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 صاحب امتیاز: قوۀ قضائیه 

 )مشاور رئیس قوۀ قضائیه(   مسئول: علیرضا امینی مدیر
 )استاد دانشگاه تهران( مقدم سردبیر: محمدحسن صادقی

 )قاضی دادگستری( مدیر اجرایی: رسول احمدزاده 
 

  

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

 ای تهرانربیعا اسکینی ............ استاد )حقوق خصوصی( پژوهشگاه علوم و فنون هسته

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

 خیراله پروین .......................................... استاد )حقوق عمومی( دانشگاه تهران

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

 ............................ استاد )حقوق عمومی( دانشگاه تهرانولی رستمی ................

 پیک ............. استاد )حقوق خصوصی( دانشگاه علوم قضایی و خدمات اداری سیامک ره

 شناسی( دانشگاه شیراز محمدهادی صادقی ..................... دانشیار )حقوق جزا و جرم

 ............ استاد )حقوق خصوصی( دانشگاه تهرانمقدم .............. محمدحسن صادقی

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

 الملل( دانشگاه تهران موسوی ................................ استاد )حقوق بین  الهسیدفضل

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

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

 

 . است  آزاد مأخذ ذکر با  نشریه در  مندرج مطالب نقل

 . است  سندگان ینو  ۀعهدبه  مقالات در  مندرج  اطلاعات   صحت  تیمسئول



  



 مجلۀ حقوقی دادگستری ۱۱7 مشاوران و ارزیابان علمی مقالات شمارۀ
 به ترتیب حروف الفبا() 

 
آخوندی دانشگاه)  فائزه  مدرس  و  دادگستری  گاه  ، (قاضی  آ عمومی   استادیار )  وحید  حقوق  و    گروه 

گروه    دانشیار)  ابراهیمی   م شهرا  ،( علامه طباطبائی، دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه  المللبین
جرمحقوق   و  دانشگاه  شناسیجزا  سیاسی،  علوم  و  حقوق  دانشکدۀ  ابراهیمی (،  شیراز،  یم    وکیل)  مر

دانشگاه( مدرس  و  السان  ،دادگستری  حقوق،  )  مصطفی  دانشکدۀ  خصوصی،  حقوق  گروه  دانشیار 
  محمدجواد جاوید   ،(قاضی دادگستری و مدرس دانشگاه)  رسول احمدزاده،  دانشگاه شهید بهشتی( 

حقوق) گروه  سیاسی،  ،عمومی   استاد  علوم  و  حقوق  حامد  ،(تهراندانشگاه    دانشکدۀ  باقری    یوسف 
دانشگاه ) دادگستری و مدرس  براری    ،(قاضی  دانشگاه)  چنارییوسف  دادگستری و مدرس  (،  قاضی 

  (،)دانشکدگان فارابی(  )استادیار گروه حقوق خصوصی، دانشکدۀ حقوق، دانشگاه تهرانرحیم پیلوار  
تنگستانی   دانشگاه   ، یاس یس  علوم  و  حقوق  ۀدانشکد  الملل، نیب  حقوق  گروه  اریاستاد)  محمدقاسم 

دادمرزی،  (یخوارزم  گروه)  سیدمهدی  (،  قم  دانشگاه   ،حقوقۀ  دانشکد  ی،خصوص  حقوق  دانشیار 
زندی جرم   اری استاد)  محمدرضا  و  جزا  حقوق  حقوق،گروه  دانشکدۀ    یاسلام   آزاد  دانشگاه  شناسی، 

دانشکدۀ حقوق  ،  شناسیجزا و جرم   )استادیار گروه حقوق  امید رستمی غازانی،  ((ی مرکز  تهران  واحد)
بیت  بیندانشگاه  و علوم سیاسی،   اهل    الملل،ن یب  حقوق  گروه  ار ی استاد)  مهناز رشیدی(،  )ع(المللی 

کردی،  (( یمرکز  تهران  واحد)  یاسلام   آزاد  دانشگاه  حقوق،  ۀدانشکد   گروه  اری استاد)  حبیب رمضانی آ
  عبدالصالح شاهنوش  محمد  ،((ره )  ی نی خم  امام  یالملل نیب  دانشگاه  ،ی اجتماع  علوم   ۀدانشکد  حقوق،
محمدهادی  (، پژوهشگر و مدرس دانشگاه) محمد صادقی ،  (دانشگاهپژوهشگر و مدرس ) یفروشان

دانشگاه)  فضلعلی  مدرس  و  دادگستری  کارچانی،  (قاضی  دانشگاه(،    پژوهشگر)  مهدی  مدرس  و 
  حقوق  گروه  اریاستاد)  کاظم کوهی اصفهانی  ،)قاضی دادگستری و مدرس دانشگاه(  سیدعلی کاظمی

یان (،  )ع(  صادق   امام  دانشگاه  حقوق،  و   ی اسلام  معارف  ۀدانشکد  ی، شناسجرم  و  جزا ناظر   حسین 
دانشگاه( مدرس  و  دادگستری  یم  ،)قاضی  دامادمر محقق  ،  خانواده  حقوق  گروه  اری استاد)  السادات 

دانشیار گروه حقوق خصوصی و اسلامی،  ) حسن محسنی  (،(خواهران واحد)( ع)صادق امام  دانشگاه 
تهران  دانشکدۀ دانشگاه  سیاسی،  علوم  و  مشهدی ،  (حقوق  بین)  علی  حقوق  گروه  الملل،  دانشیار 

استادیار گروه حقوق خصوصی و اسلامی، دانشکدۀ  )  عباس میرشکاریدانشکدۀ حقوق، دانشگاه قم(،  
،  الملل و بین  گروه حقوق عمومی  استادیار )  زاهد مهدی مهدوی،  (حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه تهران 

 (علامه طباطبائیدۀ حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه دانشک
  



  



 ی دادگستر  یحقوق ۀ مجل یاخلاق منشور
 

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

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

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

 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
و  به  مجله  عملکرد  حسن  حقوقی منظور  مجلۀ  مدیریت  گروه  پژوهش،  در  اخلاق  الزامات  رعایت 

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

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 م قابل چاپ در این مجله هستند، تصمی 

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

 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 

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

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

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

ها اگر هر یک از مقالات مندرج در نشریه، از حیث شیوۀ انجام پژوهش، یافته  . 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،  دستگاه قضایی یا به خطر افتادن منافع و مصالح عمومی می 

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

ای در خصوص مطالب قبلی صادر  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 

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

 داند. این زمینه می 

 داوران فیتکال. 2
به دادگستری  حقوقی  مجلۀ  در  بی داوری  می صورت  صورت  هیچ نام  به  گیرد.  که  اطلاعاتی  گونه 

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

 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 

 د. خواهند گذاشت تا نسبت به تعیین داور دیگر اقدام شو



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 کرده و در مورد محتوای آن 

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

 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.citی در صورت تکرار منبع، به جای استفاده از  در ارجاع درون متن •

 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
 نوع فونت  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



 منابع . راهنمای تنظیم فهرست 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 شعبۀ12/1398/ 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  •

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

 .گرددارسال نموده و مطابق با آن اطلاعات سامانه تکمیل 

 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)  

قضا  یحقوق  سم ی تویپوز  نظام  برارانیا  ییدر  نص   یحقوق  سم ی فرمال  یتعامل  ندی؛    ییگراو 
 ۱ ......................................................................................... یقانون

 ی واعظ احمد ، یالماس مسعود
 2۱ ................................ زوج در محاکم خانواده  یاز سوءرفتار جنس ییقضا ریتفاس

 بابازاده زهرا  ، ی گانیگلپا ی شاکر  یطوب 
 ۴3 بر اساس اصل برائت و بدون سوگند او یمدن یصدور حکم به نفع خوانده دعوا تیوضع

 هزادحسن یمهد
 ۵9 .............. یمقدمات ی ابیارز  ندیدر آغاز فرا یالمللن یب ی فر یک وانیدادستان د  اراتیاخت

 ن یذاکرحس یمحمدهاد
 83.......................... حق بر آب  ن یدر تضم رانیا یاسلام یجمهور  یۀقضائ ۀنقش قو

 یدیرش مهناز
سهام   یسازگار  شرکت  حرف  یمقررات  و  بهره  یپزشک  ۀخاص  آورده  یر یگبا  حقوق    ی هااز 

 ۱۰9 ..................................................................................... ی قیتطب

 یآران یدیس دعباس یس
 ۱3۱ .................................... یفر یک ندیداده و سامانه در فرا فیاصل تناسب در توق

 منشیاله محمدرضا پور، یعال  حسن ، یزیتبر صادق
 ۱۵3 .......................... ییقضا یۀتا رو ی؛ از تئور یفر یو ک یحقوق یرات متقابل آرایتأث

 یانی زی عز دیمج
 ۱7۵ .................. ییقضا یدادرس یحقوق ی هایحاکم بر فناور  یاصول و الزامات حقوق

 پور یعل محمدرضا ، یجهرم یبهادر یعل
تع  تی جنس  ریتأث  ینظر   ن ییتب مطالع  ن ییبر  مخدر؛  مواد  مجرمان  و    رانیا  یقیتطب  ۀمجازات 

 2۰۱ ...................................................................................... کایآمر 

 ها یفرج  محمد پور، کاظم ثنا
 233 ی تجارت یهاشرکت  یمعاملات قبل از صدور حکم ورشکستگ  یـ اقتصاد  یحقوق لیتحل

 ی کوشک  یمصطف ، یصادق محسن
 2۵7 ..... ی فکر  تیمدرن در حقوق مالکپست یهاینقاش ییقضا یگذار و ارزش کیهرمنوت

 محجوب دیسع  ، یعلو یعیرف  داحسانیس



 

 

در حقوق    یقیتطب  ۀ؛ مطالعمهیب  یاطلاعات در قراردادها   ۀتعهد به ارائ  یاجراضمانت  لیتعد
 277 ........................................................................... سیو انگل رانیا

 جواهرکلام یمحمدهاد ، یمحمد یمجتب
رو  ی مجازات مجنون؛ نقد  یاجرا  ۀدکنندیتحد  ود یق و  گذار قانون  کردیبر نظر مشهور فقها 
 299 ...................................................................................... رانیا

 ی ملک  نیمحمدام پور، توکل یمحمدهاد
 32۱ ........................................... یمل یموقت اراض یواگذار  یقراردادها لیتحل

 فردیزد یا رضایعل  ، ی مظفر  جهی خد
 3۴3 ...................................واخواست  ای دیپس از سررس یاعتبار انتقال سند تجار 

 ی ریم دیحم
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 ۱9الی   ۱صفحات ،  ۱۴۰۱ بهار،  ۱۱7شمارۀ ، 86دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 ۱6/۰۵/۱۴۰۰تاریخ پذیرش:   - 2۱/۰2/۱۴۰۰ تاریخ دریافت:

 ؛ایرانقضایی پوزیتویسم حقوقی در نظام  
 1گرایی قانونی فرمالیسم حقوقی و نص  تعاملی برایند

احمد واعظی، مسعود الماسی
 

 چکیده 

مت ایران همواره  در  از جریان نص أنظام حقوقی مدرن  بوده است.  ثر  فرمالیسم حقوقی  و    برایند گرا 
ایران شده که بر  قضایی  تعاملی این دو جریان موجب حاکمیت نوعی پوزیتیویسم حقوقی در نظام  

نتیج  باید  اساس قضات  منطق    ۀآن  با  را  در  قضایی  قضاوت خود  و  ی  یگرا نصچهارچوب  صوری 
ارائه کنند. پیش ما رفرض قانونی  به  های مذکور  این مقاله سوق می  سؤالا  از   سؤالدهد که  اصلی 

بر حاکمیت پوزیتیویسم حقوقی در ها  آن   ثیرأتۀ  ی قانونی و فرمالیسم حقوقی و نحویگرا ماهیت نص
ی قانونی،  یگرا شناسی نصایران است. ما در این مقاله نخست با روش توصیفی به مفهوم قضایی  نظام  

خواهیم پرداخت تا در ادامه قادر شویم به تحلیل حاکمیت    فرمالیسم حقوقی و پوزیتویسم حقوقی
این پژوهش آشکار    ۀایران و پیامدهای آن بپردازیم. یافتقضایی  پارادایم مبتنی بر این مفاهیم بر نظام  

های حقوقی و  همواره مطابق با آرمانقضایی  خواهد کرد رویکرد تصلب بر قانون و روش استنتاجی  
گرا و فرمالیسم  تعاملی جریان نص  برایندگر آن است که  این مقاله نشان  ۀدیگر یافت  .عدالت نیست

نظام   در  مبانی قضایی  حقوقی  خلط  موجب  که  است  حقوقی  پوزیتیویسم  نوعی  حاکمیت  ایران 
انسانمعرفت  ، شناختیهستی و  نظام شناختی  نظام  شناختی  با  مدرنیته  مبانی  بر  مبتنی  های حقوقی 

. متعددی از قانون اساسی و قوانین عادی شده استاصول  حقوقی اسلام در
 ایرانقضایی  نظام  ،  قانون  ، پوزیتیویسم حقوقی  ، فرمالیسم حقوقی  ، ی قانونییگرانص:  واژگان کلیدی 

 
 یقانون  ییگرانص  یامدهایپ  و  یمبان»  عنوان   تحت   مسئول   ۀسندینو  یتخصص  یدکتر  ۀدور  ۀرسال  از   برگرفته  مقاله  نیا.  1
  اینحکمت محمود دکتر یآقا ۀ مشاور و یواعظ احمد دکتر یآقا ییراهنما با ران« یا ییقضا نظام در یحقوق سمیفرمال و

 . است  باقرالعلوم دانشگاه در

  نویسندۀ مسئول(، قم، ایران  )ع(  دانشگاه باقرالعلوم،  حقوق  ۀدکتری فلسف(                  masaudalmasy@gmail.com 

  قم، ایران)ع( دانشگاه باقرالعلوم ،های مضافاستاد گروه فلسفه ،                        info@ahmadvaezi.com 
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 مقدمه
اعتبار    گرایینص بر  تکیه  با  که  است  معرفت  تحصیل  به  معطوف  روش  نوعی  عام  تعریف  در 

های عقلی نصوص، دستیابی به معرفت را محدود به حجیت نصوص کرده و از دخالت دادن برداشت
دستیابی به معرفت   علوم اسلامی نظیر فقه روش   ۀ در حوز  ییگرا کند. بدین اعتبار نصجلوگیری می

کلام    ۀ نصوص و توجه صرف به احادیث، و منقولات شرعی و یا در حوز  فقهی بر اساس حجیت
 »نقل« است.   قابلمعطوف به حجیت »عقل « در م روش 

خاص در    نحوبهقانون و متون حقوقی که موضوع پژوهش حاضر است    ۀ در حوز  ییگرا اما نص
قاصد واضعان قانون شود که بیشتر معطوف به فهم متن قانون و ماستعمال می  1ی«یگرا مفهوم »متن

افراطی برای فهم مقاصد واضعان   وجوجستی، حتی  یگرا ترِ متناست هرچند که در رویکردهایِ 
بر متن قانون اقتصار و    گردند صرفا  شود و قضات بر اساس این رویکرد موظف میقانون نیز نفی می 

  ویژه بهگرایی قانونی  د نصدهاندک تتبع تطبیقی در جریان تحولات علم حقوق نشان می  .اکتفا نمایند
متن مفهوم  پشتوانیگرا در  افراطی،  از    ۀی  که  گشت  حقوقی  فرمالیسم  به  موسوم  دیگری  پارادیم 

 است.  2های بارز آن توجه به روش قیاس منطقی ویژگی
الزام قضات به فهم متن قانون و ارائ  ییگرا کارکرد مهم نص نتیجه    ۀقانونی و فرمالیسم حقوقی 

قالب در  قضایای صغروی،    قضاوت  منطقی شامل  قیاس  مانند هر  استدلال حقوقی است که  یک 
باشد نتیجه  و  14:)  کبروی 

  
Beccaria, 2000 داوری در  تا  ت(  از  مصون  به أهایشان  نسبت  ثیرپذیری 

عوامل خارجی نظیر، شخصیت طرفین دعوی و اوضاع و احوال سیاسی، اقتصادی یا مذهبی مربوط 
ی قانونی و فرمالیسم  یگرا ی قانونی از اهداف نصیگرا د نیل به تساویهرچن  به اصحاب دعوی باشند. 

مکانیکی قانون در قالب استنتاج منطقی و در یک نظام بسته از قوانین مدونه   ی حقوقی است اما اجرا 
های حقوقی و  گرا و فرمالیسم حقوقی است همواره مطابق با آرمانکه از اصول مسلم پارادایم نص

نظام    جمله  از مدرن  قضایی  های  عدالت نخواهد بود و موجب حاکمیت پوزیتیویسم حقوقی در نظام 
در نظام    ۀنتیج  ایران شده است.  معاصر درقضایی   پوزیتیویسم حقوقی  نیز قضایی  حاکمیت  ایران 

ی قانونی و فرمالیسم حقوقی ی گرا وجود اصول متعددی از قانون اساسی و قوانین عادی است که نص
 اند.  را تکلیف کرده

و هم در  ها که نظام حقوقی مدرن در ایران هم در پیدایش  فرض بر این اساس با ابتنا بر این پیش
مت از جریان نصأاستمرار  بوده که  ثر  فرمالیسم حقوقی  و  موجب حاکمیت ها  آن   تعاملی  برایندگرا 

 
1. textualim 

2. syllogism 
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مطمح نظر در این پژوهش ضرورت توجه ۀ  ایران شده مسئلقضایی  نوعی پوزیتیویسم حقوقی در نظام  
توان  ت که میایران اسقضایی  حقوقِ معطوف به نظام    ۀهای عینی در فلسفچالش  ترین مهمبه یکی از  

را چالش عدم توجه به موازین فراحقوقی اخلاقی و عطف توجه صرف به نظام صوری کاربست    آن
 قوانین دانست.

روش   دلیلبه با  نخست  مقاله  این  در  ما  ضرورت  مفهوم   همین  به  نصتوصیفی  ی  یگرا شناسی 
قا  ، قانونی ادامه  در  تا  پرداخت  خواهیم  حقوقی  پوزیتیویسم  و  حقوقی  روش  در  فرمالیسم  با  شویم 

رابط بررسی  به  نص  ۀتحلیلی  و  حقوقی  حقوقی  فرمالیسم  پوزیتویسم  با  تعامل  در  قانونی  گرایی 
 ایران بپردازیم. قضایی ثیرگذار بر نظام أت

نص   ۀ نتیج  کرد  خواهد  آشکار  پیامدها،  بررسی  بخش  در  تحلیل  فرمالیسم   ی ایی گر این  و  قانونی 
های حقوقی نظیر انصاف توانند موجبات تصلب بر قانون و محاق رفتن آرمان حقوقی علاوه بر آنکه می 
منجر به حاکمیت پوزیتویسم   از اصول قانون اساسی مآلا  ای  در پاره   علاوه به و عدالت را فراهم آورند  

 ن با مبانی اسلامی آن شده است.ایران و خلط مبانی لیبرالیستی قانو قضایی حقوقی بر نظام  
 ی قانونی یگراشناسی نص مفهوم .۱

می عقلحداقل  معنای  سه  تیقصدگرا   ، محوریخواننده  ، ییگرا توان  در  را  تفسیری  با    قابلی 
در معنا و کارکرد نخست واجد    نص.  (146-144:  1399واعظی،  )  کرد   احصاتفکیک و    ییگرا نص

  قابل علوم اسلامی که م  ۀ ی در حوزیگرا گیرد و نصعقل قرار میل  قابآن معنای لغوی است که در م
  ۀ ی در این مفهوم دارای پیشینی گرا گردد. نصدر همین معنا استعمال می  ایستد عموما  می  ییگراعقل

اخلاق رخ نموده  ، فقه  ، فلسفه ، علوم اسلامی نظیر کلامهای تاریخی طولانی است و در بیشتر حوزه 
ها در اعصار مختلف با توجه به  ها، اصولیاخباری معتزله، ، های فکری بزرگی نظیر اشاعرهو جریان
ت اعتبار نصشکل گرفته  قابلهمین  بدین  و  در حوزاند  نوعی روش عقل  ۀ گرایی  که    گریزفقه  است 

منقولات   و  روایات،  احادیث،  به  صرف  توجه  و  نصوص  حجیت  به  معطوف  آن  در  فقهی  معرفت 
 کلام نیز به همین ترتیب نوعی رویارویی »عقل« و »وحی« است.  ۀ گردد و در حوزشرعی می

معتقد است آنچه    گیرد که عموما  با دیدگاهی قرار می   قابلی در معنا و کارکرد دوم در تیگرا اما نص
تابعی از تفسیر خواننده که    اهمیت دارد دریافت خواننده از مطالعۀ یک متن است و قرائت متن را

روان مختلف  عوامل  از  تابعی  کلیجامعه  ، شناختیخود  و  برون   ۀ شناختی  دیگر  است امور  متنی 
 نام گرفته است.  1محورخواننده  داند؛ رویکردی که اصطلاحا  می 

 
1. subgective 
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ی  یا قصدگرا ب  قابلگردد در ترد سوم که در متون حقوقی استعمال می ی ولی در معنا و کارکیگرا نص
 در مورد قانون و تفسیر آن است و معتقد است خودِ  فلسفی اظهارنظر کیگیرد که  تفسیری قرار می

زیرا تنها به دنبال آنچه از متن قانون (  Siegel, 2009: 131)  قانون است همان قانون، در حقیقت متن
7:)  شود باید بودمیاستفاده  

  
2011 ,Marmor& Soamesی یمرجع نها تواند( و تنها متن است که می

 ی موسوم گشت. ی گرا تلقی شود و بدین اعتبار به متن
ی مثبت یا  یگرا ی منفی و متنیگرا بندی دیگر توسط آندره مارمور به متن ی در یک تقسیمیگرا متن

19:)  تقسیم شده  1ی یگرا نومتن 
  

Marmor 2007  در سوابق تاریخی وضعِ    وجوجست( که اولی نفی
بر فهم و    تأکید  و دومی  2ان و قصد تقنینیگذارقانونجهت نیل به نیت    وجوجستیک قانون و نفی  

 گذار قانوندر سوابق تاریخی وضعِ قانون و نیت  وجوجستو  3تفسیر قانون بر مبنای معنای متعارف
 .(148-147: 1399واعظی، ) است

را اگر جهت   وجوجستاین    آمریکادیوان عالی    یبرخی نیز مانند قاضی آنتونیا اسکالیا از اعضا
106:) اندنام نهاده 4گرایانه اصالت -ییگرا قانون باشد متن  ۀنیل به معنای اصیل و اولی

 
perry, 2011  )

 (  150: 1399واعظی، ) که هدف آن نیل به معنای متعارف قانون در زمان تصویب یک قانون است.
 ۀ مفهومی که پشتوان  .ی قانونی در این مقاله همین مفهوم اخیر استیگرا به هر روی مراد ما از نص

 شناسی آن خواهیم پرداخت. پارادیم دیگری موسوم به فرمالیسم حقوقی گشت که در ادامه به مفهوم 
 شناسی فرمالیسم حقوقیمفهوم. 2

  ،است که عبارت از ویژگی و شخصیت خاص داشتن مفهوم فرم دارای سه رویکرد وابسته به هم 
نشانگر   فرم  این  بنابر  و  هستند  داشتن،  واحد  جنسیت  و  بودن  واحد  ساختار  یک  در  واحد  اصلی 

: 959-960) است 7و نوعییت 6وحدت  ، 5شخصیت
 

Weinrib, 1988) . 
واژ اساس  این  ت  ۀ بر  می  قابلفرمالیسم  نشان  را  محتوا  و  فرم  هست  ؛دهدبین  در  که    ۀ تقابلی 

تنیده همبه  چنانآن اما فرم و محتوا  (  Weinrib, 2010: 328)  شناسی فرمالیستی قرار گرفته استروش 
 تجربه خواهد شدقابلی فرم خود را از دست دهد نامشخص و غیریو وابسته هستند که اگر محتوا

(Weinrib, 1988: 959) . 

 
1. New Textualism 

2. Legislative Intent 

3. Ordinary Meaning 

4. Textualism-Originalism 

5. character 

6. unity 

7. genericity 
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گردد عی به رابطۀ فرم و محتوا در آن موضوع باز می توان گفت قابلیت فهم هر موضودر حقیقت می 
یک واژه، تعریفی بیان کرده باشیم بلکه بخواهیم    عنوانبه  و اگر نخواهیم از فرمالیسم حقوقی صرفا  

فرمالیسم حقوقی وفاداری    م شاید بتوان گفتییترین مفهوم از فرمالیسم حقوقی را ارائه نماپذیرفتنی
به و  بُعد هنجاری حقوق  روی  به  به یک  نیل  آن  فلسفی است که هدف  و    ۀسنتی  هنجاری عقلانی 

 (. 949Weinrib, 1988 :) است 1ماندگاردرون
داری به پیدایش نظم حقوقی عقلانی کمک  دهد که چگونه سرمایهوبر در آثار خود توضیح می 
آن ادعای کلی وی  تاریخی نظام ا  کرده است و  اروپا  ست که تحول  در  نوعی   سویبه های حقوقی 
های حقوقی را  ( و فرمالیسم حقوقی نظام (Trevino , 1996: 183  حقوق عقلانی صوری بوده است 

   (.Mann, 1994: 1048) های مکانیکی عاقل عمل کنندماشینسان به قادر ساخته که
  اندنیز ادعا کرده  4و دانکن کندی  3گرنت گیلمور، 2نظیر مورتون هورویتز   مورخان تاریخ حقوق نیز

 بود که   آمریکامیلادی اوج جریان فرمالیسم در ایالات متحده    1920تا  1870های میانی  که سال

دیدند و معتقد بودند  و متعین می  5نظام خودبنیاد فراگیر منطقیسان به  ان و قضات حقوق را دانحقوق
از قوانین هستند تا یک حکم واحد درست  ای  از مجموعه  «نظام استنتاج مکانیکی» قضات درگیر یک  

   (.Leiter, 2010: 117) خروجی صادر کنند عنوانبه
به   که  است  چیزی  همان  مکانیکی  استنتاج  گشت  6«مکانیکیقضایی    ۀروی»نظام  و  موسوم 

Steven, 2005: )  است  8استعمال شد و مشتمل بر یک قیاس منطقی  7نخستین بار توسط راسکو پوند

توان با یک مثال چنین شرح داد که اگر حسب یک  قیاس منطقی موجود در این رویه را می  .(1982
کس با سرعت بیش از پنجاه کیلومتر در ساعت رانندگی    قانون موضوعه چنین مقرر شده باشد که هر

مکانیکی و قیاس  قضایی    ۀآنگاه در مورد چنین قانونی روی  ؛9کند باید پنجاه هزار تومان جریمه شود
 کند چنین خواهد بود:قاضی بر اساس آن قضاوت میآنکه  نطقی موجود درم

کس با سرعت بیش از پنجاه کیلومتر در ساعت رانندگی کند باید پنجاه هزار    هر  کبرای قیاس: 

 
1. immanently intelligible normative 
2. Morton Horwitz 

3. Grant Gilmore 

4. Duncan Kennedy   

5. autonomous, comprehensive, logically ordered 

6. mechanical jurisprudence 

7. Nathan Roscoe Pound (October 27, 1870 – June 30, 1964)   

8. logical deduction 
 اند. معیار سنجش سرعت و جریمه به تناسب تبدیل به کیلومتر بر ساعت و تومان شده .9
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از پنجاه کیلومتر در ساعت رانندگی کرده    صغرای قیاس:تومان جریمه شود.   متهم با سرعت بیش 
 (. Steven, 2005 :1982) جاه هزار تومان جریمه شودمتهم باید پن نتیجه: است.

بنابرآنچه گفته شد در تشبیه فرمالیسم حقوقی به روش ریاضیات شاید بتوان گفت که فرمالیسم 
نتیجسان  به  تواندمی  تقریبا   نماید  تا مشخص  قادر سازد  را  مفسر  ریاضیات  آیا    ۀ قواعد  پرونده  یک 

  واینرب بیان کرده  که  چنانو بر این اساس شاید هم  (Posner, 1986: 181ح )صحیح است یا ناصحی
روی یک  به  نیل  آن  هدف  که  است  حقوق  آمال  پایدارترین  از  بازتابی  حقوقی  هنجاری    ۀفرمالیسم 

 (. Weinrib,1988: 963) است 1ماندگار عقلانی و درون
صوری قضایی  و فقط بر اساس منطق    قاضی بر اساس این رویکرد فرمال باید در هر پرونده صرفا  

های هایش به ارزش و فارغ از توجه به عناصر غیرحقوقی یا فراحقوقی حکم صادر نماید و در داوری 
اخلاقی، سیاسی، اقتصادی و مذهبی و یا شخصیت طرفین دعوی توجهی نداشته باشد و حکمی که بر 

می  صادر  شیوه  این  تئوری مبنای  ادعای  به  فرمالی گردد  صحیح های  این ستی  زیرا  است  حکم  ترین 
های مشروع قانونی است که برای حمایت از استدلال   2متعینی  ۀ مجموع   ، ها ادعا دارند که حقوقتئوری 

بر  . اند تا تنها یک و فقط یک حکم خروجی دادگاه را توجیه نمایند قضات فراهم شده قضایی  از تصمیم  
3این اساس قضاوت امری خودبنیاد

تواند بدون توسل به هاست که قاضی می ایر استدلال و مستقل از س 
  (. Leiter, 2010: 111)   تصمیم بگیرد   سایر ملاحظات هنجاری غیرحقوقی نظیر اخلاق و سیاست

بر مبنای مطالب مذکور، آنچه از مفهوم فرمالیسم حقوقی در این مقاله مراد است روش معطوف به 
 ۀاز کلی   منصرف در یک نظام بسته از قوانین مدونه و  بر مبنای یک قیاس منطقی  قضایی  استنتاج حکم  

توان از آن به روش شناخی است که می شناختی و جامعه عوامل بیرونی نظیر رویکردهای اخلاقی، روان 
 .کرد تعبیر قضایی  های تولید حکم  ماشین سان  به   کارگیری قضاتاستنتاج مکانیکی قوانین با به 

به هم تنیده و وابسته هستند که    چنانآناشاره شد فرم و محتوا    کهچنانلازم به یادآوری است هم
توان  تجربه خواهد شد و در حقیقت می قابلی فرم خود را از دست دهد نامشخص و غیریاگر محتوا

س در هر  گردد و بر این اساگفت قابلیت فهم هر موضوعی به رابطۀ فرم و محتوا در آن موضوع باز می
ازنظام   فرم قضایی  نظام    جمله  قضایی  از  های  مقتضای نظام   خصوص بهکه    ایران رعایت حداقلی 

ژرمن و نظام حقوقی اسلام و از ملزومات تطبیق حکم هر موضوع با قوانین مربوطه   ومی ـحقوقی ر
ست و  دادرسی کیفری لازم ا آیین 2ۀ دادرسی مدنی و ماد آیین 3حسب مواد  ، و احکام شرعی است 

 
1. immanently intelligible normative 

2. determinate   
3. autonomous 
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 وجه مورد انکار موضوع این پژوهش نیست.  به هیچ
شناسی مفهوم  است آسیب  اشاره گشت آنچه مطمح نظر این پژوهش  کهچنانبر این اساس هم 

وار و صوری قوانین بدون  عمال مکانیکی قانونی و فرمالیسم حقوقی در قالب اِ یگرا غالب و عام نص
روان اخلاقی،  رویکردهای  به  جتوجه  و  و  امعهشناختی  انصاف  موازین  به  توجه  بدون  و  شناختی 

به با  موضوع  هر  در  قضاتعدالت  حکم  ماشینسان  به  کارگیری  تولید  چهارچوب  در  قضایی  های 
به نوعی پوزیتویسمقضایی  الاسف باعث شده نظام  خشک قوانین است که مع حقوقی   ایران مبتلا 

  شناسی آن خواهیم پرداخت.گردد که در بخش بعد به مفهوم 
 شناسی پوزیتویسم حقوقیمفهوم .3

شناسی نوین و جامعه گرایی با نام آگوست کنت پدرپوزیتیویسم یا مکتب تحصل  ۀهرچند واژ 
روش  حاکمیت  و  یگانگی  بر  معتقد  که  خورده  گره  میلادی  بیستم  و  نوزدهم  قرن  فلسفی  تفکر  آن 

 جربی برای تحصل دانش بشری است اما این واژه در دانش حقوق دارای معنای متفاوتی است. ت
می  حقیقت  نوشتهدر  با  را  حقوقی  پوزیتویسم  جریان  آغاز  بنتامهای  توان  و    1جرمی  فیلسوف 

و اصلاح حقوق عرفی   2که معتقد به اصالت سود  (,Tebbit :2016 16ت )انگلیسی دانس دانحقوق
 ی اخلاق و حقوق بود.یا از طریق جد

معتقدند نظام حقوقی در عین حال که با اخلاق و مذهب پیوند   پیروان این مکتب حقوقی عمدتا  
رَز  کهچناناست  ها  آن   دارد اما نظامی مستقل از ی، گذارقانون بیان داشته اصول مربوط به    جوزف 

ها  آن  م حقوق همانندی برایدادرسی و تفسیر قوانین از مختصات نظام حقوقی است و بیرون از عال
 .(313: 1399میرزائی، ) توان یافتنمی

توان در قالب این دکترین حقوقی بیان کرد که  های عام این جریان فراگیر حقوقی را می ویژگی
 ها هستند و هیچ پیوندی میان حقوق و اخلاق وجود ندارد.  انسان امرونهیقوانین، حاصل قرارداد و 

گروسیوس و    ، دکارت  کرد خاستگاه این دکترین، خردگرایی اندیشمندانی چونشاید بتوان ادعا  
پوفندرف مبنی بر آن بود که حقوق محصول عقل بشر و از دستورهای عقل عملی است و هدف از 

اجرای که  خداوند  دستورات  اجرای  نه  هم  قواعد  بین    وضع  روابط  در  نظم  برقراری  و  عدالت 
های عام  هارت البته معتقد بود یکی دیگر از ویژگی  .(66:  1399خسروی و نوروزی،  )  هاستانسان

بر مبنای یک نظام  قضایی  استنتاج حکم    ازجملهپوزیتویسم حقوقی التزام به مبانی فرمالیسم حقوقی  

 
1. Jeremy Bentham (1748–1832)   
2. utilitarianism  
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  از قوانین موضوعه بدون توجه به معیارهای اخلاقی یا اهداف سیاسی و اجتماعی است  1بسته   منطقا  
(Hart, 1958: 602.)   

را   ی که با برداشت صوری از مفهوم قانون آنیهاپوزیتیویست   قابللازم به یادآوری است در م
یا اصول می قواعد  قرار میدانند طبیعتشامل  بهگرایان  توجه  با  را  اصول اخلاقی   گیرند که حقوق 

توان با شناخت قوانین حاکم بر طبیعتِ انسان به شناخت قانون اند میکنند و مدعیطبیعی تبیین می 
یافت. پوزیتیویست   دست  شمول هرچند  و  نرم  محتوای  های  به  معتقد  دورکین  و  هارت  نظیر  گرا 

لی بقا را برای  توان هدف حداقهای اخلاقی هستند که بدون آن نمیو اصل  2حداقلی حقوق طبیعی 
پوزیتیویست کلی می  نحوبهاما    (297:  1393  هارت،)  کرد   تأمین  هاانسان بیان داشت  ها در  توان 

یک نظام اخلاقی طبیعی    (کنند: الفیکی از ادعاهای زیر را رد می  کمدستگرایان  طبیعت  قابلم
ن را باید با توجه به  مفهوم قانو  ؛ ج( فهم استقابلنظام اخلاقی طبیعی برای بشر    د؛ ب(وجود دار

 . (52: 1391 ، موراوتز) نظام اخلاقی طبیعی درک کرد 
 گرایی قانونی تعاملیِ فرمالیسم حقوقی و نص  برایندپوزیتویسم حقوقی  .۴

آن  برایندگرایی قانونی و فرمالیسم حقوقی که تعامل نص، درخصوص با عنایت به مقدمات فوق
توان  مدرن در ایران است میقضایی  نظام    ازجملهمدرن  قضایی  های  حقوقی حاکم بر نظام   پوزیتویسم

این نقل قول گایدو فاسو فیلسوف ایتالیائیِ حقوق را بیان کرد که پوزیتیویسم حقوقی عبور از حقوق  
قلانیت تواند نماد عتنها قانون است که می چراکهاقتضای عقل مطرح نمود  عنوانبه سنتی به قانون را 

 . بوده یا بیان بهتر ارادی عقلی باشد
حقوقی   پوزیتیویسم  گفت  بتوان  شاید  از چهارچوب  بنابراین  و  است  مدرن  حقوق  تضمینی 

حقوقی  یگرا نص فرمالیسم  و  قانونی  ارزش  عنوانبهی  تضمین  و  بهرهابزار  حقوقی  مدرنیته    های 
 .(384: 1396، شهابی ) جویدمی 

های برآمده از گیری حکومتتی به حقوق مدرن که ناشی از شکلبدین اعتبار گذار از حقوق سن
باعث شد نص قانون با رویکرد    ، قرارداد اجتماعی و به تعبیری ظهور و بروز پوزیتیویسم دولتی بود

اراد  فرمال آخرین  برای کاربست  و عقلانی  منطقی  و    ۀابزاری  اجتماعی  قرارداد  از  عمومی حاصل 
   .تلقی گردد 3ملت  ـثاقِ دولت میثاق عام دولت با ملت یا می

پوزیتیویستی حقوق   ترتیب مفهوم  فرمالیسم حقوقی و  یگرا تعاملی نص  برایندبدین  قانونی و  ی 

 
1. closed logical system   
2. Minimum content of Natural Law 
3. Nation-state 
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افرادی همچون   ۀ اجتماعی شد که در اندیش  ابزاری برای تضمین آزادی فرد انسان در قالب نظام قرارداد
 و کانت مطرح شده بود. روسو ،جان لاک ، توماس هابز 

نظام  در  اساس  این  فرمالیته حقوقی  بر  و  قانون  ابزاری جهت    عنوانبههای حقوقی مدرن نص 
توان از  می  های مدرنیته حقوقی بر تمامی شئونات فردی و اجتماعی حاکم گشت کهتضمین ارزش

 تعبیر نمود. 1آن با عنوان نظمی ساختگی بر مبنای حکومت قانون
ارادهمعتق  2هایک  اراد  ۀ ی موهومی که همیگرا د است  از  ناشی  را  داند و گذار میقانون  ۀحقوق 

قصد دارد    ، ی چنین نظم ساختگی دارد که حاصلش مفهوم پوزیتیویستی حقوق استیسعی در برپا
آنچه با کمک    نهادهای بشری را به یک سرنوشت خاص سوق دهد و در تعارض کامل با هر  ۀتا هم

دانیم قرار می  شناختی از تحولات حقوق و بیشتر نهادهای انسانیختی و مردم شنامعرفتهای  داده 
 . (289 :1396، شهابی) دهد

های حقوقی مدرن با تکیه بر  گرایی قانونی در نظام تعاملی فرمالیسم حقوقی و نص   برایند  علاوهبه
طرفانه  یک استعمال بیکند عدالت در  گیرد که ادعا میشناختی لیبرالیسم نیز شکل میآن مبانی انسان

  هاست شان ناشی از رضایت قبلی اشخاص تحت تسلط آنگردد که مشروعیتشامل قواعدی می
(Kennedy, 2016: 351) . 

یعنی دستیابی    3لیبرالی از طریق تلاش برای حصول نتایج عقلانی ماهوی  ۀعدالت در این نسخ
سازی  از طریق قاعده ،متعارض است های ارزشاز اغراض و ای سازی مجموعهبه نتایجی که بیشینه

 (.Kennedy, 2016: 358) عقلانی ماهوی و اعمال مکانیکی آن قواعد است
از دو نوع  ای  های حقوقی مدرن مجموعهشناختی قانون در نظام به عبارت دیگر ماهیت معرفت

ارض افراد جامعه  های متعارزش  ۀعقلانیت ماهوی که مبتنی بر سنجش و موازن   (الف  عقلانیت است:
قواعدی است که ماهیت   ۀآن حصول مجموع  ۀاست که نتیجای  عقلانی و مصالحه  برایندو نیل به یک  

عقلانیتِ مدلِ اِعمال آن قواعد  ب(    آن معطوف به بیشینه سود و فایده برای بیشترین افراد جامعه است.
 شود.  میالذکر محسوب که نوعی عقلانیت شکلی در اعمال مکانیکی قواعد فوق

می  کهچنانهم هستیملاحظه  مبانی  انسانمعرفت  ، شناختیگردد  و  قانون،  شناختی  شناختی 
ی معطوف یگرا ی، فایدهیبرآمده از آن قرائت مشهور لیبرالیسم است که متشکل از سه دیدگاه قراردادگرا 

 
1. Rule of Law  

2. Friedrich Hayak (1899 -1992) 

3. substantively rational results  
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 .حقوقی است و پوزیتیویسم 1خوشی برای همگان  تأمین به اقتصاد مبتنی بر رفاه و
رویه در  نظام  های  کنکاش  که  است  امر  این  ن  مبیِّ ایران  تقضایی  حقوقی  با  از أایران  ثیرپذیری 

حقوقی، عمدتا   می چهارچوب  در    پوزیتیویسم  حرکت  مبانی سمانتیک سنتی  موجد  همان  که  کند 
متنمحدودیت چون یگرا های  مفاهیمی  و  است  مبانی   ی  همان  مبنای  بر  قانونی  نص  و  قانون 

شناختی شکل گرفته که برآمده از قرائت مشهور لیبرالیسم و  شناختی و انسانمعرفت ، شناختیهستی
 لاجرم همان پیامدهاست.   آن حقوقی است و پیامدهای ۀفرمالیت

 پیامدها .۵
نص  کهچنانهم شد  آنیگرا اشاره  از  حاصل  حقوقی  فرمالیسم  و  قانونی  می   ی  عمدتا     توان را 

جنبش اجتما محصول  با  های  حقوقی  منطق  تلفیق  آن  هدف  که  دانست  اروپا  هیجدهم  قرن  عی 
ی قانونی و نیل به یک یگرا های فردی و تساویاجتماعی آن روزگار نظیر آزادی  ـ  مقتضیات سیاسی

 هنجاری عقلانی برای دستیابی به عدالت بود. ۀروی
علم حقوق نظیر   هنجاری عقلانی که برخی فیلسوفان و مورخان  ۀتلاش برای حصول به این روی

  هایاز اغراض و ارزشای  سازی مجموعهاند که بیشینهرا دستیابی به نتایجی دانسته   آن  2دانکن کندی
سازی عقلانی و اِعمال مکانیکی آن قواعد صورت پذیرفت که  متعارض است، از طریق نوعی قاعده

از عدالت  ای نامیده و مدعی شده قرائت مشهور از لیبرالیسم حاوی نظریه 3حقوقی   ۀرا فرمالیت  وی آن
 .(Kennedy, 2016: 351-358) خورد حقوقی گره می ۀاست که به فرمالیت

شناختی مفهوم قانون و نص  شناختی و انسانمعرفت  ، شناختیمبانی هستی  گذشت  کهچنانهم
ی  یگرا ی، فایدهیکه متشکل از سه دیدگاه قراردادگرا   قانونی برآمده از آن قرائت مشهور از لیبرالیسم است

 و پوزیتیویسم حقوقی است و کاملا    4خوشی برای همگان  تأمین  معطوف به اقتصاد مبتنی بر رفاه و
 شناختی اسلامی است. شناختی و انسانمعرفت ، شناختیمتفاوت از مبانی هستی

مقتضی    کهچنانآناستنتاجی و فرمال    ایبر این اساس تکلیف به اقتصار بر نص قانون با شیوه 
هستییگرا نص مبانی  از  برآمده  اصول  بر  مبتنی  است  حقوقی  فرمالیسم  و  قانونی    ،شناختیی 

انسانمعرفت و  اما شناختی  رفت  اشارت  بدان  است که  لیبرالیسم  از  قرائت مشهور    شناختی همان 
التفات نموده و عمدتا    دانحقوق سف کمتر  الأمع نکته  تاکنون بدین  فقیهی  مبانی    یا  به  توجه  بدون 

ی قانونی  یگرا نص  های متعالی اسلام نظیر عدالت و مساوات اسلامی، مذکور و با هدف نیل به ارزش
 

1. welfare economic 

2. Duncan Kennedy (born 1942) 

3. Legal formality 
4. welfare economic 
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 اند.و فرمالیسم حقوقی را تکلیف کرده
جدیدی بود که  ۀ دورمدرن در ایران با ظهور نهضت مشروطه و ورود در  قضایی گیری نظام شکل

ایرانی با مفاهیمی   ۀجامع  ه در این دور  نامید.  در ایران ملت  ـ  را ظهور دولت مدرن یا دولت  توان آنمی 
ی،  گذارقانونقرارداد، انتخابات ملی، مجلس  ،  قانون موضوعه، حقوق عمومی  ، قوا  کیک همچون تف

بزرگ آن دوران نظیر شیخ    یقهاظهور این مفاهیم حتی در آثار ف  قانون موضوعه و عدلیه آشنا شد. 
و رد مشروطه  تأیید    الله میرزا محمدحسین نایینی به شکل مناظرات علمی درالله نوری و آیتفضل

 های پیش رو پرداخت.  یک با نگاشتن آثاری به تبیین آثار و چالش  آن بروز یافت و هر  و نظام مبتنی بر
ی قانونی و فرمالیسم حقوقی در نظام  یگرا نص  ۀگیری اولیشکل  بدین ترتیب خاستگاه نخستین و

ایران معاصر که با هدف اعمال تغییرات در وضع موجود حکومت استبدادی قاجار و خواست  قضایی  
تبعیض رفع  برای  مشروطه  نهضت  در  مردم  مختلف  عموم  مالیات  خصوص بههای  اخذ  و  در  ها 

تساویقضایی  محاکمات   به  نیل  است جهت  آن پس همواره    ییگرا بوده  از  و  گرفت  قانونی شکل 
 و تقنینی ایران باقی ماند.قضایی پارادایم غالب در نظام  عنوانبه

شناختی  شناختی و انسانمعرفت  ،شناختیی در برابر قانونی که برآمده از مبانی هستییگرا تساوی
ام اسلامی در ایران گیری نظحتی پس از شکل.  منجر به عدالت نخواهد شد  لیبرالیستی است و لزوما  

نود ،  هفتاد و دوم، میکشصت و    ستم، یب  اصول متعددی از قانون اساسی نظیر اصول سوم، چهارم،   در
یکصد و شصت و هفتم و یکصد و هفتادم رخ نمود.    ، نود و چهارم، نود و ششم   ،نود و سوم  م،یکو  
بندمثال می   عنوانبه به  اشاره کرد    14  توان  قانون اساسی  آوردن    کهاز اصل سوم  فراهم  مقرر داشته 

 ران است. یا یاسلام یز وظایف دولت جمهورعموم در برابر قانون ا یتساو
  ، شناختیان قانون اساسی بدون توجه به ماهیت و مبانی هستیگرتدوینکه   برای آشکار شدن آن

ما  قضایی   نظام  ۀدهندنظم فرم  و شکل ۀمثابقانون به در پذیرش   ، شناختیشناختی و انسانمعرفت
نداشته تردیدی  نائبهیچ  به سخن  اساسیاند  قانون  مفاد درخصوص    رئیس وقت مجلس خبرگان 

ین اصل که  : »اگردد که بیان داشتهمی اصل بیستم که با هدف دفاع از حقوق زنان تدوین گشته اشاره 
. اینکه قانون  قانون مساوی اندل  قابدر فصل حقوق ملت آمده ناظر به این معناست که همگان در م

  باشد ولی هرچیزی قانون شد اعتبار و اجرایش برای همه یکسان است«چیست در اینجا مطرح نمی
گران نخستین اصول فوق  گردد فضای فکری تدوینملاحظه می  کهچنانهم  .(260:  1385  هاشمی، )

مطلق قانون  سو حاکمیت خواهی اسلامی و نفی هرگونه استبداد و تبعیض و از دیگرسو آرمان از یک
افل از آنکه حاکمیت مطلق قانون که از نوامیس  . غی، فارغ از ماهیت قانون بوده استیگرا و قانون

گذشت بر مبنای آن قرائت مشهور    کهچنانهای اصلی فرمالیسم حقوقی است هم مدرنیسم و آرمان
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یسم حقوقی سنتی از بنتام پوزیتیو  ، ییاز لیبرالیسم استوار گشته که خود مبتنی بر سه دیدگاه قراردادگرا 
فایده استوارت میل و رونالد کوزیگرا تا هارت و  افرادی همچون جان  اقتصاد  به  ت  اس  1ی معطوف 

(Kennedy, 2016: 353)  شناختی لیبرالیستیشناختی و انسان معرفت  ، شناختیو خلط مبانی هستی 
 و اسلامی اساسا  ممکن نخواهد بود.

و همگامی مذهب و قانون هستند   زیستیهمان البته در این خصوص معتقد به  دانحقوقبرخی  
آمیز خواهد بود  مسالمت  زیستیهمکه بر این اساس، تعامل مبانی مذهبی با مبانی لیبرالیستیِ قانون  

 چندان موجهی نخواهد بود.  ۀی، دغدغحداقل  زیستیهمخلط مبانی بر اساس این تئوری    ۀو دغدغ
ان بر مبنای این دیدگاه، الزام اصول قانون اساسی به رعایت موازین اسلامی را دانحقوقاین گروه از  

  اند که حقوق اسلامی از آن طریق در نظم تحققی موجود نفوذ کرده است هایی تشبیه کردهبه دریچه
محور بوده و هنر اصلی قاضی  دند حقوق اسلام متن( و برخی دیگر نیز معتق386:  1377  کاتوزیان، )
کار اصلی  همچون  ( که بر اساس این مبنا  288:  1387  علیزاده، )  تفسیر قانون شرع است  دانحقوقو  

متن بر اساس  قانون شرع  تفسیر  با  قاضی  قانون  مبانی اسلامیِ  محوریِ اسلامی است مسئله خلط 
 اهد بود.  مبانی لیبرال آن سالبه به انتفاء موضوع خو

های حقوقی مبتنی بر لیبرالیسم با نظام حقوقی اسلام از حیث مبانی نکته  علاوه بر تفاوت نظام 
نظام حقوقی اسلام از  ازجملههای حقوقی دینی دیگری نیز که باید بدان توجه نمود آن است که نظام 

زیرا   ، ته هستند متفاوتندهای حقوقی مدرن که مبتنی بر مبانی مدرنیها نیز با نظام حیث منابع و روش 
به حقوق از نگاه جامعه  در رویکرد مدرن  بر متون و  شناسان حقوقی نظیر ماکس وبر روش مبتنی 

اسکولاستیک  روش  یا  نمی  2مقدس  تلقی  معتبری  دارای  76:  1388  شهابی، )  گرددروش  و   )
   روشی و منابع است. یهامحدودیت

مثال در فقه اهل تسنن محدود به قیاس، استحسان،    عنوانبهها در نظام حقوقی اسلام  این روش 
  سدذرایع، فتح ذرایع و مصالح مرسله است که در نظام فقهی شیعه حتی محدودتر شده و تنها در 

 . (205  : تامظفر، بی)  صورتی که به ظواهر ادله نقلی یا ملازمات عقلیه برگردند دارای حجیت هستند
ایران خلط مبانی  قضایی ی قانونی و فرمالیسم حقوقی در نظام  یگرا تقدیر از پیامدهای نص به هر

انسانمعرفت  ، شناختیهستی و  نظام شناختی  نظام  شناختی  با  مدرنیته  مبانی  بر  مبتنی  های حقوقی 
 اصول متعددی از قانون اساسی رخ نموده است.  حقوقی اسلام است که در

 
1.  Ronald Coaseتاثیرگذار  ۀاقتصاددان مشهور ونویسنده مقالThe Problem of Social Costs 

2. scholastic 
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ی قانونی و فرمالیسم حقوقی در قوانین عادی و شکلی ایران یگرا نص   اما یکی دیگر از پیامدهای 
آیین دادرسی دادگاه   3  ۀ مفاد ماد آیین   2  ۀ های عمومی و انقلاب در امور مدنی و نیز مادقانون  قانون 

وار بسته و اعمال مکانیک قضایی  دادرسی کیفری است که قضات را ملزم نموده بر اساس یک سیستم  
 در اصول ذیل از قانون اساسی است.ها  آن   ۀ ای منطق قیاسی صرف قضاوت نمایند و ریش قوانین و بر مبن 

ها باید مستند به مواد قانون باشد و احکام دادگاه اصل یکصد و شصت و ششم که مقرر داشته
قسمت نخست از اصل یکصد و شصت و هفتم که مقرر داشته قاضی موظف است کوشش کند  

ششم که مقرر داشته حکم به مجازات و اجرای   مدّونه بیابد و اصل سی و  در قوانین هر دعوا را حکم 
 باشد.   قانون موجببهدادگاه صالح و  آن باید تنها از طریق

های حقوقی حکم صادره که بر مبنای فوق شکل گرفته از گذشت از نظر فرمالیست  کهچنانهم
صوری به تساوی حقوقی آحاد    فرایندحکم ممکن است و از سوی دیگر چنین    ترینسو صحیحیک

 مندی یکسان ایشان از حقوق موضوعه خواهد انجامید. یک جامعه و بهره 
ششم معطوف به امور جزائی و بیانگر   گردد که اصل سی و با امعان نظر به اصول فوق آشکار می

و شصت و ششم و قسمت نخست از اصل    اصل قانونی بودن جرم و مجازات است و اصل یکصد
هستند که قضات مجازند فقط در همان محدوده به ای  یکصد و شصت و هفتم ناظر به نظام بسته

باید بر اساس منطق قیاسی و محور قرار    بپردازند و مکانیزم این استنباط هم صرفا  قضایی  استنباط  
 قضایای کبروی باشد.  عنوانبهدادن قوانین مدونه 

که    این  بر گفت  باید  فوقچهارچوب  اساس  اصول  ماهوی  و  منطق  شکلی  اساس  بر  الذکر 
 ی قانونی و فرمالیسم حقوقی است و لاجرم پیامدهای آن نیز همان پیامدها خواهد بود.یگرا نص

با قانون ذکر شد در برخی  قضایی  آنچه در مورد تکلیف متابعت از قانون و لزوم انطباق احکام  
ست و دوم، سی و دوم، سی و سوم، چهل و هفتم  یاساسی نظیر اصول هشتم، بدیگر از اصول قانون  

ی قانونی و فرمالیسم یگرا ی که نصیهازمینه   ، مشابهی وجود دارد   نحوبهو یکصد و شصت و نهم نیز  
 یابند.گسترش میها حقوقی بر آن زمینه

برخوردار است  ای  الذکر البته اصل یکصد و شصت و هفتم از جایگاه ویژه در میان اصول فوق 
رسد این اصل خروج از فرمالیسم حقوقی را تجویز و بلکه تکلیف کرده است. اصل  زیرا به نظر می

قاضی موظف است کوشش کند حکم هر دعوا را در قوانین مدونه بیابد و اگر نیابد »  :فوق مقرر داشته
تواند به بهانه سکوت  نماید و نمیبا استناد به منابع معتبر اسلامی یا فتاوی معتبر حکم قضیه را صادر  

 «. یا نقض یا اجمال یا تعارض قوانین مدونه از رسیدگی به دعوا و صدور حکم امتناع ورزد 
در   قاضی  تکلیف  اصل  این  آنکه  اهمیت است؛ نخست  نکته حائز  دو  اصل  این  در خصوص 
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حاکمیت بلامنازع قانون را رسد این اصل  می  و دوم آنکه به نظر را مشخص نموده  1دشوارهای  پرونده
باشد کرده  شیوه   ، نفی  برخلاف  اصل  این  بیانهای  زیرا  پوزیتیویستی  یا  حقوقی  دارد می   رئالیسم 

دشوار استناد به منابع معتبر اسلامی و فتاوای معتبر است. از  های مکانیزم رسیدن به حکم در پرونده
اصولی که سایر  و  اصل سی و ششم  برخلاف  اصل  این  دیگر  و    تأکید  سوی  بودن جرم  قانونی  بر 

داده توسعه  اسلامی  معتبر  فتاوای  و  منابع  به  را  قانون  مصادیق  دارند    قطمیری،   و  ایمانی)  مجازات 
ان ادعا کرده اند که اصل سی و ششم مخصص اصل یکصد  دانحقوق( و حتی برخی  294  :1388

 . همان() و شصت و هفتم است
زیرا معلوم   ، ابهام در مفهوم منابع معتبر اسلامی است های عملی اجرای این اصل اما، از اشکال

نیست که آیا مقصود از این منابع، قرآن و سنت و عقل و اجماع است یا کتب فقهی نظیر شرح لمعه  
و جواهرالکلام یا هردو و از سوی دیگر فتاوای معتبر نیز به قدری متعدد و متفاوت هستند که ممکن  

 .(935: 1388 قطمیری، و یمانی) 2گردد قضایی است موجب هرج و مرج 
ست که موضوع اصل یکصد و شصت و هفتم زمانی  ا  مهمی که باید بدان توجه گردد آن  ۀ اما نکت
شود که حکم یک دعوا در قوانین مدونه وجود نداشته باشد و به عبارت دیگر قانونی برای  محقق می

یک موضوع خاص تقنین نشده باشد یا آنکه سکوت یا نقض یا اجمال یا تعارض قوانین مدونه موجب  
 .  آن شده باشد که قاضی حکم دعوای خاصی را نیابد

قانونی   به مواردی است که  و محدود  این اصل معطوف  برای    عنوانبهبنابراین موضوع  مستند، 
حکم قاضی وجود نداشته باشد یا توسط قاضی یافت نگردد و بر این اساس باید قائل گشت که در 
اصل مذکور نیز همچنان قانون، محور و مبنا است و تکلیف این اصل برای یافتن حکم یک قضیه در  

ی حقوقی را نفی نکرده است و تنها مکانیزم رسیدن قاضی به حکم در یگرا دشوار، شکلهای  روندهپ
 را مشخص کرده است. ها این پرونده

گرا و فرمالیسم  در پایان این مقاله با هدف نشان دادن برخی دیگر از پیامدهای منفی رویکرد نص
قوانین ع بر  پوزیتیویسم حقوقی  و حتی مصوبات مجمع حقوقی که موجب حاکمیت  ادی شکلی 

قوانین معطوف به  ویژه بهاز قوانین شکلی ای گسترده توان به حجمص مصلحت شده است مییتشخ
اشاره کرد که   دادرسی  مواعد  آن بهتعیین  در صورت ذیها  موجب  بودنِ خواهان، دعوی حتی  حق 

 
1. hard cases 

قضا  موجود  ۀیرو  .2 قوه  به تحر  های مختلف، دستورالعمل   حسب  اریمع  یفتوا در خصوص    هییدر   له یالوس ری ارجاع 
 . است یمقام معظم رهبر یوا او در حال حاضر فت ینیامام خم مرحوم
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   .قابلیت استماع در دادگاه را نخواهد داشت
ص مصلحت نظام درخصوص  یمجمع تشخ  22/6/1366مورخ    توان به مصوبهنمونه می   عنوانبه

اشاره   ی ن شهریقانون زم 12 ۀموضوع ماد  ین و شهرسازک ه وزارت مسین مهلت اعتراض به نظرییتع
ن شده  یین سه ماه تعیص موات بودن زم یخ اعلام تشخی کرد که بر اساس آن مهلت حق اعتراض از تار

ن  ک وزارت مس  ۀیماهه مقرر شده حتی در صورت عدم اطلاع مالک از نظرسه  و بعد از گذشت مهلت
 اعتراض مالک در محاکم مسموع نخواهد بود.   یو شهرساز
قضایی    نمونه شماررأی  دادنامه  خصوص  این  در  مورخ    9309972163800070  ۀ صادره 

  : ن اعلام نمودهدادگاه عمومی حقوقی تهران است که دادگاه در آ  213  ۀصادره از شعب  20/2/1393
 8/11/75مورخ    6124-30به شماره    12کمیسیون ماده  رأی    دعوی به خواسته ابطالخصوص    در»

کرج    ۀ واقع در چیتگر حوز  935از اصلی قطعه    488مفروز از    3/ 9169دانگ پلاک    6درخصوص  
راض  حقوقی خوانده ایراد نموده که اعتراض خارج از مهلت است به شرحی که گذشت اعت   ۀکه نمایند

مراتب فوق قرار ردّ  ه مصوب مجمع محترم تشخیص بوده است و بنا به  واحدماده  خارج از مهلت
 1.«تجدیدنظرخواهی استقابلروز از ابلاغ  20گردد این قرار ظرف دعوی صادر می

نص  ۀنمون  رویکرد  منفی  پیامدهای  از  تعارض    گرا دیگر  عادی  قوانین  در  حقوقی  فرمالیسم  و 
  قانون تعزیرات تا قبل از   703  ۀقانون مبارزه با قاچاق کالاهای خارجی و ماد  22  ۀموجود بین ماد

 کشور به شرح ذیل بود. عالی عمومی دیوان   هیئت 28/3/1398مورخ  778 ۀ شمار ۀرویرأی وحدت
ماد  الف  بند  اساس  قاچا   22  ۀبر  با  مبارزه  فروش قانون  و  انتقال  مجازات  خارجی،  کالاهای  ق 

معادل دو تا سه برابر ارزش آن کالا است اما بر اساس   تا ده میلیون ریال، صرفا    مشروبات الکلی خارجی 
سال   یکقانون تعزیرات مجازات انتقال و فروش مشروبات داخلی به همان میزان سه ماه تا  703 ۀماد 

ا ی  یکا ی ی نقد ی ال جزا یون ر یل ی ون و پانصد هزار تا شش م ی ل ی م  یک ضربه شلاق و از   ( 74)  حبس و تا 
ی قانونی در این مورد آن بود که قضات مجبور بودند برای ی گرا پیامد منفی نص   است. ها  آن   دو مورد از

باید با توجه به   انتقال و فروش مشروبات الکلی داخلی مجازات بیشتری مقرر نمایند درحالیکه قاعدتا  
بات الکلی خارجی مجازات بیشتری برای انتقال و فروش مشروبات الکلی خارجی بازار بهتر مشرو

عمومی   هیئت   1398/ 3/ 28  مورخ   778  ۀ شمار   ۀروی رأی وحدت   ها کردند تا آنکه بعد از مدت مقرر می 
 جرایمقانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز،    ۱مستفاد از بند الف ماده  »   : کشور مقرر داشت عالی  دیوان  

 «.اصلاحی قانون مجازات اسلامی داخل در عنوان قاچاق نیست   ۷۰۲  ۀ مذکور در ماد
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دادگاه    102  ۀ شعب  9209980255202180  ۀکلاس  ۀصادره در این خصوص پروندرأی    هنمون 
لیتر   483  درخصوص اتهام نگهداری مجموعا  »  :اطفال شهرری است که در آن بیان داشته  جزائی و

مراحل تحقیق    متهم در  اقرار ،ورتجلسات کشف توسط مرجع انتظامیمشروبات الکلی باتوجه به ص
 دادگاه با اصلاح اتهام مذکور بزهکاری متهم محرز و مسجل است و  دادگاه مآلا   در محضر دادسرا و

فروش مشروبات الکلی به نگهداری مشروبات الکلی وی را به تحمل    و  تولید  کیفرخواست از  در
  چهار   و  هشتاد  و  چهار ضربه شلاق تعزیری و پرداخت چهارصد  و  یک سال حبس تعزیری و هفتاد

نماید اما محکوم می  ، ارزش عرفی کالای حرام مکشوفه  معادل پنج برابر  ، میلیون ریال جزای نقدی
قانون   22توجه به مفاد ماده    با   نگهداری مشروبات الکلی خارجی  خصوص اتهام متهم دائربر  در

نگهداری وفروش کالاهای ممنوع را نیز   ، که حمل  18/10/1392مصوب  ارز  قاچاق کالا و مبارزه با
می بیان  که  ماده  آن  یک  وتبصره  نموده  اعلام  قاچاق  مجازات  ماده  مشمول  قانون   702داردحکم 

  فقط شامل مشروبات الکلی تولیدشده در  ، 22/8/1387اصلاحی  1375مجازات اسلامی مصوب 
صلاحیت   در  ه رسیدگی به جرم قاچاق کالاهای ممنوع را ک  قانون مذکور  44ماده    است و  داخل کشور

عدم صلاحیت   قرار ،سقم قضیه صحت یا از نظرصرف این دادگاه  ،دادگاه انقلاب اعلام نموده است
نماید. حکم محکومیت صادره اعلام می  و  شایستگی محاکم انقلاب تهران صادر  ذاتی به صلاحیت و

استان    محاکم محترم تجدیدنظر  تجدیدنظرخواهی درقابلابلاغ    حضوری وظرف بیست روز پس از
 « باشد.تهران می

گرا و فرمالیسم حقوقی کوچکی از موارد فراوان تاثیر پارادایم نصهای  آنچه بیان گشت تنها نمونه
های برون رفت از  ایران بود تا بتوان به برخی از راه قضایی  در حاکمیت پوزیتیویسم حقوقی بر نظام  

 گیری اشاره کرد.  ین پارادایم در بخش نتیجهثیرات منفی اأت
 نتیجه 

نصهای  یافته توصیف  اساس  بر  پژوهش  حقوقییگرا این  فرمالیسم  قانونی،  پوزیتویسم   ی  و 
قضایی ی قانونی و فرمالیسم حقوقی در نظام  یگرا حقوقی همراه با تحلیل تعامل بین دو جریان نص

نوعی   حاکمیت  نشانگر  بیایران  آن  منفی  پیامدهای  برخی  که  است  حقوقی  عدالتی پوزیتیویسم 
مبانی هستیقضایی   انسانمعرفت  ، شناختیو خلط  و  نظام شناختی  بر شناختیِ  مبتنی  های حقوقی 

 برخی اصول قانون اساسی و قوانین عادی است.  در ، مبانی مدرنیته، با نظام حقوقی اسلام 
البته برون  هر پیامدهای منچند  از  فرمالیسم حقوقی و پوزیتیویسم   ، ی قانونییگرا فی نصرفت 

حقوقی    ۀمنوط به تغییر پارادایم و تحول بنیادین در نگرش به ماهیت قانون و فرمالیتها  آن   حاصله از
توان  کنونی میقضایی  های موجود در نظام  اشاره به برخی از ظرفیت  عنوانبه  اما صرفا    ، رسدبه نظر می
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  ۀاشاره کرد که بر اساس قاعد  1/2/1392ین حبس در قانون مجازات اسلامی گزیجا یها به مجازات
المصلحه«  یراه من  بما  الحاکم  بید  بنا  1»التعزیر  تعزیرات غیرمنصوصه  در  داده  اجازه  بر    به قاضی 

 دهد به تعیین مجازات جایگزین بپردازد. مصلحتی که وی تشخیص می
قانون مدنی اشاره کرد که    10  ۀنمونه به ماد  عنوانبه توان  مشابهی می   نحوبه در امور حقوقی نیز  

اند در صورتی که مخالف  را منعقد نمودهآن  که  کسانی  به    نسبت  مقرر داشته قراردادهای خصوصی
ها  آن  بر این اساس در قراردادهای خصوصی که فقها قائل به تجویز در.  صریح قانون نباشد نافذ است

ی و فرمالیسم حقوقی یگرا توان خروج از نصصریح قانون نباشند میهستند در صورتی که مخالف  
ی قانونی و فرمالیسم حقوقی ی گرا که موضوع خروج از پیامدهای منفی نصهرچند  را ملاحظه نمود  

 .جداگانه است که نیاز به نگارش مقالات مستقل دیگر دارد ای ایران خود مقولهقضایی در نظام 
  

 
 بیند. تعزیر به دست حاکم و بنا بر مصلحتی است که او می .1
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   تفاسیر قضایی از سوءرفتار جنسی زوج در محاکم خانواده

 زهرا بابازاده، طوبی شاکری گلپایگانی

 چکیده 

رسمیت شناخته نشده است.  به سوءرفتار جنسی زوج نسبت به زوجه در نظام حقوقی ایران، صراحتا  
  جهت بهتوان جایگاهی برای لحاظ این مسئله یافت.  خانواده، می  ۀ اما در پرتو مفادی از قوانین حوز

 هر  ۀدر تعریف تمکین، عدم تفکیک تمکین عام و خاص و تعیین حدود و دامن  گذارقانونسکوت  
چالش با  خانوادگی  دعاوی  در  زوجین  جنسی  حقوق  شناسایی  این یک،  در  است.  مواجه  هایی 

شود که در فرض سوءرفتار جنسی زوج، چه سازوکار تقنینی  پاسخ داده می  هاپژوهش به این پرسش
محاکم خانواده    ۀشده است؟ و قضات در روی  بینیپیش در حمایت از زوجه در نظام حقوقی ایران  

قو می این  تفسیر  چگونه  را  با انین  حقوقی،  قوانین  و  فقهی  متون  بررسی  ضمن  پژوهش  این  کنند؟ 
استان تهران در صدور    ۀهای خانوادقضایی دادگاه  ۀ استفاده از رویکرد کیفی و روش موردپژوهی، روی

عسر و حرج جنسی زوجه را به همراه تحلیل محتوای    موجببهآراء الزام به تمکین و طلاق قضایی  
های خانواده،  کننده به محاکم و قضات دادگاهها، مصاحبه عمیق با زنان متقاضی طلاق مراجعهوندهپر

دهد تفاسیر قضات از مصادیق سوءرفتار جنسی متشتت  های پژوهش نشان میکند. یافتهواکاوی می
ی بر های معین و مبتنبوده و احراز ضرر و حرج جنسی زوجه، علاوه بر سختی اثبات، فاقد ضابطه

، لحاظ حقوق جنسی متعارف زوجین  رواینازتمکین است.    ۀهای شخصی قضات از دامنبرداشت
واحد در صدور حکم عدم الزام به تمکین و احراز عسروحرج    ۀخانواده و استقرار روی  ۀ در قوانین حوز

 . زوجه در مصادیق سوءرفتار جنسی زوج ضروری است 
 قضایی  ۀجنسی، عسروحرج، طلاق، روی  تمکین، سوءرفتار واژگان کلیدی:
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 مقدمه
مین مشروع، قانونی و اخلاقی أخانواده واحد بنیادین جامعه اسلامی است و بستر انحصاری ت

گذار جمهوری اسلامی در اصل دهم قانون  آید. از این رو قانون نیازهای جنسی زوجین به حساب می
  اسلامی  و اخلاق حقوقۀ بر پای روابط خانوادگی و استواری خانواده  از قداست اساسی، بر پاسداری

را در تضمین    بیست و یکم، دولت  ها تاکید کرده و در اصلریزیدر تمام قوانین، مقررات و برنامه
او« موظف    و معنوی  مادی   از جمله »احیاء حقوق  اسلامی  موازین   با رعایت  جهات  در تمام   زن   حقوق

قوق مهمی که زوجه در زندگی زناشویی از آن برخوردار است، حق جنسی  دانسته است. از جمله ح
است. هرچند قوانین ایران به طور کلی در خصوص حقوق جنسی زوجین سکوت کرده است، اما از  

توان لزوم »حسن معاشرت« را به عنوان یکی از حقوق می  1103  ۀبرخی مفاد قانون مدنی همچون ماد
آورد. تکلیف زوجین به حسن معاشرت، به معنای نفی هرگونه  و تکالیف متقابل زوجین به ش مار 

ساحت تمام  در  زندگی  سوءرفتار  در  زن  جنسی  حق  است.  زناشویی  روابط  جمله  از  زندگی  های 
جنسی سالم    ۀمین نیازهای جنسی او توسط زوج، شامل حق برخورداری از رابطأزناشویی، علاوه بر ت

 و توأم با کرامت است.  
جنسی،    ۀ نسی زوج« در اشکال خشونت، آزار، عدم رضایت و اجبار زوجه در رابط»سوءرفتار ج 

 1شناختی فردی و بین فردی همچون اختلال جنسی در زوج که به دلایل متعددی از جمله عوامل روان
شناختی و فرهنگی همچون روابط مبتنی بر قدرت در خانواده،  ، عوامل جامعه2یا اختلال شخصیت 

 
کند که عملکرد جنسی طبیعی دچار اختلال شود. این اختلالات طبق اختلال جنسی در فرد زمانی بروز پیدا می.  1

( به  DSM-5ویرایش پنجم)    -های روانیپزشکی آمریکا، راهنمای تشخیصی و آماری اختلال بندی انجمن روان دسته 
 ، انزالیکارگاسم اختلال نعوظ، اختلال  ،یجنس یلیم  مکاختلال عملکرد جنسی شامل  -شوند:  شرح زیر تقسیم می

 از یناش یجنس اختلال- مخدر؛ ل، داروها، موادکال مصرف از ناشی جنسی اختلال-افته؛  ی ریتاخ انزال زودرس،

فتیشیسم، پارافیلی-عمومی؛   طبی هاییماریب مازوخیسم،  سادیسم،  اگزهیبیشینیسم،  ویریسم،  پدوفیلیا،  شامل:  ها 
قابل ذکر است در این پژوهش مواردی مانند عیوب  جنسی همچون عنن، خصاء   پارافیلیای دفعی.  هایپرسکسوالیتی،

شوند و مصادیقی از اختلال عملکرد جنسی که و مقطوع بودن آلت تناسلی که از موجبات فسخ نکاح محسوب می
 گیرند.ها دخیل نیست، مورد بحث قرار نمیعنصر اراده در کنترل آن 

دور درونی و رفتاری است که از انتظارات فرهنگی فرد بسیار به ۀشخصیت »الگویی طولانی مدت از تجرب اختلال . 2
یا اوایل بزرگسالی شروع شده و در طول زمان ثابت می  ۀ ناپذیر و فراگیر بوده، از دوراست، انعطاف  ماند و  نوجوانی 

 (. 631: 1393 شود« )رضاعی و همکاران،باعث ناراحتی یا افت عملکرد می
DSM-5   بندی کرده است: اختلال شخصیت پارانوئید، اسکیزوئید،  گانه را به این ترتیب تقسیماختلالات شخصیت ده

 
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هایی است که با تهدید سلامت  یابند، از جمله آسیبروابط جنسی و... بروز می  عدم آموزش صحیح
با   را  بنیان خانواده  در وسعت کلان،  نیز  و  زناشویی  و جنسی زوجه، رضایتمندی  روحی، جسمی 

میچالش مواجه  مطالعهایی  در  بررسی  پرونده  ۀ سازد.  و  قانونی  پزشکی  سازمان  به  مراجعه  ها، 
ها و زنان متقاضی طلاق این مصادیق شناسایی شدند:  صادره، مصاحبه با قضات دادگاه  هایگواهی

روابط نامتعارف مقعدی و دهانی، خشونت در رابطه شامل اجبار و خشونت فیزیکی مانند کتک زدن  
توهین  قبیل  از  و کلامی  روانی  خشونت  رابطه،  حین  یا  قبل  عبارات  زوجه  استعمال  و  جنسی  های 

های  های جنسی زن، اجبار به تماشای فیلمده از شیء خارجی منجر به آسیب در اندام رکیک، استفا
های  ها، ترک رابطه، عدم رعایت بهداشت جنسی، ممانعت از استعمال روش مستهجن و تقلید از آن

 های مکرر. پیشگیری از بارداری و سپس اجبار زوجه به سقط جنین
قضایی اقتدار لازم را ندارد؛    ۀرود و رویق به شمار می هرچند در کشور ما، قانون منبع اصلی حقو

دادگاه نقش  )کاتوزیان،  اما  است  توجه  قابل  قوانین موضوعه  اجرای  و  تفسیر  در  (. 194:  1392ها 
شود و »تفسیر قضایی« به معنای تفسیر قانون و در واقع پل قضایی« از طریق تفسیر ایجاد می  ۀ»روی

که قانون ساکت، ناقص، مجمل یا دارای تعارض باشد،  ایی است. زمانیقض  ۀارتباطی بین قانون و روی
. اگر این تفسیر و استنباط با رعایت معیارهای درست  1گذار ضروری است قانون  ۀتفسیر قاضی از اراد

شود، لذا در موارد مبنای رأی قرار گیرد، چنانچه مستدل باشد مورد توجه قضات دیگر نیز واقع می
 (. 15-32: 1372 گیرد )مدنی، قضایی به خود می  ۀه و شکل روی مشابه تکرار شد

ت  ۀروی ترتیب مورد  به  به عنوان دو منبع حقوق  قانون  لا و  کید دو نظام حقوقی کامنأقضایی و 
ژرمنی قرار دارند. اما این دو نظام نیز به تدریج و با تغییر و تحولات اجتماعی در استفاده از ـ    رومی

تنها به قوانین موضوعه برای هر   پیش گرفتند. زیرا تمسک  گرایی را درتوازن و هم  این دو منبع رویکرد
قضایی نیز مانع انطباق با شرایط در حال ۀ  ای منجر به تورم تقنینی گردید و صرف اتکا به رویمسئله

تحول  و  کامن تغییر  نظام  دارای  کشورهای  ارتقا  لا در  جهت  کشورها  از  برخی  امروزه  لذا    یشد، 
بخش، در  قضایی، به عنوان منبع مکمل و الهام   ۀکارآمدی نظام حقوقی خود، به طور متعادل از روی

قضایی    ۀ(. در این پژوهش منظور از روی76:  1397کنند )وکیلیان،  کنار قانون موضوعه استفاده می
قضایی    ۀت عمومی دیوان عالی کشور نیست، بلکه رویدر معنای خاص آن یعنی آرای صادره از هیئ

 
خودشیفته،  نمایشی،  شخصیت  اختلال  مرزی،  شخصیت  اختلال  ضداجتماعی،  شخصیت  اختلال  اسکیزوتایپی، 

 جبری. -دوری گزین، وابسته، وسواسی
   قانون اساسی 167اصل . 1
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ها است که در رسیدگی به شمار زیادی از مصادیق دعاوی  در معنای عام و مجموع آرا و تفاسیر دادگاه
بینی نشده، به ویژه سوءرفتار جنسی، بسیار حائز اهمیت  خانوادگی که در قانون به طور صریح پیش 

 ساز باشد.  ءرفتار جنسی به جهت سکوت قانون، بتواند قاعدهبوده و چه بسا در مورد مصادیق سو 
تن از    11های مصاحبه با  در این پژوهش با استفاده از رویکرد کیفی و روش موردپژوهی، داده 

دادگاه و  قضات  خانواده  متن    16های  محتوای  و  متقاضی طلاق  گواهی   17زن  و  دادنامه  پرونده، 
است. در برخی از موردها که پرونده در فرایند رسیدگی قرار  پزشکی قانونی کدگذاری و تحلیل شده 

ای ضمن مصاحبه با قاضی پرونده،  جانبهداشت، علاوه بر حضور در جلسات دادگاه، بررسی همه
پاسخ دهد که   هاوکیل و زن متقاضی طلاق انجام شد. تحقیق پیش رو در تلاش است به این پرسش

سوءرفتار فرض  در  تقنینی  سازوکار  ایران    چه  حقوقی  نظام  در  زوجه  از  حمایت  در  زوج،  جنسی 
کنند؟ و  های خانواده این سازوکارها را چگونه تفسیر می دادگاه ۀبینی شده است؟ قضات در رویپیش 

ها،  هایی در به رسمیت شناختن این سازوکارها در محاکم وجود دارد؟ در پاسخ به این پرسشچه خلأ
ن« و »طلاق به درخواست زوجه« در فرض وقوع مستمر مصادیق مقاله در دو بخش »الزام به تمکی

و  سوءرفتار جنسی زوج   فقهی  رویکرد   ماهوی،  منظر  از  ابتدا  در هر بخش  تنظیم شده است که 
بیان می  مسئله  به  رویحقوقی  پرتو  در  متناظر  احکام  بررسی شکلی  و سپس  قضایی محاکم    ۀشود 

 . خانواده واکاوی خواهد شد 
 مکین در فرض سوءرفتار جنسی زوجالزام  به ت. ۱

به مفاهیم   در فقه امامیه بحث مستقلی در رابطه با سوء رفتار جنسی زوج مطرح نگردیده، اما 
زوجین در متون فقهی،   مرتبط با آن از جمله تمکین و نشوز توجه شده است. از میان مصادیق نشوز

تنها ترک انفاق توسط زوج و عدم تمکین از جانب زوجه دارای پشتوانه اجماع است. در این بخش  
زوج از حقوق جنسی و   ۀابتدا از منظر ماهوی، دامنه تمکین و تکلیف زوجه در صورت سوءاستفاد

ها و تفاسیر  م دادگاهشود و سپس احکاوقوع برخی مصادیق سوءرفتار در روابط زناشویی بررسی می 
 گردد. دسته نگاه ابزاری و نگاه انسانی تبیین می  قضات نسبت به این تکلیف در دو

 . رویکرد فقهی و حقوقی به تکلیف تمکین زوجه ۱-۱
تعریف فقهی تمکین کامل آن است که زن بدون محدودیتِ زمانی و مکانی، خود را به صورت 

: 8/ 1413؛ عاملی،  11:  6/ 1387  ی روی برنگرداند )طوسی، مطلق در اختیار شوهر قرار دهد و از و 
؛ مکارم 291:  2/ 1408باشد )محقق حلی،  ( و تنها در صورت تمکین کامل مستحق نفقه می 439

(. هرچند فقهای امامیه در تکلیف تمکین زوجه اجماع دارند، اما در رابطه با 19:  7/ 1424شیرازی،  
از عبارت   متفاوت  هایتواند برداشت لیل عدم اجماع، می د  شود.حدود و ثغور آن اجماعی دیده نمی 
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باشد. مراد از »انی« اسم شرط است و ممکن است در معنای زمان   1سوره بقره   223  ۀ »انی شئتم« در آی 
تمکین   نۀدو. در این بخش به اختلاف نظر فقها در رابطه با دام   استعمال شود یا در معنای مکان و یا هر

 شود.از دُبر، به عنوان یکی از مصادیق سوءرفتار جنسی زوج پرداخته می   و به طور مشخص، وطی 

دُبر،   از  گروه نخست از فقها اطلاق مکانی را از این عبارت دریافت کرده و ضمن جواز وطی 
، 2« استعمال نموده و با استناد به روایت عبدالله بن ابی یعفور یا »أین »انی« را در معنای »کیف«

تواند از زوجه استمتاع جنسی طلب کند.  معتقدند زوج به هر کیفیت و از هر مکان که بخواهد می
اند استدلال کرده  3گروه دوم قائل به اطلاق زمانی از عبارت »انی شئتم« بوده و بر روایت ابو بصیر

(. فقهایی  77:  1412/21؛ روحانی،  102-103:  1409/14  ، ی؛ حر عامل294  : 1415)سید شریف،  
 اند»انی« را برگزیده  ۀهمچون مرحوم خویی مخالف جواز وطی از دُبر بوده و تنها اطلاق زمانی از واژ

اند در زمان غیرحیض و از موضع قُبُل دانسته   همین سوره، نزدیکی را منحصرا    222  یۀو با استناد به آ
سوم از فقها ضمن پذیرش اطلاق زمانی و مکانی از عبارت    ۀ(. دست106-107:  1418/32  )خویی، 

»انی شئتم«، قائل به رویکرد موسع و قلمرو حداکثری حق استمتاع زوج و موافق جواز وطی از دُبر و 
اند وری جنسی از زن هستند. گروهی حتی موافق این نوع مقاربت در زمان حیض بوده هر نوع بهره 

 (.  540: 1429/5 ؛ کلینی، 291: 1408/2ق حلی، )محق
دُبر را موجب نشوز دانسته  ۀعد از  :  1413/3  اند )علامه حلی، اخیر از فقها امتناع زن از وطی 

دیگر    ۀ»حرث« و برخی ادل  ۀ ( و برای اثبات آن به عمومات »لزوم اطاعت از زوج« و اطلاق آی108
می )هدایتاستناد  آنجایی149:  1396نیا،  کنند  از  داشت  توجه  باید  اما  مقدمات   (.  از  یکی  که 

(، در این آیه شارع 209:  1391حکمت در موارد اطلاق، در مقام بیان بودن شارع است )زراعت،  
در مقام بیان حق مرد و تکلیف زن نبوده و اطلاق آیه در جهت رفع حظر پس از ایام حیض است، نه  

أَمَرَ یات فه جواز  یشر  ۀی اثبات حق و تکلیف. آ مُ اللّهُ« پس از طهارت از حیض کان را منحصر به »ما 
(. همچنین لفظ »حرث« دلالت بر وطی در قُبُل دارد، زیرا  1419:1098  داند )شبیری زنجانی،می 

 (.111: 1390شود )شکری و مؤمن، این موضع محل طلب فرزند محسوب می صرفا  
 

ی شِئْتُمْ. کمْ فَأْتُوا حَرْثَ کمْ حَرْثٌ لَ ک سَاؤُ نِ . 1  مْ أَنَّ
ت.  یدُبُرها , قال )ع( : لا بأس إذا رض  یالمرأة ف یأتی)ع( عن الرجل  الله عبد أبا سألت  عفور:ی یأب  بن الله عبد خبر. 2

مِنْ حَ   عزوجل الله ن قول یقلت : فأ أَمَرَ یفَأْتُوهُنَّ  ث یطلب الولد , فاطلبوا الولد من ح  ی؟ قال )ع( : هذا ف اللهُ  مُ کثُ 
 مْ أَنّی شِئْتُم.  کمْ فَأْتُوا حَرْثَ کمْ حَرْثٌ لَ ک نِساؤُ  قول یعز وجل  الله الله إن مکأمر

أب .  3 أب یبص  یوعن  عن   ، )ع(  یر  الرجل   عبدالله  عن  سألته   : ف  یأتی قال  ف  یأهله   ، ذلکدُبُرها  وا  کره   : و   مکایوقال 
 .شئتم یم أنکم فأتوا حرثکم حرث لک نساؤ یوقال : انما معن نساءال محاش
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عدم تمکین خاص و امتناع از وطی در غیر دُبر هرچند قدر متیقن این رویکردها، نشوز زوجه را  
دانند، مشهور بسیار قوی بین فقهای امامیه جواز آن است و در بین فقهای عامه حرمت. اما قائلین می 

؛ 313:  1408شوند )طوسی،  به حرمت در فقهای امامیه نیز همچون صدوق و ابن حمزه دیده می
آمده کراهت شدید وطی از دُبر، به خصوص در    (. در مجموع آنچه در فقه468:  1404/3صدوق،  

و تعلیق جواز بر رضایت زوجه به وضوح به این معنا است    1صورت عدم رضایت زوجه بوده است
رغم ادعای شهرت نسبت  به( و  136:  1تا/که وطی از دُبر جزو حقوق جنسی زوج نبوده )خویی، بی
(، استدلال قوی مبنی بر 295-296:  2تا/به تحقق نشوز در صورت امتناع زوجه )فیض کاشانی، بی

 (.496: 1409/5  )یزدی،  2شوداثبات نشوز دیده نمی 
به علت   استوار است، شاید  امامیه  فقه  مبنای  بر  قوانین در جمهوری اسلامی  آنجا که  از  حال 

  ۀ ایران نیز در تعریف تمکین و تعیین دامن  ۀتمکین، قوانین موضوع  ۀمحدود  ۀتشتت آرای فقهی در زمین
گذار به منظور قانون  توان از برخی مفاد قانون مدنی تلویحا  تمکین خاص و عام سکوت کرده و تنها می

واقع شد روابط زوجیت   که نکاح به طورصحتهمیناشعار دارد: »  انون مدنیق  1102  ۀپی برد. ماد 
می برقرار  همدیگر  درمقابل  زوجین  تکالیف  و  حقوق  و  موجود  طرفین  موارد شودبین   .»

زوجه« به   ۀمعاشرت«، »تشیید مبانی خانوادگی و تربیت اولاد«، »حق ریاست زوج« و »نفق»حسن
 اند. عنوان »حقوق و تکالیفِ« مصرح در این بخش از قانون مدنی، برشمرده شده

جنسی سالم و همراه با احترام و محبت   ۀ معاشرت، تمکین متقابل و رابط از مصادیق مهم حسن یکی  
طور که ملاحظه شد این مواد در مورد لحاظ تمکین به عنوان یکی از حقوق و تکالیف است. همان 

ر که نفقه را د   انون مدنی ق 1108  ۀ متقابل زوجین تصریح ندارد و تنها از فحوای برخی مواد همچون ماد 
 توان وجوب تمکین را استنباط کرد. مقابل ادای وظایف زوجیت از سوی زن محقق دانسته، می 

ب  به دو معنای عام و خاص  رود. تمکین عام  کار میههمچنین در عرف حقوقی مفهوم تمکین 
اطاعت زن از شوهر در جهت حفظ و بقای خانواده و تداوم آن با مصادیق عرفی همچون سکونت در  

  شود )گرجی، ارچوب عرف و قانون تعریف می هاو، در چ  ۀ و عدم خروج از منزل بدون اجاز  3یک منزل 

 
ه خصوصا مع عدم رضاها  کبل الأحوط تر  دةی راهة شدکة دُبُرا علی  ک الأقوی وفاقا للمشهور جواز وطء الزوجة و المملو.  1

 بذلک. 
ل یلعدم الدل لکوطئها دبرا، وهو مشن الزوجة من  کیتحقق النشوز بعدم تمیر بعض الفقهاء ممن قال بالجواز: أنه  ک ذ.  2

 .ه نشوزاکون تر یکل ما هو جائز من أنواع الاستمتاعات حتی ک ینها فکیعلی وجوب تم
 انون مدنیق 1114 ۀماد. 3
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(. تمکین خاص برآوردن نیازهای جنسی زوج و متابعت در  167:  1382  ؛ کاتوزیان، 199:  1392
امور زناشویی است. به طور مشخص و صریح منظور از تمیکن خاص، یعنی آمادگی برای استمتاع  

، مکان و به هرگونه که باشد. مستنبط از متن قانون، آنچه موجب عدم استحقاق نفقه  مرد در هر زمان
شود، علاوه بر عدم تمکین خاص، عدم تمکین به معنای عام را نیز شامل  به زن و تحقق نشوز او می 

 (.197-200: 1392 شود )گرجی،می 
خاص ندانسته است. »مانع  با این حال قوانین موجود در برخی شرایط زوجه را ملزم به تمکین  

واجب، عذرهای پزشکی؛ ترک منزل چنانچه بودن زن با شوهر    ۀ « اعم از حیض، نفاس، روز1مشروع 
« در زوج صرفا  اگر  3« باشد و وجود »امراض مقاربتی2متضمن »خوف ضرر بدنی یا مالی یا شرافتی 

از تمبهپس از عقد حادث شده باشد، موجباتی هستند که   خاص، مانع حق نفقه   کینرغم امتناع 
بود. مانع   نخواهند  فقها  برخی  تمکین،  در  و عقلی  مانع شرعی  وجود  مانند عدم  قیودی  بر  علاوه 

دانسته  4عرفی قاعدرا هم دخیل  به  استناد  با  روابط    ۀاند.  و کمیت  نیز کیفیت  معروف  به  معاشرت 
انسانی کرامت  حفظ  لحاظ  با  و  عقلایی  و  متعارف  باید  زناشویی،  و    جنسی  )نوبهار  باشد  زوجه 

جنسی توأم با عنف وخشونت منجر به قتل    ۀ(. در آرای فقهی نیز چنانچه رابط76:  1397حسینی،  
 (.201: 1409/19)حرعاملی،  5زوجه گردد، موجب تحقق ضمان دیه است 

شرط و مطلق به هر کیفیت و تحت هر شرایط زمانی و  وقید توان نتیجه گرفت تمکین بیلذا می 
تر از منظر فقه مردود است و در این موارد تکلیف تمکین از زوجه ساقط  در خوانش صحیح   مکانی، 

ای وارد شود. هرچند استمساک به قواعد لاضرر،  شود، بدون آنکه در استحقاق او از نفقه خدشهمی 
کند، و  طرفه و مبتنی بر قدرت را تا حدی تعدیل مییک  ۀنفی حرج و معاشرت به معروف، این رابط

تناسب با عرف و مقتضیات زمان در جهت پویایی، کارآمدی و اثربخشی این احکام مورد استناد  م

 
 انون مدنیق 1108 ۀماد. 1
 انون مدنیق 1115 ۀماد. 2
 انون مدنیق 1127 ۀماد. 3
ند و زوجه کن  کیگری از او درخواست تمی ان نامناسب دکم   یکا در  یپدر زوجه، و    مثلا  اگر زوج در مجلس عزاداری.  4
م، چون یه تناسب عرفی ندارد ندارکی  ی م مطلق در جایلی بر تسلیست و دلیم نیل بر عدم تسلیند، دلکز ممانعت  ین

به مصاد منصرف  و عمومات  و شارع هم حیق عرفی اطلاقات  است؛  دستور غکیه  و  است  نکیرحیم  ه کدهد  میمانه 
   (.17: 1424/7د و شرطی نداشته باشند )مکارم شیرازی، یوانات باشند و قیها مثل حانسان 

ه السلام أنه سئل عن رجل أعنف علی امرأته فزعم أنها ماتت من عنفه  یعبد الله عل  یمان بن خالد، عن أب یعن سل.  5
 .قتل الرجلیاملة، ولا کة ی قال: الد
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گیرند؛ اما هیچ کدام جای خالی مفادی ناظر به حقوق و تکالیف جنسی زوجین، تعریف  قرار می
 کند.  متعارف آن را در قوانین موضوعه پر نمی  ۀتمکین و دامن

 قضایی  ۀتمکین در روی ۀعینی در تشخیص دامن  های. فقدان شاخص ۱-2
آن موجب شده قضات در برخورد با دعوای   ۀگذار در تعریف تمکین و تعیین دامنسکوت قانون

ای متوسل شوند.  های سلیقههای سوءرفتار جنسی زوج به برداشتتمکین به لحاظ ابهام در شاخص
رابط به  قضات  نگ  ۀدیدگاه  دسته  دو  به  زناشویی  تجنسی  با  »ابزاری«  تمکین  أاه  به  تکلیف  بر  کید 

جنسی متعارف تقسیم   ۀزوجه از رابط کید بر حق برخورداری أقیدوشرط، و رویکرد »انسانی« با تبی
الزام زوجه به تمکین در   ۀیید یا رد خواستأاز آرای محاکم خانواده، در ت شوند. در ادامه چند نمونهمی 

 . شودفرض سوءرفتار جنسی زوج، بررسی می 
دعوای تمکین نموده    ۀ، زوج پس از ترک منزل توسط زوجه، اقام3  ۀ شمار  ۀ به عنوان مثال در پروند

است و با صدور رأی الزام به تمکین عام و خاص توسط دادگاه بدوی، زوجه در اعتراض به این رأی،  
روابط نامتعارف  مبنی بر »وقوع مستمر سوءرفتار و آزار جنسی توسط زوج،    1ایضمن تقدیم لایحه

مقعدی و خشن، ممانعت از فرزندآوری، خودارضایی و عدم توجه به نیازهای جنسی زوجه، اجبار  
بدوی آمده    ۀهای مستهجن و اجرای آن« تقاضای تجدیدنظر کرده است. در متن دادنامبه دیدن فیلم

نکاح وظایف واست: » وقوع عقد  به محض  اینکه  به  نظر  اصل خواسته  در خصوص  تکالیف   ... 
زوجین در مقابل یکدیگر آغاز و یکی از وظایف زوجه تمکین از زوج است و علیرغم تهیه مسکن  
مستقل توسط خواهان که مورد انکار خوانده واقع نشده است و خوانده دلیلی که عدم تمکین وی را  

 
شما درمیان   ها را باکنم شرمنده هستم ولی مجبور شدم این اعتراضی زوجه: »از اینکه این موضوع را مطرح می   ۀلایح.  1

های زیادی که در خانه بودم دریغ داد و شبشد که این مسئله همیشه مرا زجر میداری من می گذارم. همسرم مانع بچه 
گرداند و گفت که تو کمبود محبت داری و ازمن رو برمیمی   کردم اواز کمی محبت و نوازش که بارها من شروع می

 ارضاییگفت نیازی به این نیست که پیش هم بخوابیم و همیشه خودمی  .کرد همیشه رختخواب خود را ازمن جدا می
کرد و به  میگذشت که همیشه ماهواره نگاه  گفت من به تو احتیاج ندارم و بعد از اینکه روزها می و به زبان می   کرد می

ها را مطرح  شدم به خدا قسم شرمنده هستم که این کرد که من خیلی خیلی اذیت میروش ماهواره از من استفاده می 
کرد و مرا به خونریزی  کردم اینکار را نکن ولی گوش نمیکردم التماس می کنم و از طریق پشت که من گریه می می
آقا متنفر میکشیدم و از  انداخت که زجر می می کنم کمکم کنید او نیازی به تمکین اسلامی شدم. خواهش میاین 

خواهد یعنی پخت و پز و  کند و فقط خدمت مرا میفقط زن را به عنوان کالا و برده نگاه می .ندارد او یک مریض است
بارها که با من دعوایش  .  طرح کردم ها را م کند. ببخشید این هایی که در این مدت فرستاده ثابت می شستن لباس. پیامک 

زد. عصبانیت او کرد و مینبینم و دست بلند می  اگفت برو بیرون قیافه نحست رکرد. می نه بیرون میاشد مرا از خمی
 غیرعادی بود. خدا شاهد است اگر دروغ بگویم«.
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را وارد و ثابت   توجیه نماید ارائه ننموده است، لذا دادگاه با توجه به نظر قاضی مشاور دعوی خواهان
قانون مدنی حکم به الزام تمکین عام و خاص از خوانده در انجام وظایف    ۱۱۱4دانسته به استناد ماده  

شود اکثر قضات در نگارش «. همانطور که ملاحظه مینماید...زناشویی از خواهان صادر و اعلام می
  ۀ ای نکرده و صرف تهیهیچ اشاره   متن رأی به دلایل موجه یا ناموجه عدم تمکین زوجه و ترک منزل 

 کنند.  ترین دلیل برای تمکین زوجه تلقی می البیت توسط زوج را مهممسکن و اثاث

یید أت  رغم اعتراض زوجه به رأی الزام به تمکین، نظر دادگاه بدوی را عینا  بهحال دادگاه تجدیدنظر  
جهت عدم الزام به تمکین به حساب نیاورده و در واقع، نسبت   کرده است و دلایل ابرازی را مستندی

های تمکین اگر بدون  دادخواست  است. قابل ذکر است، عموما  توجه بوده  « بیبه آن دلایل »کاملا  
پاسخ مشابه روب با  تقدیم شوند،  در نظر عرف و  ههمراهی دادخواست طلاق  رو خواهند شد. زیرا 

نمی هرگز  قضات،  در  توادیدگاه  کرد،  تصور  زوجه  تمکین  تکلیف  بدون  را  زناشویی  زندگی  ن 
به طور همپرونده تمکین و طلاق  به  الزام  دادخواست  اگر حکم  زمان رسیدگی می هایی که  شوند، 

شود و یا رسیدگی به دادخواست الزام به  طلاق صادر شود، موضوع الزام به تمکین نیز مختومه می 
آید. لذا در اکثر مواقع دعوای الزام  صدور حکم طلاق به حساب میتمکین و رد آن، مستندی برای  
 شود.زمان یا در راستای یکدیگر از طرف زوجین اقامه می به تمکین و طلاق یا به طور هم

انجام زناشویی،    ۀمهم دیگر در این پرونده این است که در رابطه با اعتذار زوجه در نحو  ۀنکت
با بررسی محتویات پرونده نظر به اینکه تجدیدنظرخواه ایراد یا دفاع  »دادگاه تجدیدنظر بیان داشته؛  

موثری که موجب نقض دادنامه معترض عنه را فراهم آورده باشد، ارائه ننموده است و ایرادات ابرازی 
در حدی نیست که خلل یا خدشه در ارکان آن ایجاب نماید و اعتذار تجدیدنظرخواه به نحوه انجام  

ا وی، قطع نظر از عدم ثبوت و انکار زوج نسبت به آن، امتناع مشارالیها را از تمکین  زناشویی زوج ب 
توجیه نمی  آزار نشود،  اذیت و  این در حالی است که دادگاه مینمایدمادام که سبب  به  «.  توانست 

زوجه را به پزشکی قانونی معرفی کند. اما در    قانون آیین دادرسی مدنی  257و    199موجب مواد  
حبه با زوجه چنین درخواستی نه از سمت او به دلیل ناآگاهی حقوقی و نه از سمت دادگاه برای مصا

تحصیل دلیل بیشتر به جز استناد به عدم اقرار زوج صورت نگرفته است و دادگاه تجدیدنظر نیز نسبت  
 ت. به این موضوع واکنشی نداشته و با تایید رأی، آن را فاقد ایراد و اشکال تشخیص داده اس

چشم  و  جنسیتی  سوگیری  قضات،  نگرش  است؛  تامل  قابل  دادنامه  این  در  آن آنچه  از پوشی  ها 
اعتراضی   ۀ مصادیق محرز سوءرفتار و آزار جنسی است. در این مورد، ایرادات ابرازی زوجه در متن لایح

بدوی و   ۀدادنام در زیرنویس آمد، نه تنها از نظر قضات محترم در حدی نیست که به ارکان    که عینا  
نحو  به  تجدیدنظرخواه  »اعتذار  قید عبارت  با  بلکه  وارد کند،  تمکین خللی  به  انجام   ۀ تکلیف زوجه 
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توجیه  نشود،  آزار  و  اذیت  سبب  که  مادام  تمکین  از  را  مشارالیها  امتناع  وی...،  با  زوج  زناشویی 
ج نمی  به  نسبت  شیءانگارانه  و  ابزاری  نگرشی  در  صریح،  طور  به  روابط نماید«،  نوع  این  زن،  نس 

انجام زناشویی، تجویز کرده است   ۀ رغم عدم رضایت زوجه، کراهت و حرج او در نحو به نامتعارف را  
تمکین موجب شده، اذیت  ۀ های عینی در رابطه با دامن شود، فقدان شاخص طورکه ملاحظه می و همان 

های حاصل از مصاحبه جیه نماید. یافته و آزار زوجه از نظر قضات در حدی نباشد که عدم تمکین او را تو 
قاضی محترم در رسیدگی به درخواست وی بوده است. برای   ۀ با زوجه نیز مؤید رویکرد غیرمنصفان 

 ی تقریبا  نمونه، در جواب اظهارات زوجه در دادگاه، قاضی همسر او را محق دانسته و با همان گزاره 
اختیار هر   او  این همیشگی »تمکین حق همسر توست و  را دارد« مواجه شده است.  نوع استمتاعی 

زوج دچار مشکل در سیستم دفع،   ۀ درحالی است که زوجه در اثر روابط خشن، نامتعارف، تجاوزگون 
 شده بود. PTSDهای مکرر مقعدی پس از رابطه و متحمل افسردگی و اختلال خونریزی 
اجرایی است )برخی قضات آن   ۀبعد اینکه، صدور حکم الزام به تمکین هرچند واجد جنب   ۀنکته

این گونه    دانند(، به دلیل عدم قابلیت اجرای آن و اجبار و الزام زوجه به تمکین، عملا  را اعلامی می
زوجیت پس از سه سال و نیم    ۀ کند. در این پرونده نیز رابطاجرا مواجه میاحکام را با عدم ضمانت

ی الزام به تمکین، با طلاق توافقی  أ پی صدور رزندگی مشترک و یک سال و نیم مفارقت جسمانی در  
طور که بررسی شد نه تنها حقوق زوجه  و بذل کامل حقوق مالی زوجه به پایان رسیده است. همان

بیشتر از زوج، رفتار محترمانه و  در تظلم خواهی نظیر ارجاع به پزشکی قانونی، تحقیق و تفحص 
دانستن زوج در هر نوع زناشویی هم در جلسات    منصفانه در محکمه نادیده گرفته شد، بلکه محق

توانست به عسروحرج و تا حدی دریافت حقوق مالی دادرسی و هم در متن دادنامه، طلاقی که می
کلی بذل  با  توافقی  طلاق  به  شود،  ختم  آنکه    ۀزوجه  بدون  است،  شده  تبدیل  زوجه  مالی  حقوق 

بینی ی شده باشد. بدین ترتیب عدم پیش بینسازوکاری جهت جبران خسارت مادی و معنوی او پیش 
گرایی حقوقی در تدوین و اصلاح قوانین مرتبط با خانواده و سازوکارهای حمایتی مناسب و نبود واقع

شود  مهم می  ۀ عدم لحاظ تغییرات زمان و مطالبات زنان، منجر به ناکارآمدی نظام حقوقی در این حوز
 (. 300: 1399)وحیدی فردوسی و نعیمی، 

پروند12  ۀ شمار  ۀندپرو بر  که علاوه  به زوجینی است  متعلق  پروند  ۀ ،  دارای  کیفری    ۀحقوقی، 
به  نیز  کیفری  شکایت  در  زوجه  مربوطه،  دادسرای  در  شده  انجام  پیگیری  در  و  بودند  نیز  مفتوح 

حقوقی، زوج به دلیل عدم تمکین زوجه و ترک منزل،   ۀسوءرفتار جنسی زوج اشاره کرده بود. در پروند
من خشونت جنسی    مجلس ادعا کرده »او بادعوا کرده است. زوجه در صورت   ۀدر دادگاه خانواده اقام

گونه گوید من هیچ دارد تا من خودم زندگی را رها کنم و بروم«. خواهان هم اظهار داشته »او دروغ می
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ات را بذل کن«. دادگاه بدوی به صرف عدم اقرار  ام که مهریهام و از او نخواستهآزار جنسی نداشته
اشاره به تصحیح رفتار جنسی زوج،  زوج، بدون توجه و توقف روی موضوع سوءرفتار جنسی و بدون  

تهی صرف  دیگر،  مشابه  آرای  اثاث  ۀهمانند  و  مستقل  زوجه  مسکن  تمکین  برای  الزامی  را  البیت 
 تشخیص داده است.

زوج قصد دارد علاوه بر سوءرفتار مستمر در زندگی زناشویی، با تشدید آزار   در این موارد عموما  
تر طور که پیش تا او خود زندگی مشترک را ترک کند. همان   مکرر، زوجه را در تنگنای شدید قرار دهد

هم اشاره شد به دلیل عدم قابلیت اجرای چنین احکامی، در این پرونده نیز زوجه به دلیل سوءرفتار 
زندگی با زوج نبوده است. لذا زوج   ۀجنسی زوج و دلایل دیگر حاضر به بازگشت به منزل مشترک و ادام 

به   ه تمکین، جهت اخذ اجازه برای ازدواج مجدد به دلیل نشوز زوجه، مجددا  با دریافت حکم الزام ب 
اول با این خواسته موافقت   ۀ پوشی مجدد از حقوق زوج کند. دادگاه نیز ضمن چشم دادگاه مراجعه می 

هایی قرار داده است. در مصاحبه با نموده و چه بسا زنی دیگر را نیز در معرض تحمل چنین خشونت 
ازدواج مجدد به مردی که همسر اولش از سوءرفتار جنسی او به  ۀ نده و پرسش از علت اجازقاضی پرو 

ستوه آمده؛ ایشان جلوگیری از وقوع مفسده در صورت برآورده نشدن نیازهای جنسی زوج به دلیل نشوز 
حت اول را دلیل صدور چنین مجوزی عنوان کردند. در برخی موارد همچون این پرونده، زوج با ت  ۀ زوج 

فشار قرار دادن زوجه برای ترک منزل و سپس اثبات ناشزه بودن او، درصدد است تا زوجه را به طلاق 
حقوق مالی مجبور کند. در غیر این صورت زوجه برای درخواست طلاق به موجب ۀ  توافقی با بذل کلی 
 حقوق مالی خود، مسیر دشواری را باید طی کند.   ۀ عسروحرج و تأدی

، ضمن حضور در   6  ۀ شمارۀ  محور در بررسی پرونددوم با رویکرد انسان  ۀدستاما دیدگاه قضات  
ی  أ رسیدگی و مصاحبه با زوجه، قابل ملاحظه است. در این مورد، در پی اعتراض زوجه به ر  ۀجلس

روابط  دلیل  به  جنسی  آسیب  احراز  قانونی جهت  پزشکی  به  ارجاع  بار  از سه  پس  و  بدوی  دادگاه 
غیرمتعارف زوج، رد حکم الزام به تمکین دادگاه بدوی توسط دادگاه تجدیدنظر صادر شده است. در 

تمکین  اگرچه زوجه برابر قانون و شرع وظیفه تمکین از زوج دارد ولی این  متن دادنامه آمده است: »
اثاث و  متناسب  مسکن  قبیل  از  تمکین  مقدمات  نمودن  فراهم  مثل  است  شروطی  به  البیت مقید 

رعایت   و  زوجه  برای  خاطر  آسایش  و  امنیت  با  توأم  آرام  محیط  نمودن  فراهم  و همچنین  متعارف 
که درمانحن فیه زوجه مدعی  مقررات شرعی و متعارف در برقراری روابط زناشویی است. درحالی

که همسرش تقاضای رابطه زناشویی از راه غیرطبیعی دارد که باتوجه به گواهی پزشکی قانونی است  
و    -و گزارش    - شماره   ادعای زوجه مقرون به صحت است و خوف ضرر جسمی  پزشک معتمد 

اعتراض   تجدیدنظرخوانده  دفاعیات غیرموثر  به  نظر  و همچنین  دارد  زوجه  برای  و شرافتی  حیثیتی 
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ماده  تجدیدنظر خواه   به  استناد  با  ماده    358را وارد تشخیص و  ق.م. ضمن نقض    ۱۱5ق.آ.د.م و 
 «.  نماید این رای قطعی استدادنامه تجدیدنظرخواسته حکم به رد دعوی خواهان صادر و اعلام می

، به وضوح تفاوت دیدگاه قضات را در الزام به تمکین  3  ۀ شمار  ۀپروند  ۀی با دادنامأ این ر  ۀمقایس
دهد. قضات در آن پرونده زوجه را در هر صورت و در هر شکل  وابط نامتعارف نشان میدر موارد ر

اخیر هرچند به سختی    ۀقیدوشرط تشخیص دادند و قضات پروندجنسی موظف به تمکین بی  ۀرابط
،  1و پس از سه مرتبه ارجاع زوجه به پزشکی قانونی و پزشک معتمد جهت اثبات صحت ادعای زوجه 

 اند. اما در نهایت او را ملزم به تمکین ندانسته
های  در مجموع نقص قانون در تعریف تمکین و حدود و ثغور آن، سبب اعمال نظرات و دیدگاه

سلیقه گاه  و  رویشخصی  در  است.  شده  قضات  به    ۀای  که  میزان  آن  به  خانواده،  محاکم  قضایی 
بی تمکین  می  شرطوقید »تکلیف«  توجه  زوج  جنسی  حقوق  و  متزوجه  تکلیف أشود،  به  سفانه 

 شود.کید نمیأجنسی سالم و متعارف ت  ۀمعاشرت به معروف زوج و »حق« برخورداری زوجه از رابط

تمکین و نگاه ابزاری مانع از    ۀهای موسع از دامنق شخصی، باورهای سنتی و برداشتی اعمال سلا
نامتعارف زناشویی در صدور    ۀسوءرفتار جنسی به ویژه رابطمستقر در موجب دانستن    ۀایجاد روی

 های مشابه است. حکم عدم الزام به تمکین و تشتت آرا در موقعیت
 طلاق به درخواست زوجه در فرض سوءرفتار جنسی زوج. 2

می مرد  ایران  حقوق  در  که  آنجا  اثبات  از  به  نیاز  آنکه  بدون  قانونی،  تشریفات  رعایت  با  تواند 
موجبات خاصی باشد، زن خود را طلاق دهد؛ درخواست طلاق از سوی زن منحصر به  موجب یا  

چهار مورد: غیبت زوج مفقودالاثر، عجز یا استنکاف زوج از انفاق، عسروحرج زوجه و وکالت زوجه  
تواند به موجب دو مورد اخیر یعنی اثبات عسر در طلاق است. در موارد سوءرفتار جنسی، زوجه می

 زوجیت رها کند.   ۀبرخی از شروط ضمن عقد خود را از علقو حرج و نقض 
های طلاق  هرچند به دلیل تابو بودن مسائل جنسی، بیان این نوع سوءرفتار در متن دادخواست

 
تر از درحال حاضر عضلات مضیغه اطراف مقعد شل  معاینه بعمل آمد. درمعاینه ناحیه دبر  -گواهی اول: »از خانم  .1

تواند داشته باشد.«، مله یبوست یا دخول جسم سخت میج  باشد که این ضایعه علل گوناگونی ازحالت عادی می
در    intercourseبدلیل  -گواهی دوم: »بیمار خانم   آنال دچار اختلال اسفنکتری شده است.  ناحیه  از  متعدد    های 

شود.«، گواهی سوم: »بیمار ویزیت و تحت سونوگرافی آنال  کتر کاهش یافته است. آثار زخم دیده نمیمعاینه تون اسفن
های متعدد در انترپور، لترال Gapو در سونوگرافی اسفنکترهای خارجی دارای     low tone  قرار گرفتند. اسفنکتر کاملا  

باشد. منطبق می   fecalurageو  soilageبه دفع گاز،  باشد که با شکایت بیمار از بی اختیاری نسبت  چپ و پوستریور می
 . باشد«   incontinence penetrationعلته تواند باین واقعه می
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یابی اختلاف چندان معمول نیست ولی در جلسات رسیدگی، چنانچه قضات زمان کافی و قصد ریشه 
احتمال زیاد متوجه وجود چنین مشکلی خواهند شد. همچنین   البین را داشته باشند، بهو اصلاح ذات

زوجین با عنوان کلی »عدم تفاهم اخلاقی« سعی در مخفی کردن    های توافقی که عموما  در طلاق
 1تخصصی   ۀ علت اختلاف و تسریع در صدور گواهی عدم امکان سازش دارند؛ در ارجاع به مشاور

شود. البته بیان این مسائل به تخصص  ناشویی مطرح میگاهی وجود مصادیق سوءرفتار در روابط ز
های مشاوره مشاور، تلاش و صرف وقت او برای همدلی با زوجین و همچنین فضای فیزیکی اتاق

در این بخش نیز ابتدا درخواست طلاق در فرض سوءرفتار جنسی زوج از منظر فقه و   بستگی دارد.
احراز عسر و حرج جنسی زوجه مورد نقد و ارزیابی    شود، و سپس رویه قضایی درحقوق بررسی می 

 گیرد.قرار می
 . رویکرد فقهی و حقوقی به عسروحرج جنسی زوجه  2-۱

أخذ   من  بید  »الطلاق  کردن  محدود  راستای  در  زوجه  طلاق  درخواست  فقهی  مستمسک 
قاعد )یزدی،    ۀ بالساق«،  است  ضرر  و  حرج  قاعد115:  1423/6نفی  مدلول  مطابق  نفی   ۀ (. 

شرع برای فرد ایجاد مشقت کند؛ آن حکم اعم از تکلیفی یا وضعی    ۀعسروحرج، هرگاه حکم اولی
گردد. در این بحث حکم اولیه، اختیار طلاق به دست زوج است، اما چنانچه رفتار او موجب رفع می 

گردد و زوج ملزم به  ثانوی نفی عسروحرج، اختیار طلاق از وی سلب میبه حکم   حرج زوجه گردد، 
 (. 103: 1393 شود )محقق داماد، طلاق می

به صورت منصوص در ماد قاعده  این  اعمال شده است و مهم  1130  ۀ مفاد  ترین  قانون مدنی 
پیش متحمل حرج جسازوکار  زناشویی  زندگی  در  زنانی است که  از  در حمایت  سمی،  بینی شده 

در صورتی که دوام زوجیت موجب عسر و حرج زوجه جنسی و روحی هستند. این ماده اشعار دارد: »
در  باشد، وی می تقاضای طلاق کند. چنانچه عسر و حرج مذکور  و  به حاکم شرع مراجعه  تواند 

باشد  تواند زوج را اجبار به طلاق نماید و در صورتی که اجبار میسر نمحکمه ثابت شود، دادگاه می
 «. شودزوجه به اذن حاکم شرع طلاق داده می

نوعی دارد. »نوعی« بدین معنی که ۀ  دانان معتقدند عسروحرج موضوع این ماده جنببرخی حقوق
بار باشد و »شخصی« از این جهت که وضع و  فرسا و مشقتزندگی طاقت  ۀباید از نظر عرف، ادام

ایگاه اجتماعی و... معیار قرار بگیرد نه به طور  همان زن، مانند فرهنگ، تحصیلات، ج  ۀشرایط ویژ
)کاتوزیان،   از حقوق 262:  1382نوعی  دیگر  مفهوم شخصی  (. گروه  را یک  دانان که عسروحرج 

 
 انون حمایت خانوادهق 25 ۀماد. 1
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د که نکید دارند که قانون نباید آن را معین کند بلکه دادگاه حسب مورد باید تشخیص دهأدانند، تمی 
مخالف برشمردن مصادیق عسروحرج در متن   اساسا  ها  موضوع موجب عسروحرج هست یا خیر. آن 

اند  گذاران به علت خلط میان تقنین و قضا مرتکب شدهدانند که قانونماده هستند و آن را خطایی می
 (.371: 1390 )محقق داماد، 

توان مصادیق عسروحرج را محدود و مدون در قانون دانست و از واقعیت هم این است که نمی
موجب   توان مصادیق معین و معدودی را که نوعا  وحرج امری حادث بوده، تنها میآنجایی که عسر

می گستردهحرج  مفهوم  عسروحرج  زیرا  کرد.  شناسایی  و  شوند،  مکان  و  زمان  در  و  است  ای 
، عسروحرج به وجود 1130  ۀالحاقی ماد  ۀهای مختلف قابلیت تغییر خواهد داشت. در تبصرفرهنگ

زندگی را برای زوجه با مشقت همراه ساخته و تحمل آن مشکل باشد.    ۀ مآمدن وضعیتی است که ادا
سپس پنج مورد مانند ترک زندگی به مدت مشخص، اعتیاد زوج، محکومیت قطعی به حبس بیش از  

العلاج، به عنوان مصادیق تمثیلی زوج به بیماری صعب  یپنج سال، ضرب و شتم و سوءرفتار و ابتلا
 است.  ا شدهاحص

دانسته است.   متن ماده، معیار نوعی بودن را اقوی    ۀگذار در موارد احصاشدشاید بتوان گفت قانون 
ای که به عنوان مصداق در متن ماده آمده، امارات نوعی در تحقق عسروحرج  به این معنی پنج تبصره 

احراز آن    دانند. اما در موقعیتشود که عموم مردم تحمل چنین وضعیتی را دشوار می محسوب می
شخصی ملحوظ واقع شود.    ۀباید ضابط  توسط محکمه و مواردی که در این ماده ذکر نشده، مطمئنا  

ص جسمی و روانی و اجتماعی قابل تحمل باشد اما  یای برای زنی با خصازیرا ممکن است مسئله
ایستی  نوعی و شخصی در عسروحرج ب   ۀرسد لحاظ ضابطبرای زنی دیگر خیر. از این رو به نظر می

 (. 130: 1384یان، نپذیرفته شود )حسی 1قانون مدنی  202 ۀمانند ملاک تشخیص »اکراه« در ماد
پرداختن به حرج جنسی محرز و مبین است، اما در همین مصادیق کلی   هرچند در این ماده خلأ 

 ۀ ماد  ۀبرشمرده شده، امکان تصور متفرعات دیگر دور از ذهن نیست. مانند آنچه در بند چهارم تبصر 
دهد مصادیق بیشتری را بر آن بار نمود. بند چهارم ذکر گردیده، که این اجازه را می   انون مدنیق   1130

« ... هرگونه سوء رفتار مستمر زوج را که عرفا با توجه به وضعیت زوجه قابل تحمل نباشد به صراحت »
تشخیص داده است. عام بودن این ماده و نفی هرگونه سوءرفتار مستمر زوج در این   مصداق عسروحرج 

 
که موثر در شخص با شعوری بوده و او را نسبت به جان یا مال یا آبروی خود تهدید  شوداکراه به اعمالی حاصل می. 1

آمیز سن و شخصیت و اخلاق و مرد یا زن بودن شخص  درمورد اعمال اکراه قابل تحمل نباشد.کند به نحوی که عادتا 
 باید در نظر گرفته شود. 
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های صعب ابتلاء زوج به بیماری بند مقید به تحقق عسر و حرج است. همچنین در بند پنجم آن، » 
«، را نیز از العلاج روانی یا ساری یا هر عارضه صعب العلاج دیگری که زندگی مشترک را مختل نماید 

رغم عدم صراحت قانون در خصوص سوءرفتار جنسی به به ق عسروحرج برشمرده است. لذا  مصادی 
 ۀماد 5و  4 ۀ تواند با توسل به تبصر عنوان یکی از موجبات عسروحرج، در صورت تحقق آن، زوجه می 

های درخواست طلاق کند. تمام مصادیق سوءرفتار جنسی به شرط استمرار و بیماری قانون مدنی    1130
تواند دلیل طلاق به العلاج بودن می سی مقاربتی، اختلالات جنسی یا شخصیتی در صورت صعب جن 

رسد، این ماده، به نظر می   4  ۀدرخواست زوجه باشد. همچنین در استناد موضوع مورد بررسی به تبصر 
درج   « ذکر شده و هم با »عرفا    ۀ هم معیار نوعی در نظر گرفته شده و هم معیار شخصی؛ زیرا هم واژ 

 عبارت »وضعیت زوجه« معیار شخصی لحاظ شده است.
علاوه بر امکان درخواست طلاق به موجب عسروحرج جنسی، زوجه به موجب بند ب شروط  

  ۀ های نکاح، در صورت تحقق شرایط برشمرده در ذیل بند مذکور، از ناحیچاپی در قباله  ۀگاندوازده
دیگری به عنوان وکیل، به دادگاه مراجعه کند و پس  مرد، وکیل است خودش شخصا  یا با انتخاب فرد 

 از اثبات مدعا درخواست طلاق کند.

هرگاه شوهر گونه ذکر کرده: » که یکی از شروط تمثیلی را این  انون مدنیق  1119 ۀعلاوه بر متن ماد 
کالت « و آن را موجبی برای وها با یکدیگر غیر قابل تحمل شود زندگانی آن ... سوءرفتاری نماید که  

تواند در این موضوع به زوجه در طلاق به رسمیت شناخته؛ مواردی از شروط چاپی عقد نکاح نیز می 
سوءرفتار یا سوءمعاشرت زوج به حدی که ادامه زندگی را برای زوجه غیرقابل : »2کار آید. مانند بند  

بند  تحمل کند  العلاج : » 3«،  امراض صعب  به  برای زوجه   ابتلای زوج  به نحوی که دوام زناشویی 
ابتلای زوج به هرگونه اعتیاد مضری که به تشخیص دادگاه به اساس زندگی : » 7«، بند  آمیز باشد مخاطره 

باشد  دشوار  زوجه  برای  زندگی  ادامه  و  آورد  وارد  خللی  و خانوادگی  سوءرفتار  ترتیب  این  به   .»
های مقاربتی، همچنین العلاج جنسی، بیماری ب سوءمعاشرت جنسی مرد، ابتلای زوج به بیماری صع

توان  ، بدون محدود کردن اعتیاد، صرفا  به مواد مخدر، و ذکر عبارت »هرگونه اعتیاد مضر« می 7در بند  
طول روز و حتی   جنسی در   ۀ ی دفعات رابطجنون مقاربت و تعدد بیمارگونه  اعتیاد جنسی زوج مانند 

 2های مستهجن، روابط فرازناشویی و... را هرچند مشمول مورد  م اعتیاد به خودارضایی، تماشای فیل
 نیز پذیرفت.  7گیرد، تحت شمول بند  یعنی سوءرفتار و سوءمعاشرت نیز قرار می 

در طلاق به وکالت زوجه، اگر وکالت به نحو اطلاق باشد، یعنی زوج به زوجه وکالت دهد هر  
کند. اما در وکالت  تحقق وکالت مذکور را احراز می وقت بخواهد خود را مطلقه نماید، دادگاه صرفا   

قابل    ۀبه نحو مشروط، دادگاه علاوه بر احراز وکالت، باید تحقق شرط مورد نظر را هم احراز کند. نکت
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توجه و بسیار مهم این است که احراز هر یک از شروط موضوع سند نکاحیه و اجرای وکالت زوجه  
باشد.  تحقق شرط مذکور در سند نکاحیه نمی  ۀزوجه به واسط  در طلاق، مستلزم اثبات عسر و حرج 

یعنی صرف نظر از اینکه شرط مذکور موجب عسروحرج زوجه شده باشد یا خیر، دادگاه باید وکالت  
 (.338: 1393 زوجه در طلاق را به رسمیت بشناسد )اسدی و شکری، 

 یقضای ۀگیری قضات در احراز عسروحرج جنسی زوجه در روی. سخت2-2
، در جهت هماهنگی  قانون مدنی  1130  ۀماد  ۀتعیین برخی مصادیق تمثیلی عسر و حرج در تبصر

واقعیت و  عرف  و  با  مقدم  )صادقی  است  گرفته  صورت  قضایی  رویه  پذیرش  و  اجتماعی  های 
قانون 119:  1384پور،  انصاری عدول  احصا(.  از  عسروحرج   یگذار  به    مصادیق  آن  اصلاح  و 

قضایی در تشخیص مصادیق    ۀ »حصری نبودن« موارد به عنوان فرصتی برای به رسمیت شناختن روی
می مواجه  ضرر  و  حرج  با  را  زوجیت  دوام  که  است  طلاقدیگری  در  زوجه    سازد.  درخواست  به 

طولانی که  عسروحرج  موجب  به  پروسهخصوصا   میترین  اختصاص  خود  به  را  زوجها  ه  دهد، 
بایست برای اثبات حرج و آسیب جنسی، مدارک و مستندات خود را ارائه دهد. یکی از دلایل می 

اثبات   ۀدشواری این نوع طلاق، سختگیری قضات در احراز حرج جنسی در پی ناکارآمدی نظام ادل
های پزشکی قانونی در موارد آسیب اسفنکتر )عدم قطعیت بین دخول جسم سخت  و ابهام در گواهی

 .1باشد بیماری های مزمن گوارشی( می  یا

با دادخواست الزام به تمکین از سوی زوج    ها نشان دادند این نوع طلاق عموما  همچنین بررسی
همراه است و در اکثر موارد در مراحل پایانی رسیدگی با توافق بر سر حقوق مالی زوجه به طلاق  

ی، آزارهای فیزیکی و عینی نسبت به آزارهای  های طلاق عسروحرج شود. در پرونده توافقی تبدیل می 
مجلس  شوند. اما در قالب اظهارات زوجین در صورت روانی و روحی بیشتر به رسمیت شناخته می

رسیدگی   ۀمواردی از تحقیر و آزار جنسی روانی هم مطرح شده است. مصاحبه با زنی پس از جلس
ی در طول بیست سال زندگی مشترک با وجود دهد او علاوه بر تحمل آزارهای جسمدادگاه، نشان می

سفانه شرم از بیان این موارد  أسه فرزند، مورد آزارهای جنسیِ روحی زوج نیز قرار داشته است، اما مت
در دادگاه و فضای مردانه مانع از آن بوده که لب به سخن بگشاید. او اذعان داشت همسرش حین  

  ۀبرد و از توصیف و تجسم رابطر از زنان دیگر نام میجنسی و در بستر زناشویی به طور مستم  ۀرابط
 ۀسال کشمکش در مقابل بذل کلی  ها در بستر زناشویی ابایی ندارد. این پرونده پس از دوجنسی با آن 

حقوق مالی زوجه و در ازای اخذ وکالت طلاق به جدایی ختم شد. این نکته قابل ذکر است که در  

 
 در پاورقی آمد. که عینا   6 ۀ شمار ۀپروندپزشکی قانونی مربوط به های : گواهینک. 1
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الزام حضور  دادگاه زوجه  های خانواده  موقعیت  ایجاد فضای همدلی، درک  در  زن،  قضات مشاور 
 ثیر بسزایی دارد.  أچنینی و تسهیل احراز شرایط حرجی تگشایی از مشکلات اینصل و گره أمست

جنسی زوج است. به دلیل ابهام    بعد »نوع طلاق« به درخواست زوجه در فرض سوءرفتار   ۀنکت
گذار، برخی معتقدند طلاق به درخواست زوجه های قضایی، سکوت فقها و قانوندر ماهیت طلاق

دانانی نظیر  هم رجعی است، اما حکم رجعی بودن طلاق قضایی مورد تردید و سبب انتقادات حقوق
درخواست زوجه را رجعی درنظر   امامی، صفایی و کاتوزیان بوده است. در محاکم خانواده، طلاق به

گیرند و برای جلوگیری از رجوع زوج، تکلیف دیگری بر دوش زوجه نهاده و نوع آن را با اجبار او  می 
کنند. در مصاحبه با قضات برخی  به بذل مال و ذکر عبارت »کراهت زوجه«، به طلاق خلع تبدیل می

ی قابل توجهی باشد تا با طلاق موافقت شود، و ها معتقد بودند بذل مال باید دارای ارزش مالاز آن 
تواند عین مهر، بذل مال می   انون مدنی ق  1146  ۀاین در حالی است که در طلاق خلع، مطابق ماد

قضات نسبت به    ۀگیرانای از نگاه سختها نمونهمعادل آن یا بیشتر و یا حتی کمتر از مهر باشد. این
 به درخواست زوجه است.   طلاق

سوءرفتار جنسی زوج علیه زوجه  دامه، این بار دو نمونه از موارد احراز عسر و حرج در فرضدر ا
ها به دلیل سختی اثبات،  طور که اشاره شد تعداد زیادی از این دادخواستشود، زیرا همانواکاوی می

نوع  های پزشکیعدم صراحت گواهی دانستن مرد در هر  یا نگرش سنتی قضات و محق  قانونی و 
رسد پوشی عامدانه به نتیجه نمیها به تحقیق و تفحص بیشتر و چشمناشویی، و نیز عدم تمایل آنز

تبدیل می  توافقی  به طلاق  زوجه  مال توسط  بذل  با  نمونه و  در  نیز، شود.  داده شده  اثر  ترتیب  های 
تری برای  دلیل موجه  انون مدنیق 1130 ۀ اند با برشمردن چند مصداق دیگر از مادقضات سعی کرده

 طلاق عنوان کنند.  

پروند و  13  ۀ شمار  ۀدر  دهانی  مقعدی،  نامتعارف  روابط  مصداق  در  زوج  جنسی  سوءرفتار   ،
رسیدگی بیان   ۀهمچنین خودارضایی مورد بررسی قرار گرفته است. زوجه در اظهارات خود در جلس

داشته »حاصل هشت سال زندگی مشترک ما یک دختر است. همسرم الکل و مواد مخدر مصرف  
زند. هم از نظر جسمی و روانی و هم جنسی مرا مورد آزار و اذیت  کند و مرا در حد مرگ کتک میمی 

بقرار می رابطه زناشویی  نوع  از نظر  آزار میه  دهد.  مراعات نمیشدت  به طرق  بینم. زوج  نماید و 
گلو و گوش من دردناک و    کند و دائما  غیرعادی و غیرطبیعی که از بیان آن شرم دارم، رابطه برقرار می

زخم است. به هیچ عنوان و به هیچ صورتی قادر به تحمل شرایط حاکم بر زندگی نیستم. او حتی در 
کند. مدت  که تمایل داشته باشد خودارضایی می   کند و هرجوری ام نیز شرم نمیساله  5حضور دختر  

توانم با گذشت  دانم چگونه میکنم و قصد بازگشت ندارم و نمیماه است که نزد والدینم زندگی می  4



 ۱۴۰۱ بهار  / یکصد و هفدهممارۀ / ش هشتاد و ششم دورۀ /                             

 

38 

زمان وجود شرایط غیرمتعارف زندگی خود را به محکمه ثابت نمایم. او حتی پدر و خواهر خود را 
ادای شهادت درخصوص شرایط نامساعد زندگی و ضرب و  زند و لذا هیچکس حاضر به  کتک می

 های مکرر وی نسبت به من نیست. زیرا اهالی محل از او واهمه دارند«.شتم
ی صریح به سوءرفتار جنسی اشاره  ی دادگاه بدویأ از جمله نکات مثبت مورد اشاره در متن ر 

« است:  بوده  زوجه  توسط  طلاق  درخواست  علت  عنوان  به  زوجهزوج  و    ...  سوءرفتار  مدعی 
سوءمعاشرت زوج و روابط زناشویی غیرمتعارف وی در قبال خود گردیده است و شرایط زندگی را  

از پزشکی قانونی موید وجود علایم    -مورخه    -غیر قابل تحمل اعلام نموده ... گواهی واصله شماره  
با ع دادگاه  با زوجه است.  به محتویات  اختلال شخصیتی در زوج و مقاربت غیرطبیعی وی  نایت 

پرونده و اظهارات و مدافعات طرفین شرایط غیرمتعارف حاکم به زندگی زوجه و تعسر و تعذر وی  
نماید و با توجه به مراتب و امعان نظر به محتویات پرونده دعوی در ادامه زندگی مشترک را احراز می 

فرزند مشترک   ... زوجین دارای یک  تلقی گردید  بنام    ساله  5مقرون به صحت  هستند که    - دختر 
حضانت وی صرف نظر از وجود اختلال شخصیتی زوج به واسطه اولویت قانونی به مادر واگذار  

شود و پرداخت نفقه فرزند مشترک به عهده پدرش است. زوجه در این پرونده ادعای مالی دیگری می
نکتندارد  ر  ۀ«. همچنین  این  در  توجه  ارأ قابل  در  قانونی ی، تصمیم درست دادگاه  به پزشکی   1جاع 

شناختی زوج نیز ارائه شده است که چندان  روان  ۀاست که علاوه بر اثبات آسیب زوجه، گزارش معاین
قضایی معمول نیست. این گزارش مستند صدور حکم طلاق و واگذاری حضانت فرزند به    ۀدر روی

 . مادر به دلیل وجود اختلال شخصیت در زوج واقع گردیده است
جنسی ۀ  ، سوءرفتار جنسی در مصادیق متعددی قابل ملاحظه است. ترک رابط5  ۀ شمار  ۀدر پروند

های پیشگیری  های جنسی، عدم استفاده از روش بیش از پنج سال و روابط فرازناشویی زوج، فحاشی
دامنی زوجه  از بارداری و سپس اجبار زوجه به سقط جنین، توهین و افتراهای مکرر نسبت به پاک 

ای که ضبط شده و توسط مقامات دقیقه   5  ۀر فرزند، که در یک فقره و در یک مکالمحتی در حضو
ترین الفاظ و عبارات زوجه را مورد خطاب  کیفری پیاده شده، بیش از چهل بار با وقیح  ۀقضایی در پرون

 
نامه  .  1 به  پرونده    - مورخ    - »بازگشت  خصوص  می  -و    -در  نظر  اظهار  زیر  شرح  تست  گردد:به  های براساس 

پزشک انجام شده و مصاحبه فعلی زوج دچار علائمی دال بر اختلال شخصیتی است که در روند معمول زندگی روان 
می مشکلاتی  ایجاد  وضعزناشویی  این  و  ونماید  درمان  به  نیازمند  روان   یت  مصاحبه  مداخلات  در  است.  پزشکی 

عمل آمد. حسب گزارش جراح مقعد در ه پزشکی زوجه اختلال خاصی مشاهده نشد. از زوجه معاینه جسمی بروان 
در اثر دخول  تواندتر خارجی مشهود است که می کهای تخصصی گشادتر از حد طبیعی است و پارگی در اسفنبررسی 

 . های مزمن گوارشی حادث گردیده باشد«جسم سخت یا بیماری
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های دادگاهی از شرایط سخت زندگی او، به خصوص  قرار داده است. اظهارات زوجه در رسیدگی 
رفتارهای خارج از عرف و تعهد    ۀمجلس آمده است: »دامنانی حکایت دارد. در متن صورت فشار رو

زندگی مشترک و اقدامات خلاف شئون اخلاقی و خانوادگی وی دیگر به حدی علنی شده که او با  
به من می ایجاب میوقاحت خطاب  بافت من  و  تنوعگوید: من مردم  این  کند  تو  اگر  باشم.  طلب 

شأن و شخصیت مرا    ۀه همکشی. اظهارات و توجیهات زشتی کمسئله را نپذیری خودت عذاب می 
باردار میبه عنوان یک زن و یک همسر خرد و سرکوب می آینده  بهبود  امید  به  بار  شدم،  کند. هر 

رغم اطلاع از وضعیت بارداری من دامنه ایذا و اذیت و کتک  مردها به جای حمایت به  ۀ برخلاف هم
پزشک جهت حفظ    ۀینکه به توصیشدم تا ارفت که دچار سقط جنین می حدی فراتر میهکاری وی ب

ماه به او خبر ندادم. اما وقتی از این وضعیت  4آرامش و جلوگیری از این وضعیت بارداری خود را تا 
هایی در این مورد به من روا داشت که  اطلاع یافت به جای خوشحالی با پرخاشگری توهین و تهمت

د و زندگی را ترک کرد. یکبار به عمد برای تحقیر  مرا به حال خود رها نمو از بیان آن شرم دارم و عملا  
 اینجانب در ظرفشویی آشپزخانه اجابت مزاج نمود«.

دعاوی کیفری و حقوقی متعدد ۀ  از جمله نکات تکمیلی دیگر که در این پرونده قید شده، اقام
دره مبنی  صا  ۀدادنام  18تصویر    هها است. وکیل پروندعلیه یکدیگر و کراهت عاطفی شدید فیمابین آن 

دادخواست و تقدیم نموده است. همچنین در این پرونده، زوج با    ۀبر اختلاف بین زوجین را ضمیم
کند »وقتی به وی گفتم  کار او شده است. زوجه ادعا می  ۀاخذ حکم منع اشتغال زوجه، مانع از ادام

برو توی خیابان    شود، ایشان به من گفتند: دهی پس تکلیف من و فرزندم چه میتو که خرجی نمی
کنم که چنین مطلبی را به من گفتند«. در جواب اظهارات زوجه، زوج  خودفروشی کن. سوگند یاد می

 دارد: »ادعای خانم کذب محض است. من سوءرفتار ندارم«.  فقط اظهار می
  های متعدد زوجین علیه یکدیگر، شهادت با مجموع اوراق و محتویات پرونده، و با وجود دادنامه

ای، یکی از همسایگان ابراز داشته، »به قدری  شهود مبنی بر سوءرفتار زوج با همسرش که در نمونه
های مکرر زوج علیه زوجه رکیک بوده که ما مجبور به بستن در و پنجره یا خروج از منزل  فحاشی

سازش، دادگاه  شدیم تا فرزندانمان با این الفاظ مواجه نشوند«، و عدم توفیق داوران در صلح و  می 
بدوی عسروحرج زوجه را احراز نموده است. در این فقره اعتراض و تجدیدنظرخواهی زوج و سپس  

 یید حکم الزام او به طلاق نشده است. أخواهی او در دیوان عالی کشور نیز مانع تفرجام 
 نتیجه 

حمایتی   این پژوهش ضمن بررسی و خوانش متون فقهی و قانونی، سعی در شناسایی سازوکارهای 
یافته   ۀ از زوجه در روی  پژوهش نشان می قضایی داشته است.  قوانین موجود در  های  فقه رایج و  دهد 
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یک  نگاه  جنسی،  تکالیف  و  حقوق  و  موضوع  روابط بعضا   سویه  بحث  در  است.  داشته  مردمحور 
 ارچوب تا آن حدهزناشویی، زوجه موظف به تکالیف حداکثری و حقوق حداقلی است، و در این چ 

قیدوشرط زوجه توجه شده؛ به حق جنسی که بر حق زوج در برخورداری از هر نوع استمتاع و تمکین بی 
کید نشده است. اما استمساک به قواعدی أزوجه، حسن معاشرت و رفتار متعارف جنسی از سوی زوج ت 

 باشد. گشا می و معاشرت به معروف در تعدیل این نگاه گره   همچون لاضرر، لاحرج 
ای  های خانواده مؤید این ادعا است که تفاسیر سلیقهبررسی سازوکارها در شعب مختلف دادگاه 

شخصی،    ۀزناشویی، عدم لحاظ ضابط  ۀموسع برای زوج در نحو  ۀ از حدود و ثغور تمکین، لحاظ دامن
به خصوصیات و روحیات فردی زوجه در ا الزام  آرای  حراز حرج جنسی موجب تشتت در صدور 

تمکین و احراز عسروحرج شده است. متغیرهای زیادی نظیر جنسیت قضات، ساختار شخصیتی و 
اجتماعی، فرهنگی و    ۀزیسته و حتی طبق  ۀبینش جنسیتی، عقاید، تحصیلات، سبک زندگی، تجرب

  ۀکید بر اهمیت اصلاح و استقرار روی أاین حال ت. با باشدثر ؤم تواندمی  اقتصادی او در تفسیر قوانین
ابهام  جنسی،  سوءرفتار  مصادیق  در  مشابه  احکام  صدور  در  واحد  شیوقضایی  از  نگارش   ۀزدایی 

زوجین، گواهی متعارف  جنسی  حقوق  با  مرتبط  مفاد  گنجاندن  ضرورت  از  قانونی،  پزشکی  های 
خاص، و  عام  تمکین  از  اعم  آن  حدود  تعیین  و  تمکین  حوز  تعریف  قوانین  متن  خانواده   ۀ در 

 ناپذیر است.  تفکیک
حرج موضوع این    انون مدنیق  1130  ۀماد  ۀکید دارد، مطابق مدلول تبصرأ همچنین این پژوهش ت

تواند دلیل جدایی باشد که بقای زوجیت را تهدید کند. لذا چنانچه حرج جنسی از ماده زمانی می 
باشد، طراحی داشته  رفع  امکان  طلاق  جز  ارائ   راهی  برای  متخصصین  راه  ۀفرایندهایی  توسط  حل 

تواند راهگشا باشد. از همین رو، سلامت جنسی، در صورت تمایل زوجین و صرف زمان مکفی می 
بسترهای حمایتی، استحکام نهاد خانواده، قضازدایی از دعاوی خانوادگی و پیشگیری   ۀجهت توسع

رویکردهای ترمیمی، اصلاحی و مشاوره و درمان با هدف توقف سوءرفتار جنسی    ۀ، مداخل از طلاق
 .شودزوج آزارگر پیشنهاد می
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 ، تهران: میزان. مبانی استنباط حقوق(، 1391زراعت، عباس ) ▪

فریده ▪ )  رقیه   مؤمنو    شکری،  قاعد1390سادات  »نقش  تمکین خاص«،   ۀ(،  از  زن  حق خودداری  در  لاضرار 
 .51مارۀ ، شمطالعات راهبردی زنان

 پرداز. ، قم: مؤسسه پژوهشی رایاحکتاب نک(، 1419دموسی )یشبیری زنجانی، س ▪

، (، »طلاق حرجی و نقد آرای محاکم در این زمینه«1384انصاری پور )  محمدعلیو    صادقی مقدم، محمدحسن ▪
   .52شمارۀ ، نامه مفید

 ، چاپ سوم، تهران: میزان.  خانواده- دوره مقدماتی حقوق مدنی(، 1382کاتوزیان، ناصر ) ▪

، چاپ نود و یک، تهران: شرکت  مقدمه علم حقوق و مطالعه در نظام حقوقی ایران(، 1392کاتوزیان، ناصر ) ▪
 سهامی انتشار. 

 . چاپ سوم، تهران: دانشگاه تهران. بررسی تطبیقی حقوق خانواده(، 1392گرجی، ابوالقاسم ) ▪
، چاپ شانزدهم، تهران: بررسی فقهی حقوق خانواده؛ نکاح و انحلال آن(،  1390مصطفی )سیدمحقق داماد،   ▪

 مرکز نشر علوم اسلامی. 

 . ، تهران: سمت 2قواعد فقه بخش مدنی(، 1393مصطفی )سیدمحقق داماد،  ▪

 ، چاپ اول، تهران: مولف. رویه قضایی(، 1372الدین )مدنی، سیدجلال  ▪

(، »حدود روابط جنسی زن و شوهر در چارچوب قاعده معاشرت  1397حسینی )ام البنین  سیده و    نوبهار، رحیم ▪
 .53مارۀ ، شخانواده پژوهیبه معروف«، 

پژوهش حقوق  (، »جایگاه رویه قضایی و قانون به عنوان منابع حقوق در دکترین حقوقی«،  1397، حسن )وکیلیان ▪
  .58مارۀ ، شعمومی

عبدالهادی ▪ فردوسی،  )  زکیهو    وحیدی  دوران  »(،  1399نعیمی  در  ایران  خانواده  حقوق  تکوین  سیر  بر  نقدی 
 .110مارۀ ، شحقوقی دادگستری، «معاصر 

، تهران: سازمان انتشارات پژوهشگاه  نشوز زوجین در فقه و نظام حقوقی ایران(،  1396هدایت نیا، فرج الله ) ▪
 فرهنگ و اندیشه اسلامی. 

 عربی
ز ▪ عاملی،  الدیجبعی  )شهی ن  علی  بن  )ی ن  ثانی(  تنق  کمسال (،1413د  إلی  الإسلامیالأفهام  شرائع  قم:  ح   ،

 ة. یمؤسسة المعارف الاسلام 
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، قم: موسسه مسائل الحلال و الحرام یشرائع الإسلام ف(،  1408)حلی )محقق(، نجم الدین، جعفربن حسن   ▪
 اسماعیلیان. 

▪ ( یوسف، حلی  بن  حسن  )علامه(،  جامعه قواعدالاحکام(،  1413حلی  به  وابسته  اسلامی  نشر  موسسه  قم:   ،
 مدرسین. 

 ، بیروت: دار احیاء التراث العربیوسائل الشیعه(، 1409حر عاملی، محمدبن حسن ) ▪

 ره. یاء آثار الإمام الخوئی ، قم: مؤسسة إحیموسوعة الإمام الخوئ(،  1418د ابوالقاسم موسوی )یی، سیخو ▪

 ، دارالعلم. 1، جکتاب النکاحخویی، سید ابوالقاسم موسوی )بی تا(،  ▪

 ، قم: انتشارات دارالکتاب. فقه الصادق علیه السلام(، 1412روحانی، سید محمد صادق ) ▪

 ، قم: دفتر انتشارات اسلامی. الانتصار فی انفرادات الامامیه(، 1415شریف مرتضی، علی بن الحسین، ) ▪

الحوزة    ین فی، قم: جماعة المدرّس من لا یحضره الفقیه(،  1404صدوق، محمدبن علی بن الحسین بن بابویه ) ▪
 ة.یالعلم

ه  یوتبة المرتضک، چاپ سوم، تهران: المةیفقه الإمام   یالمبسوط ف(،  1387طوسی، ابوجعفر محمد بن حسن ) ▪
 ه. ی اء الآثار الجعفر یلإح

 ، قم: مکتبه آیه الله العظمی المرعشی النجفی. الوسیله(، 1408طوسی، ابن حمزه ) ▪

 ، قم: کتابخانه آیت الله مرعشی نجفی. 2، جمفاتیح الشرائعفیض کاشانی، محمد محسن )بی تا(،  ▪

 ، تهران: دارالکتب الاسلامیه. الکافی(، 1429کلینی، محمدبن یعقوب ) ▪

 ، قم: مدرسه الامام علی بن ابی طالب )ع(. کتاب النکاح(، 1424شیرازی، ناصر )مکارم  ▪

. للمطبوعات ی، چاپ دوم، بیروت: مؤسسة الأعلمالعروة الوثقی(، 1409ی )ی اظم طباطباکد محمد یزدی، سی ▪
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 ۵8تا   ۴3صفحات ،  ۱۴۰۱ بهار،  ۱۱7، شمارۀ 86دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 26/۰6/۱۴۰۰تاریخ پذیرش:   - 29/۰3/۱۴۰۰تاریخ دریافت: 

 نفع خوانده دعوای مدنی وضعیت صدور حکم به 
 بر اساس اصل برائت و بدون سوگند او 

زادهمهدی حسن
 

 چکیده 

ها،  الؤ( س1379قانون آیین دادرسی مدنی )مصوب    197  ۀاضافه شدن قید »با سوگند خوانده« در ماد
را در مورد امکان یا عدم امکان صدور حکم برائت خوانده بدون سوگند او، در  هاییتردیدها و بحث

دلیل و عدم درخواست سوگند از جانب خواهان و همچنین در خصوص اختیار یا    ۀ موارد عدم ارائ
ۀ  عدم اختیار قاضی در سوگند دادن خوانده بدون درخواست خواهان، ایجاد کرده است. تحلیل ماد

مطالع می مو  ۀیادشده،  را  فقها  دیدگاه  بررسی  و  فقه  در  نفع ضوع  به  حکم  صدور  فقه،  در  طلبد. 
ارائمدعی عدم  موارد  در  برائت،  اصل  جمله  از  عملی  اصول  استناد  به  صرفا   عدم   ۀعلیه،  و  دلیل 

درخواست سوگند از جانب مدعی، همچنین سوگند دادن مدعی علیه بدون درخواست مدعی، اجازه 
قانون آیین دادرسی مدنی لازم است، تفسیری از آن ارائه شود    197  ۀل مادداده نشده است. در تحلی

 . که سبب مغایرت این ماده با فقه و دیدگاه فقها، نشود
 علیه )خوانده( اصل برائت، سوگند، مدعی )خواهان(، مدعی واژگان کلیدی:

  

 
 ران یا قم، قم، دانشگاه حقوق، ۀدانشکد  ،یخصوص  حقوقگروه  اریدانش                 m.hasanzadeh@qom.ac.ir 
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 مقدمه
آیین دادرسی مدنی    356  ۀدر ماد اصل، برائت  بود: »( اعلام شده  1318سابق )مصوب  قانون 

است بنابراین اگر کسی مدعی حق یا دینی بر دیگری باشد باید آن را اثبات کند و الا مطابق این اصل  
ۀ گذار با اضافه کردن قید »با سوگند خوانده« در ماد«. قانونعلیه خواهد شد حکم به برائت مدعی

اصل برائت است، بنابراین اگر کسی  ( مقرر کرد: »1379)مصوب    قانون آیین دادرسی مدنی  198
مدعی حق یا دینی باشد باید آن را اثبات کند در غیر این صورت با سوگند خوانده حکم برائت صادر 

 «.خواهد شد
( این  1379)مصوب  قانون آیین دادرسی مدنی    198  ۀاضافه شدن قید »با سوگند خوانده« در ماد

کافی برای    ۀیجاد کرد که آیا صدور حکم به برائت خوانده در مواردی که خواهان، ادلال و تردید را اؤس
کند، منوط به سوگند خوانده است و بدون سوگند خوانده صدور چنین اثبات ادعای خود اقامه نمی

پذیر نیست یا این قید، ناظر به حالتی است که خواهان، درخواست سوگند از خوانده  حکمی، امکان
و در صورت عدم درخواست، دادگاه بدون سوگند خوانده، به استناد اصل برائت، حکم به نفع    کندمی 

کند؟ همچنین در صورتی که منظور این بوده که صدور حکم برائت خوانده، منوط  خوانده صادر می 
رد  به سوگند او باشد، آیا چنین سوگندی لازم است به درخواست خواهان باشد یا دادگاه نیز اختیار دا

 که از خوانده بخواهد ادای سوگند نماید؟
برای بررسی این مطلب، ابتدا لازم است موضوع در فقه و از دیدگاه فقها، مطالعه شود، سپس با  

 مورد بحث، اقدام شود.  ۀشود به تحلیل و بررسی مادکمک آنچه از فقه در این خصوص، نمایان می
 . بررسی موضوع در فقه ۱

ا عدم امکان استناد به اصل برائت در دعاوی مدنی و صدور حکم دعوای امکان ی  ۀ لئدر فقه، مس
ب آن،  بر اساس  از مباحث و  همدنی  بلکه  بابی مستقل، بحث نشده است،  در  و جامع  طور مفصل 

های فقها در این توان به نظرها و دیدگاههایی که در موضوعات مختلفی، ارائه شده است، میتحلیل
 خصوص، دست یافت. 

 صر موازین قضا. ح۱-۱
و   بالبینات  بینکم  اقضی  »انما  فرمود:  که  )ص(  اسلام  گرامی  نبی  از  معروف  روایت  از  فقها 

اند کنم«، چنین استنباط کردهها و سوگند، بین شما قضاوت میالایمان«، »همان من بر اساس بینه
امکان سوگند،  و  بینه  اساس  بر  صرفا   قضایی  حکم  صدور  )که  است  بحرنک:  پذیر  العلوم،  آل 

الآشتیانی، بی377:  1403/3 الرشتی،  211تا:  ؛  البجنوردی، 286و    285:  1401/1؛  الموسوی  ؛ 
تواند حکم صادر نماید، مگر اعتبار آن با  (. بنابراین به استناد اموری دیگر، قاضی نمی97:  3تا/بی
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 خاص، ثابت شده باشد، مانند اقرار و علم قاضی.  ۀادل
بر اساس انحصار موازین قضا به بینه و یمین و با استدلال به همین مطلب، گفته شده؛ در مواردی 

بینه از جانب مدعی تصریح کرده، مدعی لازم است سوگند ادا   ۀکه دلایل خاص بر عدم لزوم اقام
می لازم  باشد،  معاف  هم  سوگند  از  اگر  زیرا  یاد نماید؛  موازین  بدون  قضاوت  که  باشآید  و  شده  د 

انحصار موازین قضا به بینه و یمین، اقتضا دارد که در صورت معاف شدن از بینه، ادای سوگند به  
( باشد  لازم  آن  بی761و    751:  1410الانصاری،    :کنجای  الآشتیانی،  الموسوی  211تا:  ؛  ؛ 

 (. 97: 3تا/البجنوردی، بی
 . عدم امکان صدور حکم به استناد اصول عملی ۱-2

شود که در فقه، جایگاهی برای  بیان انحصار موازین قضا گفته شده، فهمیده می  از سخنانی که در
تواند به استناد اصول عملی، حکم  اند و قاضی نمیاصول عملی در صدور حکم قضایی، قائل نشده

:  1401/1نماید. در برخی سخنان، این مطلب، مورد تصریح و تأکید واقع شده است )الرشتی،    صادر
لاوه بر این که با مطالعه و تحقیق در متون فقهی، یافت نشده جایی از صدور حکم  (. ع286و  285

 قضایی به استناد اصول عملی، سخن به میان آمده باشد.
علیه، مستلزم دلیل است و این  به عبارت دیگر، صدور حکم به نفع هر یک از مدعی و مدعی

تواند بدون دلیل و صرفا  ست و قاضی نمی علیه، سوگند ادلیل از جانب مدعی، بینه و از جانب مدعی
 علیه، حکم صادر کند. به استناد اصول عملی، به نفع مدعی

علیه با وجود اینکه معمولا  اصل عملی به نفع او وجود دارد، مکلف به  بر همین اساس، مدعی
ت و  پاسخ به دعوا شناخته شده و در صورت سکوت و امتناع از پاسخ به دعوا، سخن از حبس، عقوب 

آمده است ) میان  به  توسط حاکم  به مدعی  رد سوگند  و  )الشیخ(،    :کنضرب  : 1351/8الطوسی 
)المحقق(،  160 الحلی  بی 86:  1415/4؛  )المحقق(،  الحلی  العاملی  282تا:   ،  مکی  ؛ 

؛ الآشتیانی، 39:  1405/6؛ الخوانساری،  549:  1410/1؛ الانصاری،  51:  1368)الشهیدالاول(،  
( و استدلال شده بر وجوب  184:  1415؛ التبریزی،  194و    142تا: الطهرانی، بی  ؛ الکنی150تا:  بی

صدور حکم است و صدور حکم بر قاضی،    ۀعلیه مقدمعلیه به اینکه جواب مدعیجواب بر مدعی
می اقامه  او  نزد  صحیح  نحو  به  دعوا  که  بر  وقتی  جواب  اگر  که  این  بر  علاوه  است.  واجب  شود، 

نباشمدعی واجب  میعلیه  )الکنی  د،  شود  تضییع  مردم  حقوق  و  برهاند  را  خود  کار،  این  با  تواند 
 (. 142تا:  الطهرانی، بی

و صدور رأی به    علیهبا تحقیق در متون فقهی، یافت نشده فقیهی به عدم لزوم جواب بر مدعی
نفع او به استناد اصول عملی، نظر داده باشد. نهایت اینکه یکی از فقها با عبارت »و یمکن ان یقال«  



 ۱۴۰۱ بهار  / یکصد و هفدهممارۀ / ش هشتاد و ششم دورۀ /                             

 

۴6 

علیه، مشخص نیست، در حالی که  اعلام کرده؛ ممکن است گفته شود دلیل لزوم جواب بر مدعی 
ا پرداخت کرده و اگر جواب مطلبی بر او ثابت نشده و چه بسا از پاسخ، معذور باشد، مثل اینکه دین ر

شود. پس در صورتی که قائل به  دهد که دین را پرداخت کرده، ملزم به اقرارش به دریافت دین می
علیه( به  لزوم صدور رأی در هر مورد باشیم، قاضی در هر مورد )از جمله در فرض سکوت مدعی

 (. 40: 1405/6ساری، اش است عمل کند و بر اساس آن رأی صادر نماید )الخوانآنچه وظیفه

علیه که به درخواست  علیه، فقها صرفا  در صورت سوگند مدعیهمچنین در صورت انکار مدعی
؛ 158:  1351/8اند )الطوسی )الشیخ(،  شود، صدور رأی به نفع او را ممکن دانستهمدعی، ادا می

لی )المحقق(،  ؛ الح 144:  1410/2؛ الحلی )العلامة(،  439:  3/ 1419الاسدی )العلامة الحلی(،  
 (.51: 1368؛ مکی العاملی )الشهید الاول(، 84: 1415/4

علیه به درخواست مدعی و عدم اختیار قاضی در سوگند  برخی از فقها، منوط بودن سوگند مدعی
قاضی در رفع نزاع و فصل خصومت،    ۀعلیه بدون درخواست مدعی را با تأکید بر وظیفدادن مدعی 

ولی در نهایت لزوم درخواست مدعی را مستند به روایات، و مورد اجماع  اند،  مورد خدشه قرار داده 
:  1401/1؛ الموسوی الگلپایگانی،  31:  1405/6؛ الخوانساری،  170:  1362/4اند )النجفی،  دانسته
داند، مورد بحث  علیه اعلام کند که در مورد ادعای مدعی چیزی نمیحالتی که مدعی  (.301و    300

؛ 215:  1362/40النجفی،    :کن های متعددی مطرح شده است )ها و دیدگاهحتمالفقها قرار گرفته و ا
الخوانساری،  259:  1401/1الرشتی،   بی41:  1405/6؛  الآشتیانی،  الکنی 154و    153تا:   ؛  ؛ 

(، ولی در هیچ منبعی یافت 361و    360:  1401/1؛ الموسوی الگلپایگانی،  197تا:   الطهرانی، بی
علیه به استناد اصول عملی نظر داده یا این مطلب  ه صدور رأی به نفع مدعینشده که در این حالت، ب 

حقی مدعی  به عنوان یک احتمال یا دیدگاه، مطرح شده باشد. با وجود این، در برخی از منابع، از بی
علیه را قبول داشته باشد، سخن به میان آمده است  اطلاعی مدعیو سقوط دعوای او در حالتی که بی 

( و یکی از فقها  364و    361:  1401/1؛ الموسوی الگلپایگانی،  41:  1405/6الخوانساری،    :کن)
کند، نظر به سقوط دعوا در صورت عدم بینه  علیه به آنچه که مدعی ادعا میدر صورت جهل مدعی

 (.468و  467: 1408مدعی را ترجیح داده است )الموسوی الاردبیلی، 
اند که فقه، فقها چنین نقشی برای اصول عملی قائل نشده از آنچه گفته شد، مشخص است که در  

اثبات دعوا، قاضی بتواند به استناد اصول عملی، رأی صادر نماید،   ۀبه عنوان قاعده، در صورت فقدان ادل 
 شود.بلکه در برخی مباحث دادرسی، از اثر اصول عملی، سخن به میان آمده است که در ادامه بیان می 

 ی در تشخیص مدعی و منکر. نقش اصول عمل۱-3
تشخیص مدعی و منکر است. در این    ۀاز جمله مباحثی که مورد توجه فقها قرار گرفته، ضابط
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که   خاصی  معنای  در  را  »منکر«  و  »مدعی«  الفاظ  که شارع  نگردیده  ثابت  گفته شده،  خصوص، 
در کلام شارع بر همان   متفاوت با معانی عرفی این الفاظ باشد به کار برده باشد، بنابراین، این الفاظ

؛ النجفی،  67:  1405/6؛ الخوانساری،  410:  1404/2شوند )الطباطبایی،   معانی عرفی حمل می
؛ 113تا:   ؛ الکنی الطهرانی، بی92:  1401/2؛ الرشتی،  331تا:   ؛ الآشتیانی، بی371:  1362/40

 ی البجنوردی، بی ؛ الموسو309: 1427/2؛ مکارم الشیرازی، 78: 1401/1الموسوی الگلپایگانی، 

(. با وجود این، سعی شده معیارهایی برای شناسایی مدعی از منکر، معرفی شود. یکی از 65:  3تا/
بر  این ملاک را  بیان که گفته شده کسی که مطلبی  این  به  با اصول است.  یا مخالفت  ها، موافقت 

ع و سخن او با  کند، مدعی است و در مقابل او، منکر کسی است که موض خلاف اصول، مطرح می
؛ الحلی )المحقق(،  109و    108:  1415/4الحلی )المحقق(،    :کن اصول، هماهنگ و سازگار است )

النجفی،  67:  6/ 1405؛ الخوانساری،  284تا:   بی تا:   ؛ الآشتیانی، بی373و    372:  1362/40؛ 
؛ مکارم  305:  1415؛ التبریزی،  115تا:   ؛ الکنی الطهرانی، بی93:  1401/2؛ الرشتی،  333و    332

 به بعد(. 61: 3تا/ ؛ الموسوی البجنوردی، بی309: 1427/2الشیرازی، 
تلاش برای معرفی معیار شناخت مدعی و منکر در راستای اجرای این حکم معروف است که  

بینه، معاف است، بلکه برای منکر این    ۀبینه متوجه مدعی است و منکر، از اقام  ۀبار اثبات ادعا با اقام
ی(  بینه توسط مدعی، با ادای سوگند )به درخواست مدع  ۀامتیاز وجود دارد که در صورت عدم اقام

 حکم به نفع خود دریافت نماید. 
در واقع، نقش اصول عملی در این زمینه، این است که در امر اثبات موضوع اختلاف، سبب ترجیح 

 ـبینه که تکلیف دشواری است    ۀ شود؛ به این ترتیب که او را از تکلیف اقام جانب منکر بر مدعی می 
کند و معاف می    ـی شهادت، خودداری کنند  چون ممکن است بینه وجود نداشته باشد یا شهود از ادا 

شود و با ادای سوگند، حکم به نفع صرف ادای سوگند که به آسانی قابل انجام است، از او پذیرفته می 
علیه در معاف بودن از به همین خاطر در متون فقهی، در توجیه ترجیح جانب مدعی   شود.او صادر می 

الحلی   : ک ن گی موضع منکر با اصل برائت، اشاره شده است )بینه و پذیرش سوگند او، به هماهن   ۀ اقام 
؛ الرشتی، 397:  2/ 1404؛ الطباطبایی،  376:  3/ 1403؛ آل بحر العلوم،  89:  4/ 1415)المحقق(،  

(. به عبارت دیگر، در این منابع، اصول عملی، به ویژه اصل برائت به عنوان مبنای ترجیح 286:  1/ 1401
  بینه و اکتفای به سوگند او، شناخته شده است.  ۀ ام علیه در معاف بودن از اق مدعی 

علیه به صرف نکول او از همچنین در استدلال بر عدم جواز صدور حکم بر محکومیت مدعی
از حق مورد ادعای مدعی،   علیهمدعی  ۀادای سوگند و لزوم رد سوگند به خواهان، به اصل برائت ذم

 (.400: 1404/2استناد شده است )الطباطبایی، 
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 . سوگند بر اساس اصل عملی۱-۴
تواند بر اساس اصول می   ، از جمله خوانده  ، در خصوص اینکه کسی که سوگند متوجه او شده

ق بر  پذیر نیست، در برخی از منابع فقهی، به طور مطلعملی، سوگند ادا کند یا چنین کاری امکان
عدم جواز سوگند بر اساس اصل برائت و اصل عدم و امثال آن، تصریح و تأکید شده است )النجفی،  

قاعد218:  1362/40 و  اصل  شده؛  اعلام  دیگر،  منابعی  در  نیست    ۀ(.  جایز  که  است  این  اولی 
ر  شخص، به استناد اصول و امارات، سوگند یاد کند؛ زیرا چنین شخصی بر اساس اصل یا اماره یا ب

کند یا بر واقع. در صورت سوگند بر حکم ظاهری، چنین سوگندی به  حکم ظاهری سوگند ادا می
ادعای مدعی، م با  تطابق  بر واقع است و چه بسا خود  ؤخاطر عدم  ادعای مدعی  ثر نیست، چون 

استناد به اصل عملی در حق او را از جهت حکم ظاهری،    ۀمدعی نیز جهل طرف به موضوع را که زمین
ادا  ،کندم میفراه در چنین حالتی، شخص  باشد،  واقع  بر  اگر سوگند  اما  باشد.  داشته    ۀکنند قبول 

سوگند، نسبت به واقعیت، جزم و یقین ندارد، بلکه شک دارد و به خاطر همین شک، به اصل استناد  
ر  ث ؤشود و سوگند بر واقع در صورتی مکرده است و این شک، مانع از پذیرش سوگند او بر واقع می

دهد و بر آن  سوگند، شک نداشته باشد، بلکه لازم است جزم به آنچه که خبر می  ۀاست که اداکنند
 (. 289: 1401/1؛ الرشتی، 184و  183تا: کند، داشته باشد )الآشتیانی، بیسوگند یاد می

هر پذیر نیست؛ زیرا در  با وجود این، در ادامه اعلام شده، پذیرفتن چنین مطلبی، در عمل، امکان
سوگند یا شاهد، آن    ۀشود که شخص اداکنندسوگند و شهادتی بر هر موضوعی، احتمالاتی مطرح می
می منتفی  امارات،  و  اصول  به  استناد  با  را  و  احتمالات  سوگند  هیچ  باشد،  این  از  غیر  اگر  و  داند 

و    شود و این خلاف سیرهشهادتی، مقدور نخواهد شد و باب دعاوی و سوگند و شهادت بسته می
سوگند یا شاهد، برای    ۀبنای علما است بر پذیرش سوگند و شهادت، در جایی که شخص اداکنند

؛ 186و    185تا:   سوگند یا شهادت خود، مستنداتی از اصول و امارات شرعی دارد )الآشتیانی، بی
 (. 291و  290: 1401/1الرشتی، 

 . لزوم درخواست سوگند ۱-۵
از   سوگند  درخواست  لزوم  بر  فقه،  حاکم  در  درخواستی،  چنین  بدون  اینکه  و  مدعی  جانب 

تواند ادای سوگند نماید و سوگندی که  علیه نیز نمیعلیه را سوگند دهد و خود مدعی تواند مدعی نمی
:  1351/8ثر نیست، تصریح و تأکید شده است )الطوسی )الشیخ(،  ؤبدون درخواست مدعی باشد، م

؛ الحلی )المحقق(،  144:  2/ 1410؛ الحلی )العلامة(،  439:  1419/3(،  ؛ الاسدی )العلامة158
( و بر این مطلب ادعای اجماع شده است  51:  1368؛ مکی العاملی )الشهید الاول(،  281تا:   بی

 (.30: 1405/6؛ الخوانساری، 171و   170: 1362/40النجفی،  :کن)
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شده؛ این حق مدعی است که از  در استدلال بر لزوم درخواست سوگند از جانب مدعی، گفته  
مدعی  سوگند  او،  درخواست  بدون  بنابراین،  کند،  سوگند  درخواست  ندارد  خوانده  تأثیری  علیه 

(. اما این استدلال، مورد انتقاد 84:  1415/4؛ الحلی )المحقق(،  158:  1351/8)الطوسی )الشیخ(،  
این را دارد که بدون رضایت   علیه برای مدعی، اقتضای واقع شده به اینکه حق بودن سوگند مدعی 

علیه پذیرفته نباشد، نه اینکه وقتی که درخواست صریحی از مدعی وجود ندارد، مدعی، سوگند مدعی
علیه در هر حال پذیرفته نباشد، حتی اگر شواهدی بر رضایت مدعی وجود داشته باشد،  سوگند مدعی

حاکم است که مأمور به فصل خصومت علیه از اقدامات  بلکه چه بسا استدلال شود که سوگند مدعی 
بین طرفین است، پس لازم است حاکم، در هر حال یا تا وقتی که مدعی درخواست تأخیر دادرسی  

(. در بیانی دیگر گفته شده، چه بسا  170:  1362علیه را سوگند دهد )النجفی،  نکرده است، مدعی
قضاوت، لازم    ۀو رجوع به ادلعلیه شناخته نشود  صرف نفع مدعی، موجب حق او در سوگند مدعی

علیه حق مدعی (. همچنین گفته شده؛ صرف این که سوگند مدعی31:  1405/6باشد )الخوانساری،  
شرعی خود که فصل خصومت است بین طرفین اختلاف    ۀباشد مانع از این نیست که قاضی به وظیف

ت اصحاب دعوا، لازم است  عمل نماید، بلکه پس از مراجعه و درخواس  ـاند  که به او رجوع کرده  ـ
توان  ها بر اساس موازین شرعی به منظور فصل خصومت، رسیدگی نماید. بنابراین، نمیقاضی بین آن 

علیه را بدون درخواست ای را که مدعیتأیید کرد دیدگاه عدم ترتیب اثر بر حکم صادر شده قاضی
ی است، بلکه اقتضای اطلاقات  مدعی، سوگند داده است، صرفا  به استناد این که سوگند، حق مدع

قضاوت این است که حکم قاضی، نافذ و معتبر است و لازم است متابعت شود، حتی اگر بدون    ۀادل
توان این ادله را منصرف از موارد عدم اذن مدعی دانست )الموسوی  اذن مدعی صادر شده باشد و نمی

 (. 300: 1401/1الگلپایگانی، 
 سوگند  . تکلیف موارد عدم درخواست۱-6

علیه  کند و درخواست سوگند از مدعیدر منابع فقهی، وضعیت حالتی که مدعی، اقامه بینه نمی
شود.  های صریحی در این زمینه، یافت نمیکند، مورد توجه و بحث واقع نشده است و بیاننیز نمی

به این بحث، شاید به دلیل این است که تصور بر این بوده که در عمل، چه بسا مصادیقی    نپرداختن
کند، شاید هم حکم  برای این حالت نباشد و وقتی که مدعی، بینه نداشته باشد، درخواست سوگند می 
 اند.این وضعیت، بین فقها چنان روشن و بدیهی بوده که نیازی به طرح بحث ندیده

اقاماما از مجموع م شود که صدور  بینه یا درخواست سوگند، فهمیده می   ۀباحث فقها در باب 
بینه و نه    ۀ اند و در صورتی که مدعی نه اقامبینه یا درخواست سوگند دانسته  ۀحکم را مبتنی بر اقام

رسد چنین  شود و به نظر میدرخواست سوگند نماید، حکمی در موضوع مورد اختلاف صادر نمی 
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 اند.نه بوده به نحوی که نیازی به بیان و بحث در آن ندیدهعمطلبی، مفروغ
به طور   با وجود این، متوقف ماندن دعوا در صورت عدم درخواست سوگند از جانب مدعی، 

( و فقیه دیگری 170:  1362/40ضمنی در سخن یکی از فقها، مورد اشاره واقع شده است )النجفی،  
توجه در این بحث، این قابلۀ  (. نکت151:  1415تبریزی،  به صراحت این مطلب را بیان کرده است )ال

بینه توسط مدعی و عدم درخواست    ۀاست که در متون فقهی، یافت نشده فقیهی، در موارد عدم اقام
علیه به استناد اصول عملی از جمله اصل  سوگند از جانب او، نظر به امکان صدور حکم به نفع مدعی

رسد که عدم امکان چنین مطلبی، بین ایشان،  ا، چنین به نظر میبرائت داده باشد و از مباحث فقه 
مفروغ و  برائت  مسلم  به  حکم  صدور  امکان  عدم  به  فقها  از  یکی  حال،  عین  در  است.  بوده  عنه 

بینه و عدم درخواست سوگند از جانب خوانده، تصریح کرده است    ۀعلیه در موارد عدم اقاممدعی
 (. 150: 1415)التبریزی، 

 علیهت مدعی. سکو۱-7
علیه در مقابل ادعای مدعی نه اقرار  در فقه، حالتی مورد توجه و بحث واقع شده است که مدعی

هایی ها و دیدگاهکند. در خصوص چنین حالتی احتمالکند و نه انکار، بلکه سکوت اختیار میمی 
( شده  )الشیخ(،    :کنمطرح  )المحقق(،  160:  1351/8الطوسی  الحلی  م86:  1415/4؛  کی ؛ 

؛ 549: 1410/1؛ الانصاری، 282تا:  ؛ الحلی )المحقق(، بی51: 1368العاملی )الشهید الاول(، 
بی215:  1362/40النجفی،   الآشتیانی،  بی150تا:  ؛  الطهرانی،  الکنی  الخوانساری،  194تا:  ؛  ؛ 

علیه که سکوت کرده، زندانی  (، از جمله این که شخص مدعی184:  1415،  ؛ التبریزی 39:  1405/6
شود تا حاضر به پاسخ شود یا اجبار به پاسخ شود با زدن و امثال آن یا قاضی به او تذکر دهد که اگر  

 پاسخ ندهد، با سوگند مدعی، حکم به نفع مدعی صادر خواهد کرد. 
علیه و تکلیف او به پاسخ به ادعای مدعی، اب مدعی ها بر لزوم جو ها و دیدگاه تمام این احتمال 

مبتنی است. در یکی از منابع فقهی به این تکلیف، تصریح و بر آن تأکید شده و اعلام شده؛ پاسخ 
یک امر واجب است و آن واجب، صدور حکم است، وقتی که دعوا   ۀ علیه لازم است، چون مقدم مدعی 

تواند علیه لازم نباشد، می وه بر اینکه اگر پاسخ دعوا بر مدعی شود. علا به نحو صحیح نزد قاضی اقامه می 
 (.142تا:  با سکوت، خود را خلاص کند و موجب تضییع حق طرف شود )الکنی الطهرانی، بی 

علیه و صدور حکم به در مقابل، این نویسنده پیدا نکرد، فردی از فقها نظر به جواز سکوت مدعی 
ز جمله اصل برائت داده باشد. فقط یکی از فقها اعلام کرده، ممکن نفع او به استناد اصول عملی، ا 

علیه مشخص نیست، در حالی که چیزی بر او ثابت نشده و است گفته شود؛ دلیل لزوم جواب مدعی 
چه بسا معذور باشد در جواب، مانند جایی که دینی بر عهده داشته و آن را پرداخت کرده، در این حالت 
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 (.40:  6/ 1405شود )الخوانساری،  ن را پرداخت کرده، با اقرار او دین ثابت می اگر جواب دهد که دی 
شود، در فقه، بر اصول عملی، از جمله اصل برائت، نه تنها چنین اثری  طور که ملاحظه می  همان

علیه، حکم صادر بار نشده که در موارد عدم اثبات ادعای مدعی، بر اساس اصول عملی به نفع مدعی
علیه، مکلف به پاسخ  علیه نیز به حساب نیامده و مدعیحتی مجوز امکان سکوت مدعیشود، بلکه  

 به ادعای مدعی، شناخته نشده است.
 علیهاطلاعی مدعی. اظهار بی۱-8

ها  کند نیز، احتمالاطلاعی میعلیه، نسبت به ادعای مدعی، اظهار بیدر مورد حالتی که مدعی 
)  هاییو دیدگاه النجفی،  561:  1410/1الانصاری،    :کنمطرح شده  الرشتی،  215:  1362/40؛  ؛ 

بی259:  1401/1 الآشتیانی،  بی153-155تا:   ؛  الطهرانی،  الکنی  الخوانساری، 197تا:   ؛  ؛ 
علیه باید به  مدعی .1(، از جمله اینکه 361و  360: 1401/1؛ الموسوی الگلپایگانی، 41: 1405/6

شود و با  حقی مدعی، در غیر این صورت، سوگند به مدعی رد میبه بی  طور قطع، سوگند بخورد 
توقف دعوا و عدم صدور حکم و منوط شدن صدور   .2شود،  سوگند مدعی، حکم به نفع او صادر می 

سوگند قطعی بر اساس    . 4علیه به عدم اطلاع خود،  سوگند مدعی  .3بینه توسط مدعی،    ۀ حکم به اقام
 علیه را قبول داشته باشد. بودن دعوا در صورتی که مدعی، عدم اطلاع مدعی  استماعغیرقابل  .5اصل،  

ها در مورد سکوت  ها و احتمالها در این خصوص، نسبت به دیدگاهها و احتمالاگرچه دیدگاه
موجهمدعی اظهار    ترعلیه،  حالت  در  که  نشده  مطرح  نیز  احتمال  یک  عنوان  به  حتی  ولی  است، 

بینه از جانب مدعی، به استناد اصول عملی، از جمله اصل برائت،    ۀعلیه و عدم اقاماطلاعی مدعیبی
 علیه، صادر شود.حکم به نفع مدعی

 . تحلیل حقوقی2
 ن سوگند خوانده . دیدگاه غالب؛ امکان صدور حکم بر اساس اصل برائت بدو2-۱

در قوانین مربوط به دادرسی مدنی، مباحث و موادی که به طور گسترده و مفصل، کاربرد اصول  
شود، بلکه به طور مشخص  عملی را در رسیدگی و تعیین تکلیف دعاوی، بیان کرده باشد، یافت نمی

تأثیر و نقش دو اصل برائت و استصحاب در دادرسی   قانون آیین دادرسی مدنی 198و  197در مواد 
 مدنی، اعلام شده است. 

اند و قاضی را در دانان، به طور گسترده بر نقش اصول عملی در دادرسی، تأکید کردهاما حقوق 
اثبات دعوا نیست و در حالت شک و تردید باقی    ۀمواردی که قادر به تشخیص واقعیت بر اساس ادل

استناد به اصول عملی و تعیین تکلیف دعوا و صدور حکم بر اساس اصول عملی،  ماند، مجاز به می 
اند و چنین مطلبی بین ایشان، مسلم شناخته شده و بر ضرورت استفاده از اصول عملی در  شناخته
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کرده تأکید  )دادرسی،  افشار،  47:  1384/1کاتوزیان،    :کناند  صدرزاده  مدنی، 191:  1385؛  ؛ 
 (.93: 1389ی، ؛ دیان25و  24: 1372

دانان در خصوص نقش و لزوم استفاده از اصول عملی در دادرسی، برخلاف  شهرت دیدگاه حقوق 
طور که در بخش نخست توضیح داده شد    وضعیتی است که در فقه و بین فقها وجود دارد؛ زیرا همان

ه آن نشده و حتی  در فقه، نه تنها استفاده از اصول عملی در دادرسی، شهرت ندارد، بلکه کسی قائل ب
 به عدم کاربرد اصول عملی در دادرسی، اظهار نظر و تصریح شده است.

در خصوص نقش اصل برائت در دادرسی مدنی، در قانون آیین دادرسی مدنی سابق )مصوب 
اصل، برائت است بنابراین اگر کسی مدعی حق یا دینی بر  اعلام شده بود: »  356  ۀ( در ماد1318

«. این علیه خواهد شد را اثبات کند و الا مطابق این اصل حکم به برائت مدعی  دیگری باشد باید آن
 ماده به صراحت، لزوم صدور حکم به برائت خوانده، بدون نیاز به سوگند او را اعلام کرده بود. 

اصل برائت در دادرسی و لزوم صدور حکم بر اساس آن در   ۀکننددانان نیز بر نقش تعیین حقوق
؛ جعفری لنگرودی، 260:  6تا/ امامی، بی   :کنمواردی که خلاف آن اثبات نشده، تأکید کرده بودند )

 (. 189: 1375؛ شیخ نیا، 193: 1385؛ صدرزاده افشار، 28: 1372؛ مدنی، 358: 2536/1
( با اضافه شدن قید »سوگند خوانده«، 1379صوب  )م  قانون آیین دادرسی مدنی  197  ۀاما در ماد

امکان صدور حکم به برائت خوانده بدون سوگند او، با تردید مواجه شده است. در برخی از منابع  
قانون آیین دادرسی   197  ۀآیین دادرسی مدنی، بدون تحلیل و توجه به قید »سوگند خوانده« در ماد

(، بر نقش اصل برائت در  1379دادرسی مدنی )مصوب  و همانند وضعیت پیش از قانون آیین    مدنی
(. اما در برخی  313و    312:  1389؛ دیانی،  110:  1390/3شمس،    :کندادرسی، تأکید شده است )

که   شده  شناخته  حالتی  به  مربوط  قید،  این  و  شده  توجه  یادشده،  قید  به  اظهارنظرها،  و  نظرها  از 
( نماید  از خوانده  :  1390؛ مهاجری،  266:  2/ 1389مهاجری،    :ک نخواهان، درخواست سوگند 

اداره حقوقی قوه قضائیه(.  18/2/1380-1609/7 ۀ : نظر شمار190و  189: 1387؛ مسیحی، 357
ادل خواهان،  که  صورتی  در  دیدگاه،  این  اساس  اگر    ۀبر  نکند،  ارائه  خود  ادعای  اثبات  بر  کافی 

شود، ولی اگر خواهان  ائت او صادر می درخواست سوگند از خوانده کند، با سوگند خوانده حکم به بر
شود. با این اوصاف،  درخواست سوگند نکند، بدون سوگند خوانده، حکم برائت خوانده صادر می 

حاوی حکم جدیدی نیست و اضافه    قانون آیین دادرسی مدنی  197  ۀقید »سوگند خوانده« در ماد
ر حاکمیت قانون آیین دادرسی مدنی کردن این قید در این ماده، تغییری ایجاد نکرده است؛ زیرا د

آن قانون، قید »سوگند خوانده« نیامده بود، اما بر   356  ۀ( نیز با این که در ماد1318سابق )مصوب  
)مواد   مدنی  قانون  در  مربوط  مقررات  خواهان، 1328و    1326،  1325اساس  که  صورتی  در   )
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 ، منوط به سوگند او بود. کرد، صدور حکم به برائت خواندهدرخواست سوگند از خوانده می 
دلیل،   ۀ قضایی، به طور گسترده و فراوان، در مواردی که خواهان، ادعای خود را با اقام  ۀدر روی

اثبات نکرده و درخواست سوگند هم نکرده، حکم به نفع خوانده و به محکومیت خواهان صادر شده  
دارانی داشته  آن، ارائه شده، طرف   های قضایی و نظرهایی که دراین رویه و دیدگاه، در نشست  1است. 

 (.115و  114: 1396/2مرکز مطبوعات و انتشارات قوه قضائیه،  :کناست )
امکان صدور حکم برائت خوانده بدون سوگند او، در موارد عدم درخواست سوگند    ۀ دیدگاه و روی

طور    همان  ـاز جانب خواهان، با وجود سابقه و شهرتی که دارد، برخلاف فقه و دیدگاه فقها است که  
 اند. اند و آن را مجاز نشناختهنظر به چنین مطلبی نداده ـکه در بخش نخست توضیح داده شد 

 اط متقابل؛ عدم امکان صدور حکم برائت خوانده بدون سوگند او . استنب2-2
قانون آیین    197  ۀمشهور، ممکن است از قید »سوگند خوانده« در ماد  ۀدر مقابل دیدگاه و روی

مدنی قانون  دادرسی  برداشت شود که  را  چنین  برائت خوانده  به  گذار خواسته است، صدور حکم 
م برائت خوانده، بدون سوگند او را ممنوع کند. این برداشت مشروط به سوگند او نماید و صدور حک 

تواند تکمیل شود: نخست این که این ماده، اختیار سوگند دادن خوانده را به  به یکی از دو صورت می
تواند در موارد عدم درخواست سوگند از جانب مدعی، از خوانده بخواهد، دادگاه داده و قاضی می 

این  دوم  کند.  عدم    ادای سوگند  صورت  در  دادگاه  و  باشد  خواهان  درخواست  به  منوط  که سوگند 
 درخواست سوگند از جانب خواهان، نتواند حکم به برائت خوانده صادر نماید. 

 . دیدگاه اختیار دادگاه در سوگند دادن خوانده2-3
یین  قانون آ  197  ۀآید که قید »سوگند خوانده« در ماددانان چنین بر می از سخن یکی از حقوق 

چنین برداشت کرده است که این ماده صدور حکم به برائت خوانده را حتی در مواردی   دادرسی مدنی
کند، منوط به سوگند خوانده کرده است و در مواردی که خواهان،  که خواهان، درخواست سوگند نمی

را مورد انتقاد  کند. بر همین اساس، این بخش از ماده  کند، دادگاه به آن امر می درخواست سوگند نمی
 (.234: 1384/1قرار داده و آن را خلاف اصول دادرسی، اعلام کرده است )کاتوزیان، 

 
،  35،  33،  27، 19: 1396پژوهشکده استخراج و مطالعات رویه قضایی کشور،   :کن ،برای دیدن برخی از این آرا .1

و  319و    283،  256،  255،  219،  204،  201،  190،  167،  135،  120،  88،  81،  72 استخراج  پژوهشکده  ؛ 
،  83،  77،  76،  75،  72،  68،  54،  50،  48،  46،  42،  39،  36،  25]الف[:    1393مطالعات رویه قضایی کشور،  

،  299،  295،  287،  138،  134،  98،  74،  47،  40،  35:  1382؛ کاتوزیان،  131و    124،  118،  97،  95،  91،  88
،  11]ب[:    1393؛ پژوهشکده استخراج و مطالعات رویه قضایی کشور،  431و    395،  381،  365،  347،  341،  306

14 ،19 ،30  ،32 ،35 ،42 ،50 ،51  ،52 ،60  ،66 ،69 ،70 ،85 ،89 ،99 ،100 ،101 . 
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( نیز 190:  1387  مسیحی،   نک:حقوقی قوه قضائیه )  ۀ ادار  8/2/1380-1603/7  ۀ از نظر شمار
داشته و سعی    قانون آیین دادرسی مدنی  197  ۀشود که همین تلقی را از قید یادشده در مادبرداشت می

 در توجیه آن کرده است. 
این دیدگاه، اگرچه از جهت منع صدور حکم صرفا  بر اساس اصل برائت، با فقه و دیدگاه فقها  
بدون   خوانده،  دادن  سوگند  در  ابتدایی  اختیار  دادگاه،  برای  که  جهت  این  از  اما  است،  هماهنگ 

طور که در بخش نخست   همانـ    کهدرخواست مدعی، قائل است، برخلاف فقه و دیدگاه فقها است  
مدعی  ـگذشت   دانستهسوگند  مدعی  درخواست  به  منوط  را  مادعلیه  اگر  و  آیین   197  ۀ اند  قانون 

همان قانون که به صراحت، سوگند   283  ۀرا حاوی چنین حکمی بدانیم، نه تنها با ماد  دادرسی مدنی
 فقه و دیدگاه فقها نیز مغایرت دارد.  علیه را مشروط به درخواست مدعی کرده، تعارض دارد، بامدعی

 . تحلیل دیگر؛ عدم تأثیر سوگند بدون درخواست مدعی2-۴
این است   قانون آیین دادرسی مدنی  197  ۀتحلیل دیگر در خصوص قید »سوگند خوانده« در ماد

  که با این قید، صدور حکم به برائت خوانده، منوط به سوگند او شده، اما نه به این صورت که اگر
خواهان درخواست سوگند نکرد، قاضی بتواند خوانده را امر به سوگند کند، بلکه به این نحو که اگر  

شود، ولی اگر خواهان خواهان درخواست سوگند کرد، با سوگند خوانده حکم به نفع او صادر می 
 پذیر نباشد. درخواست سوگند نکرد، صدور حکم به نفع خوانده بر اساس اصل برائت، امکان

قانون آیین دادرسی    197  ۀ شود، مادنین تحلیلی با آنچه در فقه آمده هماهنگ است و سبب میچ
 نه تنها مغایر با فقه شناخته نشود، بلکه هماهنگ و منطبق با آن باشد.  مدنی

آیین دادرسی مدنی   197  ۀدانان که حکم ماداز سخن برخی از حقوق   ۀرا مبتنی بر قاعد  قانون 
؛ زراعت،  35:  1393اند )فهیمی،  لمدعی و الیمین علی من انکر« معرفی کردهمعروف »البینه علی ا

 اند.آید که همین تلقی را از این ماده داشتهمی(، چنین بر190: 1388
مهم که لازم است    ۀاین تحلیل از امتیاز بزرگ هماهنگی با شرع و فقه، برخوردار است، اما نکت

مورد توجه و بررسی قرار گیرد این است که با منتفی شناختن صدور حکم به نفع خوانده، بر اساس  
کند، تکلیف دعوا و پرونده، نامشخص  اصل برائت، در مواردی که خواهان درخواست سوگند نمی

 شود که قاضی در چنین مواردی چه تصمیمی باید بگیرد؟ال مهم مطرح میؤماند و این سی م
کافی برای اثبات ادعای خود   ۀتوان گفت؛ در مواردی که خواهان، ادلال می ؤدر پاسخ به این س

کند، دادگاه بدون صدور حکم و با صدور قرار قاطع دعوا  کند و درخواست سوگند هم نمیارائه نمی
 دهد. ر رد دعوا یا قرار ابطال دادخواست( رسیدگی به دعوا را خاتمه می )قرا 

شود و در عمل، راه ممکن است ایراد شود که صدور چنین قرارهایی، مانع طرح دوباره دعوا نمی  
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ماند، در حالی که فصل خصومت و قلع دائمی دعوای حقوقی،  این گونه دعاوی، بازمی ۀ طرح دوبار
(. در 308:  1400شود )فرحزادی و میرنژاد،  در تشکیل دادگاه محسوب مییکی از اهداف اساسی  

توان گفت؛ اولا  موارد صدور چنین قرارهایی در دادرسی، کم نیست و با اضافه شدن این  جواب می 
یابد. ثانیا  باز بودن راه طرح دوباره چنین صدور قرارهای قاطع دعوا مقداری توسعه می   ۀموارد، دامن

ای نیست، بلکه از این جهت، قابل توجیه است که چه بسا، خواهان  ه تنها امر نکوهیدهای، ندعاوی
ای که به  مجدد دعوا به اثبات آن با ادله  ۀای دسترسی پیدا کند و با اقامهای بعدی، به ادلهدر فرصت

 دست آورده، بپردازد. 
قانون اگر  اینکه  روی نهایت  یا  اقام  ۀگذار  امکان  چنین  ۀقضایی،  بردعاوی  مجدد  را  نتابد،  ای 

مجدد این   ۀتواند، قرار سقوط دعوا را برای این موارد، معین نماید و با تعیین چنین قراری، راه اقاممی 
دعاوی را مسدود نماید. علاوه بر نقشی که قضات در اعمال قانون از طریق تفسیر قضایی دارند،  

هایی  سایر قوا نیز اهمیت دارد و این قوه با ابزار، امکانات و ظرفیت گیریقضائیه در تصمیمۀ نقش قو
 (.  2: 1399های وضع قانون هم نقش دارد )تنگستانی، که دارد، در فرایند تعیین سیاست

 نتیجه 
توان نتیجه گرفت که در فقه، برای اصول عملی از جمله اصل  از آنچه در این مقاله گذشت می

 ۀ برائت چنین نقشی پذیرفته نشده که به تنهایی، مستند حکم قاضی قرار گیرد و در صورت عدم ارائ
برائت،   از جمله اصل  استناد اصول عملی  به  دلیل توسط مدعی و عدم درخواست سوگند، قاضی 

نفع مدعی به  به محکومیت  حکم  و  تشخیص  علیه  در  اصول عملی  نقش  بلکه  مدعی صادر کند. 
شود که لازم  مدعی و منکر است و کسی که سخن او مخالف اصول عملی است، مدعی شناخته می

ارائ و  ادعا  اثبات  بار  می  ۀاست  و  کشد  دوش  به  را  مقابل  دلیل  طرف  از  سوگند  درخواست  تواند 
گذار به منظور رفع  رسد قانون فقه، به نظر می  علیه( نماید. با در نظر گرفتن چنین وضعیتی در)مدعی

مغایرت قانون با فقه و ایجاد هماهنگی و سازگاری در این خصوص، قید »با سوگند خوانده« را در  
افزوده است تا صدور حکم به محکومیت خواهان و به برائت    قانون آیین دادرسی مدنی  197  ۀماد

اهان را منحصر به موارد سوگند خوانده نماید و صدور  دلیل از جانب خو  ۀ خوانده در موارد عدم ارائ
ماد در  یادشده  قید  از  دیگر،  طرف  از  نماید.  منتفی  را  او  سوگند  بدون  خوانده  برائت  به    ۀحکم 

گذار، اختیار سوگند دادن خوانده را در موارد عدم توان چنین برداشت کرد که قانونموردبحث، نمی
ا  ۀارائ ز جانب خواهان، به دادگاه داده است، چون لزوم درخواست دلیل و عدم درخواست سوگند 

علیه بدون درخواست مدعی، در فقه، امری  سوگند از جانب مدعی و عدم امکان سوگند دادن مدعی 
قانون )ماد در  آیین دادرسی مدنی  283  ۀمسلم است و  تأیید واقع شده قانون  نیز مورد تصریح و   )
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تواند  دلیل از جانب خواهان و عدم درخواست سوگند، دادگاه می  ۀ است. در نهایت، در موارد عدم ارائ
با صدور قرار رد دعوا یا ابطال دادخواست، رسیدگی به دعوا را پایان دهد و در صورت اصرار بر عدم  

تواند صدور قرار سقوط دعوا قضایی می  ۀگذار یا رویامکان طرح مجدد دعوا در چنین مواردی، قانون
 .  رد، مقرر یا رایج نمایدرا در این گونه موا

  



 زاده / حسن  او  سوگند بدون و برائت اصل اساس بر یمدن یدعوا خوانده نفع به حکم صدور تیوضع
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 8۱تا   ۵9صفحات ،  ۱۴۰۱ بهار،  ۱۱7، شمارۀ 86دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 27/۰2/۱۴۰۰تاریخ پذیرش:  - ۰8/۰۱/۱۴۰۰تاریخ دریافت: 

 ارزیابی مقدماتی  فراینددر آغاز ی المللاختیارات دادستان دیوان کیفری بین 

محمدهادی ذاکرحسین
 

 چکیده 

المللی قادر نیست به تمام جرایم داخل در صلاحیت خود رسیدگی کند. گزینش  دیوان کیفری بین
ارزیابی مقدماتی   فرایندکردن قضایا برای انجام تحقیقات از اختیارات دادستان دیوان است که طی  

رد  صلاحیت، قابلیت پذیرش و اقتضای عدالت مو  ۀ گانمعیارهای سه  فرایندگیرد. در این  صورت می
گیرند. با این حال دادستان مایل به تعمیم اختیار بررسی این معیارها به پیش از ارزیابی بررسی قرار می

  ۀ شده را در مرحلقضایای شناسایی و یا ارجاع  تنها نهمقدماتی است. بر این اساس، دادستان دیوان  
کردن قضایا  اقدام به گزینش  دهد، بلکهتحقیقات مورد غربالگری قرار می  ۀارزیابی مقدماتی برای ادام

خود   آغاز  می   فرایندبرای  نیز  مقدماتی  که  ارزیابی  اختیاراتی  اساسنام  صراحتبهنماید.  رم    ۀدر 
اسناد حقوقی  پیش  بررسی  از رهگذر  و  تحلیلی  و  توصیفی  با روش  پژوهش  این  است.  نشده  بینی 

پاسخ به این پرسش است که چنین  حاکم بر دیوان در کنار ارزیابی عملکرد دادستان دیوان در مقام  
شناسایی است یا خیر؟ پاسخ آن است که اختیار دادستان قابلاختیارات موسعی برای دادستان دیوان 

نهادن   کنار  هدف  با  صلاحیت  معیار  مضیق  بررسی  به  محدود  تنها  مقدماتی  ارزیابی  آغاز  برای 
غیر این مورد، دادستان ملزم به آغاز جرایمی است که آشکارا از صلاحیت دیوان خارج هستند، اما در  

کیفرمانی کرد مهم ارزیابی مقدماتی در مقابله با بیکار   دلیلبهباشد. همچنین  می   ارزیابی مقدماتی
پیش از   ۀاین مقاله آن است که مرحل  ۀکارانه اختیار شود. توصیکردن آن نباید رویکرد محافظهدر آغاز

 . مند شدن آن فراهم شودته شود تا امکان ضابطهارزیابی مقدماتی باید به رسمیت شناخ
 مندی، صلاحیت، قابلیت پذیرش، قضیه، کارکرد بیانی، ارزیابی مقدماتیشدت  واژگان کلیدی:

 
 ایران تهران، حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه تهران،  ۀشناسی، دانشکدتادیار گروه حقوق جزا و جرم اس 

mhzakerhossein@ut.ac.ir 



 ۱۴۰۱ بهار  / یکصد و هفدهممارۀ / ش هشتاد و ششم دورۀ /                             

 

6۰ 

 مقدمه
شاخصه از  برجستیکی  بین   ۀهای  کیفری  دیوان( )  المللی«»دیوان  پس  این  دسترسی   از 

  ۀغیردولتی اعم از نهادهای مدنی و همچنین تمام شهروندان جامع  شمول به آن است. کنشگرانجهان
رم دارای    ۀاساسنام  15  ۀالمللی بر اساس مادگان و شاهدان جنایات بیندیدبزه جهانی و از آن جمله  

 وقوع جرمی از جرایم داخل در صلاحیت دیوانۀ  این حق و اختیار هستند که اطلاعات خود دربار
کشی و جرم تجاوز نظامی( را به دادستانی دیوان  ، جرایم جنگی، جرم نسلیعنی جرایم علیه بشریت )

درصد از مکاتبات کنشگران غیردولتی از سوی دادستان دیوان    90با این حال، حدود    1ارسال کنند. 
برخلاف   . (Experts Report, 2020: para. 639)  رسدارزیابی مقدماتی نمی  ۀ رد شده و به مرحل

گیرد، در عمل پیش ارزیابی مقدماتی صورت می   ۀگری قضایا تنها طی مرحلشتصور اولیه که گزین
مقدماتی است که   ارزیابی  آغاز شدن  به   فراینداز  اقدام  دیوان  دادستان  و  آغاز شده  قضایا  انتخاب 
قضایای    ۀکند. در نتیجه، عمدارزیابی مقدماتی می   فرایندبرگزیدن شمار اندکی از قضایا برای آغاز  

مانند. این در حالی است که ارزیابی مقدماتی متوقف می   ۀ نزد دادستانی در پشت دروازمطرح شده  
  ۀ که مورد اشار ا  ج آن  پیش از آغاز ارزیابی مقدماتی فاقد شفافیت است و از  ۀ ضوابط حاکم بر مرحل

مرحله این  نشده است  واقع  نیز  دیوان  تفسیر  صورت  به  اسناد حقوقی  و  اساس صلاحدید  بر  کامل 
 . (Experts Report, 2020: para. 636) شودستان اداره و پیش برده میشخص داد

دسامبر سال    دولت  2019در  عضو«میلادی »مجمع  راه  2های  شناسایی  با هدف  های  دیوان 
 اقدام به تشکیل  3کیفرمانی«در راستای ارتقای نقش دیوان در مقابله با »بی رم  مۀتقویت نظام اساسنا

مستقل«  هیئت کارشناسی  توصیهمأمور  هیئت   این نمود.  4»بازبینی  تا  داشت  و  یت  عینی  هایی 
 

به )   برخی نویسندگان حقوقی به این گزاره باوری ندارند و معتقدند قربانیان در طرح یک قضیه به دیوان نقش ندارند.  1
(. لیکن این سخن نادرست است و ناشی از خلط میان ارجاع یک قضیه 113 : 1398عنوان نمونه بنگرید به: جعفری، 

رم است.   ۀکدام دو مکانیسم مستقل و مجزای به رسمیت شناخته شده از سوی اساسنام   و مکاتبه با دیوان است که هر
رده و اعلام جرم  قربانیان و تمام اشخاص حقیقی دارای این حق هستند که با دادستانی دیوان به صورت مستقل مکاتبه ک

 ۀ کنند و دادستان نیز ملزم به بررسی این مکاتبات برای شناسایی جرایم داخل در صلاحیت دیوان است. بند اول مقرر
دارد که ارزیابی مقدماتی از سوی دادستانی دیوان بر مبنای، از جمله،  از مقررات دفتر دادستانی دیوان اعلام می  25

های  ها، سازمانها، دولت مل اطلاعات ارسال شده از سوی افراد حقیقی و یا گروه »هر اطلاعاتی راجع به جرایم شا
میبین آغاز  غیردولتی«  و  »مکاتباتالدولی  را  اطلاعات  قسم  این  دیوان  دادستانی  «  communications  /  شود. 
 .  (ICC , OTP, Policy Paper on Preliminary Examinations, para 73)نامدمی

2. Assembly of States Parties (ASP) 

3. Impunity 
4. Independent Expert Review 
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  هیئت  .( ICC Resolution, 2019) دیوان ارائه نماید کارآییاجراشدنی با هدف تقویت کارآمدی و 
قاضی »ریچادر گلدستون« ریاست  سپتامبر    1کارشناسی مذکور که تحت  در    2020تشکیل شد، 

  هایی که مورد توجه کارشناسانبخش  ازجملهخود را منتشر نمود. در این گزارش  های  گزارش و توصیه
القول بودند که شفاف  متفق  هیئت  ارزیابی مقدماتی بود. کارشناسان  فرایندواقع شد مقطع آغاز    هیئت

این معیارها    صراحتبهمرحله باید تغییر کند و  نبودن معیارهای به کار رفته از سوی دادستان در این  
حاضر بر اساس همین ضرورت  ۀ  نوشتار و مقال(.  Experts Report, 2020: para. 640)  بیان شود

تبیین شکلی و ماهوی مرحل  ۀبه رشت تا در مقام  و   ۀ تحریر درآمده است  ارزیابی مقدماتی  از  پیش 
 دادستان دیوان برای گزینشگری قضایا باشد.  اختیاراتچهارچوب های آن با هدف تعیین کارکرد 

کیفرمانی اهمیت و ضرورت این تبیین از آن روست که قبض و بسط عملکرد دیوان در مقابله با بی
اختیارات وی ضروری می تبیین  این حیث  از  نماید.  با دستان دادستانی دیوان رقم خواهد خورد و 

نیست،   گزیری  و  گریز  گزینشگری  از  را  نه    که چرا دیوان  و  محدودیت  دلیلبهدیوان  مادی  های 
آنکه  انسانی نه  و  قادر است  تمام جرایم    دلیلبهاش  به  قرار است  بودن«  تکمیلی  اصل »صلاحیت 

در صلاحیت خود رسیدگی کند.  به   2داخل  راه حل«  ۀمثابدیوان  از   3»آخرین  اندکی  به بخش  تنها 
(.  122:  1387حسینی اکبرنژاد،  )  هاست دولت  ۀ کند و بار اصلی بر عهدجرایم واقع شده رسیدگی می

د  کند دیوان کی و کجا ورود داشته باشمی  در مسیر این گزینشگری این دادستان است که مشخص 
(ICC, November 2013: para. 24)  .داد اختیارات  نبودن  شفاف  برگزیدن بنابراین  برای  ستانی 

تواند منتهی به وضعیتی می   در نبود نظارت قضایی  خصوص به مند نبودن معیارهای آن  قضایا و ضابطه
  ۀالمللی در تور تعقیب و تحقیق دیوان شکار نشوند. نمون های بینشود که حتی شدیدترین جنایت

با    2015آوریل  بارز آن وضعیت داعش در عراق و سوریه است. دادستان دیوان در هشتم   میلادی 
  ۀای اعلام نمود که مبنای صلاحیتی مضیقی برای آغاز ارزیابی مقدماتی نسبت به قضیانتشار بیانیه

وی با اشاره به آنکه صدها جنگجوی    .( ICC, 8 April 2015)  داعش در عراق و سوریه وجود دارد
سرزمینی عراق و سوریه    خارجی عضو داعش که مرتکب جرایم داخل در صلاحیت دیوان در قلمروی

های عضو دیوان مانند فرانسه، هلند و اردن هستند اذعان نمود که دیوان  اند از اتباع برخی دولتشده
نسبت به جرایم ارتکابی این افراد دارای صلاحیت شخصی است. با این حال، دادستان با اشاره به  

باشند، با  ی بیشترین بار مسئولیت میمشی دادستانی دیوان تمرکز بر افرادی است که دارا آنکه خط

 
1. Richard Goldstone 

 . 1395، برای مطالعه راجع به صلاحیت تکمیلی بنگرید به: مظاهری. 2
3. Last Resort 
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عدم عضویت عراق و سوریه )   توجه به سوری و عراقی بودن سران داعش و فقدان صلاحیت سرزمینی
مضیق بودن مبنای صلاحیتی موجود آغاز ارزیابی مقدماتی نسبت به   دلیلبهدر دیوان( اعلام نمود  

دادستان که موجب انفعال دیوان در   این تصمیم   .(ICC, 8 April 2015)  داعش منتفی است  ۀقضی
تاریخ معاصر شد این پرسش مهم را اقامه کرد که حدود اختیارات های  برابر یکی از شدیدترین جنایت

جرایمی است که    ۀدربردارندارزیابی مقدماتی نسبت به قضایایی که    فراینددادستانی دیوان برای آغاز  
کردن  جا ادامه دارد. دادستان دیوان نسبت به گزینشباشند تا ک آشکارا داخل در صلاحیت دیوان می

ارزیابی مقدماتی    فرایندقضایا دارای اختیار است، لیکن باید حدود و ثغور آن به خوبی تبیین شود. در  
رم یعنی صلاحیت، قابلیت پذیرش و    ۀاساسنام  53  ۀمندرج در ماد  ۀگاندادستان باید معیارهای سه

قضیه تا  دهد  قرار  ارزیابی  مورد  را  عدالت  انجام  اقتضای  جهت  را  است  شرایط  این  واجد  که  ای 
بین مرتکبان جرایم  با هدف شناسایی  آیا  تحقیقات کامل  اما  برگزیند.  ایشان  آغاز تعقیب  و  المللی 

ای زیابی مقدماتی بر مبنای معیارهای اساسنامهکه اختیار دارد تا بر اساس ار  همان طوردادستان دیوان  
یا فرو گذارد قضیه تواند قضایای ارجاع شده و یا  می  ای را برای انجام و تداوم تحقیقات برگزیند و 

ارزیابی مقدماتی نیز   فرایندشناسایی شده بر مبنای مکاتبات کنشگران غیردولتی را برای آغاز خود  
 دهی به آن است.  است که این نوشتار در مقام پاسخ مورد گزینش قرار دهد؟ این پرسشی

دادرسی دیوان    آیین  یآیین  ۀاین پژوهش در ابتدا به ترسیم مختصات ارزیابی مقدماتی در هندس
آنگاه تفسیر دادستان دیوان نسبت به آغاز و  1بخش  )  پردازد می   دیوان ارزیابی مقدماتی را   فرایند (. 
دادستانی دیوان    ۀکارانها، رویکرد محافظهن توصیفات و تبیین (. در بستر ای2بخش  )  کندمی   تبیین

گزینشگری قضایا در این مرحله به نقد   ۀ نسبت به آغاز ارزیابی مقدماتی و بسط اختیارات وی دربار
 (.3بخش ) شودهای مقدماتی ارائه میشود و پیشنهادی برای حل معضل بسط ارزیابیمی  کشیده

 در ساختار دیوان . جایگاه ارزیابی مقدماتی ۱
فعالیت در  گام  اولین  مقدماتی  استارزیابی  دیوان  دادستانی  اصلی   ICC, October)  های 

2013: para. 38) .  از مرحله  یک  پیش   آیین  این  دیوان  آن    فراینددادرسی  طی  که  است  پرادزشی 
مورد تحلیل و ارزیابی    هاها و ورودیشود و آنگاه این یافتهمی  اطلاعات مرتبط با یک قضیه دریافت

گیرند تا به یک خروجی، یعنی تصمیم دادستان در ارتباط با آغاز یا عدم آغاز تحقیقات کامل  قرار می
در اختیار   1ارزیابی مقدماتی از رهگذر »مکانیسم ماشه«   ۀشده در مرحلمنتج شود. اطلاعات پردازش

 
1. Trigger Mechanism 
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می  قرار  دیوان  سودادستانی  از  البته  که  اطلاعاتی  می گیرد؛  تکمیل  نیز  دادستان  ارزیابی   1شود.ی 
ارزیابی   فرایندهر    ۀمثابتحقیقات کامل به  ۀتحلیلی پیش از آغاز مرحل  فرایندیک    عنوانبه مقدماتی  

ارزیابی مقدماتی    دائر اولی  بر اساسبر مدار اطلاعات است. هرچند  از سوی    ۀاطلاعات  دریافتی 
آوری حداکثری اطلاعات توسط انجام آن مستلزم جمع شود، لیکنکنشگران بیرون از دیوان آغاز می 

مقدماتی   ارزیابی  انجام  با  دادستان  است.  ادامتصمیم   درصدددادستان  عدم  یا  آغاز  برای   ۀگیری 
مندی از منابع مورد وثوق و تکمیل  گیری درست و دقیق خود نیازمند بهره باشد و تصمیمتحقیقات می

مکانیسم ماشه    ۀکننده دادستان در مرحلانفعالی و دریافتاطلاعات موجود خواهد بود. لذا نقش  
شود. به بیان دیگر،  ارزیابی مقدماتی می ۀ  اطلاعات در مرحل  ۀکنندآوریتبدیل به نقش فعال و جمع

 ,Fouladvand)  کندیاب عمل میحقیقت   هیئت  ارزیابی مقدماتی به مانند یک  ۀدادستان در مرحل

المللی تشکیل های تحقیق بینیابی مقدماتی را با عملکرد کمیسیونبرخی دیگر نیز ارز  .( 146 :2012
 . (Sluiter and Friman and Linton, 2013: 181)  اندشده از سوی سازمان ملل متحد قیاس کرده

 ,Olasolo) دارد  2رم »صلاحیت خفته« ۀاساسنام 5 ۀدیوان نسبت به جرایم تعریف شده در ماد

بیدارسازی این صلاحیت بالقوه است. کارکرد مکانیسم ماشه آن   مأمورمکانیسم ماشه    .(39 :2005
خیز جلب کرده و خواهان مداخله و اقدام وی  است که توجه دادستان را به وجود یک بحران جرم 

خطمی  سند  نخستین  کارکرد  شود.  این  به  اشاره  با  نیز  دیوان  دادستانی  سوی  از  شده  منتشر  مشی 
شوند تا توجه دادستان را به قضایایی  می   دارد که اعلام کنندگان جرم »تشویقمی  ه اعلام مکانیسم ماش

دیوان صلاحیت  مشمول  دارند  باور  کنند«می   که  جلب  اصطلاح  (ICC OTP, 2003: 1)  شود   .
مکانیسم ماشه در متون حقوقی دیوان بیان نشده است. با این حال، این اصطلاح در راستای نشان  

  منظوربهمعین در یک ظرف زمانی و مکانی مشخص    ۀدی جلب توجه دادستان به یک واقعدادن توانمن
این کارکرد مهم    دلیلبه.  (Cryer, 2014: 619)  اعمال صلاحیت دیوان نسبت به آن واقعه ظاهر گردید 

یده  های تعقیب در دیوان، موضوعی اختلافی و با ماهیتی کاملا  پیچها و فعال کنندهبود که تعیین ماشه
  13  ۀدر نهایت با تصویب ماد .(Schabas, 2011: 141)  شد  1998در مذاکرات کنفرانس رم در سال  

های عضو دیوان، ارجاع شورای امنیت بر اساس فصل هفتم منشور ملل  رم، ارجاع دولت  ۀاساسنام

 
ها، دیوان »دادستان ممکن است اطلاعات تکمیلی را از دولت  ۀقواعد آئین دادرسی و ادل  104  ۀبر اساس بند دوم قاعد.  1

الدولی و غیردولتی یا سایر منابع قابل اعتمادی که دادستان مناسب تشخیص های بین ارکان سازمان ملل متحد، سازمان 
دیه شده در مقر دیوان مورد پذیرش قرار أتواند شهادت کتبی و یا شفاهی تدهد مطالبه کند، همچنین دادستان میمی

 بدهد«. 
2. Dormant Jurisdiction 
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 متحد و مکاتبات کنشگران غیردولتی، اجزای مکانیسم ماشه را تشکیل دادند.
رم را در   ۀ اساسنام   53  ۀ ارزیابی مقدماتی، دادستان دیوان وجود معیارهای مندرج در ماد  فرایند طی  

ای که بر اساس اطلاعات دریافتی شناسایی و یا ارجاع شده است، مورد ارزیابی و بررسی ارتباط با قضیه 
می  سه قرار  معیارهای  این  صلاحیت دهد.  از  عبارتند  ی)   گانه  شخصی  موضوعی،  صلاحیت  از  ا اعم 

مندی( و صلاحیت تکمیلی و شدت   ۀ لف ؤ شامل دو م )  سرزمینی و صلاحیت زمانی(، قابلیت پذیرش 
است که آیا بر اساس   سؤال جوی پاسخ این  و در این مرحله، دادستان در جست   1نفع( عدالت.)   مقتضی 

یا خ  دارد  به یک قضیه وجود  تداوم تحقیقات نسبت  آغاز و  برای  مبنای معقولی   یرمعیارهای مذکور 
 (Caban, 2011: 199)دربردارند که  قضایایی  آن  تنها  و   ۀ .  بوده  دیوان  صلاحیت  در  داخل  جرایم 

آن است   2این ارزیابی به »مقدماتی«  ۀتحقیقات خواهند شد. وجه تسمی   ۀپذیرش باشند وارد مرحل قابل 
افتن نتایج جدید ارزیابی مقدماتی در صورت تغییر شرایط و ی   فرایندکه تصمیم نهایی دادستان در پایان  

بعدی در های  ارزیابی موقتی است و برای ارزیابی   ۀ دادستان در مرحل های  تغییر است. بنابراین یافته قابل 
الزام  نمی آدیوان  مراحل   . (ICC, 31 March 2010: para. 50)   باشد ور  از  یکی  مقدماتی  ارزیابی 

ا   آیین   ناپذیر تفکیک  تا  است  ملزم  دادستان  است.  دیوان  تمام دادرسی  به  نسبت  را  مقدماتی  رزیابی 
ی که به دادستانی دیوان ارجاع شده و یا از سوی دادستان بر اساس مکاتبات کنشگران غیردولتی ی قضایا 

، آغاز ارزیابی مقدماتی متأثر از عاملی که صلاحیت رو این از ی واقع شده است اعمال کند.  ی مورد شناسا 
نمی  ساخته  فعال  را  کنشگران   . (Moreno-Ocampo, 2011: 22)   باشد دیوان  مکاتبات  با  ارتباط  در 

 ۀبه ارزیابی مقدماتی اشاره دارند. قاعد  صراحت به رم  ۀاساسنام  15 ۀ های دوم و سوم ماددولتی، بند غیر 
 53 ۀ سازد تا معیارهای مندرج در ماددادرسی و ادله« دیوان نیز دادستان را ملزم می  آیین از »قواعد  48

کند، مورد دولتی می اقدام به ارزیابی مکاتبات کنشگران غیر   15  ۀ که دادستان بر اساس ماد  را هنگامی 
 15  ۀ به ماد  48  ۀکند. اختصاص یافتن قاعد ارزیابی قرار بدهد. با این حال اثبات شی نفی ما عدا نمی 
به عبور های عضو و یا شورای امنیت نیازی  به معنای آن نیست که قضایای ارجاع شده از سوی دولت 

رم مستند قانونی الزام دادستان به   ۀ اساسنام   53  ۀ ارزیابی مقدماتی ندارند. بند اول ماد  ۀ از کانال و مرحل
 ارزیابی قضایای ارجاعی است. بر اساس این بند، »دادستان باید با ارزیابی اطلاعات در دسترس قرار 

 
1. Interests of Justice 

  مندی رم اصل بر آن است که مقتضای عدالت اقدام دیوان است با این حال با در نظرگرفتن شدت   ۀاساسنام   53  ۀبنابر ماد
  ۀتحقیقات به نفع عدالت نیست ادام   ۀیک جرم و نفع قربانیان در صورتی که دلایل اساسی وجود داشته باشد که ادام 

 تحقیقات متوقف خواهد شد. 
2. Preliminary 
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برای ادامه دادن بر اساس اساسنامه گرفته تحقیقات را آغاز کند مگر آنکه تشخیص دهد مبنای معقولی 
وجود ندارد«. بیان عام و مطلق این مقرره بدان معناست که دادستان ملزم به ارزیابی تمام اطلاعات 

عمومیت این قاعده در سند   .(Kleffner, 2008: 165)   باشد می ها  آن   واصله و دریافتی، فارغ از منبع 
 ICC, November)   قرار گرفته است   تأکید   اتی نیز مورد مشی دادستانی در ارتباط با ارزیابی مقدم خط 

2013: para. 12 ).1  
 ۀارزیابی مقدماتی قضایا در اسناد حقوقی دیوان بیان نشده است. در سکوت اساسنام   ۀ جزئیات نحو 

ارزیابی مقدماتی نموده است. هدف از این   ۀ رم دادستان دیوان خود اقدام به تفسیر اختیارات خود دربار 
این شفاف  در  دادستانی  اقدامات  به  نسبت  بدفهمی  از  پیشگیری   ICC, October)   باره است سازی 

2013: para. 38) می دادستانی  عملکرد  مشروعیت  افزایش  موجب  خود  شفافیت   ,ICC)   شود. 

November 2015: para. 32 ).    ی دادستان اقدام به انتشار »سند میلاد  2013به همین منظور در سال
این سند به توصیف اصول مرتبط با ارزیابی   2مشی دادستانی در ارتباط با ارزیابی مقدماتی« نمود. خط 

اساسنام  در  که  و  ۀمقدماتی  معیارها  همچنین  و  است  شده  منعکس  می   آیین   رم   ,ICC)   پردازد آن 

November 2013: para. 3) ۀ ارزیابی مقدماتی در واقع فهم و تفسیر دادستان از اساسنام   مشی . خط 
 ICC, June)   رم با هدف ایفای تعهدات و تکالیف دادستان در ارتباط با انجام ارزیابی مقدماتی است 

ها که های نمایندگی دولت هیئت   اطلاعات به   ۀای و ارائ دوره های  عمومی، گزارش های  بیانیه   . ( 3 :2014
دید دادستانی  راه   ازجملهکنند  می   ار با  شفاف دیگر  با های  ارتباط  در  دیوان  دادستانی  عملکرد  سازی 

 . (ICC, November 2013: para. 95)   ن در ارتباط با ارزیابی مقدماتی استآ های  فعالیت 
مهلت قانونی برای انجام ارزیابی مقدماتی ساکت است. در واقع، هیچ مهلت    ۀ قانون دیوان دربار

 ,Nouwen)   میم گیری نسبت به آغاز تحقیقات کامل نسبت به یک قضیه وجود ندارد قانونی برای تص

که متقاعد    بدین جهت، دادستان دارای این اختیار است که ارزیابی مقدماتی را تا زمانی  . (94 :2013
. به بیان  (Turone, 2002: 1151)  شود که مبنای معقولی برای آغاز تحقیقات وجود دارد ادامه دهد

 :ICC, 15 December 2006)  دیگر، تعیین حدود و قلمروی ارزیابی مقدماتی با دادستان است 

para. 7)ای شرایط خاص خود را دارد و مقتضی انجام یک ارزیابی مستقل و متفاوت از  . هر قضیه

 
بند: »فعالیت .  1 این  به شیوه به موجب  ارزیابی مقدماتی  از سوی های  دادستان ارجاعی  اینکه  از  فارغ  و  ای یکسانی 

اقدام نماید    15  ۀیا شورای امنیت دریافت کرده است یا انکه بر مبنای اطلاعات حاصل شده بر اساس ماددولت عضو 
اجرا خواهد شد. در تمام شرایط، دفتر دادستان به صورت مستقل به ارزیابی اطلاعات در دسترس و تحلیل جدیت  

 پردازد«. اطلاعات دریافت شده می 
2. Policy Paper on Preliminary Examinations 
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باشد. در ارزیابی قضایا شرایط و عواملی مانند در دسترس بودن اطلاعات، ماهیت و  می  دیگر قضایا 
 ملی نسبت به آن جرایم در تعیین زمان ارزیابی اثرگذار است های  جرایم و اقدامات و واکنش  ۀگستر

 (ICC, 15 December 2006: para. 8 ).  زمانی انجام    ۀ به همین دلیل است که تفاوت فاحشی در باز
لیبی    ۀضینمونه ارزیابی مقدماتی ق  عنوانبهارزیابی مقدماتی در مورد قضایای مختلف وجود دارد.  

که ارزیابی وضعیت کلمبیا که از سال    درحالی(.  ICC OTP, 2011: 7)   روز به درازا کشید  5تنها  
 کماکان ادامه دارد.  ، آغاز شده است 2004

گیری دادستان نسبت به تداوم یا عدم تداوم تحقیقات است. در  پایان ارزیابی مقدماتی تصمیم
ای که بر اساس مکاتبات اشخاص غیردولتی مورد  قضیه  ۀ تحقیقات دربار  ۀصورت تصمیم به عدم ادام

دهی به کنشگران حقیقی یا حقوقی است  دادستان اطلاع  ۀارزیابی مقدماتی قرار گرفته است تنها وظیف
ماد اساس  بر  اطلاعاتی  و  داشته  مکاتبه  دیوان  با  داده  15  ۀ که  قرار  دادستانی  اختیار  این   1اند. در 

شود لیکن در مواردی که میزان مکاتبات  خصوصی و فردی انجام می صورت به رسانی معمولا  اطلاع
روی است،  آن جلب شده  به  جهانی  توجهات  است  پرشمار  مطالبات  اطلاعی  ۀو  صدور    ۀدادستان 

سرگشاده برای    ۀ. در این فرض، دادستان یک پاسخ و اطلاعی(Schabas, 2010: 323)  عمومی است
دهی به  دهندگان فرصتدهی به گزارشدلایل الزام دادستان به اطلاع  ازجمله  2کند. عموم صادر می
تواند مبنای معقولی برای  تر در آینده است که می اطلاعات و اسناد بیشتر و جدید  ۀایشان برای ارائ 

 :Olásolo, 2005) فراهم کندتحقیقات  ۀدادستان جهت باورمندی به تحقق شرایط قانونی برای ادام

زمانی ممکن   کند که دادستان »در هررم مقرر می ۀاساسنام 53 ۀ ست که بند چهار مادروایناز. (62
است تصمیم خود راجع به آغاز تحقیق و یا تعقیب را بر اساس اطلاعات جدید مورد بازبینی قرار 

میلادی دادستان   2006افتاده است. در سال عراق/بریتانیا اتفاق   ۀبار در قضیدهد«. این بازبینی یک
ناظر به جرایم جنگی ارتش   ۀنخست دیوان تصمیم خود را مبنی بر عدم آغاز تحقیقات نسبت به قضی

قضیه   این  وی  زعم  به  که  بود  آن  وقت  دادستان  دلیل  کرد.  اعلام  عراق  در  فقدان   دلیلبهبریتانیا 
میلادی،    2014باشد. با این حال، در سال  نمی  تحقیقات  مۀپذیرش برای اداقابلمندی لازم  شدت

میلادی   2014متعاقب دریافت اطلاعات و مدارک جدید از سوی چند نهاد مدنی، دیوان در ژانویه  
بازگشا از  قضییخبر  به  نسبت  مقدماتی  ارزیابی  مجدد  دربردارند  ۀی  که  داد  ارتکاب    ۀعراق  اتهام 

 
 .دیوان ۀن دادرسی و ادلیقواعد آئ 49 ۀند نخست قاعد. ب1

 2006های سرگشاده دادستانی دیوان در ارتباط با قضایای ونزوئلا و عراق در سال  توان به پاسخ به عنوان نمونه می.  2
 میلادی اشاره نمود.  2015میلادی و همچنین قضیه داعش در عراق و سوریه در سال 
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 .(ICC, 13 May 2014) بودجنایات جنگی از رهگذر بدرفتاری با زندانیان 

 ارزیابی مقدماتی توسط دادستانی فرایند. معماری 2
ای در میان نیست،  ارزیابی مقدماتی فاصله  ۀموجود دیوان میان مکانیسم ماشه و مرحل در ساختار

مستقیم صورت  به   ارزیابی مقدماتی   ۀدهد که رسیدن به مرحللیکن عملکرد دادستانی دیوان نشان می 
صورت  ماشه  مکانیسم  درآمدن  حرکت  به  متعاقب  آستاننمی  و  به  رسیدن  بلکه  ارزیابی   ۀپذیرد، 

صریح و مستقیمی به آن نشده    ۀ مقدماتی مستلزم طی طریقی است که در متون حقوقی دیوان اشار
ی است. متعاقب دریافت مکاتبات و گزارش کنشگران غیردولتی دادستان دیوان پیش از آغاز ارزیاب

موضوع ارزیابی    عنوانبهآن  چهارچوب  خاص و تعیین حدود و    ۀی یک قضی یمقدماتی اقدام به شناسا
 یک قضیه دارای اختیار و صلاحدید است   بندیصورت دادستان در طراحی و    1نماید. مقدماتی می 

(Schabas, 2012: 80)آغاز ی قضایا و پیش از  یشناسا  ۀ. اعمال این اختیار در گام نخست در مرحل
مقدماتی صورت می ارزیابی  ادبیات حقوقی موجود مرحلرسمی  در  این حال  با    ییشناسا  ۀگیرد. 

اشاره عمدهصورت  به تنها  »آمبوس«  است.  مانده  مغفول  مرحلهای  وجود  به  مختصر  برای  ای  ای 
وجود آن شرح و    ۀ لیکن به جز اذعان دربار  ، (Ambos, 2011: 1081)  کندمی  ی یک قضیهیشناسا

مشی رم، دادستان دیوان با تدوین و انتشار سند خط  ۀدهد. در سکوت اساسنامنی از آن ارائه نمیتبیی
خود را نسبت به مراحل ارزیابی مقدماتی رأی    دادستانی دیوان در ارتباط با ارزیابی مقدماتی تفسیر و

  .(ICC, November 2013: para. 77) اجرای آن بیان کرده است آیین و
متشکل از چهار    2غربالگری«  فرایندمشی دادستانی ارزیابی مقدماتی طی یک »بر اساس خط

شود تا آن قضایائی که مقتضی تحقیقات است از قضایائی که چنین اقتضائی ندارند مرحله انجام می
  نۀ در این مدل هر مرحله از مراحل چهارگا . (ICC, November 2013: para. 77) تمییز داده شوند

  ۀ اساسنام  53  ۀباشد که در ماددار ارزیابی یکی از معیارهای انتخاب قضایا میزیابی مقدماتی عهده ار
پردازد.  غربالگری به ارزیابی صلاحیت دیوان می فراینددوم از    ۀرم مورد اشاره واقع شده است. مرحل

رط »مقتضی پایانی و چهارم نیز ش   ۀ شود و مرحلسوم قابلیت پذیرش قضایا بررسی می  ۀدر مرحل
آغازین این مدل یک ارزیابی اولیه است که هدف    ۀدهد. اما مرحل را مورد تحلیل قرار می  3عدالت«

آن تحلیل و بنابر اعلام دادستانی  تأیید    از  این مرحله  بودن اطلاعات دریافتی است. کارکرد  جدی 

 
بحران عینی بیرونی است که در بستر زمان و مکان آن یک یا چند جرم داخل در صلاحیت دیوان به وقوع  قضیه یک . 1

 (. 1399، برای مطالعه بیشتر راجع به مفهوم قضیه بنگرید به: ذاکرحسین)پیوندند می
2. Filtering Process 

3. Interests of Justice 
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می است که آشکارا دیوان ارزیابی اجمالی صلاحیت دیوان است تا اطلاعاتی که مربوط به آن جرای
ن اطلاعاتی مورد ارزیابی بیشتر قرار  آخارج از صلاحیت دیوان هستند به کناری نهاده شود و تنها  

 1رسند.بگیرند که ناظر به جرایمی است که داخل در صلاحیت دیوان به نظر می
خود در ارتباط با ارزیابی مقدماتی، دو  ۀمیلادی، دادستانی دیوان در گزارش سالیان  2016در سال 

یک  عنوانبه غربالگری اعلام داشت. نخست،   فرایند اول  ۀ سیاست و رویکرد جدید در ارتباط با مرحل 
قاعد و  محافظه   ۀ ضابطه  »رویکردی  که  شد  اعلام  تصمیم کلی  در  ارزیابی کارانه  گشودن  برای  گیری 

در همین راستا، دادستان در ارتباط   .( ICC, 14 November 2016: para. 15)   مقدماتی« حاکم است 
آشکارا از صلاحیت دیوان خارج نیستند، لیکن آشکارا ها  آن   ی در ی با قضایایی که ممکن است جرایم ادعا 

شود که آیا عدم می   نیز داخل در صلاحیت دیوان قرار ندارند اعلام داشت که در گام نخست بررسی 
درخصوص   جرایم مورد ادعا واقع شده است یا تنها  ۀعمد وضوح وضعیت صلاحیتی دیوان ناظر به  

. در این فرض اگر ( ICC, 14 November 2016: para. 15)   باشد شده می بخشی از ادعاهای اقامه 
آیا این اتهامات مبهم و مشکوک باشد، دادستان ارزیابی می   دۀ صلاحیت دیوان نسبت به عم  کند که 

هستند   برخوردار  شدتی  چنان  از  واقع اتهامات  در  خیر.  یا  باشد  بیشتر  بررسی  و  تحلیل  نیازمند  که 
قضیه داعش صورت گرفت اختیارات   ۀ انتقاداتی که نسبت به تصمیم وی دربار  دلیلبه دادستان دیوان  

مندی را نیز در کنار صلاحیت در گزینشگری یک خود را در گزینشگری قضایا بسط داد و معیار شدت 
کارشناسان مستقل تأیید    اتی دخیل نمود. این بسط اختیارات البته مورد قضیه پیش از آغاز ارزیابی مقدم 

به به ارزیابی کارآمدی دیوان نشستند نیز واقع شد.    2020که در سال    ترین مهم کارشناسان    ۀ گفت   بنا 
 ۀگزینشگری قضایا عدم تناسب میان فزونی یافتن تعداد قضایایی که به مرحل   ۀ مسئلنگرانی نسبت به  

. این (Experts Report, 2020: para. 642)   رسند با منابع محدود دیوان است ماتی می ارزیابی مقد 
کارشناسان با اعلام اینکه انتخاب کمتر قضایا برای ارزیابی مقدماتی آثار مثبتی بر تحقیقات بعدی دیوان 

بالاتری   ۀ، به دادستان توصیه داشتند که آستان ( Experts Report, 2020: para. 644)  خواهد داشت 
 ۀنخست ارزیابی خود در نظر بگیرد تا قضایای شدیدتر تنها به آستان  ۀ مندی قضایا در مرحل برای شدت 

 . ( Experts Report, 2020: para. 644)  ارزیابی مقدماتی وارد شوند 
یی دادستان در قبال گو پاسخ ی،  پیش از آغاز ارزیابی مقدمات   فرایند  ۀ دومین سیاست اعلامی دربار 

داند تا در صورت رد اطلاعات پیش از آغاز ارزیابی بود. بر اساس این سیاست، دادستان خود را ملزم می 

 
الظاهر در دیوان  این ارزیابی شبیه احراز صلاحیت علی .المللی از مقررات دفتر دادستان دیوان کیفری بین  27 ۀ قرر. م 1

 (.  Prima Facie Jurisdiction) المللی دادگستری استبین
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شوند به ارزیابی مقدماتی در ارتباط با مکاتباتی که به دادستانی واصل می   فرایند عدم تصمیم به آغاز  
داش مکاتبه  دیوان  با  که  غیردولتی  کرده کنشگران  را گزارش  یا جرایمی  وقوع جرم  و  با ته  اند »پاسخی 

 ICC, 14 November)   جزئیات بیشتر« ارائه کند تا دلایل دیوان برای تصمیم به عدم اقدام تبیین گردد

2016: para. 15 )  میلادی دادستانی دیوان برای نخستین بار در گزارش   2019. در همین راستا، در سال
با ارزیابی مقدماتی فصل و بخشی را نیز به قضایایی که از طریق گزارش اشخاص خود در ارتباط    ۀ سالان 

مورد شناسایی واقع شده اما بر اساس نظر دادستان آشکارا خارج از صلاحیت دیوان بوده و به   غیردولتی 
  . (ICC, 5 December 2019: 8)   اند اختصاص داد ارزیابی مقدماتی راه نیافته   ۀمرحل 

  ارزیابی مقدماتی پیش از ۀ. مرحل3
  ۀ ارزیابی مقدماتی دارای اختیار و صلاحدید است. بند اول ماد  فراینددادستان دیوان در گشودن  

مستقل اقدام به ارزیابی مقدماتی صورت  به  کند که دادستان »ممکن« است اساسنامه تصریح می  15
است.  دادستان  صلاحدید  و  اختیار  متضمن  بودن  ممکن  قید  ارزیابی  امکان  1نماید.  آغاز  سنجی 

مقدماتی خود نیاز به ارزیابی دارد. از حیث منطقی این ارزیابی باید قبل از ارزیابی مقدماتی صورت 
ای پیش از ارزیابی مقدماتی به رسمیت شناخته شود. بر  بگیرد. بنابراین لازم است تا وجود مرحله

محض  تعریف  فراینداساس   به  دیوان،  دادستان  سوی  از  ارزیابی شده  جرم  گزارش  یک  دریافت 
در این طراحی میان ارزیابی مقدماتی و مکانیسم ماشه    چراکهشود،  می  مقدماتی نسبت به آن آغاز

یک ارزیابی مقدماتی    ۀها مستقیم مشمول مرحلای در میان نیست و تمام مکاتبات و گزارشفاصله
به نظر نمیمی  این طراحی و ساختار منطقی  اما  ارزیابی مقدماتی یک قضیه  رسد. مشوند.  وضوع 

قضیهیاست. جا میان  ی که هنوز  در  مقدماتی  ارزیابی  انجام  برای  نیست مقتضی لازم  میان  در  ای 
باید پیش از آغاز ارزیابی مقدماتی فرصتی برای دادستان باشد تا بتواند بر اساس    رواینازباشد.  نمی

تا مورد   ست که  رواینازارزیابی مقدماتی قرار دهد.  اطلاعات دریافتی یک قضیه را شناسایی کند 
غربالگری است که    فراینددوم از    ۀکند که این مرحلسند ارزیابی مقدماتی دادستانی نیز تصریح می

اما این تقیید و تبیین نیز .  (ICC, November 2013: para. 80)  آغاز رسمی ارزیابی مقدماتی است
دوم و    ۀای طراحی شود و آنگاه مرحلرگانهچها  فراینده  منطقی نیست ک  چراکهکند،  نمی  مشکل را حل

ای دیگر اندیشید و این چاره ترسیم و آغازین قلمداد شود. بنابراین باید چاره  ۀمرحل عنوانبه میانی آن 
مستقل پیش از آغاز ارزیابی مقدماتی و بعد از مکانیسم ماشه است.    ۀطراحی و پذیرش یک مرحل

 
1. The Prosecutor may initiate investigations proprio motu on the basis of information on 

crimes within the jurisdiction of the Court. 
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 شناسایی قضایا نامید.  ۀحلتوان مرمی این مرحله را 
شناسایی قضیه متفاوت از کارکردهای ارزیابی مقدماتی است. این مرحله در   ۀکارکردهای مرحل

شده از سوی مکاتبات اشخاص غیردولتی دو کارکرد اساسی دارد؛ یکی  ارتباط با اطلاعات دریافت
 دماتی.قضایا برای ارزیابی مق ۀکردن اولیشناسایی یک قضیه و دیگری گزینش

 شناسایی و تعیین یک قضیه  .3-۱
گیرد و  اطلاعات خامی است که در اختیار دادستان قرار می  ۀمکاتبات غیردولتی نوعا  دربردارند

و قوام دادن یک   بندیصورت ی،  یاین دادستان است که بر اساس آن اطلاعات دریافتی اقدام به شناسا
دریافتی در گام نخست باید    ۀ کند. به بیان دیگر، دادستان بر اساس اطلاعات اولیمی  قضیه و وضعیت

را  بیرونی  به  وجود یک بحران  این بحران  با شناسایی  یک قضیه،    ۀسازند  ۀزمین  ۀمثابشناسایی کند. 
های موجود و اطلاعات  نوبت به تعیین و احراز حدود و ثغور زمانی و مکانی آن بحران بر اساس داده

زمانی و در کدامین جغرافیا واقع شده    ۀ رسد، تا مشخص شود بحران مذکور در چه بازدریافتی می 
زمانی و مکانی بحران مذکور را با حدود صلاحیتی چهارچوب  یانی، دادستان باید  است. در گام پا

صلاحیت زمانی و سرزمینی چهارچوب  ای را تعریف کند که داخل در  دیوان انطباق دهد و قضیه
رم آغاز شده باشد دیوان   ۀشدن اساسنام  الاجرا لازم نمونه اگر بحرانی پیش از    عنوانبهدیوان قرار بگیرد.  

میلادی و نه پیش از آن قرار دهد و توجه خود را   2002د ابتدای قضیه مذکور را از اول جولای  بای
 تنها منصرف به جرایم واقع شده بعد از این تاریخ نماید.

دادستانی   1مکاتبات دریافت شده از سوی کنشگران غیردولتی توسط »واحد اطلاعات و ادله« 
مورد  بخش  این  توسط  و  دریافت شده  واقع  دیوان  ارزیابی می   ارزیابی  از  بعد  یک های  شود.  اولیه 

واصله تنظیم گردیده و در اختیار دادستان دیوان قرار های  گزارش تحلیلی نسبت به مکاتبات و گزارش
به  (Wouters and Verhoeven and Demeyere, 2008: 298)   گیرد می  اقدام  مذکور  واحد   .

کند. بر این اساس، یک مکاتبه و گزارش  می  مختلف  ۀبندی اطلاعات دریافتی در چهار طبقدسته
( در 2( در ارتباط با موضوعاتی باشد که آشکارا خارج از صلاحیت دیوان است؛ یا 1ممکن است یا 
ای قضیه  ( در ارتباط با3ارزیابی مقدماتی قرار دارد؛ یا    ۀای باشد که پیش از آن در مرحلارتباط با قضیه

( مرتبط با موضوعاتی باشد که نه آشکارا  4تحقیقات قرار دارد؛ و یا    لۀباشد که پیش از آن در مرح 
خارج از صلاحیت دیوان است و نه مرتبط با قضایائی است که در دستور کار دیوان قرار گرفته اند 

اخیر   ۀ. تنها دست(ICC, November 2013: para. 78) فلذا نیازمند بررسی و ارزیابی بیشتر هستند

 
1. Information and Evidence Unit 
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 آورد. است که بستر لازم را برای آغاز یک ارزیابی مقدماتی جدید فراهم می
 گری اولیهگزینش  .3-2

قضایای   به  نسبت  که  دارد  را  اختیار  این  دیوان  دادستان  مقدماتی،  ارزیابی  به  ورود  از  پیش 
بینی نشده پیش  صراحتبهرم    ۀشده گزینشگری کند. اختیاری که هرچند در متن اساسنامشناسایی

معیارهای  (. Experts Report, 2020, para. 649) است، لیکن منع قانونی نیز برای آن وجود ندارد 
خط سند  لیکن  نیست.  مشخص  و  واضح  گزینشگری  درباراین  دیوان  دادستانی  ارزیابی   ۀ مشی 

دیوان خارج است    سازد که در این مرحله تنها قضایایی که آشکارا از صلاحیتمقدماتی آشکار می 
شوند. اگر اطلاعات دریافتی ناظر به حوادث و جرایم آشکارا خارج از صلاحیت دیوان غربالگری می

گزارشی تهیه کرده و آن را در اختیار دادستان   1باشد »بخش صلاحیت، تکمیلی بودن و همکاری« 
از    باشد آنرأی  اگر دادستان با گزارش تهیه شده موافق و هم  2دهد.قرار می گاه مواردی که آشکارا 

 گردد.  صلاحیت دیوان خارج است از دستور کار دادستانی خارج می
پیش از ارزیابی مقدماتی نباید رویکردی   ۀ برخلاف سیاست اعلامی دادستان، در غربالگری مرحل

که جرایم داخل در آن آشکارا از صلاحیت دیوان خارج   ای گیرانه اتخاذ شود. با شناسایی قضیه سخت 
رم   ۀاساسنام   15  ۀ نباشد دادستان مکلف به آغاز ارزیابی مقدماتی است. مبنای این تعهد نیز بند دوم ماد

بنابراین دادستان می   است که مقرر  ارزیابی کند.  را  بودن اطلاعات دریافتی  باید جدی  دارد دادستان 
تواند مانع از اقدام داخل در صلاحیت دیوان ندارد. تنها دلیلی که می   ۀ یک قضیاختیاری در فروگذاردن  

دادستان به گشودن ارزیابی مقدماتی نسبت به یک قضیه شود خروج آشکار جرایم داخل در آن قضیه 
های دریافتی در ارتباط با جرایم واقع شده نمونه، اگر گزارش   عنوان به از شمول صلاحیت دیوان است.  

عضو نیز ارتکاب یافته های غیر مروی سرزمینی یک دولت غیرعضو باشد که توسط اتباع دولت در قل 
صلاحیت   ۀ باشند آن قضیه آشکارا از صلاحیت دیوان خارج است، مشروط به آنکه وجهی برای توسع 

نمونه درونمایی برای پذیرش   عنوان به دیوان به کشورهای غیرعضو مرتبط با آن قضیه در میان نباشد؛  
بنابراین برای آغاز ارزیابی مقدماتی   3موردی صلاحیت دیوان از سوی آن کشور نیز وجود نداشته باشد.

 
1. Jurisdiction, Complementarity and Cooperation Division

المللی و  های بین خش صلاحیت، تکمیلی بودن و همکاری دادستانی دیوان خود متشکل از دو واحد همکاری. ب2
دار ارزیابی اطلاعات دریافتی بر اساس مقررات دادستانی دیوان عهده   7  ۀ باشد که بر اساس مقررواحد تحلیل قضایا می 

 باشد. رم می ۀاساسنام  15 ۀماد
شناسد که بتواند از  ن دادرسی و ادله دیوان این اختیار را برای دادستان دیوان به رسمیت مییاز قواعد آئ  44  ۀقاعد.  3

 ۀ طریق دبیرخانه دیوان از کشورهای غیر عضو دعوت کند تا صلاحیت دیوان را به صورت موردی بر أساس بند سوم ماد
 
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ای بر استقرار صلاحیت دیوان موجود باشد، شناسایی شده کافی است تا دلیل مثبته   ۀ نسبت به یک قضی 
 ۀ ی ادل ووج جست و صلاحیت شخصی نیز یکی از این دلایل است. در این صورت، دیگر نیازی به  

  .( McDonald, 2000: 491)  احتمالی مخالف و متناقض نیست 

مستقل مترتب    ۀیک مرحل  ۀمثابپیش از ارزیابی مقدماتی به   ۀایراد دیگری که بر عدم پذیرش مرحل
است، عدم استقرار نظارت قضایی در این مرحله است. نظام نظارتی بر حسن اجرای تکلیف و تعهد  

  تحقیق و تعقیب در دیوان کامل نیست. در صورتی های خش درآوردن چرخ دادستان به اقدام و به چر
جمع این  به  دادستان  مبنا که  که  برسد  و  یبندی  گزارشات  به  نسبت  مقدماتی  ارزیابی  آغاز  برای  ی 

نشده   بینیپیش رم برای اعتراض به این تصمیم    ۀاطلاعات دریافتی وجود ندارد سازوکاری در اساسنام
ست که تصمیمات  ا  است. این در حالی است که تضمین حسن اجرای تعهدات دادستان مقتضی آن

  باشد. تصمیم نادقیق دادستان به عدم اقدام قضایی  حداکثری مشمول نظارت    نحوبهو اقدامات وی  
حکایت  ۀقضیدرخصوص   خود  سوریه  و  عراق  در  به داعش  قضایی  نظارت  تعمیم  ضرورت  گر 

قضایایی باشد که مورد گزارش کنشگران غیردولتی نیز واقع  خصوص    در  دادستان  تصمیمات سلبی
دیوان در بحران داعش در عراق و سوریه   ۀگرفتن مطالبات جهانی برای مداخلبا فزونی  1شده است. 

ای موضع خود را در ارتباط با جرایم واقع شده میلادی دادستان دیوان با صدور بیانیه   2015در آوریل  
 ۀ دادستان دیوان در بیانی(.  ICC, 8 April 2015)  ی »دولت اسلامی شام و عراق« تبیین نموداز سو

جنایت که  نمود  تصدیق  داعش سازندهای  خود  توسط  نگرانی   ۀواقع شده  مورد  جرایم  شدیدترین 
جهانی و تهدیدی علیه صلح و امنیت منطقه و جهان است، که به معنای پذیرش صلاحیت    ۀجامع

با این حال، دادستان نتیجه گرفت که »مبنای صلاحیتی برای آغاز یک ارزیابی   2ن بود. موضوعی دیوا 
داعش در این مرحله بسیار مضیق است«. دیوان فاقد صلاحیت جهانی   ۀمقدماتی در ارتباط با قضی

های عضو و یا توسط است و صلاحیت آن محدود به جرایم واقع شده در قلمروی سرزمینی دولت
ناظر به دولت غیرعضو را به دیوان ارجاع   ۀکه شورای امنیت قضییی  است، مگر در جا  اتباع ایشان

»جهادگران    ۀحضور گسترد   دلیلبهداعش صلاحیت سرزمینی وجود نداشت، لیکن    ۀدهد. در قضی
صلاحیت شخصی مطرح شد. اگرچه دادستان اذعان داشت    ۀمسئلدر میان اعضای داعش    3خارجی«

 
 رم بپذیرد.  ۀاساسنام  12

به  .  1 بیشتر راجع  مطالعه  المللی  برای  بین  دیوان کیفری  دادستان  بر  قضایی  مکان)نظارت  آقایی جنت  به:  ،  بنگرید 
1387.) 

 (. 1397بنگرید به: زرنشان و میرجعفری )جرایم داعش  ۀدر مورد سیاه. 2
3 Foreign Fighters. 
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اند و و جهادگر خارجی به داعش پیوستهجدهد که هزاران جنگمی  ده نشانکه اطلاعات گردآوری ش
دادستان اعلام نمود برای    با وجود اینهای عضو دیوان است،  که تعدادی از ایشان نیز از اتباع دولت

دارای   که  تعقیب کسانی  و  تحقیق  »دورنمای  است؛  میان  در  مانع  یک  شخصی  اعمال صلاحیت 
رسد«. آن مانعی که منظور می  رهبران داعش هستند بسیار محدود به نظر  بیشترین مسئولیت در سطح
و سیاست اتخاذ شده از سوی دفتر دادستانی دیوان مبنی بر تمرکز بر    مشیو مقصود دادستان بود خط

است  ایشان  متوجه  جرایم  شدیدترین  قبال  در  مسئولیت  بیشترین  که  بود  کسانی  تعقیب  و    تحقیق 
(ICC, November 2013: para. 103).  

انجام داد باید   ای که دادستان گیری دادستان نقدهای جدی وارد است. اول آنکه ارزیابی اما به نتیجه 
که اشاره شد میان مکانیسم ماشه  همان طور پذیرفت. ارزیابی مقدماتی صورت می  ۀ پس از آغاز مرحل 

واسط وجود دارد که کاربرد آن متفاوت از کارکرد ارزیابی مقدماتی است. ۀ  و ارزیابی مقدماتی یک مرحل 
پذیرد. در واقع ضیه صورت نمی ی و مفادی نسبت به یک قی ی قضایا ارزیابی محتوا ی شناسا   لۀدر مرح 

این مرحله آن یشناسا   ، مقصود اصلی  تعیین مرزها و حدود صلاحیتی  و  ی و احراز وجود یک قضیه 
سازی قضایایی است که آشکارا از صلاحیت است. ارزیابی ماهوی در این مرحله تنها با هدف خارج 

قضی  در  باشند.  خارج  مرحل  ۀ دیوان  از  عبور  برای  تعبیر   ۀ داعش شرایط لازم  به  بود.  فراهم  شناسایی 
است  دیوان  اقدام  برای  آسان  هدف  یک  داعش  تصمیم   . ( Stahn, 2014)   »استان«  زمان  گیری در 

جاری در عراق و سوریه آبستن ارتکاب گسترده و   ۀ مسلحان  ۀ داعش در بستر مخاصم   ۀ دادستان، قضی 
داعش   ۀوسیع جرایم داخل در صلاحیت دیوان بود. هرچند صلاحیت سرزمینی دیوان در ارتباط با قضی 

غایب بود، لیکن جایگزین آن یعنی صلاحیت شخصی فراهم بود. بنابراین از حیث قانونی هیچ مانعی 
مقدماتی وجود نداشت. صلاحیت دیوان یکی از معیارهای   برای اعمال صلاحیت دیوان و آغاز ارزیابی 

ارزیابی و بررسی واقع می   ۀگزینش قضایاست که در مرحل  با دقت مورد  شود. در ارزیابی مقدماتی 
مرحل  در  دیوان  ارزیابی صلاحیت  در   ۀ مقابل،  آنکه  به محض  است.  اجمالی  بسیار  قضایا  شناسایی 

قلمروی سرزمینی دولت عضو واقع شده و یا اینکه اتباع   ابتدای امر مشخص شود جرم مورد ادعا در
مربوطه آشکارا   ۀ شود که قضی می   های عضو در میان متهمین به ارتکاب این جرایم هستند مشخص دولت 

تر و از صلاحیت دیوان خارج نیست و بنابراین نوبت به آغاز ارزیابی مقدماتی برای انجام بررسی دقیق 
های عضو که متهم ارزیابی مقدماتی است که جایگاه و سمت اتباع دولت  ۀرسد. در مرحل تر می کامل 

هستند دیوان  صلاحیت  در  داخل  جرایم  ارتکاب  اما می   به  بگیرد.  قرار  تفصیلی  بررسی  مورد  تواند 
داعش عکس این ماجرا عمل کرد و پیش از آغاز ارزیابی مقدماتی اقدام به تحلیل   ۀ دادستان در قضی 

 (.Zakerhossein, 2016: 145)  ن نمود تفصیلی صلاحیت دیوا 
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پذیرش« »قابلیت  و  مفهوم صلاحیت  دو  میان  دادستان  آنکه  اگر   1دوم  حتی  است.  کرده  خلط 
داعش    ۀدادستان پیش از آغاز ارزیابی مقدماتی بتواند به ارزیابی تفصیلی صلاحیت بپردازد در قضی

قابلیت پذیرش و نه صلاحیت بررسی شده است. میان صلاحیت و قابلیت پذیرش تفکیک   ۀمسئل
دارد  وجود  قابلیت  303  :1395طهماسبی،  )  مفهومی  و  میان صلاحیت  مرز  تشخیص  (. هرچند 

.  (Schabas, 2011: 189)  آسان نیست، لیکن میان این دو مرز استواری برقرار است  ه پذیرش هموار
مذکور شامل جرایمی است که در یک   ۀیک قضیه بدان معناست که قضی  صلاحیت دیوان نسبت به

ارتکاب یافته  ها  زمانی معین و در قلمروی سرزمینی یک دولت عضو و یا توسط اتباع این دولت  ۀ باز
است. اما قابلیت پذیرش شرطی است که قضایای مشمول صلاحیت دیوان باید واجد آن باشند تا  

پذیرش است که هم موضوع تحقیق و تعقیب  ای قابلآغاز شود. قضیهها  آن  تحقیقات دیوان نسبت به 
مندی  صلاحیت تکمیلی( و هم بر اساس تعداد قربانیان و آثار جنایت دارای شدت)  نباشدها  دولت

م دو  از  پذیرش که  قابلیت  ارزیابی  بودن و شدت   ۀلفؤباشد.  تشکیل شده استتکمیلی  از   2مندی 
مرحل در  که  است  واقع  ۀمعیارهایی  بررسی  مورد  مقدماتی  مرحلمی   ارزیابی  در  دادستان    ۀ شود. 

به   دیوان،  صلاحیت  از  خارج  جرایم  برنگزیدن  و  قضایا  کردن  گزینش  بر  علاوه  مقدماتی  ارزیابی 
مندی  پذیرش و شدتبندی، قابلیتپردازد. در این اولویتبندی میان قضایای برگزیده نیز می اولویت

ها وجود ندارد. . لیکن تا پیش از ارزیابی مقدماتی موقعیتی برای این ارزیابیکندجرایم ایفای نقش می
گیری دادستان مبنی بر اینکه مبنای صلاحیتی برای آغاز ارزیابی مقدماتی نسبت به  بنابراین، نتیجه

 داعش وجود ندارد در غایت تزلزل است.  ۀقضی
ود که مبنای صلاحیتی برای آغاز ارزیابی  داعش آن ب  ۀگیری دادستان دیوان در ارتباط با قضینتیجه

خط نیز  دادستان  استنتاج  مبنای  است.  محدود  بر  مقدماتی  مبنی  دادستانی  سیاست  و  مشی 
  . (ICC, 26 November 2009: para. 78)   دهی به تعقیب افراد دارای بیشترین مسئولیت بوداولویت

مشی تعقیب افراد دارای بیشترین مسئولیت یک  اما استناد به این مبنا در اینجا ضعیف است. خط
پرونده پذیرش  قابلیت  با  اقدام  میها  سیاست مرتبط  از  مانع  نه یک مرز و حد صلاحیتی که  باشد 

 
1. Admissibility 

مندی مقدم بر آن معیار شدت صلاحیت تکمیلی تنها یکی از معیارهای قابلیت پذیرش است لیکن در کنار آن و  .  2
ای مندی قضیه شود. یعنی در ابتدا بر اساس شدت است که در گزینشگری قضایا مورد توجه دادستان دیوان واقع می

شدید از    ۀشود که آیا آن قضیگیرد و آنگاه بر اساس صلاحیت تکمیلی بررسی میگزینش و در اولویت تحقیق قرار می
به سوی محاکم ملی مورد رسیدگی   قابلیت پذیرش را  نویسندگان معنای  این حال برخی  با  واقع شده است یا خیر. 

 (.47-44: 1395، به عنوان نمونه بنگرید به: میرمحمدصادقی) اندصلاحیت تکمیلی فروکاسته 
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در  صلاحیتی    ۀ دادستان شود. تمرکز بر متهمینی که بیشترین مسئولیت متوجه ایشان است یک آستان
یافته از سوی افراد دارای  دیوان نیست. به بیان دیگر صلاحیت شخصی دیوان محدود به جرایم ارتکاب

در  داخل  جرایم  مرتکبان  تمام  و  است  عام  دیوان  صلاحیت  بلکه  است،  نشده  مسئولیت  بیشترین 
افزود که داتعقیب میقابلصلاحیت دیوان از سوی این نهاد   البته این را هم باید  دستان در  باشند. 

اعمال همین سیاست تمرکز بر افراد دارای بیشترین مسئولیت نیز به درستی عمل نکرده است. این  
خط مشی به معنای تمرکز انحصاری بر مسئولیت افراد رده بالا نیست. خود دادستانی دیوان تصریح 

از افراد میانی    کرده است که راهبرد تحقیقی و تعقیبی آن در گام نخست متوجه تعقیب تعداد محدودی
افرادی که دارای بیشترین    ۀگام مسیر رسیدگی به پروندبهگام صورت  به  باشد تا از طریق تعقیب ایشان و 

همچنین دادستان دیوان اعلام کرده است    (.ICC, July 2015: para. 34)  مسئولیت است هموار شود
ی و بدنامی  یید بوده و یا رسواکه رفتار این دسته از مجرمان شدآنجا    که تعقیب مجرمان عادی را 

. در واقع،  (ICC, July 2015: para.34) دهدای را رقم زده باشد در دستور کار خود قرار میگسترده
کند بلکه اگر رفتار ارتکابی اثر نمی  گاه متهم نگاهجایبهدر تعیین شدت یک پرونده دادستانی تنها  

 ۀ یک پروند  عنوانبهرا جریحه دار کرده باشد دادستان  ای را ایجاد کرده و وجدان جمعی  بیرونی گسترده
داعش را    ۀ ن مواجه خواهد شد. این سیاست تعقیبی مسیر ورود دادستان به قضیآدارای شدت لازم با  

 ساخت که البته مورد توجه دادستان واقع نشد. هموار می 
 اشاره  1بودن صلاحیت« سومین ایراد وارد به تصمیم دادستان آن بود که دادستان به مفهوم »مضیق  

کند که مفهوم ناآشنایی در نظام حقوقی دیوان است. در برگزیدن یک قضیه یا پرونده، صلاحیت  می 
دومجهولی ساده و بسیط است. دیوان    ۀدیوان باید مورد ارزیابی واقع شود لیکن این ارزیابی یک معادل

این صلاحیت و قبض و بسط آن اثری در    ۀد و یا صلاحیت ندارد. کیفیت و گستردار  صلاحیتیا  
و   استناد کرده  دوگانه  این  به  آرای خود  از  یکی  در  قاضی »کائول«  ندارد.  دیوان  ارزیابی صلاحیت 

در   .( ICC, 23 January 2012: para. 26)  د یا ندارد«دار  صلاحیتکند که »دیوان یا  می  تصریح
ت سومی وجود ندارد. صلاحیت شخصی هرچند در قیاس با صلاحیت سرزمینی اینجا دیگر حال

در این صورت دیوان قادر نیست به تمام    چراکهبیشتری برای دیوان خواهد داشت  های  محدودیت
جرایم واقع شده در محل وقوع جرم رسیدگی کند لیکن یک مبنای قانونی برای صلاحیت دیوان است  

صلاح  در  آن  رد  یا  پذیرش  استکه  ملزم  دادستان  بلکه  نیست،  دادستان  صلاحیت  آنجا    دید  که 
شخصی برقرار است به مانند زمان استقرار صلاحیت سرزمینی ورود نماید. به بیان دیگر، ترجیح  

 
1. Narrowness of Jurisdiction 
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آور است. نویسندگان یک ترجیح و اولویت غیرالزام   صلاحیت سرزمینی به صلاحیت شخصی صرفا  
وجود میان صلاحیت شخصی و سرزمینی و امتیاز یکی بر دیگری رم نیز از تفاوت و تنافر م  ۀاساسنام

ن قرار گرفت که دیوان را به سلاح صلاحیت  آشان بر  ارادهها  اند لیکن با توجه به همین تفاوت گاه بودهآ
اجرا  قابلتمام و کمال  صورت  به  که عدالت  آنجا    کیفرمانی حتیشخصی مسلح کنند تا در مقابله با بی

ای که برخی از  شی از جرایم و مجرمان را تحت تعقیب قرار داد. بنابراین در قضیهنیست بتوان بخ
های عضو هستند و صلاحیت شخصی موجود است دادستان ملزم و نه مختار  متهمان از اتباع دولت
 سازی صلاحیت دیوان و آغاز ارزیابی مقدماتی نماید. است که اقدام به فعال

 ارزیابی مقدماتی مندی در آغاز ثیر شدتأ. عدم ت۴
طور شد  همان  اشاره  نوشتار  این  ابتدای  در  تعیین  هیئت  که  مجمع کارشناسی  سوی  از  شده 

مالی دیوان و قادر نبودن  های  میلادی با اشاره به محدودیت  2020های عضو دیوان در سپتامبر  دولت
دربردارند قضایای شناسایی شده  تمام  مقدماتی  ارزیابی  به  در صلاحیت    ۀ دادستانی  داخل  جرایم 

ارزیابی مقدماتی ابراز نگرانی کرده و برای کاهش ورود قضایا به    ۀدیوان، نسبت به گستراندن گستر
آستان  ۀمرحل اعمال  خواهان  مقدماتی  شدت  ۀ ارزیابی  ارزیابی  برای  هدف  بالاتری  با  قضایا  مندی 

اختیاری و تنگ کردن فضای برگزیدن و گزینش کردن شدیدترین قضایا شده است. لیکن چنین بسط  
  رم است که ارزیابی مقدماتی اطلاعات دریافتی را لازم  ۀاساسنام 15 ۀ ارزیابی مقدماتی مغایر با ماد

شمارد. جایی که پای تکلیف و تعهد در میان است صاحب تعهد نباید تفسیری مضیق از حدود  می 
پیش از ارزیابی   ۀمنطقی نیز نباید مرحل  تعهدش ارائه کند و قانون را به نفع خود تفسیر نماید. از حیث

شدت بر  تمرکز  نمود.  تبدیل  کامل  مقدماتی  ارزیابی  یک  به  تبدیل  را  ارزیابی مقدماتی  و  مندی 
نیازمند شناسایی »پروندهقابلیت آن قضیه است که  چهارچوب  در    1بالقوه«های  پذیرش یک قضیه 

ق و عمیق آن است؛ کارکردی که برای خود  یات یک قضیه و ارزیابی دقیئخود به معنای ورود به جز
کاری  ارزیابی مقدماتی در نظر گرفته شده است و انجام آن پیش از این مرحله به معنای دوباره   ۀمرحل

ثمره  و  کردن  است  طولانی  جز  شمار    فرایندای  یافتن  فزونی  مشکل  بنابراین  ندارد.  دادرسی  پیش 
ورودی نباید حل شود بلکه این مشکل را    ۀ کردن آستانتر  قضایای رسیده به ارزیابی مقدماتی با تنگ

رساندن ارزیابی مقدماتی قضایای گزینش شده و  بخشی در به فرجام توان با ارتقای نظام اولویتمی 
  بخشی حل نمود.های موجود در این اولویت گرفتن امکانات و توانمندی در نظر

ها« مفهوم جدیدی به نام »سند گزینش پرونده سیس و  أمیلادی از ت  2016دادستان دیوان در سپتامبر  

 
1. Potential Cases 
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ارزیابی مقدماتی یک قضیه از   ۀ ای است که در مرحل بالقوه های  این سند حاوی پرونده   1رونمایی کرد.
تحقیقات نسبت به یک قضیه یک یا چند   ۀ سوی دادستانی مورد شناسایی واقع شده است. با آغاز مرحل

 ,ICC)   شود می   تعقیب از سند مذکور انتخاب و اختیار   ۀ مرحلپرونده بالقوه جهت تکمیل و رسیدن به  

September 2016: para. 10) .  تعداد زیادی پرونده بالقوه و فرضی  ۀاز آنجایی که این سند دربردارند
بندی برای امر تعقیب است بلکه ابزاری برای اولویت ها  منبع گزینش پرونده   تنها نه است سند مذکور  

که گزینش و آنجا    . از (ICC, September 2016: para. 11)   باشد می   یک قضیه نیز های  میان پرونده 
ثر از مدارک و ادله در دسترس و همچنین ملاحظات و عوامل و معیارهای أ مت ها  بخشی پرونده اولویت 

و عملی   امر تحقیق  مؤثر بیرونی  پرونده   بر  تعقیب است سند گزینش  پویا و متغیر دارد ها  و   ماهیتی 
 (ICC, September 2016: para. 13 ) ها برای امر تعقیب در پرتو خر پرونده أ. بدان معنا که تقدم و ت

ای که در اولویت تعقیب بوده است از اولویت عوامل بیرونی و طی زمان ممکن است تغییر کند و پرونده 
 ۀدر مرحل   باید دارد. دادستان    یی العکس. همین سند و مکانیسم در مورد قضایا نیز کارا خارج شود و یا ب

شوند و تعیین و شناسایی قضایا یک سند گزینش قضایا تهیه نماید و تمام قضایایی که شناسایی می 
آن  کند.  فهرست  آن  در  را  نیستند  خارج  دیوان  صلاحیت  از  مانند   آشکارا  معیارهایی  اساس  بر  گاه، 

بندی قضایا مندی و یا مهیا و فراهم بودن شرایط بیرونی برای موفقیت در تحقیق اقدام به اولویت ت شد 
است. آن  بیانی  کارکرد  در  اقدام  این  حسن  نماید.  مقدماتی  ارزیابی  آغاز  کردن   2جهت  فهرست  با 

نهد. می یید  تأ   قضایایی که مقتضی اقدام دادستان هستند دادستان بر وقوع جنایت و اطلاع از آن مهر 
دهد می   هایی که دارد امکانات خود را به ارزیابی مقدماتی قضایایی اختصاصمحدودیت   دلیل به لیکن  

تواند نمی   مندی که از شدت بیشتری نسبت به قضایای دیگر برخوردار هستند. ملاحظاتی مانند شدت 
تواند میان قضایا برای رسیدن به می   مانع از آغاز ارزیابی مقدماتی و برنگزیدن یک قضیه شود لیکن

 ارزیابی مقدماتی ترتیب و نوبت و اولویتی رقم بزند.
 نتیجه 

  فرایند این مقاله با این پرسمان آغاز شد که حدود اختیارات دادستان در انتخاب قضایا برای آغاز 
آغاز فعالیت    ۀی تا چه میزان است. در پاسخ به این پرسش باید توجه داشت که نقطارزیابی مقدمات

حقوق ملی متعارف است یک پرونده با های  در اکثر نظام آنچه  المللی برخلاف  در دیوان کیفری بین 
نمی معین  اتهامی  عناوین  و  انجام  متهم  به  مکلف  دیوان  دادستان  است.  قضیه  یک  بلکه  باشد، 

 
1. Policy Paper on Case Selection and Prioritization.  

 برای مطالعه بیشتر راجع به کارکرد بیانی عدالت کیفری جهانی بنگرید به: . 2

Stahn, Carsten, Justice as Message (2020), Oxford University Press.  
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طرفی و استقلال به تمام  یک کل است تا بتواند با رعایت بی  ۀمثاببه یک قضیه به  تحقیقات نسبت
جرایم واقع شده رسیدگی کند. با این حال دادستان در انجام تحقیقات نسبت به قضایایی که از طریق  

شوند و یا قضایایی که  های عضو و یا شورای امنیت سازمان ملل متحد به دادستانی ارجاع میدولت
مورد  تو دولتی  غیر  کنشگران  سوی  از  دریافتی  اطلاعات  و  مکاتبات  اساس  بر  دادستان  خود  سط 

ضابطه نیست، بلکه بر  گیرند ناگزیر از گزینشگری است. این گزینشگری البته بیشناسایی قرار می
 رم مورد اشاره واقع شده است.   ۀگیرد که در اساسناماساس معیارهایی صورت می

ارزیابی مقدماتی صورت  فرایندتمام اطلاعات دریافتی تنها و در گام نخست در الزام به ارزیابی 
رم از آن نامی نبرده    ۀای در میان است که اساسنامگیرد. پیش از آغاز ارزیابی مقدماتی نیز مرحلهنمی

نام  نامی بوده است. بیبی  ۀوجود چنین مرحل  بر اساس است، لیکن عملکرد دادستانی دیوان تا امروز  
و ضابطه بودن این مرحله البته موجب شده است که دادستانی دیوان اختیارات وسیعی برای خود در  

دستی به رد و قبول قضایا بنشیند. در پاسخ  این مرحله در نظر بگیرد و در نبود نظارت قضایی با گشاده
این مرحله خلاف  به پرسش بنیادین این مقاله باید نتیجه گرفت که موسع بودن اختیارات دادستان در  

بی  مؤسساهداف   با  مقابله  در  دیوان  ابزارهای  از  یکی  مقدماتی  ارزیابی  است.  کیفرمانی  دیوان 
المللی است. در موارد پرشماری امکان تداوم تحقیقات و به محاکمه کشاندن  مرتکبان جرایم بین

  ۀ رکردهای بیانی مرحلهای عملی نیست. با این حال، دیوان بر اساس کامحدودیت  دلیلبهجنایتکاران  
دیوان مقدماتی  و می   ارزیابی  تاریخ  تحریف  از  مانع  و  کند  اثبات  و  تثبیت  را  جنایت  وقوع  تواند 

بیرونی شود. بستن یک قضیه پیش از ارزیابی مقدماتی به معنای محروم ساختن قربانیان  های  واقعیت
پذیرش   و  ایشان  به  بود که  دیدبزه از صدا بخشیدن  ایشان خواهد  آرمانگی  و  اهداف  با  های  مغایر 

 ی است.  المللبینعدالت کیفری 
نام پیش از ارزیابی مقدماتی را به رسمیت شناخت و حدود نظارت قضایی  بی  ۀباید مرحل  روایناز

پیشنهاد می این راستا  در  تعیین نمود.  به درستی  آن  در  را  اختیارات دادستان  ثغور  تا مجمع  و  شود 
بر اساس اختیارات مندرج در مادهای  دولت به اصلاح   ۀاساسنام  121  ۀعضو دیوان  اقدام    آیین   رم 
مرحلپیش  و  نموده  دیوان  را    ۀدادرسی  مقدماتی  ارزیابی  از  و    صراحتبه پیش  شناخته  رسمیت  به 

خود    ۀتواند بر اساس رویاختیارات دادستان در آن را معین نماید. تا آن زمان، دادستان دیوان نیز می 
خط م انتشار  بر  خطهای  مشیبنی  مانند  نهاد  این  با  مرتبط  موضوعات  در  به  دادستانی  راجع  مشی 

مشی مستقل  ها اقدام به تدوین یک خطبخشی پروندهارزیابی مقدماتی و با گزینش کردن و اولویت
  .پیش از ارزیابی مقدماتی نیز نماید ۀدر مورد مرحل
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 ۱۰7تا   83صفحات ،  ۱۴۰۱ بهار،  ۱۱7، شمارۀ 86دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 27/۰3/۱۴۰۰تاریخ پذیرش:   - ۰۴/۰2/۱۴۰۰تاریخ دریافت: 

 1جمهوری اسلامی ایران در تضمین حق بر آب  ۀیئقضا ۀنقش قو 

رشیدی مهناز
 

 چکیده 

های بشری که ارتباط وثیقی با سایر مصادیق حقوق بشر، مانند  یکی از حق  عنوانبهامروزه حق بر آب  
ای در اسناد فزایندهطور  بهحق حیات، حق بر بهداشت و حق بر استانداردهای مناسب زندگی دارد،  

مورد شناسایی قرار گرفته است. به رسمیت شناختن این حق در گفتمان حقوق بشری، از   المللیبین
ها به آب ساخته و از سوی دیگر  انسان ۀها را متعهد به عدم مداخله در دسترسی آزادانسو، دولتیک

د.  نهمیها  آن  ۀحیاتی را بر عهد  ۀآب و دسترسی آحاد جامعه به این ماد  تأمین  فراهم کردن تمهیدات
اگرچه متعهد اصلی اجرای تعهدات حق بر آب، ارکان و نهادهای اجرایی یک کشور هستند، لیکن  

ی و قضایی نیز برای تحقق کامل این حق وظایفی را بر عهده دارند. سؤالی که  گذارقانوننهادهای  
چه  جمهوری اسلامی ایران    ۀقضائی  ۀآن است که قو  شدهاین پژوهش با هدف پاسخ به آن نگاشته  

تحلیلی در   -کند؟ برآمد مطالعات توصیفینقشی در تضمین حق بر آب شهروندان ایرانی ایفا می 
المللی و قوانین داخلی حاصل  ای و بررسی اسناد بیناین نوشتار که با استفاده از مطالعات کتابخانه

تواند  مه می اصلی به پا داشتن حق و عدل و احیای حقوق عا  ۀبا وظیف  قضائیه  ۀشده، آن است که قو
کلی پیشگیری، نظارت و دادخواهی به تضمین حق بر آب اقدام نماید. اما عدم شناسایی    ۀ حوز  هدر س

عملکرد این نهاد    ۀتا حد زیادی دایر  ای است کهنقیصه  ترینمهم  صریح حق بر آب در قوانین داخلی، 
. استرا نسبت به تضمین حق بر آب محدود کرده 

 قضائیه ۀق عامه، حق بر آب، حقوق بشر، قواحیای حقو: واژگان کلیدی

 
نظارت   این مقاله، برگرفته از گزارش پژوهشی نویسنده با عنوان »حق بر آب و نقش قوه قضاییه در تضمین آن« تحت.  1

 قضائیه است.  ۀقو ۀفر و جناب آقای دکتر مصطفی منصوریان در پژوهشکدعلمی جناب آقای دکتر سیدحسین موسوی
 ی(، تهران، ایران مرکز  تهران واحد) یاسلام  آزاد دانشگاه حقوق، ۀدانشکد الملل،ن یب حقوق گروه  اری استاد 

mahnazrashidi88@gmail.com 
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 مقدمه
نیازهای انسانی  تأمین بودن آب برای بقا و تداوم حیات انسان، وابسته بودن ابعاد مختلفاساسی

رشد صنعت و   موازاتبهمانند بهداشت و غذا به دسترسی به آب پاک و ضرورت ایمنی از نبود آب،  
 عنوان بهجهانی به این نگرانی شد و نهایتا  مفهوم حق بر آب،    ۀجمعیت، موجب جلب توجه جامع

انسان بین ضامن دسترسی  اسناد  در  نیازهای خود  رفع  برای  آب سالم  به  للی مختلف مطرح  المها 
بر  )  افراد بشری بدون هر گونه تبعیض ناروا  ۀحق هم  عنوانبهگردید. حق بر آب که در تعریفی کلی  

مبنای جنسیت، نژاد، مذهب و دیگر عوامل(، بر دسترسی آسان به میزان کافی از آب پاک و سالم و  
ن با سایر حقوق شناسایی  ناپذیر آارتباط اجتناب  جهتبهدر یک قیمت مقرون به صرفه دلالت دارد  

آور پنداشته  حق بر حیات، حق بر سلامت و حق بر استانداردهای مناسب زندگی، الزام  ازجملهشده 
های اساسی این حق یعنی موجودیت آب، کیفیت ها مکلف به تهیه و تضمین مؤلفهشود و دولتمی 

(.  162-177  :1399،  رشیدی)  پرداخت بودن و عدم تبعیض هستندقابلدسترس بودن،  قابلآب،  
ها در ایجاد الزام حقوقی در جهت تحقق حق بر آب، همچنان، بعد اما با وجود میل سیاسی دولت

نگرانی آغاز  از  دهه  آبی،  از گذشت چندین  فاقد هر گونه    785های  در سراسر جهان،  نفر  میلیون 
میدنی آلوده استفاده دسترسی به خدمات ابتدایی آب آشامیدنی هستند و دو میلیارد نفر از آب آشا

 . (Drinking-Water, 2019) کنندمی 
انسان محدود  دسترسی  یا  و  دسترسی  اجتماعی،  عدم  اقتصادی،  تبعات  آبی،  منابع  به  ها 

های  اقتصادی، ناامنیۀ  گذارد. کاهش سطح رشد و توسعمحیطی و سیاسی بسیاری برجای میزیست
بین و  داخلی  مهااجتماعی  افزایش  مانند  و  المللی  آوارگی  و  و    تبعبهجرت  جرم  آمار  رفتن  بالا  آن 

اثرات منفی    ازجملههای واگیر و تنزل کیفیت محیط زیست  جنابت، گسترش فقر، شیوع انواع بیماری
ها  . آنچه بیش از همه، نگرانی( Albuquerque, 2013: 50-51)  های گوناگون استآبی در حوزه کم

هاست. زیرا وقوع بحران آب در بر امنیت و ثبات سیاسی دولتدهد، اثر آن  آبی را افزایش میاز کم
های مختلف جامعه بر سر دسترسی بیشتر به این منبع  میان افراد و گروه  یک کشور و تشدید رقابت

 ,Obani & Gupta)  های سیاسی و اجتماعی را افزایش دهدتواند سطح نارضایتیارزشمند، می

انمونه  کهچنان.  (208 :2016 زنند تنش  گونهاین ز  هایی  آبی برهم    امنیت، در سطح کشورمان   ۀهای 
 است.  آب مانند اصفهان و خوزستان بروز یافتههای کمموردی در برخی استانصورت به

شود که بدانیم اهمیت بررسی موضوع حق بر آب در ادبیات حقوقی کشورمان، زمانی بیشتر می
های صورت گرفته  بینی ان واقع شده و مطابق پیش جمهوری اسلامی ایران در مرکز کمربند خشک جه

  روایناز.  (Ansink, 2009: 1)   میلادی، بالاترین میزان خشکی را تجربه خواهد کرد   2025تا سال  
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های زیادی گفته و نوشته شده، اما »نقش  منابع آبی سخن  تأمین  در حالی که اغلب از نقش دولت در
در تضمین حق بر آب«، از موضوعاتی است که تاکنون در ادبیات حقوقی کشور مغفول   قضائیه  ۀقو

است. بر این اساس، سؤال بنیادینی که پژوهش پیش رو بر مبنای واکاوی آن بنا نهاده شده، به    مانده
 کند؟«جمهوری اسلامی ایران چه نقشی در تضمین حق بر آب ایفا می ۀقضائی ۀ»قو این قرار است:

قو  ۀفرضی که  است  آن  پژوهش  جمهوری   عنوانبه   قضائیه  ۀاین  حاکمیتی  مهم  ارکان  از  یکی 
تواند از  اسلامی ایران و با عنایت به مسئولیت اصلی آن در اجرای عدالت و احیای حقوق عامه، می

طریق تمهیداتی در پیشگیری از نقض حق بر آب، نظارت بر اجرای صحیح آن و فراهم کردن امکان 
 ، به تضمین حق بر آب شهروندان ایرانی کمک نماید.  دیدگانزیان دادخواهی 

ارزیابی فرضی  منظوربه و  به سؤال  نظام    ۀپاسخ  در  آب  بر  توصیف جایگاه حق  یادشده، ضمن 
در راستای تحقق این حق تشریح خواهد   قضائیه  ۀحقوق داخلی جمهوری اسلامی ایران، نقش قو

 شد. 
 داخلی جمهوری اسلامی ایران. جایگاه حق بر آب در نظام حقوق ۱

کنوانسیون  از  برخی  به  تاکنون  برپایی  زمان  از  ایران  اسلامی  جمهوری  بیندولت  المللی های 
(، کنوانسیون حقوق  1989)  24  ۀماد  2حق بر آب مانند کنوانسیون حقوق کودک، بند    ۀدربردارند

سیاسی و حقوق اقتصادی،    ـ( و میثاقین حقوق مدنی  2006)  28  ۀماد  2افراد دارای معلولیت، بند  
فرهنگی و  پیوسته1966)  اجتماعی  بشری   رغمعلیاست.    (  حقوق  میثاقین  در  آب  بر  حق  آنکه 

است اما با تفسیری که از حقوق شناسایی شده در این دو سند مانند حق بر    ذکر نشده  صراحتبه
شود، این حق  ئه میحیات، حق بر استانداردهای مناسب زندگی، حق بر بهداشت و حق بر مسکن ارا 

است. مصادیق حقوق بشری مذکور، هم از جهت تصویب میثاقین و ورود  الرعایه دانسته شده  لازم 
آمره ها  آن  مفاد از باب  از مصادیق حقوق بشر مانند حق    به نظام حقوق داخلی و هم  بودن برخی 

  های بشری توسط دولت ایران مورد پذیرش قرار گرفته حیات، و نیز از باب عرفی شدن اغلب حق
ترین شروط تحقق حقوق یاد شده است،  ، احترام و اجرای حق بر آب که یکی از بنیادیرواینازاست.  

 ۀشود. در حیطر برابر شهروندان ایرانی قلمداد می تعهدات ارکان حاکمیتی د  ۀضمنی، در زمرطور  به
 حقوق داخلی، قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، این حق را مستقیما  مورد شناسایی قرار نداده 

است. با وجود این، حق بر    های عمومی دانستهها را از انفال و ثروت قانون اساسی آب  45و اصل  
ق بشری مذکور در قانون اساسی مانند حق بر مسکن مناسب با  توان از دیگر مصادیق حقوآب را می

( استنباط کرد و دسترسی به آب را  50اصل  )  حق بر محیط زیست سالم  ویژه به( و  31اصل  )  نیاز
دانست.    ۀلازم مزبور  اصل    کهچنانتحقق حقوق  فعالیت  50ذیل  اساسی،  و  قانون  اقتصادی  های 
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جبران آن ملازمه پیدا کند ممنوع است و آب یکی  قابلغیر  زیست و تخریبغیرآن که با آلودگی محیط
آلودگی   ترینمهماز   رفع  در  مهمی  نقش  خود  آن،  بر  علاوه  و  بوده  زیست  محیط  دارد. عناصر    ها 

کارگیری رفع  اصل سوم قانون اساسی، دولت جمهوری اسلامی ایران را موظف بر به  9همچنین بند  
  12های مادی و معنوی کرده و بند  نه برای همه در تمام زمینهتبعیضات ناروا و ایجاد امکانات عادلا

ریزی اقتصاد صحیح و عادلانه بر طبق ضوابط اسلامی جهت ایجاد رفاه، رفع فقر و  این اصل، پی
است.  های تغذیه، مسکن، کار، بهداشت را مقرر نموده  برطرف ساختن هر نوع محرومیت در زمینه 

دست  بدون  آنکه  است  مبرهن  امکانآنچه  اهداف  این  به  نیل  اساسا   آب،  به  نمیرسی  باشد.  پذیر 
قانون اساسی، یکی از مبانی اساسی در اقتصاد جمهوری اسلامی   43اصل    1همچنین، بنا بر بند  

نیازهای اساسی مانند خوراک، پوشاک، بهداشت، درمان، آموزش و پرورش و امکانات   تأمین ایران، 
ن  است.  خانواده  تشکیل  برای  و  لازم  نبوده  حصری  موارد  این  »مانند«،  اصطلاح  از  استفاده  به  ظر 

قانون اساسی منع اسراف و تبذیر در  43اصل  6تواند نیاز به آب را شامل شود. افزون بر این، بند می 
دارد.  می  گذاری، تولید، توزیع و خدمات را بیانشئون مربوط به اقتصاد، اعم از مصرف، سرمایه  ۀهم

آب  اینکه،  به  که  نظر  گیرد  کار  به  را  راهکاری  باید  دولت  است،  اقتصادی  ارزشی  دارای  کالایی   ،
تأمینبه در   منظور  انسان  نیازهای  برآوردن  و  محرومیت  و  فقر  کردن  کن  ریشه  اقتصادی،  استقلال 

و   تأمین  منصفانهطور  بهجریان رشد، در عین پیشگیری از اسراف در بخش آب، این کالای اساسی را  
نماید. در    48اصل    توزیع  تبعیض  منع  بیان  با  استانبرداربهره نیز  سطح  در  طبیعی  منابع  از  ها  ی 

 آمیز منابع آب در سطح کشور راهگشا باشد. توزیع غیرتبعیض ۀتواند در زمینمی 
شدن  ملی  ۀقانون آب و نحو  ازجملهآب    ۀ با وجود تصویب حجم زیادی از قوانین عادی در حوز

( و  1369)  های آب و فاضلاب(، قانون تشکیل شرکت1361)  آب  ۀ(، قانون توزیع عادلان1347)  آن
( و دیگر قوانین مربوطه، 1394)  سازی آب شرب شهری و روستایی در کشورقانون توسعه و بهینه

نسبت به شناسایی حق بر آب تصریح ندارند. ولی هر یک از این قوانین، تعهدات ها  آن   ازیک  هیچ
آب، مدیریت مصرف، کنترل آلودگی منابع  ۀو توزیع عادلان تأمین ی برآمده از حق بر آب ماننداجرای

 1اند.آبی و امثال این تعهدات را مورد نظر قرار داده
قو مصوبات  سطح  ماد  ۀدر  صرفا   نیز،  حقوق   2  ۀ مجریه  منشور  در  جمهوری  ریاست  بیانیه 

 د حق زندگی شایسته شهروندان و لوازم آن دانسته شهروندی، که دسترسی به آب بهداشتی را از موار
است. افزون بر این،  ( به آب از بعد حقوق بشری نگریسته  2  ۀ: ماد1395منشور حقوق شهروندی،  )

 
 .46- 36: 1400: رشیدی، نکبرای مطالعه شرح تفصیلی قوانین در ابعاد مختلف حق بر آب، . 1
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( و حق بر محیط  86  ۀماد)  حق بر آب از سایر حقوق مندرج در این منشور، نظیر حق بر رفاه عمومی
 ست. استنباط ا قابل( هم 113 ۀماد) زیست سالم

است اما    ماحصل بحث آنکه اگرچه نظام حقوقی داخلی ایران مستقیما  به حق بر آب توجه نکرده
الزام به اجرای این حق را از تکلیف دولت در ممی  سایر حقوق به رسمیت شناخته شده   قابلتوان 

ثروت عمومی و انفال در    عنوانبهمرتبط استنباط کرد. در نظام مدیریت آب کشور ایران، منابع آبی  
برداری و دسترسی به آب برای ادامه  اختیار حکومت اسلامی قرار دارد اما این نافی حق افراد به بهره 

آید که اگرچه مالکیت  جه از قوانین آبی داخلی برمیحیات و رفع نیازهای معیشتی نیست. حتی این نتی 
می از این منابع برخوردارند. هرچند ئمنابع آبی در اختیار دولت است اما شهروندان، از حق انتفاع دا

می دولت  دست  در  آبی  منابع  کلی  مالکیت  دادن  عادلانهقرار  به  بین  تواند  آب  توزیع  کردن  تر 
یی آن گوپاسخه دولت و  سوءاستفاداست در راستای پیشگیری از    برداران کمک کند، لیکن لازم بهره 

 در برابر شهروندان، حق بر آب در قوانین کشور مورد تصریح قرار گیرد. 
 در راستای تضمین حق بر آب  قضائیه ۀ. وظایف قو2

حقوق اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی که نخستین بار در   ۀتوسط کمیت  15  ۀ تفسیر عمومی شمار
و   ها برای تحقق سریعثابت و مستمر دولت ۀحق بر آب را به رسمیت شناخت، بر وظیف 2002سال 

ها در  . مطابق این سند، الزامات کلی دولت(CESCR, 2002: 18)  کندمی   تأکید  مؤثر حق بر آب
مانند هر حق بشری دیگری، تعهد به احترام، صیانت و تحقق است که برای عینیت   اجرای حق بر آب

با توجه به اینکه اغلب    است.شده    های حاکم نهادهها، تکالیفی اجرایی بر دوش دولتآنبخشیدن به  
آب موجود در آن بسیار کمتر   ۀها و مناطق خشک دربرگرفته و میزان سرانهای کشورمان را بیابانبخش

از استاندارد جهانی است، هر یک از ارکان حاکمیتی، ملزم به اجرای تعهداتی در راستای مدیریت  
این   ترینمهم  جمله  ازمندی بدون تبعیض همگان از آب هستند.  منابع آبی موجود در کشور برای بهره 

آب، کنترل کیفیت   ۀ و توزیع عادلان  تأمین  ی و شناسایی حق بر آب، گذارقانوناقدامات عبارتند از:  
 آب، مشارکت دادن عموم در مدیریت منابع آبی و دسترسی به عدالت. 

اصل   در  ایران،  اسلامی  اساسی جمهوری  که    ایقوه   عنوانبهرا    قضائیه  ۀقو  156قانون  مستقل 
است. در   بینی کردهپشتیبان حقوق فردی و اجتماعی و مسئول تحقق بخشیدن به عدالت است پیش

از   یکی  رسالت،  این  انجام  قوانین    ترینمهمراستای  اجرای  حسن  بر  نظارت  نهاد،  این  وظایف 
 ۀعادلان  و توزیع  تأمین  ذکر شد بسیاری از تعهدات برخاسته از حق بر آب یعنی،   کهچنانباشد.  می 

آب، مدیریت مصرف، کنترل کیفیت منابع آبی و فراهم کردن بستر مشارکت عموم در قوانین و مقررات  
پشتیبان حقوق فردی و   عنوانبه،  قضائیه  ۀاست. به این ترتیب نقش اصلی قو  عادی و اجرایی آمده 
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 کندود پیدا می اجتماعی، عمدتا  در تضمین اجرای صحیح این تعهدات از سوی نهادهای اجرایی نم
 (.60-63: 1400اقبالی، )

قو دانسته شده  قضائیه  ۀاز دیگر وظایف اصلی  احیای حقوق عامه  است.    مطابق اصل مزبور، 
عدم تعریف صریح اصطلاح »حقوق عامه« در قانون اساسی، برخی از اسناد و دستورات    رغم علی

پرداخته آن  تشریح  به  قواندقضایی  ریاست  در دستورالعمل  توصیفات  این  معتبرترین  در    قضائیه  ۀ. 
است. این سند، حقوق عامه را    آمده  1397نظارت و پیگیری حقوق عامه صادره در سوم بهمن ماه  

الاجرا ثابت است و عدم  که در قانون اساسی، قوانین موضوعه و یا سایر قوانین لازم   حقوقی دانسته
اد یک جامعه مفروض مانند افراد یک شهر، منطقه، محله و صنف را در  اجرا یا نقض آن، نوع افر

شود؛ از دهد یا موجب فوت منفعت یا تضرر یا سلب امتیاز آنان میمعرض آسیب یا خطر قرار می
آزادی زیستقبیل  حقوق  مشروع،  و  های  عمومی  فرهنگ  عمومی،  سلامت  و  بهداشت  محیطی، 

دستورالعمل نظارت و پیگیری حقوق )  استانداردهای اجباری  میراث فرهنگی، انفال، اموال عمومی و
 الف((.) 1 ۀ : ماد1397عامه، 

این چ  نظر میهدر  به  اساسی، حقوق عمومی ارچوب،  قانون  مدنظر  مفهوم حقوق عامه  رسد 
است. یعنی حقوقی که در راستای حمایت از منافع عمومی و حقوق آحاد جامعه و نه یک شخص  

های مختلف دولت و روابط میان دولت و افراد و یا طرفین  روابط میان شاخه  ۀدخاص بوده و دربردارن 
دار است و نقشی را ایفا  خصوصی است. به عبارت دیگر، آنجایی که دولت وظیفه یا تکلیفی را عهده

عباسی و  )  خدمات عمومی در جهت منافع عمومی  ۀکند، حقوق عمومی جریان دارد. مانند ارائمی 
که دسترسی به آب ماهیتی فرابخشی داشته و از عناصر ضروری تحقق حقوق  آنجا    از(.  80همکاران:  

می زیست تلقی  عمومی  سلامت  و  بهداشت  اصل  محیطی،  تصریح  به  و  اساسی،    45شود  قانون 
گیرند، حق های عمومی قرار میانفال و ثروت   ۀهای عمومی در زمرها و سایر آبها، رودخانهدریاچه

 قانون اساسی در نظر آورد.   156مندرج در اصل    ۀتوان یکی از حقوق عامرا می  دسترسی عموم به آب
  ۀ صرفا  محدود به مرحل  قضائیه  ۀذکر آنکه تعهد به تضمین اجرای حق بر آب از سوی قوقابل  ۀنکت

قانون اساسی و قوانین    156  شود، بلکه تأمل در منطوق اصلدسترسی به عدالت و دادخواهی نمی
قومربوطه روشن میعادی   اقدام  و    قضائیه  ۀسازد که  نظارت  پیشگیری،  بعد  در سه  زمینه،  این  در 

 یابد. دادخواهی عینیت می 
 پیشگیری . 2-۱

جامعه از داشتن  همواره  باشد،  محدود  آن  در  بشر  حقوق  ناقض  اقدامات  انجام  نرخ  که  ای 
بوده دغدغه بشری  جوامع  دیرین  اصل    های  پنجم  بند  مطابق  وظیف  156است.  اساسی،    ۀقانون 
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قرار دارد. نقض برخی از مصادیق حقوق بشری ممکن است    قضائیه  ۀقو  ۀپیشگیری از جرم بر عهد
جرم  ایران  قوانین  در  و  بوده  کیفری  بعد  شدهدارای  حق   کهچنانباشد.    انگاری  حیات،  حق  نقض 

. در رابطه با حق  مالکیت، حق بر امنیت فردی و اجتماعی و حق بر حریم خصوصی از آن گونه است
آب،    ۀبر آب نیز محروم کردن دیگران از دسترسی به آب سالم برای مثال از طریق آلوده کردن عامدان

رویه و نامعقول، سرقت آب از طریق انشعابات غیرمجاز و دیگر اقدامات از این طیف،  مصرف بی
اری شده و مشمول  انگدر صورتی که واجد وصف کیفری دیگری نباشد، در قوانین خاص آبی جرم 

 اند. مجازات جزایی دانسته شده
شیوه  و  تدابیر  به  کنشی،  پیشگیری  عنوان  با  پیشگیری  از  نوعی  حقوقی،  ادبیات  گفته  در  هایی 

از اقدامات مجرمانه بهمی  پذیری افراد انجام  جامعه  فرایندمداخله در    ۀوسیلشود که برای ممانعت 
ای با عنوان پیشگیری اجتماعی درصدد رفع عوامل زمینه  شود. یکی از اقسام این نوع پیشگیری، می 

  تأمین  از طریق  های اقتصادی، اجتماعی و فرهنگینقض قوانین و ارتکاب جرم مانند رفع نابرابری 
بدیهی    (.94-95:  1396صبح دل، )  حقوق اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی مردم و ایجاد رفاه است

وظیف که  یعنی،  ۀاست  اجتماعی  پیشگیری  برای  مناسب  بستر  کردن  فراهم  حقوق   تأمین  اصلی 
آب و فراهم کردن امکان دسترسی به    ۀنمونه توزیع عادلان  عنوانبهاقتصادی، اجتماعی و فرهنگی و  

دار نیز در این راستا وظایفی را عهده  قضائیه  ۀمجریه است. اما قو  ۀوران آبی با قوبهره   ۀ آب برای هم
است،    شده  نهاده  قضائیه  ۀقو  ۀ عهدبهه غیر از آنچه در قانون اساسی در مورد پیشگیری از جرم  است. ب

فرهنگی، اجتماعی و اقتصادی نیز، بر ضرورت    ۀپنجم توسع  ۀبرنام  ازجمله در قوانین و مقررات دیگر  
کید  همکاری این رکن مهم حاکمیتی با سایر ارکان و نهادها در امر پیشگیری،  قانون )  استشده    تأ

توسعه،  پنج  ۀبرنام پنجم  ماد1389ساله  قو)  211  ۀ:  مبنا،  این  بر  وظیف  قضائیه  ۀه((.  است   ۀقادر 
قوانین  اصلاح  پیشنهاد  و  تنقیح  قبیل  از  مختلف  طرق  از  را  شهروندان  حقوق  نقض  از  پیشگیری 

ری شناسایی یک حق مانند حق بر آب و برقرا درخصوص    موجود، افزایش آگاهی و فرهنگ اجتماعی
 تعامل با مردم انجام دهد.  

 تنقیح و پیشنهاد اصلاح قوانین آبی موجود .2-۱-۱
که حقی   زمانی  تردید  برای    صراحتبهبدون  زمینه  نشود،  داخلی کشورها شناسایی  قوانین  در 

. با بررسی قوانین مربوط به آب، این نتیجه حاصل آمد که به استثنای  شودنقض آن بیشتر فراهم می
از  یک  هیچآور است، در  ریاست جمهوری در منشور حقوق شهروندی که یک سند غیرالزام   ۀبیانی

است. اگرچه برخی اصول قانون اساسی و   قوانین کشور مستقیما  سخنی از حق بر آب به میان نیامده
فسیر به تحت شمول قرار دادن تعهدات برآمده از حق بر آب را دارند، ولی درگیر  قوانین عادی قابلیت ت
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صریح    ۀ بحران آب و افزایش احتمال نقض بیشتر این حق، ضرورت طرح قاعد  ۀبودن کشور با پدید
 کند.  حق بر آب را در قوانین دوچندان می  ۀکنندشناسایی

تنقیح قوانین موجود و یا پیشنهاد اصلاح قوانین  تورم و پراکندگی بیش از حد قوانین آبی کشور نیز،  
دارد. با نظر به اینکه اداره کل  یک قانون جامع در موضوعات و مسائل آبی را لازم می  ۀدر قالب تهی

قو ادارات اصلی در ذیل معاونت حقوقی  از  قوانین و مقررات یکی   ۀ است که وظیف  قضائیه  ۀ تنقیح 
تواند  دار است و میرا عهده  قضائیهو مقررات مرتبط به کار قوه  شناسی و ارزیابی مستمر قوانین  آسیب

در قوای  صلاح ذیبه شناسایی موارد نیازمند وضع و بازنگری قوانین اقدام کرده و مراتب را به مراجع 
قادر    ث((، )  الف( و)  1: ماده  1398دستورالعمل تنقیح قوانین و مقررات قضایی،  )  دیگر اعلام نماید
ح و یا وضع قوانین جدید در راستای شناسایی حق بر آب را پیشنهاد نموده و یا تنقیح  خواهد بود اصلا

برند، به قوای مربوطه پیشنهاد کرده و از این طریق  قوانین مربوطه را که از پراکندگی و تعارض رنج می
 های پیشگیری از نقض حق بر آب را سهولت بخشد. زمینه 

 حق بر آب درخصوص  ن قضایی. افزایش آگاهی مردم و کارکنا2-۱-2
ارائ از طریق  بشر  از  آموزش   ۀترویج حقوق  یکی  متعهد  نهادهای  و  به صاحبان حق  های لازم 

آموزش، تکلیف   ۀاصلی ارائ  ۀباشد. بدیهی است وظیف های اساسی در اجرای کامل حقوق بشر میگام 
که پشتیبان حقوق فردی و اجتماعی و مسئول تحقق    قضائیه  ۀوزارت آموزش و پرورش است، اما قو

آزادی احیای حقوق عامه، گسترش عدل و  به  و همچنین موظف  به عدالت  های اساسی بخشیدن 
 دهاست، در عینیت بخشیدن به این هدف اقدام به ایجاد نهادی تحت عنوان ستاد حقوق بشر نمو

به حقوق بشر در سطوح   امور مربوط  پیگیری  نهاد طراحی، هدایت و  این  است. مسئولیت اصلی 
بین  آموزشی و پژوهشی در    رواین ازالمللی است و  داخلی، خارجی و  نهادها و مراکز  با  همکاری 

(. به این  1399ستاد حقوق بشر،  )  های خود قرار داده است داخل و خارج از کشور را در اولویت
های مختلف این قوه مانند معاونت  قادر است با همکاری بخش قضائیه  ۀرتیب، ستاد حقوق بشر قوت

مجریه و سازمان صدا و    ۀپیشگیری از وقوع جرم و نیز تعامل با نهادهای آموزشی و پژوهشی در قو
ز نقض  سازی شهروندان از حق بر آب نقش مهمی ایفا کرده و از این طریق به پیشگیری اسیما در آگاه

 حق بر آب کمک نماید. 
گفتنی است زمانی که قضات و ضابطان دادگستری در یک کشور به برخی از مصادیق حقوق 

قضایی و صدور آرای    فرایندنادیده انگاشتن این حق در    ۀ تواند زمینباشند، خود میبشر آگاهی نداشته  
حق   ۀسازی قضات در زمینگاهغیرحقوق بشری را فراهم آورده و صاحب حق را متضرر نماید. لذا آ

مجریه در اجرا و تضمین این حق   ۀالخصوص قوهای مختلف حاکمیت علیبر آب و تکالیف بخش 
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 از ضروریات تضمین آن است.  
 نهادهای مردمبا مردم و سازمان قضائیه ۀ. تقویت و ارتباط ارکان مختلف قو3-۱-2

ای است که مشارکت همگان در حفظ آن  گونهبهآب،    ازجملهماهیت محیط زیست و عناصر آن،  
برداران منابع آبی عموم مردم هستند، اتخاذ تصمیمات  ای از بهره که بخش عمدهآنجا    ضرورت دارد. از

.  مطلوب عملی نخواهد شدۀ  گونبهو اجرای امور مربوط به آب بدون خواست و رضایت واقعی مردم،  
ولی در اکثر کشورها مقامات و نهادهای دولتی بدون مشورت و کسب نظر از مقامات محلی به ایجاد  

های آبیاری و امثال آن اقدام کرده  هایی مثل سدها، خطوط انتقال آب، سیستمها و پروژهزیرساخت
 ی معیشتاند و حتکه در مواردی آثاری منفی بر کمیت و کیفیت منابع آبی در دسترس مردم داشته

المللی به حق مشارکت عموم در جهت تحقق کامل حق  کنند. حال آنکه اسناد بینرا مختل میها آن 
 اند. بر آب توجه نشان داده 

جلوه  به  اساسی  قانون  مختلف  در  اصول  عموم  مشارکت  بر  حق  اجرای  گوناگون    فرایند های 
و قضاییگذارقانون اجرایی  در حوزاست. ضرورت مشارکتوجه کرده    1ی،  از   ۀ ت عموم  پیشگیری 

 عنوان بهنقض حق بر آب، از اصل هشتم قانون اساسی که بر تکلیف امر به معروف و نهی از منکر  
شود. ایفای این وظیفه از سوی مردم نسبت به دولت  کند، مستفاد میمی  تأکید  ای همگانیوظیفه

توانند از طریق تعامل مردم میمستلزم نظارت مردم بر حسن اجرای تعهدات دولت است. بنابراین،  
قو از جرم  پیشگیری  ارائ  قضائیه  ۀبا معاونت  نهادهای دولتی و  فعالیت  بر    ۀو رصد  گزارشاتی مبنی 

ای ایفا کنند. همچنین امکان  نقض تعهدات، در پیشگیری از ارتکاب تخلفات، نقش عمده  ۀموارد اولی
نظارت بر حسن اجرای    ۀگزارشات و شکایات مردمی به سازمان بازرسی کل کشور که وظیف  ۀارائ

 
 دارد، عبارتند از:  از جمله اصول قانون اساسی که مشارکت عموم در فرایند قضایی را بیان می .1
 . ای است مستقل که پشتیبان حقوق فردی و اجتماعی ... است : قوه قضاییه قوه156صدر اصل  -
های مشارکت عمومی در فرایند قضایی، ارتباط افراد با  : یکی از جلوه156اصل    5و بند    174،  173،  159اصول    -

قانون اساسی مرجع رسمی    159های مختلف قوه قضاییه برای احقاق حقوق خود است؛ چنانکه  که در اصل  بخش
ه منظور رسیدگی به شکایات، تظلمات و قانون اساسی که ب  173تظلمات و شکایات، دادگستری است. همچنین اصل  

نیز اصل   و  داده  اداری را تشکیل  دیوان عدالت  بازرسی کل کشور، حق 174اعتراضات مردم،  با سازمان  ، در رابطه 
های اداری را مقرر کرده است و به  نظارت قوه قضاییه نسبت به حسن جریان امور و اجرای صحیح قوانین در دستگاه 

ین سازمان امکان دریافت گزارشات مردمی را دارد. افزون بر این، یکی از وظایف قوه قضاییه موجب قوانین عادی، ا
، پیشگیری از وقوع جرم و اصلاح مجرمان است که در معاونت پیشگیری از وقوع جرم قوه قضاییه، 156مندرج در اصل  

 بینی شده است. بخشی برای ارتباط با مردم و دریافت گزارشات آنان پیش 
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های تحقق مشارکت عموم در پیشگیری از  مجریه رابر عهده دارد، از دیگر جلوه   ۀقوانین از سوی قو
نهاد  های مردم جرم در سیستم قضایی است. در راستای تحقق بهتر این وظیفه، تقویت نقش سازمان

مثال، در طور  بهها،  با آن  قضائیه  ۀقو  ۀحفاظت از محیط زیست و منابع آبی و تعامل سازند  ۀ زدر حو
 باشد. تواند اثربخشی بیشتری داشته جایگاه نهاد دوست دادگاه، می

 . نظارت 2-2
در تضمین حق بر آب از طریق نظارت بر نهادهای مسئول اجرای    قضائیه  ۀقو  ۀبعد دیگر وظیف

کار نظارت است و نظارت، تحقق حاکمیت    ۀشود. انجام عمل بازرسی، لازماین حق، عملی می
نظارت، یک مرجع قضایی، اقدامات و یا تصمیمات سایر قوای   فرایندبخشد. در قانون را تسهیل می

تواند در  این بازبینی می   ۀکند. نتیجبا قوانین را ارزیابی می ها  آن   حاکمیتی را کنترل کرده و مطابقت
  کیفرخواست علیه متخلفین یا لغو و ابطال تصمیمات نهادهای حاکمیتی اثرگذار باشد  قالب صدور

شود: قسم نخست نظارت  در دو زمینه اجرا می  قضائیه  ۀامر نظارت از سوی قو  (.36:  1388راسخ،  )
بر حسن جریان امور و اجرای صحیح قوانین و قسم دوم، نظارت بر حفظ حقوق عامه است. دو نهاد  

های یادشده  سازمان بازرسی کل کشور و دادستانی، متولی اصلی انجام امر نظارت در حوزه اصلی  
 هستند.  
 نظارت بر حسن جریان امور و اجرای صحیح قوانین .2-2-۱

جمهوری اسلامی ایران نسبت به حسن جریان امور و اجرای صحیح    قضائیه   ۀحق نظارت قو
قانون اساسی به سازمانی به نام »سازمان بازرسی  174های اداری، در ضمن اصل قوانین در دستگاه

 است.  کل کشور« سپرده شده 
بازرسی   بازرسیمی  تنهانهسازمان  انجام  با  رأسا   موارد تواند  اعلام  و  موردی  یا  و  مستمر  های 

  ها به مراجع قضایی، دیوان عدالت اداری و یا گزارش  ۀو یا ارائ  صلاح ذیتخلف به مراجع و مقامات  
تواند  رسیدگی به تخلفات نهاد ریاست جمهوری بر حسن اجرای قوانین نظارت کند، بلکه می  هیئت

ها از  کننده به شکایات( در کشورهای اروپایی، با پذیرش شکایترسیدگی )  نهاد آمبودزمان  ۀمثاببه
جلالی و  )  های شهروندان باشدسوی عموم و شروع به بازرسی به دنبال صیانت از حقوق و آزادی 

 قضائیهۀ  قو   ۀاگرچه سازمان بازرسی کل کشور از آن جهت که در زیرمجموع  (.168:  1393اقتی،  صد
ها برخوردار نیست اما کار این سازمان، از جهت  طرفی آمبودزمان قرار دارد، از ویژگی استقلال و بی

و نظارت بر حسن اجرای قوانین   قضائیه  ۀپذیرش شکایات و دعاوی، عضویت در ستاد حقوق بشر قو
آزادی و  حقوق  بر  دارد مشتمل  آمبودزمان شباهت  نهاد  با  اداری،  نهادهای  در  برای  )  های عمومی 

تواند نقش مهمی را در تضمین اجرای حقوق  ( و از این جهت می 1396بیشتر نک: مهرعلیان،    ۀمطالع
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 نماید.   مجریه در این راستا ایفا ۀبشر، مانند حق بر آب و وظایف قو
کل کشور از ابعاد مختلف    های سازمان بازرسیبه این ترتیب نظر به گستردگی صلاحیت نظارت 

های تحت شمول و قلمروی زمانی بازرسی که در سه بخش پیشگیری، در حین  موضوعی، سازمان
اقدامات سازمان از  و پس  امکاناجرا  بازرسی کل  )  پذیر استهای مشمول  تشکیل سازمان  قانون 

الف((، و نیز حجم زیاد )  2تبصره( و ماده  )  1ماده    :1393ور با آخرین اصلاحات و الحاقات،  کش
توان از ظرفیت این  های مختلف تحقق حق بر آب ارتباط دارند، می قوانین مربوط به آب که با جنبه

 گرفت.  بهره  1سازمان برای نظارت بر اجرای این حق در راستای تضمین حسن اجرای قوانین 
 . نظارت بر حفظ و احیای حقوق عامه 2-2-2

از   است. احیای حقوق عامه معمولا    قضائیه  ۀوظایف قو  ترینمهمحفظ و احیای حقوق عامه 
حقوق عمومی    تأمین  اجرا و  ۀ اصلی و اولی  ۀزمانی ضرورت دارد که ارکان اجرایی حکومت که وظیف

تنگستانی، مرادی )  دارند، از انجام تکالیف خود سرباز زنند و یا در این زمینه قصور ورزند  را عهده
 ۀ(. نظر به اینکه در قانون اساسی ایران در مورد متولی انجام وظیف69-70: 1397 برلیان و مهرآرام، 

گیری  تواند به نظارت و پینهادی که می   ترین مهمبینی نشده است،  احیای حقوق عامه حکمی پیش
   حفظ این حقوق مبادرت ورزد، دادستانی است.

های دیگر،  تطبیقی آن با دولت  ۀنهاد دادستانی در نظام حقوقی ایران و مطالع  ۀاز بررسی پیشین
نیک واضح است که مبنای اصلی تشکیل این نهاد، احیای حقوق و منافع عمومی و نظارت بر اجرای  

(. برای کاویدن مبانی حقوقی  99-103:  1397هرآرام،  تنگستانی، مرادی برلیان و م)  قوانین است
نقش دادستان در اجرای این وظیفه یعنی احیای حقوق عمومی، باید به قوانین مربوطه رجوع شود. 

دعوای لازم در این    ۀحفظ حقوق عمومی و اقام  ۀ( وظیف1392) قانون آیین دادرسی کیفری   22  ۀماد
این قانون، دادستان کل کشور را    290  ۀ همچنین ماد  .است مورد را تحت صلاحیت دادسرا دانسته  

مکلف کرده در جرایم راجع به اموال، منافع و مصالح ملی و خسارت وارده به حقوق عمومی را که  
المللی پیگیری و نظارت  داخلی، خارجی و یا بین  صلاحذینیاز به طرح دعوا دارد از طریق مراجع  
جدید تشکیلات  ابلاغ  دنبال  به  تاریخ    نماید.  در  کل  قو  15/10/1395دادستانی  رئیس  سوی   ۀ از 

 
پذیرد و  ن اجرای قوانین دارای دو بعد است. یکی در مراجع قضایی که توسط دیوان عالی کشور صورت میحس  .1

شود. تأکید اصلی این نوشتار بر بعد دوم  های اداری که توسط سازمان بازرسی کل کشور تضمین میدیگری در دستگاه 
قانون اساسی قرار   174است که در ذیل اصل  های اداری  حسن اجرای قوانین، یعنی اجرای صحیح قوانین در دستگاه 

 گیرد. می
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ساختاری این  چهارچوب ، معاونتی تحت عنوان »معاونت پیگیری و احیای حقوق عامه« در قضائیه
قانون اساسی از سوی   156احیای حقوق عامه مندرج در اصل    ۀنهاد ایجاد شد و بر این اساس، وظیف

دستورالعمل   2  ۀ(. ماد25:  1396مرادی برلیان،  )  رار گرفتدادستانی کل قۀ  بر عهد  قضائیه  ۀرئیس قو 
  ۀ نظارت و پیگیری حقوق عامه نیز بر اساس همین نکته، پیگیری احیای حقوق عامه را عمدتا  بر عهد

 است.های عمومی قرار داده دادستان
»پیگیری« احیای حقوق عامه از آن جهت است که در بسیاری از موارد، حقوق    ۀاستفاده از واژ

مشخص  ۀعام متولی  دارای  دربار)  خود  زیست  محیط  حفاظت  سازمان  نمونه  امور   ۀ برای 
آب( است. با عنایت به این امر، برای پیشگیری از تداخل   ۀ محیطی و یا وزارت نیرو در حوززیست

های متولی شود که دستگاه، دادستان تنها زمانی وارد عمل میربطذیهای  وظایف دادستان با دستگاه
اقدامات متضمن حقوق عامه، قصور ورزیده  بر  نظارت  و  پیگیری  در  اقدامات خود  انجام  در    امر 

 باشند. 
نظارتی دادستان در احیای حقوق عامه بدین معنا نیست که این   ۀلازم به ذکر است، بیان وظیف

قانون پیشگیری از    2  ۀماد  5پسینی نقشی ندارد. برای مثال بند    ۀیری و مرحلمقام در مراحل پیشگ
( مجمع تشخیص مصلحت  1394)  ( از سوی مجلس شورای اسلامی و1390)  وقوع جرم مصوب 

است.  نظام، »دادستان کل کشور« را یکی از اعضای عالی شورای پیشگیری از وقوع جرم معرفی کرده  
اند هم  مواد خاص برای امر پیشگیری تأسیس شده  موجببهتی که  دادستان در بسیاری از تشکیلا

المال در امور اراضی و  توان به عضویت دادستان در شورای حفظ بیتحضور دارد؛ برای مثال، می
در شهرستان آب  منابع  از  در شورای حفاظت  دادستان  یا حضور  و  در سطح  منابع طبیعی  یا  و  ها 

 ها اشاره کرد. استان
ایرا  فزایندکشور  برداشت بی  ۀن دچار خشکسالی و بحران  بوده و  آبی  آب  منابع  از    ویژهبهرویه 

  تأمین   تواند برهای غیراصولی آبی میها و اجرای طرح های زیرزمینی و ژرف، آلوده ساختن آبآب
ا منابع آبی منطقه یا مناطقی از کشور آثار سوء بر جا گذارد. بر این اساس حفظ و احیای منابع آبی ر

بر   عنوانبه توان  می  نظارت  و  پیگیری  حفظ،  به  موظف  دادستان  که  گرفت  نظر  در  عامه  حقوق 
 هاست.  آن 

آیین دادرسی کیفری و وظیف  290  ۀآنچه در مورد ماد دادستان در پیگیری حقوق   ۀقانون قانون 
است، حال آنکه احیای  دادستان را منحصر به جرایم کرده    ۀتأمل است آنکه این ماده وظیفقابلعامه  
:  1396مرادی برلیان،  )  های کیفری استحقوق عامه امری فراتر از بحث جرایم و رسیدگی  ۀبایست

ها در صورت ارتکاب جرایم کیفری مربوط به آب و (. نتیجه آن است که در حال حاضر دادستان19



 رشیدی  / آب بر حق نی تضم در رانیا  یاسلام یجمهور  یۀقضائ ۀقو نقش

 

9۵ 

د دارند،  امکان ورود  از قصور نقض حقوق عامه  ناشی  آب  بر  نقض حق  اعظم  ر حالی که بخش 
انگاری در این رابطه  و توزیع آب است که ممکن است هیچ گونه جرم   تأمین  نهادهای دولتی متکفل 

امکان دلیل  به همین  باشد.  نگرفته  پیشصورت  اداری« سنجی  نهادی تحت عنوان »دادستان  بینی 
 ندان را میسر سازد.تواند نظارت بر اجرای صحیح حق بر آب شهرومی 

 دادخواهی  .2-3
ای، حق دادخواهی، یک اصل کلی حقوقی پذیرفته شده و یکی یافتهانسانی سازمان  ۀدر هر جامع

شرط  شود. امکان دادخواهی، نخستین گام در تحقق عدالت و پیش از حقوق بنیادین انسانی تلقی می 
برای سیاست به شمار میاساسی  بشر  (. شناسایی حق  2:  1390داعی،  )  رودهای کارآمد حقوق 

های حاکم و سایر افراد جامعه را در مقام  بشری بر آب، شهروندان را در مقام مدعی حق و دولت
شود، مجریان باید در برابر  دهد. به همین واسطه، زمانی که حق مورد ادعا اجرا نمیمجری قرار می

یا قصور خود   اجرا و  نهادباشند. اصلی  گوپاسخعدم  قو  ۀ کننداقامه  ترین   قضائیه  ۀحق دادخواهی، 
قو  منظوربهاست.   نقش  این    فراینددر    قضائیه  ۀارزیابی  آب،  بر  حق  تضمین  هدف  با  دادخواهی 

را در اجرای   قضائیه ۀهای قوسازوکارپذیری حق بر آب پرداخته و سپس  پژوهش، نخست به دادرسی
 دهد. این وظیفه مطمح نظر قرار می

 پذیری حق بر آب. دادرسی2-3-۱
آب   بر  می  ازجملهحق  به شمار  رفاهی  زمرحقوق  در  که  اقتصادی  ۀ رود  و   ـ  حقوق  اجتماعی 

گیری  گیرد. قابلیت دادخواهی حقوق اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی، از بدو شکلفرهنگی جای می
ین حقوق به  پذیری اها علیه دادرسی است. بیشتر استدلالبرانگیز حقوقی بوده  یکی از مسائل جدال

دولتنظر اختلاف تعهد  نوع  و  حقوق  این  بودن  ایجابی  ماهیت  باب  در  بهات  نسبت  ها  آن  ها 
گردد. زیرا رویکرد کلی آن است که حقوق اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی بسیار پرهزینه بوده  بازمی

ها،  تعهد دولت  ها وابسته است و در نتیجه، به سطح توانایی و منابع مالی دولتها  آن  و اجرای کامل
حقوق اعم از حقوق مدنی و   ۀ. اما واقعیت آن است که هم(Fried, 1987: 10) تعهد به وسیله است

سیاسی و نیز حقوق اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی متضمن ترکیبی از تعهدات مثبت و منفی هستند  
ها در فراهم کردن  ایجابی دولتو اقدام  ها  آن  و نیازمند اقدام دولت به عدم مداخله در احقاق کامل

تعهد دولت بودن  آنکه مثبت و منفی  نتیجه  این حقوق هستند.  برای اجرای  این  بستر لازم  ذاتی  ها 
  ۀ ها نیست بلکه هر حق، ترکیبی از تعهدات مثبت و منفی است و تنها تفاوت، در میزان و درجحق

 (. 173-174 :1398حاجی ملا، سیفی و ) ها نسبت به این دو دسته از حقوق استاقدام دولت
دادرسی  قابلیت  علیه  که  استدلالاتی  دیگر  حق از  این  میپذیری  مطرح  که ها  است  آن  شود 
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نیازمند اقدامات دولت در معنای قوحق  ،   مجریه است و نقض  ۀهای رفاهی معمولا  و نه انحصارا 
با ترک فعل دولتها  آن  به وقوع مینیز عمدتا   به همین دها  این حقوق، پیوندد.  لیل اجرای قضایی 

برای واداشتن دولت به انجام وظایف خود و نوعی دخالت در اموری است  قضائیه ۀمتضمن عمل قو
سیفی و )  تابدکه در صلاحیت این نهاد قرار دارد. در حالی که اصل تفکیک قوا چنین امری را برنمی

 (. 174: 1398 حاجی ملا، 
تفکیک قوا دکترینی مهم است اما این دکترین  هرچند  کرد که    در پاسخ به این استدلال، باید اذعان

 موجببهاصول حاکمیت قانون و برتری قانون اساسی اعمال شود.    ازجملهباید در کنار سایر اصول،  
ها  حقوق را تضمین نماید و حکومت   ۀوظیفه دارد جبران مؤثر هم  قضائیه  ۀاصل حاکمیت قانون، قو 

ها معاف شوند. بر اساس اصل برتری قانون ایت و احترام به این حقنباید از مسئولیت نسبت به حم
متعهد است اجرای این قانون را تضمین نماید و بر فعالیت سایر ارکان حکومت   قضائیه  ۀاساسی، قو

(. 175:  1398سیفی و حاجی ملا،  )  فراهم کردن امکانات رفاهی، نظارت کند  ازجملهدر اجرای آن،  
، که  2008امروزه با تصویب پروتکل اختیاری میثاق حقوق اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی در سال 

های  حقوق اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی، صلاحیت رسیدگی به شکایات افراد علیه دولت  ۀ به کمیت
و فرهنگ اقتصادی، اجتماعی  با اجرای حقوق  رابطه  پروتکل در  را میعضو  در  ی  دهد، گام مهمی 

دادرسی اتخاذ شدراستای  رفاهی  حقوق   Optional Protocol to the International)  پذیری 

Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, 2008: Art. 1  از یکی  زیرا   .)
گاه باشند که تعهداهداف این پروتکل، آن است که دولت  ترینمهم نسبت  ها  آن  اتهای عضو میثاق آ

:  1387سادات اخوی، ) به حقوق مندرج در میثاق، تعهداتی واقعی است که قابلیت دادخواهی دارد 
225-222 .) 

حقوق   ترینمهم  ازجملهپذیری حقوق رفاهی، قابلیت دادخواهی حق بر آب که  با اثبات دادرسی
پذیری آن، منتج به ادخواهیحق بودن آب و د ۀ آید. گزاررفاه شهروندان است، حاصل می تأمین برای

شود. به این  مسئول شناخته شدن ناقضان این حق اعم از اشخاص و نهادهای دولتی یا غیردولتی می
برای   بایدترتیب   شود.   ساختارهایی  اندیشیده  ملی  سطح  در  اشخاص  این  مسئولیت  طرح  امکان 

  م این وظیفه است.ترین نهاد دادخواهی مکلف به انجا اصلی عنوانبه قضائیه ۀمسلما  قو
 . سازوکارهای دادخواهی نسبت به حق بر آب2-3-2
بنیادیپیش  قضایی،  تأسیس سازوکارهای  و  برای تضمین حقوق   ترینبینی  قانونی  ساختارهای 

کشورهای   در  داخلی  قضایی  مراجع  از  تعدادی  مهم،  این  درک  با  هستند.  داخلی  سطوح  در  بشر 
در رابطه با ایجاد آلودگی در منابع آبی و    خصوص بههای مرتبط با نقض حق بر آب،  مختلف، پرونده
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ارائ داده   ۀقطع  قرار  رسیدگی  مورد  را  آبی  پروند  عنوانبهاند.  خدمات  در  خانه  ۀمثال  های  »ساکنان 
ویستا علیه شورای محلی شهرهای جنوبی« در آفریقای جنوبی، دادگاه عالی به این نتیجه  مسکونی بن

احترام به حق بر آب توسط دولت درخصوص    رسید که قطع منبع آب، نقض قانون اساسی این کشور
ن عالی هند اذعان نمود که حق بر حیات حقی  کومار علیه ایالت بیهار نیز، دیوا  ۀاست. در پروند

ای  . در قضیه(OHCHR, 2010: 40) شودبنیادین بوده که شامل حق انتفاع از آب بدون آلودگی می 
برای مصارف انسانی علیه    آب مناسب  تأمین  در دادگاه قانون اساسی کلمبیا، شکایتی مبنی بر عدم 

طور بهدعا، بیان کرد که حق بر آب سالم و کافی شهرداری مطرح شد و دادگاه ضمن حمایت از این ا
حق بر حیات، کرامت انسانی، حق بر سلامت    ازجملهضمنی از سایر حقوق مندرج در قانون اساسی  

 .(Lee, 2019) شودو حق بر محیط زیست سالم استنباط می

رسیدگی و صدور حکم در مورد ۀ  وظیف  های قانونی موجود در راستای شناسایینظر به ظرفیت
، دستگاه قضایی مکلف به  قضائیه  ۀتظلمات، تعدیات و شکایات و نیز احیای حقوق عامه برای قو

 تضمین حاکمیت قانون از طریق فراهم کردن بستر لازم برای دادخواهی مدعیان حق بر آب است.  
 های عمومی. دادخواهی حق بر آب در دادگاه2-3-2-۱

اصل   و شکایات،    159مطابق  تظلمات  ایران، مرجع رسمی  اسلامی  اساسی جمهوری  قانون 
دادگاه تشکیل  رو،  از همین  است.  بهدادگستری  دسترسی  و  حال،  ابتداییها  آن  ها  عین  در  و  ترین 

گفته شد، با استنباط ضمنی حق بر آب  کهچنانمراجع دسترسی به عدالت قضایی هستند.  ترینمهم
الاجرا برای ایران، این نتیجه  المللی لازم صول قانون اساسی، قوانین عادی و معاهدات بیناز برخی ا

حاصل گردید که نظام حقوقی داخلی کشور در رابطه با بیان تعهدات لازم برای اجرایی شدن حق بر  
است. بر این  آب خلأ حقوقی ندارد؛ اگرچه، تحت عنوان صریح و دقیق »حق بر آب« مطرح نشده  

ها قادر به رسیدگی به آن  اس، این ایراد احتمالی که چون حق بر آب در قوانین ایران نیامده، دادگاهاس
تواند بر مبنای مقررات حداقلی موجود هم موارد نقض قاضی ایرانی می  شود و نیستند، بلاوجه می

مجرمیت  تعهدات حق بر آب را شناسایی و در صورتی که عمل وصف مجرمانه داشته باشد، حکم به  
شود، مسئولیت مدنی  و تعیین مجازات نموده و زمانی که نقض تعهد موجب ایراد خسارت مدنی می 

 متخلف یا متخلفان را احراز نماید.  
ها در اجرای دقیق تعهد به صیانت از حق بر  ترین شیوه از بعد مسئولیت کیفری، یکی از عمده

منابع و تأسیسات آبی است. قوانین ایران در این برخورد جزایی با متخلفین و متجاوزین به    ۀآب، نحو
جرم  به  پرداختهزمینه  تخلفات  از  برخی  از    انگاری  برخی  از:    ترینمهماست.  عبارتند  جرایم  این 

غیرمجاز، تخریب یا اختلال در تأسیسات آبی، حفر   ۀغیرمجاز از آب، مداخل  ۀبرداری و استفاد بهره 
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ها و مجاری آبی، حفاری بدون پروانه، عدم مصرف  رودخانه  چاه غیر مجاز، تجاوز به حریم و بستر
   1آلودگی آب.  بها، عوارض و دیونمعقول، عدم پرداخت آب

که بخش مهمی از نقض    شودعناوین مجرمانه مربوط به آب این برداشت حاصل می  ۀاز مطالع
حق بر آب سایرین، دارای مسئولیت کیفری دانسته   تأمین  تعهدات اشخاص عمومی و خصوصی در

دارد حکم به مجازات و اجرای آن تنها باید  قانون اساسی که مقرر می   36است و مطابق اصل  شده  
انند برای طرح دعاوی  توقانون باشد، شاکیان از این اقدامات می  موجببهاز طریق دادگاه صالح و  

 های صالح مراجعه نمایند.  خود در این جرایم به دادگاه
قانون آیین دادرسی کیفری، ارتکاب جرم، در این مورد جرایم آبی، موجب طرح    9  ۀمطابق ماد

شود: الف( دعوای عمومی که هدف آن حفظ حقوق جامعه است؛ ب( دعوای خصوصی  دو دعوا می
قانون، حق خصوصی    موجببهناشی از جرم و یا مطالبه کیفرهایی که    ضرر و زیان  ۀ از حیث مطالب

 است.   دیدهبزه 
  دیدهبزه   ۀدادستان بوده و از حیث خصوصی بر عهد  ۀتعقیب متهم از حیث بعد عمومی بر عهد

، علاوه بر اشخاصی که مستقیما   روایناز (.  11و    9: مواد  1392قانون آیین دادرسی کیفری،  )  است
شود، در مواردی مثل آلودگی شدید منابع  مشمول یکی از عناوین مجرمانه میها  آن  آبنقض حق بر  

تواند اقدام لازم را به عمل آورد. بر این عمومی جرم می   ۀهم از باب جنب  آبی در یک منطقه، دادستان
ی در  توجهقابلمبنا، معاونت دادستانی حقوق عامه در امر آغاز به رسیدگی و تعقیب کیفری نیز نقش  

 کند. احقاق حق بر آب ایفا می
جرایم    ۀ وجود قوانین کیفری در حوز  رغمبهیافته حاکی از آن است که  میزان جرایم آبی ارتکاب

حاصل نشده و   انتظارقابل هایی برای ناقضان این قواعد، کارآمدی و بازدارندگی آبی و وضع مجازات
 لازم است قوانین موجود موضوع بازنگری قرار گرفته و روزآمد شوند. 

دعاوی برآمده از حق بر آب در بعد مدنی عمدتا  دعاوی مسئولیت مدنی هستند. مسئولیت مدنی  
است  خسارت  پرداخت  مسئولیت  معنی  لنگرودی،  )  به  ایجاد  640:  1388جعفری  عامل  که   )

حق دسترسی به آب، اگر عمل اشخاص، اعم از   ۀ نماید. در حوزآن می   خسارت را ناگزیر از جبران
وران از آب شود، با  ی موجب ایراد خسارت به بهره نحوبهخصوصی یا عمومی و حقیقی یا حقوقی،  

 توان مسئولیت مدنی شخص واردکننده زیان را مطرح نمود.  سببیت می  ۀاحراز رابط
( هر کس بدون مجوز قانونی، عمدا  یا در 1339) وب قانون مسئولیت مدنی مص 1 ۀبر مبنای ماد

 
 . 1352و  قانون حفاظت و بهسازی محیط زیست،  1361مواد مختلف قانون توزیع عادلانه آب، . 1
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احتیاطی، به جان یا سلامتی یا مال یا آزادی یا حیثیت یا شهرت تجارتی یا به هر حق دیگر بی  ۀنتیج
ای وارد نماید که موجب ضرر مادی یا معنوی دیگری که موجب قانون برای افراد ایجاد گردیده لطمه

عام که در مورد حق بر   ۀ باشد. علاوه بر این مقررز عمل خود میشود، مسئول جبران خسارت ناشی ا 
آب به مسئولیت مدنی اشخاص توجه ۀ  آب نیز قابلیت اعمال دارد، برخی از قوانین خاص در حوز

کنندگان از چاه و  قانون توزیع عادلانه آب ناظر بر مسئولیت مدنی استفاده 6 ۀاند. برای مثال مادکرده
آلودگی آب و عمل طبق مقررات بهداشتی است. مرجع دادخواهی نسبت به   قنات بر جلوگیری از

 دعاوی مسئولیت مدنی مربوط به آب نیز محاکم عمومی حقوقی هستند.
وارده به    ای از خسارات و ضررهایدر این قسمت شایسته توضیح است آنکه بخش عمدهآنچه  

و کارگزاران دولتی است.   نهادها  و مصوبات  از عمل  ناشی  به آب  افراد  آبی و حق دسترسی  منابع 
های عمرانی،  بعضی از اعمال منجر به خسارت دولت در حوزه منابع آبی عبارتند از: اجرای طرح 

وات و ها، قنمنجر به خشک شدن آب چشمهآنکه    کشاورزی و سدسازی بدون ارزیابی دقیق اثرات
توسط شرکتهای خصوصی میچاه آب  منابع  کردن  آلوده  نهادهای  شود؛  تقصیر  یا  و  دولتی  های 

و   قانونی  مقررات  رعایت  بدون  آب  مصرف  پروانه  صدور  آب؛  آلودگی  از  پیشگیری  در  دولتی 
 (.179: 1396دالوند، علیمرادی و حیدری، ) سوءمدیریت در استحصال، توزیع و انتقال آب

از اطلا اما  قابلمسئولیت مدنی دولت    قانون مدنی،   332و    328ق مواد  اگرچه  انتساب است 
ماد  ۀارائ  دلیلبه به  اشاره  مواد،  این  از  مختلف  که    11  ۀ تفاسیر  مدنی  مسئولیت    صراحت بهقانون 

رسد. هرچند در این  تر و نزدیک به صواب به نظر میاست، صحیح  مسئولیت دولت را شناسایی کرده
منافع اجتماعی طبق قانون    تأمین  مورد اعمال حاکمیتی دولت که بر حسب ضرورت برایماده نیز در  

 به عمل آید و موجب ضرر دیگری شود، دولت مجبور به پرداخت خسارت نخواهد بود. 
قانون تشکیلات و   10  ۀطرح دعوا علیه اقدامات دولتی غیرقانونی یا موجد خسارت، طبق ماد

( در صلاحیت دیوان عدالت اداری است اما تعیین میزان خسارت  1392)  آیین دادرسی دیوان مصوب 
 باشد. های عمومی می وارده با دادگاه

 دادخواهی حق بر آب در دیوان عدالت اداری  .2-3-2-2
گیری یا کند در مقام تصمیمظرفیتی که اقتدار عمومی برای آنان ایجاد می  دلیلبهنهادهای اداری 

مطابق   قضائیه  ۀها و نقض حقوق مردم را دارند. لذا قو از صلاحیتاجرای قوانین، احتمال خروج  
قانون اساسی، مسئولیت رسیدگی به دعاوی علیه این نهادها را داراست و موظف   173و  170اصول 
بخشنامهنامهآییناست   و  و  ها  مقامات  اختیارات  حدود  از  خارج  و  غیرشرعی  غیرقانونی،  های 

(. امروزه 97:  1393اللهی و شیرزاد،  رحمت)  طرح دعوا ابطال نمایدهای دولتی را در صورت  دستگاه
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  ۀ رابط  ۀ کنندخاص حقوق عمومی که تنظیمطور  بههای حقوق و  شاخه  ۀگفتمان حقوق بشری بر هم
مستقیم دولت و افراد است، سایه افکنده زیرا حقوق اداری، با بیان طرق حمایت از حقوق و منافع 

کند تا ای الزام میرات مقامات عمومی، آنان را به پیروی از معیارهای ویژه افراد و تعیین حدود اختیا
توزیع برابر و   ۀه از مقامات دولتی سد شود و زمینسوءاستفادها و  ها، خودسری ورزیجلوی غرض 

اللهی و رحمت)  اقتصادی و اجتماعی میان شهروندان فراهم گردد  هایعادلانه امکانات و فرصت
طرف قضایی، با صلاحیت  یک مرجع بی  عنوانبهدیوان عدالت اداری،    ۀ(. تعبی100:  1393شیرزاد،  

توان هدف نهایی آن را تضمین حقوق  های دولتی، سازوکاری است که مینامهآییننظارت بر اعمال و  
روابط دولت و    ۀکه عمد با این توضیح که مقررات و تصمیمات دولتی  های بشری دانست. و آزادی

کند نباید با قوانین عادی متعارض باشد و قوانین عادی مجلس نیز باید مطابق  شهروندان را تنظیم می
  های انسانی است حقوق و آزادی  ۀکنندقانون اساسی قرار گیرد و قانون اساسی در حقیقت تضمین

توان از  (. اساس شناسایی حق بر آب در نظام حقوق داخلی را می 263:  1390قاری سیدفاطمی،  )
برخی اصول قانون اساسیِ مربوطه استنباط نمود. به این ترتیب، دیوان عدالت اداری از صلاحیت  
 کنترل مطابقت مصوبات دولتی با قوانین عادی و قوانین اساسی مربوط به حق بر آب برخوردار است. 

آیین دادرسی دیوان    10  ۀرسد، با توجه به اطلاق مادر میآنکه به نظ  مضافا   قانون تشکیلات و 
توانند از تصمیمات و اقدامات موردی نهادهای  عدالت اداری کلیه اشخاص حقیقی یا حقوقی می

و توزیع    تأمین   های گوناگون، برای مثال در رابطه با نقض تعهد خود در در حوزه ها  آن   انمأموردولتی و  
است، در دیوان عدالت ب یا حفظ کیفیت آب که در قوانین داخلی کشور به آن تصریح شده  عادلانه آ

را شناسایی کرد برای تعیین میزان خسارت به  ها  آن  اداری شکایت برند و زمانی که دیوان استحقاق
و   85: 1390بیشتر نک: جلالی، حسنوند و میری،  ۀبرای مطالع)  های عمومی مراجعه نماینددادگاه

سازمان دولتی    ۀقانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان، اگر مصوب   12  ۀ (. افزون بر این، مطابق ماد112
ه یا تخلف کند و  سوءاستفادو عمومی مخالف شرع یا قانون باشد، یا سازمان در انجام وظایف خود 

یا با خودداری از انجام وظایف خود موجب تضییع حقوق اشخاص خصوصی یا عمومی شود، این 
اما  اشخاص می نمایند.  را مطرح  اداری دعوای خود  اشکالی که    ترینمهمتوانند در دیوان عدالت 

رسیدگی در آن ها در دیوان عدالت اداری وارد آمده، طولانی بودن مراحل  همواره بر روند رسیدگی
نهاد برای طرح دعوا در دیوان عدالت اداری بسیار محدود  های مردم است. همچنین نقش سازمان

 است.  
روی از  بخشی  در  اداری  عدالت  دادنام  هیئت  قضایی  ۀدیوان  در  مورخ    409  ۀ شمار  ۀعمومی 

ید  بدون ترد طور مقرر داشته: »  ضرورت حفظ صیانت از منابع آبی ایندرخصوص    14/10/1382
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ها  برداری بهینه از آن های زیرزمینی و بهره ویژه سفره حفظ و صیانت از منابع و ذخائر آبی کشور و به
عنوان یک امر حیاتی مورد توجه قرار گیرد و همه سعی کنیم تا از افت یک ضرورت است و باید به

ع یادشده پرهیز شود و  رویه و غلط و غیرفنی از مناببرداری بیهای آبی زیرزمینی و بهره شدید سفره 
هایی که با محدودیت شدید منابع آبی و نزولات جوی مواجه آب و دشتخصوص در منابع کمبه

های اجرایی و قانونی  هستیم، این موضوع از اهمیت و حساسیت بیشتری برخوردار است و دستگاه
های  د. البته باید با روش عهده دارن ویژه وزارت نیرو و کشاورزی در این زمینه مسئولیت بیشتری بهبه

های زیرزمینی و چه  سازی و ترویج و تشویق و آموزش، چه در حفظ ذخائر و سفره قانونمند و فرهنگ
ویژه در مناطق مرزی، تدبیر و  های مهارشده و یا مهار بیشتر منابع آبی کشور، بهبرداری از آبدر بهره 

پذیرد  انجام  قانونمند  اقدام لازم و  این  تلاش و  و   11/1/1365  -142/47133  ۀدادنامه، بخشنام«. 
  ۀقانون اساسی و تبصر  53و    52وزارت نیرو را مخالف اصول    14/2/1366  -424/53623  ۀ بخشنام

وزارت کشاورزی   ۀبهای بخش کشاورزی را بر عهدقانون توزیع عادلانه آب که وصول آب 21 ۀماد 1
قرار داده و نیز عدم ملاحظه شرایط اقتصادی اجتماعی مناطق مختلف کشور بنا بر امکانات، مغایر  

ضرورت  شرایط  شاخصبا  و  هزینهقابلهای  ها  و  درآمدها  و  میزان  قبول  تعیین  در  مربوط  های 
انست و آن را ابطال  النظاره دوزیران در باب تشخیص و تعیین میزان حق  هیئت  النظاره و صلاحیتحق
 (.1382هیأت عمومی دیوان عدالت اداری، )  کرد 

آرای این دیوان است که    ازجمله نیز    1397مرداد    23در تاریخ    1331الی    1327  ۀشمار  ۀدادنام
طرح  اجرای  در  مردم  مالی  مشارکت  نرخ  تعیین  در  را  آباد  ابوزید  شهر  شورای  و  اقدام  آبی  های 

هیأت  )   استحیت شورا قلمداد کرده و مصوبه آن را باطل دانسته  آوری فاضلاب، خارج از صلا جمع
 (.1397عمومی دیوان عدالت اداری، 

به   بر جنبه  گونهاینبا نظر  اداری که  از دیوان عدالت  و    تأمین  های مختلفآرای صادره  کمیت 
ن دریافت تواکیفیت منابع آبی، مقرون به صرفه بودن منابع آب و دیگر موضوعات آبی توجه دارد می 

نکرده   اشاره  آب  بر  حق  اجرای  لزوم  به  مستقیما   دیوان  اگرچه  اما  که  و طور  بهاست  دولت  ضمنی 
نهادهای وابسته به آن را مسئول فراهم کردن دسترسی به آب پاک، سالم، مقرون به صرفه و از نظر 

 داند. الوصول میفیزیکی سهل
 قضائیه  ۀهای قوان و بایستههای تضمین حق بر آب در نظام حقوقی ایر . چالش3

آنکه سازوکارهای قضایی موجود در نظام حقوقی ایران، تا حد زیادی امکان دسترسی به  رغم  به
منابع آبی    ۀ کند، اما مسائل و مشکلات عدیدعدالت در مورد حق بر آب را برای شهروندان فراهم می

  ۀرویدر ایران از ضعف عملکرد دولت تا آلودگی این منابع توسط واحدهای صنعتی و نیز مصرف بی



 ۱۴۰۱ بهار  / یکصد و هفدهممارۀ / ش هشتاد و ششم دورۀ /                             

 

۱۰2 

و   آبی  منابع  مدیریت  در موضوع  ایران،  حقوقی  نظام  آن است که  مبین  آب،  و   تبعبهمنابع  اجرا  آن 
بی شدید و یا آهای عینی آن در کمتضمین حق بر آب شهروندان دچار نقایصی جدی است که جلوه 

مشاهده است. بخشی از این مسائل  قابلهای جنوبی و مرکزی کشور  کیفیت نازل آب در برخی استان
مدیریت منابع آب    ۀ های قانونی و ضعف ساختارهای حقوقی کشورمان در حوزبرآمده از نارسایی

 های پیشنهادی به شرح ذیل است:حلها و راهشماری از این چالش  است. 
 شناسایی حق بر آب در قوانین داخلی کشورعدم  .3-۱

 احترام به آن حقوق، شناسایی  ۀگفته شد تعهد ابتدایی هر دولت نسبت به حقوق بشر و پای  کهچنان
اساسا  سخن گفتن از اجرا و تضمین    ی داخلیگذارقانوندر قوانین داخلی کشورهاست و بدون  ها  آن 

در  قضائیه  ۀتدوین و تنقیح قوانین قوۀ لازم است ادار شود. بنابراینحق بر آب امری عبث پنداشته می
 تعاملش با قوای مجریه و مقننه، ضرورت شناسایی این حق در قوانین داخلی ایران را مطرح نماید. 

 ها پراکندگی قوانین مربوط به آب و تعارض مفاد برخی از آن .3-2
زیاد   حجم  و  گوناگون  قوانین  و  اسناد  در  آبی  مقررات  و  پراکندگی  سختی  به  منجر  قوانین،  آن 

،  رواینازدادخواهی خواهد شد.    ۀشدن روند دادرسی در مرحلو طولانیها  آن  سردرگمی در اجرای
قو است  قوا،    قضائیه  ۀلازم  سایر  تعامل  خلأهای  ۀقو  ویژه بهبا  شناسایی  با  موجود،   مقننه،  قانونی 

 قانون جامع آب مبادرت نمایند.  ۀپراکندگی و تورم قوانین را برطرف ساخته و به تهی
 نهاد در دعاوی آبی های مردم. عدم وضوح نقش سازمان3-3

  ۀ های اجرایی هستند و بخش عمدکه متعهد اصلی اجرای حق بر آب نهادها و سازمانجا  آن   از
نشینان شهرها و  برند، مردمان مناطق محروم کشور، حاشیهمی اشخاصی که از نقض حق بر آب رنج 

نهادهای  اقشار کم از  را  این حق  اجرای  پیگیری  یا  و  دعوا  مالی طرح  و  توان علمی  بوده که  درآمد 
با این    قضائیه  ۀتعامل قو  ۀنهاد و مشخص ساختن نحوهای مردم ندارند، تقویت نقش سازمان  ربطذی

های قضایی و فراهم کردن بستر پیگیری تخلفات و جرایم آبی و  العملنهادها از طریق صدور دستور
  توجهی نماید.قابلدر احیای حقوق عامه کمک    قضائیه  ۀتواند به قومیها  آن  محیطی از جانبزیست

 ۀ« از سوی ریاست قوقضائیهبا ابلاغ »دستورالعمل نحوه مشارکت و تعامل نهادهای مردمی با قوه  
تاریخ  قضائیه شده  06/12/1398)  در  توجه  مهم  این  به  زیادی  حد  تا  این  («،  وجود  با  است. 
 های قانونی، تلاش برای عملی ساختن مقررات مندرج در آن شایسته و لازم است. ظرفیت

 ها قضایی متعدد در قوانین آبی و تعارض صلاحیتوجود محاکم قضایی و شبه .3-۴
برای رسیدگی به دعاوی آبی در قوانین عام و یا خاص  وجود مراجع قضایی و شبه قضایی گوناگون  

شود اطراف دعوا و حتی قضات محاکم  باعث میها  آن   صلاحیتی برخی از  ۀپوشانی دایرکشور و هم
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دچار   سردرگمی  به  صالح،  مرجع  تشخیص  مواردی  در  در  حتی  و  آبی  رسیدگی  فرایند شوند  های 
چالش  منظوربهشود.    طولانی این  بررهارفع  اید،  دادگاه   ۀسی  تشکیل  بر  ناظر  آبمطروحه    های 

گیرد،  22:  1398زندرضوی،  ) قرار  محاکم  این  صلاحیت  در  آب  به  مربوط  دعاوی  تمامی  که   )
تواند بنا بر اختیار مندرج  می   قضائیه  ۀها، ریاست قوضرورت داشته و در صورت مفید فایده بودن آن 

 ها را صادر نمایند.گاهقانون اساسی، دستور برپایی این داد 158در اصل 
 فنی بودن مسائل مربوط به دعاوی آبی. 3-۵

اولی  چندبعدی مبانی  از  از قضات  بسیاری  ناآگاهی  و  آب  به  مربوط  دعاوی  آب    ۀبودن  حقوق 
، گنجاندن  رواینازشود بخشی از موارد نقض حق بر آب در تشکیلات قضایی اتفاق بیفتد.  موجب می 

های کشور یا ایجاد گرایش جدیدی تحت  ته حقوق در دانشگاهدرس حقوق آب در چارت درسی رش
بینی چند واحد درس حقوق آب عنوان حقوق مدیریت منابع آب در مقطع کارشناسی ارشد و پیش 

پیشنهاد می قضایی  کارآموزان  برگزاری  برای  با  آگاهی قضات  است سطح  اینکه لازم  شود. مضافا  
استدلال و استناد به هر یک    ۀبا مصادیق حقوق بشر و نحوها  آن  حقوق بشری و آشنایی  هایکارگاه

 ارتقا یابد.  
 های جرایم آبی غیربازدارنده بودن مجازات. 3-6

وجود    رغمعلیآن نقض حق بر آب،    تبعبهآنچه از روند فزاینده آسیب به منابع آبی در کشور و  
قوانین مجازات زیاد  و مجازاتکننده، واضتعداد  قوانین  این  آنکه  است  مبرهن  و  عدم    دلیلبهها  ح 

ای که در حفاظت  مسئلهبازدارندگی از ارتکاب جرم مؤثر باشند.    ۀاند در انجام وظیفکفایت، نتوانسته
ای از اقدامات  دهد اقدامات پیشگیرانه است. بخش عمدهاز منابع طبیعی رکن اساسی را تشکیل می 

آ ترویج و  به  بازمیپیشگیرانه  تربیتی و فرهنگی  به موزش حقوق بشر و مسائل  نیز  اما بخشی  گردد 
تری در های بازدارندهشود. به همین دلیل لازم است از مجازاتها مربوط میمجازات  ۀشدت و درج

العمل تنقیح قوانین و مقررات قضایی صادره  دستور   1  ۀث( ماد)  جرایم مربوط به آب استفاده شود. بند
نهاده که از طریق اداره کل تنقیح قوانین    قضائیه  ۀ، این امکان را در اختیار قوقضائیه  ۀقو  از سوی رئیس

و مقررات، به شناسایی موارد نیازمند وضع قوانین و مقررات یا بازنگری آن و اعلام به مراجع مرتبط 
گیرد، موارد نیازمند  تواند در دستور کار این اداره قراراقدام نماید. بنابراین، یکی از موضوعاتی که می 

های  اصلاح مجازات  ۀ ای در حوزنویس لایحهبازنگری در قوانین مربوط به جرایم آبی و یا تدوین پیش
تواند با نظارت و ارزیابی مستمر قوانین،  آب است. همچنین این اداره می   ۀ مربوط به جرایم در حوز

 تنقیح قوانین آبی اقدام لازم را انجام دهد.  ۀدر زمین
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 نتیجه 
ها به احترام، صیانت و ایفای آن است. این  یک حق بشری، موجد تعهد دولت  عنوانبهتقریر آب  

و توزیع آب، نیست بلکه سایر    تأمین  اولین متعهد  عنوانبهمجریه،    ۀمحدود به قو  تنهانهگاتعهدات سه
آنکه حق بر    رغمبهاقداماتی در راستای تحقق کامل این حق هستند.  ارکان حاکمیت ملزم به اتخاذ  

است،  مستقیم در قوانین اساسی و عادی کشور و حتی در میثاقین حقوق بشری بیان نشده  طور  بهآب  
ضمنی به این حق اشاره کرده طور  به اما برخی از اصول قانون اساسی کشور و مقررات قوانین عادی  

حق بر حیات، حق بر بهداشت، حق   ازجمله الاجرا های بشری لازم اری از حقو نیز لزوم تحقق بسی
بر حداقل شرایط استاندارد زندگی و حق بر محیط زیست سالم، شناسایی و اجرای این حق را ناگزیر  

و توزیع عادلانه آب    تأمین  ای حق بر آب مانند ضرورت آنکه بسیاری از تعهدات پایه  ویژهبهسازد.  می 
گذاری عادلانه آب در قوانین آبی کشور مورد توجه  منابع آبی از نظر کمی و کیفی، قیمت پاک، حفظ

 است، ولی تحت عنوان مستقیم »حق بر آب« قرار ندارند. بوده  گذارقانون
یکی از ارکان مهم حاکمیتی، عمدتا  در    عنوانبه  قضائیه  ۀقو  ۀحال، با وجود آنکه وظیفای  علی

خود   ۀرسد که ارکان اجرایی، وظیفظهور می  ۀ یابد و زمانی به منصتضمین اجرای این حق نمود می
  ۀدادخواهی و زمان نقض تعهدات اولی  ۀرا به درستی ایفا نکنند، اما تکالیف این نهاد، صرفا  به مرحل

برقراری ارتباط و    قابلیت آن را دارد که از طریق قضائیه ۀشود؛ بلکه قوبرآمده از این حق خلاصه نمی
ی، اجرایی و نیز عموم مردم، بستر لازم برای پیشگیری از نقض گذارقانونهمکاری مؤثر با نهادهای 

این حق و نیز نظارت مستمر بر اجرای صحیح قوانین مدیریت آب را فراهم سازد و از این طریق، ناظر  
های به عمل آمده حاصل از بررسی  توجهقابل  ۀ بر آب شهروندان باشد. نکتو ضامن ایفای کامل حق  

های متعددی دچار است  در مدیریت منابع آبی، به چالش  آن است که نظام حقوقی داخلی کشورمان
تا آن  ترینمهمکه   مرتبط است، مواردی چون عدم شناسایی    قضائیه  ۀکه به وظایف قوجا  آن  به   ها، 

ها، عدم وضوح نقش  قوانین داخلی، تورم قوانین و در عین حال ناکارآمدی آنصریح حق بر آب در  
های آبی و فقدان وجود ساختارهای قضایی کارآمد برای  دادخواهی   فرایندنهاد در  های مردم سازمان

 شود. عمل مؤثر، سریع و دقیق را شامل می
ای در جهت شناسایی مستقیم  بینی مقرره شود، ضمن پیشها پیشنهاد میرفع این چالش  منظوربه

حق بر آب، خیل قوانین پیچیده و پراکنده آبی کشور تنقیح شده و در یک قانون جامع تدوین و اصلاح 
در موضوع نحوه مشارکت و تعامل   قضائیه  ۀشوند؛ با اجرایی کردن دستورالعمل ریاست محترم قو

های پیشگیری،  فرایندها برای ارتقای  سازمان  گونهاین، از ظرفیت  قضائیه  ۀهای مردمی با قوسازمان
های  استفاده شود؛ ایجاد ساختارهای قضایی مناسب مانند دادگاه قضائیه ۀنظارت و دادخواهی در قو
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ارتقای دانش و   منظوربهآب، دادسرای حقوق شهروندی و دادستان اداری مورد ارزیابی قرار گیرد؛  
تخصصی مباحث  از  قضات  آگاهی  بازنگری   سطح  حقوق  رشته  دروس  سرفصل  در  آب،  حقوق 

آب  منابع  مدیریت  حقوق  عنوان  با  ارشد  کارشناسی  مقطع  در  جدیدی  گرایش  یا  و  گرفته  صورت 
مانند مرکز آموزش قضات و ستاد حقوق بشر    قضائیه  ۀقو  ربطذیتأسیس شود؛ همچنین نهادهای  

صلی حقوق آب و حق بشری به آب را فراهم  لازم برای آشنا ساختن قضات با مباحث ا  ۀتوانند زمینمی 
 . نمایند
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 پزشکی  ۀسازگاری مقررات شرکت سهامی خاص و حرف
 های حقوق تطبیقی گیری از آورده با بهره 

سیدعباس سیدی آرانی
 

  چکیده 

نیست؛ نمی آسان  پزشکی  و  بر شرکت سهامی  مقررات حاکم  مقررات شرکت  سازگاری  تمام  توان 
خاص   ابزار سرمایه  عنوانبهسهامی  حرف بهترین  اجرای  برای  را  مدرن  پذیرفت.  ۀداری   در  پزشکی 

ست از ا  مراحل وجودی شرکت که عبارت   ۀتحقق سازگاری مقررات چنین شرکتی در همخصوص  
های پزشکی، اعم از سوداگرانه نبودن، استقلال و  تشکیل، حیات و پایان و در رابطه با تمام ویژگی

هایی وجود دارد. با وجود این،  بیمار نگرانی  ۀاهانآورد آن، یعنی اعتماد آگ صلاحیت خاص علمی و ره 
بهره  پرتوی  در  شرکتخوشبختانه  قواعد  از  مناسب  آوردهگیری  نیز  و  اشخاص  حقوق  های  های 

اجرای انحصاری و   تطبیقی، سازگاری مطلوب ممکن است. اعتماد بیمار، ارمغان تکلیف پزشک به
باشد. استقلال پزشک با اعمال محدودیت یدر شرکت و مسئولیت نامحدود شریک و شرکت م  مؤثر

شود؛ مدیریت  گیری تقویت می ی« و حق کناره رأ  »هر شریک، یک ۀدر جذب شریک، پذیرش قاعد
بخشد. تساوی  ها وضعیت را بهبود میشرکا، ممنوعیت دخالت مدیر در حرفه و تقویت اکثریت  ۀهم

متفاوت به  ، آورندگان  را  طبابت  در  سوداگری  دارنفی  جذب  همراه  محدودیت  با  که  رویکردی  د. 
می سرمایه تقویت  بیرونی  لطف های  به  که  شرکت،  فعالیت  موضوع  حیاتی  خدمات  لحاظ  گردد. 

کند که اسباب بطلان و انحلال کاهش یابد  یابد، اقتضا میان تحقق می بصلاحیت علمی خاص طبی
در »صدف شرکت سهامی    ها، طبابت امکان حیاتو اثر قهقرایی بطلان محو شود. با این دگرگونی 

 .شودمند میشخصیت حقوقی مستقل بهره   ویژه بهیابد و از امتیازات آن، را می خاص«
گاهانه، پزشکی، شرکت سرمایه، نفی سوداگری  واژگان کلیدی:  استقلال، اعتماد آ
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 مقدمه
سو  از تخصص چند پزشک از یک   زمانهممندی  حاجت مستمر جامعه به طبابت، مناسبت بهره 

های جدی برای پزشکان خواهان تغییر روش اجرا از سوی دیگر، ضرورت اجرای مشارکتی  و چالش
طلبد در قالبی اجرا شود  را بیش از پیش نمایان ساخت. ماهیت مدنی این حرفه، می  1پزشکی  ۀحرف 

دارا    دلیلبهعمل، شرکت سهامی    که موضوع آن توانایی دربرگرفتن امور غیرتجاری را دارا باشد. در
کند. عمومیت یافتن انجام  سیس شرکت پزشکی ترغیب میأای متقاضیان را برای تبودن چنین ویژگی 

اقتضا می را  انتخاب چنین موضوعی  قالب شرکت سهامی  در  در حالی است که طبابت  این  کرد. 
.  (Guyon, 1993: 24)  شوده میداری مدرن شناختبهترین ابزار برای سرمایه  عنوانبهشرکت سهامی  

و   سهامی  شرکت  مقررات  میان  سازگاری  پزشکان،  روابط  بر  شرکتی  چنین  مقررات  بودن  حاکم 
می ویژگی را  پزشک  صورت، های  این  غیر  در  رعایت شود.  حرفه  این  بر  حاکم  انتظامات  تا  طلبد 

 حاصله خواهد بود.  جۀها تنها نتیتعارض میان مقررات و ویژگی
قانون شمار  با تصویب  فرانسه،  قالب1966  مصوب   66-879  ۀدر  در  حرفه  انجام  شرکت  »  ، 

بینی شد. موضوع این شرکت، اجرای مشترک پزشکی است. بدین صورت که  ای« پیش مدنی حرفه 
 ۀنامآیینورزند.  پزشکی می   ۀچند پزشک همکار با اجتماع در شرکتی، مبادرت به اجرای مشترک حرف 

عدم   دلیلبه  گذارقانون تصویب شد.    1977  سال  آن مرتبط با پزشکی در  77-636ۀ  اجرایی شمار
حرفه فعالیت  بر  حاکم  انتظامات  میان  ناسازگاری  سبب  به  حرفه  تجاری،  اجرای  شرکت  و  ای 

استثنائاتی که موضوع اصلی این مقاله    های تجاری پذیرفت.استثنائاتی نسبت به حقوق عام شرکت
   دهند.را تشکیل می

ش قانون  تصویب  حرف   1990  دسامبر  31-90-1258مارۀ  با  اجرای  قالب    ۀمسیر  در  پزشکی 
ایرانی در این موضوع   گذارقانوننقش   .(Seyedi Arani, 2013: 77)  شرکت سهامی هموار گردید

کند که او  در تحمیل تکالیف ایجاب می  گذارقانونطور که باید، پررنگ نیست؛ قدرت انحصاری  آن 
با آن سازگار کند. نبود مفهوم   قواعدی خاص شرکت پزشکی وضع و یا مقررات شرکت سهامی را 

آرانی، )  شرکت  مدنی53:  1393  سیدی  شرکت  خاص  مقررات  و  آرانی، )  (  (،  8:  1397  سیدی 
حرفه عام شرکت  قواعد  مقررات،  این  زیرا  است؛  نموده  بغرنج  را  می   ایوضعیت  تشکیل  دهند.  را 

 این امور را سازماندهی کرد.  ۀتوان در این مختصر همنمی

 
های پزشکی از قبیل پزشکی در این قانون کلیه رشته  ۀ قانون تشکیل وزارت بهداشت منظور از کلم  15  ۀبرابر ماد.  1

 باشد. پزشکی، دندانپزشکی، داروسازی و غیره می
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ریزی وزارت  کند؛ پزشک تحت نظارت، کنترل و برنامهاستقلال، پزشک را از کارمند متمایز می
طبیب به   ، اما به اقتدار کارفرما و یا احکام قدرت عمومی وابستگی ندارد. اینکه اصولا  1متبوع هست

باشد ویژگی دیگری است که او را از تاجر متمایز  یعنی کسب سود حداکثری نمی  وداگرایی،دنبال س
دست  های علمی و عملی طولانی بهویژگی صلاحیت علمی پزشک که پس از طی دوره   .2کند می 
 ,Chappuis)  سازد. ارمغان این صلاحیت، »اعتماد آگاهانه«آید، او را از سایر اشخاص جدا می می 

می( 12 :1969 بیمار  ویژگی،  سایر  وجودی  دلیل  خود  که  دلیل باشد  اعتماد  نوع  این  هاست؛ 
شده و لزوم استقلال پزشک در اجرای فعالیت است. در ارتباط با یک  ارزیابی نبودن خدمت ارائه قابل

نادیده بیم  سرمایه  ویژگی شرکت  این  میگرفتن  حرفه  ماهیتی  دگرگونی  و  بهره ها  با  از  رود؛  گیری 
ها در تمام مراحل  های حقوق تطبیقی در تلاش برای سازگاری مقررات این شرکت با این ویژگیردهآو

 وجودی آن، اعم از تشکیل، حیات و پایان هستیم. 
 تشکیل ۀ پزشکی در مرحلۀ های حرفسازگاری شرکت سهامی با ویژگی . ۱

رساند؛ برای ورود ب نمی پزشکی، ما را به مطلو   ۀمقررات شرکت سهامی بر حرف   ۀاعمال خودخواهان 
ندارد  وجود  خاصی  محدودیت  سهامی  شرکت  حالی  25:  1395  ستوده، )  به  در  شرکا، (.  تعدد  که 

برد ای در شرکت پزشکی، تفاهم آرمانی میان شرکا را از بین می عضویت اشخاص حقوقی و غیرحرفه 
نقد و غیرنقد در شرکت سهامی،   ۀ آورد   ۀ علاوه، اهمیت ویژ نماید. به و به اعتماد بیمار خدشه وارد می 

توان  گردد. نمی های بیرونی و برهم خوردن تساوی میان آورندگان مال و صنعت می باعث جذب سرمایه 
شرکت دخیل دانست؛ زیرا صنعت  ۀ نقدی یا غیرنقدی در تشکیل سرمای   ۀ برخلاف آورد   صنعت شرکا را 

(. مطرح شدن ارزش مالی 29:  1392  اسکینی، )   توقیف و فروش از طریق مزایده نیست قابل شریک  
هایی در مورد تقویت سوداگری و خدشه به استقلال مشتری و امکان آوردن آن نیز به شرکت، نگرانی 

خواری پزشک منع شده آورد. اهمیت نفی سوداگری به حدی است که حتی سهم پزشک به وجود می 
استقلال قاضی و وکیل ندارد. در   (. استقلال طبیب ارزشی کمتر از23:  1388  ، پارسا و دیگران)   است

تواند بدون آن، اعتماد عمومی را نسبت به تصمیمات خود اهمیت استقلال قاضی همین بس که او نمی 
ترین امری است که وکیل بدون آن (. استقلال اساسی 272:  1399وکیلیان و دیگران،  )   جلب نماید 

با وجود این، سازماندهی صحیح همکاران   (. 62:  1348  ملکی، )   تواند به ایفای نقش خود بپردازد نمی 

 
 .(1364مصوب )قانون تشکیل وزارت بهداشت  8 ۀماد. 1
مال جراحی زیبایی ممکن است  اصل بر این است که پزشکی فعالیتی سوداگرانه نیست اما در برخی موارد نظیر اع.  2

 این اصل، استثنا پذیرد. 
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  کاهد. ها می پزشک و کاهش اهمیت سرمایه از این نگرانی 
 سازماندهی صحیح همکار. ۱-۱

با همکاران حرفه  ۀنحو رسالت طب یعنی   ترینمهم  تأمین  ای باید منجر بهسازماندهی ارتباط 
شود بیمار  از  مراقبت  و  دیگران،  )  سلامت  و  یک 84:  1391شجاعی  توانایی  و  دانایی  هرچند   .)

برای حفاظ  بهترین  صرف  تخصص  اما  است،  مغتنم  مجرب  نیست   تأمین  متخصص  بیمار    منافع 
یت برقراری این ارتباط لازم است در شرکت پزشکی، کیفیت و کم  منظوربه (.  30:  1383  لاریجانی، )

 همکار لحاظ شود. 

 کیفیت همکار. ۱-۱-۱
گروه  ها  آن  ای از ابهام قرار دارد.در شرکت پزشکی، وضعیت حقوقی شرکای غیرپزشک در هاله

نیست« وابسته  کارفرما  به  شریک  کارمند،  »برخلاف  چون  نیستند.   ,Le Cannu)  وابسته 

P.Dondero, 2012: 63-64هایی نظیر  دانست و محدودیتگذار  را شرکای سرمایهها  آن  (. پس باید
شود شرکای چنین شرکتی  قائل شد. حتی پیشنهاد می ها  آن  ممنوعیت آوردن صنعت به شرکت برای

»پای بر  بتوانند  تا  باشند  موضوع  یک  فعالیت   ۀمتخصصین  مشترک«  به هدف  رسیدن  برای  تساوی 
سیس درمانگاه أت ۀنامآیین 9 ۀماد 2برابر بند  نمایند. در این شرایط، جای شگفتی دارد که برای نمونه 

 پزشک کافی است.  پزشکی، عضویت حتی یک دنداندندان
آگاهانه،   قانونی  رغمعلیاعتماد  را برنمی1امکان  منافع  ، عضویت اشخاص حقوقی  تابد. بلکه 

است    آورطلبد. در این شرایط شگفتبیماران و مسئولیت شریک، عضویت اشخاص حقیقی را می
توانند پزشکی اشخاص حقوقی نیز میسیس درمانگاه دندانأت  ۀنامآیین  9  ۀکه برای نمونه مطابق ماد 

های مطرح پزشکی و  سیس آن باشند. درست است که اگر شخصیت حقوقی از شرکتأمتقاضی ت
این شرکت و شرکای  تشکیل شود  باشند ممکن است  پیراپزشکی  ی  نحوبهها متخصصینی کارآمد 

کند که به ارتباط مستقیم طبیب و بیمار لطمه حرفه را بهبود بخشند، منتهی وضعیتی ایجاد میاجرای  
گیری  آید. شایسته نیست با ایجاد شرکت در شرکت، وضعیتی ایجاد کنیم که مانع از شکلوارد می

ا نیز  شود. بلکه هر شریک علاوه بر حفظ استقلال باید مسئولیت کار خود راعتماد آگاهانه بیمار می
 (. Terre, 1967: 27) بپذیرد 

 کمیت همکار. ۱-۱-2
 قانونی(، اما  ۀلایح  3  ۀماد)  بینی نموده مقررات شرکت سهامی، حداقلی برای تعداد شرکا پیش 

 
 . 1311قانون تجارت مصوب   588 ۀو ماد 1347قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت مصوب   ۀلایح 3 ۀماد. 1
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ساکت است. هرچند در یک شرکت پزشکی، گروهی از متخصصان   حداکثر تعداد شرکادرخصوص  
کنند اما لازم  ی را تضمین میمؤثر و خدمت    تأمین  نسبت به یک متخصص تنها، بهتر منافع بیماران را 
و  1966قانون    9  ۀماد)  هایی در تعداد شرکا قائل شد است برای تقویت شخصی بودن رابطه محدودیت

ایجاد می  هچراک(.  1977  ۀنامآیین   2  ۀماد رابطازدیاد شرکا وضعیتی  به    ۀکند که  اطمینان  و  اعتماد 
   درستی میان پزشک و بیمار شکل نگیرد.

  شرکت  ۀ. کاهش اهمیت سرمای۱-2
 ضرورت کاهش اهمیت سرمایه   .۱-2-۱

آورد  با  پزشکی  مابه  ۀتشکیل شرکت  از  تاجر که  درآمد  برخلاف  قیمت مال و صنعت  التفاوت 
آید، درآمد پزشک در قبال دانایی و توانایی وی پرداخت شده و قیمت فروش کالا به دست میتمام 
ای داشته باشد. البته چنین شرکتی  صنعت باید اهمیت ویژه   ۀشود. پس در شرکت پزشکی، آورد می 

حداقل سرمایه    عنوانبهقانونی مبلغی را    ۀلایح  5  ۀچه ماد  ، دشوصنعت تشکیل نمی  ۀبه صرف آورد
 مال و صنعت بلامانع است.   ۀبینی نموده است. منتهی تشکیل آن با آورد پیش 

می  پیشنهاد  داد؛حتی  کاهش  پزشکی  شرکت  در  را  سرمایه  اهمیت  شریک  باید  پزشکان  شود 
را   ۀسرمای  منحصرا   نتیج  تأمین  شرکت  این وضعیت  حرفهوی  ۀنمایند.  آن استژگی   ,Cozian)  ای 

بیرونی، استقلال پزشک را در برابر اشخاص خارج از شرکت    ۀعدم استقبال از سرمای(.  676 :2012
می  سرمایحفظ  جذب  صورت  در  دلیل  همین  به  محدودیت  ۀکند.  اعمال  ضرورت  هایی  بیرونی، 

رأی   حق  همچنینشرکتی و    ۀبرای نمونه، لازم است بیش از پنجاه درصد سرمای  .کندخودنمایی می 
گذاری  در اختیار پزشکان شاغل در شرکت باشد. در نهایت، افراد ممنوع از طبابت امکان سرمایه

 ورود به شرکت پزشکی بر شریکی بسته شود که از طبابت رانده شده است.   نداشته باشند تا راه
 صنعت  ۀگاه ویژه به آورد اعطای جای. ۱-2-2

اما شرکت پزشکی علاوه بر پذیرش باید جایگاهی ویژه   ، صنعت را بپذیرد   ۀ تواند آورد هر شرکتی می 
مشتری، مکان و تجهیزات  برای آن درنظر گیرد. چه »در نبود آگاهی، استعداد، دانایی و شهرت شرکا؛ 

ندارند« حرفه  ارزشی  هیچ  حضوری ( Gouyon, 1993: 621)   ای  آورده  نوع  این  شرکتی  چنین  در   .
دارد،   می نحو به همیشگی  اشتباه  شرکا  فعالیت  با  پزشکی  شرکت  »موضوع  که   ,Bardoul)   شود« ی 

صنعت، راهکار مناسبی برای حذف موانعی چون   ۀ . اختصاص جایگاهی ویژه برای آورد (413 :1973
 است.   ، اری برای اجرای حرفه استفاده از قالب شرکت تج  دلیلبه ، تقویت سوداگری در پزشکی 

کناره  آورند با  شرکت،  از  دارند  ۀگیری  که  غیرنقد  و  نقد  است،    ۀ مال  سرمایه  در   رغمعلی سهام 
پایان فعالیت تا زمان واگذاری سهام، مبلغ   ۀ مندی از نتایج فعالیت شرکای فعال، از لحظممنوعیت بهره 
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. در شرکت پزشکی نیز اعطای انحصاری چنین سهامی به شرکا، پرداخت کند توجهی دریافت می قابل 
اجتناب  مستعفی  شریک  به  فعالیت  پایان  از  پس  حتی  را  می منفعتی  وضعیت، ناپذیر  این  در  نماید. 

بهره  آورد راهکار،  از وجود  آورند   . صنعت است  ۀمندی  به  تعلق    ۀباید  گیرد که صنعت، سهامی ویژه 
در صورت از دست دادن عنوان شریک به هر دلیل، باطل شود. حتی شرکا بتوانند واگذاری نباشد و  قابل 

ای علاوه بر سهام معمولی، این سهام در اساسنامه به آورندگان در سرمایه به نسبت اهمیت فعالیت حرفه 
این وضعیت است.   ۀ شده از شرکت، ثمر سهم شریک خارج   چشمگیر ویژه را نیز اعطا نمایند. کاهش  

ا  لطف  آینده به  نزدیک کرد نگری، می ین  انصاف  به  را  بهره   . توان عدالت  فعالیت عدم  منافع  از  مندی 
کند قانون رعایت شود شرکایی که در شرکت فعال هستند، به انصاف نزدیک است و عدالت اقتضا می 

صنعت سهامی تعلق گیرد که با خروج او از   ۀ بنابراین برای لحاظ جانب انصاف مناسب است به آورند 
 داند. آور می مند نشود که عدالت دریافت آن را الزام شرکت باطل گردد و به این ترتیب از سودی بهره 

 تردید نسبت به ارزش مالی مشتری پزشک .۱-2-3
.  کندشغل با ماهیت مدنی با یافتن آن کسب می  ۀمنظور از مشتری مدنی ارزشی است که دارند

مالی   ۀ یک آورد   عنوانبهقائل شدن ارزش مالی برای مشتری جوازی است برای شرکا تا بتوانند آن را  
البته مشتری آورده از آوردبه شرکت بیاورند.  ست از یک کار  ا  صنعت است و عبارت   ۀای متفاوت 

آورد  تحقق  مکتسب.  حق  یک  و  به  ۀگذشته  میصنعت  ممکن  تدریجی  زمان صورت  در  و  شود 
 باشد. ص آن به شرکت ارزش آن مشخص نیست. چه مدت زمان تحقق صنعت قطعی نمیاختصا

همه در  آزاد،  هستند  »مردمی  مشتری  که  داشتند  اعتقاد  فرانسوی  نویسندگان  از  جا،  برخی 
برداری ای بدون انتظار بهره توان برای کسی حق انحصاری قائل شد. بنابراین حرفهصورتی که نمیبه

  «او خدمت کند. واگذاری، اجاره و آوردن مشتری به شرکت سرابی بیش نیستاز مشتری باید به  
(Savatier, 1960: 559) َرف زمان و هزینه  . منتهی برخی بر این باور بودند که جذب مشتری به ص

در   فرانسه  عالی  دیوان  شود.  شناخته  رسمیت  به  آن  مالی  ارزش  است  لازم  بنابراین  دارد.  نیاز 
آزاد« را به آن اختصاص داد.    ۀ ارزش مالی مشتری پزشک را پذیرفت و اصطلاح »سرمای  20001سال

تشکیل یا واگذاری سرقفلی یک حرفه    دلیلبهبرابر این تصمیم، »هرچند واگذاری مشتری پزشک  
  غیرقانونی نیست، اما نباید آزادی انتخاب بیمار تحت هیچ شرایطی از بین برود«.

اداری   برابردیوان عدالت  نیست.  قائل  پزشک  مشتری  برای  مالی  ارزش   576مارۀ  شرأی    ایران 
»اماکن استیجاری مطب پزشکان که برای خدمات علمی و تخصصی پزشکی و   ، 1371/ 7/ 14مورخ 

 
1. Cass. 1re civ, 7 novembre 2000 
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شوند تا حق گیرند، محل کسب و پیشه یا تجارت محسوب نمی معالجه بیماران مورد استفاده قرار می 
گیری، لق گیرد«. پس مطب قائم به شخص طبیب است و با فوت و کناره کسب و پیشه یا تجارت به آن تع 

بالایی از اعتماد و اطمینان در رابطه   ۀوجود درج   دلیل به رود. بنابراین پزشک  مشتری وی نیز از دست می 
 مالی واگذار کند.  ۀ عنوان آورد شرکت به  ازجمله تواند مشتری خود را به دیگری و  با بیمار، نمی 

 مقررات زمان حیات شرکت سهامی با پزشکیسازگاری  .2
کرد؛    مسائل دوران حیات هر شرکتی را زیر دو عنوان شراکت و مدیریت بررسی  ۀشاید بتوان هم

برای سازگاری مقررات حیات شرکت سهامی با پزشکی، باید با وضع مقرراتی شراکت را    گذارقانون
حرفه    مؤثرتحکیم و مدیریت را دگرگون نماید. در شراکت؛ با تکلیف پزشک به اجرای انحصاری و  

آگاهان اعتماد  و  شرکت  و  شریک  نامحدود  مسئولیت  پزشکی،  شرکت  می  ۀدر  تحقق  یابد.  بیمار 
بیرونی و عدم ارزش مالی    ۀرندگان مال و صنعت، محدودیت در جذب سرمایتساوی آو  همچنین

هر  ۀ »مشتری، نفی سوداگری را در پی دارد. در نهایت محدودیت در جذب شریک، پذیرش قاعد
آورد. در مدیریت نیز؛ گیری، استقلال را برای شریک به ارمغان میی« و حق کناره أ شریک، یک ر

انتخاب مدیر قواعدی چون  در فعالیت   ۀای و مدیریت همحرفهوضع  از دخالت  شرکا و منع مدیر 
 کند. ها در مجامع عمومی استقلال شریک را تضمین می شرکای دیگر و تقویت اکثریت

 تحکیم شراکت  .2-۱
تواند ما را به مطلوب،  الشرکه می در شرکت پزشکی ایجاد تغییراتی در ارتباط با شریک و سهم

سازد؛ از یک طرف باید حقوق شرکای شرکت پزشکی را تقویت نمود    نزدیک یعنی تحکیم شراکت  
تقسیم درآمد  قابلو در م از طرف دیگر لازم است  ایشان تحمیل کرد.  بر  صورت به  تکالیفی ویژه 

و در واگذاری    متفاوتی از شرکت سهامی صورت پذیرد، در پرداخت درآمد برای مشتری، ارزش مالی
 ظر گرفت.  سهام به ثالث شرایط سختی در ن

 تغییرات مرتبط با شریک . 2-۱-۱
تری بر آنان تحمیل  تکالیف سنگین  قابل در شرکت پزشکی، بهتر است حقوق شرکا تقویت و در م

مانند به اجرای  آنکه    شود.  باشند. بدین    مؤثرشرکای چنین شرکتی موظف  انحصاری در شرکت  و 
در یک شرکت    شرکت و منحصرا    در فعالیت موضوع  صورت مؤثربه  صورت که ایشان مکلف شوند

پزشکی به امر طبابت بپردازند. از طرفی برخلاف شرکت سهامی که میزان مسئولیت شریک محدود  
اصلاحی قانون تجارت(، در شرکت پزشکی    ۀلایح  1  ۀماد)  و به میزان مبلغ اسمی سهام وی است، 

   تر است.و نسبی مسئولیت نامحدود پزشک مناسب مانند شرکت تضامنی
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 تقویت حقوق شریک. ۱-۱-۱-2
گیری از شرکت  و حق کناره رأی    در شرکت پزشکی، لازم است برای شریک حق بر اطلاعات، حق

 پذیر باشد.  را به رسمیت شناخت تا مسئولیت نامحدود ایشان در برابر دیون شرکت توجیه 
 حفظ اسرار بیان شده توسط بیمار متعهد بداندقابلد را در مپزشک باید خو؛  ق بر اطلاعاتح

که پزشک شریک باید بتواند بدون  آنجا    (؛ در اجرای مشارکتی، از202:  1395،  یزدانیان و دیگران)
نگرانی از افشای اسرار بیمار برای کسب نتایج درمانی بهتر آن را با همکاران شریک خود در میان 

کند و شرکای شرکت نسبت به  ای شریک را دریافت میاز فعالیت حرفه بگذارد، شرکت درآمد ناشی
گسترد  اطلاع  حق  باید  دارند،  نامحدود  مسئولیت  آن  به    ۀدیون  را  یکدیگر  فعالیت  به  نسبت  شرکا 

 رسمیت شناخت. 
باشد؛ یعنی هر شریکی داران در شرکت سهامی، تابع اصل نسبیت میسهام رأی    حق؛  یأ ق رح

قانونی(. این قاعده   ۀلایح 75  ۀماد ۀتبصر) بیشتری نیز خواهد داشت رأی  رد حق که سهام بیشتری دا
  توان با استفاده از وحدت ملاک به حق داران در مجمع عمومی است می سهام رأی    را که در مورد حق

(. منتهی این اصل برای شرکت پزشکی  84:  1392  اسکینی، )  آنان در مجامع دیگر نیز تسری دادرأی  
 ۀماد) از سهام وی در سرمایه دارد  بیشترمناسب نیست؛ چه فعالیت پزشک شریک ارزشی به مراتب 

»یک سهم:    ۀتر و نتایج بهتری نسبت به قاعدی« مناسبأ »هر شریک: یک ر  ۀ(. قاعد1966قانون    13
 ,Daigre)  یابدتحقق می رأی    شرکتی و حق  ۀپیشنهادی تنها با جدایی سرمای  ۀی« دارد. قاعدأ یک ر

شرکا    یالشرکه، تساوی آرا نوع آورده یا میزان سهم نظر ازتوان صرف . در مورد تعداد آرا می (12 :1991
در مجمع عمومی   گیری (. هرچند این وضعیت، تصمیم1977  ۀنامآیینسابق  19  ۀماد)  آور کرد را الزام 

 .  (Mourzitch, 1977: 150) کندرا دشوار می 
قانونی، مجوز اعمال محدودیت در آزادی شرکا در انتقال سهم    ۀ لایح  41ۀ  از مادی؛  گیرکناره حق

شود. مخالفت شرکت با واگذاری سهام، شریک را  برای مجمع عمومی یا مدیران شرکت استنباط می
حصری   دلیلبهاشتن حق تقاضای اعلان انحلال شرکت از دادگاه،  کند و نددر سهم خود زندانی می 

نماید. (، وضعیت را تشدید می 67:  1392  اسکینی، )  قانونی  ۀلایح  201  ۀبودن اسباب انحلال در ماد
گیری، ترغیب  ای، شرکت یکی از شرکا را به خرید سهام شریک خواهان کناره لازم است با وضع مقرره 

ای مانع از ورود شریک  ابطال آن خریداری نماید. وجود چنین مقرره   منظورهبیا اینکه خود سهام را  
گیری، استقلال شریک  کناره  رسمیت شناختن حق شود. ضمن اینکه بهجدید بدون موافقت شرکا می

 کند. را تقویت می 
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 تحمیل تکالیف ویژه بر شریک .2-۱-۱-2
پزشکی   شرکت  در  شریک  بقای  برای  تضمینی  عضویت،  به  صرف  وابسته  شرکای  نیست؛ 

، برای تضمین (Mousseron, 1966: 16)  نمایندگان واقعی شرکت متبوع خود  عنوانبههای آزاد  حرفه
 (.1966قانون  4 ۀماد) و انحصاری فعالیت نمایند طور مؤثربهاجرای حرفه باید در شرکت 

  ۀ حرف  منحصرا    برابر این اصل، شریک موظف است تا؛  اجرای انحصاری حرفه در شرکت پزشکی
ها، حق ندارد اجرای  پزشکی را در شرکت متبوع خود انجام دهد و خارج از شرکت و در سایر شرکت

(. در شرکت پزشکی این تکلیف برای تمامی  1966قانون    4ۀ  ماد)  انفرادی یا مشارکتی داشته باشد
بینی پیش   1کنونی حاکم بر پزشکی، اجرای انحصاری را   هاینامهآیین شرکا الزامی است و حتی برخی  

 اند. اند. درحالی که در شرکت سهامی تنها آورندگان صنعت مکلف به اجرای انحصارینموده 
  گر فعالیت دیگران نظاره   پزشکی نباید صرفا    شرکای شرکت؛  حرفه در شرکت پزشکی  مؤثراجرای  

(Behin, 1970: 543)سهام پوچ«  ۀره، دارند، یا به تعبیر فرانسوا ت«  (Terre, 2013: 25 )  باشند. چه ،
سازن  با  رفتار  »رابط  ۀ حرف   ۀجوهر  دۀاین  یعنی  حرفه  ۀآزاد  نداردبین  سازگاری  مشتری«،  و    ای 

(Savatier, 1966: 456)  ما  مؤثر. ضرورت حضور در  مرکز جراحی أت  ۀنامآیین  13دۀ  اعضا  سیس 
 ها به این مهم است.  نامهآیینبرخی  توجه واضعان ۀدهندنشان محدود، 

با وجود الزام شرکا به فعالیت انحصاری در شرکت و برخورد با پزشکان متخلف از این قاعده،  
تواند ملاکی  ی نمی گذارقانونحرفه« قرار دارد؛ هیچ    مؤثرچنان مشکلاتی در مسیر راه »اجرای  هم

حل، سنجیدن کیفیت فعالیت شریک نسبت  تنها راهاین اصل ارائه کند. بنابراین،    ۀبرای میزان و درج
به سایر شرکاست. در این شرایط کاهش فعالیت یک شریک به معنای اخراج او از شرکت نیست.  

علاوه، با وجود اینکه پزشک محکوم به انفصال موقت از فعالیت در مدت مجازات منع شده اما او  به
ای به سایر  توان با وضع مقرره عنوان شریک را با تمام حقوق و تکالیف ناشی از آن دارد. می  چنانهم

شرکا اجازه داد تا او را از شرکت اخراج نمایند. پزشک شریک معلق از انجام وظایف، همانند همتای  
   کند.منفصل موقت، عنوان شریک را حفظ می 

فاوت است. او علاوه بر اینکه از انجام حرفه  در این میان وضعیت پزشک شریک منفصل دائم مت
دهد نه از زمان شدن تصمیم انفصال از دست میشود، عنوان شریک را نیز از لحظه اجراییمنع می 

  ویژهبهای نقشی ایفا نخواهد کرد.  واگذاری سهام؛ چنین شریکی دیگر برای مشارکت در فعالیت حرفه
این مدت زمان، مشکل بتوان وی را از حقوقش نسبت به  شریک در    عنوانبهکه در صورت پذیرش او  
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 . ( Daigre, 2007: 6-12) منافع شرکت محروم کرد؛ وضعیتی که خوشایند سایر شرکا نیست
 تحمیل مسئولیت سنگین بر پزشک شریک. 2-۱-۱-3

قانونی(، با شرکتی متشکل    ۀلایح  1  ۀماد)  مسئولیت محدود شریک در یک شرکت سهامی خاص
آنان    بیشترازگار نیست؛ در شرکت سهامی برای شرکا مسئولیتی  از پزشکان س از مبلغ اسمی سهام 

طلبد  بالای اعتماد و اطمینان در شرکت پزشکی می  ۀبینی نشده است. این درحالی است که درجپیش 
تا شریک پزشک علاوه بر حفظ مسئولیت شخصی در برابر دیون شرکت و شرکا مسئولیت نامحدود 

قانون   125  ۀماد)  قانون تجارت( و شرکت تضامنی  186  ۀماد)  عیتی که شرکت نسبیداشته باشد. وض
 کند.تجارت(، را در ذهن تداعی می

پزشک با بیمار قراردادی است در    ۀدر مواردی که رابط؛  حفظ مسئولیت شخصی پزشک شریک
بیمار وجود دارد   دلیلبهصورت ورود زیان   : 1393  کاتوزیان، )  نقض قرارداد، فرض تقصیر به نفع 

(. حال اگر به دیدگاهی بپیوندیم که تفکیک تعهد به وسیله و نتیجه را در باب مسئولیت مدنی  160
بیمار نیست. در این شرایط    ۀگاه اثبات تقصیر پزشک برعهد (، هیچ120:  1395  شهیدی، )  پذیرد نمی

باشد. منتهی  مسئولیتش در اجرای مشارکتی امید داشته  ۀبه محدود شدن دایر طبیعی است که طبیب
این رویا نباید محقق شود؛ پزشک باید برای تقویت استقلال خود و اعتماد بیمار، مسئول تمام اعمال  

مبالغ در قبال خسارات    ۀکنندحتی بیمار از شرکت دریافت(.  Daigre, 1995: 531)  خود باشد  بارزیان
 ,Daigre)  شریک خود، انتظار مسئولیت تضامنی دارد نه مسئولیت محدود  بارزیاناز اعمال    ناشی

مت  .(989 :2005 روابط  با  مسئولیت  نوع  توجیه   قابلاین  شرکت  و  شریک  تقصیر  میان  است؛  پذیر 
 شود.شریک باید تقصیر شرکت تلقی 

شرکا نامحدود  مسئولیت  از  ؛  برقراری  سهامی  شرکت  که  است  بامسئولیت شرکتروشن  های 
(. پس جداسازی کامل دارایی شریک از شرکت صورت  11:  1395  ستوده تهرانی، )   محدود است

ای که با حقوق بیمار پیوند تنگاتنگی دارد و در شرکتی که در آن  پذیرد. منتهی در ارتباط با حوزه می 
یجاد شود. همین رابطه مبتنی  بالایی از اعتماد و اطمینان بر روابط حاکم است، باید تغییراتی ا  ۀدرج

های اشخاص همانند شرکت  را به پذیرش مسئولیت نامحدود شرکای شرکت  گذارقانونبر اعتماد،  
 قانون تجارت(، نسبت به دیون شرکت وادار نمود. 124و  116مواد ) تضامنی

دایر نامحدود شرکا  ۀگسترش  ماد؛  مسئولیت  ت   ۀلایح  118  ۀبرابر  ایجاد شده  وسط  قانونی، دیون 
های متنوع عصر  شوند. اما خسارت مدیر در چهارچوب موضوع شرکت جز دیون شرکت محسوب می

قاعد دیگر  بار  تا  توجه    ۀحاضر سبب شده  مورد  الغرم«  فعلیه  الغنم  له  گیرد دانحقوق »من  قرار    ان 
دیگران) و  قاعد297:  1400،  غلامی  برابر  شریک   ۀ(.  فعالیت  امتیازات  از  شرکت  چون  مذکور، 
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گردد خسارات ایجاد شده توسط وی نیز باید جز دیون شرکت تلقی شوند. در این صورت،  مند میبهره 
(، در کنار شرکت مسئولیت 99:  1396  سیدی آرانی،)  شرکا با حفظ حق رجوع به شریک خاطی 

و نتایج خوبی برای بیمار    کنددارند. تصویب چنین مقرراتی امور را تسهیل و جایگزینی را آسان می
 درمان تا انتهاست.   ۀکه طبیب مکلف به ادام  ویژه بهدارد. 

 الشرکه  تغییرات مرتبط با سهم . 2-۱-2
الشرکه نیز تدابیری اتخاذ شود تا بتوان در راستای تحکیم شراکت گام  سهمدرخصوص    لازم است

در پرداخت منافع و واگذاری   ی برداشت: تقسیم متفاوت درآمد، قائل شدن ارزش مالی برای مشتر
 این تدابیر هستند.   ۀازجملبه پزشکان معتمد  چنین شرکتی صرفا   سهام 

 تقسیم متفاوت درآمد . 2-۱-2-۱

میان شرکا   منافع  تقسیم  اجرای  مسئلهمعیار  در  است.  پزشکی  مشارکتی  اجرای  در  نوپدید  ای 
آنان. در هر    ۀکند نه سرمایدرآمد می   ای است که شرکا را مستحق دریافتانفرادی این فعالیت حرفه

صورت، در اجرای مشارکتی برای ایجاد مساوات میان آورندگان صنعت و سرمایه، باید اصل بر تقسیم 
سرمایه بر صنعت وضع چنین    ۀعدم ترجیح آورند  ۀمساوی منافع میان آورندگان متفاوت باشد. لازم

بامقرره  متناسب  منافع  تقسیم  نیست  است: »لازم  قید   ای  نبود  در صورت  باشد.  در سرمایه  آورده 
. نفی  ( Gouyou, 1993: 254)   ای، هر شریک به نسبت برابر در منافع شرکت سهم دارد«اساسنامه

 این وضعیت است که باید از آن استقبال کرد.   جۀسوداگری نتی
 گرفتن ارزش مالی مشتری در پرداخت درآمد  در نظر .2-۱-2-2

ای جز پذیرش آن شود و حقوق ایران چاره میتأیید    شدن طبابت، ارزش مالی مشتری   با مشارکتی
بی داشت؛  کناره نخواهد  مجموعه  از  که  شریکی  میتردید  حق  گیری  متوفی،  شریک  وراث  و  کند 

عالی  الشرکه یک مال واقعی است. دیوانواقع، سهم  خود یا مورث را دارند. در  ۀالشرکواگذاری سهم
را ارزش مالی سهم  1993مارس  3مورخ  رأی    در  کشور فرانسه کند و بدین ترتیب  میتأیید    الشرکه 

شود که حق شریک  الشرکه از این واقعیت منتج میبخشد: »این ویژگی سهمای حقوقی بدان میپایه
الشرکه  برداری در شرکت با سهمجویی اقتصادی حاصل از بهره مندی از صرفهبه تقسیم منافع و بهره 

نتیجه  1خورده است«.  پیوند ازدر  است،    ۀ الشرککه سهمآنجا    ،  نیز  پزشکی معرف مشتری  شرکت 
خصوص ارزش یاد شده از   شود و تردیدها را درمی تأیید    صورت غیرمستقیمارزش مالی مشتری به 

اندازه بین می تا  نبودن طبابت  ویژگی سوداگرانه  اجرای مشارکتی،  در  که  پذیرفت  باید  ای  برد. پس 
 بیند.میآسیب 
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آورند وضعیت  در   سرمای   ۀ تبدیل  در  شریک  به  ره هصنعت  آورند،  انتظار  خوبی  را   ۀ آورد  صنعت 
فعالیت هم کشد؛ می می  از  حاصل  ارزش مشتری  افزایش  از  او  تا  نمود  ایجاد  موقعیتی  شرکا،   ۀ توان 
عدم تقسیم   دلیلبه و به شریک در سرمایه تبدیل شود. بدین صورت که »اگر منابع ایجاد شده    مند بهره 

متناوب صورت  به   شرکت  ۀدارایی شرکت ناشی از فعالیت شرکا اجازه دهد، سرمای   ۀافزود منافع و یا ارزش 
 ۀ ماد)   شود«شرکا، حتی آورندگان صنعت اختصاص داده می   ۀیابد و سهام حاصل از آن به هم افزایش می 

گیرد که از لحاظ مادی (. در این صورت افقی روشن پیش روی پزشکانی قرار می 1977  ۀ نام آیین   38
صنعت وارد شرکت شده و سپس به   ۀ امکان دسترسی به شرکت پزشکی را ندارند؛ ایشان نخست با آورد 

 ۀ که شریک آورند  . علاوه بر این، در صورتی (Daigre, 1995: 66)  شوند شرکای در سرمایه تبدیل می 
فعالیت وی   دلیلبه مشتری به او، که    ۀ گیری از شرکت باشد، سهمی از ارزش افزود صنعت خواهان کناره 

 وجه نقد یا غیرنقد دارد.   ۀ و ازین حیث وضعیتی یکسان با آورند   1گیرد و سایر شرکا ایجاد شده، تعلق می 

 گیری در واگذاری سهام  سخت .2-۱-2-3
تفاهمی  ۀلازم این پرسش    عملکرد صحیح شرکت پزشکی وجود  میان شرکاست. پس  آرمانی 

گردد که نقش پزشکان شریک در جذب شریک همکار جدید چیست؟ در شرکت سرمایه،  مطرح می
پذیرد. در شرکت سهامی خاص،  اهمیت کمتر شخصیت شرکا، انتقال سهام آزادانه صورت می   دلیلبه

شده است و فقط مجمع عمومی یا شرکت با نمایندگی مدیران،  ذیرفتهآزادی انتقال سهم یک اصل پ
قانونی(. منتهی مناسب است    ۀلایح  41  ۀمفهوم مخالف ماد)  حق دارند این آزادی را محدود نمایند

مسئولیت نامحدود شرکا،    دلیلبه،  همچنیناجماع، تنها راه واگذاری سهام به اشخاص ثالث باشد.  
دلیل برای رد شریک جدید از جانب شرکا وجود نداشته باشد. علاوه بر    ۀدیگر ضرورتی مبنی بر ارائ

  ۀاعتماد و اطمینان بین شرکا اجازۀ  این، همین قواعد در صورت فوت شریک نیز حاکم باشد. رابط
نهایت، برای توجه به ویژگی شخصی و خاص فعالیت    تحمیل وراث بر شرکای همکار را ندهد. در

 اجرا شده در شرکت، سهام بانام در نظر گرفته شود. 
درب  است  است مناسب  لازم  صورت  این  غیر  در  باشد.  باز  پزشکان  بر  پزشکی  شرکت  های 

ای موافقت پزشکان فعال در شرکت صورت گیرد. با تصویب مقررات عام و آمره واگذاری سهام تنها با 
در این خصوص، دیگر تفاوتی میان واگذاری سهام به سایر شرکا و یا اشخاص ثالث وجود نخواهد 

قانونی(   ۀ لایح   42  ۀماد )   داشت و توافق خلاف این مقررات ممکن نخواهد بود. در نهایت، سهام ممتاز 
 کند به پزشکان شاغل در شرکت تعلق خواهد گرفت. برابر که استقلال را تقویت می   دو رأی    با ارزش
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 . دگرگونی در مدیریت 2-2
طور به مدیره و رئیس آن  هیئت شرکت را به ۀ مدیریت شرکت سهامی، ادارگذار درخصوص قانون

کرده است. توجه ویژه به حقوق اشخاصی    بینیمشترک واگذار و وظایف و تعهدات این دو نهاد را پیش
نموده معامله  شرکت  با  ثالث  که  اشخاص  با  مدیران شرکت  معاملات  ندانستن  باطل  و    دلیلبهاند 

اساسنامهمحدودیت که    ۀلایح  118  ۀماد)  ایهای  است  تمهیداتی  دیگر  از  در قانونقانونی(    گذار 
د صحت معاملات مدیرعامل شرکت  مور  مدیریت چنین شرکتی اندیشیده است. منتهی درخصوص  

ثالث   اشخاص  با  دارد. سازگاری محدودیت  دلیلبهسهامی  تردیدهای جدی وجود  اساسنامه  های 
مقررات شرکت سهامی با پزشکی و دگرگونی مدیریت، مستلزم سازماندهی متفاوت مدیران و کاهش  

ی، مدیریت شرکت پزشکی  ااختیارات است. قواعدی مانند مدیریت تمام شرکا و انتخاب مدیر حرفه
ای کند. با وضع قواعدی چون منع مدیر از دخالت در فعالیت حرفهرا متفاوت از شرکت سهامی می

 توان از اختیارات مدیران در شرکت پزشکی کاست. ها میگیری و تقویت اکثریت در تصمیم
 نوین انتخاب مدیران ۀشیو. 2-2-۱

میان از  مدیر  انتخاب  چون  سهامیپزشکان    تدابیری  شرکت  قواعد  شرکا  تمام  مدیریت  در    و 
 موضوع مدیریت را دگرگون خواهد کرد. 

 ای حرفه انتخاب مدیر .۱-۱-2-2

در شرکت پزشکی مدیر باید از میان پزشکان انتخاب شود. برابر این قاعده دیگر انتصاب عضو  
بهره  و  مدیریت  به  بازنشسته  یا  مجموعهسابق  از  خارج  اشخاص  تجربیات  از  غیرممکن   مندی 

پشتیبانی میمی  منطق محکمی  با  قاعده  این  منتهی  اسناد حرفهگردد.  در  ای  شود: »مدیر کمابیش 
  . برخلاف شرکت سهامی(Maury, 2009: 31)  شرکت دخالت دارد. پس او باید عضو حرفه باشد«

قانونی(، اگر بنا بر جذب سرمایه بیرونی در شرکت پزشکی باشد، مدیر باید از میان    ۀ لایح  107ۀ  ماد)
 کنند.انحصاری در شرکت فعالیت میصورت به پزشکانی انتخاب شود که

 مدیریت تمام شرکا  . 2-2-۱-2

قاعده آن، باید  برابر  که  کرد  وضع  اساسنامه    ای  اینکه  مگر  باشند،  شرکت  مدیر  شرکا  »تمام 
و 17مواد  )  (. این مقرره قواعد شرکت سهامی1966قانون    11  ۀماد)  بینی کند«دیگری پیشصورت  به

شود را دگرگون  شرکت توسط »یک یا چند شخص« مدیریت می ها  آن  قانونی(، که برابر  ۀلایح  48
 سازد تا جایگاه تمام شرکا یکسان باشد.  می 

 . کاهش اختیارات مدیران2-2-2
ای شرکا منع شود ، اگر مدیر شرکت از دخالت در فعالیت حرفهشوداستقلال پزشک تقویت می



 ۱۴۰۱ بهار  / یکصد و هفدهممارۀ / ش هشتاد و ششم دورۀ /                             

 

۱22 

 ها حمایت گردد. گیری تر در تصمیمو در موضوع تصمیمات جمعی، از اکثریت قوی
  ایمنع مدیر از دخالت در فعالیت حرفه. 2-2-2-۱

ای حرفهدر راستای عدم وابستگی شریک در انجام حرفه به مدیر، او باید از دخالت در فعالیت  
(. این وضعیت نافی مدیریت تمام پزشکان شریک بر شرکت نیست.  1966قانون  11 ۀماد) منع شود

لایحه قانونی(، در اختیار مدیر شرکت پزشکی    118  ۀماد)  بدین ترتیب، دیگر موضوع اصلی شرکت
مقرره  چنین  عیب  نیست.  محدودیتقابلای  بودن  اساسنامهاستناد  اقدامات  درخصوص    ایهای 

آنجا    کند. از(، را برطرف می200-204:  1395  پاسبان، )  دیرعامل شرکت سهامی در برابر ثالثم
پیشنهادی    ۀ که کسی که در انجام کاری استقلال دارد، در قبال انجام ندادن آن مسئول است، قاعد

 . کندموجه جلوه می 
 هاگیری. تقویت اکثریت در تصمیم 2-2-2-2

باید در موضوع تصمیمات جمعی   گذارقانونبرای کاهش اختیارات مدیران در شرکت پزشکی،  
قوی اکثریت  تصمیماز  در  موضوع  گیری تر  در  قواعدی  است  لازم  راستا  این  در  کند.  حمایت  ها 

العاده وضع شود. اتخاذ  مدیره، مجمع عمومی عادی و مجمع عمومی فوق   هیئت  گیری درتصمیم
یکپارچگی در گروه و سبب تقویت استقلال پزشکان شریک    ۀدهندتر نشانیت قویتصمیم با اکثر

 باشد. است. روش تضمین استقلال ایشان، اجماع می
 سازگاری مقررات پایان شرکت سهامی با پزشکی  . 3

مندی از مقررات حاکم بر پایان شرکت سهامی برای شرکت پزشکی به دلایلی چون  امکان بهره 
طلان و انحلال و اثر قهقرایی بطلان در مقررات شرکت سهامی، به حداقل رسیده فراوانی اسباب ب

است. این مسائل با اعمال یک رژیم استثنایی بر بطلان چنین شرکتی و تغییر اسباب انحلال حل  
مندی  که امکان بهره   ویژهبهگردد. در این صورت شرکت سهامی قالب مناسبی برای طبابت است.  می 

 دوام شخصیت حقوقی وجود دارد. ن، مخصوصا  از امتیازات آ
 لزوم سازگاری مقررات مربوط به بطلان   .3-۱

برای سازگاری مقررات مربوط به بطلان، لازم است اسباب بطلان قرارداد شرکت به حداقل برسد  
نه قرارداد  بطلان  بماسبق شدن  آثار عطف  و  یابد  استمرار  رابطتا خدمات حیاتی سلامت  در    ۀ تنها 

تا به قراردادهای درمانی پیش از بطلان  شریک   از بین برود  و بیمار، بلکه در روابط میان شرکا نیز 
 ای وارد نشود.  خدشه

 کاهش اسباب بطلان قرارداد شرکت. 3-۱-۱

قانونی مقررات  رعایت  ماددرخصوص    عدم  برابر  تا  برای شرکاست    ۀ تشکیل شرکت، مجوزی 
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خواست کنند. شایان ذکر است که این درخواست مانع از قانونی بطلان را از دادگاه در  ۀلایح  270
مذکور، عدم رعایت یکی    ۀاعلام بطلان شرکت به علتی از علل مربوط به قرارداد نیست. حسب ماد

 گذار قانونباشد. بهتر است  تواند تقاضای بطلان شرکت را در پی داشته  از مقررات غیراساسی نیز می
   ای شرکت پزشکی، اسباب بطلان را به حداقل برساند.با توجه به ویژگی حرفه

  محو اثر قهقرایی بطلان قرارداد شرکت. 3-۱-2

نشدن ابطال قرارداد دو امتیاز دارد: نخست، تضمین  در موضوع شرکت پزشکی عطف بماسبق  
از مشکلات عطف بماسبق شدن حتی در روابط شرکا ثالث و جلوگیری  . دوم، حذف حق  امنیت 

قانون    3  ۀبند ن ماد  بر اساسدخالت مراجع قضایی در امور اداری؛ فراموش نکنیم که شرکت پزشکی  
شود. منتهی مقررات حاکم بر شرکت سهامی این سیس میأنظام پزشکی، با ابلاغ وزارت بهداشت ت

قانونی،   ۀلایح  270  ۀددر ما  گذارقانونکنند. در واقع،  کامل برآورده نمیطور  بهمنطقی را    ۀخواست
هرگاه مقررات قانونی در مورد تشکیل شرکت سهامی یا  است: » بینی کرده  ای را پیشوضعیت دوگانه

رعایت نشود حسب مورد،    گرددعملیات آن یا تصمیماتی که توسط هر یک از ارکان شرکت اتخاذ می
هر   درخواست  به  مذکورنفعذیبنا  تصمیمات  یا  عملیات  شرکت،  بطلان  اعلام    ،  دادگاه  حکم  به 

اشخاص  قابلتوانند در ممدیران و بازرسان و صاحبان سهام شرکت نمیین و  مؤسسخواهد شد. لیکن  
   «.ثالث به این بطلان استناد نمایند

شود: نخست اینکه اگر اشخاص ثالث به استناد قسمت اخیر مسائلی در این خصوص مطرح می
خود را خواهد    ۀ بطلان آثار عطف بماسبق شوند  قانونی به بطلان استناد کنند، قاعدتا    ۀ لایح  270  ۀماد

(. بنابراین اشخاص ثالثی 123:  1396  رباطی و دیگران، )  داشت. چه بطلان را مطلق بدانیم چه نسبی
ه،  توانند از اجرای تعهدات خود با شرکت امتناع نمایند. دوم اینک اند، میکه با شرکت معامله کرده

توانند در روابط میان خود به بطلان استناد اند و می صاحبان سهام، مشمول قسمت نخست این مقرره 
 . در این صورت نیز باید عطف بماسبق شدن آثار بطلان را پذیرفت.  1کنند 

(،  69:  1392  اسکینی، )  تصور برخی  رغمعلیشود که  اهمیت موضوع به این دلیل دو چندان می 
فق نه  ثالث  بلکه اشخاص  مورد شرکت سهامی  در  تجاری،  از شرکتیک  درخصوص هیچ  ط  های 

  ۀتجارت در موضوع بطلان بهره ببرند؛ بدین صورت که اگر مقررات ماد قانون    220ۀ  توانند از مادنمی
میقابل  220 بود،  صحیح اعمال  بطلان  حکم  صدور  از  قبل  شرکت  اقدامات  کنیم  ادعا  توانستیم 

 
شرح ماده  :  1388 دمرچیلی و دیگران،ر )دیوان عالی کشو  21بۀ  شع  1373/ 30/11 مورخ   680 ۀ ی شمارأ ر. نک:  1

 .(لایحه قانونی 270
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ا در نظر گرفتن  با  این مقرره »شرکت مخفی« می است؛  از شرکت حالی  باشد. درینکه موضوع  که 
شود. این دو مفهوم نباید با  پردازد، با عنوان »شرکت عملی« یاد میباطلی که مدتی به فعالیت می

 یکدیگر خلط شوند. 
شریک و بیمار، بلکه در روابط  ۀتنها در رابطبهتر است آثار عطف بماسبق شدن بطلان قرارداد نه

شدن قرارداد  قانون مدنی فرانسه(. به این معنا که باطل  1844-15  ۀماد)  میان شرکا نیز از بین برود
از قطعی شدن   باشد تا ابطال شرکت به قراردادهای منعقد شده پیش   همان آثار انحلال شرکت را داشته

گیری خاص  سخت  دلیلبهقانون مدنی فرانسه(. البته    1844-7-3  ۀ ماد)  ای وارد نکندابطال، خدشه
وضع مقررات حجر در حقوق ایران که  ۀایرانی در رابطه با قصد انشا و رضایت و نیز فلسف گذارقانون

نبود اهلیت یا یکی از عیوب   دلیلبهتوان مقرر داشت که »اگر بطلان  حمایت از محجور است، می
پذیرفته   صورت  یا  با رضایت  قصد  که  شریکی  یا  وی  قانونی  نمایندگان  اهلیت،  فاقد  شخص  شد، 

تواند به بطلان در برابر اشخاص ثالث  اشتباه، اکراه یا دلیلی دیگر مخدوش است می  دلیلبهرضایتش  
 کند.خود را دریافت و شرکت را ترک می ۀاستناد کند«. در این صورت، او آورد 

 نحلاللزوم سازگاری مقررات مربوط به ا. 3-2
ضرورت سازگاری مقررات انحلال شرکت سهامی با شرکت پزشکی مستلزم به رسمیت شناختن  

   های طبابت و سپس کاهش اسباب انحلال چنین شرکتی است.ویژگی

 ضرورت تمایز میان اسباب انحلال شرکت سهامی و شرکت پزشکی .3-2-۱
که وقفه در جا  آن   ندارد. از  از موارد انحلال مربوط به شرکا وجودیک  هیچدر شرکت سهامی،  

های اشخاص  آورد، نظر به اعمال تمام موارد انحلال شرکتطبابت پیامدهای سنگینی به همراه می 
  شرکت، اجرای حرفه  . از طرفی موضوع این (Lamboley, 2010: 191)  در شرکت پزشکی نداریم

 (. 313: 1398 سیدی آرانی، ) و تحقق موضوع از اسباب انحلال نیست یافتناست و پایان
 ضرورت کاهش اسباب انحلال شرکت پزشکی. 3-2-2

انفرادی درمی پزشکی امری است    ۀمؤسسیابیم که تعطیلی  با بررسی مقررات حاکم بر اجرای 
با حقوق شرکت  ۀ؛ سازگاری حرف1ناپذیر اجتناب زیر چتر  پزشکی  قرار گرفتن  و  دوام شخصیت  ها 

تواند تغییر در ترکیب شرکت یا ارتکاب  با وضع مقرراتی می  گذارقانونحقوقی ضروری است؛ البته  
ای، امکان  تخلف انتظامی خاصی را سبب تعطیلی موقت یا حتی انحلال بداند. با نبود چنین مقرره 

 
سیس مرکز أت  ۀنام آیین   51  ۀماد  2و    1  ۀقانون مربوط به مقررات امور پزشکی، تبصر   3  ۀماد  4  ۀک: تبصرنبرای نمونه  .  1

 جراحی محدود. 
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گیری شریک  و کناره انفصال    ۀمسئلدر    گذارقانونتعطیلی شرکت با این دلایل وجود ندارد. دخالت  
گیری شرکا، به استثنای دو نفر  ای لازم است: »انفصال یا کناره در شرکت پزشکی با وضع چنین مقرره 

.  (Maruy, 2000: 252)  «یا اجتماع سهام در دستان دو شریک سبب انحلال شرکت نیستها  آن  از
تجارت  قانون   136  ۀمانند ماد های اشخاصقانونی و مقررات شرکت  ۀلایح  3  ۀای با مادچنین مقرره 

   مخالف است اما نشان از کاهش اسباب انحلال شرکتی با موضوع حیاتی طبابت دارد. 
 ه نتیج

رساند. لازم  پزشکی ما را به مطلوب نمی  ۀمقررات شرکت سهامی بر حرف   ۀاعمال خودخواهان
ویژگی با  پیشنهادی  قالب  مقررات  انحصاری    هایاست  قدرت  باشند.  سازگار  فعالیت  موضوع 

تردید،  نماید. بیناپذیر میدر ایجاد حق و تکلیف، دخالت وی را در این عرصه اجتناب  گذارقانون
باید یا مقررات سازگاری با پزشکی وضع و یا حداقل مقررات موجود را با آن سازگار کند.   گذارقانون

های طبابت اعم از استقلال، سوداگرانه نبودن و صلاحیت خاص  برای انجام این مهم، او باید ویژگی
یل  یعنی اعتماد آگاهانه بیمار را در تمام مراحل وجودی شرکت، از تشک ها  آن  علمی و دلیل وجودی

فرد  های منحصربهایی که طبابت را به حرفهپرگار قرار دهد. ویژگی  ۀتا پایان شخصیت حقوقی، نقط
کند. مناسب است در نظام اصلاحات، اقتضائات خاص هر ویژگی برآورده شود تا حرفه  تبدیل می

 دچار دگرگونی ماهیتی نشود. 
جه شود: حفظ آن، تغییر در مقررات طلبد تا به اقتضائات استقلال توتمایز پزشک از کارمند می 

ای و  کند؛ در مدیریت، ممنوعیت مدیر از دخالت در اعمال حرفهمدیریت و شراکت را ایجاب می
داخلی  ۀ مدیریت هم کارفرمای  برابر  در  را  استقلال وی  در می  تأمین  شرکا  اکثریت  تقویت  نماید. 

ل پزشک در برابر اشخاص خارج از  بخشد. در شراکت، استقلاها وضعیت را بهبود میگیری تصمیم
گیری، برای پزشک این شود. ایجاد حق کناره بیرونی حمایت می  ۀشرکت با عدم استقبال از سرمای 

می فراهم  را  همامکان  وجود  با  که  بتواند   ۀکند  دید،  مخاطره  در  را  خود  استقلال  اگر  تمهیدات، 
طلبد تا اقتضائات نفی  ارمند میمجموعه را بدون وجود شرطی خاص ترک کند. تمایز پزشک از ک

صنعت و نفی مالیت   ۀتوان با تقویت جایگاه آورد تشکیل شرکت می  ۀ سوداگری لحاظ شوند: در مرحل
مشتری را نفی نمود، به این دلیل  ۀتوان ارزش مالی آورد مشتری مانع از سوداگری شد. اما نمی ۀآورد 

یک   عنوانبه)  الشرکهسهم  ۀدهندجزای تشکیلساده که مشتری در شرکتی با موضوع اجرای طبابت از ا
 ۀ شود. جالب است که همین وضعیت در طول حیات شرکت به نفع آورندمحسوب می   (مال واقعی

می تمام  میصنعت  در    توانشود؛  شریک  به  را  وی  مشتری،  افزوده  ارزش  از  اختصاص سهمی  با 
کند و لحاظ خدمات  صلاحیت علمی طبیب او را از سایر اشخاص، متمایز می سرمایه تبدیل نمود.
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آورد آن اقتضائاتی دارد: در طول حیات، مناسب است اصل »هر شریک،  ره   عنوانبهحیاتی سلامت  
صنعت تعلق گیرد که با خروج    ۀگردد و سهامی به آورند  ی«أ ی« جایگزین »هر سهم، یک رأ یک ر

پایان، لازم است اسباب بطلان و انحلال، کاهش و آثار عطف    ۀ وی از شرکت باطل شود. در مرحل
 در روابط میان شریک و ثالث، بلکه در روابط میان شرکا حذف شود.  تنهانهبماسبق شدن بطلان، 

توان اقتضائات آن را  نمی  اهاست، منته دلیل وجودی سایر ویژگیهرچند »اعتماد آگاهانه« بیمار  
ثیر مستقیمی بر این اعتماد دارند؛ محدودیت در تعداد أنادیده انگاشت. در این میان، برخی تغییرات ت

گیری، اجرای  گذار در شکلسرمایه  ای صرفا  شرکا، ممنوعیت عضویت اشخاص حقوقی و غیرحرفه 
در    مؤثرانحصاری و   برابر دیون شرکت و مسئولیت شرکا  ایشان در  نامحدود  گسترش و مسئولیت 

رفتار   قبال  در  اعتماد    بارزیانشخصی شریک  این  پیشنهاد    مؤثردر تضمین  راستا،  این  در  هستند. 
شود اجماع تنها راه واگذاری سهام به وارث و ثالث باشد. درست است که این موضوع برای ایجاد  می 

گیری آن، صحبت از اعتماد  شود، منتهی بدون شکلپزشکی مطرح می  تفاهم میان شرکای شرکت 
قالبی مناسب    عنوانبهتوان از شرکت سهامی خاص  ها، میمعناست. با این دگرگونیبیمار بی  ۀآگاهان

امتیازات آن، به از  دوام شخصیت حقوقی، برای    ویژه برای اجرای مشارکتی طبابت استقبال نمود و 
 . جاودانه ساختن این اعتماد ارزشمند بهره برد 
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 چکیده 

  عنوان به درک اصل تناسب در توقیف داده و سامانه در گرو فهم درست ماهیت داده و سامانه است. داده  
بستری برای   ، ای و سامانهرایانه های  ذخیره، انتقال و پردازش از طریق سامانه قابل اطلاعات یا هر نماد  

قابلیت کنش  و  ر ها  بستر  هم،  به  دو  این  پیوستگی  است.  داده  با  مرتبط  سپهر  ایانه های  و   فناوری ای 
دهد که اصل تناسب باید با توجه به همین ویژگی معنا شود. اصل اطلاعات و ارتباطات را شکل می 

و  داده  اهمیت  توقیف،  ضرورت  عنصر  چهار  میان  توازن  برقراری  معنای  به  داده،  توقیف  در  تناسب 
های دیگر است. نوشتار ها و سامانه با داده سامانه، ارتباط داده یا سامانه با جرم و ارتباط داده یا سامانه  

ای و تصمیمات قضایی، به روش توصیف و تحلیل کوشیده تا نشان گیری از منابع کتابخانه حاضر با بهره 
مقایسه است و نه توقیف مال یا سند قابل دهد، تناسب در توقیف داده و سامانه، با توقیف بستر فعالیت 

داده  توقیف  در  تناسب  که  است  رسیده  نتیجه  این  به  سامانه و  و  رایانه ها  به های  اتکا  بر  علاوه  ای 
اقدامات احتیاطی برای رعایت حقوق بر بایستگی   رویکردهای مبتنی  های فضای سنتی مانند اعمال 

های ای در فعالیت و اقتضائات فضای سایبر مانند درک جایگاه فضای مبادلات رایانه   دیدهبزه جامعه و  
.امروزین، به پاسداشت حقوق متهم نیز توجه داشته است

 ، توقیف داده یا سامانه، اصل تناسب داده، سامانه، تحقیقات مقدماتی: واژگان کلیدی
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 مقدمه
از   یکی  ایران،  کیفری  نظام  مباحث   ترینمهمدر  از  بسیاری  در  که  است  تناسب  اصل  اصول، 

توان  حقوق جزای ماهوی و شکلی مورد توجه قرار گرفته است. در مباحث حقوق ماهوی جزایی می 
اصل تناسب را بین جرم و مجازات توصیف کرد که بر این اساس باید بین جرم ارتکابی   ۀجلو  ترینمهم

 یتناسب، هماهنگ  ، تناسب برقرار باشد. بر همین اساس  ، و مجازاتی که مقنن برای آن در نظر گرفته
فری متعادل است. در حقوق جزای شکلی نیز  یک نظام کیان مجازات و جرم از لوازم یم یی سوو هم

د مختلفی از قانون آیین دادرسی کیفری و در مراحل مختلف دادرسی به لزوم توجه به این اصل  در موا
جلوه اصل تناسب در آیین دادرسی کیفری مربوط به تحصیل دلیل و   ترینمهمتصریح شده است.  

مرتبط  و    مؤثرباشد. در این راستا فقط باید دلایلی را که برای اثبات جرایم  کیفری می  تأمین  صدور قرار
 هستند را تحصیل و در جهت اثبات جرایم مورد استفاده قرار داد.  

  ی نیطرف  یشه »نَسَب و نسبتَه« دارای مفهوم فعلی د از ری مز  یثلا مصدر(، ث)  تناسب بر وزن تفاعل
وند شدن، با هم مناسبت داشتن، وجود داشتن و نسبت و  یگر پیهمد» است. در لغت به معنای به  

، ی(. در متون اسلام1902:  1375د،  یعم)  «ز و برابری دو نسبت استیدو چا  یان دو کس  یرابطه م
ر یمتعدد تعب یعدل به معان یتناسب را عدل و عدالت دانسته و در اصطلاح قرآن  ۀشی از فقها ر یبعض
شوری:    ، 8تا    7، الرحمن:  13حجرات:  )  حق استحق به ذی   یاعطا ها  آن   از  یک ی ده است که  یگرد 
توان  (. بنابراین در بحث تناسب داده و سامانه، می23و نساء:    194  :، بقره40، غافر:  27ونس:  ی،  40

ای است که باید بین جرم ارتکابی و داده و سامانه توقیف شده  گفت که تناسب به معنای هماهنگی
ناسب  های مختلف آن، بسته به نوع موضوع حقوقی، اصل تدر علم حقوق نیز در گرایش  برقرار باشد. 

شود؛ تناسب یک اصل حقوقی است که در تمام  گفته می  رومورد استفاده قرار گرفته است. از همین
شود،  های مشروع فرد مطرح میفرد با حقوق و آزادیۀ  مواردی که برخوردی میان یک قدرت ورای اراد

این حال، خاستگاه  گیرد. با  آن حوزه، رنگ خاص آن را به خود می  تبعبهگیرد و  مورد توجه قرار می 
نظری اصل تناسب را باید در توصیف منشأ و مشروعیت قدرت سیاسی دید. در واقع، »مبنای نظری  

سیاسی    ۀ حقوقی استوار گردد، ریشه در نظری  ۀکیفری و حتی نظری  ۀ اصل تناسب بیش از آنکه در نظری
خشی از حقوق جست آن، جایگاه اصل تناسب را باید در ب  تبعبه (.18-38:  2006فلچر،  )  دارد«

دار تنظیم روابط نابرابر و اقتداری است یعنی، حقوق عمومی. در عین حال، اصل تناسب  که عهده
رسد. در  استنتاج به نظر میقابلمنطقی عقلی    ۀیک نتیج  ۀمثابمستقل از مبنای سیاسی مورد نظر به

حاکمیتی دولت    ۀمداخل  واقع، هرچند از حیث مبانی نظریات سیاسی مختلف، حدود اعمال اقتدار و
توانند از  نمی  کمدستاند و یا  تواند بسیار متغیر و متفاوت باشد، با این همه در یک نکته مشترک می 
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کند و به هر روی، این مداخله باید با برآوردن  دولت، هدفی را دنبال می  ۀآن عدول کنند که مداخل
مدلول   چراکه اصل ضرورت است،    ۀ تیجتناسب منطقی ن  ۀمسئلاین هدف »متناسب« باشد. در واقع،  

حقوق عمومی این است که اعمال قدرت عمومی، امری استثنایی و خلاف    ۀ اصل ضرورت در حوز
اصل است که مجاز نیست مگر در مورد ضرورت. یعنی جواز امر استثنایی تا جایی است که ضرورت  

 همان تناسب نیست.دهد و این بیان، چیزی جز موجب جواز آن استثنا، اجازه می
اصل ضرورت   ویژه به همچنین، اصل تناسب در پیوند با سایر اصول حاکم بر توقیف داده و سامانه،  

قاعد معنا می  و    ۀ یابد.  به ضرورت تحصیل دلیل  توجه  با  آن ضرورت   تبع به آزادی در تحصیل دلیل، 
، اباحه و ی ر اعمال انسان که اصل د   ن گونه ا گردد. همتوقیف آن به طریق قانونی و مشروع محدود می 

هایی همچون نظم بینی کرد مگر اینکه ضرورت توان محدودیتی برای این اصل پیش است و نمی   ی آزاد 
ای که برای کشف جرایم عمومی یا حقوق شهروندان ایجاب نماید. در توقیف ادله نیز تنها باید ادله 

یف در ارتباط است و در واقع باید در ضرورت داشته باشد توقیف شود. بنابراین ضرورت با چرایی توق 
ای چرایی آن پاسخ داده شود اگر پاسخ به چرایی مرتبط با جرم ارتکابی و یا بدون توقیف هر گونه ادله 

توقیف باشد، ضرورت برای توقیف داده و سامانه فراهم شده قابل مرتبط با جرم نیز غیر   ۀ توقیف آن، ادل 
ای توقیف شده با جرم ارتکابی یی وجود نداشته باشد و ادله است اما در صورتی که پاسخی برای چرا 

 ثیر در کشف باشد، ضرورت فراهم نبوده باید از توقیف آن اجتناب شود. أ ت متناسب نباشد و توقیف آن بی 
های تعریف شده در مقررات شکلی هستند که تا قبل فرایندتوقیف داده و سامانه،    فرایند منظور از  

تنها در   1393نیروهای مسلح و دادرسی الکترونیکی مصوب    جرایم دادرسی  از تصویب قانون آیین  
ذکر شده بودند که به همین دلیل مقنن در همین بخش   1388مصوب    1ایبخش دوم قانون جرایم رایانه 

های دادرسی در این جرایم، به قانون آیین دادرسی کیفری ارجاع داده بود. ولی و در راستای پر کردن خلأ 
، ییرا در جهت شناسا   یفات خاص ی و تشر  نامهآیین ه  ک   یا انه یم را یجرا   یها ی ژگ یت و و ی به ماه با توجه  

 ی ن دادرس یی به مواد قانون آ   گذار قانون طلبید، ارجاع  ی م ها  آن   به   ی دگی قات و رس ی ، تحق ی ر ی گ ی شف، پ ک 
توانست ی نم   ییتنها ز به  ی ن   ی اانه ی م را ی قانون جرا   یل ک از مواد ش  ی ردن خلأ ناشک پر    یدر راستا   ی فرکی 

ای باشد. بعد از تصویب قانون های دادرسی در جرایم رایانه فرایندمربوط به    مسائل   یتمام   یراهگشا 
آن   تبع به ای و  دادرسی جرایم رایانه   فرایند نیروهای مسلح و دادرسی الکترونیکی    جرایم آیین دادرسی  

بینی قرار گرفتند. این خاص مورد پیش صورت  به   پیرامون توقیف داده و سامانه در این قانون   های فرایند
 خصوص )به   بر ی م سا یجرا   ی فر کی  ی ن دادرس یی م بر آ کحا   ی ها که مشتمل بر ضوابط و اصول قانون فرایند

 
 نسخ شده است.  قانون آیین دادرسی کیفری 698 ۀاین قانون به صراحت به موجب ماد. 1
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ند، ک ی م   ی روی پ   ی سنت   ی م بر فضاک حا   ی ه از ضوابط عموم ک نی ( ضمن ا ی قات مقدمات ی تحق   ۀ در مرحل 
ت شود. مطابق این قواعد ی د رعا ی به مفهوم عام( با ی )دادرس   فرایند ه در  کاست    ی قواعد خاص   ی دارا 

مشترک ها  آن   ای بیان شده که برخی از ای رایانه ها و سامانه اصول و شرایط عام و خاصی برای توقیف داده 
 شود. بوده و این اصول و شرایط در توقیف سایر ادله نیز باید رعایت 

یک  ۀمسئل از  است.  تناسب  معیار  محور  حول  نوشتار  رویکرد  اصلی  بر  مبتنی  تناسب  سو 
با موضوع اقدام  و سامانه  داده  توقیف  در  قضایی  مقام  اقدام  میان  باید  آن  اساس  بر  محور است که 

یعنی کیفیت و شیو باشد  برقرار  توازن  با لحاظ ویژگی  ۀتوقیف، نسبت  توقیف  های  توقیف  موضوع 
کوشد تا مقام قضایی  می  محور دارد و این اصلوی دیگر، تناسب رویکردی نتیجهمحقق شود. از س

امروز با لحاظ ابعاد کلان    ۀشدای  ات توقیف گوشزد کند. توقیف داده و سامانه در فضای رایانهتبعبهرا  
شود تا ملاک پیامدمحوری در  می  زمانی و مکانی، سببهای  لفهؤسایبری و با لحاظ مهای  فعالیت

تر شود. همین چالش در تناسب در توقیف اموال ملموس و یا اسناد  سب از اقدام محوری برجستهتنا
توان نسبتی میان  نیز مدنظر است ولی چالش اصلی این نوشتار در همین سنجش است که آیا اولا  می

هر دو حوزه توقیف داده و سامانه با توقیف اموال ملموس برقرار کرد و ثانیا  ملاک تناسب در توقیف در  
المللی  ایران در مقایسه با اسناد بین گذارقانونپوشانی دارند؟ همچنین، موضع تا چه اندازه با هم هم

شناسی داده،  ها؛ در ادامه ابتدا مفهوم باشد؟ برای پاسخ به این پرسشاسناد اروپایی چگونه می  ویژه به
اسب در توقیف داده و سامانه در حقوق سامانه، توقیف و تناسب مطالعه و سپس ابعاد مختلف اصل تن

 ایران و اسناد اروپایی بررسی خواهد شد.
 مفهوم توقیف داده و سامانه  . ۱

آشنایی با تعاریفی که از واژگان کلیدی در این پژوهش مدنظر قرار گرفته، در ادامه ابتدا   منظوربه
نه از اصطلاحات مشابه دیگر  تعاریف واژگان کلیدی بررسی و سپس به بازشناسی توقیف داده و ساما 

 شود.پالایش داده و سامانه پرداخته می ازجمله
 تعریف داده و سامانه . ۱-۱

ت مولفان أ یه)  «از اطلاعات  یا فقراتیفقره  »  یروسافت به معنایک وتر مایامپکداده در فرهنگ    ۀواژ
م  یراجع به جرا ون  ینوانسک »ف شده است.  ی( تعر 75:  1381روسافت،  یک راستاران انتشارات مایو و

دانسته    یاانهیستم را یپردازش در سقابلم  یا مفاهیز( داده را عبارت از هر نوع اطلاعات  ینی )اانهیرا 
خاص در نظام حقوقی ایران تعریف  صورت به  »داده« ۀ(. واژ59:  1383و نخجوانی،  ینور) «است

عمل آمده است. داده ترافیک  »داده پیام« و »داده ترافیک« از آن تعریف بهصورت  به  نشده است ولی 
 ی ا، هرگونه دادهیکتعریف شده است: »داده تراف  قانون آیین دادرسی کیفری   667  ۀماد  1نیز در تبصره  
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ی  ابیان رد ک نند تا امکی د می تول یو مخابرات  یاانهیره ارتباطات را یدر زنج  ی اانهیرا   یهاسامانه  هکاست  
 « اشد.ب  داشته وجود از مبدأ تا مقصدها آن 

شناسی قرار نگرفته و در قوانین جاری تعریفی از سامانه یا  در علم حقوق، این داده مورد مفهوم 
های  استفاده از سامانه  ۀنحو  ۀنامآیینسیستم ذکر نشده است. اما در بین مقررات، برای اولین بار در  

  یفریک  یدادرس  نییآ  قانون  2(176)  و  1(175)  که در اجرای مواد  1395ای یا مخابراتی مصوب  رایانه
شناسی قرار گرفته است. بند  ترکیبی با رایانه و مخابرات مورد مفهوم صورت  به   تنظیم شده بود این واژه

ای از  مجموعهای را به این صورت تعریف کرده است: »رایانه  ۀ اخیر؛ سامان  ۀنامآیین  1  ۀ»ب« ماد
شنرم  یک  طریق  از  که  مرتبط  افزارهای  سخت  و  رایانهافزارها  اجرای  ای  بکه  کار  فرایندجهت  های 

نیز سامانه مخابراتی را به این صورت   نامهآیین   1  ۀبند »پ« ماد  «.اندمشخصی، به یکدیگر متصل
ها برای انتقال الکترونیکی اطلاعات میان  ای از دستگاه هر نوع دستگاه یا مجموعهکند: »تعریف می 

فرستنده، منبع نوری( و یک گیرنده یا آشکارساز نوری از طریق یک یا چند مسیر ارتباطی  ) یک منبع
 «.  فهم و تفسیر باشدقابلبه وسیله قراردادهایی که برای گیرنده 

 تعریف توقیف داده و سامانه. ۱-2
شود که توقیف نامه دهخدا و معین مشخص میهای فارسی همچون لغتنامهبا نگاهی به لغت

.. کردن است. پس توقیف داده و سامانه به معنای  . غت به معنای حبس، ضبط، جلب، و زندانی ودر ل
بینی شده در قانون توقیف نماید  این است که شخص دارای صلاحیت، داده یا سامانه را در موارد پیش 

نمای تصرفی  و  توقیف شده دخل  و سامانه  داده  در  ندهد که  یا متصرف  مالک  به  را  اجازه  این  د.  و 
های توقیف داده با اما روش  ، هایی که مقنن برای توقیف داده و سامانه ذکر کرده حصری نیستند روش 
آوری و  جمع  ۀنامآیین  38  ۀهای توقیف سامانه متفاوت از همدیگر است. مطابق بند الف مادروش 

 
ای و مخابراتی، از های( رایانه های )سیستماستفاده از سامانه دارد: »مقرر می  یفریک  یدادرس   نییآ   قانون  175  ۀماد.  1

نگار )ایمیل(، ارتباط تصویری از راه دور، نمابر و تلفن، برای طرح شکایت یا دعوی، ارجاع پرونده، احضار قبیل پیام
مانع است«.  متهم، ابلاغ اوراق قضایی و همچنین نیابت قضایی با رعایت مقررات راجع به دادرسی الکترونیکی بلا

ای است که نامهای و مخابراتی موضوع این ماده بر اساس آیین های رایانه »شرایط و چگونگی استفاده از سامانه – تبصره 
شود و به تصویب رییس قوه قضاییه الاجراء شدن این قانون توسط وزیر دادگستری تهیه می ماه از تاریخ لازم ظرف شش 

 «. رسدمی
تواند ابلاغ اوراق قضایی را به بخش خصوصی قوه قضاییه می دارد: »مقرر می  یفر یک یدادرس   نی یآ  قانون  176  ۀماد.  2

آیین  الاجراء شدن این ماه از تاریخ لازم ای است که ظرف شش نامهواگذار کند. چگونگی اجرای این ماده به موجب 
 «. رسدقضاییه می به تصویب رییس قوهشود و قانون توسط وزرای دادگستری و ارتباطات و فناوری اطلاعات تهیه می
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الکترونیکی » ادله  توقیف داده استنادپذیری  در  الف:  داده ها  ...  دسترس  یرقابلغها،  از طریق چاپ 
داده روش کردن  به  حاملها  ضبط  و  رمزنگاری  یا  گذرواژه  تغییر  قبیل  از  دادههایی  همین های   .»

قانون دادرسی جرایم نیروهای مسلح و دادرسی الکترونیکی   675  ۀمقررات در بند قسمت اخیر ماد
هایی از قبیل به روش ..  .هادر توقیف دادهدر قسمت اخیر این ماده آمده است: »  .تکرار شده است 

هایی  ها با روش دسترس کردن دادهقابلها، غیرها، تصویربرداری از تمام یا بخشی از داده چاپ داده 
 «. شودهای داده عمل میاز قبیل تغییرگذرواژه یا رمزنگاری و ضبط حامل

 شناخت اصل تناسب در حقوق .2
امانه، بررسی معیارهایی هستند که باید  مباحث پیرامون تناسب توقیف داده و س   ترینمهمیکی از  

شوند. بدیهی است که این معیارهای توقیف باید به اعتبار برای توقیف داده و سامانه در نظر گرفته  
طور کلی و با عنایت به مقررات جاری  نقشی که داده و سامانه دارد، متفاوت و متناسب با آن باشد. به

تناسب به    ۀ و سامانه باید مورد توجه قرار بگیرند به سه دست  معیارهایی که برای تناسب توقیف داده
خره تناسب به اعتبار نقشی که در توقیف، و بالأ اعتبار اهمیت موضوع توقیف، تناسب به اعتبار روش 

 گیرد. شوند که در ادامه این معیارها مورد بررسی قرار میبندی میارتکاب جرم دارند تقسیم

 میت موضوع توقیفتناسب به اعتبار اه. 2-۱
  .حقوق دو شخص انجام بگیردقابلیک موضوع شخصی و در ت  موضوع توقیف ممکن است صرفا  

در چنین مواردی موضوع توقیف از اهمیت بالایی برخوردار نیست اما در برخی از موارد نظیر جرایم 
شود که لازم  می.. موضوع توقیف از اهمیت بسیار بالا و حساسی برخوردار  .امنیتی، جرایم عمومی و

است توقیف متناسب با آن انجام یا اینکه در برخی از موارد موضوع توقیف داده یا سامانه یک درگاه 
شود و لذا برای توقیف آن باید شرایط  خدمات عمومی ارائه میها آن هایی باشند که باعمومی یا داده

از موارد موضوع  پیش  یا در برخی  باشد  فراهم  داده و سامانهبینی شده  از نظر  توقیف،  ای است که 
غیر  گذارقانون استثنایی  موارد  در  جز  می قابلبه  همینتوقیف  از  استثنایی  باشد.  موارد  در  تنها  رو 
قانون دادرسی جرایم نیروهای مسلح و    679  ۀ پذیر است. در مادامکانها  آن  بینی شده توقیفپیش 

ای یا مخابراتی که موجب ایراد  های رایانهها یا سامانهتوقیف داده دادرسی الکترونیکی آمده است: »
شود، ممنوع است  لطمه جانی یا خسارات مالی شدید به اشخاص یا اخلال در ارائه خدمات عمومی

«. همچنین،  مگر اینکه توقیف برای اجرای موضوع اهم نظیر حفظ امنیت کشور ضرورت داشته باشد
چنانچه پس دارد: »مقرر می  1و استنادپذیری ادله الکترونیکی  آوریجمع  نامهآیین  29  ۀمقنن در ماد

 
به قانون مجازات اسلامی )تعزیرات و   1388/  3/  5( الحاقی مورخ  779( الی ) 756با وجود نسخ صریح مواد ).  1

 
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یا مخابراتی    ایهای رایانهها یا سامانهاز اجرای دستور توقیف و یا در زمان اجرای دستور توقیف داده 
بیم لطمه جانی یا خسارت مالی شدید به اشخاص یا اخلال در ارائه خدمات عمومی برود مراتب از  
مرجع قضایی صادرکننده دستور توقیف کسب تکلیف شده و در صورت تشخیص قاضی حسب مفاد  

ای موضوع گردد. در موارد یاد شده امکان توقیف وجود ندارد مگر اینکه اجرقانون عمل می  44ماده  
صورت حتی با وجود تهدیدات جانی و اهم نظیر حفظ امنیت کشور ضرورت داشته باشد که در این

 « .قانون اهم امکان توقیف فراهم شده است دلیلبهمالی و اخلال در ارائه خدمات عمومی 
و سامانه توان به این نتیجه رسید که بسته به اهمیتی که موضوع داده  با عنایت به موارد یاد شده می 

 دارد باید توقیف متناسب با آن و به اعتبار آن انجام بگیرد. 

 تناسب به اعتبار روش توقیف . 2-2
ها  ها و سامانهکه بیان شد، داده  همان طوردومین حالت تناسب به اعتبار روش توقیف است.  

سامانه با نوع داده و  های متعددی توقیف شوند لذا باید بین روش توقیف داده و ممکن است به روش 
توان بدون توجه به روشی که برای توقیف آن  ای را نمیسامانه تناسب برقرار باشد و هر داده و سامانه

 باشد توقیف کرد.  متناسب می
های توقیف داده در قوانین و مقررات داخلی تصریح شده است. مطابق بند الف در مورد روش 

از طریق  ها  ... الف: در توقیف داده الکترونیکی »  ۀادپذیری ادلآوری و استن جمع  ۀنامآیین  38  ۀماد
هایی از قبیل تغییر گذرواژه یا رمزنگاری و ضبط  ها به روش دسترس کردن داده غیرقابلها، چاپ داده

قانون آیین دادرسی جرایم نیروهای    675ۀ  «. همین مقررات در بند قسمت اخیر مادهای دادهحامل
  هادر توقیف داده ونیکی تکرار شده است در قسمت اخیر این ماده آمده است: »مسلح و دادرسی الکتر

از قبیل چاپ داده ... به روش  از داده هایی  از تمام یا بخشی  دسترس  قابلها، غیرها، تصویربرداری 

 
ماده  مجازات به موجب  بازدارنده(  قانون جرایم    1392  یفر یک  یدادرس   نییآ  قانون  698های  مواد  که در واقع همان 

های بازدارنده( الحاق شده بودند، به  بودند که به قانون مجازات اسلامی )تعزیرات و مجازات   1388مصوب    ایرایانه
 84)ماده    1375ق.م.ا    782آوری و استناد پذیری ادله الکترونیکی که در اجرای ماده  نامه جمعرسد که آیین نظر می 

  12/5/1393نامه در  ه قوت خود باقی باشد چرا که این آیین ای( به تصویب رئیس قوه قضاییه رسیده بقانون جرایم رایانه 
 698ای به صراحت نسخ آن را نیز در ماده به تصویب رسیده و اگر نظر مقنن بر نسخ آن بود به مانند قانون جرایم رایانه 

می تصریح  الکترونیکی  ق.آ.د.ک  دادرسی  و  مسلح  نیروهای  دادرسی جرایم  آیین  قانون  این  بر  علاوه  مصوب  کرد. 
ماده    8/7/1393 به موجب  تاریخ    1392به ق.آ.د.ک    699بوده که  به  با توجه  نیز که  قانون  این  الحاق گردیده، لذا 

( به 12/5/1393آوری و استنادپذیری ادله الکترونیکی )مصوب  نامه جمع( بعد از تصویب آیین 8/7/1393تصویب )
 این قانون نیامده است.  نامه یاد شده درتصویب مقنن رسیده، ذکری از نسخ آیین 
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«.  شودهای داده عمل میهایی از قبیل تغییرگذرواژه یا رمزنگاری و ضبط حاملها با روش کردن داده
تمثیلی بیان شده و مشتمل بر موارد صورت  به   های خاص توقیف دادهبق مستندات یادشده شیوه مطا

 ذیل خواهند بود:
 . هادسترس کردن دادهغیرقابل. 3، هاتصویربرداری از تمام یا بخشی از داده. 2، ها چاپ داده. 1

ف اشعار  یتوق   یهاوه یز در ادامه شیالکترونیکی ن  ۀآوری و استنادپذیری ادلجمع  ۀنامآیین   39  ۀماد
است   »کداشته  توق ه  سایدستور  شامل  سامانه  سختیف  حاملی افزارها  ر  آن   یهاا  به  متصل  داده 

ا  ی افزارها  سخت  یاز به حفظ فوریح گردد. در صورت نیتصر  ییه در دستور قضاک شود، مگر آنینم
آن   یتوانند نسبت به حفظ فوری م یف قانون یحدود وظاان در مأمورر یا سایداده، ضابطان  یهاحامل

ماده   ایقانون و رعا  34مطابق  نما  نامه آیینن  یت مقررات  ان  یب  نامهآیینن  یهم  25  ۀماد «. ندیاقدام 
ان  ک الامی ن و حت ییف تعیا توق یش  ید محل تفتیا سامانه بایف داده  ی ا توق یش  یه »در دستور تفتکدارد  ی م

، موارد ی شده با اعمال اصلاحات قانون   یشورها سعک  یرد«. در برخ یانجام پذ  در محل استقرار سامانه
در انگلستان،  .  ا اطلاعات برطرف شودی ها  و ضبط داده  ی بازرس  ۀ ز موجود در حوز یگر یهاابهام و راه

به   1984س« مصوب سال  یو پل  ی فرکیاثبات    ۀاز قانون »ادل  19  ۀضبط بر اساس ماد  یلکارات  یاخت
ه  کآورد  ی ار را فراهم مین اختی ز ایط خاص نیه در محل موردنظر باشد دلالت دارد و در شرا کهر چه  

ن  یی(. قانون آ22:  1984چپتر،  )  دی از باشد، به دست آیه مورد نک انه  یهرگونه اطلاعات مستقر در را 
ف  یتوانند اقدام به توق یمقضایی  س  ی، افسران پلییقات ابتدا یتحقۀ  فرانسه در مرحل  ی فرکی  یدادرس

  یبرا   یضرور  یاانهیرا   یهاف اطلاعات و دادهیند. ضبط و توق ینما  یاانهیرا   یهاا دادهی  ک اسناد، مدار
ها  ن اطلاعات و دادهیافزار اق ضبط سختی، از طری ار دادگستریقت و قرار دادن آن در اختیشف حقک
رد. در صورت یگی اند، صورت مردهک  کمک  یه به جرم بازرسک  یآنها، در حضور اشخاص  یپکا  ی

مات و دستورات دادستان شهرستان، اطلاعات موجود  ی، بر اساس تعلی اانهی را   یهااز داده   یپکه  یته
ت یمضر به امنها  آن  ا استفاده ازی  یست و نگهدارین  ی ار دادگستریه در اختک  ییافزارهاسخت  یبر رو

س یشود. با موافقت دادستان شهرستان، افسر پلیم  کپا  یصورت قطعا اموال باشد، بهی اشخاص  
 ی قت مؤثر باشد را نگهداریشف حقکه در  ک  یاانهیو اطلاعات را   ک اء اسناد مداریفقط اشقضایی  

  های، به برخی شیوه 19  ۀماد  3تا    1در بند    ی بر یسا  جرایمون  ینوانسک(.  85:  1386  یس)کی  ندکی م
 شنهاد داده است.یرا پ یشده اشاره و مقرراتره یذخ یاانهی را  یهاف داده یتوق 

توق  مورد  سی در  ماد  یا انهیرا   یها ستمیف  در  نیروهای    676  ۀمقنن  جرایم  دادرسی  آیین  قانون 
اند ن موارد عبارت یرده است. اکن  یمع  یطور حصرف را بهیمسلح و دادرسی الکترونیکی موارد توق 

ش و  یداشته باشد؛ ب( تفت یاد ی ا حجم زیشده به سهولت در دسترس نبوده ره یذخ یهاالف( داده  از:
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ت داده یرضا یر نباشد؛ ج( متصرف قانون یپذانک ام  یافزارها بدون سامانه سختل دادهیوتحلهی تجز
ش در محل  یر نباشد؛ ه( تفتیپذانکام  یفن  لحاظبهها  ( از دادهیبردار یپی )کربرداری باشد؛ د( تصو

آس دادهیباعث  شاب  شود.  ایها  علت  توق ک ن ید  برخلاف  داده یه  توق یکیترونک ال  یها ف  موارد  ف  ی، 
ضرورت    یاانهیستم را یس  یکف  ین است توق ک ه گاه ممکن باشد  ی ا  اندشده  احصا   ی اانهیرا   ی هاسامانه

 ینجا بحث منافع عمومیه در اکند  کیارائه م  یه خدمات عمومکاست    ی اهک ه متصل به شب کند  کدا  یپ
  ی شتریاط بی احت  یاانهیرا   یهاف سامانهی در مورد توق   گذارقانونن خاطر  یشود. به همیز مطرح مین
ضابطان ه »کدارد  ی ان میب  یکیترونک ال  ۀادل  ی ر یو استنادپذ  یآورجمع  ۀنامآیین  43ۀ  ماد رده است. ک

سا  ییقضا وظامأمورر  یو  حدود  در  قانون یان  تفت  یف  شروع  توق یدر  و  بایش  صورت یف  ت  یوضعد 
را   یاهیاول  سامانه  مخابراتی  یاانهیاز  اجزا   یا  و    یو  اتصالات  یلکآن  اجزا یب  یابلکه  مختلف    ین 

  ی م و به امضایشوند را تنظیو ثبت م  یگذاره علامتک داده متصل به آن  یها افزارها و حاملسخت
  ی و  یا قائم مقام قانون ینترل اوست  که سامانه تحت  ک  یننده و متصرف قانون کف یا توق یننده  کش  یتفت

ای «.چنین مقرره بلامانع است ی ربرداری آن تصو ی ق مشخصات ابزار و اجزا یضبط دق یبرسانند. برا 
فرانسه   ی فرکی  ین دادرسییقانون آ  97  ۀدر نظام حقوقی فرانسه نیز مورد توجه قرار گرفته است. ماد

اطلاعات    یحاو   ی هاا، اسناد و دادهیفقط اش  ییس قضایه با موافقت بازپرس، افسر پلکند  کیان میب
 (. 109: 1391ن، ی تد) دارد ی ف نگه م ید است را در توق یقت مفیشف حقک  یه برا ک

توان به این نتیجه  های توقیف داده و سامانه بیان شد، میدر مورد شیوه و روش آنچه  عنایت به  با  
رسید که بسته به نوع داده و سامانه ممکن است روش خاصی با نظر مقام قضایی و ضابطان برای  

راستای قانون  باید روش توقیف متناسب با نوع داده و سامانه در    کارگرفته شود که الزاما  هبها  آن   توقیف
 باشد که در موضوع مربوط به رویه قضایی حاکم به قسمتی از آن اشاره خواهیم کرد. 

 تناسب به اعتبار نقش در ارتکاب جرم . 2-3
ها بسته به نقشی که در ارتکاب جرم دارند و متناسب با آن باید مورد توقیف قرار ها و سامانهداده 

و سامانه پیوند مثبتی با ارتکاب جرم داشته و در جهت    بگیرند. با این توضیح که ممکن است داده
ارتکاب   ۀوسیل عنوانبه استفاده از آن  دلیلبهممکن است قابلکشف جرم مورد توقیف قرار بگیرد یا م

جرم پیوند منفی با ارتکاب جرم داشته باشد بدیهی است که در هر یک از این دو حالت روش توقیف  
ه در ارتکاب جرم دارد. در این خصوص ذکر این نکته ضروری است  باید متناسب با نقشی باشد ک

شود که داده و سامانه نقش منفی  توقیف داده و سامانه در اغلب موارد در مواردی مطرح میهرچند  که  
وسیله یا موضوع جرم مورد استفاده قرار بگیرند. اما این به   عنوانبهدر ارتکاب جرم داشته باشند یعنی  

معنای عدم امکان توقیف داده و سامانه در موردی که نقش مثبت دارند نیست. در چنین مواردی نیز 
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های  توقیف داده و سامانه  دارصلاحیتدر صورتی که برای کشف حقیقت نیاز باشد با دستور مقامات  
 31 ۀنمونه مقنن در ماد عنوانبهپذیر است. شده در قوانین و مقررات امکان بینیمرتبط در موارد پیش 

یا مخابراتی را تحت کنترل و  ای  رایانههای  یا سامانهها  اشخاصی که دادهمقرر داشته است: »نامه  آیین
باشند. در صورتی که به  می  یا تصرف دارند، موظف به همکاری در اجرای دستور تفتیش و توقیف

عدم همکاری یا عدم دسترسی به این اشخاص، تفتیش یا توقیف امکان پذیر نباشد، نحوه    واسطه
از قبیل ورود به محل، رفع موانع استفاده از سخت افزار و نرم افزار،  ها  یا سامانهها  دسترسی به داده

 «.  رمزگشایی و امثال آن با دستور مقام قضایی تعیین خواهد شد
دا  بین  پیوندهای مثبت  با  از  برای    فرایندده و سامانه  فناورانه  ابزارهای  این  از  استفاده  دادرسی، 

امروزه،   کارکرد،  این  است.  مجرمین  و  متهمین  در   عنوانبهکنترل  مدیریتی  نوین  رویکرد  یک 
در  مجرمانقابلم کشورها،  از  برخی  جنایی  سیاست  شکل  در  دنبال    ی گیرحال  به  که  است 

گذاران کیفری قرار گرفته است.  نوع وضعی مورد توجه سیاست  از  خصوص بههای پیشگیرانه  سیاست
دفاع و حفاظت از   ی تحمل و برا قابلو کاهش آن به سطح    یدر این رویکرد، با هدف کنترل بزهکار

و مجرمان  متهمین  جرایم،  در جهت کشف  باید مشمول حرفه)  جامعه، همچنین  ای و خطرناک( 
ناتوان  و  نظارتی  کیفرتدابیر  سا  ی ساز  ناتوان و  تدابیر  مشمول  مجرمان،  غیرکیفریر  تدابیر    ی ساز  و 

 وضعی قرار گیرند، لذا توقیف داده و سامانه با اهداف یاد شده باید متناسب باشد.   ۀپیشگیران
در ارتکاب جرم    در مورد پیوندهای منفی نیز باید بین توقیف با نوع نقش منفی که داده و سامانه

ارتکاب جرم باشند و یا اینکه    ۀوسیل  عنوانبهداشته تناسب برقرار گردد. ممکن است داده و سامانه  
جرم محسوب گردد؛ در هر یک از حالات یاد شده یا دیگر حالاتی که    ۀ صحن  عنوانبهداده و سامانه  

آن با  متناسب  داشته، روش  ارتکاب جرم  با  منفی  پیوند  و سامانه  استفاده شود.   داده  توقیف  جهت 
 توان ذکر کرد، استفاده ازپیوندهای منفی که برای داده و سامانه می   ترینمهمنمونه یکی از    عنوانبه
ها  ها و سامانهای موضوع جرم خود داده موضوع جرم است. در برخی از جرایم رایانه  عنوانها بهآن 

خیر موضوع جرم هستند در جعل داده و سامانه و  در سرقت داده یا سامانه، ابزارهای ا  هستند مثلا  
باشد یعنی جرم بر روی داده و سامانه اتفاق  بسیاری از جرایم دیگر نیز وضعیت به همین صورت می

افتد، در هر یک از موارد یاد شده توقیف باید به اعتبار نقشی که در ارتکاب جرم داشته متناسب  می 
شود که داده و سامانه ممکن است  یان شد، این نتیجه حاصل میدر این بحث ب آنچه  باشد. با توجه به  

باید به منفی یا مثبت بودن نقش  ها  آن   پیوند منفی یا مثبت با ارتکاب جرم برقرار نماید، لذا در توقیف
داده و سامانه در ارتکاب جرم توجه شود و توقیف متناسب با نقشی باشد که داده و سامانه در ارتکاب  

 ت. جرم داشته اش
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 توقیف داده و سامانه در ایران  فراینداصل تناسب در  .3
و در قانون آیین   یفریک  یدادرس  نییآ  قانوندر قانون تجارت الکترونیک،    صراحتبهاصل تناسب  

بینی شده است. با توجه پیش  1393نیروهای مسلح و دادرسی الکترونیکی مصوب    جرایمدادرسی  
آخ در  مقررت  این  از  بسیاری  اینکه  ارادبه  به   ۀرین  فقط  لذا  تکرار شده،  اخیرالذکر  قانون  در  مقنن 

توقیف داده و سامانه در نظام    فرایندبررسی مستندات ذکرشده در این قانون پیرامون اصل تناسب در  
پرداخته می ایران  در  درخصوص    ی فریک  یدادرس  نییآ  قانون  675  ۀشود. ماد حقوقی  تناسب  اصل 

تناسب، نوع، اهمیها با رعاف داده یدر توق داشته است: »توقیف داده و سامانه مقرر     ت و نقشیت 
ا  یاز تمام    ی ربرداری ا تصوی  یبردار یپکها،  ل چاپ دادهیاز قب  ییهااب جرم، به روش ک در ارت ها  آن 

و   یا رمزنگاریر گذر واژه  ییل تغیاز قب  ییهاها با روش ردن دادهکدسترس  قابلریها، غاز داده   یبخش
ت ضوابط یبا رعا  یاانهیرا   یها ف داده یح این ماده توق ی« به تصرشود. یداده عمل م  ی هاضبط حامل

های  ف سامانهیتوق های  وه یر است. در مورد شیپذانک اب جرم ام ک ها در ارت تناسب داده  جمله   ازمقرر  
ت  یبا نوع و اهم ی انهایرا  یهاف سامانهین توق یت تناسب بیقانون مذکور؛ رعا 677 ۀنیز مادای رایانه

ل پلمپ سامانه در محل استقرار، ضبط سامانه  یاز قب  ییهااب جرم آن را با روش کدر ارت ها  آن  و نقش
 ر دانسته است.یپذانک ر گذرواژه امییردن سامانه با تغ کدسترس قابلریو غ

در   مقنن  این،  بر  ادل  ۀنامآیینعلاوه  نیز    ۀاستنادپذیری  رعایت    صراحتبهالکترونیکی،  لزوم  به 
ۀ ادل  ی استنادپذیر   ۀنامآیین  38  ۀاست. مطابق ماد  کردهاصل تناسب در توقیف داده و سامانه تصریح  

  ی ارایانه  یهاتوقیف با رعایت تناسب نوع اهمیت و نقش داده یا سامانه»  1393الکترونیک مصوب  
روش  به  مخابراتی  انجام   یهایا  الف  شودمی  زیر  داده   - :  ها،  ها  توقیف  داده  چاپ  طریق  از 

داده غیرقابل به روش دسترس کردن  یا رمزنگارها  تغییر گذرواژه  قبیل  از    ی هاو ضبط حامل   یهایی 
سامانه در محل    یا مخابراتی از طریق تغییر گذرواژه، پلمپ  یا رایانه  یهاتوقیف سامانه  -داده؛ ب

«. در واقع در این ماده مقنن؛ اولا  به لزوم رعایت اصل تناسب در توقیف داده  استقرار یا ضبط سامانه
با نوع داده و سامانه تصریح کرده  ها  آن   های توقیفو سامانه تصریح نموده و ثانیا  به لزوم تناسب روش 

ای  چه نوعی هستند و همچنین بسته به رایانهاست. به این صورت که بسته به اینکه داده و سامانه از  
ای  رایانه  ۀتوان داده و سامانها، باید روش متناسبی برای توقیف اتخاذ گردد و نمییا مخابراتی بودن آن 

رایانه داده و سامانه  توقیف  برای  به همان روشی که  امکانرا  توقیف نمود و در مورد  ای  پذیر است 
ای و مخابراتی نیز بسته به اینکه از چه نوعی هستند باید با روش متناسب  رایانهۀ  توقیف داده و سامان

 و مختص آن توقیف شوند.
در رسیدگی  اروپا  بشر  دادگاه حقوق  نیز  تروریسم  و  فراملی  مورد جرایم  اصل  در  از  های خود 
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یم، به  مرتبط با این جرا   یهاها و سامانهتناسب غافل نشده و در کنار ضرورت دسترسی و توقیف داده 
کرده است. بنابراین دادگاه حقوق    تأکید  ها ها و سامانهلزوم احترام به اصل تناسب در دسترسی به داده

از ی از داده توسط شبکهروش   دلیلبهطرف    کبشر اروپا  های جنایی، دسترسی و  های پیچیده فرار 
یسیون حقوق بشر حدود داند، از طرف دیگر، کمهای مرتبط با این جرایم را ضروری میانتقال داده

ها در مبارزه با این  کند. در واقع با توجه به دشواری دولتو تناسب نظارت الکترونیکی را تعریف می
 پذیرد، اما همچنین گیری قاطع میاشکال جرم، دادگاه منافع مشروع کشورهای عضو را برای موضع

 باید به اصل تناسب احترام بگذارند. ها آن ها و هم انتقالکند که هم دسترسی به دادهمی  تأکید
توصیه  زمینۀ  نامدر  در  که  اروپا  آیین شورای  در سال    فناوری  جرایمدادرسی  ۀ   1995اطلاعات 

توصیه عنوان  شده؛   R (95)  13ۀ  نامتحت  تصویب  شورا  این  برای    ازجملهتوسط  پیشنهادها 
تناسب  گذارقانون به  توجه  لزوم  عضو،  کشورهای  قوانین  در  ادلی  سایر    ۀدر  از  احتراز  و  توقیفی 

حمایت از داده نیز به لزوم متناسب  ۀ  اروپا دربار  ۀاطلاعات اشخاص است. در دستورالعمل اتحادی
 شده است.   ها تأکیدآن های توقیف شده و ایمنیبودن نگهداری داده 

پیم سایون جرا ینوانسک تناسب،  بر اصل  نهادن  ارج  با  به ضوابط مربوطیبر  از ورود   آیین   به  ش 
کید  طور واضح ضمن، به15  ۀماد  1، در بند  ی فرکی  یدادرس های بشری، لزوم  بر حقوق و آزادی  تأ

پیش در  را  تناسب  اصل  به  و تضمینشرطتوجه  آزادیها  و  این حقوق  مقرر  های  و  داشته  اعلام  ها 
شده   ینیبشیپ  یهاهیارات و رویب، اجرا و اعمال اختی ه تصوکنان دهند  ید اطمیاعضا با  -۱دارد: »می 
سته  یت شایحما یاند و در راستادهیشان گنجانیحقوق داخل یهانیط و تضمین بخش، در شرا یدر ا

در ها  آن   هکاست    یه از جملة آنها، حقوق برخاسته از تعهداتکاست    ی بشر   یهای از حقوق و آزاد
ثاق حقوق ی( و م۱95۰)  بشر  ی اساس  یهایت از حقوق و آزادیاروپا راجع به حما  یون شورا ینوانسک

س  یمدن متحد  یاسیو  ملل  د۱966)  سازمان  و  بی(  اسناد  بشر    یالاجرا لازم   یالملل نیگر  حقوق 
ارفتهیپذ شرا یاند.  تضمین  و  بانیط  برقراریها  دنبال  به  باشند.    ید  تناسب  شرا یا  -۲اصل  و  ین  ط 

  یهار نظارت ید شامل سایمتناسبند، بامربوط    یهاهیا رویارات  یاخت  یه براک  ن گونهاها همنیتضم
ا  یارات ین اختیاعمال چن  یت حوزه و دوره زمانیموجه و محدود  یی اجرا   یهانهی، زمیی ا قضایمستقل  

 «. ز باشندین ییهاهیرو
د بر اساس مقررات هماهنگ که در ی ک با ی با عنایت به موارد یاد شده؛ قبول شدن مدارک الکترون 

هایی باشند که دستور توقیف ها و سامانه های داده اروپایی آمده متناسب با ویژگی ها و اسناد  بخشنامه 
ن کرده که اصل یی ک تع ی قبول مدارک الکترون   ی برا   یی ارها ی در آن خصوص صادر شده است. قانون مع 

ت کند. نتیجه یشده تقو   ی آور جرم جمع   ۀ ک صحن ی تال را که در  ی ج یگاه مدارک د ی تواند جا ی تناسب م 
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ها و های داده به تناسب توقیف با ویژگی   ی بستگ   ی اد ی نیز تا حد ز   ی ک یت مدارک الکترون ی بول اینکه مق 
 ازجملهها دارد. کنوانسیون اروپایی جرایم سایبر نیز اصل تناسب را در ارتباط با حقوق کاربران  سامانه 

ناشی از مصون ماندن   هایحساسیت   اگرچهبرگزیده و بر اساس اصل تناسب  ها  آن   حریم خصوصی
های الکترونیکی افراد در قبال تعرض از سوی مجریان قانون را پذیرفته، در عین حال قبول حریم داده 

دارد که اگر مجریان قانون از اختیار عمل جهت انجام وظایف مقرره برخوردار نباشند، مجرمین بدون 
: 1386فراهانی،  جلالی )   یابند« ه سوق می واهمه از تعقیب و دستگیری، بیشتر به ارتکاب اعمال مجرمان

توان نتیجه گرفت که اصل تناسب جزء اصول مورد احترام در اسناد (. با عنایت به اسناد یاد شده، می 23
 ازجمله در اسناد ذکر شده    صراحت به اروپایی بوده و لزوم توجه و رعایت آن در مورد داده و سامانه نیز  

تحقیقات مقدماتی درخصوص    های شورای اروپا که نامه یبری و توصیه در کنوانسیون اروپایی جرایم سا 
 قرار گرفته است. تأکید   توقیف داده و سامانه به کشورهای عضو صادر شده، مورد   ازجمله 

 قضایی ایران  ۀتناسب توقیف داده و سامانه در روی .۴
قضایی   ۀاشد اما رویبمنبع اصلی احکام قضایی می  عنوانبهقانون هرچند در نظام حقوقی ایران، 

ه( مورد توجه قرار گرفته و  رویوحدتآرای  )  منبع ارشادی و در برخی از موارد منبع اصلی  عنوانبهنیز  
در تفسیر قضایی نقش بسیار مهمی دارد. در مورد توقیف نیز باید بیان داشت که توقیف دارای انواع 

اموال، اسناد و حتی اشخاص قرار مختلف بوده و ممکن است مخاطب دستور مقام قضایی؛ اشیاء،  
روی نیز  سامانه  و  داده  توقیف  مورد  در  می  ۀبگیرند.  و  قضایی  قوانین  شدن  اجرایی  روند  در  تواند 

عنوان نمونه در دستورات صادره،  چگونگی عملیاتی شدن دستورات مبتنی بر توقیف کمک نماید. به
باید مشخص شود و همچنین مفاد دستورات باید مرتبط و    دارصلاحیتان  مأمورحدود و اختیارات  

سامانه و  داده  با  باشد.  متناسب  داشته  ارتکابی  جرم  در  منفی  یا  مثبت  پیوند  نوعی  به  که  باشد  ای 
پیش عدم  به  عنایت  با  ضابطهمچنین  بررسی   ۀبینی  با  توقیف،  زمان  مدت  مورت  در  مشخص 

 شود. ر مقامات قضایی مشخص میدستورات قضایی مهلت متناسب و متعارف از منظ
برقراری تناسب توقیف داده و سامانه، باید مقامات قضایی  کلی میطور  به توان گفت که برای 

پذیرد. با این توضیح که داده و سامانه  بررسی نمایند که توقیف داده و سامانه به چه منظوری انجام می
رد توقیف قرار بگیرد که در هر مورد باید  ارتکاب جرم مو  ۀممکن است در مقام موضوع جرم یا وسیل

صدور   منظوربهقضایی    ۀموضوعات مهم در روی  ازجملهمتناسب با آن دستور صادر گردد. بنابراین  
دستور توقیف داده و سامانه؛ بررسی نقشی است که داده و سامانه در ارتکاب جرم داشته است و  

مقام موضوع جرم، وسیله ارتکاب جرم مورد که بیان شد ممکن است داده و سامانه در    همان طور
توجه مقام قضایی قرار بگیرد. با توجه به تفاوتی که این موارد با همدیگر دارند در ادامه هر یک از 
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 گیرند.موارد یاد شده با مطالعه موردی دستورات صادره در رویه قضایی مورد بررسی قرار می
 قضایی ۀتناسب توقیف داده و سامانه در مقام موضوع جرم در روی. ۴-۱

هایی هستند که در مقام  یکی از مصادیق لزوم تناسب توقیف داده و سامانه، توقیف داده و سامانه
باشند. در چنین مواردی دستورات صادره باید با موضوع جرم مرتبط باشند یعنی اگر  موضوع جرم می

توان  ای که موضوع جرم قرار گرفته یا جرم بر روی آن ارتکاب یافته، نمییک سامانه  ۀبه فرض نمون 
که بیان شد؛ یکی   همان طوردیگری که ارتباطی با موضوع جرم ندارد را توقیف کرد.  ۀ  یا داد  سامانه

موضوع   عنوانها بهآن  توان ذکر کرد، استفاده ازپیوندهای منفی که برای داده و سامانه می ترینمهماز 
باید دارای موضوع باشد و    جرم است. در مورد موضوع جرم بدوا  باید بیان داشت که هر جرمی الزاما  

در قتل خود انسان موضوع جرم قرار    تواند وجود خارجی داشته باشد. مثلا  جرم بدون موضوع نمی
میمی  قرار  جرم  موضوع  وی  آبروی  و  حیثیت  افترا،  و  توهین  در  و  سرق گیرد  جرم  در  و  گیرد.  ت 

معنوی موضوع جرم می  و  مادی  از  اعم  اموال  رایانهکلاهبرداری  از جرایم  برخی  در  نیز  باشند.  ای 
در سرقت داده یا سامانه، ابزارهای اخیر موضوع    مثلا    ، ها هستند ها و سامانهموضوع جرم خود داده

باشد  ورت می جرم هستند در جعل داده و سامانه و بسیاری از جرایم دیگر نیز وضعیت به همین ص
گیرد،  زمانی که داده و سامانه موضوع جرم قرار می   افتد.یعنی جرم بر ماهیت داده و سامانه اتفاق می 

های  جرم، توقیف، نگهداری و استنادپذیری متفاوت از حالت  ۀوضعیت تحصیل، کشف، حفظ صحن
به که  است  مثلا  سنتی  هستند.  جرم  موضوع  اموال  یا  انسان  نمونه  جرایم    ۀصحن  عنوان  در  جرم 

اتفاق می الکترونیکی  متفاوت است. زمانی که یک جرم  دنیای واقعی  با جرایم   افتد، الکترونیکی 

 با دقت زیاد انجام پذیرد.   بایدالکترونیکی  ۀآوری، نگهداری و تجزیه و تحلیل ادلجمع
های جرم حنهالکترونیکی در ص  ۀطوری کلی گفته شده است: معمولا  چگونگی مواجهه با ادلبه

الکترونیکی؛.  1  باشد:شامل مراحل زیر می  ادله  مستندسازی .  2  محافظت، تشخیص و شناسایی 
 الکترونیکی  ۀ و نگهداری ادل  ونقلحملبندی و  بسته.  4  الکترونیکی؛  ۀآوری ادلجمع.  3  صحنه جرم؛

 (. 24: 2001اشکرافت، )
موضوع جرم هستند،    عنوانبهانه  جرم در مواردی که داده و سام   ۀ صحندرخصوص    مهم دیگر  ۀنکت

نظرهای  هاست که اختلافها و سامانهجرایم ارتکابی سایبری بر روی این داده  ۀصحن  ۀشناخت پهن
  ۀهای متفاوتی را در تشخیص پهنای در این خصوص وجود دارد که موجب شده کشورها رویهعمده

ن یبا قوان  یهماهنگکه    شودرو، در این خصوص گفته میاز جرایم اتخاذ نمایند. از همین  گونهاین
اب جرم در  ک ارت   یهاوه یاطلاعات و ش  یهافناوری  یبا توجه به استاندارد شدن نسب  ویژه به  یالمللنیب

به  یاب جرم، ضرورک ارت  یبرا  یمانع عنوانبهو عدم توجه به مرزها  جرایم ی، گستردگی جهان ۀصحن
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م ایسا  ی فضا  چراکهرسد  ینظر  و  مرزها یبر  از  فارغ  م  ییایجغراف  ینترنت  به  کیعمل  محدود  ند؛ 
گونه  چیست و از هیکنند، نیرسم م  یاسیس  یها نقشه یان در طراحدولتمرد ه ک  یخطوطچهارچوب 

توان در برابر آن خطوط یه نمکبدون مرز است  ۀ  گستر  یکبر  یند. ساکی ت نمیتبع  یانک ت میمحدود
 (. 66: 1389فضلی، ) ه و جدا ساختک ه تک آن را ت یا مصنوعی  یعیطب  یا با مرزهاید یشکمقسّم 

گر  یات دی، استفاده از تجربی ف استاندارد جهانی نه گفته شد، استفاده از تعارین زمیبنابر آنچه در ا
همک وجود  و  با  یدو    یهایارکشورها  مواجهه  در  چندجانبه  پیبریسا  جرایم ا  از    ی هاشرطشی، 

 موفقیت در این زمینه است.
را    یلکچند اصل    یالمللنی ب  یارک تحت عنوان هم  2001  ی بر یسا  جرایمون  ینوانسک فصل سوم  

را در   المللیبین  ی هایارک هم  ۀویه حدود و سمت و شکشمارد  می  ن خصوص بریدر ا  23  ۀدر ماد
 ن اصول عبارتند از: یند. اکین میهستند معها موضوع جرم ها و سامانهمواردی که داده 

 ید تمامیبا  یارک هم  شود.  تأمین   تین وضعیترد در گستردهیان اعضا با یدر م   یالمللنیب  یارکهم
 رد. یرا در بر بگ یکترونک ال ۀادل یآورن جمعیو همچن یاانهیرا  ی هاستمیها و سمرتبط با داده جرایم

بر بات توافق شده  یو ترت   ی فرکیدر موضوعات    یالمللنیب  یها هنامتوافق  بر اساسد  یبا  یارکهم
 د.ی به عمل آ ین داخلیا دوجانبه و قوانیل ک متحدالش گذاریقانون اساس

شود. وقوع جرم در استناد می   1حضور در هرجا( )  در تعیین محل ارتکاب جرم اغلب به دکترین
  ۀ جرم یا نتیج  ۀدهندشود که یکی از عوامل تشکیلقضایی یک کشور در صورتی محرز می   زۀ داخل حو

بر   تأکید  نهایی آن در داخل مرزهای آن کشور واقع شده باشد. در کشوری همانند انگلیس ضمن
شود. طبق این نظریه اگر جرمی در سرزمینی اتفاق  آثار و نتایج نیز استفاده می  ۀعمل فیزیکی از نظری

در واقع ظاهر شده است.  د فرض میافت یا  آن سرزمین ظاهر شود و  در  نتایج جرم  آثار و  شود که 
بنابراین در مواردی که عوامل یا آثار مختلف یک جرم ممکن است در بیش از یک کشور واقع شود، 
شود منتهی  متقارن  و  شروع  صلاحیتی  ادعاهای  بر  سرزمینی  صلاحیت  دکترین  دو  است   ممکن 

مناسب چندان   ۀبت(. این تعارضات مثبت گر چه در ابتدا از لحاظ تعیین پاسخ عادلانتعارضات مث)
های  در سامانه  ویژه بهآن    ۀمسئلترین  رسد اما خطرهای ذاتی به همراه دارد. عمدهساز به نظر نمیمسئله

. بنابراین  منع محاکمه دوباره است  ۀفرانسه و ایران، خودداری از به کارگیری قاعد  ازجملهحقوق نوشته  
(. به طورکلی تعیین 85:  1393زندی،  )  دممکن است به خاطر ارتکاب جرم واحد چندبار تعقیب شو

 تواند مهم باشد. جرم سایبری هم در تحصیل ادله و هم در تعیین صلاحیت می ۀپهنای صحن

 
1. Ubiquity 
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دو مجتمع   ی فرکی دادگاه    1065  ۀ شعب   9909982126500148  ۀ کلاس   ۀ نمونه در پروند  عنوان به 
اقتصاد  ییقضا  متهم  ی امور  علیه  که  معرف )  تهران  بر  دائر  فعال   ی م.ص(  غ ی و  مشاور ی ت   ۀ رمجاز 

قانون بازار   49  ۀ ماد 1بزه موضوع بند  )   بدون اخذ مجوز از سازمان بورس و اوراق بهادار   ی گذاره ی سرما 
 3بزه موضوع بند ) ت اشخاص به انجام معاملا ی ق اغوا ی ه از طر ی سرما  بازار   ی ارک اوراق بهادار( و دست

مقرر گردیده که »با توجه رأی    قانون بازار اوراق بهادار( صادر شده است در قسمت اخیر این  46  ۀماد 
 671و    148نستاگرامی در اجرای مواد  ید و انتشار محتوای مجرمانه در کانال تلگرامی و صفحه ا ی به تول 

ت خود را ی رسان مراتب عدم فعال ام ی همان پ ها مکلف است در یعل فری محکوم ی ن دادرسی ک یی از قانون آ
ت ی ت فعال ی ن کانال اعلام دارد و مراتب ممنوع ی رت آن با قانون بازار اوراق بهادار به مخاطب ی مغا  دلیل به 

 ت رسمی بورس »کدال« ثبت گردد«.ی.. برای اطلاع در سا .   کانال و صفحه متعلق به او موسوم به
این   همان طور از  دادهبر میرأی    که  باید مغایرت  اولا   تلگرامی و  آید؛  های مجرمانه در کانال 

یعنی تلگرام و اینستاگرام(  )  هارسانعلیه در همان پیام اینستاگرامی انتشار یافته توسط محکوم   ۀصفح
های تلگرامی و اینستاگرامی که  به اطلاع مخاطبین برسد و ثانیا  ممنوعیت متهم از فعالیت در سامانه

کرده نیز در سایت رسمی بورس ثبت  تولید و انتشار محتوای مجرمانه استفاده می  منظورهها بآن   از
ر این  در  اینکه  نتیجه  دادهأ گردد.  سامانهی،  و  که  ها  قرار   عنوانبههایی  استفاده  مورد  جرم  موضوع 

 تعیین تکلیف شده است. ها آن  فعالیت در ۀاند، توقیف گردیده و نسبت به ادامگرفته
بررس به  با  خطاب  صادره  دستورات  ضابطین  مأموری  و  نتیجه مأمور  ویژه بهان  این  فتا  پلیس  ان 

حاصل شد که در جهت لزوم تناسب توقیف داده و سامانه در مقام موضوع جرم، معمولا  موارد ذیل 
 شوند:در دستورات قضایی قید می

اجتماعی یا  های هاعم از شبک ) جرم در چه محیطی یا برروی چه دستگاهی واقع شده است؟. 1
ای باید توقیف، محافظت، کنترل،  در صحنه جرم چه داده و سامانه.  2؛  و یا وبلاگ و...(ها  وب سایت

داده و سامانه در مقام موضوع جرم مربوط به خدمات عمومی است یا  .  3؛  ذخیره و نگهداری شود؟
اند  موضوع جرم قرار گرفتههایی که در مقام ان به داده و سامانهمأمورسطح دسترسی . 4؛ خصوصی؟

. 6؛  نحوه توقیف موضوع جرم .  5؛  های مرتبط با امنیت ملیدر مورد محرمانگی داده و سامانه  ویژه به
سامانه  ۀنحو و  داده  انتقال  و  کنترل  جرم نگهداری،  موضوع  و .  7؛  های  داده  توقیف  زمان  مدت 

 .اقدام برای رفع توقیف ۀنحو. 8؛ های موضوع جرم سامانه

داده و سامانه تناسب  با  ارتباط  یاد شده همه در  توقیف  موارد  برای  ها  آن   و مهلت زمان معقول 
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 1باشند. ان و ضابطین مشهود می مأمورهستند، که در دستورات قضایی خطاب به 
 قضایی ۀجرم در روی ۀتناسب توقیف داده و سامانه در مقام وسیل. ۴-2

پ از  دیگر  می یکی  سامانه  و  داده  برای  که  منفی  استفاده  یوندهای  برد،  نام   ۀوسیل  عنوانبهتوان 
وسیله    عنوانبه  تواند یمها  آن  با  مرتبط  لیا وسایای  هر داده و سامانه  یلطور کبهارتکاب جرم است.  

بنابرا  باشد.  را ن سامانهیارتکاب جرم  را   یاانهی های  از  را ی  یشخص  یهاانهیاعم    ۀ نندکارائه  یهاانهیا 
وسایل ارتکاب    عنوانبه  یکیترونک های الهای درون سامانهو داده   یجانب  یهاخدمات، انواع حافظه

 شوند. کار گرفته میهجرم ب

پیشرفت  از  استفاده  با  از   فناوری   ۀ هایی که در حوز امروزه  استفاده  داده،  ارتباطی و اطلاعاتی رخ 
و سایر محیط  انسان   عنوان به های سایبری  اینترنت  از حقوق  است. یکی  به رسمیت شناخته شده  ها 

است.   کرده  تصریح  اینترنت  به  دسترسی  حق  بر  متعددی  مصوبات  در  اروپا  در   ازجمله »شورای 
اینترنت« در  ارتباطات  آزادی  اصول  می 2003)   »اعلامیه   ) « دسترسی دولت گوید:  باید  عضو  های 

آمیز و با بهایی منطقی، ای غیرتبعیض گونه به همگان به تمام خدمات ارتباطی و اطلاعاتی اینترنتی را  
خود نیز بر فراهم کردن نهایت دسترسی به اینترنت برای قادر   2011مورخ    ۀ نام « در توصیه .. .  فراهم کنند

بته باید توجه ل(. ا 64:  1399انصاری،  )   هایشان تصریح کرده است کردن افراد به اعمال حقوق و آزادی 
خدمت و رفاه   ۀ های دیگر که با انگیز تکنولوژی سان  به   اطلاعات،   فناوری داشت که تکنولوژی ارتباطی و  

بشری واقع گردد   ۀتواند مطلوب جامع یابد، اثر دوگانه دارد: هم می پدید آمده است و گسترش می بشری  
حقوق بشری باشد که حقوق افراد جامعه را تحت   ۀ های منفی و تهدیدکنند تواند دارای جنبه و هم می 

بنابرای 143:  1399زاده لیاسی،  ی دزکی و قاسم )رئیس   دهدتأثیر قرار می  ها، می محیط ؛ مانند تما ن (. 
طرفی نامی، اصل بی حق بی   ازجمله سوءاستفاده از حق دسترسی به اینترنت و سایر حقوق مرتبط با آن  

.. منجر شده تا برای ارتکاب جرایم در محیط سایبری از وسایل متناسب با آن استفاده شود. .ای و شبکه 
و افراد در فضای ها  امور سازمان اطلاعات و انجام بسیاری از    فناوری با توجه به گسترش استفاده از  

مجازی و در واقع رواج استفاده از اینترنت، گرایش و تمایل به انجام جرم در این محیط نیز به دلایل 
افزایش در محیط می   مختلف  که  افرادی  از  بسیاری  دیگر  از طرف  متعدد های  یابد.  به دلایل  واقعی 

دلای   ازجمله  و  پلیس  برخورد  از  ترس  و  حیا،  و  مجرمانهشرم  عمل  ارتکاب  انجام  به  اقدام  دیگر   ل 
کنند. فضای فضای مجازی تمایل به ارتکاب جرم پیدا می های  ویژگی   دلیل به کنند، در این فضا  نمی 

فراوانش،   مزایای  وجود  با  هویت ویژگی   دلیل به مجازی  تحصیل  امکان  مانند  گوناگون، هایی  های 

 
 باشد. مستند موارد یاد شده بررسی مجموع دستورات صادره به پلیس فتا تهران بزرگ از طرف مقامات قضایی می. 1
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موجب مهاجرت بسیاری از جرایم به آن شده است. امروزه گمنامی و سهولت انجام اعمال مختلف،  
 به  راجع   هر سند و مدرکی که   توان گفت می   پذیر است و عملا  بسیاری از امور فقط در این فضا امکان 

بارز این موضوع،   ۀ وجو کرد. نمون الکترونیکی جست صورت  به   لازم باشد، باید در این فضا و فقط ها  آن 
مروزه ا پذیر است.  فقط در دنیای دیجیتال امکان ها  آن   است که وقوع  ای رایانه طیف وسیعی از جرایم  

کنند، در یک سیستم در دعاوی حقوقی یا پیگردهای جزایی نقش مهمی ایفا می  که  مختلفی  اطلاعات 
ی ها، اتکا های کاغذی، به همان نسبت که افراد و شرکت شوند، در پرونده ای، ذخیره و بایگانی می رایانه 

و وکلا نیز به ارزش ذخایر  اند، کارآگاهان و مقامات قضایی داده   افزایش   ای های رایانه خود را بر سیستم 
ای استناد گسترده طور  به ای که  های رایانه اند، ذخایری محفوظ در سیستم ی الکترونیکی پی برده بها گران 

(. اما در عین 1:  1383گاتن،  )  شده است  آغاز   دعاوی   انداختن انواع   برای کشف و به جریان ها  آن   به 
ها آن   توان در پذیرتر هستند؛ زیرا به آسانی می اسناد و مدارک دیگر آسیب   به   نسبت   دلایل   گونه این حال،  

 بسیار مهم  ۀ دانش فنی مناسب پنهان کرد. نکت  از   استفاده   را با ها  آن   دستکاری یا آن را جعل کرد و یا 
ارتکاب جرم، بحث نگهداری از این ادله است تا زمینه   ۀ وسیل   عنوان به   امانه توقیف داده و سدرخصوص  

 در جهت استنادپذیری هموار شود. ها  آن   برای محافظت از 
های تحصیل یافته از جرم وجود دارد که های و سامانهحفظ داده   یبرا   یر متنوعیدر این راستا تداب
  ۀه هدف همکات  یاظت ارتباطات و حفاظت عملنان، حفکارک، حفاظت  یکیزیعبارتند از: حفاظت ف

: 1390وروایی و میرزکی،  )  است  یاانهیرا   یها ستمیمجرمان به س  یتر ساختن دسترسسختها  آن 
ارتکاب جرم    ۀوسیل  عنوانبهکلی مجموع اقدامات و تدابیری که بر روی داده و سامانه  طور  به  (.70

 پذیرد شامل موارد ذیل هستند:انجام می
 حفظ فوری ادله  .۴-2-۱

مجر دلایاگر  از  قانون  گردآوریان  ن  نحویبهشده    یل  وضعکحفاظت  دادگاه  در  تا  ت ینند 
انع یاصل را  همچنک شان  و  دهند  هر  یاس  مشخصات  انضمام    یک ن  دستمأموربه  در کاندران  ار 
مواجه خواهد شد.    ید جدیشان با ترد ی ر یدپذامل درج نشده باشد، استناکطور  بهمخصوص    یهافرم 

کارگیری هر گونه روش قانونی اعم از استفاده  هدر این رابطه ب  1سایبر   جرایمکنوانسیون    16  ۀبند یک ماد

 
هر یک از اعضا باید به گونه ای اقدام به وضع قوانین و سایر تدابیر کنند که در صورت لزوم به موجب این بند: ».  1

ژه یای خاص ذخیره شده است، بوای خاص، نظیر داده ترافیک، که در یک سیستم رایانه های رایانهجهت حفظ فور داده
ابر از بین رفتن یا تغییر یافتن آسیب پذیرند، این  های رایانه ای در برهای این باور وجود دارد که داده در جایی که زمینه

 «. اختیار را به مقامات ذیصلاح خود بدهند که دستوراتی صادر کرده یا اقدامات مشابهی به عمل آورند
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از دستور قضایی یا دستورالعمل اداری و یا صدور دستور از جانب پلیس و سایر مقامات تعقیب را  
جلوگیری از هر گونه اصلاح، خدشه یا از بین  ها مستلزم  ها و سامانهداند. حفاظت از دادهمجاز می

به این معنا نیست   ذخیره وجود دارند. البته این مفهوم ضرورتا  صورت  به  است که هم اکنونها  آن  رفتن
دسترس گردند، بلکه ممکن است مطابق شرایط و اوضاع و احوال این اختیار به  غیرقابلها  که داده 

ای را برای حفاظت ذکر  ا استفاده کنند. زیرا این ماده هیچ شیوه هکاربران داده شود که از کپی داده
  تأمین  اعضاست که برای  ۀعهدبه کرده را تبیین نموده است. لذا این  نکرده و تنها آن هدفی که دنبال می 

 ۀ(. در حقوق فرانسه ماد20:  1395فراهانی،  جلالی )  هایی را در نظر بگیرندسازوکاراین هدف چه  
بیان می   آیین دادرسی  97 فرانسه  داده  ۀکند که کلیکیفری  یا  اسناد  فورا  اشیا،    های حاوی اطلاعات 

میفهرست مهروموم  و  ادامبرداری  در  همچنین  ضبط    ۀشود.  و  توقیف  به  که  است  آمده  ماده  این 
ای که برای کشف حقیقت ضروری است، با استقرار آن تحت اختیار های حاوی اطلاعات رایانهداده 

در حضور اشخاصی که در بازرسی حاضر  ها  آن   افزار یا کپی گرفته شده ازسختصورت  هب  دادگستری 
می اقدام  در  هستند،  کپی  اگر  شود،  چهارچوب  شود.  تهیه  دادرسی  اساس این  بازپرس   بر    دستور 

افزاری که در اختیار دادگستری قرار نگرفته های اطلاعاتی از روی سختتوان به محو قطعی داده می 
غیرقانونی یا برای امنیت اشخاص یا اموال خطرناک است، اقدام  ها آن  هداری یا استفاده ازاست و نگ

 (. 109: 1391تدین، ) شودمی 
  15  ۀ توجه به این مهم در دستور مقام قضایی، ماد  منظوربهدر قوانین ایران نیز در مقام اجرا و   
و   ید فوریدستور حفاظت باالکترونیکی مقرر داشته است: »  ۀآوری و استنادپذیری ادلجمع  ۀنامآیین

مجر  به  مطمئن  ا  ی باروش  شود.  ابلاغ  همچنیحفاظت  دستور  اشخاص  ین  به  ابلاغ  ین  نفعذین  ز 
ص زمان ابلاغ حسب  ین صورت تشخیه در اکباشد   یدگیمخلّ رسها  آن  ابلاغ بهآنکه    شود؛ مگرمی

 «. باشدمی ییمورد با مقام قضا
 های محتوایی، محیطی و حفظ حریم خصوصی اظت از ادله در برابر آسیبحف .۴-2-2

عمل آورد. اگر شخص یا اشخاص خاصی ه جرم باید ب   ۀتمامی اقدامات قانونی را برای حفظ صحن 
وضعیت خاص خود به خارج از صحنه منتقل شوند، باید مطمئن شد که پیش از ترک   لحاظ به باید  

جویی وضعیت ادله را نباید تغییر داد. ای به همراه آنان نباشد. در این مرحله از پی گونه ادله صحنه هیچ 
اگر روشن هستند باید روشن باقی بمانند و اگر خاموش هستند، باید خاموش باقی بمانند و یا سایر 

ۀ جرم باید توجه کند که هر که ممکن است حاوی ادل   ۀ های مشابه یافت شوند. کارشناس صحن دستگاه 
عکس تهیه شود. تمامی خطوط ها  آن   محافظت شوند، مستندسازی شوند و از  رار باشند باید سریعا  ف 

به دستگاه  مودم تلفنی که  نظیر  تلفن هایی  تمامی خطوط  باید  باید شناسایی شوند.  متصل هستند  ها 
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ر تک برچسب زده شوند. همچنین ممکن است ارتباط دیگری نظیمستندسازی شوند، قطع شوند، و تک 
در صحن  یا شرکت   ۀ خطوط شبکه  افراد  از مشاوره  بهتر  حالت  این  در  باشند،  داشته  وجود  های جرم 
کاری کرد، که سبب اضافه   (. به هیچ عنوان نباید 93- 94:  1388زاده،  تراب )   متخصص استفاده کرد 

ها تجهیزات د. رایانه ها شو های موجود در یک رایانه یا سایر رسانه ها و یا از بین رفتن داده شدن، تغییر داده 
الکتریسیت  حرارت،  رطوبت،  به  نسبت  که  بسیار ظریفی هستند  تکان ۀ  الکترونیکی  یا  ضربه  ساکن، 

فیزیکی، منابع مغناطیسی و امواج الکترو مغناطیسی بسیار حساس هستند، بنابراین باید احتیاط خاص 
 ی داشته باشیم. الکترونیک ۀ  و نگهداری ادل   ونقل حمل بندی،  ای را حین بسته و ویژه 

ای  ژه یها توجه وحفظ حریم خصوصی و محرمانگی داده   ۀمسئلها باید به  همچنین؛ در حفظ داده 
ها  دستیابی به داده  منظوربهشود. حفاظت یک تدبیر نخستین است که زمینه را برای سایر تدابیر قانونی  

این است که سایرین برای صدمه زدن یا پاک کردن    محرمانگی  ۀ کند. لازممی  فراهمها  آن  یا افشای
یا اشخاص دیگری    1ها« گرفته، »سوژه داده   ها نکوشند. از نظر شخصی که مخاطب دستور قرارداده 

ها یادآوری یا شناسایی شوند، محدودیت زمانی روشنی برای اقدام وجود داده  ۀوسیلهکه ممکن است ب
ها و حفظ محرمانگی یک رویدادی که تدبیر  ایمن نگهداشتن داده  های دوگانه برای سالم و دارد. الزام 

ها یا سایرینی که ممکن  حفاظت برای آن به اجرا در آمده است، به حفظ حریم خصوصی سوژه داده 
(.  67:  1395فراهانی،  جلالی)  کندمی  یاد آوری یا شناسایی شوند کمک ها  آن داده  موجببهاست  

حفاظت  »  :مقرر داشته است که  16  ۀالکترونیکی در ماد  ۀنادپذیری ادلآوری و استجمع  ۀنامآیین در  
«. ت شودیها رعاداده   ی ریارناپذکصحت و ان  ت، یتمام  ، یه محرمانگکباشد    نحویبهد  یها بااز داده 

های  های دادهقانون آیین دادرسی کیفری هنگامی که مهر و موم   97  ۀدر حقوق فرانسه بر اساس ماد
شود، اسناد فقط با حضور اشخاص تحت بررسی، در معیت وکیل خود یا اشخاص  میای بسته  رایانه

توقیف و ضبط صورت گرفته است  ها  آن  شود. اشخاص ثالثی که در نزد مدعو، مفتوح و بررسی می
تحقیق این موضوع را منع نکنند، های  شوند. اگر ضرورت نیز برای حضور در این اقدامات دعوت می 

تصویر   یا  دادهکپی  یا  رایانهاسناد  اطلاعات  حاوی  میهای  دادگستری،  اختیار  در  در  ای  توانند 
 شود.داده میها آن اند، بهرا درخواست کردهها آن که نفعذیاشخاص  نۀترین مدت، به هزی کوتاه
 ه نتیج

این مقاله می  در  به مطالعات صورت گرفته  تناسب با عنایت  نتیجه رسید که اصل  این  به  توان 
اثبات  توق  جرایم داری اهمیت بیشتری نسبت به سایر جرایم است    گونهاینیف با داده و سامانه در 

 
1. data subject 
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ای  گونهبه..  .ارتکاب و  ۀجرایم؛ شکل ارتکاب، انگیزه و هدف مرتکبین، وسیله و ادل  گونهاین چون در  
کدام از  یچانگاری این جرایم با جرایم سنتی هاست که بدون در نظر گرفتن اصل تناسب و با یکسان

 شود.  جرایم اثبات نمی
جرم   ۀای که برای ارتکاب جرم انتخاب شده، علاوه بر ادلدر جرایم سایبری ممکن است سامانه

توقیف   این سامانه در مواردی نظیر  به  با دسترسی  باشد که  نیز  بر سایر محتویات  سایبری مشتمل 
نوادگی باشد نیز در دسترس قرار ها، محتویات یاد شده که ممکن است شخصی، محرمانه و خاآن 

گیرد. در چنین مواردی باید به تفسیر مضیق از اصل تناسب پایبند بود و تنها اقداماتی را در جهت  می 
که حتی   از محتویاتی  و  باشد  داشته  ارتکابی  با جرم  مستقیمی  ارتباط  دانست که  اثبات جرم لازم 

 ی داشته باشند، خودداری کرد. ممکن است ارتباط غیرمستقیم به ارتکاب جرایم سایبر 
توان گفت که علاوه بر قانونمند بودن توقیف داده و سامانه، تناسب  با عنایت به موارد یاد شده می 

الکترونیکی   ۀیکی دیگر از اصول حاکم بر توقیف ادل  عنوانبهشده با نوع جرم ارتکابی  توقیف   ۀادل
 جمله ازدر قوانین جاری در ایران  صراحت بهکه بیان شد؛ رعایت اصل تناسب  همان طورباشد. می 
کیفری در   دادرسی  آیین  دادرسی   1392  قانون  و  مسلح  نیروهای  جرایم  دادرسی  آیین  قانون  و 

 بینی شده است.  پیش  1393الکترونیکی مصوب 
ه است. مطابق اسناد  الکترونیکی توجه شد  ۀدر اسناد اروپایی نیز به اصل تناسب در توقیف ادل

مرتبط با جرایم سایبری اصل تناسب جزء اصول مورد احترام بوده و توجه و لزوم رعایت آن در مورد 
سامانه   و  شده    صراحتبهداده  ذکر  اسناد  و    ازجملهدر  سایبری  جرایم  اروپایی  کنوانسیون  در 

مورد های  نامهتوصیه  اروپا  است.    تأکید  شورای  گرفته  معیار اصلی    ۀمسئلقرار  محور  حول  نوشتار 
شناسی فرض شده بود، تناسب؛  که در مسئله  همان طورتناسب مورد تحلیل و ارزیابی قرار گرفت و  

اقدام از یک رویکرد  بر  مبتنی  رویسو  به  عنایت  با  که  نتیجه    ۀمحور است  این  بررسی شده  قضایی 
ا موضوع توقیف، نسبت توازن  حاصل شد که باید میان اقدام مقام قضایی در توقیف داده و سامانه ب

های موضوع توقیف محقق شود. از سوی توقیف با لحاظ ویژگی  ۀبرقرار باشد یعنی کیفیت و شیو
ضمانت به  توجه  با  پیش دیگر،  رعایت  اجراهای  عدم  صورت  در  قضایی،  مقامات  برای  شده  بینی 

می مشخص  نتیجهتناسب،  رویکردی  تناسب  که  میشود  که  دارد  که  محور  این  کوشد  اساس  بر 
 . کندرویکرد تبعات توقیف غیرمتناسب را به مقام قضایی گوشزد می
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   ییقضا ۀیتا رو ی از تئور  ؛یفر کی و  ی حقوق یآرا قابلرات متیثأت

مجید عزیزیانی
 

 چکیده 

  یفرکیو    یحقوق های  از موضوعات مهم پرونده  یکیبر هم    ی فرکیو    یحقوق   یآرا   قابلمترات  یتاث
 قطعی دادگاه کیفری است و دررأی    یت ازتبعبهحقوقی مکلف    ۀمک است. بنا بر نظر مشهور، مح 

ن  یهم  قا  یدقهرچند  دانند.  ، دادگاه حقوقی را مکلف به توقف رسیدگی می زمانهمصورت رسیدگی  
در  یرو دادگاه  یتبعه  دارد و  یقطع  یحقوق رأی    از  ی فرکیت  دادگاه  یا  وجود  قاعده مختص  ی  فرکین 

کننده حسب مورد، بدون  رسیدگی  ی فرکیو    یحقوق   ییم قضاک دام از محا ک  باشد. چنانچه هرنمی
نماید،  رأی    است، مبادرت به صدور  مؤثر  نظرتحت  ۀآن در پروندرأی    هکگر  یدادگاه د  یبه آرا   اعتنا

ن  یه در اکخواهد گذاشت    یاجرا بر جا غیرقابلمتناقض و    یصدور آرا   ازجمله  یتاثیرات نامطلوب 
  یبر هم به خوب   ی فرکیو    یحقوق  یآرا   قابلرات متیثأط تیو شرا   یست اصول، مبانیبامی  خصوص 

راه حل   ۀتواند در ارائمی ن خصوص یدر ا ییقضا ۀیق رویدق ۀرد و مطالعیقرار گ یمورد بحث و بررس
ۀ  متهافت، جایگاه قاعد   ییقضا  ۀیو توجه به رو  یحاضر ضمن بررس  ۀمقال  در  باشد.  مؤثرمطلوب  

از در نظام حقوق ک قطعی کیفری و حالت ع رأی    تبعیت دادگاه حقوقی  آن  ارتباطیا  یس  رأی    ران و 
  ی شاخص و مبنا  ییقضا  ۀیت رویگیرد و در نهامی  قرار  یدادگاه کیفری با نظم عمومی مورد بررس

بردی و عملی  رتحلیلی، کا  گردد. روش تحقیق کاملا  می  ارائه  یین قضای ق منطبق با موازیدق  یحقوق 
و تبعیت از    ی برتر  کبودن موضوع، ملا  یا حقوق ی  ی فرکیتحقیق این است که    ۀحاصل نتیج  است.

سایر مراجعی که    برای   ، اعم از اینکه کیفری باشد یا حقوقی،  مقدم   ۀ ه پروندک باشد، بل ی نمیگرید
 . الاتباع استکنند، لازم می  رسیدگی بعدا  

 ، قانونییقضا ۀی، رویفرکی، دادگاه یدادگاه حقوق  واژگان کلیدی:

 
    ،دانشگاه علوم قضایی و خدمات اداری، تهراندانشکدۀ حقوق قضایی،  قاضی دادگستری، دکتری حقوق خصوصی  ،

 majidaziziyani@gmail.com                   ن ایرا
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 مقدمه
ن  ییو آ  ی مدن  ین دادرسییآ  ین سابق و فعلیبر هم در قوان  ی فرکی و    یحقوق   یآرا   قابلمت  ی ریرپذیثأت

متناقض    یاز صدور آرا   ی ریل آن جلوگ یح مقنن بوده و دلیتوجه و تصر  مورد رباز  یاز د  ی فرکی  یدادرس
متفاوت  منشدرخصوص    و  با  هماهنگ  أموضوعات  است.  آرا یب  یواحد  قضا  ین   یبرا   ییمراجع 

شور ک هر   ییدر نظام قضا  ین اصول ضروریتریمتهافت و متناقض از اساس  یاز اصدار آرا   ی ریجلوگ 
  داشته باشند. هر   ی ثر کن امر مهم تلاش حدا یا  یبرا ها  دادگاه   ۀیلک ه  کشود و لازم است  می  محسوب 

قانونا  در    یگاه رسیدگی به امری یا ادعایی منوط به اثبات امر باشد که رسیدگی و اظهارنظر به آن 
دو مرجع حقوقی و کیفری    تواند در هرمی  یدگیا توقف در رسیصلاحیت دادگاه دیگری باشد، اناطه  

آیین دادرسی مدنیأر رسیدگی تو قرا   بینیپیش  مطرح شود.  یی مرجع قضا  بینیپیش و    مان در قانون 
در قانون آیین دادرسی کیفری   یت ذاتیت صلاح یواحد برای رسیدگی به اتهامات متعدد متهم با رعا

  ی نامه، الباقعهی مبا  یک به استناد    یدر مرجع حقوقی شخص  مثلا    با هدف جلوگیری از تناقض آرا است.
نامه به او منتسب شده عهیند و در مرجع کیفری شخصی که صدور مباکمی  مطالبهثمن معامله را  

 . دینمامی را مطرح  ی فرکی یدگیادعای جعل و درخواست رس
 اندداشته حقوق  علم  حیات تاریخ در که  هاییقرابت و  فواصلرغم  به مدنی و  کیفری حقوق

 کارکرد درستی به بتوانند یک  هر آنکه برای هامرزبندی  این حفظ و متمایزند یکدیگر از هنوز نیز

ی رأی  گاه  .(179  :1400  رحمانیان، و    روستایی)  تاس ضروری،  بگذارند ظهور را به منصۀ خود
بر مجازات، حاو  دادگاه کیفری علاوه  در  و بطلان عمل  یاز ح  یوصف حقوق   یصادره  ث صحت 

مورد ادعا بوده و ممکن است حائز ابعاد حقوقی له و یا علیه طرفین دعوای کیفری باشد. این    یحقوق 
مشهود است. قانون آیین دادرسی کیفری    املا  ک   یلاهبرد که اموال مثل  یویژگی بالاخص در جرایم عل

موارد ح قرار داده است. در کنار این  یرا مورد تصر  کیفری های  نیز صلاحیت دادسرا و دادگاه  1392
مراجع  این  ی  نیز وجود دارند که ارتباط آرا   یی رقضایمراجع غ  یلک  عنوانبه  قضاییمراجع اداری و شبه

حسب    .رد یقرار گ  یاز صدور آرای متناقض مورد بررس  ی ریجلوگ   یبا مراجع قضایی باید برا  ییرقضایغ
گاه حقوقی امکان تحقیق دادگاه کیفری نسبت به داد  ،ی فرکی  یبه قاض  ییارات اعطایو اخت  یمواد قانون 

و    90،  70مواد    بر اساس زیرا مرجع کیفری    .(101:  1389پوراستاد،  )  شف واقع دارد کبیشتری در  
نیست. به دلیل ل یبرخلاف دادگاه حقوقی محدود به اصل منع تحص ، قانون آیین دادرسی کیفری  99

اینکه جرم مخالف نظم عمومی است، حکومت    دلیلبهاثبات کشف جرم در امور کیفری    یعبارت 
رش چنین اصلی است که دادرس کیفری  یبا وجود پذ  طلبد و صرفا  اصل آزادی تحصیل دلیل را می 

حیدری، )  و حکم خود را به گوهر آن بیاراید  کرده  کشف  حقیقت را تواند  می  های مختلفدر پرونده 
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  ۀ قانون آیین دادرسی مدنی، مقید و محدود به ادل  199  ۀ دادگاه حقوقی، با رعایت ماد  ( اما2  :1393
است   کطرفین  مخالفهرچند  نظرات  ماد  ۀدامندرخصوص    ه  زی  199  ۀشمول  است ی ادشده    اد 

 ن بحث خارج است. یا ۀو از حوصل (53-56: 1390 شمس، )
قطعی  رأی    ادگاه حقوقی ازتبعیت د  ۀقاعدهرچند  اصلی مقاله مورد بحث این است که    ۀمسئل

قضایی قرار گرفته است ولی در حالت عکس آن یعنی تبعیت دادگاه کیفری    ۀکیفری مورد پذیرش روی
از کتب و مقالات  کدام  هیچوجود ندارد و در  ای  قطعی حقوقی اتحاد و اتفاق عقیده و رویهرأی    از

قطعی رأی    عیت دادگاه کیفری ازتب  ۀقاعد  مرتبط به این موضوع نپرداخته است در حالی که اهمیت
قطعی کیفری نیست و یک اصل کلی وجود ندارد رأی    تبعیت دادگاه حقوقی از  ۀحقوقی کمتر از قاعد

 اصول با مخالف است که  پذیرفته  صورتی در آن به  استناد  و  گذارقانون ضمنی  ارادۀ  از  سخن  و

 .(328: 1400 میرزایی، ) دنباش حقوقی
در    ۀدر مقال تاث  یکحاضر  پرونده حقوق   ی فر کیدادگاه    یقطعرأی    راتیگفتار در مورد  بر   یدر 
ماد آیین دادرسی کیفری   18ۀ  اساس  مبنایاز ح  قانون    ی بحث و بررس  ییقضا  ۀیرو  یو بررس  ییث 

پرونده    ۀجیدر نت   یحقوق   یقطعرأی    راتیگر در مورد تاث یصورت خواهد گرفت و سپس در گفتار د
ت  یتبع  یلک گر در مورد فقدان اصل  یو در گفتار د شاخص  ۀ یرو  ۀو ارائ   یی قضا  ۀیو توجه به رو  ی فرکی

 گیرد. می  مورد مداقه قرار ی فرکی یقطعرأی  از یدادگاه حقوق 
 ی حقوق ۀبر پروند یفر کی یقطعرأی  ریتاث. ۱

 یعقطرأی    قطعی کیفری، در صورت صدوررأی    طبق معتقدان دیدگاه تبعیت دادگاه حقوقی از
 ت ازتبعیبهلف  ک ، میبا نظم عموم  ی فررأی کی  اصالت و مرتبط بودن  دلیلبه  ی، مرجع حقوق ی فرکی

وجود    یتوسط مرجع حقوق   ی فررأی کی  مفاد  رأی برخلاف  ان صدورک مزبور است و ام  ی فررأی کی
گاه  یاز جا  ی فرکی  یدگی، در رسی فرکی  یقطعرأی    از  یحقوق   ییت مرجع قضا یاصل لزوم تبع  ندارد.
و جا  یخاص قوانک  یگاه یبرخوردار است  در  نشده استیصر  نحوبهن سابق  یه  لحاظ  ،  ی اسد)  ح 

از   یت دادگاه مدنیو لزوم تبع  یحقوق   یبر دعاو  ی فرکیام  ک و تفوق اح  یبرتر  ی(. برخ 231:  1394
 .(73:  1396،  یبرکا)  اندردهکف  یتوص   ین دادرسییع آیاصل مسلم و شا  یک  عنوانبهرا    ییام جزا ک اح

 ی حقوق ۀبر پروند یفر کی یقطعرأی  مبانی تاثیر .۱-۱
راستا آرا یحج  ۀقاعد  یاجرا   یدر  دعوا  ی فرکی  یت  ممیمدن  یدر  است  ک،    یی جزا رأی    هکن 

و   ی فرکیو  یحقوق  یارتباط دو دعوا لحاظبهرد. یمورد استناد قرار گ یحقوق  ۀمک ل در محیدل عنوانبه
، مناسب و  یو مدن  ییجزا   ۀ صادره در دو حوز  یست آرا یبامی  ، أ ن دو موضوع و منشیان اتحاد اک ام

ز استفاده  ین  یمدن  ی، در دعوایفرکی  یقات انجام گرفته در دعوایب از تحقین ترت یهماهنگ باشند. به ا
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مطرح شده   ی ه دادگاه نسبت به دعوا ک است    یی أ ر   ی فر رأی کی   .(12:  1398،  و دیگران  یدریح)  شود
اتخاذ  او  از ک می   نزد  داد و موجب خروج دعو   ی دادرس آنکه    ند، پس  انجام  آن دادگاه   ی را   شودمی   از 

 9و    8کیفری مرتبط با نظم عمومی جامعه است و بر اساس مفاد مواد  رأی    (. 317  : 1394زراعت،  ) 
گذشت و قابل م  ی در جرا   ی اختلال نظم عموم   ۀ بوده و درج   ی و عموم   ی اله   ۀ جنب   ی م دارا ی جرا   ی تمام 

در   کی حقوقی وجود ندارد. بدین توضیح که شا رأی    در   با  ی تقر  ی ژگ ی گذشت متفاوت است. این وغیرقابل 
 یجامعه( است، ولی در دعوای حقوقی، دعو )   گذشت(، دادستان غیرقابل م  یجرا )   کیفری های  پرونده 

کی  در مرجع  دعاوی مطروحه  برخی  به  واقع رسیدگی  در  است.  به خواهان  است متعلق  فری ممکن 
مستلزم اثبات حق یا ادعایی باشد که در صلاحیت قانونی و ذاتی آن مرجع نیست. هرچند حکم قضایی 

با استناد به قوانین توسط یک مرجع قضایی صادر و سند  متضمن حل یک اختلاف حقوقی است که 
می  تلقی  آثار  رسمی  بودن  دارا  و  ادعا  یا  و  حق  یک  اثبات  تضمن  وصف  با  ولی  علیه شود؛  و  له 

اثر  اثر مطلق نیست و اصل نسبیّت احکام بر آن حاکم است. چنین اصلی  اشخاص،حائز تبعات و 
گیرد که وجود حکم تنها میان اطراف دعوی کند و نتیجه می احکام را تنها به طرفین دعوی محدود می 

 (. 59:  1380آهنی،  )   قابلیت استناد دارد 
:  1389پوراستاد،  )  شف واقع دارد کعمل بیشتری در    حقوقی آزادیدادگاه کیفری نسبت به دادگاه  

در واقع طبیعت   .1ل نیست یزیرا دادگاه کیفری، برخلاف دادگاه حقوقی مقید به اصل منع تحص  .(101
طلبد و اما دادگاه حقوقی، با رعایت  اثبات در امور کیفری حکومت اصل آزادی تحصیل دلیل را می 

طرفین است و به غیر از موارد استثنایی    ۀ، مقید و محدود به ادلرسی مدنی قانون آیین داد  199  ۀماد
آوری ادله  تواند اقدام به جمعکارشناسی نمی  محلی و صدور قرار  معاینه و تحقیق   چون صدور قرار

سا  گردآوری نماید و نباید رسیدگی  أ جرم را ر ۀنماید. حال آنکه مرجع کیفری مکلف است تمامی ادل
مجرمیت متهم باید بدون  درخصوص    قطعی کیفری علاوه رأی  بهطرفین نماید.    ۀد به ادلخود را محدو

هرگونه شک معقول صادر شود. حال آنکه در دادرسی حقوقی، معیار تعادل احتمالات جاری است.  
امر موجب می احتمال  همین  از  دادگاه حقوقی  به  نسبت  کیفری  دادگاه  به فرض، حکم  بنا  تا  شود 

ها  آن  های حقوقی مثل فرانسه، اکثریت در برخی از نظام  صابت به واقع برخوردار باشد. بیشتری برای ا
یک اصل مسلم حقوقی مورد پذیرش قرار داده    عنوانبهقطعی کیفری را  رأی    تبعیت دادگاه حقوقی از

 .(O.MICHELS, 2012: 13) گیرد می قضایی نیز قرار ۀو مورد عمل روی
قطعی کیفری اعتبار امر قضاوت شده است. این  رأی    مبنای تبعیت دادگاه حقوقی از  یاز طرف 
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مطابق این قاعده هر اختلافی فقط یک بار   1. قاعده در مقررات مختلف مورد پذیرش قرار گرفته است
گاه دعوای طرح شده، با همان موضوع و  گیرد. بر اساس این قاعده هرمورد رسیدگی ماهوی قرار می 

جهات، سابقا  میان همان اشخاص رسیدگی و نسبت به آن حکم قطعی صادر شده باشد، حکم  همان  
(. 139:  1383  کاتوزیان، )  از اعتبار قضیه محکوم بها برخوردار شده و طرح مجدد دعوی مردود است

ارت   ییمات قضایتصم  خوانیهمو    یلزوم هماهنگ است؛ وجود   یدادرس  ی هانظام   ی ازک از اصول 
ند. در هر نظام قضایی،  کیت را مخدوش میمتعارض احساس وجود عدالت و امن  ییمات قضایتصم

ای است برای اجرای عدالت و در این دادرسی و رسیدگی به دعاوی هدف غایی نیست، بلکه وسیله
و هر دو حکم عادلانه    دو حکم متفاوت صادر شود  مسئلهکرد نسبت به یک    توان تصورمسیر نمی 

از  ی در صورتی عادلانه محسوب میباشد، بنابراین دادرس شود که علاوه بر صدور احکام عادلانه 
نیز جلوگیری کند آرای متعارض  آثار نسبیی(. پ48:  1395  صالحی، )  صدور  کیفری و رأی    رامون 

علیه امنیت فردی و اجتماعی و نظم    که اقدام بر  یابک توجه به ماهیت عمل ارت   توان گفت بامی   ییجزا 
و متهم ایفاگران نقش بوده و مقامات انتظامی و قضایی با اختیارات واسعه به    کی عمومی است و شا
کنند. لذا  جهت کشف حقیقت اقدام می نمایند و مقامات قضایی با اقتدار لازم درامور رسیدگی می 

 شتر منطبق با واقع است. یو ب حکم صادره از دقت کافی برخوردار بوده
 ی حقوق ۀبر پروند یفر کی یطعقرأی   ریتاث یمستندات قانون .۱-2

قطعی کیفری مؤثر در ماهیت امر حقوقی باشد،  رأی  هرگاه»  :قانون آیین دادرسی کیفری 18 ۀماد
ن  یم اک «. اساس ح الاتباع استکند، لازم برای دادگاهی که به امر حقوقی یا ضرر و زیان رسیدگی می 

ا نها  یدگیرس  هکن است  یماده  در  الاتباع  لازم   یمراجع حقوق   یبرا  یفرکی  ی قطعرأی    ت صدور یو 
 در ا«ی » ۀلمک ر کذ یرده است ول کاشاره  یان در دادگاه حقوق ی و ز  در مفاد ماده به ضررهرچند است.  
 مؤثرمرتبط و    یموصوف، دلالت بر تمام موضوعات حقوق   ۀ»امر حقوقی یا ضرر و زیان« ماد  عبارت
بر مرجع    ی فری رأی کیان برتریفوق در مقام ب  ۀدرسد مقنن در مامی  به نظر   مربوطه دارد.   ی فرکیبا امر  
ت  یو در نها  یدگیتوسط مرجع کیفری مورد رسآنچه  باشد. بر اساس ظاهر این ماده هر  ی نمیحقوق 

ت تبعیت قرار گیرد. لذا هم  ی توجه و در نها  از سوی سایر مراجع مورد   ستیبامی  احراز شده است، 
  ۀگر هر دو از مفاد مادیحقوقی مقدم توسط مرجع درأی    کیفری مقدم و هم تبعیت ازرأی    تبعیت از

  ی فر کیا  یباشد    یحقوق اینکه   اعم از   مؤثرمقدم  رأی    ن خصوصیدر ا ک  استنباط است و ملاقابلفوق  
بایست به  می   خرؤاعتبار امر مختوم و نفاذ آرای قضایی، مرجع قضایی م  ۀاست، زیرا به حکم قاعد
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صادر کرده است، احترام نماید،    مؤثرقطعی  رأی    مقدم که   رسیدگی قضایی و ماهیتی مرجع قضایی
 گردد. می در غیر این صورت اعتبار آرای قضایی متزلزل 

هرگاه تخلف کارمند عنوان یکی از جرایم  »  :1372قانون رسیدگی به تخلفات اداری    19  ۀماد
این  رسیدگی به تخلفات اداری مکلف است مطابق  هیئت  مندرج در قوانین جزایی را نیز داشته باشد

قانونی صادر نماید و مراتب را برای رسیدگی به اصل جرم به مرجع  رأی    قانون به تخلف رسیدگی و 
مراجع   تصمیم  هرگونه  دارد.  ارسال  صالح  نخواهد  قضایی  اداری  مجازاتهای  اجرای  مانع  قضایی 

ابود... مفاد  ماده  ی«.  نترسیدگ  هیئت  تتبعیبهن  به  اداری  تخلفات  به  در    ی فر کی  یقطعرأی    ۀجیی 
،  یفرکی  یقطعرأی    تواند بدون توجه به مفادنمی  ئتیند و آن هکمی  ارمند اشاره کبه تخلفات    یدگیرس

ن جرم و تخلف  یر بکالذفوق   ۀ حسب ماد  یند. به عبارت کمبرا    یارمند متخلف را از مجازات انتظامک
نوعک مطل  ۀرابط  یارمند،  خصوص  دارد.  عموم  وجود  جرم  یعنی ق  محسوب  ینوع  یهر    تخلف 

قانونی یادشده از باب تبعیت   ۀ شود. دلیل اشاره به مقررنمی  ، جرم محسوب یهر تخلف  یشود ول می 
قطعی کیفری است، زیرا مراجع رسیدگی به تخلفات انتظامی و اداری نیز دارای  رأی    مرجع انتظامی از

و در صورت ارجاع  قانون آیین دادرسی مدنی 1 ۀقضایی بوده که به حکم ذیل مادنوعی رسیدگی شبه
، امکان اجرای مقررات یاد شده در باب تبعیت از آرای  این قانونقوانین خاص به رعایت مقررات  

 وجود دارد.  کیفری و حقوقی
ه مربوط به وقوع ک شف شود  ک   مسائلی   ی دگی هرگاه ضمن رس »   قانون آیین دادرسی مدنی:  478  ۀ ماد 

 ی ن درصورت ی ن نباشد و همچن ک ممیی از جزا   یجهات مدن   کیک داور مؤثر بوده و تفرأی    باشد و در  ی جرم 
شده متوقف  یرجوع به داور ه ک  ی ا نسب بوده و رفع اختلاف در امریا طلاق ی اح  ک ه دعوا مربوط به نک 

رس  ن به   ی دگی بر  طلاق  یاح  ک اصل  رس ی ا  باشد،  نسب  ح  ی دگی ا  صدور  تا  نها ک داوران  دادگاه   یی م  از 
امر جزا   دار صلاحیت  ن ی   یی نسبت به  ا .گرددی م   ا نسب متوقف یا طلاق  یاح  ک ا  تی «  رأی   ر ی ث أ ن ماده به 

تواند نمی   ور اشاره دارد. و داور ک مذ  ی قطع رأی    ۀ ج یت داور از نت ی توسط داور و تبع  ی دگ ی بر رس   ی فرکی 
ن ماده ی ا   ی د. به عبارت ی صادر نما رأی    خود را ادامه و   ی دگ ی ، رس ی فرکی   ی قطع رأی    بدون توجه به مفاد 

د. در واقع ی نماتأکید می   از آن را   ی ت مرجع داور ی و تبع   ی فر کی مرجع    در دادگاه خصوصا    ی دگ ی رس   ی برتر
اگر تصمیم داور منوط به امری   قانون آیین دادرسی مدنی   478  ۀ م مادبه اعتقاد برخی دکترین به حک 

 .( 358و   358:  1397 خدابخشی، )   است که ماهیت جزایی دارد، از موارد توقیف داوری است 
سند در دعوای حقوقی، شخص    چنانچه مدعی جعلیت»:  قانون آیین دادرسی مدنی  227  ۀماد

نماید. در معینی را به جعل سند مورد استناد متهم کند، دادگاه به هر دو ادعا یک جا رسیدگی می
قطعی کیفری نسبت به اصالت یا جعلیت  رأی    صورتی که دعوای حقوقی در جریان رسیدگی باشد، 
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رأی    ازی  ت دادگاه حقوق یتوجه و تبع  ر بهکالذفوق  ۀ «. مفاد ماد...  سند، برای دادگاه متّبع خواهد بود
تواند  نمی  رکالذفوق   ین فرض، مرجع حقوق یدر ا  ت سند اشاره دارد.ینسبت به جعل  ی فرکی  یقطع

ت سند اتخاذ  ینسبت به جعل  سا  أ ت سند، ریجعلی درخصوص  فرکی  یدگیبدون توجه به مندرجات رس
 .(338: 1390، یمهاجر) دیم نمایتصم

ضروری است اینکه برخی کشورهای مدرن حقوقی مثل فرانسه برای جلوگیری  که ذکر آن  ای  نکته
با دعوای حقوقی، متقابلا    زمانهمدادرسی،    ۀبرای اطال  هاز اینکه ممکن است یکی از طرفین پروند

 Code de procedure)  اصلاح شد  2007ادعایی کیفری در مرجع جزایی مطرح نماید در سال  

penal l' Article 4)  گیری کند و تعادل  وز هر گونه اختلال و طولانی شدن جریان رسیدگی جلتا ا
و   ایجاد شود  کیفری  و  مراجع حقوقی  قدرت  بین  فرانسه،    ۀاین اصلاحی  موجببهنسبی  در  قانونی 

را   با قاضی است و چنانچه ضرورت  امر  بر اساس ضرورت  توقف رسیدگی  قرار  تشخیص صدور 
 کند.می ریان رسیدگی اقدام ج ۀنسبت به ادام أسا  تشخیص ندهد، ر

 ی فر کی یقطعرأی  ثر ازأمت  یدادگاه حقوق ییقضا ۀیرو .۱-3

د بر هم  آرا  قاعدهیاعتبار  اختکست  ینای  گر  در  دعویار طرف یه  بل   ی ن  قاضک باشد،  و    یمدن  یه 
بر    یموصوف مبتن  ۀقاعد   چراکهگردد،  می   لیبر او تحم  ی قهرطور  به د و ملتزم به آن است و  یمق  ی فرکی

 .( 84: 1394سته، یشا  و بانژادید) است ی ت امرینظم و واجد خصوص 
  شامل ی  فرکی  یقطعرأی    تبعیت از  دلیلبهاستنادی دعوای الزام به تنظیم سند رسمی    ۀدر دادنام
رأی   ه هر دوکبودن    یفضول  دلیلبههر دو    شامل ابطال اسناد  یحقوق   یقطعرأی    ر ویفروش مال غ

یادشده مقدم بر دعوای الزام به تنظیم سند رسمی بوده است، حکم بر الزام    ی فر کیو    یحقوق   یقطع
الزام به    ۀننده به خواستکی دگی رس  ین پرونده دادگاه حقوق یگردد. در امی  به تنظیم سند رسمی صادر

 ی بر فضول  یمقدم مبن  یو حقوق   ی فر کی  ی آرا   یقطع  ۀجیتواند بدون توجه به نتی نمیم سند رسمیتنظ
دعوبودن سند   تصم  یمستند  نمایاتخاذ  رسیم  و  قبل  یدگید  مرجع  دو  در  دادگاه یا  یبرا   یسابق  ن 

که هدف جلوگ لازم  ازد   ی ریالاتباع است  تجدیاز  و  دعاو ی اد  پره یا ک ش   ی،د  و  آرا یات  اصدار  از    ی ز 
در    یاثبات دعو  ۀدر ادل  ی فرکیمرجع    یار عمل و گستردگیبوده و اخت  یمتناقض و حفظ نظم عموم

قطعی کیفری را مصر  رأی    تبعیت مطلق دادگاه حقوقی از  ۀیان نظردارطرف ،  یحقوق   یدعاوسه با  یمقا
هم    مؤثرقطعی حقوقی  رأی    برای تبعیت دادگاه کیفری از  تین حجیا  یرده است. ول کده  یبه حفظ عق

  اولا    که   خواهد بود  مؤثرقطعی کیفری  رأی    تبعیت دادگاه حقوقی ازۀ  زمانی قاعد  وجود دارد و اساسا  
  ۀد در پروندیبا  الزاما    ی فرکی  یقطع رأی    نیا  ا  یثان  ؛صادر شده باشد یقطع  نحوبه  ی فرکیاز مرجع    ییأ ر

ن خصوص  ینگارنده در ارأی    لا  ی ه ذکنخواهد داشت    ی ن صورت اثریر ایباشد، در غ  مؤثر  یحقوق 
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 1گردد. می رکر ذهن مخاطب ذی تنو یبرا 

 
آقایان به    ها به طرفیت در خصوص دادخواست خانم : »18/8/98مورخ    9809972993700625دادنامۀ شمارۀ  .  1

قطعی   سند  دانگ  شش  از  دانگ  سه  سند  تنظیم  به  الزام  ثبتی   1395/04/28مورخ    193769خواسته  پلاک  در 
ها مدعی هستند که حسب محتویات پرونده و دادخواست تقدیمی خواهان ... و مطالبه خسارات دادرسی  20/4169

شماره   اصداری  دادنامه  موجب  بی شعبه    1398/04/11مورخ    980--241به  بر  مبنی  قصران  رودبار  دوم حقوقی 
مالک سه دانگ مشاع در پلاک    30/ 1392/04و صلح نامه مورخ    1395/04/28مورخ    193769اعتباری سند رسمی  

ثبتی موضوع دعوی بوده که تا کنون سند رسمی تنظیم نشده است، بر همین اساس تقاضای اجابت خواسته را از محکمه  
از  خواستار شده دادگاه  آن، استماع اظهارات اند.  به محتویات پرونده، ملاحظه دادخواست تقدیمی و ضمائم  توجه 

های استنادی و استعلام واصله ثبتی نظر به اینکه اولا  بر اساس صلح نامه مورخ  خواهانها ، مطالبه و مطالعه پرونده 
ف دوم سه دانگ از شش دانگ  مابین مصالح آقای به عنوان طرف اول و متصالح مرحوم به عنوان طرفی  1392/04/30

پلاک موضوع دعوی را به طرف دوم به عنوان مورث خواهانها واگذار کرده است و از این حیث ارتباط حقوقی و قراردادی  
ه  مذکور که مقدمه واجب اجابت دعوی الزام به تنظیم سند رسمی است فراهم است. ثانیا  این صلح نامه در پرونده 

دادگاه تجدید نظر استان تهران در باب فروش مال غیر و   67کیفری دو تهران و شعبه    1059شعبه    970079کیفری  
شعبه دوم رودبار قصران با موضوع ابطال سند نقل و انتقال نسبت به سه   980026محکومیت آقای و پرونده کلاسه  

ها صادر و قطعی هانها که در نهایت حکم بر ابطال آن سند به دلیل مالکیت مقدم مورث خوا دانگ مورث خواهان
ها مورد بررسی و صحت قرار گرفته است و اساسا  گردیده است و در دو پرونده یاد شده صلح نامه مورد استناد خواهان 

ها است. ثالثا  تا کنون ها همین صلح نامه بوده است که نشانگر مالکیت مورث خواهانمستند اساسی اجابت آن پرونده 
بر بی اعتباری صلح نامه یاد شده احراز و تقدیم نشده است و حمل بر صحت موضوع توسط هیچ مرجعی رایی مبنی  

همان قانون طرفین ملزم به تبعیت از آثار عقود بوده و یکی از آثار    219قانون مدنی است و بر اساس ماده    223ماده  
قانون مدنی به مجرد    362مهم عقود، حصول مالکیت رسمی برای انتقال گیرنده ملک است ، چرا که به موجب ماده  

عقد، انتقال گیرنده مالک مورد معامله بوده و این مالکیت رسمی نیز حسب استعلام واصله ثبتی تا کنون حاصل نشده 
مورخ    193769های فوق الذکر فضولی بودن سند شماره  های کیفری و حقوقی در پرونده است. رابعا  حسب دادنامه 

  11/ 1398/04مورخ    980--241سند رسمی فوق الذکر طی دادنامه شماره  محرز و بر همین اساس    1395/04/28
مورد ابطال قطعی قرار گرفته است و اذن در شی اذن در لوازم آن است و از توابع عقد صلح مبنی بر واگذاری مورد  

له مالکیت  انتقال ، انتقال به شکل و کیفیت سند رسمی است. خامسا  حسب استعلام واصله ثبتی مالکیت رسمی و سلس
خواندگان محرز و شرط اساسی اجابت دعوای مذکور نیز احراز مالکیت رسمی خوانده برای انتقال در دفترخانه اسناد 
رسمی است که این مورد هم فاقد ایراد بوده و قابلیت اجابت دارد. سادسا  یکی از طرق نقل و انتقال چه در اموال منقول  

قانون مدنی علاوه بر اینکه در مقام رفع تنازع   752وده که این عقد حسب ماده  و چه در اموال غیر منقول عقد صلح ب
انتهایی ماده فوق بوده، می   758الذکر و صراحت ماده  تواند در مقام معاملات نیز صورت گیرد و این هم از قسمت 

تا کنون دلیل و مدرکی   قانون مذکور از عقود لازم بوده و  760همان قانون بارز و مشهود است و این عقد حسب ماده  
قانون مدنی( تقدیم و ابراز نشده    765دال بر اینکه صلح نامه موضوع دعوی مبتنی بر معامله باطله بوده )موضوع ماده  

 
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 یفر کی ۀبر پروند یحقوق یقطعرأی  ریتاث .2
تاثیردیدگاه  طبق   ه مورد ک   یکقطعی حقوقی در پرونده کیفری و برخلاف گفتار  رأی    معتقدان 

صدور صورت  در  گرفت،  قرار  مرجع  یحقوق   یقطعرأی    بحث    ی حقوق   یدگیرس  دلیلبه  ی فرکی، 
رأی    مفاد  رأی برخلاف  ان صدورک مزبور است و ام  یحقوق رأی    ت ازتبعیبهلف  ک م  ،صورت گرفته

مرجع    یحقوق  و    ی فرکیتوسط  مرتبط  صورت  اساسا    مؤثردر  و  ندارد  وجود  موارد   بودن  برخی 
تمام   حقوقی الاتباع است. حال اگر دادگاهتصمیمات و آرای دادگاه حقوقی برای دادگاه کیفری لازم 

تمامی طُرق   و کار گیرد هدر کشف واقع ب  قانون آیین دادرسی مدنی  199  ۀرا مطابق ماد  تلاش خود
توان ادعای استقلال  بینی در جهت رسیدگی به مورد ادعا را نیز در نظر قرار دهد، باز میپیش قابل

 ( 122:  1397  رحیمی، )  به آن وفادار ماند؟ و عدم متابعت آن از امر مدنی را پذیرفت و کیفری  حقوق
 ی فر کی ۀبر پروند یحقوق یقطعرأی  ریمبانی تاث .2-۱

مطروحه در مرجع کیفری ممکن است مستلزم اثبات حق یا  در واقع رسیدگی به برخی دعاوی  
صورت به  ادعایی باشد که در صلاحیت قانونی و ذاتی آن مرجع نیست. قوانین سابق در این زمینه

نام برده افلاس، زوجیت، وقفیت و غیره  از حق مالکیت،  آیین دادرسی    17  ۀماد)  اندتمثیلی  قانون 
 (. 1290 کیفری 

وضوعات تحت صلاحیت دادگاه حقوقی مانند وقف، مالکیت، زوجیت و  چنانچه در رابطه با م
غیره حکم قطعی صادر شود و دعوای کیفری در آن خصوص در مرجع جزایی مطرح باشد، رسیدگی 

ت  قرار میأمرجع کیفری تحت  در دادگاه حقوق   عنوانبهگیرد.  ثیر سرنوشت حکم حقوقی  به   یمثال 

 
است و از این حیث نیز حمل بر صحت است، لذا نتیجتا  شرایط و ارکان دعوای الزام به تنظیم سند رسمی مقدور بوده  

بوده که دلالت بر انتقال سه دانگ پلاک موضوع دعوی   1398/04/30ی، صلح نامه مورخ  و مستند حقوقی و قرارداد
خواهان مورث  مرحوم  به  آن  وراث  از  دعوی،  مستند  وراثت  حصر  گواهی  حسب  نیز  مذکور  خواهانهای  و  بوده  ها 

م به طرح  محسوب شده که مالکیت مورث به صورت قهری به وراث وی منتقل و آن وراث نیز بر همین اساس اقدا
دعوی و تقاضای اجابت خواسته را از محکمه خواستار شده است؛ لذا دعوای خواهانها محرز و مسلم و مستندا  به مواد  

قانون آیین دادرسی مدنی و اصول لزوم و صحت   519و    515،  198قانون مدنی و مواد    223و    219   191،  190،  10
تنظیم سند به  الزام خواندگان  بر  و   قراردادها حکم  دعوی  موضوع  ثبتی  دانگ پلاک  از شش  مشاع  دانگ  رسمی سه 

ها به پرداخت هزینه همچنین محکومیت خوانده به دلیل ارتباط حقوقی و قراردادی از طریق صلح نامه با مورث خواهان
ه آن  نماید. رای صادره به دلیل ابلاغ الکترونیک به هردوی خواندگان و مشاهدها محکوم میدادرسی در حق خواهان 

قابل   ابلاغ  از  پس  روز  بیست  مهلت  ظرف  و  محسوب  حضوری  صادره  رای  نتیجه  در  و  واقعی  نامبردگان،  توسط 
 .« باشدتجدیدنظرخواهی در محاکم محترم تجدیدنظر استان تهران می 
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ل ی و تحو یم سند رسمیم بر الزام به تنظکط معاملات حیط شرا یراو احراز ش یعاد ۀنامهعی استناد مبا
است  عیمب ا  صادر شده  قطعین رأی    نیو  مح  یز  است.  ایعلوم ک شده  طرح  یه  به  مبادرت  پرونده  ن 
 یقطعرأی  ست ازیبای میفرکی ن حالت مرجع یند، در اکی میفرکیجعل در مرجع  ی فرکیت یاکش

  ند و کت  یتبع  ی حقوق   ۀجعل در آن پروند  یبر احراز صحت معامله و عدم ادعا   ی مبن  یمرجع حقوق 
ت سند و مجازات آن صادر  یم بر جعلک، حیحقوق   یقطعرأی    ات ی تواند بدون توجه به محتونمی
حقوقی به  رأی    دادرسی از  ۀمبنی بر اعاد  قانون آیین دادرسی مدنی  227  ۀ د، زیرا صراحت مادینما

قطعی کیفری مبنی بر جعلیت سند  رأی  ناظر بر حالتی است که ابتدا  ی صرفا  قطعی کیفررأی  استناد
مورد استناد قرار نگرفته باشد که در این حالت با استناد   خرؤصادر شده باشد ولی در دادگاه حقوقی م

خر حقوقی  ؤقطعی مرأی    دادرسی از  ۀقطعی کیفری مقدم برای اعاد رأی    توان از این می  الذکرفوق   ۀماد
قطعی مقدم  رأی    خر ازؤحسب مورد( م)  اده کرد. دلیل آن نیز تبعیت دادگاه حقوقی و کیفری استف

 ی حقوق   ۀ فرع بر احراز صحت رابط  عیل مبی و تحو  یم سند رسمیم بر الزام به تنظکاست. لذا صدور ح
 216بر اساس مواد    توانستمی  بوده،   یفرکی  ۀ پروند  کیه شاک  یآن دعو  ۀاست و خواند  ی و قرارداد

  ی ن دادرسیحداقل در حاینکه    ای د  ید نمایا ترد یار  ک جعل، ان   یادعا  انون آیین دادرسی مدنیق  228  یال
اقدام   انون آیین دادرسی مدنیق  227  ۀ ماد  ه برابرکرده  کت جعل مطرح  یاکش  ی فرکیدر مرجع    یحقوق 

 گرفت. می لازم صورت 
  یی دعوا  یحقوق   ییت در مرجع قضاکیاثبات مال  موضوع مثلا    خصوص یک   در  هک  یدر صورت 

است در   ی دگیان رسیدر جر ی ت رفع تصرف عدوانیاکز شین ی فرکی ییمطرح است و در مرجع قضا
 ن صورت: یا

را بنا به  ی شود، زمرجع کیفری می  ت منجر به توقف رسیدگیکیاثبات مال  یحقوق   یدگیرس  اولا  
با عبارت)  مجازات اسلامیقانون    690  ۀ مفهوم و منطوق ماد تعزیرات(  و املاک    بخش  »اراضی 

  ی تصرف عدوان  ی فرکیۀ  به جنب  ی دگیمتعلق به« که دلالت بر تعلق و مالکیت نسبت به مال را دارد، رس
 است.  کیت شاکی، منوط به احراز مالیحقوق  یبرخلاف دعوا

ت کیرا در احراز مالی کیفری است. ز، الزاما  مورد تبعیت دادگاه  یحقوق   یدعوا  یقطع  ۀجینت  ثانیا   
باشد. صدور حکم قبلی در مؤثر میاست،    یتصرف عدوان  ی فرکیت  یاکش  ین اساسکه رک  کیشا

در دعاوی    اموری مانند مالکیت، زوجیت و وقفیت شرط لازم برای رسیدگی مرجع کیفری است. مثلا  
یت شاکی و یا زوجیت شاکیه مطروحه تحت عنوان فروش مال غیر، ترک نفقه و غیره تا اثبات مالک 

 رسیدگی را طی نخواهد کرد.   فرایندحقوقی، دعوای کیفری  ۀدر محکم
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 ی فر کی ۀبر پروند یحقوق یقطعرأی  ریتاث یمستندات قانون. 2-2
هرگاه احراز مجرمیت متهم منوط به اثبات مسائلی باشد »  انون آیین دادرسی کیفری:ق  21  ۀماد

در صلاحیت مرجع کیفری نیست، و در صلاحیت دادگاه حقوقی است، با تعیین ها  آن  که رسیدگی به
تا هنگام صدور  نفعذی اناطه،  قرار  با صدور  از مرجع صالح، تعقیب متهم، معلق و  رأی    و  قطعی 

ماه از تاریخ ابلاغ ظرف یک  نفعذیصورت، هرگاه  شود. در اینصورت موقت بایگانی میپرونده به
موجه به دادگاه صالح رجوع نکند و گواهی آن را ارائه ندهد، مرجع کیفری به  ذرقرار اناطه بدون ع
نهاد اناطه و    صراحتبهن ماده  ی« مقنن در ا.کنددهد و تصمیم مقتضی اتخاذ میرسیدگی ادامه می 

 رفته است.  یرا پذ یدر مرجع حقوق  یدگیبه اعتبار رس ی فرکی یدگ یتوقف رس
اگر جهت اعاده دادرسی مغایرت دوحکم باشد، دادگاه »  دنی:دادرسی م  انون آیینق  439  ۀماد

ن ی«. مفاد اپس از قبول اعاده دادرسی حکم دوم را نقض و حکم اول به قوت خود باقی خواهد بود
موضوع،  درخصوص  م مقدم ک ه صدور حکن نحو یگر اشاره دارد. به ایآرا بر هم د  یرگذاریماده به تاث

  بر  املا  کمقدم  ی رأی  است. به عبارت   یدادرس  ۀم در اعادک رت دو حیمغارامون  یدوم پرأی    نقض  کملا
 موخر است.  رأی  نقض یمقدم برارأی  ت ازتبعیبهلف ک ر میباشد و دادگاه اخ مؤثرخر ؤمرأی 

اگر جهت اعاده دادرسی، مغایرت دو حکم باشد، دادگاه » آیین دادرسی کیفری: انون ق 481 ۀماد
کند و  دیگر را نقض می رأی    وتأیید   هر یک را که صحیح تشخیص دهد، پس از قبول اعاده دادرسی،  

«.  .کندوفق مقررات رسیدگی میها  آن  را غیرصحیح تشخیص دهد پس از نقضرأی    چنانچه هر دو 
فقط    گر اشاره دارد.ی آرا بر همد  یرگذاریثأبه ت  انون آیین دادرسی مدنیق  439  ۀه مادیشب  ن مادهیمفاد ا

دادگاه حکم    حکم باشد،   دادرسی مغایرت دو  ۀاگر جهت اعاد  439  ۀدر ماد  ه کن است  یتفاوت در ا
انون آیین دادرسی  ق  481  ۀه در مادک  یدر حال  ؛دوم را نقض و حکم اول به قوت خود باقی خواهد بود

دیگر را  رأی    وتأیید    دادرسی، هر یک را که صحیح تشخیص دهد،   ۀ، دادگاه پس از قبول اعادکیفری 
 ۀ ماد  مندرج در   کرسد ملامی   باشد و به نظرنمی  م مقدم ک ح  کن حالت ملایلذا در ا  کند ومینقض  
رت دو  یمغا  یدادرس  ۀه جهت اعادکان  ین بیتر است. به اقبول قابلانون آیین دادرسی کیفری  ق  481

از تناقض    یریبوده و جهت جلوگ   مؤثرگر  یموضوع واحد بر هم ددرخصوص    ام ک ن اح یم بوده و اک ح
 ن آرا نقض گردد. یاز ا یست احدیبامی  ا آر

 ی حقوق یقطعرأی  متاثر از  یفر کیدادگاه  ییقضا ۀیرو. 2-3
بزه تصرف عدوانی را منوط   ، یفرکیگردد، دادگاه  می   آن ذکررأی    مورد بحث که در ادامه  ۀدر پروند

دعوای حقوقی مستقل و اثبات آن در   ۀاست که این امر محتاج اقام  احراز مالکیت شاکی دانسته  به
  انون آیین دادرسی کیفری ق  21  ۀماد  قطعی است. و بر اساسرأی    و اخذ  صلاحذیمحاکم حقوقی  
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است. شده  صادر  اناطه  رویا  قرار  رو ین  ماه  یقبولقابل  ۀیه،  به  توجه  با  و  حقوق یبوده  احراز    یت 
مرجع    رد. اساسا  یگمی  صورت   ی بهتر  نحوبه   ین موضوع توسط مرجع حقوق یبه ا  یدگیت، رسکیمال
انون آیین  ق  21  ۀه مقنن در مادکن اعتبار است  یباشد و به همنمی  تکی ن مالییتع  یبرا   ی، مرجعی فرکی

گاه احراز مجرمیت متهم منوط به اثبات مسائلی باشد که رسیدگی  هراینکه   بر یمبن دادرسی کیفری 
در صلاحیت دادگاه حقوقی است، نهاد اناطه و لزوم  در صلاحیت مرجع کیفری نیست، و  ها  آن  به

 رده است. ک بینیپیشرا  یتوسط مرجع حقوق  یدگیرس
باشد« مرجع  »اذن در شئ اذن در لوازم آن می  ۀکه به حکم قاعدآنجا    معتقدند از  یبرخ هرچند  

ارکان و عناصر می تمام  به  به رسیدگی  قادر  به دعوی  اناطرسیدگی کننده  لذا مفهوم  این  باشد،  با  ه 
ساختار    جهتبهشود. قرار اناطه  ویژگی که رسیدگی را متوقف کند، امری خلاف اصل محسوب می

ریزی شده و مغایرت ذاتی میان این مقررات، قانون حاکم بر رسیدگی به موضوعات مختلف طرح 
حدود  ۀ اجاز از  خارج  با  ها  آن   دخالت  داد.  نخواهد  اصلی  مراجع  از  غیر  دیگر،  مراجع  به  این را 

صورت متعارف و بدون دخالت در قواعد ذاتی دیگر مراجع بتواند به  هاوصاف، اگر مرجع اصلی ب
 1.(259: 1384 خدابخشی، ) رسدموضوعات رسیدگی کند، نوبت به اناطه نمی

 
  تصرف  بر یمبن یآقا  هیعل یآقا تی شکا خصوص در»: 14/10/98 مورخ  9809972993501751ۀ شمار  ۀدادنام . 1

 گون یم   در  واقع  یاصل  20  از  یفرع  2840  یثبت  پلاک  به  هیفمتنازع   ملک  بر  ی شاک   تیمالک  لیدل نکهیا  به  نظر  ؛یعدوان
 « ی جار  املاک»  از  موصوف  یثبت  پلاک  فشم  املاک  و  اسناد  ثبت  اداره   از  واصله  یثبت  استعلام  حسب  و  است  یعاد  سند

 مصوب (  راتیتعز)  یاسلام   مجازات  قانون  پنجم   کتاب  690  ماده  در  به«  متعلق»   دیق  از  مستفاد  نکهیا  به  نظر  و  است
 اموال   درخصوص  نکهیا  به  نظر  و  باشد  ادعا  مورد   ملک  مالک  دیبا  یعدوان  تصرف   بزه  در  یشاک   که  است  نیا  1375

  باشد   دهیرس   ثبت  به  املاک  دفتر  در  او  نام  که  شناسدیم   مالک  را  یکس  فقط  محاکم  ثبت  قانون  22  ماده  وفق  رمنقول یغ
  ی دگ یرس   در  ییجزا   دادگاه  تا  ندارد   ی لیدل  و  گرددیم   زی ن  یفریک  محاکم  شامل  مارالذکر  ماده  در  محاکم«»  لفظ  عموم  و
  حسب   یعدوان  تصرف  بزه  نکهیا  به  نظر  و  بداند  ت یمالک  لیدل  را   دی  قاعده   و  تصرف  اماره   صرفا    یعدوان  تصرف  تیشکا  به

  شرط   ک.د .آ.ق  12  ماده  وفق  که  است  گذشتقابل  میجرا  از  1392  مصوب   یاسلام   مجازات  قانون  104  ماده  دلالت
  است   یشخص  یشاک  قانون  همان  10  ماده  وفق  که  است  یشاک   تیشکا  گذشتقابل   میجرا  بیتعق  یاستدام   و  ییابتدا

 باشد   دهینرس   ثبت  به  یملک  درخصوص  او  نام  املاک  دفتر  در  که  یکس  چون  و  گردد  انیز  و  ضرر  متحمل  جرم  وقوع   از  که
  طور به   و  دانست  بیتعق  آغازگر  و  ده ی دبزه  را  یو  توانینم  یاعتبار  ثیح  از  فلذا   شودینم  محسوب  ملک  مالک  قانونا  

  ی حقوق  یدعوا   اقامه محتاج امر نیا که  است یشاک  تیمالک احراز یعدوان نصرف بزه به ییجزا یدگ یرس  ارکان از یکل
 اناطه  قرار  ک. د. آ.ق  21  ماده  به  مستندا    هذایعل  است  یقطع  یرأ   اخذ  و  صلاحیذ  یحقوق  محاکم  در  آن  اثبات  و  مستقل

 معلق   متهم  بیتعق  صالح  مرجع  از  یقطع  یرأ   صدور  هنگام  تا.  گرددیم   اعلام  و  صادر  نفعی ذ  عنوانبه   یشاک  نییتع  با
  و   دینما  یدعو  طرح  و  رجوع   صالح  دادگاه  به  قرار  نیا  ابلاغ  خیتار  از  ماه  کی   ظرف  است  مکلف  یشاک.  ماند  خواهد

 
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 ی فر کی یقطعرأی   از یت دادگاه حقوقیتبع یلکفقدان اصل  .3
بایست بر  می  حقوقی و کیفری بر هم این است کهیکی از مباحث مرتبط با تاثیر گذاری آرای  

اول و دوم مقاله به فقدان اصل کلی در این خصوص اشاره کرد در های  اساس مبانی مباحث قسمت
بند به شرح  از دو قسمت گذشته  نتیجه گیری صحیحی  امکان  این صورت  به دست  های  غیر  ذیل 

بیشتر   ، آ.د.ک ذکر شده است 18ه در ماده قطعی کیفری کرأی  نخواهد آمد. تبعیت دادگاه حقوقی از
قاعده نه  است  استثنایی  امر  مقید  ای  یک  موارد  همه  در  حقوقی  دادگاه  نتیجتا   از  تبعبهکلی.  یت 

است که بدوا  باید  ای  گونهبهتصمیمات اتخاذی دادگاه کیفری نیست. اگر رسیدگی به موضوع کیفری  
آ.د.ک باید قرار اناطه صادر  21استناد ماده  سرنوشت دعوی حقوقی مشخص شود، مرجع مذکور به

تعیین تکلیف  می  آنکه در مرجع حقوقی  تا  باید رسیدگی مرجع کیفری متوقف گردد  نمود، طبیعتا  
نهایی شود؛ متقابلا  نیز در چنین مواردی که حکم کیفری مبنای اتخاذ تصمیم در امر حقوقی خواهد 

 قطعی از مرجع کیفری صادر شود. رأی  را متوقف تا بود، علی القاعده مرجع حقوقی باید رسیدگی
 یحقوق یمبان. 3-۱

موارد    ۀدر هم  ی فرکی  یقطعرأی    از  ی ت دادگاه حقوق یضمن مخالفت با اطلاق اصل تبع  یبرخ 
نیت ءمعتقد هستند که در امور جزایی در بسیاری از موارد تا حقی ثابت نشود، تعرض به آن با سو

باشد و در نتیجه هیچ ترجیحی برای مرجع کیفری نسبت به دادگاه  نمی  رسیدگیقابلجرم    عنوانبه
حقوقی بیان  با طرح بحث انگیزه در دعاوی کیفری و    حقوقی قائل نبودند. برخی دیگر از مخالفین

کیفری و مفهوم انگیزه که در آن آمده است، در دعوای  رأی    توان ازدارند که تنها در صورتی می می 
طرفه و مربوط به معامله باشد، اما اگر  مدنی استفاده کرد که در حقوق مدنی نیز بحث از انگیزه، یک

زیرا    اثبات دعوای مدنی دانستکیفری را مبنای  رأی    توانمشترک بپردازد، نمی  ۀحقوق مدنی به انگیز
متهم تحقق یابد،  درخصوص    طرفه است و تنها بایداثبات شده و مؤثر در حقوق کیفری، یک  ۀانگیز

 . (128: 1390 خدابخشی، ) مشترک بین طرفین قرارداد احراز شود ۀاما در حقوق مدنی، باید انگیز
و   یل مستند به مبانین دلیبه ا  ی فرکی  یقطعرأی    از  یت دادگاه حقوق یمطلق اصل تبع  نحوبهلذا   

را  ی باشد، زی نمیبرتر  یجهات دارا   ۀدر هم  ی فرکیتوسط دادگاه    یدگیه رسکباشد  ی نمی مواد قانون 
با واقع بسیار متزلزل است. زیرا چه بسا قرائن و امارات  رأی    های کیفری نیز فرض اصابتدر دادرسی 

 
  ی مقتض  میتصم و افتهی ادامه پرونده در  موجود لی دلا با یدگیرس  صورت  نیا  ریغ در.  کند ارائه شعبه  نیا به را آن یگواه

  دنظر ی تجد  دادگاه   در  اعتراضقابل   یشاک  جانب  از  ابلاغ  خیتار  از  روز  ستیب  مدت   ظرف  قرار  نی ا.  شد   خواهد  اتخاذ
 .« باشد ی م  تهران استان
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اصول  دلیل  بهناقص و مبهمی بر ارتکاب بزه وجود داشته باشد که منجر به علم قاضی نگردد، ولی  
بنیادین و اساسی چون اصل برائت، اصل لزوم تفسیر مضیق مقررات کیفری، اصل تفسیر به نفع متهم  

ابراین  کند. بن محکومیت کیفری در نهایت حکم به برائت صادر می  ۀ گانو یا تکمیل نبودن ارکان سه
ه در بند دوم مورد بحث قرار  کس همان طور  ک دفاع باشد. و برعقابلتواند چندان  پذیرش این مبنا نمی

د و لذا یت نمایتبع  یدادگاه حقوق رأی    ست ازیبامی  هکاست    ی فرکین دادگاه  یموارد ا  یلیگرفت، در خ
استناد  قابل  ی فرکی  یقطع  رأی  از  یت دادگاه حقوق یتبع  یه برا کاعتبار امر مختومه همان طور    ۀقاعد

 تصور است.  قابلز یس آن نک است، حالت ع 
کند که به تناسب این روابط، مراجع  ماهیت اعمال افراد و لزوم رسیدگی تخصصی ایجاب می

.. در مقررات  .اداری و  است که مراجعی چون مراجع حقوقی، کیفری،   رواینازخاصی ایجاد گردد.  
را همان طور  ی ممکن است عمل واحد، واجد چند جنبه باشد. ز  بینی شده است. در عین حالپیش 

اند، شرط جاری شدن این قاعده، وحدت سبب، موضوع و اصحاب  ردهکن استدلال  یترکد یه برخ ک
قطعی کیفری بر دادرسی حقوقی باشد،  رأی    حاکمیت   ۀدعوا است. بر فرض که این قاعده، توجیه کنند

در حالت عکس   قاعده  این  نباید  تقدم صدورچرا  یعنی  دادگاه رأی    آن  بر رسیدگی  قطعی حقوقی 
 (.145: 1383کاتوزیان، ) کیفری جریان داشته باشد

ه وجود کاصل لزوم هماهنگی تصمیمات قضایی و جلوگیری از صدور آرای متعارض اقتضا دارد  
  ن قاعده در هریند. و اکیت را مخدوش میمتعارض احساس وجود عدالت و امن  ییمات قضایتصم

 یحقوق ۀ  در پروند  ی فرکی  یقطعرأی    راتیو تاث  یفرکی  ۀدر پروند  یحقوق   ی قطعرأی    رات یثأدو حالت ت
وجود دارد. پذیرش این نظر مستلزم آن است که در برخی موارد تصمیمات و آرای دادگاه حقوقی برای  

قائل بر    گذارقانونای موارد  در پاره   مشهور شده است، آنچه  رغم  الاتباع باشد. علیدادگاه کیفری لازم 
قطعی حقوقی رأی    دادگاه کیفری مقید به  عدوانی، در دعوای کیفری تصرف   همین حکم است. مثلا  

هرچند  تواند تصمیمی مغایر با آن حکم اتخاذ نماید.  دال بر مالکیت احدی از طرفین است و نمی
 یت ازتبعبهکیفری تکلیفی    قطعی کیفری تبعیت نماید، ولی دادگاهرأی    منطقا  دادگاه حقوقی باید از

این    قطعی حقوقی نداشته باشد. به همین جهت اگر امری دارای جبران کیفری باشد، فرض بررأی  
جبران مدنی نیز دارد، ولی برعکس آن همیشه درست نیست. بر این مبنا چنانچه جرم   است که قطعا  

گردد، ولی عکس  ی نیز ایجاد میدعوای مدن  ۀفرض بر این است که حق اقام  علیه اموال احراز شود، 
 آن همیشه درست نیست.

قطعی کیفری نظم عمومی رأی    ه اگر مبنای لزوم تبعیت دادگاه حقوقی ازکد گفت  یت بایدر نها
دعاوی خانواده  )  باشد، باید پذیرفت برخی از دعاوی حقوقی نیز ارتباط تنگاتنگی با نظم عمومی دارد 
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قطعی حقوقی باشد. تسلط  رأی    یت ازتبعبهو ورشکستگی( و در این موارد دادگاه کیفری نیز مکلف  
 دلیلبهه  ک باشد، بلی نمی بر حقوق   ی فرکیمرجع    ی برتر  ۀبه منزل   ی بر موضوعات حقوق   ی فرکیمرجع  

 ن امر است.  یا ییو مبنا یمدن یبر مبان یاصالت مرجع حقوق 
مختلف در تصمیمات یکدیگر فقط مختص محاکم کیفری و    آرای مراجعی  ر گذاریثأهمچنین ت

کارگری و کارفرمایی را محرز بداند،    ۀحقوقی نیست. برای نمونه اگر مراجع موضوع قانون کار، رابط
داشته باشد. با این حال در برخی  ای  تواند نظر به عدم وجود چنین رابطهمرجع حقوقی یا کیفری نمی

آور نیست و آن فرضی است که رسیدگی  یی برای مراجع قضایی الزام موارد تصمیمات مراجع شبه قضا
رسیدگی به تخلفات    هیئت  به برخی امور در صلاحیت ذاتی مراجع قضایی باشد. برای نمونه اگر 

برای دادگاه کیفری رأی    غیرحق تشخیص دهد، ایناداری تخلف کارمند را ارتشا یا دریافت وجه مِن 
 تواند حکم به برائت متهم صادر نماید. کیفری میالاتباع نبوده و مرجع لازم 

 ییو قضا یقانون یمبان. 3-2
 یحقوق   یقطعرأی    راتیث أدر مورد دو حالت ت  یو دوم به مستندات قانون   های یکیدر گفتارها 

د. از مجموع مستندات  یاشاره گرد  یحقوق   ۀ در پروند  ی فر کی  یقطعرأی    رات یثأو ت  ی فر کی  ۀدر پروند
  ی حقوق   ی دگیبر رس  ی فرکی  یدگیمطلق رس  ی برتر  ین مستندات به معنید گفت ایگفتار بان دو  یا  یقانون 

متضمن اصل    قانون آیین دادرسی مدنی  227  ۀرا برخلاف نظر مشهور، مادی باشد، زنمی  سک ا برعی
 قانون آیین دادرسی کیفری   21ۀ  در ماد  یمک ن حیکیفری بر حقوقی نیست. و مشابه چنرأی    برتری 

رده است. ماده دارای چند  ک  یحقوق رأی    ت ازتبعیبهرا منوط    ی فرکیمرجع    یدگیرس  ه کوجود دارد  
در این فرض باید  کند که طبیعتا  قسمت است، در قسمت نخست بحث وقوع یک جرم را بررسی می 
ها دارای صلاحیت  دادگاه  1379دادگاه کیفری ورود کند. منتها چون در سال تصویب قانون یعنی در  

از طرفی دادسرا نیز از نظام قضایی ایران حذف شده بود، ماده بدین نحو انشا شد. در  عام بودند و  
کیفری  رأی    قسمت بعدی فرض بر این است که دادرسی حقوقی در جریان است. در این فرض یا قبلا  

دادگاه حقوقی باید رسیدگی را   کیفری است،   ۀصادر شده است و یا اینکه چون موضوع دارای جنب
 دادرسی کیفری بماند.   ۀمنتظر نتیجمتوقف و 
ماد  ییاز سو آیین دادرسی کیفری   18  ۀاز مفاد  استناط  می  قانون    یفرکی  یدگیه رسکرد  کتوان 

رس بر  چون    ی برتر  یحقوق   یدگ یهمواره  آرای کندارد،  به  دادگاه  احترام  لزوم  حکم  این  مبنای  ه 
از دادگاه حقوقی هم  رأی    مقدم رأی    . به عبارتی حتی اگر1الصدور سایر محاکم است مقدم  صادره 
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به قسمت منطوق حکم نظر نداشته   صرفا   گذارقانونالاتباع است. البته برای سایر محاکم لازم  باشد، 
توسط دادگاه کیفری احراز شده است، باید از سوی سایر  آنچه  است. بلکه مطابق ظاهر این ماده هر  
ولی گیرد،  قرار  تبعیت  مورد  حکم خصوص    در  محاکم  منطوق  قسمت  فقط  حقوقی  دادگاه  آرای 

 حقوقی مقدم دارای دو حکم متفاوت باشند. رأی    کیفری و تبعیت ازرأی    آور است. لذا تبعیت ازالزام 
 ی فر کیو  یحقوق یعدم توجه به مفاد قرار اناطه در دعوا اجرایضمانت . 3-3

به دعوا منوط به اثبات   ی دگ ی هرگاه رس   هک رده  ک ح  ی مقنن تصر   ی مدن  یدادرس   ن یی آ  قانون   19  ۀ در ماد 
از   م یبه دعوا تا اتخاذ تصم   ی دگ یاست، رس   ی گر ی ت دادگاه د ی به آن در صلاح   ی دگ ی ه رس ک باشد    یی ادعا

مقدم بر امر حقوقی   ی ا حقوق ی امر کیفری    ۀ ضمن پذیرش غلب  مقنن  .شودی متوقف م   دار صلاحیت مرجع  
است که رسیدگی به دعوای   کرده مدنی را مکلف    امور مرتبط با منشأ و اصحاب واحد، قاضی   در  ی فعل 

، یدگ ی ا توقف رس یمتوقف کند و با صدور قرار اناطه    دار صلاحیت حقوقی را تا اتخاذ تصمیم از مرجع  
عدم طرح دعوا در مرجع تعیین   یاجرا ضمانت متقاضی را هدایت به طرح دعوا در مرجع مذکور نماید.  

ه ک باشد  یی منوط به اثبات ادعا   ی به دعو   ی دگ ی هرگاه رس   یعبارت به   شده صدور قرار رد دعوا خواهد بود. 
باشد،   ی فرکی ا یباشد    ی ن مرجع حقوق ی ا   ه ک نیاست، اعم از ا   ی گر ی ت دادگاه دیبه آن در صلاح   ی دگ ی رس 
لف است ظرف ک شود. خواهان م ی متوقف م   دار صلاحیت از مرجع    م ی به دعوا تا اتخاذ تصم   ی دگ ی رس 

اقام   یک  د. لذا ی م نما یننده تسل ک ی دگ ی رس  د آن را به دفتر دادگاه ی ند و رس ک دعوا    ۀماه در دادگاه صالح 
 یک  ی در مهلت قانون   ی حقوق   ۀعدم توجه به مفاد قرار اناط   اجرای ضمانت ر  کالذ فوق ۀ  ماد  صراحت به 

دستور دادگاه   ی مجر ،  ی حقوق   یه در دعاوک ن است  ی ر ا کذ قابل   ۀ ت ک است. ن  ی ماهه، صدور قرار رد دعو 
 و صرفا    ادشده الزاما  ی  ۀ م مادک گردد، به حمی   اشاره   لا  ی ه ذک   ی فر های کی پرونده   برخلافدر قرار اناطه  

 ندارد. ی ف ی ل ک ت چ  ی ن خصوص ه ی خواهان است و خوانده در ا
ماد م  یقاض  ظاهرا    مقنن  کیفری   یدادرس  نییآ  قانون  21  ۀدر  است  کلف  کرا  احراز  کرده  اگر  ه 

در صلاحیت مرجع کیفری نیست،  ها آن  مجرمیت متهم منوط به اثبات مسائلی باشد که رسیدگی به
 تا صدور  ی فرکی  ۀو با صدور قرار اناطه، پروند  نفعذی و در صلاحیت دادگاه حقوقی است، با تعیین  

تور  دس  ی ، مجر یفرهای کیه در پروندهکن است  یر اکذقابل  ۀتک گردد. نمی   متوقف  یحقوق   یقطعرأی  
اد شده، حسب  ی  ۀم مادک د، به حیاشاره گرد  ه فوقا  ک  یحقوق های پرونده برخلاف دادگاه در قرار اناطه 

خواهان    ۀ بر عهد  صرفا    یفکین تلیچن  یحقوق های  پرونده  ه درک  یا متهم است. در حال ی  کیمورد شا
ایاست. دل آن  از برخ یبه غ  یحقوق   یه در دعاوکن است  یل  استثنا  یر  ،  یستگک مثل ورش   ییموارد 
نفع  یاصل  نفعذیخواهان   ثالث  اشخاص  و  دعویمستق  یاست  در  حال  یم  در  در  ک  ی ندارند.  ه 

 باشند. می  ا متضرر از موضوعی  نفعذیجامعه  ی، متهم و حتکیر شای، به غی فرکیموضوعات 
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حسب مورد برخلاف  ا متهم  ی  کی توسط شا  ی فر کی  ۀعدم توجه به مفاد قرار اناط  اجرای ضمانت
در موضوعات   یبود، ول   یماهه، صدور قرار رد دعو  یک  یقانون   یه پس از انقضاک  یحقوق   یدعاو

ماه از تاریخ ابلاغ قرار اناطه بدون ظرف یک  نفعذیصورت، هرگاه  در اینر عبارت »کمقنن با ذ  ی فرکی
ندهد، مرجع  عذر ارائه  را  آن  و گواهی  نکند  دادگاه صالح رجوع  به  ادامه  موجه  به رسیدگی  کیفری 
با لحاظ عدم    یدگیرس  ۀلف به ادامک را م  یفرکی« دادگاه  .کنددهد و تصمیم مقتضی اتخاذ میمی

 رده است.  کاد شده، یحسب مورد به دستورات  ا متهمی کیتوجه شا
ه شامل  ک  یحقوق   یدعاو  برخلاف  ی فرکیه قرار اناطه در موضوعات  کن است  یتوجه اقابل  ۀتک ن

م  ک شود، به ح می   یمدن  یدادرس  نییآ  قانون  19  ۀم اطلاق مادک رمنقول به حیاموال منقول و غ  یهر دو
رمنقول است و اموال منقول از شمول یمختص اموال غ  کیفری   یدادرس  نییآ  قانون  21  ۀماد  2  ۀتبصر

 است. مستثنا  ی فرکی  ۀقرار اناط
 ی و حقوق یفر کیۀ مان پروندأتو  یدگیان رسکعدم ام .۴

آرای حقوقی و کیفری نسبت به هم، ممکن این شبهه حادث شود که  ل  قاببا توجه به تاثیرات مت 
کیفری   ۀمان دو پروندأتو   یدگی رس  انک کیفری مرتبط، ام  ۀحقوقی مرتبط یا دو پروند  ۀهمانند دو پروند

ر باشد،  یپذانک مرجع واحد بدون توجه به حقوقی و کیفری بودن دو پرونده ام  یکو حقوقی با هم در  
  ۀبر اساس ماد  یحقوق   یمان در دعاوأتو  یدگیرا مقررات رسی این نظر محکوم به رد است، زآنکه    حال
  قانون آیین دادرسی کیفری   311و    310در مواد    ی فرهای کیو در پرونده  قانون آیین دادرسی مدنی   103

بر است.    یت از نوع ذاتیت صلاح یث رعایاز ح  ی فرکیا  ی  یحقوق   یعنی نوع  هم  ۀپروند  مختص دو
را    تفکیک و تقسیم وظایف، هر مرجعی صلاحیت رسیدگی به موضوعات خاص خود  ۀقاعد  اساس

  یدگیو رس  یحقوق های  در دادگاه  یموضوعات حقوق   یدگیبودن و لزوم رس  ی فرکیا  ی  یث حقوق یاز ح
دادگاه    ی فر کیبه موضوعات   در واقع نظام قضایی،    .(168و  158  :1390شمس،  )   دارد   ی فرکیدر 

تنها   زمانهمرسیدگی   است.  نپذیرفته  را  مدنی  و  دو مرجع مختلف کیفری  در  را  مرتبط  ادعای  دو 
مطالب  یاستثنا  دادخواست  ز  ۀآن  و  ناشی ضرر  پروند  یان  در ضمن  پذیرش    ی فر کی  ۀاز جرم  است. 

الحصول و تکلیف دادگاه به رسیدگی دعوای ضرر و زیان با وصف قرار منع نوی و ممکنخسارت مع
برائت   یا  و  تلقی میقابلنکات    ازجملهتعقیب  قانون  این  دادرسی    14  ۀماد)   شودتوجه  آیین  قانون 

چالش  کیفری  درخصوص  از   زمانهم(.  بسیاری  رافع  که  اندیشیده  نو  تدبیری  مقنن  رسیدگی  در 
دعوا در دادگاه حقوقی، متوجه شود   ۀاگر پس از اقام  یمشکلات برخاسته از آن خواهد بود. متقاض

باشد، حق دارد به دادگاه کیفری رجوع نماید، مشروط به آنکه  کیفری نیز می  ۀ که موضوع واجد جنب
 16  ۀماد  ۀدر ادام  گذارقانونهمان قانون(.    16  ۀماد)  مسترد نمایددعوای حقوقی را از مرجع مدنی  
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  و   ه است که اگر دعوی ضررکرد، این اختیار را به مدعی خصوصی اعطا  کیفری   یدادرس  نییآ  قانون
به علت طولانی شدن   باشد، ولی صدور حکم  نموده  کیفری مطرح  دادگاه  در  ابتدا  را   فرایندزیان 

زیان، برای    و  مواجه شود؛ بتواند با استرداد دعوای ضرر  تأخیرانونی با  ی از جهات قجهتبهدادرسی  
مقنن ضمن پذیرش   یمدن  یدادرس  نییآ  قانون  19  ۀآن به دادگاه حقوقی مراجعه کند. در ماد  ۀمطالب

امور مرتبط با منشأ و اصحاب واحد، قاضی مدنی را مکلف نموده   امر کیفری بر امر حقوقی در ۀغلب
متوقف کند و با صدور   دارصلاحیتبه دعوای حقوقی را تا اتخاذ تصمیم از مرجع  است که رسیدگی  

  یاجرا ضمانتکیفری یا غیره، متقاضی را هدایت به طرح دعوا در مرجع مذکور نماید.    ۀ قرار اناط
 عدم طرح دعوا در مرجع تعیین شده صدور قرار رد دعوا خواهد بود. 

آرای مراجع مختلف در تصمیمات یکدیگر فقط مختص محاکم کیفری و    یرگذاریثأهمچنین ت
حل   هیئت  صد و  ۀون مادیسیم ک  ، حل اختلاف  یشورا   مثل  ییقضاه در مراجع شبهک حقوقی نیست، بل

س آورده شده  ی رنوی ه شرح آن در زکمقاله    ۀنگارندرأی    . درز وجود دارد یارفرما نکارگر و  کاختلاف  
حقوق  دادگاه  ا  یاست،  استدلال  یبا  دعواکن  ترکه  یه  تحریر  بر  فرع  متوفی  ترکه  و می  تقسیم    باشد 

قانون امور    210  ۀبایست ابتدا ماترک متوفی با طی مراحل قانونی از قبیل نشر آگهی موضوع مادمی 
الی اشخاص دیگر نسبت به ماترک، تحریر و مقدار ترکه و دیون  حفظ حقوق احتم  لحاظبهحسبی  

متوفی مشخص و سپس در صورتی که ماترک فاضل بر دیون باشد در راستای تقسیم آن بین ورثه اقدام 
تا زمانی که    ۀشود و در پروند پیوست، نسبت به تحریر ترکه متوفی اقدامی صورت نگرفته است و 

آید و نمی مطلوب و صحیح به دستای ی ثابت نشود در واقع نتیجه آن از لحاظ منطق  ۀمقدمه و قضی
بند   ترکه حسب  تحریر  به خواسته  اختلاف    9  ۀماد  «ت»در حالی که رسیدگی  قانون شورای حل 

تقسیم ترکه    ۀباشد و رسیدگی به خواستمی  در صلاحیت ذاتی شورای حل اختلاف  1394مصوب  
قرار    یمدن   یدادرس  ن ییآ  قانون  19ۀ  باشد، مستندا  به مادمی   منوط به اثبات و احراز تحریر ترکه متوفی

 1ده است. یموقت متوقف گرد طور بهاناطه صادر و دادرسی 

 
»در خصوص دادخواست خانم ها به طرفیت آقایان و :  9/95/ 28مورخ    9509972993400776  ۀ مار. دادنامۀ ش1

به خواسته صدور حکم به تقسیم ماترک مرحوم دادگاه از توجه به محتویات پرونده و اظهارات طرفین در    ...ها  خانم
دگی و کارشناسی انجام شده و لحاظ جامع اوراق پرونده باید معروض داشت که تقسیم ترکه متوفی فرع جلسات رسی

قانون    210بر تحریر ترکه می باشد و می بایست ابتدا ماترک متوفی با طی مراحل قانونی از قبیل نشر آگهی موضوع ماده  
ک، تحریر و مقدار ترکه و دیون متوفی مشخص امور حسبی به لحاظ حفظ حقوق احتمالی اشخاص دیگر نسبت به ماتر

و سپس در صورتی که ماترک فاضل بر دیون باشد در راستای تقسیم آن بین ورثه اقدام شود و در پرونده پیوست، نسبت 
 
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 جه ینت
 کیفری   یدادرس  نییآ  قانون  21  و  18و مواد    یمدن  یدادرس  ن ییآ  قانون  227و  19مقنن در مواد  

ن  یتر کنظر مشهور د ند. بر طبق ک می بر هم اشاره  ی فر کیو  یحقوق   یآرا  قابل رات متیثأبه ت صراحتبه
قطعی دادگاه کیفری است و در فرض  رأی    ۀیت از نتیجتبعبه، دادگاه حقوقی، مکلف  یی قضا  ۀیو رو

  18 ۀماد  کاز ملا یباشد. به عبارت می   نیز دادگاه حقوقی، مکلف به توقف رسیدگی زمانهمرسیدگی 
تبع  یلکاصل    ، کیفری   ی دادرس  ن ییآ  قانون حقوق یمطلق  دادگاه  نت  ی ت  را   ی فرکی  یقطعرأی    ۀجیاز 

حالردهکاستخراج   در  اک  ی اند.  مشابه  ح یه  درک ن  مورد    یمدن  یدادرس  نییآ  قانون  19  مادۀ   م  در 
 ی فرکیت دادگاه  یدر مورد تبعکیفری    یدادرس  نییآ  قانون  21  مادۀ  در  همچنینو    یموضوعات حقوق 

  ی قطعرأی    ۀجیاز نت  یت دادگاه حقوق یدگاه مشهور شده تبعیوجود دارد. لذا دی  حقوق   یقطعرأی    از
ه بیشتر یک امر  ک شود، بل نمی  اصل محسوب   یک   تنهانهه عنوان اصل به خود گرفته است  ک   ی فرکی

  یقطعرأی    یت ازتبعبهلف  ک موارد م  ۀحقوقی در هم  ۀمکمح  کلی و اساسا  ای  استثنایی است نه قاعده
از د  ی برتر  کبودن موضوع، ملا   یا حقوق ی  ی فرکی  ، یدادگاه کیفری نیست. به عبارت  ی  گریو تبعیت 

بل نمی پروندک باشد،  یا حقوقیـ  مقدم    ۀ ه  باشد  اینکه کیفری  از  بعدا    ـ  اعم    برای سایر مراجعی که 
اعتبار امر مختومه، اصل    ۀقاعدهمچون    یر با قواعدین تفسیالاتباع است. اکنند، لازم می   رسیدگی

مراجع    ی لزوم هماهنگی تصمیمات قضایی و جلوگیری از صدور آرای متعارض، فرض اصالت آرا 
عدم توجه  اجرایضمانتنسبیت احکام تطابق دارد.  ۀبا واقع و قاعد ی فرکیا ی یاعم از حقوق  ییقضا

اناط قرار  مفاد  شا  ی فرکی  ۀ به  دعاوی  کیتوسط  برخلاف  مورد  حسب  متهم،  از ک  یحقوق   یا  پس  ه 
را    یفرکیمقنن دادگاه    ی فرکیاست، در موضوعات    یماهه، صدور قرار رد دعو  یک   یقانون   ی انقضا

رده  کاد شده،  یحسب مورد به دستورات    ا متهم ی  کی با لحاظ عدم توجه شا  یدگیرس  ۀلف به ادامک م

 
به تحریر ترکه متوفی اقدامی صورت نگرفته است و تا زمانی که مقدمه و قضیه آن از لحاظ منطقی ثابت نشود در واقع  

قانون   9آید و در حالی که رسیدگی به خواسته تحریر ترکه حسب بند "ت" ماده  ی مطلوب و صحیح به دست نمینتیجه ا
در صلاحیت ذاتی شورای حل اختلاف می باشد و رسیدگی به خواسته تقسیم ترکه   1394شورای حل اختلاف مصوب  

ماد به  باشد لذا مستندا   متوفی می  اثبات و احراز تحریر ترکه  به  دادگاه   19ه  منوط  دادرسی  آیین  و قانون  های عمومی 
قرار اناطه صادر و دادرسی به طور موقت متوقف می شود. مقرر است دفتر مراتب   1379انقلاب در امور مدنی مصوب  

به خواهان، وکیل خواهان ابلاغ تا ظرف حداکثر یک ماه در شورای حل اختلاف مربوطه اقامه دعوی نماید و رسید آن  
دادگاه تسلیم نماید در غیر اینصورت قرار رد دعوی وی صادر خواهد شد. قرار صادره به استناد مفهوم مخالف    را به دفتر

 باشد.« قانون اخیرالذکر قطعی می 332ماده 
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ب در یحده به ترت یعلصورت  ی بهفرکیو    یحقوق   ۀدو پروند  زمانهم  است. در صورت مطرح بودن
ام ی فرکیو    یدادگاه حقوق  پروندأتو   یدگیان رس ک ،  در  کمذ  ۀمان دو  ام  یکور   ریپذانکمرجع واحد 

  ۀحده بر اساس مادعلی  نحوبهو کیفری    یحقوق   ی مان در دعاوأتو  یدگیرا مقررات رسی باشد، زنمی
مدنی  103 دادرسی  آیین  مواد    قانون  آیین  311و    310و  پروند  دادرسی کیفری   قانون  دو    ۀمختص 

تفکیک و تقسیم    ۀقاعد  بر اساس است.    یت از نوع ذاتیث صلاح یاز ح  ی فر کیا  ی  یحقوق   یعنینوع  هم
بودن   ی فر کیا  ی  یث حقوق یرا از ح  وظایف، هر مرجعی صلاحیت رسیدگی به موضوعات خاص خود

در دادگاه   یفرکیبه موضوعات  یدگیو رس  یحقوق های در دادگاه  یموضوعات حقوق  یدگیو لزوم رس
آرای مراجع مختلف در تصمیمات یکدیگر فقط مختص محاکم    یرگذاریثأدارد. همچنین ت  ی فرکی

  ون ماده صد و یسیمک  ، حل اختلاف  یشورا   مثل  ییقضاه در مراجع شبهک کیفری و حقوقی نیست، بل 
 . ز وجود دارد یارفرما نک ارگر و کحل اختلاف   هیئت
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 2۰۰تا  ۱7۵صفحات ،  ۱۴۰۱ بهار،  ۱۱7، شمارۀ 86دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 ۰9/۰3/۱۴۰۰تاریخ پذیرش:  - ۰2/۰9/۱399تاریخ دریافت: 

   های حقوقی دادرسی قضاییاصول و الزامات حقوقی حاکم بر فناوری 

 پورمحمدرضا علی، یعلی بهادری جهرم

 چکیده 

های  ست که با ظهور فناوریا   ترین موضوعاتیعنوان موضوع علم حقوق از مهمرفتارهای اجتماعی به
اند دسترسی  های حقوقی سعی نمودههای اخیر، فناوریاست. در ساله  یر قرار گرفتأثجدید تحت ت

عمال دادرسی قضایی دولت، خدمات  ها بر سه دسته اَ عمومی به عدالت را افزایش دهند. این فناوری
تنظیم  ـحقوقی   اقدامات  و  اثر میقضایی خصوصی  دولت  توسعگر  های حقوقی فناوری  ۀگذارند. 

ریزی در مسیر و منطبق با مبانی نظام حقوقی است. عدم  حقوقی دیگر نیازمند برنامه ۀمانند هر پدید
ادرسی قضایی با نظامات حقوقی حاکم بر  شده در د  کار گرفتهههای حقوقی بتوجه به تناسب فناوری

هایی  ای مشابه فناوریهای حقوقی وارداتی این حوزه نیز دچار تجربهشود که فناوریآن، باعث می
شوند که نه تنها موجب تسهیل و تقویت کیفیت اعمال سابق نگردیده، بلکه مشکلات بدتر و غیرقابل  

است با بررسی  ه  توصیفی سعی گردید  ـاله با روش تحلیلی  اند. در این مقمراه داشتهه  جبرانی را نیز به
فناوری بر  ایران  اسلامی  جمهوری  حقوقی  نظام  الزامات  به  عادلانه،  دادرسی  حقوقی اصول  های 

 . دادرسی قضایی دست یابیم
 فناوری حقوقی، دادرسی عادلانه، دسترسی به عدالت، دادرسی فناورانه  واژگان کلیدی:

 
  تهران، ایران ، دانشگاه تربیت مدرس حقوقۀ دانشکد، حقوق عمومیاستادیار گروه ، 

a.bahadori.j@gmail.com 

  ع(  صادق  امام  دانشگاه  حقوق،  و  یاسلام   معارف   ۀدانشکد  ،یعموم   حقوق  و  یاسلام   معارف  ارشد  کارشناس( ، 
 fanoososerat@gmail.com                                      )نویسندۀ مسئول( رانی ا تهران،
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 مقدمه

دنبال آن چالش بزرگ برای است و به   های جدید، تحولات سریع را به ارمغان آوردهفناوری رشد  
ساز شوند و در همان حال نیز نوین را جذب نموده و با آن هم   ۀ جوامع آن است که چگونه مدرنیت   ۀعمد 

وق (. علم حق 157:  1396های ارزشی سنتی را پذیرفت )شوآب،  های پرورشی سامانه هنوز بتوان جنبه 
پناه و پردازد )عالی سیس احکام وضعی و دنیوی می أکه برای تنظیم و تمشیت روابط جمعی به جعل و ت 

رغم ( علی 17:  1391پناه و فضلی،  ( نیز به عنوان یکی از اجزای مفهوم جامعه )عالی 19:  1391فضلی،  
تسهیلِ تنظیم روابط جمعی نیز بهره ها جهت  پذیرد، از این فناوری ثیر می أ های نوین ت اینکه از فناوری 

است. گردیده   1ها موجب پیدایش مفهومی تحت عنوان فناوری حقوقیکارگیری این فناوری ه برد. ب می 
اعمال دادرسی قضایی دولت،   ۀ ها با هدف تسهیل دسترسی به عدالت، در جهان بر سه دست این فناوری 

 گذارند.ولت اثر می گر دقضایی خصوصی و اقدامات تنظیم    ـخدمات حقوقی  
گیری رغم اهمیت دادرسی قضایی در هر نظام حقوقی، در کشور ما اقدامات دولت جهت بهره به 

گری نبوده بلکه در برخی موارد موجب اول به دلایل متعدد نه تنها موفق در تسهیل   ۀفناوری در دست 
گردیده  نیز  بیشتر  کوچک   دشواری  رعایت  عدم  چراکه  حق است،  الزامات  این ترین  طراحی  در  وقی 

های اخیر و با اتخاذ مردم خواهد شد. البته در سال   ۀ ها موجب تضییع حقوق افراد و در نتیجه عام فناوری 
و با شیوع ویروس کرونا، اقدامات   اخیر   های قضائیه به ویژه در سال   ۀ خواهانه در قو رویکردهای تحول 

دادرسی عادلانه پرداخته خواهد شد. نظام   ها در تحققمثبتی صورت پذیرفته که در ادامه به نقش آن 
های حقوقی حقوقی جمهوری اسلامی ایران نیز بنا به اهداف و مبانی خود الزاماتی را برای نهادها و پدیده 

رسد کار گرفته شوند که به نظر می ه بایست متناسب با این الزامات ب در نظر دارد که فناوری حقوقی نیز می 
 شود.های حقوقی در کشور به این الزامات توجهی نمی ارگیری فناوری که در طراحی و ب  عموما  

های حقوقی کارگیری فناوریهاین مقاله در تلاش است تا با استخراج الزامات حقوقی حاکم بر ب
کارگرفته شده در دادرسیِ قضایی  ههای حقوقی بدر دادرسیِ قضایی، معیارهایی جهت ارزیابی فناوری

تا ضمن ج فناوریارائه دهد  از  استفاده  در  اشخاص  تضییع حقوق  از  های حقوقی، هدف  لوگیری 
ها یعنی تسهیل دسترسی به عدالت را نیز بیش از پیش در چهارچوب  کارگیری این فناوریهاصلی ب

 مبانی و اصول نظام حقوقی جمهوری اسلامی ایران با رعایت حقوق اشخاص محقق سازد. 
توصیفی، در تلاش برای پاسخ به این پرسش هستند    ـلیلی  نگارندگان در این مقاله با روش تح 
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بایست در طراحی ابزارهای مبتنی  های حقوقی در ایران، چه الزامات حقوقی را میکه طراحان فناوری
بر فناوری حقوقی خود به کار گیرند تا ضمن تسهیل امور و تحقق دسترسی آسان به عدالت، حقی از 

های حقوقی فناوری  ۀتوان دریافت که توسعبه این پرسش میاشخاص تضییع نگردد؟ ضمن پاسخ  
ها بدون اصلاح قوانین  کارگیری این فناوریهدر دادرسی قضایی ایران تا چه حد ممکن است؟ آیا ب

فناوریامکان  همربوط آیا  قوپذیر است؟  پرونده  ۀهای حقوقی مشکلات  ها و  قضاییه ازجمله حجم 
 د؟ نمایندادرسی را مرتفع می ۀاطال

است ضمن آشنایی با چیستی فناوری حقوقی و انواع آن، با بررسی اصول ه  در این مقاله سعی گردید 
ای دارند، الزامات نظام های حقوقی اهمیت ویژه کارگیری فناوری ه دادرسی عادلانه که در طراحی و ب 

الات ؤ قضایی شناسایی گردیده و درنهایت ضمن پاسخ به س   های حقوقی دادرسیِ حقوقی بر فناوری 
 ها ارائه گردد.کارگیری این فناوری ه مقدمات جهت ب  ۀ فوق، پیشنهاداتی در خصوص چگونگی تهی 

 پژوهش  ۀ. پیشین۱
با محوریت دادرسی   تحقیقاتی که تاکنون در کشور ما در این خصوص صورت گرفته، عمدتا  

ثیر أت. با بررسی این تحقیقات، آن دسته از تحقیقاتی که به بررسی تسه االکترونیک مورد توجه بود
های مرتبط با موضوع این توان پیشینهاند را می مبانی نظریِ حقوقی بر دادرسی الکترونیکی پرداخته

 مقاله دانست. 
های حقوق شهروندی در دادرسی الکترونیک با نگاهی به جایگاه آن در فقه شیعه«  »چالش  ۀمقال

های فراروی دادرسی الکترونیک در ایران« اکبر اسمعیلی و بابک  »چالش  ۀت رستگار، مقالعصم
مقال شیو  ۀ پورقهرمانی،  به  دادرسی  جلسه  تشکیل  فقهی  سرخوش    ۀ»بررسی  بهنام  الکترونیکی« 

دادرسی مجازی، مفهومی نوین در عدالت قضایی« بهنام  » ۀتپه و هما داودی گرمارودی، مقالمنجق
پای تانحبیبی،  و  الکترونیکی  »دادرسی  ایران«  أنامه  کیفری  عدالت  در  منصفانه  دادرسی  بر  آن  ثیر 

جدید   ۀ های دادرسی کیفری الکترونیکی در پرتو لایحهای چالش»بایسته  ۀنامنرجس روستا و پایان
اند که در ادامه به بررسی سه مورد از  پور تاکنون نگارش گردیدهآئین دادرسی کیفری« فرزانه حسن

 دهیم.آخرین این موارد را مختصر مورد بررسی قرار می
اول، هدف نویسنده بررسی حقوق شهروندی در فضای مجازی و دادرسی الکترونیکی    ۀدر مقال

روی این نوع دادرسی با حفظ های پیشهایی برای برطرف کردن چالشحلیابی به راهجهت دست
بود بررسه  حقوق شهروندی  ضمن  ادامه  در  لکن  چیستی  است.  و  الکترونیک  دادرسی  چیستی  ی 

حقوق شهروندی به بیان مواردی از حقوق شهروندان در فضای مجازی و برخی حقوق ایشان در  
نظام دادرسی   نهایت نیز تنها به دو نتیجه دست یافته است که اولا    دادرسی الکترونیک اشاره کرده و در
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توان برچیدن کامل نظام دادرسی سنتی   ثانیا  الکترونیکی  و  ندارد  الکترونیکی در تلاش   را  دادرسی 
سفانه به پرسش أ( و مت70:  1399دادرسی است )رستگار،    ۀبرای تسریع در رسیدگی و کاهش اطال

 اند. اصلی مقاله پاسخ نداده
مقال چالش   ۀدر  بررسی  را  خود  نویسندگان هدف  دادرسی  دوم  فراروی  اجرایی  و  حقوقی  های 

تقابل آن با استانداردهای دادرسی منصفانه، عدم آگاهی کاربران نسبت    ۀضیالکترونیکی در ایران و فر
الکترونیک   دادرسی  اجرای  فقدان ضمانت  و  امنیت سایبری  فقدان  دادرسی،  الکترونیکی شدن  به 

نمایند. در مقاله به بررسی تقابل برخی اصول و معیارهای حقوقی با دادرسی الکترونیکی  معرفی می
با این معیارها معرفی میپردازند و استفمی    ۀ نمایند. نتیجاده از دادرسی الکترونیکی را در تعارض 

اهمیت، باید به انجام  م کمیهای این مقاله آن است که به جز در مواردی نظیر رسیدگی به جرا بررسی
های نوین اطلاعاتی و ارتباطی بسنده کرد چراکه مجموع  برخی تشریفات دادرسی با استفاده از روش 

نمینظ سنتی  دادرسی  نظام  کامل  برچیدن  به  قادر  الکترونیکی  دادرسی  میام  بلکه  به باشد،  تواند 
(.  55:  1398موازات این نظام حرکت کرده و کارایی آن را بهبود ببخشد )اسمعیلی و پورقهرمانی،  

اصول  در تعارض و تقابل با برخی    نویسندگان محترم استفاده از دادرسی الکترونیک را چون ماهیتا  
 اند.رفتی از این تعارض پیشنهاد ننموده دانند، فلذا راه برونحاکم بر دادرسی می

ال مهم هستند که آیا تشکیل جلسات  ؤسوم نویسندگان مقاله به دنبال پاسخ به این س  ۀدر مقال
دادرسی الکترونیکی از منظر فقهی معتبر است یا خیر؟ و اگر پاسخ مثبت است، این اعتبار از کدام  

آیا می  شود؟ و در فقهی و چگونه تحصیل می   ۀدلا اینکه  آن را همچون جلسنهایت  دادرسی    ۀتوان 
به  قضایی،  دادرسی  بر  حاکم  فقهی  قواعد  و  اصول  بررسی  ضمن  ادامه  در  ایشان  دانست؟  سنتی 

نهایت به این نتیجه   اند. درسنجی رعایت این اصول و قواعد در دادرسی الکترونیکی پرداختهامکان
های جدی دادرسی الکترونیکی با دادرسی سنتی و خطیر بودن امر اند که به سبب تفاوت ت یافتهدس

هم الکترونیکی  دادرسی  ماهیتا  قضاوت،  چون  نیست،  حضوری  دادرسی  شرایط    تراز  انعکاس  در 
رغم تمایل به  بهدادرسی الکترونیکی ضعف جدی دارد. فلذا به اعتقاد ایشان    ۀکیفی، به نسبت جلس

دادگاه مستلزم   ۀکارگیری آن در جلسهفرآیندهای دادرسی، ب ۀکارگیری تجهیزات الکترونیکی در کلیهب
البته اصول حاکم بر این احتیاط    .(77:  1398تپه و داودی گرمارودی،  احتیاط است )سرخوش منجق

انتها جمعرا علی در  ننمودهرغم بررسی در طول مقاله  هت بهره  اند و شرایط ممکن جبندی و ارائه 
 اند.طرح ننمودهرا گرفتن از دادرسی الکترونیک 

پیشعلی محققان  تمرکز  ابزارهای  رغم  برخی  موردی  بررسی  و  دادرسی  جلسات  بر  گفته 
دادرسی  تنها  نه  مقاله  این  در  نگارندگان  توجه  دادرسی،  جلسات  از  پیش  مراحل  در  الکترونیکی 
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بهره  تمامی مرا الکترونیک که  در  فناوری  از  الزاماتی که می گیری  بایست در  حل دادرسی قضایی و 
پیشنهاداتی جهت تسهیل   ۀنهایت نیز نگارندگان به دنبال ارائ  ها رعایت شوند، است. درکارگیری آنهب
 های حقوقی در دادرسی قضایی هستند. کارگیری صحیح این فناوریهب

 . فناوری حقوقی 2
اصطلاحی حقوقی  با   فناوری  که  به  هست  گسترده  نرم فناوریطور  و  برای  ها  نوآورانه  افزارهای 

های فعال در (. شرکتCorrales, 2019: 1گردد ) خدمات حقوقی اطلاق میی  سازی و ارتقاساده
در جهان عمدتا   ارائوکسب  این حوزه  بازار سنتی  تغییر جدی  با هدف  نوپایی هستند که   ۀکارهای 

تشکیل شده حقوقی  با شکلخدمات  ایران  در  کسباند.  رشد  و  محصولات وگیری  نوپا،  کارهای 
 فناوری حقوقی نیز وارد بازار شدند. 

هایی که  . فناوری1بندی نمود:  توان به سه دسته تقسیملحاظ کارکرد میههای حقوقی را بفناوری
کنند.  ها و مسیرهای حقوقی را پشتیبانی میحل. راه2نمایند.  ها را تسهیل میدسترسی و پردازش داده

 (. Corrales, 2019: 2دهند )های قانونی ارائه میحل. راه3
های توانمندساز،  باشد، به نوعی فناوریمورد استفاده در جهان می   ۀترین دستاول که شایع  ۀدست

ه هستند که دسترسی به  آوری دادهای امنیت سایبر و یا جمعحلمانند ابزارهای فضاهای ابری و راه
ها تسهیل  های مورد نیاز برای تحلیل حقوقی را برای افراد و سازمانهای حقوقی و یا دادهوکلا و داده

کند تا از رقابت بازار حقوقی و تحقیقات حقوقی در بخش خصوصی نمایند. این دسته تلاش میمی 
 ا ایفا نماید. ( و در بخش دولتی نیز نقش رصد رBues, 2017: 90حمایت کند )

م  ۀدست دفاتر،  در  موجود  حقوقی  فرآیندهای  پشتیبانی  و  مدیریت  ابزارهای  سسات ؤدوم شامل 
دانان، قضات  وکلا، حقوق  ۀهای دولتی قضایی است که به عنوان ابزار مورد استفادحقوقی و سازمان

بهره  افزایش  جهت  دادگستری  کارمندان  توسعو  و  تولید  ایشان  عملکرد  کیفیت  و  می وری  یابند.  ه 
با ویژگی با دیگران ازجمله طرفین دعوا، وکلا و...  انسانی و روابط  منابع  های  فرآیندهای مدیریت 

کارگیری  هافزارها بگونه نرم   سسات و دفاتر حقوقی در اینؤقضایی و یا م  ـمختص به فرآیندهای حقوقی  
های قضایی دولتی و یا  سازماناند تا بتوانند عملکردهای شکلی و اداری مربوط به فرآیندهای  شده

سسات خصوصی را ؤها، حقوق و دستمزد و سایر وظایف اداری دفاتر و محسابداری، صورتحساب
البته مهم انجام رسانند.  و شایعبه  نرم ترین  در  ترین  قضایی  دادرسی  اتوماسیون  این حوزه  افزارهای 

پرونده مدیریت  و  دولتی  است که  بخش  در بخش خصوصی  نرم های حقوقی  مدیریت  نوعی  افزار 
 (.Bues, 2017: 90ها هستند )تخصصی برای پیشبرد فرآیند پرونده ۀپروژ

دانان و یا ناظران  هایی هستند که در نقش دستیار یا حتی جایگزین وکلا، حقوقسوم فناوری  ۀدست
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  ۀپردازند. این دسته مجموعقضایی، به عنوان یک متخصص، به انجام وظایف مشخص قانونی می
متفاوت بزرگ و  میتر  شامل  را  رباتتری  مانند  قراردادهای  شود  قوانین،  با  عملکرد  تطبیق  های 

فصل آنلاین اختلافات، تجزیه و  وخودکار، جستجوی منابع و اسناد و استنادات الکترونیکی، حل
فناوری و  حقوقی  بتحلیل  بلاکچین  بر  مبتنی  مصنوعی ههای  هوش  و  هوشمند  قراردادهای  ویژه 

(Bues, 2017: 90 .) 
های حقوقی است نیز مورد  عملکرد فناوری   ۀ بندی دیگری که ناظر به حوز بندی، دسته فارغ از این دسته 

البته برخی از دسته  ابعاد  این دسته   های استفاده قرار گرفته است.  با  آشنایی صحیح  بندی ناشی از عدم 
با علم حقوق، در ایران، به    1گری تنظیم   ۀ مختلف علم حقوق مانند حقوق عمومی و عدم اطلاع از رابط 

بندی  اند. در دسته مالی و... ترجمه و معرفی شده   های های حقوقی در میان فناوری اشتباه خارج از فناوری 
. اعمال دادرسی قضایی  1 ۀ های حقوقی در سه دست کارگیری فناوری ه توان به ب عملکرد، می   ۀ با مقسم حوز 

 گری دولتی اشاره نمود. . ابزارهای تنظیم 3قضایی خصوصی و     ـ. خدمات حقوقی  2دولتی،  
دادگستری  بهبود  و  انطباق  داد تغییر،  فناوری گاه ها،  از  استفاده  با  فرآیندها  و  و ها  اطلاعاتی  های 

(. این اصلاحات Reiling, 2009: 15گیرند )ارتباطی، در مفهوم اصلاحات قضایی مورد بررسی قرار می 
های ین دادرسی و تسهیل رسیدگی به پرونده ی قضایی در اعمال دادرسیِ قضاییِ دولتی با هدف تحول در آ 

  ۀ ایران، سمپ و سخا در قو های عدل بی و تحقق عدالت بیشتر است. سامانه قضایی و دقت در دستیا
های الکترونیکی جهت تسهیل های این سامانه ساجد در دیوان عدالت اداری از نمونه   ۀ قضائیه و سامان 

 قضائیه در ارتباط با شهروندان در ایران است.  ۀ دسترسی به عدالت و درگاه انجام وظایف قو 
خدمات حقوقی، مانند سایر بازارهای    ۀالتحصیلان حقوقی نیز در بازار ارائارغسسات، وکلا و فؤم

فعالیت خود هستند  ۀدر تلاش و رقابت برای دستیابی به مشتری بیشتر و توسع وکاری، مستمرا  کسب
کار گرفته  هخدمات، ابتدا در این حوزه ب  ۀهای نوین در ارائگردد تا فناوریکه همین امر موجب می
حقوقی   خدمات  تقریبا    –شوند.  خصوصی  دست  قضایی  خود  فناوری  ۀبزرگترین  به  را  حقوقی  های 

می فناوریاختصاص  این  از  استفاده  چراکه  افزایش  دهد  موجب  وکلا،  فعالیت  تسهیل  ضمن  ها 
گردیدهپرونده نیز  ایشان  درآمد  و  عمدتا  ها  و  عنوان  است  قرار    به  استفاده  مورد  کار  و  کسب  یک 

بیشگیرند. علیمی  اینکه  بودهرغم  دسته  این  از  ایران،  در  اقدامات صورت گرفته  لکن  ترین  است، 
پلتفرم   ۀ لحاظ تنوع فقط چند حوزهب نظر ه  اند که بمعرفی وکیل را پوشش داده   2های معدود ازجمله 

 
1. Regulation 

شود. سکو یا پلتفرم، واسطی است که ارتباط میان دو یا چند گروه مختلف از  از آن با عنوان سکو به فارسی یاد می.  2
 
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است که  های اینترنتی مانند اسنپ و تپسی بودههای تاکسیدلیل موفقیت پلتفرم ه  آن ب  ۀ رسد عمدمی 
های  وکارهای حقوقی در حوزه کند. البته برخی کسبافراد را ترغیب به تکرار این مدل از پلتفرم می

  اند که بعضا  قراردادهای حقوقی و یا شکایات جمعی شکل گرفته  ۀهای تولید و ارائدیگری نیز در زمینه
 از رشد قرار دارند.گیری و یا پیش در مراحل شکل

گری دولت های حقوقی است که ابزارهای تنظیم های فناوری یکی از شاخه   1گرهای تنظیم فناوری 
های گر به عنوان جزئی از فناوری های تنظیم سازند و کمتر کسی متوجه آن است. فناوری را متحول می 

ای که های فناورانه حل دازند. به راه پر گری می ( به تسهیل در امر تنظیم Pasquale, 2019: 1938حقوقی ) 
شود )باربریس گر گفته می های تنظیم دهند فناوری سازی کرده و ارتقا می را ساده   2گری فرآیندهای تنظیم 

 ۀ های عملکردی، تهی آوری و بررسی داده کنند با جمع ها سعی می (. این فناوری 20:  1399و دیگران،  
با قوانین و قواعد تنظیم   ها گزارش عملکرد از داده  شده به تسهیل اِعمال قوانین و قواعد و و تطابق آن 

گری مالی صنایع و های خصوصی و جهت تنظیم نظارت بر یک نظام بپردازند. این فناوری در بخش 
آن را یک فناوری مالی به حساب   به همین جهت عمدتا    . 3گیرند کسب و کارها نیز مورد استفاده قرار می 

های ست. سامانه ه اها کمتر استفاده نمود گری خود از این فناوری رند چراکه هنوز دولت برای تنظیم آو می 
4

KYC های احراز های تطبیق عملکرد با قوانین، سامانه های مبارزه با پولشویی، سامانه سامانه   ۀ ، عمد
بر  بیومتریک  داده   هویت  ربات اساس  و  احوال  ثبت  فیهای  و  تخلفات  شناسایی  وب های  لترینگ 

های ترین پرسش در ظهور فناوری روند. مهم های حقوقی به شمار می هایی از این دسته فناوری نمونه 
کارگیری شوند تا اطمینان حاصل شود که ه توانند ب های نوآورانه می گر آن است که »چگونه فناوری تنظیم 

 (.Chishti, 2020: 232است؟« )صورت فناورانه مستقر شده ه  پذیری قانونی ب مسئولیت 
های حقوقی به سطح  این روند در دیگر کشورهای جهان نیز در حال رشد است. البته رشد فناوری

های موجود در آن کشور وابسته است. برای مثال هوش مصنوعی با سرعت بسیار زیادی  رشد فناوری
است.   توسعه  حال  در  چین  آیدر  اخیر  گزارش  ریسرچ،بنابر  سال    5مدیا  حجم  ،  2018در 

به  سرمایه چین  در  مصنوعی  بخش هوش  در  به    RMBمیلیارد    131.1گذاری  )نزدیک    20رسید 

 
 نماید. کاربران را جهت انتقال خدمت یا ارزشی به یکدیگر برقرار می 

1. Regulatory technology (RegTech) 

2. Regulatory 
3. Frankenfield, Jake (10/27/2016): What You Should Know About RegTech. In 

Investopedia, 10/27/2016. Available online at: 

https://www.investopedia.com/terms/r/regtech.asp, checked on 9/8/2020.884Z. 

4. Know Your Customer   
5. iiMedia Research 
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 :Chishti, 2020درصد بود )  107،  2017میلیارد دلار آمریکا( و نرخ رشد آن در مقایسه با سال  

(. البته این رشد و توسعه نیز به نحوی متکی بر حقوق فناوری است که تا چه حد مانع یا بالعکس  208
ثیر بسزایی بر حقوق  أهای حقوقی که تکارگیری فناوری در حوزه هموجب رشد فناوری گردد که البته ب 

های  دهد. کشورهای اشخاص دارد، اهمیت و حساسیت در این موضوع را نیز افزایش می و آزادی
های  توان کشورهای فعال در این حوزه یافت. با بررسی دادهچین، آمریکا، انگلستان و مالزی را می

 8های شغلی فناوری حقوقی در آمریکا و انگلستان و پوشش  های شغلی برای موقعیتدرخواست 
(،  Chishti, 2020: 212در آمریکا )   2019نخست سال    ۀها در هشت ماهدرصدی این درخواست

 توان دریافت که این حوزه همچنان در این کشورها در حال رشد و توسعه است. می 
درصد   713به میزان  2018گذاری در فناوری حقوقی در سال های فوربس، سرمایهبنابر گزارش

گذاری مختص  یک صندوق سرمایه  2019از طرفی بانک بارکلیز انگلستان در سال    1افزایش یافت.
عنو تحت  حقوقی  )فناوری  لب  ایگل  کرد. Eagle Labان  ایجاد  لندن  در  از    2(  موجی  همچنین 

است که اهداف خاصی را دنبال  های متمرکز بر فناوری حقوقی شکل گرفتهرویدادها و ابتکار عمل
های فناوری حقوقی. انتشار کتاب  و کنفرانس  3ها، فعالیت هکرهای حقوقی کند؛ ازجمله هکاتونمی 

The Legaltech Book انتشارات فعال  توسطwiley سپاری و  در امریکا با استفاده از رویکرد جمع
فناوری حقوقی توسط فعالان این حوزه از سراسر جهان نیز  ۀ یادداشت تحلیلی در حوز 70با بیش از 

های  به خوبی نشان داد که این موضوع در کشورهای مختلف مطرح گردیده و شاهد رشد آن در سال
 آینده خواهیم بود.

حوزه سال   در  رشد  با  و  اخیر  ب های  چشمگیر  رشد  شاهد  کشور،  در  فناوری  این ه های  کارگیری 
ها در افزایش کارگیری این فناوری ه قضائیه برای ب  ۀ قو   ۀ ایم. دغدغ حقوقی نیز بوده   ۀ ها در عرص فناوری 

ا های دادرسی قضایی در کشور موجب گردید ت دسترسی به عدالت و همچنین افزایش کیفیت فعالیت 
 ۀ بوم فناوری با موضوع نقش ایشان در حل مسائل قو بنیان و فعالان زیست های دانش دیدار با شرکت 

قضائیه با شخص ایشان برگزار گردد و پس از آن نیز   ۀ های فعالیت ریاست جدید قو قضائیه در اولین ماه 
وقی و قضایی های حق قضائیه و همکاری معاونت علمی ریاست جمهوری پردیس نوآوری   ۀ با تلاش قو 

 اندازی گردید.های حقوقی راه بوم فناوری کارهای نوپای فعال در زیست و برای حمایت از کسب 

 
1. https://www.forbes.com/sites/valentinpivovarov/2019/01/15/legaltechinvestment2018 

/#4a2d45c7c2ba. 

2. https://www.thomsonreuters.com/en/press-releases/2019/february/ai-powered-legal-

technology-startup-selected-to-join-thomson-reuterslabs-incubator-programme.html. 

3. https://legalhackers.org/ 
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فکری این حوزه   ۀ قضائیه با هدف حمایت و توسع   ۀ اندازی مرکز نوآوری پژوهشگاه قو از طرفی راه 
های قضائیه نیز در سال   ۀ گردد. مرکز وکلای قو فناوری حقوقی تلقی می   بوم اقدام مثبت دیگری در زیست 

های دستیاری وکلا های حقوقی مختلفی ازجمله در حوزه کارگیری فناوری ه است با باخیر سعی نموده 
سطح کیفی   ی های ایشان در ارتباط با این مرکز، افزایش و ارتقا در انجام وظایف قانونی، تسهیل فعالیت 

ه  و  ارتقا وکلا  در  وکلا  نقش  افزایش  راه ی  مچنین  به  عامه  با حقوق  همکاری  یا  و  حمایت  اندازی، 
بان، های قانون توان به سامانه هایی در درون این مرکز و یا خارج آن بپردازد که از این موارد می فناوری 

 اره نمود.های وکلا، کارشناسان و کارآموزان و... اش نما، بازی دادفر، سامانه عدالتخانه، مردم 
ایم.  های مختلفی بودههای حقوقی در زمینهکارگیری فناوریهدادرسی قضایی نیز شاهد ب   ۀ در حوز

های بیومتریک  اندازی احراز هویت الکترونیک مبتنی بر روش از مراحل ابتدایی احراز هویت که راه
ضایی و حذف  موجب تسهیل دسترسی عمومی به خدمات دادرسی ق  1399های انتهایی سال  در ماه

شناس دریافت  برای  الکترونیکی  خدمات  دفاتر  به  حضوری  راه  ۀمراجعه  گردید.  سامانثنا    ۀ اندازی 
توان یکی از نقاط عطف تحولات اخیر خودکاربری وکلا و امکان دریافت وکالت الکترونیک را می

گذشته و رشد آن   هایکارگیری پابند الکترونیک و ابلاغ الکترونیکی در سالقضائیه دانست. بّ   ۀقو
از حوصل اپلیکیشن عدالت همراه و بسیاری تحولات دیگر، که  از  این نگاشته خارج    ۀبا رونمایی 

تر شاست، نیز از تحولات جدی دادرسی قضایی است که در ادامه نقش این تحولات در تحقق بی
 دادرسی عادلانه را بررسی خواهیم کرد. 

توان  منتشر گردید می  1399ول قضایی که سال  از طرف دیگر با بررسی بیش از پیش سند تح
های حقوقی برای تحول در انجام وظایف قانونی در تمامی  یه به استفاده از فناورییقضا  ۀقو  ۀتوجه ویژ

های حمایت از حقوق عامه را به وضوح  ها چه در فرآیندهای دادرسی قضایی و چه در حوزه حوزه 
 مشاهده نمود.

به انجام فعالیت پرداخته و گاه به همکاری با    که گاه مستقلا    رشد این حوزه در بخش خصوصی
پردازند نیز قابل توجه است. به تازگی نیز هلدینگ فناپ وابسته به بانک پاسارگاد بخش  دولت می

گذاری  است. صندوق سرمایهاندازی نموده راه  1بزرگ سرزمین هوشمند پاد  ۀفناوری حقوقی را در پروژ
گذاری در این حوزه مند به سرمایههای علاقهفرینی بهمن نیز ازجمله صندوقکارآ  ۀخطرپذیر توسع

 ایم.بوده که البته تاکنون شاهد فعالیت قابل توجهی از سمت ایشان نبوده
دنبال تحقق اهداف خاصی هستند. در  ه  های حقوقی در هر نظام حقوقی ببه هر حال، فناوری

 
1. ic.pod.ir 
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های حقوقی اهدافی  کارگیری فناوریهیابی به عدالت برای ببرخی از کشورها، اهدافی ازجمله دست
والاتر از درآمدزایی است. نسبت این اهداف با اهداف و اصول آن نظام حقوقی گاه موجب تسریع  

ه همراه  ناپذیری نیز بگردد که مشکلات جبرانگردد و گاه نه تنها موجب رشد نمیرشد آن فناوری می
های حقوقی امری غیرقابل انکار  های حقوقی بر نظام حقوقی و ایجاد رویهخواهند داشت. اثر فناوری

است که اگر به درستی مدیریت نگردد، مشکلات بسیاری را برای مردم و نظام حقوقی به دنبال خواهد  
های حقوقی و نظام  وریکارگیری فناهترین تناسب را میان اهداف بداشت. فلذا رعایت اصولی که بیش 

سریع آن فناوری و تقویت نظام حقوقی   ۀحقوقی ایجاد کند، باعث تحقق دو هدف مهم رشد و توسع
فناوری    گردد که اولا  شود. عدم رعایت این اصول نیز باعث مییابی به اهداف مد نظرش میدر دست

بست  برخورد کند و گاه با بننظام حقوقی با مشکلاتی    بکارگیری شده با شکست مواجه شده و ثانیا  
رو گردد. در ادامه با بررسی اصول دادرسی عادلانه، به استخراج الزامات حاکم  هگسستگی روبو از هم

 های حقوقی دادرسی عادلانه پرداخته خواهد شد. بر فناوری

عمال دادرسی قضایی دولت 3
َ
 . الزامات حاکم بر ا

رسیدگی و صدور حکم در مورد تظلمات،  مسئول »قضائیه را  ۀقانون اساسی قو 156اصل  1بند 
تعدیات، شکایات، حل و فصل دعاوی و رفع خصومات و اخذ تصمیم و اقدام لازم در آن قسمت از  

ۀ  داند. دادرسی قضایی در جمهوری اسلامی ایران برعهد« می کندامور حسبیه، که قانون معین می 
های دادگستری است که باید  یه به وسیله دادگاه»اعمال قوه قضای  61قضائیه است و براساس اصل    ۀقو

طبق موازین اسلامی تشکیل شود و به حل و فصل دعاوی و حفظ حقوق عمومی و گسترش و اجرای  
 عدالت و اقامه حدود الهی بپردازد.«

آن  که  دیگری  شبهمراجع  مراجع  را  میها  شبهقضایی  دادرسی  اعمال  به  نیز  قضایی نامند 
های  قضایی مراجعی هستند که خارج از صلاحیت عام دادگستری، در موضوع شبهپردازند. مراجع  می 

(. این  95:  1383ویژه، صلاحیت پیگیری، رسیدگی و صدور حکم را دارا هستند )امامی و موسوی،  
قضایی در قوای مجریه و مقننه وجود دارند که به امر دادرسی کیفری و یا حقوقی رسیدگی  مراجع شبه

شوند. رعایت اصول تخصص، خدمات همگانی مرجع را شامل می  40بیش از    موعا  نمایند و مجمی 
مجریه، انتظام امور جهت جلوگیری از کاهش توان    ۀ و حاکمیت ویژه، اهتمام به عملکرد نظارتی قو

گیری این مراجع است  ترین دلایل شکلقضائیه در دادرسی و رسیدگی به وظایف اصلی، از مهم  ۀقو
 (.100-104: 1383 )امامی و موسوی، 

بایست مطابق قضایی فوق در رسیدگی به موضوعات مورد نظر و دادرسی می مراجع قضایی و شبه 
نموده  حاکم  ایشان  اعمال  بر  ایران  اسلامی  جمهوری  حقوقی  نظام  که  با اصولی  نمایند.  اقدام  است 



 پوربهادری جهرمی و علی  / ییقضا یدادرس یحقوق یهای فناور  بر حاکم یحقوق الزامات و اصول

 

۱8۵ 

سی، قوانین عادی و بررسی منابع نظام حقوقی جمهوری اسلامی ایران از موازین اسلامی، قانون اسا
نامند دست یافت که رعایت توان به اصول زیر که آن را اصول دادرسی عادلانه می مقررات دولتی می 

کارگیری فناوری حقوقی ه ست. فلذا ب ا   ها در دادرسی در نظام حقوقی جمهوری اسلامی ایران الزامی آن 
در تقویت و تحقق اهداف مد نظر   اصول زیر را رعایت نماید و ثانیا    در اعمال دادرسی قضایی باید اولا  

ها از جنس تغییر کارگیری این فناوری ه آید که ب نظر می ه  گونه ب  ها تلاش نماید. اگرچه در نگاه اول این آن 
 ۀ تغییرشکلی شیو   عملکرد است. برای مثال تصور برخی این است که دادرسی الکترونیک صرفا    ۀ شیو 

ها در ای از سؤال له، ما را با مجموعه ئتر به مس دادرسی به الکترونیکی است اما نگاه دقیق   ۀ جلس  برگزاری 
( که در نتیجه ما را بیش 56:  1398تپه و داودی گرمارودی،  سازد )سرخوش منجق ماهیت آن مواجه می 

 دارد.از پیش به بررسی الزامات دادرسی قضایی بر این فناوری حقوقی ملزم می 
 تضمینات عمومی. 3-۱

بر عموم رسیدگی پروندهاصول حاکم  و  دعاوی  دادرسی  و  آنها  رعایت  که  قضایی  در های  ها 
های حقوقی از الزامات نظام حقوقی در اعمال دادرسی جهت تحقق دادرسی عادلانه است  فناوری

 عبارتند از: 
 حق دادخواهی . 3-۱-۱

بر قانون است که امکان دسترسی مساوی به  مبنای وجود چنین حقی، اصل تساوی همگان در برا 
فراهم می  نیز  را  قانونی و صالح  نیز متعهد است کلی226:  1390کند )عباسی،  دادگاه   ۀ( و دولت 

تا امکان دادخواهی و تظلم خواهی برای همه وجود داشته  امکانات و تسهیلات لازم را فراهم کند 
قانون اساسی و موازین   34حقوقی ایران اصل    (. مستند این حق در نظام 224:  1384باشد )هاشمی،  

 اسلامی در این خصوص است. 
دسترسی بدون محدودیت مکانی و زمانی   های حقوقی، اولا  مستفاد از این حق قانونی برای فناوری 

ها نباید به است. این سامانه ها و ابزارهایی است که برای دادرسی قضایی در نظر گرفته شده به سامانه 
راحی و ارائه گردند که افراد در استفاده از حق دادخواهی خود دچار مشکل گردند. برای مثال ای طگونه 

قضائیه و ساجد دیوان عدالت اداری توسط افراد خارج از   ۀ ایران قو های عدل امکان استفاده از سامانه 
پذیر کشور امکان های خارج از  IPها، از طریق  کشور تا سال گذشته فراهم نبود و دسترسی به این سامانه 

گیری از بخش مهمی نبود. این بدین معناست که اشخاص خارج از کشور از حق قانونی خود در بهره 
شود، محروم بودند. دیوان عدالت از دادرسی قضایی که شامل طرح شکایت و رصد فرآیند رسیدگی می 

انه ساجد را از طریق اداری در چند ماه اخیر و با هدف رفع این محدودیت، امکان دسترسی به سام 
IP اختصاصی ایرانیان خارج   ۀ اندازی سامان قضائیه نیز با راه   ۀ است و قو های خارج از کشور فراهم نموده
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ها را برای ایشان فراهم نمود. با مندی از این سامانه امکان بهره   kharej.adliran.irاز کشور به آدرس  
قضائیه نیز مشکل   ۀ های بیومتریک توسط قو بر روش اندازی امکان احراز هویت الکترونیکی مبتنی  راه 

ثنا برای ایرانیان خارج از کشور نیز برطرف شد چراکه پیش از آن حتی اگر دسترسی به   ۀ دریافت شناس 
یید از أ گردید، ورود به حساب کاربری آن نیازمند دریافت کد تاین سامانه از خارج کشور نیز فراهم می 

ر متعلق به شخص بود که موقعیت مکانی شخص در خارج از کشور کارتی در داخل کشو طریق سیم 
شد. همین امر موجب شده یید و درنتیجه دسترسی به حساب کاربری وی می أمانع دریافت این کد ت 

صورت حضوری و از طریق دفاتر نمایندگی ه های ایرانیان خارج از کشور ب بود تا در حال حاضر فعالیت 
 ها و... انجام پذیرد.ها و کنسولگری انه سیاسی ایران ازجمله سفارتخ 

قضائیه در جهت تسهیل دسترسی به همین خدمات الکترونیکی، دفاتر    ۀهای اخیر قودر سال
رسد  نظر میه  است، لکن باندازی نمودهخدمات الکترونیک قضایی را در نقاط مختلف کشور راه

قو  ۀارائ قانونی  تکالیف  جزو  که  اولیه  حساب    ۀخدمات  ایجاد  و  احراز هویت  مانند  است  قضائیه 
سامانه در  بکاربری  قضایی،  عادلانه ههای  دادرسی  اصول  خلاف  اشخاص  از  هزینه  دریافت  ازای 

قضائیه به عنوان   ۀبرخط احراز هویت قو  ۀ های گذشته نیز که سامانویژه حق دادخواهی است. در ماههب
ست، همچنان این  ا  اندازی گردیدههکار جایگزین مراجعه به دفاتر خدمات الکترونیک قضایی راهرا 

نماید. پیش از این خصوصی بودن دفاتر خدمات الکترونیک  خدمت را با پرداخت هزینه ارائه می
برای دریافت هزینه جهت احراز هویت مطرح می )البته غیراصولی(  توجیهی  البته  قضایی  گردید. 

های حقوقی خود از خدمات فناوری  ۀقضائیه که برای توسع  ۀکرد مرکز آمار و فناوری اطلاعات قوروی
برد تا موجب تسریع در رشد این حوزه گردد قابل توجه است لکن همین بخش خصوصی بهره می

های خصوصی  امر موجب شده تا اشخاص برای احراز هویت نیز مجبور به پرداخت هزینه به شرکت
 رسد خلاف اصول دادرسی عادلانه و حق دادخواهی باشد. نظر میه ب  گردند که

نباید فراموش نمود که در جهت تحقق این اصل هیچ شخصی نباید به علت عدم دسترسی به  
های حقوقی ناشی از عدم دسترسی به امکاناتی از قبیل اینترنت، تلفن همراه، رایانه و... در فناوری

محروم  خود  حق  این  از  و    استفاده  امکانات  ایجاد  به  موظف  مجریه  و  قضائیه  قوای  و  گردد 
های مورد نیاز این امر هستند. در ادامه به بررسی برخی اصول دادرسی عادلانه که ناظر به  زیرساخت

 پردازیم.حق دادخواهی است می

 طرفی مرجع رسیدگی استقلال و بی. 3-۱-2
، تدابیری ازجمله استقلال شغلی قضات نظام حقوقی جمهوری اسلامی ایران برای تحقق استقلال

طرفی نیز در حد امکان شرایطی ازجمله رد است و برای بی قانون اساسی را در نظر گرفته   164در اصل  
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ها، و نصب دادرسان، غیرقابل عزل و انتقال بودن آن   ۀ است. برخی معتقدند نحو دادرس را تعبیه نموده 
(. از طرفی 229:  1390قضائیه است )عباسی،    ۀ استقلال قو   ۀقضایی صادره از سوی آن نشان   ی اعتبار آرا 

صدور دستورات آنان   ۀ ند که کیفیت انتخاب مدیران ارجاع و متصدیان شعب کیفری و نحو د برخی معتق 
زنجیر  از  بخشی  عنوان  و   ۀبه  شکلی  »عدالت  تضمین  و  تحقق  در  راهبردی  و  ارزنده  نقش  قضایی، 

می  ایفا  دیگران ماهوی«  و  )امیری  فرآیند 48- 49:  1400،  کند  در  حقوقی  فناوری  طراحی  پس   .)
طرفی تا حد ممکن حفظ و رعایت ای باشد که اصول حاکم بر این استقلال و بی دادرسی باید به گونه 

صورت شفاف قابل ارزیابی ه  گردیده و در مواردی که نیروی انسانی باید مجری آن باشد، اقدام او ب 
قضایی مواردی   ی دن دادرس پرونده، شفافیت در ادله و استنادات آرا بینی بو باشد. شاید غیرقابل پیش 

های  البته ظرفیت  های حقوقی باید رعایت گردد. هستند که در این دست از خدمات در بستر فناوری 
تواند موجب تقویت امکان های حقوقی نیز در این اصل مانند دیگر اصول دادرسی عادلانه میفناوری

تشخیص   شود.  آن  دادهتحقق  تحلیل  طریق  از  طرفین  و  دادرس  میان  ارتباط  وجود  و  امکان  ها 
تواند موجب هوشمندسازی انتخاب دادرس و دقت فرآیندهای رد دادرس  های ارتباطی افراد میشبکه

ادل و  آرا  در  افشای  ۀشود. شفافیت  بدون  انتشار  امکان  و  و    قضایی  افراد  و حریم خصوصی  اسرار 
مشارکت جمعی در بررسی آرا نیز موجب تقویت نظارت بر رفتار مراجع رسیدگی خواهد شد، فلذا 

 شود. آن نیز می  ۀگفته، موجب توسعکارگیری صحیح این فناوری با رعایت معیارهای پیشهب
 برابری امکانات دفاع . 3-۱-3

مثل دسترسی یکسان    ، های حقوقی برابر برخوردار باشندطرفین در فرآیند دادرسی باید از حداقل
:  1393به اسناد و مدارک پرونده و یا برخورداری از فرصت اعتراض برابر )بهادری جهرمی و حسینی،  

مردم در برابر قانون و    ۀ قانون اساسی نیز برابری هم  3اصل    9و همچنین بند    20و    19(. اصول  16
 است. تبعیض ناروا را تصریح نمودهتساوی حقوق ایشان و عدم هرگونه  

بیان گردید، به جهت عدم ایجاد شرایط یکسان برای    1مثال مذکور که پیش از این در تصویر  
های  های ناقض این حق بود. فناوریاشخاص خارج از کشور با اشخاص داخل کشور یکی از نمونه

ها و  مختلف سامانه و دادههای  ای طراحی گردند که سطح دسترسی به بخشحقوقی باید به گونه
طور یکسان در دسترس طرفین قرار گیرد و هر دو فارغ  اطلاعات مرتبط با پرونده درحال رسیدگی به

 باشند. از شرایط مکانی و زمانی و... جایگاه برابری نسبت به پرونده داشته
جایگزین    شرایط و امکانات ۀهای فنی در سطح کشور و تعبیاین اصل نیازمند توسعه زیرساخت

برای اشخاصی است که از دسترسی به بخشی از این خدمات محرومند. برای مثال دسترسی به بخش  
کارت و تلفن همراه و دسترسی به اینترنت است؛ حال  اعظم این خدمات نیازمند دراختیار داشتن سیم
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ا همین امر پذیر نیست، فلذهای زیادی از کشور دسترسی به این خدمات امکانآنکه هنوز در بخش
گردد که یکی به این امکانات دسترسی دارد و دیگری  موجب ایجاد تبعیض میان طرفین دعوایی می 

این در  این دسترسی است.  از  یا   محروم  آن موظف است طرق و  گونه موارد دولت در معنای عام 
رقرار گردد.  اختیار اشخاص محروم از این خدمات قرار دهد تا شرایط برابر ب  خدمات جایگزینی را در

تعبی در  مثال  حتما    ۀبرای  جایگزین  خدمات  یا  هزینه  این طرق  به  تحمیل باید  اشخاص  بر  که  ای 
اشخاص محروم از این خدمات نباید مستلزم    ۀ رسد استفادنظر میه  شود نیز دقت نمود چراکه بمی 

 ها باشد. ای بر آنتحمیل هیچ هزینه
ان از این خدمات توجهی وجود ندارد. چراکه  رسد برای رعایت حقوق محرومنظر میه  لکن ب

و   175ای و مخابراتی که در اجرای مواد  های رایانهاستفاده از سامانه  ۀنحو  ۀنامآیین   4  ۀحتی در ماد
قو  176 رییس  توسط  کیفری  دادرسی  آیین  گردیدهۀ  قانون  ابلاغ  در قضائیه  موازی  اقدامات  است، 

ات الکترونیکی فراهم شده، ممنوع است؛ که این موضوع  فضای غیرالکترونیکی در مواردی که امکان 
می  افرادیموجب  تا  زیرساخت  گردد  به  مواجه  که  مشکلاتی  با  ندارند  دسترسی  الکترونیکی  های 

 گردیده و حقوق ایشان سلب گردد. 
 اصل تقابل یا تناظر . 3-۱-۴

یکی دیگر از   کدام به دفاع دیگری   امکان دفاع توسط هر یک از طرفین و همچنین اعتراض هر
اصول مربوط به حق دادخواهی اشخاص است. این امر مستلزم دسترسی به موقع و بدون مشکل هر  

(. 235: 1390یک از طرفین به دفاع دیگری و وجود زمان کافی برای اعتراض به آن است )عباسی، 
است که به  کس نباید بدون شنیدن اظهاراتش محکوم گردد، یکی از اصول عدالت طبیعی  که هیچاین

و اصل جهانی دادگستری توصیف شد (.  37:  1397است )مرادی،  ه  عنوان نخستین اصل حقوق 
در طراحی فرآیندهای دادرسی در رعایت    اندقوانین دادرسی کیفری و مدنی در کشور، سعی نموده

 این اصل توجه و دقت نمایند.
ست. ا  آسان آن امری ضروری  ۀهای حقوقی و توجه به استفادرعایت این اصل در طراحی فناوری

ساجد دیوان عدالت اداری با اینکه امکان رصد فرآیندهای رسیدگی را برای اشخاص    ۀبرای مثال سامان
های درخواستی مانند ر خصوص دسترسی به پرونده و ارسال لوایح یا نامهنماید، لکن دفراهم می

قانون آیین دادرسی و تشکیلات دیوان عدالت اداری، تا چند ماه پیش هیچ   84  ۀدرخواست اعمال ماد
می اشخاص  و  ننموده  فراهم  اشخاص  برای  را  نقطهامکانی  هر  از  ببایست  کشور  از  صورت  ه  ای 

خدمات   ۀست که توسعا  رسانند. این درحالیداری این نامه را به ثبت می حضوری در دیوان عدالت ا 
دولت الکترونیک در مکاتبات اداری سبب شده تا نهادهای دولتی که طرف دیگر دعاوی در دیوان  
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های مکاتبات  عدالت اداری هستند به راحتی و بدون نیاز به حضور در محل دیوان و از طریق سامانه
به  اداری فی  این مابین  از طریق  نامه و لایحه  ارسال  امکان  بپردازند. در چند ماه گذشته که  مکاتبه 

سامانه فراهم گردیده نیز، عدم اطلاع از وضعیت نامه و همچنین عدم قرارگیری به موقع در فرآیندهای 
گردد و در موارد متعددی داخلی دیوان موجب فوت زمان و مواعد رسیدگی می   ۀمربوطه در سامان

مربوطه موجب تضییع حقوق    ۀی گردیده که به علت عدم دسترسی نامه یا لایحیه صدور آرا منجر ب
 است.  اشخاص شده

توسع  همان در مثال فوق مشاهده نمودید،  فناوری حقوقی موجب    ۀگونه که  نامتوازن خدمات 
و    اصل تقابل و تناظر است را نقض  شود که اصول دادرسی عادلانه، که در اینجابروز مشکلاتی می

 گردد. حقوق اشخاص در این فرآیندها تضییع می 
متوازن در اطراف دعاوی را اولویت    ۀقوای قضائیه و مجریه موظفند جهت رعایت این اصل، توسع

علی خدمات،  در طراحی  و  داده  توسعقرار  در  فرصت  ایجاد  توسع  ۀرغم  طرفی،  در  فناوری   ۀیک 
نیز می  پذیرد و  فناوری در طرف دیگر  انجام  تیا روش بایست  این اصل  أهای جایگزین جهت  مین 

ب والا  تضییعهفراهم گردد  و  اصول  خلاف  دوم  در طرف  تحقق شرایط  تا  فناوری  آن    ۀکنندکارگیری 
های حقوقی، رعایت این اصل را در کنار اصل  که طراحان فناوری  حقوق اشخاص است. در صورتی
به تقویت این دو مورد کمک نماید، با    های حقوقی کهفناوری  ۀ سابق در اولویت قرار دهند، توسع

 بخشد.رشد چشمگیری همراه خواهد بود و تحقق عدالت را تقویت می
 حق رسیدگی حضوری و علنی. 3-۱-۵

که این معیار از حق رسیدگی حضوری که »به موجب استماع دعوا و تقدیم دفاعیه   در صورتی
می جهرمی  گردد«محقق  حسینی،    )بهادری  با  17:  1393و  اصل  این  فلذا  بدانیم،  صحیح  را   )

از این رسیدگی غیرحضوری که خللی در استماع دعوا و تقدیم دفاعیه ایجاد ننماید، تعارضی ندارد. 
های مجازی و از راه دور، که البته شرایط برابر و  های حقوقی جهت برگزاری دادگاهفناوری  ۀتوسعرو  

دععادلانه استماع  در  نخواهد  ای  مشکلی  نماید،  فراهم  ایشان  دفاعیه  تقدیم  و  طرفین  سوی  از  وا 
ها که به  که شرایط علنی بودن دادگاه  کرد باید دقت   داشت. لکن در خصوص حق رسیدگی علنی اولا  

دانان دلایل اخلاقی، نظم عمومی، امنیت ملی، اقتضائات و منافع و مصالح تعبیر بسیاری از حقوق 
 ,synmondiesهاست )حق علنی بودن رسیدگی   ۀازجمله عوامل تحدیدکنندزندگی خصوصی افراد  

هایی که نقش تحقق آن را دارند درنظر گرفته شود تا هدف اصلی  (، باید در طراحی فناوری85 :2000
رسد مطابق سفارش امام علی )علیه السلام( به قاضی شریح مبنی بر اینکه به  نظر میهمحقق گردد. ب

تر در میان مردم قضاوت کند، علنی بودن به جهت ارزیابی عدالت و  عادلانه  جهت رعایت شرایط
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آرا   یآرا  فلذا حتی  دارد.  از رسیدگی  یقاضی اهمیت  به عوامل فوق غیرعلنی آن دسته  بنا  که  هایی 
اطلاعات حریم خصوصی افراد، در    یتواند در فرآیندهایی با رعایت عدم افشاشوند نیز میبرگزار می

سپاری تخصصی، ارزیابی نیز گردد. البته این فناوری  های جمعقرار گرفته و حتی با روش   برابر عموم 
انتشار آرا به عنوان یک اقدام حداقلی در و    آیدگر به حساب میهای حقوقی تنظیمارزیاب از فناوری

مانع   ها شود، لکن شاید دلایل حقوقیتواند جایگزین علنی بودن دادگاهگاه نمیمسیر شفافیت هیچ
دادگاه  تمامی  بودن  آرا   ؛ها شوداز علنی  تمامی  انتشار  امری   یاما  اصول حقوقی  رعایت  با  قضایی 

 قضائیه ملزم به انجام آن است.  ۀفوق، قو ۀپذیر است که با توجه به اصول حاکم بر آن و ادلامکان
 حق تجدیدنظرخواهی. 3-۱-6

سازد، در نظام حقوقی کنونی کشور  این حق که امکان اصلاح خطای احتمالی قاضی را فراهم می
های بدوی اختلاف دارند. تجدیدنظر با احکام دادگاه  ۀای از احکام در مرحلنقش بسزایی دارد و عمده

سیر طراحی باتوجه به اهمیت این حق در آیین دادرسی کنونی احتمال اینکه این مرحله از دادرسی در م
 ۀهای حقوقی مغفول بماند بسیار کم است. لکن باید عوامل مهمی در تجدیدنظر که مقدمفناوری

مییگبهره  حق  این  از  میری  و  آنباشند  از  غفلت  تضییعتواند  طراحی    ۀکنندها  در  را  باشد  آن 
یت شرایط داخلی  ویژه رعاههای قانونی بهای حقوقی در این حوزه مورد توجه قرار داد. مهلتفناوری

ترین  های حقوقی از مهمیا خارجی اشخاص و همچنین قواعد ابلاغ واقعی و قانونی در بستر فناوری
 این عوامل هستند. 

 حق رسیدگی در مهلت معقول. 3-1-۷
این   تر صورت پذیرد، فلذاباتوجه به اینکه جلوگیری از تضییع حقوق اشخاص باید هرچه سریع

های  کارگیری فناوریهبایست برسیدگی باید در زمانی معقول انجام پذیرد. برای تحقق این حق می 
ب پروندههحقوقی  مدیریت  میزِ کارهای  از جنس  و کاهش  ویژه  افزایش سرعت رسیدگی  ها موجب 

 د. د دادرسی گر ۀاطال
تحول در فرآیندها، نه تنها    دلیل عدم ه  ها در کشور ما، بکارگیری فناوری در برخی حوزه هب  ۀتجرب

موجب افزایش سرعت و بازدهی نگردیده که گاه حتی ناکارآمدی بیشتر و کاهش سرعت را به ارمغان  
های دولتی با مدیران  های اداری الکترونیکی در دستگاهاست. برای مثال استفاده از اتوماسیون   آورده

ضعیف با مشکل    1کاربری  ۀختلفی ازجمله تجربها به دلایل مقدیمی که در استفاده از این اتوماسیون 
ای که به شهادت نگارندگان،  است؛ به گونهاند، اغلب باعث افزایش فرآیندهای اداری گردیدهمواجه 

 
1. User Experience 
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جهت مشاهده و بررسی مکاتبات، پرینت و ارائه به مدیر و سپس    گاه یک نیروی انسانی مجزا صرفا  
 گردد. ها افزوده میق اتوماسیون به ساختار سازماناسکن رونوشت کتبی و ارسال دوباره از طری

از این مشکلات را می  ۀنمون  الزاماتی یافت که آیین دادرسی برای انجام  دیگری  توان در برخی 
نموده  تعیین  امور  آنبرخی  واسپاری  و  فناوریاست  به  جدی  ها  نظرات  اختلاف  با  را  حقوقی  های 

ایت عدالت در تعیین کارشناس رسمی برای بررسی  مواجه ساخته است. برای مثال قضات جهت رع
اخیرا   هستند.  قرعه  از  استفاده  به  مکلف  پرونده  موضوع  کارشناسی  این  سامانه  و  انجام  جهت  ای 

بقرعه پرونده  نیاز  مورد  کارشناس  که  گردیده  طراحی  کارشناسان ه  کشی  میان  از  اتفاقی  طور 
دانان مختلف در  میان قضات و حقوق  دار انتخاب شود. همین موضوع موجب اختلافصلاحیت

 است.  کشی دانسته، شدهتطابق این سامانه با قوانین و مقرراتی که قاضی را مسئول قرعه
فناوری در طراحی  خدمات اگر  اصول طراحی  قضایی،  دادرسی  در  نیاز  مورد  حقوقی  و    1های 

نی فرآیند دادرسی  در  این مشکل  به کار گرفته نشوند،  به درستی  تنها  محصولات  نه  و  ز تکرار شده 
افزاید که این مهم به  دادرسی نیز می  ۀشود، بلکه بر اطالفناوری موجب کاهش مدت رسیدگی نمی

 شدت با حق رسیدگی در مهلت معقول در تعارض است. 
 تضمینات ناظر بر دعاوی کیفری  .3-2

هستند.  دعاوی کیفری به جهت وصف کیفری بودن دارای شرایط خاصی نسبت به دیگر دعاوی  
در صورت نیاز به تفسیر قوانین جزایی به جهت سکوت، اجمال، ابهام و یا تعارض قوانین، تفسیر 
باید محدود به متن قانونی معین باشد و به صورت مضیق باشد، زیرا قاضی در امور کیفری با جان،  

عدم توجه به    (.140:  1388زاده،  زادگان و غلامعلیرو است )مؤذن عرض، شرف و آزادی افراد روبه
گردد های حقوقی موجب می اصول دادرسی عادلانه کیفری در طراحی خدمات در بستر فناوری  ۀهم

کیفری که در طراحی    ۀناپذیری بر اشخاص وارد آید. اصول حاکم بر دادرسی عادلانتا اثرات جبران
 اند عبارتند از: های حقوقی حائز اهمیت ویژه فناوری

 اصل برائت. 3-2-۱
ارچوب یک دادرسی هکه مجرمیت وی مطابق قانون در چگناهی هر فرد است مگر ایناصل بر بی

»درء الحدود    ۀعادلانه در مرجع صالح اثبات گردد. این اصل قبل از دوران جدید تحت عنوان قاعد
داشته ریشه  اسلام  نظام حقوقی  در  دیگران،    بالشبهات«  و  )رستمی  اصل  97:  1388است   .)37 

اس را مشخص  قانون  ایران  اسلامی  اساسی جمهوری  نظام حقوق  در  برائت  اصل  نیز جایگاه  اسی 

 
1. Service Design 
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های دادرسی های حقوقی در تمامی مراحل و بخشرعایت اصل برائت در طراحی فناوری  نماید.می 
نهایی به شدت   ۀتواند در نتیجست چراکه عدم توجه به آن در هر مرحله، میا  کیفری، امری الزامی

مواجهه با متهمان    ۀاست در طراحی فرآیندها و نحو. آیین دادرسی کیفری سعی نمودهاثرگذار باشد
در دعاوی کیفری اصل برائت را رعایت نماید و عنوان متهم پیش از اثبات جرم، نشان از حاکمیت  

مهم است.  کیفری  دادرسی  در  اصل  ارائاین  به  متهم  که  است  آن  برائت  اصل  اثر  بر   ۀترین  دلیل 
  ۀویش موظف نیست، بلکه مقام تعقیب )دادسرا یا شاکی خصوصی( با تحصیل و ارائگناهی خبی

 (.75: 1388دلیل، به اثبات بزهکاری متهم در مقابل دادگاه مکلف است )اسدی، 
ب   با  در  گردید،  بیان  که  آنچه  فناوری ه وجود  کیفری کارگیری  دادرسی  مراحل  در  حقوقی  های 

مسئولیتی در قبال رفع   اهی پیش از اثبات جرم قرار دارد و عموما  بایست دقت گردد که متهم در جایگ می 
بایست تمامی شرایط و امکانات اتهامی که هنوز مدارک قانونی برای آن ارائه نگردیده ندارد و البته می 

پیش  برای وی  قانون  در  به سامانه بینی شده دفاع که  اهمیت دسترسی  باشد.  قابل دسترس  های است 
های داخلی، که کارت با سیم   رج از کشور و همچنین بدون نیاز به دریافت پیامک صرفا  خا   IPقضایی با  

ویژه اصول ابلاغ احکام در این مرحله اهمیت بسزایی خواهد داشت. بنا به ه  پیش از این بیان گردید و ب
ای ه قواعد تفسیر مضیق در حقوق کیفری نباید فراموش شود که قواعد و معیارهای ابلاغ حکم به گون 

ترین چرا که کوچک   ، گونه تردیدی بر ابلاغ صورت گرفته وارد نباشد  لحاظ فنی هیچ ه  وضع گردد که ب 
 173  ۀ گذار براساس ماد ست که قانون ا   تردید و احتمال باید به عدم ابلاغ، حکم نماید. این درحالی 

مخاطب را کافی   قضایی و یا حتی تحویل آن به شخص   ۀارسال ورق   قانون آیین دادرسی کیفری، صرفا  
رساندن و تحویل ورقه موظف شده است در خصوص   ۀرو مأمور ابلاغ افزون بر وظیف داند و از این نمی 

 (.39:  1398سواد، مفاد احضاریه را به مخاطب تفهیم نماید )اسمعیلی و پورقهرمانی،  افراد بی 
ویژه  جایگاه  به  توجه  با  قانون لذا  که  تای  از  اطمینان  حصول  برای  نظر گذار  در  ابلاغ  حقق 

های کیفری، باید  الخصوص پروندهها علیپرونده  ۀاست، همچنین اهمیت این موضوع در نتیجداشته
های مربوط به ابلاغ به کار گرفته شود تا حتی در خصوص  سازی فناوریدقت کافی در طراحی و پیاده

 ۀنامآیین  13 ۀماد 2 ۀاصولی اتخاذ گردد. لکن متاسفانه تبصر ترین احتمالِ خطا نیز راهکاریکوچک
قانون آیین   70  ۀ ای یا مخابراتی با رویکری موسع موارد موضوع مادهای رایانهاستفاده از سامانه  ۀنحو

  ۀهای عمومی و انقلاب در امور مدنی را توسعه داده و خودداری از مراجعه به ساماندادرسی دادگاه 
م به  را  نموده   ۀنزل ابلاغ  تلقی  قضایی  اوراق  قبول  از  درحالی  استنکاف  از    است.  مقنن  مراد  اگر  که 

، عدم مراجعه اشخاص به عللی ازجمله عدم دسترسی به امکانات به دلایل مختلف  «خودداری»
از آییناعم از عدم تمکن مالی و... باشد، می  ترین موارد در  نامه را یکی از مهمبایست این تبصره 
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 وق اشخاص دانست. تضییع حق
قضائیه یکی از نقاط عطف دادرسی قضایی در کشور به    ۀابلاغ توسط قو  ۀاندازی سامانالبته راه

وجود های متعددی در تضییع حقوق اشخاص هنگام ابلاغ رود. چنانکه پیش از آن چالششمار می
قانونی، عدم    و به علت وجود عوامل انسانی در این فرآیند شاهد عدم تحقق تمامی شرایط  داشت

مور ابلاغ بودیم که با أرعایت حریم خصوصی و حفظ آبروی اشخاص و همچنین تخلفات متعدد م
اند. لکن تا وضعیت مطلوب که ناشی از ضعف در طراحی اندازی ابلاغ الکترونیک برطرف گردیدهراه

 همچنان راه باقیست. ، خدمت است
 منع بازداشت خودسرانه. 3-2-2

ها است، بنابراین باید به موجب قانون و توسط مقام ت افراد نقض حق آزادی آن از آنجا که بازداش
قانون اساسی نیز بر لزوم قانونی بودن   32(. اصل  149:  1388دار صورت گیرد )صابر،  صلاحیت

دار رعایت این اصل بدین معناست که تنها مقام صلاحیت  جلب و بازداشت خودسرانه تاکید دارد.
حکم بازداشت افراد را دارد و مرجع انتظامی بدون داشتن حکم بازداشت قانونی  قضایی توان صدور 

های  کند که در طراحی فناوریامکان بازداشت اشخاص را نخواهد داشت. رعایت این اصل الزام می
در تعیین سطوح دسترسی اشخاص مختلف جهت اتخاذ    حقوقی این مرحله از دادرسی قضایی، اولا  

پذیر نباشد و ا دقت گردد و تغییر آن به آسانی و بدون رعایت شرایط قانونی امکانه تصمیم در سامانه
بازداشت    ثانیا   برای  معتبر  قانونی  انتظامی مجوز  آیا مرجع  اینکه  ارزیابی  و  استعلام صحت  امکان 

 باشد.  شخص را داراست یا نه، توسط اشخاص موضوع حکم وجود داشته
های حقوقی مرتبط با این مرحله از دادرسی، موجب  یعدم رعایت این اصل در طراحی فناور

ایجاد شرایطی جهت تخطی مراجع انتظامی از قانون گردیده و تضییع حقوق متهمین را بیش از پیش 
می بسیاری فراهم  در  انتظامی  مراجع  از  را  تخلف  این  بروز  امکان  آن،  به  توجه  درحالیکه  سازد. 

 سازد. ایشان در این زمینه را نیز فراهم میها سلب نموده و حتی رصد تخلفات موقعیت
 حق برخورداری متهم از امکانات لازم برای دفاع . 3-2-3

حق دفاع متهم عبارت است از مجموع تضمینات قانونی و قضایی در سطوح مختلف برای مظنونین 
تباهات به ارتکاب بزه که در سراسر یک رسیدگی کیفری با هدف اتخاذ تصمیمی عادلانه به دور از اش 

کند (. حق دفاع این امکان را برای متهم فراهم می 40:  1372است )آشوری،    قضایی، منظور گردیده
که متهم به زبانی که در دادگاه تکلم   که بتواند پیش از محکوم شدن از خود دفاع کند. حتی در صورتی 

تواند از خدمات رایگان مترجم استفاده نماید و تمام اوراق و مدارک مضبوط در شود آشنا نیست می می 
(. برخی معتقدند که چون سیستم 99:  1388پرونده به طور کامل ترجمه شود )رستمی و دیگران،  
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شود؛ بنابراین ماهیت مات عمومی محسوب می سان نظام بهداشت یا آموزش، جزء خد عدالت مدنی به 
ها را نیز به دنبال دارد )حبیبی درگاهی، محور بودن دادگاه عمومی بودن سیستم حل اختلاف، انتظار یارانه 

 ید وجود این حق دانست.ؤ ای م گونه توان به (. این نگاه را می 56:  1399
اجرای آن را  قانون آیین دادرسی کیفری نیز این حق را به رسمیت شناخته و ضمانت  190  ۀماد

ای طراحی های حقوقی دادرسی قضایی باید به گونهاست. فلذا فناوریاعتباری تحقیقات قرار دادهبی
عی در دفاع مان  امکان اخذ وکیل و یا مترجم و... را برای دفاع متهم سلب ننماید و ثانیا    شوند که اولا  

  ۀ، سامان1399سال  ۀقانون بودج 6 ۀباشد. برای مثال مطابق بند ش تبصروکیل یا متهم وجود نداشته
تواند  است؛ در این سامانه موکل تنها در صورتی می اندازی گردیدهثبت قرارداد الکترونیک وکالت راه

ر سری ورود به حساب کاربری خود در برای ه باشد و ثانیا  ثنا داشته ۀشناس وکیل تعیین نماید که اولا  
شود احراز هویت صورت  عبوری که به تلفن همراه وی ارسال می  ۀ بایست از طریق کلمسامانه، می

برای افرادی که تلفن همراه داشته و در    ثنا صرفا    ۀپذیرد. باتوجه به اینکه دریافت و استفاده از شناس
ای اشخاصی که به تلفن همراه دسترسی ندارند )چه پذیر است، فلذا این اصل برکشور باشند امکان

دسترسی دائم و چه دسترسی موقت که موجب انقضای مهلت دفاع وی گردد( ناقض حق دفاع متهم  
 بوده و موجب عدم اعتبار تحقیقات قضایی خواهد بود.

فاده های اعتباری استکارت از طرفی، باتوجه به اینکه بخش زیادی از مردم در حال حاضر از سیم
های قضایی از  نمایند، احراز هویت ایشان نیز از همین طریق صورت پذیرفته و ورود به سامانهمی 

کارت  کدام از این افراد صاحب سیم  طریق کد ارسالی به همین خطوط است. این درحالیست که هیچ
هم ندارد، از    امتیاز آن در اختیار ایشان است و در شرایطی، که پیچیدگی چندانی  خود نبوده و صرفا  

گیرد. فلذا دسترسی در اختیار شخص جدیدی قرار می گردد و امتیاز آن مجددا  ها سلب امتیاز میآن 
  به تمامی اطلاعات اشخاص و همچنین امکان تعیین وکیل برای اشخاص توسط فردی دیگر که قانونا  

 شود. کارت خواهد بود، فراهم میصاحب امتیاز جدید سیم
 نتیجه 

ثیر آن بر اشخاص و مردم بر کسی پوشیده نیست. همین امر  أدادرسی قضایی و ت  ۀاهمیت ویژ
تا کوچکموجب می  نیازمند بررسیگردد  آن  در  یا اصلاحی  تغییر و  های دقیق و کارشناسانه  ترین 

باشد. اندیشمندان حقوق در داخل و خارج کشور با بررسی تجارب بشری و همچنین توجه به مبانی 
ها، تحقق دادرسی عادلانه را بیش از  اند که توجه به آن وقی، به اصولی دست یافتهو اصول نظام حق

می فراهم  بپیش  و  طراحی  فناوریهنماید.  اصلاح  کارگیری  نیازمند  آنکه  سبب  به  نیز  حقوقی  های 
بایست با دقت کنونی ولو در حد تغییر ابزار انجام بخشی از دادرسی باشد، می  هایفرآیندها و رویه
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 کارشناسی بالایی صورت پذیرد تا از تضییع حقوق قانونی اشخاص جلوگیری شود. 
اهم عادلانه  دادرسی  اصول  بررسی  با  مقاله  این  ب  ،در  و  طراحی  بر  ناظر  کارگیری  هالزامات 

قضاییفناوری دادرسی  در  حقوقی  دسته    های  دو  در  و    با  ییقضا  یدادرس  مقدماتشناسایی 
عنوان    یحقوق   یها یفناور تحت  دوم  دستۀ    ،است   ی فناور  ازمندین  که  ییقضا  یدادرس  الزاماتو 

 استخراج گردیدند: 
  ها، تضییع که استفاده از فناوری حقوقی در دادرسی قضایی بدون رعایت آن  الزاماتی  دستۀ اول

 شود که عبارتند از:حقوق اشخاص خواهد بود را شامل می
از این شرح آن ارائه   همان،  یزمان  و  یمکان  تی محدود  بدون  اشخاص  یدسترس گونه که پیش 

به برخی سامانه به  گردید، دسترسی  افرادی که  برای  ابزارهای دادرسی قضایی در حال حاضر  ها و 
دسترس اینترنت  و  همراه  تلفن  مثل  ندارندابزارهایی  قوامکان  ، ی  البته  نیست.  دفاتر   ۀپذیر  قضائیه 

راه این هدف  با  را  الکترونیک  احراز هویت  و  در سطح کشور  قضایی  الکترونیک  اندازی  خدمات 
قضایی همچنان این مشکلات  گردند. لکن در مراجع شبهاست، که موجب تسهیل این امر می  نموده

قضائیه بپیوندند. با جمیع    ۀایست به تحولات موجود در قوبرسد ایشان نیز مینظر میهوجود دارد و ب
فناوری از  استفاده  موازات  به  آن( موظف است  معنای عام  )به  دولت  فوق،  در نکات  های حقوقی 

 ها فراهم نماید. ها به این فناوریداردسی قضایی، شرایطی برای اشخاص و دسترسی آن
ثنا و احراز    ۀله ایجاد حساب کاربری در سامانبرخی امور از جم،  رایگان و برابر بودن دسترسی

ارائ در  دولت  وظایف  از  اشخاص  فناوری  ۀهویت  به  قضایی  دسترسی  دادرسی  برای  حقوقی  های 
 ویژه در مواردیهای دریافت نماید، ب این خدمات از مردم هزینه  ۀازای ارائ هاست. دولت اجازه ندارد ب

ارد. لکن درحال حاضر انجام این امور که از طریق دفاتر که مجوز قانونی لازم نیز برای آن وجود ند
شود با پرداخت وجوهی از سمت اشخاص انجام می  ، پذیرد خدمات الکترونیک قضایی صورت می

های  ها و فناوریکه این امر خلاف اصول دادرسی عادلانه است. از طرف دیگر، دسترسی به سامانه
ایی نظیر رایانه، تلفن همراه و اینترنت است که دسترسی به  هابزارها و زیرساخت  ۀحقوقی نیازمند تهی

ها گاه برای برخی باشد. از طرفی این دسترسیها مستلزم پرداخت هزینه از سوی اشخاص میآن 
است. مانند دعاوی که دولت طرف دیگر دعوا قرار دارد. توسعه و تسهیل  تر از دیگران تهیه گردیدهساده

رعایت گردد تا طرفین دعوا دسترسی    بایست حتما  ای طرفین دعوا نیز میها برمتوازن این دسترسی 
برابر داشته باشند. از سوی دیگر، متهمین که در جایگاه خاصی به نسبت دیگر اشخاص قرار دارند  

گیری از حقوق مربوط به آن مانند اخذ  های مورد نیاز جهت دفاع و بهره بایست به ابزارها و سامانهمی 
 ی داشته باشند، و تحقیقات انجام شده بدون رعایت این شرط، معتبر نخواهد بود. وکیل دسترس
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های مبتنی بر فرآیندها  استفاده از فناوری،  شدهکارگیری ههای باصلاح فرآیندها مبتنی بر فناوری
ها خواهد شد.  ست که موجب اثر عکس در استفاده از فناوریا سابق، امری ۀ های غیرفناورانو روش 

های قضایی،  های حقوقی در دادرسی کارگیری فناوریهبایست هنگام بجهت جلوگیری از این امر می 
اساس    شده اصلاح گردند و برهای طراحیهای دادرسی نیز مبتنی بر ابزارها و سامانهفرآیندها و روش 

های کاربران آن بازطراحی گردند. مانند قواعد و اصول  و همچنین ویژگی  اصول و موازین حاکم بر آن
روش  همچنین  و  آن  تشخیص  معیارهای  و  قانونی  و  واقعی  و  ابلاغ  ارتباطی  فرآیندهای  و  ها 
ها بر دادرسی قضایی حاکم  مستندسازی در دادرسی که پیش از این بدون توجه به ابزارها و سامانه

های  قضات و کارمندان درگیر با فرآیند دادرسی در استفاده از ابزارها و سامانهبودند و البته توانمندی  
صورتیفناوری در  استفاده.  مورد  حقوقی  ب  های  تنها  نه  نپذیرد،  صورت  اصلاح  این  کارگیری  هکه 
نمی فناوری دادرسی  تقویت  و  رشد  موجب  حقوقی  ازجمله  های  مضاعفی  مشکلات  بلکه  گردد، 

 مراه خواهد داشت. ه دادرسی را به ۀطالتضییع حقوق افراد و ا
های  ترین اصول در طراحی فناورییکی از مهم، دقت در تعیین سطوح دسترسی بنا به اختیارات

حقوقی دقت در تعیین سطوح دسترسی اشخاص و مسئولان بنا به اختیارات قانونی ایشان است که  
تصمیم  به  دسترسی  وجود  مسئومبادا  برای  امری  خصوص  در  آن  گیری  قانونی  اختیار  که  لی 

و  تصمیم انتظامی  نهادهای  قانون  اقدامات خلاف  و  بعدی  بروز مشکلات  ندارد، موجب  را  گیری 
بایست مشخص باشد،  دار قضایی که شخص آن می جز مقام صلاحیته  دادرسی گردد. برای مثال ب

سی به آن نیز  هیچ مسئول دیگری مجوز صدور حکم بازداشت اشخاص را نباید داشته باشد و دستر
 پذیر باشد. راحتی نباید امکانبه

گردد و تا پیش پذیر میها امکانالزاماتی که در دادرسی قضایی با استفاده از فناوریدر دستۀ دوم،  
 شود که عبارتند از:است را شامل میها به درستی وجود نداشتهاز این امکان تحقق آن

ترین اصول دادرسی عادلانه، علنی بودن جلسات دادگاه  مهم  یکی از، ارائه و انتشار آراء و احکام 
بود که به جهت رعایت حریم خصوصی و برخی اصول دیگر، مجوز برگزاری غیرعلنی جلسات به  

های علنی  است. از طرفی باتوجه به اینکه یکی از اهداف کلیدی در برگزاری دادگاه قضات داده شده
های حقوقی و ابزارهایی  قضات است، با وجود فناوریامکان ارزیابی و نظارت عمومی بر عملکرد  

ها  کاررفته در آنهو احکام صادره و استنادات قانونی ب  ا توان آرها وجود دارد، می کارگیری آنهکه برای ب
و همچنین مشروح جلسات دادرسی را با رعایت شرایطی از قبیل حریم خصوصی و... به صورت  

مکان انجام این امر فراهم است، متولیان امر دادرسی موظف به  شفاف منتشر نمود. فلذا حال که ا
باشند. در خصوص  های حقوقی می کارگیری فناوریهرعایت این اصل از اصول دادرسی عادلانه با ب
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های مربوطه  توانند در بستر فناوریجلسات علنی که قضات تصمیمی بر ممنوعیت آن ندارند نیز می 
 طور علنی برگزار گردند. هب

بینی بودن دادرس و عدم امکان ارتباط  پیش  غیرقابل،  بینی بودن الگوهای عملکردی غیرقابل پیش
دار با وی خارج از فرآیندهای دادرسی و همچنین اموری مانند انتخاب اتفاقی کارشناس صلاحیت

 نمایند. تاکنون قوانین و اند که تحقق عدالت در دادرسی قضایی را تقویت میتوسط قاضی اموری 
توانند هایی که میاند لکن امروزه وجود فناوریشدت در این مسیر تلاش نمودهه  های دادرسی بآیین

طرفی و  نماید، چراکه بیها میواسط انجام این امور شوند، دادرس قضایی را ملزم به استفاده از آن
 ند. نمایگردد را فراهم میویژه در اموری که بدون کمک انسان نیز محقق میه دقت ب

تاکنون قوانین متعددی بر معتبر بودن رفتارهایی که    ، امکان استعلام صلاحیت اشخاص و اسناد
صلاحیت  صرفا   مقام  میتوسط  صادر  آن  دستور  یا  انجام  تدار  کردهأگردد  تشخیص  اندکید  لکن   ،

صحت این تصمیمات و اطلاع از سطح صلاحیت مسئول مربوطه برای اشخاص در لحظه، امری  
نموده آن  تسهیل  در  سعی  مختلفی  راهکارهای  با  که  بوده  از دشوار  استفاده  امکان  که  حال  اند. 

و  فناوری تشخیص  امکان  که  موظفند  قضایی  مقامات  است،  فراهم  آن  ابزارهای  و  حقوقی  های 
 لام صلاحیت این اشخاص و اسناد را برای عموم مردم فراهم نمایند.استع

باتوجه به نتایج بدست آمده از این پژوهش و نظر به پاسخی که برای پرسش محوری پژوهش  
ب زیر جهت  پیشنهادات  گردید،  دقیقهارائه  و  بهتر  فناوریکارگیری  دادرسی تر  در  حقوقی  های  های 

 گردد: قضایی ارائه می
قوانین و ۀ  های حقوقی در دادرسی قضایی نیازمند بازخوانی دوبارکارگیری فناوریهه و ب توسع.  1

ها در شرایط کنونی  مقررات این حوزه با در نظر گرفتن وجود ابزارهای فناورانه و امکان استفاده از آن 
با توجه ویژه   ها در زمان وضع قوانین است. البته باید دقت شود که این بازخوانی بایدو عدم وجود آن

گیری در خصوص عدم استفاده  آن تصمیم  ۀنسبت به حکمت وضع آن قانون صورت پذیرد که نتیج
های حقوقی در برخی موارد تا پیش از اصلاح قانون و استفاده یا حتی جایگزین نمودن این  از فناوری

تفاده از فناوری حقوقی که اس  ها در برخی موارد بدون نیاز به اصلاح قانون است. فلذا مادامیفناوری
با   و یا جایگزینی آن با حکمت مقنن در وضع قوانین تعارضی نداشته باشد، عدم مطابقت صریح 

نمی ایجاد  خللی  آن  استفاد ظاهر  مثال  برای  سامان  ۀنماید.  از  انتخاب  قرعه  ۀقضات  برای  کشی 
است کارشناس را با  ه  تکننده به پرونده، تعارضی با متن قانون که از قاضی خواسکارشناس رسیدگی

با  قرعه مصنوعی  هوش  به  حکم  صدور  و  قضاوت  امر  واگذاری  لکن  ندارد،  نماید  انتخاب  کشی 
دانند در تعارض است، فلذا در چنین مواردی به هیچ قوانینی که قاضی را مسئول صدور حکم می
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 عنوان بازخوانی متفاوت کافی نیست.
های قضایی کارگیری در دادرسی ه حقوقی جهت ب  بایست پیش از طراحی هر فناوری دولت می . 2
ها پرداخته شد ارزیابی قضایی، ابتدا آن را با معیارهای دادرسی عادلانه که در طول این نوشته بدان و شبه 

نماید و از وجود هرگونه تعارض در طراحی صورت گرفته و اصول فوق پرهیز کند. از طرفی، رعایت 
 ست که عدم رعایت هرکدام، تضییع حقوق عامه است.ا  جزو الزاماتی   گیری نیز موارد مذکور در نتیجه 

بایست با در نظر گرفتن تمامی خدمات دولت الکترونیک، قواعد و قوای قضائیه و مجریه می . 3
ای تعیین نمایند که مردم بدون گونههای مختلف ازجمله بیومتریک را بهاصول احراز هویت با روش 

ابزاری بتوانند از آن استفاده نمایند. جهت تسهیل در امور مردم و دولت، این  نیاز به دراختیار داشتن  
احراز هویت باید یک بار و به صورت مشترک انجام پذیرد که اشخاص بتوانند از آن در تمامی امور 

 مند گردند. خود برای دولت الکترونیک بهره 
بایست تمامی فرآیندها و  ایی میقضمجریه در مراجع شبهۀ قضائیه در مراجع قضایی و قو ۀقو. 4

تصمیم زیرساختالگوهای  و  ابزارها  وجود  به  باتوجه  را  قضایی  دادرسی  در  با  سازی  فناورانه  های 
بینی بودن برخی اقدامات که موجبات فساد را فراهم  رعایت دقت در سطوح دسترسی و غیرقابل پیش

رسی را ترسیم نمایند. سپس با درنظر  سازد بازطراحی نموده و وضعیت مطلوب از فرآیندهای دادمی 
گرفتن وضعیت کنونی ازجمله سطح دانش و توانمندی و دسترسی کارمندان و عموم مردم در استفاده 

 ریزی نمایند. از این ابزارها، جهت رسیدن به وضعیت مطلوب برنامه
با اتکا بر قواعد احراز هویت و همچنین  سامانه .  5 فرآیندهای های الکترونیکی دادرسی قضایی 

کاربری مناسب عموم کاربران،   ۀ بازطراحی شده در دادرسی و با رعایت اصول طراحی محصول و تجرب 
 بدون محدودیت جغرافیایی و زمانی، تولید و طراحی گردد.  ۀبا امنیت مورد نیاز و امکان استفاد 

مردم به ابزارهای مختلف جهت استفاده از خدمات بر بستر    ۀتوجه به عدم دسترسی هم  با.  6
  ۀ ها و شرایط مورد نیاز جهت ارائاین خدمات با ویژگی  ۀدهندهای ارائهبایست دستگاهاینترنت، می

های خودپرداز بانکی در سطح کشور طراحی و تعبیه گردیده  خدمات دولت الکترونیک مانند دستگاه
روز و  بیان شده، به خدمات اصلی و کلیدی، در هر ساعتی از شبانه که ضمن احراز هویت با شرایط 

 های مختلف، دسترسی ایجاد نماید. به تناسب جمعیت در مکان
قضایی متشکل از آرا و احکام با مستندات    ۀهای دادقضایی موظفند بانکمراجع قضایی و شبه.  7

ها و اشخاص  و وظایف و اختیارات قانونی مسئولیت   هاکار برده شده و همچنین صلاحیته ب  ۀو ادل
ای و قابل دسترس عموم، ارائه نموده و همچنین امکان اطلاع اشخاص از  را با قابلیت استعلام لحظه

  . شرایط قانونی جلب، بازداشت یا ... ایشان را فراهم نمایند
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 23۱تا   2۰۱صفحات ،  ۱۴۰۱ بهار،  ۱۱7، شمارۀ 86دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
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 ؛تبیین نظری تأثیر جنسیت بر تعیین مجازات مجرمان مواد مخدر
 1آمریکاتطبیقی ایران و   ۀمطالع

محمد فرجیها، پورثنا کاظم
 

 چکیده 

زنان  های کیفرشناختی نشان میپژوهش به  تری  های خفیفمعمول مجازاتطور  بهدهد که  نسبت 
می  دریافت  ملایممردان  رفتار  مردان  با  مقایسه  در  زنان،  با  کیفری  عدالت  نظام  و  دارد.  کنند  تری 

زن پلید درصدد  ۀ های متأخر آن و نظریپژوهش حاضر از رهگذر نظریاتی چون پدرسالاری و قرائت
ر ایران، فراتر کیفردهی در جرایم مواد مخد  فرایندیی به این پرسش است که جنسیت در طی  گوپاسخ

ها برحسب ساختار اجتماعی از موازین قانونی چگونه اثرگذار است و آیا تفاوتی در اثرگذاری نظریه
در این راستا از روش تحلیل محتوای اسناد و   شود و یا خیر.مشاهده می  آمریکاایران و    ۀدو جامع

و  1399  تا   1389زمانی    ۀ بازنمونه( در    60)  های قضایی محکومان مواد مخدرپروندهازجمله  مدارک  
های عدالت کیفری استفاده شده است. همچنین برای درک عواملی که  تحلیل گفتمان برخی مقام 

به زنان تشویق میقضات را به اعمال مجازات   ۀ کند، از روش مصاحبهای خفیف یا شدید نسبت 
گیری شده است.  ه مورد( بهر  24)  مواد مخدر  ۀ عمیق با کنشگران قضایی و وکلای متخصص در حوز

به زنان در جامعهای تحقیق نشان مییافته فرزندان،    ۀ دهد نگرش پدرسالارانه  از  ایران، محافظت 
احتمال  هزینه که  هستند  عواملی  زندگی،  شریک  از  تبعیت  و  مادران  مجازات  اجتماعی  های 

از دیگر   دهد.زنان در ایران کاهش میدرخصوص    محکومیت و اجرای احکام شدیدی چون اعدام را 
کیفری در جرایم مواد مخدر، وزن بالای مواد و یا روابط نامشروع را باید از مواردی   ۀسو، وجود سابق
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آمیز نظام  دانست که منجر به نقض هنجارهای جنسیتی گردیده و محرومیت زنان از رویکرد ارفاق
 . عدالت کیفری در جرایم مواد مخدر را به همراه دارد 

 جنسیت، کیفردهی، جرایم مواد مخدر، کیفر اعدام، تبعیض، پدرسالاری، زن پلید واژگان کلیدی:

 مقدمه
های اجتماعی حاکم  کیفردهی، ارزش  فرایندنظام عدالت کیفری، برگرفته از جامعه است و در  

دهد صدور احکام در یک بستر اجتماعی رخ می  فراینداساس    این  گذارد. بربر جامعه را به نمایش می
 :Johnson, 1957)  واند از عواملی که در هنگام تدوین قوانین مدنظر قرار نگرفته، تأثیر پذیرد تکه می

صحنه باقی که عمدتا  در پشت  حالی (. این عوامل در ساختارهای اجتماعی ما نهفته است و در165
میمی  تأثیر  اجتماعی  نهادهای  فعالیت  بر  قدرتمندانه  (.  Goldfarb, 2016: 1396)   گذارندمانند، 

جنسیت از عوامل فراقانونی مؤثر بر احکام کیفری    جمله  ازهای فردی و اجتماعی محکومان  ویژگی
از دهاست. به نژاد و قومیت  فراقانونی نظیر  آنکه متغیرهای  به  ۀرغم  عنوان عواملی هشتاد میلادی، 

یت با وجود تأثیر عمیق آن، ، متغیر جنس 1مؤثر در اجرای کیفر موردتوجه کیفرشناسان قرار گرفته بود 
عنوان عنوان متغیر کنترل در تحقیقات کیفرشناختی در نظر گرفته شده و بررسی آن بهدر بیشتر موارد به

 نود قرن بیستم میلادی، مغفول مانده بود.  ۀیک متغیر مستقل تا ده
آن ناظر به  که بخش اعظمی از    ـبا افزایش نرخ جمعیت کیفری زنان    زمانهممیلادی    90  ۀاز ده

بود   مخدر  مواد  بهپژوهش  ـجرایم  زنان  علیه  جنگ  به  را  مخدر  مواد  با  جنگ  زنان  هایی  ویژه 
های اجباری در جرایم  اساس، باور بر این بود که با تصویب مجازات  این  . بر2پوست تعبیر نمودرنگین 

رود جود داشت، از بین می های کیفردهی ومواد مخدر، رویکرد ارفاقی که به زنان قبل از ایجاد رهنمود 
های شدید محکوم  رویکرد سرکوبی در جرایم مواد مخدر به مجازات  ۀواسطو زنان همانند مردان به

. این در حالی است که امروزه بخش اعظمی از تحقیقات، حاکی از وجود رویکرد ارفاقی  شوندمی 
در   زنان  به  می  فرایندنسبت  نشان  و  است  زنان  کیفری  مجازاتطور  بهدهند  به  های  معمول 

 شوند. تری به نسبت همتایان مرد محکوم میمدتکوتاه
ابری جنسیتی در جرایم مواد مخدر در  های کیفرشناختی همچنین حاکی از آن است که نابریافته
یابد. این نابرابری با افزایش  نیز بروز می   ـظاهر خنثی از تأثیر جنسیت است  که به ـاجباری    کیفرهای 

 
1. See: Spohn,C., Gruhl, J., & Welch, S. (1981). The effect of race on sentencing: A re-

examination of an unsettled question. Law & Soc'y Rev., 16, 71. 

2. See: Chesney-Lind, M., & Pasko, L. (2013). The Female Offender: Girls, Women, and 

Crime. SAGE. 
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می بیشتر  نیز  تحمیلی  مجازات  درصد  درخصوص    شود.شدت  دو  از  کمتر  زنان  اعدام،  مجازات 
را تشکیل می اعدام  زنان  7دهند و مردان  شدگان  اعدام مواجه هستند  برابر   با احتمال اجرای حکم 

(Henry, 2020اگرچه در سال .) ها و تبعیضات تعیین  های اخیر تحقیقات زیادی به بررسی تفاوت
های به مراتب کمتری این نتایج را برای متهمان  اند، اما پژوهشمجازات در جرایم مواد مخدر پرداخته

متحده   ایالات  از  خارج  به  آمریکا در  کردهویژو  بررسی  شرقی،  کشورهای  در  نرخ  1اند ه  افزایش   .
از سویی کلیش  ایران و  در  پیرامون نقش زن در   ۀجمعیت کیفری زنان در جرایم مواد مخدر  سنتی 

اینکه در نظام عدالت کیفری ایران با مجرمان زن مواد مخدر    ۀهای ایرانی، فرصتی برای مطالعخانواده 
گیری از نظریات مطرح  رو، با بهره اساس پژوهش پیش  این  ورد. بر آشود، فراهم میچگونه برخورد می

حوز کیفری   ۀ در  عدالت  نظام  در  جنسیتی  که  گوپاسخدرصدد    ،تبعیض  است  پرسش  این  به  یی 
و اجرای کیفر در جرایم مواد مخدر ایران، فراتر از موازین قانونی    کیفردهی  فرایندجنسیت در طی  

ایران و   ۀها برحسب ساختار اجتماعی دو جامعچگونه اثرگذار است و آیا تفاوتی در اثرگذاری نظریه
 شود و یا خیر. مشاهده می آمریکا

 روش تحقیق . ۱
نظریه  ۀمقال از  گرفتن  بهره  با  پژوهشحاضر  در  مطرح  نظریهای  نظیر  کیفرشناختی    ۀ های 

زن پلید، با کاربست روش تحقیق کیفی، درصدد است    ۀ های مختلف آن و نظریپدرسالاری و خوانش
گذارد، درکی صورت فراقانونی تأثیر می کیفری به فرایندهایی که جنسیت در طی از پیچیدگی و روش 

نماید اسناد و مدارک  حاصل  از روش تحلیل محتوای  این راستا  در  پرونده  ازجمله.  های  دادنامه و 
مقام  برخی  گفتمان  تحلیل  و  کیفریقضایی  عدالت  گزارش  ، های  محتوای  اطلاعات  تحلیل  و  ها 

خبرگزاریجمع رهگذر  از  شده  پژوهشآوری  و  داخلی  رسمی  کیفری های  درخصوص    های 
مخدرپرونده مواد  محکومان  که    های  عواملی  درک  برای  موارد،  این  بر  است. علاوه  شده  استفاده 

معمول در طور  بهکند که  های خفیف یا شدید نسبت به زنان تشویق میقضات را به اعمال مجازات
عمیق با کنشگران قضایی و وکلای متخصص    ۀ شود، از روش مصاحبها انعکاس داده نمیمتن دادنامه

 
1. See: Hartley, R. D., Kwak, D. H., Park, M., & Lee, M. S. (2011). Exploring sex disparity 

in sentencing outcomes: A focus on narcotics offenders in South Korea. International journal 

of offender therapy and comparative criminology, 55(2), 268-286. Chatsverykova, I. (2017). 

Severity and leniency in criminal sentencing in Russia: the effects of gender and family 

ties. International Journal of Comparative and Applied Criminal Justice, 41(3), 185-209. 

Philippe, A. (2020). Gender Disparities in Sentencing. Economica, 87(348), 1037-1077. 
Fleetwood, J., & Seal, L. (2017). Women, drugs and the death penalty: framing Sandiford. 

The Howard Journal of Crime and Justice, 56(3), 358-381. 
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 گیری شده است. مواد مخدر بهره ۀ در حوز
پروندهروش نمونه آن صرفا   بر اساس  نوع هدفمند است و  از  پژوهش،  این  های مواد گیری در 

که  افرادی  با  منحصرا   و  شده  انتخاب  حبس،  یا  اعدام  مجازات  مستوجب  درخصوص    مخدر 
گرفته است.    های جرایم مواد مخدر، اطلاعات و شناخت مناسبی داشتند، مصاحبه صورت پرونده

محکوم مواد مخدر در   60  ۀهای آن شامل پروند ها، اشباع نظری بوده و دادهآوری داده ار جمعمعی
ها از طریق  باشد. این دادهاند، مینوعی در معرض حکم اعدام بودهکه به 1399تا  1389زمانی  ۀ باز

استان از  یکی  اسلامی  انقلاب  دادگاه  کیفری  احکام  اجرای  واحد  در  کشور حضور  غربی  های 
باتوجهدستبه است.  داده آمده  اینکه  اندک    یهابه  اجرا گردیده،  اعدامشان  زنانی که حکم  به  ناظر 

های ستاد مبارزه با مواد کتب، اخبار، مقالات و گزارش)  است؛ تلاش گردید از منابع داخلی رسمی
 خصوص بود، نیز استفاده گردد.  اطلاعاتی در این  ۀدهندمخدر( که بازتاب

نیمه  های مصاحبه و  نوع عمیق  از  پژوهش،  روند مصاحبهاین  و  تا مرحلساختارمند است  ۀ  ها 
 : مصاحبه( ادامه یافته است. مصاحبه شوندگان شامل  24) اشباع نظری 

 یک عضو کمیسیون عفو و بخشودگی استان نفر 5: قاضی دادگاه انقلاب و واحد اجرای احکام کیفری
 دو مأمور پلیس مبارزه با مواد مخدر  نفر  4انقلاب: کارمندان واحد اجرای احکام 

 نفر  12وکیل پایه دادگستری )متخصص در حوزه مواد مخدر(: 

 تبیین نظری تبعیض جنسیتی در جرایم مواد مخدر . 2
زمینه در  مورد    های زنان  و...  اقتصاد  و  کار  بازار  آموزشی،  نظام  در  ازجمله  بسیاری  اجتماعی 

های  (. اگرچه زنان نسبت به مردان، کمتر در فعالیت177:  1396  معینیان، )  گیرندتبعیض قرار می 
رسد که نظام عدالت کیفری از معدود نهادهای اجتماعی است  مجرمانه مشارکت دارند؛ به نظر می

مق در  زنان  با  ملایمکه  رفتار  مردان  با  است ایسه  زنان  نفع  به  آن  در  جنسیتی  نابرابری  و  دارد  تری 
Philippe, 2020: 22) .) 
که   اندهای متعددی، سعی در تبیین نابرابری جنسیتی در نظام کیفردهی داشتهدر این راستا نظریه

های مواد هایی از پروندهبه فراخور نمونه  ، ترین نظریات مطرح در این پژوهش، ضمن بررسی اصلی
 گیرد. مخدر در ایران نیز مورد تحلیل قرار می 

 1نظریه پدرسالاری/ جوانمردی  .۱-2
بی نظریمطالعات  قالب  در  را  جنسیتی  تبعیض  تبیین   ۀشماری،  جوانمردی  یا  پدرسالاری 

 
1. Paternalism/chivalry. 
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بهنموده  پدرسالاری  اگرچه  شداند.  تعریف  کیفرشناسی  ادبیات  در  جانندرت  اما  است،  آن    ۀمایه 
ضعیف جنس  »زن  از:  است  و  عبارت  است  مجازات  باید تر  برابر  در  او  محافظت  از  های شدید، 

پذیر که نیازمند  عنوان افرادی لطیف و آسیبپذیری، زنان بهجامعه فرایند. بدین توضیح که در 1شود«
نمی و  برابر خشوتند  در  تعریف    توانندمحافظت  باشند،  متکی  قدرت خود  به  برای نجات خویش 

بهره Goldfarb, 2016:1442 )  شوندمی  با  به(.  پدرسالاری  امر،  این  از  نظرگیری  اصلی    یۀعنوان 
ه زنان  کنابرابری جنسیتی در نظام کیفری، به نگرشی از سوی کنشگران کیفری اشاره دارد   ۀکنندتبیین 

 . (Embry, 2012: 147) پندارد را چون کودکان »ضعیف«می 
شود مسئولیت کمتری در قبال ه موجب میکاساس، زنان ناتوان از تصمیمات معقول بوده    این  بر

و نیازمند محافظت   (Rodriguez et al: 2006: 418; Moulds, 1978: 320)   اعمال خود داشته باشند
برابر مجازات باشند. در  اعدام  یا  پذیرش    دلیلهبپدرسالاری    یۀنظر  های شدید چون حبس  با  آنکه 
کند و  تراز کودکان حمایت می»جنسی ضعیف« و شاید هم  عنوانزنان از آنان به  ۀموقعیت فرودستان

های  کند و در مواردی امکان مجازاتاز این طریق روابط نابرابر قدرت بین زنان و مردان را منعکس می
 ، با انتقاداتی همراه بوده است.  آورد شدید را فراهم می

نظر مشابهی، به شفقت اجتماعی نسبت به زنانی که از هنجارهای  جوانمردی، در نقطه  ۀنظری
تمایل نداشتن به    جهتبه  ـتر  کنند، اشاره دارد که از طریق صدور احکام خفیفجنسیتی پیروی می 

زنان واقعا  می اینکه  به  باور  زنان و عدم  به  باشند  آسیب رساندن  به نمایش گذاشته    ـتوانند بزهکار 
 (. Crew, 1991: 60; Martin & Shannon, 2019: 1) شودمی 

 
1. See Moulds, E. F. (1978). Chivalry and paternalism: Disparities of treatment in the 

criminal justice system. Western Political Quarterly, 31(3), 416-430. Crew, B. K. (1991). Sex 

differences in criminal sentencing: Chivalry or patriarchy? Justice Quarterly, 8:59–83. 

Doerner, J. K., and Demuth, S. (2010). The independent and joint effects of race/ethnicity, 

gender, and age on sentencing outcomes in US Federal Courts. Justice Quarterly, 27: 1–27. 

Stacey, A. M., and Spohn, C. (2006). Gender and the social costs of sentencing: An analysis 

of sentences imposed on male and female offenders in three US district courts. Berkeley 

Journal of Criminal Law, 11: 43–76. Koons-Witt, B. A., Sevigny, E. L., Burrow, J. D., and 

Hester, R. (2014). Gender and sentencing outcomes in South Carolina: Examining the 

interactions with race, age, and offense type. Criminal Justice Policy Review, 25: 299–324. 

Kim, B., Wang, X., & Cheon, H. (2019). Examining the impact of ecological contexts on 

gender disparity in federal sentencing. Justice Quarterly, 36(3), 466-502. Nowacki, J. S., & 

Windsong, E. A. (2019). Structural gender equality and federal sentencing outcomes: A test 

of the ameliorative and backlash hypotheses. Feminist Criminology, 14, 45-64. 
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شود؛ جوانمردی، شکلی  عنوان الگویی تحقیرآمیز شناخته میپدرسالاری که به  ۀبرخلاف نظری
 ,Nagel & Hagan, 1983: 114; Moulds)  از حمایت از زنان است که بار معنایی منفی همراه ندارد 

1978: 418; Tillyer et al. 2015: 708)  آنکه تمایز این دو مفهوم در عمل دشوار   جهتبه. لکن
به کیفری  نوشتارهای  از  بسیاری  در  دارند،  پی  در  را  مشابهی  نتایج  و  مترادفاست    صورت 

اند. برخی نویسندگان معتقدند جوانمردی و پدرسالاری وقتی پدرسالاری/جوانمردی( به کار رفته)
تخفیفم بیبنای  نسبتا   جرایم  که  بهاند  زنان  آن  در  که  باشد  یافته  ارتکاب  افرادی  اهمیتی  عنوان 

فریب شناخته شوندناقص و مستعد  باشد،    اما هنگامی  ؛العقل  تا حدی شدیدتر  ارتکابی  که جرم 
 ( Naffine, 2015) شود.مطرح می «زن پلید»هایی چون ایده

پدرسالاران  هایآموزه   ۀواسطبه فرهنگ  و  جوانمردان  ۀجامع  ۀاسلامی  نگرش   مشابهی   ۀایران، 
پذیری  های آسیبعنوان انسان زنان مجرم در ایران وجود دارد و تلقی عمومی از زنان بهدرخصوص  

مؤید   گرفتههای صورت روا نیست. تحلیل محتوای مصاحبهها  آن   است که اعمال خشونت در حق
ارفاق نظام عرویکرد  زنان میآمیز  به  کیفری  وکیل شدالت  نمونه  برای  دارد:  بیان می  11  مارۀ باشد. 

آمیز در کلیه سطوح جامعه  طورکلی با زنان برخورد ملایمی دارد، این دید ارفاقدستگاه قضایی ما به»
  ۀ ، با بیست سال سابق2 مارۀ «. وکیل شنیستمستثنا نسبت به زنان وجود دارد، نظام کیفری هم از آن 

می   ۀ در حوزوکالت   اظهار  پرونده دارد: »مواد مخدر،  در  زنان  با  برخورد  نوع  تا  اگرچه  قاچاق  های 
اما برخی شعبهحدی سلیقه تاحدای است  را محکوم نمی  ها هستند که  زنان  اگر  امکان  کنند حتی 

میبه سعی  شوند،  دستگیر  راهکاری تنهایی  مجازات    کنند  محکومیت،  صورت  در  یا  و  کنند  پیدا 
   غیراعدام تعیین کنند«.

باشد.  مشاهده میایست بازرسی نیز قابل  ۀهایی از جوانمردی در نظام کیفری ایران در مرحلجلوه 
نمایند. برای  جایی مواد می آمیز جامعه به آنان، اقدام به جابهبرخی از زنان با آگاهی از نگاه شفقت

پیرامون واکاوی علل قاچاق مواد مخدر، زنی  صاحبه صورت نمونه در م  40گرفته در یک پژوهش 
ارتکاب جرم خود بیان داشت:    ۀانگیزدرخصوص    حمل مواد(  جهتبهسال حبس    4محکوم به  )  ساله

بازرسی می» کردند و چندان توجهی به من رسیدیم، شوهرم رو بازرسی میهمیشه وقتی به ایست 
گرفتم. این موضوع  کردم و حس مهربون بودن به خودم میخوراکی تعارف می  کردند. به اونها نمی

 (. 119: 1396 نژاد و همکاران، سلطانی) «جا کنیمباعث شد که تصمیم بگیریم باهم مواد جابه
  ویژه بعد از انقلاب اسلامی به  ـبه اینکه جرایم مواد مخدر در سیاست جنایی ایران    توجه  البته با

زنان« از   ۀنمودن »هممستثنا جرایم مهم تلقی شده و از سوی دیگر نظام عدالت کیفری از  ۀدر دستـ 
نظری دیدگاه،  این  نظر  به  است؛  ناتوان  در    ۀ مجازات  موجود  جنسیت  شکافی  تبیین  برای  جامعی 
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جلوه   محکومیت به  ذیل  در  نباشد.  ایران  جامعه  مخدر  قالب  مواد  در  که  پدرسالاری  از  هایی 
 . شوددهد، پرداخته می های فرعی »برخی زنان« را مورد حمایت قرار میدیدگاه

 1پدرسالاری خانوادگی. ۱-۱-2
ه محققان برخورد ملایم  ک کند  استدلال می  2در پی انتقاد از دیدگاه جوانمردی/ پدرسالاری، دالی

آنکه تعریف مناسبی از آن ارائه دهند. وی با  اند، بیهم آمیختهاشتباه درکنشگران را با پدرسالاری به
کیفی با    ۀقبولی است؛ از طریق مصاحبقابلبیان اینکه پدرسالاری، فاقد مبنای تجربی و یا تحلیلی  

های او  کشد. یافتهکند، به چالش می افظت میکنشگران قضایی، این تصور را که دادگاه از زنان مح
دهد اگرچه نوعی پدرسالاری در دادگاه وجود دارد، اما مبنای این پدرسالاری، حمایت از  نشان می

کید  پدرسالاری جنسیتی( بلکه)  زنان نیست ویژه  به«  حفاظت از نهاد خانواده»  ایدئولوژیک آن بر  تأ
از هزینه نگرانی  از کودکان و  به  هایحمایت  عنوان یک دیدگاه اجتماعی مجازات مادران است که 

   (.,Daly :1987 277د )شواز آن یاد می  3فرعی، تحت عنوان پدرسالاری خانوادگی 
متهمانی که مسئولیت   دهندمطالعات کیفی و کمی بسیاری با حمایت از این نظریه، نشان می

 ارمراقبت از سایر اعضای خانواده را برعهده دارند، از ملایمت بیشتری نسبت به همتایان خود برخورد 
با    شودمی  تأکید  شوند. همچنینمی  موقعیت مشابه،  دارای  مردان  از  بیشتر  زنان سرپرست خانوار 

   :دلیلبه(. Tasca et al., 2019: 1900) اندتر مواجه های خفیفمجازات
احتمال بیشتری در مقایسه با مردان، دارای فرزند تحت  از دیدگاه کنشگران قضایی، زنان به  .1

شوند؛ در  دکان، بیشتر از مردان در دادگاه حاضر می به اینکه زنان همراه کو  توجه  باشند. باتکفل می
 کنند.  دار بودن« توصیف می واقع، مقامات دادگاه بیشتر متهمان زن را با صفت »بچه

 
1. Familial Paternalism. 

2. Daly. 

3. See: Daly, K. (1987). Structure and practice of familial-based justice in a criminal 

court. Law and Society Review, 267-290. Daly, K. (1989). Rethinking judicial paternalism: 

Gender, work-family relations, and sentencing. Gender & Society, 3(1), 9-36. Daly, K. 

(1987). Discrimination in the criminal courts: Family, gender, and the problem of equal 

treatment. Social Forces, 66(1), 152-175. Pierce, M. B. (2013). Examining the impact of 

familial paternalism on the sentencing decision: Gender leniency or legitimate judicial 

consideration. In Perceptions of female offenders (pp. 181-190). Springer, New York, 

NY.Freiburger, T. L. (2011). The impact of gender, offense type, and familial role on the 

decision to incarcerate. Social Justice Research, 24(2), 143. Tasca, M., Cho, A., Spohn,C., & 

Rodriguez, N. (2019). The role of parental status and involvement in sentence length 

decisions: A comparison of men and women sentenced to prison. Crime & 

Delinquency, 65(14), 1899-1924. Berkeley J. Crim. L., 11, 43. Cho, A., & Tosca, M. (2019). 

Disparities in women’s prison sentences: Exploring the nexus between motherhood, drug 

offense, and sentence length. Feminist Criminology, 14(4), 420-440. 
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ها ضروری  آوری( در حفظ خانواده نان)  دادگاه مراقبت از کودکان را بیش از حمایت اقتصادی  .2
می نانازدست  چراکهنمایند.  تلقی  با  دادن  میسیاستآور،  دولت  حمایتی  شود. های  جبران  تواند 

 :Daly, 1987)  های اجتماعی بسیاری را به همراه دارد دادن مراقبت مادر، هزینهآنکه از دست  حال

پذیری  نظر مشابهی، سرزنشدر نقطه1های اصلی دغدغه  ۀ(. نظری33:  2013  ؛ رابتسون و برت، 279
گیری  عنوان عواملی که قضات در هنگام تصمیماجتماعی مجازات مادران را به  هایکمتر زنان و هزینه

 2گیرد. کنند، در نظر میپیرامون مجازات به آن توجه می 
از   پژوهشی  این راستا در  بر   360در  را  پنسیلوانیا خواسته شد کیفرهای فرضی  ایالت  قاضی در 

پژوهش نشان داد که ذکر مراقبت از کودکان در دار کوتاه ارائه دهند، نتایج این  های شرح اساس عکس 
دهد، اما ذکر حمایت مالی از کودکان ذیل عکس، احتمال تجویز زندان توسط قضات را کاهش می 

ندارد به  تأثیری در تخفیف مجازات  به . دادگاه ( Freiburger, 2010: 390)   تنهایی،  بیشتری  تمایل  ها 
دارند. اگرچه مراقبت از فرزندان، زنان را به   ان خوب« بیش از »پدر   برخورد ملایم با »مادران خوب« 

نزدیک می  عاطفی درخصوص الگوی زن خوب  اما صرف حمایت  فرد   کند،  برای شناسایی  مردان، 
عنوان پدر خوب آوری نیز در تعیین فرد به عنوان پدر خوب کافی نیست. بلکه از دیدگاه اجتماعی، نان به 

اند ورده خ   اثرگذار است. از دیدگاه کنشگران قضایی مردانی که در تحصیلات و بازار اقتصادی شکست 
ال اگر مردانی ح   این  باشند. باوب چندان سازگار نمی و اکنون درگیر جرایم مواد مخدرند، با الگوی پدر خ 

رسد از ارفاق باشند که نقش مراقبت از فرزندان را در کنار شغلی موجه برعهده داشته باشند؛ به نظر می 
 مند باشد که البته چنین پدرانی کمتر درگیر نظام عدالت کیفری هستند.کیفری بهره 

درخصوص زنان نیز کافی نیست. به همین دلیل از صرف داشتن فرزند برای جلب رأفت قضایی  
است  آمده  میان  به  سخن  گزینشی«  خانوادگی  نظر،   (. Pierce, 2013: 187)   »پدرسالاری  این  وفق 

عنوان های خود را انجام داده و توسط دادگاه، به مندی از رأفت قضایی باید مسئولیت متهمان برای بهره 
عنوان یک مادر »خوب« هرگز صریح نبوده، بندی به ی طبقه مادر »خوب« شناخته شوند. استانداردها

بین نوع جرم ارتکابی پذیری برای رفاه فرزندان تفسیر شده است. در این  صورت مبهم به مسئولیت بلکه به 
به  فرد  تبیین  در  قابل نیز  نقش  خوب،  مادر  همچنان عنوان  دارد.  پژوهش   توجهی  در  کمی که  های 

 
1. Focal concerns.  

2. See: Steffens Meier, D., Ulmer, J., & Kramer, J. (1998). The interaction of race, gender, 

and age in criminal sentencing: The punishment cost of being young, black, and 

male. Criminology, 36(4), 763-798.Sharp, S. F., Braley, A., & Marcus-Mendoza, S. (2000). 

Focal concerns, race & sentencing of female drug offenders. Free Inquiry in Creative 

Sociology, 28(2), 3-16. 
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آمیز و سفید، ارتکاب جرایم خشونت ی بین مجازات جرایم جنسی، جرایم یقه معنادار   ۀشده، رابط انجام 
 (.Daly, 1987; Freiburger, 2011; Spohn, 1999مندی از رأفت خانوادگی احراز نشده است ) بهره 

بهره  امکان  و  مخدر  مواد  جرایم  خصوص  یافتهدر  مادرانگی،  تخفیف  از  متناقضی    هایمندی 
حاکی از    ، شود. نتایج پژوهشی پیرامون تأثیر جنسیت در کیفردهی مجرمان مواد مخدرمشاهده می

آن است که فقط زنان بدون فرزند، مشمول برخورد ملایم نظام عدالت کیفری هستند و متهمان مادر،  
اساس   ر اینب (. Spohn, 1999: 388) اندهمچون همتایان مرد، با واکنش سخت نظام کیفری مواجه

را هم مخدر  مواد  جرم  ارتکاب  قضایی  برخورد  کنشگران  استحقاق  که  نموده  تلقی  بد  مادر  ردیف 
مجرمان مواد مخدر    در برخی کشورها، (.  Pierce, 2013: 186-188)  آمیز نظام کیفری را ندارد اغماض

واد مخدر را نسبت به مادری که عادت خود به م  ـ«  1»مادران کراکی  ۀبه کلیش  که مادر هستند، باتوجه
اند. با پیروی از این امر استدلال  با نگرش منفی مواجه ـ داندنیازهای اساسی فرزندان خود مقدم می 

به  مواد مخدر  والدین  شده مجرمان  نمی  «خوب »عنوان  بهمشاهده  و  بسیار شوند  عنوان یک مجرم 
می تلقی  است،  شدید  مجازات  مستحق  که  خطرناک  حتی  و   :Tasca et al., 2019)  شودمقصر 

دهد متهمان زنی که به همراه فرزند خود زندگی های آماری نشان می پژوهشل قاب. در نقطه م(1905
 در   اند. همچنینتوجهی کمتر از متهمان بدون فرزند، با احتمال حبس مواجه کنند، به میزان قابلمی 

کنند، مدت  حمایت از کودک را پرداخت می  ۀجرایم مواد مخدر آن دسته از متهمان که هزینخصوص  
 .  (Freiburger, 2011: 156-164) کندمجازات کمتری در مقایسه با افراد بدون فرزند را دریافت می 

است.  سو  هم  های سنتی مردسالار، ها همچنان با نقشدر ایران، نقش زنان و مردان در خانواده 
بهز از کودکان،  با وضعیت  آیند و بهحساب مینان مسئول کارهای خانه و مراقبت  رسم رایج صرفا  

شوند اما اشخاص مذکر در موارد استثنایی در مقام  صورت مادر معرفی میعموما  به  شان،خانوادگی 
نژاد و همکاران،  ؛  105:  1376  میشل،)  شوندپدر توصیف می  با(113:  1397سلطانی    ه ب  توجه  . 

،  دارد  عهده به را خانواده کانون در  محوری زن نقش که  ایرانی  های خانواده رفتارۀ  نحو و  زندگی  شکل 
 خانواده از او کردن  دور که ایگونهبه شود.می نگریسته اصلی کودکان ۀ کنندتربیت عنوانبهبه زن  

 در شودمی باعث که است زن به نگاه شود. همینمی  کانون خانواده پاشیدگیازهم باعث اغلب

 کیفر اعمال  به  بیشتری نرمش و  احتیاط  زن با  با بزهکاری مواجهه در  قضات  کیفری،  دادرسی فرایند

پرهیز   خانواده در  زن محوری نقش  به  زدن  از لطمه  تاحدامکان نمایند تلاش و بپردازند مجازات  و
جرایم مواد مخدر در ایران، فقر و بعد اقتصادی جرایم مواد مخدر بر ابعاد  خصوص    در  اما  گردد.

 
1. Crack Moms 
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به از موارد، زنان سرپرست خانوار  در بسیاری  دارد و  از    تأمین  منظوردیگر غلبه  یا محافظت  مالی 
که رسد درصورتی آورند و به نظر میخانواده و یا افراد تحت تکفل خود به جرایم مواد مخدر روی می 

به  تأمین  قضایی،  کنشگران را  فرزندان  انگیزنیازهای  از  بخشی  این    ۀعنوان  بپذیرند،  مادر  مجرمانه 
مجازات یا  و  اعدام  از  رهایی  برای  بالاتری  از شانس  دیگر  زنان  با  مقایسه  در  خفیف  متهمان  های 

ی سوابق متهمان مذکور، مادرانی معتاد، دارای روابط جنسی نامشروع و یا دارا   کهچنانبرخوردارند اما  
به    ـشود  کننده از فرزندان مواجه می که با برچسب مادر غفلتـ    کیفری در جرایم مواد مخدر باشد

 عدم انطباق با الگوی مادر خوب، نتواند مورد رأفت قضایی قرار گیرد.  دلیلبهرسد نظر می
از سایر    در مصاحبه با گروه کنشگران قضایی، اگرچه کارمندان واحد اجرای احکام کیفری بیشتر

جنسیتمصاحبه عدالت  را شوندگان،  وضعیت  تأیید    محور  از  مستقل  زنان  معتقدند  و  کردند 
ملایمطور  بهخانوادگی،   رفتارهای  با  قضات  معمول  اما  هستند.  مواجه  مردان  نسبت  به  تری 

اند. تمایز بین  شونده از رهگذر »پدرسالاری خانوادگی« سعی در تبیین این اختلاف داشتهمصاحبه
  ۀبا بیست و پنج سال سابق  3  مارۀ پدرسالاری جنسیتی و پدرسالاری خانوادگی در مصاحبه با قاضی ش

در جلسات دادرسی که بعضاً فرزندان خردسال متهم  شود: »قضایی در دادگاه انقلاب، مشاهده می 
کودکان   برای  دلم  اما  ندارم،  متهم  خود  به  نسبت  دلسوزی  احساس  هیچ  من  دارند،  حضور  نیز 

خاطر تو یا اقدامات وکیلت، فقط گویم اگر تخفیفی وجود دارد، نه بهسوزد. صراحتاً به متهم میمی
  مارۀ«. بازتاب پدرسالاری خانوادگی را در اظهارات وکیل ش دهمهایت حکم اعدام نمیخاطر بچهبه
در مواردی که بدانیم  مشاهده کرد: »  تواننیز می  شناسی(جرم دانشجوی دکتری حقوق کیفری و  )  8

عنوان متهم معرفی  به  ـهمسر مرتکب  ـ    شود که خانم ویدادرس شعبه انسان رئوفی است، پیشنهاد می
تری  حکم سبک  گوییم "ایشان مادر دو بچه هست"، طبیعتا  می شود، چون بچه هم دارند، به قاضی  

به این موضوع آگاهی دارند، در یک پرونده   دهند. حتی خود موکلین همدهند یا حکم تعلیقی میمی
جای من معرفی کنید، بگید مواد مال  متهم پیشنهاد داده بود: "ما بچه کوچیک داریم اگه خانمم رو به

 «."اینه، قاضی بهش حبس تعلیقی میده، اما اگر بخواد به من حبس بده، حبس سنگین میده
دهد اکثر متهمان زن  ی مواد مخدر نشان میهاهمچنین تحلیل محتوای لوایح و دفاعیات پرونده

و وکلای مدافع آنان، با شناخت از فرهنگ قضایی و اهمیت مادرانگی در نظام اسلامی، در لوایح 
به  ۀدفاعی فرزندان،  از  نگهداری  به مسئولیت  یا کاهش مجازات  خود  برای خلاصی  تمسکی  عنوان 

 توجه دارند. برای نمونه: 
گرم شیشه مواجه   310اله که با اتهام مشارکت در حمل و نگهداری  س  62، زنی  43  مارۀ محکوم ش 

عهده خودم است، هایم به »حدود بیست سال است که همسرم فوت نموده است، سرپرستی بچه   بود: 
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نظر پزشک است و تحت پوشش کمیته امداد هستم، ام دچار بیماری قلبی است و تحت ساله   ۱3پسر  
این ام«. ذران زندگی مشغول کارگری هستم، جهالت و نادانی نموده سال سن دارم که برای گ   6۲بالای 

 سال حبس تعزیری محکوم گردید.  10محکوم در مرحله دادرسی، از باب معاونت در حمل به  
گرم شیشه به اعدام   50ساله فاقد سابقه کیفری که به اتهام حمل    42، مادری  14  مارۀ محکوم ش

به عدم اطلاع موکل از محتوای بسته »باتوجه  محکوم شده بود، وکیل وی در لایحه دفاعیه اظهار داشته: 
اضای و به استناد فقدان سابقه کیفری تمام این کارها را روی دلسوزی و حس مادرانه انجام داده، لذا تق 

 مشمول عفو رهبری گردید. 1394محکوم در سال  تخفیف مجازات برای موکل مورد استدعاست«.  
 وکیل شده، اعدامبهمحکوم  هروئین گرم 42 حمل اتهام  به که ساله  38 مادری ، 6  ۀشمار محکوم 

 نگهداری مسئولیت هاست سال و است نموده فوت  همسرش موکل، بیان داشته: » وی از دفاع  در وی

 در محکوم  «.اوست معلول  فرزندان مجازات موکل،  اعدام  است،  دارعهده  را  معلولش فرزندان

 .گردید رهبری  عفو  مشمول  95 فروردین
ساله، فاقد سابقه کیفری که به اتهام حمل یک و نیم کیلوگرم هروئین   32، مادری  19مارۀ  حکوم ش م 

اعدام محکوم شده،   1393در سال   داشت:   به  است که محکوم   4دت  »م   بیان  بوده به سال  ام، اعدام 
ام. هاست که او را ندیده ام با خودم است اما سال ساله دارم که حضانت بچه   ۱6اینجانب یک دختربچه  

کنید«.   مرا رسیدگی  اعتراض  پرونده  این  در  در سال  لطفاً  ماده    96این محکوم  الحاقی   45مشمول 
 با عفو رهبری از زندان آزاد گردید.   97سال حبس گردید و در بهمن   25تبدیل به    گردیده و مجازاتش 

بر نقش مادرانگی در عفو مجرمان مواد مخدر اشاره دارد،   تحلیل گفتمان مقامات قضایی نیز 
حمل یک و    ۀواسط، زن و شوهری به1390توان به موردی اشاره کرد که در اسفندماه  برای نمونه می

هر کیلو  قزوین  نیم  اتوبان  در  در  به  وئین  زن  متهم  دستی  کیف  از  مواد  که  شدند  دستگیر  زنجان 
ماه  ی خبری در دیوگوگفتخودروی همسرش کشف گردید. دادستان وقت شهرستان قزوین در یک  

نمود:  درخصوص    1394 اظهار  پرونده  این  مورد »سرنوشت  انقلاب  دادگاه  دوم  شعبه  در  پرونده 
خاطر  را به اعدام با یک درجه تخفیف و همسرش را بهایت دادگاه متهم مرد  بررسی قرار گرفته، درنه

 « .کرد  اش به اعدام با دو درجه تخفیف محکوم فرزند دوساله
رسد پدرسالاری خانوادگی در ایران، فقط در مورد زنان موجب ترحم و تخفیف است  به نظر می

تأثیر چندانی بر مجازات  مردان صرف داشتن فرزند ولو نوزاد یا حمایت مادرخصوص    و لی عملا  
محکوم اعدام شده در کرمان در   250  ۀگرفته در مورد خانواددر بررسی صورت   کهچنانندارد. هم 

فرزند داشتند و غالب   5تا    4متوسط  طور  بهمتأهلین اعدام شده    ، 1376تا    1367های  فاصله سال
ناعادلانه می را  اعدام شوهر  پژوهشادا)  دانستندهمسرانشان حکم  مواد ره کل  با  مبارزه  های ستاد 
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،  76تا  67های گرفته، در فاصله سال(. در تحقیقی دیگر که در همدان صورت 218: 1377 مخدر، 
های  را با آسیبها  آن  هایمتأهل بودند و خانوادهها  آن   درصد  80نفر اعدام شدند که بیش از    212

 (.1380مواجه کرده است )حسینی.  جدی 
  ۀ دهد که اکثر آنان به مسئلمحکومان مرد در جرایم مواد مخدر نشان می  ۀ تحلیل محتوای پروند

نان» به مواد مخدر جهت گذراندن زندگیآوری، رویتأمین معاش و  اشاره  آوردن  لوایح خود  در   »
موارد    بر  تأکید  رغمهایی از دفاعیات محکومانی که بهباشد. در ذیل نمونهکنند، اما کارساز نمیمی 

 شود. ذکر می الحاقی( اجرا شده است،  45 ۀقبل از تصویب ماد) حکم اعدامشان فوق، 
گرم کراک به اعدام محکوم شده بود، در   968ساله که به اتهام حمل    43، مرد  2  مارۀ محکوم ش

آور خانه هستم  فرزند، نان 5بودن و داشتن  واربه عیالباتوجهدرخواست عفو خود اظهار داشته بود: »
گناه مثل خودم بدبخت و آواره خواهند شد. معلوم نیست  که اگر حکم اعدام اجرا شود، چندین نفر بی

دهند... از کمیسیون محترم عفو و  ها تاوان حکم صادره اشتباه را میآید، آنها میچه بلایی سر آن
 « .بخشودگی تقاضای تخفیف و بخشش دارم 

به اعدام محکوم   مورفینساله که به اتهام حمل یک و نیم کیلوگرم   45، پدری 17 مارۀ محکوم ش
در زیر بار بدهی بودم و ناموسم در خطر بود، چون شده بود، در دفاعیات خود اظهار نموده بود: »

، مجبورا آن کردند ام به برادران همسرم بود و خواهرشان را تشویق و مجبور به طلاق از بنده می بدهی
فروشم  را میها  آن  نشان دادم که برای مدتی دست از سر من بردارند و فکر کنند که منها  آن  مواد را به

همسرم به مدت دو بیان داشته بود: » قضائیهای به رئیس قوه  «. همسر وی در نامهرا بدهمها آن  و پول 
خرج و مخارج زندگی خود برسم، از شما  تنهایی به  توانم بهباشد، من نمیسال است که در زندان می

 «. خواستارم به این موضوع رسیدگی کنید
حکم اعدام محکومان به اتهام مشارکت  در اعتراض به  53  ، 52و    54  مارۀ محکومان ش  ۀخانواد

نفر آواره و سرگردان    ۱۰با اعدام این سه نفر، تعداد  اند: »گرم هروئین، نوشته  914کیلو و    1در تولید  
سرپرست خواهند شد و در وضعیت نابسامان آینده؛ آیا بدتر از گذشتگان  شویم و کودکانمان بیمی

هایی که برای  شود؟ آیا سزاوار است واسطهکن میم این سه نفر، جرم ریشهخود نخواهند شد؟ با اعدا
 «  های سنگینی محکوم شوند؟هزار تومان که تلاشی برای امرارمعاش بوده، به چنین مجازات 5۰

مصوب   رهبری  عفو  دستورالعمل  در  خانوادگی،  پدرسالاری  دیدگاه  نیز    28/12/98بازتاب 
 حکم  غیر از حبس ابد( زنانی که به)  محکومیت حبس  ماندهباقیموجب آن  شود که بهمشاهده می

درصورتی  دارند،  برعهده  را  فرزندانشان  حضانت  یا  سرپرستی  یکقانون  حداقل  را که  حبس  پنجم 
سوم  مطلق منوط به گذراندن یکطور  بهتواند مشمول عفو باشد. اما برای مردان  تحمل کرده باشند، می
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 باشد.دوم مجازات حبس میالی یک
 شریک زندگی  ۀنظری. 2-۱-2

پذیری بزهکار، حسب نقش انتسابی  میزان سرزنش  ۀاین نظریه برای تبیین تبعیض جنسیتی بر پای
معمول ابزاری صرف در طور  بهدر جرایم گروهی، کاربرد دارد و بر این فرض مبتنی است که زنان،  

پا و دارای نقش  عنوان افراد خردهخدر، بهید شرکای عاطفی خود بوده، لذا زنان درگیر در جرایم مواد م
 (. Starr, 2012: 14; Carmichael, 2019: 1) شوندجزئی در باندها، دیده می 

اند،  هایی با زوجین بزهکار که هر دو در قاچاق مواد مخدر مشارکت داشتهاساس در پرونده  این  بر
باشد. به این جهت، کنشگران  زن پیرو و تابع شریک عاطفی خود می   شودمعمول فرض میطور  به

قابلیت  دادستان  ازجملهقضایی   و  خطرناک  حالت  دارای  است  ممکن  را  زنانی  چنین  قضات  و  ها 
.  ( Starr, 2015: 150) پذیری کمتر پنداشته و یا صرفا  منبعی مفید برای شهادت تلقی نمایندسرزنش

ه کمواد مخدر نیز حاکی از آن است  ۀ  کنندهای عمیق با زنان حملبهنتایج پژوهشی از طریق مصاح
ه درگیر روابط عاطفی با مردان قاچاقچی  کخود یا به این دلیل    ۀتهدید خانواد  دلیلبهبسیاری از زنان،  

؛ لذا با تصمیمات  (Chesney-Lind, 2013: 140; Harry, 2019: 1)  نندکهستند، مواد را حمل می
تر نسبت به شرکای خود مواجه هستند و کمتر به احکامی چون مدتهای کوتاهحبس ازجملهارفاقی 

محکومیت قبلی ۀ  حال، از دیدگاه کنشگران قضایی، زنانی که سابق  این  شوند. بااعدام محکوم می
می پنداشته  گروه  محض  تابع  کمتر  دریادارند،  احتمال  با  بنابراین  و  شدیدتر  شوند  مجازات  فت 

 . ( Philippe, 2020: 13ند )امواجه 
می  موجب  نظر  این  پرونده پذیرش  در  جنسیتی  گردد  تبعیض  متهم،  چندین  با   نحوبههایی 

(. از سویی قسمتی Starr, 2012: 14)  توجهی از جرایم فردی، بروز یابدمشهودتری و با اختلاف قابل
به فرد توجیه شود. با این توضیح که زنان    «نتسابینقش ا»از تبعیض در قالب مجازات متناسب با  

پا در نظر گرفته شده و این تبعیض از طریق عنوان اتهامی عنوان معاون، نقش پوششی و عضوی خردهبه
 یابد. قانونی می ۀبه فرد جلو

پژوهشبه در  نظر  این  آنکه  کیفرشناختیرغم  موردتوجه  ، های  نظر    کمتر  به  است؛  گرفته  قرار 
ایران، این دیدگاه، از نظریات اصلی در   ۀجامع  ۀبه بافت سنتی و فرهنگ پدرسالاران  توجه  رسد بامی 

تبیین تبعیض جنسیتی در کیفردهی جرایم مواد مخدر ایران باشد. بسیاری از کنشگران قضایی در  
جرایم مواد مخدر به عواملی چون عدم توان مقاومت    آمیز به زنان در کیفردهیتبیین رویکرد ارفاق

اند. تمایل مقامات قضایی برای مسئول دانستن های همسرانشان اشاره داشتهزنان در برابر درخواست 
انتساب رفتار مجرمان از مصادیقی   ـتبعیت زن از همسرش    ۀواسط بهـ  زن به همسر وی    ۀشوهر و 
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برخورد  به  مواد مخدر  در جرایم  می ارفاق  است که  زن  متهم  با  از مصاحبهآمیز  ها  انجامد. بخشی 
از دیدگاه مقامات کیفری، مردان در مقام فرماندهی و مباشر اصلی جرم و زنان   که  حکایت از آن دارد 

مارۀ  ش  ۀشوندیابند. برای نمونه مصاحبهدر جایگاه مجری دستورات در جرایم مواد مخدر ظهور می 
زن در فرهنگ جوامع رابطه بیان داشت: »  این  بخشودگی استانی در، از اعضای کمیسیون عفو و  7

سنتی، کاملاً مطیع مرد است، لذا اختیار عملی چندانی نداشته و هرچه را که همسرش بگوید مجبور 
در جلسه دادرسی که یکی از متهمان  دارد: »در این راستا بیان می  8  مارۀ«. وکیل شاست انجام دهد

ها  گناه است، اساساً زنارزه با مواد مخدر بیان داشت به نظر من این زن بیزن بود، مأمور ستاد مب
ها کاری  ها کشف شود چون اقتداری نسبت به شوهر ندارند با آناند، اگر مواد مخدر هم از آنگناهبی

سیستم  دارد: »وکالت در جرایم مواد مخدر اظهار می  ۀبا پانزده سال سابق   6  مارۀ «. وکیل شنداریم
سالاری همچنان در جامعه سنتی حاکم است، مرد هرچه بگویید همان است و خانم مکلف  مرد 

داند هروئین چیست، مجبور است هروئینی را  تبعیت است. خانمی که نه سواد دارد و نه اصلاً می به
شد،در  ای بود که حتی مواد مخدر از کیف خانم هم کشف میگوید حمل کند. شعبهکه شوهرش می

عنوان کرد، چون باور داشت که شوهر دستور داده و از زن صرفاً بههر را صرفاً محکوم میمواردی شو
از زنان محکوم در جرایم مواد مخدر، دارای  «. با توجه  وسیله استفاده کرده است به اینکه بسیاری 

 است.  توجهقابلهمسر ندارند، این فرضیه  قابلتحصیلات پایین بوده و اساسا  استقلالی در م
آمیز با زنان به تلفیقی از دیدگاه پدرسالاری خانوادگی برخورد ارفاقدرخصوص    ، 11  مارۀ وکیل ش

اند،  اگر در جرمی زن و شوهری هر دو باهم مرتکب جرم شدهشریک زندگی اشاره دارد: »  ۀ و نظری
ع شوهر بوده  کند نسبت به آن زن، برخورد ارفاقی نشان دهد. از دیدگاه قضات زن تابدادگاه سعی می

از طرفی بچه پیروی کرده،  او  از  بیاید، چه کسی بچهو  بیرون  از خانه  آن زن  اگر  دارند،  را  هایی  ها 
ها  آن  هایش در معرض خطر است. این ملاحظات را دادگاه دارد و اگر یکی ازنگهداری کند؟ بچه

ها باشد تا  الای سر بچهواسطه جرایم مواد مخدر از آن خانه قرار است حذف شود، لااقل مادری ببه
 «. خانواده متلاشی نشود
مصاحبه بر  پروندهعلاوه  محتوای  تحلیل  شده،  انجام  میهای  نشان  نیز  مخدر  مواد  دهد  های 

آوری  های جمعتری با زنان دارد. دادهمراتب ملایمهای با زوجین بزهکار، برخورد بهدادگاه در پرونده 
دهد تا تفاوت رفتار واقعی جرم  تا اجرای حکم( به ما اجازه می  دستگیری   ۀاز مرحل)  هاشده از پرونده 

ثیر آن بر مجازات را بسنجیم و نشان دهیم مردان و زنانی که  أعنوان اتهام و تدرخصوص    و تصمیمات
با عناوین مجرمانمی  به جرایم یکسان دستگیر در    کهچنانشوند. هم یکسان مجازات نمی  ۀ شوند، 

آنکه متهم زن رغم  بهشود که  در جرایم زوجین مشاهده می  ویژه بهکیفری زنان    هایپرونده  ۀمطالع
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به محض دستگیری صراحتا  کم  غالبا  )  پرونده فقیر(  اقرار داشته   سواد و  ارتکابی  به شرکت در جرم 
است، در   است و با عنوان اتهامی شرکت در حمل یا فروش مواد دستگیر و کیفرخواست صادر شده

با توجه به    جرم محکوم شده است.  ۀ دادرسی به اتهام معاونت در حمل یا اختفای ادل  ۀپایان مرحل
تعیین مجازات در  مواد  مواد مخدر و  معیار وزن  در جرایم  کیفری  آزادی عمل کمتر    تبعبههای  آن 

از مشارکت به معاونت از سازوکارهای رویکرد    1این تغییر عنوان اتهامی   قضات در تعیین مجازات، 
های سختگیرانه مصون بمانند. این گردد تا از مجازاتبه جرایم مواد مخدر زنان محسوب می ارفاقی

متهم ردیف دوم پرونده   شود کهمشابه با شرکای مرد مشاهده میهای  درحالی است که در پرونده
شارکت  پلیس، به اتهام مۀ  اقرار در مرحل  ی مواد و یا صرفا  جایبهاطلاعی از جاحتی با وجود اظهار بی

 در حمل محکوم شده است. 
کیفری، متهم به مشارکت    ۀفاقد سابق  دار، ساله، خانه  39، زنی  10  مارۀ ش  ۀ برای نمونه در پروند

این نوع تخفیف بسیار نمایان است. وی در بخشی از بازجویی اولیه   مورفینکیلوگرم    100در حمل  
»جهت تحویل گرفتن مواد همراه همسرم به تهران رفته و در حوالی تهران ازیک فرد مقدار  بیان داشته:  

و از خودرو    در مسیر انتقال دستگیر مورفین را به اتفاق شوهرم فرامرز تحویل گرفته کهکیلوگرم  ۱۰۰
شد  کیلوگرم   ۱۰۰ کشف  بهمواد  اقرار«.  از  نکول  با  بعدی  جلسات  در  امر،  این  اظهار    2رغم  با  و 

جایی  به درخواست همسرم به تهران رفتم، هنگام جابه»  اطلاعی از نوع و جنس مواد اظهار داشت:بی
این متهم به   «.به من گفتند داخل ماشین درازکش باید باشی و از نگاه کردن به اطراف خودداری کنی

سال حبس تعزیری محکوم گردید.   10، به 1392کیلوگرم مواد در سال  100در حمل  معاونت هام ات
فرمانبرداری از همسر و داشتن    ۀ واسطرسد در این پرونده، شرکت در حمل مواد مخدر به میبه نظر

چون    تری عنوان عواملی در راستای عدم تعیین مجازات اعدام و تعیین احکام سبکپا، بهنقش خرده
 از باب معاونت( شناخته شده است. ) حبس

اند، های مشابه با دو متهم مرد که اقدام به حمل مواد مخدر نموده این درحالی است که در پرونده 
ولو با وجود تأکید به آنکه اقرار در شرایط غیرقانونی اخذ    ـ  شود به انکار بعد از اقرار متهمانمشاهده می 

 شوند.است و هر دو نفر به اتهام مشارکت در حمل مواد به اعدام محکوم می   ترتیب اثر داده نشده ـ  شده  

 
1. See: Albertson, S. L. (2019). Female Death Sentences. The Encyclopedia of Women and 

Crime, 1-2. 

تصریح نموده چنانچه اقرار مستند حکم محکومیت باشد،   دادرسی کیفریانون آیین  ق  119  ۀماد  2  ۀبه رغم آنکه تبصر.  2
تحقیقات مقدماتی با وجود    ۀلکن در جرایم مواد مخدر استناد به اقرار در مرحل  باید نزد قاضی دادگاه بیان شود،  الزاما  

 (. 151-174: 1397 )غلاملو، )از طریق علم قاضی(، تبدیل به رویه شده است دادرسی، ۀنکول محکوم در مرحل
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اشاره    1396المللی مواد مخدر در آذرماه  قاچاق بین  ۀتوان به پرونداین نظر، همچنین میتأیید    در
عضو مرد    14المللی حشیش و تریاک فعالیت داشتند،  نفره که در ترانزیت بین  15داشت که از باند  

عنوان آخرین عضو باند، صرفا  به تحمل  سال بهکه زنی میانبه اعدام محکوم شدند، درحالی این باند
 1حبس محکوم گردید.  11

از اینکه در صورت  زوجیت و تبعیت از    ۀبر رابط  تأکید  برخی از متهمان زن، با علم و آگاهی 
پرسی، آگاهانه اقدام به رغم آنکه حسب گزارش بازتوانند از بار مسئولیت خود بکاهند، بههمسر می

از موقعیت فرمانحمل مواد نموده  برائت خود اند،  و وضعیت خانوادگی در راستای  از همسر  بری 
که زنی، اقدام به حمل مواد نموده بود با   11  مارۀ محکوم ش  ۀدر پروند  کهچنانکنند. هماستفاده می

در معیت همسرم و به درخواست او، انگیزه مسافرت انتساب مسئولیت به همدست خود بیان نمود: »
زوجیت در پرونده    ۀکه رابطدرحالی  «؛اطلاع بودم به مشهد را داشته و از وجود مواد در ماشین بی

 اساسا  احراز نشده و متهم مرد منکر هرگونه اطلاع از مواد بود. 
جرایم مواد مخدر ایران را  تواند بخشی از نابرابری جنسیتی در  به هر روی، اگرچه این نظر می

آمیز قبولی برای رویکرد ارفاققابلتواند توضیح  هایی با یک متهم، نمیتبیین نمایند، اما در پرونده 
 داشته باشد. 

 2زن پلید  ۀنظری. 3-۱-2
  ۀکند زنانی که از محدود شود، بیان میهم یاد می  3عنوان جوانمردی گزینشی این نظریه که از آن به

شوند با برخوردهای شدیدتری نسبت  جنسیتی و رفتارهای مورد انتظار جامعه، منحرف میهای  نقش
 ـ  ولو غیرمشروع و غیرقانونی ـ    این درحالی است که ارتکاب رفتارهایی   4اند.به همتایان خود مواجه

 
1. https://jamejamonline.ir/fa/news/1102298. 

2. Evil Woman. 

3. Selective Chivalry. 

4. See: Nagel, I. H., & Hagan, J. (1983). Gender and crime: Offense patterns and criminal 

court sanctions. Crime and justice, 4, 91-144. Chesney-Lind, M. (1989). Girls' crime and 

woman's place: Toward a feminist model of female delinquency. Crime & 

Delinquency, 35(1), 5-29, Herzog, S., & Oreg, S. (2008). Chivalry and the moderating effect 

of ambivalent sexism: Individual differences in crime seriousness judgments. Law & Society 

Review, 42(1), 45-74. S., Curry, T. R., & Lee, G. (2006). Gender differences in criminal 

sentencing: Do effects vary across violent, property, and drug offenses? Social Science 

Quarterly, 87(2), 318-339. Spohn, C., & Beichner, D. (2000). Is preferential treatment of 

female offenders a thing of the past? A multisite study of gender, race, and 

imprisonment. Criminal justice policy review, 11(2), 149-184. Bontrager, S., Barrick, K., & 

Stupi, E. (2013). Gender and sentencing: A meta-analysis of contemporary research. J. 

Gender Race & Just., 16, 349. Belknap, J. (2020). The Invisible Woman: Gender, Crime, and 

Justice (5nd ed.).SAGE. 
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نظام کیفری همراه است؛چراکه    آمیزهای جنسیتی ندارد با برخورد مسامحهکه ارتباط چندانی با نقش
نقش  به  مربوط  اجتماعی  قواعد  از  این موارد  در  نمی زنان  تخطی  برهای جنسیتی، خود    این  کنند. 

ارتکابی،   اساس،  جرم  از  بیش  را  افراد  جنسیتی،   ۀواسطبه  جامعه  انتظارات  و  هنجارها  از    تخطی 
می همکاران،   Barron, 2000: 91;)  کندمجازات  و  و    (.214  :1398  ناظریان  هنجارها  نقض 

 افتد: اتفاق میهای جنسیتی زنان از دو طریق نقش
اساس، زنان   این  اجتماعی. بر  قۀ های مجرم: نظیر وضعیت خانوادگی، قومیت و طب ویژگی   ( الف 

مذهبی، زنان مطلقه و یا مجرد کمتر از رویکردهای ارفاقی برخوردارند. این ـ  های قومی  گروه اقلیت 
تر است. فرهنگ پدرسالارانه، ایران به نسبت آمریکا مشهود   ۀنوع از نقض هنجارهای جنسیتی در جامع 

هایی که جامعه فرهنگی را در جامعه نهادینه ساخته که بر اساس آن زنان اعتبار خود را در پیوند با نقش 
ها را در ارتباط با مردان هایی که هویت آن نمایند؛ نقش کند، کسب می ها ارزشمند تصور می ه برای آن ک 

رسد. زن خوب در چنین فرهنگی، ارتباط کند و تطابق با آن ضروری به نظر می شان تعریف می زندگی 
خصوصی   ۀ ر دو حوزاساس زنان متأهل در ه   این  تنگاتنگی با حریم خصوصی یا خانه و خانواده دارد. بر 

(. این در حالی است 145- 120:  1393پور و همکاران،  و عمومی دارای اعتبار بیشتری هستند )قلی 
 . باشند گرفتن از هنجارهای سنتی، با شفقت اجتماعی مواجه نمی فاصله   ۀ واسط که زنان مطلقه به 

جرمی  )  انگی خودهای جرم: از این منظر، زنانی که مرتکب جرایمی در تضاد با زن ویژگی(  ب
/ می  مردانه  میغیرزنانه(  دریافت  شدیدتری  احکام  اطلاق  شوند،  با  جامعه  موارد  این  در  کنند. 
، این زنان را مستحق محافظت یا شفقت اجتماعی  « گر/جادوگرافسون» ، «پلید» هایی چونبرچسب

پذیرتر  تر و سرزنشمقصر(. بلکه آنان را  Nagel & Hagan, 1983: 105; Crew, 1991: 60)  داندنمی
 (. Tillyer et al. 2015: 706) کندبرای اعمال خود ارزیابی می 

شود، زیرا زنان مرتکب تخلفی  نیز یاد می  1عنوان »انحراف مضاعف«  این دیدگاه، گاهی اوقات به 
  انحراف دوم( )  انحراف اول( و نقض هنجارهای جنسیتی در جامعه)  شکنیقانون  :اندمضاعف شده

(Herzog 2008: 49; Bontrager et al. 2013: 35  ؛ بنابراین احتمال بیشتری دارد که در صورت)
 تری دریافت کنند.  های سختارتکاب جرم مردانه، در مقایسه با مردان، مجازات

نظریه پژوهشگران،  برخی  باور  جوانمردی/پدرسالاری هایبه  و  پلید  تبعیض زن  تبیین  برای   ،
زن پلید و جوانمردی/پدرسالاری،    ۀجنسیتی در نظام کیفری، مکمل یکدیگر هستند. از ترکیب نظری

ها در چه مواقعی اثرگذار  کدام از این نظریه  بینی نماید هرمطرح گردیده تا پیش   2الگوی مردسالاری 
 

1. Double deviance. 

2. Patriarchy. 
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 های کیفری است: و مجازاتبا جنسیت  رابطه کلی در  ۀ است. مدل مردسالاری حاکی از سه گزار
نقش1 با  سازگاری  مجازات(  به  منجر  سنتی،  جنسیتی  خفیف های  زن  های  مجرمان  برای  تر 

پذیرد که در مجازات بزهکاران  ( مجازات مجرمان زن، از هنجارهای جنسیتی تأثیر می2؛  خواهد شد
ای جنسیتی سنتی  هتواند شاخص مطابقت با نقش( ازآنجاکه نوع جرم می3؛  مرد موضوعیت ندارد 

ارتکابی»باشد،   با مردان    «ماهیت و شدت جرم  بیشتری در مجازات زنان، در مقایسه  تأثیر نسبی 
  (.Crew, 1991: 161ت )خواهد داش

نظام    اندازه همان  های جنسیتی انحراف یابد، بهاندازه فرد از نقش  بر اساس آنچه بیان شد، هر
اینکه ارتکاب جرایم  درخصوص    عدالت کیفری با سختگیری بیشتری با فرد برخورد خواهد نمود.

اذعان   باید باشد یا خیر، ویژه قاچاق از سوی زنان، به معنی انحراف از نقش زنانه میمواد مخدر و به
به مخدر،  مواد  با  جنگ  گفتمان  در  مخاهریمن  ۀواسطداشت  مواد  قاچاقچیان  از  این  سازی  در، 

مجازات شدیدترین  مستحق  بازنمایی مجرمان  »قربانی«  قالب  در  زنان  و  شده  گرفته  نظر  در  ها 
برداری از زنان پذیری در برابر اعتیاد، بلکه بهره تنها آسیباین قربانی تلقی نمودن زنان، نه  شوند.می 

   (.Fleetwood & Seal, 2017: 360) شوددر تجارت مواد مخدر را نیز شامل می 
زن قربانی در گفتمان جنگ با    ـبا وجود این، زنان درگیر در جرایم مواد مخدر، با الگوی زن پلید  

بهمواد مخدر منطبق نمی زنان  آن  اگرچه  تلقی میباشد.  پلید  قاچاقچی،  بهعنوان  اما    ۀ واسطشوند؛ 
 شوند.  جنسیتشان، قربانی بالقوه در نظر گرفته می

زنان و مردان،    ۀهای جنسیتی در تبیین تفاوت رفتارهای مجرمانشهاز سوی دیگر، استفاده از کلی
بر است.  زنانه شده  و  مردانه  به  تقسیم جرایم  به  توسط    این  منجر  ارتکاب جرم  بالای  نرخ  اساس، 

های جرم مردانه در نظر گرفته  عنوان مؤلفهمردان، ریسک بالای جرم و شدید بودن جرم ارتکابی، به
های شدید همراه است. در این حالت، ماهیت پرخطر  توسط زنان با مجازاتشود که ارتکاب آن می 

، منطبق است؛ بنابراین زنانی که نقش  « مردانه»قاچاق مواد مخدر و شدید بودن آن، با الگوی جرم  
زنان را در معرض    ۀ های جنسیتی در مورد رفتار مجرمانکنند، کلیشهقاچاقچی مواد مخدر را ایفا می

های اخیر، مردانه  دهند. اگرچه افزایش سهم زنان در ارتکاب جرایم مواد مخدر در سالپرسش قرار می 
 . (Harper et al, 2002: 101)  بودن این دسته از جرایم را با تردیدهایی مواجه ساخته است

کلیش سنجش  از    ۀبرای  که  سؤالاتی  از  یکی  ایران،  در  مخدر  مواد  قاچاق  جرم  بودن  مردانه 
شود، چه تصویری  شوندگان پرسیده شد این بود که وقتی از مجرم مواد مخدر صحبت میمصاحبه

دهندگان به تصویر مرد جوان اشاره داشته و  اتفاق پاسخبهقریب  گردد. اکثریتدر ذهنشان تداعی می
 ندرت تداعی شده است. عنوان زن به چاقچی بههای آنان قادر پاسخ
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های گوناگون به بررسی نقش زنان در تجارت مواد مخدر پرداخته و نشان در این راستا پژوهش 
ندرت در اقتصاد مواد مخدر، حتی زمانی که در قاچاق مواد مخدر نقش داشتند، قدرت دهند زنان به می 

یا سلطان مواد   «سوداگر مرگ »  ۀ از انگار   دور  نابسامان، بههایی  کنند. چنین زنانی در خانواده پیدا می 
کلیشه  حمل مخدر  نقش  فروشند ای،  یا  می   ۀکننده  ایفا  بالا  ریسک  با  را  مخدر  مواد  پایین  کنند؛ رده 

 (Chesney-Lind & Pasko, 2013: 84)  که اطلاعات چندانی از تجارت مواد مخدر ندارند درحالی 
پایین ها به رده های این پژوهش یافته   . 2شوندیاد می   1« حمالان مواد مخدر » عنوان  به   ها و توسط رسانه 

مراتب قدرت، سوءاستفاده و استثمارگری مردان و قربانی بودن زنان قاچاقچی تأکید بودن زنان در سلسله 
 (. Kappeler & Potter, 2017: 206; Albonetti, 2019: 1; Sibila, 2019: 2کنند )می 

دهد زنان زندانی در پاسخ به این پرسش که چرا مرتکب جرم چنین نتایج پژوهشی نشان میهم
مبتنی   ۀکنند و ایدمی   تأکید  خود با همسر، فرزند و والدین  ۀاند، به ارتباط داشتن انگیزمواد مخدر شده 

  (.Fleetwood, 2015: 49-62)   نیازهای دیگران در روایات آنان برجسته است  تأمین  بر سود جمعی یا
خورد.  مبتنی بر سود جمعی در روایات زنان زندانی در جرایم مواد مخدر ایران نیز به چشم می  ۀاید

پیرامون علل گرایش زنان به قاچاق مواد مخدر، زن  برای نمونه در مصاحبه متأهل و  )  ساله  37ای 
هام، پول آب و برق، پول درمان شوهرم تنها  گرسنگی بچه»سال حبس( اظهار داشته:    5وم به  ک مح

(.  116:  1397  سلطانی نژاد و همکاران، )  «یک راه برای من گذاشته بود، آن هم حمل مواد مخدر بود
به دیگران و کید  توجه  پیوندها   تأ به)  بر  از جلوه روابط(،  زنانگی در گفتمان  عنوان یکی  های اصلی 

تواند راهی باشد که زنان  بر نیازهای جمعی می   تأکید  شود ودر نظر گرفته می   3یافته یت برساختجنس
 (. Fleetwood, 2015: 61)  با توسل به آن، سعی دارند جرم خود را با جنسیت زنانه مطابقت دهند

عنوان قربانی، بیش از مرتکب جرم گرایش  نظام کیفری به تلقی نمودن زنان به  رو، کنشگرانازاین
صورت  معمول بهطور  بهشوند،  عنوان قربانی در نظر گرفته میدارند. وقتی زنان در ارتکاب جرم، به

آمیز نظام کیفری است.  شوند که مستحق برخورد شفقتلوح« تصور می »مادر دلسوز«، »دختر ساده
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عنوان »زن شود، بهعنوان نقض هنجارهای جنسیتی تلقی میل زنانی که نوع قاچاق آنان، بهحا  عین  در
سخت1فریبکار«  با  می،  محکوم  بیشتری  تحلیل  (:Lourtau & Hickey, 2018 6)  شوند گیری   .

  کهچناندهد. همهایی از این تفکر را نشان می های انجام شده نیز تا حدودی جلوه محتوای مصاحبه
ابراز داشت: »  ۀقاضی بازنشست  4مارۀ  ش  ۀشوند همصاحب ابزار  دادگاه انقلاب  زنان در جرایم مخدر، 

دیده و فردی که  اند و دادگاه اغلب، به دیده فردی زیاناند که در اثر تطمیع، به مواد روی آوردهجرم 
 «.  کندمورداستفاده بوده، با آنان برخورد می

دختری   ۀتوان به پروندزن قربانی در جرایم مواد مخدر می  ـ  بارز دوگانگی زن پلید  هایاز جلوه 
گرم هروئین به اعدام محکوم    160مباشرت در حمل    ۀواسطساله در مشهد اشاره داشت که به  19

گردیده بود. محکوم با فریب مرد جوانی از خانه فرار کرده و پس از ازدواج در دام قاچاقچیان مواد 
پیدا شدن مواد در ید وی به اعدام محکوم شده بود اما به اعتقاد قضات دیوان   ۀ واسطافتاده و بهمخدر  

اجبار  ناخواسته و بهطور  بهتشکیلات شبکه قاچاق مواد مخدر بوده که    ۀخورد فریبعالی کشور او  
توان میهایی از این امر در دفاعیات متهم نیز  شریک عاطفی در آن شبکه حضور یافته است. جلوه 

دانستم  »آقای قاضی به خدا بسته هروئین مال من نیست. خدا شاهد است تاکنون نمیمشاهده نمود:  
در نهایت پس ت سؤال کردن هم نداشتم«.  أ رساندم من در آن خانه جرهروئین را به دست افراد می

ه آرمان،  روزنام)  سال حبس محکوم گردید. 15توسط قضات دیوان عالی کشور، وی به  رأی    از نقض
نوعی تلفیق دوگانگی زن  یت در این پرونده را، بهتبعبهخوردگی و اجبار  بر فریب  تأکید  (1386مرداد  
 توان تلقی نمود.  شریک زندگی در جرایم گروهی می ۀزن قربانی در جرایم مواد مخدر و نظری ـپلید 

تبعیض به نفع زنان و هم برخورد  با مجازات مجرمان مواد مخدر، هم    رابطه   کیفرشناسان نیز در
دهند که بر اساس آن اگرچه تمایل به رویکرد تخفیفی های قضایی گزارش مییکسان را در واکنش

چشم   به  مرد  و  زن  متخلفان  با  برخورد  در  تفاوتی  هیچ  مواردی  در  دارد؛  وجود  مجرم  زنان  برای 
در ساختار قدرت تجارت مواد مخدر اگرچه در ایران، زنان    (.Harper et al, 2002: 103)  خورد نمی

به  و  ندارند  بسیاری  ردهنقش  صرف  حامل  یک  بالاعنوان  ریسک  پذیرش  با  نوع    دلیلبه  ـ  پایین 
  این  شوند. بامردان مرتکب جرم می  ۀدر پی نیازهای اقتصادی خویش و در زیر سلط  ـ  جاییجابه

ایران مشاهده می  حال،  نظام کیفری  در  ممواردی  زنان  برخورد  شود که  از  مواد مخدر  رتکب جرم 
آمیز نظام کیفری نسبت به  هایی از واکنش غیرارفاقاند که در ذیل نمود آمیز دستگاه قضا محروم ارفاق

 پردازیم.زنان می

 
1. Femme fatale . 
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 واکنش غیرارفاقی نظام کیفری در جرایم مواد مخدر زنان . 3
کیفری در مجازات    ۀمعمول پژوهشگران بر اهمیت سابقطور  بهدر مطالعات ناظر بر کیفردهی،  

کیفری فرد    ۀهایی چون جنسیت در تعامل با نوع جرم و سابقاذعان داشته و بر این باورند که ویژگی 
سابق  کنترل  بدون  و  است  مجازات  شدت  کاهش  یا  افزایش  به  تأثیر    ۀ منجر  دقیق  ارزیابی  کیفری، 

 (. Bontrager, 2013: 361) استناپذیر جنسیت بر نتایج مجازات، امکان
عنوان قربانی  جوانمردی، قضات باور کمتری به مجرم بودن زنان دارند و آنان را به  ۀبر اساس نظری

گرفتن از  عنوان فاصلهتوان بهگیرند، این در حالی است که تکرار جرم مواد مخدر را میدر نظر می
کیفری بالا،    ۀ زن پلید نیز سابق  ۀر اساس نظری(. بPhilippe, 2020: 13)  زن قربانی دانست  ۀاندیش

به زن،  متهمان  میبرای  تلقی  جنسیتی  انتظارات  از  انحراف  عبارتی،عنوان  به  سابق  شود.  با    ۀ زنان 
به کلیشهکیفری،  مجرم  است  این  بر  اصل  دارند.  مضاعف  انحراف  سابقنوعی  با  مخدر  مواد   ۀ ای 

سنتی فروشندگان مواد مخدر   ۀکیفری، با کلیش  ۀی سابقکیفری، مرد باشد؛ بنابراین، متهمان زن دارا 
 Tillyer)  شودرفتار متفاوتی میها  آن  انحراف از هنجارهای مورد انتظار، با  دلیلبهمطابقت ندارند و  

et al, 2015: 707)  رفتار ارفاقی با زنان فاقد سابقه، ممکن است بیانگر انطباق این زنان با هنجارهای .
ارفاق برخورد  استحقاق  و  اجتماعی  دغدغهجنسیتی  نظریه  دیدگاه  از  باشد.  نیز،  آمیز  اصلی  های 

فاقد سابق قرار می  ۀمتهمان زن  بهکیفری، کمتر مورد سرزنش  یا کمتر  عنوان مجرم خطرناک  گیرند 
 کیفری نشان از حالت خطرناک مجرم است.  ۀآنکه وجود سابقشوند. حاله میشناخت

مخدر،   محکومیت کیفری در جرایم مواد   ۀ دهد وجود سابق های تجربی نشان می در این راستا، یافته   
زنانی  (.Spohn, 1999: 382) تأثیر بسزایی در سنجش شدت جرم ارتکابی و محکومیت شدیدتر دارد 

مرتب  در  می   ۀکه  مخدر  مواد  جرم  مرتکب  مشابه، اول  موقعیت  دارای  مردان  با  مقایسه  در  شوند 
کیفری در جرایم مواد    ۀکه در صورت وجود سابق کنند، درحالی تری دریافت می های خفیف مجازات 

 (.Tillyer et al, 2015: 714د ) شون مخدر، زنان با شدت بیشتری از همتایان مرد خود محکوم می 
های شود، تا حدودی ناظر بر نمونه آمیز با زنان دانسته می نچه رفتار جوانمردانۀ ارفاق بدین ترتیب، آ 

و بدون سابق مجرمان زن رده  ایران، سابق Tasca et al, 2019: 1905باشد ) کیفری می   ۀپایین   ۀ(. در 
ت شود، نقش بسزایی در سرنوش های مواد مخدر محسوب می کیفری که از استعلامات رایج در پرونده 

محکومیت به جرایم مواد  ۀ رسد در ذهن کنشگران قضایی، از زنانی که سابق زنان متهم دارد. به نظر می 
داشته  را  می مخدر  ترسیم  شیطانی  تصویر  جنسیتی،  هنجارهای  نقض  علت  به  احتمال اند،  و  شود 

و   گیری کیفری درخصوص این مجرمان بالاست. این امر در مصاحبه با قضات دادگاه انقلاب سخت 
قاضی   17مارۀ  ش  ۀشوند مواد مخدر منعکس شده است. برای نمونه، مصاحبه   ۀ وکلای متخصص در حوز 
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در این فرض و در شرایطی که تحقیقاتی قضایی موجب نیل واحد اجرای احکام انقلاب اظهار داشت: » 
و استفاده ابزاری از وی نشده است و راسا و نه  باشد به این نتیجه که زن مرتکب، مباشر اصلی جرم می 

در نتیجه اکراه و اجبار معنوی یا مادی مرتکب جرم شده است، به نظر مستحق مجازات شدید و واقعی 
اگرچه نظام کیفری با زنان رفتار بهتری دارد، اما بیان داشت: »   12مارۀ  سو با این نظر وکیل ش «. هم است 

با زنی که چندی  فقره سابقه کیفری در جرایم مواد مخدر دارد، مدارا نمی دادگاه هرگز  . وکیل 1«کند ن 
اگر چندین بار در جرایم مواد مخدر گرفتار بوده و احساس کند دارد: » خصوص بیان می این  دیگری در 

نوعی سو استفاده از ارفاق است، از طرفی اگه دفعات قبلی به   خاطر جنسیتش تخفیف داده شده است، به 
ردند که تحت تأثیر اغفال شوهر یا ترس از شوهر مرتکب چنین جرمی شده، ارتکاب مجدد ک فکر می 

«. در این آمیز از زن است دهد که تحت تأثیر اغفال شوهر نبوده که باعث سلب رویکرد ارفاق نشان می 
ومیت محک   ۀ ساله، مادر سه فرزند اشاره داشت که دو فقره سابق  35محکوم زنی    ۀ توان به پروندراستا می 

کیلوگرم هروئین حکم اعدامش به اجرا   3به اتهام حمل    92به جرایم مواد مخدر را داشته و در سال  
ساله دارای یک فرزند یاد نمود که به اتهام مشارکت در حمل   45زنی    ۀ توان از پرونددرآمد. همچنین می 

ردید و اجرای حکم به اعدام محکوم گ   89گرم تریاک در سال    420گرم کوکائین و    440و نگهداری  
عمومی به سوابق متعدد محکومیت به   ها قرار گرفته بود و در توجیه افکاراعدام وی موردتوجه رسانه 

 گردید.جرایم مواد مخدر این محکوم استناد می 
بر مجرمیت    ایعنوان اماره کیفری خانوادگی در جرایم موادمخدر به  ۀلازم به ذکر است وجود سابق

در قسمتی از بازجویی  کهچنانبرد. همشود و احتمال اجرای حکم اعدام را بالا میدر نظر گرفته می
چند برادر دارید و آیا از اقوام نزدیک شما کسی هست  از یک زن متهم به حمل مواد پرسیده شده: »

توان در این دسته  ( را می 1390) در همدان عدام سه زن«. اکه در امر مواد مخدر سابقه داشته باشد؟
رغم فقدان سابقه کیفری و حجم پایین مواد و سرپرستی از فرزندان خردسالشان،  گنجاند که هر سه به

داشتن همسرانی که قبلا  به اتهام مواد مخدر محکوم به حبس ابد یا اعدام شده بودند،    ۀواسطبه نظر به
کیفری    ۀمان مرد نیز حاکم است، گویی سابقحکم اعدامشان اجرا گردید. این وضعیت در مورد مته

یک   ۀدفاعی  ۀشود. در قسمتی از لایحکیفری خود فرد تلقی می   ۀسابق   ۀمثاببه   خانواده در مواد مخدر، 
داری هست و نه  در خانواده موکل هرگز نه سابقهکیلوگرم هروئین بیان شده: »  3مرد متهم به حمل  

قبل فرمودند که از طایفه و فامیل آنان اعدامی بوده است؛   که قاضی محترم در جلسهچناناعدامی، آن
بنده در تحقیق از خانواده و فامیل وی،  صرف  نظر از عدم انتساب گناه یک شخص به یک طایفه، 
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به  سو  هم «.ها ملاحظه ننمودم حال مورد اعدامی یا حتی مواد مخدر سنگین منجر به حبس و اینتابه
ش وکیل  امر  م  9  مارۀ این  »یبیان  مجرم دارد:  خانوادگی  وضعیت  گاهی  و  فرد  خود  کیفری  سابقه 

 «.عنوان دلیل مجرم بودن فرد تلقی شودتواند به می
کنند،  جایی مواد می نظر به اینکه بسیاری از حاملان مواد مخدر، در مقادیر پایین اقدام به جابه

به نیز  بالا  با هنجارهای جنسیتی    ایدادن جسارت مردانهمثابه نشانحمل مواد در مقادیر  است که 
انتظار می1سازگاری ندارد بنابراین  زنان،  این  فاقد سابقـ    رود  با واکنش سخت نظام    ـ  کیفری   ۀولو 

کیلوگرم    3ساله که به اتهام حمل    29، زنی  54  مارۀکیفری مواجه باشند. اجرای حکم محکوم ش
رغم فقدان توان در این راستا تبیین نمود که بهکیلو تریاک به اعدام محکوم شده بود را می  6هروئین و  

کیفری تقاضای عفو نامبرده نیز در کمیسیون عفو در طی دو نوبت مورد مخالفت واقع شد و    ۀسابق
اعدام گردید. دادستان وقت در واکنش به اجرای این حکم بیان در قزوین    93در نهایت در آذرماه  

ای به این موضوع نگاه معترضانه دارند و یا خوشایند آنان واقع  برایمان مهم نیست که عدهداشته بود: »
جامعه  نمی در  مخدر  مواد  زیادی  مقادیر  توزیع  با  مخدر  مواد  قاچاقچی  یک  که  زمانی  چرا  شود، 

  2. «گیرد شوند اعتراضی صورت نمیهای زیادی را موجب میل خانوادهموجبات تباهی و اضمحلا
پلیس مبارزه با مواد مخدر پیرامون جرم ارتکابی باند   ۀکیفری و وزن مواد نیز در نظری  ۀتأثیر سابق

با عنایت به مطالب گفته شده از بازجویی از متهمین، دو مرد و یک زن( نیز مشهود است: »)  نفره 3
باشند. تمام سخنان آنان،  ندین فقره سابقه کیفری در زمینه مواد مخدر و سرقت میهر سه دارای چ

کیلوگرم مورفین به جرم سنگین ابد یا    ۲5همگی کذب محض است. با آگاهی به اینکه کشف مقدار  
نمایند ولی هر سه نفر با آگاهی کامل اقدام  شود از بازگویی حقیقت خودداری می اعدام محکوم می

به غرب نمودهبه قاچاق   از شرق کشور  فقره مواد  اینکه متهمین دارای چندین  به  با عنایت  لذا  اند؛ 
اشتیاق   با  قاچاق مواد ترک عمل نکردند بلکه  بوده و درخصوص  امر مواد مخدر  در  سابقه کیفری 

  باشد، این پلیس برای سه نفرکجی به قانون مینوعی دهناند که بهبیشتری مبادرت به این امر کرده
 «. نمایندمذکور اشد مجازات را درخواست می

 
قربانی تلقی نمودن زنان در قاچاق پرداخته گفتنی است پژوهش .  1 اقتصادی صرف و  از رویکرد  انتقاد  به  اند. هایی 

از مشارکت زنان در قاچاق   ایبندی چهارگانهشناختی، طبقه ها و مشاهدات عمیق مردمپژوهشی با استفاده از مصاحبه
حمالان سطح »،  «زنان در سطح میانی سازمان» ،    «اربابان زن مواد مخدر»مواد مخدر را ارائه داده است که شامل:  

باشند. علاوه بر این، ارتباط بین موقعیت یک زن در تجارت مواد مخدر و میزان  می « زنان در ارتباط با مردان»و  «پایین
 (.Campbell, 2008: 243ررسی شده است )قربانی شدن را نیز ب

 ، روزنامه ایران. 5815 ۀ ، شمار1393آذر  20شنبه پنج . 2
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دیگر از واکنش غیرارفاقی نسبت به زنان در جرایم مواد مخدر، اختصاص به مواردی  ای  جلوه 
باندی مواد مخدر؛ علاوه بر اتهام حمل مواد با اتهاماتی نظیر    ، دارد که متهم زن پرونده در جرایم 

برای جرایم جنسی یا پوشش جرم( مواجه  )  باند مواد مخدریا جذب زنان بیوه به    نامشروع و  ۀرابط
مغایرت با هنجارهای زنانگی،    ۀواسطزن پلید، ارتکاب جرایم جنسی به  ۀنظری  بر اساس  باشد.می 

نامشروع نیز با القای تصویر شیطانی   ۀاتهام رابط 1. با واکنش سخت نظام کیفری همراه است معمولا  
پرونده در ذهن کنشگر باند  از متهم  از اعضای  تبعیت صرف متهم زن  بر  ان قضایی، خط بطلانی 

دهد آن دسته از زنان مطلقه که در کنار  های مواد مخدر نشان میبررسی پرونده  کهچنانباشد. هم می 
رابط نظیر  اتهاماتی  با  مخدر  مواد  جرم  بوده   ۀارتکاب  مواجه  هنجارهای    ۀ واسطبه  ، نامشروع  نقض 

توان  اند. برای نمونه میمحروم ماندهـ    محکومیت  ۀحداقل در مرحلـ  فری  از ارفاق نظام کی  جنسیتی، 
ساله، مطلقه، دارای دو فرزند که به اتهام مشارکت   33اشاره داشت، زنی    25  مارۀ محکوم ش  ۀبه پروند

با اتهام رابطدر زاپاس خودرو دستگیر شده و درعین  مورفینگرم    600در حمل یک کیلو و     ۀ حال 
ی از اعضای باند نیز مواجه بود. اگرچه این محکوم با ادعای عقد موقت، بعدها از این نامشروع با یک 

به اعدام محکوم گردیده بود. وی در قسمتی   93وجود، بدون تخفیفی در سال    این  اتهام تبرئه گردید، با
به خود  اعتراض  بود:  رأی    از  داشته  بیان  اعدام    گونه»هیچ صادره  به  اما  نشد،  از من کشف  موادی 

از اینکه مقدار زیادی مواد  با  کشف شده است،  ها  آن   محکوم شدم. در زندان، محکومانی هستند 
قاضی با یک درجه تخفیف، اعدام داده است. اما قاضی با من لج کرد و در حق من ظلم کرد، از شما  

 «.خواهم اعتراض مرا رسیدگی کنیدمی
نامشروع،    ۀدهد، این متهمان با آگاهی از این امر اتهام رابطهمچنین نشان می  ها بررسی پرونده

از رافت قضایی می  اثبات عقد موجب محرومیت  بر  اتهام حمل مواد  برابر  در  از دفاع  گردد، بیش 
مارۀ  محکوم ش  ۀاشاره شد، در پروند  ترپیش  کهچناندارند. هم  تأکید  موقت و تبعیت از شریک عاطفی

  خودروی  ۀوسیلبه  ساله متهم به مشارکت در حمل هروئین جهت انتقال به شمال کشور34زنی    ، 11
ترین دفاعیات وکیل  ارتباط نامشروع با دو تن از قاچاقیان باند، اصلی  و  (همراه متهم مرد پرونده)  206

زوجیت و اطاعت از همسر بوده است. در قسمتی از دفاعیات   ۀتسخیری و خود محکوم بر اثبات رابط
» در معیت همسرم و به درخواست وی، انگیزه مسافرت به مشهد را داشته  محکوم بیان داشته است: 

محکوم    ۀاین درحالی است که متهم ردیف دوم پروندو از وجود مواد در ماشین بی اطلاع بودم«  

 
برای مطالعه در خصوص رویکرد غیرارفاقی نظام عدالت کیفری در خصوص زنان متهمان به جرایم جنسی نک:  .  1

 .1397ناظریان، و  1398و همکاران،  ناظریان
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قویا  أ مت  ساله،   42مرد،    ، 12مارۀ  ش رابط  هل،  می   ۀهرگونه  رد  پرونده  زن  متهم  با  در زوجیت  نمود. 
نهایت هر دو متهم به اتهام مشارکت در حمل هروئین، به اعدام محکوم گردیدند. اگرچه با اجرای  

  های مشابه، سال حبس تبدیل گردید، لکن برخلاف پرونده  25دو به    الحاقی، مجازات هر  45  ۀماد
 گونه عفوی نگردید. محکوم زن پرونده مشمول هیچ

 ه نتیج
این پژوهش با هدف بررسی چگونگی اثرگذاری متغیر جنسیت بر نظام تعیین مجازات در جرایم  

آنکه    های متأخر های پدرسالاری و قرائتهای آن نشان داد نظریهمواد مخدر صورت گرفت و یافته
نظام عدالت  نظریه در  ادبیات کیفرشناختی است،  در  مثبت  تبعیض جنسیتی  تبیین  در  اصلی  های 

کیفری ایران نیز کاربرد دارد و بر اساس آن زنان درگیر در جرایم مواد مخدر، در مقایسه با مردان کمتر 
بینی مجازات اعدام در باشند. اگرچه با پیش های شدید میدر معرض محکومیت و اجرای مجازات

زان تبعیض افزایش جرایم مواد مخدر ایران و توجه به این نکته که با افزایش شدت مجازات ارتکابی، می
  نحوبه   آمیز در کیفردهی جرایم مواد مخدر، سد در حقوق ایران رویکرد ارفاقریابد؛ به نظر میمی 

های مرتبط با تبعیض جنسیتی در نظام  از تحلیل نظریه  یابد.بروز می   آمریکابارزتری نسبت به حقوق  
 .مواد مخدر نتایج زیر به دست آمدهای تجربی در جرایم عدالت کیفری و تلفیق آن با داده

هایی چون جوانمردی، شریک زندگی، پدرسالاری خانوادگی نظریه آمریکاکه در حقوق  درحالی 
های کیفری ارائه شده  تبیین نظری تبعیض مثبت برای زنان در مجازات  منظورهای اصلی، بهو دغدغه

معاصر ایران و تأثیرپذیری کنشگران    ۀجامع  ۀبه بافت سنتی و پدرسالاران  توجه  رسد بااست؛ به نظر می
نظریه اجتماعی،  دیدگاه  از  مجازات  قضایی  از  جلوگیری  راستای  در  خانوادگی  پدرسالاری  های 

عدم استقلال زنان ایرانی و    ۀواسط شریک زندگی به  ۀدوم جرم و نظری   ۀربانیان درجعنوان قفرزندان به
های اصلی در تبیین تبعیض جنسیتی در نظام عدالت  عدم توان مقاومت در برابر اوامر همسر، نظریه

دهد رویکرد حمایتی که به زنان  های انجام شده نشان می کیفری ایران باشد. تحلیل محتوای مصاحبه
به  وجود نه  می   ۀواسطدارد،  آنان  فرزندان  از  حمایت  راستای  در  بلکه  آنان،  خود  از  باشد.  حمایت 

به همراه شرکای مرد، مرتکب جرم مواد مخدر می  زنان  معمول طور  به  شوند، همچنین در مواردی 
شوند. عدم توان مقاومت زنان در برابر اوامر شریک عاطفی،  کمتر از همتایان مرد خود مجازات می 

گردد.  پذیری و تقصیر محکوم در نظر کنشگران قضایی میعاملی است که منجر به کاهش سرزنش
  ۀ های فمینیستی و دور شدن از نظام پدرسالارانه در جامعوقوع جنبش  ۀواسطاین در حالی است که به

نظریآمریکا و  ۀ،  گرفته  قرار  کیفرشناسان  موردتوجه  کمتر  زندگی  پدرسالاری  درخصوص    شریک 
 مادران کراکی با نتایج متناقضی همراه بوده است.  ۀبه کلیش توجه ادگی باخانو
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اجتماعی در مواردی موجب   کنشگران قضایی و تأثیرپذیری از هنجارهایی  ۀدیدگاه پدرسالاران
زن پلید مطرح شده است.    ۀگردد که در قالب نظریهای شدید و یا یکسان با مردان میایجاد مجازات

انحراف مضاعف مجرمان زن، موجب محرومیت    ۀمثاببه  اساس، نقض هنجارهای جنسیتی،   این  بر
  ۀتفاوت در دامن  ۀکننداند توجیه توگردد. در این موارد »بستر فرهنگی« میزنان از رویکرد ارفاقی می

درحالی باشد.  هنجارها  کیفری  نقض  حقوق  در  باتوجهآمریکاکه  سوابق ،  کیفری،  رهنمودهای  به 
یعنی  )  گردد. در ایران سوابق کیفری مشابهعنوان نقض هنجارهای جنسیتی محسوب میکیفری بالا به

در   و همچنین سوابق کیفری خانوادگی  مواد مخدر(  روابط  تکرار جرم  اتهام  یا  و  جرم مواد مخدر 
  ۀمثابتوان از دیدگاه کنشگران قضایی بهنامشروع برای زنان مطلقه در کنار جرایم مواد مخدر را می 

 گیرانه کیفری را به همراه دارد.  تبع آن برخورد سختهای جنسیتی و بهعواملی دانست که نقض هنجار
به قانون مبارزه با مواد مخدر و افزایش وزن مواد  الحاقی    45  ۀبه تصویب ماد  توجه  هرحال با  در

رسد اثرگذاری متغیر جنسیت در کیفر اعدام از  مستوجب اعدام و قطعیت در مجازات، به نظر می
مداخله کمتر زنان در حمل مواد سنگین( نیز قابلیت )  رهگذر تفاوت در رفتار مجرمانه زنان و مردان

یت کیفری زنان در صف مرگ مواد مخدر ناشی از تفاوت در  تبیین داشته باشد. تعداد محدودتر جمع
مجرمانه وجود  به)  رفتار  با  باشد.  نیز  بالا(  اوزان  در  مواد  قاچاق  در  زنان  کمتر  مداخله  واسطه 

این،پشتیبانی از این ادعا نیازمند گذشت زمان و نیازمند پژوهش مستقل دیگری است که امید است  
 . جه قرار گیرد های کیفرشناختی موردتودر پژوهش

یه ۀجدول مقایس  های کاربردی در تبیین تبعیض جنسیتی در نظام کیفری تطبیقی نظر

یه  نظر

اثر دیدگاه بر مجازات 
 زنان به نسبت مردان

 گرعامل مداخله 
تأثیر بافتار اجتماعی بر مجازات در 

 جرایم مواد مخدر

پدرسالاری 
 جنسیتی

متفاوت حسب جرم 
 ارتکابی

عنوان جنس به تلقی زنان 
 ضعیف

پذیری زنانه، محافظت آسیب 
 مردانه

آمریکا: از نظریات اصلی در تبیین 
 نابرابری جنسیتی

واسطه شدت ایران: عدم جامعیت به 
 مخدرجرایم مواد 

پدرسالاری 
 خانوادگی

 مجازات خفیف
 وضعیت خانوادگی

 )داشتن فرزند تحت تکفل(

-آمریکا: کلیشه مادران کراکی  
 واکنش شدید به مادران

ایران: زنان سرپرست خانوار و دارای 
 ارفاقی فرزند در اولویت 

 زن پلید
مجازات شدید و یا 

 یکسان با مردان
 نقض هنجارهای جنسیتی

آمریکا: سوابق کیفری بالا در جرایم 
 مواد مخدر
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ایران: سوابق کیفری فردی و 
جرایم مواد مخدر، خانوادگی در  

 روابط نامشروع و وزن بالای مواد

یک  یه شر نظر
 زندگی

 مجازات خفیف
تبعیت از همسر و سرزنش 

 پذیری کمتر زنان

آمریکا: عدم استقبال از نظریه 
 واسطه استقلال زنانبه 
واسطه بافت سنتی جامعه ایران: به 

مناسب در تبیین   ای ایران، نظریه 
 نابرابری.

 مجازات خفیف های اصلیدغدغه 
های اجتماعی مجازات هزینه 

 پذیری کمتر زنان و سرزنش 
در حقوق هر دو کشور تلقی زنان 

 خطرتر عنوان گروهی کم به 
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 اقتصادی ـ  تحلیل حقوقی
 های تجارتی معاملات قبل از صدور حکم ورشکستگی شرکت 

مصطفی کوشکی ، محسن صادقی
 

 چکیده 

نظام  قواعدیغالب  بستانکاران  و  ورشکسته  تاجر  اموال  از  حمایت  راستای  در  حقوقی    در   های 
نموده خصوص   وضع  ورشکستگی  حکم  صدور  از  قبل  معاملات  برخی  منطق بطلان  تحلیل  اند. 

بطلان   بر  حاکم  اقتصادی  و  می  گونهاینحقوقی  نشان  ایران  معاملات  حقوقی  نظام  در  که  دهد 
توقف، دامندرخصوص    هایی نظیر عدم محدودیت زمانیکاستی تاریخ  باطل و  ۀ  تسری  معاملات 

ی مناسب حقوقی و شرایط لازم جهت اعلام بطلان معاملات وجود دارد  اجرا ضمانتبلااثر، وضع  
های  کاستیدرخصوص  نیز گردیده است.ها که بعضا  موجب صدور آرای متعارضی از جانب دادگاه

معین توقف  تاریخ  یک  که  گردید  پیشنهاد  مقاله  در  مورد  )  فوق  تا    6حسب  قانون    2ماه  در  سال( 
ترین توقف، اصل بر  علاج باشد و نه قدیمیقابلبینی گردد و معیار توقف، توقف ماندگار و غیرپیش 

اجرای  ضمانت جایبهثنائی تلقی گردد، صحت معاملات از تاریخ توقف گذاشته و بطلان امری است
ضمانت از  تغیرقابلاجرای  بطلان  و  شود  استفاده  حسن/سوءأاستناد  نظیر  الزامات  برخی  نیت ثیر 
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 مقدمه
حقوقیبا صدور حکم ورشکستگی شرکت اعمال  تجارتی، وضعیت  از صدور  ها  آن   های  قبل 

نظام  اغلب  است.  تأمل  محل  ورشکستگی  تبیین حکم  برای  را  متنوعی  سازوکارهای  حقوقی  های 
ب  گونهاین گرفتهه  معاملات  دنبال  اند.  کار  را  متعددی  اقتصادی  اهداف  حقوقی  سازوکارهای  این 
ابزار پسینی  عنوانبهنخست؛  (.  ,Mucciarelli :2013 178)   نمایندمی  و    1یک  روابط بین طلبکاران 

را   تجارتی  استـ  شرکت  نشده  ورشکسته  هنوز  می  ـ  که  رفتارهای  رواینازنمایند.  تنظیم   ،
ورود به   نظیر انتقال اموال شرکت به اشخاص وابسته،)  بستانکاران را   قابلشرکت در م  ۀطلبانفرصت

های با ریسک بالا، قرض گرفتن حتی در فرضی که امکان بقای شرکت متصور نیست( کاهش  پروژه 
دهد. دوم؛ هنگامی که شرکت تجارتی در معرض ورشکستگی است مانع از رقابت بین بستانکاران  می 

حمایت از    درصددگردد. سرانجام این سازوکار حقوقی  انفرادی میصورت  به  برای وصول طلب خود
می نیز  ورشکستگی  معرض  در  تجارتی  می خود شرکت  آن  از  مانع  اینکه  چه  برخی  باشد  که  شود 

از وضعیت شرکت بازار  نمایندفعالان  مالی سوءاستفاده  با مشکلات    (. casasola, 2019: 2)  های 
تواند مزایای متعددی را ایجاد نماید. اما  ع سازوکارهای فوق میتوان ادعا نمود که وض بنابراین، می

سو سبب ایجاد  کارگیری چنین ابزارهای حقوقی بدون هزینه نیست. از یکهاین تمام واقعیت نیست و ب
ظاهری    هگردد؛ بدین توضیح که چون قرارداد منعقده با شرکت تجارتی ورشکستدادرسی می   ۀهزین

ین بردن چنین ظاهری باید دعوای اعلام بطلان قرارداد در دادگاه مطرح گردد  برای از بو  صحیح داشته  
دعاوی خود سبب طولانی    گونهاین بر بودن  بر است. زمانکه خود نیازمند صرف زمان بوده و هزینه

از سویی دیگر ممکن    2گردد. های آن بر بستانکاران میامور ورشکستگی و تحمیل هزینه  ۀشدن تصفی
های تجارتی کاهش دهد. این مشکلات در م و امنیت قراردادی را در معاملات شرکتاست استحکا 

به آسانی   ـ نیت اشخاص نیت یا سوءفارغ از حسنـ  های حقوقی که امکان اعلام بطلان قراردادنظام 
صورت گرفته و تاریخ توقف شرکت تجارتی ورشکسته محدود به تاریخ مشخصی نیست دو چندان  

 
1. ex post 

وکار کشورها تلقی »ورشکستگی و پرداخت دیون« یک عامل مهم در بررسی شاخص کسب   لازم به ذکر است که نماگر   . 2
گردد و عوامل مهمی نظیر مدت زمان لازم برای تصفیه ورشکستگی در تعیین آن مؤثر است. مطابق گزارش بانک جهانی می 

باشد در حالی که این موضوع ی میانگین زمان لازم برای تصفیه ورشکستگی در کشور ایران یک سال و نیم م   2020در سال  
 22  ۀ ماه است. ارتقای جایگاه فوق از این منظر دارای اهمیت است که مطابق ماد   4در کشورهای دیگر )نظیر سنگاپور(  

ششم توسعه اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی جمهوری اسلامی ایران دولت موظف است که با اقدام قانونی   ۀ قانون برنام 
 کار ارتقا دهد.و ایران را در شاخص کسب   ۀرتب  10ها هر ساله  جهت اصلاح قوانین، مقررات و رویه 
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گردد که آیا اصولا  وضع مقررات ناظر بر بطلان معاملات  این پرسش اساسی مطرح میگردد. لذا،  می 
قبل از صدور حکم ورشکستگی لازم است یا خیر؟ و در صورت مثبت بودن پاسخ برای طراحی یک  

فاید تا  شود  گرفته  نظر  در  باید  سازوکارهایی  چه  خصوص  این  در  مطلوب  حقوقی  این    ۀسازوکار 
مقاله این است که وضع مقررات ناظر    ۀهای آن باشد؟ فرضیصادی بیش از هزینهمقررات از منظر اقت

برای   اما  است  لازم  ورشکستگی  حکم  صدور  از  قبل  معاملات  برخی  بطلان  بیشتر    کارآییبر 
زمانی  گذارقانون محدودیت  نظیر  متعددی  عوامل  دامندرخصوص    باید  توقف،  تاریخ  ۀ  تسری 

بلااثر و  باطل  بطلان    یاجرا ضمانت، وضع  معاملات  اعلام  و شرایط لازم جهت  حقوقی  مناسب 
طراحی مقررات ناظر به وضعیت اعمال حقوقی ۀ  کلی نحوطور  بهمعاملات را مورد توجه قرار دهد.  

های تجارتی ورشکسته قبل از صدور حکم ورشکستگی به دو صورت است. کشورهای حقوق شرکت
به حال    بارزیان  ۀ دهند و آن »بطلان هرگونه معاملبطلان ارائه مینوشته مانند فرانسه یک معیار برای  

دو دسته از  آمریکالا نظیر انگلستان و های حقوقی کامنبستانکاران« است. در مقابل، برخی از نظام 
نخست معاملاتی که شرکت تجارتی ورشکسته عوضی دریافت نکرده معاملات باطل و بلااثر است.  

بسیار  دریافتی  عوض  تجارتی   یا  شرکت  از  بستانکاری  ترجیح  سبب  که  معاملاتی  دوم  است.  ناچیز 
نظر به مراتب   1نماید.ورشکسته بر سایر بستانکاران گردیده و اصل تساوی بین طلبکاران را مخدوش می 

تجزیه و تحلیل منطق اقتصادی حاکم بر وضعیت حقوقی معاملات قبل از   درصدد فوق، این مقاله  
است که برای طراحی یک سازوکار حقوقی مطلوب در این خصوص ضروری   صدور حکم ورشکستگی 

 گذار قانون   ۀ نخست منوط به شناخت مبنا و علت مداخل   ۀ باشد. از آنجایی که نیل به این هدف در وهلمی 
معاملات  بطلان  حقوقی  مبنای  ابتدا  لذا،  است  ورشکستگی  حکم  صدور  از  قبل  معاملات  در 

مناسب   ۀمبحث نخست( بررسی گردیده تا زمین )   ر حکم ورشکستگیهای تجارتی قبل از صدو شرکت 
 مبحث دوم( فراهم گردد.)   و هزینه و فایده  کارآیی برای تحلیل اقتصادی چنین مقرراتی از منظر 

 های تجارتی قبل از صدور حکم ورشکستگی. مبنای حقوقی بطلان معاملات شرکت ۱
ای که مخالف قانون کلی مطابق اصل آزادی قراردادی اشخاص در انجام هرگونه معاملهطور  به

حال این    توانند قسمتی از اموال خود را به رایگان به دیگران واگذار نمایند.نباشد، آزادند و حتی می 
توجیهقابلپرسش   عامل  قراردادی  آزادی  اصل  وجود  با  که  است  ز ا  گذارقانون  ۀاستفاد  ۀکنندطرح 

را  علت  برخی  پاسخ  در  چیست؟  ورشکستگی  حکم  صدور  از  قبل  قراردادهای  بطلان  سازوکار 

 
« و از معاملات نوع undervalue transactionsدر نظام حقوقی انگلستان از معاملات نوع نخست تحت عنوان »  .1

 گردد. « یاد می unlawful preferencesدوم تحت عنوان »
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:  1392اسکینی،  )  جلوگیری از تقلب بدهکار برای از بین بردن حالت تساوی میان طلبکاران دانسته
: 1390ستوده تهرانی،  )  اند( و برخی دیگر علت بطلان را تعلق اموال تاجر به بستانکاران دانسته79

می 179 این،  وجود  با  مسئل(.  از  استفاده  با  شرکت  ۀتوان  حقوق  در  مبنای  نمایندگی  تجارتی  های 
حقوقی وضع مقررات بطلان اعمال حقوقی قبل از ورشکستگی را در تعارض منافع بین دو دسته از  

بندی کرد. نخست تعارض بین مدیران و بستانکاران، دوم تعارض بین بستانکاران با  اشخاص طبقه
انگیزه ی وجود  بنابراین،  شرکتکدیگر.  در  دسته  دو  این  بین  متعارض  شرف  های  در  تجارتی  های 

تواند مبنای وضع سازوکار بطلان معاملات را توجیه نماید که در ذیل طی دو گفتار ورشکستگی می
 شود. به شرح و تجزیه و تحلیل هر یک پرداخته می

 ورشکسته  حمایت از منافع بستانکاران شرکت تجارتی. ۱-۱
هنگامی که شرکت دارایی کافی برای پرداخت دیون خود را دارد بستانکاران شرکت بیش از یک  

نیستند شرکت  برای  قراردادی  هر(armour and others, 2009: 115)  طرف  این،  وجود  با  گاه    . 
ف  شرکت در پرداخت دیون خود ناتوان و ورشکسته گردد بستانکاران از طریق مدیر تصفیه حق توقی

رسمی    ۀ. بنابراین، تا زمانی که شرکت وارد پروس(mokal, 2005: 306)  و فروش اموال شرکت را دارند
سهام  حقوق  ارزش  افزایش  در  سعی  همواره  مدیران  مختلفی  دلایل  به  نگردیده   دارانورشکستگی 

هستند که امکان عزل، نصب و پرداخت پاداش    دارانطلبکاران( دارند. چه، کماکان این سهام   جای)به
داری که دارای حداقل  سهام )  داران کنترلی های تجارتی با سهام مدیران را دارند. علاوه بر این در شرکت

  ۀ مدیران معمولا  رابط مدیره شرکت باشد(  هیئت   ی میزان سهام مورد نیاز برای تعیین اکثریت اعضا
با   نزدیکی  دارندداسهام   گونهاینبسیار  بالا  (Eidenmüller, 2006: 240)  ران  موارد  به  عنایت  با   .

این بره می  در  منافع مدیران  منافع سهام سو  هم  زمانی  ۀتوان گفت که  اولین    رواینازداران است.  با 
ورشکستگی مقابله با تضاد منافع مدیران   ۀ وضع مقررات بطلان معاملات در حوز ۀ کنندعامل توجیه

شرکت با مشکلات    ۀصورت به محض مواجه  اران از سوی دیگر است. در غیر اینسو و بستانک از یک
نظیر انتقال اموال شرکت به اشخاص وابسته(  )  طلبانه مالی ممکن است از طریق رفتارهای فرصت

  /   دارانممکن است سهام   علاوهبه  1. ( ,keay 35 :1997)  مدیران کاهش یابد  ۀوسیلهارزش شرکت ب
 

 های پذیرفته شده در بورس اوراق بهادار تهران و فرابورس ایران )مصوب در دستورالعمل حاکمیت شرکتی شرکت  .1
متعددی در این سازمان بورس و اوراق بهادار( با توجه به اهمیت این موضوع وظایف    ۀت مدیرأهی  027/04/1397

یید و اجرا شود که از کنترل أمعاملات با اشخاص وابسته باید به شکلی ت  بینی گردیده است. مثلا  رابطه برای مدیران پیش
( و این تضاد منافع در  7  ۀ)ماد  داران حفاظت کندمناسب تضاد منافع اطمینان حاصل شود و از منافع شرکت و سهام 

 توسط هیات مدیره به نحو مناسب نظارت و افشا شود. معاملات با اشخاص وابسته باید 
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دارانی که همه چیز خود را از  یک ابزار قمار استفاده نمایند. در واقع سهام   عنوانبهمدیران از شرکت  
گذاری در را به سمت سرمایهها  آن  اند حاضرند از طریق اعمال فشار بر مدیران شرکت دست داده

گذاری خود هسرمای  ۀتوانند بخشی یا همهای با ریسک بالا سوق دهند. در صورت موفقیت می پروژه 
چیزی از دست  ها  آن  ترین نتیجه است(که محتمل)  را بازیابی نمایند و در صورت شکست پروژه

نخواهند داد زیرا از طریق اصل مسئولیت محدود حمایت شده و تمام خسارت بر بستانکاران تحمیل  
در این  های حقوقی برای مدیران  . بدین جهت است که برخی نظام (armour, 2003: 46)  شودمی 
پیش   ۀبره  را  وظایفی  برایزمانی  نقض  صورت  در  که  نموده  می مسئولیتها  آن  بینی   1باشد.آفرین 

مدیران جهت اخذ تسهیلات در راستای    ۀسرانجام اینکه وجود سازوکار بطلان سبب کاهش انگیز
لازم را   تواند منابع مالیتسهیلات می  گونهاینگردد. البته گاهی اخذ  حل مشکلات مالی شرکت می

هایی معمولا  برای پرداخت های ارزشمند فراهم آورد لیکن چنین وام گذاری در پروژه جهت سرمایه
شود. در با ریسک بالا به کار گرفته می  هایگذاری در پروژه دیون برخی بستانکاران قبلی یا سرمایه

از   قرار گرفته و  به گذشته  چنین شرایطی ممکن است برخی بستانکاران در وضعیت بدتری نسبت 
کاهش پرداخت طلب از جانب شرکت آسیب ببینند. در قانون تجارت ما نیز مقررات متعددی در این  

 عنوانبهسو و بستانکاران از سوی دیگر  ان از یکمدیر   /  دارانرابطه وضع شده و به تضاد منافع بین سهام 
 2یک مبنای اصلی در این خصوص توجه شده است. 

گردید ذکر  بالا  در  سهام شرکتدرخصوص    آنچه  که  بود  انتخاب  هایی  بر  بالایی  کنترل  داران 
هیئت تصمیماتاعضای  و  در شرکتها  آن  مدیره  پراکنده  هایدارند.  مدیریت  جدایی  )  با ساختار 

شرکت   حقوقی  شخصیت  مدیریت(،  از  ت  عنوانبهمالکیت  و   قابلمحل  مسئول  مدیران  منافع 
میسهام  عمل  سهام داران  و  نحو  جهتبهداران  کند  از  است  ممکن  شرکت  سهام  فعالیت  ۀ  داشتن 

ت قبل از صدور  ( لذا، مقررات بطلان معاملا540:  1393  صقری، )  مدیران متحمل خسارت شوند
داشته باشد. در واقع زمانی که شرکت    کارآییتواند  ها نیز میحکم ورشکستگی در رابطه با این شرکت

های با ساختار مالکیت پراکنده ممکن  در معرض مشکلات مالی و ورشکستگی است، در شرکت
 

انداز معقولی برای جلوگیری از دانستند که چشمدانسته و یا باید میدر نظام حقوقی انگلستان مدیران هنگامی می  .1
ورشکستگی شرکت نیست موظفند سعی نمایند که قبل از صدور حکم ورشکستگی ضرر و زیان طلبکاران را به حداقل 

ای وجود ندارد. با در ایالات متحده آمریکا چنین وظیفه   (Davies, 2006: 336قانون اعسار(. )   214  دۀند )مابرسان
باشند و نه طلبکاران  دارانش میزمانی مدیران کماکان موظف به رعایت منافع شرکت و سهام   ۀاین استدلال که در این بره 

(Programming Found., Inc. v. Gheewalla) . 
 قانون تجارت. 426ۀ و ماد 424ۀ ، ماد423 ۀماد 1. بنگرید: بند 2
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ایند. این کار از طریق  داران دنبال نمسهام   ۀبیشتری برای حفظ منافع خود به هزینۀ  است مدیران انگیز
کارگیری یک سطح غیربهینه از خطر برای حفظ شغل یا منافع شخصی هحیف و میل اموال شرکت، ب

این احتمال وجود دارد   علاوهبه.  (eckbo and Thorburn, 2003: 277)  ممکن است صورت گیرد 
بوده ها  آن  را بر بقیه ترجیح دهند صرفا  بر این مبنا که آن بستانکار دوست  که مدیران برخی بستانکاران

لذا، سازوکار بطلان معاملات ممکن است سبب    1یا ممکن است در آینده کارفرمای جدید وی گردد. 
داران از سو و سهام های بین منافع مدیران از یک کاهش اثرات منفی ناشی از افزایش ناموزون انگیزه 

گر گردد. با اینکه وجود رفتارهایی اخیرالذکر دارای پیامدهای اقتصادی منفی برای شرکت  سوی دی
معاملات    گونهاینمقابله با  درخصوص    شفافی  ۀ باشد، قانون تجارت ایران مقررتجارتی ورشکسته می

لان  دهند ندارد. حتی اگر بط داران و نه شرکت( انجام مینه سهام )  که مدیران در راستای منافع خود
توان استدلال  قانون تجارت بدانیم باز نمی  551  ۀماد  1قانون تجارت را ناظر بر بند    557  ۀمقرر در ماد

در وضع مقررات بطلان به معاملات مدیران نیز توجه داشته است. چه، در اینجا    گذارقانون نمود که  
ر اینجا مطرح است انجام  معامله باید به نفع تاجر و در راستای منافع وی باشد در حالی که آنچه د

 2معامله در راستای منافع خود مدیر است و نه تاجر ورشکسته. 
 حمایت از اصل تساوی بستانکاران شرکت تجارتی ورشکسته. ۱-2

می را  اختیار  این  بستانکاران  به  تجارتی  شرکت  بدهی  اقتصادی،  منظر  صاحب  از  که  دهد 
اند اجرایی شود که شرکت از پرداخت دیون خود  تواین اختیار زمانی می   .های شرکت شونددارایی 

های متفاوتی داشته  ناتوان و ورشکسته گردد. با وجود این، نظر به اینکه بستانکاران ممکن است انگیزه 
از دارایی  و معمولا  نیز به یکدیگر اعتماد ندارند هر کدام سعی می نمایند که اولین کسی باشد که 

را وصول می  ایجاد چنین وضعیتی غالب    3.کندبدهکار طلب خود  با  برای مقابله  به همین خاطر 
 franks)  اندبینی کردهپیش خاصی را وضع و یا برای مدیران وظایفی را   ۀکشورهای دنیا مقررات تصفی

 
های پذیرفته در بورس تهران و فرابورس ایران دستورالعمل حاکمیت شرکتی شرکت   7  ۀماد  2  ۀاین موضوع در تبصر   .1

هریک کید قرار گرفته است با این بیان که: »أر( مورد تسازمان بورس و اوراق بهادا   ۀمدیرهیات  027/04/1397)مصوب 
اهمیت به شکل مستقیم یا غیرمستقیم یا به نمایندگی از طرف اشخاص ثالث، در  از مدیران اصلی باید داشتن منافع با

 «. یک معامله یا موضوع تاثیرگذار بر شرکت را نزد هیات مدیره افشا کنند
برای مدیران  1347های سهامی مصوب سال قانون تجارت در خصوص شرکت اصلاحی ۀ لایح 143 ۀ. البته در ماد2

ها و مدیرعامل در مواردی که ورشکستگی شرکت یا کافی نبودن دارایی شرکت به نحوی از انحاء معلول تخلفات آن
 نشده است. ها در این برهه زمانی بینی گردیده لیکن تعرضی به وضعیت اعمال حقوقی آن بوده است مسئولیت پیش 

 گردد. یاد می ’common pool problem‘. از این مسئله تحت عنوان 3
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30 2015: and others,) . و وضع    1خاص   ۀاما آیا سازوکار بطلان معاملات در کنار مقررات تصفی
  گونهاینوظایف مدیران برای مقابله با چنین وضعیتی مؤثر است؟ کشورهای با سازوکار بطلان دوگانه  

معاملات را تحت عنوان »ترجیح طلبکاری بر طلبکار دیگر« مورد هدف قرار داده و سایر کشورهای  
ها  آن  به مقابله بابا سازوکار واحد از طریق »مضر بودن چنین معاملاتی به حال سایر بستانکاران«  

اند. در تلاش برای توجیه مطلوبیت مقررات مربوط به ترجیح بستانکاران بر یکدیگر استدلال  پرداخته
شده است که بعد از صدور حکم ورشکستگی تاجر دیگر قادر به انجام تعهدات خود نیست و باید 

ها  آن   مساوی میانطور  بهفیه(  از طریق مدیرتص)  بستانکاران بگذارد تا  ۀاموال خود را در اختیار هم
تقسیم شود و هر عملی که موجب تضییع اموال یا ترجیح بعضی از بستانکاران بر دیگری شود نباید  

اینکه از منظر فقه امامیه، پس از صدور   علاوهبه(.  216:  1398  عالی پناه و گلپایگانی،)   انجام گیرد 
گیرد و حاکم نسبت به فروختن اموال و ر میبستانکاران قرا   ۀحکم حجر، اموال مفلس متعلق به هم

نماید. فقها نیز همواره با استناد به  تقسیم حاصل فروش میان طلبکاران به نسبت طلبشان اقدام می
را در م الوفاء« اصل تساوی طلبکاران  المیت مع عدم  بدهکار    قابلجمله مشهور »یتساوی غرماء 

(. در 3:  1390ایزانلو و میرشکاری،  )  اندبسیار داشتهپذیرفته و در پذیرفتن استثنا بر آن سختگیری  
 عنوانبهاهمیت توجه به منافع بستانکاران  خصوص    در  مقررات ورشکستگی ایران مقررات شفافی

رسد حمایت از اصل  نظر میبه  2گردد. ملاحظه میها  آن  یک کل واحد و جلوگیری از تبعیض بین
گونه ترجیح بستانکاری بر دیگری    ر قالب بطلان هرتساوی بستانکاران شرکت تجارتی ورشکسته د

باشد.  می  متعددی  مزایای  دارای  می   عنوانبهتواند  باعث  مقرراتی  اصل مثال، وجود چنین  شود که 
گردد به تاریخ قبل از صدور حکم تساوی بستانکاران که بعد از صدور حکم ورشکستگی اعمال می

  ۀیک مجموع  عنوانبهگردیده و از حقوق بستانکاران  ورشکستگی و زمان توقف شرکت تجارتی منتقل  
بیان شد    که سابقا    همان طور. علاوه بر این،  ( skeel, 2018: 724)  واحد حمایت بیشتری به عمل آورد 

ترجیحی  معاملات  بطلان  بر  ناظر  مقررات  اساسی  اهداف  از  تجارتی یکی  شرکت  ارزش  حفظ   ،
سوءمی  از  مانع  مقررات  این  که  توضیح  بدین  برای  ۀ  استفادباشد.  وثیقه  اخذ  طریق  از  بستانکاران 

و   شرکت  منافع  حفظ  و  شرکت  اقتصادی  ارزش  افزایش  باعث  خود  این  که  گردیده  مطالباتشان 

 
های تصفیه خاص ورشکستگی آن است که مقدم داشتن طلبکاری بر دیگری باید مبتنی بر مقررات . یکی از ویژگی 1

باشد، در مقام تصفیه  هایی در نظر گرفته شده  ورشکستگی بوده و اگر در مقرراتی به نحو عام برای بستانکاران اولویت
 (.208 :1399)فولادگر و ایزانلو،  امور تاجر ورشکسته قابل اجرا نمی باشد

 قانون تجارت. 423 ۀماد  3 و 2 . بنگرید به : بند2
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زم برای احیا و نجات  لاۀ  گردد، امری که ممکن است زمینواحد می   ۀیک مجوع  عنوانبهبستانکاران  
 ورشکسته و بازسازی بنگاه اقتصادی را فراهم آورد. 

های تجارتی قبل از صدور حکم ورشکستگی از منظر اصل تناسب  . بطلان معاملات شرکت2
 فایده ـ  هزینه

نفسه یک تکنیک یا روش اقتصادی در تحلیل است، یک  فایده که فیـ    مطابق اصل تناسب هزینه
اقدام حق یا  دارای  نهاد  زمانی  از هزینه  کارآییوقی  بیش  آن  فواید  باشد اقتصادی است که  آن    های 

(. در واقع حقوق و اقتصاد هنجاری یا دستوری، بر مبنای پیامدهای  90:  1399صادقی و یادگاری،  )
نماید. عنصر حیاتی را در  های متناسب میپیشنهادات و سیاست  ۀاقتصادی قواعد، مبادرت به ارائ

به دو شیوه    کارآیی(. در اقتصاد  23:  1393طوسی،  )  دهد« تشکیل میکارآییمفهوم » این شاخه،  
شود که بدون پارتو زمانی محقق می   کارآییهیکس.  -کالدور  کارآییپارتو و    کارآییبیان شده است:  

  کارآییآنکه به دیگران ضرری وارد شود بتوان منافع شخص یا اشخاصی را زیاد کرد در حالی که  
کس بر حداکثرسازی منافع تمرکز دارد به این بیان که سرجمع منافع چیزی که حاصل هی-کالدور

(. در مبحث نخست دریافتیم که  76-77:  1399شیروی،  )  های آن زیادتر باشدشود از هزینهمی 
می معاملات  بطلان  باشد.  سازوکار  داشته  بستانکاران  و  تجارتی  برای شرکت  فراوانی  مزایای  تواند 

دادرسی ناشی از طرح دعوای اعلام بطلان    ۀهزینها  ترین آن مهمایی را نیز در پی دارد که  هلیکن هزینه
هزین باشد.  بی  ۀ و  مضر  اقتصادی  رشد  برای  است  ممکن  لذا،  است.  تجارتی  معاملات  در  ثباتی 

کارگیری سازوکار بطلان معاملات را طی دو گفتار مورد بررسی  ههای ب ، در این مبحث هزینهروایناز
اقتصادی آن در هر قسمت ضمن بررسی وضعیت موجود    کارآییقرار خواهیم داد و جهت افزایش  

 گردد. راهکارهایی نیز ارائه می
 های تجارتی بطلان اعمال حقوقی قبل از ورشکستگی و تزلزل معاملاتی در شرکت. 2-۱

اعلام بطلان قرارداد به ظاهر صحیح ممکن است به امنیت قراردادی لطمه و برای رشد اقتصادی  
های مرتبط با این  مضر باشد. بنابراین، در طراحی مدلی کارآمد از سازوکار بطلان باید به دقت هزینه

هیم کرد.  های کاهش تزلزل امنیت معاملات را بررسی خواموضوع به حداقل برسد. در این گفتار راه
قرارداد،   ۀابزارهای متفاوتی در دسترس است. نخست محدود امکان اعلام بطلان یک  دوم    زمانی 

از اجراضمانتسوم    ابطال، غیرقابلتعیین معاملات   های جایگزین بطلان معامله. در ذیل هر یک 
 ابزارهای موجود مورد تحلیل قرار خواهند گرفت. 

 ن معاملات شرکت تجارتیزمانی امکان اعلام بطلا ۀمحدود  .2-۱-۱
منظور از تاریخ امکان اعلام بطلان یک قرارداد مدت زمانی است که یک معامله قبل از شروع  



 صادقی و کوشکی  /یتجارت یهاشرکت  یورشکستگ حکم صدور از قبل معاملات یاقتصاد ـ یحقوق لیتحل

 

2۴۱ 

ورشکستگی قابلیت ابطال را خواهد داشت. هدف از تعیین مدت زمان در این خصوص به    فرایند
این  غیر  در  است  قراردادی  تزلزل  رساندن  قرا   حداقل  بطلان  اعلام  امکان  مدت صورت  برای  رداد 

 1ی برای طرفین و حتی جامعه داشته باشد.بارزیاننامحدود قبل از ورشکستگی ممکن است اثرات  
البته ایجاد مدت نامحدود در این رابطه ممکن است واجد آثار مثبتی نظیر ترغیب افراد بر توجه به  

ۀ است که آیا تعیین محدودطرح این  قابلحال پرسش    .وضعیت مالی طرف قرارداد را در بر داشته باشد 
فایده مفید است یا خیر و در  ـ    زمانی امکان اعلام بطلان معاملات شرکت تجارتی از منظر هزینه

عدم وجود محدودیت    ۀ رسد هزینصورت مثبت بودن پاسخ به چه صورتی باید باشد؟ به نظر می
است بیشتر  آن  مزایای  از  معاملات  بطلان  هم  .زمانی  برای  بر    فعالان  ۀزیرا،  نظارت  امکان  بازار 

گردد که  شدت سبب تزلزل قراردادی میهچنین امری ب  علاوهبهوضعیت مالی بدهکار وجود ندارد،  
های اقتصادی بازار خودداری ممکن است بسیاری از فعالان اقتصادی از انعقاد قرارداد با سایر بنگاه

داشته باشد. البته ممکن است ایراد شود نمایند ولو آنکه آن بنگاه اقتصادی از نظر مالی مشکلی نیز ن
که تعیین مدت با این مشکل مواجه است که معاملات اضراری ورشکسته ممکن است مربوط به قبل  

توان این رویکرد را در  از تاریخ توقف باشد در این حالت چه راهکاری وجود دارد؟ در پاسخ می
ه به اشخاص طرف قرارداد یا نوع معامله  تعیین تاریخ توقف در نظر گرفت که چنین تاریخی با توج

مثال، گاهی شرکت مادر برای مخفی کردن دارایی خود و به قصد فرار از دین،    عنوانبهمتفاوت باشد.  
می  خارج  طلبکاران  دسترس  از  و  داده  انتقال  تابعه  شرکت  به  قرارداد  قالب  در  را  خود    کند دارایی 

کلی در قراردادهای اشخاص ثالث طور  بهقراردادها و    هگون این (، در  294:  1400غلامی و باقرپور،  )
دامن اقتصادی ورشکسته  بنگاه  با  به شرکت  توقف طولانیۀ  وابسته  تاریخ  اینکه    ترزمانی  گردد، دوم 

امکان تغییر تاریخ توقف برای دادگاه از طریق مدیر تصفیه فراهم باشد به این معنا که تا تاریخ معینی 
و تصفیه  مدیر  پیشنهاد  نیازمند  تاریخ  آن  از  بیش  و  باشد  مفروض  توقف  باشد. تأیید    تاریخ  دادگاه 

رار نگیرد در کنار قواعد خاص قانون  اینکه حتی در صورتی که موارد فوق نیز مورد توجه ق  علاوهبه
توقفدرخصوص    تجارت تاریخ  از  قبل  تجارت   424ۀ  ماد)  معاملات  عام    (قانون  قواعد  همواره 

است.   دسترس  در  خصوص  این  در  مدنی  تبرعی،    عنوانبهحقوق  تصرفات  که  صورتی  در  مثال، 

 
. در نظام حقوقی ایران محدودیت زمانی برای تاریخ توقف شرکت تجارتی ورشکسته وجود ندارد. این زمان ممکن  1

پیشنهادی قانون    ۀل قبل از صدور حکم ورشکستگی تعیین شود. قابل ذکر است در لایحاست حتی برای چندین سا
  ۀ لایح  902  ۀماه قبل از صدور حکم ورشکستگی تعیین شده بود )ماد  6تاریخ توقف حداکثر تا    1393تجارت سال  

 پیشنهادی قانون تجارت(. 
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توان با استناد  ستند مینفسه ضرری هالمثل باشد از آنجایی که فیمعوض محاباتی یا اقل از معوض 
معاملات است را نفی کرد. یا با استناد به مواد   گونهاینلاضرر منشأ ضرر را که همان نفوذ    ۀبه قاعد

قانون مدنی حکم مندرج در این مواد را به معاملات بعد از تاریخ توقف شرکت تجارتی   218و    65
پورفرد،  عبدی )  استناد به این مواد نرسد  قانون تجارت شاید نوبت  426  ۀتسری داد اگرچه با وجود ماد

انتقال    1393های مالی مصوب  اجرای محکومیتۀ  قانون نحو  21  ۀ مطابق ماد  علاوهبه(.  167:  1398
فرار از دین در فرضی که مابقی اموال وی کفاف پرداخت دیون او را ندهد   ۀمال توسط مدیون با انگیز 

از موارد مصداق معاملقانونی ممنوع و مستوجب مجازات است   لحاظ به در بسیاری  این فرض    ۀ . 
تبانی می به  ماد  ؛باشدمسبوق  با قلمرو موضوعی  قانون    426  ۀلیکن در برخی موارد ممکن است 

رسد که باید ضمن  نظر میهب  رواینازتجارت متفاوت بوده و در بحث مطروحه کاربرد داشته باشد.  
ا  ۀپذیرش ضرورت تعیین محدود صلی را بر روی این موضوع متمرکز کرد که  زمانی توقف، بحث 

تا  ۀ  محدود باشد  میزانی  چه  به  بطلان  اعلام  را   کارآییامکان  بطلان  تری  کاملصورت  به  سازوکار 
طولانی  تاریخ  این  هرچه  دهد.  احیانا   افزایش  و  بستانکاران  بین  ثروت  توزیع  حیث  از  باشد  تر 

مضر  سهام  قراردادی  تزلزل  حیث  از  و  مفیدتر  ممیداران  در  این    قابلباشد.  در  کوتاه  مدت  تعیین 
خصوص از حیث امنیت قراردادی مثبت لیکن از حیث دستیابی به اهداف اقتصادی مرتبط با سازوکار  

می نظام بطلان  برخی  باشد.  منفی  آثار  دارای  عوامل تواند  به  منوط  را  دوره  این  طول  حقوقی  های 
مرتبط یا  )  قابلیا شخص طرف م  با ارزش کمتر(  ترجیحی یا  ۀمعامل )  نوع معامله  ازجملهمختلفی  

چنین تفکیکی روشن است. وقتی یک شخص در شرف ورشکستگی قرار    ۀاند. فلسفغیرمرتبط( کرده
در نتیجه    ، های بیشتری برای انجام معاملات با ارزش کمتر داشته باشدگیرد ممکن است انگیزه می 

از دست دادن قدرت چانه بر عه)   زنی اشخاصبا  برای  میها  آن  خود  ۀ دکه  بیشتری  باشد( شانس 
ایجاد می با ارزش کم  مانجام معاملات  در  در هبه و معاملات بلاعوض وجود مدت    قابلنماید. 

معاملات ممکن است از قصد بدهکار برای تقلب نسبت به   گونهاین توجیه است زیرا قابلتر طولانی
 ۀبستانکاران سرچشمه گرفته باشد. همچنین در مورد معاملات ترجیحی ممکن است بدهکار انگیز

  راهی برای حفظ روابط با دوستان و  عنوانبهبیشتری برای ترجیح برخی بستانکاران بر برخی دیگر  
درخصوص   در صورت کوتاه بودن مدت بطلان  علاوهبهه باشد.  خود داشت  ۀآیند  ۀکنندگان سرمایتأمین 

می وی  تجارتی  شرکت  با  مرتبط  پروسشخص  به  ورود  مدیران  تصمیمات  در  نفوذ  با    ۀ تواند 
، برخی  روایناز   1ای که مدت بطلان معاملات شامل وی نگردد. گونهبهورشکستگی را طولانی کرده  

 
1. EC (DG Justice and Consumer Affairs), ‘Study on a New Approach to Business Failure 

and Insolvency’, January 2016, p.142. 
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تر و برای افراد غیرمرتبط مدت کمتری ای طولانی وابسته دوره های حقوقی برای معاملات با افراد  نظام 
بیان شد که در حقوق تجارت ایران محدودیت زمانی در این خصوص وجود نداشته   1اند. در نظر گرفته

مرتبط یا غیرمرتبط( ارائه نگردیده است و جایی  )  و تفکیکی بین انواع معاملات از حیث طرف قرارداد
  هاوجود فراهم نیست و این خود سبب صدور آرای متعارضی از جانب دادگاهبرای تحلیل مقررات م

است.  درخصوص   گردیده  توقف  تاریخ  پرونده  عنوانبهتعیین  در  شعبمثال  در  که  دادگاه   36  ۀای 
  گونه ایندعوا    ۀدادگاه در تعیین تاریخ توقف شرکت خواند  ، عمومی حقوقی تهران مطرح گردیده است 

باشد،  که »نظر به اینکه هر چه تاریخ توقف به عقب برگردد به ضرر خواهان میاستدلال نموده است  
روی برخلاف  این وکیل خواهان  از   ۀبا وجود  دفاع  مقام  در  حسب ظاهر  قانون،  مقررات  و  معمول 

مبدأ   عنوانبه  1/5/1377تعیین تاریخ توقف برآمده است و با اعلام تاریخ  درخصوص    شرکت خوانده
باشد که این  تضییع حقوق بانک ص. و بستانکاران دیگر شرکت خوانده می   صدددر توقف، خوانده  

باشد، بنابراین دادگاه، تاریخ توقف شرکت خوانده  ای و شغلی وکالت هم میامر خلاف وظایف حرفه
دادخواست تقدیم  تاریخ  می 23/7/1391)  را  تعیین  در   گونهایننماید«  (  که  است  کرده  استنباط 

به خواسته اعلام ورشکستگی،  تعیقابلصورت غیر تقدیم دادخواست  تاریخ  توقف،  تاریخ  بودن  ین 
در    2گردیده است. تأیید    اصداری عینا  در مرجع تجدیدنظررأی    تاریخ توقف تلقی خواهد شد. که 

تاریخ پرونده باشد دادگاه  توقف متصور گردیده  تاریخ  تعیین  برای  اینکه محدودیتی  بدون  ای دیگر 
در ادامه و در گفتار دوم سعی   3ورشکستگی تعیین نموده است.رأی    قبل از اعلان  توقف را هشت سال

 حلی برای این موضوع تبیین و معرفی گردد. گردیده راه
 ابطال غیرقابلمعاملات  .2-۱-2

برای بطلان نیز واقع    شدهزمانی تعیین  ۀگاهی اوقات امکان بطلان قرارداد ولو آنکه در محدود
آثار سوئی بوده و وضعیت کلی شرکت تجارتی را دچار تزلزل نماید چه شده باشد می تواند دارای 

این مواقعاینکه وجود مقررات بطلان سبب می  در  ارائ  تأمین  گردد  به  تمایلی  یا   ۀکنندگان  خدمات 
نیت و که یک قرارداد با حسن   ، در صورتی رواینازکالا به شرکت تجارتی را نداشته باشند.    ۀعرض 

 
. در ایالات متحده آمریکا این مدت در خصوص معاملات مبتنی بر ترجیح بستانکاران برای اشخاص غیروابسته تا 1

سال است. در انگلستان برای    2سال است. البته برای معاملات متقلبانه همراه    1روز و برای اشخاص وابسته تا    90
 6ماه و برای معاملات مبتنی بر ترجیح طلبکاران برای اشخاص غیروابسته تا    6معاملات با ارزش کمتر از مظنه روز  

 سال است.  2ماه و برای سایر افراد وابسته تا 
 .05/03/1392  مورخ   9209970221600237ۀ شمار قطعی ۀدادنام  .2
 دادگاه عمومی حقوقی تهران.  19 ۀشعب 22/5/86ـ  467 ۀ شمار ۀ. دادنام 3
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مثال در کشور انگلستان   عنوانبه   1ابطال نیست. قابل  تحت یک شرایط خاص منعقد شده باشد ضرورتا  
برای ابطال قرارداد با اشخاص غیروابسته باید ثابت شود که بدهکار ترجیح یک بستانکار را قصد و  

نظام  برخی  در  یا  است.  کرده  اثاراده  دیگر  حقوقی  دارد های  ضرورت  ذهنی  شرایط  برخی    بات 
(westbrook and others, 2001) از افراد با حسن. بیشتر نظام نیت طرف قرارداد با  های حقوقی 

می  تجارتی ورشکسته حمایت  این  (adler and others, 2001: 341)   نمایندشرکت  این حال  با   .
گردد و در اد با شرکت( میغیر از طرف قرارد )  حمایت کامل نیست و بیشتر شامل اشخاص ثالث 

وابسته، حسن اشخاص  با  می طور  بهنیت  قراردادهای  کنار گذاشته  اطلاع  کامل  افراد  این  زیرا  شود 
یک اماره بوده و امکان اثبات خلاف آن   عنوانبهکافی از وضعیت بدهکار دارند. البته این امر صرفا   

در نظام حقوقی ایران در رابطه با قابلیت بطلان تمام معاملات شرکت تجارتی ورشکسته   مقدور است.
 ۀوجود دارد. برخی صرفا  اعمال حقوقی مندرج در ماد نظراختلافقبل از صدور حکم ورشکستگی 

قانون تجارت را باطل و بلااثر دانسته و اصل صحت را نسبت به سایر اعمال حقوقی جاری    423
بطلان 86:  1392  ینی، اسک )  دانسته بر  اصل  توقف  دوران  در  که  استدلال  این  با  دیگر  برخی  و   )

قانون تجارت است باطل و بلااثر   423  ۀمعاملات است لذا تصرفات و معاملاتی که مشمول ماد
قابلیت بطلان    ، دانسته و معتقدند سایر اعمال حقوقی نیز اگر به قصد اضرار طلبکاران انجام شده باشد 

ستوده تهرانی،    و  191:  1395سماواتی،  )  از طریق طرح دعوی از جانب مدیر تصفیه را دارد   در دادگاه
  ۀمثال در یک پروند  عنوانبهشود.  های فوق در آرای محاکم نیز دیده مینظر اختلاف(.  181:  1379

عادی مؤخر بر تاریخ توقف ورشکستگی مرجع بدوی با    ۀنامقضایی مربوط به اعلام بطلان مبایعه
ن استدلال که قبل از صدور حکم ورشکستگی اشخاص ثالث واقف به ورشکستگی نبوده و با توجه ای

اصداری در مرجع تجدیدنظر با  رأی    به اصل جواز افعال حقوقی، حکم به رد دعوی نموده است که

 
قانون  557و  424، 423حقوقی که اداره کل تصفیه امور ورشکستگی به استناد دلایلی چند نظیر مواد   ۀ . در یک پروند 1

ای شده بود که بعد از تاریخ توقف و قبل از صدور حکم ورشکستگی منعقد گردیده تجارت خواستار اعلام بطلان معامله 
صورت گرفته موجب   ۀ گونه استدلال نموده است که: »نظر به اینکه معامل   ی در کنار سایر دلایل این أ نخستین در ر   دادگاه 

رفع توقیفات ملک و فروش ملک با شرایط مساعدتر و قیمت بالاتری )که دلالت بر حسن نیت خریدار داشته( گردیده و 
 باشد« حکم به بطلان دعوای خواهان اصدار نموده استان می کشف اراده نهانی و مضر بودن مستلزم اثبات از سوی خواه 

نیت نظر استدلال دادگاه نخستین )فارغ از بحث حسن ه  (. ب 1391/ 11/ 15مورخ    9109975221501440  ۀ شمار  ۀ )دادنام 
گذار سایر آید که قانون آن بر می   ۀ گان قانون تجارت و بندهای سه   423  ۀ یید است: زیرا از مفهوم مخالف ماد أ خریدار( قابل ت 

معاملات تاجر ورشکسته را صحیح تلقی نموده است. علاوه بر آن چنین تعبیری از حیث کاهش موارد بطلان مفید و 
 صحت معامله صورت گرفته از حیث اقتصادی برای شرکت و طلبکاران کارآمدتر است. 
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مورخ   561  ۀشمار  ۀرویرأی وحدت  قانون تجارت و مفهوم و مدلول   557و    423استناد به اینکه مواد  
عالی کشور تصریح دارد که معاملات تاجر بعد از توقف باطل و بلااثر  هیئت عمومی دیوان   28/3/80

مانحن در  و  حقوقی    19ۀ  شعب   22/5/86ـ    467  ۀشمار  ۀدادنام  موجببهفیه  است  دادگاه عمومی 
وی   توقف  تاریخ  و  اعلان  ورشکستگی  حکم  معامل  11/8/1378تهران،  و  گردیده  موضوع  ۀ  تعیین 

مواد مرقوم در قانون    صراحتبهنامه تنظیم گردیده که  ی ادعایی بعد از آن تاریخ واقع و وکالتپلاک ثبت
مذکور باطل است و استدلال دادگاه محترم بدوی در رد دعوی فاقد مبنا و محمل   ۀتجارت معامل

رجع  اصداری مرأی    رسد کهبه نظر می  1صادر نموده است.رأی    نامهقانونی است، به بطلان مبایعه
عدم امنیت قراردادی    ههای مربوط بایراد باشد و در این خصوص جهت کاهش هزینهقابلتجدیدنظر  

از    557  ۀ مادۀ  باید دامن قانون تجارت را محدود تفسیر نماییم. در واقع ممنوعیت تاجر ورشکسته 
آن   ۀدخالت در امور مالی امری استثنایی و منحصر به موارد مذکور در قانون تجارت است و فلسف

معاملات معموله از سوی    ۀیان است و چنانچه مقنن، نظر به بطلان کلیجلوگیری از ورود ضرر به دُ 
ته پس از توقف داشته دیگر نیازی به ذکر مصادیق معاملات و اعمال حقوقی باطل در تاجر ورشکس

نماید که  ها ایجاب میقانون تجارت نداشته است. علاوه بر این طبیعت حقوق شرکت  423  ۀماد
سازی معاملات و توافقات تجاری اشخاص  ی تعبیر و تفسیر گردد که باعث رواننحوبهمقررات آن  

های  (. مضاف بر مطالب بالا، برخلاف برخی نظام 69:  1395طوسی،  )  ر تلقی گردندگردیده و معتب 
حقوقی، در مقررات ورشکستگی ایران محدودیت زمانی برای تسری تاریخ توقف به گذشته وجود  

ها قبل از توقف برگردد که این اصل با وضع ثبات و استحکام  تواند به سالندارد و تاریخ توقف می 
 557  ۀرسد که شمول مادبنظر می   رواینازباشد.  عمومی اقتصادی در تعارض می  معاملات و نظم

بایست صرفا  ناظر به بطلان و بلااثر دانستن معاملاتی دانست که اشخاصی غیر قانون تجارت را می
  تأکید   قانون تجارت که  557  ۀاین تفسیر با ظاهر ماد  2اند.از تاجر نسبت به اموال تاجر انجام داده 

ی دارد، چه خوانهم«  معاملات حتی نسبت به خود تاجر نیز محکوم به بطلان است  گونهاین نموده »
در صورتی که قرارداد از جانب خود تاجر منعقد شده باشد پرواضح است که معامله نسبت به وی  

قراردادها مانند حالتی است    گونه ن اینیز باطل است و دلیلی بر بیان آن وجود نداشته است. در واقع  
فقدان شرایط   دلیلبهنماید ولی اصل قرارداد  که شخصی نسبت به اموال دیگری قراردادی منعقد می

 
 دادگاه تجدیدنظر استان تهران.  49 ۀشعب 9109970225000874 ۀ شمار ۀ. دادنام 1
قانون تجارت صراحتا  بیان   553  ۀقانون تجارت موید استدلال فوق است. مثلا  ماد  557  ۀ. برخی مواد مقدم بر ماد2

 دارد اگر اقوام شخص ورشکسته بدون شرکت مشارالیه اعمالی حقوقی را نسبت به اموال تاجر منعقد نمایند. می
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تواند قرارداد را تنفیذ نماید. لذا،  اساسی صحت معاملات باطل بوده و در نتیجه حتی اصیل نیز نمی 
تاجر هم محکوم به بطلان دانسته برای دفع این توهم   معاملات را نسبت به گونه این گذارقانوناینکه 

 1خود تاجر گردند.  ۀ معاملات، فضولی تلقی شده و منوط به اجاز گونه ایناست که 
 اجراهای جایگزین بطلان معامله ضمانت. 2-۱-3

وجود آید ه حتی زمانی که مشخص گردیده است یک معامله باطل است ممکن است شرایطی ب
بطلان قرارداد را غیرممکن یا نامطلوب نماید. مثلا  تحت شرایطی ممکن است ارزش دارایی  که اعلام  

داده است. گاهی اعلام    قابلدریافتی شرکت تجارتی ورشکسته کمتر از مبلغی باشد که وی به طرف م 
 جایبه توان  بطلان قرارداد ممکن است سبب مشکلات مالی بیشتری برای بدهکار گردد. لذا، می 

ترین ترین و شاید مطلوب کار گرفت. رایجهاجراهای دیگری در این خصوص بن قرارداد ضمانتبطلا
البته همواره    2تحصیل کرده است.   قابلای است که طرف مشیوه در این خصوص اخذ ارزش اضافه

ضمانتنمی چنین  را  توان  تضمینی  یک  قرارداد  طرف  است  ممکن  مثلا   گرفت.  کار  به  را  اجرایی 
اضافه دریافت   ارزش  هیچ  صورت  این  در  که  یک    قابلای  کرده  شرایط  این  در  نیست.  بازگشت 
ی محتمل آن است که تعهد شرکت مبنی بر تضمین باطل تلقی گردد. در نظام حقوقی  اجرا ضمانت

برای اعمال حقوقی قبل از صدور حکم ورشکستگی وجود دارد. نخست   اجرا ضمانتایران دو دسته 
مادقابلیت فسخ و دوم بط  از    424  ۀلان. مطابق  قانون تجارت قابلیت فسخ ناظر به معاملات قبل 

التفاوت پرداخت گردد دیگر موجبی تاریخ توقف بوده و در صورتی که قبل از صدور حکم فسخ مابه
از تاریخ وقوع معامله در محکمه  دعوی فسخ ظرف دو    باشد. ضمنا  رسیدگی نمی  ۀبرای ادام سال 

با این   ۀ ی اصلی در دوراجرا ضمانتن  شود. لیک پذیرفته می  توقف بطلان است. برخی نویسندگان 
قانون تجارت( مطابق با اصول و مبانی    423  ۀمانند ماد)  توان در معاملات ذاتا  ضرریاستدلال که می

قانون تجارت   423 ۀحقوق مدنی حکم به عدم نفوذ کرد صدور حکم به بطلان موارد مندرج در ماد
(. چنین تعبیری از حیث کاهش موارد بطلان مفید 73:  1376عیسی تفرشی،  )  انددانستهانتقاد  قابلرا  

 
قانون تجارت معیارهای دیگری نیز ارائه شده است. معیار »سوء نیت تاجر در جهت اضرار به  557 ۀ. در رابطه با ماد1

( ارائه شده است از این حیث قابل  85:  1392طلبکاران« که از جانب برخی نویسندگان حقوق تجارت )اسکینی،  
 ۀ گردد. ارائدادرسی می  ۀار بوده و خود سبب افزایش هزیننیت امری دشوانتقاد است که اثبات شرایط ورود ضرر و سوء 

قانون تجارت   557  ۀماد  ۀ( از این حیث که دامن33:  1394معیار »معاملات تاجر ورشکسته به تقلب« )بنائی اسکویی،  
 خوانی ندارد.فوق هم  ۀنماید موافق با ثبات قراردادها است لیکن با ظاهر مادرا بسیار محدود می

قانون تجارت که با پرداخت تفاوت    424  ۀگردد. نک: مادکرد در برخی مواد قانون تجارت ملاحظه میاین روی  .2
 باشد. قیمت از سوی طرف قرارداد با شرکت ورشکسته، دیگر معامله قابل فسخ نمی
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در برخی موارد عدم نفوذ و توانایی مدیرتصفیه در طرح یا عدم طرح دعوای اعلام    علاوهبهاست.  
فعالیت   ۀمثال پرداخت دستمزد کارکنان که برای ادام  عنوانبهبطلان از حیث اقتصادی مفیدتر است.  

:  1399کاویانی،  )  گردد باطل است  423  ۀماد  3ت ضروری است در صورتی که مشمول بند  شرک
(. در حالی که اگر غیرنافذ باشد در اختیار مدیر تصفیه است و طبیعی است که چنین دعوایی را 75

قانون تجارت را محدود به منافع طلبکاران    423  ۀلیکن نظر فوق از این حیث که ماد  نماید.طرح نمی
حمایتی   ۀفوق علاوه بر حقوق بستانکاران یک جنب  ۀ انتقاد است. چه دانستیم وضع مقررقابلسته  دان

آن می  از  مانع  و  دارد  نیز  را  در شرف ورشکستگی  تجارتی  برخی  از خود شخص شرکت  گردد که 
نظر  ه  . ب(keay, 2018: 91)  با مشکلات مالی سوءاستفاده نمایند  هایفعالان بازار از وضعیت شرکت

که در ظاهر  )   استها  آن   حمایت از طلبکاران و جلوگیری از تبعیض بین  گذارقانونرسد اگر هدف  می 
 ۀ تواند نتیجبطلان می  جایبهی عدم قابلیت استناد  اجرا ضمانترسد( وضع  نظر میه  ب  گونهایننیز  

اعتباری عقد مطلق است  را به شکل بهتری فراهم آورد زیرا برخلاف بطلان که بی  رگذاقانونمورد نظر  
استناد در برابر دیگران در حکم باطل  غیرقابلو هیچ اثری در جهان حقوق و دو طرف آن ندارد، عقد 

نافذ که   پیمانی است  به دو طرف عقد  اینکه    بایدولی نسبت  بر  لذا، علاوه  قرار گیرد.  احترام  مورد 
صورت  ام در  است،  بیشتر  حالت  این  در  قراردادی  حقوق    بارزیان نیت  به  نسبت  قرارداد  بودن 

لازم به   1قراردادها را به چالش بکشاند.  گونهاین بستانکاران، مدیر تصفیه همواره توانایی آن را دارد که 
پذیرش و درج   قانون،  اجراضمانتتوضیح است که حتی در صورت  در  استناد  قابلیت  در  ی عدم 

مبهم و امکان صدور حکم به بطلان دعوی مدیر  ها  آن   رسیدگی به  ۀ رابطه با برخی دعاوی که نتیج
دادرسی بر شرکت و طلبکاران، از ۀ  طرح دعوا و تحمیل هزین  جایبهرود بهتر است که وی  تصفیه می 

  گونهینااختیارات مشروطی که قانون به مدیر تصفیه داده استفاده نموده و سعی در صلح و سازش  
 قانون تجارت(.  459و  458مواد ) دعاوی علیه اشخاص ثالث را داشته باشد

 دادرسی  ۀ. بطلان اعمال حقوقی قبل از صدور حکم ورشکستگی و هزین2-2
قرارداد باطل در دیدگاه حقوق در حکم هیچ است و برای برهم زدن و فروریختن ارکان فاسد آن  

اصل صحت(  )  حال چون قرارداد باطل نیز ظاهری آراسته دارد حکم دادگاه ضرورت ندارد. با این  
(. بنابراین  357:  1396کاتوزیان،  )  حکم دادگاه برای شکستن این ظهور و کشف واقع لازم است 

 
ماد  .1 این موضوع توجه گردیده و ضمانت اجرای معاملات    ۀلایح  957  ۀدر  به  به درستی  قانون تجارت  پیشنهادی 

 1347اصلاحی    ۀباشد. در لایحها باطل و بلااثر )غیر قابل استناد( میضرری نسبت به بستانکاران، صرفا  در مقابل آن 
 .130و  118مواد  :گردد: نکظه میکار گرفتن ضمانت اجرای عدم قابلیت استناد ملاحه هایی در خصوص بنیز نمونه
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های دادرسی مربوط به اثبات آن های دعاوی اعلام بطلان معاملات، هزینههزینه  ترینمهمیکی از  
زمانی   ۀهای متنوعی در دسترس است. نخست محدودشیوه های دادرسی  است. برای کاهش هزینه

اثبات  امکان اعلام بطلان معاملات شرکت تجارتی، دوم استفاده از فرض  های حقوقی و سرانجام 
 گردند. الزامات ذهنی. در ذیل هریک از موارد فوق تجزیه و تحلیل می

 زمانی امکان بطلان معاملات شرکت تجارتی  ۀمحدود  .2-2-۱
های حقوقی  برخی نظام   .تحقیق است  ۀزمانی توقف شرکت تجارتی مستلزم هزینۀ  ودتعیین محد

اند مگر آنکه  تاریخ توقف در نظر گرفته  عنوانبهبرای کاهش هزینه در این خصوص زمانی فرضی را  
های تحقیقاتی مربوط به تاریخ توقف از مدیر تصفیه به بستانکار  خلاف آن ثابت شود. بنابراین، هزینه

مانند ایران( هیچ  )  های حقوقی دیگردر برخی نظام   1گردد. تر منتقل میتاریخ توقف طولانی   مدعی
توان برخی معاملات  ای در این خصوص وجود ندارد و همواره می زمانی از پیش تعیین شدهۀ  محدود

مزایایی که ممکن است داشته    رغمبهقبل از صدور حکم ورشکستگی را به چالش کشید. این شیوه  
 2اخلاقی   ۀآورد و حتی ممکن است منجر به مخاطرشدت به امنیت قراردادی لطمه وارد میه اشد، بب

نماید با این تحلیل که اگر معامله  گردد. زیرا، بدهکاران را تشویق به انجام معاملات با ریسک بالا می
ای ، چنین معاملهصورت   توانند از مزایای آن استفاده کنند، در غیر ایننحو مطلوب پیش رفت می ه  ب

همواره قابلیت بطلان را دارد. در قانون تجارت ما حد و حدودی برای قاضی در تعیین تاریخ توقف  
ها قبل از صدور در نظر گرفته نشده است لذا وی اختیار دارد تاریخ توقف را به صلاحدید خود تا سال

رسد بهترین شیوه در این خصوص  نظر می ه  ب  3حکم قرار دهد و به دفعات تاریخ توقف را تعدیل نماید. 
از شیوه  ترکیبی  استانتخاب  فوق  توقف  ،های  ایام  که  این صورت  فرضی یک مدت صورت  به  به 

سال( مدیر تصفیه موظف گردد که   2حداکثر تا ) مثلا  شش ماه( باشد و بیشتر از این مدت) کوتاهی
های دادرسی را کاهش  وه بر اینکه هزینهاثبات نماید توقف در این مدت رخ داده است. این شیوه علا 

گردد. النهایه با عنایت به این امر که در  دهد مانع از تضعیف توجیه اقتصادی سازوکار بطلان میمی 
محدودیت چنین  حاضر  دادگاهحال  ندارد  وجود  زمانی  میهای  از  ها  جلوگیری  جهت  توانند 

موظف نمایند که آخرین توقیفی را که   سودجویی اشخاص از بطلان برخی معاملات، کارشناسان را
 

. این شیوه در نظام حقوقی انگلستان برای معاملات با ارزش کمتر از مظنه بازاری با اشخاص وابسته در نظر گرفته  1
 شده است. 

مطابق این اصل، یک نهاد حقوقی )مانند یک قانون یا یک قرارداد( نباید چنان امتیازی برای یک فرد مهیا کند که    .2
 .نتیجه، خطر ورود زیان به خود یا دیگران را افزایش دهد ال بی احتیاطی یا بی مبالاتی و دراحتم

 .قانون تجارت 538 ۀبنگرید: ماد .3
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 ترین توقف را رسد ملاک تعیین تاریخ توقف قرار دهند و نه قدیمیعلاج به نظر میغیرقابلماندگار و  
اختلاف حساب باشد یا فقط    دلیلبهیک دین ممکن است    ۀتأدیزیرا عدم    1(. 8:  1399کاویانی،  )

و کاملا   ناتوانی خفیف  بر یک  داشت  دلالت  برای  گذرا  آنکه صدور حکم ورشکستگی  باشد حال  ه 
 2افتد مناسب نیست.گذرا که بسیار هم اتفاق میهای  ناتوانی 

 های حقوقی. استفاده از فرض2-2-2
نظام  از  حقوقی  بسیاری  مجموعه  ویژه بههای  نوشته  حقوق  ارائه  کشورهای  را  معاملات  از  ای 

ع این معاملات بدون استثنا مضر و باطل بوده و در دهند که قابلیت بطلان را دارند. در برخی مواقمی 
دیگر فرض می بنابراین  مواردی  ثابت شود.  آن  خلاف  آنکه  مگر  بوده  معاملات مضر  این  شود که 

 دهد شناسایی و به چالش کشیدنای معاملات باطل و بلااثر را ارائه میمجموعه  گذارقانونزمانی که  
های مربوط با تحقیق را دارد. در قانون کمتری از حیث هزینه  ۀنتر و هزی برای مدیرتصفیه آسانها  آن 

بینی گردیده که باطل  ای پیش مجموعه اعمال حقوقی  423ۀ  نیز مطابق ماد  1311تجارت مصوب سال  
نیز   آن  خلاف  و  نیستقابل بوده  ثبات  86:  1392اسکینی،  )  اثبات  راستای  در  قبلی  مبحث  در   .)

ی عدم قابلیت استناد مفیدتر از بطلان است. حال  اجرا ضمانتع  قراردادها استدلال گردید که وض
اعمال حقوقی از این حیث که ممکن است    گونهایناستناد بودن  غیرقابلممکن است ایراد شود که  

بایست قبل انتقاد است، زیرا در این صورت مدیر تصفیه میقابل  دادرسی گردد  ۀسبب افزایش هزین
بر فرض آنکه نیازی به اثبات سوءنیت  )  ورود ضرر به بستانکاران را   از طرح دعوا شرایط و چگونگی

حل است.  قابلنیز نباشد( اثبات نماید امری که در برخی موارد دشوار است. لیکن این موضوع نیز  
مفروض ضرری دانسته و مدیر تصفیه نیازی به  صورت  به  تواند برخی معاملات را می  گذارقانونزیرا،  

  ۀی در دادگاه نداشته باشد. در این حالت ضمن توجه به استحکام معاملات، هزیناثبات چنین موضوع
آیا معامله ضرری می رسد.  باشد یا خیر به حداقل خود میتحقیق و دادرسی در این خصوص که 

 
دار یک شرکت  حقوقی، سهام   ۀ. این نظر در آرای برخی محاکم نیز منعکس گردیده است. به عنوان مثال در یک پروند1

ود سالانه متعلق به وی تقاضای صدور حکم ورشکستگی شرکت را نموده است به استناد ناتوانی شرکت در پرداخت س
دلیل آنکه ملاک وقفه در امور تجاری را عجز واقعی از ه که دادگاه قرار ارجاع امر به کارشناس را صادر نموده و سپس ب

دعوا ندانسته و حکم   پرداخت دیون دانسته لذا عدم تادیه یک دین را کافی برای صدور حکم ورشکستگی شرکت خوانده
است نموده  صادر  خواهان  دعوای  بطلان  شمارأ )ر  به  ر15/02/1392مورخ    9209970221000163  ۀ ی  ی  أ (. 

 تجدیدنظر تایید گردیده است.  ۀدر مرحل اصداری فوق عینا  
نظر مخالف مبنی بر اینکه عدم پرداخت یک دین مسلم، برای صدور حکم ورشکستگی کافی است،  ۀ. برای ملاحظ2

 . 89: 1367نک: صقری، 



 ۱۴۰۱ بهار  / یکصد و هفدهممارۀ / ش هشتاد و ششم دورۀ /                             

 

2۵۰ 

  یاجرا ضمانتخود از تحمیل    نیتحسنتواند با اثبات  می  قابلپرسش دیگر آن است که آیا طرف م 
بطلان بر قرارداد منعقده با تاجر ورشکسته رهایی یابد یا خیر؟ برخی نویسندگان در راستای اصل  

مانصاف اظهار نموده باید شخص طرف  برای بطلان معاملات  تاجر    قابلاند که  از وضعیت  گاه  آ
اید  ی بطلان نباجرا ضمانتنیت طرف قرارداد با تاجر ورشکسته  عبارت دیگر با اثبات حسنه باشد، ب

گردد تحمیل  وی  می 198:  1375  عرفانی، )  بر  نظر  به  لیکن  قانون  (.  در  قیدی  چنین  وضع  رسد 
های اقتصادی متعددی گردد. نخست؛ سبب افزایش حجم دعاوی بطلان در تواند منجر به هزینهمی 

می به  دادگستری  رسیدگی  که  آنجایی  از  و  زمان  گونهاینگردد  خود سبب  دعاوی  امر  این  است  بر 
بر بستانکاران می امور ورشکستگی و تحمیل هزینه   ۀنی شدن تصفیطولا آن  شود. دوم؛ وضع  های 

احتیاطی و بدون توجه به گردد. زیرا، طرف قرارداد با بیاخلاقی نیز می  ۀای سبب مخاطرچنین مقرره 
وضعیت شرکت تجارتی وارد معامله با شرکت گردیده به امید آنکه بر فرض متوقف بودن شرکت وی  

اجرای بطلان بر  نیت خود را اثبات نموده و از تحمیل ضمانتهمواره این فرصت را دارد که حسن
یک مفهوم »اخلاقی«  عنوانبهنیت« اشخاص ثالث توان از »حسنقرارداد بگریزد. علاوه بر این نمی

لاع کافی یاد کرد و استدلال نمود که اخلاقی نخواهد بود با فردی که نسبت به عالم واقع علم و اط 
نماید  باشد، زیرا، همان اخلاق ایجاب مینداشته همانند فردی برخورد کرد که نسبت بدان عالم می

نیت بر حقوق شرکت و سایر بستانکاران ترجیح داده نشده و منافع که حقوق اشخاص ثالث با حسن
نایت به این امر که  موارد فوق و با ع  ۀ(. نظر به کلی188:  1393  طوسی، )  آنان نیز در نظر گرفته شود

از  ۀ  فلسف حمایت  ورشکستگی  حکم  صدور  از  قبل  معاملات  بطلان  سازوکارهای  وضع  اصلی 
های متعددی بر  نیت طرف قرارداد با شرکت هزینهبستانکاران است و در فرض امکان اثبات حسن

می تحمیل  ببستانکاران  میه  گردد  حسننظر  اثبات  امکان  که  ترسد  از  جلوگیری  برای  حمیل  نیت 
فوق بوده و ضرورتی   ۀ ی بطلان بر قرارداد منعقده با تاجر ورشکسته مغایر با وضع مقرراجرا ضمانت

 1به درج آن در قانون نیست.

 
تواند  گذار میلازم به ذکر است در صورتی که موضوع قرارداد به شخص ثالث با حسن نیتی منتقل گردیده باشد قانون   .1

عاملات به حسن نیت اشخاص ثالث در این مورد اعتبار نهاده و  الیه و رعایت اصل استحکام م برای رعایت حال منتقل 
  قرارداد آنها مشمول ضمانت اجرای بطلان نگردد. البته تفسیر فوق با صدور رأی وحدت رویه اخیر دیوان عالی کشور

  ( مبنی بر اینکه »با توجه شرط منعقده بین طرفین... معامله فسخ و ملک مسترد 04/03/1400مورخ    810  ۀ )شمار
دوم باطل و ملک باید به فروشنده   ۀشود ولو اینکه ملک توسط خریدار اول به اشخاص دیگری فروخته شود، معاملمی

دارد در صورت فسخ معامله قانون تجارت که بیان می  425  ۀبرگردد« به دشواری قابل پذیرش است. لیکن با توجه به ماد
 
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 اثبات الزامات ذهنی . 2-2-3
بر مبنای حسن با شرکت تجارتی  نیت میسوء  /  اقدام  قرارداد  برای طرف  را  آثار متفاوتی  تواند 

در   باشد.  از نظام ورشکسته داشته  از وضعیت شرکت  های حقوقی کسی سوءبسیاری  نیت دارد که 
داند که شرکت  داند چرا معامله با ارزش کمتر از مبلغ واقعی خود است و میباخبر است، یعنی می

طرف قرارداد    دچار مشکل مالی گردیده است. همچنین برای بطلان معاملات اشخاص ثالث غیر
بنابراین مفهوم    دست آمده است یا خیر.ه که این مال از شرایط فوق باند  دانستهنیز مهم است که می

بر  نیت به معنای آگاهی و قصد در اقدام به روشی خاص است. با این حال اثبات این امر هزینهسوء
اند. این مفروضات بیشتر  نیت تلقی کردههای حقوقی برخی مفروضات را سوءاست. لذا، برخی نظام 

با افراد ب  در رابطه  اما همواره برای طرف مکار گرفته میه  وابسته که اطلاع بیشتری دارند    قابلشود 
های حقوقی برای ابطال قرارداد، اثبات یک الزام ذهنی  امکان اثبات خلاف آن وجود دارد. برخی نظام 

نگیزه و  »ا  بایداند. مثلا  در نظام حقوقی انگلستان برای ابطال قرارداد مبتنی بر ترجیح  را شرط دانسته
هایی غالبا   چنین دادرسی   ۀممکن و نتیجامری که اثباتش در عمل غیر  1قصد« بدهکار نیز اثبات گردد. 

. در نظام حقوقی ایران در برخی موارد سوءنیت مفروض واقع (keay, 2018: 97)  نامشخص است
تفسیری( و در برخی  قانون تجارت بنا به    557و    423مندرج در مواد    اعمال حقوقی)  گردیده است

گردد اثبات  باید  دیگر  نگاه    424  دۀما)  موارد  در  اگرچه  اثبات سوءنیت  تجارت(. ضرورت  قانون 
دادرسی بوده و    ۀگردد لیکن در واقع سبب کاهش هزینهای دادرسی می نخست سبب افزایش هزینه

بی به  اقاممنجر  لغو  و  تصفیه می   ۀانگیزگی  مدیر  از جانب  مدعوا  در  مگر  نیت واردی که سوءگردد 
. در واقع، اثبات معیارهای ذهنی سخت  (Gurrea-Martínez, 2018: 33) اثبات باشدقابلواضح و 

  ۀبر و نتیجکه رسیدگی به این دعاوی زمانآنجا    های تجارتی به مراتب دشوارتر است و ازو در شرکت
ایلی به طرح آن ندارند. به ، معمولا  مدیران تصفیه تم(deweijs, 2011: 222) آن نیز نامشخص است

اثبات سوءنیت را لازم دانسته هدفش آن بوده که امکان طرح این دعاوی    گذارقانونعبارت دیگر هرگاه  
بر حفظ   این طریق علاوه  از  و  باشد  و واضح  موارد مشخص  به  و صرفا  محدود  به حداقل رسیده 

 ر بستانکاران گردد. دادرسی ب ۀاستحکام معاملات مانع از طرح دعاوی و تحمیل هزین

 
)یعنی به شخصی ثالثی منتقل گردیده باشد( نامبرده باید تفاوت   اگر مال موضوع قرارداد در تصرف طرف قرارداد نباشد

ای را وضع نموده گذار در اینجا با هدف حمایت از شخص ثالث چنین مقرره رسد که قانون قیمت را بدهد، بنظر می
به   توان این مقرره را در خصوص بطلان معاملات قبل از صدور حکم ورشکستگی و انتقال موضوع قرارداداست و می 

 نیت نیز تسری داد. شخص ثالث با حسن
1. Insolvency Act 1986, s 239(4). 
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 نتیجه 
هایش  اقتصادی است که فواید آن بیش از هزینه  کارآییحقوقی زمانی دارای    ۀ یک نهاد و یا مقرر

های تجارتی باشد. این مقاله با نگرش فوق به معاملات مقدم بر صدور حکم ورشکستگی شرکت
 به شرح ذیل است: دست آمده از مجموعه مطالب مطرح شده ه نتایج ب ترینمهمپرداخته و 

ماد.  1 تجارتی   557و    423  ۀمطابق  شرکت  توقف  تاریخ  از  معاملات  برخی  تجارت  قانون 
زمانی مشخصی برای تاریخ   ۀهای فوق محدودیک از مقرره   است. در هیچ  ورشکسته باطل و بلااثر

و شدت استحکام معاملاتی را کاهش داده  ه  نخست ب  ۀتوقف تعیین نشده است. این موضوع در وهل
گردد.  تعیین تاریخ توقف بر مدیر تصفیه می درخصوص    تحقیق  ۀثانی سبب تحمیل هزین  ۀدر وهل

نماید  اخلاقی را نیز در پی داشته و بدهکاران را تشویق به معاملات با ریسک بالا می  ۀمخاطر  علاوهبه
اینکه همواره   تمعاملات ممکن است مشمول ضمانت  گونهاینچه  با  به  اجرای بطلان گردند.  وجه 

مراتب فوق و با عنایت به این امر که عدم تعیین مدت برای تاریخ سبب صدور آرای مختلفی در این  
ای که در برخی آرا معیار تاریخ توقف زمان طرح دادخواست و در برخی دیگر  گونهبهرابطه گردیده  

ه در قانون جدید  شود کورشکستگی تعیین گردیده پیشنهاد میرأی    ها قبل از اعلاناین تاریخ سال
سال(    2حداکثر تا  )  ماه( تعیین و بیشتر از این مدت  6)  فرضیصورت  به   تجارت یک تاریخ توقف 

تحقیق، مانع از تضعیف    ۀمدیر تصفیه باشد. این شیوه علاوه بر کاهش هزین  ۀاثبات آن بر عهد  ۀوظیف
 ۀ بته تا زمان وضع مقررگردد. التوجیه اقتصادی مقررات بطلان اعمال حقوقی قبل از ورشکستگی می 

پیشنهاد می  نقیصفوق  توقیفی که   ۀگردد که محاکم حقوقی جهت رفع  را آخرین  توقف  فوق معیار 
 ترین توقف را.علاج است قرار دهند و نه قدیمیغیرقابلماندگار و 

اند قانون تجارت استدلال نموده  557  ۀنظران حقوق تجارت با استناد به مادبرخی صاحب.  2
ی معاملات تاجر ورشکسته بعد از تاریخ توقف در صورت اثبات سوءنیت و ضرری بودن که تمام

برای بستانکاران قابلیت ابطال را دارد. این نظر در آرای برخی محاکم نیز منعکس گردیده است. چنین 
در نظام حقوقی ایران که محدودیت تسری تاریخ   خصوص بهـ    قانون تجارت   557  ۀبرداشتی از ماد

ب مطابقتوقف  و  ندارد  وجود  گذشته  وحدت  ه  مورخ   810  ۀ شمار  ۀرویرأی  کشور  عالی    دیوان 
یا بطلان( قرارداد ولو اینکه موضوع قرارداد به اشخاص ثالث  ) ( که در صورت فسخ04/03/1400)

با وضع ثبات معاملات و نظم عمومی اقتصادی  ـ    منتقل شده باشد باید مسترد گردد   نیتحسنبا  
قانون تجارت و با توجه به ظاهر ماده که    557  ۀبا توجه به موقعیت مکانی ماد  رواینازمغایر است.  

را محدود به معاملات    بایست آنمعاملات را نسبت به خود تاجر نیز محکوم به بطلان دانسته می
 .اشخاص غیرتاجر نسبت به اموال تاجر دانست
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دغدغضمانت.  2 که  شد  اثبات  است.  بطلان  توقف  تاریخ  از  بعد  معاملات  اصلی    ۀاجرای 
در وضع مقررات بطلان معاملات قبل از صدور حکم ورشکستگی حمایت از بستانکاران    گذارقانون

لذا به  ـ    وی   وکارکسبنه حمایت از تاجر ورشکسته و امکان بازسازی    ـ  یک کل واحد است  عنوانبه
می وضع  نظر  که  ماجرا ضمانترسد  در  معاملات  استناد  قابلیت  عدم  این   قابلی  در  بستانکاران 

موارد  خصوص می برخی  در  و  گردیده  موارد بطلان  باشد. چه، سبب کاهش  مفیدتر  نظیر  ـ  تواند 
از    ـ  پرداخت دیون کارکنان که برای فعالیت اقتصادی و احیانا  بازسازی مجدد شرکت ضروری است

 تواند مؤثر باشد.میحیث اقتصادی 

نیت یا  در وضع مقررات ناظر به بطلان معاملات قبل از صدور حکم ورشکستگی عنصر حسن
به استحکام معاملات توجه  گذارقانونی را ایفا نماید. لذا، هرجایی که مؤثرتواند نقش سوءنیت می

  سوءنیت را وضع نمایدتواند جهت جلوگیری از بطلان قرارداد ضرورت اثبات  بیشتری داشته باشد می
مانند معاملات با اشخاص غیروابسته یا معاملات قبل از تاریخ توقف(. البته باید توجه داشت که )

اجرای  نیت از جانب طرف دیگر قرارداد در راستای جلوگیری از تحمیل ضمانتامکان اثبات حسن
اخلاقی و تحمیل   ۀاطردلایل متعددی نظیر افزایش حجم دعاوی دادگستری، مخه  بطلان بر وی، ب

 .  هزینه بر بستانکاران شرکت از لحاظ اقتصادی فاقد توجیه بوده و نباید مورد استفاده قرار گیرد
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 مدرنهای پست گذاری قضایی نقاشی هرمنوتیک و ارزش 
 در حقوق مالکیت فکری 

سعید محجوب ، رفیعی علوی سیداحسان
 

 چکیده 

چالش  جدیدترین  از  ارزشهای  یکی  هنری،  و  ادبی  مالکیت  حقوق  در  روی فراگیر  بر  گذاری 
واحد،    باشد.می   مدرنپستهای  نقاشی سبکی  نداشتن  خاص،  قواعد  فقدان  علت  به  آثار  این 
های  متمایزی نسبت به نقاشی  بودن و در نتیجه فردی شدن ماهیت کاملا    شکنآمیز و شالودهتناقض

گذاری بر روی این آثار  معیار مشخصی برای ارزش  که تا امروزای  گونهبه  ؛اندسنتی و مدرن پیدا کرده
از است.  نشده  آورد   آنجا  ذکر  است  ممکن  آثار  این  مورد  ۀ  که  یا  و  بشوند  واقع  تجاری  شرکت 

گرهن قرار  بالقوه گذاری  گردند  واقع  مدنی  مسئولیت  ایجاد  موجب  مواردی  در  یا  و  تواند  می  یرند 
ارزش  بهها  آن   گذاریموضوع  توجه  با  مقاله  این  در  پیدا کند.  قضایی مضاعف  روش علم    اهمیت 

زیبایی ارائ   ، شناسی هرمنوتیک و  ارزش ۀ  به  برای چگونگی  مانع  بر روی معیارهایی جامع و  گذاری 
خادم تحقیقات قضایی    عنوانبهپرداخته شده است تا با روش علم هرمونتیک    رنمدپستهای  نقاشی

 تمرکز بر اصول یافته تفسیر هرمونتیکی  ۀرا در این دعاوی تضمین نماید. نتیجای  هدف عدالت رویه
نگارنده  تأکید  و  مدرنپستگرامر هنر  درخصوص   مفهوم  می  بر شخصیت ذهنی  این  تبدیل  تواند 

 . نماید تأمین گذاری اقتصادی را کمی ارزشهای  کیفی به روش 
  شناسی، مدرن، زیباییگذاری قضایی، حقوق مالکیت فکری، نقاشی پستارزش  واژگان کلیدی:

 هرمنوتیک

 
  استادیار گروه فقه مضاف، دانشگاه باقرالعلوم )ع(، قم، ایران                rafiealavy272@gmail.com 

 نویسندۀ مسئول(  ، دانشکدۀ علوم اداری و اقتصاد، دانشگاه اصفهان، اصفهان، ایراندکتری حقوق خصوصی( 
sd.mahjoob@gmail.com 
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 مقدمه
گسترده  ، امروزه  اهمیت  فکری  مالکیت  توسای  حقوق  در  و  است  یافته  تجاری  تعامالت   عۀدر 

. علم حقوق  (192:  1399  کوهستانی و ناصری، )  کندمی  ایفاای  اقتصادی کشورها نقش برجسته
علوم انسانی متکفل وضع قوانین و مقرراتی است که جامعه را  های  ترین رشتهیکی از مهم  عنوانبه
  ،در این میان  .حرکت مطلوب سوق داده و موجب نهادینه شدن عدالت و نظم در جامعه شود  سویبه

یک با تمرکز بر موضوعی خاص ضمن تعقیب اهداف مذکور موجب غنای بیش   گرایشات حقوقی هر
نیز گشته پیش خود  نوظهور حقوقی است که ورای از  از گرایشات  یکی  فکری  مالکیت  اند.حقوق 

مسلما   فکری  مالکیت  حقوق  در  دارد.  نظر  انسانی  خلاقیت  دستاوردهای  به  کلاسیک  هر    حقوق 
یک اثر هنری و معنوی   عنوانبهر تبدیل شود و مسیر معقول به محسوس را طی نماید که به اثای ایده

های  گذاری این آثار با توجه به ملاک و دارای شرایط لازم؛ مورد حمایت مقنن خواهد بود؛ اما ارزش 
گذاری شود؛ اما اینکه ارزش می  آثار حمایتۀ  زیباشناسانه متفاوت خواهد بود؛ به عبارت دیگر از هم

در تضمین کیفیت    وشناسانه دارد  چقدر باشد؟ که البته بستگی به امور زیباییها  آن  اقتصادی و قیمت
حمایت اثر بسزایی دارد. پس هرچه اثری زیباتر باشد و این زیبایی فهم شود ارزش و قیمت اثر بیشتر 

گردد،  می  پیشنهاددهنده منعقد  عنوانبهفرد دیگر    خواهد بود. در مواردی که قراردادی میان هنرمندی و
به علت وجود قرارداد، مشکلی در تعیین ارزش واقعی اثر وجود ندارد. همان گونه که در بازار هنر  

هنرمندان با  انحصاری  قراردادهایی  اغلب  »دلالان  که  است  به  می   رایج  اساس  این  بر  و  بندند 
استالا  )  اندازه و تعداد خاصی از آثار را تولید کنند.«  ، اعشود انومی  هنرمندان کمک یا دستور داده

ی مسائل جدید مطروح در  گوپاسخ( اما به هر صورت حقوق ما هنوز به روشنی  106  :1389  ، براس 
 (.126 :1399 الماسی،  و  کاویانی) این زمینه نیست

اموال مالکیت فکری  گذاری اما در موارد غیرقراردادی که امروزه نیز بسیار رایج است مانند رهن 
آورد که  مواردی  در  یا  واقعهای  شرکتۀ  و  بسیاریمی  تجاری  قضایی  اهمیت  قیمت  تعیین    شوند 

عینی و عمومی مشترک   به علت وجود معیارهای مشخص  سنتیهای  یابد. این امر در مورد هنرمی 
شورای ارزشیابی   ۀنامآیینمتمم    5  ۀماد  1ۀ  که در تبصر  ن گونهارسد؛ همنمی  چندان مشکل به نظر

  ، 12/7/1384 نویسندگان و شاعران کشور مصوب شورای عالی انقلاب فرهنگی مصوب  ، هنرمندان
از   گذاری مسلما  گذاری را جدول مربوط به هنرهای سنتی قرار داده است، اما این ارزش ملاک ارزش 

 است خروج موضوعی دارد و   مدرنپستهای گذاری بر روی نقاشیبحث مذکور که راجع به ارزش 
بگیرد؛  نمی قرار  استناد  مورد  و موضوعها  آن  ماهیت   چراکه تواند  متفاوت  بسیار  یکدیگر  شناسی  با 

گذاری  نمایاند. ارزشمی  شده دور و غیرممکن  بینیپیش متفاوت مسیر قضایی را از راهکار قانونی  
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فضای    چراکه رسد؛  می  به نظر مدرن به علت ماهیت آن بسیار مشکل  اقتصادی بر روی هنر پست
شناختی فرافردی است. در این فضا هر ملاکی به فرد حامل آن زیباییهای  مدرن فاقد ملاک پست

تواند مانعی در برابر ایجاد معیار و  نمی  (. اما این دشواری163:  1381  ،بازرگانی)  شودمی  محدود
علم    که  چرا قضایی در بلندمدت گردد    مدت و رسیدن به عدالتضابطه برای دستیابی به نظم در کوتاه

حقوق، متکفل ایجاد ضابطه برای جلوگیری از تشتت آرا و احکام صادره و در نتیجه تضمین عدالت  
مدرن و الزام به  پستهای  باشد و در نتیجه تزاحمی میان نبود معیار مشخص در نقاشیای میرویه

دهد.  می  حاضر را تشکیل  اصلی تحقیق  ۀ مسئل  شود که می   ایجاد معیار و ضابطه در علم حقوق پدیدار
مدرن و دانش شناسی هنر پستبه همین منظور در متن سعی بر آن بوده است تا با استفاده از زیبایی

طریق با  آن  ارتباط  و  انسانیۀ  هرمنوتیک  متون  صورت  به  فهم  به  آن  دانستن  منحصر  بدون  و  کلی 
  مسلما    هایی برداشته شود.رد، برای رفع این نقیصه گام دقیق در این مواای  نوشتاری و با دادن ضابطه

صحیح بر روی آثار وقتی    گذارینوشتار هرمنوتیک از آن رو مورد توجه قرار گرفت که ارزش  در این
گذاری مالی واقعی بر ممکن است که فهم از اثر ممکن گردد. به عبارت دیگر تا اثر فهم نشود ارزش 

روش تفسیر   عنوانبه تحقیق وجود رابطه معنادار بین هرمونوتیک    ۀروی آن نیز میسر نخواهد بود. فرضی 
 باشد.  می  مدرنپست هایگذاری اقتصادی آثار و نقاشیفهم برای ارزش ۀو مقدم

تجربهای  روش   تاکنون ارزش   ۀقضایی  از  یافتدقیقی  لذا  و  ندارد  چنینی  معیارهای  با    ۀگذاری 
خادم    عنوانبهشناسانه و تفسیری  تواند مسیر قضایی را برای استفاده از علوم جدید روش می   تحقیق

های  اکنون با ذات استدلالای حقوقی مدنظر قرار گیرد. هرچند که استفاده از علوم میان رشته ۀمسئل
علمی تحقیقات علوم  های  ناب حقوقی قدری فاصله دارد و ذهن حقوقی چندان راحت نیست تا یافته

 نماید. می معنی تلقیچنینی را بیهای دیگر را به راحتی بپذیرد و گاه تلاش 
است و اغلب    دانشی منسجم  ۀمستقیم خالی از سابقصورت  به  تحقیق در این رابطه نیز  ۀپیشین

مدرن متمرکز بوده و چندان تناسبی شناختی آثار پستکارهای علمی در این رابطه به خوانش جامعه
 با تحقیق حقوقی در این رابطه وجود ندارد.  

پی برای  نتیجساختار تحقیق حاضر  اول تحقیق    گونهاین  ۀجویی  فراز  در  یافته است که  سامان 
نقاشی پستموضوع از  ارائه  مشناسی کاملی  در حقوق مالکیت فکری  آن  الگوهای اساسی  درن و 

است   به  وشده  رویکردی هرمونوتیکی  دوم  فراز  مورد   ۀمثاب در  حقوقی  مفهوم  قضایی  تفسیر  روش 
ای  بررسی قرار گرفته شده است و در نهایت و در فراز سوم چگونگی این تفسیر قضایی تبینی بین رشته

 مدرن قرار گرفته است.  پستمیان روش فلسفی هرمونوتیک و الگوی 
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  قضایی  ۀحقوق مالکیت فکری آن در حوز های مدرن و الگو. هنر و نقاشی پست ۱
حقوقی این آثار در حقوق مالکیت معنوی  های  مدرن و الگوواره برای ترسیم دقیق از نقاشی پست

طور  بهمدرن آن و سپس نقاشی پستهای لفهؤمدرن و مابتدا لازم است تا ترسیم دقیقی از هنر پست
  خاص ارائه شود:

 مدرن و ماهیت آنشناسی پست. موضوع ۱-۱
از  نقاشی پست   مدرن پستوضعیت  ۀ  یسم، زاییدمدرن پست مدرن مانند سایر موارد مشتق شده 

 یسم مدرن پستناگزیر از شناخت مفهوم    مدرنپستهای  برای فهم معنای نقاشی  باشد. بنابراینمی 
هنوز مفهوم واحدی    باشد.اما در اصطلاح،می  در لغت به معنای بعد از مدرن  مدرنپستباشیم.  می 

خود    یسم که عنوان دوران پس از مدرن را بهمدرن پستبرخی معتقدند که »  از آن ارائه نشده است.
و اصول مدرنیسم را مورد پرسش و ها  گرفته رویکرد و تفکری است که اعتماد و اطمینان به آرمان

  یسممدرن پستدوران مدرن سر ناسازگاری گذاشت.  تأیید    مورد های  تردید جدی قرار داده و با اندیشه
انتقاد کردن پیشرو و مترقی مدرن،  آن)  از همان اصل  به  بر علیه می  که  را  آن  بالید( سود جست و 

از کاربردها و  ای  پذیری با دامنهانتقادی انعطافۀ  توان آن را مقولمی  خودش به کار بست. تفکری که
یسم  درن مپستمشخص است این است که  آنچه  اما    (19  :1384وارد،  )  بالقوه دانست.«های  درک 

اند:  از آن بریده باشد. به همین منظور گفته  پروراند بدون اینکه کاملا  می  غایتی ورای مدرنیسم در سر
مدرنیته مدرن پست در سرای  یسم  نهایی  رویای  دیگر  که  متافیزیک  فراسوی  اما  نمی  است  پروراند، 

  درن را حفظ کرده است فردباوری و دمکراسی م  ، همچنان روح آزمایشی و عقلی و انتقادی علم و هنر 
ماهیت    آنجا  از  .(76:  1381حقیقی،  ) در  نهایی  رویای  پیدا مدرن پستکه  خارجی  وجود    یسم 

وجهنمی نیز  آن  به  رسیدن  لذا  قرارۀ  کند،  آنان  شناختهنمی  همت  رسمیت  به  تکثر  بنابراین    گیرد. 
انفجار درونی   ها وشکستن مرز ۀ  دربارها  به تنوع روش   مدرنپستشود و در این شرایط »وضعیت  می 

ارجاع  اختلاف در شرایط احوال فرهنگی  و   :Jennings & Graham, 2006)  دهد«می   و اوضاع 

از نظرات فردی تشکیل  مدرن پست(. وضعیت  269 این وضعیت، می   از افراد یعنی  در  شود. یعنی 
باشد. به عبارت دیگر هیچ اصلی بدون انسانی  تواندنمی  هیچ حکم فرافردی و مستقل از وجود افراد

هستند که حضور دارند. ها  فقط آدم   مدرنپستکه آن اصل را حامل باشد پذیرفته نیست. در وضعیت  
اخلاقی و ارزشی ورای انسانی که آن را حامل باشد اذن ورود به    ای، مذهبی، ای، فلسفههیچ ایده

رود می   و چون مرجعیت بیرونی از میان  (162  :1381  ، بازرگانی) کند.نمی   را پیدا   مدرنپستفضای  
شمولی برای حقیقت وجود ندارد و دعوی فهم یسم هیچ معیار جهانمدرن پست »در نظر    ، در نتیجه

زمان نگاه  مند ومکانهمیشه  در  اهمیتمدرن پستمند است.  از  و  نسبی است  فعل    یست حقیقت 
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کلی برای ترسیم وضعیت  طور  به(  Jennings & Graham, 2006: 269-270)  شود«می  انسانی کاسته
را   مدرنپست اندرسون  تروت  والتر  دوران شده  می   این سخن  یا  از عصر  بیان کرد: »صحبت  توان 

،  توانکننده و در عین حال پر گیج  آمیز، آشفته، نابسامان، زا، تناقضآشوب   ، پرتلاطمای  است، دوره 
واژه یا   .برانداز و ویرانگر، البته امیدبخش و نویددهندهشکن، بنیانخلاق ولی نه سازنده بلکه شالوده

اندرسون،  )  .«« استمدرنپستشود،»می  به کار برده   ،برای این عصر یا دوران  اصطلاحی که غالبا  
از این وضعیت هایی است که عاریت  دارای ویژگی   مدرن پست( انسان فرانوگرا و نقاش  80  :1379
های  سبک  گذارد و به حد اعلی  می  پیشینهای  انحصار  جایبه»او در زندگانی خود التقاط را    است.

پیرو سبک مرسوم باشد یا پیشتاز، بورژوا    ، آنکه این شود یا آن  جایبهآمیزد.  می  گوناگون را با هم در
پیوندد. به آیینی پایبند می  را به همها  الهام ترین  ها، ضد و نقیضترین ذوقباشد یا قلندر، ناهماهنگ

(. هرچند مطالب گفته شده  107-108 :1987کروت، ) کند.«نمی نیست و هیچ وابستگی مقیدش
یسم توانسته است بخشی از ماهیت این وضعیت جدید را ترسیم کند اما همان  مدرن پستدر مورد  

خص و معینی که جامع و مانع باشد یسم تعریف اصطلاحی مشمدرن پستطور که مشهود است؛ از 
و از همین رو   توان ارائه دادنمی نیز تعریف مشخصی مدرنپستدر نتیجه برای نقاشی  وجود ندارد، 

ماهیت آن باشد. به همین ۀ  کنندتواند روشننمی  یت منطق ارسطویی به دنبال حد و رسم بودنتبعبهو  
 شود. یم جهت به ذکر اوصاف اساسی و الگوهای آن پرداخته

اجمال هنر  می   به  گفت  م  مدرنپست توان  چند  نقاشی ؤبا  در  که  دارد  بازشناسی  قابلیت  لفه 
 نیز این اشتراکات وجود دارد: مدرنپست
فرم .  1 به  بودن نسبت  فلسفهها  انتقادی  از ضابطه.  2،  هنریهای  و  فرا  های  فردگرایی و خروج 
 . اشیگرایی و چندهنری در نقترکیب ، گرایینقض.  3، فردی

باعث فوق  عینیتمی   ضوابط  تا  لازمشود  که  حقوقی  و   ۀگرایی  حقوقی  استدلال  یک  تشکیل 
مطلوب است به  ای  رسیدگی که رسیدن به یک عدالت رویه  ۀقضایی است قدری مشکل شده و نتیج

 شود.   تأمین قضایی عادلانه ۀسختی ممکن شود. در حقیقت به بیانی ساده مشخص نیست نتیج
 شناسی آن و زیبایی  مدرنپستنقاشی . ۱-2

شود و زیباشناسی تاکنون شناسی تلقی می قاب قلب مفهومی زیبایی   مدرنپست اثر هنری و نقاشی  
گذاری قبل از هر ت. لذا باید برای ترسیم دقیق از ارزش گذاری آن بوده اس قلب ارزیابی هنر در ارزش 

 مطالعه شود تا در تشخیص قضایی ملاک قرار گیرد.   مدرن پست شناسی نقاشی  چیز ماهیت زیبایی 
بار در سال   نام »چارلز جنکس«    1975این اصطلاح، نخستین  به  در بحث یک معمار جوان 

از آموز که شعار معماری  ای  لیسم، خسته شده بود. آموزه کارکردگرایی یا فونکسیوناۀ  مطرح شد که 
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عام برای بیان اشکال گوناگون هنری  طور  به  (. در اصطلاح هنری 610  :1379گامبریج،  )  مدرن بود
آخر سد قرارۀ  ربع  استفاده  مورد  اصالتا    گیرد.می  بیستم  واژه  نیم  این  تشریح    1970ۀ  دهۀ  در  برای 
که   از  های  فرم   جایبهبناهایی  استفاده  با  را  مبهم  و  متضاد  ساختارهای  مینیمالیستی  و  عقلانی 

های  و استفاده از رنگها  تاریخی، قرض گرفتن از دیگر فرهنگهای  گوشانه به شیوه ارجاعات بازی
یسم مدرن پست(  81  :1389  ریابیگی، یارزاده و د)  خیره کننده را مورد استفاده قرار داده به کار برده شد.

زمینه ای  عرصه روز  هر  قواعد،  شکستن  درهم  و  خلاقیت  با  که  هنر  در  و  های  است  جدید 
سرو کار دارد تا با محتوا و ها  ، بیشتر با نشانهمدرنپست»نقاشی    آورد.می   پدید  را   بینیپیشغیرقابل

 حقیقی، )  کند«می  استفاده  علائمتاریخی و  اساطیر، تصاویر    ، هرگونه که تمایل داشته باشد از نمادها
شخصی بود که  سان به مشخص بود. هنرمند شناسی کاملا  (. در هنر سنتی ملاک زیبایی76 :1381

کرد و در نتیجه معیار مشخص و می   تقلید از نظم پولادین در طبیعت و مافوق طبیعت را حکایت
حتی در    نمود.می   ی بر آن انطباق بود سادهمبنآنکه    شناسی و در نتیجه داوری ارزشیعینی زیبایی

روایت اینکه  با  نیز  مدرن  و مشخصی وجود های  دوران  معیار عینی  باز هم  اما  نفی شد؛  فراحسی 
توان گفت تا قبل  می  شد. به این ترتیب است کهمی  آن سنجیده  بر اساسداشت که ارزش کار هنرمند  

معیار مدرن پستاز   بود  های  یسم  یگانه  تصورزیبایی  است،  می  یا  یگانه  که  ای  قلههمچون  شد 
  جهتبه   مدرنپستۀ  سنجید اما در دورمی  العین هنرمندان قرار داشت و هرکس خود را با آننصب

است،  دوره  این  جوهر  و  ذات  که  تعدد  و  نتیجه   تکثر  در  و  گرفت  قرار  اصلی  معیار  هنرمند  منِ 
به وجود آمد. به همین دلایل    تعدد افراد انسانی  بر اساسمتعدد  های  شناسیو زیباییها  گذاری ارزش

زیبایی  که  زیبایی بود  و  شد  متعدد  نیز  که  ها  شناسیشناسی  شد  موجب  امر  همین  و  آمد  وجود  به 
کند بدون هیچ تقیدی آزاد و رها گردد. به همین دلیل گفته  می  هنرمندی که خود در این فضا تنفس

رهایی هنرمند از قید و بندهای علم    مدامدرنیست، پی»آزادی بی حد و حصر هنرمند    شده است که
اعتبار شد؛ هنرمند معتبر شد. بالاتر از آن، هنرمند ملاک  بی  شناسی عملا  زیبایی  ...  زیباشناسی بود

در    .(144:  1381  ، بازرگانی)  اعتبار شد بدون هیچ محدودیتیمدرن پستهنرمند  است    ،یسم  آزاد 
را  ها  آن  مفهوم   در متنی جدید،ها  آن  ذشته بهره بگیرد؛ بلکه با ترکیبگهای  از تصاویر و پدیده  تنهانه

اساسی تغییر دهد. آن ارزش و جایگاهی که در گذشته، هنرمند و اثر داشتند، در این دوره  طور بهنیز 
مورد توجه است. هنرمند    شناختیثیر آن بیش از زیبایی أگیرد و محتوا و تنمی   قرار  تأکید  دیگر مورد 
  ۀارجاعی و معیار داوری خاصی است و نه به پروژچهارچوب  نه متعلق به    ، مدرنپستدر دوران  

چشم کثرت  دارد.  تعلق  تجربهخاصی  پراکندگی  و  تجزیه  به  و کولاژمی  اندازها  صورت به  انجامد 
مختلف در  های  رهنگمتعلق به دوران و فهای  آید. سبکمی  ترین تکنیک هنری عصر ما دراصلی
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جانبۀ  یکافراطی و    تأکید  (26  :1386  ، خلج)  شوند.می  کنار هم قرار گرفته و با هم ترکیب و مونتاژ
نظام  نهادن  کنار  به  هنرمند  فکر  و  اندیشه  بر  هنر  نحوزیباییهای  این  در  رایج  و  مدرن  ۀ  شناسی 

زیباییصورت  رفتن  از دست  به  و  گشته  هنری  آثار  به  قاعدهساختار    ، بخشی  و  هنری ویژه  اثر   مند 
زمین12  : 1388زاده،  مهدی)  انجامدمی  هنرمندان  اشتراک  وجه  تنها  بنابراین  زندگی ۀ  (.  شخصی 
رسد تنها با استفاده می  هاست که این امر در فردیت و ذهنیت هنرمند و نقاش پنهان است و به نظرآن 

پرداخت. توضیح بیشتر این مورد  ها  آن  گذاری صحیح آثارتوان به ارزشمی  از این کلیدواژه است که 
 شود.می  در ادامه آورده

در مورد یک اثر نقاشی ممکن است نظرات گوناگونی از حیث    مدرنپستبا توجه به ماهیت آثار  
با هم هستند زیبایی ارائه شود که دارای اختلافات اساسی  اساسا    شناسی  زیبایی  و    شناختی تعرض 

  مثال ممکن است شخصی  عنوانبهگذاری اقتصادی نیز خواهد شد.  مذکور سبب تعارض در ارزش
آن را بسیار سخیف ارزیابی کرده و در نتیجه ارزش مادی آن   مدرنپستبا دیدن یک تابلوی نقاشی  

را بسیار کم ارزیابی کند؛ در حالی که کارشناس دیگر، با دیدن همان تابلو انگشت حیرت به دهان 
که    آنجا  گذاشته و ارزشی فوق تصور نقاش برای آن قائل شود. چنانچه گذشت؛ در موارد قراردادی از

دارد قراردادهای خصوصی نسبت به کسانی که آن را منعقد  می   قانون مدنی که مقرر  10ۀ  طبق ماد
اده بر پذیرش اصل حاکمیت ار  اند در صورتی که مخالف صریح قانون نباشد نافذ است و بنانموده 

به وجود امانمی   مشکلی  آثار در رهن  در مواردی که  آید؛  های  شرکتۀ  آورد   همچنینگذاری و  این 
  بسیار اهمیت ها  آن   گذاریارزش  ، گیرند و یا حتی در موارد ضمان قهری می  سهامی مورد استفاده قرار

زیباییمی  بنابراین  نقاشی  یابد.  خاص  در هممدرن پستشناسی  را  آن  بتوان  که  آن  های  زمینهۀ  یسم 
 شناسی آن بود. اما خاص به دنبال زیباییطور  بهآن  ۀ  بلکه باید در هر نحل  ؛تجویز نمود وجود ندارد 

که  نمی کرد  انکار  علیطور  بهتوان  و  زیباییغ رکلی  نوع  این  بودن  ذهنی  مم  ذیل  های  لفهؤشناسی 
 کند:می  نیرا تبی مدرنپستشناسی نقاشی زیبایی
غیرضابطهزیبایی.  1 تشتتشناسی  سنتمند  و  زیبایی.  2،  شکن گرا  انحلال  تعدد  و  شناسی 

 قالب برای هنر.   ۀفلسفی ارائه دهندهای ذهنی شدن زیبایی و خروج از سنت. 3، هنریهای فرم 
شناسی از یک نقاشی توان گفت که برای ترسیم دقیق یک گزارش زیباییمی  بر اساس اصول فوق

گرا  شناسی مرسوم و سنتتفسیر زیباییهای  روش   تردیدتشخیص قضایی؛ بی  تأمین  برای  مدرنپست
توان تحلیل از این سبک نخواهد بود. در قسمت بعد به علم هرمنوتیک و ارتباط آن با بحث مذکور  

 شود. می پرداخته
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 گذاری قضاییشناسی لازم در ارزش. هرمنوتیک و امکان فهم زیبایی2
دال مرکزی تشخیص قضایی بر آن   عنوانبه   مدرنپستشناسی نقاشی  برای ترسیم دقیق از زیبایی 

 شناسی فلسفی قرار دهیم.  هستیم تا روش تفسیر هرمونوتیکی را مفسر و خادم زیبایی
می  صورتی  مخصوصا  در  و  هنری  و  ادبی  آثار  برای  گذاری ارزش   مدرن پست های  نقاشی   توان 
ها به منزلۀ اعیان صرف نگاه نشود و باید مفسر و کارشناس به جهان اثر راه یابد. ن صحیح نمود که به آ 

به همین جهت گفته شده است که »هرکس بخواهد به زیست جهان غزل و رمان و نمایشنامۀ بزرگی 
وارد شود باید »جهان شخصی«اش را به مخاطره اندازد و لازمۀ این کار نوعی روش علمی مبدل نیست 

گرایانه ها، بلکه فهمی انسان بندی ها و طبقه شناسی ترین نوع ترین و ظریف تومی نقد«، با درخشان یا »آنا 
گذاری بر روی ( پس آنچه برای ارزش 13  :1377ویل اثر متضمن آن است )پالمر،  أ است از آنچه ت

ی است ها در وهلۀ اول حائز اهمیت است فهم مقصود نقاش است. علم هرمنوتیک علم گونه نقاشی این 
به  و   پردازد. متفکران رمانتیک همانند فیشته، صورت مطلق می که به چگونگی فهم  شلگل و نوالیس 

 اند.شناسی و فلسفۀ هنر، ابواب جدیدی را برای هرمنوتیک گشوده ویژه شلینگ با طرح مسائل زیبایی به 
عنوان تبلور خلاقیت ری به عنوان خالق اثر هنری و توجه کردن به اثر هن لف به ؤ اینان با عطف توجه به م 

بنابراین هرمنوتیک در .  ( 143:  1388  شناسی را به حوزۀ هرمنوتیک وارد ساختند )آقایی، لف، زیبایی ؤ م 
زیبایی  و  تفسیر  برای  نظراتی  زمینه  آن این  فهم  با  که  دارد  می شناسی  برای ها  مشخصی  ضابطۀ  توان 

 ارائه داد.   مدرن پست های  قضایی و بررسی دقیق مفاهیم قضایی بر روی نقاشی   ذاری گ ارزش 
 مدرن پستهرمونتیک و فهم آثار هنری . 2-۱

 شناختی برای تحلیل قضایی  هرمونوتیک روان  .2-۱-۱
و  بیان چگونگی  به  فنی است که  یا  دانش  هرمنوتیک  است که  هرمنوتیک گفته شده  تعریف  در 

آدمی   فهمیدن  می سازوکار  مطلق مربوط  یا  باشد  مکتوب  متون  فهمیدن  قلمرو  یا  متعلق  خواه  شود؛ 
واقعیت فعالیت  یا مطلق  انسان و  ارادی و اختیاری  (. 6:  1383های هستی. )ربانی گلپایگانی،  های 

های زبانی بنابراین اینکه علم هرمنوتیک را مطالعۀ فهمیدن آثار انسان تعریف کنیم این علم از صورت 
گیرد، یعنی زیرا بدین گونه است که علم هرمنوتیک بنیاد تمامی علوم انسانی قرار می   رود، ر می ویل فرات أ ت 

و با توجه   (. دقیقا  17:  1377ویل آثار انسان سرو کار دارند. )پالمر،  أهای مضبوطی که با ت تمامی دانش 
ه از زمرۀ افعال را ک   مدرن پست های  باشد که در موضوع اخیر، نقاشی به همین ویژگی هرمنوتیک می 

ندازی از متون غامض ریشه ا بر دهیم. هرچند عمل تفسیر متون و پرده متعلق فهم قرار می   انسانی است، 
های منظم و مرتبی را سراغ نداریم که شاخۀ میلادی بحث یا گفتار   17در اعصار کهن دارد اما »تا قرن 

»دان هاور« را نخستین  معمولا   باشد.  خاصی از دانش را تشکیل دهد و نام هرمنوتیک بر آن نهاده شده 
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م از این 1654وی در سال    ای از دانش استفاده کرد. دانند که این واژه را برای شناساندن گونه کسی می 
 :1386کلمه در عنوان کتابش )هرمنوتیک قدسی یا روش تفسیر متون مقدس( مدد گرفت« )واعظی، 

آنجا   . ( 22 تطورات   از  هرمنوتیک  ادوار   که  حاضر،  نوشتار  در  است  گذاشته  سر  پشت  را  مختلفی 
( هرمنوتیک روان شناختی 2  ، ( هرمنوتیک سنتی یا کلاسیک 1  هرمنوتیک به سه دوره تقسیم شده است: 

گیرد و فهم متن امری طبیعی ( هرمنوتیک فلسفی. در هرمنوتیک سنتی متن در کانون توجه قرار می 3 و 
آید. از که ابهامی در متن باشد که در این صورت تفسیر به میدان می   شود؛ مگر در مواردی قلمداد می 

دهد؛ به همین منظور از محور بوده و افعال انسانی را مدنظر قرار نمی که هرمنوتیک سنتی، متن   آنجا
 موضوع تحقیق حاضر نیست.  شود و طبعا  توضیحات بیشتر پیرامون آن خودداری می 

شلایر ماخر شکل گرفت. »نزد شلایر ماخر علم هرمنوتیک، شناختی با ظهور  هرمنوتیک روان
  اتفاق  گیرد که بدفهمی غالبا  می  فرض محدود هرمنوتیک پیش ۀ  هاست. تجربو نوشتهها  هنر فهم گفته

و    تفاوت کار شلایر ماخر .(K. Schmidt, 2006: 6) بنابراین تفسیر همیشه مورد نیاز است  افتد؛می 
  نویسد آشکارمی   که اوای  نفسه در هر کلمهدیگران در این بود که او معتقد بود که فردیت نویسنده فی 

در صورت    که چنانبارز و آشکاری این امر در صورت درونی متن وجود دارد، همصورت  به  شود و می 
هرمنوتیک شلایر    (. در واقع با ظهورJuliusGoebel, 1918: 609)  کندمی   بیرونی کار او نمود پیدا 

الجمله متصور است؛ اما همواره ماخر هرچند اصابت به معنا و مفهوم واقعی متن، امری ممکن و فی
باشد. »نزد شلایر ماخر ماهیت فهم  می  طبیعی  امکان بدفهمی از متن وجود دارد و این امر کاملا  

یر ماخر فهم و تفسیر را  لف و راه یافتن به ذهنیت اوست. شلاؤهمان بازسازی گذشته، همدلی با م
آورد در واقع به  می  دانست. زمانی که هنرشناس به فهم اثر هنری رویمی   »بازسازی«و »بازتولید« 

نفوذ کند تا معانی آن را    ، اثرۀ  بازسازی تاریخی آن پرداخته و بر آن است که به دنیای ذهنی آفرینند
بشناسد. بازسازی تاریخی دارای عناصری    آن را ۀ  درک کند؛ یعنی برای فهم اثر باید ذهنیت آفرینند

سیس و بازتولید کند و نیز أرا که هنرمند در ذهن خویش داشته، تای  است. مفسر باید موقعیت اصلی
(. از نظر شلایر  87  :1378  گران، ریخته)  ست احساس نماید«ا  را که اثر متعلق به آنای  جهان ذهنی

اسۀ  »پروس  ماخر بر دو عنصر اساسی  و    عنوانبهت. فهم سخن  فهم مشتمل   عنوانبهزبان شفاهی 
روان و  گرامری  که  عوامل  این  هردوی  فکر.  خواندهمحصول  از  صورت  به  شودمی   شناختی  مجزا 

(. باید  JuliusGoebel, 1918: 619)  بلکه به واقع عملکرد واحدی است«.  ؛دهدنمی  همدیگر رخ
باشد؛ اما در   مسئلهتواند راهگشای  می  گرامری ۀ  این نکته را اضافه کرد که در متون نوشتاری ضابط

تواند مورد توجه قرار بگیرد و مفسر باید به اصول هنر  نمی  گرامری ۀ نقاشی و هنرهای تجسمی، ضابط
گاه باشد. غایت تفسیر روان چگونگی اظهار آن بر  شناختی دانستن چگونگی اندیشیدن و مورد نظر آ
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بنابراین فهم تکنیکی.  شناختی محض و روانشود: روانمی  دو قسمت  روی نوشته است.  شناختی 
  بنیادینی را که محرک برای این فکر و نوشته بوده است،ۀ کند که اندیشمی شناختی محض سعیروان

زیبایی در ترسیم  و  نیاز در ارزشکشف کند  برای قاضی  شناختی مورد  امکان تجسم عینی  گذاری 
استدلالی متن  برای  را  روانرأی    قضایی  نماید.  این است که  فراهم  فهم  برای  نیز  تکنیکی  شناختی 

شناختی فهم  هنری مذکور اظهار شده است. هدف غایی تفسیر روانۀ قطع  چگونه افکار نویسنده در
 (.  K. Schmidt, 2006 :18) فردیت نویسنده به همان کیفیتی است که در متن اظهار شده است

قرار داد.ۀ  پس از شلایر ماخر، دیلتای وجه ]شلایر ماخر و    همت خود را مباحث هرمنوتیکی 
دیلتای[ هر دو در این امر اساسی و بنیادین مشترکند که ]هرمنوتیک[ روش یا منطق گفتمان بوده،  

تمایز هرمنوتیک رمانتیک با  (.  113  :1386  زاده، حسین )  نهدمی  اصول و قواعد تفسیر را در اختیار ما
م  هرمنوتیک کلاسیک عمدتا   پیشگویی و حدس مراد    که چنانلف است.  ؤدر دخالت دادن عنصر 

ۀ  و گفتارها به همها  علم تفسیر از تفسیر نوشتارۀ  تفاوت هرمنوتیک دیلتای با شلایر ماخر در توسع
 : 1386  زاده، حسین)  دارند  نظراقاتفدر روشی بودن  ها  ۀ آناعمال آدمی است و نه در روشی بودن؛ هم

گفتارهای    (.113 و  متون  به  هرمنوتیک  قلمرو  او  نظر  به  داد.  گسترش  را  هرمنوتیک  قلمرو  دیلتای 
بلکه شامل هم ندارد  اختصاص  فعالیت  ۀشفاهی  و  و  می   انسانیهای  اعمال  متون  بر  شود. علاوه 

آهنگ تصنیف  صنعتگر،  مصنوع  وگفتارها،  نقاشی  تابلوی  تفسیرند.   ...ساز،  برای   موضوعاتی 
آن توسط هرمنوتیک    ۀرغم توسعبهموضوعات فوق  ۀ  در همآنچه  اما »  (.112  :1386  زاده، حسین)

یک متن و مانند آن بیش از یک تفسیر ندارد و چندین تفسیر    ، این است که   شناختی مشترک استروان
کند  می  (. از نظر دیلتای هنرمند در اثر خود ظهور113  :1386  زاده، حسین)  تابد.«نمی  و قرائت را بر 

توان به اثری بدون پرداختن  نمی  و اثر هنری همیشه رنگ و بوی هنرمند را در درون خود دارد. بنابراین 
رسد. می  ذهنیت خالق آن توجه کرد. به همین منظور ذکر مثال بسیار سودمند به نظر   به شخصیت و

کرده  می  نوشته است که در ایام جوانی موقعی که در شهر تیوولی زندگینقاشی به نام لودویگ ریختر  
همگی عزم جزم داشتند که طبیعت    را نقاشی کنند.ای  با سه نفر از دوستان خود قرار گذاشتند منظره 

دیدند  می  خواستند آنچه را می  را آن طور که هست روی پرده بیاورند و به عبارت دیگر از آن دور نشوند.
متفاوت از آب در آمد. تفاوت  ۀ  کار چهار پرد ۀ  و در حد امکانات تقلید کنند. با این همه نتیج  دقیقا  

نقاشی این  اندازها  میان  بود.ۀ  به  نقاشان  این  میان شخصیت  تجربۀ  نویسند  اختلاف  از  ۀ  خاطرات 
و  مذکور این نتیجه را گرفته است که بینش عینی وجود ندارد و ادراک صورت و رنگ فرع بر مشرب  

   .(22 :1382کاسیرر و دیگران، ) مزاج و منش فردی هنرمند است
شخصیت نگارنده از جهت   مدرن پست گذاری دقیق قضایی از آثار هنری  در حقیقت برای ارزش 
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ترسیم هویت هنری وی بسیار ارزنده است و لازم است تا نقش اجتماعی و فهم دقیق هنرمند در بستر 
شناسی تلقی شود. در حقیقت یک ارزیابی قضایی م هویت زیبایی هنری وی یکی از اصول اساسی ترسی

شود و در صورتی که هنرمند در این فرایند مورد توجه قرار دقیق از تمرکز بر شخصیت هنرمند شروع می 
شناخت قضایی دقیق نخواهد   های دیگر در این رابطه اقدام شود قطعا  لفه ؤ با تمرکز بر م   نگیرد و صرفا  

بیابد که آیا خبره و کارشناس توانسته است تحلیل دقیقی از هویت   در گزارش خبره حتما    بود. قاضی باید 
این اساس یکی از عواملی که باید در  شناسی ارائه دهد. برعینی شخصیت نگارنده برای ترسیم زیبایی 

 باشد. ترین وجه شناخت هنری می عنوان اصلی قضایی تحکیم شود تمرکز بر هویت نگارنده به   ۀ روی 
 ناکارآمدی هرمونتیک فلسفی برای ارزیابی قضایی .2-۱-2

(، 1976ـ 1889) شناختی و با ظهور مارتین هایدگر در اوایل قرن بیستمپس از هرمنوتیک روان
از تئوری ق پدیدارشناختی هوسرل را با جنبهروش تحقی  هرمنوتیک فلسفی پدیدار شد. »وی هایی 

وی این بود که فهم  های  ترین آموزه (. از مهمK. Schmidt, 2006: 7)  «فهم حیات دیلتای ترکیب کرد 
نقشی اساسی در پیدایش فهم انسانی دارند؛ بدون  ها  ساختارمند، سیال و گذراست و پیش امری تاریخ

پیش  به  نمی  ساختارها،این  ذهنیتتوان  درون  در  تفسیر  و  فهم  پرداخت.  تفسیر  و  و  ها  فهم 
هرمنوتیک فلسفی، هرمنوتیک امری روشی و    بر اساس. »یابدمی  ساختارها شکل گرفته و معناپیش 

هرمنوتیک فلسفی معتقد  .  (118  :1387زاده،  حسین)  « شناختی نیست؛ بلکه فلسفی است.معرفت
هدف اساسی هر    روایناز محور.  لف ؤمحور و نه ماست نه متن   مفسرمحورای  تفسیر پدیده   است که

بر تواند فهم جدیدی  می   لف نیز یکی از خوانندگان متن است وؤلف نیست. مؤتفسیر، فهم مراد م
باشد. فهم متن  های  دانستهو پیشها  داوریپیش  اساس افق    برایندتازه داشته  با  امتزاج ذهنی مفسر 

فهم متن یک منولوگ نیست. بلکه دیالوگ و گفتمانی دوطرفه است. روند    وراینازمعنایی متن است.  
و  ها دانستهسو ممکن است انسان هر لحظه به پیشزیرا از یک  ، انتهاستتفسیر و فهم متن روندی بی

بیهای  داوریپیش  تفسیرهای  و  معانی  متن  خود  دیگر  از سوی  و  یابد  بر جدیدی دست  را    پایانی 
علم (.  120  :1387ه،  زادحسین)  تابدمی  گادامر  برای  داد.  ادامه  را  وی  گادامر کار  هایدگر،  از  پس 

برگیرندۀ تفسیر و هرمنوتیک تئوری فلسفی فهم است که ادعا می  به فهم، در  کند تمام موارد احتیاج 
نیت باشد. به بیان دیگر انکار معنای مرکزی و محوری متن با مقیاس قصد و  مان می أ صورت تو کاربرد به 

کلام، با ارتکاز ذهنی و روش عملی عقلای بشر مخالف است و حتی منکران نیز از   ۀ گوینده یا نویسند
اند، مخاطبان خود انتظار دارند که در فهم و تفسیر سخن آنان، معنا و مقصودی را که آنان در نظر داشته 

لف پایبندند، اگرچه ؤ یاس قصد م مورد توجه قرار دهند؛ یعنی آنان نیز در عمل به معنای مرکزی متن با مق 
گذشته از این انکار معنای مرکزی متن که با مقیاس   اند. پردازی موضع مخالف برگزیده در مقام نظریه 
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مفسر   لف وؤ شود و اعتقاد به اینکه معنای متن از نسبت میان افق معنایی م لف تعیین می ؤ قصد و نیت م 
یابد کلیت و ثبات را که از شرایط ایی مفسر، تحول می شود و با تکثر و تحول افق ذهنی و معن حاصل می 

 .( 49:  1383سازد )ربانی گلپایگانی،  ضروری یک نظریه است مخدوش می 
 خادم روش تفسیر قضایی  عنوانبهشناختی . هرمونتیک روان 2-2

را ای عینی و مشخص که بتوان فهم انسانی  با توجه به اشکالات مذکور،این نظریه برای ارائۀ ضابطه 
دلیل همین اشکالات، باشد و به قضایی را بر آن استوار نمود، نارسا می   ۀ در پرتو آن منسجم کرد و روی 

شود. گذاری در این مقاله پذیرفته می لۀ فهم و ارزش ئ شناختی برای تبیین مس ضوابط هرمنوتیک روان 
 ضابطه لازم و ضروری است:  شناختی رعایت دو بنابراین فهم همۀ آثار انسانی با توجه به هرمنوتیک روان 

تواند مورد استفاده قرار بگیرد؛  می  باشد. این ضابطه در متونمی  گرامریۀ  ضابطها  آن  که اولین.  1
قواعدی را به کار گرفت؛ به این معنا که در  ۀ  آن ضابط   جایبهاما در آثار تجسمی مانند نقاشی باید  

مثال در نقاشی چگونگی   عنوانبهرفته است یا خیر.    آن هنر به کارۀ  اثر هنری مزبور، قواعد پذیرفته شد
 گرایی را .. توسط نقاش رعایت شده است یا خیر. البته این معنی فرم .ها، پرسپکتیو واستفاده از رنگ

 ۀرا دارد. در حقیقت برای ترسیم روی  مدرنپستدهد بلکه ضدیت فرم سنتی معنای فرم نقاشی  نمی
ی تفسیری رعایت قواعد و عدم رعایت آن فرایندنیاز است تا کارشناس و قاضی در    قضایی منضبط

 ار گیرد.  رلازم در متن اعمال قضایی مورد توجه قای را نیز ملاک عمل قرار دهند تا عدالت رویه
باشد که در این ضابطه نفوذ به دنیای ذهنی هنرمند و  می   شناختیروانۀ  ضابط  ، دوم ۀ  ضابط.  2

این  ۀ  بنیادینی محرک نقاش برای ارائۀ  اول اینکه چه اندیش  باشد.می  مدنظر  اساسی  سؤال  پاسخ به دو
در نویسنده  افکار  چگونه  اینکه  دوم  است،  بوده  مسلما  ۀ  قطع  اثر  است.  شده  اظهار  مذکور    هنری 

تری برای این  گذاری اثر هنری، بتواند به پاسخ صحیحهرچقدر دادرس در مقام رسیدگی به ارزش
های  تر صورت گرفته است. در حقیت هرچه نسبت بین ذهن و فرم گذاری دقیقت برسد، ارزشسؤالا

گرایی قضایی در آن رعایت شود  هنری به خوبی در تحلیل هرمونیتیکی با دقت انجام شود و عینیت
 قضایی مطلوب و با کیفیت بهتر انجام گرفته است.   ۀ شناسی لازم برای ایجاد رویزیبایی

تعبیری  هرمونتیکیم  به  که  گفت  زیباییمی  توان  ماهوی  ضوابط  برای  تواند  لازم  شناختی 
 تهیه کند.  مدرنپستهای گذاری را در نقاشیارزش

 گذاری آثار هنری در حقوق اقتصادی . ارزش3
هنر خاص ارزیابی مالی و روند برآورد است ارزش بازار از    ۀیک زیرمجموع  ، 1گذاری هنر ارزش

 
1. Art valuation. 
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این موضوع یک فعالیت اقتصادی مالی است تا   تعریف شده است. به این ترتیب، بیشتر  آثار هنری 
شناختی محض یا یک فعالیت قضایی به معنای مصطلح و رایج علمی، با این  زیبایی  یک فعالیت

توانند در حقوق موضوع توجه  می  زش فرهنگی و معنوی دارند؛ذهنی ارهای  حال از آنجایی که دیدگاه
های  از منابع مختلف از قبیل خانهها  داده  ۀارزیابی هنر شامل مقایس  .( Coslor, 2016: 13)  قرار گیرند

هنر شرکتمجموعه  ، حراج  و  خصوصی  موزه های  داران  فعالیتبزرگ،  هنری،  های  داران،  دلال 
یک اثر هنری است  درخصوص    گران بازار تخصصی کهربه، و تحلیلصاحبان گالری، مشاوران با تج

تقریبی البته  و  معین  مقدار  یک  هنری    رسند.می  به  جمع  تنهانهارزیابی  اهداف  آوری،  برای 
وسرمایه واگذاری  بلکه    تأمین  گذاری،  کمک  عنوانبهمالی،  برای  املاک،  ارزیابی  از  های  بخشی 

  اعتباری قضایی و وام انجام  قۀ حقوق مالیاتی، حقوق بیمه و وثی  ریزی درخیرخواهانه، برای برنامه
 . (Balfe, 1997: 307) شودمی 

 فرایندیک کارشناس حرفه و معتمد در  آمریکا )که اکنون انجمن فروشندگان هنر در    یمعیارهای
دادگستری(   کیفیهای  لفهؤم  عنوانبهقضایی  اصالت،  است:  پذیرفته  را  آن  اساسی  نادر  ارزیابی  ت، 

(. در حقیقت ارزیابی اصیل  Blaug, 2001: 47)  شودمی  بودن، شرایط، منشأ یک کار هنری تلقی
کننده و اصالت از جهت انتساب به یک جریان هنری در عنصر  بودن کار از جهت انتساب به تهیه 

ی  هاعینی کیفی از جهت ارزش های  لفهمؤشود. کیفیت هنری کار نیز بر اساس  می   اصالت بررسی
  تأمین  تواند این مهم را می  گرامری   ۀشود که تحلیل هرمونتیکی با ضابطمی  هر مکتب هنری واکاوی 

فر  و  کار  کمیابی  ماونماید.  از  یکی  نیز  اثر  تعیینهای  لفهؤانی  منشعینی  است.  بازار  در    أ کننده 
تشکل و  هنری  اثر  یک  واقعیتأگیری  از  جامعههای  ثیر  و  عوامل   شناختیاجتماعی  از  یکی  نیز 
 شود.  می  گذاری عینی تلقیارزش

زند!«، »هویت  می  ذهنی مانند: »با انسان حرف های  لفهؤعینی مذکور هنوز مهای  لفهؤدر کنار م
توان  ها نمیلفهؤ( و برای این مGibbon, 1987: 117)  گذاری اثری جدی دارنددارد!« نیز در ارزش

تواند تا حدود زیادی می  نوآوری تحقیق حاضر  مود. ابتکار و به راحتی ترتیبی برای تشخیص معین ن
در حقیقت تحلیل دقیق هرمونتیکی از شخصیت نگارنده    .دوم ارائه شده مشکل را حل نماید  ۀبا ضابط

انگیزه  جهت  از  نگارنده  اهداف  ترسیم  تحلیل  ممی  و  و  های  لفه ؤتواند  تجسم  برای  را  ذهنی 
ایجاد  عینیت و  قضایی  که    ۀویروحدتگرایی  است  معتقد  نوآوری علمی  این  آورد.  فراهم  قضایی 

نگارنده، تحلیل دقیق از رویکردهای اجتماعی فلسفی و    ۀتحلیل دقیق عناصر ذهنی از جهت انگیز
نقاشی آرمانی  هویت  ممکنهای  ترسیم  کار  در  هرمونتیکی  روشمند  تحلیل  طریق  از  که    مذکور 

نقاشی بدل شده می  شودمی  به هنر  نماید، عقلانیتی که  را در محسوس معرفی  تولید معقول  تواند 
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نگارنده موفق  مفهومی  بازآفرینی  و  و زیبایی  ، است  ارزیابی  نتیجه  در  و  ممکن  را  قضایی  شناسی 
 شود.می  گذاری موفق ممکنارزش

آثار معاصر   ی و خصوصا  گذاری مالی آثار هنراکنون برای جبران عدم قطعیت و ارزیابی دقیق ارزش 
علمی بازارهای   ۀ های این حوزه رویکرد برآورد قیمت به رویکردهای مطالع مانند نقاشی   مدرن پست و  

مالی هنر نقاشی را در فرایندی بلندمدت نشان دهد. روند تمایل به   هنری گرایش پیدا کرده است تا بازار 
با  یک  در  هنر  می   زۀ بازار  ارزیابی  می زمانی  این  و  ارزش شود  مشمول  نقاشی گذاری تواند  آثار  های 

توان انکار نیز باشد تا دقت در قیمت توسط این عوامل عینی شکلی افزایش یابد. اما نمی   مدرن پست 
توان انکار کرد که ای دارد اما نمی های کمی است و اطمینان رویه کرد گرچه این روش مبتنی بر داده 

 نیاز نخواهند بود. ز نیاز به روش پیشنهادی تحقیق بی این تحقیقات نیز ا   ۀ های کمی پایداده 
ارزشکلی میطور  به در  از بحث توان گفت  دو لایه  نقاشی  مانند  آثار هنری  اقتصادی  گذاری 

  ۀشناسی و لایذهنی در هنر و زیبایی  ۀمطالع  ۀنماید. لایمی  وجود دارد که تشخیص قضایی را همراهی
یک    بر اساسکند تشخیص قضایی را  می  روند بازار که سعیی  هالفهؤم  بر اساسگذاری عینی  ارزش

   مدل ریاضی بازاری تجزیه و تحلیل نماید.
 در حقوق اقتصادی  مدرنپست یهاینقاش گذاری ارزشهای . روش۴

معنوی وجود  گذاری اقتصادی آثارمالکیتقضایی تطبیقی برای ارزش ۀسه روش معمول در روی
 توان این موارد را استخراج نمود:می دارد که از دل مطالعات حقوق اقتصادی

 گذاری اموال فکری در حقوق تطبیقیقضایی ارزش ۀروی .۴-۱
هایی است که برای ایجاد و  : در این روش ارزش مال فکری معادل مجموع هزینه1روش هزینه 

  ۀ شود؛ روش هزینینه به دو بخش متمایز تقسیم میدر واقع روش هز  .آن مال صرف شده است  ۀتوسع
مورد نیاز برای ایجاد    هایهزینه  2ایجاد مجدد  ۀجایگزینی. روش هزین  ۀایجاد مجدد و روش هزین

دارد. ارزش آن دارایی اظهار می   عنوانبهمجدد آن دارایی فکری با همان مشخصات و از همان طریق را  
  ۀکاربرد دارد. در روش هزین  این روش در دعاوی قضایی که مال غیرمادی خاصی موضوع دعوا است، 

می3جایگزینی ویژگی ،  با  دارایی  یک  قیمت  استعلام  با  نظر،  هاتوان  مورد  دارایی  با  مشابه  ذاتی  ی 
 حداکثر ارزش آن دارایی را به دست آورد. 

آلات و املاک و مستغلات گذاری ماشین : این روش مشابه روشی است که برای قیمت 4روش بازار

 
1. Cost Approach. 

2. Reproduction Cost. 

3. Replacement Cost. 

4. Market Approach. 
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توان به معاملاتی که اخیرا  در آن حوزه و درخصوص گذاری در این روش می رود. برای قیمت به کار می 
مشا ارزش موارد  اینکه  به  توجه  با  کرد.  رجوع  گرفته  صورت  سایر به  اساس  بر  روش  این  در  گذاری 

گیرد، لذا هر چه تعداد معاملات آزاد در بازار بیشتر باشد، مقایسه صورت می معاملات مشابه و قابل 
روبه   ۀنتیج  مشکل  چند  با  روش  این  بود.  خواهد  بهتر  نیز  از حاصل  کافی  اطلاعات  است:  بوده  رو 
ملات، امکان تشبیه اموال فکری به یکدیگر با توجه به استثنایی بودن این اموال و کم بودن اطلاعات معا 

 نماید. ای را به خوبی تأمین نمی ای لازم برای برای محاسبه که به صرف یک معامله عدالت رویه چرخه 
  تنها   نههزی شود. روش  : در این روش بر نقدینگی حاصل از اموال فکری توجه می1روش درآمد 

و خاص  موارد  با  درخصوص    در  نیز  بازار  روش  و  دارد  کاربرد  غیرمادی  اموال  از  خاصی  نوع 
ومحدودیت موارد  غالب  در  درآمد  روش  است،  مواجه  محاسبه  در  اموال   ۀکلیدرخصوص    هایی 
مد  اعمال است. سود و درآمد ناشی از به کارگیری اموال فکری، چه میزان از سود و درآقابلغیرمادی  
بینی شده چقدر زمانی مورد انتظار برای کسب درآمد پیش   ۀ تجارت مورد بررسی است؟ باز  مربوط به

بینی شده آن  تحقق درآمد پیش   ۀاند؟ لازمها و خطرات مربوط به کسب درآمد کدم ریسک  است و
زمانی مناسب صورت گیرد.    ۀبینی با توجه به شرایط اقتصادی و رقابتی و در یک بازاست که پیش

ها، زمان انقضای حق  عمر مفید اموال فکری را نیز باید با توجه به امکان منسوخ شدن آن   همچنین
 (. Torrance, Andrew, 2009: 137) اختراع و امثالهم لحاظ نمود

 قضایی در نظم فقه و حقوق اموال فکری   ۀگذاری و رویارزشهای . تحلیل روش۴-2
اموال فکری ارجاع به کارشناس ممکن است و موارد دعاوی    ۀ ایران گرچه در حوزدر نظم حقوقی  

گیری و رسیدگی است و سرعت رشد این دست  اموال فکری مهمی اکنون در محاکم در حال شکل
اساسا   و  است  گسترش  به  رو  کارشناس  به  مراجعه  و  دعاوی    ۀروی  دعاوی  این  در  اکنون  قضایی 

ای مراجعه به کارشناس قرار  حرفهصورت  به  طرفینهای  ادعایصوص  خ  در  خود را   ترین ابزارمهم
منسجمی    ۀاما هنوز روی  ، تواند در قرار دادگاه قرار گیرد می  بر اساس عمومات از قوانین  و  2داده است

 مشاهده نیست.ها قابلدر دادگاه  باره دراین
از ابهام خواهد  ای  نمایند در هالهمی   ارزیابیاقدام به  ها  ش رو  این  یک ازکدام اینکه کارشناسان با 

غیر از نقاشی( هر سه روش را به اقتضای مورد در )  موارد دیگردرخصوص    کنونی  یۀبود هرچند رو

 
1. Income Approach. 

ای، افزارهای رایانه برداری از نرم مالکیت بهره  :دیوان عالی کشور  19  ۀشعب  9109970907900376  ۀ شمار  ۀدادنام .  2
نظریه کارشناسی انحصار بهره برداری از نرم افزارهای رایانه ای در صورتی متعلق به پدیدآورنده آن است که در شورای  

 ها ثبت شده باشد. عالی انفورماتیک وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی و یا مرجع ثبت شرکت 
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دهد. در فقه و نظم قضایی ما رجوع به کارشناس و خبره نوعی رجوع به عرف  می  حال رسیدگی نشان
  :1378  بهبهانی،)   یره عقلائی مورد نظر شارع استباشد و این سمی  با حفظ اصول و ضوابط قضایی

تواند محمل می را در پی نداشته باشد مسلما   فوق که ردع شرعی مسلمیهای ( و هرکدام از روش 11
ارزش به  دادگاه  التزام  اما حدود  گیرد.  قرار  قضایی  ارزیابی  و   بایدگذاری مذکور  عرفی  اصول  تابع 

 قانونی را برای قاضی ایجاد نماید.   ۀ ضایی یک امارقواعدی مشخص باشد که بتواند ارزش ق
نظریمی   دادگاه حدود  مشخص   ۀتواند  را  نظری  1کارشناسی  ارزیابی  حق  برای    ۀو  کارشناسی 

این نظریه2محکمه شناسایی شده است  به  نیز  اعتراض اشخاص  وجود دارد. در  ها  . همچنین حق 
ست نیاز است تا گزارش کارشناس در ارزیابی  امؤید    حقیقت چنانچه فقه اسلامی نیز در این رابطه

ارزش ارزیابی    خود سبب علم قاضی و استغنای ذهن وی گردد و چنانچه این مهم میسور نگردد قطعا  
تواند  می  گذاریو اعتبار از جهت قضایی خواهد بود. لذا اینکه کدام روش ارزش  محلمذکور بی

د بود که در نظام قضایی ما به تثبیت نرسیده است هنماید فراز مهم خوا  تأمین  قواعد حقوقی نظام ما را 
 و در قسمت تدارک خواهد شد. 

 هرمونتیک های  گذاری اقتصادی و یافتهارزشهای . تحلیل نسبت روش۴-3
توان احصا نمود: چنانچه گذشت در ارزیابی قضایی دو دسته ضوابط ماهوی برای ارزیابی را می 

لت، کیفیت، نادر بودن، شرایط، منشأ یک کار هنری و ضوابط ذهنی که روح هنری ضوابط عینی: اصا 
مانند با انسان حرف   یهای دارد که با مثال   اول قرار  ۀ پوشانی با دستشود و گاه نیز در هم کار تلقی می 

روش می  در  ضوابط  این  که  زمانی  حقیقت  در  اشاره شد.  بدان  دارد!  روح  یا  ارزش زند!  گذاری های 
گاه آن روش برای ارزیابی مال فکری مورد نظر مطلوب و مفید    بازار و درآمد( تأمین شود آن   ینه، )هز 

به شود و تا زمانی که این ضوابط محقق در یک روش نباشد در حقیقت روش مذکور نسبت  تلقی می 
ضوابط   کدام از تواند هیچ نمی   ارزیابی آن مال فکری ناکارآمد است. بر این اساس روش درآمد اصولا  

 های کافی خصوصا  اصالت، کیفیت و... را ارزیابی کند. روش بازار نیز از این جهت که ممکن است داده 
آور برای ثبت این آمار وجود ندارد و چنانچه وجود ای قانونی و الزام در نظام حقوقی ما که هنوز رویه 

 
تهران  9309970222500603  ۀ شمار  ۀدادنام .  1 استان  تجدیدنظر  محدوده    :دادگاه  تعیین  در  دادگاه  تکلیف 

کارشناسی، دادگاه بدوی مکلف است در صورت صدور قرار کارشناسی، محدوده ی کارشناسی و کم و کیف آن را 
 تعیین کند در غیر این صورت دادنامه بدوی نقض می شود. 

حدود التزام دادگاه به نظریه کارشناسی،    :تجدیدنظر استان تهران  دادگاه  9209970223701359  ۀ شمار  ۀدادنام .    2
درصورتی که دادگاه نظریه کارشناس را با اوضاع حاکم بر موضوع دعوی متفاوت و مغایر ببیند حتی پس از هفت روز 

 ع دهد. مقرر در قانون آیین دادرسی مدنی، جهت اقناع وجدان می تواند موضوع را به هیئت کارشناسی دیگری ارجا 
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های وع تحقیق ما یعنی نقاشی العاده مؤثر در موض همتایی آثار بنا به هویت شخصی فوق داشت بی می 
 ای نخواهد شد. چندان که بایست کارآمد نبود، لذا این روش نیز منجر به عدالت رویه   مدرن پست 

و با توجه به عدم امکان استعلام قیمت و امکان   در روش بازار نیز رویکرد هزینه جایگزینی قطعا  
های ماند و باید هزینه رویکرد اول باقی می   جایگزینی کارآمدی مطلوب را ندارد. لذا تنها روش هزینه با 

عنوان ارزش آن مورد نیاز برای ایجاد مجدد آن دارایی فکری با همان مشخصات و از همان طریق را به 
دا  قرار  توجه  نقاشی دارایی مورد  بر عوامل   مدرن پست های  د که درخصوص  تمرکز  این روش بخاطر 

های عینی و ذهنی فوق داریم. تواند کارآمد تلقی شود. حال در این روش ما نیاز به ضابط استثنایی می 
ابتکاری این تحقیق روش پیشنهادی هرمونتیکی روان  عهده شناختی به تأمین این ضوابط را در روش 

رویکرد ایجاد مجدد در اقتصاد همان ضوابط اصالت و... است که این تشخیص را های  دارد. هزینه 
های تفسیری در عوامل ذهنی را تفلسف   عهده خواهد گرفت و اصالت، کیفیت، روش هرمونتیک به 

تواند به ایجاد تحقیقی و نزدیک معنادار از کارشناس می  ۀن خواهد نمود که گزارش دقیق و چندگان ی تبی 
تنها از جهت امکان در حقوق ما ممکن و با اصول حقوقی ما ی کمک نماید. این ابتکار نه علم در قاض 

پذیر است و هم در حقوق استدلال   نیز کاملا    مدرن پست های  منطبق است بلکه با ذات خاص نقاشی 
 تری گردد. خود سبب ایجاد نظم حقوقی دقیق   ۀ تواند با تکمل های حقوقی دیگر می تطبیقی نظام 

 ه نتیج
های  شرکت تجاری قرار گرفتن و موارد ضمان قهری در مورد نقاشیۀ  آورد   ، گذاریدر موارد رهن 

، آن را از مدرنپستکه ماهیت نقاشی    آنجا  گذاری این اموال هستیم. ازناگزیر از ارزش   ، مدرنپست
قدرت نشانده است.  ۀ  احکام به اریک   جایبهکلاسیک به کلی جدا کرده است و افراد را  های  نقاشی

نقاشی داده ها  این  جا  خود  دل  در  گروهی  هر  از  و  اضدادند  و  جمع  دقیق  تشخیص  برای  اند. 
و نظم  ای  آن عدالت رویه ۀنو در تحقیق ترسیم شده است که نتیج ۀگذاری قضای دقیق دو یافتارزش

 نماید. می در حال گسترش هستند تنظیم قضایی مطلوب را در این دعاوی که قطعا  
ضوابط    .دو دسته ضابطه وجود خواهد داشت  مدرن پستهای  نقاشی  ۀ برای ارزیابی دقیق دربار

 گذاری اقتصادی این آثار فراهمدال مرکزی ارزش   عنوانبهشناسی  ذهنی که یک گزارش دقیق از زیبایی 
ناسی  شاین زیبایی تأمین تواند برای تشخیص قضایی خود بدان دست یابد. برایمی  آورد و قاضیمی 

زیبایی تفسیر  و  از روش هرمونوتیکی  این منظور کارشناس  مؤثرشناسی  استفاده  برای  بود.    خواهد 
نقاشیصورت  به و گروه  نحله  به کدام  متعلق  مزبور که  نقاشی  درونی   مدرن پستهای  کلی سبک 

کند. کشف  را  زیبایی  است  روان سپس  هرمنوتیک  معیارهای  به  توجه  با  عملشناسی  به    شناختی 
کارشناس در فهم ساختاری به معیارهای نقاشی   اول فهم قواعد نقاشی مزبور است.ۀ  آید؛ ضابط می 
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پردازد که آیا قواعد آن سبک خاص به  می آن سبک، به این نکته بر اساسکند و می  در آن سبک توجه
سبک    اگر نقاشی در سبک سوررئالیسم بود باید با قواعد همان  درستی اجرا شده است یا خیر. مثلا  

 اولیه به عمل آید. شناسی ارزیابیهمان قواعد زیبایی بر اساسسنجیده شود و 

باشد که در این ضابطه نفوذ به دنیای ذهنی هنرمند و پاسخ به دو  می   شناختی ضابطۀ دوم، ضابطۀ روان 
اول اینکه چه اندیشۀ بنیادینی محرک نقاش برای ارائۀ این اثر بوده است،    باشد. سؤال اساسی مدنظر می 

قطعۀ هنری مذکور اظهار شده است. چراکه ممکن است اثر مذکور،    دوم اینکه چگونه افکار نقاش در 
  گذاری صحیح ممکن نخواهد بود. مسلما  ز آثار نقاش باشد که بدون توجه به این نکته ارزش ای ا زنجیره 

تری برای این سؤالات  شناسی اثر هنری، بتواند به پاسخ صحیح هرچقدر دادرس در مقام رسیدگی به زیبایی 
 ای نیز تضمین شده است.  تر صورت گرفته است و عدالت رویه گذاری دقیق برسد، ارزش 

لازم  ای عدالت رویه  تأمین  شناسی فوق برایز ترسیم گزارش تفسیری هرمونتیکی از زیباییپس ا
ب سطح  در  تا  روش هاست  دقیقارزشهای  کارگیری  اقتصادی  ارزیابی گذاری  برای  روش  ترین 

 مورد تمسک قرار دهیم.،  را که روش هزینه و رویکرد ایجاد مجدد انتخاب شد  مدرنپستهای  نقاشی
  محور و کمبود اطلاعاتوش هزینه و رویکرد ایجاد مجدد با ذات استثنایی و شخصتمسک به ر

باشد. و البته   مدرنپستتواند الگوی مناسبی برای مال فکری نقاشی  می   دیگرهای  روش خصوص    در
تواند از  می  دارند نیزها توان انکار کرد که دیگر اموال فکری که خصوصیت نزدیک به این نقاشینمی

 این راهکار استفاده نمایند.  

پژوهی تواند آیندهمی  کارشناسیهای قضایی و تحلیل نظریه  ۀ تحقیقات در رابطه با گردآوری روی
موفق    باره دراینتحقیق حاضر باشد تا تثیبت شود که روش مذکور در این تحقیق تا چه حد توانسته  

 عمل نماید.  
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 ۰۱/۰۴/۱۴۰۰تاریخ پذیرش:   - 2۴/۰۵/۱399تاریخ دریافت: 

 ؛ اطلاعات در قراردادهای بیمه  ۀی تعهد به ارائاجراضمانت تعدیل 
 تطبیقی در حقوق ایران و انگلیس  ۀمطالع

محمدهادی جواهرکلام ، مجتبی محمدی
 

 چکیده 

نسبت به موضوعی که قصد بیمه کردن آن را دارد از اطلاعات   گذاردر زمان انعقاد قرارداد بیمه، بیمه
گذار به او  گر با اعتماد به اطلاعاتی که بیمهگر برخوردار است. در مقابل، بیمهبیشتری نسبت به بیمه
توازن  کند که خطرات ناشی از موضوع بیمه را برعهده بگیرد. به سبب این عدم  ارائه نموده، قبول می 

طرفین در زمان انعقاد قرارداد سوءنیت  اینکه  از اطلاعات، در قراردادهای بیمه صرف در برخورداری 
نداشته باشند، کافی نیست. این ویژگی خاص قرارداد بیمه موجب شده تا تعهد مهمی به نام »تعهد  

اطلاعات    ۀاجرای نقض تعهد به ارائبینی شود. ضمانتاطلاعات« در قراردادهای بیمه پیش   ۀبه ارائ
قرارداد در  ابطال  تعهد و  بودن نقض  از حق فسخ در فرض غیرعمدی  در حقوق ایران برخورداری 

قضایی و اخیرا  با تصویب قانون   ۀفرض عمدی بودن نقض تعهد است. حقوق انگلیس از طریق روی
این ضمانت  2015  ۀبیم تعدیل  برآمد درصدد  قرارداد  ابطال  و  فسخ  موارد  و محدود ساختن  ه  اجرا 

های صنعت بیمه  تصویب شده، بدون توجه به پیشرفت 1316ایران که در سال  ۀاست؛ اما قانون بیم
اخیر، تلاش خاصی جهت تعدیل و محدود ساختن موارد فسخ قرارداد یا ابطال آن ارائه   ۀدر یک سد

به  نمی راهکارهایی خطاب  توصیفی  با روش  نوشتار  این  در  روی  گذارقانونکند.  ت قضایی جه  ۀو 
 . اطلاعات پیشنهاد شده است  ۀساختن موارد فسخ و ابطال قرارداد به سبب نقض تعهد به ارائ  محدود

اطلاعات، خودداری از اظهار مطالب، اظهارات  ۀ  نیت، تعهد به ارائحداکثر حسن  واژگان کلیدی:
 خلاف واقع 

 
    دانشکدۀ حقوق،گذاری خارجیحقوق تجارت و سرمایه  دکتریدانشجوی ایران  دانشگاه شهید بهشتی  ،  ، تهران، 

 mohammadi279@yahoo.com               )نویسندۀ مسئول(

 ی، تهران، ایران  حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه علامه طباطبائ ۀگروه حقوق خصوصی، دانشکد استادیار 
dr.javaherkalam@yahoo.com  
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 مقدمه
قرار انعقاد  قراردادها، لازم نیست طرفین در زمان  قواعد عمومی  را داد حداکثر حسن مطابق  نیت 

نیت شرط نیست؛ بلکه همین که طرفین در زمان باشند؛ وجود جهت مشروع یا داشتن حسن   داشته
(. اما در انون مدنی ق 217 ۀ ماد )  کند نامشروع یا سوءنیت نداشته باشند کفایت می  ۀ انعقاد قرارداد انگیز 
بیمه واقع شود در اکثر مواقع برای آنکه خطری که قرار است تحت پوشش    دلیل به قراردادهای بیمه،  

کامل روشن نیست، طرفین دارای اطلاعات برابری صورت  به  گر گذار روشن است، ولی برای بیمه بیمه 
، در مقایسه با سایر قراردادها چیزی بیشتر از نداشتن سوءنیت توسط طرفین قرارداد رواین از نیستند و  

گذار باید در انعقاد قرارداد حداکثر ، بیمه ص قراردادهای بیمه های خاویژگی   دلیل به لازم است. بنابراین،  
 شود. شناخته می   1نیت« نیت را داشته باشد که این مفهوم با عنوان »دکترین حداکثر حسن حسن 

گردد.  اطلاعات« نمایان می  ۀگذار در قالب تعهد مهمی با عنوان »تعهد به ارائنیت بیمهحسن
دریایی   بیمه  اطلاعات«   1906قانون  »افشای  عنوان  با  را  تعهد  این  »ارائ  2انگلیس  از  اجتناب  ۀ  و 

انگلیس این دو تعهد را ادغام نموده و    2015نمود، ولی قانون بیمه  معرفی می  3نادرست اطلاعات« 
ایران نیز    1316  ۀکند. قانون بیممعرفی می   4اطلاعات«   ۀمنصفان  ۀتعهد جدیدی با عنوان »تعهد به ارائ 

موقعیتی    ، تعهد را »خودداری از اظهار مطالب« و »اظهارات کاذبه« نامیده است. عدم افشا   این  نقض
داوطلبانه اطلاعات  صورت  به  گذارگر سؤالی را نپرسیده است، بیمهکند که وقتی بیمهرا توصیف می 

نادرست اطلاعات نیز  ۀ دهد و ارائتند در اختیار او قرار نمیگر مؤثر هساساسی را که در تصمیم بیمه
گر داده کننده به سؤالات بیمههای اشتباه یا گمراهرود که پاسخهایی به کار می برای توصیف موقعیت

گیرند و نه  نیت سرچشمه می(. این دو تعهد از دکترین حداکثر حسنHodgin, 2002: 171)  شودمی 
ارائرعایت حداکثر حسنۀ  نقض وظیف  کلی، طور  بهبالعکس.   یا  افشا  اثبات عدم  با  نادرست  ۀ  نیت 

ای این است که جایگاه  دلیل وضع چنین قاعده  (.Lowry, 2006: 338)  گردداطلاعات اثبات می
گذار متفاوت است. برای مثال،  گر در کشف اطلاعاتی که در ارزیابی خطر مؤثر است، با بیمهبیمه

کند، فرصتی برای بازرسی    ارد کالایی را که در حال حمل در دریا است بیمهگری قصد دوقتی بیمه
بیمه و  ندارد  ارائکالا  از  و  کند  افشا  او  برای  مؤثر است  به خطر  نسبت  را که  اطلاعاتی  باید  ۀ  گذار 

 (. Lowry, 2009: 99)  اطلاعات نادرست اجتناب نماید
  ۀ اجرای سنگین بطلان برای نقض تعهد افشا و ارائ، ضمانت1906دریایی مصوب    ۀدر قانون بیم

 
1. Doctrine of uberrimae fidei. 

2. Disclosure. 

3. Representation. 

4. The duty of fair presentation. 
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بینی شده بود؛ خواه این نقض تعهد عمدی بود یا غیرعمدی. انتقادات فراوانی نسبت  اطلاعات پیش
گذار، امکان از دست اجرا وجود داشت، زیرا با یک اشتباه غیرعمدیِ بیمهبه سنگین بودن این ضمانت

داد. به  گذار را در معرض خطر مهلکی قرار میای وجود داشت و این امر بیمه ل پوشش بیمه رفتن کام
اجرای سنگین داشت و  های مختلف سعی در تعدیل این ضمانتقضایی به شیوه  ۀهمین جهت، روی

 ۀنمود. پس از گذشت بیش از یک قرن از حکمرانی قانون بیممیراهکارهایی برای این تعدیل ارائه  
آگوست    12جدید انگلیس تصویب و در تاریخ    ۀقانون بیم  2015انگلیس، در سال    1906یی  دریا

گذار ایجاد نموده است؛ یکی  گر و بیمهاجرایی شد. این قانون تغییرات مهمی در روابط بیمه  2016
 1316مصوب    ۀ های مهم این قانون محدود کردن موارد ابطال قرارداد بیمه است. قانون بیماز تلاش 

انگلیس است، بین عمدی بودن یا نبودن نقض تعهد به   1906دریایی    ۀعمدتا  متأثر از قانون بیم  که
اطلاعات تمایز قائل شده و صرفا  در صورت عمدی بودن نقض تعهد، حکم بر بطلان قرارداد  ۀ  ارائ

 .دهدگر حق فسخ قرارداد را میدهد و در صورتی که نقض تعهد غیرعمدی باشد به بیمهبیمه می 
ایران و پیشرفت   ۀشود این است که با توجه به عمر طولانی قانون بیم اینک، سؤالی که مطرح می 

بینی شده در قانون همچنان مناسب است؟ اجرای پیش چشمگیر صنعت بیمه در این مدت، آیا ضمانت 
ارد؟ اجرا بیش از حد سنگین باشد، چه راهکارهایی برای تعدیل آن وجود د در صورتی که این ضمانت 

ایران و سپس موضع قانون سابق و قانون جدید  ۀ ها، ابتدا موضع قانون بیم پاسخ به این پرسش  منظور به 
 ۀ اجرای نقض تعهد به ارائ کنیم تا مشخص شود که چه انتقادهایی بر ضمانت انگلیس را بررسی می   ۀ بیم 

راهکارهایی برای   ۀدنبال ارائ   اطلاعات وجود دارد؛ و متعاقبا  پس از شناسایی انتقادات وارد بر آن، به
جبران خلأهای قانونی خواهیم بود. بر این اساس، در قسمت نخست پژوهش حاضر، به بررسی سیر 

شود و ایران و انگلیس پرداخته می   ۀاطلاعات در قانون بیم   ئۀی نقض تعهد به ارا اجرا ضمانت تاریخی  
 تعهد ارائه خواهد شد.  اجرای نقض این در مبحث دوم راهکارهایی برای تعدیل ضمانت 

 گراییاطلاعات؛ تعدیل ۀی تعهد به ارائاجراضمانت . تحول تاریخی ۱

ایران سپری شده است، ولی در    1316مصوب    هگرچه مدت زمان طولانی از تصویب قانون بیم
نپذیرفتهاین مدت هیچ قانون صورت  این  در  تغییر و اصلاحی  که    گونه  این در حالی است  است؛ 

صنعت بیمه در همین مدت پیشرفت چشمگیری داشته است. برای مثال در گذشته منطقی بود که  
بیمهبیمه برای  را  دریا  در  به مسیر حرکت خود  مربوط  اطلاعات  در حال گذار  ولی  نماید،  افشا  گر 

های اینترنتی  به راحتی با نقشه  تواندگر میتکنولوژی، بیمه  ۀ های ایجاد شده در حوزحاضر با پیشرفت
انگلیس نیز که   1906دریایی مصوب    ۀبرخط رصد کند. قانون بیمصورت  به  مسیر حرکت کشتی را 

کرد، به سبب قدیمی بودن آن با انتقادهای  دریایی انگلیس را تنظیم می  ۀبیش از یکصد سال قواعد بیم



 ۱۴۰۱ بهار  / یکصد و هفدهممارۀ / ش هشتاد و ششم دورۀ /                             

 

28۰ 

 :Law Commission and the Scottish Law Commission, 2014) رو بوده استفراوانی روبه

اجرای نقض تعهد  های متعددی انتقاداتی را به ضمانتقضایی انگلیس در پرونده   ۀروی  1(. 207 & 27
اجرا  کرد و به طرق مختلف راهکارهایی را جهت محدود شدن این ضمانتاطلاعات وارد می  ۀبه ارائ

گیری از تغییر یافت و با بهره   2015یس در سال  در نهایت قانون بیمه انگلاینکه    نمود؛ تاپیشنهاد می 
روی در  شده  ارائه  ضمانت  ۀراهکارهای  ارائقضایی،  به  تعهد  نقض  دستخوش    ۀاجرای  اطلاعات 

اطلاعات و تحول آن به    ۀاجرای تعهد به ارائای شد. برای تبیین سیر تاریخی ضمانتتغییرات عمده
  ۀ ایران و سپس، موضع قانون بیم  1316  مصوب   ، ابتدا موضع قانون بیمهاجرا ضمانتسمت تعدیل  

اجرای نقض  شود. آنگاه، انتقادهای وارد بر ضمانتانگلیس در این زمینه بررسی می  1906دریایی  
  2015شود و در نهایت موضع قانون بیمه این تعهد در حقوق انگلیس و امکان تعدیل آن مطالعه می

انتقادات    گذارقانونشود  انگلیس مورد بررسی قرار خواهد گرفت تا مشخص   تأثیر  انگلیس تحت 
 . کرده استقضایی، چه تغییراتی را در این خصوص اعمال  ۀروی ۀمطرح شده از ناحی

 ایران ۱3۱6موضع قانون بیمه . ۱-۱

اصلاحاتی در آن به عمل نیامده است،    تاکنونتصویب شده و    1316ایران که در سال    ۀقانون بیم
اطلاعات تفکیک قائل شده  ۀ  گذار در نقض تعهد به ارائ خلف بیمهبین عمدی بودن و غیرعمدی ت

کند یا  گذار عمدا  از اظهار مطالب خودداری می ناظر به موردی که بیمه  2این قانون  12ۀ  است: ماد
نماید. در این حالت، در صورتی که خودداری از اظهار مطالب یا  عمدا  اظهارات خلاف واقع می

گر بکاهد،  ای باشد که موضوع خطر را تغییر داده یا از اهمیت آن نزد بیمه ونهگبهاظهارات خلاف واقع  
استرداد نیست،  قابلگذار پرداخته،  وجوهی که بیمه  تنهانهعقد بیمه باطل است. در این وضعیت،  

بیمه بیمه  گربلکه  از  نیز  افتاده است  تاریخ عقب  آن  تا  را که  بیمه  اقساط  دارد   گذار مطالبه کند حق 
   (.107: 1395کریمی، )

 
گذاری است؛ قای اصلاحات قانون تشکیل شده و هدف آن ارت  1965. کمیسیون حقوقی انگلستان و اسکاتلند در سال  1

گزارش جامعی در مورد لزوم تغییر قانون بیمه انگلیس و اصلاحات پیشنهادی به مجلس  2014این کمیسیون در سال 
 پارلمانی بریتانیا تقدیم نمود. 

از اظهار مطالبی خودداری کند یا عمداً اظهارات کاذبه بنماید و مط بیمه هرگاه: »12  ۀماد.  2 الب اظهار  گذار عمداً 
باطل   بیمه گر بکاهد عقد بیمه نشده یا اظهارات کاذبه طوری باشد که موضوع خطر را تغییر داده یا از اهمیت آن در نظر

گذار  بیمه خواهد بود حتی اگر مراتب مذکوره تأثیری در وقوع حادثه نداشته باشد. دراین صورت نه فقط وجوهی که
گذار   بیمه را که تا آن تاریخ عقب افتاده است نیز از گر حق دارد اقساط بیمه بیمه پرداخته است قابل استرداد نیست بلکه

 « مطالبه کند. 
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اطلاعات  ۀ  گذار در نقض تعهد به ارائ، در فرضی که تخلف بیمه1قانون یادشده  13ۀ  مطابق ماد
ار مطالب یا اظهارات  شود؛ بلکه بین حالتی که خودداری از اظه غیرعمدی باشد، عقد بیمه باطل نمی

چنانچه خودداری   -خلاف واقع قبل یا بعد از وقوع حادثه معلوم گردد تفاوت گذاشته شده است: الف
از اظهار مطالب یا اظهارات خلاف واقع قبل از وقوع حادثه مشخص شود، برخلاف فرض عمدی  

گذار ضمن توافق با بیمه  -1خود دارد:  قابلگر دو راه در مبودن تخلف، قرارداد باطل نیست و بیمه
قرارداد بیمه را فسخ کند. البته در صورتی    -2اضافه بیمه را از او دریافت کند و قرارداد را حفظ کند؛  

او قرار داده است که  ۀ شرط دیگری را نیز بر عهد گذارقانونگر تصمیم به فسخ قرارداد بگیرد، که بیمه
به را  فسخ  مراتب  نا  ۀوسیلباید  یا  بیمه  ۀماظهارنامه  به  دوقبضه  این سفارشی  در  دهد.  اطلاع  گذار 

گر باید اضافه حق  شود و بیمهگذار شروع میصورت، اثر فسخ ده روز بعد از ابلاغ مراتب به بیمه
در صورتی که خودداری از اظهار مطالب    -گذار مسترد کند. بدریافتی تا تاریخ فسخ را به بیمهۀ  بیم

  باید پرداختی که  ۀ  وقوع حادثه معلوم گردد، خسارت به نسبت وجه بیمیا اظهارات خلاف واقع بعد از  
 (. 60:  1385برادران،  )  شد، تقلیل خواهد یافتدرست اطلاعات پرداخت میۀ  در صورت افشا یا ارائ

 انگلیس ۱9۰6موضع قانون بیمه . ۱-2

به سوءنیت، ضمن تفصیل موارد مربوط    20تا    17در مواد    1906دریایی انگلیس مصوب  ۀ  قانون بیم 
ارائ   طور به   بودن  غیرعمدی  یا  عمدی  به  توجه  بدون  و  تنها ۀ  کلی  افشا،  عدم  و  اطلاعات  نادرست 

(. بر این اساس، Bennet, 2007: 160)   بینی نموده بود قرارداد بیمه را پیش   2اجرای »حق ابطال«ضمانت 
خود خودی نیت یکی از طرفین، قرارداد را به دریایی انگلیس در صورت عدم حسن   ۀقانون سابق بیم 

 
شود. دراین  باطل نمی  بیمه  اگر خودداری از اظهار مطالبی یا اظهارات خلاف واقع از روی عمد نباشد عقد »   : 13  ۀ ماد .  1

را  بیمه  گر حق دارد یا اضافه حق  بیمه  صورت هرگاه مطالب اظهار نشده یا اظهار خلاف واقع قبل از وقوع حادثه معلوم شود 
گر  بیمه  را فسخ کند. در صورت فسخ  بیمه کند و یا قرارداد   را ابقاء گذار درصورت رضایت او دریافت داشته قرارداد   بیمه از 

گذاراطلاع دهد. اثر فسخ ده روز پس از ابلاغ مراتب  بیمه  باید مراتب را به موجب اظهار نامه یا نامه سفارشی دو قبضه به
گذار مسترد دارد. در صورتی که  بیمه  دریافتی تا تاریخ فسخ را به گر باید اضافه حق بیمه بیمه  شود و گذار شروع می  بیمه  به 

پرداختی و وجهی که  بیمه  مطالب اظهار نشده یا اظهار خلاف واقع بعد از وقوع حادثه معلوم شود خسارت به نسبت وجه
 « بایستی درصورت اظهار خطر بطور کامل و واقع پرداخته شده باشد تقلیل خواهد یافت. 

گر تصمیم به ابطال قرارداد بگیرد، تمام تعهدات سابق  ه از زمانی که بیمهابطال قرارداد در اینجا بدین معناست ک   .2
گاه پوشش خطری را برعهده گر هیچ گردند؛ گویی بیمهیابند و طرفین به وضعیت قبل از انعقاد قرارداد بازمی خاتمه می

ها را خواهد داشت،  سترداد آن گردد و در صورتی که خسارتی پرداخته باشد، امکان انگرفته و تمام تعهدات او زایل می
دادگاه جهت حل اختلاف باشد، حکم دادگاه    ۀبدون این که نیاز به حکم دادگاه باشد و در صورتی که نیاز به مداخل

 اعلامی دارد. ۀجنب
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(. 72:  1391صادقی نشاط،  )   داد دانست، بلکه به طرف دیگر حق ابطال یا ابقای آن را می باطل نمی 
از   1نیت، برخورداری از حق ابطال بود.همچنین، در این قانون اثر نقض تعهد به رعایت حداکثر حسن 

مطالب که هیچ ضمانت ی آنجای  ازجمله حق  دیگری  ماد   ۀاجرای  در  قرار   172  ۀ خسارت  تصریح  مورد 
 (.Hodges, 1996: 85)  گذار استنگرفته است، ابطال قرارداد تنها راه جبران خسارت بیمه 

قبل از انعقاد قرارداد بیمه هر گونه اطلاعات اساسی   گذارنمود بیمهمقرر می 3این قانون 18 ۀماد
گذار ایران که اساسا  وارد بحث علم بیمه  ۀقانون بیم  برخلافگر افشا کند.  داند باید برای بیمهرا که می

بیمه نکرده است که  و مشخص  معین شود  نشده  این طریق  به  تا  بداند  باید  را  اطلاعاتی  گذار چه 
ارائبیمه به  مکلف  قانون  ۀ  گذار  است،  اطلاعاتی  علم    1906چه  مورد  در  کاملی  نسبتا   مقررات 
بیمهبیمه این است که  بر  قانون، فرض  این  بود. مطابق  تدوین نموده  را که در گذار  گذار اطلاعاتی 

گاه باشد در اختیار دارد و در صورتی که بیمه ها  آن   جریان عادی تجارت باید از این    ۀگذار از ارائآ
تواند نسبت به ابطال قرارداد اقدام کند. همچنین، بر اساس قانون گر میت نماید، بیمهاطلاعات غفل

می محسوب  اساسی  اطلاعاتی  تصمیممزبور،  بر  که  بیمهشوند  جهت  گیری  بگذارند.  تأثیر  گر 
گذار نیازی به گذار، این قانون مواردی را معین نموده بود که بیمهمشخص شدن مرزهای تعهد بیمه

های این قانون تفکیک »تعهد به افشای  اطلاعات در این شرایط نداشت. یکی دیگر از ویژگی  ۀارائ

 
1. avoidance ab initio 

2. Article 17_ A contract of marine insurance is a contract based upon the utmost good faith, 

and, if the utmost good faith be not observed by either party, the contract may be avoided 

by the other party. 

3. Article 18_ (1) Subject to the provisions of this section, the assured must disclose to the 

insurer, before the contract is concluded, every material circumstance which is known to the 

assured, and the assured is deemed to know every circumstance which, in the ordinary course 

of business, ought to be known by him. If the assured fails to make such disclosure, the 

insurer may avoid the contract. 

(2) Every circumstance is material which would influence the judgment of a prudent insurer 

in fixing the premium, or determining whether he will take the risk.  

(3) In the absence of inquiry, the following circumstances need not be disclosed, namely:  

(a) Any circumstance which diminishes the risk:  

(b) Any circumstance which is known or presumed to be known to the insurer. The insurer 

is presumed to know matters of common notoriety or knowledge, and matters which an 

insurer in the ordinary course of his business, as such, ought to know; 

(c) Any circumstances as to which information is waived by the insurer;  

(d) Any circumstance which it is superfluous to disclose by reason of any express or implied 

warranty.  

(4) Whether any particular circumstance, which is not disclosed, be material or not is, in each 

case, a question of fact.  

(5) The term 'circumstance' includes any communication made to, or information received 

by, the assured.  
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قانون بحث   20و    18مجزا در مواد  طور  بهدرست اطلاعات« بود که    ۀاطلاعات« و »تعهد به ارائ 
سادهشده کار  موارد  برخی  در  تعهد  دو  این  دقیق  مرزبندی  البته  بهاند.  توجه  با  و  نبود  اینکه    ای 

  قضایی و دکترین  ۀاجرای نقض هر کدام از این تعهدات برخوردای از حق ابطال بود، رویضمانت
 (.  Hodges, 1996: 92) خاصی بر تفکیک این دو تعهد نداشتند تأکید
 اجرا و امکان تعدیل آن انتقادهای وارد بر ضمانت .۱-3

مطرح شده است، سختگیرانه   اطلاعات  ۀاجرای نقض تعهد به ارائ انتقاد مهمی که در مورد ضمانت 
ضمانت  این  بودن  سنگین  است و   Law Commission and the Scottish Law)   اجرا 

Commission, 2014: 43  بیمه گونه به (؛  دلیلبه گردد.  ای محروم می گذار از تمام پوشش بیمه ای که 
ابی خطر مؤثر است، ضروری گر در اطلاع از اوضاع و احوالی که در ارزیگذار با بیمه تفاوت جایگاه بیمه 

خودجوش اقدام نماید و از اظهارات صورت  به   اطلاعات   ۀ ظف شود نسبت به ارائو گذار م است بیمه 
بیمه  برای  تعهدی  چنین  بودن  مطلوب  در  نماید.  اجتناب  بیم متقلبانه  قراردادهای  در  دریایی ۀ  گذار 

نیت ه منشأ پیدایش دکترین حداکثر حسن ک   1»کارتر علیه بوهم«  ۀ تردیدی وجود ندارد، اما بعد از پروند 
کرد  پیدا  گسترش  دکترین  این  از  ناشی  تعهد  اعمال  مرزهای  است،  (؛ Abuzaid, 2018: 75)   بوده 

پرونده گونه به  از  برخی  در  که  رویای  در  شده  مطرح  عدم ۀ  های  انگلیس  جزئی   قضایی  ترین افشای 
 .Quinby Enter. Ltd. V)  دادگاه حکم به ابطال قرارداد بیمه صادر کند   شداطلاعات موجب می 

Gen. Accident Ltd; North Star Shipping Ltd. v. Sphere Drake Ins.plc; Doheny v. 

New India Assurance Co; O’Kane v. Jones; James v. CGU Ins. Plc; March Cabaret 

Club & Casino Ltd. v. London Assurance قانون و روی این وضعیتِ  از  انتقادها  قضایی ۀ  (. 
روی  از  انتقاد  در  نویسندگان شهیر  از  یکی  که  به حدی رسید  دادگاه ۀ  انگلیس  توسط  های اتخاذ شده 

ۀ نیت که توسط لرد مانزفیلد در پروند ای بیان نمود: دکترین حسن با انتشار مقاله   1969انگلیس در سال  
اشتباه اعمال شده است و صورت  به   های انگلیس شد، اساسا  توسط دادگاه »کارتر علیه بوهم« مطرح  

این  آمریکاهای اند؛ این در حالی است که در قرن نوزدهم دادگاه قضات برداشت اشتباهی از آن داشته 
(. از طرف Hasson, 1969: 625)  صحیح آن را تفسیر کردند صورت  به   پرونده را به درستی دریافتند و 

ارزیابی خطر توان از یک بیمه ه می دیگر، چگون  انتظار داشت که بداند چه اطلاعاتی در  گذار عادی 
 (. Lowry, 2009: 99)   شوند و در نتیجه چه اطلاعاتی را باید افشا کند گر اساسی تلقی می توسط بیمه 

بیمه و  در حقوق ایران نیز ضمانت ابطال قرارداد بیمه با در نظر گرفتن پیشرفت صنعت  اجرای 
، با توجه به  ویژهبهگردد.  فزایش چشمگیر حجم مبادلات تجاری بیش از حد سنگین محسوب میا

 
1. Carter v. Boehm 
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  ۀاند، راه را برای سوءاستفادقانون بیمه بسیار موجز و مختصر تنظیم شده 13و    12آنکه مقررات مواد  
تکب خودداری از گذار مرتواند ادعا کند که بیمهگر در موارد بسیاری میگذارند و بیمهگر باز میبیمه

اظهار مطالب یا اظهارات خلاف واقع شده و به همین دلیل درصدد فسخ یا ابطال قرارداد بیمه برآید.  
بیمه   مواد    2015قانون  بر  علاوه  ضمانت  12و    8انگیس،  بررسی  ارائکه  عدم    ۀ منصفان  ۀاجرای 

م  در  را  پرداخته است، مقررات دقیق و مفصلی  متقلبانه  بینی پیش   7تا    3واد  اطلاعات و اظهارات 
تا قلمرو تعهدات بیمه دقیق مشخص نماید. این در  صورت  به  گر را بیمهقابلگذار در منموده است 

گذار از این حیث ننموده و  ای به حدود تعهدات بیمهگونه اشاره ایران هیچ  ۀ حالی است که قانون بیم
مطالب یا اظهارات خلاف    ۀاز ارائ  صرفا  با عباراتی کوتاه بیان نموده است که در صورت خودداری

گردد و در فرض غیرعمدی بودن آن، حق فسخ ایجاد عمدی، قرارداد بیمه باطل میصورت  به  واقع
گذار تا  تعهدات بیمه  ۀایران در ترسیم محدود  ۀقانون بیماینکه    رسد با توجه به گردد. به نظر میمی 

روی است،  مسکوت  زیادی  می  ۀ حدود  تب قضایی  با  بیمهتواند  تعهدات  حدود  از سنگینی یین  گذار 
 اجرای نقض این تعهد بکاهد و نسبت به تعدیل آن اقدام نماید.ضمانت
 1906دریایی انگلیس مصوب  ۀ  قانون بیم  18و    17قضایی انگلیس نیز ضمن اعمال مواد  ۀ  روی

اجرای  نتاطلاعات، در هنگام صدور احکام انتقادهایی را به ضماۀ  تعهد به افشا و ارائدرخصوص  
وارد می تعهد  دادگاه این  در  آرای صادر شده  بررسی  با  انگلیس مشخص می نمودند.  شود که  های 

اجرای سنگین نقض تعهد به افشای اطلاعات را  نص صریح قانونی ضمانت  دلیلبهقضات به ناچار  
می بودند.  نمودنداعمال  گاه  آ آن  منفی  تبعات  و  آثار  از  ولی  حد    دلیلبه،  از  بیش  سنگینی 

های انگلیس، قبل از تصویب قانون بیمه  اجرای تعهد به افشای اطلاعات، قضات در دادگاهضمانت
ها  در طول دهه   اند.اطلاعات بوده  ۀاجرای تعهد به ارائپیوسته در حال تعدیل ضمانتطور  به،  2015
های اخیر  کردند. در سالنیت اعمال مینگلیس رویکردی سخت نسبت به تعهد حسنهای ادادگاه

اند و  اجرا اذعان نمودهقضات به سنگین بودن این ضمانتها  آن  مطرح شده که در  تعدادی پرونده
های انگلیس رویکرد خویش را حتی قبل از تصویب قانون دادگاهاینکه   هایی وجود دارد دال برنشانه
 2قاضی دادگاه   1(. برای مثال، در یک پرونده، Lowry, 2009: 128)  بودند  تعدیل کرده  1520بیمه  

ی شدیدی است، این امر اجرا ضمانتعدم افشا    جهتبهنامه  ابطال بیمهاستدلال نمود که »  گونهاین
سلب    شده مناسب نیست، ادعایشود که خطر بیمهکه متوجه میسازد بعد از اینگر را قادر میبیمه

کند تحت  گذار که حق بیمه پرداخت کرده است و تصور میمسئولیت از خود را بکند؛ در نتیجه بیمه
 

1. Kausar v Eagle Star Inc. Co. Ltd. 
2. Staughton L.J. 
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می باقی  حمایت  بدون  دارد،  قرار  بیمه  میپوشش  نظر  به  این ماند،  اعمال  در  کنترلی  باید  رسد 
 (. Bennet, 2007: 118) «اجرا وجود داشته باشدضمانت

 لیسانگ 2۰۱۵ بیمه موضع قانون. ۱-۴

تا    ۀتعهد به ارائ  ۀانگلیس نظام حقوقی قراردادهای بیمه را در زمین  2015قانون بیمه   اطلاعات 
اطلاعات و در   ۀمنصفان  ۀاجرای نقض تعهد به ارائ، ضمانت8  ۀحدود زیادی تغییر داده است. در ماد

متقلبانهضمانت  12  ۀماد اظهارات  که    اجرای  سابق  قانون  برخلاف  است.  شده  کلی  طور  بهبیان 
اطلاعات را ابطال قرارداد معین نموده بود، قانون جدید    ۀاجرای نقض تعهد به افشا و ارائضمانت
های متعددی را اعمال نموده و تا حدود بسیار زیادی موارد ابطال قرارداد بیمه را کاهش داده تفکیک

بیمه    8  ۀابق مادمط  (.Abuzaid, 2018: 166)  است بیمه   2015قانون  گر  انگلیس، در صورتی که 
شد، اساسا  نسبت به انعقاد قرارداد  منصفانه اطلاعات نقض نمی  ۀبتواند ثابت کند اگر تعهد به ارائ

نمی اقدام  میبیمه  منعقد  را  قرارداد  متفاوتی  شرایط  با  یا  مینمود  اعمال نمود،  به  نسبت  تواند 
 1احتیاطی استفاده کند. در صورتی که نقض تعهد آگاهانه یا از روی بی  اجرای نقض تعهدضمانت

های ناشی از قرارداد را نفی کند و الزامی  و تمام مسئولیت  کردهتواند قرارداد را باطل  گر میباشد، بیمه
شد،  احتیاطی نبادریافتی ندارد. در مقابل، هرگاه نقض تعهد آگاهانه یا از روی بی   ۀبه استرداد حق بیم

 بینی شده است: سه فرض پیش
ارائ.  1 به  تعهد  نمی  ۀاگر  نقض  بیمهاطلاعات  اقدام شد،  قرارداد  انعقاد  به  نسبت  اساسا   گر 
های خود را نفی تواند نسبت به ابطال قرارداد اقدام و مسئولیتگر مینمود؛ در این فرض بیمهنمی

 پرداختی را مسترد کند.  ۀتواند حق بیمگذار در این حالت نمیکند. البته بیمه
نمود، ولی شرایط متفاوتی را اعمال  گر نسبت به انعقاد قرارداد بیمه اقدام میدر صورتی که بیمه.  2

 نمود، منعقد شده است.گر تقاضا مینمود، باید چنین تلقی نمود که قرارداد با آن شرایطی که بیمهمی 
بیشتری مطالبه   ۀنمود، ولی حق بیمقدام می گر نسبت به انعقاد قرارداد ادر صورتی که بیمه   .3

 (. Abuzaid, 2018: 164) تواند میزان خسارت را کاهش دهدگر به همین نسبت میکرد، بیمهمی 
متقلبانه اظهاراتی را صورت  به   گذار انگلیس ناظر به فرضی است که بیمه   2015قانون بیمه    12  ۀ ماد 

اینکه   کند، بدونگذار مطلب اشتباهی را ارائه می گردد که بیمه وقتی محقق می  ارائه کند. اظهار متقلبانه 
گر مسئولیتی (. در این صورت، بیمه Birds, 2016: 118)   اند یا خیرتوجه کند آن اطلاعات درست بوده 

 
کند یا توجهی نکند که در حال نقض تعهد به اطلاعات اقدام می   ۀگذار بداند نسبت به نقض تعهد به ارائیعنی بیمه  .1

 اطلاعات است.  ۀارائ
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د توان برای پرداخت خسارت نسبت به آن اظهار متقلبانه ندارد و اگر قبلا  خسارت را پرداخته باشد، می 
انگلیس بیان شده بود که در صورت نقض تعهد   1906دریایی    ۀ قانون بیم   17  ۀ آن را مسترد کند. در ماد 

به ابطال قرارداد اقدام کند؛ اما ماد نیت، طرف دیگر می حداکثر حسن  قانون جدید   14  ۀتواند نسبت 
ولی صرفا  به سبب  نیت است، کند که اگرچه قرارداد بیمه، قراردادی مبتنی بر حداکثر حسن تصریح می 

 (.Abuzaid, 2018: 166)   از طرفین قرارداد حق ابطال قرارداد را ندارد یک  هیچ نقض این تعهد،  
راهکارهایی در حقوق ایران بر اساس تجربیات تقنینی و   ۀاجرا؛ ارائ تعدیل ضمانتۀ  . شیو2

 قضایی انگلیس

اطلاعات بر    ۀض تعهد به ارائاجرای سنگین نقبه سبب انتقاداتی که سالیان متمادی بر ضمانت
ناحی از  انگلیس  بیمه  روی  ۀ حقوق  و  گردید،    ۀدکترین  اعمال  سال    گذارقانونقضایی    2015در 

و مهمی جهت   رویگوپاسخاصلاحات عمده  بررسی  با  نمود.  اعمال  انتقادات  این  به  قضایی   ۀیی 
  ۀد نقض تعهد به ارائاجرای جدی انگلیس و نیز دقت در ضمانت  2015سابق بر تصویب قانون بیمه  

می حاصل  نتیجه  این  که  اطلاعات،  محدود   گذارقانون شود  جهت  را  خود  تلاش  نهایت  انگلیس 
ایران که دارای قدمتی بسیار    1316نمودن موارد ابطال قرارداد به عمل آورده است. ولی قانون بیمه  

خیر عقب مانده است،  ا  ۀدر یک سد  فناوریطولانی بوده و از پیشرفت صنعت بیمه و نیز پیشرفت  
دهد.  جهت موارد بطلان یا فسخ قرارداد بیمه را توسعه میهای فراوانی دارد و بیدر این زمینه کاستی

از نواقص   اجرای باطل شدن قرارداد  توجه قانون بیمه، سنگین بودن ضمانتقابلدر حقیقت، یکی 
امروز، از دست دادن پوشش  بیمه است، که با در نظر گرفتن حجم مبادلات تجاری دنیای مدرن  

تفاوت  المللی، خطری مهلک است که نباید بیگذار، خصوصا  در قراردادهای بینای برای بیمهبیمه
تعدیل   برای  آن گذشت.  کنار  از  اجرا ضمانتاز  استفاده  با  راهکارهایی  ایران،  در حقوق  ی مذکور 

ارائه می انگلیس  قضایی  و  تقنینی  این طریتجربیات  از  تا  روی گردد  مرزبندی   ۀق،  با  بتواند  قضایی 
گاه  ها  آن  گر باید ازاطلاعات لازم و تعیین اطلاعاتی که خود بیمه   ۀگذار به ارائتر تعهد بیمهدقیق  آ

 گذارقانونفرض شود، به محدود ساختن موارد اعمال فسخ یا ابطال قرارداد اقدام نماید. افزون بر آن،  
 تواند نسبت به اصلاح قانون بیمه مبادرت ورزد. نیز بر اساس راهکارهای ذیل می

 اطلاعات و انعقاد قرارداد ۀسببیت بین عدم ارائۀ بر لزوم رابط تأکید .2-۱

سببیت بین انعقاد قرارداد بیمه و نقض تعهد به افشا ارائه    ۀوجود رابط  ۀ ، نظریدر حقوق انگلیس
بیم قانون  در  اگرچه  است:  هیچ  1906دریایی    ۀ شده  بحثیانگلیس،  رابطدرخصوص    گونه    ۀاین 
قضایی به این نتیجه رسیده بود که اطلاعات افشا نشده یا اطلاعاتی    ۀسببیت مطرح نشده بود، ولی روی

(. در  Lowry, 1999: 82)  اند باید سبب انعقاد قرارداد بیمه شده باشنددرست ارائه نشدهطور  بهکه  
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سببیت مطرح نشده است، اما این   ۀرابطدرخصوص  بحثی صراحتبهانگلیس نیز  2015قانون بیمه 
د  سببیت بین اطلاعات ارائه شده و انعقا  ۀضمنی لزوم رابططور  بهتر  با عباراتی شفاف  گذارقانون بار  

را  بیمه  بند  تأیید    قرارداد  است.  بیمه    7  ۀماد  3نموده  اطلاعات    2015قانون  تعریف  در  انگلیس، 
گر محتاط در  شوند که به قضاوت یک بیمهکند که اطلاعاتی اساسی محسوب میاساسی، بیان می

شرایط  گر با  شوند بیمهانعقاد قرارداد اثر بگذارند یا موجب  انعقاد یا عدم درخصوص    گیری تصمیم
بیمه قرارداد  انعقاد  زمان  در  اساس،  این  بر  منعقد کند.  را  بیمه  قرارداد  که  متفاوتی  را  اطلاعاتی  گر 

گیرد که اولا  آیا قرارداد کند و بر اساس این اطلاعات تصمیم میگذار ارائه نموده است، بررسی میبیمه
قضایی انگلیس ۀ  قرارداد اعمال کند. رویرا منعقد کند یا خیر، ثانیا  در صورت انعقاد چه شرایطی را در  

نادرست اطلاعات در غیاب برخی شرایط خاص،  ۀ  افشا و ارائاست که صرف عدم  به این نتیجه رسیده
گر لزوما  از حق فسخ قرارداد بیمه برخوردار  کند و بیمهنمی  دریایی وارد ۀ  ای به اعتبار قرارداد بیملطمه
بلک Hodges, 1996: 91)  شودنمی عدم (،  که  است  ضروری  ارائ  ه  و  اطلاعات  نادرست  ۀ  افشای 

شده بیمه  قرارداد  انعقاد  موجب   Berger & Light Diffusers Ltd Pollack)  باشد  اطلاعات 

[1973] 2 Lloyd's Rep. 442; Pan Atlantic Insurance Co Ltd and Another v Pine Top 

Insurance Co Ltd [1994] 3 All ER 581, HL.  .) 
نادرست برای او ارائه شده است، باید به آن اطلاعات اعتماد  صورت  به  شخصی که اطلاعات 

کرده باشد، به این معنا که اطلاعات مزبور سبب انعقاد قرارداد باشند. بنابراین، در صورتی که این  
د بداند،  را  خودش حقیقت  در صورتی که  مثلا   باشد،  نگرفته  قرار  توجه شخص  مورد  ر  اطلاعات 

آگاهانه  که  نیز  خصوص    در  صورتی  را  واقعیت  که  صورتی  در  نماید،  ریسک  اطلاعات  صحت 
نمود یا در صورتی که به اطلاعات خودش تکیه کرده  دانست همچنان به انعقاد قرارداد اقدام می می 

نمی این شخص  ارائباشد،  به سبب  یا  ۀ  تواند  اقدام کند  قرارداد  فسخ  به  نسبت  اطلاعات  نادرست 
متقلبانه باشد و سبب انعقاد  صورت  به  جبران خسارت داشته باشد. حتی اگر این اطلاعات  ادعای

قرارداد توسط شخص گردد، در صورتی که شخص در غیاب این اطلاعات همچنان همان اقدام را  
 (. Treitel, 2003: 338) خسارت نمایدۀ تواند ادعای مطالب انجام بدهد، نمی

شود، باید اعتقاد داشته باشد که  می  اطلاعات نسبت به او انجامۀ  ارائ  ، طرف قراردادی که روایناز
اطلاعات ارائه شده درست هستند و باید بر اساس چنین اعتقادی عمل کند. پس، اگر مخاطب از 

نادرست  ۀ  نادرست اطلاعات سبب انعقاد قرارداد نشده است. بنابراین، ارائۀ  واقعیات مطلع باشد، ارائ
گر کالا را بازرسی  بیمهۀ  شود و نمایندهای کالایی که از طریق دریا حمل می ویژگی  اطلاعات در مورد 

نمیمی  قرارداد  انعقاد  سبب  ارائکند،  قرارداد  انعقاد  از  بعد  نادرست  اظهارات  همچنین،  ۀ  گردد. 



 ۱۴۰۱ بهار  / یکصد و هفدهممارۀ / ش هشتاد و ششم دورۀ /                             

 

288 

نمی محسوب  اطلاعات  بیمهنادرست  فسخ  برای  ارائشود.  بیمه،  قراردادهای  در  نادرست  ۀ  نامه 
گر بتواند اطلاعات درست را به باید سبب اشتباه شده باشد. وانگهی، در صورتی که بیمه اطلاعات  

ارائ آورد،  نمی ۀ  دست  بیمه  قرارداد  انعقاد  سبب  اطلاعات  هرگاه  نادرست  اساس،  این  بر  شود. 
های راهنمای تجارت خاصی مشخص شده باشد و طرفی  توسط کتاب  مسئله های موضوع  واقعیت

نسبت به انجام شده است، این کتاب را بررسی کند، اظهارات نادرست در مورد   اطلاعات ۀ  که ارائ
نمی محسوب  قرارداد  انعقاد  سبب  خاص،  تجارت  آن   Attwood v Small and)  شودوضعیت 

Others (1838); Edgington v Fitzmaurice and Others (1884) .) 
دداری از اظهار مطالب یا اظهارات  ایران، در صورت خو  ۀکه گفتیم مطابق قانون بیم  همان طور

گر حق فسخ قرارداد را دارد و در صورت عمدی بودن نقض تهعد، عقد بیمه باطل است؛  کاذبه، بیمه
ی باشد که موضوع خطر را تغییر  نحوبهمشروط بر اینکه خودداری از اظهار مطالب یا اظهارات کاذبه  

شود، این است که مفهوم و کارکرد  لی که مطرح میگر بکاهد. حال، سؤادهند یا از اهمیت آن نزد بیمه
شرط اخیر چیست؟ به عبارت دیگر، این شرط که خودداری از اظهار مطالب یا اظهارات کاذبه باید  

گر بکاهد، چگونه تأثیر خود را در هنگام انعقاد  موجب تغییر موضوع خطر شود یا از اهیت آن نزد بیمه
انگلیس با بیان اینکه اطلاعاتی اساسی محسوب    2015قانون بیمه    7  ۀماد  3کند؟ بند  عقد نمایان می

 ایران مبنی بر  ۀگر محتاط اثر بگذارند، با شرط مقرر در قانون بیمگیری بیمهگردند که بر تصمیممی 
خودداری از اظهار مطالب یا اظهارات کاذبه باید که موضوع خطر را تغییر دهد یا از اهمیت آن اینکه  

بیان الزام واحدی هستند و آن    درصددکاهد، دارای مفهومی یکسان است و این دو مقرره  گر ب نزد بیمه
اطلاعات و انعقاد قرارداد نیست. به عبارت دیگر، نقض تعهد   ۀسببیت بین ارائ ۀچیزی جز لزوم رابط

سط گذار از طریق خودداری از اظهار مطالب یا اظهارات خلاف واقع باید سبب انعقاد قرارداد توبیمه
رابطبیمه چنین  که  صورتی  در  و  باشد  ضمانت  ۀگر شده  باشد،  نداشته  وجود  ابطال  سببیتی  اجرای 

 (. Abuzaid, 2018: 159) قرارداد یا حق فسخ نیز به وجود نخواهد آمد
اطلاعات است، زیرا    ۀاجرای نقض تعهد به ارائسببیت، تعدیل ضمانت  ۀیکی از کارکردهای رابط

گر برای اثبات ابطال قرارداد یا برخورداری از حق فسخ ابتدا باید ثابت کند که  اگر بپذیریم که بیمه
  ۀگردند و سپس، با توجه به لزوم رابطیا اظهار خلاف واقع اساسی محسوب می  مطالب اظهار نشده

اند، تا حدود زیادی  توسط او شدهسببیت، باید ثابت کند که همین اطلاعات سبب انعقاد قرارداد  
بیمه   ۀدامن تعدیل ضمانتاختیارات  قرارداد کاسته شده و موجب  ابطال  در  اجرای سنگین نقض گر 

 گردد.  اطلاعات می ۀتعهد به ارائ
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 بر دوطرفه بودن تعهد به افشای اطلاعات  تأکید .2-2

... چنانچه هر کرد: »یان می دریایی انگلیس ب ۀ  قانون سابق بیم  17ۀ  ، ماد 2015پیش از اصلاحات  
حسن  حداکثر  طرفین  از  می یک  باطل  دیگر  طرف  توسط  بیمه  قرارداد  نکند،  رعایت  را  «. گردد نیت 

کرد تعهد به واضح بود که استفاده از عبارت »هر یک از طرفین قرارداد«، با صراحت مشخص می پر 
دی دو طرفه است و باید توسط نیت و در نتیجه تعهد به افشای اطلاعات، تعه رعایت حداکثر حسن 

گر رعایت گردد. منظور از دو طرفه بودن تعهد به افشای اطلاعات این است که هم گذار و بیمه بیمه 
 قابل گذار مکلف هستند، اطلاعاتی را که در اختیار دارند در زمان انعقاد قرارداد در م گر و هم بیمه بیمه 

اص از  ناشی  تعهد  این  نمایند.  افشا  دیگر  تعهداتطرف  بودن  قدیمی »اصل دوطرفه  در حقوق 1ل   »
این اصل، اگر   موجب به های اخیر تغییر و تحولات زیادی به خود دیده است؛  انگلیس است که در سال 

قرار باشد دو طرف در قراردادی متعهد شوند، تا زمانی که یکی از طرفین متعهد نشود، طرف دیگر نیز 
حذف  صراحت به انگلیس، حق ابطال مندرج در این ماده  2015 تعهدی بر دوش ندارد. در قانون بیمه

نیت این قانون همچنان اشعار دارد که قرارداد بیمه، قراردادی مبتنی بر حداکثر حسن   14  ۀ شد، اما ماد
دیگر امکان استناد   17  ۀ اجرای ماداست. اگرچه ممکن است در نگاه اول به نظر برسد با حذف ضمانت 

قانون جدید، تصریح دارد که   14  ۀنیت وجود ندارد، ولی مادبه دوطرفه بودن تعهد به رعایت حسن 
اجرا دلالت بر این ندارد که طرفین دیگر نیت است و حذف ضمانت قرارداد بیمه مبتنی بر حداکثر حسن 

 (. Clarke & Soyer, 2017: 43)  نیت نیستند ملزم به رعایت حداکثر حسن 
  ۀ نیت و در نتیجه نقض تعهد به ارائنقض تعهد به رعایت حداکثر حسندرخصوص    قانون ایران

گر سکوت کرده است، ولی با توجه به مطالب فوق و پذیرش دوطرفه بودن  اطلاعات از سوی بیمه
تعهد    نقضخصوص    در  ایران صرفا  از باب غلبه  گذارقانوناطلاعات باید پذیرفت که    ۀتعهد به ارائ 

گر نیز نسبت به خودداری از اظهار مطالب یا  ، چنانچه بیمهرواینازگذار صبحت نموده است.  بیمه
نماید، ضمانت اقدام  واقع  تعهدات وی وجود خواهد  اظهارات خلاف  نقض  برای  اجرای مشابهی 

گر  ه بیمهگذار است که اطلاعات اضافی نسبت بدر غالب موارد این بیمهدلیل آنکه  بهداشت. البته  
دارد، در عمل شاید مجسم کردن این مفهوم قدری نامأنوس به نظر برسد؛ برای مثال در فرضی که  

فلهبیمه کالای  حمل  به  اقدام  بار  اولین  برای  میگذاری  دریا  راه  از  خود  مای  نقطه  در  و    قابلکند 
یق دریا فعالیت دارد،  ای از طرکالای فله  ونقلحمل  ۀهاست در امر بیمگری قرار دارد که سالبیمه
ای دارد  دیدن کالای فلهگر اطلاعات بیشتری در مورد خطرات مسیرهای دریایی نسبت به آسیببیمه

 
1. The Mutuality of Obligation 
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گذار ارائه کند، نسبت به تصمیم وی در مورد انعقاد و در صورتی که این اطلاعات خاص را به بیمه 
 حق بیمه مؤثر خواهد بود. ازجملهقرارداد بیمه و شرایط آن 

نیت، تعهدی  های فوق تعهد به رعایت دکترین حداکثر حسنهر حال، به توجه به استدلالدر  
گر باید رعایت شود. نهادن تعهد به رعایت دکترین حداکثر  گذار و بیمهبیمه  ۀدوطرفه است که از ناحی

ز در  گر نیکاهد، زیرا از یک طرف بیمهگذار می گر از سنگینی مسئولیت بیمهنیت بر دوش بیمهحسن
و در صورت نقض تعهد مسئول است و از    دد گرگذار تلقی می داند همانند بیمهاطلاعاتی که می  ۀارائ

  نیت در تمام مدت قرارداد باید رعایت گردد طرف دیگر چون تعهد به رعایت دکترین حداکثر حسن
(Hodges, 1999: 220اگر بیمه ،)  قصد وی همراه با  گر قصد ابطال قرارداد بیمه را داشته باشد، باید

اجرای سنگین بر دوطرفه بودن تعهد موجب تعدیل ضمانت  تأکید  نیت باشد. در نتیجه،حداکثر حسن
 گردد.  نقض تعهد به افشای اطلاعات محسوب می

 اطلاعات  ۀارائ فرایندگر در بر نقش فعال بیمه تأکید .2-3

قضایی  ۀ  نیت دوطرفه است و رویکه گفتیم، تعهدات ناشی از دکترین حداکثر حسن  همان طور
تعدیل    منظوربهاطلاعات و    ۀاجرای سنگین تعهد به ارائانگلیس با توجه به انتقادهای وارد بر ضمانت

  فرایندگر و نقش فعال او در  بیمهۀ  اجرا توجه خود را معطوف به محتوای وظیفسنگینی این ضمانت
اطلاعات نقشی نداشته باشد و صرفا     ۀ ارائ  فرایندگر در  است. در صورتی که بیمهاطلاعات نمودهۀ  ئارا 

بیمه که  باشد  گسترمنتظر  کند،  ارائه  او  برای  را  اطلاعات  تمام  بیمه  ۀگذار  افزایش  تعهدات  گذار 
افشا یا  عدم    نسبت به هر کدام از این اطلاعات، اینکه    کند. وانگهی، به محضتوجهی پیدا می قابل

گیرد. به همین جهت، یکی  نادرست محقق گردد، قرارداد بیمه در معرض فسخ یا ابطال قرار می ۀارائ
انگلیس جهت محدود ساختن ضمانت  ۀاز راهکارهایی که روی ارائقضایی  به  تعهد    ۀ اجرای نقض 

کید  اطلاعات پیشنهاد نموده است،  ،  رواینازعات است.  اطلا   ۀارائ  فرایندگر در  بر نقش فعال بیمه  تأ
 Clarke)  گر وظیفه دارد نسبت به انجام تحقیق اقدام کندپذیر است، بیمهتا حدی که تحقیق امکان

& Soyer, 2017: 34گیری  « که منشأ شکل1»کارتر علیه بوهم ۀ  (. برای مثال، لرد مانزفیلد در پروند

 
لندن در مورد آن اتخاذ  عالی    ۀدر محکم  1766ای بود که قاضی مانزفیلد در سال  کارتر علیه بوهم، پرونده   ۀپروند.  1

ارچوب اصل »حداکثر حسن نیت« پدیدار شد که معیار بحث تعهد به افشای اطلاعات  هدر این پرونده چ  تصمیم کرد.
در حقوق بیمه معاصر شد. در این پرونده، کارتر حاکم »قلعه ماربرو« بود که توسط »شرکت بریتانیایی هند شرقی«  

دشمن خارجی    ۀای در مقابل خطر حملگر بود، اقدام به اخذ پوشش بیمهک بیمهساخته شده بود. کارتر از بوهم که ی
ای استنکاف نیروهای فرانسوی قرار گرفته و تسخیر شد. بوهم از پرداخت خسارت بیمه ۀبه قلعه نمود. قلعه مورد حمل

 
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کید  نیت است، دکترین حداکثر حسن های تعهد خطر و محدودیتۀ  رائخاصی بر منصفانه بودن ا  تأ
اطلاعات، حقایقی را که    ۀگذار نمود. در این خصوص، لرد مانزفیلد از قلمروی تعهد ارائبیمه  ۀارائ

گر در  شود بیمهکند و نیز حقایقی را که فرض میپوشی می چشمها  آن   گر از اطلاع یافتن در مورد بیمه
گر در نقش مورد انتظار از بیمهدرخصوص  اطلاع دارد، استثنا کرد. همچنین لرد مانزفیلدها آن مورد 

پروند  فرایند در  بیمه  1دیگریۀ  افشا  بود که  از رویهسابقا  مقرر نموده  را  تعهد دارد که خود  های  گر 
 (. Lowry, 2009: 130) تجارتی آگاه سازد 

قضایی و نیز توجه به پیشرفت  ۀ  گلیس با بررسی رویان  گذارقانون پیش از این گفته شد،    کهچنانهم
صنعت بیمه، همواره به دنبال راهکارهایی بوده است که موارد ابطال قرارداد بیمه را محدودتر سازد.  

قضایی سابق محاکم انگلیس در قانون   ۀ به تأسی از روی 2015یکی از تغییرات مهمی که قانون بیمه 
قانون    3  ۀ ماد  4اطلاعات است. مطابق بند    ۀ ارائ  فرایندگر در  بیمهبر نقش فعال    تأکید  اعمال نمود،

گر  بیمه  قابلداند یا باید بداند در مگذار باید هر گونه اطلاعاتی را که میانگلیس، بیمه  2015بیمه  
گذار نتواند نسبت به افشای این اطلاعات اقدام کند،  افشا کند. در ادامه بیان شده است که هرگاه بیمه

بیمه  باید بیمه گونهبهگر  به  تذکر بدهد که یک  برای کشف  ای  باید  آگاه شود که خودش  گر محتاط 
گر  بیمه  ۀاطلاعات اساسی تحقیقات بیشتری بکند. لذا مطابق این مقرره، تکلیف جدیدی بر عهد

بر داده شده است، مبنی  انجام تحقیقات جهت کشف اطلاعات  اینکه    قرار  به  گاهی خود مکلف 
  ۀگذار تمام اطلاعات را برای او فراهم و افشا کند. نتیجت و نباید صرفا  منتظر باشد که بیمهاساسی اس 

ماند و در نتیجه،  گذار عاجز میگر در موارد متعددی از اثبات نقض تعهد بیمهاین امر آن است که بیمه
 دهد.  امکان ابطال قرارداد بیمه را در این موارد از دست می 

طور به انگلیس ندارد و  2015ون بیمه ایران، هیچ گونه مقرراتی مشابه قانون بیمه قان  13و  12مواد 
گذار بیان بیمه درخصوص    کلی تکلیف افشای اطلاعات و خودداری از اظهارات خلاف واقع را صرفا  

اطلاعات ننموده است. نتیجۀ این امر افزایش   ۀ ارائ  فرایند گر در  گونه توجهی به نقش فعال بیمه کرده و هیچ 
تواند نسبت به فسخ قرارداد اقدام کند یا درصدد اثبات باطل بودن قرارداد گر می مواردی است که بیمه 

است، اما در شرایط   گذار قانون حل در این خصوص انجام اصلاحات از طریق برآید. اگرچه بهترین راه 

 
عه به وی ارائه ننموده پذیر بودن قلنمود و مدعی شد کارتر اطلاعاتی در خصوص وضعیت جنگی آن منطقه و نیز آسیب

نیت گر از خود حداکثر حسن است. قاضی مانزفیلد در مقام قاضی پرونده مقرر نمود که آقای کارتر باید در مقابل بیمه
گذار  اطلاعات توسط بیمه  ۀگر به ارائکرد، زیرا بیمه داد و تمام اطلاعات اساسی مربوط به خطر را افشا میرا نشان می

 ساس اعتماد به وی اقدام نموده است. تکیه نموده و بر ا
1. Noble v. Kennoway 
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گر را مکلف به انجام تحقیقات جهت کشف های مختلف بیمه یوه تواند به ش قضایی می   ۀ کنونی روی 
 اطلاعات نماید و به این طریق درصدد محدود ساختن موارد فسخ و ابطال قرارداد بیمه برآید.

 اطلاعات  ۀموارد معافیت از ارائۀ توسع .2-۴
گذار از  یمهانگلیس به مواردی تصریح شده که در این موارد ب  2015قانون بیمه    3  ۀماد  5در بند  

گذار  های بیمهگر معاف است. به عبارت دیگر، این موارد جزء معافیتبیمهقابلاطلاعات در م  ۀارائ
 های تصریح شده به شرح ذیل هستند: گردند. معافیتاطلاعات محسوب می ۀاز ارائ
می   .1 بروز  بیمه  پوشش  مدت  در  رویدادهایی  برخی  بیمه  گاه  خطر  کاهش  موجب  که  کند 

کنند. در  تر می گر هستند و خطری را که وی برعهده گرفته سبک، این رویدادها به نفع بیمهگردد می 
گر مؤثر نخواهند بود، به همین اطلاعات در مورد چنین رویدادهایی بر تصمیم بیمه  ۀاین حالت ارائ

یایی بیمه نموده گذاری که کشتی را در برابر طوفان دراین موارد لازم نیست. برای مثال، بیمه  ۀدلیل ارائ
 گر در مورد آرام شدن وضعیت طوفانی دریا اطلاعاتی ارائه دهد.  است، نیازی ندارد که بیمه

گاه است؛ قاعدتا  بیمهها  آن  گر نسبت بههر اطلاعاتی که بیمه  .2 گر برخی اطلاعات را خود از آ
اطلاع  ها  آن   گر خود ازیمهاطلاعاتی باشد که ب  ۀگذار مکلف به ارائداند و منطقی نیست بیمهقبل می

دارد:  مقرر می  1گر اختصاص یافته است، در بند  انگلیس که به علم بیمه  ۀقانون بیم  5  ۀدارد. ماد
از  بیمه گر در صورتی نسبت به یک موضوع علم دارد که آن موضوع برای شخص یا اشخاصی که 

بیمه تصمیمدرخصوص    گرطرف  بیمه  قرارداد  میانعقاد  این کنند، ش گیری  خواه  باشد،  ناخته شده 
 گر باشند.  اشخاص کارمند یا عامل بیمه

گاه باشد؛ مطابق بند  ها  آن  گر باید نسبت بهاطلاعاتی که بیمه  .3 گر در صورتی ، بیمه5  ۀماد  2آ
گاه باشد که کارمند یا عامل بیمه معقول،  طور  بهنسبت به آن علم دارد و باید    گر باید از موضوعی آ

گر در صورتی باید نسبت به موضوعی  گر قرار دهد. همچنین، بیمهاطلاعات مرتبط را در اختیار بیمه
 شود.گر حفظ میمطلع باشد که اطلاعات مرتبط توسط خود بیمه 

، فرض بر این  5  ۀماد  3گر نسبت به آن آگاه است؛ مطابق بند  شود بیمهاطلاعاتی که فرض می  .4
داند: یکی از این موارد، اطلاعاتی هستند که مربوط به دانش  گر برخی اطلاعات را می است که بیمه

تجاری خاصی مشغول به    ۀگر که در زمینهستند. مورد دیگر اطلاعاتی است که یک بیمه  1عمومی
را بداند. فرض بر  ها  آن   رودمعقول در جریان عادی تجارت انتظار میطور  بهفعالیت تجاری است  

داند؛ برای مثال اطلاعات  کند، میگر اطلاعات کلی مؤثر بر موضوعی را که بیمه میاین است که بیمه

 
1. Common knowledge  
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در یک کشور خاص و حوادث دریایی مؤثر بر انواع کشتی   ونقلحملمربوط به شرایط عادی مؤثر بر  
رود ای جدید تبادل اطلاعات انتظار میهگر باید بداند. با روش خاص جغرافیایی را بیمهۀ  در منطق

توان کرد که  (. در واقع، انکار نمیBennet, 2005: 137) گر نیز به تناسب افزایش یابداطلاعات بیمه
گران در  اطلاعات بیمهدرخصوص    صنعت بیمه در عصر حاضر صنعتی مدرن است و انتظاراتی که 

 حال حاضر وجود دارد، بسیار بیشتر از گذشته است. 

بیمه  .5 که  اطلاعاتی  دانستنهر  از  بیمه چشمها  آن   گر  است؛  نموده  است پوشی  ممکن    گر 
افشا شدن برخی اطلاعات اساسی چشمصورت  به از  یا ضمنی  پوشی کند. در صورتی که صریح 

را مطرح میخصوص    در  معمول صورت  به  گر محتاطیبیمه ولی  اطلاعات خاصی سؤالاتی  کند، 
گر از  سؤالی نپرسد فرض بر این است که بیمهها درخصوص آن   ای خاصونده گر مورد نظر در پربیمه

گران  یک پرونده، بیمه رأی    (. مطابقBennet, 2005: 140)  نظر نموده استصرف ها  آن   افشا شدن
گاه نیستند و تعهد بر عهد  Asfar)  نیت اقدام کندگذار باقی است تا مطابق حداکثر حسنبیمهۀ  کارآ

v Blundell, 1896)به بیمهچشم  اولی  طریق    .  قصور  معنی  به  صرفا   کردن  تقاضای  پوشی  از  گر 
در نیست، حتی  معینی  بیمه  صورتی  اطلاعات  مورد  که  در  اساسی  اطلاعات  احتمال وجود  از  گر 

گاه باشد، این وظیف گر که در  بیمهۀ  گذار است که آن را افشا نماید، نه وظیفبیمهۀ  موضوعی خاص آ
سؤا آن  کندمورد  از  چشم  .( 1921Co LtdGreenhill v Federal Insurance ,)  ل  کردن  پوشی 

نامه مبتنی بر آن سؤالات پرسیده شده در فرم ایجاب استنباط شود که بیمه  اطلاعات ممکن است از
خواند توجیه خواهد شد که  است. معیار این است که آیا یک شخص معقول که فرم ایجاب را می

نی بر دریافت تمام اطلاعات اساسی را محدود کرده است و به حذف اطلاعات  گر حق خود مببیمه
داده است؟ این مسئله رضایت  در   Hair v Prudential Assurance, 1983; Doheny v)  خاص 

New India Assurance, 2005 .) 

ر  گذار داطلاعات موجب تحدید مسئولیت بیمه   ۀاستثنائات موارد معافیت از ارائۀ  سعی در توسع
 ۀکاهد. قانون بیماجرای نقض این تعهد می گردد و در نتیجه، از سنگینی ضمانتاطلاعات میۀ  ارائ

گذار ارائه شوند، ثانیا  استثنائاتی را بر آن  کند چه اطلاعاتی باید توسط بیمهانگلیس اولا  مشخص می
گذار دارد. اما در هنماید و از این راه سعی در محدود کردن موارد نقض تعهد توسط بیماعمال می
گذار باید اطلاعاتی را ارائه کند  به بیان این نکته اکتفا کرده است که بیمه  گذارقانون ایران،    ۀقانون بیم

گر بکاهد. اگر عقیده بر این باشد که ممکن است موضوع خطر را تغییر دهد یا از اهمیت آن نزد بیمه 
 باید اجرا شوند این تالی فاسد را در پی خواهد داشت ایران عینا   ۀقانون بیم  13و  12که مقررات مواد 

اطلاعات را اثبات کند و نتیجۀ    ئۀگذار در ارا تواند نقض تعهد بیمه گر می که در موارد متعددی بیمه 
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تواند نسبت به فسخ قراراداد اقدام کند یا ادعای ابطال گر میاین امر افزایش مواردی است که بیمه
بنابراین، اولا   قرارداد بیمه را داشت باید نسبت به اصلاح مقررات در این زمینه از   گذارقانونه باشد. 

گذار در مورد اطلاعاتی که باید ارائه کند، اقدام نماید و  طریق مشخص نمودن حدود تعهدات بیمه
دنبال    ۀروی به  بر اساس عرف و قصد طرفین  قانون  تفسیر  با  باید  قانون  تا زمان اصلاح  نیز  قضایی 

بیمهمحد باشد که  آن ود نمودن مواردی  افشای  به  این طریق موارد اعمال گذار مکلف  به  تا  هاست 
 اجرای نقض تعهد نیز کاهش یابد. ضمانت

 نتیجه 
در قراردادهای بیمه به این دلیل که خطری که قرار است تحت پوشش بیمه واقع شود، در اکثر  

بیمه  برای  بیمهمواقع  برای  ولی  است  روشن  سایر  صورت  به  گرگذار  برخلاف  نیست،  معلوم  کامل 
کند. این نابرابری اطلاعات موجب طرفین سوءنیت نداشته باشند، کفایت نمیاینکه    عقود، صرف 

گذار در قالب نیت بیمه نیت باشد. حسنست، قرارداد بیمه قراردادی مبتنی بر حداکثر حسنشده ا
ارائ به  نمایانگر می  ۀتعهد  یا »اظهارات خلاف  اطلاعات  از اظهار مطالب«  با »خودداری  شود که 

ایران، در صورتی که نقض تعهد عمدی باشد، قرارداد   1316 ۀشود. مطابق قانون بیمواقع« نقض می 
گر از حق فسخ قرارداد برخوردار  شود و در صورت غیرعمدی بودن نقض تعهد، بیمهیمه باطل میب

المللی،  شود. با در نظر گرفتن حجم مبادلات تجاری در دنیای امروز، خصوصا  در قراردادهای بینمی 
 گذار خواهد بود. ای مهلک برای بیمهای، واقعهامکان از دست دادن پوشش بیمه 

قضایی به سبب سنگین بودن   ۀانگلیس همواره از سوی دکترین و روی  1906دریایی  ۀ  یمقانون ب
قضایی این   ۀاطلاعات مورد انتقاد بوده است. به همین جهت روی ۀاجرای نقض تعهد به ارائضمانت

قانون   2015نمود؛ تا اینکه در سال  اجرا پیشنهاد میکشور راهکارهایی را برای تعدیل این ضمانت
ضمانتبیمه   تعدیل  راستای  در  و  شد  تصویب  انگلیس  ارائجدید  به  تعهد  گام   ۀاجرای    اطلاعات 

با آگاهی از پیشرفت صنعت بیمه، به هر طریق    گذارقانوندهد که  دو قانون نشان می  ۀبرداشت. مقایس
اطلاعات داشته است.    ۀاجرای نقض تعهد به ارائممکن سعی در محدود نمودن موارد اعمال ضمانت

بیمه  قان اول گستر  2015ون  بیمه  ۀانگلیس در گام  ارائتعهد  در  تا حدود دقیقی   ۀگذار  را  اطلاعات 
بیمه که  را  اطلاعاتی  اولا   مزبور  قانون  راستا  همین  در  است.  نموده  ارائمشخص  به  مکلف    ۀگذار 

تی را که  گذار، اطلاعاتر شدن مرزهای تعهد بیمههر چه دقیق  جهتبههاست معین نموده، و ثانیا   آن 
درخصوص    معاف است نیز مشخص کرده است. در گام دوم، قانون یادشدهها  آن  ۀگذار از ارائبیمه
 اجرای نقض تعهد مقررات دقیقی را تصویب نموده است.  اعمال ضمانت ۀنحو

بیم قانون  مقابل،  ضمانت  ۀدر  که  ارائایران  به  تعهد  نقض  برای  را  سنگینی  اطلاعات    ۀاجرای 
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گذار در انگلیس، مشخص نکرده است که مرزهای تعهد بیمه  ۀه، برخلاف قانون بیمبینی نمودپیش 
بینی نشده اجرا نیز هیچ محدودیتی پیشاعمال ضمانتۀ  اطلاعات تا کجا ادامه دارد و در نحو  ۀارائ

به سکوت   توجه  با  بیمهگذار درخصوص  قانوناست.  تعهدات  ارائمرزبندی  در  و    ۀگذار  اطلاعات 
اجرای فسخ و ابطال قرارداد بیمه، باید به دنبال راهکارهایی برای تعدیل  اعمال ضمانت  گسترش موارد 

قضایی    ۀروی   ۀایران و استفاده از تجرب   ۀ اجرا بود. با بررسی مقررات قانون بیمسنگینی این ضمانت
ی  توان راهکارهایی را برا این کشور، میۀ  محاکم انگلیس، خصوصا  قبل از تصویب قانون جدید بیم

 اطلاعات در حقوق ایران ارائه نمود که عبارتند از: ۀاجرای نقض تعهد به ارائتعدیل ضمانت
 سببیت بین عدم ارائه اطلاعات و انعقاد قرارداد،ۀ  بر لزوم رابط تأکید .1
 اطلاعات، ۀبر دوطرفه بودن تعهد به ارائ تأکید. 2
 اطلاعات، ۀارائ فرایندگر در بر نقش فعال بیمه تأکید. 3
 اطلاعات.  ۀموارد معافیت از ارائ ۀتوسع. 4

پیشنهاد می  اساس،  این  بیمه    گذار قانون گردد  بر  قدیمی  قانون  هنگام اصلاح  به سبب   1316در 
گذار را در این زمینه مشخص اطلاعات حدود تعهدات بیمه   ۀ اجرای نقض تعهد به ارائ سنگینی ضمانت 

نیز، رویهایی را پیش یت د اجرا نیز محدو کند و در اعمال ضمانت  تا آن زمان   ۀبینی نماید. همچنین، 
 اجرا باشد. تواند به دنبال تعدیل این ضمانت های مطرح شده در این پژوهش می قضایی با استدلال 
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 3۱9تا   299صفحات ،  ۱۴۰۱ بهار،  ۱۱7، شمارۀ 86دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 ۰۵/۰6/۱۴۰۰تاریخ پذیرش:  - 22/۰۵/۱۴۰۰تاریخ دریافت: 

 اجرای مجازات مجنون؛ ۀقیود تحدیدکنند
 ایران  گذارقانون نقدی بر نظر مشهور فقها و رویکرد 

محمدامین ملکی، پورمحمدهادی توکل
 

 چکیده 

مشهور فقهای امامیه معتقدند عروض جنون پس از ارتکاب جرم مانع اجرای مجازات نیست. اگرچه 
ایران نیز در قوانین کیفری خود   ذارگ قانون این حکم توسط برخی فقها مورد تردید قرار گرفته است و  

رسد با دقت در مستند شرایطی را برای امکان اجرای این مجازات در نظر گرفته است ولی به نظر می 
بیشتری را برای اجرای مجازات مجنون قائل بود. این پژوهش  های روایی این موضوع بتوان محدودیت 

تحلیلی و با بررسی سندی و دلالی روایات مربوطه به این نتیجه دست یافته است که   ـبا روش توصیفی  
روایتِ دال بر مجازات مجنون از جهت نوع جرم ارتکابی و ظرف زمانی اثبات جرم یعنی زمان صحت 

اثبات، اطلاق نداشته و شمولش نسبت به ارتکاب هر جرم و نیز فرض اثبات   ۀ یا عروض جنون و نیز شیو 
به نظر می  و  تردید است  به هر شیوه، مورد شبهه و  و  ادله جرم در زمان عروض جنون  از  آنچه  رسد 

او اثبات شده باشد؛ امری   ۀ استفاده است، جواز اجرای حد شلاقی است که با اقرار فرد در زمان افاق قابل 
.قوق دفاعی متهم و لزوم رعایت احتیاط در دماء نیز سازگاری بیشتری دارد که با ح 

حقوق   موانع مسئولیت کیفری،   اجرای مجازات، مجنون، جنون پس از ارتکاب جرم، :  واژگان کلیدی
 دفاعی متهم 
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 مقدمه
از عوامل رافع مسئولیت کیفری است. مستند فقهای امامیه   1ارتکاب جرم در زمان عروض جنون،

آن   بر  از مجنون که  دارد   نظراتفاقدر رفع مسئولیت کیفری  ؛ 555:  1413/3علامه حلی،  )  وجود 
( حدیث نبوی مشهوری است که  481:  1404/41؛ صاحب جواهر،  480:  1413/14شهید ثانی،  

بق با این روایت، مادامی که فرد مبتلا به جنون به  در منابع روایی اهل سنت نیز بیان شده است؛ مطا 
گیرد و به عبارت  شود، مورد مؤاخذه قرار نمیحالت سلامتی برنگشته است چنانچه مرتکب جرمی  

(. با این حال پیرامون عروض جنون 23:  1409/28حر عاملی،    نک:)  2دیگر، مسئولیت کیفری ندارد 
اختلاف فقها  میان  جرم  ارتکاب  از  خصوص  پس  این  در  امامیه  فقهای  مشهور  که  دارد  وجود  نظر 

معتقدند عروض جنون پس از ارتکاب جرم مانع مجازات فرد مرتکب نیست. این در حالی است که  
در حال حاضر مجری هستند نظر مشهور پذیرفته نشده   در قوانین کیفری جمهوری اسلامی ایران که
و نیز برخی ملاحظات    جرایمالناسی بودن  اللهی یا حقاست و با لحاظ برخی شرایط همچون حق 

 هایی در نظر گرفته شده است. دیگر، نسبت به اجرای مجازات مجنون، تفاوت 
ر این روایات، موضوعات  توان با دقت ددهد که میمستندات روایی مربوطه نشان می  ۀمشاهد

بیان شده است را در این قضیه دخیل    گذارقانونبیشتری نسبت به آنچه تاکنون در کلام فقها و نظر  
دانست؛ موضوعاتی همچون وضعیت سلامتی مرتکب در زمان اثبات جرم، نوع دلیل اثباتی و نوع  

ارتکاب جرم دچار جنون   مجازات آن، که در امکان یا عدم امکان اجرای مجازات فردی که پس از
پذیرفته در این خصوص نیز پنهان های صورت اثرگذار هستند؛ موضوعی که از دید پژوهش  ، شودمی 

اجرای  درخصوص    گرفتههای صورت مانده است و در این مقاله به آن پرداخته خواهد شد. در پژوهش
از منظر حقوقی،    گذارقانونرد  به رویک   3مجازات مجنون، معمولا  پس از تبیین مواد قانونی مربوطه 

شود و در برخی موارد نیز به نظرات فقها در این خصوص  شناختی انتقاد وارد میاجتماعی یا روان
که در این پژوهش با بررسی تفصیلی اساس و مبانی تصویب این قوانین که  ؛ در حالی4شوداشاره می

رویکرد    ۀادل و  فقها  نظر مشهور  به  می  ارگذقانونشرعی است،  وارد  نقد  پیشنهاداتی ایران،  و  شود 
  شود.جهت اصلاح این قوانین ارائه می 

 
 . 379-353  :1400پیک و هادی،  ره :  کنمشاهده اطلاعات پیرامون مفهوم و معیارهای فقهی و حقوقی جنون    . برای1

بِ . »... أَ 2 ی  الْقَلَمُ  صلی الله علیه و آله قَالَ: رُفِعَ  ینَّ النَّ هَا مَغْلُوبَةٌ عَلَی عَقْلِهَا وَ نَفْسِهَا... .« یفِ یعَنِ الْمَجْنُونِ حَتَّ  قَ وَ أَنَّ
 . 101-121: 1393جودکی و عباسی، نک: . به عنوان مثال 3

 .77-90: 1396عباسی و غلامی، نک:  . به عنوان مثال 4
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هایی یی به آن است محدودیت گو پاسخ ای که این پژوهش به دنبال بررسی و مسئله  بر این اساس، 
مجازات نوع  و  اثباتی  دلیل  نوع  جرم،  اثبات  زمان  در  مرتکب  سلامتی  وضعیت  حیث  از  که   است 

تحلیلی و با بررسی    ـ  جازات مجنون وجود دارد. این پژوهش با روش توصیفی اجرای م درخصوص  
یی به این مسئله است. در این راستا ابتدا به گو پاسخ سندی و دلالی روایات مربوطه در مقام بررسی و  

شود؛ سپس ایران نسبت به این موضوع پرداخته می   گذار قانون رویکرد فقهای امامیه و همچنین رویکرد  
بر  استناد مشخص قابل از حیث سندی، دلیل معتبر و    ویژه به مربوطه و نقد و بررسی آن    ۀرسی ادل با 
 های مذکور تبیین خواهند شد.شود و در نهایت نیز با بررسی دلالی مستند معتبر، محدودیت می 

 اقوال فقهی  .۱
نظرات مختلفی توسط فقها    ،پیرامون اجرای مجازات فردی که پس از ارتکاب جرم مجنون شود

طور مطلق و برخی نیز قائل  بیان شده است. در این خصوص برخی از فقها قائل به اجرای مجازات به
ایران و مستند فقهی آن    گذارقانوناند. در این قسمت پس از بیان این نظرات، به نظر  به تفصیل شده

 شود.نیز اشاره می
 قطور مطلاجرای مجازات مجنون به .۱-۱

مشهور فقیهان امامیه معتقدند اگر حدوث جنون بعد از ارتکاب جرم باشد، مانع از اجرای حد 
حاکی از آن است که ایشان در مورد  ها  آن  بر فرد مبتلا به جنون نیست. مراجعه به آرای فقها و دقت در

از ارتکاب جرم از عبارت   مورد   ۀ ئلاند و در مساستفاده کرده  «سقط الحدّ یلم  »عروض جنون بعد 
اند.  اثبات آن تفاوتی قائل نشده  ۀتفصیلی نداده و بین جرم ارتکابی یا زمان اثبات جرم یا شیو  وگوگفت

آن تفاوت   تبعبهاین اطلاق چنانچه مورد توجه آنان بوده باشد بدین معناست که تفاوت جرم ارتکابی و  
زات ندارد و نیز در هر زمان که  نوع مجازات اعم از شلاق، قتل و رجم، تأثیری در عدم اجرای مجا

ای که اثبات شود اعم از جرم اثبات شود خواه قبل از عروض جنون یا بعد از آن باشد و به هر شیوه 
اینکه با اقرار خود فرد بوده یا با شهادت شهود باشد، امکان اجرای مجازات نسبت به مجرم مجنون  

 ود:شوجود دارد. ذیلا  به عبارات برخی فقها اشاره می
و فرزندش   1(533:  3/ 1413حلی،  )   (، علامه حلی451:  1412/8عاملی،  )  مرحوم حر عاملی

( در مورد مجازات شخصی که مرتکب جرم حدی زنا شده و 487:  4/ 1387،  حلی )   فخرالمحققین 
اگر شخص عاقلی مرتکب زنا شود و سپس جنون بر وی عارض » اند:  سپس مجنون شده است بیان کرده 

یت از سلف تبع به برخی دیگر از فقهای متأخر نیز  «  حد بخورد.   باید شود و  شود، حد از او ساقط نمی 

 
 ستوفی منه(«یحدّ حالة الجنون )بل یسقط الحدّ، بل ی. »و لو زنی أحدهما عاقلا ثمّ جنّ لم 1
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اند: داده   ا مورد شخصی که مرتکب جرم حدی شده و سپس مجنون شده فتو خود، در کتب فقهی در  
شود بلکه حد هنگامی که حدی بر شخصی واجب شود، سپس وی مجنون شود، حد او ساقط نمی » 

؛ وحید 205:  5/ 1419جزیری و همکاران،    ؛ 37:  1410خوئی،  )   1«شود در حال جنون بر او جاری می 
روح ی حس   ؛482:  3/ 1428خراسانی،   بی نی  قمّی،  بی   ؛ 268:  3تا/ انی  کابلی،   (.287:  3تا/ فیاض 

چنین مجنونی مجازات تأیید اینکه    مرحوم آیت الله مؤمن قمی نیز در تبیین فتاوی امام خمینی ضمن 
اگر شخص عاقلی، دیگری را قذف کند سپس »   2شود، دلیل این حکم را چنین بیان کرده است:می 

شود و در حال جنون حد جنون بر وی عارض شود حد بر او ثابت است و جنون سبب سقوط حد نمی 
حد قذف اقتضا دارد هر کس دیگری را قذف نمود حد بخورد. شخص مجنون ۀ  خورد. زیرا عموم ادل می 

عاقل بوده بنابراین تحت عمومات وجوب   نیز در زمانی که عمل قذف را انجام داده، مجنون نبوده و
ماند. تنها جایی که استثنا شده است موردی است که شخص در حال قذف مجنون اجرای حد باقی می 

مرحوم آیت الله اردبیلی نیز در مقام نقل نظر مشهور آورده است:  (.438: 1422مؤمن قمی، )  « باشد 
ابت شود، جمع زیادی از فقهای امامیه قائل »در موردی که شخصی عملی انجام دهد و حدی بر او ث

 (.533:  1/ 1427موسوی اردبیلی،  )   3شود« اند که حد از وی ساقط نمی شده 
 تفصیل در اجرای مجازات  .۱-2

مطلق مانع  طور  بهاند عروض جنون پس از ارتکاب جرم،  گرچه مشهور فقیهان امامیه معتقد شده
نظر مشهور، برخی از فقهای متقدم و تعدادی از فقهای متأخر،    قابلاما در م  ، مجازات مرتکب نیست

فتو در اطلاق حکم    ااین  یا خدشه  پذیرش مستندات مشهور  با عدم  و  ندانسته  اشکال  از  را خالی 
داده  تفصیل  احتمال  مسئله  در  معتقد شدهمذکور،  که  معنا  بدین  روایات  اند.  برخی  از  مستفاد  اند 

اثبات جرم در حکم    ۀتوان بر مجنون حد جاری کرد و شیوجنایات میصحیح، تنها در برخی از انواع  
شود که نوع خاصی  مسئله دخیل و تأثیرگذار است. همچنین از روایت مورد استناد چنین فهمیده می 

 . اجراستقابلاز حد در زمان عروض جنون 
نگاشته است:   این خصوص چنین  در  ریاض  داده »مرحوم صاحب  احتمال  ه  اند چنانچ برخی 

 
 ه الحدّ حال جنونه.« یقام علیسقط عنه، بل ی. »إذا وجب الحدّ علی شخص ثم جنّ لم 1
المجنون أدوارا  ف2 أو  العاقل  ثمّ جنّ    ی. »لو قذف  و لم یثبت عل  یالعاقل و عاد دور جنون الأدواردور عقله  الحدّ  ه 
لّ قاذف، و بالنسبة إلی الجنون إنّما  کثبوت الحدّ علی  یحدّ حال جنونه. لعموم أدلّة حدّ القذف؛ فإنّها تقتضیسقط، و ی

 ه الحدّ.«یجب علیعمومها ف یره فیبقی غین ما قذف، فیان مجنونا  حکل علی خروج من یقام الدل

ه الحدّ  یوجب عل یر من فقهائنا إلی عدم سقوط الحدّ به، بمعنی أنّه إن فعل ما  یثکمّا اعتراض الجنون فذهب جمع  . »و أ3
 ه الحدّ.«یم علیح لا علّة به من ذهاب عقل ثمّ جنّ، أقیو هو صح
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ای دیگر حد، شلاق بوده و مجنون ادواری باشد باید تا زمان بازیافت سلامتی عقلی منتظر ماند. عده
مطلق، حد ساقط باشد و گروه سومی نیز سقوط حد را در  طور  به اند در مجنون دائمی  احتمال داده 

دانسته محتمل  مجازات،  اجرای  از  انزجار  عدم  و  درد  احساس  عدم  یی،  طباطبا)  1«اندصورت 
باره فرموده  مرحوم شهید ثانی با تشکیک در ثبوت مطلق مجازات مجنون، در این  (.502:  1418/15

شود اما اگر مجازات وی شلاق  است: »اگر مجازات مجنون، قتل باشد در زمان جنون جاری می
نون  باشد، در اینکه منتظر شویم از جنون خارج شود و حد را جاری نماییم یا اینکه در همان حال ج

  2پرهیز از اجرای حد در زمان جنون است« ها  آن  حد را جاری نماییم، دو نظر وجود دارد که بهترین
ثانی،  ) »این    (.380:  1413/14شهید  است:  فرموده  خصوص  این  در  هم  اردبیلی  محقق  مرحوم 

فتد زیرا بی  تأخیراحتمال وجود دارد که بگوییم مجازات مجنون تا زمانی که افاقه عقلی پیدا کند، به  
مرحوم    (.82:  1403/13محقق اردبیلی،  )  3بر حد او وجود ندارد«ای  مجنون تکلیفی ندارد و فایده

نظری   چنین  که  است  آورده  مجنون  مجازات  مطلق  ثبوت  در  مشهور  نظر  نقد  با  نیز  هندی  فاضل 
رفتن  (. مرحوم آیت الله گلپایگانی نیز معتقد است پذی478:  1416/10فاضل هندی،  )  صحیح نیست

امری عجیب است  است  در حالی که مجنون شده  و مجازات شخص  گلپایگانی،  )  4نظر مشهور 
قرار نمی163:  1412/2 تأثیر  برای کسی که تحت  ایشان معتقد است مجازات  به سبب  (.  یا  گیرد 

ای ندارد؛ بلکه مجازات  و عقل و درک و شعور ندارد فایده  شودمقتضای حالش، اصلا  متوجه آن نمی
(؛ در صورتی  28  :1412/3گلپایگانی،  )  5برای کسی باشد که از آن اثر بپذیرد و آن را درک کند   باید

نمی حس  را  دردی  نه  مجنون  ارادکه  حتی  و  دست    ۀکند  از  ندارد  مأمورفرار  را  حکم   6اجرای 
چنین 383:  1412/1،  گلپایگانی) برای  مجازات  اثبات  است  معتقد  اردبیلی  موسوی  مرحوم   .)

 
مطلقا  و ثالث السقوط مطلقا   المطبق  یان الحدّ جلدا  و آخر السقوط فکالمعتور: انتظار إفاقته إن  ی. »احتمل بعضٌ ف1

 نزجر به.«یث لا یان بحکحسّ بالألم و یإن 
وجهان: من أنّه  -ان له حالة إفاقةک إن  -انتظار إفاقته یان جلدا  ففکنتظر بالمجنون الإفاقة، و إن یان قتلا  لم ک. »ثمّ إن 2

 الردع ... و هذا أجود.«  یأقوی ف
 الحدّ.« یف و النفع فیلکلتق، لعدم ایفیحتمل السقوط إلی أن ی. »و 3
 إجراء الحدّ علی المجنون.« یلأنّه لا فائدة ف کب و ذلیالذهن عج ی. »و هذا ف 4
ه و قصور شعوره  کقبله بمقتضی حاله و لعدم تعقله و دریه و لا  یلتفت إلیتأثر بالأدب و لا  یب من لا  ی . »لا معنی لتأد5

 تأثر به.« ی و  کقبل ذلیب متعلق بمن ی بل التأد

امّا    .6 ممّا  یث لا  یون بحیکون المجنون بهذه الحالة فهو أمر واقع و ربّما  ک»و  دان  ی ریفرّ ممّن  یبه و لذا لا  یصیتألّم 
 ضربه.« ی
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مرحوم   (.536:  1427/1موسوی اردبیلی،  )  مجنونی امری بس مشکل است که از ذهن دور است
آورده است: »فتوا دادن به اجرای حد بر شخص   باره دراین آیت الله منتظری نیز در کتاب الحدود خود  

ذهن نیز از پذیرش چنین نظری  ...  ن استی وی، امری مشکل و مخالف موازمجنون در حال جنون 
 (. 502: 1418منتظری، ) 1ابا دارد«

 رانیا  یفر کین ینظر مؤثر در قوان .۱-3

از د قطع  ه مجازات ک مجازات فرد مجنون    یب و اجرا ی ان تعق ک ام درخصوص    ن موجود یتر کنظر 
 ک عدم در  دلیل به   ی گری اثبات جرم و د   ۀاز حق دفاع در مرحل   ی مندعدم بهره   دلیلبه   یکیمجنون را  

ن ی ه قوان ک ن یت به ا ی ند، با عنا ک ی م  یاب یل به اهداف مجازات، نامناسب و ناعادلانه ارز ی مجازات و عدم ن 
ن خصوص بر اساس ی م در ا یباشند، اتخاذ تصم   ی ن شرع یر با مواز ید مغا ی ران نبا ی ا  ی اسلام   یجمهور 

م   یفقه   یمبان  ا درخصوص    ران ی ا  ی فرکی در حال حاضر مقررات    رد.ی ذ پ ی صورت  ن مقاله، ی موضوع 
 ی ن دادرس یی قانون آ   13  ۀ ( ماد 2)   ۀ و تبصر   13922مصوب    ی قانون مجازات اسلام   150 ۀ ( ماد 1) ۀ  تبصر 

م در ک ، عارض شدن جنون قبل از صدور حی ن مواد قانون ی است. بر اساس ا  13923مصوب    ی فرکی 
ه فرد کباشد    ی نحو ط اثبات جرم به ی ، چنانچه شرا یالناس حق   جرایم طور مطلق و در به   ی الله حق   جرایم 

 شود.ی م   ی ب و دادرس ی ند، سبب توقف تعق ک مجنون در فرض افاقه بتواند از خود رفع اتهام 
 ین شرعی ن با موازیرت قوانیص عدم مغایه تشخک  ینهاد عنوانبهنگهبان  ی نظرات شورا  یبررس

از آن است    کی حا  1392مصوب    یقانون مجازات اسلام  150  ۀرامون مادیآن است پ  ی فقها  ۀبر عهد
در اجرای    تأخیربرخی فقهای شورای نگهبان قائل بودند که    نخست مجلس،   ۀه در بررسی مصوب ک

فردی که پس از ارتکاب جرم  درخصوص    اللهی دارد حق  ۀ های تعزیری و نیز حدودی که جنبمجازات
زیرا بر اساس موازین شرعی، هرگاه رسیدگی به موضوع   دارای ایراد شرعی است؛شود،  دچار جنون می

 
از  کن ..... و الارتیل و مخالف للموازک حال جنونه مش  یان او رجما علی المجنون فک. »الافتاء باجراء الحد جلدا  1
 .« ک أبی ذلیضا ی أ

شود.  هرگاه مرتکب یکی از جرائم موجب حد پس از صدور حکم قطعی دچار جنون شود حد ساقط نمی»  :1ۀ  . تبصر2
اللهی دارد تعقیب و محاکمه تا زمان  در صورت عارض شدن جنون قبل از صدور حکم قطعی در حدودی که جنبه حق 

اص و دیه و همچنین ضرر و زیان ناشی  الناسی دارد مانند قصهایی که جنبه حق افتد. نسبت به مجازات افاقه به تأخیر می 
 « .از جرم، جنون مانع از تعقیب و رسیدگی نیست

تا زمان افاقه، تعقیب و دادرسی »  :2  ۀ. تبصر3 هرگاه مرتکب جرم پیش از صدور حکم قطعی مبتلا به جنون شود، 
نون یا فاقد هوشیاری در  الناسی شرایط اثبات جرم به نحوی باشد که فرد مجشود. مگر آنکه در جرائم حقمتوقف می

 « . ...فرض افاقه نیز نتواند از خود رفع اتهام کند 
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نیاز به انشای حکم باشد و به بیان دیگر با وجود کامل بودن   طبق موازین شرعی تمام باشد و صرفا  
اند که  برخی فقهای شورا بیان داشته  قابلاجرای مجازات وجود ندارد. در م  تأخیردلیلی برای    ادله، 
ی است که  جایبهم روایات بر عدم سقوط حد و وجوب اجرای حد بر شخص مجنون، مربوط  حک 

را شامل   از صدور حکم  قبل  باشد و حدوث جنون  فرد عارض شده  بر  از حکم قاضی  جنون پس 
مربوط به   مجنون است،   ۀشود. بر این اساس این ماده که مربوط به تعویق محاکمه تا زمان افاقنمی

ن یت ایاز صدور حکم قاضی است و لذا مغایرتی با موازین شرعی ندارد. در نهاحدوث جنون قبل  
 عنوان بهنخست مجلس در حال حاضر    ۀاعلام نشد و همان مفاد مصوب   ین شرعی ر با موازیماده مغا

 (.90-92: 1397پور و دیگران، توکل) قانون، مجری و معتبر است 150 ۀماد
ن ماده در چند مرحله مورد ی، ا1392مصوب    ی فرکی  یسن دادرییقانون آ  13  ۀ ماددرخصوص    اما

قانون   6  ۀنخست مجلس همچون ماد  ۀمصوب   13  ۀ( ماد2)  ۀنگهبان قرار گرفت. در تبصر  یراد شورا یا
گاه   هره »کان شده بود  یب  1378در امور کیفری( مصوب  )  های عمومی و انقلابآیین دادرسی دادگاه

 .«شودیب متوقف میمبتلا به جنون شود، تا زمان افاقه، تعق  یم قطعک ش از صدور حیب جرم پک مرت 
ه طبق  کشوند  ین موضوع میاز فقها قائل به ا  ی نگهبان برخ   ین تبصره در شورایا  ی بررس  ۀدر جلس

 یدر فرض   یشود و حتیره(، جنون پس از انجام جرم موجب سقوط مجازات نمی )نیامام خم  یفتاوا 
رد و مجازات را بر او  ک نه جرم او را ثابت  یتوان با بیز میمجنون شود نم  ک ب قبل از اثبات ح ک ه مرتک

ن خصوص مربوط یره( در ای )نیامام خم  یه فتاوا کداشتند  ی ان میاز فقها ب  یبرخ   قابلرد. در مکاجرا  
ه متهم قبل از اثبات جرم،  ک یموارد درخصوص  ه جرم محرز و اثبات شده باشد وکاست  یبه موارد 

آورد  ی ه از خود به عمل مک  یات یه بتواند با دفاعکقائل بود    ین حقیچن  یو ید برا ید بامجنون شده باش
نگهبان در نظر    یت شورا ی(. در نها39-42:  1400پور و دیگران،  لک تو)  ابدی   ییرها  یاز اتهام انتساب

ه ک  یموارد (، در  ۱3)  ۀ( ماد۲)  ۀب در تبصریاطلاق متوقف شدن تعقه: »کرد  کان  ین بین چن یخود ا
ب و صدور  یه اگر در حال تعقک  نحویبهاب جرم عاقل بوده است،  ک ب در حال ارت ک ثابت شود مرت 

 1.« ن شرع استی ند، خلاف موازک توانست از خود رفع اتهام یم عاقل هم بود، نمک ح
 ی بندجمع ن  یتوان به ایم  2ن خصوص یره( در ای )نیامام خم  یرسد با دقت در فتاوا یبه نظر م

 
 شورای نگهبان خطاب به مجلس شورای اسلامی.  23/12/1390مورخ    46141/30/90 ۀ شمار ۀنام  4. بند 1
عقل ثم ح لا علة به من ذهاب  ی، فإن أوجب علی نفسه الحد و هو صح سقط الحد باعتراض الجنون أو الإرتداد ی. »لا  2

، و لو ارتیم علیجن أق ه الحد و لو یم علیدور إفاقته و صحته أق  یوجبه فیما  یب المجنون الأدوارکه الحد رجما  أو جلدا 
(؛ »لو  465:  2/تای، بینیحس بالألم حال الجنون أو لا.« )خمین أن  ینتظر به الإفاقة، و لا فرق بیدور جنونه، و لا    یف

 
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در فرض عروض    یحد بر فرد مجنون حت  یشان به مطلق بودن اجرا یلام اکتوان از  یه نمکنائل شد  
ح« و یر عبارات »و هو صحکبا توجه به ذ   قابلدر نقطه م  یبرد؛ حت  یز پ یجنون قبل از اثبات جرم ن

فرد از نظر    رسد برداشت لزوم اثبات جرم در حال صحتیشان، به نظر میا  ی»حال صحته« در فتاوا 
قر باشد.یایشان  به صواب  برداشت  هرحالبه  ب  به  توجه  فقهاک  یبا  ب  یشورا   ی ه  از  امام  ینگهبان  ان 

قرار  کران، نظر مشهور فقها ملایا یاسلام  ین جمهوریاند در حال حاضر در قوانره( داشتهی )نیخم
 شد.ه به آن اشاره کن نظر وارد شده است یبر اطلاق ا یودیداده نشده است و ق

 ادله و انتخاب دلیل معتبر یبررس .2
مقام   باک شف حکدر  ابتدا  ادلیم  وا   یاجتهاد  ۀد  گ  یاو کمورد  ایقرار  در  لذا  ادل یرد؛    ۀ ن قسمت 

پقرار می  یه مورد بررسیو اصول عمل  یاجتهاد اینکه  به  ایگیرد. نظر  آیهیرامون  برای    این موضوع، 
ندارد، روا  ا  یات مربوطه مورد بررسی استناد وجود  در  ت ین خصوص دو روا یقرار خواهند گرفت. 

ح  یان و توض ین قسمت پس از بیه در اکه وجود دارد  ی د بن معاویت حسن بن محبوب و بر یروا   یعنی
  ها، اعتبار ت با بررسی اعتبار میان آن یشود و در نهایپرداخته مها  ی آنسند  یبه بررسها  ی آن اجمال

 شود. یاستناد مشخص م یبرا ها  آن 
 روایت صحیح حسن بن محبوب .2-۱

شدن دچار جنون   در مورد فردی که حد بر او واجب شده و قبل از مضروب ر )ع( حضرت امام باق 
شده است فرمودند: »اگر در حال صحت و به دور از ذهاب عقل بر خودش حدی را واجب کرده، حد 

 یب جرم ک مرت   ی ه اگر شخص ک ان آن است  یت در مقام ب ی این روا   1شود هرطور که باشد.« بر او جاری می 
 یمانع اجرا   ی ن جنون ی چن م به جنون مبتلا شود،  ک و صدور ح   ی دادرس   فرایند اب جرم و  ک شد و بعد از ارت 

اند؛ رده ککتب رجالی وی را توثیق    ۀ حسن بن محبوب در این روایت از ثقات است که هم   ست. ی م ن ک ح 
؛ ابن داوود 122: 1420طوسی،    )ازجمله اند رجالیان و محدّثان متقدم و متأخر در وثاقتش متفق  ۀهم 

ا ی (. همچن 59:  1378؛ مجلسی،  37:  1381؛ علامه حلّی،  77:  1392حلّی،   نام   ۀشان در طبق ی ن 
کاظم  امام  طوسی،  118:  1433برقی،  )  اصحاب  رضا 347:  1380؛  امام  اصحاب  ندیم، )   (،  ابن 

( آمده است. نام 276: 1350ابن ندیم،  ) ( و اصحاب امام جواد 372: 1380؛ طوسی، 276: 1350

 
:  2/تای ، بینینة أو بإقراره حال صحته« )خمیسقط عنه القود سواءٌ ثبت القتل بالبیقتل عاقلٌ ثم خولط و ذهب عقله لم  

522) 
هِ حَدٌّ فَلَمْ  یعَلَ رَجُلٍ وَجَبَ    یجَعْفَرٍ علیه السلام فِ   ی دَةَ عَنْ أَبِ یعُبَ   یبْنِ رِئَابٍ عَنْ أَبِ   ی. وَ رَوَی الْحَسَنُ بْنُ مَحْبُوبٍ عَنْ عَلِ 1
ی خُولِطَ، فَقَالَ: »إِنْ  ی ةَ بِهِ مِنْ ذَهَابِ عَقْلٍ أُقِ یانَ أَوْجَبَ عَلَی نَفْسِهِ الْحَدَّ وَ هُوَ صَحِ کضْرَبْ حَتَّ ائِنا  کهِ الْحَدُّ  یمَ عَلَ یحٌ لَا عِلَّ

 ( 42:  1413/4 .« )شیخ صدوق،ان کمَا 
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ع( )  ز از امام صادق ی ن علی بن رئاب    (. 556:  1348کشی،  )  او در شمار اصحاب اجماع نیز آمده است 
حدیث  500شان در سند حدود  ی (. نام ا 250تا:  ی نجاشی، ب )   ع( روایت نقل کرده است )  و امام کاظم

اند و شیخ طوسی او (. علمای رجال در آثار خود وی را ستوده 18:  12/ 1372،  یخوئ )   ر شده استک ذ 
رجاء( حذاء )   یاد بن عیسی ابوعبیده ز   (. 87:  1420طوسی، )  القدر توصیف کرده است را ثقه و جلیل 

: 1420طوسی،  )   ز جزء اصحاب امام باقر و امام صادق بوده و از آنان حدیث نقل کرده استیکوفی ن 
ن 122 نجاشی  صحیح ی (.  و  موثق  شیعه،  معروف  محدثان  از  را  ابوعبیده  می ز  نجاشی، )   داند الروایه 

 باشد.ست و روایت صحیحه می ن روایت کامل ای با توجه با مباحث مزبور، سند ا   (. 171:  1تا/ ی ب 
 روایت برید بن معاویه .2-2

ع( در مورد مردی سؤال شد که عمدا  مرد دیگری را کشته و حد بر او جاری  )  از حضرت امام باقر
آن،   از  است. پس  او جنون عارض شده  بر  اینکه  تا  نشده  داده  او  و شهادت صحیح علیه  نگردیده 

دهند که آن مرد را کشته است. حضرت فرمودند: »اگر شهادت دهند قاتل  گروهی علیه او شهادت می
شود و اگر به این مطلب شهادت  قلی مرتکب قتل شده است قصاص میدر حال صحت و سلامت ع

، المالبیتشود و اگر مالی باقی نگذارده است از  ندهند و مالی دارد، از مال او دیه مقتول پرداخت می
 1گردد.« شود و خون مسلمان باطل نمیدیه او داده می 

روا  بریاز  میت  استفاده  ارت کشود  ید  در صورت  و  ک ه  باب جرم  توسط  آن  دادگاه، یاثبات  در  نه 
د از یست؛ بنابراین اولا  باید حد اثبات شده باشد و ثانیا  این اثبات بایحد ن  یعروض جنون مانع اجرا 

شده توسط شهود، قتل باشد،  ه جرم اثباتک  ین در صورت یبینه صورت گرفته باشد. همچن  ۀق اقامیطر
بر مجنون مجاز است.   استفاده نمیاز روا   رواینازاجرای حد  با هر نوع یت  شود که مطلق حدود 

فقر  است.   الاجرا لازم اثباتی   عَلَ   ۀاز  شَهِدُوا  حِ ی»إِنْ  قَتَلَهُ  هُ  أَنَّ صَحِ یهِ  هُوَ  وَ  قَتَلَهُ  استنباط  ینَ  چنین  حٌ« 
اقاممی  در  ملاک  که  زمان    ۀشود  در  جرم  وقوع  اثبات  ملاک،  بلکه  نیست،  جرم  اثبات  زمان  حد، 

صحت و سلامت عقل است. زیرا ممکن است اثبات جرم در زمانی صورت گیرد که مرتکب جنون  
دهندگان به وقوع جرم سلامتی خود را از دست داده باشد. بلکه آنچه مهم است این است که شهادت

 
دُ بْنُ  1 دٍ وَ عَلِ ، عَنْ  ییحْ ی. مُحَمَّ ، عَنِ ابْنِ مَحْبُوبٍ، عَنْ خَضِرٍ الصَّ یهِ جَمِ یمَ، عَنْ أَبِ یبْنُ إِبْرَاهِ   یأَحْمَدَ بْنِ مُحَمَّ ، عَنْ یرَفِ یعا 

، فَلَمْ  ی، قَالَ: سُئِلَ أَبُو جَعْفَرٍ عَلَ یةَ الْعِجْلِ یدِ بْنِ مُعَاوِ ی بُرَ  لَامُ عَنْ رَجُلٍ قَتَلَ رَجُلا  عَمْدا  ، وَ لَمْ تَصِحَ  یمْ عَلَ قَ یهِ السَّ هِ الْحَدُّ
هَادَةُ عَلَ  هُ قَتَلَهُ؟ فَقَالَ: »إِنْ شَهِدُوا عَلَ   -بَعْدَ مَا خُولِطَ   -هِ ینَ شَهِدُوا عَلَ یخُولِطَ وَ ذَهَبَ عَقْلُهُ، ثُمَّ إِنَّ قَوْما  آخَرِ   هِ حَتّی یالشَّ هِ یأَنَّ
قَتَلَهُ حِ  هُ  قَتَلَهُ وَ هُوَ صَحِ یأَنَّ ةٌ مِنْ فَسَادِ عَقْلٍ، قُتِلَ بِهِ؛ وَ إِنْ لَمْ ی لَ حٌ ینَ  عْرَفُ، یانَ لَهُ مَالٌ  کوَ    کهِ بِذلِ یشْهَدُوا عَلَ یسَ بِهِ عِلَّ

، أُعْطِ  ک تْرُ ی، وَ إِنْ لَمْ ةُ مِنْ مَالِ الْقَاتِلِ ی وَرَثَةِ الْمَقْتُولِ الدِّ  دُفِعَ إِلی بْطُلُ دَمُ امْرِئٍ مُسْلِمٍ«  ی لَا تِ الْمَالِ، وَ یةُ مِنْ بَ ی الدِّ  یمَالا 
 . (295: 1407/7)کلینی،
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 شهادت دهند. توسط جانی در زمان صحت و سلامتی 
ه چنانچه انجام جرم در زمان صحت و سلامتی فرد  ک ت آن است  یگر مستفاد از روا یمطلب د

 ۀمبتلا به جنون ثابت نشود و شهادت شهود فقط ارتکاب جرم را بدون زمان انجام جرم اثبات کند، دی
 شود.    المال تأمینبیتمقتول باید از مال قاتل به خانواده وی پرداخت گردد و در فرض عدم دارایی، از  

مجهول   دلیلبهجز خضر صیرفی که  افراد حاضر در سند این روایت جزء ثقات هستند به  ۀهم
  دلیلبهبرخی از فقها معتقدند    با وجود اینشود؛  بودن وی، این روایت از روایات ضعیف محسوب می
روایت   سند  ضعف  مسئله،  حکم  بودن  استقابلاجماعی  کاشانی، )  جبران  (.  92:  1410مدنی 

ت به سبب شهرت  یح روا یکی از جهت امکان ترج ی شهرت عملی از دو جهت مورد بحث است:  
گری از جهت جبران ضعف روایت ضعیف، با قطع نظر از تعارض. برخی  یو د تعارض عملی در مقام 

به شهرت عملی وجود ندارد، مگر بنابر   روایت ترجیح لی بریاز اندیشمندان دانش اصول معتقدند دل
ح به شمار  یت به واقع باشد، از اسباب ترج یکی از دو روا یتر شدن  کیقول که آنچه موجب نزد   نیا

 (. 221: 2تا/یمظفر، ب) ت خواهد بودیح روا ین قول، شهرت عملی از اسباب ترج ید. بنابر ای آمی 
اندیشمندان اصولی معتقدند شهرت عملی،   ۀاما نسبت به بحث دوم، یعنی جبران ضعف سند، عمد 

ت بر حسب قواعد علم یت را جبران کرده، مصحح عمل به آن است؛ هرچند روا ی ضعف سندی روا 
تی، موجب ضعف و سستی ی از روا  فقها  عملی مشهور  اعراض  که چنان ت ضعف باشد؛  ی در نها  رجال، 

را اعراض مشهور یو معتبر باشد. ز ار قوی  یت، مشهور و از نظر سند بس ی آن خواهد شد؛ هرچند آن روا 
 در فرض اول، عمل مشهور  که چنان ت است؛ ی حاکی از وجود خللی در روا   ـ قوت سندرغم به   ـ از آن 

 (.99: 2تا/ عراقی، بی )  انگر عدم خلل و قوت آن است ی ب ـ   ضعف سند رغم  به    ـ
سندی آن و اعراض  ضعف    ۀ کنندف را جبرانیت ضعیالبته برخی دیگر نیز عمل مشهور به روا 

(. البته  143:  2ج،  خوئی)  اندح و قوی را موجب سستی و خلل در آن ندانستهیت صحیآنان از روا 
مشهور، مشروط به   ز جبران ضعف سند به عملیت به شهرت عملی بنابر قول به آن و نیح روا یترج 

روایا به  عمل  که  است  عصر  ین  به  که  باشد  اصحاب  قدمای  نزد  در  مشهور  آن  به  فتوا  و  ت 
اند و شهرت در بین فقیهان متأخر برای ترجیح روایت  ک بوده یالسلام نزدهمیعل معصومین حضور

 . (221: 2تا/یو مظفر، ب 100و   99: 2تا/عراقی، بی) کندت نمیی ضعیف یا جبران ضعف سند کفا
جبران قابلد ضعف سند روایت مورد استناد مشهور با شهرت  با توجه به آنچه گذشت معلوم گردی 

کند می  نیست، زیرا روایت مزبور نزد قدما از شهرت برخوردار نیست و آنچه ضعف سند را جبران
با توجه به آنچه گذشت معلوم گردید ضعف سند روایت مورد    فتوای قدمای از فقیهان امامیه است.

نیست، زیرا روایت مزبور نزد قدما از شهرت برخوردار نیست و  جبران  قابلاستناد مشهور با شهرت  
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 کند فتوای قدمای از فقیهان امامیه است.می آنچه ضعف سند را جبران
 دو دلیل و انتخاب دلیل معتبر  ۀبررسی رابط .2-3

ف یت ضعیحه، نوبت به روا یت صحیدر مقام بررسی این دو روایت، ابتدائا  باید گفت با وجود روا 
ا اجماع، ضعف سند را جبران  یبه شهرت و    کاند با تمستلاش کرده  یه برخ آنجا ک  رسد. لیکن ازینم

این روایت مشکلی را حل    همان طورند،  ینما به شهرت در  بیان شد، تمسک  که در مورد شهرت 
ب  اند در امور کیفری که منجر به سلبسیاری از فقها نیز تصریح کرده  که چنانکند. از طرف دیگر  نمی

فاضل  ) لزوم احتیاط در دماء را کنار گذاشت ۀتوان قاعدشود با یک یا چند خبر واحد نمیحیات می
 (.  480: 1404/41؛ صاحب جواهر، 572: 1417/2آبی، 

در مورد اجماع و اینکه آیا اجماع فقها بر این روایت جابر ضعف سند آن هست یا خیر، به نظر  
کنندگان در اجماع بر عدم  جبران کند زیرا اگر مستند اجماعتواند ضعف سند را  رسد اجماع نمیمی 

سقوط قصاص از قاتلی که در زمان صحت، مرتکب قتل شده است روایت برید بن معاویه باشد،  
( و  195تا:  ؛ حلی، بی502:  1428/3مکارم شیرازی،  )  اجماع، مدرکی و فاقد ارزش و اعتبار است

در قسمت سوم    که چنانت صحیح حسن بن محبوب باشد،  اگر مستند آنان، اطلاق مستفاد از روای
ن اگر مستند حکم،  یاین مقاله بیان خواهد شد روایت مزبور از چنین اطلاقی برخوردار نیست. همچن

صرفا  اجماع باشد، از نظر صغروی و کبروی مورد تأمل است؛ خصوصا  در مجنون ادواری که امکان  
آن امکان مصالحه با اولیای دم یا توبه در مورد حدود یا حداقل   تبعبهبهبودی در مورد او وجود دارد و  

اجرای حد و قصاص نسبت به او با احتیاط    تأخیر دفاع از خود در محاکمه نسبت به او متصور است و  
 در دماء سازگاری بیشتری دارد. 

دوم    ضعف سند روایت  ۀکنند اما اگر از این نظر عدول کنیم و قائل شویم اجماع اصحاب، جبران
قرار    ؛است تعارض  در  ظاهرا   دیگر  روایت  منطوق  با  روایت  دو  از  یک  هر  مفهوم  صورت  این  در 

شده با  زیرا در یک روایت بیان شده است که جنون عارضی مانع از اجرای حد شلاقِ ثابت  .گیرد می 
ی حد  اقرار فرد در زمان صحت نیست و در روایت دوم بیان شده است که جنون عارضی مانع از اجرا 

ثابت بیان شده است:  قتلِ  بینه نیست. گویا در یک روایت  با شهادت  نفسه  »شده  اقرّ علی  ان کان 
ان شهدوا علیه بالقتل و هو صحیح،  »و در روایت دیگر آمده:    «بالحد و هو صحیح، اقیم علیه الحد

ظهور    صورت هر دو جمله شرطیه در استقلال در سببیت و انحصاری بودن سبب. در این«قتل به
 دارند و برای رفع تعارض باید از ظهور هر یک از دو روایت در انحصاری بودن سبب دست کشید 

( و چنین نتیجه گرفت که اگر فردی به جرم ارتکابی در زمان صحت و سلامت 116: 1مظفر، بی تا/)
و جنون  شود  عقلی اقرار کند یا بینه بر ارتکاب جرم در این حالت شهادت دهد، حد بر وی جاری می
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شده پس از اثبات تحقق جرم در زمان صحت، مانع از اجرای حد بر فرد مبتلا به جنون نیست.  عارض
افتد؛ زیرا   تأخیرالبته منافاتی ندارد که دلیلی ذکر شود و به استناد آن دلیل حکم شود و اجرای حد به 

در مورد فوریت    عروض جنون هستند و  ۀواسطاثبات اصل عدم سقوط حد به  درصددهر دو روایت  
 شود.دیگر کشف می ۀاجرای حد یا عدم آن ساکت هستند و فوریت در اجرای مجازات از ادل

از طرفی نیز اگر بر فرض محال پذیرفته شود که این دو روایت با هم تعارض دارد و باید سراغ  
این »جریان  است:  شده  گفته  نیز  استصحاب  عملی  اصل  به  استناد  مورد  در  رفت؛  عملی   اصل 
است« از عاقل  فرد مجنون غیر  عرفا   و  متفاوت شده  زیرا موضوع  است،  اشکال  مورد    استصحاب 

اشکال وارد به اصل مزبور این است که    ترینمهمرسد  (. اما به نظر می28:  1412/3گلپایگانی،  )
تمسک به اصل عملی پس از فقدان دلیل اجتهادی است و با وجود روایت صحیح در مسئله،    ۀرتب
است. علاوه بر اینکه امکان    یوارد بر اصل عمل   ییل روا یرسد و دلت به تمسک به استصحاب نمینوب 

دارد موضوع، واحد لحاظ شود، بدین معنا که سلامتی و جنون از حالات عارض بر موضوع محسوب  
شده و موضوع در استصحاب، مرتکبِ جرم درنظر گرفته شود که در یک زمان سالم بوده و در زمان 

اجرای حد نسبت به  دیگر جنون به او عارض شده و عروض حالت جنون موجب تردید در وجوب  
مورد    ۀه مستند مورد اعتماد در مسئلکشود  یت به مباحث مزبور روشن میبا عنا  مجرم محسوب شود.

ن  یل ایه در قسمت بعد به تحلکاست    « حسن ابن محبوب »، منحصر در روایت صحیح  وگوگفت
 شود.و قانونی موجود پرداخته می  یز با نظرات فقه یث تمایت از حیروا 

 ت معتبریروا یدلال یمجازات از رهگذر بررس یاجرا یهاتیمحدود  .3

مجازات    یبحث اجرا   یاستناد براقابلت معتبر و  یان شد، روا یه در قسمت قبل بک  همان طور
در ایت صحیمجنون، روا  با بررسیح حسن بن محبوب است.  به  ین روا یا  یمحتوا  ین قسمت  ت 

نظر فقهی مشهور و  برخلافه کشود یمجازات مجنون اشاره م یها در اجرا ت یمحدود یوجود برخ 
  ۀ ران است. شایان ذکر است که این تحدید موافق با قاعدیا یاسلام یجمهور گذارقانونرد یکنیز رو

کید  احتیاط در دماء است که مورد  ای که در ادامه بیان خواهد شد،  که با ادلهآنجا    شارع است. از  تأ
های شخص مجنون شد، این قاعده  وجود شبهه در اجرای برخی مجازات  توان قائل بهحداقل می
شود، به عدم  ها میها سبب از بین رفتن جان انساندارد در مواردی که اجرای این مجازاتایجاب می

شود حکم داد. افزون بر آن، اجرای مجازات فردی که پس از ارتکاب جرم مجنون میها  آن  اجرای
کند که از این حیث نیز بنابر قول یکی از فقهای معاصر  فاع را از او سلب میطور مطلق، امکان دبه

»اگر در حال سلامتی مرتکب جرم    شود:سبب ایجاد شبهه در دلالت این روایت بر این موضوع می
شود و در حال جنون بر وی بینه اقامه گردد، آیا برای حاکم جایز است حد را بر او جاری کند و آیا در 
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نزد من دارای اشکال است از این جهت که متهم عاجز    ۀشود؟ مسئلیت بر او حد جاری میاین وضع
مجنون بعید است و در شمول روایت صحیح أبی    ۀاز دفاع از خود است و در ارتکاز عقلا، محاکم

دارد« وجود  شبهه  صورت،  این  به  نسبت  به 536:  1427/1اردبیلی،  )  عبیده  ادامه  در   .)
 شود. برداشت از متن این روایت اشاره میقابلهای محدودیت

 اثبات  ۀویب در زمان اثبات و نوع شکمرت یت سلامتیث وضعیت اجرا از حیمحدود  .3-۱
« دو احتمال یمَ عَلَ یحٌ... أُقِ ی انَ أَوْجَبَ عَلَی نَفْسِهِ الْحَدَّ وَ هُوَ صَحِ ک»إِنْ    ۀدر مورد معنای فقر  هِ الْحَدُّ

مجرم در حال سلامتی، فعلی را انجام داده که موجب ثبوت حد است، حد بر او الف( اگر    وجود دارد: 
ب( اگر مجرم در حال سلامتی، با اقرار، حد را بر خود واجب کرده، حد بر او جاری   شود.جاری می 

دو احتمال، احتمال دوم متعین باشد؛ زیرا به صرف انجام جرم در این  رسد از بین  به نظر می   شود. می 
ای در کار باشد یا خود فرد به جرم ارتکابی اقرار کند، حد بر کسی واجب متی بدون اینکه بینه زمان سلا 

ند و حد ک ه فرد، حد را بر خود واجب  ک ان شده است  ی ت ابن محبوب ب ی ه در روا ک ح آن ی شود. توض نمی 
انه اب رفتار مجرمک مه ثابت شده باشد و صرف ارت ک ه جرم او در مح ک شود  ی بر فرد واجب م   ی زمان 

 یتا زمان  ی ب زنا شود ول ک مرت   ی ن است فرد ک مثال مم  عنوان به شود. ی سبب واجب شدن حد بر فرد نم 
توان حد  ی ت مخصوص اثبات نشود، نم ی ف کی همچون شهادت چهار شاهد با    ی او از طرق شرع   ی ه زنا ک 

است   ی ر به وقت ت ناظ ی ن روا ی ه اک توان قائل به احتمال اول بود  ی ن اساس نم ی را بر او واجب دانست. بر ا 
 رده باشد.ک ، حد را بر خود واجب ی اب رفتار مجرمانه در حال سلامت ک ه فرد به صرف ارت ک 

د حد را بر خود واجب  یه فرد، خود باکان شده است  یت بین روا یه در اک ن یافزون بر آن با توجه به ا
گر، چنانچه اثبات  یان دیت، صرفا  محدود به اقرار است. به بین روا یاثبات مدنظر ا  ۀویرده باشد، شک

ت  ین روا یم اک رده است و لذا از شمول حک نه باشد، فرد حد را بر خود واجب نیجرم با شهادت ب
الغا ک شود. ممی خارج م باب  از  میخصوص   ین است گفته شود  اقرار خصوص یت   ی تیتوان گفت 
ه هر لفظ در کم است. در پاسخ باید اشاره داشت اصل بر آن است  ک ز داخل در حینه نیندارد و ب

ار رفته است. به بیان دیگر اگر گفته شود لفظ کمدنظر امام معصوم بوده است به    آنچه  خود و   یمعنا
ه کدارد  دلیلبهاز یعموم و شمول در نظر گرفته شود خلاف اصل است و ن یت ندارد و معنا یخصوص 

ت در ین روا یثابت شود امام در ا  بایدن است گفته شود  ک مم  یست. از طرف یچنین دلیلی نیز موجود ن
از یان نبودن نیان بودن است و در مقام بیشود اصل در مقام به در پاسخ بیان میکان بوده است  یمقام ب

ه وقتی حدی با اقرار فرد ثابت و بر  ک نی ند بر اکیت مزبور دلالت مین اساس، روا یبر ا  دارد.  دلیلبه
 شود.فرد واجب شد با عروض جنون ساقط نمی
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 ث نوع جرم و مجازات یت اجرا از حیمحدود  .3-2
مجازات فرد مجنون باشد، نوع جرم و    یاجرا   ی هاتیمحدود  ازجملهتواند  یه مک  ی گرید  ۀ مقول

اولا  در روا  آن است.  لذا سایر  یمجازات  به جرم مستوجب حد اشاره شده است و  ابن محبوب  ت 
می   جرایمیعنی    جرایم خارج  روایت  این  حکم  شمول  از  جنایات  و  درخصوص    شوند.تعزیری 

مجازاتمجازات مطلق  چنانچه  نیز  مجازاتها  انواع  باشد،  مدنظر  قتل،    یشرع  یهاها  همچون 
ده  یپرس  ه از حضرت ک  یه در این روایت، در سؤالکآنجا    شود. ازی د را شامل میانه و تبعی صلب، تاز

ه منظور از مجازات  کشود  ین مسئله مطرح میشود، ایانه اشاره می ا تازی شود به مجازات ضرب  ی م
انه را  ی ا صرفا  مجازات تازیاست    یحد  یهامجازات  ۀیلکا  ی شود آیان میب  ه در پاسخ حضرت ک  یحد

ن  یرد. در ایق قرار گیت مورد تدقی ن روا ی»الحد« در ا  ۀلمک از    د مقصودین راستا بایرد. در ایگی در بر م
صورت معنا چنین خواهد الف( »ال« برای بیان جنس باشد. در این  خصوص دو احتمال وجود دارد:

مانع از   شدهبود که اگر فرد در حال سلامتی، با اقرارش بر خود حدی را واجب کرد، جنون عارض
صورت معنا چنین خواهد بود که اگر  اجرای حد نیست. ب( »ال« برای بیان عهد ذکری باشد. در این

شده مانع از اجرای  فرد در حال سلامتی، با اقرارش بر خود حد شلاق را واجب کرد، جنون عارض
»الحد«   ۀاز کلمرسد از بین این دو احتمال، احتمال دوم در معنای مقصود  به نظر می   این حد نیست.

  سؤالحٌ« در پاسخ به  یانَ أَوْجَبَ عَلَی نَفْسِهِ الْحَدَّ وَ هُوَ صَحِ ک»إِنْ   ۀمتعین است، زیرا این کلمه در فقر
راوی از لزوم اجرای حد شلاق پس از عروض جنون صادر شده است و حکمت و فصاحت و بلاغت  

 . راوی باشد سؤالدر کلام اقتضا دارد پاسخ امام مطابق با 
امام در پاسخ به سؤال راوی،   ؛ان شود اگر نوع حد در حکم مسئله، تأثیرگذار بودیممکن است ب

کردند تا تأییدی بر دخیل بودن نوع حدِ مورد  »الضرب« استفاده می  ۀ »الحد« از کلم  ۀ کلم  جایبه
استفا تعبیری  چنین  از  پاسخ،  در  امام  اینکه  از  و  باشد  مجنون  بر  حد  اجرای  حکم  در  ده سؤال، 

توان »ال« در »الحد« را »ال«  شود؛ زیرا می اند، عمومیت نسبت به تمام اقسام حد استفاده مینکرده
 جنس که دال بر عموم است در نظر گرفت. 

بود، حضرت  یاقسام آن مدنظر امام م  ۀتوان گفت اگر عمومیت حد نسبت به همدر پاسخ می 
«می  نکره و بدون »ال« نیز به مخاطب بفهمانند؛ ورت  صبه  توانستند این عمومیت را با تعبیر »حدا 

بنابراین تعبیر به »الحد« در معنایی غیر از عمومیت یعنی همان احتمال دوم و بیان عهد ذکری ظهور 
یابد و در فرض عدم پذیرش این ظهور، حداقل در معنای مقصود از »الحد« دو احتمال مساوی  می 

استناد به اطلاق و عمومیت مستفاد از روایت، شمول آن را نسبت  توان با  آید؛ در نتیجه نمیوجود می به
 به تمام اقسام حدود نتیجه گرفت. 
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ان« که در انتهای روایت ذکر شده است بدین معناست که کائِنا  مَا  کممکن است بیان شود عبارت » 
اشت با توجه به توان بیان د هر حدی باشد اعم از قتل، رجم، شلاق و تبعید باید اجرا شود. در پاسخ می 

ان« درصدد بیان این کائِنا  مَا  کرسد عبارت » شلاق( است به نظر می )  سؤال سائل که در مورد ضرب 
شلاق( باشد و جلد نیز به هر تعداد که باشد )   موضوع است که هرگونه مجازات حدی که از نوع جلد

 ز این دلالت ندارد.نواخته شود و بر چیزی بیش ا   باید چنانچه با اقرار شخص ثابت شده باشد  
با توجه به مباحث مزبور این سخن که وقتی حدی از حدود بر کسی واجب شد، لازم است این  

را اولا  سائل  ی انه مدنظر است. زی پذیرش نیست و صرفا  مجازات تازقابلحد هرچه باشد اجرا شود،  
 دلیل به از  یر موارد نی از ضرب به سا  یتعد  یت، سؤال خود را در مورد ضرب مطرح کرده و برایروا 

توان گفت فرد غالب در حدود،  یا  میمفقود است و باید اقتصار به نص کرد. ثان  یلین دلیه چنکاست  
د بتوان گفت  یشا  ی ند. از طرف کیدا میهم باشد به فرد غالب انصراف پ  یضرب است و اگر اطلاق

برخوردار است    ی متر کد قتل و قطع از شدت  گر ماننید  یهامانند شلاق نسبت به مجازات  یمجازات
اط در دماء سازگارتر  یضرب با احت  ها، ن مجازاتیه از بک ن یو قابلیت جبران بیشتری دارد. مضاف بر ا

تر از ظهور الحد به عهد ذکری، به مراتب قوی  ۀ است و در نهایت نیز آنکه، ظهور الف و لام در کلم
ا این  بپذیریم  اگر  تأویل کلام هم  در اطلاق است. زیرا  به  نیازی  لف و لام عهد ذکری است دیگر 
 نیست و دلالت بر مجازات تازیانه دارد.

 تأثیر دیدگاه مختار بر قوانین کیفری ایران  .۴
که بیان شد مقررات مربوط به اجرای مجازات فردی که پس از ارتکاب رفتار مجرمانه    همان طور

  13  ۀ( ماد2)  ۀو تبصر  1392ازات اسلامی مصوب  قانون مج  150  ۀشود در ماد مبتلا به جنون می
دیدگاه مختار    ۀبیان شده است که در این قسمت به مقایس  1392قانون آیین دادرسی کیفری مصوب  
  جرایماللهی و  موجب حد حق   جرایم  تعزیری،   جرایم  تفکیکبهنگارندگان این مقاله بر این قوانین  

 شود.و قصاص و دیه پرداخته می الناسیموجب حد حق 
 تعزیری جرایم میزان تأثیر بر  .۴-۱

هرگاه  تعزیری مشخص شده است. طبق این ماده، » جرایمتکلیف  قانون مجازات،  150 ۀدر ماد
در   یا  باشد  ارتکاب، مجنون  به   جرایممرتکب جرم در حین  از وقوع جرم مبتلا  تعزیر پس  موجب 

طرناک مجنون با جلب نظر متخصص، ثابت و آزاد بودن وی  جنون شود چنانچه جنون و حالت خ
مخل نظم و امنیت عمومی باشد به دستور دادستان تا رفع حالت خطرناک در محل مناسب نگهداری  

در  .شودمی ماده،  قسمت  این  از  مستفاد  رفتار    جرایم«  ارتکاب  از  بعد  مرتکب  چنانچه  تعزیری 
محکمه ثابت شده باشد و منجر به صدور حکم شده  مجرمانه دچار جنون شود، خواه این جرم در  
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 افتند.می تأخیرطور مطلق تا زمان افاقه به ها بهباشد یا خیر، مجازات
در   صرفا   که  نگارندگان  مختار  دیدگاه  به  توجه  می   جرایمبا  حد  اجرای مستوجب  به  قائل  توان 

حکم این روایت یعنی اجرای  های تعزیری از شمول  مجازات  مجازات مدنظر روایت ابن محبوب بود، 
تعزیری تفاوتی میان دیدگاه نگارندگان   جرایم شود. بر این اساس پیرامون  مجازات مجنون خارج می

های  و حکم مدنظر قانون مجازات اسلامی وجود ندارد و لذا از این حیث تحدیدی در میزان مجازات
 شود. ایجاد نمی گذارقانونمدنظر 

 اللهی موجب حد حق م جرایمیزان تأثیر بر  .۴-2
 ۀ ( ماد2)   ۀقانون مجازات اسلامی و تبصر   150  ۀماد   ( 1)   ۀموجب حد طبق تبصر   جرایمدر خصوص  

قانون مجازات اسلامی، در   150  ۀ قانون آیین دادرسی کیفری باید قائل به تفصیل شد. بر اساس ماد  13
دارد، در صورت عارض شدن جنون قبل از صدور حکم قطعی، تعقیب و   اللهی حق   ۀ حدودی که جنب 

 شود.افتد و پس از صدور حکم قطعی، حد ساقط نمی می   تأخیر محاکمه تا زمان افاقه به  
موجب حد که در آن جنون قبل از صدور حکم عارض شده باشد با توجه به اینکه    جرایمپیرامون  

توان فرد مجنون را مجازات کرد و  هنوز حکم ثابت نشده است، طبق دیدگاه مختار نگارندگان، نمی
ها  تفاوتی ندارد و تحدیدی نیز در میزان این مجازات  گذارقانونلذا از این حیث با این دیدگاه با نظر  

عارض شدن جنون پس از صدور حکم قطعی که این ماده قائل  درخصوص    پذیرد. امات نمیصور
ها خواهد شد. زیرا طبق این  به اجرای مجازات است، دیدگاه مختار سبب تحدید میزان این مجازات

در   باشد و موجب حد حق   جرایمدیدگاه  ثابت شده  اقرار خود فرد  با  نیز صرفا  چنانچه جرم  اللهی 
های  آن تازیانه باشد، مجازات اجرا خواهد شد و سایر موارد یعنی اثبات با بینه و مجازاتمجازات  

 بیفتند.  تأخیرمرتکب به  ۀرجم و تبعید باید تا افاق غیرتازیانه مثل قتل، 
 الناسی و قصاص و دیهموجب حد حق جرایم میزان تأثیر بر  .۴-3

هایی که  نسبت به مجازاتشده است: »  قانون مجازات اسلامی بیان  150  ۀ( ماد2)  ۀدر تبصر
الناسی دارد مانند قصاص و دیه و همچنین ضرر و زیان ناشی از جرم، جنون مانع از تعقیب جنبه حق

هرگاه  ( قانون آیین دادرسی کیفری نیز ذکر شده است: »13)  ۀ( ماد1)  ۀ.« در تبصرو رسیدگی نیست
مرتکب جرم پیش از صدور حکم قطعی مبتلا به جنون شود، تا زمان افاقه، تعقیب و دادرسی متوقف 

در  می آنکه  مگر  جرم  حق  جرایمشود.  اثبات  شرایط  فاقد نحوبهالناسی  یا  مجنون  فرد  که  باشد  ی 
 . «هوشیاری در فرض افاقه نیز نتواند از خود رفع اتهام کند

، این قانون نسبت به قانون  1392آیین دادرسی کیفری در انتهای سال  با توجه به تصویب قانون  
شود و لذا قید مذکور در این قانون یعنی بحث عدم امکان رفع  مجازات اسلامی مؤخر محسوب می
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 اتهام مجنون از خود حتی در فرض افاقه مجری است. 
اللهی و  موجب حد حق   ایمجرایران پیرامون    گذارقانوندیدگاه مختار و رویکرد    ۀدر مقام مقایس

های  شود، دیدگاه مختار این مقاله سبب تحدید میزان مجازاتمشاهده می  کهچنانقصاص و دیه،  
از صدور حکم را نیز شامل  می   گذارقانونمدنظر   شود. زیرا این قید حتی عارض شدن جنون قبل 

م آن هم با اقرار را مدنظر شود و از این حیث با دیدگاه مختار که صرفا  فرض اثبات و صدور حک می 
موجب قصاص و دیه نیز مشمول   جرایم،  گذارقانوندارد در تعارض است. از سوی دیگر، طبق دیدگاه  

در حالی که طبق دیدگاه مختار این پژوهش، صرفا  در برخی    گیرند؛حکم اجرای مجازات قرار می
قصاص و دیه از شمول حکم آن خارج  توان اقدام به اجرای مجازات کرد و  موجب حد می  جرایمافراد  

الناسی مانند سرقت و قذف نیز صرفا  اگر با اقرار های موجب حد حق مجازاتدرخصوص    شوند.می 
که طبق قانون مجازات لزومی بر  در حالی  شوند؛باشند مشمول روایت ابن محبوب می  ثابت شده

 شود.وجود این قیود مشاهده نمی
 ه نتیج

م رافع  عوامل  از  کیفری  یکی  قوانین  در  که  است  جنون  مقدس،  نظر شارع  از  کیفری  سئولیت 
جنون  عروض  زمان  در  جرم  ارتکاب  پیرامون  اگرچه  است.  شده  ذکر  نیز  ایران  اسلامی  جمهوری 

  ی میان فقها وجود ندارد و همه به اتفاق قائل به عدم مجازات چنین شخصی هستند ولی نظر اختلاف
ها  آن  جرم و امکان یا عدم امکان اجرای مجازات، میانعروض جنون پس از ارتکاب  درخصوص  

 اند.طور مطلق شدهوجود دارد و البته مشهور فقها قائل به اجرای مجازات به  نظراختلاف
به روایت صحیح أبی عبیده، روایت برید بن معاویه و اصل  وگو گفت مورد  ۀ مشهور در حکم مسئل 

رسد موافقت با نظر مشهور، میسر نیست؛ زیرا روایت ؛ اما به نظر می اند عملی استصحاب استناد کرده 
أبی عبیده فقط بر اجرای حکم شلاقی که با اقرار فرد در زمان سلامتی عقلی ثابت شده است دلالت 

اثبات را برداشت کرد. علاوه   ۀ حدود و با هر شیو   ۀ توان از آن عمومیت و شمول نسبت به هم دارد و نمی 
احتیاط در دماء تناسب ندارد. همچنین روایت   ۀایت با قاعد رو   این   از عمومیت حکم    ۀفاد بر اینکه است 

تمسک نیست و با قابل ضعف سند و عدم استناد به خبر واحد ضعیف در باب حدود    دلیل به دوم نیز  
 رسد.وجود روایت صحیح در حکم مسئله، نوبت به اصل عملی استصحاب نمی 

حاصل بررسی  نتایج  ااز  مجنون های  مجازات  اجرای  امکان  تحدید  سبب  عملا   پژوهش  ین 
شود را محدود شود؛ بدین ترتیب که اجرای مجازات فردی را که پس از ارتکاب جرم، مجنون میمی 

کند که با اقرار خود در زمان صحت و سلامتی عقلی، این حد به لزوم اجرای حد شلاق بر فردی می
 آن بر وی جنون عارض شده است. را بر خود واجب کرده باشد و پس از 
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طور مطلق نپذیرفته است و  ایران، اجرای مجازات مجنون را در این فرض به  گذارقانوناگرچه  
شمول اجرای   ۀقائل به وجود برخی شرایط شده است ولی پذیرش نظر حاصل از این پژوهش دایر

دماء و همچنین حقوق دفاعی   سازد؛ امری که با احتیاط درمجازات مجنون را به مراتب محدودتر می
 متهم سازگاری بیشتری دارد. 

با   گذارقانون   ۀبا توجه به مباحث مذکور در این پژوهش که قائل به لزوم تحدید در نوع مواجه
ماده است،  مجنون  مجازات  اجرای  اصلاح  موضوع  برای  پژوهش،  این  مختار  دیدگاه  بر  مبتنی  ای 

هرگاه مرتکب پس از ارتکاب جرم، دچار جنون شود چنانچه  شود: »می قوانین کیفری موجود پیشنهاد  
شود. عارض شدن  جنون قبل از صدور حکم عارض شود تا زمان افاقه، تعقیب و دادرسی متوقف می

تازیانه باشد و با اقرار فرد ثابت  ها  آن  موجب حد که مجازات  جرایمجنون پس از صدور حکم در  
  .«شوددر اجرای مجازات می تأخیردر سایر موارد موجب  شده باشند، مانع اجرای مجازات نیست و  
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 3۴2تا   32۱صفحات ،  ۱۴۰۱ بهار،  ۱۱7، شمارۀ 86دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 ۱۴/۰۱/۱۴۰۰تاریخ پذیرش:   - ۰3/۱۱/۱399تاریخ دریافت: 

 تحلیل قراردادهای واگذاری موقت اراضی ملی 

فرد ، علیرضا ایزدیخدیجه مظفری 
 

 چکیده 

است. واگذاری اراضی به    شدهبینیواگذاری اراضی به دو شکل قطعی و موقت در قوانین ایران پیش 
شکل موقت در قالب انعقاد قرارداد میان وزارت جهاد کشاورزی و متقاضیان واجد شرایط صورت  

ها در وزیران رسیده است. واگذاریپذیرد. این قرارداد فرم مشخصی دارد که به تصویب هیئتمی 
از   تبعیت  و  بودن  رسمی  نظیر  خاص  تشریفات  رعایت  با  و  اجاره  عقد  انجام  قالب  مشخص  فرم 

یکمی  از  قرارداد  طرفین  بهشود.  استان  کشاورزی  جهاد  مدیر  نمایندسو  جهاد    ۀعنوان  وزارت 
های مقرر قانونی کشاورزی و از سوی دیگر متقاضیان دارای شرایط عمومی اختصاصی و اولویت

ید در اراضی  الاجاره متعهد به اجرای طرح مصوبی است که باعلاوه بر پرداخت مال  مستأجرهستند.  
اجار می   ۀ مورد  اجاره  مورد  تسلیم  بر  علاوه  نیز  موجر  گردد.  احداثی عملیاتی  اعیانی  برای  بایست 

از اجرای تعهدات غالبا  فسخ    مستأجری تخلف  اجرا ضمانتشرایط صدور سند فراهم آورد.    مستأجر
تدا اجبار وی را تواند در صورت تخلف موجر ابنیز می   مستأجرقرارداد اجاره از سوی موجر است.  

ادعای   و  نظارت  هیئت  آرای  به  اعتراض  نماید.  فسخ  را  قرارداد  اجبار،  تعذر  صورت  در  و  مطالبه 
اختلافات ناشی از اجرای قراردادهای واگذاری    ترینمهممالکیت ثالث نسبت به زمین واگذارشده  

شوند. محسوب می
 اراضی، وزارت جهاد کشاورزی  ۀواگذاری اراضی ملی، قرارداد واگذاری، اجار:  واژگان کلیدی

 
 نویسندۀ مسئول( ، ایرانتهران ،)س( دانشگاه الزهرا ،علوم اجتماعی و اقتصادی ۀدانشکد ،گروه حقوق استادیار( 

kh.mozafari@alzahra.ac.ir  

 ایران  ، تهران،(تهران شمال)واحد   اسلامی دانشگاه آزاددانشکدۀ علوم انسانی،  حقوق خصوصی، کارشناس ارشد 
ar.izadifard@gmail.com 
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 مقدمه
رسد اما تلاش برای افزایش  عنوان ثروتی ملی اگرچه امری بدیهی به نظر میحفظ منابع طبیعی به

این   1کشاورزی واگذار گردد.   ۀسطح زیر کشت باعث شده است بخشی از این منابع جهت استفاد
برنامواگذاری قانون  مبنای  بر  برنامه  ۀها  در  و  شد  انجام  اگرچه  سوم  شد  تجدید  نیز  بعدی  های 

بهره محدودیت افزایش  قانون  نظیر  قوانینی  تصویب  با  طبیعی  منابع  واگذاری  بخش  های  در  وری 
 .(16: 1395مظفری، ) کشاورزی بیشتر شد

اکنون در نظام حقوقی ایران برای واگذاری اراضی ملی به بخش خصوصیِ اقتصادِ کشور جهت  
 کشاورزی، سه منبع و مستند قانونی وجود دارد: ۀبرداری در عرصه بهر

 ها و مراتع برداری از جنگلقانون حفاظت و بهره  31 ۀماد. 1
احیاء    نامهآیین   32و    31مواد  .  2 و  واگذاری  نحوه  قانونی  قانونی اصلاح لایحه  اجرایی لایحه 

 اراضی در حکومت جمهوری اسلامی مصوب شورای انقلاب 
مشهور به )  1394قانون رفع موانع تولید و ارتقاء نظام مالی کشور مصوب    45  ۀماد  2بند  .  3

 وری بخش کشاورزی و منابع طبیعی(. قانون افزایش بهره  9 ۀماد 2 رۀتبص ۀاصلاحی

مذکور، تنها مستند قانونیِ واگذاری قطعی اراضی ملی، مورد اخیرالذکر    ۀ گاناز میان مستندات سه
 2شوند.ر، صرفا  مستندات قانونی واگذاری موقت محسوب میبوده و دو مورد دیگ

ها و مراتع، پس  برداری از جنگل اصلاحی قانون حفاظت و بهره   33  ۀذیل ماد  1  رۀموجب تبصبه
هیئت توسط  واگذاری  قراردادِ  متن  تصویب  »از  فیوزیران،  قراردادهای  جهاد  تمام  وزارت  مابین 

کنندگان اراضی برابر متن قرارداد مصوب منعقد خواهد شد و اقدامات بعدی  دریافتکشاورزی و  
 .« کنندگان اراضی تابع مفاد این قرارداد خواهد بودوزارت جهاد کشاورزی و دریافت

الذکر،  اصلاحی قانون فوق   33  ۀاجرایی ماد  ۀنامآیین  ۀوزیران در قالب ضمیمبر این اساس هیئت
فی قرارداد  دریافتمابیمتن  و  کشاورزی  جهاد  وزارت  و  ن  نمود  تصویب  را  اراضی  موقت  کنندگان 

 
های مهم بخش کشاورزی ایران است. تغییر کاربری اراضی،  کاربری اراضی کشاورزی یکی از چالش  ۀرویتغییر بی.  1

ثابتی را برای  ۀ  گذار تاکنون رویقانون کند.خارج میتولید  ۀ  ای از اراضی باغی و زراعی را از چرخسالیانه بخش عمده 
 70  ۀتوان دهکه مینحویمقابله با این بزه به کار نبسته است و مقررات این حوزه دستخوش تغییر و تحول بوده است، به 

تضعیف و تخریب سیاست کیفری مربوط به    ۀ را دور  90  ۀتغییر و تنظیم و دهۀ  را دور  80  ۀتدبیر و ترسیم، ده  ۀ را دور
 .(19: 1400)احمدزاده، ت ها دانسحفظ کاربری اراضی زراعی و باغ 

نحو  1  ۀماد:  نک  .1 طرح   ۀ»دستورالعمل  اجرای  بر  مادنظارت  اصلاح  قانون  غیرکشاورزیِ  و  کشاورزی   33  ۀهای 
 زارت جهاد کشاورزی. و 1388ها و مراتع« مصوب برداری از جنگلاصلاحی قانون حفاظت و بهره 
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  ۀ اجرایی ماد  ۀنامآیینتاریخ تصویب  )  11/2/1387اصلاحی، از تاریخ    33  ۀذیل ماد   1  ۀحکم تبصربه
یکسانِ مصوب هیئت  33 قراردادهای  آن(  پیوست  قرارداد  متن  و  بهاصلاحی  الزامی  وزیران،  عنوان 

مذکور چندین    ۀنامآییناین تاریخ،    ازس  واگذاری اراضی ملی ملاک عمل قرار گرفت. پقانونی در امر  
اجرایی   ۀنامآیینوزیران،  هیئت  1394مرتبه مورد اصلاح قرار گرفت تا اینکه بالاخره در شهریورماه  

مابین وزارت ترتیب در حال حاضر، روابط فی  اینه  اصلاحی تصویب نمود. ب  33  ۀجدیدی برای ماد
اصلاحی    33  ۀاجرایی ماد  ۀنامآیین کنندگان موقت اراضی ملی تابع آخرین  اد کشاورزی و دریافتجه

 . 1وزیران رسیده استبه تصویب هیئت 1394و متن قرارداد پیوست آن است که در شهریورماه 
واگذاری قرارداد  متن  حاضر،  حال  ماد در  موضوع  بهره   31  ۀهای  و  حفاظت  از  قانون  برداری 

قانونی اصلاحی    ۀاجرایی لایح  ۀنامآیین   32و    31های موضوع مواد  و مراتع و نیز واگذاریها  جنگل
به که  است  مصوبی  قرارداد  متن  با  برابر  و  منطبق  دو  هر  اراضی،  احیاء  و  ضمیمواگذاری    ۀ عنوان 

 وزیران قرار گرفته است.مورد تصویب هیئت  1394اصلاحی در شهریورماه    33  ۀاجرایی ماد  ۀنامآیین
قراردادهای واگذاری موقت    وزیران که دردر این مقاله متن قرارداد مصوب هیئت واقع متن تمامی 

منظور رعایت اختصار  پس به  این  گیرد. ازاراضی ملی است، مورد تحلیل و بررسی حقوقی قرار می 
 گردد. از قرارداد مصوب موضوع بحث تحت عنوان »قرارداد واگذاری« یاد می

ماهیت حقو آیا  ابتدا  گردد  نحو که روشن  این  به  قرار خواهد گرفت  قرارداد، موضوع بحث  قی 
اساسا  قرارداد واگذاری، عقدی معین است یا خیر و اگر جواب مثبت است کدام عنوان از عناوین  

انتفاع، ودیعه، عاریه، رهن و)  عقود معین ..( بر این .از قبیل اجاره، بیع، صلح، قرارداد موجدِ حق 
ی یا تشریفاتی بودن نیز مورد بررسی یاست. در ذیل همین بحث نوع عقد از جهت رضا  قرارداد صادق

قرارداد یعنی طرفین و موضوع قرارداد، مورد تحلیل    ۀدهندقرار خواهد گرفت. در ادامه ارکان تشکیل
ی تعهدات موضوع اجرا ضمانتنهایت    قرار خواهد گرفت. سپس آثار قرارداد نسبت به طرفین و در

د بررسی خواهد شد. این مبحث با پرداختن به پیامدهای قضایی واگذاری اراضی ملی و تبیین  قراردا
 ها تکمیل خواهد شد. اجرای واگذاری ۀو بررسی دعاوی و اختلافات عمده و رایج ناشی از نحو

 شناسایی قرارداد واگذاری اراضی ملی. ۱
این قسمت دو پرسش واگذاری مطرح میخصوص    در  در  آیا  قراردادهای  اینکه  شود؛ نخست 

از عقود یک    کدام گیرد؟ و اگر پاسخ مثبت است، عنوان  قرارداد واگذاری در شمار عقود معین قرار می 
دیگر، آیا  عبارت قرارداد واگذاری رضایی است یا تشریفاتی؟ بهآنکه    معین بر آن صادق است؟ دیگر
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صحیح، شرطی اضافه بر شرایط عمومی صحت قراردادها وجود  برای تحقق یک قرارداد واگذاری  
های قراردادهای واگذاری های فوق لازم است ماهیت و ویژگی دارد یا خیر؟ برای پاسخ به پرسش 

تر شود تا موضوع مورد بحث دقیق اختصار، مفهوم اراضی ملی بیان می بررسی شود؛ اما پیش از آن به 
 مورد مطالعه قرار گیرد. 

 ریف اراضی ملی . تع۱-۱
هایی هستند که نه مالک معینی دارند و نه مالک معین داشتنشان وجاهت عقلی  اراضی ملی زمین 

و قانونی دارد و به همین جهت در راستای مصالح عمومی در اختیار حکومت اسلامی قرار دارند تا 
انفال   مصادیق  از  یکی  ملی  اراضی  اساس  این  بر  شوند.  مدیریت  عمومی  مصالح  محسوب طبق 

در راستای  ها  آن   تواند بنا به تشخیص خود ازشوند که در اختیار حکومت اسلامی است و میمی 
 برداری نماید. مصالح و منافع جامعه بهره 

ها و مراتع هستند که نخستین بار بر اساس قانون ملی یکی از مصادیق مهم اراضی ملی، جنگل
های طبیعی و ها و مراتع و بیشه جنگل  ۀلیعرصه و اعیانی ک  1341های کشور مصوب  شدن جنگل

در همان    ءاراضی جنگلی کشور جز البته  دولت شناخته شد.  به  متعلق  و  اموال عمومی محسوب 
 قانون، استثنائاتی در این خصوص تعیین شد و برای تشخیص ملی نبودن اراضی معیارهایی ارائه شد. 

گونه دخالت انسانی،  هنوز هم بدون هیچ  هایی کهتوان گفت که زمین با دقت در این معیارها می
 شوند. شکل طبیعی خود را حفظ کرده باشند اراضی ملی محسوب می

 ماهیت قرارداد واگذاری  .۱-2
رسد که منظور از عقود معین در پاسخ به پرسش نخست، ابتدا یادآوری این نکته لازم به نظر می

مقرر  ها  آن  ای برایته و شرایط و احکام ویژه گذاشها  آن   قراردادهایی هستند که قانون نام خاصی بر
  داشته است مانند بیع، اجاره، ضمان، عاریه، ودیعه و بیمه. بیشتر این عقود در قانون مدنی و برخی از 

 .(39-40: 1389صفایی، ) اندشدهبینی مانند بیمه( در قوانین دیگر پیشها )آن 

انعقاد قراردادهای    1گذاری موقت اراضی ملیوا  ۀکه در هر دو مستند قانونی تجویزکنند  آنجا   از
گرفته به این نحو که در مستند قانونیِ نخست یعنی   قرار  گذارقانونواگذاری در قالب »اجاره« مدنظر  

تصریح و در مستند قانونی  قراردادها گونهاین برداری، به »اجاره« بودن قانون حفاظت و بهره  31 ۀماد
 32و    31بها« به »اجاره« بودن قراردادهای واگذاری موضوع مواد  دوم، با قید الفاظی همچون »اجاره 

 
قانونی اصلاحی   ۀاجرایی لایح  ۀنام آیین   32و    31ها و مراتع و مواد  برداری از جنگلقانون حفاظت و بهره   31  ۀماد  .1

 شورای انقلاب(  1359واگذاری و احیاء اراضی در حکومت جمهوری اسلامی )مصوب 
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ضمنی گردیده است، قرارداد واگذاری موقت اراضی ملی از مصادیق »اجاره«   ۀ اجرایی اشار ۀنامآیین
زمر در  جهت  همین  به  و  گردیده  مذکور    ۀمحسوب  معین  بهعقود  مدنی  قانون  میدر  آید.  حساب 

ازجمله:  دارد  وجود  مدعا  این  اثبات  برای  نیز  دیگری  قانون   31  ۀماد  8و    7های  تبصره   مستندات 
بهره  و  جنگلحفاظت  از  نحوبرداری  بیان  مقام  در  که  مراتع  و  اجاره   ۀها  واگذاریتعیین  های  بهای 

است. ماده  این  م  موضوع  و   33  ۀماد  اجرایی  ۀنامآیین   16  ۀادهمچنین  حفاظت  قانون  اصلاحی 
قانون باید مطابق    ۱قرارداد اجاره موضوع تبصره  دارد: »ها و مراتع که مقرر می برداری از جنگلبهره 

 « شده به مهر دفتر هیئت دولت است در دفاتر اسناد رسمی منعقد شود... -نمونه پیوست که تأیید

لی ماهیتا  قرارداد »اجاره« است و لذا در موارد مراتب فوق، قرارداد واگذاری موقت اراضی مبنا به
سکوت، ابهام، اجمال و نقص مفاد قرارداد و قوانین و مقررات اختصاصی حاکم بر آن، تابع قواعد 

کاررفته  اند، خواهد بود. لازم به ذکر است که عبارات بهعمومی اجاره که در قانون مدنی ذکر گردیده
واگذاری  قرارداد  »  1در  قبیل  »از  »اجاره مستأجرموجر«،  »عین  «،  اجاره«،  مستأجربها«،  »مورد  ه«، 

د این استنتاج می»مدت اجاره«، »تخلیه«، »اقساط اجاره   باشند. بها« و...همگی مؤیِّ
وجه قرارداد موجدِ حق انتفاع محسوب  هیچذکر این نکته نیز لازم است که قرارداد واگذاری به

از واگذاری صرف حق انتفاع یعنی تملیک منافع است. چراکه  شود بلکه موضوع آن چیزی فراتر  نمی
که  ( است درحالیمستأجرمتقاضی یا  )  در قرارداد واگذاری، ذرات منفعت در مالکیت واگذارشونده

آید و لذا  منتفع( به وجود نمی )   های منفعت در ملک صاحب حقدر قرارداد موجدِ حق انتفاع، ذره 
های  تواند میوه حق انتفاع( نمی  ۀدارند)  اع از باغی به سر آید، منتفعمثال، اگر مدت حق انتفعنوانبه

بچیند را  باغ  درختان  روی  بر  ( 44:  1389ن،  کاتوزیا؛  217-218:  1387ن،  کاتوزیا)  2مانده 
به یک زمین ملیدرحالی  ناظر  قرارداد واگذاریِ  اگر مدت  به)  که  پیوست که  موجب طرح مصوب 

قرارداد برای طرف    قرارداد در طول مدت  این حق  تبدیل شده است(، منقضی شود  باغی  به  اجاره 
های مانده بر روی درختان را بچیند و با خود ببرد چراکه منافع باغ  قرارداد مسلم است که بتواند میوه 

 باشند. کلی در مالکیت او میهای مانده بر روی درختان بهطور خاص میوه و به
 تشریفات انعقاد قرارداد واگذاری .۱-3

ی از نحوبهشرطی که  طرفین به  ۀصرف توافق ارادمنظور از عقد »رضایی« قراردادی است که به

 
ها و مراتع برداری از جنگل اصلاحی قانون حفاظت و بهره   33  ۀاجرایی ماد  ۀنام آیین   16  ۀمنظور قرارداد موضوع ماد  .1

 است. 

 قانونِ مدنی.  29ذیل ماده  2 ۀ یادداشت شمار .2
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شود و تحقق آن به تشریفات خاصی مانند به کار بردن الفاظی  انحاء بیان و ابراز شده باشد، واقع می
ندارد  نیاز  سند  تنظیم  یا  »تشریفاتی«  ،معین  عقد  تشریفات    اما  با  که  است  قراردادی  »شکلی«  یا 

شود و صرف توافق طرفین برای وقوع آن کافی نیست: برای تحقق عقد تشریفاتی خاصی واقع می
واقع، عقد رضایی شرط    در  .( 41-42:  1389صفایی،  )  اراده باید به شکل خاصی بیان شده باشد 

صحیح،   نحوبهشریفاتی برای وقوع اما عقد ت ، صحتی بیش از شرایط عمومی صحت قراردادها ندارد
علاوه بر برخورداری از شرایط عمومی صحت قراردادها باید از شرط یا شروط اختصاصی دیگری  

 103 ۀالشرکه در شرکت با مسئولیت محدود که طبق مادنیز برخوردار باشد مانند قرارداد انتقال سهم
قانون    3و    2ا قرارداد بیمه که به استناد مواد  یابد و یقانون تجارت صرفا  با تنظیم سند رسمی تحقق می 

 .(44: 1389صفایی، ) شرط مکتوب بودن صحیح و معتبر استبه 1316بیمه مصوب 
که در حقوق ایران اصل   آنجا  ، قرارداد واگذاری یک عقد تشریفاتی است اما ازگانبه نظر نگارند

ذاری ادعایی برخلاف اصل و نیازمند بر رضایی بودن عقود است، ادعای تشریفاتی بودن قرارداد واگ
برداری  اصلاحی قانون حفاظت و بهره   33  ۀذیل ماد  1  ۀاثبات است. در مقام اثبات این ادعا، به تبصر

جنگل مراتعاز  و  ماد  1ها  ماد  ۀنامآیین  16  ۀ و  قاجراییِ  مذکورۀ  می  2انونی  بهاستناد  موجب گردد. 
حقق، علاوه بر شرایط عمومی صحت قراردادها به تحقق  مستندات یاد شده، قرارداد واگذاری برای ت

دارد: نیاز  نیز  دیگر  شرط  فی الف(    دو  قرارداد  متن  برابری  و  مصوب انطباق  قرارداد  »متن  با  مابین 
 تنظیم سند رسمی(.) صورت رسمیانعقاد قرارداد اجاره به« و ب( وزیرانهیئت

ممکن است این ایراد مطرح شود که مواد مورد استناد، شرط صحت قرارداد نیستند بلکه صرفا   
شود  بیانگر الزاماتی قانونی هستند و در صورت عدم رعایت این شرایط خللی به صحت عقد وارد نمی

لی ها، بطلان قرارداد نیست. در پاسخ باید گفت عمل واگذاری اراضی می آناجرا ضمانتواقع    و در
دولتی قوای  سوی  از  که  است  حاکمیتی  عمل  انعقاد  )  یک  طریق  از  و  کشاورزی(  جهاد  وزارت 

قانون اساسی دلالت    45پذیرد. از سوی دیگر، قسمت اخیر اصل  قراردادهای واگذاری صورت می
برداری از انفال و اموال عمومی است مگر با رعایت  بر این دارد که اصل، عدم هرگونه استفاده و بهره 

 
مابین وزیران تمام قراردادهای فیمشخص و پس از تصویب هیئت  6نامه اجرایی موضوع تبصره  د در آیین »متن قراردا  .1

کنندگان اراضی از تاریخ تصویب این قانون برابر متن قرارداد مصوب منعقد خواهد  وزارت جهاد کشاورزی و دریافت 
 بع مفاد این قرارداد خواهد بود.« کنندگان اراضی تاشد و اقدامات بعدی وزارت جهاد کشاورزی و دریافت

قانون باید مطابق نمونه پیوست که تأییدشده به مهر دفتر هیئت دولت است در دفاتر   1»قرارداد اجاره موضوع تبصره  .2
 اسناد رسمی منعقد شود...« 
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ین دولتی نیز که در حقوق مأمورمصلحت جامعه و بر اساس قانون. اصل عدم صلاحیت دولت و  
اقتضا می نماید که دولت را اصولا  صالح به  عمومی اصلی مشهور و مقبول است، در ما نحن فیه 

الزامات   ۀواگذاری اراضی ملی ندانیم مگر در مواردی که این عمل را بر اساس قانون و با رعایت کلی
دهد انجام  همکاران،  )  قانونی  و  و    در  .(239:  1398مظفری  دولت  صلاحیت  عدم  اصلِ  واقع، 

نماید که الزامات قانونی مربوط به انعقاد قراردادهای قوای دولتی و عمومی ین دولتی ایجاب می مأمور
به خصوصی  حقوق  حقوقی  و  حقیقی  اشخاص  اموال عمومی  با  موضوعشان،  که  مواردی  در  ویژه 

ولا  شرط صحت قرارداد باشند تا نقض الزامات قانونیِ مصوب نمایندگان ملت حداقل در  است، اص
 باقی نماند.  اجرا ضمانتاموال عمومی است، بدون  ۀمواردی که این الزامات ناظر به ادار

قانون   45دلیل دیگر حاکی از تشریفاتی بودن قراردادهای واگذاری، این است که بر اساس اصل  
های برخلاف غبطه و مصلحت عمومی جامعه فاقد اعتبار یا به  گفت که واگذاری  تواناساسی می

تعبیر حقوقی غیرنافذ و فاقد اثر است. در توضیح این مطلب باید گفت که حمایت از اموال عمومی  
کند که از اعطای حق مالکیت به دولت اجتناب ورزیده شود از تصرفات ناصحیح دولت، ایجاب می

  ، تضادی با مالکیت عمومی ندارد  ولایت بر اموالْ   ۀ هداری و ولایت قرار بگیرد. نظریو او در قالب نگ 
عنوان ولی و مسئول توان مالکیت عمومی را به معنای مالکیت ملت تصور نمود و دولت را بهیعنی می

زمین در  حتی  نمود.  مطرح  اموال  و    ۀآن  ضروری  ولایت  این  ملی  معنای  به  عمومی  مالکیت 
تر  است. البته قید مصلحت عمومی در بحث اموال عمومی آن را به مفهوم ولایت نزدیکپذیر  اجتناب

آنکه در مالکیت دولتی مصلحت خود دولت مطرح است و این همان چیزی است که    کند حالمی 
 .(217: 1399کرمی و میربد، ) گنجددر تعریف مالکیت می

وزیران و  ارداد از متن مصوب هیئتتبعیت متن قر)  بر این اساس الزامات قانونی موضوع بحث 
انعقاد قرارداد در دفترخانه اسناد رسمی( الزاماتی است در جهت مراعات غبطه و مصلحت جامعه  

شود، امتیازات اجرایی مضاعفی  صورت رسمی تنظیم میای که بهمثال قرارداد اجاره ن  عنواچراکه به
الز  ۀ نسبت به قرارداد اجار امات قانونی مذکور در پیشگیری از مفاسد عادی دارد. همچنین رعایت 

بینی این اداری و اقتصادی نیز مؤثر است که این امر نیز بر مراعات غبطه و مصلحت جامعه در پیش
فرض که الزامات قانونی مذکور شرط صحت نباشند، حداقل    نماید؛ بنابراین برالزامات، دلالت می

مقتضی حفظ گردد.   نحوبهداد دانست تا حقوق جامعه توان عدم نفوذ قراررا میها آن ی اجرا ضمانت
تر به نظر رسیده و در راستای حفظ حقوق  هرچند درنهایت قول به تشریفاتی بودن این قراردادها قوی

 .(81: 1396ایزدی فرد، ) عموم مؤثرتر است
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 تشکیل قرارداد واگذاری اراضی. 2
برای انعقاد قراردادِ واگذاری و سپس  ها  آن  در این مبحث، نخست به تبیین طرفین قرارداد و شرایط

 شود. ه و تملیک منافع آن( پرداخته می مستأجرعین ) موضوع قرارداد
 طرفین قرارداد واگذاری  .2-۱

 هستند.   مستأجرشوند و طرفین آن موجر و قراردادهای واگذاری در قالب عقد اجاره منعقد می
 اراضی ملی(  ۀمرجع واگذارکنند ) موجر .2-۱-۱

موجر( اراضی ملیِ خارج از محدوده و  ) دهندهدیگر اجاره عبارت دستگاه دولتی واگذارکننده و به
حریم قانونی شهرها، وزارت جهاد کشاورزی است که قطعا  برای امضای قرارداد واگذاری، به یک  

د نیز همین است  اساسی موضوع این بن  ۀخود نیاز دارد. صورت مسئل  ۀعنوان نمایندشخص حقیقی به
قراردادهای   امضای  برای  کشاورزی  جهاد  وزارت  امضای  صاحب  رایج  تعبیر  به  یا  نماینده  که 

 واگذاری، چه شخص یا اشخاصی هستند؟ 
مادبه طرح   8  ۀموجب  برای  دولتی  و  ملی  منابع  اراضی  واگذاری  »ضوابط  های  دستورالعمل 

اردیبهشت در  که  و غیرکشاورزی«  وزیر محترم    ۀن اصلاحیآخری  1396ماه  کشاورزی  از سوی  آن 
وزارت جهاد کشاورزی برای   ۀکشاورزی ابلاغ گردیده، »مدیر جهاد کشاورزیِ« هر شهرستان نمایند

پیش از ابلاغ   1باشد. جغرافیایی تحت مدیریت خود می   ۀ امضای قراردادهای واگذاریِ مربوط به حوز
اردیبهشت  ۀاصلاحی در  ارا 1396ماه  مذکور  امور  »مدیر  قراردادهای  ،  به  نسبت  استان  هر  ضیِ« 

استحفاظی آن استان، نماینده و صاحب امضای وزارت جهاد کشاورزی    ۀواگذاری مربوط به حوز
های  ها و شهرستانمذکور به رؤسای جهاد کشاورزی استان  ۀشد اما با ابلاغ اصلاحیمحسوب می
ی اراضی، »مدیر جهاد کشاورزیِ« انجام امر واگذار  فرایندمنظور تسهیل و تسریع در  کل کشور، به

دار این مسئولیت یعنی نمایندگی وزارتخانه در استحفاظی خود عهده  ۀ هر شهرستان نسبت به حوز
 قراردادهای واگذاری گردید. 

 بردار( بهرهمستأجر ). 2-۱-2
اجار قرارداد  انعقاد  از  بهره   مستأجرموضوع بحث،    ۀ پیش  اراضی  متقاضی دریافت و  از  برداری 

موجب قوانین و مقررات حاکم بر واگذاری اراضی ملی،  ست. متقاضی برای انعقاد قرارداد، بهملی ا
ویژگی دارای  »شرایط باید  و  عمومی«  »شرایط  عنوان  دو  ذیل  بند  این  در  که  باشد  شرایطی  و  ها 

های  اختصاصی« مورد تبیین قرار خواهند گرفت. پس از تبیین شرایط عمومی و اختصاصی، اولویت

 
 (24/6/1396)تاریخ مراجعه و استناد:   www.laoi.irپایگاه اینترنتی سازمان امور اراضی کشور به نشانی  .1

http://www.laoi.ir/
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 ای مطرح خواهند شد.یان برای دریافت اراضی ملی نیز ذیل عنوان جداگانهمتقاض
و دو تعهدی است، متقاضی    که قرارداد واگذاری یک قرارداد مالی معوض   آنجا  از:  شرایط عمومی

 آن، برخوردار باشد.  ۀدهندتک اوصاف تشکیلبرای انعقاد آن باید از اهلیت قانونی لازم و طبعا  تک
بنابراین چنانچه متقاضی یک شخص حقیقی باشد، برای برخورداری از اهلیت لازم باید متّصف 

نون تجارت، تاجر محسوب شود،  که مطابق موازین قا  صورتی  به صفات بلوغ، عقل و رشد بوده و در
نباشد. در نیز در صورتی دارای   صورتی  حین معامله ورشکسته  باشد  که متقاضی شخص حقوقی 

زمین و هم    ۀ شود که هم انعقاد قرارداد اجاراهلیت قانونی لازم برای انعقاد این قرارداد محسوب می
ند و از سوی دیگر شرکت  اجرای عملیات موضوع طرحِ مصوب، هر دو داخل در موضوع شرکت باش

که در این دوران اهلیت شرکت  تصفیه نباشد چرا  ۀدر دوران تصفیه یعنی دوران مابین انحلال و خاتم
خلاصه اینکه    .(63:  1389اسکینی،  )  محدود به اموری است که برای انجام امر تصفیه ضرورت دارد

»برخورداری از اهلیت قانونی برای    توان در عبارت شرایط عمومی متقاضی برای انعقاد قرارداد را می
 انجام معاملات« خلاصه کرد. 

ها و مراتع،  برداری از جنگلقانون حفاظت و بهره  31 ۀتوأمان ماد ۀ ملاحظ با : شرایط اختصاصی
قانونی واگذاری و احیاء اراضی در حکومت جمهوری   ۀلایح  ۀاجرایی اصلاحی  ۀنامآیین   32و    31مواد  

دستورالعمل اصلاحی ضوابط واگذاری اراضی منابع ملی و دولتی، شرایط    14و    7اسلامی و نیز مواد  
 توان در موارد زیر خلاصه کرد: اختصاصی متقاضی واگذاری را می

 ؛برخورداری متقاضی از تابعیت ایران .1

 ؛درخواست کتبی از سوی متقاضی ۀارائ .2

 ؛ ربطذیبرخورداری از جواز تأسیس یا موافقت اصولی از سوی مراجع  .3

 ؛ بندی اجرای طرح زمان ۀطرح مصوب و یا مدون دارای برنام ۀئارا  .4

شرکت، آگهی ثبت تأسیس شرکت، آخرین   ۀدر صورت شخص حقوقی بودن متقاضی: اساسنام .5
 ؛ هاتغییرات ثبتی شرکت و مسئولیت

بند    ۀارائ .6 موضوع  رسمی  مقرر   7  ۀماد  5تعهدنامه  که  واگذاری  ضوابط  اصلاحی  دستورالعمل 
»می  حقوقیدارد:  و  حقیقی  اشخاص  اشتغال  عدم  بر  مبنی  محضری  و  )  تعهدنامه  مدیرعامل 

دستگاههیئت در  و مدیره(  وزرا  مداخله  منع  به  راجع  قانونی  لایحه  شمول  عدم  و  دولتی  های 
کشوری و  دولتی  معاملات  در  دولت  کارمندان  و  مجلس   ۲۲/۱۰/۱33۷مصوب    نمایندگان 

مدیره، شوراهای مؤسسات و  های  در مجامع عمومی، هیئتها  آن   استثناء اعضایی که عضویتبه
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موجب قانون در ارتباط با وظایف و عنوان نمایندگان قانونی سهام دولت و بههای دولتی بهشرکت
 ؛ «باشد.های پست و شغل سازمانی میمسئولیت 

استثنای طرح توسعه  وزارت نیرو به  ربطذیآب کافی صادره از واحدهای    تأمین  گواهی امکان  ۀارائ .7
اقدام  ها  آن  نامه خاص دیگری نسبت بهآیین  مقررات و  بر اساسدار که  باغات دیم در اراضی شیب

 ؛شودمی 

 ؛ها حسب مورد و در صورت لزوم ها و استعلام سایر گواهی .8

جنگل .9 اراضی  واگذاری  خصوص  حوزی جلگهدر  در  که  تا    ۀ ای شمال کشور  آستارا  جغرافیایی 
شده واقع  شخصیتگلیداغی  انواع  از  یکی  از  برخورداری  پیش اند:  حقوقی  در بینیهای  شده 

1ع ها و مراتبرداری از جنگلقانون حفاظت و بهره  31 ۀبندهای »الف« تا »د« ماد
 

ص در  یا  و  متقاضیان  تعدد  صورت  در  که  است  ذکر  به  از سوی لازم  تشخیص ضرورت  ورت 
طرح  ماده  کمیسیون  موضوع  اولویت  از  متقاضی  برخورداری  کشاورزی،  دستورالعمل   14های 

های موضوع این ماده،  اصلاحی ضوابط واگذاری نیز لازم و در زمره شرایط اختصاصی است. اولویت
 های متقاضیان واگذاری«، تبیین خواهد شد. ذیل بند آتی تحت عنوان »اولویت

واگذاریولویتا متقاضیان  بیان    14  ۀماد:  های  در  واگذاری،  ضوابط  اصلاحی  دستورالعمل 
  دارد: های کشاورزی، مقرر میبندی متقاضیان واگذاری موقت اراضی ملی برای اجرای طرح اولویت

  باشد: الرعایه میموارد اولویت در واگذاری اراضی به متقاضیان از سوی کمیسیون به شرح زیر لازم »
ب( متخصصان و کارآفرینان بخش  ؛  زمین و روستائیان بیکار ساکن در محلزمین، کمالف( افراد بی

؛ های مرتبط با طرح التحصیلان در رشتهج( افراد باتجربه یا فارغ؛  کشاورزی با اولویت ساکنین محل
اشخاص    هـ( سایر؛  د( کارمندان دولت مشروط به ترک اشتغال، بازخرید از خدمت و یا بازنشستگی

 « .واجد شرایط 
تبصربه فارغ  1  ۀموجب  ایثارگران،  مساوی  شرایط  در  ماده،  این  رشتهذیل  های  التحصیلان 
 

  حکومت   در  یاراض  اءیاح  و  یواگذار  یقانون  ۀحی لا  یۀاصلاح  ییاجرا  ۀنام ن ییآ  32  و  31  مواد  از  1  بند  در  مذکور  شرط.  1
  ی اصلاح   دستورالعمل  7ۀ  ماد  در  مذکور  گانههفت   یبندها  از  8  تا  2  یبندها  در  مذکور  شروط  ،یاسلام   یجمهور
 ها جنگل  از  یبرداربهره   و  حفاظت  قانون  31  ۀماد  از  9  بند  در  مذکور  شرط  و  یدولت  و  یمل  منابع  یاراض  یواگذار  ضوابط

  مذکور  ۀماد که است حیتوض به لازم  ،(رالذکریاخ شرط) 9 بند در مذکور شرط  خصوص در  .است دهیگرد  نقل مراتع و
 است   نموده  مقرر  ز ین  رمشجریغ  یمل  مراتع   یواگذار  یبرا  کشور  شمال  یاجلگه  یجنگل  ی اراض  بر  علاوه   را  شرط  نیا

 به   نسبت  شرط  نیا  1359  سال  در  یاراض   اءیاح  و  یواگذار  یقانون  حهی لا  اصلاح  یقانون   حهی لا  شدن  الاجرالازم   با  اما
 . دی گرد  یضمن نسخ رمشجریغ یمل مراتع
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منابع طبیعی و شرکت و  بهکشاورزی  اولویت هستند.  در  تعاونی  تبصرهای  ذیل همین   2  ۀموجب 
ویژ »الف«  بند  اولویت  منطقهگیری تصمیم  ۀماده،  هیئتهای  هفتای  واگذهای  اری نفره 

 الرعایه نیست. های کشاورزی لازم هاست و برای دیگر مراجع واگذاری مانند کمیسیون طرح استان
اولویت  بیان  ابهامات  در  مذکور،  تفاوت  ملاحظهقابلهای  اینکه  ازجمله  دارد  وجود  ای 

  های مرتبط با طرح« که در التحصیلان در رشته»متخصصان« که در اولویت دوم قرار دارند با »فارغ
های  الذکر و تبصره فوق  ۀهرحال، ابهامات و ایرادات ماداولویت سوم قرار دارند مشخص نیست. به

 کند. اجرایی را با مشکل مواجه می  فرایندذیل آن متعدد است و 
 . موضوع قرارداد واگذاری 2-2

از شرایط عمومی صحت   دسته  آن  از  باید  مالی است،  قرارداد  واگذاری یک  قرارداد  ازآنجاکه 
  راردادها که ناظر به موضوع قراردادهای مالی است یعنی مالیت داشتن موضوع قرارداد، معلوم بودنق
انتقال، قابلیت تسلیم و در مانحن) فیه که موضوع معامله کلی نیست، معین  مبهم نبودن(، قابلیت 

ست که  بودن عین مورد معامله برخوردار باشد و در صورت فقدان هر یک از این شرایط تردیدی نی
قرارداد باطل تلقی خواهد شد. از میان این شرایط، شرط قابلیت انتقال و معلوم بودن موضوع معامله 

 گیرد. تر قرار میممکن است تردیدهایی را ایجاد نماید لذا مورد بررسی دقیق 
 قابلیت انتقال . 2-2-۱

ضوع اساسی قرارداد،  توان گفت که موگفته شد که ماهیت قرارداد واگذاری، اجاره است و لذا می
انتقال« را   تملیک منافع یک قطعه زمین ملی است. ملی بودن زمین موضوع فقدان شرط »قابلیت 

می که  مطرح  است  اهمیت  حائز  پرسش  این  است.  قراردادها  از شرایط عمومی صحت  که  نماید 
اینکه در   ترکند و از آن مهمکه خود مالک منفعت نیست، تملیک منفعت می   حالی  چگونه دولت در

های  های کشاورزی و شهرک های قطعی نظیر واگذاری قطعی اراضی ملیِ واقع در شهرک واگذاری
دیگر، مگر نه این عبارت کند؟ بهصنعتی، چگونه بدون اینکه خود، مالک عین باشد تملیکِ عین می

نمی »فاقد شیء معطی شیء  واگذاریاست که  اعتبار  و  قطعشود.« پس وجاهت  و  موقت  ی  های 
 پذیر است؟شوند، چگونه توجیه اراضی ملی که به ترتیب، تملیک منفعت و تملیک عین محسوب می

توان گفت که ضرورت برخورداری از وصف مالکیت برای تملیک،  در پاسخ به پرسش فوق می
تملیک فرضی است که طرف  قاعدمختص  دیگر،  تعبیر  به  نماینده.  یا  نه وکیل  باشد  اصیل    ۀ کننده 

شود.« مربوط به اصیل است نه وکیل یعنی در حقوقیِ »فاقد شیء معطی شیء نمی  ـ  هیعقلی و فق
کی از سوی وکیل واقع می شود لازم نیست که وکیل مالک مالِ موضوع تملیک  موردی که معامله مملِّ

ای معاملهچنین    یانشاباشد و اساسا  اگر مالک باشد دیگر وکیل نیست بلکه خود اصیل است. در  
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شود که ملزم است  قرارداد محسوب می  انشااو در    ۀاصیل مالک مال است و وکیل صرفا  نایب و نمایند
واگذاری اراضی ملی( نیز  ) نماید. در فرض مورد بررسی انشاقرارداد را با رعایت صرفه و صلاح وی 

من یا  عین  تملیک  از ملت  نمایندگی  به  دولت  که  باشیم  این  به  قائل    ۀ نماید، شبه فعت میچنانچه 
توجه به مبانی حقوقی واگذاری اراضی ملی و نیز قوانینی آنکه    موضوع سؤال رفع خواهد شد. ضمن

 ها را مجاز نموده است در پاسخ به ایراد طرح شده مؤثر است. که این واگذاری
ملی  اراضی  واگذاری  در  دولت  که  است  این  باشد  داشته  قرار  توجه  مورد  باید  همواره  آنچه 

الید نیست و همواره محدود به غبطه و مصلحت عمومی ملت و نصوص قوانین مرتبط با این مبسوط
 رۀقانون مدنی و تبص  26  ۀقانون اساسی، ماد  45موضوع است. توضیح آنکه با عنایت به مفاد اصل  

 واگذاریقابلوری بخش کشاورزی و منابع طبیعی اراضی ملی اصولا   قانون افزایش بهره   9  ۀماد  2
شوند و  نیستند و منابع قانونی ذکرشده مبنی بر تجویز این امر، استثنائاتی بر این اصل محسوب می

به عنایت  با  قانونی  لذا  مواد  استثنائات،  از  برداشت  و  تفسیر  در  نصّ  موضع  به  اکتفا  ضرورت 
 طور محدود و مضیق تفسیر شوند. کننده واگذاری اراضی ملی، باید بهبینیپیش 

هاست و  واگذاری بودن آن قابلهای اصلی حمایت از اموال عمومی همین اصل غیریکی از راه
عنوان شخص حقوقی دولت به  .(4:  1395کرمی،  )  اموال عمومی اجرا شود  ۀکلیدرخصوص    باید

مگر ندارد،  را  خصوصی  بخش  به  اموال  این  واگذاری  مجلس  آنکه    حق  و  مردم  عموم  طرف  از 
 .(199: 1395آجری، ) ت حق واگذاری داشته باشدی به نمایندگی از ملگذارقانون

 . معلوم بودن 2-2-2
ای موضوع اصلی قرارداد »منافع معلومی« است  در قرارداد واگذاری نیز همانند هر قرارداد اجاره 

گردد تملیک می  مستأجربه    ـبهاست  که غالبا  وجه نقدی تحت عنوان اجاره   ـکه در ازای عوضی معلوم  
ویژه  موجب قوانین مربوطه بهعامل معاوضی که مقتضای ذات عقد اجاره است، بهو علاوه بر این ت

طرفین    ۀموجب توافقات فرعی دیگری در ضمن قرارداد تعهدات دیگری نیز بر عهدقانون مدنی و نیز به 
شود،  گیرد. در قرارداد واگذاری، عوض معلومی که در ازای تملیک منفعت به موجر داده می قرار می 
م اجاره مبلغ  کمیسیون عینی  توسط  که  است  سالانه  اقساط  در  مفاد    ربطذیهای  بها  اساس  بر  و 
ها و مراتع و نیز مفاد دستورالعمل  برداری از جنگلقانون حفاظت و بهره   31  ۀذیل ماد  8و    7های  تبصره 

 شود.اصلاحی ضوابط واگذاری اراضی منابع ملی و دولتی، تعیین و در متن قرارداد اعمال می
تعهد  قابلؤال  س این است که  قرارداد    مستأجر طرح  در  به اجرای طرح مصوب، چه جایگاهی 

وزارت جهاد کشاورزی   ویژه واگذاری دارد؟ در پاسخ باید گفت اجرای طرح مصوب برای دولت و به
توان اجرای طرح مصوب را »هدف اصلی« و »علت غایی«  بسیار حائز اهمیت است به حدی که می
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  های کشاورزی و غیرکشاورزی قلمداد نمود؛ اما با دولت در واگذاری اراضی ملی برای اجرای طرح 
قتصاد کشور دارد،  های مصوب در ااین حد از اهمیت و با علم به اثر مثبتی که اجرای طرح   وجود

توان اجرای طرح را یکی از عوضین قرارداد تلقی نمود چراکه قرارداد واگذاری ماهیتا  اجاره است  نمی
تعهد   بنابراین  هستند؛  مشخص  قرارداد  این  در  نیز  اجاره  عقد  عوضین  طرح    مستأجرو  اجرای  به 

غیرموجه در اجرای   است که در صورت عدم اجرا یا تعلل مستأجر مصوب، یکی از تعهدات ضمنی 
ها  برداری از جنگلاصلاحی قانون حفاظت و بهره   33قانون مدنی و    496آن، موجر به استناد مواد  

 قرارداد واگذاری، حق فسخ قرارداد را خواهد داشت.  7 ۀو مراتع و نیز به استناد ماد
نیز مطرح شود که چنین قراردادی یک عقد مرکب است. در تعریف این نظر  عقد   ممکن است 

ای ترکیب و امتزاج گونه شود که هرگاه در عقدی واحد، عقود متعدد و مختلف به مرکب چنین گفته می 
ماهیت واحدی را تشکیل دهند عقد مرکب ها  آن   یابند که استقلال خویش را از دست بدهند و تمامی

ررسی، این ماهیت نظر از اینکه در قرارداد مورد بصرف   . ( 89:  1390خورسندیان،  )   به وجود آمده است 
ان معتقد به تفسیر عقد دان حقوق توان پذیرفت، باید در نظر داشت که بسیاری از  دشواری می مستقل را به 

 مرکب بر اساس اثر اصلی عقد هستند که در نتیجه قرارداد واگذاری اراضی، اجاره خواهد بود.
فاد قانون یا قرارداد، از م  مستأجر لازم به ذکر است که تنها مرجع صالح برای تشخیص تخلف  

عدم پیشرفت فیزیکی(، موجه یا غیرموجه بودن تعلل و اِعمال خیار فسخ تبعی از  )  تشخیص تعلل
ها و  برداری از جنگلاصلاحی قانون حفاظت و بهره   33  ۀجانب موجر، هیئت نظارت موضوع ماد

کر نسبت به فسخ قرارداد الذتواند مستقیما  و بدون واسطه هیئت قانونی فوقمراتع است و موجر نمی 
 1اقدام نماید. 

 آثار قرارداد واگذاری اراضی . 3
تعهدات   سپس  موجر،  تعهدات  ابتدا  مبحث  این  ذیل  در  مستأجردر    ی اجرا ضمانتنهایت    و 

 تعهدات هر یک از طرفین مورد تبیین و بررسی قرار خواهد گرفت. 
 اراضی ملی( ۀمرجع واگذارکنند) تعهدات موجر. 3-۱

قانون مدنی و مفاد قرارداد واگذاری، در سه مورد خلاصه   476  ۀتعهدات موجر بر اساس ماد
 شود: می 

ه را  مستأجرموجر باید عین  قانون مدنی »  476  ۀموجب ماده: بهمستأجرتعهد به تسلیم عین    .1

 
  1  ۀاجرایی آن و نیز ماد  ۀنام آیین   2  ۀها و مراتع، مادبرداری از جنگلاصلاحی قانون حفاظت و بهره   33  ۀماد  :کن  .1

 . های کشاورزی و غیرکشاورزی نظارت بر طرح  ۀدستورالعمل نحو
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عنوان موجر اراضی ملی و دولتی در قرارداد  «. لذا وزارت جهاد کشاورزی بهکند...  مستأجر تسلیم  
ه است و چنانچه به این تعهد خود عمل ننماید الزام  مستأجرد به تسلیم عین واگذاری موظف و متعه

قسمت دوم )  خیار فسخ خواهد داشت  مستأجرو اجبار به تسلیم گردیده و در صورت تعذر اجبار،  
 . قانون مدنی( 476 ۀماد

ده ش بینی تعهد به مساعدت لازم برای صدور سند مالکیت رسمی و قطعیِ اعیانی احداثیِ پیش . 2
مطابق   33.1  ۀآن توسط هیئت نظارت موضوع ماد تأیید    شرط اجرای کامل طرح و در طرح مصوب به 
، 1389بخش کشاورزی و منابع طبیعی مصوب    وری قانون افزایش بهره   9  ۀ ماد   2  ۀ قسمت اخیرِ تبصر 

مبنی بر پایان یافتن مدت   33  ۀ هیئت نظارتِ موضوع مادتأیید    وزارت کشاورزی مجاز است در صورت 
قرارداد اجاره و اجرای کامل طرحِ مصوب، نسبت به طی نمودن تشریفات لازم برای انتقال قطعی و 

زمانی اجرای طرح توسط   ۀ که در طول دور ـ  صوب  شده در راستای اجرای طرح م رسمی اعیانیِ احداث 
اجرای کامل تأیید    پس از   مستأجر اقدام نماید؛ بنابراین چنانچه به درخواست    ـ  ایجادشده است  مستأجر 

بدون برخورداری از مالکیت   مستأجرطرح، مفاد قانون مذکور و شرط ناظر به آن در قرارداد اجرا شود،  
هرحال چه تعهد مذکور اجرا ت اعیانی برخوردار خواهد شد و به زمین و عرصه، از سند رسمی مالکی

مالک بنا، تأسیسات و   مستأجربشود و چه اجرا نشود، مطابق قرارداد، در صورت اجرای کامل طرح  
منظور اجرای مفاد طرح مصوب احداث نموده است. هایی است که در طول مدت اجاره به دیگر اعیانی 

2قانون مدنی در باب اجاره سازگار است.این مطلب کاملا  با عمومات  
 

ی آن ساکت  اجرا درخصوص ضمانت  که این تعهد از نوع شرط فعل است و قرارداد نیز  آنجا  از
  239و    237ی تعهد مفاد مواد  اجرا ضمانتاست، در صورت تعلل یا عدم اجرای آن از سوی موجر،  

قانون مدنی الزام و اجبار موجر   237ۀ  ماد  تواند به استنادمی  مستأجرقانون مدنی است به این نحو که  
  مستأجر که دادگاه تعذر الزام موجر به انجام این تعهد را احراز نماید،  صورتی  را از دادگاه بخواهد و در

»الحاکم ولیّ الممتنع«    ۀاینکه الزام موجر از بابِ قاعد جهتبهخیار فسخ خواهد داشت هرچند که 
توان  طور خلاصه میباشد. لذا به تصور نمیقابلاین مورد  درخصوص    کاملا  میسّر است، فسخ قرارداد

کهاجرا ضمانتگفت   است  ذکر  به  لازم  است.  دادگاه  طریق  از  وی  الزام  موجر،  تعهد  این    ی 
وجود    مستأجرقانون مدنی از جانب    476  ۀاین تعهد، امکان اِعمال فسخ موضوع ماددرخصوص  

 مدت قرارداد است.  یندارد چراکه موضوع تعهد مربوط به زمان پس از انقضا

 
 قرارداد واگذاری.  7 ۀماد 11ذیل بند  2 ۀتبصر .1

 قانون مدنی 504 ۀماد .2
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شده  دهنده و یا اشخاص معرفیتعهد به پذیرش »بانک یا مؤسسه مالی و اعتباریِ تسهیلات.  3
 ۀ: توضیح آنکه بر اساس تبصرمستأجر مقام  عنوان قائماعتباری موصوف« به   ۀاز سوی بانک یا مؤسس

منظور اجرای طرح مصوب از تسهیلات بانک یا به  مستأجرقرارداد، چنانچه    7  ۀماد  11ذیل بند    3
تسهیلات نیز قرارداد واگذاری را    ۀای مالی و اعتباری استفاده نموده باشد و مرجع اعطاکنندمؤسسه

  مستأجر  عنوان وثیقه ازواقع حقوق مبتنی بر قرارداد واگذاری را به  قبول پذیرفته و درقابلعنوان سند به
،  مستأجر در پرداخت اقساط تسهیلات از جانب    تأخیرپذیرفته باشد، در صورت عدم پرداخت یا  

را برای    مستأجرمقامی  تواند درخواست واگذاری قرارداد واگذاری و قائممی  نفعذی  ۀبانک یا مؤسس
متعهد به    نماید، ارائه نموده و در چنین فرضی موجرخود یا هر شخص مدنظر دیگری که معرفی می 

1مقامی درخواستی است.قبول درخواست تبدیل تعهد و قائم
 

»شرطیت عین بودن مال مرهونه« و  ۀآمر ۀمغایرت با قاعد جهتبهرسد این شرط به نظر می بدوا  
مال مرهون باید عین معین باشد و  دارد »قانون مدنی که مقرر می   774  ۀدیگر به استناد مادعبارت به

«، شرطی باطل بوده و تبعا  تعهد موضوع آن نیز باطل و به همین جهت  باطل است  رهن دین و منفعت
 حال تحلیل حقوقی مسئله حائز اهمیت است. باشد. درعین اجرا ضمانتفاقد 

دهد،  عنوان وثیقه ارائه می برای دریافت تسهیلات بانکی سند قرارداد خود را به   مستأجرکه  هنگامی
گذار رهن  به  را  حقوقی  آندرواقع  واجد  خود  که  است  ازده  و  است    آنجا  هاست  اجاره  قرارداد  که 

گذارد. هرچند قانون مدنی بر بطلان  مالک منافع بوده و در حقیقت این منافع را به رهن می  مستأجر
رهن منفعت تصریح دارد، با توجه به تحولات جامعه، بسیاری از نویسندگان رهن این اموال را صحیح  

گودرزی  )  دانندمی  و  همکاران،  43-64:  1396باقری  و  حبیبا  صادقی65:  1394؛  و ؛  مقدم 
( برخی از قوانین نیز بر صحت ترهین قراردادهای موجد 19:  1376؛ کریمی،  123:  1393پور،  قاسم

باطل دانستن رهن دین و منفعت در   ۀاند که ریشاین نویسندگان بر این عقیده  2تعهد تصریح دارند.
که قول عدم لزوم قبض که متکی بر دلایل  ی صحت رهن نهفته است. لذا درصورتی لزوم قبض برا 

  ۀ مورد پذیرش قرار گیرد و یا قبض در معنای موسع آن مورد توجه قرار گیرد، مسئل  ،تری استقوی
توان نتیجه گرفت توثیق  عدم صحت رهن دین و منفعت و... نیز مرتفع خواهد شد. بر این اساس می

اجار توسط    ۀ قرارداد  ملی  ایشان    مستأجراراضی  برای  وام  دریافت  امر  تسهیل  جهت  در  که 

 
 قرارداد واگذاری 7 ۀماد 11ذیل بند  3 ۀتبصر .1

منظور تسهیل های دولتی به ها و سایر مؤسسات و شرکت ها و دستگاه قانون عدم الزام سپردن وثیقه ملکی به بانک  .2
 27/03/1380های تولیدی و صادراتی مصوب گذاری و ایجاد اشتغال بیشتر در طرح امر سرمایه 
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،  مستأجرمقامی از  شده است، صحیح بوده و در صورت عدم پرداخت اقساط، بانک به قائمبینیپیش 
 شود. طرف قرارداد وزارت جهاد کشاورزی محسوب می

 (بردارمستأجر )بهره. تعهدات 3-2
عهده    مراتب بیشتری در مقایسه با موجر برتعهدات متعدد و به  مستأجر بر اساس مفاد قرارداد،  

سال و التزام به اجرای طرح    بها در ابتدای هر اجاره ۀ  دارد که علاوه بر تعهد به پرداخت اقساط سالان
برنام اساس  بر  قرارداد  پیوست  این  زمان  ۀمصوبِ  موارد  دیگر  اهمّ  بیان  مقام  در  آن،  تفصیلی  بندی 

 به این موارد اشاره کرد:  توانتعهدات می
تعهد به عدم واگذاری تمام یا قسمتی از منافع به شخص دیگری بدون اخذ موافقت کتبی از  .  1

شود هرچند که مدلول قرارداد استفاده می   7ۀ  از ماد  1وزارت جهاد کشاورزی: این مطلب از مفاد بند  
شود چراکه بند مذکور  محسوب میواقع، یک نوع سلب حق    این بند فراتر از یک تعهد صرف بلکه در

بدون    ٬اعم از اشخاص حقیقی و حقوقی( به هیچ نحو از انحاء)  انمستأجریا    مستأجردارد: »مقرر می
صورت جزئی یا  را به  ه مستأجرحق واگذاری تمام یا قسمتی از منافع عین    ٬اخذ موافقت کتبی موجر

وکالت و غیره ندارد و هر    ٬مشارکت  ٬صلح حقوق  ٬رهنی  ٬شرطی   ٬تحت هر عنوانی اعم از قطعی   ٬کلی
باطل و برای موجر   ٬قراردادی که برخلاف این ماده با هر شخص حقیقی یا حقوقی تنظیم و مبادله شود

ممنوعیت موضوع    مستأجربه چند  نماید. در فرض واگذاری زمین  حق فسخ قرارداد اجاره را ایجاد می 
 .«ان به یکدیگر نیز خواهد بودمستأجراین بند شامل انتقال قدرالسهم هریک از 

قرارداد، حق هرگونه   7  ۀاز ماد   3تعهد به حفظ کاربری اراضی: توضیح اینکه بر اساس بند  .  2
از   کاربری  تغییر  و  التز  مستأجرتبدیل  این  از  تخلف  صورت  در  و  است  گردیده  سوی سلب  از  ام 

 ، موجر حق فسخ خواهد داشت. مستأجر

ه و اجرای تمام الزامات ناشی  مستأجر تعهد به اعلام وجود و کشف آثار و ابنیه باستانی در عین  .  3
1باستانیِ مکشوفه.ۀ از قوانین مربوط به آثار و ابنی

 

2ه. مستأجرحفاظت فیزیکی و مراقبت از عین . 4
 

3ها و حقوق ارتفاقی اشخاص ثالث. ها، مجاری سیلابتعهد به رعایت حریم رودخانه. 5
 

 
 قرارداد 7 ۀاز ماد 6بند  .1

 قرارداد 7 ۀاز ماد 7بند  .2

 قرارداد 7 ۀاز ماد 7بند  .3
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بندی اجرا:  های قرارداد ازجمله طرح توجیه فنی و اقتصادی و برنامه زمانتعهد به مفاد پیوست.  6
بند  به ماد  9موجب  و طرح   مستأجرقرارداد »  7  ۀاز  اقتصادی  و  فنی  توجیه  های  متعهد است طرح 

کننده طرح قرار گرفته و پیوست لاینفک این  مراجع تصویبتأیید   تفصیلی و برنامه اجرایی را که مورد 
مندرج در طرح مصوب اجرا و گزارش    بندی در مواعدکامل و طبق برنامه زمان  نحو بهباشد  قرارداد می

تخلف و  استنکاف  صورت  در  و  نماید  ارسال  موجر  برای  را  شده  انجام  تعیین   ٬اقدامات  با  موجر 
الاجل متناسب که با جلب نظر مرجع فنی ناظر بر اجرای طرح یا نظر کارشناس منتخب موجر ضرب 

می  به  تعیین  می  مستأجرشود  عم اخطار  خود  تعهدات  به  که  مدت نماید  انقضای  با  و  نماید  ل 
 .« موجر حق فسخ قرارداد اجاره را خواهد داشت ٬شده و ادامه استنکافتعیین 

  اطلاعات لازم درخواستی به ایشان   ۀه و ارائمستأجر عین  تعهد به پذیرش ورود عوامل نظارتی به.  7
 شناسایی، حکم  کارتِ   ۀدر صورت مراجعه عوامل نظارتی برای بازدید از عملیات اجرایی طرح و ارائ)

1یت از جانب ایشان(مأموردلیل سمت و حکم 
 

شده بینیپیش   مستأجرالذکر تعهدات دیگری هم در متن قرارداد واگذاری برای  علاوه بر موارد فوق 
 شود.خودداری می ها آن ضرورت رعایت اختصار از ذکراست که نظر به

 31  ۀموضوع ماد)  ر شمال کشورای و مراتع غیرمشج در خصوص واگذاری اراضی جنگلی جلگه
بهره  از جنگلقانون حفاظت و  قرارداد واگذاری، برداری  تعهدات مذکور در  بر  ها و مراتع(، علاوه 

می  مستأجر نیز  دیگر  قانونی  الزام  دو  اجرای  و  رعایت  به  دقیقملزم  و  کامل  اجرای  که  ها  آن   باشد 
 ید: نماتحمیل می مستأجرای را بر ملاحظهقابلهای هزینه
منظور تهیه و فروش چوب مورد نیاز  درصد از مساحت زمین واگذارشده به  25درختکاری  .  1

 2صنایع کشور. 
 3باشند. ه در زمین موجود می مستأجرپرداخت بهای درختانی که در حین تسلیم عین . 2

 
 قرارداد  7 ۀماد 10بند  .1

  نیا  ـ جـ بالف  ی در بندها  مندرج   یهات کشرها و مراتع: »برداری از جنگلقانون حفاظت و بهره  31  ۀماد  3ۀ  تبصر  .2
  درصد مساحت  ۲5  اند حداقلرند ملزم یگیار م یرا در اخت  رمشجر شمال یغ  مراتعو    یاجلگه  یجنگل  یاراض  هک  ماده 
ن  چوب   و فروش   ه یته  یبرا   اجاره   مدت   ور را در تمامکمذ  ی اراض  وزارت   بیتصو  به  ه ک  ی طرح  طبق   ع یاز صنایمورد 

 نامهن ییمزبور در آ  ی های ارکاز درخت  ی برداربهره   و نحوه   ند. ضوابطینما  یارکرسد درختیم   ی عیطب  و منابع   ی شاورزک
 .« شودیم  نییتع قانون ن یا یی اجرا

 ی جنگل  ی موجود در اراض  درختان   عبکاز هر مترم ها و مراتع: »برداری از جنگلقانون حفاظت و بهره   38  ۀماد  .3
 
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با    از هر   مستأجر تخلف   اصولا   تعهدات خود  از  مستقیمِ  اجرا ضمانت کدام  فسخ  خیار  موجر ی 
اجرای طرح )  قرارداد واگذاری  7 ۀ از ماد  10و   9مگر در دو مورد استثنائی که در بندهای  1مواجه است

در اجرای هر یک   مستأجر اند. چنانچه  شده بینی از سوی موجر( پیش   مأمور مصوب و پذیرش نمایندگان  
دارای حق فسخ مستقیم   الذکر، تعلل و کوتاهی نماید موجر برخلاف مفاد اصل مذکور، از دو تعهد فوق 

ای از طریق دبیرِ هیئت نظارت تعیین مهلت نماید و در نبوده بلکه باید ابتدا از طریق ارسال اخطاریه 
تواند نسبت به ، می مستأجرشده در اخطاریه و عدم اجرای تعهد از جانب  مهلت تعیین ی  صورت انقضا 

صالح برای ارسال اخطاریه و اِعمال حقّ فسخِ   فسخ قرارداد اقدام نماید. لازم به ذکر است که تنها مرجع 
 . 2است  ربط ذی وزارت جهاد کشاورزی(، هیئت نظارتِ استان  )   موجر 

 پیامدهای قضایی واگذاری اراضی. ۴
منظور از پیامد قضایی، اختلاف و دعوایی است که پس از واگذاری موقت و در دوران اِعمال  

بررسی پیامدهای قضایی، نگاهی اجمالی به سیر    گردد. پیش ازنظارت بر اجرای طرح، مطرح می
 رسد:ها لازم به نظر مینظارت بر اجرای طرح  ۀمقدمات و مراحل واگذاری و سپس نحو

و مراتع،   ها برداری از جنگل اجرایی قانون حفاظت و بهره   ۀ نام آیین   39و    13بر اساس مفاد مواد  
شناسایی و تشخیص اراضی ملی و نیز تثبیت مالکیتِ اداری دولت بر اراضی ملی با اخذ سند به نام 

: 1394  شمس، )  ها و مراتع، از وظایف ذاتی سازمان مذکور استدولت و به نمایندگی سازمان جنگل 
ملی اقدام نموده و  این سازمان در راستای انجام وظایف مورد اشاره، نسبت به شناسایی اراضی  . ( 162

نماید. پس از صدور برگ تشخیص آن برای اراضی ملی شناخته شده، »برگ تشخیص« صادر می   از س  پ 
عنوان زمینی ملی و تحدید حدود ثبتی آن، سند مالکیت به نام دولت و به مبنی بر تشخیص زمین به 

 ۀ تابع  ۀ ها: ادار سطح استان   در )   ها و مراتعشود. سپس سازمان جنگل نمایندگی سازمان مذکور صادر می 
»ادار  عنوان  زمین   ۀ این سازمان تحت  اعلام شده،  ملی  اراضی  میان  از  اولا  منابع طبیعی«(  که  هایی 

منظور واگذاری جهت اجرای های کشاورزی باشند را به معارض نداشته باشند و ثانیا  مستعد فعالیت 
اراضیطرح  امور  سازمان  به  کشاورزی،  استا )   های  سطح  معرفی ن در  اراضی(  امور  مدیریت  ها: 

 
  درخت   بها و عوارض   عنوانبه  ال یمقطوعاً ششصد رشود  ی واگذار م   ی حقوق  اشخاص  به   3۱  ماده  طبق   ه ک  شمال   یاجلگه

مجر م یم   افتیدر  طرح   یاز  عوارض   زان یشود.  و  سه   درخت  بها  توسطیک   سال  هر  منابع  یشاورزک  وزارت   بار   و 
 .«مورد تجدیدنظر خواهد گرفت چوب  انواع عادله نرخ  )در حال حاضر: وزارت جهاد کشاورزی( و براساس ی عیطب

 قرارداد واگذاری.  7ۀ ماد 12قانون مدنی و بند  476 ۀماد .1

  1  ۀنامه اجرایی آن و مادآیین   6تا    2ها و مراتع، مواد  برداری از جنگلاصلاحی قانون حفاظت و بهره  33  ۀماد:  نک  .2
 وزارت جهاد کشاورزی  1388های کشاورزی و غیر کشاورزی مصوب دستورالعمل نحوه نظارت بر اجرای طرح 
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های نفره و کمیسیون طرح های هفت ها را از طریق هیئت نماید. سازمان امور اراضی، این نوع زمین می 
 نماید.کشاورزی و بر اساس مفاد قرارداد واگذاری مصوب، به متقاضیان واگذار می 

  ۀیئت نظارت موضوع مادنظارت بر اجرای طرح توسط ه  ۀمذکور، مرحل  نحوبه پس از واگذاری  
بهره   33 و  حفاظت  قانون  جنگلاصلاحی  از  می برداری  آغاز  مراتع،  و  به ها  مربوط  مقررات  شود. 

اصلاحی و    33  ۀاجرایی ماد  نامهآیینها عمدتا  مفاد فصل پنجم قانون مذکور،  نظارت بر اجرای طرح 
  33  ۀاجرایی ماد  ۀنامآیین   6  و  5،  1موجب مواد  هاست. بهنظارت بر اجرای طرح   ۀدستورالعمل نحو

ها و  فعالیت آن استانی است، برای انجام بازدید تخصصی از طرح   ۀ اصلاحی، هیئت نظارت که حوز
عنوان عوامل ای را بهنفره ای مبتنی بر بازدیدها، در هر شهرستان هیئت سههای دوره دریافت گزارش

های  چه هیئت نظارت بر اساس گزارشاصلاحی، چنان   33  ۀموجب مادنماید. بهنظارتی منصوب می
بیّنِ  خلاف  نظارتی،  عوامل  سوی  از  از    1واصله  یکی  مورد  حسب  نماید،  احراز  را  طرح  مجری 

 زیر را اتخاذ خواهد نمود: ۀگانهای سهتصمیم
 ؛فسخ قرارداد .1

 ؛ تمدید قرارداد و اعطای مهلت .2

 . در فرض انقضای مدت قرارداد() استرداد زمین .3

اجرایی آن، تصمیم هیئت ظرف سه ماه    ۀنامآیین  7  ۀاصلاحی و ماد  33ۀ  طبق قسمت پایانی ماد
 اعتراض در دیوان عدالت اداری است. قابلاز زمان ابلاغ 

منظور ابطال شود و بهگاهی نیز پس از واگذاری زمین شخص ثالثی مدعی مالکیت عین آن می 
اق نام دولت،  به  رأی    آن در صورت اخذ  از  دعوا نموده و پس  ۀامبرگ تشخیص و سند صادر شده 

 نماید. متناسب با ادعای خود، نسبت به خلع ید مجری طرح اقدام می
به بررسیبنا  و  مذکور  پرونده   هایمراتب  در  کشاورزی  نگارنده  جهاد  در سازمان  موجود  های 

 توان گفت که دعاوی و اختلافات پس از واگذاری عمدتا  یکی از دو مورد زیر است: استان تهران، می
  جهت بههیئت عمدتا     یکه آرا   آنجا  هیئت نظارت در دیوان عدالت اداری: از  یاعتراض به آرا .  1

فیزیکی طرح  پیشرفت  به گزارشتعلل  )  عدم  های عوامل نظارتی  غیرموجه مجری طرح( و مستند 
به قریب  اکثر  در شعب  است،  و  گردیده  رد  اداری  دیوان عدالت  بدوی  در شعب  اعتراضات  اتفاق 

 
اند از تعلل غیرموجه مجری طرح )عدم پیشرفت فیزیکی غیرموجه( و تخلف وی از مفاد مصادیق این مفهوم عبارت   .1

قرارداد واگذاری. تخلف در صورتی خلاف بیّن است که به تشخیص هیئت نظارت ضرورت اتخاذ یکی از تصمیمات  
 . برداری( اصلاحی قانون حفاظت و بهره  33 ۀنامه اجرایی مادآیین 1 ۀ)ماد دهیئت را ایجاب نمای ۀگانسه 
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شود عذر موجه  شود. در موارد معدودی مجری طرح موفق می تجدیدنظر مرجع مذکور نیز ابرام می
 وان عدالت نقض نماید. هیئت را در دیرأی  خود را اثبات نموده و

موضوع   ۀ دعاوی که در شعب ویژ   گونه این دعوای مالکیت ثالث نسبت به زمین واگذارشده:  .  2
ممکن است   شوندوری بخش کشاورزی و منابع طبیعی، رسیدگی می قانون افزایش بهره   9  ۀ ماد  1  ۀتبصر 

در محکمه ثابت گردیده و به ابطال برگ تشخیص و سند مالکیت دولت و نهایتا  به خلع ید مجری طرح 
للغیر بودن موضوع قرارداد واگذاری است که قرارداد را منجر شوند. چنین فرضی، فرض کشف مستحق 

اگر »ملی بودن« را وصف مشمول یکی از دو عنوانِ »بطلان« یا »عدم نفوذ« خواهد کرد به این معنا که  
اشتباه در   جهت به قانون مدنی یعنی    200  ۀ اساسی زمین موضوع قرارداد بدانیم، قرارداد به استناد ماد

اوصاف اساسی مورد معامله باطل تلقی گردیده و اگر هم این وصف را وصف اساسی قلمداد نکنیم، 
فوذ هم در عمل به وادی بطلان کشیده فضولی بودن غیرنافذ است که البته فرض عدم ن   جهتبه قرارداد  

بها در قراردادهای واگذاری کمتر از میزان متعارف است و لذا بعید به نظر که مبلغ اجاره   خواهد شد چرا 
 ای برای تنفیذ قرارداد از سوی مالک وجود داشته باشد.رسد که انگیزه می 

 نتیجه 
چه در قالب واگذاری قطعی و   ـزی  های کشاورمنظور اجرای طرح واگذار نمودن اراضی ملی به 

موقت   واگذاری  قالب  در  بر دستگاه  ـچه  و گاهی  تجویز  قوانین متعددی  اجرایی  در   ربطذیهای 
تکلیف گردیده است ولی باید توجه داشت که مرجع دولتی واگذارکننده، مالک حقیقی آنچه واگذار 

این قبیل اموال است و لذا در تعیین   ۀ رکند نبوده بلکه مدیر اموال عمومی و نماینده ملت در ادامی 
مبسوط  واگذاری  آثار  و  و مصلحت  شرایط  رعایت غبطه  به  اختیاراتش محدود  و همواره  نبوده  الید 

 عمومی جامعه است. 

باشد، قانون است به این معنا  تنها منبعی که قابلیت تجویز نمودن واگذاری اراضی ملی را دارا می
تواند نسبت به اصل موضوع واگذاری گری از منابع حقوق موضوعه نمی که غیر از قانون هیچ منبع دی

آید که این مطلب در  خوبی برمی اراضی ملی حکمی اثباتی و یا سلبی داشته باشد. از قرائن موجود به 
 نظام تقنینی کشور همواره مورد عنایت و رعایت بوده است. 

به تبصربنا  ماد  1  ۀحکم  قانون حفاظت و  33  ۀذیل  از جنگلبهره   اصلاحی  ها و مراتع،  برداری 
اجاره واگذاری قرارداد  یکسان  متن  تابع  کشور  سراسر  در  موقت  تصویب  های  به  که  است  ای 

های  وزیران رسیده و ابلاغ گردیده است و لذا واگذاری موقت اراضی ملی برای اجرای طرح هیئت
 قراردادهای الحاقی است.  ۀکشاورزی و غیرکشاورزی، در زمر

وزیران، قرارداد اجاره است. با توجه به لزوم رسمی بودن و  د واگذاری موقت ابلاغی هیئتقراردا
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وزیران و نیز اهمیت رعایت ضوابط و الزامات برای  نیز برابری و انطباق قرارداد با متن ابلاغی هیئت
 گیرند.قراردادهای تشریفاتی قرار  ۀرسد این قراردادها در زمرحفظ حقوق عموم جامعه به نظر می

اختصاصی   شرایط  قراردادها  انعقاد  جهت  اهلیت  برداشتن  علاوه  باید  واگذاری  قرارداد  طرف 
تعهدات   همچنین  باشد.  داشته  نیز  را  واگذاری  به  مربوط  مقررات  در  با    مستأجرمندرج  اصولا  

ام  ی الزام و اجبار به انج اجرا ضمانتست و تعهدات موجر نیز اصولا  با  روروبهی فسخ  اجرا ضمانت
 تعهد از طریق محکمه مواجه است.

هیئت نظارت در دیوان عدالت اداری و دعوای شخص ثالثی مبنی   ینگاه کلی، اعتراض به آرا   در
تبع آن خلع ید از بر مالکیت، درخواست ابطال برگ تشخیص و سند رسمی اراضی واگذارشده و به

 اختلافات ناشی از اجرای قراردادهای واگذاری هستند. ترینمهم مستأجر
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 منابع 
مطالعه تطبیقی حقوق )  سازی اموال عمومی(، »بررسی حقوقی قابلیت خصوصی 1395)  آیسک، عاطفهآجری  ▪

 . 78 ۀ شمار  20 ۀ ، دورپژوهشنامه بازرگانیایران و فرانسه(« 
و   ▪ رسول  ا1400)پناه  رضایی  احمداحمدزاده،  کیفری  »سیاست  و (،  زراعی  اراضی  کاربری  تغییر  قبال  در  یران 

  .113 ۀ ، شمار85  ۀ ، دورمجله حقوقی دادگستریها«، باغ 
 . تهران: انتشارات سمت، 10چاپ ، 1، جلد های تجارتیحقوق تجارت؛ شرکت (، 1389) اسکینی، ربیعا ▪
،  های قضایی آنبرداری کشاورزی و پیامبهره  منظورواگذاری اراضی ملی به(،  1396)  ایزدی فرد، علیرضا ▪

 نامه کارشناسی ارشد حقوق خصوصی، تهران: دانشگاه آزاد اسلامی واحد شمال. پایان 
منابع مالی با نگاهی اجمالی    تأمین  گذاری و(، »جایگاه رهن دین در سرمایه 1396)گودرزی    زهراباقری، محمود و   ▪

 . 80 ۀ، شمار20ۀ ، دورحقوقی دانشگاه شهید بهشتی مجله تحقیقاتبه رهن دین در صنعت نفت«، 
(، »جستاری نقادانه پیرامون دلایل لزوم عینیت 1394)جمالی    مرتضیشعبانی کندسری و  هادی  حبیبا، سعید،   ▪

 .12  ۀ ، شمار7 ۀ ، دورمجله مطالعات فقه و حقوق اسلامیمورد رهن«، 
مطالعات فقه   ،ب در فقه و حقوق موضوعه«(، »ماهیت عقد مرکّ 1390)  شنیور  قادرو    خورسندیان، محمدعلی ▪

 .4  ۀ ، شمار2 ۀ ، دورو حقوق اسلامی
 . تهران: نشر دادگستر ، 6چاپ ، نظام حقوقی اراضی ملی شده(، 1394) شمس، احمد ▪
یه فقه و حقوق اسلامی»رهن منفعت«،  ،(1393)قاسم پور  امینو  صادقی مقدم، محمدحسن ▪  . 9ۀ ، شمارنشر
 . تهران: نشر میزان ، 10چاپ ، قواعد عمومی قراردادها (، 1389) صفایی، سیدحسین ▪
 تهران: نشر میزان. ، 24چاپ  ، دوره مقدماتی حقوق مدنی؛ اموال و مالکیت(، 1387) کاتوزیان، ناصر ▪
 تهران: نشر میزان. ، 27چاپ ، قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی(، 1389) کاتوزیان، ناصر ▪
(، »ولایت دولت بر اموال عمومی از منظر حقوق اداری و فقه امامیه«،  1399)میربد  سیدعلیرضاو  کرمی، حامد ▪

 . 22 ۀ هفتم، شمار ۀ ، دورفصلنامه حقوق اداری
  ۀ ، دورفصلنامه دانش حقوق عمومی(، »راهکارهای حقوقی حمایت از اموال عمومی«،  1395)  کرمی، حامد ▪

 . 16ۀ ، شمار5
 .38 ۀ ، دوروق و علوم سیاسیمجله دانشکده حق »رهن دین«،  ،(1376) کریمی، عباس ▪
خدیجه ▪ چالش،  (1395)  مظفری،  کشاورزی،  بخش  در  برنامه  قوانین  حقوقی  چشم»مقررات  و  اندازها«، ها 

 ، تهران، دانشگاه شهید بهشتی. همایش ملی نقد و بررسی قوانین برنامه پنج ساله از منظر حقوق اقتصادی
(، »مبانی و منابع حقوقی واگذاری اراضی 1398)ایزدی فرد    علیرضا  و  حسینی صدرآبادی ایرج  مظفری، خدیجه،   ▪

 .19ۀ ، شمارمجله حقوق اداریملی به بخش خصوصی در عرصه کشاورزی«، 
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 366تا  3۴3صفحات ،  ۱۴۰۱ بهار،  ۱۱7، شمارۀ 86دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 ۰۵/۱۴۰۰/ ۰۱تاریخ پذیرش:  -  23/۰۱/۱۴۰۰تاریخ دریافت: 

 اعتبار انتقال سند تجاری پس از سررسید یا واخواست 

حمید میری 
 

 چکیده 

بهره  گستردگی  وجود  اندیشهبا  در  بازرگانی،  و  عادی  دادوستدهای  در  تجاری  اسناد  از  های  گیری 
اعتبار و پیامد انتقال سند تجاری پس از سررسید پرداخته شده است. در این  ۀ  حقوقی، کمتر به مسئل

های حقوقی موجود در این زمینه نیز  رات گوناگون، تئوریرنوشتار در کنار بررسی تطبیقی رویکرد مق
کنکاش   دیدگاهمورد  است،  شده  داده  قرار  نقد  در  و  را  زمان  این  از  پس  سند  انتقال  گاه  که  هایی 

 انتقال مدنی قلمداد نموده   عنوانبهشدنی ندانسته، گاه آن را  نویسی یا قبض و اقباضچهارچوب پشت
از آن سلب کرده را  انتقال سند  آثار  از  تنها برخی  نیز  این بررسی نشان می و گاهی  دهد که در  اند. 

هایی بر تجویز  و حتی وجود نشانه گذارقانونسازگاری با عرف بازرگانی، نبود منع  دلیلبهحقوق ما، 
معمول افراد ناسازگار  ۀ  دهنده، با اراددارنده بر اعتبار انتقالۀ  آن، استناد به سستی و تزلزل سند و تکی

شده برای دارنده را  تجاری واخواستهای سند  که این دیدگاه بسیاری از ویژگین جدای از ای  ؛است
 انگارد. نادیده می 

نویسی، انتقال تجاری، واخواست، انتقال مدنیپشت واژگان کلیدی:

 
  ایران گنبدکاووس ، دانشگاه گنبدکاووس گروه الهیات، دانشکدۀ علوم انسانی و تربیت بدنی، استادیار ، 

ha_miri@gonbad.ac.ir 
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 مقدمه
محدودیتانتقال وجود  با  تجاری  اسناد  آنپذیری  بر  استثناهایی  و  از    چنانهم  1ها  یکی 

رود. از دید حقوقی پیرامون چنین عملی حاکم بر اسناد تجاری به شمار می  هایترین ویژگیبرجسته
نویسی اینکه ماهیت حقوقی این عمل چیست؟ پشتهمچون  طرح است  قابلهای گوناگونی  پرسش 

پشت آیا  دارد؟  اثری  چه  واژمشروط  خوردن  خط  وجود  با  و  قابلکرد  حواله ۀ  نویسی  است؟  انجام 
تنها از دید نظری ارزشمند نیست چه اینکه در    مسائلیی به این  گو خپاسهایی از این دست.  پرسش 

 . 2است  شده روروبههای گوناگونی های قضایی نیز مطرح و با پاسخعمل، این موارد در رسیدگی
ای گونهبه ی که در نوشتارهای حقوقی داخلی چندان بدان پرداخته نشده  مسائلبا این حال، یکی از  

اسکینی،    ؛60  :1391  تهرانی، ستوده)  اندگذرا بدان پرداخته ۀ  حقوق تجارت به گون   ۀکه تنها دو نویسند
توان به دیگری انتقال (، این است که آیا سند تجاری را پس از سررسید یا واخواست می101: 1393

در )  نویسی یا تسلیم سندداد و اگر پاسخ آری است، آیا چنین انتقالی دارای همان آثار حقوقی پشت
می  سند انجام  واخواست  از  پیش  که  است  حامل(  پرسشوجه  این  پررنگشود؟  هنگام  آن  تر ها 
و  19303کنوانسیون یکنواخت ژنو پیرامون برات و سفته مصوب   20ۀ شوند که توجه شود که ماد می 
درباریکنواختکنوانسیون   24 و   19314چک مصوب  ۀ  ژنو  دربرداشته  این زمینه دستور روشنی  در 

اند ولی چون قانون تجارت ما در این زمینه خاموش است،  نویسی را انتقال مدنی دانستهچنین پشت
 بررسی است. قابلبررسی امکان یا عدم امکان این عمل و پیامدهای آن همچنان امری 

قضایی به بررسی موضوع  ۀ  قوقی و رویی، در این نوشتار تلاش داریم که از نگاه قواعد حروایناز
نویسی و واخواست از معانی شناخته شده در اسناد  که مفاهیمی چون پشتآنجا    بپردازیم. البته، از

می شمار  به  بدانتجاری  پرداختن  از  چشمآیند،  خواهیم  ها  موضوع  بررسی  به  مستقیم  و  پوشیده 
دیدگاه   ئۀ ها، به ارا وجود و نقد و بررسی آنهای مپرداخت که در این راستا، ضمن پرداختن به تئوری

  ی ریم:  نک)  عدم رواج برات در زندگی روزمره   دلیلبهخواهیم پرداخت. البته، گفتنی است که    برگزیده
 هایی از سفته و چک خواهد بود.، بیشتر تمرکز بر روی نمونه(237: 1399 همکار،  و

 زمانی برای انتقال سند تجاری  هایگونه . ۱
تواند به نام شخص معین و یا در وجه حامل انجام شود گیرنده، انتقال سند تجاری می از دید انتقال 

 
 صدورچک.  قانون 21 ۀماد 1 ۀهمچون بازداشته شدن صدور چک در وجه حامل پیرو تبصر. 1

 . 240-233و   228-223: 1396موارد بنگرید به: میری و همکاران، برای دیدن برخی از این . 2
3. Convention Providing a Uniform Law for Bills of Exchange and Promissory Notes 1930. 

4. Convention Providing a Uniform Law for Cheques 1931. 
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که قبولی باید باشد( و یا پس درجایی )   و از دید زمان انجام، انتقال ممکن است پیش از واخواست نکول 
سررسید و یا پس از آن و نیز پیش یا پس از واخواست تواند پیش از  ، انتقال می همچنین از آن باشد.  

باید توجه داشت که سند تجاری از دید سررسید پرداخت   همچنین دعوا روی دهد.  ۀ  عدم پرداخت و اقام 
 سند باشد.  1دیداری و یا در زمان معین و یا در هنگام معینی پس از صدور یا پذیرش   تواند می 

حامل(   در سند در وجه)   نویسی و یا با صرف تسلیم اگرچه واگذاری سند تجاری از طریق پشت 
رسیدن موعد پرداخت  بیند ولی، در حالت فرا پیش از سررسید، منع یا تنگنایی را در برابر خویش نمی 

 بروات ن  قانو   69بند یکم از بخش   کهچنان شود هم هایی دیده می نجام واخواست گاه محدودیت و یا ا 
، انتقال سند تجاری پس از واخواست عدم قبول 3انگلستان  بروات   قانون   36و بند پنجم از بخش    2اکاناد 

عدم پرداخت باشد، محدود   نیاز به واخواست آنکه    و یا در صورت عدم نکول، پس از سررسید و بدون
کنوانسیون ژنو   20ۀ  مادهمچون  بند دوم همان بخش(. در برابر، برخی دیگر از مقررات  )   شده است

برات و سفته، چنین تنگنایی برای انتقال سند برای زمانی که واخواست عدم پرداخت انجام شده ۀ  دربار 
چک نیز همین امر را دنبال کرده و برای انتقال ۀ  کنوانسیون ژنو دربار   24ۀ  اند. ماد بینی نموده باشد، پیش 

برات ۀ  کنوانسیون آنسیترال دربار   29ۀ  گرفته است. بند سوم ماد  نظر  چنین چیزی را در   4پس از واخواست
 انتقال سند پس از نکول و عدم پرداخت دربر دارد.ۀ  این حکم را در زمین   5المللیبین ۀ و سفت 

های موجود، باید دو امر اثباتی و ثبوتی را در این زمینه مدنظر  ال، پیش از بررسی دیدگاهبا این ح 
از دید اثباتی، چنانچه سند تجاری در وجه حامل باشد و نیز در مواردی که قبولی لازم است،    قرار داد؛

هر سند، زمان توان از ظاموارد نمیۀ  سررسید ندانیم، چون در همۀ  اگر محدودیت انتقال را تنها ویژ
ای جداگانه انجام شود، آگاهی  انجام انتقال آن را فهمید به این دلیل که اعتراض نکول باید در برگه

اثبات شود.  انتقال باید  نکول  از  برقراری  همچنین گیرنده  از سررسید موضوع  انتقال پس  تنها  اگر   ،
عدم پرداخت انجام نشده و مهلت آن نیز سپری نشده باشد، اثبات   محدویت بوده و هنوز واخواست

 دست نخواهد آمد. ه انتقال سند پس از این تاریخ با بررسی شکل سند ب

 
زیرا، در سفته شخص ثالثی نقش بازی نکرده و در چک بانکی نیز قبولی سند تجاری تنها در برات موضوعیّت دارد  .  1

چک، از پیش رضایت و تعهّد خویش به پرداخت وجه از موجودی ی دسته بانک پیرو قرارداد گشایش حساب با دارنده
 حساب صادرکننده را اعلام نموده است. 

2. Bills of Exchange Act 1985. 

3. Bills of Exchange Act 1882. 

 در چک، واخواست نکول منتفی است.  .4
5. UNCITRAL Convention on International Bills of Exchange and International 

Promissory Notes, 1988. 
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مندی دارنده از دید ثبوتی، چون در بیشتر مقررات انجام واخواست در مهلت قانونی هم شرط بهره 
و عدم قبولی و   مطالبهۀ  دهندهم تنها دلیل نشاناز بسیاری از حقوق برخاسته از سند تجاری بوده و  

مای چون  قانونی  مهلت  از  بیرون  واخواست  یا  واخواست  عدم  است،  پرداخت  رفتن ازمیان ۀ  عدم 
پس از آن نیز  ۀ  گیرندشود این امر از یک سوی بر حقوق انتقالبسیاری از حقوق برخاسته از سند می

پس از عدم واخواست یا انجام در بیرون از مهلت قانونی بوده و در نتیجه، انتقال سند تجاری    مؤثر
آن، به برای  دیگری،  مبنای  به  استناد  و  توجه  انتقالخودیبدون  بر حقوق  تخود  ثیر خواهد أگیرنده 

گذاشت و از سوی دیگر، حتی اگر انتقال سند پس از سررسید و پیش از پایان مهلت قانونی برای  
پرداخت است، وضع  خواست تنها روش احرازگر مطالبه و عدم واخواست انجام شده باشد، چون وا 

دعوا ۀ  توان با حالت انتقال پس از سررسید و عدم پرداخت یکی دانست. پیرامون عدم اقامآن را نمی 
 نیز همین برداشت درست است. 

از بدین انتقال سند تجاری پس  انتقال، فروض موجود برای بررسی،  سان، از دید هنگام انجام 
دعوا تنها منجر به  ۀ ست نکول و واخواست عدم پرداخت است. انتقال سند تجاری پس از اقامواخوا

 مدنی خواهد شد. دادرسی  انتقال دعوا از دید قواعد آیین
سفته و چک، در عمل ۀ  پس، چون واخواست نکول تنها پیرامون برات جریان دارد در نتیجه، در زمین 

زمان انتقال سند وجود نخواهد داشت. با این حال، پیرامون برات تفاوتی میان دو حالت بالا از دید  
ندانسته   ، انتقال سند تجاری پس از واخواست نکول را خلاف قاعده1930های ژنو  دیدیم که کنوانسیون 

نویسندگان کنوانسیون، مبنایی که منجر به دگرگونی وضعیت حقوقی ۀ  رسد در اندیش نظر می   است. به 
شود، در فرض انتقال پس از واخواست نکول پس از واخواست عدم پرداخت می انتقال سند تجاری  

کاهد بلکه دارنده گیر نسبت بدان نمی که حتی نپذیرفتن برات، از مسئولیت برات جریانی ندارد چه این 
 (.انون تجارت ق   282ۀ  ماد )   ف و محقّ است که در سررسید، پرداخت را از وی بخواهدظ چنان مو هم 

 ها  گاهبررسی دید . 2
پیامد انتقال سند تجاری ۀ  های حقوقی موجود در زمیندر این بخش، پس از رونمایی از تئوری

 خواهیم پرداخت؛ ها آن پس از سررسید، به بررسی و نقد
 نویسی نامعتبر بودن پشت  ۀنظری. 2-۱

 .در این بخش پس از توضیح دیدگاه، به بررسی و نقد آن خواهیم پرداخت
 دیدگاهبیان . 2-۱-۱

اعتباری نخواهد داشت. این دیدگاه که در   پیرو این تئوری، انتقال سند تجاری پس از واخواست
است. برای    انون تجارتق  271و    270شود، استوار بر مواد  های قضایی دیده می ای از اندیشهپاره 
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شمار مشورتی  نظر  در  »می  03/09/1398مورخ    1296/7/98ۀ  نمونه،  پخوانیم:  از ...اولاً،  س 
  ۲۷۰واخواست سند تجاری، انتقال حقوق دارنده به شخص ثالث برابر مقرّرات خاصّی که در موادّ  

چک   ازجملهآید. ثانیاً، انتقال اسناد تجاری و بینی شده است، به عمل میقانون تجارت پیش ۲۷۱و 
د مطابق مقرّرات  برای برخورداری از امتیازات قانونی راجع به اسناد تجاری موضوع قانون تجارت بای

واخواست چک  انتقال  با  و  بپذیرد  انجام  مربوط  مقرّرات  برگشت)  شدهقانونی  رعایت  بدون  شده( 
شود و در نتیجه از مزایای اسناد تجاری برخوردار  سند تجاری اطلاق نمیۀ  الیه، دارندمربوط، بر منتقل

 «. کننده استمرجع قضایی رسیدگیۀ نخواهد بود؛ با این حال تشخیص مصداق بر عهد
»پرداخت مبلغ برات از سوی شخص  ۀ در حقیقت، پیرو این دیدگاه، از مواد یاد شده که در زمین

می برداشت  چنین  است،  که  ثالث«  پیش   گذارقانون شود  سند  با  واگذاری  راه  تنها  نهاد،  این  بینی 
 آفرینی ثالث دانسته است. تجاری پس از عدم پرداخت و واخواست را در نقش

پذیرش این دیدگاه اعتبار انتقال سند پس از سررسید و پیش از واخواست در چهارچوب   برایند
قبضپشت یا  بیونویسی  و  هراقباض  از  اعتباری  بیرون  که  است  واخواست  از  پس  انتقال  گونه 

بدین که  باشد  شده  انجام  ثالث  سوی  از  پرداخت  نهاد  که  چهارچوب  کسی  است  نیاز  تنها  سان، 
گواهی عدم پرداخت( امضا یا مهر زند ولی  )  نامهآورد، بر روی واخواست  دسته  ب  خواهد سند را می 

کند وگرنه انگاره بر این است که از سوی  در هرحال باید بگوید که از سوی چه کسی پرداخت می
نموده   پرداخت  مادبدین  1(. 145  :1393  اسکینی، )  استصادرکننده  برخلاف  انون ق  246ۀ  سان، 

پیشین نیست بلکه با مهر شخص ثالث نیز این عمل پدیدار ۀ  ازی به امضای دارندنی  تنهانه  تجارت 
شده، عملی که تنها منجر به واگذاری حقوق به شخص ثالث شده و دیگر شانسی برای فرض وکالت  

مهم و  ماند  نخواهد  برجای  وثیقه  دارندیا  چون  اینکه  همه  از  سند  ۀ  تر  روی  بر    عنوانبهپیشین 
 کننده نخواهد داشت. زند، مسئولیتی در برابر ثالث پرداختینویس امضا نمپشت

 نقد دیدگاه. 2-۱-2
سستی است زیرا، با برداشت نادرست از نهاد پرداخت مبلغ سند   هایاین دیدگاه استوار بر بنیان

از سوی شخص ثالث، دخالت چنین ثالثی در پرداخت مبلغ سند، به مانند انتقال سند تجاری دانسته 
پیرو ماد  هکه چنین پنداشتراستیشده است. به ۀ  شده است که اعطای حقوق دارنده به چنین ثالثی 

ناگفته روشن است  آنکه    ذاری حقوق ناشی از سند به این شخص حال، یعنی واگانون تجارتق  271
مالکیتِ نوشته و انتقال فیزیکی   جاییجابهشود، خواست طرفین برای  که وقتی سخن از انتقال سند می 

 
 جوید.دیدگاهی، به دستور آمده در قانون یکنواخت ژنو دست می ۀالبته نویسنده بدون ارای. 1
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گوید سخن می  «پرداخت»است که این نهاد از  نماید. این درحالیریزی میآن، رکن بنیادین آن را پی
خروج موضوعی نهاد پرداخت   دلیلبهدر همان آغاز، قیاس این دو امر با یکدیگر    یعنی  «نتقال»انه  

از سوی شخص ثالث با انتقال سند، منطقی نخواهد بود. در حقیقت، پرداخت از سوی ثالث یعنی  
پرداخت مبلغ سند از سوی کسی که یکی از مسئولان سند نبوده که پیرو قاعده، با پرداخت وجه سند  

دارنده، ز پرداختبه  این  پذیرد ولی، چون  پایان  باید  کننده مسئول اصلی سند نیست،  ندگانی سند 
این انتقال،  ۀ  انتقالی رخ داده باشد که در نتیجآنکه    به وی حقوق دارنده را داده است نه  گذارقانون

ۀ  سئلی، روشن است که این نهاد و فرض آن پیوندی با مرو  این  ازدست آورد.  ه  ثالث حقوق دارنده را ب
مورد بحث یعنی امکان انتقال سند تجاری پس از واخواست نخواهد داشت. به دیگر سخن، حتی  

که مسئول اصلی سند تجاری، پس از سررسید اقدام به پرداخت مبلغ آن ننموده و دارنده   حالتی  در
تواند  ( میتجارت انون  ق  272ۀ  با رعایت مفاد ماد)  گذارد، هر شخص ثالثیاین سند را به دیگری وامی

بیند که  نیازی نمی  گذارقانونای پرداخت نماید. از همین روی است که  مبلغ سند را به چنین دارنده
ثالث بر روی سند گنجانده شود.  ۀ  کنندپیشین بر روی سند امضا زده و یا حتی امضای پرداختۀ  دارند

 .1سوی ثالث نخواهد بود ، نیازی به اراده و خواست دارنده برای پذیرش پرداخت ازهمچنین

آینده خواهیم گفت، با سکوت    کهچنانهم مواد استنادی در این راستا    تنهانهما،    گذارقانوندر 
 خواهند آمد.  کاره خلاف آن بآید بلکه درست بهکار نمیهب

 مدنی بودن انتقال ۀنظری. 2-2
 و نقد آن خواهیم پرداخت؛ا نیز پس از توضیح دیدگاه، به بررسی  جبخش پیشین، در این همچون  

 بیان دیدگاه. 2-2-۱
ماد از  الگوبرداری  با  دربار  1930کنوانسیون    20ۀ  گاه  میۀ  ژنو  که  سفته  و  »برات    ... گوید: 

 
( که خودداری دارنده از پذیرش پرداخت از  128 :1388 صقری، ؛145 :1393برخلاف دکترین حقوقی )اسکینی،. 1

آفرینی چنین ثالثی از اند که با نقش رفتن حقّ رجوع وی در برابر کسانی دانسته سوی شخص ثالث را منجر به ازمیان
بخشیده است، لزوم  گذار به چنین ثالثی حقوق دارنده را  شوند، به لحاظ خاموشی قانون، چون قانون مسئولیت رها می

مند نشود. کننده از حقوق یاد شده بهره شود که پرداخت گنجاندن دخالت این شخص در واخواست منجر به این امر نمی
:  1399به سخنی دیگر، لزوم گنجاندن دخالت ثالث بر روی واخواست تنها از دید اثباتی اثر دارد )میری و همکار،  

نها دلیل اثبات باشد. از این روی، کافی است که ثالث پرداخت مبلغ به حساب یا  پابرگی چهارم( ولی نه اینکه ت، 255
دادگستری را اثبات کند که دارنده موظّف به تحویل سند به وی خواهد بود. گفتنی است   ۀتودیع آن نزد صندوق سپرد 

فرض گنجاندن نام ثالث  که بحث ناماذون بودن پرداخت از سوی ثالث در اینجا جریانی نخواهد داشت زیرا، حتی در 
 در واخواست، لزومی به دریافت رضایت مسئولان سند وجود نخواهد داشت. 
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 24ۀ  و نیز ماد «انتقال طلب به شمار خواهد آمد  ...  نویسی پس از واخواست عدم پرداختپشت
همین حکم پیرامون چک است، به چنین ۀ  که بازگوکنند  1931چک مصوب  ۀ  کنوانسیون ژنو دربار

انتقالی مدنی به یافته شده است که پشتباوری دست نویسی سند تجاری پس از واخواست، تنها 
دربار آنسیترال  کنوانسیون  آمد.  خواهد  سفتۀ  شمار  و  دارندبینۀ  برات  نیز  را  ۀ  المللی  سندی  چنین 

ای را  ، تنها دارنده28ۀ  به معنای این سند ندانسته چه اینکه در بند سوم ماد  1«مورد حمایتۀ  دارند»
دهنده ه در برابر انتقالئارا قابله نشده است، مشمول ایرادات  ئکه این سند در مهلت برای پذیرش ارا 

گاه از نکول ۀ  که دارند  29ۀ  داند و مفهوم مخالف بند ج مادمی  مورد حمایت  ۀ  و عدم پرداخت را دارند  آ
دهنده  ندانسته و در برابر وی ایرادات مبتنی بر دادوستد پایه میان او و صادرکننده یا میان وی و انتقال

داند، به  استناد میقابل  ـ  البته در صورت آگاهی وی از این امورـ  و یا ادعای کلاهبرداری و دزدی را  
که دولت  آنجا   ر قوانین شماری از کشورها نیز آمده است؛ برای نمونه، ازاند. این امر دهمین راه رفته

بازرگانی این کشور مفاد این پیمان    قانون  511ۀ  ماد  14های ژنو پیوسته است، بند  فرانسه به کنوانسیون 
انتقال سند پس از سررسید، برخی از دادرسان چنین  ۀ  مسئلۀ  کند. در انگلستان، در زمینرا بازگو می

هرچند   2اند بلکه آن را تنها گویای طلب عادی به شمار آورده  انتقال ندانستهقابلی را دیگر سند  سند
بوده محتاط  اینان  از  انتقال  برخی  و  نقل  قابلیت  چنین سندی  برای  قاعده،  برخلاف    اند پنداشته  و 

(1105 1918: Chafee,  برخی از دادرسان .)انتقال  قابل که چنین سندی دیگر   3اندیی نیز گفته آمریکا
انتقال فیزیکی منتقل نمی  این   شود.نیست ولی تبدیل به مال منقولی شده که مالکیت آن با صرف 

,Chafee :1918 ) دانستانتقال میقابلچنین سندی را  4غالب قضایی متقدم ۀ  است که رویدرحالی 

کرد نخست، اثر انتقال سند تجاری  گرفتن روی انگلستان با درپیش  بروات  قانون  36(. بخش  1106
پس از سررسید و یا پیش از آن ولی پس از اعتراض عدم پذیرش یا عدم پرداخت را همین امر دانسته  

کانادا، به انتقال سند پس از سررسید و حتی پیش    بروات  قانون  69از بخش    1که بند  است درحالی
گیر از پذیرش  انون، انتقال سندی که براتاین ق  71بخش  و پیرو از واخواست چنین اثری را بخشیده

نیت  ، با حسندارنده آنکه    زده است، چنانچه پیش از سررسید باشد، انتقال مدنی بوده مگر  باز  آن سر
اند که  گفته  انون تجارت ق  248ۀ  گیری از مادشمرده شود. برخی از نویسندگان حقوق ایران نیز با بهره 

 
1. Protected Holder. 

2. Hinckley v. Union Pacific, 129 Mass. 52, 61 (1880), Hinckley v. National Bank, 131 Mass. 

147 (1881); Henderson v. Case, 31 La. Ann. 215, 216 (1879). 

3. Wylie v. Speyer, 62 How. Pr. (N. Y.) I07, IIO (1881); Wood v. McKean, 64 Iowa, 16 (1884). 

4. Crossley v. Ham, 13 East, 498 (1811); Graves v. Key, 3 B. & Ad. 313, 317 (1832); Baxter v. 

Little, 6 Met. (Mass.)7, 10 (1843); Fisher v. Leland, 4 Cush. (Mass.) 456, 459 (1849). 
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از این جهت اهمیت دارد که   ۀ بیشتر قوانین، در صورتی دارند  موجببهموضوع تاریخ ظهرنویسی 
تواند از مزایای سند بهره گیرد که برات پیش از سررسید به او واگذار شده باشد زیرا، کسی  برات می

گاه به متزلزل بودن آن بوده و  ای را پس از سررسید می که برات پرداخت نشده ی،  رواین ز اپذیرد، آ
نیز گفته شده است که   (. گاه1391تهرانی، ستوده ) چنین انتقالی مانند انتقال طلب عادی خواهد بود 

چون با واخواست سند که در حکم اعتراض رسمی به پرداخت نشدن مبلغ است، زندگانی تجاری  
گیری از  سند و بهره نوینی یعنی اجرای    ۀسند پایان یافته و دارنده برای دریافت مبلغ آن درون مرحل

گیرنده جانشین  تضمینات آن رود. انتقال پس از واخواست، انتقال عادی یا مدنی به شمار آمده و انتقال 
گیرنده مسئولیتی در برابر پرداخت مبلغ ندارد ولی  دهنده در برابر انتقالواگذارنده خواهد شد. انتقال

نده  هددریافت مبلغ به کسانی رجوع کند که انتقال  تواند برایمقام وی میمئقا  عنوانبهنوین  ۀ  دارند
 (.1399:220فرجام، نیک) ها را داشته استحقّ رجوع بدان 

نویسی پس از نکول و اعتراض و یا پس از در توجیه این امر گفته شده است، هنگامی که پشت
، در چنین وضعی منطقی است که تردید جدی پیرامون مسئولیت یا شودسررسید بروات انجام می

ای  سند نکول یا سرررسید شدهۀ  گیرندی، انتقالرواینازتوانایی پرداخت دستان پیشین پدیدار شود.  
ای که در روند معمول دادوستد چنین حقوق دارندهۀ  که مورد واخواست قرار گرفته است، دارای هم

به اعتبار  رد، نخواهد بود. در حقیقت، چنین می آودست میه  سندی را ب توان گفت که وی سند را 
دیگر  پشت به  نسبت  بیشتری  نتیجه حقّ  در  و  خود سند  اعتبار  به  نه  است  کرده  دریافت  آن  نویس 

از ,Byles :2013 195)  1اشخاص نخواهد داشت  پیش  انتقال سند  به سخنی دیگر، هنگامی که   .)
ای وجود ندارد،  کنندهتردیدافکن و سستۀ  گونه نشانن در ظاهر سند هیچگیرد، چوسررسید انجام می

دارد و از همین روی است که وی تکلیفی گیرنده آن را به خاطر اعتبار خود سند دریافت می انتقال
انتقال میان  اگر  برای بررسی شرایط موجود  البته  از مسئولان سند نخواهد داشت.  دهنده و هر یک 

گاه از وجود ایرادات  انسانی متعارف می   عنوانبه ای باشد که گیرنده  گونهبه امر  اوضاع و احوال   بایست آ

 
، این اسناد را دو براتی بود که به درخواست صادرکننده   ۀ« که در آن، خوانده دارندCrossley v. Ham»  ۀدر پروند.  1

نویسی به شخص دیگری وابسته به این شرط واگذار نموده بود که اگر وی یکی از این دو سند را پرداخت کند، با پشت
علیه( اقدام  نوین )مشروط  دۀها، دارنباشد. با این حال، با وجود  پرداخت شدن یکی از آناز پرداخت مورد دیگر معاف  

برات را برای شخص دیگری که    هآن برای قبولی نمود که مورد نکول و واخواست قرار گرفت. سپس، این دارند   ئۀبه ارا
را پس از واخواست دریافت نموده    نویسی نمود. دادگاه چنین گفت که چون خواهان سندخواهان پرونده باشد، پشت 

نویس قابل  نویس خود دریافت نکرده و از این روی، چون وجود قرارداد در برابر پشت است، چیزی بیش از حقّ پشت 
 (. Byles, 2013: 195استناد است، در مقابل خواهان نیز قابل استناد خواهد بود )
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گیرنده نخواهد منجر به فروپاشی حقوق انتقال  خودخودیبهبود، این امر  ارزش سند میۀ  ثرکنندأمت
است که اگر سند  شمرد. این درحالی  نیتبا سوءۀ  ای باشد که بتوان وی را دارندگونهبهشد مگر شرایط  

چون چنین انتقالی   نویسی و یا قبض و اقباض واگذار شده باشد، پس از سررسید خواه از طریق پشت 
مشکلاتی که منجر به عدم پرداخت شده است،  ۀ  گیرنده نیست، وی وظیفه دارد که دربارانتقالۀ  شایست

دهنده سند را پذیرفته و مشمول اتکا به اعتبار انتقالی، گو این است که وی با  رواینازکنکاش نماید و  
بودقابلایرادات   برابر چنین کسی خواهد  در  با وجود Bussel, 1889: 153)  طرح  ما،  (. در حقوق 

انون  ق  237ۀ  توان از مادسند را می   جایبهتصریح نشدن در قانون تجارت، تکیه بر اعتبار اشخاص  
اعتراض نکول ظهرنویسگوید: »برداشت نمود که می  تجارت  از  تقاضای ها و براتپس  به  دهنده 

را به انضمام مخارج   وجه آن در سر وعده بدهند یا وجه برات  تأدیهبرات باید ضامنی برای  ۀ  دارند
یعنی با پذیرفته نشدن برات از  .  «نمایند  تأدیهاگر باشد( فوراً  )  نامه و مخارج برات رجوعیاعتراض

نویسان  کش و پشتی، وی از براترو این از، ارزش سند در نزد دارنده سست شده و گیر سوی برات
 خواهد که خود پرداخت در سررسید را تضمین نمایند.  می 

چون در مبحث پنجم از فصل اول در باب چهارم    گفته شده است که: »...   گونهاین،  همچنین
به انتقال از    انون تجارت ق  245ۀ  در ماد  گذارقانونبه اسناد تجاری است   قانون تجارت که مربوط

طریق ظهرنویسی اشاره کرده است و بعد از آن در مبحث ششم به مسئولیت صادرکننده و ظهرنویسان  
ی دلالت بر این دارد  گذارۀ قانونو نهایتا  در مبحث هفتم به پرداخت توجه داشته است که این شیو

هرگونه اقدام جهت پرداخت وجه سند تجاری باشد لذا که انتقالات برطبق قانون تجارت باید قبل از  
توان وجه چک و انتقال آن به دیگری را نمیۀ  عدم پرداخت در مقام واخواست و مطالبۀ  ناماخذ گواهی

کنوانسیون ژنو در مورد چک بیان   24ۀ  است که در مادموافق انتقالات تجاری دانست. این درحالی
پروتست( یا گواهی معادل آن یا پس از اتمام  )  نامهیم اعتراضشده است که »ظهرنویسی بعد از تنظ

است«. به تعبیر دیگر، استفاده و    مؤثرطلب  ۀ  چک به بانک، تنها در حد یک انتقال سادۀ  ئمهلت ارا 
وصف تجریدی اسناد تجاری( امری استثنایی و منوط )  مندی از اوصاف و امتیازات اسناد تجاریبهره 

  نحوبهنیت بودن، به تکالیف قانون خود نیز عمل نماید و یا  وای از باحسنبر این است که دارنده س
 1. .« ..  صحیح و مطابق با مقررات نسبت به انتقال سند به نام خود اقدام نماید

توان فرض بر آگاهی از توان افزود که انتقال سند تجاری پس از سررسید را میبه این موارد می 

 
هشتم حقوقی دادگستری عمومی و انقلاب شهرستان   ۀشعب  11/1399/  12به تاریخ    99099701329  ۀ شمار  ۀدادنام .  1

 گنبدکاووس. 
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میان  ۀ  که در رابط  چه بسا( زیرا،  Bigelow, 2016: 207)  نیت گیرنده نمودایرادات و یا عدم حسن
پیشین و مسئول سند، ایراداتی موجود بوده که منجر به عدم پرداخت شده است و در چنین  ۀ  دارند

گیرنده با آگاهی از این امور سند را پذیرفته است وگرنه هیچ انسان حالتی فرض این است که انتقال
پذیرد.  وند معمول دادوستد و چرخش اسناد تجاری، سند تجاری پرداخت نشده را نمیمتعارفی در ر

طلب مدنی است که  ۀ  گیرندتوان گفت که وضع چنین کسی بدتر از وضع انتقالبه دیگر سخن، می
سانی با وی است زیرا، انتقال و دریافت سندی که ظاهر آن گویای گذشت سررسید  دارای موقعیت هم

 1. گیرنده خواهد بودنیت انتقالخود گویای فرض سوءاست، به خودی
  ۀ استناد شود به این معنا که این ماده دارند  انون صدور چکق  2ۀ  سرانجام ممکن است که به ماد

در مورد  ک )ا حامل چیسی شده  ی نوا به نام او پشتیدر وجه او صادر و    ک را کسی دانسته که چ  کچ
در صورت    کچۀ  مقام قانونی آنان باشد و چون پیرو همین ماده، دارندمئا قایحامل(  در وجه  یهاکچ

گری  یا به هر علت دیا قسمتی از وجه آن به علت نبودن محلّ و  یافت تمام  ی و عدم در  ک مراجعه به بان
ننده  کآن را از صادر  ۀماندباقیا  ی  کتواند وجه چو عدم پرداخت شود، می  ک ه منتهی به برگشت چک

ه  ئمنظور از دارنده کسی است که چک را به بانک ارا   گذارقانونن است که در نگاه  د، روشیوصول نما
سند تجاری یا کسی است  ۀ  ی، دارندرواینازآن باشد.  ۀ  ییدکنندأ تواند تنیز می  11ۀ  نماید که مادمی 

آورده است یا حقوق  دستهنویسی یا قبض و اقباض سند را بپشت  موجببهکه پیش از واخواست،  
تا  خود   باشد  به دیگری واگذار نموده  انتقال طلب  قواعد فراگیر  مقام  مئقا  عنوانبهرا در چهارچوب 

 2.مند شودبتواند از حقوق ناشی از سند بهره 
 نقد دیدگاه . 2-2-2
  مدنی بودن انتقال پس از واخواست ۀ ترین دلایل باورمندان به نظریبینیم، برجستهمی کهچنانهم

سستی سند تجاری پرداخت نشده،   دلیلبهنویس گیرنده بر اعتبار پشتعبارت است از اتکای انتقال
انتقالءفرض سو و   20های خاصّ اسناد تجاری، استناد به مواد  گیرنده، استثنایی بودن ویژگینیت 

ط به اسناد  های مربوبرات، سفته و چک و دقت در ترتیب نگارش بابۀ های ژنو دربارکنوانسیون  24

 
1. Eversole v. Maull, 50 Md. 95, 97 (1878) Chafee, Op.cit: 1133. 

ری  فکیت یاکاز شیل به داشتن امتئگذار قاقانون   کمی اعلام داشته است، "در مورد چی دادخواست تقد  یط   کیشا».  2
ه حقّ طرح دعوی جزایی را در صورت کگانه فردی است  یاز نظر قانون    کچۀ  دارندها شده است و  برای دارندگان آن 

أت عمومی  یه  6/3/1380ـ    72  ۀ ی شمارأ ر«:  خواهد داشت"...  کقانون چ  4ۀ  به موجب ماد  کپرداخت نشدن وجه چ
بخشنام ی د ابطال  مورد  در  اداری  مورّخ  901نب  ۀ شمار  ۀوان عدالت  بان  ۀ ادار  1379.2.19.  امور  بر  های کنظارت 

 ران. ی زی جمهوری اسلامی اکمر کتجاری بان
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 تجاری در قانون تجارت. 
آید، پنداشت  می میانپیش از بررسی این دلایل باید گفت، هنگامی که سخن از انتقال عادی به

می نه  نتیجه،  در  و  بوده  صرف  طلبی  انتقال  شده،  انجام  انتقال  که  است  این  عنوان  آغازین  توان 
انتقال پشت به  را  انتقالنویس  نه  داد و  امتیازهای ویژگیرنده ردهنده  به شمار  ۀ  ا دارای  اسناد تجاری 

انتقال تجاری یا    عنوانبه آورد. به سخنی دیگر، خلاف دیدگاه پیشین که عمل حقوقی انجامی را خواه  
شده است،    روروبهدانست، در این دیدگاه انتقال، درست بوده ولی چون با مانعی  مدنی معتبر نمی

سان، پیرو این دیدگاه، چون انتقال مدنی و عادی است،  دیندارای پیامدهای معمول نخواهد بود. ب
خود را از   تواندنوین نداشته و این دارنده نمیۀ  نویس دیگر مسئولیت تضامنی در برابر دارندپشت

 ایرادات ناظر به روابط مسئول سند با دستان پیشین رها ببیند. 

توان بررسی کرد؛ از دید بررسی نظری،  بنیان نخست را هم از دید نظری و هم رویکرد قانونی می
عدم پرداخت مبلغ سند از سوی متعهّد    لحاظبهگوید که چون  گفته شد، این مبنا چنین می   کهچنانهم

ام واخواست از سوی دارنده، اعتبار سند سست گشته است در نتیجه باید گفت؛ کسی  اصلی و انج 
ۀ  علیه یا صادرکنندگیر، محالبرات)  یِ اصلیگوپاسخدارد، نه بر تعهدِ  ای را دریافت می که چنین نوشته 

به   اید.نمنویس( که منتهی به خود است، اتکا میپشت)  ایدهندهسفته( بلکه بر اعتبار و تعهد انتقال
را می  امر است، میسخنی دیگر، کسی که در چنین فرضی سند  این  از  گاه  آ پذیرد که پذیرد چون 

سان، این برداشت استوار است بر فرضی  های الکترونیکی( بیش در دست ندارد. بدینداده) کاغذی 
 سند. ۀ گیرندۀ پنداشت و ارادۀ نوعی دربار

توان چنین  که آیا امروزه میدو امر پاسخ گفت؛ یکم اینبا این حال، پیرامون این برداشت باید به 
روابط حقوقی برخاسته از این  ۀ  فرضی را برقرار دانست و دوم اینکه آیا این فرض منجر به دگرگونی هم

باید گفت که فرض استدلال مورد بررسی این است که  شود؟ در پاسخ به پرسش نخستانتقال می
آن اقدام به  ۀ انتقال طلبی عادی، تنها با نگرش به اعتبار واگذارند همچونچنین سندی،  ۀ گیرندانتقال

انتقال هستند. با این حال، چنین برداشتی و    گونهاین ی هر دو تابع قواعد  روایناز پذیرش آن نموده و  
کلیدی اسناد تجاری    هاینادیده گرفتن ویژگی   دلیلبهای فرضی بر طرفین انتقال سند  یا تحمیل انگیزه 

نخستین دارنده باشد ویا    عنوانبه دارنده خواه    عنوانبهسند  ۀ  که گیرندراستیدرست نخواهد بود. به
ۀ  نویسی، اعمّ از اینکه پیش از واخواست باشد یا پس از آن، با ملاحظگیرنده از طریق پشتانتقال

سندی حتی اگر واخواست شده باشد،    چنینۀ  شود. پذیرندچنین امتیازهایی حاضر به پذیرش سند می
داند که از ایرادات دستان پیشین رها بوده، از امتیاز مسئولیت تضامنی برخوردار است، در راستای  می 

تر از همه، مسئولیت متعهد  خواسته نیازی به سپردن خسارت احتمالی ندارد و مهمّ   تأمین  درخواست
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از   ـ  یا از طریق اجرای ثبت در مورد چکـ  ی دعوا  تواند با برپایبرجاست و میچنان پایاصلی هم
گیرنده، به معمول انتقالطور  بهمند شود. وانگهی،  های قانونی برای رسیدن به طلب خویش بهره شیوه 

از این دید که در فرض عدم پرداخت امکان بازگشت بدان ها را خواهد اعتبار دستان پیش از خود 
خ به پرسش دوم نیز باید گفت که پیرو قاعده، اگر چنین انتقالی  کند. در پاسداشت، توجه و تکیه می

به واگذاری تعهد برخاسته از سند منجر می انتقال برواتی ندانیم که  شود، ناگفته روشن  را به مانند 
امکان   تنهانهسو،  تعهد تجاری را نخواهد داشت یعنی از یکۀ  گیرنده، حقوق دارنداست که انتقال

مسئولی به  پشتاستناد  تضامنی  دیگر  ت  به  رجوع  امکان  بلکه  ندارد  را  خود  با  مستقیم  نویس 
نویسان وحتی صادرکننده را نیز نخواهد داشت زیرا، دستان پیشین، پیوند قراردادی با وی ندارند  پشت

این شخص نخواهد شد. از  ۀ  و روابطی که برخاسته از روابط ناظر به اسناد تجاری است، دربرگیرند
دیگر،   دیگری، مسئول اصلیچون  هم سوی  انتقال طلب عادی  و  ۀ  گیر، صادرکنندبرات)  هر  سفته 

نویس را در برابر وی خواهد داشت. این  آنان با پشتۀ  چک( امکان استناد به ایرادات مربوط به رابط
قادرحالی  که  مقرراتی  از  دسته  آن  حتی  که  محدویتئاست  به  انتقالی شده   ل  چنین  این برای  اند، 

را  ننموده   پیامدها  بار  آن  آرای دادگاه بر  این،  از  دارنده اند. جدای  به چنین  البته گاه مقررات  و  ای ها 
، واگذاری حقّ انتقال  لااند این درحالی است که در حقوق کامندعوا به نام خود را داده ۀ توانایی اقام

واگذارشونده نخواهد شد. در حقیقت، این امر گویای تعارض در    منجر به حقّ برپایی دعوا به نام 
گذشته، اگر سند تجاری پس از سررسید دگرگون  ها  این  دیدگاه باورمندگان به این برداشت است. از

چنان تسلیم فیزیکی سند بایسته است؟ این امر نشانگر این است  به حقّ دینی صرف شده، چرا هم
آفرینش   از  با  که سند تجاری پس  به عینی شده است که  به دیگری، حقوق و   جاییجابهتبدیل  آن 

شود،  ها، اگر سند تجاری که پس از سررسید واگذار می شود. افزون بر اینتکالیف آن نیز واگذار می 
منتقل رباییده شود، شخص  دیگری  اقاماز سوی  بازپسۀ  الیه حقّ  را جهت  دزدی  آن  دعوای  گیری 

طلب مدنی و سند گویای دلیل اثبات بود، دیگر عنوان ۀ  تنها دربردارند  خواهد داشت که اگر حقّ وی
  1. (,Jones :1897 42-43) کرد دزدی بر آن صدق نمی

، گفته شده است که اگر منظور از قابلیت انتقال سند، صرف انتقال آن به دیگری باشد  همچنین
رسید وجود ندارد، هر دو دارای  چون تفاوتی میان چگونگی و شرایط انتقال سند پیش و یا پس از سر

یک اثر خواهند بود ولی اگر قابلیت انتقال را به معنای آن انتقالی بدانیم که گیرنده آسوده از ایرادات  

 
امکان استناد    ۀی انتقال دارندگی و واگذاری پس از سررسید را مایالبته این نویسنده، عین بودن سند تجاری را مایه .  1

 داند. ایرادات در برابر وی می 
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در انگلستان بسیاری از   کهچنانموجود میان دستان پیشین خود است، اینجا وضع تفاوت دارد هم
 اند، رکن دوم را برای آن برقرار ننمودهکه قایل به محدودیت انتقال سند پس از سررسید شده   دادرسانی

ای اند ولی آیا در برابر چنین دارندهپذیر دانستهناشی از این انتقال را در برابر ایرادات آسیبۀ  یعنی دارند
 (. Chafee, 1918: 1106-1108)  ارایه است؟قابلهرگونه ایراداتی 

ا تصویب  ولی  از  پس  سال  سه  ایران  تجارت  قانون  امر،  این  به  قوانین  رویکرد  بررسی  دید  ز 
ژنو نگاشته شده و هرچند دولت ایران به این پیمان نپیوسته است ولی، خاموشی   1930کنوانسیون  

 قانون  14-511ۀ  ، مادویژهبه ها واین کنوانسیون   24و    21سان با مواد  و نیاوردن حکمی هم  گذارقانون
بازنگری در قانون  ۀ  لایحآنکه    فرانسه، دلیل استواری بر عدم پذیرش این حکم است. حتّی با  بازرگانی

گفته شد، به این مقرره تصریح نموده بود ولی    ترپیشبه شرحی که    1384تجارت تنظیمی در سال  
ۀ لایح  عنوانبهکه  )  1390اسلامی مصوب    شورایطرح کنونی کمیسیون حقوقی و قضایی مجلس

بسیاری از موارد دیگر، رویکرد  همچون  چیزی در این زمینه دربر نداشته و    1شود(تجارت شناخته می
نیز گویای این است که در   انون تجارت ق  245ۀ  گرفته است. اطلاق ماد  پیش  قانون تجارت را در
بینیم ها، میاینانتقال( تفاوتی از دید زمان انجام آن نیست. جدای از قابلسند )  راستای انتقال برات

مواد    گذارقانونکه   تجارت ق  271و    270در  پیرامون »  انون  به  تأدیهدر گفتار  شخص  ۀ  واسطبرات 
ای که حتی یکی از امضاکنندگان سند نیست، حقوق دارنده را داده است که در نتیجه،  ثالث« به دارنده

سند به معنای راستین  ۀ  رندآورد، چون دامی  دسته  نویسی چک را ببه طریق اولی کسی که با پشت
آورده است، برخوردار خواهد میانبرای دارنده به  گذارقانونحقوقی که  ۀ  شود، از هم آن شمرده می

در    که چکسی است  کاعمّ از    کچۀ  دارندگوید: »که می  انون صدور چکق  2ۀ  بود. وانگهی، ماد
های در وجه حامل(  کدر مورد چک )نویسی شده یا حامل چوجه او صادر گردیده یا به نام او پشت

  که چکسی  کدارد: »که بیان می   انون صدور چکق  11ۀ  « و نیز دقت در مادمقام قانونی آنانمئیا قا
انتقال  آنکه    یفری نخواهد داشت مگرکایت  کبه وی منتقل گردیده حقّ ش  کپس از بازگشت از بان

حقّ شکایت کیفری  ۀ  برندآید که انتقال چک پس از واخواست تنها ازمیان« نیز چنین برمیقهری باشد
مدنی   حقوق برواتی( یعنی مسئولیت)  نوین است نه حقوق خاصّ برخاسته از سند تجاریۀ  دارند

 
  ۀ گذشت بیش از هفتاد سال از زندگانی قانون تجارت کنونی و نگرانی از به روز نبودن قواعد آن در بیش از دو ده.  1

ای از سوی دولت وقت شد ولی  ساز تلاش برای نگارش و بازنگری مقررات این قانون در چهارچوب لایحهپیش، زمینه
ها و دگرگونی شرایط حقوقی و اقتصادی حاکم بر کشور، نگرانی از ناسازگاری قواعد  پس از گذشت این سال   اینکهم

 توقف بررسی و اعلام بایستگی بازنگری در آن شده است!  ۀمایبینی شده در این لایحه، دست پیش
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اقی ماندن مسئولیت زدایی، بر بهمان قانون که در جایگاه تکمیل این امر و ابهام   20ۀ  صادرکننده و ماد
پایپشت »مسئولیت می نویسان  پشت فشارد:  چمدنی  مربوط    کنویسان  مقررات  و  قوانین  طبق 

دست  ه  ای که پس از واخواست چک را بآید که دارندهان به قوت خود باقی است« چنین برمیک ماک
است مگر حقّ شکایت کیفری که اگر انتقال    مندحقوق ناشی از سند تجاری بهره ۀ  آورد، از هممی 

پشت بود،  انتقالمدنی  برابر  تضامنی  مسئولیت  به  نویسان  استناد  پیرامون  ولی  نداشتند.  گیرندگان 
سو،  تجارت باید گفت که این استدلال در نهایت سستی است زیرا از یک  های قانونبندی بابترتیب

معمول این امر را در بخش پیرامون انتقال یا طور  بهند،  مورد بررسی اشاره دارۀ  مقرراتی که به قاعد
اسناد تجاری  ۀ  در زمین  گذارقانوناند و از سوی دیگر، ساختاربندی  نویسی سند تجاری آوردهپشت

  « براتۀ  حقوق و وظایف دارند»ۀ  بینیم که مبحث نهم دربارچندان دقیق نبوده است. برای نمونه می 
تواند دستاویزی برای  نیز نمی  انون تجارت ق  248ۀ  آمده است. ماد  «پرداخت» پس از مباحث پیرامون  

پیرامون   آشکارا در این ماده گذارقانونسو، باشد چه اینکه از یک  گذارقانون انتساب دیدگاه دلخواه به 
دست نداده و از سوی دیگر، گنجاندن تاریخ غیرواقعی را تنها  ه  منع انتقال پس از سررسید حکمی ب 

نویسی از نگاه قانون  ر و دروغین خوانده و ناگفته روشن است که چون نوشتن تاریخ پشتامری مزوّ 
امری اختیاری است، گنجاندن تاریخ دروغین اثری بر اعتبار سند تجاری نداشته بلکه در صورت  

ساختار  . به هر روی، استناد به  1خود را خواهد داشتۀ  اجرای ویژسازگاری با عنوان بزهکارانه ضمانت
قانون سیاق  احتمالیو  موارد  دیگر  یا  و  توانایی   2نویسی  اشاره،  مورد  مواد  نیرومند  ظهور  برابر  در 

 پایداری نخواهند داشت. 
ه  د کدارای که پس از نکول سند را دریافت میگیرندهنیت برای انتقالدر برابر استناد به فرض سوء

چکق  11ۀ  مادّ  صدور  ر  انون  کیفری  شکایت  حقّ  انتقالکه  از  میا  نیز  نموده،  سلب  تواند  گیرنده 

 
اند (، حکم آن را پیرامون مواردی دانسته 92  :1388اند )صقری،  های حقوقی که از این مادّه سخن گفته نوشته   ۀدر هم.  1

  ۀ ی شمارأ سازی مواردی چون اهلیّت ندشتن، ورشکستگی و یا مصادره )رکه گنجاندن تاریخ ناراستین در راستای پنهان 
 ( انجام شده است. 203 :1386کشور )بازگیر، عالیهشتم دیوان  ۀشعب 259

دهنده یا کسی که برات را به او منتقل برات به برات  ۀ اگر دارندوید: »گکه می  انون تجارت ق  253 ۀبرای نمونه، از ماد.  2
در نتیجه نکول یا امتناع از قبول یا عدم    کرده است پولی غیر از آن نوع که در برات معیّن شده است، بدهد و آن برات

داند که هنوز د را هنگامی میگذار تنها فرض برای انتقال سن« شاید بتوان این بهره را برد که قانونتأدیه اعتراض شود
توان اشاره به مورد شایع و غالب انتقال دانست نکول یا عدم پرداختی رخ نداده است. با این حال، حکم این مادّه را می 

 نه بازداشتن انتقالات دیگر. 
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در اسناد    1نیتمستندی برای این برداشت باشد، باید چنین پاسخ داد که از یک سوی مفهوم حسن
هم باتجاری  و  است  ناروشنی  معنایی  به  چنان  سوءطور  آنکه  از معمول،  آگاهی  معنای  به  را  نیت 

و کاستی پایایرادات  روابط  یا  دربارمی آن  ۀ  های سند  اختلاف  ۀ  دانند ولی، هنوز  آگاهی  این  معیار 
از Fagan, 1956: 8-18)  هست (. از سوی دیگر، باید پذیرفت که این امر یعنی دریافت سند پس 

نمی ایراد شمرده  اساس  از  این  واخواست،  یا  دیگر سخن،  به  یا    گذارقانون شود.  ایرادات  است که 
را پیش اسناد تجاری  به  ناظر  یا)  کندمی بینی  عیوب  بر فروضی است( و  استوار  امور    که  این  اینکه 

سند ۀ  ماهیت ایراد و دفاع قلمداد شوند همانند آگاهی گیرند  لحاظبهمواردی هستند که از اساس و  
کنوانسیون آنکه    و مسئول سند. از همین روی است که با وجود  دهندهاز تهاتر دین منشا میان انتقال 

گذارد.  نیت وی نمیداند ولی به لزوم فرض را بر سوءنمی  2ی را حمایت شدهاآنسیترال چنین دارنده
( مشمول هرگونه ایراد ناظر به  29ۀ  بند دوم ماد)  ای، چنین دارنده هبرای نمونه، پیرو بند دوم این ماد

در فرض صدور( و یا میان همین مسئول  )  و صادرکننده  میان مسئولِ استنادکننده به ایراد  أدادوستد منش
دست  ه  با آگاهی از چنین ایرادی آن را ب  در فرض انتقال( خواهد بود البته اگر دارنده )  دهندهو انتقال

اری و دزدی،  مگر ادّعای کلاهبرد »آورد که  آورده باشد و یا اینکه در جای دیگری در همین ماده می
قابلیّت استناد هرگونه ایراد از سوی هر کسی نسبت به دارنده، وابسته به آگاهی وی از عیب ادّعا شده  

( چنین آمده است که  29ۀ  ناظر به بند چهارم ماد)  ویژه، در بند سوم این مادهطور  به.  «خواهد بود
گیرد، مشمول هرگونه ادعا و  تقال میسند برای پرداخت آن را انۀ  ئ ای که پس از پایان مهلت ارا دارنده 

 استناد بوده است. قابلدهنده ایرادی است که در برابر انتقال
 رفتنازمیان   دلیلبهسند تجاری انتقال یافته پس از واخواست    ادعای فروپاشی وصف تجاری از

ترین هدف از صدور و یا  اصلی  چه بساها و  حیات سند نیز سخنی گزاف است زیرا، یکی از هدف
 

1. Good faith. 

، با  16  ۀنیت دارد. در کنوانسیون ژنو، پیرو مادبا حسن  ۀمورد حمایت، معنایی نزدیک با اصطلاح دارند  ۀدارند  ۀ واژ.  2
نیت یا تقصیر سنگین وی شود مگر آنکه سوء حقوق برخاسته از سند تجاری می  ۀدستان، دارنده دارای هم  ۀاحراز زنجیر

مسئولان سند با یکدیگر   ۀز ایرادات مربوط به رابطآوردن سند احراز شود. حتی هنگامی آگاهی وی ادسته  در راه ب
است شود که وی به زیان این مسئولان رفتار نموده باشد. این درحالی منجر به فروپاشی اصل عدم توجّه به ایرادات می

با    معمولی یا صرف  ۀلا، میان مفهوم دارندکه کنوانسیون آنسیترال، بیشتر الگو گرفته از رویکرد سیستم حقوقی کامن
(، جدایی افکنده است و یک تفاوت holder in due courseدارد )ای که سند را به روش معتبر دریافت میدارنده

ای معمولی  ها باشد، دارنده میان این معنای چنین است که در نگاه کنوانسیون آنسیترال، همین که دارنده آگاه از کاستی 
که دیدیم در کنوانسیون ژنو، صرف آگاهی، عنوان قانونی را از چنین شود نه دارنده به معنای دوم درحالی شمرده می 

 . 139-143: 1393چنین بنگرید به: کاویانی، (. همHerrmann, 1988: 526دارد )ای برنمی دارنده
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واگذاری سند تجاری، پرداخت است یعنی، طرفین از همان آغاز به این مرحله توجه دارد وگرنه صرف  
پشت یا  داشت. صدور  نخواهد  به همراه  دارنده  برای  باشد، سودی  تضمین هم  برای  حتی  نویسی 

میروایناز پرداخت  یا همان  اجرا  به  نوبت  اعتراض،  از  پس  اینکه  روند  ی،  از  جدایی  چیز  رسد، 
معمول حاکم بر اسناد تجاری نیست. وانگهی، واخواست تنها اعتراض رسمی به عدم پرداخت از  

آید و آنچه  رجوع به دیگر مسئولان سند فراهم میۀ  گونه، مقدمسوی مسئول اصلی سند است که بدین
رسیدن سررسید سند است نه اعتراض عدم پرداخت.   پرداخت( است، فرا ) اجرا ۀ ورود به مرحلۀ مای

هرچند عدم واخواست برخی  )   ها، وصف تجاری سند پیوندی با واخواست سند ندارد جدای از این
چنان صادرکننده  برده ولی، وصف تجاری را از آن نخواهد گرفت پس هماز حقوق دارنده را ازمیان 

های کلیدی این سند  ای به ایرادات استناد کند( بلکه ناشی از ویژگیواند در برابر چنین دارندهتنمی
  های کسانی هست ، تعارض آشکاری در گفتههمچنینسازد.  است که آن را از طلب مدنی جدا می 

دست ه  سند را ب  ای که پس از واخواستمدنی دانستن حقّ دارنده   ( که با وجود1399فرجام،  نیک)
انتقالمی  که  به مسئولانی  امکان رجوع وی  به  دارند آورد،  باور  داشت،  ایشان حق رجوع  به  دهنده 

امکان درحالی  به دیگر سخن،  پیامدهای تجاری بودن طلب است.  از  پیشین،  به دستان  که رجوع 
آورد میت  دسه  نویسی یا قبض و اقباض ببازگشت کسی که پس از واخواست سند را از طریق پشت 

همراه  ظهرنویسی( به رفتار او برای به)  نویسیبه مسئولان پیشین خود، وابسته به تعلّق عنوان پشت
درحالی است  عمل  این  قانونی  پیامدهای  پشتداشتن  انتقال،  دانستن  مدنی  با  انجامی  که  نویسی 

 چیزی جز انتقال طلب عادی نخواهد بود.
امتیازها و حقوق ویژ  عنوانبهباید گفت که    همچنین انتقال آن  ۀ  قاعده،  اسناد تجاری با صرف 

شود و منتفی کردن یا کاستن از شمار این موارد نیازمند مطابق شرایط قانونی به دیگری واگذار می 
نماید کنوانسیون آنسیترال چنین انگار می   32ۀ  است. از همین روی است که ماد  گذارقانونتصریح  

خلاف آن احراز شود که در این آنکه    آید مگربه شمار می  «مورد حمایتۀ  دارند»ای،  که هر دارنده
آورد، داده نشده دست میه  ای که پس از واخواست سند را بپیمان، آشکارا چنین عنوانی به دارنده

 (. 29ۀ دو بند چهارم ما 28ۀ ناظر به بخش سوم ماد 31ۀ بند دوم از بخش دوم ماد) است
نیز نادرست است چه اینکه    انون صدور چکق  2ۀ  ه استناد به معنای دارنده در مادسرانجام اینک 

معمول، انتقال سند پیش از ۀ  گونمفاد این مادّه استوار بر غلبه و یا حالت رایج است یعنی اینکه به
رخداد خلاف آن نیست. افزون بر این، برداشت یاد شده، با    دهد ولی، نافیرجوع نزد بانک رخ می

ن مادّه شخصی است  یچک در اۀ  منظور از دارند»نیز ناسازگار است زیرا،    11ۀ  تعریف مقرر در ماد
دهد که در دیگر مواد این که این تصریح نشان می « ارایه داده است  کرا به بان  کن بار چیاول   یه برا ک
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در سند وجود ندارد.  ۀ  دارند  عنوانبهمان انجام انتقال برای توصیف شخص  قانون، تفاوتی از دید ز
نویسی یا قبض و اقباض در سند حامل انجام نشده( نیز باید انتقالی که از طریق پشت )   مقامی م ئ قا ۀ  زمین 

نک مقام سند تجاری به با م ئ کاربرده و به امکان رجوع قا ه دانست که اگر برآن باشیم که برداشت بالا را ب 
پیرامون اسناد تجاری سازگاری ندارد زیرا، چنین  نمایم، این امر با قواعد حقوقی  برای پرداخت باور 

نویسی و یا قبض و اقباض( انجام نگرفته، پشت )   انتقال سند تجاری ۀ  های ویژ انتقالی چون از راه شیوه 
ویژ  امتیازات  و  حقوق  واگذاری  و  نبوده  بیش  بهۀ  انتقال طلبی  را  تجاری  داشت   سند  نخواهد  همراه 

به واگذاری حقوق ناشی از سند به خود،   کهچنان هم  این شخص حتی با دریافت سند رسمی ناظر 
ی، ناگفته روشن است که رو این از ای نیز دریافت دارد.  نامه امکان رجوع به بانک را ندارد مگر وکالت 

بنگرید )   یاد شده چنین امری نیست، خواه پیش از واخواست باشد یا پس از آن ۀ  در ماد  گذار قانون منظور  
(. به هر روی، چنین جانشینی خواه پیش از سررسید یا واخواست سند را 11ۀ  مادۀ  به بخش پایانی تبصر 

تواند از حقوق برخاسته از سند تجاری بهره نامستقیم می طور  به دست آورده باشد و خواه پس از آن، ه  ب 
طور به مقامی که  م ئبهره خواهد بود. تنها قا رد ولی از حقوق ویژه چون مسئولیت تضامنی مسئولان بی گی 

 همین قانون(.  11ۀ  دما )   مستقیم و کامل حقوق دارنده را خواهد داشت، ورثه است 
 دادن شماری از حقوق نظریه ازدست. 2-3

 ه بررسی و نقد آن خواهیم پرداخت؛دیدگاه، بۀ  هایی دربار دادن توضیح دست ه در این بخش پس از ب
 بیان دیدگاه. 2-3-۱

ۀ دیدگاه دیگر این است که انتقال سند تجاری پس از واخواست تنها برخی از امتیازهای دارند
برد. از همین روی است که حتی آن دسته از مقرراتی که به این حکم تصریح میسند تجاری را ازمیان 

اند. برای نمونه، در حقوق انگلستان گفته شده  امتیازات را بر آن بار نکردهحقوق و  ۀ  دارند، زوال هم
دست آورده، تنها به عیوبی ه  ای که پس از سررسید و واخواست سند را بدارنده   قابلاست که در م

تواند به تهاتر بدهی خود با جست که ملحق به خود سند باشند بنابراین، مسئول نمی  توان دستمی 
استناد کندۀ  صادرکنند را در.  سند  تقدیمی دولت ششم مصوّب  ۀ  لایح  این رویکرد    1384تجاری 

ۀ  نامظهرنویسی چک پس از صدور گواهیداشت: »آن مقرّر می  195ۀ  که مادتوان دید، چه اینمی 
 ۱85ۀ  شود و مشمول حکم مقرّر در مادّ نامه، انتقال عادی محسوب میعدم پرداخت یا واخواست

انتقالی را که در    «کرد حواله»گرفتگی عبارت  پیرامون قلمآنکه    185ۀ  مادّ   «.این قانون است است، 
واریز به حساب بانکی دارنده قابلناسازگاری با این شرط انجام شده است، عادی و وجه چک را تنها  

حقوقی را که  دهنده،  آن انتقال  موجببه...انتقالی که  انتقال عادی را به: »   186ۀ  دانست و در مادمی 
دارنده  قابل تواند در مکند و شخصی که انتقال را منع کرده میاز آن برخوردار است به دارنده منتقل می
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اش با شخصی که سند را به او منتقل کرده است، استناد  به ایرادات شخصی ناشی از روابط خصوصی
 نمود. «، تعریف میکند

ای بیش نیست ولی، هنگامی ایرادات ، بستانکار عادیایچنین دارندهآنکه    بینیم باگونه میبدین
استناد است که این  قابلدهنده در برابر وی  آنان با انتقالۀ  رابطۀ  مطرح از سوی مسئولان برات در زمین

گاه باشد درحالی)  شخص که اگر انتقالی طلبی صرف بود،  دارنده( از وجود چنین ایراد یا دفاعی آ
گیرنده وابسته به آگاهی او نبود. برای نمونه، اگر  استناد دفاع برابر انتقال  پیرو قواعد عمومی، قابلیّت

 گیرندهرفته است، انتقالبجوید، چون طلب ازمیان نویس دستمسئول به تهاتر بدهی خود با پشت
حتی با وجود ناآگاهی از این امر حقّی نخواهد داشت. دلیل این ویژگی، آمیختگی دو حقّ دینی و  

، بستانکاری است عادی که دارای  حقّ بر سند تجاری است. به سخنی دیگر، در چنین حالتی، دارنده 
یگر تعهّد برواتی شمرده نشده است ولی، از سوی دۀ  سو هرچند دارندسند تجاری است که از یک

 بستانکاری صرف نیز نخواهد بود.  
گون  از  بحث  ویژه ۀ  گاه  اینکه  به  عنایت  »با  که  بیان  این  با  است  گفته  سخن  محدودیت  از  ای 

صدور  قانون اصلاح موادّی از قانون    2ۀ  الحاقی به مادّ ۀ  در قانون استفساری تبصر  تأدیهتأخیرت  خسار
را بر مبنای   تأدیه  تأخیرکه خسارات    نظام مصلحتتشخیصمجمع 10/3/1367چک مصوب مورّخ  

ی است  جایبهنرخ تورّم از تاریخ چک تا زمان وصول آن در نظر گرفته است، از دید این مرجع ناظر  
عدم پرداخت نماید و متعاقب آن طرح دعوی حقوقی نماید  ۀ  ناماقدام به اخذ گواهی  نفعۀ ذیکه دارند

  تأدیه   تأخیرپرداخت به ثالثی منتقل شود، خسارت  عدم  ۀ  نامکه چک پس از اخذ گواهیو درصورتی 
انون آیین  ق 522ۀ از زمان تقدیم دادخواست و به عبارتی از زمان مطالبه بر اساس قیود مندرج در ماد

ه  کخسارات وارده به دارنده  ۀ  لیکقانون مزبور،    2  ۀمادۀ  طبق تبصر  چراکهخواهد بود    دادرسی مدنی
هت وصول طلب خود از عمل صادرکننده وارد شده باشد، از تاریخ متعارف در جطور  بهمستقیما  و  

قبلی  ۀ  که در عرف انتقال سند تجاری حاکی از آن است که دارندچک محاسبه خواهد شد درحالی
اگر  لذا  منتقل نموده است و  به ید بعدی  را  آن  با ظهرنویسی  و  به حقّ و حقوق خود رسیده است 

عدم پرداخت کرده و آن را با ظهرنویسی  ۀ  نامکه حقّ خود را استیفا نموده اقدام به اخذ گواهی  ایدارنده 
اخیر تا زمان انتقال،حقّی جهت مطالبه و خسارت از زمان  ۀ  بعدی منتقل نموده باشد، دارندۀ  به دارند

 سررسید سند تجاری ندارد...«. 
ه است؛ بنیان نخست این است که انتقال سند که برداشت یاد شده دارای دو مبنای جداگان راستی به 

ای نوین، طلب تازه ۀ  پیشین به طلب خویش رسیده و دارندۀ  دارند آنکه    انتقال پس از واخواست یعنیقابل 
( و انون آیین دادرسی مدنی ق   522ۀ  ماد )   کند دارد که نه با اعتراض بلکه با دادخواست آن را مطالبه می 
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دیگر   ویژ ـ  مبنای  ماست برداۀ  اگرچه  مقرّرات  از  به    ـ  شت  تجاری  سند  انتقال  که  است  چنین  نیز 
دارند   جایی جابه   تأخیرملاک برآورد خسارت  ۀ  انجامد مگر دربار نوین می ۀ  حقوق برخاسته از آن به 
نویسی سند ای که پس از واخواست و از طریق پشت یاد شده، دارنده ۀ  با این توضیح که پیرو تبصر   تأدیه 

 آورد تنها امکان درخواست خسارت دیرکرد وارد بر خود را خواهد داشت. دست می ه  را ب 
 نقد دیدگاه. 2-3-2

ای که سند تجاری را پس  که شدنی است، از دارندهآنجا    اگرچه این دیدگاه در تلاش است که تا
که    راستیبه  ست؛روروبههایی  چنان با نکوهشآورد، حمایت کند ولی، همدست می ه  از واخواست ب

نها تفاوت میان وضع سند تجاری در پیش و پس از سررسید این است که در دومین حالت، ظاهر  ت
دلیل معتبری دارد  آنکه  دهد که مسئول اصلی به تعهد خویش گردن ننهاده خواه به خاطرآن نشان می 

د درست دارچنین سندی آن را با آگاهی از چنین امری دریافت می ۀ  گیرندیا ورشکستگی و اینکه انتقال
گونه ایرادی است که    هنگامی است که آن را پیش از سررسید دریافت داشته ولی مشمول هرهمچون  

گاه بوده است.   پای روایناز از وجود آن آ ۀ  کننداین برداشت، دریافتۀ  ی، ناگفته روشن است که بر 
بایست مشمول ایراداتی بوده و آگاهی از عیب ندارد، نمی  نیتسند تجاری پس از سررسید که با حسن

انتقال همچون  انتقال درست  قابله بود. انتقال دارندگی سندِ  ئارا قابلباشد که در برابر دستان پیشین  
شود، نباید مشمول آن پیش از سررسید بوده و راست است کسی که چنین سندی به وی واگذار می

 (. Jones, 1897: 42)  آگاه استناایراداتی باشد که از آن 
بر این دیدگاه که بر باورداشت پیشین نیز قابلیت اعمال دارد، این    خرده  ترینمهمجدای از این،  

مبنی بر عدم  ها  آن  است که با وجود قواعد کلی حاکم بر اسناد تجاری، اطلاق مقررات و خاموشی
نخواهد ماند. البته،  برجای  استثنا بر اصول   این تنگنا وۀ  ئنویسی، شانسی برای ارا پشت  گونهایننهی  

های و اصول کلیدی حاکم بر اسناد تجاری همانند ما پیرامون ویژگی  گذارقانونشاید گفته شود که  
نیز خاموش است ولی ما این موارد را بر   1اصل تجریدی، اصل عدم توجه به ایرادها و اصل تنجیزی 

آورده دسته  با دیگر اسناد بها  آن  پیامدهای اسناد تجاری و تفاوت تفسیر منطقی از سرشت و  ۀ  ئارا ۀ  پای
دربار نوشتهۀ  و  درنظر چنین  پس  می   هایی  سکوت  همطور  بهگیریم  وجود  با  نیز  اینجا  در  سان، 

، تفسیر منطقی پذیرای برداشت یاد شده خواهد بود. با وجود این، باید گفت که سکوت  گذارقانون
ویژگ  گذارقانون کاربستی پیرامون  از  مانع  تجاری  اسناد  کلیدی  سند نمیها  آن   های  چراکه  شود 
است   حالی  عادی نخواهد داشت این درۀ  ها تفاوتی با نوشتگرفتن این ویژگی  نظر  انتقال بدون درقابل

 
 ضمنی به این ویژگی دارد.  ۀ اشارانون صدور چک ق 3 ۀو نیز ماد انون تجارت ق 233 ۀگذار در مادقانون . 1
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 که چالش مورد بررسی، دارای چنین اعتبار و اثری نیست. 
ارا  به استدلال  پاسخ  پیرامون زیان ئدر  باید گفت که مگر در دیگر گونهدیرپرداخه شده  های  ت 

انتقال از لحاظ زمانی،  به حقّ خویش نمیانتقال سند تجاری  امردهنده  این  پیرامون    رسد که  تنها 
  ای در برابر عوضیدهندهگمان، هر انتقالانتقال سند پس از واخواست جاری باشد؟ در حقیقت و بی

نخستین در ۀ  گذارد. برای نمونه، دارندحتی معنوی( این سند و حقوق متعلق بدان را به دیگری وامی)
دهد و در اینجا گو این است که  نویسی کرده و به فروشنده میبرابر خرید تلویزیونی چکی را پشت

 میان  از  وی بدهی خویش در قبال خرید آن کالا را از طریق واگذاری مالی به نام چک به فروشنده 
گذشته، این دیدگاه دارای تناقض درونی است به این معنا که اگر تعهد برواتی منتقل ها  این  برد. ازمی 

شده باشد، دیگر دو طلب وجود ندارد. وانگهی، این برداشت ویژگی تجریدی اسناد تجاری را بدون  
آمیزد. میسته از خود سند درهمنوین را با تعهد برخاۀ  دلیل زیرپاگذاشته و مبنای انتقال سند به دارند

بود باید گفت   انون صدور چکق  2ۀ  الحاقی مادۀ  جستن به تبصرولی پیرامون دلیل دوم که همانا دست
هزینه و  خسارات  معنای  پیرامون  ابهام  پیدایش  از  پس  طلب  که  وصول  جهت  در  دارنده  که  هایی 

استفساریه در  است،  شده  متحمل  تب خویش  این  واضع  نهاد  از  که:  ای  شد  پرسیده  چنین  صره 
باشد که قاضی به استناد خسارات، مقرّرات بانکی است یا مبنای آن عرف میۀ  آیا...مبنای محاسب»

« که چنین پاسخ داده شد  نماید؟می  کارشناسی یا سایر طرق نسبت به استخراج خسارات اقدام ۀ  نظری
« کلیّ که:  عبارت  از  هزینهۀ  منظور  و  شده...م های  خسارات  تبصروارد  در  الحاقی...،  ۀ  ذکور 

وصول   تأخیرتأدیهخسارات زمان  تا  چک  تاریخ  از  تورّم  نرخ  مبنای  مرکزی  آنکه    بر  بانک  توسّط 
بینیم که واضع این تبصره، از  ی، به روشنی میروایناز«.  ایران اعلام شده...استاسلامیجمهوری

برای دریافت دیرکرد انجام پشت  دید سزاواری  میان هنگام  قاتفاوتی  دارنده،  ئنویسی  ل نشده یعنی 
دارند پشتۀ  خواه  از  یا پس  یا  باشد  از صدور سند  دریافت  پس  از هنگام    گونهاین نویسی، حقّ  را 

بودن   شخصی  گویای  که  تبصره  نمای  برخلاف  رساتر،  سخنی  به  داشت.  خواهد  چک  سررسید 
جهت رسیدن به طلب بود که در نتیجه این ابهام را پدید    ها در خسارت دیرکرد از لحاظ تحمل هزینه

ها را  وضع خواهان( این زیان)   بایست بسته به مورد کننده به پرونده میآورد که دادرس رسیدگیمی 
نهادِ وضعبرآورد   ابهام کند،  با  خساراتکننده  همان  را  عبارت  این  معنای  دانسته   تأخیرتأدیهزدایی، 

پیرو تصریح هم دارنداست که  ماده،  تاریخ سررسید سزاوار ۀ  ین  از  بدان  نسبت  در هر حال  چک 
با تصویب ر و  تازگی  به  البته،  بود.    عالی   دیوان  عمومی  هیئت  812ۀ  شمارۀ  رویوحدتیأ خواهد 

پیرامون این خسارت، در هر حال ملاک را تاریخ سررسید چک    01/04/1400کشور مصوب   که 
 نخواهد ماند. مورد اشاره برجایۀ دانسته است، دیگر شانسی برای استناد به ظاهر تبصر
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 دیدگاه برگزیده . 3
ر  ماست ولی، دۀ  های مورد بررسی گویای دیدگاه برگزیداگرچه دلایل آمده در بخش نقد دیدگاه

انتقال، ویژگی نوعی قابلگوییم که راست است که اصول حاکم بر اسناد  میها  آن  راستای استوارسازی
دهد. البته باید اسناد عادی قرار میۀ ها، سند را در جرگآیند که سلب آنها به شمار مینوشته گونهاین

ها، در هنگام تردید  نهپوشی از نشاشود، با چشمتوجه داشت هنگامی که سخن از اصل و قاعده می
هایی چون وصف تجریدی را از استثنائات به شمار آورد.  ویژگیآنکه    باید مورد را تابع اصل کرد نه

یکدیگر   از  حقوق  متفاوت  قلمرو  دو  میان  نیافکندن  جدایی  از  برخاسته  برداشت  این  حقیقت،  در 
پیرو عرف و عادت بازرگانی است  دانیم که قواعد حقوق بازرگانی بسیار  است. افزون بر این، نیک می 

  ویژهبهانتقال یا تجاری که بسیاری از احکام آن ریشه در آیین میان مردم  قابل، پیرامون اسناد  ویژهبه
و درست برخلاف    (1393اسکینی،  )  بازرگانان دارد. از همین روست که به باور برخی از نویسندگان

است، انتقال سند تجاری پس از سررسید، چون با عرف و  مورد بررسی آمده  ۀ  دیدگاهی که در دادنام
ای، منعی برای آن وجود نداشته و از دید پیامدهای عادت تجاری سازگاری دارد، از دید تحلیل ریشه 

که منع آشکاری از    جایی  ی، درروایناز.  1حقوقی، تفاوتی با انتقال پیش از سررسید نخواهد داشت 
توان به چنین باورداشتی حکم  جستن به این عرف و عادت میبا دستوجود ندارد،  گذارقانونسوی 
 گذار قانون المللی و یا قوانین میهنی از سوی  های بین، دلیل دنبال نکردن رویکرد پیمانچه بساداد و  

 ما در این زمینه همین رواج عرفی انجام چنین انتقالی باشد. 
ح و یا خاموشی در جایگاه بیان، به امکان انتقال به هر روی، جدای از اینکه دکترین حقوقی با تصری 

چک و یا سکوتِ در  صدور   و از مقررات قانونی چون قانون 2سند تجاری پس از سرررسید باور داشته
 توان دید که دردر آرایی می   قضایی ۀ  رسید، در روی   برایندتوان به همین  جایگاه بیان قانون تجارت نیز می 

 
، دادرس در پاسخ به این ,Mutford v. Walcot, Ld. Raym. 574   (1701) 575ۀ  جالب است که در پروند.  1

تواند بهره گیرد یا پرسش که کسی که برات پس از سررسید به او واگذار شده است تنها به عنوان دلیل بدهکاری می
دانستند، حالت  به سخنان بازرگانانی که چنین انتقالی را معمول و بسیار خوب می  رود، با استنادآن به شمار می   ۀدارند

 (.Chafee, Op.cit: 1108) دوم را برآن بار نموده است
  ؛ خواه در گفتار پیرامون برات 1385های حقوقی برجسته، مگر دو مورد، دیگر نویسندگان )عرفانی،  درمیان نوشته .  2
ا  «46-48» با وجود  دربارو خواه چک  ژنو  کنوانسیون  گوناگون  مواد  به  ؛  «121- 120»نویسی  شرایط پشت   ۀستناد 

-197:  1387های ژنو و آنسیترال؛ کاتبی،  با وجود استناد به موادّ گوناگون از کنوانسیون  94-89  :1383  کاویانی،
ستناد  : با وجود ا290-283و   98-89:  1388؛ صقری،  19-16:  1389؛حسنی،  242-241:  1392؛ عبادی،  200

 اند. ای به ممنوع بودن چنین انتقالی نداشته های ژنو و قوانین انگلستان و آمریکا( تصریح و یا اشاره به موادی از کنوانسیون
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از پیامدهای معمول چنین آنکه    شده و نه  نه منعی در انتقال سند تجاری پس از واخواست دیده ها  آن 
یکم ۀ  شعب   9309970906100390ۀ  شمارۀ  توان به دادنام شده است. برای نمونه می   انتقالی کاسته 

جایگاه   1کشور عالی دیوان  در  در ۀ  دادنام تأیید    که  داشت.  اشاره  است،  شده  صادر  اعتراض  این   مورد 
ه نویسی چک را ب پرداخت و از طریق پشت ای است که پس از واخواست عدم پرونده، خواهان، دارنده 

 دلیل به نویس  نویس سند شده بود در برابر، پشت آورده و خواستار محکومیت صادرکننده و پشت   دست 
داد خ می انتقال چک پس از برگشت چک، به عدم مسئولیت خویش باور داشت. خواهان نیز چنین پاس 

از چک ۀ  که هم  ناشی  منتقل شده و مسئل حقوق  او  به  امری کیفری است و ۀ  زنندبرگشت ۀ  ها  چک، 
در  دادگاه  سرانجام،  ندارد.  حقوق  انتقال  با  خواندگان  رأی    پیوندی  محکومیت  به  حکم  طور به خود 

کشور در جایگاه رسیدگی   عالی   نمود. دیوان   تأدیه   تأخیر   ها و خسارات تضامنی به پرداخت وجه چک 
خواه چک به صدور آن و فرجام ۀ  فرجامی به اعتراض پیرامون این دادنامه با این برداشت که صادرکنند 

به ظهرنویسی چک  به اظهار صادرکنند نیز  بنا  دارند و  اذعان  فرجام ۀ  ها  از وی خواه چک چک،  را  ها 
 خواه نیز تکذیب نشده است، حکم بهم فرجاۀ  دریافت و متعهّد به پرداخت شده و این مطلب از ناحی 

تبدیل تعهّد تجاری به مدنی و ۀ  نویسی پس از واخواست را مای آنکه پشت نخست داده بی ۀ  دادنامتأیید  
 نویس بداند.دارنده از پشت ۀ  دگرگونی در حقّ مطالب 

 نتیجه 
بین ۀ  مسئلۀ  در زمینآنکه    با قواعد  اسناد و  یا  مقرّرات    المللیمورد بحث، در حقوق خارجی و 

، گاه باور بر این است که انتقال  گذارقانونسکوت    دلیلبهشود ولی، در حقوق ایران،  آشکاری دیده می
از اساس شدنی نیست مگر در چهارچوب نهاد پرداخت از سوی   سند پس از سررسید یا واخواست

پرداخت از موضوع انتقال سند  ۀ ترین پاسخ به این برداشت این است که مسئلشخص ثالث که ساده
گیری از آن درست نیست. گاهی نیز چنین  ی، چنین برابرکرد و نتیجهرواینازکامل جدا بوده و  طور  به

گیرنده از حقوق برخاسته از سند تجاری  دنی دانسته شده و در نتیجه، انتقالانتقالی به مانند انتقال م
کند نه ارزش خود دهنده تکیه میگیرنده بر اعتبار انتقالمحروم دانسته شده زیرا، در این حالت، انتقال

ها  گیرنده نشده است که این دیدگاه ، تنها برخی از حقوق مشمول انتقال شدهسند و در رویکردی تعدیل
چک و هم اصول و قواعد حاکم بر اسناد تجاری    صدور  هم با مقرراتی چون قانون تجارت و قانون

  . ناسازگاری دارد 

 
 (: 1400سایت )واپسین بازدید تیر ماه پذیر در وب دسترسی  سامانۀ جامع آرای قضایی،بنگرید به . 1

https://ara.jri.ac.ir/Judge/Text/9662 
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Despite the widespread use of negotiable instruments in ordinary and commercial 

transactions, legal literature has less noted the issue of validity and consequences of 

the transfer of negotiable instruments after the due date. In this paper, in addition 

to a comparative study of the various approaches to regulations, also has been 

examined and criticized the existing legal theories in regard. These theories 

sometimes forbid the transfer of the document after the due date whether it has 

been done by endorsement or delivery. It has sometimes been considered as 

ordinary (noncommercial) transfer. Finally, one tries to say that this transfer just 

has some of the effects of the transfer of such instruments. Based on commercial 

customs, lack of any prohibition in regulation, the existence of some indication of 

regulation, this essay shows that in the Iranian legal system citation to the weakness 
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Abstract 

The assignment of national lands is provided in Iranian law in two definitive and 

temporary forms. The land is temporarily assigned in the form of a contract 

between the Ministry of Agriculture and eligible applicants. The contract has a 

definite form approved by the Cabinet of Ministers. Contracts are made in the form 

of a lease contract and in accordance with specific procedures such as formality and 

compliance with a specific form. The parties to the contract are the agricultural 

director of the province as a representative of the Ministry of Agriculture and, on 

the other hand, applicants with special general conditions and legal priorities. In 

addition to paying a fair, the tenant must execute a draft plan on rental land. In 

addition to land delivery, the landlord should provide the tenant with the 

conditions for issuing the document. Violation of the tenant will result in the 

termination of the rental agreement. In the event of a landlord's violation, the 

tenant will first demand the coercive and terminate the contract in case of 

compulsory issuance. Objections to decisions of the supervisory board and third-

party claims of land assigned are the most significant disputes arising from the 

implementation of the contracts. 

Keywords 

Assignment of National Land, Contract of Assignment, Land Leasing, Ministry of 

Agriculture 

 
 Email: kh.mozafari@alzahra.ac.ir (Corresponding Author) 



 

 

N               Abstracts  

Restrictions of the Execution of Insane Punishment; A 
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Abstract 

Well-known Imami jurists believe that after crime insanity does not prevent the 

execution of punishment. Although this opinion has been questioned by some 

jurists and also the Iranian legislature has provided conditions for the possibility of 

executing this punishment in its criminal law, it seems that by carefully 

documenting the validity of this issue, more restrictions can be placed on the 

execution of insane punishment. By descriptive and analytical method and 

examining the authenticity and signification of the relevant narrations, this research 

has reached the conclusion that the narration indicating the punishment of the 

insane does not apply in terms of the type of crime committed and the time of 

proof of the crime, i.e. the time of correctness or insanity and the method of proof, 

and its inclusion in the commission of any crime and also the presumption of 

proving the crime at the time of insanity and in any way is questionable. It also 

seems that what can be used from the evidence is the permission to perform the 

whipping punishment, which has been proven by the person's confession at the 

time of his health, is more compatible with the defendant's defence rights and with 

the rule of Caution in bleeding. 
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Abstract 

When concluding an insurance contract, the insured has more information 

compared to the insurer. On the other side, the insurer takes the risks by relying 

on the materials represented by the insured. Because of this lack of balance in 

information, regarding the parties, merely not having bad faith is not enough in 

insurance contracts. This specific feature is the reason to create an important duty 

in insurance contracts which is named “The Duty of Representation”. In Iran 

Insurance Law the remedy for breach of the duty of representation is that when the 

breach of the duty is unintentional, the other party has the right to rescind the 

contract and when the breach is intentional the contract is invalid. The England 

law through case law and recently by acting England Insurance Law 2015 is 

intended to adjust the remedy and limit the avoidance cases; but Iran Insurance Law 

acted 1316 without considering the developments of the insurance industry during 

the century, is not trying to adjust or limit the rescission and avoidance cases. In 

this article, some approaches are suggested to the legislator and case law to limit the 

rescission and avoidance cases cause to breach of the duty of representation. 
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Abstract 

One of the most pervasive challenges in literary and artistic property law is the 

valuation of postmodern paintings. Due to the lack of specific rules, lack of uniform 

style, contradictory and groundbreaking, and as a result of individualization, these 

works have found a completely different nature from traditional and modern 

paintings, so to date no specific criteria for valuing these works have been 

mentioned. 

Because these works may be brought by a commercial company or mortgaged, or 

in some cases create civil liability, the issue of their valuation could potentially be 

doubly judicial. In this article, considering the method of hermeneutics and 

aesthetics, comprehensive criteria for how to value postmodern paintings are 

presented in order to ensure the purpose of procedural justice in these cases with 

the method of hermeneutics as a judicial researcher. The result of focusing on the 

found principles, the hermeneutic interpretation of the grammar of postmodern 

art, and the emphasis on the author's mental personality can provide the 

transformation of this qualitative concept into quantitative methods of economic 

valuation. 
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Abstract 

In order to protect the property of a bankrupt trader and creditor, most legal 

systems have established rules for the invalidity of certain transactions before a 

bankruptcy order is issued. Analysis of the legal and economic logic governing the 

invalidity of such transactions shows that in the Iranian legal system there are 

shortcomings such as no time limit on the extension of the date of termination, the 

scope of invalid and ineffective transactions, the provision of proper legal 

enforcement and Controversial rulings have also been issued by the courts. 

Regarding the above shortcomings, it was suggested that a specific length of twilight 

periods (6 months to 2 years, as the case may be) be provided in the law and the 

criterion for insolvency should be permanent and incurable cessation, not the oldest 

cessation. From the date of cessation of the company, the principle is the 

correctness of transactions and the invalidity is considered an exceptional matter. 

Meanwhile, the unenforceability (Inopposabilité) guarantee instead of the nullity 

guarantee and the effect of some requirements such as good/bad faith of persons in 

the invalidity of transactions due to its negative economic effects should be limited 

to specific cases. 
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Abstract 

Sentencing studies indicate that female offenders typically receive less severe 

punishments than males and that the criminal justice system treats women more 

leniently than men. The current study, through theories such as paternalism (and its 

more recent versions) and evil woman theory, seeks to answer how gender as an 

extralegal factor affects the process of sentencing in drug offences and whether there 

is a difference in the effectiveness of theories depending on the social structure of the 

two societies, Iran and the United States. In this study, qualitative research methods 

have been used. The content of documents, including cases of drug offences 

conviction (60 samples) between 2010 and 2020, and criminal justice officials’ 

discourse have been analyzed. In-depth interviews with judicial activists and drug 

lawyers (24 cases) were also used to understand the factors that encourage judges to 

impose lenient or severe punishments on women. 

The findings of this study show that paternalistic attitudes toward women in Iranian 

society, Childcare, the social costs of punishing mothers, and the subordination of 

the partner are the main factors that reduce the likelihood of conviction of harsh 

sentences, such as the death penalty for women in Iran. On the other hand, criminal 

records in drug offences, high quantity of drugs, or illegal relationships are factors 

that lead to violations of gender norms and deprivation of women of leniency 

approach in the criminal justice system about drug offences. 
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Abstract 

Social behaviour as a subject of law is one of the most important issues that has been 

affected by the emergence of new technologies. In recent years, legal technologies 

(LegalTech) have been tried to increase public access to justice. These technologies 

affect three categories of judicial proceedings, private legal services, and government 

regulatory actions. The development of LegalTechs, like any other legal 

phenomenon, requires programing in the correct direction and in accordance with 

the principles of the legal system. Inattention to the relevance of the governing legal 

systems and the LegalTechs that are used in judicial proceedings, causes similar 

experiences for LegalTechs, like imported technologies that not only did not facilitate 

and strengthen the quality of previous practices but had worse irreparable problems. 

In this article, with an analytical-descriptive method, we have tried to achieve the 

requirements of the legal system of the Islamic Republic of Iran on legal technologies 

of judicial proceedings by examining the principles of a fair trial. 
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Abstract 

The Influence of criminal and legal verdicts on each other is one of the important 

subjects of legal and penal cases. Upon view of some judges and doctrine of the legal 

court is bound to follow the final vote of the penal court and in case of simultaneous 

proceedings, the legal court is bound to cease the proceedings. If each of the legal 

and penal judicial court proceeding votes, upon the case, without consideration to 

the other court's votes, its vote is effective in the related case, there are adverse 

effects such as contradictory and unenforceable effects and accurate study of the 

judiciary proceeding in this regard is effective in representing of favourable 

solution. In the present article, while examining and paying attention to the 

different judicial procedures, the status of the rule of law following the final 

criminal verdict and its opposite in the Iranian legal system and the relationship 

between the criminal court verdict and public order are examined. Accurate 

compliance with judicial standards is provided. The research method is completely 

analytical, applied and practical. The result of the research is that the criminal or 

legal nature of the case is not a criterion of superiority and obedience to another, 

but the first case, whether criminal or legal, is mandatory for other authorities that 

will investigate later. 
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Abstract 

Understanding the principle of proportionality in data and system seizures depends 

on a correct understanding of the nature of data and system. Data is used as 

information or any symbol that can be stored, transmitted and processed through 

computer systems and a system for data-related actions and capabilities. The 

connection between the two forms of the computer platform and the sphere of 

information and communication technology and the principle of proportionality 

should be interpreted according to this feature. The principle of proportionality in 

data seizure means balancing the four elements of the need for seizure, the 

importance of the data and the system, the relationship of the data or system to the 

crime, and the relationship of the data or system to the other data and systems. The 

present article, using library resources and judicial decisions, has tried to show in a 

descriptive and analytical way that the appropriateness of confiscating data and 

systems is comparable to confiscating the platform of activity and not confiscating 

property or documents and has reached this conclusion that the appropriateness of 

confiscating data and computer systems, in addition relies on approaches based on 

the requirements of traditional space, such as the application of precautionary 

measures to respect the rights of society and the victim and the requirements of 

cyberspace, like understanding the place of computer exchange space in today's 

activities, while at the same time has also paid attention to protecting the rights of 

the accused. 
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Abstract 

Compliance with the rules governing a joint-stock company and a medical 

company is not easy because not all the rules of a private joint stock company can 

be accepted as the best tool of modern capitalism to implement the medical 

profession. Concerns about the compatibility of the rules of such a company in all 

stages of the company's existence, which is the formation, the lifetime and the end, 

and in relation to all medical characteristics, including non-profit, independence 

and special scientific competence and its outcome, i.e. patient's conscious trust, are 

present. Nevertheless, in the light of the proper use of the rules of individual 

companies as well as the implications of comparative law, good compatibility is 

possible. Patient trust is the gift of the medic’s duty to the exclusive and effective 

performance of the company and the unlimited liability of the partner and the 

company. The medic's independence is enhanced by restrictions on partner 

recruitment, acceptance of the "each partner one vote" rule, and the right of 

withdrawal. Managing all partners, banning managerial involvement in the 

profession, and strengthening majorities will improve the situation. Different 

equalizers are accompanied by the negation of utilitarianism in medicine. An 

approach that is reinforced by the limitation of attracting external capital. In terms 

of vital services, the subject of the company's activity, which is realized thanks to 

the special scientific competence of medics, requires that the causes of invalidity 

and liquidation are reduced and the regressive effect of invalidity disappear. With 

these transformations, medicine finds the possibility of living in the "oyster of a 

private joint-stock company" and enjoys its advantages, especially an independent 

legal personality. 
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Abstract 

Nowadays, the right to water is increasingly recognized in international documents 

as one of the human rights that is inextricably linked to other instances of human 

rights, such as the right to life, the right to health, and the right to an adequate 

standard of the living. Recognizing this right in human rights discourse, on the one 

hand, obliges states not to interfere in the free access of human beings to water, and 

on the other hand, it rests the responsibility of providing the arrangements of water 

supply and access to this vital substance for them. Although the main commitment 

to fulfilling the obligations of the right to water is the executive bodies of a country, 

the legislative and judicial institutions also have responsibilities for the full 

realization of this right. The question that this study has been written in order to 

answer is: “What role does the judiciary of the Islamic Republic of Iran play in 

ensuring the right of Iranian citizens to water?” The result of descriptive-analytical 

studies in this paper, which is obtained using library studies and a review of 

international documents and domestic laws, is that the Judiciary with the main duty 

of establishing rights and justice and reviving public rights can guarantee the right 

to water in three general areas: prevention, monitoring and litigation. However, 

the lack of explicit recognition of the right to water in domestic law is the most 

important shortcoming, which has largely limited the scope of action of this body 

to guarantee the right to water. 
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Abstract 

The International Criminal Court is unable to prosecute all international crimes 

that fall within its jurisdiction. The situation selection falls within the Prosecutor’s 

discretion which is done by conducting a preliminary examination. In this filtering 

process, three factors are taken into account, namely jurisdiction, admissibility and 

the interests of justice. Nevertheless, the Prosecutor prefers to extend its discretion 

during the preliminary examination stage. Accordingly, the Prosecutor selects a 

situation not only to initiate an investigation upon conducting a preliminary 

examination but also to open a preliminary examination in itself. This article argues 

that the Prosecutor’s discretion to open a preliminary examination is limited to 

considering the jurisdiction requirement in a narrow manner, namely to exclude 

those crimes that are manifestly outside of the Court’s jurisdiction. Due to the role 

of preliminary examinations in combating the culture of impunity, the Prosecutor 

shall not adopt a conservative approach to opening a preliminary examination. 
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Abstract 

The addition of the clause of "By Oath of Defendant" in Article 197 C.P.C. 

(Approved in 2001) raised questions, doubts, and discussions about the possibility 

or impossibility of issuing a sentence of acquittance of the defendant without his 

oath, in cases of failure to provide evidence and not requesting the oath by the 

claimant, as well as the power or omission of the judge to swear defendant without 

asking. The analysis of this article requires the study of the subject in jurisprudence 

and the study of the viewpoint of the jurists. In jurisprudence, the issuance of the 

verdict in favour of the defendant was not permitted solely on the basis of practical 

principles, including the principle of innocence, in cases of failure to provide 

evidence or requesting the oath by the claimant, and also the swearing of the 

defendant without the applicant's request. In the analysis of Article 197 C.P.C., it 

is necessary to provide an interpretation that does not contradict this article with 

jurisprudence and what is known as certain among the jurists. 
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Abstract 

The sexual abuse of the wife by the husband is not explicitly recognized in the 

Iranian legal system. However, in light of some of the provisions in the family law, 

one can find the grounds to consider this issue. Due to the legislator's silence in 

defining conjugal obedience, separating general and specific obedience and 

determining the limits and scope of each, identification and recognition of the 

sexual rights of couples in family lawsuits face challenges. This study answers the 

question “Given the sexual abuse by the husband, what legislative mechanism is 

provided to support the wife in the Iranian legal system and how do family court 

judges interpret these laws.” This paper, using a qualitative approach and case study 

methodology, after reviewing jurisprudential texts and reviewing legal laws 

investigates the judicial procedure of family courts in Tehran province in issuing 

rulings requiring obedience or judicial divorce due to sexual harassment of the wife 

by analyzing the content of cases, interviewing judges and women applicants of 

divorce. Findings show that judges’ interpretations of the instances of sexual 

misconduct are varied and verification of the wife's sexual hardship, in addition to 

the difficulty of proof, lacks clear criteria and is based on judges' personal 

interpretations of the scope of conjugal obedience. Therefore, there seems to be a 

need to include the conventional sexual rights of couples in the family laws and 

establish a unified procedure in issuing a sentence of non-obligation to obey and 

verification of the wife's hardship in cases of sexual abuse by the husband. 
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Abstract 

The modern legal system of Iran has always been influenced by the textualism 

movement and legal formalism. The interactive resultant of these two flows has led 

to a kind of legal positivism in the Iranian judicial system, according to which judges 

must present their judgment with formal judicial logic and within the framework 

of legal textualism. These assumptions lead us to the main question of this article, 

which is about the nature of legal textualism and legal formalism and “How they 

affect the rule of legal positivism in the Iranian judiciary system.” In this article, we 

will use a descriptive method to discuss the concept of legal textualism, legal 

formalism and legal positivism in order to analyze the rule of a paradigm based on 

these concepts in the Iranian judicial system and its consequences. The findings of 

this study revealed that the rigid approach to law and the method of judicial 

inference is not always in line with legal ideals and justice. The other findings of 

this revealed interactive resultant of the textualism movement and legal formalism 

in the Iranian judicial system are the rule of kind of legal positivism, which has 

confused the ontological, epistemological and anthropological foundations of legal 

systems based on the principles of modernity with the Islamic legal system in 

several principles of the constitution and ordinary laws. 
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