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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

 م .......................... استاد )حقوق خصوصی( دانشگاه تهرانمقدمحمدحسن صادقی

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

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

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

 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 ۱۱۸و ارزیابان علمی مقالات شمارۀ مشاوران 
 به ترتیب حروف الفبا() 

آقابابایی انسانی، دانشگاه گیلان(،  )  حسین  و علوم  ادبیات  دانشکدۀ    مهرزاد ابدالی دانشیار گروه حقوق، 
قاضی )   رسول احمدزاده (،  ( ره )  ی نی خم   امام   ی الملل ن ی ب   دانشگاه   ، ی اجتماع   علوم   ۀ دانشکد ،  حقوق  گروه   ار ی دانش ) 

دانشگاه(،  و مدرس  السان   دادگستری  دانشگاه  )   مصطفی  حقوق،  دانشکدۀ  خصوصی،  حقوق  گروه  دانشیار 
بهشتی(،  بهره   شهید  حقوق    مند حمید  گروه  جرم )استادیار  و  سیاسی، شناسیجزا  و علوم  حقوق  دانشکدۀ   ،
گروه حقوق خصوصی، دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه    دانشیار )  محمدرضا پاسبان   دانشگاه تهران(، 

طباطبائی(،  خدادی   علامه  شاهد  ، ی انسان   علوم   ۀ دانشکد   حقوق،   گروه   ار ی استاد)  ابوالقاسم  (، دانشگاه 
 صادق  امام   دانشگاه   ی، دانشکدۀ معارف اسلامی و حقوق، عموم  حقوق   گروه   ار ی استاد )   سیدمحمدهادی راجی 

  و   جزا   حقوق   گروه   ار ی استاد )   منصور رحمدل )قاضی دادگستری و مدرس دانشگاه(،    رحمانیان حامد    (، (ع ) 
کردی   (، مرکز   تهران   واحد   آزاد   دانشگاه ،  یاس ی س   علوم   و  ات ی اله   حقوق،   ۀ دانشکد   ی، شناس جرم   حبیب رمضانی آ

رهبری ،  (( ره )  ی ن ی خم   امام   ی المللن ی ب   دانشگاه   ، ی اجتماع  علوم   ۀ دانشکد   حقوق،   گروه   ار ی استاد )   ابراهیم 
  دانشگاه   حقوق،   ۀ دانشکد   ، ی مجاز   ی فضا   و   ی فکر   ت ی مالک   حقوق   ، الملل ن ی ب   تجارت   حقوق   گروه   ار ی استاد ) 

یاضت   ، (ی بهشت  د یشه  ینب ر )استادیار گروه حقوق، دانشکدۀ علوم انسانی، دانشگاه آزاد اسلامی واحد تهران   ز
 ، دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه تهران(،شناسیجزا و جرم )استادیار گروه حقوق    رضا زهروی  ، شمال(

 ،حقوق  گروه  اری استاد )   نژاد نائینی مجید صادق و مدرس دانشگاه(،   قاضی دادگستری )   سیدحمید شاهچراغ 
و مدرس دانشگاه(،    پژوهشگر)  محمد صادقی(،  ی سبزوار  م ی حک   دانشگاه   ی، اسلام  معارف   و   اتی اله   ۀ دانشکد 

حصاری  طباطبایی  ین   ، یاس ی س   علوم   و   حقوق   ۀ دانشکد   ، ی اسلام   و   ی خصوص   حقوق   گروه   اری استاد)  نسر
فرحزادی علی (،  تهران   دانشگاه   علوم   دانشگاه   ، یی قضا   حقوق   ۀ دانشکد  ، ی اسلام   حقوق   گروه   ار ی دانش )  اکبر 

شناسی، دانشکدۀ حقوق، گروه حقوق جزا و جرم   یار )استاد  الدین کردعلیوند روح (،  یادار   خدمات   و   یی قضا 
مدرس(،  تربیت  مرتضوی   دانشگاه  دانشگاه(،  )   عبدالحمید  مدرس  و  دادگستری  محسنی قاضی    حسن 

 محمدامین ملکی   (، حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه تهرانگروه حقوق خصوصی و اسلامی، دانشکدۀ  دانشیار  ) 
سیدعباس   (، یادار   خدمات   و   یی قضا   علوم   دانشگاه   ، ییقضا   حقوق   ۀ دانشکد  ، یاسلام   حقوق   گروه   استادیار ) 

حقوق  ، دانشکدۀ  جزا   )استادیار گروه حقوق   پور اعظم مهدوی )قاضی دادگستری و مدرس دانشگاه(،    موسوی 
 ۀدانشکد   ، الملل و بین   عمومی   حقوق   گروه   ار ی استاد )   زاهد مهدی مهدوی   (، خوارزمی ، دانشگاه  و علوم سیاسی

میرحسینی   (، ی طباطبائ   علامه   دانشگاه   ، ی اس ی س   علوم   و   حقوق  مدرس   سیدحسن  و  دادگستری  )قاضی 
نوبهار   دانشگاه(،  حقوق    دانشیار )   رحیم  بهشتی( اسلامیگروه  شهید  دانشگاه  حقوق،  دانشکدۀ  محمد ،  ، 

 ، دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه تهران(شناسیجزا و جرم )استادیار گروه حقوق    یکرنگی 



  



 ی دادگستر  یحقوق ۀ مجل یاخلاق منشور
 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

 کند. واهد شد، تبعیت می تعیین خ

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

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

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

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

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

ها درخواست  بتدا با نویسندگان تماس گرفته و از آنو اعتبار مورد تشکیک قرار گیرند، گروه مدیریت مجله ا 

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  رسد. پس از پایان بررسی ع خوانندگان مجله می موضوع در اسرع وقت به اطلا 

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 

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

 داند. این زمینه می 

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

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

 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 

 به تعیین داور دیگر اقدام شود. خواهند گذاشت تا نسبت 



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  باید  طرفانه صنحو بیها  این هدف، نظرات داوران  تأمین  برای  ورت گیرد. 

 های ایشان باشد.مستظهر به استدلال 

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

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

 استفاده در مقاله درج گردد. 

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

 حقوقی دادگستری دارد.  مجلۀ

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

 روند بررسی را متوقف خواهد کرد.

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

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

  



 حقوقی دادگستری  ۀنگارش مقالات مجل ۀنامشیوه
 

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

 دریافت و پس از طی فرآیند ارزیابی منتشر نماید:

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

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

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

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

 منابع مورد استفاده.ت( فهرست تمام 

 واژه باشد. هزار 10حجم مقاله کمتر از   •

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

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

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

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

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

 م شود: راست به چپ تنظی 

 مقدمه 

 . ساختار حقوقی کنوانسیون برن1

 . چیستی معاهده 1-1

 . تعهدات ناشی از معاهده 1-1-1

 اقسام نقض در معاهده  .1-1-2

 . اقسام معاهده 1-2

 . اصول حاکم بر معاهده2

 . موضوعات مورد حمایت 2-1

 . مصادیق مورد حمایت2-2

 نتیجه

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

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

 :گرددداخل پرانتز ذکر می 



 (251: 1396)میرمحمدصادقی،  :نمونه 

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

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

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

 : شود»و دیگران« در ادامه ذکر می 

 (23:  1389)غلامی و دیگران،  :نمونه 

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

 :دشو آن درج 

 (142: 2/ 1392)حسینی،  :نمونه 

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

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

 (142:  ]الف[  1392)حسینی،  :نمونه 

،  ، همان یا پیشینIbid  ،op.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 شعبۀ  12/1398/ 23، مورخ  980997057732980211دادنامۀ شمارۀ    نمونه:

 دادگاه تجدیدنظر استان تهران. 



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

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

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

 رسیده و تصویر یا اسکن آن در سایت بارگزاری شود.

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

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

 .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 •

 لخیص و ویرایش مقاله آزاد است. نشریه در اصلاح، ت •

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  ک  ۀحقوق  نویسندگان  از  دسته  آن  و  است  محفوظ  دادگستری  ه 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 استچینش مقالات بر اساس حرف نخست نام)  

هیئت عمومی    ۸۱3رویۀ شمارۀ  قلمرو زمانی توبه در تعزیرات؛ با تأکید بر رأی وحدت
 ۱ ...................................................................... دیوان عالی کشور 

 زادهیلطفعل الهه ، یبرهان محسن
 2۱ .................................. جایگاه اصل کرامت اجتماعی در حقوق قراردادی

 یطوس  عباس ، یی بابا رج یا ، یتراب یمرتض
 ۴9 .......................... گرایی در نظریۀ قضاوت مند؛ سهم فضیلتقاضی فضیلت

 نوبهار میرح زاده، بیحب محمدجعفر ، ی سمائ یمهد
پیش  چهارچوب  در  قراردادها  بر  حاکم  قانون  تعیین  در  پارادایم  تغییر  نویس  بررسی 

 7۵ .................................................................. ۱399قانون تجارت 
 ی حقان دیسع

دیوان عالی کشور در سایۀ نقض استقلال حقوق    7۸۸رویۀ شمارۀ  نقدی بر رأی وحدت
 97 ......................................................... تجارت در برابر حقوق مدنی 

 مقدم ینیحس دحسنیس ، یبادل زادهرمضان نیالبنام 
م اعمال قواعد تعدد مادی جر معیار تفکیک جرایم »مختلف« از جرایم »غیرمختلف« در  

 ...................................................................................... ۱۱۵ 
 ان یرحمان حامد ، یروستائ زیمهرانگ

 ۱37 ..................................................... تحصیل دلیل در اجتهاد قضایی
 ی سراب نجارزادگان زهرا  ، یاشن یناظم  نیمحمدحس ، یصادق یهاد

 ۱63 .................. کنندگان های دادرسی از منظر حقوق مصرفهزینه ارزیابی بیمۀ
 یصفر دیناه

با حقوق   تطبیقی  ایران؛ مطالعۀ  در  اموال غیرمنقول  انتقال قراردادی  در  ثبت  جایگاه 
 ۱۸۵ ...................................................... انگلستان، سوئیس و فرانسه 

 زادهیصف سروش 
آثار حقوقی نظارت فقهای شورای نگهبان بر اطلاق و عموم قوانین و مقررات در نظام  

 2۰7 .......................................................... قضایی و دادگستری ایران 
 ف ینظ طحان  یهاد  خمسه،  یعلیحاج  یمرتض ، ی فراهان یمحمدعل



 

 229 ....... استقلال نهاد تحقیق از نهاد تعقیب کیفری در نظام حقوقی ایران و لبنان 
 زادهیموال دباسمیس  ، بمجا یموسو دی ددریس پور، یعل یمحمدعل

آناختلاف محاکم نسبت به تشخیص ارتباط کامل بین دعاوی مرتبط و چگونگی حل  
 ..................................................................................... 2۵3 

 یزرگر دیجمش زاده، یعل نیرحسیام
 279 عمومی رایگان های سیاست جنایی قضایی در کاربست مجازات خدمات چالش 

 زادگانمؤذن یحسنعل پارسا، نیمت محمد
 3۱3 . توجیه کارگزاران عمومی در حقوق ایران های فاقد سیاست جنایی ناظر به ثروت

 یاهر  نجارزاده حجت ثابت،  یمهدو یمحمدعل ، ی لیاردب یمحمدعل
سنجی مطلوبیت مراجع قضایی استثنایی برای رسیدگی به دعاوی و  ارزیابی و امکان

 339 ........................... شکایات حقوق مالکیت صنعتی با تأکید بر حقوق ایران 
 ی الملک نظام  جعفر

 369 ........................................... اهلیت تجاری در حقوق ایران و فرانسه 
 جوهر  دیسع  ، یازین عباس
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 ۱9تا   ۱صفحات ، ۱۴۰۱ تابستان،  ۱۱۸شمارۀ ، ۸6 دورۀ، مقالهٔ پژوهشی
 ۱6/۰7/۱۴۰۰تاریخ پذیرش:  - ۱9/۰۴/۱۴۰۰تاریخ دریافت: 

 قلمرو زمانی توبه در تعزیرات؛
 هیئت عمومی دیوان عالی کشور ۸۱3 ۀشمار   ۀ رویوحدت رأی   بر  تأکید با

زادهلطفعلی الهه ، محسن برهانی
 

 چکیده 

سیاست  به  اهتمام  ضرورت  به  توجه  حبسبا  و  قضازدایی  توبه های  نهاد  حقوقی،  نظام  در  زدایی 
برای    1392در سال    گذارقانونتواند ابزاری کارآمد جهت کاهش جمعیت کیفری زندانیان باشد. می 

ها  گذاری عام درخصوص اثربخشی توبه در سقوط یا تخفیف مجازاتنخستین بار اقدام به قاعده
فتن  مستوجب تعزیر را مورد حکم قرار داد. با در نظر گر  جرایم آن تأثیرگذاری توبه در    تبعبهنمود و  

قانون مجازات اسلامی، پرداختن به قلمرو زمانی توبه و مقاطعی    115  ۀتغییرات قانونی و تصویب ماد
تحلیلی و   ـ  ، حائز اهمیت است. در این مقاله با روشی توصیفیکردتوان از این نهاد استفاده  که می

ر درخصوص هیئت عمومی دیوان عالی کشو  813  ۀ شمار  ۀرویرأی وحدت  با رویکردی انتقادی به
پیش از اثبات   تنهانهمبانی فقهی و قانونی،    بر اساسرسد که  زمان پذیرش توبه، این ادعا به اثبات می

باشد، بلکه پس از اثبات جرم و حتی در  متهم مسقط مجازات می  ۀتعزیری توب   جرایم  ۀجرم، در هم
می نیز،  کیفر  تحمل  استفاده  زمان  نهاد  این  از  ت  کرد توان  نهاد  پذیرش  به  و  مقید  تعزیرات  در  وبه 

. باشد مستوجب حد نمی  جرایمهای موجود در محدودیت
 توبه، تعزیر، حد، اثبات جرم، محکومیت قطعی، اطلاق زمانی :واژگان کلیدی
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 2 ۱۴۰۱ تابستان /  هجدهمیکصد و مارۀ / ش ششمهشتاد و  دورۀ /                                  

 مقدمه
سیسات فقه اسلامی است که پس از انقلاب  أ توبه به معنای ندامت و پشیمانی از گذشته یکی از ت

قرار گرفت. در اصطلاح دینی، توبه   گذارقانون در قوانین کیفری جمهوری اسلامی ایران مورد توجه  
از گناه است ی که مرتکب پشیمان شود و تصمیم بگیرد از این به  نحوبه  ، کردن به معنای بازگشت 

 (. 281: 1387/16می، المعارف بزرگ اسلاةدائر) بعد، مرتکب گناهی نشود
پوشی از عقوبت اخروی گناهکاران بخشش گناهان و چشم  موجب  بهبنا بر آیات و روایات، تو

آی  در  کریم  قرآن  میۀ  سور  8  ۀاست،  عَنکُم  »  :فرمایدتحریم  رَ  یُکَفِّ أن  رَبُّکُم  عَسی  اللهِ  إلی  تُوبُوا 
قرآن و صدها    ۀها آی «؛ دهشما را بپوشاند  خدا توبه کنید امید است خداوند گناهان  سویبهسَیئِاتِکُم:  

سازد. آثار فرماید و آثار و برکات فراوانی را بر توبه مترتب میروایت، مؤمنان را به توبه تشویق می
نیز دارد،   ابعاد اجتماعی  و  در بعد فردی نیست  را اصلاح    تنهانهتوبه    چراکهتوبه منحصر  شخص 

تکرا می  برابر  در  را  جامعه  بلکه  توبه کند،  سوی  از  گناه  به  بازگشت  و  جرم  میر  ایمن    سازدکار 
 (. 188: 1395ابراهیمی، )

واقعی در   ۀ، توب رواینازشود، مطابق با مقررات شرعی حتی شدیدترین گناهان با توبه ساقط می
:  1398عبداللهی، ) پذیرفته شود و موجبی برای سقوط مجازات باشد باید این دنیا نیز به طریق اولی  

ماند، بلکه در فقه اسلامی به (. بنابراین، تأثیرگذاری توبه تنها بر عقوبت اخروی منحصر نمی325
که جنب گناهانی  توبه درخصوص  دنیوی همراه    ۀاثبات رسیده است که  عقوبت  با  و  دارد  مجرمانه 

توبه شود. فقها عمدتاً در کتاب الحدود به بررسی آثار  اند از علل سقوط مجازات محسوب میشده
 اند. بر سقوط مجازات اشاره کرده

به جامعه است،  ها  آن  کیفر، اصلاح مجرمین و بازگشت  ۀکننداز آنجایی که یکی از اهداف توجیه
تحقق پیدا کرده است. بر   گذارقانوناگر این هدف از طریق دیگری غیر از کیفر، فراهم شود مطلوب 

د که در احراز اصلاح درونی مرتکب و تصمیم بر  تواند یکی از ابزارهایی باشهمین اساس، توبه می 
جبران گذشته از جانب او به مقامات قضایی یاری برساند. مطابق با مواد قانونی، نهاد توبه هم بر  

بر مجازاتمجازات و هم  امر که کیفرهای  های حدی  این  به  توجه  با  است؛  اثرگذار  تعزیری  های 
  حقوقی ایران غلبه یافتند و سلب امکان بازگشت به جرم  کیفرگذاری و کیفردهی نظام   ۀتعزیری در بدن

، تدقیق هرچه بیشتر در اثربخشی نهاد توبه نسبت  1هدف تعزیر در متون فقهی بیان گردیده   عنوانبه
از آن در راستای    ۀبیشتر این نهاد و استفاد  ییا کارتواند موجب  های تعزیری میبه مجازات درست 

 
 . (497:  1407/5)شیخ طوسی،   ک جز له تریر لم  یردعه إلا التعزیر الی الامام بلا خلاف إلا أنه إذا علم أنه لا  یالتعز  .1
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خویش پشیمان بوده و تصمیم   ۀاهداف مجرمانه در سر ندارند و از کرد منافع مرتکبینی شود که دیگر  
 اند. بر جبران مافات گرفته

باشد، قلمرو زمانی تأثیرگذاری توبه  یکی از مسائلی که در استناد به توبه مورد بحث و توجه می
 گذارنونقامنابع فقهی با تفصیل بیشتری مورد تصریح    تبعبهاست که این مهم در حدود،    جرایمبر  

قرار گرفته است، اما در تعزیرات عامل توبه از نظر زمان تحقق و اثربخشی، دچار ابهاماتی است و  
تخفیف   نظراختلافمنشأ   یا  سقوط  در  توبه  مقررات  اطلاق  آیا  که  است  شده  مسئله  این  طرح  و 

اطلاق   پس از محکومیت قطعی سرایت دارد یا خیر؟ برخی با توجه به  ۀمجازات تعزیری به مرحل
مرتکب چه قبل از   ۀاین قانون، احراز توب  114 ۀقانون مجازات اسلامی نسبت به ماد 115 ۀزمانی ماد

رضایی و دیگران،  )  داننداثبات جرم و چه پس از اثبات آن را موجب تخفیف یا سقوط مجازات می 
مند نمودن آن و تحدید  عام، به ضابطه  ۀه از این قاعدسوءاستفاد(، برخی در راستای عدم  107:  1398

( و برخی،  21:  1394رجبی،   و  آبادیحاجی ده )  زمان توبه به قبل از اثبات جرم تعزیری اعتقاد دارند
تبه به  اشاره  توبه حین اجرای مجازاتأرغم  نهاد پسثیر  این  اثربخشی  از   های حدی، درخصوص 

 (. 246: 1394/3اردبیلی، ) اند.محکومیت تعزیری سکوت کرده
نظری ندارد، بلکه آثار    ۀهای تعزیری، صرفاً جنب توجه به زمان توبه و تأثیرگذاری آن بر مجازات

قبل   ۀسو، در مرحلباشد. از یک قبل از اثبات و پس از اثبات بر آن مترتب می   ۀمهم حقوقی در مرحل
ختلف تفاوت وجود  های تعزیری ماز اثبات، مسئله آن است که در صورت تحقق توبه میان مجازات

آثاری که درخصوص زمان پذیرش توبه در تعزیرات    ترینمهمدارد یا خیر، از سوی دیگر، یکی از  
بالفعل در حال  صورت  به  تأمل است، امکان استفاده از این نهاد درخصوص محکومانی است کهقابل

تحت عنوان    ئیهقضا  ۀقو   رئیساخیر    ۀباشند. در همین راستا، در بخشنامتحمل مجازات حبس می
های کلی قضایی مبنی بر اتخاذ  با یکی از سیاستسو هم  »بخشنامه پایش و غربالگری زندانیان« که

حبس رویکرد  با  زندان  مجازات  از  استفاده  در  لازم  تاریخ  تدابیر  در  کلی  10/8/1398زدایی    ۀبه 
غ شده است، با اشاره به ی و تربیتی کشور ابلاتأمین  و اقداماتها  واحدهای قضایی و سازمان زندان

محکومان واجد شرایط پذیرش توبه ذیل بند نهم درخواست اقدامات لازم جهت اجرای مواد قانونی 
ای و ابهامات محاکم قضایی درخصوص  مربوطه به عمل آمده است. با توجه به وجود چنین بخشنامه

ث درخصوص پذیرش توبه اجرای آن، بح ۀمشروعیت و قانونی بودن اجرا کردن این بخشنامه و نحو
 کند.حتی پس از محکومیت و حین اجرای مجازات ضرورت بیشتری پیدا می

متعارض از سوی محاکم، هیئت عمومی دیوان عالی  یبه علت وجود ابهامات فوق و صدور آرا 
مبنی بر   ، نموده است  813  ۀ شمار  ۀرویرأی وحدت  اقدام به صدور  1400مرداد    19کشور در تاریخ  
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او قبل از قطعیت حکم    ۀمرتکب، مستلزم توب   ۀتوب   دلیلبهاینکه سقوط یا تخفیف مجازات تعزیری  
 متهم هرگاه ، ۱۳۹۲ مصوب  اسلامی  مجازات قانون  ۱۱۸ و ۱۱۵ مواد به عنایت باباشد: »دادگاه می 

 تعزیری  جرایم در شود،  محرز قاضی برای وی اصلاح  و و ندامت کند توبه حکم،  قطعیت از قبل

 تواند می  دادگاه تعزیر،  موجب جرایم سایر در و شودمی ساقط مجازات هشت و هفت شش،  درجه

این   شمول  از موضوع حکم،  قطعیت از بعد اما کند اعمال را  مجازات  تخفیف به  راجع مقررات
 مطابق محکومان مجازات  تخفیف یا  عفو حکم،  قطعیت از بعد است، بدیهی است. خارج مقررات

 تبصره  و ۱۱۴ ماده ذیل آنچه مشابه )  ایران اسلامی جمهوری اساسی قانون دهم و یکصد اصل ۱۱ بند

«. در این مقاله با توجه به مبانی  است... پذیرنامکا است(،  شده مقرر یادشده قانون ۲۷۸ ماده ۲
شد که از لحاظ قلمرو زمانی، نهاد توبه چگونه  فقهی و قوانین موجود به این مسئله پرداخته خواهد  

درخصوص    به این معنا که آیا نهاد توبه برای اثربخشی  ،باشدبر موضع اتهام و محکومیت اثرگذار می
های تعزیری مختلف،  است و در این مورد آیا میان مجازات  یاتهام، محدود به قلمرو زمانی مشخص

انتقادی نسبت بههمچنینتفاوتی وجود دارد؛   نگاه  با  این موضوع فوق  ۀرویرأی وحدت  ،  به  الذکر 
می نیز  قطعی  محکومیت  از  پس  توبه  نهاد  آیا  که  شد  خواهد  تخفیف  پرداخته  یا  سقوط  در  تواند 

 باشد یا خیر؟مجازات محکومین به تعزیر اثرگذار 
 . مبانی فقهی پذیرش توبه در تعزیرات ۱ 

توان دریافت که پذیرش توبه منحصر به گناه خاصی با نگاه به آیات مربوط به توبه در قرآن کریم می 
 25  ۀ کاران است، برای نمونه خداوند در آی گیرد و باعث آمرزش گناه نشده و تمامی گناهان را در بر می 

الََّذِ فرماید: »سوره شوری می  هُوَ  عِبَادِهِ وَ  ی   ی وَ  بَةَ عَنْ  وْ تَفْعَلوُنَ: و یئَاتِ وَ ی عْفُو عَنِ السََّ یقْبَلُ التََّ عْلمَُ مَا 
«. این آیه و داند بخشد و هر چه کنید می پذیرد و گناهان را می اوست خدایی که توبه بندگانش را می 

اند و آن را منحصر به گناه خاصی سیئات سخن به میان آورده  مطلق درخصوص صورت به  آیات مشابه
طریقی جهت رسیدن به مغفرت الهی، این طریق به  ۀ مثاب در تعاریف فقها از توبه به   همچنین اند.  نکرده 

بنا بر تعریف علام 1گناهان مشخصی محدود نشده است  طباطبایی، توبه از جانب بنده به معنای   ۀ . 
پروردگارش است و از جانب خداوند متعال، توفیق   سوی به رپیچی و برگشت او  پشیمانی، امتناع از س 

 
من  کالاستغفار«، و »التائب من الذنب رة مع  یبکه و آله: »لا ینا الأعظم صلّی اللّه علیزول الإثم بالاستغفار، لقول نبی. 1

با  ین علی أن الاستغفار  یتاب و السنة، الدالتکال  یات فلا ذنب له«، و لسائر العمومات و الإطلاق محو الذنب: گناه 
ماند« و »تائب مانند  ای با استغفار نمیشود به دلیل سخن پیامبرمان که فرموده است »هیچ گناه کبیرهاستغفار زائل می

ت که دلالت بر محو  کسی است که گناهی نکرده است« و به دلیل سایر عمومات و اطلاقات موجود در کتاب و سن
 (  154و   153:  1413/28گناه به واسطه استغفار دارند )سبزواری، 
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  (.379:  1377علامه طباطبایی، )  دهد بنده در توبه و آمرزش گناهان او را معنا می 
مجازات درخصوص  مفصلًا  را  توبه  داده فقها  قرار  بررسی  مورد  حدی  باب  های  در  اما  اند، 

اند و تنها معدودی از فقها  ثیر توبه در سقوط کیفر بیان نکردهأخصوص ت  تعزیرات احکام خاصی را در
سنجی  اند، بنابراین ضروری است ضمن واکاوی درمبانی فقهی به امکانمتعرض این موضوع شده

 زمانی این تأثیرگذاری پرداخته شود. ۀ تعزیری و حیط جرایمتأثیر توبه در 
 توبه  ۀ. اطلاقات ادل۱-۱ 

فراو  روایات  و  آیات  کارنامدر  شدن  پاک  و  گناهان  بخشش  در  توبه  تأثیرگذاری  بر  عمل    ۀانی 
فقهی »التعزیر لکل عمل محرم«، فعل    ۀشده است. موضوع تعزیر بر اساس قاعد  تأکید  گناهکار 

توبه،   ۀشود. از سوی دیگر، ادلحرام است، بنابراین حکم جواز تعزیر بر ارتکاب فعل حرام مترتب می
اعمال شخص گناهکار باقی   ۀگناهی در صحیفهیچ  تنهانهکه پس از توبه،  دارد    تأکید  بر این مطلب 

الذنب  )  ماندنمی له کالتائب من  (، بلکه خداوند سیئات  (74:  16عة، ج  یالشوسائل)  من لا ذنب 
فرقان((. با مراجعه به   ۀ سور 70 ۀآی ) یبدل الله سیئاتهم حسنات)  نمایدایشان را به حسنات تبدیل می

بلکه این ادله مطلق هستند    ، شود که توبه اختصاصی به گناهان خاص ندارد شرعی ملاحظه می  ۀادل
بنابراین، بعد از توبه    گیرد و بر این اطلاق هیچ تقییدی وارد نشده است.و تمامی گناهان را در بر می

 د.  مانگناه از شخص، موضوعی برای تعزیر باقی نمیی و امحا
در   چراکهشود،  تر می مدعای اخیر با توجه به نسبت میان موضوع و حکم در دانش اصول روشن

دانش اصول به اثبات رسیده است که نسبت میان موضوع و حکم مانند نسبت میان علت و معلول  
گردد. در بیان برخی  جواز تعزیر( نیز منتفی می)  فعل حرام(، حکم)  است و با منتفی شدن موضوع

  شودیسندگان، صرفاً ادعا شده است که اطلاقات موجود در باب توبه، تعزیرات را نیز شامل مینو
( که با توجه به مطالب فوق، صحت 104:  1398؛ رضایی و دیگران،  26:  1375مرعشی شوشتری،  )

 رسد.  این ادعا به اثبات می
مجازات در  توبه  تأثیر  درخصوص  شده  وارد  اثربخشروایات  این  حدی،  به  های  مقید  را  ی 

تعزیری    جرایمحدی، در    درخصوص جرایم  وجود این قیود  رغمعلیهای خاصی کرده است.  زمان
با بررسی آنکه    توبه از این لحاظ نیز دارای اطلاق است. نتیجه  ۀبا چنین مقیِدهایی مواجه نیستیم و ادل

بوده و شامل حدود و تعزیرات  ثیرگذاری توبه بر گناهان دارای اطلاق  أسو روایات دال بر تادله، از یک
با عدم وجود چنین می  اما  دارد،  تقیید زمانی وجود  تنها درخصوص حدود،  از سوی دیگر،  شود؛ 

 باشد. مستوجب تعزیر، با اطلاق مواجه می جرایمتقییدی، زمان توبه در 
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 . اختیارات حاکم در تعزیرات۱-2 
یراه الحاکم« است. بر اساس این قاعده، تعیین میزان یکی از قواعد مسلم فقهی، »قاعده التعزیر بما  

به شرط آنکه کمتر از  ، باشد که بنا بر صلاحدید خود نسبت به تعیین مجازاتحاکم می  ۀ تعزیر بر عهد 
می  اقدام  باشد،  قاعدحد  می   ۀ نماید.  مخیر  کاملًا  را  اسلامی  حاکم  بحث،  قلمرو مورد  در  که  سازد 

در راستای مصلحت مجرم و جامعه هرگونه اقدام صوابی را انجام دهد   تعزیرات بنا بر صلاحدید خود و 
تا مجرم از ارتکاب بزه خود بازداشته شود و نظم جامعه دچار اختلال نگردد، فقط اقدامات او مقید به 

 این است که میزان آن از حد بیشتر نباشد و تنها به ارتکاب محرمات شرعی اختصاص یابد.
ها اعتقاد دارند که اختیار حاکم حتی درخصوص اصل تعزیر هم جاری  از سوی دیگر، مشهور فق

حدود واجب نیست و اگر حاکم تشخیص دهد، بدون اجرای    برخلاف است، یعنی اجرای تعزیر  
کشد، ضرورتی بر اجرای تعزیر وجود ندارد. شیخ  تعزیر، مرتکب دست از ارتکاب مجدد جرم می

تعزیر واجب نیست، اگر    ۀنظر امام است، بر او اقام  طوسی تصریح کرده است که تعزیر موکول به 
کند، خواه نزد او، مجرم  کند و اگر ترک تعزیر را مصلحت ببیند آن را ترک میاجرا می را  بخواهد آن  

تنها با اجرای تعزیر از ارتکاب مجدد، بازداشته شود خواه با غیر از تعزیر هم این بازدارندگی حاصل  
از ارتکاب مجدد گناه بازداشته نمی  گردد، هرچند احوط است که  از  شود،  اگر مجرم جز با تعزیر 

 (.69: 1387/8شیخ طوسی، )  اجرای آن را واجب بدانیم
  فقها   ه عموماً ک یاست به طور  یفر نگاه غالبکیه در مورد حدود نگاه به بزه و  ک یبنابراین، در حال

مثل    ییحد(، هرچند وجود نهادها  یوجوب اجرا  ۀقاعد)  دانندیحد را پس از ثبوت، واجب م   یاجرا 
بر تنبّه    یمبتن  یتیو ترب  یرد اصلاح یک رو   ش از اثبات جرم و نقش آن در سقوط حد، یپ  ویژهبهتوبه  
ن هدف در بخش  یاند، اینمایم  محض،   ۀانیفرگرا کیرد  یک م به بازگشت را مقدم بر رویو تصم  یدرون
ر مطرح است  ی جواز تعز  ۀقاعد  وجوب حد،   ۀقاعد  قابلدر مه  کی  نحو بهانعطاف است،  قابل  رات، ی تعز

تأثیر را دای و اصولًا تعز ن  یاند، چه بسا با ات قرار دادهیبر اصلاح و ترب  یرگذاریرمدار مصلحت و 
 یحداقل  ی د در حد ضرورت و امریر را بای ن جهت تعزیشود و از ا  یر منتفی تعز  یهدف ضرورت اجرا

(. با این نگاه به تعزیر، پر واضح است که وقتی مرتکبی  32:  1400/2برهانی،    و  الهام )   ف نمودیتوص 
گردد، دیگر ضرورتی شود و اصلاح او عیان میکند، پشیمان می پس از محکومیت قطعی، توبه می 

 گیری بر او وجود ندارد.  مجازات تعزیری و سخت ۀبر ادام
ز تحقق توبه، مقید به قید زمان  عفو مرتکب جرم تعزیری پس ادرخصوص    این اختیار حاکم

باشد، بر این اساس، حاکم قبل از اثبات و یا بعد از اثبات هم در عدم اجرای تعزیر دارای  اثبات نمی
اختیار است. یکی از فقهای معاصر بیان داشته است که »اگر مجرم بعد از قیام بینه توبه کند، عفو او 
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در حدود بنا بر قول مشهور   چراکهاست بین تعزیر و حد،  موکول به نظر امام است و در این مورد فرق  
  عفو مجرم در صورت توبه بعد از اقامه بینه، موکول به نظر امام نیست و اجرای حد بر او واجب است« 

(. بنابراین چنانچه تعزیر با بینه اثبات گردد و بعد از آن مرتکب توبه کند، حاکم  75:  1435صافی،  )
او پس از اثبات   ۀم و عفو او و تعزیر یا عدم تعزیر مرتکب به دنبال توب مخیر است بین تعزیر مجر

 (. 80: 1404صافی، ) جرم، مطلقاً به نظر امام موکول شده است
شتم( یا ضرب،  ) الناس تعلق گرفته باشد مثل فحاشیالبته باید توجه داشت که اگر تعزیر به حق

تعزیر    ۀرا به واسطها  آن   ساقط کند و باید حقتواند حق مشتوم یا مضروب را  حاکم با عفو خود نمی
توبه    چراکهمرتکب بستاند، مگر آنکه مجرم قبل از اثبات جرم و ارجاع امر به حاکم توبه کرده باشد،  

شود که گناهی انجام نداده  کند و او مانند کسی میگناهانی که تائب تا قبل از آن انجام داده پاک می
قبل از اثبات جرم، فرقی نیست که متعلق تعزیر،    ۀبنابراین، در توب (.  77و    76:  1404صافی،  )  است

 الله و در صورت تحقق توبه در این مرحله، تعزیر، مطلقاً ساقط خواهد شد.  حق الناس باشد یا حق
ن یومت اسلامی اک مفهومی باشد، به ح  ۀول الی الامام« دارای اطلاق و سعک ر موی وقتی »التعز

ابی را  ک م ارتیهای مناسب با جرا ش انواع مجازاتی د خوی ورد و با صلاحده حسب مکدهد  حق را می
 اگر در تعزیر او مصلحتی نباشد.   ، نماید نظرصرف د و یا از تعزیر مرتکب ین و اعلام نماییتع

تاریخی وجود دارد؛ برخی فقها   نظر اختلاف حاکم یک    ۀ لازم به ذکر است درخصوص معنای کلم 
را قاضی صادرکنند و حاکم اسلامی می رأی    ۀ حاکم  والی  را  از حاکم  اما برخی دیگر، منظور  دانند، 

داماد،  )   دانند می  این  236:  4/ 1406محقق  لایح  نظر اختلاف (.  تصویب  زمان  محل   ۀ در  تعزیرات 
نظام تقنینی ایران قرار گرفت، بنابراین   ، اما با گذشت زمان، نظر دوم مورد پذیرش 1مناقشه قرار گرفت

های احراز سازوکار با استفاده از    تواند اکنون منظور از حاکم، کلیت حاکمیت اسلامی است که می هم 
متهمان و یا محکومان در هر مرحله چه پیش از صدور حکم و چه پس از آن، چنانچه ضرورت   ۀ توب

حکم یا اجرای مجازات منتفی دانست، به معافیت مجرمی را در مقام صدور  درخصوص    اعمال تعزیر
ی است که خصوصاً در مورد نحوبه های مذکور  سازوکار او از کیفر یا تخفیف مجازاتش اقدام نماید.  

تر توبه، پشیمانی و اصلاح توانند راحت ها می زندانیان، قضات اجرای احکام و یا دادیاران ناظر بر زندان 
 نمایند و در راستای معافیت او از مجازات قدم بردارند.مرتکب زندانی را احراز  

 قیاس اولویت . ۱-3 
آن   در  که  فرع  و  اصل  میان  است  قیاسی  اولویت،  در  قوی  دلیلبهقیاس  حکم  علت  بودن  تر 

 
 . (1368، : مهرپور)نکبرای اطلاع بیشتر در خصوص این مناقشه . 1
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گردد، به عبارت دیگر، در مواردی شود و حکم آن استنباط میاصل به فرع سرایت داده می  حکم فرع، 
تر از اصل موجود باشد، حکم اصل نیز به طریق اولی بر  رع به صورتی قوی که علت حکم اصل در ف

با توجه به تعریف قیاس اولویت    .(205و    204:  1430/2مظفر،  )   کندفرع بار شده و به آن سرایت می
های حدی را ساقط نماید، به طریق  تواند مجازاتتوان این ادعا را مطرح کرد که وقتی توبه می می 

 ۀهای تعزیری را نیز از بین ببرد. وجه اولویت در این قیاس، آن است که ادلست مجازاتقادر ا  اولی  
دهد،  سقوط آن را نمی  ۀ فراوان بر ضرورت اجرای حد تصریح داشته و به افراد اجاز  تأکید  حدود با

  تواند حد را ساقط نماید، به طریق اولی درخصوص ای باز هم توبه میحال وقتی با وجود چنین ادله
 تواند تأثیرگذار باشد.تر از حد است نیز می مشروعیت تعزیر بسیار کمتر و ضعیف ۀتعزیراتی که ادل

سقوط   در  توبه  بر  حاکم  مقررات  اولویت،  قیاس  به  استناد  با  فقها  از  تعدادی  راستا،  این  در 
استناد به  اند. یکی از فقهای معاصر، با  های تعزیری حاکم دانستههای حدی را در مجازاتمجازات

با این بیان که برخی از احکام حدود به    .توبه در تعزیرات توجه نموده است  ۀقیاس اولویت به مسئل
عفو که اگر مجرم بعد از اثبات حد با اقرار توبه   ۀمسئل یابد، مانند  در تعزیر هم جریان می  طریق اولی  

، امام اختیار  یر نیز به طریق اولی  کرده باشد برای امام در حدود جایز است او را عفو نماید، در تعز
 (. 17: 1418مکارم شیرازی، ) عفو خواهد داشت

 بهکه تو  همان طوررسد: اول اینکه  از جریان قیاس اولویت در تعزیرات دو برداشت به نظر می
تواند موجب سقوط تعزیر هم باشد و به عبارت دیگر،  می  سقوط حد است، به طریق اولی    موجب

اینکه منظور از جریان قیاس  ی میکلطور  بهتوبه   تواند ضرورت اجرای تعزیر را منتفی نماید. دوم 
اولویت آن است که همان مقررات تفصیلی توبه که در حدود مقرر شده، درخصوص تعزیرات جاری  
است، یعنی همان احکام قبل و بعد از اثبات جرم و اثبات آن از طریق اقرار یا بینه و اختیار یا عدم  

  ۀ مستوجب تعزیر حتی بعد از اقام  جرایمبا توجه به این امر که توبه در    .حاکم در عفو مرتکب  اختیار
»التعزیر    ۀکند و در بند قبل بدان اشاره شد و با توجه به قاعدبینه برای حاکم موجبی برای عفو فراهم می

ن خواهد شد، ظاهر  بما یراه الحاکم« که ضرورت اجرای تعزیر یا عدم آن بنا به صلاحدید حاکم تعیی
باشد و با صلاحدید حاکم، توبه مطلقاً و به هر نحوی که او  تر می آن است که برداشت اول صحیح

ه و  یر تنبی تواند عاملی برای انتفای تعزیر باشد. بنابراین، از آنجایی که هدف از تعزاختیار کند، می
ت از  امکرار جرم است، هنگامی  ک منع مجرم  باشیه  میدوار  نخواهد شد، ک مرت   جدداً م مجرم  آن  ب 

نه ثابت شده باشد،  یبا بهرچند  ند،  کتواند او را عفو  م میک ر وجود ندارد و حای لی برای ادامۀ تعزیدل
حقّ   م شرع مطلقاً ک رات حای نه مخصوص به حدود شرعی است و در تعزین اقرار و بیل بیتفص چراکه

 (. 129:  1425مکارم شیرازی،  )  ند کن اقتضا  یمصلحت چناینکه    عفو و بخشش دارد، البته مشروط به
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 . مبانی قانونی مربوط به قلمرو زمانی توبه در تعزیرات 2 
 114ای عام ذیل مواد  احکام توبه در قالب قاعده   1392با تصویب قانون مجازات اسلامی مصوب  

توبه مجرم« از فصل یازدهم قانون با عنوان »سقوط مجازات« مورد اشاره مبحث پنجم با عنوان »   119تا  
قرار گرفته است. قبل از بیان این قواعد عام، باید بدانیم در حال حاضر با توجه به مقررات جزایی حاکم، 

 تواند موجبی برای تخفیف یا معافیت از مجازات باشد:نهاد توبه از چهار طریق ذیل می 
توبه بر کیفر باشد یا در قالب یکی از معاذیر مخففه و یا در    ۀدهندثیر تخفیفأتچنانچه قرار بر  

نماید. معاذیر مخففه، عذرهایی مصرح در قالب یکی از علل قضایی تخفیف نقش خود را ایفا می 
  2  ۀمورد تخفیف قرار بگیرد؛ در تبصر  بایدقانون هستند که در صورت تحقق، مجازات مرتکب الزاماً  

مرتکب زنا و لواط به عنف، مجازات حدی را به حبس یا شلاق    ۀقانون مجازات اسلامی توب   114  ۀماد
. علل قضایی تخفیف نیز موجباتی هستند که دهدکاهش میها  آن  شش یه هر دوی  ۀتعزیری درج

  115  ۀاختیار دارد تا مجازات مرتکب را مشمول تخفیف قرار دهد که در مادها  آن  قاضی با توسل به
در   توبه  تحقق  اسلامی،  درج  جرایمقانون مجازات  تا    ۀتعزیری  را مخیر ساخته  دادگاه  پنج  تا  یک 

 .  مقررات راجع به تخفیف مجازات را اعمال نماید
عاملی جهت معافیت از کیفر یا در قالب معاذیر قانونی و یا به    عنوانبه ثیر توبه  أاز سوی دیگر، ت

معاف قضایی  معاذیر  عذرهایی شکل  مجموعه  کیفر،  از  معافیت  قانونی  معاذیر  بود.  خواهد  کننده 
 ۀمایند؛ توب نهستند که بنا بر تصریح در قانون مقام قضایی را مکلف به معافیت مرتکب از کیفر می

تعزیرات قانون مجازات    کتاب  512  ۀ ماد  ۀو تبصر  521قبل از دستگیری یا دستیابی نظام ذیل مواد  
قانون مجازات اسلامی، عذری قانونی    115و    114مرتکب مطابق با حکم صدر مواد  ۀ  اسلامی و یا توب 

ر صورت تحقق،  آید؛ اما معاذیر قضایی آن عواملی هستند که دجهت سقوط مجازات به حساب می
الزامی جهت سقوط مجازات مرتکب برای مقام قضایی به دنبال ندارند و تنها منشأ این اختیار برای  

قانون مجازات اسلامی، توبه   114  ۀوی هستند که مرتکب را از تحمل کیفر، معاف سازد؛ ذیل ماد
تا عفو مرتکب را توسط کند  موجب حد از طریق اقرار، دادگاه را مخیر می  جرایم مرتکب پس از اثبات  

 از مقام رهبری درخواست نماید.  قضائیه  ۀقو رئیس
ثیر توبه در  أکه برای ت 1392مصوب قانون مجازات اسلامی حال با توجه به مبحث پنجم قانون   

مستوجب    جرایمدر    گذارقانون گذاری کرده است،  عام قاعدهصورت  به  تخفیف یا سقوط مجازات
در جرم محاربه(،  )  قبل از دستگیری یا تسلط بر مرتکب  ،زمانی اشاره کرده است: اول  ۀحد به سه باز

 بعد از اثبات جرم.  ، قبل از اثبات جرم و سوم ، دوم 
  گذارقانونشود که  تعزیری ملاحظه می  جرایماز سوی دیگر، با مراجعه به مقررات قانونی توبه در  
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تأثیرگذاری آن اشاره نکرده است و این سکوت آگاهانه و  زمانی خاصی در  ۀ به باز خصوص توبه و 
تفسیری، می  ۀنحو قواعد  بر اساس  آن  در نظام حقوقی  تفسیر  بسیار مهمی  نتایج  آثار و  تواند منشأ 

باشد و  باشد. مدعای این مقاله آن است که توبه مرتکب جرم تعزیری در تمامی مراحل تأثیرگذار می
زمانی خاصی نمود. بنابراین، بررسی شمول تأثیرگذاری توبه نسبت به دو    ۀ د به بازآن را محدو  بایدن

تعزیری قبل از اثبات   جرایمشمول قواعد توبه در    (الف  .دلیل است  ۀمرحله نیازمند بررسی و اقام
 تعزیری بعد از اثبات جرم.   جرایمشمول قواعد توبه در  (جرم، ب

 یری قبل از اثبات جرم شمول قواعد توبه در جرایم تعز  .2-۱ 
قانون مجازات اسلامی برای جریان مقررات توبه در   114  ۀضمن ماد  گذارقانونبا وجود اینکه   

 ۀقبل و بعد از اثبات جرم شده است، لکن در ماد  ۀمیان مرحل  تفکیکبهمستوجب حد قائل    جرایم
  ۀ تأمل آن است که نقطقابل  سؤالقرار نگرفته است. اما    گذارقانونبینی  چنین تفکیکی مورد پیش   115

درخصوص    تواند در ما نحن فیه مثمر ثمر باشد؟اثبات جرم چه زمانی است که قبل و بعد از آن می 
 زمان اثبات جرم دو احتمال وجود دارد:

آن   دلیلبهست که این قطعیت  الاجرالازم احتمال اول آنکه منظور از اثبات، صدور حکم قطعی  
است که زمان اعتراض به حکم بدوی گذشته یا به آن اعتراض نشده و یا حکم بدوی مورد اعتراض  
قرار گرفته و در مرجع صالح پس از رسیدگی به اعتراض، اتخاذ تصمیم شده است. احتمال دوم آنکه  

  بدوی است. هرچند احتمال اول،   ۀ اثبات، اتمام دادرسی و صدور حکم در مرحل  ۀمنظور از مرحل
باشد، اما باید گفت با توجه به مبانی شرعی و عدم موضوعیت داشتن منطبق بر تفسیر به نفع متهم می

اسلامی تعویق در اجرای   یتجدیدنظر از لحاظ فقهی، احتمال دوم متعین است. در نظام قضا  ۀمرحل
به همان حاک  ترافع  بردن و  اول، شکایت  از حکم حاکم  ندارد و پس  یا حکم صادر شده، سابقه  م 

(، بنابراین با فقدان مفهوم تجدیدنظر از لحاظ فقهی،  329:  1418/1خوئی،  )  حاکم دیگر جایز نیست
ت  ۀبرای توجه به مرحل یک تأسیس   عنوانبه ثیرگذاری در مقررات مربوط به توبه  أاثبات جرم جهت 

یوان عالی  آن را ناظر به صدور حکم بدوی دانست. این رویکرد، برخلاف نظری است که د  بایدفقهی  
بیان شده است:  رأی    در بخشی از  چراکهاتخاذ کرده است،    813  ۀ شمار  ۀ رویرأی وحدت  کشور در

«؛  شود... محرز قاضی برای وی اصلاح  و و ندامت کند توبه حکم، قطعیت از قبل متهم هرگاه»
از واژ از سوی قضات  ۀاستفاده  امر که   هیئت  »قطعیت«  به این  توجه  عمومی دیوان عالی کشور و 

ممکن نیست دیوان عالی از این واژه معنایی غیر از معنای اصطلاحی و تخصصی رایج در ادبیات  
نظر که  دارد  آن  بر  دلالت  باشد،  داده  قرار  مدنظر  را  بر   هیئت  حقوقی  کشور  عالی  دیوان  عمومی 

رسد قضات دیوان با خلط دو  . به نظر میمحوریت قطعیت یا عدم قطعیت حکم مبتنی شده است 
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اند، در حالی که چنانچه گذشت، قطعیت  مفهوم اثبات و قطعیت، احکام اثبات را بر قطعیت بار نموده
 سیسی فقهی تحمیل نمود. أ امر غیرفقهی را بر ت بایدفقهی نیست و ن  ۀدارای سابق

حدود، توبه پیش از   برخلافیرات  اند که در تعزبرخی بر این عقیده  115و    114مواد    ۀبا مقایس
رفیع زاده،    و  صابر)  پس از اثبات جرم ندارد   ۀاثبات جرم، از جهت تأثیر در مجازات تفاوتی با توب 

صادره از سوی دیوان عالی کشور نیز با تحدید قلمرو زمانی پذیرش    ۀرویرأی وحدت  (82:  1394
پذیرش یک نظریه،    ۀتوبه در تعزیرات به مرحل پیامدهای    ی نحوبهقبل از قطعیت حکم، از لحاظ 

مستوجب تعزیر    جرایمنسبت به    115  ۀدر نهایت، مقررات ماد  چراکه باشد،  با نظر اخیر میسو  هم
قبل از    ۀگردد و تفکیک میان مرحلوجه به درجات جرم ارتکابی اعمال مییکسان و صرفاً با تطور  به

 ۀتواند در اعمال مقررات این ماده اثرگذار باشد، اما در مقام تفسیر ماداثبات جرم و بعد از اثبات نمی 
شش و هفت و هشت با    ۀتعزیری درج  جرایمبا وجود اطلاق ظاهری ماده و تفکیکی که میان    115

بعد از اثبات    ۀرسد این تفکیک اختصاص به مرحلعزیری به عمل آمده است، به نظر میت  جرایم سایر  
قبل   ۀتوان حکم این ماده را به مرحلرسیدگی جرم نزد قاضی دارد و نمی   ۀجرم و به عبارت دیگر مرحل

 : چراکهاز اثبات جرم تسری داد 
قبل از اثبات جرم نیست چه  اولًا، با رجوع به منابع فقهی شکی در سقوط مجازات در اثر توبه  

مستوجب تعزیر چنانچه مرتکب تا  جرایمدر حدود و چه در تعزیرات. این تصریح وجود دارد که در 
قبل از قیام بینه توبه نماید، تعزیر او مطلقاً جایز نیست و در تعبیری دیگر، اگر مجرم تا قبل از رفع 

او نیست    ۀالناس، چیزی بر عهدد و چه از نوع حق الله باشامر نزد حاکم توبه کند چه تعزیر از نوع حق 
(. بنابراین  78:  1404صافی،  )   و تائب در این مورد همانند کسی است که گناهی مرتکب نشده است

قبل از اثبات ممکن نیست و توبه    ۀمرحلدرخصوص    با وجود مستندات فقهی، تمسک به اطلاق ماده
 زیری مختلف، موجب سقوط مجازات است.  تع  جرایمپیش از اثبات جرم، بدون تفاوت میان 

مرتکب جرم مستوجب حد را پیش از اثبات جرم   ۀبا پیروی از منابع فقهی، توب   114  ۀثانیاً، ماد
وقتی در حدود، توبه پیش از اثبات   رواینازای عام موجب سقوط حد دانسته است،  قاعده  عنوانبه

در تعزیرات نیز چنین اثری خواهد داشت و منطقی به    کند، به طریق اولی  جرم، مجازات را ساقط می
پیش از اثبات جرم، حد را ساقط کند اما تعزیر را نه! فلذا  ۀرسد که مقام قضایی با احراز توب نظر نمی

جهت پیروی از سیاست کیفری یکسان و منسجم هم در حدود و هم در تعزیرات توبه قبل از اثبات  
 ست.  جرم، عاملی برای سقوط مجازات ا 

گذاری عام درخصوص  و قاعده  1392ثالثاً، تا قبل از تصویب قانون مجازات اسلامی مصوب  
موردی در بخش تعزیرات قانون مصوب  صورت  به  ،115  ۀتعزیری با حکم ماد  جرایمثیر توبه در  أت
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 قبل از دستگیری و قبل از دستیابی نظام به مجرم، مجازات را منتفی  ۀ تصریح شده بود که توب   1375
علیه امنیت داخلی و خارجی   جرایم بخش تعزیرات برخی از    521  ۀو ماد  512  ۀماد  ۀکند. در تبصرمی 

قلب که از نظر میزان مجازات یکسان نیستند و برخی  ۀ  مربوط به تهیه و ترویج سک   جرایم کشور و  
ستگیری و قبل از د ۀای از آن، توب پیش از اثبات جرم که مرحلهۀ شدید و برخی خفیف هستند، با توب

قرینه    ۀاند و هنوز قابلیت اجرایی دارد. مواد مذکور نیز به مثابدستیابی است، معاف از کیفر تلقی شده
پیش از اثبات جرم دلالت دارند و کاشف از مراد   ۀباشد که بر سقوط تعزیر به دنبال توب و مؤیدی می 

   وی نیز، نسخ نشده است.ی که با بیان مؤخر نحوبهدر این موضوع است،  گذارقانون پیشینی 
ثیر توبه در  أبرای ت  115  ۀبا تأمل در دلایل فوق این نتیجه منطقی است که تفکیک قید شده در ماد

قبل   ۀپس از اثبات جرم اختصاص دارد و توب   ۀهای تعزیری، تنها به مرحلسقوط یا تخفیف مجازات
ای که باشد،  را از هر نوع یا درجه از اثبات جرم چنانچه برای مقام قضایی محرز گردد، کیفر تعزیری 

این اساس هرچند ظاهراً رویکرد   بر  تعزیر در    جرایمدر    گذارقانونمنتفی خواهد نمود.  مستوجب 
با   بیان که چگونه جرایم  قابل  مستوجب حد، ممکن است  جرایممقایسه  این  با  برسد،  نظر  به  نقد 

شوند، به واسطۀ توبه ها یعنی حدودی که منجر به مرگ مرتکب میمستوجب شدیدترین مجازات
آن )  یک تا پنج تنها امکان تخفیف  ۀهای تعزیری درجگردند، اما مجازاتکلی ساقط میشخص به  

دهندۀ عدم انسجام  تواند نشان کنند؟ و این امر می هم تخفیف قضایی و نه تخفیف قانونی( را پیدا می 
(، اما با  302:  1400/2برهانی،    و  الهام )  استفاده از نهاد توبه باشد  درخصوص  در سیاست کیفری

نقش توبه   چراکه ،  رسد، چنین انتقادی وارد به نظر نمی115  ۀتفسیر فوق از قلمرو زمانی ماد  ۀملاحظ
مذکور   ۀ، خروج موضوعی دارد و اساساً ماد 115  ۀقبل از اثبات جرم تعزیری از حکم مندرج در ماد

 گذاری توبه قبل از اثبات جرم تعزیری، هیچ حکمی را بیان نکرده است.  ثیرأدرخصوص ت
 شمول قواعد توبه در جرایم تعزیری بعد از اثبات جرم . 2-2

دو نگاه محتمل است: نگاه اول، قلمرو   115 ۀکه بیان شد در تفسیر اطلاق زمانی ماد همان طور
اثبات جرم از جهت تأثیر در سقوط یا تخفیف پیش از    ۀی که توب نحو بهداند  زمانی را کاملًا مطلق می

  جرایمپس از اثبات جرم ندارد، اما در نگاه دوم، تفکیک به عمل آمده میان    ۀمجازات تفاوتی با توب 
  جرایم تر و تخفیف مجازات به خفیف جرایممذکور و اختصاص سقوط مجازات به  ۀ تعزیری در ماد

از نوع جرم و    نظرصرف پیش از اثبات جرم،    ۀو توب پس از اثبات جرم است    ۀشدیدتر، مربوط به توب 
 آن، موجب معافیت از کیفر خواهد بود.  ۀدرج

پس از اثبات جرم است،    ۀ آنچه در هر دو رویکرد مشترک است و جای بحث دارد اطلاق مرحل
توان با احراز  مجرم پس از اثبات جرم باشد، تا چه زمانی می   ۀبه این معنا که اگر قرار بر اثربخشی توب 
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ندامت و اصلاح او، مجازاتش را منتفی نمود یا مورد تخفیف قرار داد؟ آیا پس از محکومیت قطعی 
  ۀوجبی برای تخفیف مجازاتش باشد؟ در مادتواند مجازات را از او بردارد یا ممرتکب نیز توبه می

تواند تا قبل از قطعیت حکم، ادله مربوط به متهم میقانون مجازات اسلامی مقرر شده است: » 118
 گذارقانون بیان    ۀ«. فارغ از اینکه نحوتوبه خود را حسب مورد به مقام تعقیب یا رسیدگی ارائه نماید

تواند« در متن ماده استفاده شده است، برخلاف  و از لفظ »می  آور و امری نیستمذکور، الزام   ۀدر ماد
و استناد به عبارت »تا قبل از قطعیت حکم« در   813  ۀ شمار  ۀرویرأی وحدت   استدلال مذکور در 

  ۀی است که مادنحوبه 115 ۀرسد با توجه به دلایلی که خواهد آمد، اطلاق ماد ، به نظر می118 ۀماد
 اشد.تواند مقیِد آن بنمی 118

توبه    ۀگذاری عام در زمینتصمیم بر قاعده  1392  مجازات اسلامی  با تصویب قانون  گذارقانون
در    115  ۀبا وجود آنکه ضمن ماد  رواینازگرفت و فصلی را به مقررات مربوط به آن اختصاص داد،  

ممنوعیت اثربخشی توبه پس از    بایدمستوجب تعزیر بوده و    جرایممقام بیان شرایط تحقق توبه در  
اعلام می را  قطعی  مادمحکومیت  و  اما سکوت کرده  اطلاق تصویب شده    نحوبهمذکور    ۀنموده، 

قبل از اثبات    ۀ ثیرگذاری توبه در حدود را به مرحلأت  114  ۀدر ماد  گذارقانونکه    همان طور  1است. 
جرم و بعد از اثبات آن تفکیک نموده و سقوط مجازات در اثر توبه پس از اثبات جرم ناشی از اقرار  

توانست همین تفکیک مراحل و همین تقیید به عفو رهبری پس را منوط به عفو رهبری کرده است، می
با ترجیح سکوت  بیان نماید، اما ظ  115  ۀتعزیرات نیز ضمن ماددرخصوص    از اثبات جرم را  اهراً 

 بیان، مهر تأییدی بر عدم موضوعیت زمان توبه در تعزیرات زده است.   جایبه
پس از اثبات جرم چنانچه اثبات از طریق اقرار مجرم باشد، موجبی   ۀ، صراحتاً توب 114  ۀدر ماد

را    118  ۀتوان ماد، نمی114  ۀبرای درخواست عفو مرتکب از رهبری تلقی شده است، با توجه به ماد 
  چراکهدلیلی بر عدم پذیرش توبه پس از محکومیت قطعی چه در حدود و چه در تعزیرات دانست،  

پس از محکومیت قطعی ممکن    ۀاولًا چنانچه اثربخشی توبه در حدود پس از اثبات جرم و در مرحل
ی مربوط  امکانی منتفی نیست؛ با توجه به مستندات فقه  چنین  همدر تعزیرات    باشد، به طریق اولی  

 
اللهی قائل نشده و مطلقاً تحقق الناسی و حقگذار حتی تفکیکی میان جرائم حق. اطلاق ماده به نحوی است که قانون 1

  7/92/952عاملی برای سقوط یا تخفیف مجازات قرار داده است. اداره کل حقوقی قوه قضائیه در نظریه شماره  توبه را  
قانون مجازات اسلامی    ۱۱۵با توجه به اطلاق ماده  در تفسیر این اطلاق چنین بیان داشته است: »  26/5/92در تاریخ  

شت اعم از قابل گذشت یـا غیر قابل گذشت است درجه شش، هفت و ه یمقررات این ماده شامل کلیه جرایم تعزیر 
 «. شود قاضی محرز شود، مجازات ساقط می یکـه اگر مرتکب این جرائم توبه نماید و ندامت و اصلاح او برا
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مستوجب حد، ندامت و پشیمانی مرتکب پس از اثبات جرم از طریق اقرار، بدون   جرایمبه توبه در  
این تصریح وجود دارد   278  ۀماد  2  ۀمحدودیت زمانی موجبی برای عفو مجرم است. ثانیاً در تبصر

از ارتکاب سرقت حدی در مرتب  که در ابد ناشی  شمول  هایی که مسوم و سایر حبس  ۀمورد حبس 
هر نیست،  تعزیر  را   عنوان  او  آزادی  رهبری  مقام  و  نماید  توبه  مجازات  اجرای  حین  مرتکب  گاه 

تواند مجازات او را به شود؛ همچنین مقام رهبری میمی   مصلحت بداند با عفو ایشان از حبس آزاد
با توجه به این تبصره صراحتاً تحقق توبه پس از محکومیت   .مجازات تعزیری دیگری تبدیل نماید

را    114  ۀزمانی پس از اثبات در ماد  ۀ قطعی و حین اجرای مجازات منشأ اثر تلقی شده است و باز
از محکومیت قطعی دانست نمی قبل  به  بنابراین  1توان محدود  ماد  همان طور،  تواند  نمی  118  ۀ که 

از توبه پس  پذیرش  بر عدم  در    مانعی  است که  منطقی  باشد،  در حدود  قطعی    جرایم محکومیت 
 شود. مستوجب تعزیر نیز دلیل بر چنین ممنوعیتی محسوب نمی

قانون اساسی، قاضی موظف است در موارد سکوت یا نقص یا    167، با عنایت به اصل  همچنین
م فتاوای  یا  منابع معتبر اسلامی  به  مراجعه  با  قوانین مدونه،  تعارض  یا  را  اجمال  عتبر، حکم قضیه 

ثیرگذاری نهاد توبه بر أکه در بخش مبانی فقهی پذیرش توبه بیان شد، ت  همان طوراستنباط نماید.  
تواند محدود به قلمرو زمانی خاصی باشد های تعزیری مطابق با مقررات فقهی نمی سقوط مجازات

حاکم   صلاحدید  با  او  مجازات  مرحله،  هر  در  مرتکب  توبه  احراز  با  در    ل قابو  حتی  انتفاست، 
باشد، همان مقررات مربوط به پذیرش ترین نظریات فقهی که مورد قبول نگارندگان نمی گیرانهسخت

قبل از اثبات و بعد از اثبات جرم، درخصوص    ۀتوبه در حدود و تفکیک اثربخشی آن نسبت به مرحل
ثیر نهاد توبه در تعزیر أین نظر که تاتأیید  مبنای فقهی براییابد، بنابراین هیچ تعزیرات نیز جریان می

 قبل از اثبات باشد، موجود نیست.  ۀباید محدود به مرحل
هاست مصلحت عدم تعزیر با توجه به تورم جمعیت کیفری زندانیان که  از سویی دیگر، مدت 

ها هستند  تعزیری در حال گذران مدت محکومیت خود در زندان  جرایمبه علت ارتکاب ها آن ۀقاطب
است، بنابراین برای    کرده  زدایانه، ضرورت بیشتری نسبت به گذشته پیدا های حبسآن سیاست  تبعبهو  

و دستگاه قضا عذر موجهی است تا با توسل به ابزارهای کارآمد در راستای سیاست کاهش    گذارقانون
ها قدم بردارند، یکی از این ابزارها، نهاد توبه و احراز تحقق آن در محکومین  جمعیت کیفری زندان

 
که جرم مستوجب حد بـا اقرار ثابت شده    یآیت االله بهجت در این زمینه به سوالی چنین پاسخ دادند: »در موارد   .1

واند حتی پس از قطعیت حکم نیز ادله توبه خود را ارائه نماید« )مؤسسه آموزشی و پژوهشی قضا، تباشد، متهم می 
 (.9184: سؤال 1390
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ی که پشیمانی و اصلاح  نحوبهبه حبس است. چنانچه محکومین در دوران تحمل حبس توبه نمایند،  
 گذران حبس برای این افراد فاقد ضرورت خواهد بود. ۀز رفتارشان مشخص باشد، اداما

راستا،   همین  تاریخ    قضائیه  ۀقو  رئیسدر  در  غربالگری  ۀ  بخشنام  10/8/1399اخیراً  و  پایش 
بر اساس    ها ابلاغ کرده است تا واحدهای قضایی و زندان  ۀزدایی به کلیزندانیان را با رویکرد حبس

این بخشنامه مقرر شده    9شده نسبت به پایش زندانیان اقدام نمایند، در بند  بندی تعیینانبرنامه زم
در خصوص محکومان واجد شرایط تعلیق اجرای مجازات، نظام نیمه آزادی، آزادی مشروط، »  است:

سامانه نظارت  تحت  و  آزادی  الکترونیکی  توبههای  تقاضای  پذیرش  شورای  ها  آن  که  سوی  از 
  ای به زندان ابلاغ نشده و یا با درخواست دی زندان به مراجع مربوط ارسال و تاکنون نتیجهبنطبقه

قانون مجازات    ۱۱۹تا    ۱۱۴،  ۶۲،  ۵۸،  ۵۶،  ۴۶مخالفت شده است، در راستای اجرای مواد  ها  آن 
 .«دادرسی کیفری اقدام گردد آیین قانون ۱۲ج( ماده ) و بند اسلامی

پس از اثبات جرم برای اثربخشی توبه در   ۀجای تردیدی در اطلاق مرحلبا تأمل در نکات فوق،   
ماند و در قانون مجازات اسلامی باقی نمی   115  ۀسقوط یا تخفیف مجازات تعزیری مطابق با ماد

نسبت به وی    115ۀ  محکوم پس از محکومیت قطعی به مجازات تعزیری، احکام ماد  ۀصورت توب 
باشد،  نیز مؤید اطلاق ماده می   115  ۀاصول تفسیری در تفسیر ماداعمال خواهد بود. اقتضای  قابل

قبل از قطعیت حکم، اصل تفسیر به نفع   ۀدر مقام شک میان اطلاق ماده یا تقیید آن به مرحل  چراکه
متهم مقتضی آن است که اعمال مقررات توبه در تعزیرات به بعد از محکومیت قطعی نیز سرایت  

 نماید.  
 نتیجه 

ا  برای اثربخشی در  اسلامی است که در قالب قاعدهز تأسیسات فقه  توبه یکی    جرایم ای عام 
قرار   گذارقانونمورد توجه    1392مستوجب تعزیر، نخستین بار در قانون مجازات اسلامی مصوب  

گرفت. با توجه به مبانی فقهی و قانونی در استفاده از نهاد توبه برای سقوط یا تخفیف کیفر تعزیری و  
پیش از اثبات جرم مطلقاً چه در حدود و    ۀبا بررسی دلایلی چند، برآمد این مقاله چنین است که توب 

جرم در تعزیرات  تحقق توبه پس از اثبات    همچنینچه در تعزیرات موجب سقوط مجازات است،  
  115  ۀحتی پس از محکومیت قطعی( تابع مقررات ماد )  زمانی خاصی  ۀمطلقاً و بدون تقیید به مرحل
 . باشدقانون مجازات اسلامی می

مربوطه به توبه، قیاس اولویت و اختیار حاکم در تعیین   ۀاز نظر مبانی فقهی با استناد به اطلاق ادل
باشد و عفو مرتکب  بر حدود در تعزیرات نیز منشأ اثر می   علاوه  بهتوان ادعا نمود که توتعزیر، می

 او پس از اثبات جرم موکول به نظر امام یا حاکم اسلامی است. ۀتوب  تبعبه
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قانونی جهت عفو یا تخفیف   لحاظبهبا نگاه به مواد قانونی حاکم بر موضوع بحث، هیچ منعی  
توب  قطعی  از محکومیت  مرتکبی که پس  تعزیری  و  مجازات  ندارد  است، وجود   گذارقانونه کرده 

توبه در تعزیرات را مطلقاً بدون محدودیت    1392قانون مجازات اسلامی مصوب    115  ۀضمن ماد
 تعیین کرده است.   زمانی موجبی برای معافیت از کیفر یا تخفیف آن

ختصاص به  رسد احکام مربوط به توبه در این ماده ا، به نظر می115 ۀبا وجود اطلاق زمانی ماد
بدوی در دادگاه دارد و چنانچه مرتکب  رأی    پس از اثبات جرم و به عبارت دیگر پس از صدور  ۀمرحل

اعمال مجازات   باشد،  و اصلاح کرده  توبه کرده  رفتار گذشته خود  از  ندامت  با  مرحله  این  از  قبل 
 ای که باشد، منتفی خواهد بود. تعزیری او از هر نوع و درجه

ت جرم بدون هیچ منع شرعی و قانونی شامل دوران پس از محکومیت قطعی  پس از اثبا   ۀمرحل
یی که وجوب تعزیر منوط به عدم اصلاح مرتکب از طرق دیگر است و  آنجا   شود و ازکیفری نیز می

باشد، تحقق توبه پس از محکومیت قطعی تعیین و اجرا میقابلتعزیر بنا بر صلاحدید حاکم اسلامی  
  115  ۀبرد و موجبی برای عمل به مادتعزیر را از بین می   ۀازات ضرورت ادامو در دوران اجرای مج

 آورد. فراهم می
از افراد همان  با این نگاه که بزهکار، بیگانه از جامعه و غیرخودی فرض نمی شود، بلکه یکی 

باید   او  انحراف و بزهکاری  بازپروری دارد، مدیریت  امکان  انحراف شده و  جامعه است که دچار 
او  نحوبه اساسی  حقوق  که  باشد  مداخلهمچون  ی  از  و    ۀمصونیت  دیگران  و  دولت  غیرضروری 

زاده،  )  حقوق سایر شهروندان حفظ شود  همچنین ن 45:  1395لطفعلی  در  با  ظر گرفتن حقوق  (. 
تواند در  دولت تنها در موارد ضروری می بنیادینی نظیر حق بر مجازات نشدن و حق بر مجرم نبودن، 

متضمن    های کیفری، اجرا ضمانتهای اشخاص مداخله کند. نباید فراموش کرد که  حقوق و آزادی
و بنابراین برای موجه بودن   .. است. دارایی وآزادی،    محرومیت بزهکار از منافع بنیادینی مانند حیات، 

برقراری توازن میان آن محرومیت از منافع و نقض منفعتی که مجرم مرتکب شده    این محرومیت، 
ی و تدوین مقررات گذارقانون(؛ بدین ترتیب حتی اگر 208: 1393وستایی، )ر است ضرورت دارد 

و ثانیاً به قدر متیقن آن کفایت شود   آخرین راهکار باشد  عنوانبهدر این زمینه توجیه گردد، اولًا باید  
خود، توبه کرده و    ۀهنگامی که مجرمی با پشیمانی از گذشت  رواینازو در حداقل موارد به کار برود،  
مجازات او وجود ندارد و با انتفای ضرورت مجازات وی، معافیت   ۀاصلاح شده، توجیهی برای ادام

 رسد.  از کیفر، موجه به نظر می
گ نظر  در  مادبرایندرفتن  با  بر  که  انتقاداتی  مقاله،  این  نبودن  ضابطه  لحاظبه  115  ۀهای  مند 

در سال  قاعده تعزیرات  در  توبه  عام  نظر    گذارقانون از سوی    1392گذاری  به  وارد  آمده،  به عمل 
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مذکور نیازی به تحدید ندارد. منافع محکومین خصوصاً زندانیانی   ۀرسد و قلمروی زمانی مادنمی
اند، اقتضای آن را دارد که ابزارهای کیفری در شده  ز محکومیت قطعی، نادم گشته و اصلاح که پس ا

بینی کرده باشد تا در مجازات این محکومین بازنگری  قانون این امکان را برای مقامات قضایی پیش
یاران  مرتکب پس از محکومیت قطعی از طریق قضات اجرای احکام، دادۀ  کنند. بنابراین با احراز توب 

پیشنهاد تجدیدنظر در مجازات یا معافیت او از    بایدها و یا با درخواست خود مرتکب  ناظر بر زندان
   کیفر به دادگاه صادرکننده حکم جهت بررسی موضوع ارائه گردد.

زدایی های حبسبا سیاستسو  هم  های اخیر وزندانیان در سال  ۀبا توجه به معضل جمعیت فزایند
ها، مقرراتی از این دست که امکان بازنگری در مجازات را فراهم  جمعیت کیفری زندانجهت کاهش  

انتقاد قابلاز جهت گستردگی قلمرو و رعایت حقوق و منافع متهمین و محکومین    تنهانهآورد،  می 
  تری بر اطلاق با بیان شفاف  گذارقانوننیست، بلکه از جهتی دیگر، جای این انتقاد را دارد که چرا  

اعمال این مقررات  ۀی در نحونظراختلافنماید تا راه را برای بروز هرگونه نمی تأکید احکام  گونهاین
 ها را به حداقل برساند. نظر اختلاف گونهاینسد کند و یا 

نه با   19/5/1400مورخ    813  ۀ شمار  ۀرویرأی وحدت  با عنایت به مطالب فوق مشخص شد که
نه و  دارد  فقهی سازگاری  متون کیفری    مبانی  تفسیری  اصول  بر  منطبق  نه  و  قانونی،  مواد  با ظواهر 

توب   چراکهباشد،  می  پذیرش  برای  تبیین گردید هیچ منعی  فقهی،  مبانی  از   ۀبا بررسی  محکوم پس 
قانون مجازات    115  ۀاطلاق ماد  ازجملهتعزیری وجود ندارد و ظواهر قانونی    جرایماثبات جرم در  

سازد.  ع متهم، پذیرش توبه پس از اثبات را با منع قانونی نیز مواجه نمی اسلامی و اصل تفسیر به نف
ی راهکاری  وجوجستاصرار ورزیدن بر کیفر رساندن مجرمان، در    جای بهدر نهایت، مناسب است  

عفو و بخشودگی هستند و در این مسیر اگر در    ۀ محکومینی باشیم که شایست  برای رهایی آن دسته از
 . به خطا برویمها آن تکب خطا و اشتباهی شویم ترجیح دارد تا در مجازات کردنعفو این افراد مر
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 ۴۸تا   2۱صفحات ، ۱۴۰۱ تابستان،  ۱۱۸، شمارۀ ۸6دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 ۰۱/۱۱/۱399تاریخ پذیرش:   - 2۴/۰6/۱399تاریخ دریافت: 

 1جایگاه اصل کرامت اجتماعی در حقوق قراردادی 

عباس طوسی، ایرج بابایی، مرتضی ترابی
 

 چکیده 

  ۀ رابط)  شهروندـ    عمومی بحث شده و در روابط دولتطور سنتی در حقوق  حقوق بنیادین بشری به
است.  قابلعمودی(   ایناعمال  وجود  شهرونداناِ   با  میان  روابط  در  آن  افقی(    ۀرابط)  عمال 

انکار است. در این مقاله ضمن بیان شیوه و مبانی اعمال حقوق بنیادین در روابط قراردادی  قابلغیر
نظری طریق  از  افراد  اس  ۀبین  دولت،  کرامت  اسیاقدام  اصل  دید  خواهیم  عمومی،  نظم  و  سازی 

جمله آزادی تحصیل، اعتصاب، دسترسی به اطلاعات، آزادی  هایی مناجتماعی انسان سرمنشأ حق
اصلی   سؤالدموکراتیک است.   ۀزندگی اجتماعی در یک جامع  ۀاشتغال و آزادی مذهب بوده که لازم

شود عایت میرقوق قراردادی چگونه محترم و  یک اصل در ح  عنوانبهکرامت اجتماعی    که  ستا  این
اجرای آن بر وضعیت عمل حقوقی چیست؟ در پاسخ به این پرسش با  و در صورت نقض، ضمانت

ابزار کتابخانه های حقوقی مختلف از محاکم برخی نظام   یای و ضمن تحلیل آرا روش تحلیلی و 
های کلی ه از اصل موصوف حق های برآمدتوان گفت در حقوق ایران حقکشورهای اروپایی، می

ی نقض حقوق  اجرا ضمانتباشند و اسقاط نمیقابلجزئی هم طور بهمدنی هستند که با قرارداد ولو 
 . مذکور بطلان تمام یا قسمتی از عمل حقوقی خواهد بود

کلیدی: آزادی اساسی  واژگان  اصل  اجتماعی،  کرامت  انسانی،  کرامت  بنیادین،  حقوق  سازی 
 بشر دموکراتیک  قراردادی، حقوق
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 مقدمه
تنگاتنگی با حقوق عمومی و در سطح   ۀسنتی حقوق بنیادین بشری در سطح داخلی رابططور  به

هایی  با حقوق خصوصی به معدود حقها  آن  ۀ الملل بشری داشته است. رابطالمللی با حقوق بینبین
البته  نظیر حق حیات یا آزادی اراده خلاصه می تأثیرگذاری حقوق بنیادین بشری در حقوق گردید. 

آزادی بوده و از دیرباز    ۀ خصوصی به قدمت حقوق خصوصی است. زیرا بنیان حقوق خصوصی بر پای
به آزادی از  های فردی ولو محدود نوعی احترام به حقوق بنیادین بشری محسوب میاحترام  گردد. 

ها در روابط خصوصی  ام به حقوق ملتاحتر  ۀطرف دیگر از زمان تصویب قوانین اساسی ملی مسئل
ها بوده است. اما  تحدید قدرت دولت  قابل های بنیادین در معمدتاً استناد به حق  1مطرح بوده است. 

حقوق بشر، شاهد    ۀ المللی در حوزبا تصویب اسناد مختلف بین  ویژهبهبعد از جنگ جهانی دوم  
هم  ۀتوسع در  بشر  حقوق  اصول  و  مفاهیم  بوده زمینه   ۀچشمگیر  حقوقی  اساسی های  قوانین  ایم. 

بیشتری بر حقوق بنیادین مورد اشاره در اسناد    ها تأکیدآن  های بعدیمصوب کشورها و یا اصلاحیه
افقی شهروندان که زمین  2اند.مزبور داشته تأثیر حقوق بشر در روابط  نپایید    ۀبه همین سبب دیری 

پرونده در  است  خصوصی  حقوق  دراصلی  مختلفی  تأنظام   های  مورد  متفاوت  حقوقی  ید  ی های 
آزادی دادگاه و  حقوق  از  حمایت  زیرا  گرفت.  قرار  مها  در  صرفاً  فردی  دولت( )  حکومتقابلهای 

 نقض توسط دولت است.  ۀ نیست. خطر نقض حقوق بنیادین در روابط افقی نیز به همان انداز
تأثیر  ا   ان ایندانحقوقاعتقاد اکثر     ۀ حقوق بشر در روابط شهروندان در حوزتوجه  قابلست که 

 ,Brownsword) حقوق کار بوده و نتوانسته تأثیر جامعی بر حقوق خصوصی و قرارداد داشته باشد

رنگ بیان  ر این نظریه در حوزه قراردادها و مالکیت نقش حقوق بنیادین بسیار کمد  3. (182 :2001
مثال آیا موضوع فروش بافت بدن  طور  به وجه است.  تقابلشده است. در حالی که این اثر بسیار زیاد و  

 
اصلاحیه    27( که تا کنون  1788ژوئن   21)  ترین قوانین اساسی کشورها قانون اساسی آمریکا است.یکی از قدیمی .  1

 خورده است. ده اصلاحیه اولیه این قانون راجع به حقوق شهروندی و حقوق ملت است. 
(، قانون اساسی 1992)  ملاحظه نمود. همچنین برای نمونه قانون اساسی چکتوان  فصل سوم قانون اساسی ایران می.  2

آلمان1991)  بلغارستان اساسی  قانون  ایتالیا1949)  (،  اساسی  قانون  آلمان،  سوئیس 1947)  (  اساسی  قانون   ،)
دین  های بنیا( همگی بر حق2001اصلاح شده   1975(، قانون اساسی یونان )1976) (، قانون اساسی پرتغال1999)

 المللی است، قابل ملاحظه است. نظیر آنچه که در اسناد بین 
کید داشته است و بیان نموده است اساساً .  3 این نویسنده در جای دیگر در مورد اعمال حقوق بشر در روابط قراردادی تأ

ص حقوق بدون اعمال حقوق بشر در روابط افقی قراردادی فلسفه حقوق بشر به ویژه در جائیکه یک طرف نیز شخ
 (.Brownsword, 2001: 195) رودعمومی باشد، زیر سئوال می
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تواند تا بدانجا  انسان را موضوع قرارداد، قرار داد یا او را به بردگی کشید؟ در واقع آزادی قراردادی می
 های بشری گردد.  پیش رود که منجر به استثمار یا سوءاستفاده از حق

ماهیت دووجهی فردی و اجتماعی انسان    متناسب باها و  عنوان محور سایر حقکرامت انسانی به
ساز سلامت  است که از منظری با الهام از حقوق طبیعی، ضامن حقوق فردی و از منظری دیگر زمینه

اعتقاد برخی به مبهم بودن حق کرامت    رغمعلیباشد.  جمعی، آزادی سیاسی و پویایی اقتصاد می
با این باور که در روابط حقوقی  ,Colombi Ciacchi)  دهدمشخصی ارائه نمی  راهکار  انسانی و 

-Maria Marella, 2008: 129و    90:  1390عباسی لاهیجی،  )   ، هم عقیده با برخی(157 :2008

ای، باید گفت حق کرامت انسانی به فردی و اجتماعی  در خصوص روشن بودن این حق پایه  (130
گیرد، تحقیق  ی میجا  آن  کرامت فردی که حقوق مدنی نظیر حق مالکیت در  رواینازگردد.  تقسیم می

برادری اصلی بنیادین بوده  هطلبد، اما کرامت اجتماعی مبین این امر است که در جامع دیگری را می
های  و حفاظت از ابعاد دیگر شخصیت مثل شهرت، نمایش تصویر شخص، زندگی معنوی، ایده

تر از حقوقی نظیر مالکیت، زندگی اجتماعی است، به مراتب گسترده  ۀمخلاق، آزادی مذهب، که لاز 
 گیرد.  مورد شناسایی قرار می

می قرار  دسته  سه  در  اول  نسل  بشر  حقوق  برخی  نظر  آزادی در  نظیر  مدنی  حقوق  اول  گیرد: 
سوم حقوق بنیادین   ۀدوم حقوق عدم تبعیض و دست  ۀقراردادی، حق مالکیت و حقوق خانواده، دست

نظر  . صرف (Rold, 2013: 1016)  های بیان، اشتغال، مذهب و تشکیل انجمنآزادی   وکراتیک نظیردم
ای برای تفکیک حقوق عدم تبعیض از دیگر  اینکه معیار منطقی  ازجملهبندی  از ایرادات این تقسیم

دست در  بخش  ۀحقوق  سایر  همچنین  و  نشده  ارائه  سیاسی  جداگانه  و  مدنی  حقوق    ازجمله های 
نماید جدا نمودن اما آنچه جالب می  ؛ های سیاسی و امنیت قضایی را در خود جای نداده استآزادی

 وجه اجتماعی کرامت تحت عنوان حقوق بنیادین دموکراتیک است. 
کارگیری اصل کرامت اجتماعی ملاک عمل قرار گرفته شده بندی اخیر در بهدر این مقاله تقسیم

تنی بر تأثیر هنجارهای اساسی در قرارداد بوده که فارغ از عوامل است. تأثیر وجه اجتماعی کرامت مب
ای که مبین وجه اجتماعی قرارداد است و منشأ  مد نظر ما با نظریه  ۀاجتماعی در قرارداد است. نظری 

 متفاوت است.   1داند، التزام قرارداد را اراده اجتماعی می
ست که شیوه و مبنای اعمال حقوق بشر در حقوق خصوصی و قراردادها  ا این سؤالدر بادی امر 

 
حقوق و تعهدات طرفین بر پایه عوامل اجتماعی نظیر دین، سیاست و دیگر عوامل تعیین  ۀدر این وجه منشأ و گستر. 1

 گردند. و یا تفسیر می
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پذیرد. حال در صورت انصراف یا نقض حقوق بنیادین با قرارداد، چه تأثیری بر  چگونه صورت می 
امکان و مطلوبیت    رغمعلیای،  یافتهتوسعه  نحوبهقضایی ایران    ۀوضعیت حقوق قرارداد دارد؟ در روی 

 ی شود و با توجه به آرا قضایی یافت نمی  یی در روابط افقی و قراردادی، آرا های اجتماعاعمال حق
اعمال حقوق بنیادین در روابط    ۀمختلف از محاکم برخی کشورهای اروپایی، ضمن بیان مبنا و شیو

های آزادی تحصیل، اعتصاب،  حق ازجملهافقی، تأثیر اعمال وجوه مختلف اصل کرامت اجتماعی 
مورد بررسی  ها  آن   برخی از آرا از  تأکید  آزاد و مذهب، در روابط قراردادی بادسترسی به اطلاعات  

 گیرد.قرار می
 روش و مبانی اعمال حقوق بنیادین در حقوق قراردادها  .۱

حقوق   در  اما  است  جاری  حقوقی  نظام  کل  در  و  است  عینی  ارزشی  دارای  بنیادین  حقوق 
های مختلفی برای نفوذ حقوق بشر  دها دارد. راهخصوصی نیاز به توجیه روش اعمال در حقوق قراردا

قانون   در  بنیادین شناخته شده  یا حقوق  اول حقوق بشر  در حقوق خصوصی متصور است: روش 
با    الاجرا لازم عنوان یک منبع و قواعد  اساسی به در حقوق خصوصی لحاظ گردد. روش دوم اینکه 

حقوق انگلیس بروز یافته و در قوانین داخلی  در  آنچه  نظیر  )  تصویب قوانین خاص راجع به حقوق بشر
کشور خصوصی   این  حقوق  بر  بشر  حقوق  قواعد  است.(،  رسیده  تصویب  به  بشر  حقوق  قانون 

هایی که مورد های حقوق بشری و اعلامیهحکومت یافته و تأثیر نماید. روش سوم اینکه کنوانسیون
بوده دنیا  کشورهای  اغلب  ار)  پذیرش  کنوانسیون  لحاظ  داخلی  نظیر  حقوق  در  بشر  حقوق  وپایی 

عنوان قانون داخلی و منبعی مهم در نظام داخلی مورد استفاده قرار گیرند. روش  کشورهای عضو( به
چهارم اینکه بسیاری از اصول و مفاهیم حقوق بشر که تأثیر بسزایی در تفسیرهای قضایی داشته و  

هایی بالا قلمداد گردد و بدین  ن ارزشعنواگردند، بهخود سبب توسعه حقوقی یک نظام حقوقی می
 (.Oliver & Fedtke, 2007: 15) وسیله در حقوق خصوصی نفوذ یابند

ها وجود دارد: روش اول و چهارم  ش رو  این  ازایرادات و ملاحظاتی در مورد مطلوبیت هر یک  
ن اساسی وجود های حقوق بشر لزوماً در قانوعملًا یکسان هستند، با این تفاوت که بسیاری از ارزش

ندارد. در روش دوم، بسیاری کشورها دارای قانون داخلی راجع به حقوق بشر نیستند و یا حتی اگر  
برابر  در  حکومت  الزامات  به  معطوف  صرفاً  قانون  آن  محتوای  معمولًا  باشند،  مزبور  قانون  دارای 

نخواهد گرفت.    شهروندانش است و لذا نفوذ حقوق بنیادین در حقوق خصوصی از این طریق صورت 
ردیف دانستن مصوبات  پذیرش نیست. زیرا به فرض همقابلعنوان یک روش قطعی  روش سوم نیز به

نماید. برای اعمال حقوق  المللی با قوانین داخلی همان ایراد مورد اشاره در روش دوم بروز میبین
و مراقبت از حقوق بشر    حمایت  ۀشهروند( باید پذیرفته شود که وظیفـ    شهروند)  بشر در روابط افقی
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المللی متعهد به اجرای  افراد نیز بر اساس قوانین داخلی و مصوبات بین  ها نیست ودولت  ۀفقط وظیف
ها نیز ملزمند شرایط اعمال  اصول و قواعد حقوق بشر در روابط خود با دیگر افراد هستند و دولت

نحو از لحاظ لزوم رعایت حقوق بشر،  های بشر را در بین افراد فراهم سازند. بدین  حقوق و آزادی 
 (. Clapham, 1993: 93-94)   حقوق عمومی نخواهد بودۀ  حقوق خصوصی و حوز  ۀ تفاوتی میان حوز

  ۀ ها در اعمال حقوق بنیادین در روابط خصوصی دو نظری دولت  ۀبا تغییر نگرش نسبت به وظیف
نظری عنوان  تحت  خصوصی  حقوق  در  بنیادین  حقوق  اعمال  در  و    ۀمرسوم  دولت  مثبت  اقدام 

ابزار حقوق خصوصی برای اعمال    ترینمهمسازی حقوق بنیادین وجود دارد. از طرف دیگر  اساسی
دریچ از  قراردادها  در  بنیادین  نظری  ۀحقوق  ابتدا  این وصف  با  است.  و    ۀنظم عمومی  دولت  اقدام 

 گردد. سازی و سپس تحدید آزادی اراده بر مبنای حقوق بشر تشریح میاساسی
 سازی حقوق بنیادیناقدام دولت و اساسی ۀنظری . ۱-۱

در گذشته ماهیت تعهدات دولت نسبت به شهروندان معطوف به احترام به حقوق اساسی ایشان و 
ها بوده و خدمات عمومی نیز فقط محدود به یک دسته اقدامات خاص بود، اما عدم مداخله در آزادی 

حق،  اجتماعی  مفهوم  گسترش  دولت   با  آزادی   تکلیف  به  احترام  حمایت صرفاً  یا  و  منفی  های های 
زیست نبوده و حمایت از حقوق بنیادین در روابط افقی افراد با تعهد گرایانه از قبیل حق بر محیط جمع 

پذیرد. در این نظریه فراهم ساختن شرایط صورت می   1مثبت دولت تحت عنوان تئوری اقدام مثبت دولت
ولو در روابط افقی افراد یکی ها آن  بنیادین در روابط خصوصی و جلوگیری از نقضتأثیرگذاری حقوق 

خصوص دولت مفهومی . در این ( Lytvynyuk, 2010: 259)   از تکالیف دولت برشمرده شده است 
تواند با مداخله در روابط رکنی از ارکان دولت تلقی گشته که می   عنوان به قضائیه    ۀ عام معنا شده و قو 

 :Oliver & Fedtke, 2007)  عمل آورد ه ها از حقوق بنیادین بشری حمایت لازم را ب ف خصوصی طر

زمینه ( 14 تئوری  این  ب.  اساسی ه ساز  گرفتن  میان کار  روابط  در  قضات  توسط  بنیادین  حقوق  سازی 
 2قرار گرفته شده است.  تأکید   های مختلف مورد شهروندان است. این رویکرد در پرونده 

 
1. State Action 

( در قراردادی یک طرف  Shelley v. Kraemer, 334 U.S. 1 (1948))   در پرونده شلی علیه کرامر در آمریکا.  2
پوستان نفروشد اما برخلاف شرط عمل شده بود. متعهدٌله با مراجعه به دادگاه مدنی  متعهد شده بود زمین خود را به سیاه 

صل وفای به خواستار الزام متعهد به اجرای تعهد و بطلان قرارداد واگذاریِ زمین به سیاه پوست شده و دادگاه نیز وفق ا
عهد حکم به نفع متعهدٌله داد اما دادگاه عالی آمریکا به استناد حق اساسی منع تبیض نژادی و اینکه اقدام قوه قضائیه به  

ید این قرارداد، به منزله اقدام دولت به نقضِ حقوق اساسی در برابر شهروند است و قوه قضائیه نیز باید از حقوق یتأ
نیویورک تایمز   ۀ. در پروند(Ribeiro, 2017: 223)  کدیگر محافظت نماید، رأی را نقض نمودبنیادین افراد در برابر ی
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های  ای از ارزشسازی بر این پایه استوار است که حقوق بنیادین و اساسی دستهاساسی  ۀنظری
  دولت ) بین اشخاص خصوصی( و گاه در روابط عمودی) گردند که گاه در روابط افقیوالا تلقی می

سازی فراتر از ابتنای نظام حقوقی به  . اساسی(Rold, 2013: 1017)   شوندکار گرفته میهشهروند( بـ  
ا شاخهقانون  تمامی  در  عبارتی  به  است.  حقوقی  ساسی  حقوق    جمله  ازهای  و  عمومی  حقوق 

فر و  رحمتی) ستاجراضمانتشناسایی قرار گرفته و دارای  خصوصی قواعد بنیادین و اساسی، مورد 
ست که سیستمی برای حفاظت و حمایت از  ا  زمینه این نظریه این(. تفکر پیش 66:  1395دیگران،  

 .  (Gutmann, 2013: 49) یادین با ابزارهای حقوق خصوصی ایجاد شودها وحقوق بنارزش
نظریه برخی  نظر  اساسیاز  گرفتن  پردازان،  نادیده  با  خصوصی  حقوق  در  بشر  حقوق  سازی 

.  (Clapham, 1993: 93-94)  پذیر استمرزهای تفکیک حقوق خصوصی از حقوق عمومی امکان
قبول نیست. زیرا آنچه  قابلبدون دلیل متقن  ها  آن  نعدم وجود مرز تفکیک میاۀ  اما باید گفت نظری

می  تضمین  عمومی  حقوق  آزادیدر  رابطگردد،  در  افراد  حقوق    ۀهای  اما  است  شهروند  و  دولت 
های  های بنیادین را تا جای ممکن از طریق ابزارهای حقوق خصوصی از سوی طرف خصوصی حق

 
( دادگاه توسعه، پیشرفت  New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964))  علیه سالیوان در آمریکا

های مدنی قلمداد  ئیه و در دادگاه و نوآوری در انطباق قواعد حقوقی با مبانی و قواعد حقوق بشر را فقط توسط قوه قضا
 Wilson v. First) (. در انگلیس در پرونده ویلسون علیه شرکت فرست کانتری تراستBarak, 1996: 257) نمود

Country Trust Ltd ,(2001), EWCA Civ, 633  در پرونده مزبور قرارداد وامی که اطلاعات کافی به شخص )
ری معامله/ناعادلانه باطل اعلام شد. در آلمان دادگاه قانون اساسی جهت حفاظت بدهکار داده نشده بود، بر اساس تئو

بنیادین در پرونده  نمایندLuth(7B.Verf GE, 1958))  های لوث از حقوق   Commercial Agent)  تجاری  ۀ(، 

judgment of 1990-BVerfG, 1990, BVerfGE 81, 242 (Handelsvertreter)و پارابولانتن ) (BVerfG 9 

February 1994, BVerfGE 90, 27/NJW, 1147-1148 (parabolantenne  در کنار سایر مبانی از تئوری )
های مختلفی نظریه مزبور را اقدام مثبت دولت توسط قوه قضائیه بهره برده است. دیوان دادگستری اروپا نیز در پرونده 

( اذعان C-415/93 (known as the Bosman- 1995, ECR I-4921))   مورد تأکید قرار داد.)در پرونده بوسمن
گیرد. همچنین  عنوان بدنه دولت صورت می داشت رعایت حقوق بنیادین در روابط خصوصی افراد، توسط قوه قضائیه به 

فرانسه دولت  علیه  اروپا  جامعه  کمیسیون  پرونده   Case 265/95 Commission of European)  در 

communities V. France 1997 ECRI-6959-6999  محاکم در  مقتضی  حکم  صدور  عدم  مذکور  دیوان   )
  28  ۀدادگستری فرانسه در حمایت از حقوق بنیادین را نقض حقوق بنیادین توسط دولت دانست. در این پرونده به ماد

با وضع   ۀمعاهد بنیادین  مثبت در عدم نقض حقوق  اقدامات  به  ملزم  تنها  نه  آن دول عضو  اروپا اشاره گردید که در 
همان معاهده، اقدامات باید هم در روابط عمودی و هم روابط   5 ۀاند بلکه بر اساس مادراتی برای این منظور شدهمقر

 (. Leible, 2008: 81-83)  افقی گسترش یابد
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ملاحظ بدون  منافعشان  جهت  در  و  می   ۀخصوصی  اجرا  به  عمومی   گذارد منافع 
(Cherednychenko, 2007 (b): 46).   حقوقی در حقوق عمومی ۀ  آوری قاعداز طرفی مبنای الزام

افراد است. در نتیجه اگرچه  ۀ  نحو آمره بوده اما در حقوق خصوصی ابتکار عمل با اراد دولتی و به  ۀاراد
شاخ می   ۀدو  پر  را  یکدیگر  خلأهای  یا  1کنند مزبور  دنبال    و  را  مشترکی  اهداف  شرایط  برخی  در 

گیرد. از طرف دیگر  کارگیری اصول در هر شاخه با ماهیتی جدا مورد استفاده قرار می هاما ب  2کنند می 
های آنی  های سیاسی حقوق عمومی و زودگذر مبتنی بر بعضی سیاستحقوق خصوصی از ویژگی

 گردد. حقوقی می ۀسبب تعامل دو رشت  سازیای دور است. در این میان تئوری اساسیو دوره 
سازی  سازی مستقیم و اساسیسازی دو روش بیان شده است: اساسیمعمول برای اساسیطور  به

استناد محاکم و وضعیت عمل حقوقی متفاوت است. در  ۀ  غیرمستقیم. اعمال هر روش از حیث شیو
دیگر به حقوق بنیادین خود مستقیماً  تواند نسبت به طرف  تأثیرگذاری مستقیم هریک از طرفین می 

استناد کند و دادگاه بدون ارجاع به قواعد حقوق خصوصی و بدون نیاز به ایجاد تعادل بین قواعد 
دهد، اگر هم به موادی از حقوق عمومی و حقوق خصوصی حقوق بنیادین را مورد استناد قرار می

 ای در رسیدن به نتایج مورد نظر استیهعنوان یک پوشش رودهد، فقط بهقانون موضوعه ارجاع می 
(Cherednychenko, 2007 (a): 2)به بشر  حقوق  غیرمستقیم،  تأثیرگذاری  در  منبع .  یک  عنوان 

گیرد بلکه هر یک  برای تفسیر قوانین و قواعد حقوق خصوصی مورد توجه قرار می   تنهانهبخش  الهام 
مدتاً با حقوق بشر در ارتباط است برای  های غالب در حقوق خصوصی را که عاز قواعد یا نظریه

این شیوه حق(Cirtautiene, 2013: 80)  نمایددادگاه مشخص می  در  تقویتِ .  برای  اساسی  های 
بخش در پرتو تفسیر قانون توسط قاضی اعمال اصول راهنما و الهام   عنوانبهموضعِ استناد کننده صرفاً  

نظام حقوق خصوصی،    ۀای حقوق خصوصی و تنها به شیوها باید با ابزاره گردد. در نتیجه دادگاهمی 
. در این بین (Vittoria Onufrio, 2007: 10)  های اساسی را مورد لحاظ قرار دهند حقوق و آزادی
تابع و متبوعی میان حقوق بنیادین و   ۀکه تأثیرگذاری به روش مستقیم منجر به رابط کرد نباید فراموش 

گردد و یا اگر کرامت انسانی مبنایی برای  حقوق خصوصی می حقوق خصوصی گردیده و سبب برتری  
 

هنجارهای اساسی نظام حقوقی به مدد حقوق خصوصی آمده در مقابل اشخاص عمومی   ۀزمین  حقوق عمومی در.  1
ببی از  ب  کارگیریهنیاز  نیست.  خصوصی  حقوق  اصول  و  منصفانه،  ه قواعد  و  معقول  رفتار  نظیر  اصولی  مثال  طور 

رود و از طرفی اصولی نظیر کار میهنیت، وفای به عهد که در حقوق خصوصی است، در حقوق عمومی هم بحسن 
 رود. کار میه عدالت طبیعی و یا ممنوعیت تعارض منافع، در روابط خصوصی نیز افراد ب

مثلًا در حقوق عمومی، حفظ منافع فردی یکی از اهداف مهم است و در مقابل در حقوق خصوصی، منافع عمومی .  2
 شود. گاه نادیده انگاشته نمی هیچ
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شود. از این حیث  نفوذ قواعد حقوق خصوصی باشد، سبب حاکمیت و نظارت حقوق بنیادین می
رابط به  غیرمستقیم  شده  ۀتأثیرگذاری  منجر  هم   مکملی  همواره  بنیادین  حقوق  از  حمایت  برای  و 

گیرد و هم وجه حمایتی از حقوق بنیادین مورد استناد  هنجارهای حقوق خصوصی را مد نظر قرار می
کارگیری نظم عمومی گیرد. با پذیرش روش غیرمستقیم، بهترین مبنا در حقوق خصوصی بهقرار می

 گیرد.  باشد که ذیلًا مورد بررسی قرار میمی 
 نظم عمومی( ) بنیادین بشر فرد بر مبنای حقوق ۀتحدید اراد . ۱-2

جهانی به انسان و توجه ذاتی   ۀر حاضر خصوصاً در مورد نگرش جامعتغییر و تحولات در عص
  ۀ موضوعات عرص   ترین مهمو جوهری به او سبب شده است که حمایت از حقوق بشر به یکی از  

ین اجماع جهانی در قرن بیست  تربزرگتوان ادعا نمود، می  روایناز المللی تبدیل شود. داخلی و بین 
 یت از حقوق بشر است. و یکم اعتقاد راسخ به حما

 ۀمنزل ترک آزادی به  .رسدآزادی یکی از عناصر ارزشمند و حیاتی انسان است که با آن به کمال می
آن   1ای جز تحدید اما برای جلوگیری از تزاحم حقوق و ایجاد نظم چاره   ، ترک انسان بودن انسان است 

گذاری به حقوق فردی است،  نیست. حقوق قراردادی بر اساس مفهوم احترام به اشخاص و ارزش
عنوان حقی برای احترام به توافق اختیاری آنان است. در کنار این آزادی  آزادی قراردادی به  ازجمله

مبنای حقوق قراردادی معرفی    ترینمهمآزاد طرف دیگر و آزادی او    ۀهای احترام به ارادمحدودیت
است اگرچه  (Gutmann, 2013: 2)  شده  واقع  در  و طرف .  قراردادی  آزاد شرایط  حق  انتخاب  ها 

کس بهترین داور در تشخیص منافع خودش است و   بنیادین آزادی قراردادی است، یا به تعبیری هر
ترین چیز برای هر کس آن چیزی است که خود او آن را خواسته است. اما آیا  ترین و معقول عادلانه

قرارداد، قرار داد یا او را به بردگی کشید؟ آیا این  توان موضوع فروش بافت بدن انسان را موضوع  می 
 های بشری گردد؟  تواند تا بدانجا پیش رود که منجر به استثمار یا سوءاستفاده از حقآزادی می 

 (. اما موضوع 21:  1384راسخ،  )  های پایه استها، حمایت از کرامت انسانی و ارزشهدف حق
کاتوزیان، )  زاد آن رعایت شودیابد که تکلیف همنی تحقق می نوعی امتیاز و اختیار است که زماها  آن 

 
اعلامیه    29  ۀعنوان مثال مادشود و بهبرای تحدید استفاده می  Limitationو    Restriction  ۀ در زبان لاتین از دو واژ.  1

کنوانسیون اروپایی حقوق   9  ۀطور ماد  المللی حقوق مدنی و سیاسی و همینمیثاق بین   18اده  جهانی حقوق بشر و م 
استفاده شده که در هر حال دارای    Restrictionکنوانسیون اروپایی حقوق بشر از    11  ۀولی در ماد  Limitationبشر از  

ه شده که این مربوط به شرایط اضطراری بوده  ( نیز استفادSuspensionتعلیق)  ۀ البته گاهی از واژ  ترادف معنایی هستند.
 تعلیق در اجرای حق است.  ۀمنزلو به
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مستقیم اختیار و قدرتی را برای  طور  به(. تکلیف بیانگر الزامی قانونی است که خود  84:  1381/3
ساز، الزام قانونی  (. اما این حق است که زمینه67:  1389باقری،  )  آورد وجود نمیهشخص مکلف ب

بشری خود مبنایی است یا دلیلی بر رفتار با این ادعا که من این حق را  است. امروزه حقوق بنیادین  
شود، تکلیفی . مثلًا وقتی صحبت از آزادی بدون معنای حق می(Wellman, 2003: 51)  دارم یا ندارم 

آید، دیگران مکلف به رعایت آن رود اما وقتی از حق آزادی سخن به میان می از دیگران انتظار نمی 
قواعد بالاتر حقوق    عنوانبه(. حقوق بنیادین در این نگاه ممکن است  65:  1384،  موحد)  هستند

 ,.Kenneth M) کار روندهکار رود و در تفسیر و تکمیل هنجارهای حقوق خصوصی بهخصوصی ب

1968: 571-572)  . 
قراردادها  تواند از دو جنبه در حقوق  اعمال نظم عمومی از حیث حمایت از حقوق بنیادین می

به عمل خواهد آمد،    960و    959  ۀهای بنیادین با تفسیری که از ماداعمال گردد. یکی اینکه حق
ها و اصول مبتنی بر حقوق بنیادین مبنایی برای تحدید  اسقاط تلقی گردند. دیگر اینکه ارزشقابلغیر

 آزادی اراده تلقی گردند.  
مثال طور  بهانصراف نیست.  قابلجزئی،  طور  بهحریت انسانی ولو    960  ۀدر حقوق ایران وفق ماد

تعهد بر عدم استفاده از آزادی در یک موضوع کلی نظیر تعهد بر عدم مراجعه به مقامات قضایی،  
محدودکنند است  ۀخود  عمومی  نظم  با  مغایر  نتیجه  در  و  انسانی  حریت  مخالف  و  است   آزادی 

های مختلف وجود دارد:  کلی با استدلال  ۀ، دو نظری959  ۀتفسیر ماد(. اما در  149:  1369شهیدی،  )
جزئی را صحیح طور  بهمزبور، سلب حق    ۀمندرج در مادۀ  گروهی بدون تفکیک در نوع حقوق خاص

(. گروه دیگر در نوع حقوق مورد نظر ماده تفکیک  24-25:  1378زاده،  صفائی و قاسم)  دانندمی 
حقوق    جمله  ازهای مدنی مورد اشاره در ماده، مترادف با حق تمتع و  حقاند. در نظر ایشان،  قائل شده

حقوق مالی و اموال   ۀفطرت سالم و وجدان نوع بشری است و در زمرها  آن  کلی مدنی بوده که مبنای
: 1369شهیدی،  )  دانندرا دارای مفهوم مخالف نمی  959  ۀآید و در نتیجه ماداشخاص به حساب نمی

   (.159: 1392مقامی، و امیری قائم 144و  141و  135و  133
قانونی که در مقام بیان حقوق مرتبط با شخصیت و   ۀرسد با توجه به بیان و جایگاه مادبه نظر می

راجع به تمتع از حقوق مدنی   958 ۀاینکه در ماد ویژه بهحقوق انسانی است و نه بیان قواعد خاص، 
نیز   959  ۀ های ذاتی انسان است، مادو حریت که از ویژگی  نیز به وجه آزادی  960  ۀبحث شده و ماد 
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کلی« است. حتی  طور بهحقوق بشر نیز حقوق ذاتی و دارای وصف » 1از سنخ این نوع حقوق است.
کاتوزیان، )  دانداز این حیث با نظری که تعهد به عدم استفاده از آزادی در مدت معین را صحیح می 

تعهد به عدم   ۀتوان موافق بود. زیرا نتیج(، نیز نمی 28:  1382ان،  و ایمانیان و دیگر  209:  1380/1
 آزادی، تفاوتی با سلب حق در معنای ذاتی آن ندارد.

اعمال حق یک طرف،   گاهی بدواً میان حقوق بنیادین دو طرف قرارداد تعادل وجود داشته اما در
گردد.  مانع این تجاوز می ه از حق، سوءاستفاد  ۀممکن است حقوق بنیادین دیگری نقض گردد. نظری

خروج از غایت یا هدف حق مثل اینکه کسی به قصد اضرار حقی را اجرا نماید و یا از حدود نوعی و  
متعارف حق تجاوز نماید یا نفعی در اجرای حق و ضرورتی در اجرای آن وجود نداشته باشد و یا در  

ر نامتعارفی به دیگری وارد آید،  موارد ضرۀ اجرای حق تقصیری مرتکب شود با این وصف که در هم
 گردد. مصداق سوءاستفاده از حق تلقی می

قراردادها قرار داد. علل دخالت در   ۀموارد محدودکنند  ۀتوان از زمرنقض حقوق بنیادین را می
جلوگیری از استثمار که هدف این گروه   منظوربهمداخله  .  1اند:  قراردادها را در دو گروه عمده قرار داده

ن ناعادلانه بودن و عدم تساوی است: نظیر سوءاستفاده از قدرت یا اعتماد یا اشتباه طرف، اعمال  جبرا 
غیرمعقول؛   و  وجدان  خلاف  شروط  بطلان  و  ناروا  نظیر  .  2نفوذ  ثروت  مجدد  توزیع  برای  هدف 

طجرلو،  )  مقررات منع ربا یا مقررات مربوط به حقوق ورشکستگی و یا مقررات حقوق رقابت است
 (. Zhou, 2014: 2و  204-207: 1387

 ۀتوان به موارد نقض حقوق بنیادین نیز بسط داد. از این نظر ذات و جوهر اما امروزه این مداخله را می 
وجودی انسان و هنجارهای قواعد   ۀ ناپذیر است که ماهیت و جوهر حقوق بنیادین بشری چنان خدشه 

دهند. در نتیجه این حقوق از آوری خود را از دست می فردی و اجتماعی بدون این ذات، قدرت الزام 
جهانی بوده که استثناناپذیرند. در روابط خصوصی نیز با تکیه بر نظم عمومی   ۀ تعهدات کلی جامع  ۀ زمر 
  . (Weber, 2013: 51-53 & Barak, 1996: 272-273)   را مورد حمایت قرار داد ها  آن   توان می 

توان این ادعا را نمود که اعتبار آن نزد همگان مورد قبول بوده های ذاتی بشری میدر مورد آزادی 
شود کنار گذاشته می  ای به آن وارد نیست و در واقع نسبیت نظم عمومی در مورد حقوق بشرو خدشه

های  گاه آرمانه است. قانون اساسی کشورها خود تجلیو اعتبار آن نزد همه، اعتباری بدون مناقش

 
های بشری و حقوق فردی و بنیادین افراد حق بر فهم قانون و در سطح عالی آن حقوق مندرج در جهت تضمین حق. 1

برای حاکمیت قانون حقی را  نظر    در قانون اساسی فهم بهتر زبان قانون عادی در انطباق با قانون اساسی است. از این
 .(84:  1398و نوروزی،  )خسروی توان قائل شدتوان تحت عنوان حق بر فهم قانون میبرای همگان می 
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این نظر   از  قوانین ملی است.  در  ارائه    تنها نهبشری  قوانین عادی  در  برای محدودیت  را  معیارهایی 
 (.278: 1390فر، کیوان )  وجه آمره بودن قواعد حقوق بشری نیز هست ۀکننددهد بلکه تبیینمی 

حقوق   مبین  که  ملت  حقوق  به  راجع  سوم  فصل  در  اساسی  قانون  تلقی  نیز  ایران  حقوق  در 
هدف نظام حقوق   عنوانبهضمنی  طور  بهشهروندی است، چون هم حقوق مرتبط با انسان است و هم  

باشد، باید گفت حقوق بشر نیز دربردارنده نقش می  28تا    26و   24،  20اسلامی مندرج در اصول  
 ست. نظم عمومی ا

 قضایی برخی کشورهای اروپایی در اعمال اصل کرامت اجتماعی در قراردادها  ۀروی. 2
قبل از ورود به بحث باید روشن گردد به کارگیری حقوق بنیادین در قالب اصول چگونه توجیه  

ها  های بنیادین بررسی اعمال یک به یک حقشود؟ در این خصوص با توجه به تنوع و فراوانی حقمی 
ا بینبدون  یک ضابط  ۀرابطها  آن  ینکه  به  رسیدن  در  باشد،  داشته  وجود  راه  ۀ منطقی  حل  مشخص 

نمی دست  به  چطور  مشخصی  و  چرا  نتیجه  در  حقهب  جای بهدهد.  اصول  کارگیری  از  خاص  های 
 بریم؟  بنیادین بهره می

حقوقی، مفهومی فراتر اولًا اصل    کارگیری اصول بنیادین در نظر نگارندگان دلایل متعددی دارد:ه ب 
  عنوان به گردد. ثانیاً گاهی از حقوق بنیادین،  از حق داشته و استناد به آن تنها به حق خاصی ارجاع نمی 

می  یاد  گاهی  حق  نیز    عنوان به شود،  گاهی  و  اما Walkila, 2016: 54-55)  اصل   عنوان به ارزش   .)
کند. ثالثاً، اینکه در برخی حمایت می ارزش است و هم از حق خاص  ۀ کارگیری اصل هم دربردارنده ب 

حق دادگاه   ی آرا  به  گاهی  می ها،  استناد  بشری  بنیادین  خاص  حریت های  مثل  خاصی،  ارزش  شود، 
کند انسانی و یا احترام به زندگی خصوصی مد نظر است و این بیشتر همان اهداف خاصی را دنبال می 

کردن  تلقی  اصل  مناسب ها  آن   که  تفسیری  بر   تر در ساختار  مبتنی  حقوقی،  اصل  رابعاً،  بود.  خواهد 
هاست. خامساً اجماعی حق   ۀکنند های اخلاقی و کلی یک نظام حقوقی است که خود نیز بیان ارزش 

دار وجود  مفهومی  پلورالیسم  یک  حیث  این  از  ندارد.  وجود  بنیادین  حقوق  مفهوم  خصوصی  د در 
 (Hesselink, 2008: 179) رود که دولت یا مردم یک مبنا را بپذیرند. ظار نمی . در نگاه پلورالیسمی این انت

ای کلی، مرکب از مجموعه قواعد مشخص و دارای اصل قلمدادکردن حقوق بنیادین، ایده   ۀ در نتیج 
 پذیر خواهد بود.امکان ها  آن   حل بر اساسراه   ۀدهد که تفسیر قرارداد و ارائ منطقی ارائه می   ۀ رابط

می نشان  اجتماعی  کرامت  اراداصل  و  قصد  اجرای  به  طرف   ۀدهد  منجر  نباید  قراردادی  های 
  ۀ خواست و اراد تنهانهدار شدن حقوق مرتبط با زندگی فرد در جامعه گردد. از این نظر قرارداد خدشه

عنوان  ها باید در نظر گرفته شود و قرارداد بهجامعه نیز دوشادوش طرف   ۀطرفین آن است بلکه اراد
آور در جامعه شناخته شود. با این وصف قرارداد راهی  با مردم و یک توافق الزام ای جهت ارتباط  وسیله
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حقوق    ۀاست برای ارتباط با مردم و در هر قراردادی باید کل جامعه در نظر گرفته شود. در این نظری
شود.  عنوان خواست زندگی اجتماعی در قرارداد در نظر گرفته میهای بنیادین اجتماعی بهو ارزش

اثر علمی و هنری، آزادی مذهب   ۀآزادی تفکر، آزادی ارائ جمله از های اجتماعی براین تمام آزادیبنا
مراسم مذهبی، آزادی اشتغال، آزادی تحصیل و آزادی بیان نباید با آزادی قراردادی   ۀو برگزاری آزادان

 مخدوش گردد.  
نوع دوستی به این    در قرارداد است.  1دوستیاصل کرامت اجتماعی مبتنی بر اصل اخلاقی نوع

ن فرد  یک  که  به   بایدمعناست  را  خود  سازد.  منافع  تحمیل  دیگران  بر  فاحش،  ترجیح  یک  عنوان 
آورد. بر این اساس قرارداد  کند و شکرگزار بار می دوستی ما را به ایثار و از خودگذشتگی متصل مینوع

ساسی و اجتماعی همگام با همبستگی میان  های اها نیست بلکه ارزشصرفاً اجرای منفعت طرف 
طور  را نیز مورد توجه قرار داد و نباید به  قابل گیرد و لذا باید منافع طرف مها، مورد حمایت قرار میآن 

 افراطی منافع خود را بر منافع دیگری ترجیح داد. 
 ۀشرکت تولیدکنند است. در این پرونده    2فیوجی در ایتالیا  ۀ معروف در این زمینه پروند   ۀیک نمون 

آب معدنی   ۀآن شرکت تولیدکنند   موجب به آب معدنی با شهرداری فیوجی قراردادی منعقد کرده بود که  
متعهد شده بود که درصدی   قابل آبی متعلق به شهرداری را دریافت کرده بود و در م   ۀ حق استفاده از چشم

های آب را کاهش مزبور قیمت روی بطری از قیمت هر بطری آب را به شهرداری پرداخت کند. شرکت  
ها را افزایش داد. دیوان عالی داد و در نتیجه درآمد شهرداری نیز کاهش یافت اما قیمت ظرف بطری 

مزبور با توجه به اصل همبستگی اجتماعی مندرج در اصل دوم قانون اساسی ایتالیا،   ۀ ایتالیا در پروند
دام شرکت فیوجی را در افزایش قیمت ظرف بطری آب معدنی و اصلی بنیادین و تغییرناپذیر اق  عنوانبه 

 کاهش قیمت آب اقدامی از روی سوءنیت قلمداد کرده و حکم به جبران خسارت داد.
اتحادی به  ۀدر  از حقوق بشر،  ۀ واسطاروپا  بنیادین   3وجود کنوانسیون حمایت  و    4منشور حقوق 
دادگاه  شاهوجود  برخی کشورها  در  اساسی  قانون  نسبت  های  به  رویکرد  روییافتهتوسعهد  در    ۀای 

قضایی کشورهای عضو در اعمال وجوه مختلف اصل کرامت اجتماعی در روابط افقی و قراردادی  
تواند به موارد نقض مستقیم میطور  بهخود    5نظر از اینکه دادگاه اروپایی حقوق بشر باشیم. صرف 

 
1. Altruism 

2. Fiuggi, Case. Civ20 April 1994 no. 377 5, Giyst, civ. 1994, 215 9-217 3  
3. The European Convention for the Protection of Human Rights an Fundamental 

Freedoms(1950) 

4. The Charter of Fundamental Rights of the European Union, 2000.  

، کمیسیون اروپایی  1998سال    11تأسیس گردید و برابر پروتکل شماره    1959شر در سال  دادگاه اروپایی حقوق ب.  5
 



 33 ترابی، بابایی و طوسی  / یقرارداد حقوق در یاجتماع کرامت اصل گاهیجا

  ۀ ق بشر امکان استناد به حقوق مزبور را در رویحقوق بشر رسیدگی نماید. اما وجود کنوانسیون حقو
کشورهای اروپایی داده است. منشور حقوق بنیادین نیز اگرچه هنوز قدرت اجرایی ندارد اما  قضایی  

  گیرد کارگیری تفسیری آن در روابط افقی با قدرت دستگاه قضایی صورت میههدف مهم تصویب آن ب
(Walkila, 2016: 81 & Wielsch, 2017: 279-283)  .قضایی کشورهای اروپایی    ۀدر روی   روایناز

بوده و موارد استناد به حقوق بنیادین    تأکید  قراردادی مورد   ویژه بهاهمیت حقوق بشر در روابط افقی و  
آزادیقابلمطلوبی    نحوبه دموکراتیک   حق  به  استناد  موارد  به  ذیلًا  است.  ارزیابی  و  های  بررسی 

 پردازیم. ترسی به اطلاعات، اشتغال، بیان و مذهب میتحصیل، اعتصاب، دس
 آزادی تحصیل . 2-۱

  ۀ حق بر آموزش متضمن رشد شخصیت انسانی و تلاشی در جهت افزایش دانش و صلح جامع 
از پرونده  1بشری است.  پروندیکی  در هلند    2منسندیک   ۀهای معروف برای لحاظ نمودن این حق 

منسندیک هلند برای دریافت مدرک   ۀبرای آموزش در اتحادی  مزبور یک زن جوان  ۀاست. در پروند
ورزشیروش  در  ثبت  ، 3درمانیـ    های خاص  نمود.  کار  به  و شروع  و    ۀنامتوافق نام  آموزشگاه  بین 

زمانی مشخص موفق به قبولی در امتحانات   ۀ داوطلب شرط شده بود که چنانچه داوطلب در یک باز
و دریافت مدرک دیپلم آموزشی فیزیوتراپی نشود، تا آخر عمر از تحصیل در آموزشگاه و تدریس و  

شود.  گردید. سه سال بعد این خانم در امتحانات کتبی مردود میکارگیری روش مزبور محروم میهب
منسندیک یک دستور    ۀکند. اتحادیمان مادرش می های منسندیک شروع به دراما با استفاده از روش 

نماید. اما این دستور توسط ش از دادگاه اخذ میرواینازموقت علیه او مبنی بر ممنوعیت استفاده  
ه را به استناد اصل آزادی نامتوافقگردد. دادگاه تجدیدنظر این قسمت از  دادگاه تجدیدنظر نقض می 

دهد که زن جوان حق اساسی در آزادی دادگاه حکم می  4. تحصیل خلاف نظم عمومی دانسته است
تدریس و  نمی  5تحصیل  قراردادی  شروط  و  دارد  دارد را  باز  حق  این  به  دسترسی  از  را  او    تواند 

 
 حقوق بشر منحل گردید. 

 ۀمیثاق حقوق اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی و ماد  14و    13اعلامیه جهانی حقوق بشر، مواد    26  ۀاین حق در ماد.  1
 منشور حقوق بنیادین اروپا مورد تأکید قرار گرفته شده است.  14

2. HR 31 October 1969, NJ 1970, 57 (Mensendieck). 

وضعیت بهینه از طریق حرکات بدنی خاص  این روش راجع به هماهنگی و تناسب اندام بدنی است که به منظور  .  3
از اخذ مدرک میصورت می بعد  داوطلبین تحصیل،  این پرونده  در  بگیرد.  یا  و  کار ه  توانند روش مرسوم را تدریس 

 گیرند. 

4. HR 31/10/1969 (Mensendieck) N. J.1970-1971.  

 قانون اساسی هلند  23(2اصل ). 5



 3۴ ۱۴۰۱ تابستان /  هجدهمیکصد و مارۀ / ش ششمهشتاد و  دورۀ /                                  

(Trstenjak & Weingerl, 2016: 14-15)واقع در این پرونده برای حمایت از حقوق بنیادین   . در
طریق   از  قراردادی  افقی  روابط  روش در  و  اساسیابزار  همان  یا  خصوصی  حقوق  سازی  های 

انتقاد است. زیرا آموزشگاه مزبور تنها آموزشگاه برای این رأی قابل  غیرمستقیم عمل شده است. این
زمر از  موضوع  اینکه  و  است  نبوده  تحصیلی  مشمول  آموزش   ۀروش  تا  است  نبوده  عمومی  های 

 محرومیت از حق تحصیل گردد. 
 1موزش و پرورش همواره از حقوق بدیهی و مهم در قانون اساسی بوده است. در حقوق ایران آ

 ۀ توان در نظر داشت، تحصیل در دوراسقاط میقابلیک حق کلی غیر  عنوانبهاز آزادی تحصیل  آنچه  
یک امر و خدمت عمومی است که از وظایف عمومی   عنوانبهابتدایی و متوسطه و آموزش عالی  

زمر از  و  از    ۀدولت  غیر  مسائلی  در  خصوصی  آموزشگاه  یک  اینکه  است.  بشری  فرهنگی  حقوق 
  تنهانه تحصیلات ابتدایی یا متوسطه و یا آموزش عالی شرطی برای ممانعت از آموزش درج نماید  

ای قراردادی است. البته نباید فراموش نمود هآزادی  ازجملهمخالف حق بر آزادی تحصیل نبوده بلکه  
حقوقی دکترین  نظر  و  اساسی  قانون  در  شده  یاد  اصول  به  توجه  با  و    514:  1393هاشمی،  )  که 

موتمنی،   حقوق 117:  1388طباطبایی  از  عالی  و  متوسطه  ابتدایی،  سطوح  تمامی  در  آموزش   ،)
ازد، لذا مدارس یا دانشگاه غیردولتی  ملت فراهم س  ۀعمومی ملت است که دولت باید رایگان برای هم 

 2ند.اتحصیل نیز ممنوع ۀداشته، از درج شروط محدودکنند عهدهبهامر عمومی را 
 حق اعتصاب . 2-2

اعتصاب در واقع اعتراض به شرایط نابسامان یا وضعیتی ناعادلانه است که در روابط کارگر و  
نظیر رانندگان کامیون در  )  صنف خاصی  کارفرما و یا کارمندان در بخش عمومی و یا خصوصی یا

میان مصونیت ناشی از اعتصاب و حق    ۀدر رابط  3مورد گرانی لاستیک و کم بودن دستمزدها( باشد. 
عمل مشروعی است    عنوانبهاعتصاب مناقشاتی وجود دارد. اگر اعتصاب حق تلقی گردد، این حق  

 4وجود نخواهد داشت.   حق ۀکنندکه جز سوءاستفاده از آن مسئولیتی برای اعمال

 
 . 30و اصل  3اصل  2بند . 1

 هاست. رسد ملاک مهم در مجاز بودن ممنوعیت تحصیل در مراکز غیردولتی انحصاری بودن آن نظر میبه . 2

  28  ۀالمللی حقوق اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی سازمان ملل متحد و مادمیثاق بین  8  ۀماد  1  قسمت»د«از بند.  3
 کشور، به رسمیت شناخته است. منشور حقوق بنیادین اروپا حق بر اعتصاب را مشروط به رعایت مقررات داخلی 

طور نهفته  ه اند؛ به اعتقاد ایشان حق اعتصاب بنظران این حق را مفروض دانسته در حقوق ایران نیز برخی صاحب .  4
 (.83: 1390)هاشمی،  های صنفی و قانون کار وجود دارد در آزادی تشکیل انجمن 
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اروپا یکی از مواردی است که حق اعتصاب را    ۀدر ارتباط با قانون کار در اتحادی  1لاوال  ۀپروند
سازد. البته این حق منوط و مشروط  در روابط افقی به رسمیت شناخته و محدود کردن آن را ممنوع می

عملکرد اروپا درج    ۀمعاهد  49  ۀخدمات و شرایط کار شده که در ماد  ۀبه عدم نقض حق آزادی ارائ
شده است: لاوال یک شرکت لتونی است که قراردادی را با دولت سوئد در بازسازی مدارسش منعقد  

شوند. این کارگران دستمزد  کند. کارگران لتونیایی شرکت لاوال، برای کار، به سوئد فرستاده میمی 
کارگری سوئد، قرارداد    ۀکردند. از طرفی اتحادیئدی برای کار مشابه دریافت می کمتری از کارگران سو

حق اعتصاب کارگران منع شده بود و    تنهانهجمعی برای شرکت لاوال فرستاده بود که در این قرارداد  
بینی شده بود بلکه در آن درصورت اعتصاب حق جبران خسارت و اخراج کارگران برای کارفرما پیش

تواند از قبل تعیین کند که دستمزد کارگرانش چقدر است. کارگران  ه بود که شرکت لاوال نمیقید شد
اما اعتصاب    ، شرکت لاوال از امضای قرارداد امتناع کردند و در عین حال تقاضای اعتصاب کردند

اتحادی و  دولت سوئد  توسط  ایشان    ۀبرایشان  ممنوع شد.  قرارداد جمعی،  استناد  به   ل دلیبهکارگری 
نقض آزادی برابر در دسترسی به خدمات و عدم امکان اعتصاب، شکایت کردند. دادگاه سوئد ادعای  
ایشان را رد کرد اما دیوان دادگستری اروپا اعلام نمود که امتناع از امضای قرارداد به دنبال عدم وجود  

دم تعلق حق بنیادین ایشان ای برای عرا بهانهها  آن   توان شرایط برابر و دستمزد یکسان بوده است و نمی
قلمداد نمود و از طرفی درست است که کارگران از کشور دیگری در کشور میزبان مشغول به کار 
هستند، اما حقوق بنیادین اعتصاب و دسترسی به خدمات یکسان برای همه باید یکسان در نظر گرفته  

   شود. لذا هرگونه توافقی بر محدود کردن این حق را مردود دانست.
از طرفی برخی با    2این حق مورد شناسایی واقع نشده است.   صراحت بهدر قانون اساسی ایران  

یک حق و عمل مشروع، معتقدند که کارگران در صورت اعتصاب متعهد به جبران   عنوانبهانکار آن  
خصوص سبب مشروعیت عمل  قانون اساسی را در این   27کارفرما هستند و اصل  ل  قابزیان در م

 (. 189: 1394بادینی و داوودی بیرق،  ) اندتهندانس
المللی حقوق اقتصادی، امروزه باید آن را یک حق تلقی میثاق بین  ۀ رسد با وجود مقرربه نظر می

محدود نمودن این حق در روابط افقی بیشتر متصور است در روابط کارگر  درخصوص    آنچه  3نمود.
 

1. Case: C-341/05/Laval Un. Partneri v. Svenska Byggnadsarbetareforbundet [2007]ECR.I-

11767.  

اعتصاب یکپارچه و شرکت در تظاهرات خیابانی   ۀآن بیان شده است که انقلاب اسلامی در نتیج  ۀالبته در مقدم .  2
 تشکیل اجتماعات و راهپیمایی بدون حمل سلاح مجاز شناخته شده است.  27پدید آمده است و در اصل 

گسیخته بلکه تحت  عملی است. لذا باید این حق را نه بطور لجام ۀآزادی بیان با شیو  اعتصاب کردن خود نمودی از. 3
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توجه اینکه روابط ایشان ماهیتاً مبتنی بر قواعد حقوق   و کارفرما یا استخدامی متصور خواهد بود. با
حقوق عمومی قرار گرفته اما در هر حال هر نوع   ۀهای حمایتی در زمرخصوصی که از برخی جنبه

گردد، ممنوع قراردادی که منجر به سلب این حق گردد، با توجه به اینکه حق کلی مدنی محسوب می 
 باشد. می 

 اطلاعات آزاد  دسترسی به . 2-3
زمینه اطلاعات  به  دسترسی  حقحق  دیگر  ساز  در   جمله  ازهای  که  بوده  بیان  و  اندیشه  آزادی 

های  صورت نقض، امکان آگاهی افراد به مسائل سیاسی، اقتصادی، اجتماعی، حقوقی و تمامی زمینه 
آزادی    1. گرددمختلف فراهم نبوده و حتی فرصت نقد به حکومت و پیشرفت علمی نیز فراهم نمی

 وجو جستها در  خبرنگاران و رسانه  ویژه بهمورد نظر در این حق، دارای دو بعد است: یکی آزادی افراد  
آن انتشار  و  انتقال  دسترسی،  اطلاعات،  این میان  دریافت  در  مردم  عموم  آزادی  دیگری  و  هاست 

 اطلاعات است. 
براتی غیردولتی منعقد کرده بود تا در ایتالیا، شخصی قراردادی با یک شرکت مخا  2ایدر پرونده 

حق   قرارداد  در  شود.  کشیده  تلفن  خط  جدیدش  خانه  هیچ   تأخیر برای  بدون  تعهدات  اجرای  در 
محدودیتی برای شرکت مخابرات وجود داشت. تا هشت ماه بعد از انعقاد قرارداد، هیچ جوابی از 

هشت ماه، شرکت مخابراتی یک شرکت مخابرات برای متقاضی مزبور دریافت نشد. سرانجام بعد از  
خط تلفن به شخص واگذار نمود که فقط سه ماه فعال بود و بعد از آن، غیرفعال گردید. شخص برای  
جبران خسارت به دادگاه مراجعه نمود. شرکت مخابراتی در دفاع بیان داشت اولًا برابر شرط قراردادی،  

قرارداد وجود داشته است. ثانیاً خسارتی  بدون اینکه مدت آن مشخص شده باشد تا پایان  تأخیرحق 
نیامده است. دیوان رسیدگی  به شخص وارد  این موضوعمالی  به    وفصلحلمرجع    عنوانبه  3کننده 

  21و    15اختلافات، دفاعیات شرکت مخابراتی را نپذیرفت. این دیوان استدلال نمود، برابر اصول  
ارتباطات و حق در  آزادی  ایتالیا، حق  اساسی  به رسانه  قانون  این آزادی دسترسی  در  های عمومی 

 . (Busch, 2011: 36)  ارتباط نقض گردیده است و حکم به جبران خسارت معنوی، داده شد

 
ها بتوانند در شرایط کار و زندگی مطلوب خود، شخصیت انسانی خود را رشد  شرایطی، به رسمیت شناخت تا انسان

 (.609-637: 1392ابدی و تنگستانی،  :کندرخصوص لوازم و شرایط قانونی اعمال حق اعتصاب )دهند. 
عنوان یک حق  ه میثاق حقوق مدنی و سیاسی به حق مزبور ب 19 ۀاز ماد 2اعلامیه جهانی حقوق بشر و بند  19 ۀماد. 1

 بنیادین صحه گذاشته است. 

2. Italy, Tribunal of Montepulciano, 2009.  

3. Montepulciano 
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ای موجر شرط کرده بود که ، در قرارداد اجاره 2008در سوئد در سال    1خورشید مصطفی  ۀ در پروند
به نام   مستأجر استفاده از ماهواره ممنوع است و در صورت استفاده، حق فسخ و تخلیه خواهد داشت. 

الاصل(، مبادرت به نصب ماهواره در آپارتمان استیجاری نمود. دادگاه سوئد عراقی )  خورشید مصطفی 
توسط دادگاه رأی    ان به حومه شهر نمود. ایننقض شرط قراردادی محکوم به تخلیه و نقل مک   دلیل به او را  

کنوانسیون اروپایی حقوق بشر مبنی بر دسترسی آزاد به اطلاعات   10  ۀ حقوق بشر اروپایی به استناد ماد
متعهد به عدم نصب   مستأجر   ۀ در قرارداد اجار  1994در سال    2نقض گردید. در آلمان پرونده پارابولانتن

نصب نمود.   ۀ دگاه عالی فدرال قانون اساسی آلمان، موجر را ملزم به اجاز آنتن و ماهواره شده بود که دا 
را پذیرفت. همچنین   مستأجر دادگاه قانون اساسی آلمان به استناد حق دسترسی آزاد به اطلاعات ادعای  

عالی آلمان نظر   مالک برای نصب ماهواره بود، دیوان   ۀ ی خارجی نیازمند اجازمستأجر ای که  در پرونده 
بر اساس حق دسترسی به اطلاعات مندرج در اصل  داد ک   ، قانون اساسی  5( 1)   و  44ه برای نصب 

به اخذ اجازه نیست. پروند   3ضرورتی  و    ۀ قبلًا در  بود  از نصب   مستأجر مشابه که شرط خلاف شده 
 مستأجرماهواره منع شده بود، دادگاه قانون اساسی استدلال نموده بود که اگر هیچ راه ارتباطی برای  

زبان او را فراهم نساخته به اطلاعات هم   مستأجرجود نداشته باشد و پهنای باند کشور امکان دسترسی  و 
در این پرونده شرط مزبور مغایر با نظم عمومی   4شرط عمل نماید.  برخلاف تواند  می   مستأجر باشد،  

صادره، در حمایت از حقوق بنیادین در روابط   یشود. استدلال دادگاه قانون اساسی در آرا شناخته می 
اساسی  از طریق  خصوصی  حقوق  به افقی  و   ۀ شیو سازی  حقوق   غیرمستقیم  اصول  و  قواعد  لوای  در 
 ی آرا  مشابه در هلند در  ۀ . نمون (Hager, 2008: 23-24) پذیرد خصوصی نظیر نظم عمومی صورت می 

آن است قابل   5دیوانعالی  یا ( Busch, 2011: 48)   ملاحظه  قرارداد  یاد شده، هرگونه  موارد  تمامی  در   .
 تلقی شده است.  بلااثر   شرطی که در روابط افقی افراد حق مزبور را منع کرده باشد 
این   6اساسی و عادی بوده است.   گذارقانون حق دسترسی به اطلاعات در حقوق ایران مورد توجه  

ممنوعیت استفاده از ماهواره برای عموم، یک حق کلی    ازجملههای قانونی  حق با توجه به محدودیت

 
1. Khurshid Mostafa and Tarzibachi V. Sweden, EC t HR 16 December 2008.  

2. BVerfG 1994, BVerfGE 90, 27=NJW 1994, 1147-1148 (parabolantenne).  
3. Federal Court of Justice, Neue Juristische Wochencshrift 2006, 1062-1063.  

4. Federal Constitutional Court, Neue Juristische Wochenschrift 1994, 1232.  

5. The Nether lands, Supreme Court (Hoge Raad), 1989, Nederlande Jurisprudetie (NJ)1991, 

168.  

ها، بیان شده قانون اساسی ایران یکی از اهداف نظام، ارتقاء سطح آگاهی عمومی با استفاده از رسانه 3اصل  2بند . 6
هر شخص ایرانی » ین بیان شده است:اینچن 1388قانون انتشار و دسترسی آزاد به اطلاعات مصوب  2است. در ماده 

 .« حق دسترسی به اطلاعات عمومی را دارد، مگر اینکه قانون جلوگیری کرده باشد
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اینترنت یا    گردد. در نتیجه هر گونه شرطیاسقاط تلقی می قابلبنیادین مدنی و غیر که دسترسی به 
 ها را ممنوع سازد، بلااثر است.رسانه
 آزادی اشتغال . 2-۴

زادی در انتخاب شغل  سلبی این حق مبتنی بر آ  ۀجنب  1حق آزادی اشتغال دارای دو جنبه است: 
  ۀ ایجابی آن وظیف  ۀتوان شخصی را در انجام کار مشروع منع نمود و جنباست که بر اساس آن نمی

آزادی  همچنین  و  آزاد  رقابت  و  اقتصادی  آزادی  است.  کار  ایجاد  شرایط  ساختن  فراهم  در  دولت 
بنیان از  یکی  امروزه  شغل  انتخاب  در  اتحادیقراردادی  خصوصی  حقوق  مهم  است   ۀهای    اروپا 

(Herres Thal, 2013: 90-91)شهروند، شرط عدم  ـ    . در حقوق خصوصی و در روابط شهروند
دنبال داشته  هعلیه را بخود منع از اشتغال به کار مورد دلخواه مشروطٌ ه تواند خودبرقابت با متعهدٌله می

)شهیدی و باریکلو،    شودمی  باشد. توافق عدم رقابت که از آن تحت عنوان قرارداد عدم تجارت نیز یاد 
کند که به تجارت خاصی در آینده مشغول نشود. یکی ، توافقی است که متعهد آن تعهد می(5:  1381

در آلمان است. در این   1990در سال  2تجاری  ۀنمایند ۀها در این مورد پروندترین پرونده از معروف
گردد بعد از اتمام  در قالب فرم قراردادی، ملزم می 3تجاری در یک قرارداد موقت  ۀپرونده یک نمایند

  ۀ سال همکاری نکند و الا ملزم به پرداخت خسارت است. نمایند  2قرارداد با هیچ شرکت رقیبی تا  
از ابتدای ژانویه   گردد. شرکت اول از  ب وارد قرارداد همکاری میبا یک شرکت رقی  1990تجاری 

درخواست دستور موقت    4تجاری شکایت نمود و تقاضای دستور موقت کرد. دادگاه بدوی  ۀنمایند
وجود تعهد به منع همکاری با شرکت    دلیلبهکار را رد کرد اما دادگاه تجدیدنظر    ۀ مبنی بر منع ادام

به رقیب، دستور موقت صادر نمود و در ماهیت   نماینده  اول صادر نمود.  نفع شرکت  به  نیز حکم 
قانون اساسی   -12-1دادگاه فدرال قانون اساسی با این عنوان که حق آزادی اشتغال او مندرج در اصل  

دادگاه تجدیدنظر را نقض کرد و  رأی    آلمان، نقض شده است، شکایت کرد و دادگاه قانون اساسی،
با شرکت منع همکاری  شرط  داشت:  نقض    اذعان  سال  دو  برای  ولو  را  اشتغال  آزادی  حق  رقیب، 

ای در قرارداد گردد. دادگاه عالی قانون های پایهکند، لذا آزادی قراردادی نباید منجر به نقض ارزشمی 
دانست شغل  انتخاب  آزادی  بنیادین  حق  برخلاف  را  شرط  این  آلمان  فدرال    اساسی 

 
المللی حقوق  میثاق بین  6ماده    1اعلامیه جهانی حقوق بشر، بند    23حق بر آزادی اشتغال در بند الف ماده ماده  .  1

 نیادین اروپا مورد شناسایی قرار گرفته است. منشور حقوق ب 15اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی، ماده 
2. Commercial Agent judgment of 1990-BVerfG 1990, BVerfGE 81, 242 (Handelsvertreter).  

3. 1 July to 31 Dece, 1979 

4. Landgericht 
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(Cherednychenko, 2007 (a): 6 & Mak, 2008: 70-72)  پرونده در  استدلال شده    گونهاین. 
های قرارداد  زنی وجود ندارد، تعادل عادلانه منافع بین طرف چانه  که برابری در قدرتِ یی  است: در جا

امکان قراردادی  حقوق  قواعد  با  آزادی  صرفاً  تحدید  برای  مبنایی  بنیادین  حقوق  لذا  نیست.  پذیر 
، منجر به  نیتحسنگیرد و در صورت نقض تحت عناوینی چون نظم عمومی یا  قراردادی، قرار می

شود و از این طریق میان قواعد حقوق خصوصی و حقوق عمومی تعادل  اعتباری شرط ناقض میبی
تاکسی    ۀ دیگری در آلمان یک رانند  ۀ. در پروند(Colombi Ciacchi, 2010: 98-99)  گردد برقرار می

داده بود که پس از فسخ به هر دلیلی یا انقضای قرارداد کار، به مدت سه ماه    به کارفرمای خود تعهد
باید   تعهد،  نقض  در صورت  و  نکند  رانندگی  دیگری،  تاکسیرانی  برای هیچ شرکت  در همان شهر 

التزام    عنوانبه اعتبار ساقط دانست.    ۀمارک بپردازد. دادگاهِ کارِ فدرال، این بند را از درج  100وجه 
 12قانون مدنی و اصل    138 ۀ ماد  بر اساس ای  اعلام کرد که اعتبار چنین بندهای محدودکنندهدادگاه  

  1 شود.قانون اساسی آلمان، در نظر گرفته می
در هلند، شخصی به نام کولمن یک دفتر بیمه در شهر مالدن   2آقای کولمن   ۀدر پروند  قابلدر م
 3به شخصی به نام کورنلیس،  1994جولای  20تاریخ کولمن داشت که امتیاز دفتر را در  ۀبه نام بیم

ها و همچنین نام  دارایی و مسئولیت  ۀنماید. در قرارداد مزبور، کلییکی از کارمندانش، واگذار می
یکی از شروط قرارداد واگذاری، آقای کولمن از مشاوره و کار برای    شود. درشرکت نیز واگذار می

شود. بعد از مدتی آقای کولمن با نام خود،  های رقیب ممنوع میفعالیتهای رقیب و انجام  شرکت
سازد. بعد از طرح شکایت در دادگاه، آقای دفتر دیگر بیمه تأسیس کرده و فعالیت خود را آغاز می 

 عنوان بهکولمن از استفاده از نام خود برای فعالیت به نام دفتر بیمه ممنوع شده و همچنین از فعالیت  
 گردد. کیلومتری مرکز مالدن ممنوع می 25 ۀایندگی بیمه تا فاصلدفتر نم

تواند با توجیه نمود که آقای کولمن نمی  گونهاینرا  رأی    دادگاه تجدیدنظر نیز در استدلال خود
این   و  رقابت کند  واگذار شده  قرار می  عنوانبهشرکت  مورد شناسایی  به عهد  وفای  در  اصل  گیرد. 

یک حق    عنوانبهو چیز، یکی شرط عدم رقابت که مخالف با آزادی اشتغال  دفاعیات آقای کولمن د
وجه مهم شخصیتی او    عنوانبهقانون اساسی هلند و دیگری حق بر نام    19-3بنیادین برآمده از اصل  

گیرد. دادگاه دفاعیات را با این استدلال رد نمود که اولًا و مرتبط با کرامت ذاتی، مورد استناد قرار می 
از فعالیت دارای طور  بهبا اختیار خود شرکت را با شرط مزبور واگذار کرده و    شخص  معقولی نیز 

 
1. BAG, 1966, 4 Iuristische Schulung 925. 

2. Kolkman v. Cone lisse -HR 1997, N.J.1997, 685. 

3. Cornelisse 
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تواند در جای دیگر و با فعالیت دیگر بپردازد.  رقابت با شرکت واگذار شده ممنوع شده است و او می
ام دفتر  ثانیاً یکی از حقوق واگذار شده که مربوط به شهرت تجاری است و دارای ارزش مالی است، ن 

است و همانند بسیاری حقوق مالکیت معنوی که دارای ارزش مالی هستند، واگذار شده است. لذا 
در آنچه  .  (Mak, 2008: 93-96)   تأثیر حقوق بنیادین در روابط افقی در این پرونده راه ندارد   ۀمسئل

ر شده همراه با  ست که منع از رقابت با شرکت واگذاا   متفاوت است، این  ، این پرونده موارد مشابه
نظر کردن  سبب ممنوع شدن از اشتغال شده است، صرف آنچه واگذاری شهرت تجاری بوده است و 

 از حقوق معنوی دارای ارزش مالی بوده است. 
توافق عدم  ایران  داده است. در حقوق  قرار  را مورد حمایت  نیز حق مزبور  ایران  قانون اساسی 

این معنا که در راستای منافع متعهدٌله در قرارداد خاصی    رقابت از نظر برخی تعهدی تبعی است به
های متضمن رقابت با متعهدٌله خودداری  از فعالیت  (از لحاظ زمانی و مکانی)  محدودطور  به  متعهد

(. ولی این تعبیر جامع نیست، چراکه توافق عدم 46-47:  1391رهبری و کاظمی آهوئی،  )  نمایدمی 
مکانی یا زمانی خاصی    ۀمستقل تنظیم شود و برای محدودطور  بهرقابت ممکن است تبعی نباشد و  

طور  هرچند بهنباشد و یا ممکن است فعالیت خاصی نظیر نوع تجارت متعهدٌله، ممنوع شده باشد.  
کلی توافق عدم رقابت ناظر به فعالیت خاص در  طور  بهمعمول برای عدم تلقی سلب حقوق مدنی  

قرارداد    تبعبهحقوق مدنی است که اگر  ۀ  مدت محدود است. از نظر برخی شرط عدم رقابت از زمر
آن رعایت گردد و   از طور  بهاصلی منعقد شود و شرایط عمومی صحت معاملات در مورد  جزئی 

محدود کار،  نوع  مدت،  در  ۀحیث  و  محدود شود  است  ۀ بردارندجغرافیایی  صحیح  باشد،    عوض 
ای دیگر شرط عدم رقابت را مغایر با حقوق عدهقابل(. در م47-48:  1391رهبری و کاظمی آهوئی،  )

 ۀ قانون اساسی دانسته و معتقدند که حق آزادی اشتغال از زمر  28بنیادین اشتغال مندرج در اصل  
مولائی و   و  9:  1381ی و باریکلو،  شهید)  جزئی استطور  بهسلب ولو  غیرقابلحقوق مدنی کلی و  

نظر اخیر با توجه به ضرورت حمایت حقوق بنیادین در روابط افقی و کلی    (. 184:  1393شعاریان،  
 بودن حق اشتغال با مبانی حقوقی ایران سازگار است.  

 آزادی مذهب . 2-۵
است.  اندیشه  آزادی  اشکال  از  یکی  مذهب  آزا جلوه   1آزادی  شامل  مذهب  آزادی  در  های  دی 

ابراز  انتخاب مذهب یا آزادی بر بی مذهبی، حق تغییر مذهب، حق انجام مناسک مذهبی، آزادی 

 
کنوانسیون اروپایی حقوق    9  ۀمیثاق حقوق مدنی و ماد  18  ۀاعلامیه جهانی حقوق بشر و ماد  19  ۀاین حق در ماد.  1

 منشور حقوق بنیادین اروپا مورد تأکید قرار گرفته شده است.  10 ۀماد 1بشر و بند 
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 ۀ باشد. در حوزمذهب، عدم اجبار به پذیرش مذهب خاص، برابری افراد با وجود داشتن مذاهب می 
ده  قراردادها این حق ممکن است در روابط افقی شهروندان با درج شرط یا قرارداد خاص محدود ش

یا   به مراسم مذهبی  احترام  به عدم  توافق راجع  باشد. حتی ممکن است  تغییر مذهب  بر  و تلاشی 
 مستأجردر قرارداد اجاره شرط شده بود که    1انجمن پروتستان در هلند   ۀعقاید مذهبی باشد. در پروند

اقدامات لازم و کافی را برای   مستأجردر حمایت از کلیسای پروتستان فعال باشد و قید شده بود، اگر  
رسیدن به اهداف کلیسای پروتستان صورت ندهد و یا عقاید مذهبی خود را تغییر دهد و یا دین یهود 

گرایش   2دیگری از مسیحیت   ۀ به فرق   مستأجر یابد. بعد از مدتی  را تبلیغ نماید، قرارداد اجاره پایان می
یه برآمد. دادگاه شرط مزبور را خلاف آزادی مذهب و پیدا کرد و موجر درصدد انحلال قرارداد و تخل

نمود اعلام  مردود  را  موجر  ادعای  و  داشت  اعلام   & Smits, 2006: 13 & Trstenjak)  باطل 

Weingerl, 2016: 14)  . 
پروند در  کلب  ۀهمچنین  ممنوعیتِ نصبِ یک  در  مالکینِ یک مجتمع مسکونی،  توافقِ    ۀ دیگر، 

ق آزادی مذهب شناخته شده است. در فرانسه دو مالک یک منزل مذهبی در مجتمع، مخالف با ح
در مجتمع مسکونی که مسیحی ارتدوکسی بودند، یک کلبه نماد مذهبشان را در بالکن برای یادبود،  

به خلع آن دادند و دادگاه بدوی و  رأی    نصب نمودند. بقیه ساکنین بنا به توافق میان مالکین با ایشان، 
ادعای   نیز  دیوانتجدیدنظر  اما  نمود.  رد  را  مالک  مالکین   دو  توافق  میان  تعارض  در  فرانسه  عالی 

مجتمع مبتنی بر آزادی قرارداد و حق آزادی مذهب، نهایتاً با این استدلال که با اصل تناسب میان این 
کنوانسیون اروپایی حقوق بشر وجود دارد، ترجیح    8  ۀدو حق باید اصل آزادی مذهب را که در ماد

 . در این آرا توافق مغایر با آزادی مذهب بلااثر شناخته شده است. (Busch, 2011: 49) داد
ای یک کارگر زن ترکیه  1984در هلند در سال    3ای به نام سوییکرفیستدر یکی دیگر از پرونده 

آمد محل کار شده بود.  ودر قرارداد استخدام در یک شرکت خصوصی ملزم به رعایت مقررات رفت
عدم حضور در محل کار در روز عید فطر ماه رمضان، توسط کارفرما اخراج گردید.    لیلدبهکارگر  

دادگاه  بود.  کرده  مخالفت  مزبور،  روز  در  او  مرخصی  با  کارفرما  که  بود  شرایطی  در  موضوع  این 
 ۀ قانون اساسی و ماد  6  ۀتجدیدنظر هلند با این استدلال که گرفتن جشن در اعیاد مذهبی مبتنی بر ماد

عالی    در دیوانرأی    نوانسیون اروپایی حقوق بشر و آزادی مذهب است، اخراج را لغو کرد. اینک  9

 
1. Protestant Association V. Hoogers, Court Appeal Arnhem 25 October 1948, Nederlandse 

Jurispruden tie (NJ)1949.  
2. Jehovahs Witnesses  

3. HR 30 maart 1984, N.J.1985, 350(Suikerfeest). 
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بنیادین در حقوق خصوصی   تأثیر حقوق  یا عدم  تأثیر  یا  بنیادین  اینکه متعرض حقوق  بدون  کشور 
ۀ گردد، با این استدلال که شرایط و روزهای تعطیل در قانون رسمی کشور مشخص است و تا مقرر

گردید ویژه  نقض  نرسد،  تصویب  به  کارگران  برای  مذهبی  مراسم  در  تعطیلی  امکان  برای    ای 
(Cherednychenko, 2007 (a): 12)دیوان اظهارنظر  در  با    .  کارگر  شخص  که  است  آمده  عالی 

نماید و  های خود را تعیین میامضای قرارداد استخدام، تعطیلات رسمی کشور و مشخصه مرخصی
تعطیلات مذهبی خود سرکار نیاید ولی این نیز به معنی تبعیض نیست که او نباید   ۀبهانتواند به  نمی

در تعطیلات مذهبی مسیحیان که مصادف با تعطیلات رسمی کشوری است، تعطیل باشد، چراکه  
باشد، اما احترام به عقاید  تعطیلی رسمی که منشأ آن مذهبی است، دلیل بر تبعیض بین مذاهب نمی

ر، کارفرما را باید مجاب سازد که به او مرخصی دهد و البته به این معنای توجیه سر کار مذهبی کارگ
عالی منکر تأثیرگذاری حقوق  دیوانرأی  . این(Mak, 2008: 154) گردد نیامدن کارگر محسوب نمی

بنیادین در حقوق خصوصی نیست و فقط در سیستم حقوقی هلند اجرای مقررات رسمی و اصل 
قرارد  است.آزادی  داده شده  ترجیح  مذهب  مراسم  برگزاری  در  آزادی  حق  بر  این درخصوص    ادی 

مکملی میان دو حق    ۀاند در تأثیرگذاری حقوق بنیادین در روابط افقی رابطپرونده برخی اذعان داشته
یک از  خصوصی  استقلال  استآزادیِ  شده  برقرار  دیگر،  سوی  از  مذهب  آزادی  و    سو 

(Cherednychenko, 2007 (a): 13)ترجیح آزادی قراردادی منجر رأی    رسد در این. اما به نظر می
به نقض حق آزادی مذهب نبوده است، چراکه ندادن مرخصی و حضور کارگر در محل کار نه تلاشی  

  ۀبرای تغییر مذهب بوده و نه مخالف با آزادی انتخاب مذهب بوده است. در رویکرد مشابه در پروند
در انگلیس، شکایت کارگر مبنی بر اینکه روزها و ساعات مربوط    1982سال    در  1احمد علیه انگلیس

اش، نادیده گرفته شده است و در نتیجه حق آزادی مذهب او مخدوش شده است،  به مراسم مذهبی
را   کار  و ساعات  کار  استخدام، شرایط  زمان  استدلال کرد که کارگر  پرونده  این  در  دادگاه  رد شد. 

 .  ( Collins, 2012: 36-37) باشدانصراف از حق خود می  ۀبه منزل پذیرفته است و این 
در فقه بر مبنای سنت و    2در نظام حقوقی ایران آزادی مذاهب خاصی مورد حمایت بوده است.

 
1. Ahmad v United Kingdom (1982)4 EHRR 126. 

طور رسمی مورد  ه های دینی باقلیتقانون اساسی مذهب رسمی شیعه بوده و تنها برخی    13و    12اگرچه برابر اصول  .  2
ند با عدالت، اخلاق حسنه و حقوق انسانی با سایر  امردم و حکومت ملزم  14ید قرار گرفته شده است، اما وفق اصل  یتأ

 الدین )لا اکراه فی   افراد غیرمسلمان با هر مذهبی رفتار نمایند. در قرآن نیز آزادی مزبور همواره مورد تأکید بوده است
 الحق من ربکم فمن شاء فلیومن و من شاء فلیکفر (؛ و قل 4)انسان/    (؛ انا هدینا السبیل اما شاکراً و اما کفوراً 206  )بقره/
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  ۀروایات ارتداد دارای مجازات حد قتل است. در تعادل میان این دو، اینکه اجبار و اکراهی در رابط
قلبی میان فرد و خدا در قرآن مقرر نشده است و از طرفی برگشتن از دین دارای مجازات مرگ است،  

اند، مجازات مرگ مرتد منصرف به مرتدی است که دست به اقدام عملی علیه  برخی اذعان داشته
  ویژهبه(. این استدلال در نظام حقوقی ایران،  340  :1393هاشمی،  )  نظام و امنیت جامعه زده باشد
توان کس را نمی  قانون اساسی که هیچ  23ها و اصل  و مجازات  جرایم با توجه به اصل قانونی بودن  

توان یک حق  آزادی مذهب را می   رواین ازبه صرف عقیده، مورد مؤاخذه قرار داد، مورد قبول است.  
ه یا سعی در تغییر را محدود ساختتوانند آن اسقاط دانست که افراد در روابط افقی نمیقابلکلی غیر

 آن داشته و یا مانع برگزاری مراسم مذهبی گردند. 
 ه نتیج

م در  بشری، هم  بنیادین  بین)  دولت  قابلامروزه حقوق  و  داخلی  استناد قابلالمللی(  در سطح 
اعمال است.  قابلکند،  های حقوق ایجاد میرشته  ۀعنصری که توازن را در هم  عنوانبهاست و هم  

آن است که  ۀ  در حقوق قراردادها باید مورد لحاظ قرار گیرد، اصول شناخته شد  از حقوق بشر آنچه  
با اصول سنتی در حقوق قراردادها، نقش ایفا نمایند. در حقوق  سو هم عنوان اصولیتواند بهخود می 

از دیرباز با احترام به خواست و اراد انسانی، تحت    ۀقراردادی یکی از وجوه اصل حیثیت انسانی، 
 اصل حاکمیت اراده، مورد لحاظ قرار گرفته شده است.  

برای تأثیر حقوق بنیادین در روابط قراردادی باید پذیرفت که اصول قانون اساسی دارای ویژگی 
قانون  72استناد توسط محاکم است. وفق اصل قابلهنجاری بوده و حتی بدون اتکا به قوانین عادی 

ها باید قانون  رسد دادگاه قوانین عادی مغایر با قانون اساسی باشد، به نظر میاساسی ایران حتی اگر  
بین    ۀهای اساسی فقط اختصاص به رابطاساسی را بر آن ترجیح دهند. با این وصف حمایت از حق

ها در روابط خصوصی افراد نیز  دولت و مردم نبوده و از این نظر در قصد مقنن حمایت از این حق 
 بوده است. 

و   خصوصی  حقوق  در  بشری  بنیادین  حقوق  مبنا    تبعبهاعمال  این  با  قراردادی،  حقوق  در  آن 
بخش، در سطح هنجاری بالایی قرار  وحدت  ۀ یک اید  عنوانبهگیرد که اولًا حقوق بنیادین  صورت می

نفی است. ثانیاً ضرورت  قابلدارد و چه در نظام حقوقی عمومی و چه در نظام حقوق خصوصی غیر 

 
؛( منع شده است. 99)یونس/  هر گونه اجبار به آوردن ایمان یا تحمیل عقیده به ایمان آوردن در آن  ( و حتی29)کهف/  

.( اما  217؛ بقره/100؛ آل عمران/  25؛ محمد/21)مائده/  اخروی استدر قرآن اگرچه ارتداد مذموم و دارای مجازات  
 هیچ مجازاتی دنیوی برای آن مقرر نشده است. 
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سازد.  را گسترده میها  آن  ، تکلیف ایجابی دولت در حمایت ازت از حقوق بنیادین توسط دولتحمای
در بدن قو  ۀاین تکلیف  از طریق  افراد  افقی  با مداخل  ۀدولت در روابط  و  ها صورت  دادگاه  ۀ قضائیه 

ام آن، شامل  و دولت در معنای ع  دولت بوده  ۀبدن  رکنی از  عنوانبهها در این وضعیت  پذیرد. دادگاهمی 
 باشد.  قضائیه نیز می  ۀقو

اساسی مرسوم  روش  محاکم،  توسط  بنیادین  حقوق  اعمال  حقوق  در  در  بنیادین  حقوق  سازی 
سازی حقوق به معنای صرفاً انطباق مسائل و قواعد و  اساسی  ۀخصوصی است. در این نگاه، نظری 

با قانون اساسی نیست بلکه نفوذ قواعد، اصول و هنج  بنیادین فراقانون اساسی  قوانین عادی  ارهای 
سازی، یک  است که در کل نظام حقوقی ساری است. تأثیر حقوق بنیادین بر اساس تئوری اساسی

 مستحکمی را برای پر کردن فضاهای خالی از سیستم حقوق خصوصی و حقوق قراردادها را   ۀشبک 
ترین حقوق محوری   عنوانبهکرامت انسانی است. کرامت انسانی    ۀکنندآورد که تضمینپدیدار می 

می قراردادی  حقوق  در  اعطاءبنیادین  شود:  نگریسته  منظر  دو  از  ایجادکننند  ۀکنندتواند  و    ۀقدرت 
نحو مستقل اعمال نماید.  خود را به  ۀ نماید که ارادمحدودیت. در منظر اول، به انسان توانایی اعطا می

افراد است. در نتیجه قرارداد ولو ارادی منعقد شده است،    ۀ، کرامت انسانی ورای اراداما در منظر دوم
 گردد.  اگر مخالف کرامت انسانی باشد محدود می

گردد. نادیده گرفتن  وجه کرامت اجتماعی انسان یکی از همین هنجارهای بنیادین محسوب می
جامعحق یک  در  اجتماعی  بشری  بنیادین  تحصیل،  حق  زجملهادموکراتیک،    ۀ های  آزادی  های 

به قراردادی،  روابط  در  مذهب  آزادی  و  آزاد  اطلاعات  به  دسترسی  رعایت    ۀمنزل اعتصاب،  عدم 
 بطلان و یا ضرورت جبران خسارت است.  ها آن  هنجارهای اساسی در حقوق قراردادی بوده که اثر

با اتکا به کرامت انسانی مندرج در قانون اساسی و با سازی  استفاده از اساسی  در حقوق ایران 
توان استدلال نمود که اصل حاکمیت  می  گونهاینغیرمستقیم برای شناسایی اصل کرامت اجتماعی  

بر حقوق   مبتنی  اصول  با  تعارض  اما صورت  است.  ماهیت حقوقی  ایجاد  برای  اصل عامی  اراده، 
حقوق    ۀبشری از زمرخورد. از این نظر حقوق بنیادین  بنیادین بشری، اصل عام مزبور تخصیص می

توان نقض حقوق نظم عمومی می   ۀاسقاطند و از دریچقابلجزئی نیز غیرطور  بهکلی مدنی بوده و  
 .  مزبور را ممنوع ساخت
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 1قضاوت  ۀگرایی در نظریسهم فضیلت مند؛قاضی فضیلت 

رحیم نوبهار، زادهمحمدجعفر حبیب، مهدی سمائی
 

 چکیده 

موارد مهمی از آزادی عمل بهره  قاضیان هم از قدرتی چشمگیر برخوردارند و هم در اِعمال آن در  
  ویژه بهاین قدرت و آزادی عمل، شخصیت قاضی و منش اخلاقی او اهمیت دارد.    برند. با توجه بهمی 

تر نیست. اگر قانون در دست  اهمیتهای دشوار، »کیستیِ قاضی« از »چیستیِ قانون« کمدر پرونده
فضیلت محتملقاضیِ  باشد،  ومند  قضایی  قدرت  که  است  و    تر  عدالت  سمت  به  او  عمل  آزادی 

فضیلت رویکرد  دلیل،  به همین  کند.  میل  می انصاف  اهمیت  قضاوت  به  که  گرا  است  مهم  و  یابد 
های قضایی عبارتند از:  فضیلت  ترینمهممند سپرده شود.  سرنوشت مردم به دست قضات فضیلت

طرفی،  داری، تواضع، بیمندی، فهم و دانش حقوقی، عقل و ادراک قضایی، شجاعت، خویشتنقانون
گرا به قضاوت با سنت  استقلال، فسادناپذیری، مهارت قضایی، عدالت و شفقت. رویکرد فضیلت

گرایی مدرن و سنت فقهی برقرار یی غنی میان فضیلتوگوگفتتوان  فقه شیعی هم سازگاری دارد و می
خوانند و مدرن نمیۀ  طلبانهای برابری کرد. هرچند برخی از اوصاف قاضیان در فقه سنتی با ارزش

کاربست  مدرن  حقوقی  نظام  مقالدر  در  نیستند.  رویکرد  پیش ۀ  پذیر  نظری  مبانی  طرح  ضمن  رو 
شود. مقاله با روشی هنجاری نشان  گرا، کاربرد آن در »گزینش و ارتقای قضات« سنجیده می فضیلت

انجامد. با  گزینش قضایی می  ۀگرایانه به غنای نظریدهد که استفاده از معیارهای کیفیِ فضیلتمی 
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های گزینشِ قضایی غیردموکراتیک و اقتدارگرایانه باشد و  وجود این اگر ساختار و تشکیلات هیئت
گرایانه  های غیرشفاف و غیرمنصفانه گزینش شوند، معیارهای کیفیِ فضیلتداوطلبان بر اساس رویه

های گزینش قضایی از ساختار  ر هیئتکنند. در مقابل، اگفضایی برای گزینش خودسرانه فراهم می
رویه و طبق  باشند  برخوردار  دموکراتیک  تشکیلات  امکان  و  از  منصفانه عمل کنند،  و  های شفاف 

 .شودسوءاستفاده به مراتب کاسته می
 گزینش قضایی ، اجتهاد حقوقی ، های قضاییفضیلت ،قضاوت ۀ نظری  واژگان کلیدی:

 مقدمه
شبی دولبه  شمشیر  به  قضات،  یک قدرت  از  است؛  میه  را  سو  ستمگران  و    گوپاسختواند  سازد 

ای به روی عدالت و انصاف بگشاید و از سوی دیگر ممکن است بر سر مظلومان فرود آید و  دریچه
فردریش کبیر نقل شده  ۀ  که دربار  ـ  اما ساختگیـ  به خودکامگیِ قضایی بینجامد. داستانی جذاب  

عدالتجلوه   ، است قضۀ  طلبانهای  میقدرت  نشان  خوبی  به  را  صدای ایی  از  که  پادشاه  دهد. 
خراش آسیاب بادی در نزدیکی اقامتگاه تابستانی خود رنجیده بود، خواست سهم آسیابان را گوش 

دانی شود: »نمیبخرد. آسیابان به سرعت پیشنهاد پادشاه را رد کرد. فردریش کبیر به تهدید متوسل می
ار گیرم و آسیاب تو را به رایگان تصاحب کنم؟«. آسیابان پاسخ  قدرت خود را به ک ۀ  توانم همکه می

اعلی  دهد:می  احترام،  کمال  می»با  نبودند« حضرت  برلین  قضات  اگر  کند  چنین   توانست 
(Vanberg, 2008: 99طبق این داستان، قدرت قاضیان چنان بود که می .)  توانستند از آسیابان در برابر

ۀ را دربار  ـ  اما واقعیـ  توان انبوهی از ماجراهای ناخوشایند  ظلم شاه محافظت کنند. در مقابل، می 
 قدرت قضایی نیز روایت کرد. ۀ های سرکوبگرانه، خودسرانه و ظالمانسویه

به شرایط، ممکن است به عدالت  بسته  استبداد و خودسری میل کند.  قدرت قضایی  یا  جویی 
در  و  بینجامد  قضایی  افزایش خودکامگی  به  قدرتِ قضات  افزایش  در شرایط »الف«،  دارد  امکان 

مند از این شرایط شرایط »ب«، قدرت قضایی به سمت عدالت و انصاف بگراید. پس باید فهمی زمینه 
این پرسش نتیجه،  در  آورد.  افزایش  طبیعی مطرح میطور  به  به دست  شود که تحت چه شرایطی، 

افزاید؟ در مقابل، تحت چه شرایطی، این قدرت قدرت قضایی بر خودکامگی و استبداد قضات می
توان  های مهم میکند؟ برای پاسخ به این پرسش بر موارد آرای قضایی عادلانه و منصفانه اضافه می

یکی  ۀ رو صرفاً دربارپیشۀ تاریخی و حقوقی بهره گرفت. مقالشناختی، از مطالعات سیاسی، جامعه
  «کیستیِ قاضی» اندیشد. مدعای مقاله این است که  عادلانه« میاز شرایط ظهور »قدرت قضایی  

تر نیست. اگر قدرت قضایی به دست  اهمیت  کم  «چیستیِ قانون»اهمیت دارد و حتی در مواردی از  
تر است که به سمت عدالت و انصاف جهت بگیرد. همین نکته  فتد، محتملامند« بی»قاضیِ فضیلت
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های  ها و قابلیتامکانۀ شود. مقاله به تفصیل دربارگرا به قضاوت میرویکرد فضیلت باعث اهمیت
می تأمل  رویکرد  فضیلتاین  قضات  توسط  قضا  منصب  تصدی  امکان  نظام  کند.  سرشت  به  مند 
دانند تر میهای قضایی« مهموفاداری سیاسی« را از »فضیلتهای اقتدارگرا، »سیاسی ربط دارد. نظام 

رو جز در حد پیشۀ  دهند. با وجود این، مقالمند« ترجیح میو »قاضی وفادار« را بر »قاضی فضیلت
نمی به شرایط سیاسی  روش   1پردازد. ضرورت  حیث  پژوهش هنجاری  از  قلمرو  در  مقاله  شناختی 

 گیرد. گرا بهره میگنجد و از روش فلسفی در اخلاقِ فضیلتمی 
شود تا شرایط گرا« معرفی می های »حقوق فضیلتکند: ابتدا ویژگیمقاله این مسیر را دنبال می 

یکرد، فهرستی از رو  این  ازگرا به قضاوت« مهیا شود. ضمن بحث  برای آشنایی با »رویکرد فضیلت
به دست می»فضیلت با فضیلتهای قضایی«  فقه شیعه  را میدهیم و سازگاری  در  گرایی  سنجیم. 

 شود.گرا در »گزینش قضایی« بررسی میپایان، کاربست رویکرد فضیلت
 گرا فضیلت حقوق .۱

فضیلت »حقوق  با  آشنایی  اخلاق  برای  از  شناختی  ابتدا  است  لازم  دست  فضیلتگرا«  به  گرا 
فضیلت زیرا  فلسفآوریم،  از  حقوق  در  اخلاق هنجاری ۀ  گرایی  در  است.  گرفته  الهام  سه   2اخلاق 

، اخلاق  3مکتب مهم وجود دارد. این سه مکتب، بدون ترتیب تاریخی، عبارتند از: اخلاق پیامدگرا 
های هنجاری،  ت که ویژگی. مدعای اصلی اخلاق پیامدگرا این اس 5گرا، و اخلاق فضیلت4گراوظیفه

مانند خوبی و وظیفه، صرفاً به چگونگی پیامدها بستگی دارد و درستی یا نادرستی رفتار تنها به این  
توانست صورت دهد، پیامدهای خوب داشته  وابسته است که در قیاس با هر رفتار دیگری که فرد می

پردازان است که نظریه  6گرایی ، فایده(. یکی از مصادیق مهم اخلاق پیامدگرا :Wood, 2020 69)  باشد
فایده  به نظر  دارد.  استوارت میل  بنتام و جان  مانند جرمی  در   گرایان کلاسیک، رفتارمهمی  تنها  ما 
(.  Sinnott-Armstrong, 2019)  صورتی درست است که در کل بیشترین میزان شادی را رقم بزند

می وظیفه رد  را  پیامدگرایی  مدعای  این  کهکننگرایان  اساس   د  بر  اخلاقی  حیث  از  درست  رفتار 
ها وقتی درست است که خود  شود. در عوض، به نظر آنان رفتار انسانپیامدهای خوب سنجیده می 

باشد. طبق این رویکرد، درستیِ اخلاقی در گرو پیامدها نیست و    7اخلاقی ۀ  آن رفتار مطابق با وظیف
 

 موضوع پرداخته شده است. ای که مقاله از آن برگرفته شده به تفصیل به این در رساله. 1
2. normative ethics   
3. consequentialism 

4. deontological ethics 

5. virtue ethics 

6. utilitarianism 
7. ethical duty 
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 Alexander and)  بستگی دارد   ـ  ی به عهد و صداقتمانند وفاـ    به پیروی از اصول و قواعد اخلاقی

Moore, 2016گرایی است.  مهم وظیفهۀ  عصر روشنگری، چهرۀ  (. ایمانوئل کانت، فیلسوف برجست
بودن بر اساس پیامدها  رعایت وظایف اخلاقی محوریت دارد و نه اخلاقی گرا نه در اخلاق فضیلت

می فضیلتسنجیده  بر  شود.  می  اخلاقی  شخصیتگرایی  و 164:  1392  اسلوت، )  کندتمرکز   )
می درست  را  فضیلترفتاری  شخص  که  از شمرد  برخی  باشد.  ورزیده  مبادرت  آن  به  مند 

نیز ترجیح می فضیلت تعابیر فضیلت  جایبهدهند  گرایان  از  رفتار  تعبیر »رفتار درست«  مانند  مدار 
»رفتار نادرست« از رفتار غیرصادقانه، نامنصفانه    جایبهصادقانه، عادلانه یا شجاعانه استفاده کنند و  

 (.  Van Zyl, 2019: 24) یا بزدلانه سخن بگویند
پیامدگرایی بر از عصر روشنگری به این سو، دو مکتب وظیفه  ویژه بهدر دوران مدرن،   گرایی و 

ده اواخر  در  اینکه  تا  داشتند  فکری سیطره  فضیلت  1950ۀ  فضای  در سال  مکتب  کرد.  گرا ظهور 
 :Anscombe, 1958)  اخلاق مدرن« را منتشر کردۀ  ساز »فلسفدورانۀ  الیزابت آنسکوم مقال  1958

مانند فضیلت و رذیلت،  ـ    م(. او نشان داد که دو مکتب رایج در پرداختن به بسیاری از مسائل مه1-19
دوستی و  اخلاق  آموزش  اخلاقی،  شخصیت  مانده  ـ  انگیزه،  اخلاق ناکام  ترتیب،  این  به  اند. 

مهم  ۀ  (. نکتVan Zyl, 2019: 22-25)  گرا به شکل رقیبی جدی برای دو مکتب دیگر درآمدفضیلت
تاریخی طولانی  اینکه اخلاق فضیلت باستان  یونان  اخلاق  ۀ  و فلسف دارد گرا در مشرق و همچنین 

(.  Besser-Jones and Slote, 2015: xxi) گنجدفیلسوفانی مانند افلاطون و ارسطو در قلمرو آن می
کوئیناسـ    گرایی در دوران میانهفضیلت همچنان چیرگی داشت تا اینکه در دوران    ـ  برای مثال در آثار آ
گرا  کار آنسکوم و دیگر فیلسوفان فضیلت  در عصر روشنگری کنار گذاشته شد. بنابراین  ویژه بهمدرن و  

  1طلبانه گرایی، برابری فضیلتگرایی است. با وجود این، خوانش مدرن از  واقع بازکشف فضیلت  در
 . نیست که همچون یونانیان باستان زنان را کمتر از مردان بشمرد  گونهایناست و برای مثال 

فلسف فضیلت  قلمرو  در  طرح  از  پس  حیطه ۀ  گرایی  دیگر  به  معاصر  در اخلاق  یافت.  راه  ها 
شناخت پرورانده شد. در  ۀ محور دربار های فضیلت شناسی، با اقتباس از اخلاق فضیلتْ نظریه معرفت 

فضیلت دهه  اخیر،  اندیش های  به  فضیلت ۀ  گرایی  اخلاق  کنار  در  و  است  یافته  راه  نیز  و حقوقی  گرا 
گرا گرا نیز سخن بگوییم. حقوق فضیلت م از حقوق فضیلت توانی اکنون می   2گرا شناسی فضیلت معرفت 

کوشد هم برد و می گرا را در قلمرو مسائل حقوقی به کار می شناسی فضیلت های اخلاق و معرفت یافته 
مسائل قدیمی پیش بگذارد. در ۀ  هایی نو دربارحقوق طرح کند و هم بینش ۀ  مسائل جدیدی در حیط 

 
1. egalitarian 

2. virtue epistemology 
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« در معرفت حقوقی 1گرایانهچنان شکوفا شده که از »گشت فضیلت گرا این مدت کوتاه حقوق فضیلت 
گیرد که . این شکوفایی از این نیز مایه می ( Farrelly and Solum; 2008:1- 2)   شود سخن گفته می 

 اند به خوبی به طیف مهمی از مسائل بپردازند. گرا و پیامدگرا نتوانسته رویکردهای سنتیِ وظیفه 
گرایانه به مسائل مختلف حقوقی در دست است. برای  رویکرد فضیلتۀ  های مهمی دربارنوشته

توجه است. یکی از  قابلتقنین و مسئولیت جنایی  ۀ  نظریۀ  گرا دربارهای رویکرد فضیلتمثال، یافته
قضاوت ربط دارد که در ادامه به بررسی  ۀ  مسائل حقوقی به نظریۀ  گرایانه دربارفضیلتهای مهم  بحث

 پردازیم.آن می 
 قضاوت ۀ گرا به نظریرویکرد فضیلت .2

کند، اخلاق پیامدگرا آثار و توجه می گرا برای داوری اخلاقی به خود عمل  گفتیم که اخلاق وظیفه 
 عمل ۀ  های کنند ها یا رذیلت گراییِ اخلاقی فضیلت دهد و فضیلت نتایج عمل را در مرکز توجه قرار می 

قضاوت منتقل کرد و از سه رویکرد ۀ  توان همین سه موضع را به نظری می گیرد.  عامل( را در نظر می ) 
فضیلت وظیفه  و  پیامدگرا  وظیفه گرا،  رویکرد  سه  صورت،  این  در  قضاوت سخن گفت.  به  گراییِ گرا 

رأی   بر مطابقت گرا آید. رویکرد وظیفه گرایی قضایی به دست می قضایی، پیامدگرایی قضایی و فضیلت 
فیلسوفان حقوق در قرن بیستم همچون هربرت هارت را در   ترین مهم کند. برخی از  ی با قانون تمرکز م 

(. رویکرد پیامدگرا به Farrelly and Solum, 2008: 4)  گرایی قضایی شمرد توان هوادار وظیفه کل می 
ۀ دهد. رویکرد »حقوق و اقتصاد« یا »تحلیل اقتصادیِ حقوق« در مقول محوریت می رأی    آثار و نتایج

دو رویکرد پیشین،   قابلمهم این رویکرد است. در م ۀ  گنجد و ریچارد پازنر چهر امدگرایی حقوقی می پی 
 کند. های قضایی و منش اخلاقی قاضیان را برجسته می ها یا رذیلت اهمیت فضیلت   گرا رویکرد فضیلت 

 اند. گرایی حقوقی های مطرح در فضیلت لارنس سولوم و آمالیا آمایا از چهره 
تواند به سهم خود شرایط را برای قدرت قضاییِ عادلانه  قضاوت میۀ گرا به نظریفضیلترویکرد 

کنیم. استدلال ما سه مقدمه دارد. از این سه  مهیا کند. در این قسمت به نفع این مدعا استدلال می
 آید.استدلال منطقاً به دست میۀ مقدمه، نتیج

های مدرن، قاضیان قدرتی چشمگیر دارند. « است. در دولت2ناظر بر »قدرت قضایی   اولۀ  مقدم
از حاکمیت مجلس  در سطح حقوق اساسی، اصولًا دموکراسی در دهه اخیر  به  گذارقانونهای  ی 

« پدید آمده که در آن قاضیان 4سالاری حرکت کرده است و نوعی »قاضی3سمت حکمرانی قضایی 
 

1. aretaic turn 

2. judicial power 

3. judicial governance  

4. Juristocracy 
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مغایرت با قانون اساسی    دلیلبهرا    دارند مصوبات نمایندگان مردم در مجلسدر مواردی حتی قدرت  
قلمرو    (.Hirschl, 2009: 129-165)   ابطال کنند دارد. در  تاریخ نظیر  این قدرتِ قضایی کمتر در 

اثر سازند. در دعاوی خصوصی، قاضیان  گذاری دولتی را بیتوانند سیاستحقوق اداری، قضات می
گیرتر از همه، قدرت  آور تنظیم کنند. شاید چشمالزام طور  بهی و خانوادگی مردم را  امور مال  قادرند

نظری به  اشاره  قدرت،  این  فهم  برای  است.  کیفری  دربارۀ  قضات  وبر  نظر ۀ  ماکس  به  مفید  دولت 
ادعای قدرت انحصاری در استفاده از  ـ به معنای عام  ـ رسد. از نظر وبر ویژگی اساسیِ »دولت«می 

استخشونت   معین  قلمرویی  در  فیزیکی  مدرن   (.Weber, 2019: 135-138)  مشروع  دولت  در 
اصولًا در صورتی موجه و مشروع است که توسط مقام قضایی   پذیرفته شده که اجرای خشونت دولتی

اجازه داده شود. به عبارت دیگر، اصولًا نه رهبر سیاسی و نه رئیس دولت و نه هیچ مقام یا شخص  
قضات کیفری »قدرت« دارند    1قاضی به خشونت مبادرت ورزند. ۀ  یستند بدون اجازدیگری مُجاز ن

تواند اجازه  اِعمال خشونت بر مردم را اجازه دهند. برای مثال، در ایران قاضی کیفری بسته به موارد می
ند،  دهد جان مردم را بستانند، آزادی آنان را برای مدتی حتی طولانی سلب کنند، بر آنان تازیانه بزن

مصادره یا جزای نقدی بگیرند.  ۀ  را به واسطها  آن   در مواردی اعضای بدن مردم را قطع کنند و اموال
مقدم بنابراین  ندارد.  نظیر  دیگر  مقامات  در  قانونی«،  »قدرت  از ۀ  این  قاضیان  که  است  این  اول 

 »قدرتی« چشمگیر برخوردارند. 
قاضی علاوه بر »قدرت«، در موارد مهمی، از آزادی « قاضیان ربط دارد.  2دوم به »آزادی عملۀ  مقدم 

کم های نظری مفصل، مراد از آزادی عمل قاضی این است که دست برد. فارغ از بحث عمل نیز بهره می 
ها را بر دیگری برتر نشمرد و انتخاب از گزینه یک  هیچ ممکن و معتبر پیش روی او باشد، قانون  ۀ  دو گزین

. از نظر هربرت هارت نیز قاضی هنگامی از آزادی عمل ( Etcheverry, 2018: 19)  را به قاضی بسپرد 
توسط قانون تعیین نشده است،  ترپیش برد که مُجاز باشد انتخابی صورت دهد که محتوای آن بهره می 

 :Hart, 2013)  شناسایی باشدقابل گیری باید مدنظر قرار گیرد  هایی که در تصمیم اگرچه شاید مؤلفه 

 
  ۀ در مواردی، مثل جرایم مشهود، دیگر مقامات نیز مجازند تحت شرایطی به زور متوسل شوند. در این موارد نیز نظری .  1

 کوشد تا حد ممکن استفاده از زور را تحت نظارت قضایی درآورد. مدرن می
فارسی .  2 معادل نویسندگان  تاکنون  واژزبان  برای  مختلفی  »  ۀ های  برگزیده discretionانگلیسیِ  مهم «  ترین  اند. 

شناسی، سه معادل اول ها عبارتند از: صلاحدید، صوابدید، صلاحیت اختیاری و آزادی عمل. از حیث ریشهمعادل 
 strong discretionمفهومی است که رونالد دورکین آن را    ۀرسند. با وجود این، بحث ما دربارتر به نظر میدقیق 

بریم. عبارت است از »آزادی عمل« قاضی. لذا تعبیر »آزادی عمل« را به کار می  strong discretionنامد، و اساس  می
 (.Dworkin, 1977: 31-32ک: )نبرای بحث دورکین، 
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ا 661 را صراحتاً  (. گاهی  آزادی عمل  قاضی   گذار قانون ین  که  مثال جایی  برای  است،  داده  قاضی  به 
اما مورد مهم می  انتخاب کند.  میان حداقل و حداکثر مجازات  پنهان تواند  یا  آزادی عمل ضمنی  تر، 

به امکان انتخاب از میان چند   گذار قانون (. در آزادی عمل ضمنی،  Hart, 2013: 655)  قاضیان است
برد. موارد گیری بهره می کند، اما قاضی در عمل از آزادیِ تصمیم بدیل توسط قاضی تصریح نمی ۀ  ن گزی

اول، به آزادی عمل قاضی در امور موضوعی  ۀ  توان در دو مقوله گنجاند. مقول آزادی عمل ضمنی را می 
ه، تعیین کفایت ادله، در ارزیابی ادل   ازجملهاثبات،  ۀ  پرونده ربط دارد. قاضی در ادل   های واقعیت و احراز  

 توجهی آزادی عمل دارد قابل غیرقانونی، در موارد مهمی میزان  ۀ  آمده از شیو دلیلِ به دست   عدم استماع 
 (Gennaioli and Shleifer, 2006: 2 مقول .)  دوم به آزادی عمل ضمنی قاضی در تفسیر قانون مربوط ۀ

تواند یکی از تفسیرها تفسیر است و قاضی می قابل های مختلف  است. در موارد مهمی یک قانون به شیوه 
و غیرقطعی   1را برتری دهد. زبان قانون، به دلایل مختلف، تفسیرپذیر است و در موارد مهمی نامتعین

(. فقدان تعینِ زبانِ قانون، تفسیر را Leiter, 1995: 481-492)   قطعیت ندارد   است یا به حد کافی تعین و 
توان تفسیر معتبر را از تفسیر نامعتبر سازد. اما کدام تفسیر باید ترجیح داده شود؟ چطور می ناگزیر می 

 تفکیک کرد و تفسیر بهتر را از تفسیر بدتر بازشناخت؟ در یک کلام، معیار تفسیر خوب چیست؟ این 
تفسیر قانون است. مایکل روزنفلد در این مورد نوشته است: »تفسیر ۀ  پرسش نظری   ترین مهم احتمالًا  

برد«. بحران ناشی از چیست؟ از اینکه باور به وجود »معیاری عینی برای قانون در بحران به سر می 
است رفته  از دست  قانون«  متن  به  متمایز  و  واضح  معانی  دادنِ  (. Rosenfeld, 1992: 152)   نسبت 

عدم تعین روش تفسیر در   دلیل به عدم تعین زبان قانون و هم    دلیل به واقعیت این است که قاضیان هم  
 برند.موارد مهمی از آزادی عمل بهره می 

رۀ  مقدم می سوم  عمل  کرد:    بندیصورت   گونهاین توان  ا  آزادی  و  قدرت  با  که    رو روبههرجا 
در مواردی که    ویژه بهشویم، مهم است که این قدرت و آزادی عمل در دست چه کسی باشد.  می 

 چیستیِ قانون قاضی اهمیت کمتری از  کیستی  برند،  قاضیان در اِعمال قدرت از آزادی عمل بهره می
یست  تر از این ناهمیتندارد. به عبارت دیگر، این نکته که »قانون در دست کیست؟« در مواردی بی

تر است که آزادی عمل و قدرت او به  مند باشد، محتملکه »قانون چیست؟«. اگر قاضی فضیلت
تر است که قدرت و آزادی عمل  ها بهره نبرد، محتملعدالت و انصاف بینجامد. اگر قاضی از فضیلت

خورد.  یاو به استبداد قضایی یا آرای خودسرانه میل کند. نظیر این استدلال در فقه نیز به چشم م
»سلطه« دارد باید اوصاف    اند که چون قاضی بر »حقوق و اموال و اَعراض« مردمفقیهان تصریح کرده

 
1. Indeterminate 
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(. این توجه به اهمیت 54:  1/ 1423موسوی اردبیلی،  )  عدالت در او محقق باشد  ازجملهخاصی  
توجهی به سازوکارهای نهادی مانند استقلال و  های قضایی البته به هیچ روی به معنای بیفضیلت

 شفافیت نیست.  
های لازم برخوردار آید: اهمیت دارد که قاضی از فضیلتهای بالا این نتیجه به دست می از مقدمه

استد بنابراین،  فضیلت باشد.  قاضی  اهمیت  به  را  ما  بالا  می لال  ازمند  »قاضی  آنجا    رساند.  که 
بهره   1مند«فضیلت از فضیلتهمان قاضی  برای مفهوم مند  ناگزیریم  های قضایی است،  آن  پردازی 

 آوریم.  به دست 2«های قضاییفضیلت»از  دقیق تصوری 
 های قضایی فضیلت  .3

رذیلتفضیلت و  گرایشها  تثبیتها  معینهای  به طریقی  کردن  رفتار  به   ,Van Zyl)  اندیافته 

یافته«  تعبیر »گرایش تثبیت  جایبههای سنت خودمان  (. چه بسا بتوانیم با استفاده از واژه23 :2019
باشد.  ۀ  از واژ از ملکه »هیئتی« است »که در جایگاه خود ثابت و راسخ  ببریم. مراد  بهره  »ملکه« 

 از جایگاه خود دشوار بود و این لفظ در برابر حالت استعمال شود« زوال آن هیئت    ، بعبارة اخری
دهخدا، مدخل »ملکه«. برای ملاحظه بحثی تفصیلی پیرامون چیستی ملکه همچنین نک:  ۀ  ناملغت)

»ملکه«های اخلاقی، »صفاتی«اند   ۀمثابها بهها و رذیلت(. بنابراین، فضیلت25:  1414انصاری،  
صادق، شجاع، منصف، مهربان، سخاوتمند  )  مندند. ما اشخاص فضیلتاکه »در نفس رسوخ« یافته

را  ها  این  گو، خودخواه، نامهربان، مغرور، بزدل و مانندستاییم و اشخاص دروغها( را میو مانند این
 قاضیان نیز مصداق دارد. ۀ کنیم. نظیر همین دربارنکوهش می

گذارند. « تمایز می4های اخلاقی»فضیلت« و  3های فکریبندی میان »فضیلتبنا بر یک دسته
استدلالفضیلت مانند  فکری،  حقیقتهای  و  تعصب  عدم  ذهنیگرایی،  کیفیاتی  که طلبی،  اند 

ارتقا می را  فکری  و شکوفایی  واقعیت  مانند خویشتندهند. فضیلتشناخت  اخلاقی،  داری،  های 
کارکردهای  رغم  به، تمایز مذکور  صداقت و شجاعت، به شکوفایی اخلاقی ربط دارند. با وجود این

. ما نیز  (199  :1396زگزبسکی،  )  های اخیر به شدت به چالش کشیده شده استاش در دههعملی
 شویم.  شناختی قائل نمیهای اخلاقی و معرفتهای قضایی« تمایزی میان جنبهدر فهرست »فضیلت

از فضیلت ادامه فهرستی  پیش می در  ا های قضایی  به  ۀ  جمالی دربارنهیم و توضیحی  هر کدام 
 رسیم. های قضایی را برمیدهیم. آنگاه رویکرد فقهی به فضیلتدست می

 
1. virtuous judge 

2. judicial virtue 

3. intellectual virtues 

4. moral virtues 



 ۵7 نوبهار  و زادهب یحب و  یسمائ / قضاوت یۀنظر  در ییگرالتیفض سهم مند؛لتیفض یقاض

 های قضاییفهرست فضیلت. 3-۱
شود که  کنیم. به هیچ روی ادعا نمی های مهم بسنده می در این قسمت به شرح برخی از فضیلت

ی اهمیت دارند عبارتند از: فهم های مهم دیگر که در کار قضایوتمام است. فضیلتاین فهرست تام 
بی،  1قضایی  حقوقی،  دانش  استقلال 2طرفیشفقت،  فسادناپذیری3،  مهارت  4،  و  قضایی  تواضع   ،
 (.A: 1368-Solum, 2005-1376) 5قضایی 
 عقل قضایی، ادراک قضایی و انصاف .3-۱-۱

های ارسطو دارد.  در نوشته  ـ8یا همان عقل عملی  ـ  7« اشاره به فضیلت فرونسیس6»عقل قضایی 
ارسطو، عقل عملی با جزئیات سروکار دارد و »متضمن نوعی شناخت به آن چیزی است  ۀ  در فلسف

  غیرثابت متغیر نسبت دارد«   ...  امرِ   ...  فرونسیس همواره با  رواینازکه باید اینجا و اکنون انجام گیرد؛  
احوال خاص  ع و  سازد در اوضا ( و در نتیجه شخص را قادر می67  :1398ناظمی اردکانی و دیگران،  )

های  سازد قاضی با توجه به ویژگیخوب قضاوت کند. بر همین اساس، عقل قضایی نیز ممکن می
عقل قضایی، او  ۀ  خاص پرونده تصمیم درست بگیرد و به رذیلت بدقضاوتی دچار نشود. به واسط

را دریابد و   آن غایتقادر است غایات قضایی  به  برای دستیابی  برای  وسائل متناسب  را بفهمد.  ها 
نظری قانون   تطبیق حکم بر موضوع، قاضی باید از فضیلت عقل قضایی بهره ببرد. حتی اگر در سطح

یکی از مصادق عقل    عنوانبه  ـ  مندی از عقل قضاییرا بشناسد و در استدلال قوی باشد، بدون بهره 
 :Solum, 2003)  مهم پرونده را تشخیص دهد و خوب قضاوت کندهای  قادر نیست جنبه  ـ  عملی

192-194; Solum, 1988: 1752-1754.)  
 9تر »ادراک قضایی«فلسفی »عقل قضایی« از اصطلاح انضمامی ۀ  واژ  جایبهدر برخی متون  
یابیم، قاضی نیز با  ها را در میکه ما با ادراک حسی جزئیات واقعیت  همان طوراستفاده شده است.  

ویژگی  قضایی  می ادارک  چنگ  به  را  پرونده  خاص  ویژگیهای  پیش  آورد.  از  پرونده  خاص  های 
نیستند و قاضی فضیلتتعیین  ادراک میها  آن   مند در هر مورد پذیر  به واسطرا  ادارک  ۀ  کند. قاضی 

دهد که چه چیز از منظر عدالت  فهمد و تشخیص میرتبط واقعیت را می مهم و م  هایقضایی سویه

 
1. judicial intelligence 
2. impartiality 
3. Independence 
4. Incorruptibility 
5. judicial skill 
6. judicial wisdom 

7. phronesis 

8. practical wisdom 

9. judicial perception 
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یابیم آن شیء واقعاً قرمز است، با ادراک قضایی  که با ادراک حسی در می   ن گونهااهمیت دارد. هم 
مند از ادراک قضایی آمیز یا ظالمانه است. در نتیجه، قاضی بهره فهمیم این رفتار واقعاً تبعیضنیز می 

-Van Domselaar, 27)  منصفانه پاسخ دهدطور  بههای مهم پرونده را به فهم آورد و  جنبهتواند  می 

 (. 123-129: 1400خدابخشی، و  31

 شجاعت قضایی . 3-۱-2
های اصلی هم برای زندگی خوب در سطح فردی و هم برای ایجاد  یکی از فضیلت  1شجاعت 

باکی تعریف کرده  حد وسط دو رذیلت ترسویی و بی  ۀ مثابعادلانه است. ارسطو شجاعت را بهۀ  جامع
مدنی  .است شجاعت  مصادیق  از  یکی  قضایی،  می  2شجاعت  ممکن  و  برای  است  قاضی  سازد 

کند  قاضی شجاع وقتی عدالت اقتضا می  ل و شهرتش را به خطر بیندازد.دستیابی به عدالت بتواند شغ
تواند در برابر هراسد. او به اقتضای عدالت میپسند نباشد نمیپسند یا قدرت از صدور رأیی که مردم 

اش را به خطر اندازد و از نقدهای های شغلیتهدیدها و فشارها بایستد و حتی در صورت لزوم فرصت
مر نمیهمکاران،  نظام سیاسی  و   Solum, 2005-A: 4-5; Solum, 2003: 190; Van)  هراسددم 

Domselaar, 31-32توان گفت که قاضی شجاع علاوه بر  حد وسط ارسطو میۀ (. با استفاده از نظری
کند. او به اعتدال دلیل شهرتش را قربانی نمیپرهیزد و بیباکی مدنی نیز میترسویی از رذیلت بی

 (. Solum, 2003: 190) شوددر ترس به افراط یا تفریط دچار نمی گراید ومی 
 داری قضایی خویشتن  .3-۱-3

ها و نیازها و تمایلاتش  فضیلتی است که قاضی را از پاسخ افراطی به رانه  3داری قضاییخویشتن
ل  قابمحافظت در م  ویژه به(.  Van Domselaar, 32)  کنددارد و او را در مسیر درست حفظ میباز می

داری  ترس مربوط است، خویشتنۀ  که شجاعت به کنترل عاطف  همان طورخشم و غضب مهم است.  
رب  خشم  کنترل  به  دارد نیز  خویشتنSolum, 2005- A: 5; Solum, 2003: 191)  ط  قاضی  دار  (. 

البته  نمی   گونهاینگذارد خشم افراطی بر او چیره شود. چیرگی خشم، مخل قضاوت خوب است. 
ها هم یک  خشمگین نشدن در مواجهه با رذیلت مند خشم را تجربه نکند.نیست که قاضی فضیلت

آید. او  عدالتی به خشم میای متناسب از دیدن سوءرفتار و بینهگوبهخویشندار  رذیلت است. قاضی  
ای عادلانه  گونهبهتواند خشمش را  شود و میدر موقعیت مناسب و بنا بر دلایل مناسب خشمگین می

 
1. Courage 

2. Civic Courage 
بلکه    ـ  مثلًا در جنگـ    مقابله با خطرات جسمانیمراد از »شجاعت مدنی« آن جنبه از شجاعت است که نه ناظر بر  

 است.  ـ مانند از دست دادن موقعیت شغلی ـ مربوط به مخاطرات مدنی
3. judicial temperance 
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تواند  گرا میاغلب موارد، رویکرد فضیلت  (. در این مورد نیز مانندSolum, 2005- A: 5)  بروز دهد
خشم،    جمله  ازهای مهمی برای تنظیم عواطف،  شناسی شیوه سی بیاموزد. در روانشنا بسیار از روان 

از پرورانده شده که قاضی می تنظیمها  آن  تواند  این شیوه برای  برد.  بهره  بافتار  گریِ عواطفش  در  ها 
 (. Maroney and Gross, 2014: 142-151)  قضاوت نیز بحث شده است

 مندیقانونعدالت قاضی و . 3-۱-۴
زاد  در سطح انتزاعی، کسی تردید ندارد که قاضیِ خوبْ »عادل« است. »قضاوت و عدالت دو هم

اند؛ از روزی که بشر خود را شناخته در پی این بوده که بداند عدالت چیست و همان عدالت تاریخی
کند« رعایت  قضاوت  در  آموزه (361  :1382کاتوزیان،  )   را  در  ای.  عرفی  و  دینی  بر  های  رانیان 
اند پیوستههمبهشود. در ایالات متحده نیز این دو مفهوم چنان  می   تأکید  همبستگی عدالت و قضاوت 
« را  عالی  دیوان  قضات  تحت)  «Justiceکه  معنای  میبه  »عدالت«(  اینکه  اللفظیِ  جالب  نامند. 

داده شده واژ با واژۀ  احتمال  نیز  باشد»قاضی« همۀ  قرآنیِ »قسط«  ن طبسی و داوری،  اخوا)  ریشه 
پردازی متفاوت از »عدالت« ممکن است. »عدالت در (. به هر روی، دو مفهوم 112-111  :1397

 justice above the  توان از »عدالت ماورای قانون« یارا می  justice under the lawلوای قانون« یا  

law   تفکیک کرد   (Wroblewski, 1992: 269در »عدالت در لوای قانون« مس .)رأی   این است که  ئله
بودنِ خود قانون هم مسئله است.   دادگاه مطابق با قانون باشد. در »عدالت ماورای قانون« عادلانه 

»قانون  به  اول عدالت  معنای  این بنابراین،  در جامعه  قاضی  مهم  دارد. رسالت  ربط  قاضی  مندیِ« 
های  مندی یکی از فضیلتقانون . در نتیجه،  ( Barak, 2006; x- xxi)  است که قانون را اِعمال کند

می شمرده  قانون قاضی  اهمیت  می شود.  مایه  قانون«  »حکومت  اهمیت  از  است  مندی  قرار  گیرد. 
 ,Sellers and Stead)  ها« بر ما حکم براندانسانۀ  خودسرانۀ  »حکومتِ قانون« مانع شود که »اراد

ان مأمورمقامات و    جمله   از  شخاص. حکومت قانون یعنی سروریِ قانون و اینکه رفتار ا(2-4 :2014
 (. Murphy, 2005: 241) دولتی و قضایی، مبتنی بر قانون و تابع آن باشد

مندی« به ابهام دچار است. بسته به اینکه »قانون« را چگونه تعریف با وجود این، فضیلت »قانون
ۀ اشاره به مفهوم قانون از واژآید. ارسطو برای  مندی« به دست میهای متفاوتی از »قانونکنیم، روایت

تر از »قانون« نزد ماست.  کم از دو جهت مفهومی غنیکند. »نوموس« دستاستفاده می 1»نوموس«
می ارسطو  وقتی  اینکه  اول  »قانونجهت  عادلْ  شخص  چنین  nominos)  مند«گوید  »به  است،   )

شده توسط اجتماعِ موجود را عموماً پذیرفته  های ای معین با قوانین، هنجارها و عرف شخصی رابطه

 
1. Νόμος, nomos. 
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می نوشتهنسبت  مصوبات  به  صرفاً  عدالت  قانونشددهد.  به    گذارۀ  بلکه  ندارد،  ربط  اجتماع 
اجتماع حاکم است«ای گستردهمجموعه آن  اعضای  بر  مربوط است که  از هنجارها   ,Kraut)  تر 

رود و عرف  موضوعه فراتر می  مندی« به این معنا از رعایت قوانین(. بنابراین، »قانون105-106 :2002
(  nominos  به معنای ارسطویی)  مندشود. در نتیجه قاضیِ قانون و هنجارهای اجتماع را نیز شامل می

ها و هنجارهای مردم نیز وفادار است. جهت دوم اینکه از نظر ارسطو علاوه بر قوانین نوشته به عرف 
انجامد،  ه قوانین آن به شکوفایی افراد نمیای که به کژکاری مبتلاست و چنان بد است کدر جامعه

(. از این تحلیل چه بسا بتوان نتیجه گرفت Solum, 2005-B: 23)  نوموس( وجود ندارد   ۀمثاببه )  قانون
آید. زیرا الزام و اعتبار نوموس بیش از نوموس( به شمار نمی) های حکمران شرور نیز قانونکه فرمان

  ...   گیرد کهمینشئت    در کرده ناشی شده باشد از این واقعیتآنکه از حجیت مرجعی که آن را صا
(. بنابراین،  69  :1392آذرافزا و صفری،  )  دانند«معتبر می  ...  افراد تحت سامان و نظم نوموس آن را 

با   باشد. این بینش، از جهاتی  نوموس مورد پذیرش همگانی است نه آنکه فرمان زورآورِ حکمران 
است.یافته نیز سازگار  تحلیلی حقوق  فیلسوفان  قِسمی فرمان  های  از حکومت شرور،  های صادره 

اقتدارگرایانه سویه  حکمرانیِ  که  هیتلر  رژیم  شرارت مانند  »ح ای  دارد،  نیستآمیز  قانون«   کومت 
(Waldron, 2019: 1.)    اقتدارگرا احکام و  فرمانی که در رژیم شرور  به  قاضیِ گوش  این معنا،  به 

 مند« نیست.کند، »قاضی قانونحکمران را اِعمال می
مندی« را مضیق یا موسع بفهمیم، »عدالت ورای قانون« نیز معانی بسته به اینکه مفهوم »قانون

می عمتفاوتی  قانون یابد.  ورای  بحث  دالت  حیث  این  جامعاز  در  افراد  که  است  تکثرگرا  ۀ  انگیز 
های متنوعی از »عدالت« به چشم متفاوتی دارند و طبیعتاً روایت  1قضاییۀ  ایدئولوژی سیاسی و فلسف

ها آرای  شمرند، و لیبرالکاران آرای لیبرال را ناعادلانه می. محافظه(Solum, 2005-B: 16)  خورد می 
، چه بسا به نظر برخی، فضیلتی در این نهفته رواینازآورند.  کارانه را ناعادلانه به حساب می فظهمحا

های قضایی بسنده کنیم. با وجود این، اگر همچون لارنس  باشد که به روایتی حداقلی از فضیلت
 معتدل می مندی گرایش یابیم، به مفهوسولوم، فیلسوف حقوق برجسته، به روایت ارسطویی از قانون 

کاهد. بر این  یت از فرمان حاکم فرو نمیتبعبهرسیم که عدالت را  مندی« می قانون  ۀ مثاباز »عدالت به
ۀ  میان قاضی و جامعه است و قاضی عادل دغدغۀ  کنیم که عدالت ناظر به رابطاساس، تصدیق می

لت را به فرمان  کند عدا حقوق مردم دارد. در این مورد توسل به اصول حقوقی به قاضی کمک می
 (.314-312: 1400میرزایی، ) حاکم فرونکاهد

 
1. judicial philosophy 
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 های قضایی در فقه فضیلت. 3-2
گرایانه است و به نظر فقیهان قاضی وظیفه دارد طبق  سو وظیفهرویکرد فقهی به قضاوت، از یک

این وجه   1مائده،  ۀ سور  48ۀ  آی   ازجمله آیات قرآن،  ۀ  حکم الهی به قضاوت بپردازد. بحث فقهی دربار
(. اما از سوی دیگر، اگر از منظر 1385صادقی تهرانی،  )  سازد از نگاه فقهی به قضاوت را روشن می

های  آید که نگاه فقیهان به قضاوت سویهمهم به چشم میۀ  گرا به فقهِ قضاوت بنگریم این نکتفضیلت
فضیلت نکتپررنگ  این  برای  دارد.  نیز  به  ۀ  گرایانه  استواری  شواهد  می جالب،  در چشم  خورد. 

کید  قضاوت، همواره بر اهمیت »صفات قاضی«ۀ  های فقهی دربارکتاب :  1981،  نجفی)  شودمی  تأ
بخش سوم(. برای فقیهان بسیار    :1385؛ هادوی تهرانی،  1391خوئی،    ؛18:  1397؛ حر عاملی،  40

مین دلیل، آنان  کند. به هنشیند و میان مردم داوری میمی  دارد که چه کسی بر مسند قضاوت اهمیت  
دربار دقت  به  قضا  کتاب  میۀ  در  بحث  قاضی  صفات  و  فضیلتشرایط  و  را  کنند  لازم  های 

محور گرایی در غرب و شرق تاریخی طولانی دارد، رویکرد فضیلتکه فضیلتآنجا    شمرند. ازبرمی
نتی فقیهان به قضاوت عجیب نیست. با وجود این خواهیم دید که برخی »اوصاف قاضی« در فقه س

 گرایی سازگار نیست. با روایت »مدرن« از فضیلت
ندارند. شرایط مهمی که در کتابۀ  فقیهان دربار به  شرایط و اوصاف قاضی اجماع  فقهی  های 

شیعه بودن(، طهارت مولد، عدالت،  )   خورد عبارتند از: بلوغ، عقل، مرد بودن، اسلام، ایمانچشم می
:  1384سنگلجی،  )  ت نوشتن، و آگاهی و بصیرت قضاییمناسب، بینایی، قدرۀ  رشد، اجتهاد، حافظ

علاوه بر این موارد، دلایل مهمی به نفع این مدعا    2بخش سوم(.   :1385  هادوی تهرانی،   ؛47-46
داری« نیز مهم طرفی«، »شجاعت« و »خویشتنهای »بیتوان اقامه کرد که در فقه شیعه فضیلتمی 

داری« چند نص مهم در دست است. شیخ ت خویشتن»فضیلۀ  شوند. برای مثال، دربارمحسوب می
به نصوص شرعی قضاوت   استناد  با  در حالت غضب«  از »کراهت قضاوت  در بحث  حر عاملی 

می نکوهش  را  خشم  عاملی،  )  کندهنگام  در  156-157:  1397/18حر  بحث  همین  نظیر   .)
به چشم میجواهر از این نصوص  (. محقق اردبیل81-82:  1981/40نجفی،  )  خوردالکلام نیز  ی 

 
بِعْ أَهْوَاءَهُمْ«. یمْ بَ ک»فاحْ . 1 هُ ۖ وَلَا تَتَّ  نَهُمْ بِمَا أَنْزَلَ اللَّ
تحت  ـ    الله خمینی شرط »حافظه« و »بینایی« و »اعلمیّت«ثانی به قدرت حافظه تصریح نکرده است. آیت شهید  .  2

الله خوئی به »طهارت مولد« تصریح نکرده است، قدرت حافظه را »بنا به  را »احوط« شمرده است. آیت   ـ  شرایطی
الله خوئی به شرط »بصیرت  داند. در میان این فقیهان تنها آیت جهتی« شرط دانسته و قدرت نوشتن و بینایی را شرط نمی 

- 32خوئی،    و  84-85  موسوی خمینی: ؛67:  1410شهید ثانی،    نک:موارد بالا،    ۀ قضایی« تصریح کرده است. دربار
31. 
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: 1423/2موسوی اردبیلی، )  نتیجه گرفته است که قاضی نباید در حال »اشتغال نفس« قضاوت کند
موسوی )  دلیل باز دارد ۀ  ( و نباید چنان دچار »انقباض« باشد که طرفین را از استدلال و اقام283

(. نرمیِ او نباید به ضعف برسد و محکم بودنش نباید به خشونت  284-285  :1423/2اردبیلی،  
ۀ  (. این نکت267:  1423/2موسوی اردبیلی،  )  تبدیل شود و باید »متین«، »صبور« و »عفیف« باشد

بحث از  استفاده  برای  را  فضا  دربارمهم  جدید  می ۀ  های  مهیا  عواطف  مورد  تنظیم  در  کند. 
ب نیز علاوه  باشد»فسادناپذیری«  نباید »اهل طمع«    ر شرط عدالت، تصریح شده است که قاضی 

اردبیلی،  ) دربار(. بحث267:  1423/2موسوی  فقیهانه  مورد ۀ  های  این  در  نیز  اخذ رشوه  حرمت 
باشدراهگشا می طرفی قضایی، نصوص مهمی  (. در مورد بی 95-103  :1384سنگلجی،  )  تواند 

داریمۀ  دربار دست  در  مساوات«  این  158-159:  1397/18املی،  حرع)  »رعایت  اساس  بر   .)
 ؛265:  1423/2موسوی اردبیلی،  )  گرفته است  طرفی دربیۀ  های مهمی دربارنصوص، در فقه بحث

اند که قاضی نباید از  بخش سوم(. در مورد شجاعت، فقیهان تصریح کرده  :1385هادوی تهرانی،  
بهراسد مؤاخذه«  و  اردبیلی، )  »سرزنش  ابی(267:  1423/2  موسوی  ابن  شرح  .  در  الحدید 

البلاغه آورده که »سه چیز است که چون در قاضی باشد، قاضی نیست، اینکه نکوهش را خوش  نهج
(. 127:  1385/8الحدید،  ابن ابی)   نداشته باشد و ستایش را خوش داشته باشد و از عزل خود بترسد«

 فقهی نیز بیابیم.  ۀ شتوان های قضاییِ مدرن پتوانیم برای بسیاری از فضیلتکلی میطور به
شمرند در مقایسه با  هایی« که فقیهان برای قضاوت لازم میموارد بالا، برخی از »صفترغم  به

توان چهار شرط »اسلام«، »ایمان«، »مرد  می  ویژه بهگرایی ناموجه است.  روایت مدرن از فضیلت
های جنسیتی  رایش دینی و ویژگی گرایی مدرن، گبودن« و »طهارت مولد« را ذکر کرد. از نظر فضیلت

شود و نباید ملاک شایستگی برای قضاوت قرار گیرد. دیدگاه مدرن بر  افراد »نامربوط« محسوب می
هیچبرابری  به  و  دارد  ابتنا  از طلبی  دینی  یا  جنسیتی  تبعیض  شامل  روایتی  نیستیم  مُجاز  روی 

های بدیل به چشم  ین شروط خوانشاۀ  های قضایی پیش نهیم. البته در خود فقه نیز دربارفضیلت
  خورد. برای مثال، »پلیدی ذاتیِ انسان متولد از زنا« به دقت مورد نقد و بازاندیشی فرار گرفته استمی 

دوازده امامی   ۀ شرط ایمان به معنای شیع  بینیپیش(. همچنین  79-104  :1398نوبهار و حسینی،  )
شیعی مطرح باشد؛ در جوامع    کاملاً   ۀجامع  بودن بیشتر زمانی مناسب است که بحث قضاوت در یک

های بدیل فقهی زمینه را برای  توان از لزوم این شرط دفاع کرد. این خوانشنمی  متکثر و متنوع امروزی
 کند. های قضایی مهیا میفضیلتۀ آمیز درباری غیرتبعیضانظریه

 گونهاین کنیم. »اجتهاد« در فقه سنتی  روی دو شرط فقهی »اجتهاد« و »عدالت« بیشتر درنگ می 
موسوی اردبیلی، )   های مألوف« تفصیلی به شیوه ۀ  از ادل   »قدرت استنباط احکام شرعی   شود: تعریف می 
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ن مدرن، است. در دورا   « احکام شرعی » »اجتهاد« در فقه سنتی، استنباط  ۀ  (. بنابراین، مسئل 67:  1423
قوانین موضوعه را به   ازجمله است و قاضی باید منابع حقوق    « حکم قانون » قضاوت منوط به استنباط  

خوبی بشناسد. شناخت فقهی برای قاضی مدرن لازم نیست و به هر روی فهم حقوقی اساس قضاوت 
به اصول را برمی  ایران نظر  فق 167و اصل    4مانند اصل  )   قانون اساسی  سازد. در  هی قاضی ( دانش 

باشد. می  راهگشا  می   تواند  این،  وجود  نظری با  از  دربار ۀ  توانیم  سنتی  و ۀ  فقه  بگیریم  الهام  »اجتهاد« 
ۀ شرایط قضاوت بپرورانیم. »انتقالِ« شرط »اجتهاد« از فقه سنتی به نظری ۀ  ای مدرن و کارآمد دربارنظریه 

توانیم »اجتهاد سنتی« را به زبان ل« می »انتقا  جایبه قضاوت، با مبانی نظریِ مدرن سازگار نیست. اما 
شود، اجتهاد سنتی نیز که یک متن از زبانی به زبان دیگر ترجمه می   همان طور مدرن »ترجمه« کنیم.  

ترجم می  در  شود.  ترجمه  جدید  حقوق  زبان  به  سنتی  فقه  زبان  از  قواعد متن ۀ  تواند  مترجم  اگر  ها، 
معنا خواهد شد. ما نیز ناگزیریم متن اش بی کند، ترجمه دستوریِ زبان مبدأ را به زبان مقصد تحمیل  

 حقوق مدرن( بازنویسی کنیم) را بر اساس قواعد دستوری و مقتضیات زبان مقصد  فقه سنتی( )  اصلی 
رهانیم و درون روایتی . در این صورت، شرط فقهی »اجتهاد« را از روایت سنتی می (1394فنایی،  ) 

فضیلت  از  می مدرن  حقوقی« ۀ  نتیج   گنجانیم.گرایی  »اجتهاد  به  فقهی«  »اجتهاد  تبدیل  ترجمه،  این 
ای مندی از فقه نظریه توانیم با بهره اینکه شرط »اجتهاد« در فقه سنتی را کنار بگذاریم، می   جای به است.  

 دهیم.»اجتهاد حقوقی« طرح کنیم. بیشتر توضیح می ۀ قوی دربار 
های قاضی که باید در انتصاب قضات ملاک قرار گیرد، »اجتهاد حقوقی« است.  یکی از فضیلت

توانیم با قوت تمام از این ایده دفاع کنیم که اصولًا »مجتهدان حقوقی« با الهام از سنت نظری خود می 
حقوقی«   »اجتهاد  شیعی،  فکری  سنت  از  اقتباس  با  دارند.  دادگاه  در  قضاوت   نهگواینشایستگی 

های معتبر«. کسی که از این از منابع حقوق به شیوه   تعریف است: »قدرت استنباط حکم قانونیقابل
سازد.  قضاوت میۀ  ای است که او را از این حیث شایستقدرت بهره ببرد، واجد فضیلت فکری برجسته

نظری مفهومۀ  در  غنای  حیث  از  که  باشد  داشته  وجود  مفهومی  کمتر  بسا  چه  غربی،  با  قضاوت  ی 
توانیم بگوییم که افراد برای دستیابی به »اجتهاد حقوقی« باید در  »اجتهاد حقوقی« برابری کند. می

توان این موارد می  ازجمله،  1ای از علوم و معارف بشری مهارت یابند. با الهام از علامه حلّیمجموعه
ارت در منطق حقوق، استدلال  های معتبر حقوقی، مه قضایی و آموزه ۀ  را ذکر کرد: دانستن قانون، روی

 
العلم،    یحة للقضاء و الإفتاء فیکنیم: »شرائط الاجتهاد المبمتن مربوط به شرایط اجتهاد را از علامه حلّی نقل می.  1

  -رهمایو غة  یمن الاستصحاب و البراءة الأصل  -تاب، و السنّة، و الإجماع، و الخلاف، و أدلّة العقلکال:اءیمعرفة تسعة أش
 . 423: 1413ک: علامه حلّی، نو لسان العرب، و أصول العقائد، و أصول الفقه، و شرائط البرهان.« 
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تفسیر قانون، و دانش لازم در زبان فارسی. برخی از فقیهان دانستن مباحث لازم از ۀ  قضایی و نظری
این شرط به زبان حقوق ۀ  (. ترجم45  :1384سنگلجی،  )  شمرندعلم کلام را نیز برای اجتهاد لازم می

ال در حد شناخت مبادی و اهداف قانون( برای مث) مدرن به این معناست که قاضی باید در حد لازم 
فلسف بدین  ۀ با  باشد.  آشنا  مال و حقحقوق  و  از »اجتهاد  سان سپردن جان  که  به کسی  مردم  های 

 برد با سنت فکری ما ناسازگار است.  حقوقی« بهره نمی
تعریف شود. این  در فقه سنتی »عدالت« به »ترک گناه کبیره و عدم اصرار بر گناه صغیره« تعریف می 

مدرن قضاوت قرار گیرد. ۀ  تواند مبنایی برای تعریف عدالت در نظری سنتی نیز به دلایل مختلف نمی 
آیند و موجه نیست مانع دستیابی شغل قضاوت بسیاری از گناهان فقهی، »رذیلت قضایی« به شمار نمی 

دانند و غیرشعیان ت می ، بسیاری از فقیهان مشهور فقط »شیعیان« را دارای قابلیت عدالعلاوهبه شوند. 
های عدالت به حساب شیعه بودن( را یکی از مؤلفه )  شمرند. به همین دلیل شهید ثانی ایمانرا عادل نمی 

 این فتوا در مباحث فقهی معاصر نیز طرح   .( 55  شهید ثانی، )  العداله و یدخل فیها الایمان«( )  آورد می 
 باشد، امکان ندارد دارای صفت عدالت باشد« شود. برای مثال گفته شده »کسی که واجد ایمان ن می 

لنکرانی،  )  ایشان همان 136  : 1/ 1381فاضل  باب قضاوت در جا تصریح کرده   (.  »ایمان« در  اند که 
طلبانه از اطهار است. این معنای غیربرابری   ۀ کفر نیست بلکه به معنای قائل شدن به ولایت ائم  قابل م 

نظری  کار  به  دارد  رواج  سنتی  فقه  در  که  نمی ۀ  »عدالت«  مدرن  نمی قضاوت  و  برای آید  را  آن  توان 
اند که منظور های قضایی مبنا قرار داد. برخی از فقیهان معاصر احتمال داده فضیلت ۀ  پردازی دربارنظریه 

احکام فقه   ۀ است که قاضی آشنا به فقه شیعیان باشد تا بتواند بر پای   شرط ایمان این بوده   بینی پیش از  
گرچه این فقیه این احتمال را ضعیف دانسته است؛ اما احتمال  . ( 1380صانعی،  )  شیعی قضاوت کند

ای مدرن و هایی وجود دارد که برای نظریه رسد. با وجود این، در متون اسلامی آموزه می   به نظر قوی 
در   ویژه به کاهد.  آید و عدالت را به رفتار مخالف فقه فرو نمی »عدالت قاضی« به کار می   ۀ عقلانی دربار

توان به  می  ازجمله گذارد که قرآن کریم آیات مهمی بر اهمیت »عدل« و »قسط« در قضاوت صحه می 
إِذَا حَ )   نساء ۀ  سور   58  ۀ آی  تَحْ یمْتُمْ بَ ک »وَ أَنْ  اسِ  بِالْعَدْلِ«( و آی ک نَ النَّ »فَإِذَا جَاءَ )  یونس ۀ  سور   47ۀ  مُوا 

قُضِ  لَا  ی بَ   ی رَسُولُهُمْ  وَهُمْ  بِالْقِسْطِ  در ینَهُمْ  »قسط«  المیزان  تفسیر  در  کرد.  اشاره  ظْلَمُونَ«( 
ۀ سور   90ۀ  (. در تفسیر آی 102:  10/ 1374  طباطبایی، )   کُشی« و »ستم« تعریف شده است »حق قابل م 

هَ  )   نحل اللَّ بِالْعَدْلِ«(ی»إِنَّ  اقام   أْمُرُ  عدالت،  اصلی  »معنای  شده ۀ  نیز  دانسته  امور«  میان  مساوات 
امور مساوی شود، و هر یک در جای واقعی   ۀ ای که »به هر امری آنچه سزاوار است بدهی تا همگونه به 

گیرد«  قرار  است  آن  مستحق  که  می 478:  12/ 1374طباطبایی،  )   خود  نظر  به  قرآنیِ (.  معنای  رسد 
توان به »عدالت فقهی« تقلیل »عدل« و »قسط« تناسب بیشتری با »عدالت قضایی« دارد و آن را نمی 
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خورد که برای »نفی ظلم« به چشم می ۀ ، در بحث از »آداب قاضی« نصوص مهمی دربارعلاوهبه داد. 
 (. 155:  18/ 1397ی،  حر عامل )   مدرن نیز چه بسا جذابیت داشته باشدۀ  نظری

قضاوت دارد و از جهات مختلف تأمل نظری  ۀ  گرا کاربردهای متنوّعی در نظریرویکرد فضیلت
گرا در قلمرو اخلاق قضاوت،  کاربست رویکرد فضیلت  ازجملهقضاوت را غنا بخشیده است.  ۀ  دربار

کاربست این  اثبات و ارزیابی قضات ثمربخش بوده است. در مبحث بعدی به  ۀ قضات، ادل آموزش
 پردازیم. رویکرد در »گزینش قضایی« می

 1گرا به گزینش قضاییرویکرد فضیلت .۴
آمریکابرجست  دانحقوق 2جوزف استوری،  انگلیسی مصوب   1821یی، در سال  ۀ  قانون  از یک 

ستایش کرد؛ زیرا پیش از آن منصب قاضیان بسته به »پسند پادشاه« بود و قانون مذکور وضع    1701
گرا به گزینش قضایی نیز نظیر (. خواست اصلی رویکرد فضیلتCover, 1975: 144)  تغییر دادرا  

های قضایی انتخاب  همین است: قاضیان نه بر اساس پسند سیاسیِ مقامات بلکه بر اساس فضیلت
شوند  میهایی که قضات بر اساس انتخابات برگزیده  (. در نظام Solum, 2005-B)  شوند و ارتقا یابند

های قضایی را مدنظر قرار دهند. با این همه،  آموزاند فضیلت کنندگان می گرایی به انتخابنیز فضیلت
کشد، بلکه طبق آن گرا تنها گزینش ایدئولوژیک را به چالش نمیروایت مدرن از رویکرد فضیلت

تبعیضمؤلفه فضیلتهای  با  غیرمرتبط  و  قاآمیز  گزینش  ملاک  نباید  قضایی  گیرد.  های  قرار  ضیان 
   بنابراین، گزینش قضایی بر اساس جنسیت، نژاد، قومیت و دین نیز نارواست. 

گرا به استخدام قاضیان و ارتقای شغلی  های مختلف از رویکرد فضیلتلارنس سولوم در نوشته 
-Solum,1978: 1735-1740; Solum, 2005- A: 1-2; Solum, 2005-B: 2)  آنان دفاع کرده است 

که قضاوت خوب به فضیلت قضایی نیاز دارد، باید در پی گزینش قضایی  آنجا    نظر وی از(. به  4
فضیلتفضیلت واجد  داوطلبان  فقط  رویکرد  این  طبق  باشیم.  منصب  محور  به  باید  قضایی  های 

 گرایانه باید در ارزیابی عملکرد قاضیان مدنظر قرار گیرد.  قضاوت گمارده شوند و معیارهای فضیلت
ی دارد. برای نمونه، در خوان هم رسطویی به گزینش قضایی با برخی متون مهم اسلامی  رویکرد ا 

فضیلت ۀ  نام  از  فهرستی  اشتر  مالک  به  شیعیان  اول  می امام  قضایی  هم های  نامه  این  در  یابیم. 
 اند و هم بر فضایل اخلاقی مانند فقدان طمعهای فکری مانند عدم تعصب مهم شمرده شده فضیلت 

ند، و ک البلاغه قاضی باید از حیث فکری »در اشتباهاتش پافشاری ناست. بر اساس نهج شده    تأکید 
ت ندهد، ی رضا  ک قی اند ی بازگشت به حق پس از آگاهی برای او دشوار نباشد. در شناخت مطالب با تحق 

 
1. judicial selection 
2. Joseph Story (1779-1845) 
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با احت  ب ی افتن دل یند، و در  ک تر عمل  اط یو در شبهات از همه  از همه  سی ک شتر باشد و...ی ل اصرار او 
فراوان« نباید ۀ زبانی او را منحرف نسازد«. »مراجع ب ندهد، و چرب ی ش فراوان او را فر ی ه ستا ک ]باشد[  

« سازد. همچنین قاضی باید ک گر« نباید او را »خشمنای دیک او را »به ستوه« آورد و »برخورد مخالفان با  
 (. 1385صادقی تهرانی،    ؛ 577:  1379سیدرضی،  )  ند« ک ن ک شه ی»طمع را از دل ر 

پردازیم. محور طرح شده که به یکی از موارد مهم میتاکنون نقدهای مهمی بر گزینش فضیلت
محور به گزینش قضایی و ارتقای قضات از این جهت نقد شود که ناخواسته  چه بسا رویکرد فضیلت

گرایانه،  ی فضیلتارهاکند. ممکن است استدلال شود معیشرایط را برای گزینش خودسرانه مهیا می 
  (. در نتیجه، عملًا سنجش Solum, 2005-B: 23-27)  را سنجیدها  آن   توانعینی نمیطور  بهاند و  کیفی

گرایانه شرایط ایم. بنابراین، از این حیث معیارهای فضیلتهای گزینش قضایی سپردهرا به هیئتها  آن 
گرایی که قرار  کنند. در نتیجه، فضیلتمی را برای دخالت ترجیحات سیاسی در گزینش قاضیان مهیا 

 آورد.  اثر سازد، اکنون خودش فضایی برای گزینش سیاسی به وجود میبود گزینش سیاسی را بی
کند. معیارهای کیفی ممکن است در نمی  بندیصورت نقد بالا مهم است، اما مسئله را دقیق  

در ساختاری دیگر کیفیت گزینش قضایی نجامند، و احقوقی به سوءاستفاده بیـ  یک ساختار سیاسی
های گزینش قضایی غیردموکراتیک و اقتدارگرایانه باشد  را ارتقا دهند. اگر ساختار و تشکیلات هیئت

رویه اساس  بر  داوطلبان  کیفیو  معیارهای  شوند،  گزینش  غیرمنصفانه  و  غیرشفاف  چه  ـ    های 
های  کنند. در مقابل، اگر هیئتفراهم می  فضایی برای گزینش خودسرانه  ـ  گرایانه یا غیر آنفضیلت

های شفاف و منصفانه  گزینش قضایی از ساختار و تشکیلات دموکراتیک برخوردار باشند و طبق رویه
شود. بنابراین برای پرهیز از گزینش خودسرانه عمل کنند، از امکان سوءاستفاده به مراتب کاسته می

ها باشیم. کنار گذاشتن معیارهای کیفی و  اف کردن رویهباید در پی دموکراتیک کردن ساختارها و شف
کاهد. چه در گزینش اولیه و  گرایانه به خاطر ترس از سوءاستفاده، از کیفیت دستگاه قضا میفضیلت

توان به معیارهای کمی بسنده کرد و هیچ روش معتبری در  چه در ارتقای قضات، به هیچ روی نمی
را به تمامی به زبان کمی    ـ  یا قضاوت خوب   ـ  قاضیِ خوب« های »دست نیست که طبق آن ویژگی

درآوریم. قضاوت، اهمیت سیاسی و اجتماعی دارد و گزینش قضایی »مسابقه«ای نیست که معیار  
کند معین  را  برنده  کیفیت Solum, 2005-A: 13)  کمی  ارتقای  به  که  قضایی  نظام  هر  بنابراین،   .)

کیفی را نیز لحاظ کند. برای کاستن از گزینش خودسرانه    اندیشد ناگزیر است معیارهایقاضیان می 
های غیرشفاف و غیرمنصفانه را  محور بلکه ساختارهای غیردموکراتیک و رویهنه معیارهای فضیلت

باید هدف نقد قرار دهیم. همواره باید خطر گزینش خودسرانه و ایدئولوژیک را جدی گرفت، اما مهم  
 ریابیم. است جهت درست نقد را به خوبی د
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دهیم.  ای میان سازوکار گزینش قضایی در ایران و بریتانیا صورت میتر، مقایسهبرای بیان دقیق
نقدهای جدی بر سازوکار گزینش قضایی وارد بود. در این سال »قانون   2005در بریتانیا، تا سال  

سپرد. قانون   2تصویب شد و گزینش قضایی را به »هیئت انتصاب قضایی«   1اصلاح قانون اساسی«
داد صورت  شکلی  و  ماهوی  حیث  از  مهم  اصلاحاتی  حیث Badó, 2014: 32-37)  مذکور  از   .)

  ی، »گزینش باید بر مبانی شایستگی باشد« و همچنین »هیچ شخص63  ۀمعیارهای ماهوی، طبق ماد
نمی گزینشگزینش  هیئت  اینکه  مگر  دارد«.شود  خوبی  شخصیت  او  شود  قانع   بر   تأکید  کننده 

گرایانه ملاک قرار گیرد.  به این معناست که معیارهای فضیلت4و »شخصیت خوب«   3ستگی« »شای
ای از اسناد برای اینکه مفهوم »شایستگی« و »شخصیت خوب« تا حد ممکن شفاف شود، مجموعه

های شایستگی ، مؤلفه2011مشورتی و تفسیری صادر شده است. طبق یکی از اسناد صادره در سال  
از:   اطلاعات(؛  )  5فکری  قابلیتعبارتند  سریع  تحلیل  توانایی  و  مناسب  حقوقی  دانش  مانند 

شخصی کیفیت درست)  های  عینی  مانند  قاطعیت،  صحیح،  قضاوت  ذهن،  استقلال  کاری، 
اینکه با هر کسی    )ازجمله  اندیشیدن، توانایی کار سازنده با دیگران(؛ توانایی در فهم و رفتار منصفانه

دین، ط از جنس،  مانندفارغ  و  رفتار کند و حرف ها  این  بقه  بشنود(؛محترمانه  را  های  مهارت   شان 
   .(JAC Consultation paper CP 01/11. 2011) های مدیریتیارتباطی؛ و مهارت 

گزینش و   جذب، ۀ  نام( و »آیین1361)  در ایران نیز »قانون شرایط انتخاب قضات دادگستری«
( شرایط ماهوی تصدی قضاوت  1392)  ستخدام قضات«کارآموزی داوطلبان تصدی امر قضاء و ا

ایمان، عدالت، اعتقاد و التزام عملی به دین مبین   6اند. این شرایط عبارتند از: مرد بودن،را برشمرده
التزام عملی به قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران و اصل ولایت مطلقه فقیه، عدم وابستگی   اسلام، 

ها، طهارت مولد، تابعیت  غیرقانونی یا هواداری از آنهای  و گروهها  تشکیلاتی به احزاب، سازمان
توانایی  روانی،  و  داشتن سلامت جسمی  قانونی،  معافیت  بودن  دارا  یا  انجام خدمت وظیفه  ایران، 

روان و  مخدر  مواد  دخانیات،  به  اعتیاد  عدم  قضایی،  کار  سابقانجام  نداشتن  محکومیت   ۀگردان، 
داری، شرایط سنی و دارا بودن دانش فقهی یا حقوقیِ  رت، اخلاق و امانتکیفری مؤثر، حسن شه

 
1. Constitutional Reform Act 2005 
2. Judicial Appointments Commission (JAC) 

3. merit 

4. good character 

5. Intelectual capacity 
در وضع فعلی، ممکن است برای زنان »ابلاغ قضایی« صادر شود و قاضی شمرده شوند. اما برای صدور حکم در .  6

 شوند. دادگاه صالح شمرده نمی 
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ند. شرایط تصدی  ا نقدقابلهای مهم زیاد دارند و از جهات مختلف  نکته  نامهآیینلازم. این قانون و  
سو شامل معیارهای ناروشن و غیرمربوط است، و از سوی و قانون از یک  نامهآیینمنصب قضا در  

از   فضیلتدیگر  رویکرد  مدرن  قرائت  است.  مهم غفلت شده  و  مربوط  معیارهای  از  به  برخی  گرا 
مانند »مرد بودن« و )  گذارد استخدام قضات برخی معیارهای مندرج در مقررات مذکور را کنار می

 کندمانند »عدالت«(، و معیارهای جدیدی را اضافه می)  کند»طهارت مولد«(، برخی را بازتفسیر می 
گرا به کار تنقیح برخی طرفی(. همچنین رویکرد فضیلتاستقلال ذهن، شجاعت و قابلیت بیمانند  )

مطلوب اصلاح شوند، باز اغلب معیارهای مهم    نحوبهآید. اما حتی اگر متون قانونی  از معیارها می
.  شدنی نیست توان تا حد ممکن از ابهام این معیارها کاست، اما ابهام حذفکیفی خواهند بود. می

در نتیجه، چه در ایران، بریتانیا یا هر نظام حقوقی دیگر، ساختار و تشکیلات و تشریفات مربوط به  
خواهیم از گزینش خودسرانه بپرهیزیم، باید از حیث ماهوی یابد. اگر می قضایی اهمیت می  گزینش

دموکراتیک  گرایانه را ملاک قرار دهیم و از حیث شکلی به سازوکارهای شفاف و  معیارهای فضیلت
 اندازیم.ندیشیم. در ادامه نگاهی تطبیقی به این سازوکارها میابی

در بریتانیا، هیئت انتصاب قضایی در گزینش قاضیان نقش محوری دارد و »داوطلبان را بر اساس  
(.  Badó, 2014: 35)  گزیند«شایستگی، از طریق رقابت منصفانه و شفاف برای منصب قضا برمی

ای حفظ استقلال این هیئت صورت گرفته است. یکی از تمهیدات مهم، ترکیب  تمهیدات مختلفی بر 
عضو تشکیل شده است. رئیس هیئت و پنج نفر از اعضا،    15هیئت است. هیئت انتصاب قضایی از  

حرفهدان حقوقغیر قاضی  پنج  دادگاهاند.  از  غیرحرفهای  قاضی  دو  و  مختلف  هیئت  های  در  ای 
دارند. نفر    عضویت  می  ماندهباقیدو  انتخاب  وکالتی  مشاغل  از   ;Badó, 2014: 34)  شوندنیز 

Turenne, 2012: 158ها تا حد مطلوبی نظام  گزینش اعضا، و شفافیت رویهۀ (. ترکیب هیئت، شیو
کل گزینش قضات و  ۀ دارد. در مقابل، در ایران ادارمصون می  قضایی را از گزینش قضاییِ خودسرانه

(. نامهآیین   21تا    14مواد  )  کننده دارندر گزینش داوطلبان سهم تعیینهای احراز صلاحیت دهیئت
ندارد.  ۀ  ادار دموکراتیک  ترکیب  که  است  اداری  نهادی  قضات  گزینش  برای  علاوهبهکل  تمهیدی   ،

عقیدتی و سیاسی« توسط    ۀمهم »مصاحبۀ  بینی نشده است. مرحلهای این اداره پیش شفافیت رویه
(. بدون شفافیت همواره این مخاطره وجود دارد که  نامهآیین   14  ۀماد)  رد گیمذکور صورت می ۀ  ادار

بی و  گزینش شوند  خاص سیاسی  ترجیحات  با  گزینش  داوطلبانی  افتد.  مخاطره  به  قضایی  طرفی 
اداری می بهغیرشفاف و  آورد و  کنندگان و حکمرانان سیاسی دروکیل استخدام   ۀمثابتواند قاضی را 

کل  ۀ  (. در نهایت، ادارTurenne, 2015: 1-2)  طرفی را مخدوش کندو بی  فضیلت قضایی استقلال
قضائیه  ۀ  فرستد. این هیئت از سه قاضی یا مسئول ستادی قوپرونده را نزد هیئت احراز صلاحیت می
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(. در این مورد نامهآیین  21و    20مواد  )  شوندتشکیل شده که توسط رئیس دستگاه قضا منصوب می
 خورد.  های شفاف به چشم نمیوکراتیک و رویهنیز سازوکارهای دم

قو اروپا  برّ  اغلب کشورهای  توسط شورای  ۀ  در  اداراداره می قضایی  قضائیه  مهم  ۀ  شود. هدف 
قو در  Ortiz, 2017)  قضائیه، تضمین استقلال قضایی استۀ  شورایی  (. شوراهای قضایی معمولًا 

 (.Beers, 2012: 50-67) کننده دارندتعییناستخدام و ارتقای قاضیان سهم 
قضائیه توسط مقام انتصابی اداره ۀ  شورایی دستگاه قضا، هم اکنون قوۀ ادارۀ  سابقرغم بهدر ایران،  

رسد. بر این اساس، لازم است  بریتانیا مفید به نظر می ۀ شود. در چنین شرایطی، آموختن از تجربمی 
های شفاف و منصفانه سپرده شود. مهم است  دموکراتیک با رویهاستخدام و ارتقای قاضیان به هیئتی  

مدنی نیز   ۀهای حقوق و نمایندگان جامعکه علاوه بر قاضیان، وکلا، اعضای هیئت علمی دانشکده
در    اخیر از حیث موازین دموکراسی اهمیت ویژه دارد.ۀ  در هیئت حضور داشته باشند. حضور دست

 :Turenne, 2012)  ه که اعضای هیئت با رقابت آزاد برگزیده شوندبریتانیا، تمهیداتی اندیشیده شد

 :Badó, 2014) شوندپیشنهاد لرد چنسلر منصوب می (، اگرچه در نهایت توسط ملکه و به158-159

(. در ایران، برای اینکه وجه دموکراتیک هیئت گزینش قضایی صرفاً نمادین نباشد و در عمل تحقق  34
و    دانحقوقاضی توسط قضات انتخاب شوند، و انتخاب اعضای وکیل،  یابد، لازم است اعضای ق

به کانون وکلا، دانشکده ترتیب  به  نیز  بر    ۀهای حقوق و جامعغیرحقوقی  مدنی سپرده شود. علاوه 
های  ها شفاف و منصفانه باشد. با سازوکارهای دموکراتیک و رویهتمهیدات مذکور، لازم است رویه

امکان   منصفانه،  و  فضیلتشفاف  و  کیفی  معیارهای  از  ممکن  سوءاستفاده  حد  کمترین  به  گرایانه 
 رسد. می 

 ه نتیج
اول قرن بیستم، گفته است: »در نهایت،    ۀ یی در نیمۀ آمریکابرجست  دانحقوق  1بنجامین کاردوزو،

(. اکنون پس از یک Cardozo, 1921: 149)  قاضیان«  شخصیتِ تضمینی برای عدالت نیست مگر  
گیرد و شخصیت قاضی کاردوزو را جدی می ۀ  قضاوت بیش از پیش بینش نهفته در گفتۀ  قرن، نظری
ایم که قضاوت »فعالیتی مکانیکی« نیست و  شمرد. در صد سال اخیر، مدام بیشتر فهمیدهرا مهم می

را  رأی    مکانیکی طور  بهموجود را به او بدهیم و  ۀ  ماند که حکم قانون و ادلقاضی به دستگاهی نمی
شدنی نیست و قضاوت از شخصیت  ای »انسانی« وجود دارد که حذفکند. در قضاوت، مؤلفهتولید  

پذیرد. با توجه به قدرت و آزادی عمل چشمگیر قاضیان، شخصیت  قاضی و منش اخلاقی او اثر می 

 
1. Benjamin Cardozo 
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می اهمیت  فضیلتقاضی  قاضیِ  دست  در  قانون  اگر  محتملیابد.  باشد،  قدرت  مند  که  است  تر 
مند از استبداد قضایی و آرای خودسرانه  الت و انصاف میل کند. قاضی فضیلتقضایی به سمت عد

های قضایی بپرورانیم. حکومت قانون فضیلتۀ  ای دربارپرهیزد. به همین دلیل مهم است نظریهمی 
دهد که قانون در دست »قاضی خوب« قرار گیرد. اما »قاضی خوب« به چه وقتی به خوبی ثمر می 

دهه در  فضیلتهامعناست؟  رویکرد  اخیر،  نظریی  به  پرسش ۀ  گرا  این  به  است  کوشیده  قضاوت، 
های قضایی بهره  دشوار پاسخ دهد. بر اساس این رویکرد، قاضی خوب همان است که از فضیلت

خویشتن دانا،  و  بیبَرد  عادل،  قانونمند،  متواضع،  شجاع،  شفقتدار،  و  مستقل  باشد.  طرف،  ورز 
عادلان هم  چقدر  هر  فضیلتقانون،  قاضی  دست  در  اگر  نتیجه،  که  نیست  تضمینی  نباشد،  ۀ  مند 

فضیلت فرهنگ  بدون  قانون،  حکومت  بخورد.  رقم  قاضیان،  عادلانه  میان  در  و  مأمورگرا  دولتی  ان 
نشیند. لازم است نظام قضایی قضات را بر اساس معیارهای  مطلوب به بار نمیطور  بهشهروندان،  

ی کند و همواره فضیلت قضایی را بر وفاداری به جریان سیاسی برتری  مدارانه گزینش و ارزیابفضیلت
های  های قضایی هرگز نباید از تبعیضگرایی، فضیلتدهد. در کنار این، برابر روایت مدرن از فضلیت

گرا به قضاوت وجود دارد، ناموجه و نابرابری سر دربیاورد. هنوز نقدهای مهمی بر رویکرد فضیلت
 .های خود را نیز نشان داده استقابلیت گرا رو به پیشرفت است واما حقوقِ فضیلت
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قوام   ▪ ایرج و مهدی  از ثسموس »  ،(1392)  صفریآذرفزا،  باستان در گذر  یونان  اندیشه سیاسی  در  قانون   مفهوم 
(θεσμός به نوموس )  (νόμος)»  ،دوره  49اصفهان، سال  ، دانشکده ادبیات و علوم انسانی دانشگاه  متافیزیک ،

 .16 ۀ جدید، سال پنجم، شمار
 دانشگاه قم(. )  انتشارات اشراققم: ها، ، جلد چهارم: اندیشهآیین دادرسی کیفری ،(1379) آخوندی، محمود ▪
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 . خرسندی 
 نشر نی. تهران: کاوه بهبهانی،  :، ترجمهشناسیرفتمع (،1392) گزبسکی، لینداز ▪
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 .62، شماره  مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی، «سهم عدالت در قضاوت » ،(1382) کاتوزیان، ناصر ▪
،  «مطالعه تطبیقی()  گرایی کیفری به جرایم جنسیرویکرد عوام»  ،(1390)  مقدسی، محمدباقر و محمد فرجیها ▪

 .2 ۀ ، شمار15 ۀ ، دورهای حقوق تطبیقیپژوهش 
روح ▪ یرالوسیله  (،1392)  اللهموسوی خمینی،  ترجمهتحر چاپ    :،  اسلامی، جلد چهارم،  قم26علی  دفتر    :، 

 انتشارات اسلامی. 
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 نشر مشهور. 
مطالعۀ موردی قوانین کیفری ؛  نقش اصول حقوقی در تفسیر و رفع تعارض قوانین»  ،(1400)  علیمیرزایی، اقبال  ▪

   .113 ۀ ، شمار85 ۀ دورمجله حقوقی دادگستری، ، «ن و مدنی ایرا
گستره مشروعیت آزادی عمل قضایی در پرتو اصل حاکمیت ، »(1397)  میرمجیدی، سپیده و جمشید غلاملو ▪

  ۀ ، شمار48 ۀ، دورشناسیمطالعات حقوق کیفری و جرم ، «رابطه نامشروع( های مطالعه موردی پرونده) قانون
2. 
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 23/۰6/۱۴۰۰تاریخ پذیرش:   - 2۰/۰۵/۱۴۰۰تاریخ دریافت: 

 بررسی تغییر پارادایم در تعیین قانون حاکم بر قراردادها 
 ۱399نویس قانون تجارت در چهارچوب پیش 

سعید حقانی
 

 چکیده 

به ای  شده حقوقی با پیروی از روش از پیش تعیین  های  سایر حوزه سان  به   ی قوانین الملل بین حل تعارض  
 زمان هم اند و  سوی اقیانوس اطلس در برابر یکدیگر قد بر افراشته   دو روش در دو  آید. امروزه می   عمل

 کشورهای اروپایی، اصولًا از ابتدا معلوم ای  شناسی دومرحله در حال دادوستد و تعدیل هستند. در روش 
مقابل، در روشی همچون ۀ  بود. در نقط فرما خواهد  دانستن( است که چه قانونی بر قرارداد حکم قابل یا  ) 

پذیرفته شده، قانون حاکم اصولًا پس از ایجاد   ۀ آمریکا روش تحلیل منافع حاکمیتی که در ایالات متحد 
تشخیص خواهد بود. حقوق ایران از دیرباز با پیروی از روش اروپایی، امکان قابل اختلاف با قطعیت  

قانون تجارت   1399نویس  پیش   3ۀ  است. با این حال ماد شناخت پیشینی قانون حاکم را فراهم آورده  
پسینی تنظیم شده است. بدین ترتیب، تنها پس از ایجاد اختلاف و توسط دادرس است که ای  گونه به 

تعیین  حاکم  نظر می   قانون  به  مادمی   شود.  تصویب    3ۀ  رسد  درصورت  ویژگی   تنها نه یادشده 
قرارداد بینی پیش  طرفین  از  را  بار گ می   پذیری  به  سردرگمی  نیز  دادرسان  برای  و  باعث می   یرد  آورد، 
بر حل تعارض قوانین نیز خواهد شد. بخش توصیفی این مقاله ۀ شناختی در زمین آمیختگی روش درهم 

تحلیلی سعی در    ـپژوهی  پژوهی تنظیم گردیده و نویسنده در ادامه با رویکرد آینده روش پیشینه   اساس 
 نویس قانون تجارت داشته است.پیش نشان دادن پیامدهای تصویب  

، عامل  یقانون محل وقوع عقد، تحلیل منافع حاکمیتی، روش حل تعارض ساوینی  واژگان کلیدی:
 نویس قانون تجارتارتباط، پیش

 
  ن، ایرا شهیدبهشتی، تهراندانشگاه  دانشکدۀ حقوق،  ،  استادیار گروه حقوق خصوصی             haghani@sbu.ac.irs_ 
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 مقدمه
دنیای  در  اشخاص  میان  دادوستد  باشد که  داشته  تردید  این گزاره  درستی  در  شاید کمتر کسی 

های نوین دادوستد  سازی حقوقی این صورت گرفته است. بسامانای  تازه های  امروز نمودها و چهره 
که نیازمند کمک گرفتن از حقوق ماهوی است، به نوسازی و بسامان کردن قواعد حل    ن گونهاهم

گذاری در تعارض قوانین نیز نیاز دارد. پیدایش یا پررنگ شدن برخی نهادهای حقوقی لاجرم قاعده
قو ۀ  زمین تعارض  استحل  کرده  دوچندان  را  مربوطه  نک)  انین  نمونه،  الماسی،    :برای  و  کاویانی 

ابراهیمی،  140-125:  1399 و  نوشادی،  125-150:  1396؛ صادقی  و  فیضی چکاب  :  1390؛ 
(. به همین منوال، نیاز به روزآمد کردن قواعد حقوقی از  Max Plank Group, 2011؛  327-322

حل تعارض قوانین را بیش از  ۀ گذاری در زمینذاری و بازقاعدهگپیش موجود نیز بحث تفسیر، قاعده
: 1399؛ حقانی،  5-23:  1388اسکینی،    :تفسیر، نکۀ  برای نمونه، در زمین)  پیش پررنگ کرده است

(. نگاهی به تحولاتِ در جریان در سیستم حقوقی ایران  Haghani, 2021: 171-192؛  250-226
گام  اولین  دارد که  آن  از  زمیند ها  نشان  زمینبازقاعدهۀ  ر  در  قوانین،  تعارض  قراردادها  ۀ  گذاری حل 

 پدیدار گشته است. 
  968ۀ  اصلی در مادصورت  به   در چهارچوب سیستم حقوقی ایران  1اعمال بر قراردادقابلقانون  

مدنی  مادصورت  به  و  قانون  در  تجاری    27ۀ  جنبی  داوری  است.  المللبینقانون  شده  مطرح  ی 
اعمال بر قرارداد در پرتو دو نص قانونی  قابلخاصی در رابطه با قانون های ها و پیچیدگینظر اختلاف

با قانون حاکم بر  ها  یادشده وجود دارد. این پیچیدگی  از پیدایش مباحث نوین در رابطه  گاه ناشی 
. نگاهی  شودمی  نگارش این نصوص مربوط نحوۀ  بهقراردادهاست و گاه دیگر به مشکلات مربوط  

 مند نشان از آن دارد که هم حجم و هم تعداد اختلافات حقوقی در این رابطه افزایش یافته است.تاریخ 
گذار از این اختلافات حقوقی را در اصلاح قانون دید. با این حال  ۀ  ی چارگذارقانوناتاق فکر  

دانیم می  ت جای دادند.، که در قانون تجارانون مدنیاندرکاران، این اصلاحات را نه در قاین دست
ۀ  قانون تجارت ایران دیرزمانی است که نیاز به بازبینی دارد. برای برآوردن این نیاز در طی دو ده  که

بی  دیگری  از  پس  یک  هر  که  آمد  عمل  به  چند  اقداماتی  تلاش،  گذشته  آخرین  در  ماندند.  نتیجه 
قراردادهای تجاری اختصاص   که باب نخست آن به نویسی به مجلس شورای اسلامی ارائه شدپیش 

باشد که درخصوص قانون حاکم بر قرارداد  می   سومیۀ  مادۀ  یافته است. این باب ازجمله دربردارند
قرارداد تابع قانون محلی است که باتوجه به اوضاع و احوال »  به شرح آتی وضع قاعده کرده است:

 
1. Lex contractus 



 77 حقانی  /۱399 تجارت قانون سینوش یپ  چهارچوب در قراردادها بر حاکم  قانون نییتع  در میپارادا رییتغ یبررس

آنکه متعاقدین آن را صریحاً یا ضمناً تابع  مسلم قضیه بیشترین ارتباط را با آن قرارداد داشته باشد مگر  
«. ناگفته پیداست که این ماده درصورت تصویب جزئاً یا کلًا جایگزین قانون دیگری قرارداده باشند

تر خواهد شد وقتی بااهمیت  مسئله  1خواهد شد.  انون مدنیق  968ۀ  حل تعارض مندرج در مادۀ  قاعد
به تصویب مجلس شورای اسلامی رسید ولی از سوی    1399سال  که به یادآوریم این متن یک بار در  

  3و بدین ترتیب، همچنان در دستور کار مجلس قرار دارد. 2نشدتأیید  شورای نگهبان
تجارت پیش  3ۀ  ماد قانون  نظرمی  را  نویس  به  اما  داد.  قرار  بررسی  مورد  منظر  از چندین    توان 

ییر کلانی است که این متن پیشنهادی در ارتباط با  رسد آنچه بیش از همه درخور توجه است، تغمی 
شناسی حل تعارض قوانین به همراه دارد. در واقع، پیش نویسندگان این متن عامل ارتباط را از  روش 

  تنها نه اند. این تغییر »محل وقوع عقد« به کشوری که دارای بیشترین ارتباط با قرارداد باشد تغییر داده 
شناسی حل تعارض قوانین درخور توجه  روش   لحاظبهتعارض قراردادها، بلکه  حل  ۀ  نظر قاعداز نقطه

جاری حل تعارض قوانین است. بدین های  است. فهم تغییر پارادایم یادشده نیازمند آشنایی با پارادایم
ترتیب، در ابتدا به تشریح دو پارادایم حل تعارض قوانین پرداختهو در ادامه به بررسی تغییر پارادایم 

 یادشده خواهیم پرداخت.  3ۀ ل تعارض در مادح
 حل تعارض قوانین قراردادی های دوگانگی پارادایم . ۱

آن عملی    بر اساسحقوقی، نیازمند روشی است که  های  سایر حوزه سان  به   حل تعارض قوانین، 
از نقطه اگر  به  شود.  قانون حاکم  تعیین  که  تأیید    توانیممی  بنگریم،  مسئلهنظر زمان  دو روش  کنیم 

قرار یکدیگر  برابر  در  قوانین  تعارض  از یکگرفته  جاری حل  از روش  اند:  اروپایی  سو، کشورهای 
ۀ  کنند و از دیگر سو، ایالات متحدمی  تعدیلات پیرویای  حل تعارض ساوینیی با پاره ای  دومرحله

درخصوص    ماهوی پسینی تبعیت کرده است. در حالی که اولی از پیشهای  عمدتاً از روش   آمریکا
  را به زمان وقوع اختلاف موکول   مسئلهکند، دومی تعیین تکلیف  می  نظام حقوقی حاکم تعیین تکلیف

 شوند.  می  بررسی ادامهکند. این و آن نظر به ترتیب در می 

 
جزئی یا کلی بودن جایگزینی بستگی به تفسیری خواهد داشت که از جای دادن متن یادشده در »قانون تجارت« به . 1

یادشده در قانون تجارت، آن را صرفاً ناظر بر »قراردادهای تجاری«   ۀدست داده خواهد شد. اگر به دلیل تصویب ماد
 ۀ مقابل اگر محل قرار گرفتن متن جدید فاقد اهمیت دانسته شده و ماد  ۀبدانیم، جایگزینی جزئی خواهد بود. در نقط

 گاه جایگزینی کلی خواهد بود. جدید را شامل تمامی قراردادها بدانیم، آن 
 < http://rc.majlis.ir/fa/legal_draft/show/971448 >ک:  مربوطه به صورت کامل، ناسناد    ۀبرای ملاحظ.  2

 < http://rc.majlis.ir/fa/legal_draft/show/1599854 >: ، نک5/1399/ 1اعلام وصول مجدد مورخ . 3

http://rc.majlis.ir/fa/legal_draft/show/971448
http://rc.majlis.ir/fa/legal_draft/show/1599854
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 پارادایم تعیین پیشینی قانون حاکم. ۱-۱
ای  سی دومرحلهشنا کلاسیک مبتنی بر روش صورت  به  دانیم که حل تعارض قوانین اروپاییمی 

آن تشخیص دهیم    بر اساسرفته و    1حل تعارض ۀ  نخست باید به سراغ قاعدۀ  است. در واقع، در مرحل
سیستم    2ماهوی ۀ  دوم نوبت به اعمال قاعدۀ  کدام سیستم حقوقی صالح به اعمال است. در مرحل

1779-)  3منقح این روش را به فردریش کارل فون ساوینی   بندیصورت رسد.  می   حقوقی مربوطه
انتقادات  بهروشی که    5نامبردار است؛   4، به روش ساوینیی رواینازکنند و  می  ( منتسب8611 رغم 

همچنان   آن،  به  به    عنوانبهواردشده  تعدیلات  برخی  با  اروپایی  قوانین  تعارض  حل  اصولی  روش 
 دهد. می  حیات خود ادامه

در )  هستند  8و دوسویه  7، خنثی6قواعد حل تعارض قوانین در روش یادشده قواعدی غیرمستقیم
نک  خصوص،   ;Deruppé, 2008: 79; Mélin, 2002: 98; Vignal, 2014: 41 et seq  :این 

Gothot, 1971/1: 1-36; Gothot, 1971/2: 209-243; Gothot, 1971/3: 415-450; Bucher, 

قاعد.37-55 :1979 دیگر،  عبارت  به  مسۀ  (.  پاسخ  مستقیم  اولًا،  تعارض،    آمده پیشۀ  لئحل 
گیری ارزشی حل تعارض فاقد جهتۀ  دهد؛ ثانیاً، قاعدنمی  خصوصی فراملی را ۀ  رابطدرخصوص  

که ممکن است منتهی    ن گونها حل تعارض هم ۀ  الثاً، قاعددر رابطه با موضوع مطرح شده است؛ و ث

 
1. Règle de conflit 

2. Règle matérielle ou substantielle 

3. Friedrich Carl Von Savigny 

4. Méthode Savignienne 

کند که به عنوان  حقوق روم« مطرح می   ۀ ساوینیی نظریات خود در این خصوص را در جلد هشتم از کتاب »دور.  5
 Vonپردازد )آخرین مجلد از این دوره )عمومات حقوق روم( به بحث از تعارض زمانی و مکانی قواعد حقوقی می

Savigny, 1860: 3 & 10 بنیادین حل تعارض قوانین، ساوینیی بر این باور است که  (. به منظور به دست دادن اصول
ترین سیستم  توان در هر مورد متناسب باید به ماهیت روابط حقوقی توجه کرد. با عنایت به این ماهیت است که می 

بط  های رواحقوقی برای هر موضوعی را جست و بر آن اعمال کرد. بدین ترتیب به باور ساوینیی، باید در ابتدا گروه 
  ۀ حقوقی را جست و قانون آن سیستم حقوقی را بر رابط  ۀحقوقی مختلف را از هم تفکیک نموده و سپس جایگاه هر رابط

(. به طور موجز، ساوینیی فرآیند حل تعارض قوانین را چنین Von Savigny, 1860: 118حقوقی مربوطه اعمال کرد )
 :Von Savigny, 1860حقوقی« )  ۀهیت و ذات هر رابطحقوقی با ما  ۀ ترین حوزتوصیف می کند: »تعیین متناسب

30 et 31, et dans le même sens, v. 109  ،»بدین ترتیب ساوینیی به ترتیب در خصوص »احوال شخصیه .)
گوید و در هر مورد جایگاه این روابط »حقوق بر اشیاء«، »تعهدات«، »ارث«، »خانواده« و »شکل اسناد« سخن می 

 کند. حقوقی را تعیین می 

6. Indirecte 

7. Neutre 

8. Bilatérale 
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 به اعمال قانون مقر شود، ممکن است اعمال قانون ماهوی خارجی را در پی داشته باشد.  
از طریق قواعد حل تعارض قوانین    مسئلهساوینیی و حل  ای  شناسی دومرحلهیازی به روش دست

یک بیاز  منظر  از  اهداف  سو،  به  نسبت  کامل  و  خودخواسته  دیگر،    گذارقانونتوجهی  سوی  از  و 
گرایی صرف در تعیین قانون حاکم موضوع انتقاد بوده است. خنثی بودن قواعد حل شکل  جهتبه

این قواعد، مورد تمرکز و بحث بوده است. منتقدین بر این باور بودند های  ویژگیۀ  تعارض بیش از هم
م تعارض  حل  قواعد  بودن ای  گونهبه نتهی  که  گردیده  1مکانیکی  قوانین   .V. par exe)  اندتعارض 

Deruppé, 2008: 80; Gutmann, 2007: 39 & 40; Mélin, 2002: 98ۀ  (. انتقادات وارده به قاعد
در چهارچوب کشورهای اروپایی، پیدایش تدریجی دو گونه ای  شناسی دومرحلهحل تعارض و روش 

 تعدیل را در پی داشت:
نوینی از قواعد حل تعارض با رنگ  ۀ  کم دستالف( پیدایش قواعد حل تعارض ماهوی گونه: کم

ماهوی بوی  ماهوی)  و  تعارض  که    2گونه( قواعد حل  ارزشی ای  گونهبهپیدا شدند  متضمن گرایش 
(. این قواعد حل Loussouarn, 1988: 87; Loussouarn, 1981: 52 & 53)  نیز بودند  گذارقانون

 شوند: بندی می صورت گونه خود به دو صورت تجمیعی و جایگزین ماهویتعارض 
جایگزین:  . 1 تعارض  حل  جایگزین  قواعد  تعارض  حل  ارزش   3قواعد  ماهوی متضمن  گذاری 
 ,Bucher)   یک نمونه اشاره کرد   عنوان به قانون مدنی فرانسه    311- 17ۀ  توان به ماد می   هستند.  گذار قانون 

پدری یا مادری معتبر خواهد بود اگر مطابق با ۀ  شناسایی ارادی رابط دارد: » ( که اعلام می 40 :1979
در کنوانسیون    دیگر ۀ  .«. نمون عمل آمده باشدقانون شخصی شناسایی کننده یا قانون شخصی طفل به 

ۀ ها گامی میان شود. این گزاره می   نامه مشاهده اعمال بر شکل وصیت قابل لاهه درخصوص قانون    1961
ثانوی هستند و صرفاً به تعیین ۀ  سو، همچنان قاعد اند: از یک ماهوی برداشته ۀ  حل تعارض و قاعد ۀ  قاعد
پذیر را از مجرای بررسی اهداف و نتایج اعمال ۀ  پردازند ولی از دیگر سو، قاعداعمال می ۀ قابل قاعد

در مثال )   فرزندی ـ    پدر/مادر ۀ  قواعد ماهوی مرتبط تعیین کرده و سعی در اعمال قانونی دارند که رابط
تواند می   گذار قانون در مثال دوم( را معتبر و صحیح تلقی کند. بدین وسیله  )   نامه نخست( یا وصیت 

را تضمین کند. برای نمونه در   الملل خصوصی حقوق بین ۀ  دستیابی به هدف یا اهدافی خاص در حوز 
این قرارداد به ترتیب تحت حاکمیت بینی کند که پیش  گذار قانون رابطه با قراردادی خاص ممکن است 

طور به هر کدام که نظر به صحت قرارداد داشته باشد( خواهد بود. در این موارد )   قانون الف یا ب یا پ

 
1. Mécanicité 

2. Règle de rattachement à caractère substantiel  

3. Règles de rattachement alternatif  
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معمول اگر عمل حقوقی طبق یکی از قوانین نام برده شده صحیح تلقی شده باشد، عمل حقوقی صحیح 
 گذاری مثبت« ماهوی اتخاذ کرده و این موارد »ارزش   در   گذار قانون که پیداست    ن گونه ا خواهد بود. هم

 (.Vignal, 2014: 60)   حل تعارضی را خنثی دانستۀ  توان چنین قاعد نمی 
یا چند(  )  گونه دوحل تعارض ماهویۀ  گاه ممکن است قاعد  1  حل تعارض تجمیعی:ۀ  قاعد  .2

موضوع خاصی تنها در صورتی  درخصوص    اعمال دانسته باشد. بدین ترتیب، قابل   زمانهمقانون را  
شود که تمامی دو یا چند سیستم حقوقی مورد ارجاع  می  حقوقی تجویز  لحاظبهامکان انجام امری  

فنلاند اشاره شده    1923دسامبر    5قانون    10ۀ  از ماد  1آن را تجویز کرده باشند. برای نمونه به بند  
خارجی ها  آن  خارجی یا زوجینی که یکی از  یک دولت ۀ  طلاق زوجین تبعداشت: » می  است که مقرر

شود مگر اینکه علت طلاق هم در قانون ملی یکی از زوجین و هم در  نمی  است در فنلاند پذیرفته
 گذار قانونکه روشن است،    ن گونه اهم  2(.37:  1376زاده،  خمامی)  «قانون فنلاند پذیرفته شده باشد

قاعد وضع  هنگام  تمایل ۀ  در  تجمیعی  تعارض  تعبیری    حل  به  و  داشته  امری  از  پیشگیری  به 
 (. Loussouarn, 1988: 92) گذاری منفی« را مدنظر دارد »ارزش

حل تعارض از منظری ۀ  نقد مبتنی بر مکانیکی بودن قاعد   عامل ارتباط: درخصوص    گرایی ب( اماره 
توان گفت حقوق می   است کهای  گونه ها به مبتنی بر این واقعیت بود که اوضاع و احوال برخی از پرونده 

غیر از کشوری که عامل ارتباط در آن واقع است( ارتباط بیشتری با موضوع مطروحه در )  کشور دیگری 
پرونده دارد. در این موارد اعمال عامل ارتباط ثابت معقول و منطقی نخواهد بود. این نقد به تغییری 

دانیم که می   اروپایی منتهی شده است. ۀ  ض قراردادی در اتحادی حل تعار ۀ  توجه در رابطه با قاعدقابل 
در   1980حل تعارض قراردادی در چهارچوب اروپا از چند دهه قبل، ابتدائاً در قالب کنوانسیون رُم  

قراردادی تعهدات  بر  حاکم  قانون  با  آیین   3رابطه  متعاقباً  عنوان،   1رُم  ۀ  نام و  همان  موضوع    4با 

 
1. Le rattachement cumulatif  

 ۀ به قاعد  انون مدنیق  963  ۀدانان ایرانی چگونه در خصوص خود نکاح و طلاق در چهارچوب مادبرخی از حقوق .  2
گونه که برای اصل ازدواج    رسد همانکنند: »به نظر میحل تعارض تجمیعی مشابهی رسیده و چنین اظهار عقیده می

باید قانون دولت متبوع طرفین رعایت شود برای طلاق نیز باید قانون دولت متبوع طرفین رعایت شود« )شریعت باقری، 
1396  :313.) 

3. 1980 Rome Convention on the law applicable to contractual obligations (consolidated 

version, available at: 

<https://eur-lex.europa.eu/legal-

content/EN/ALL/?uri=CELEX%3A41998A0126%2802%29> 

4. Regulation (EC) No 593/2008 of the European Parliament and of the Council of 17 June 

2008 on the law applicable to contractual obligations (Rome I), available at: 

< https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/ALL/?uri=celex%3A32008R0593 > 

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/ALL/?uri=celex%3A32008R0593
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 اعمال قابل سو معیار کلی تعیین قانون  ، از یک 1رُم  ۀ  نام ست. در چهارچوب آیین سازی بوده اهماهنگ 
در   نامهآیین آن    4ۀ  ماد  4و    3در فرض عدم انتخاب قانون حاکم بر قرارداد توسط طرفین( در بندهای  ) 

 ترین ارتباط« معرفی شده است. از دیگر سو، مصادیقی در تعیین این معیارقالب سیستم »دارای نزدیک 
اند. ( تعیین شده 1بند  )   ( و امارات جزئی 2بند  )  کلی ۀ  همان ماده در قالب امار   2و    1کلی در بندهای  

پذیری دو یا چند مصداق یا با اعمال   1کلی بیانگر آن است که در هر مورد با سکوت مصادیق بند  ۀ  امار 
وی است را درنظر ۀ  برعهدگاه عادی طرفی که »تعهد اصلی«  بایست سکونت می   مواجه باشیم   1بند  

صورت به  جداگانه عامل ارتباطی را صورت به  هر »نوع قرارداد«درخصوص  بگیریم. امارات جزئی نیز
ای قطعی به اماره ای  لفه ؤ عوامل ارتباط تعیینی را از م   نامهآیین اماره تعیین کرده است. بدین ترتیب، این  

 سازد. می   در عمل مهیاقانونی تغییر داده و امکان عدول و تعدیل آن را  
است. مراد از   پیشینیحل تعارض اروپایی همچنان سیستمی  ای  به هر روی، سیستم دومرحله
حل تعارض قوانین، پیشاپیش عامل تعیین قانون حاکم را   منظوربهسیستم پیشینی، نظامی است که  

داشت که نظام یادشده،  دهد. در عین حال باید توجه  می  حقوقی به دستهای  در قالب قاعده یا قاعده
شود می   مانور برای دادرس قائلۀ  نظام پیشینی »تعدیل شده« است؛ چراکه به میزانی حاشیای  گونه

تر قرارداد با حقوق کشور دیگر، نسبت به عدول از عامل ارتباط  که در صورت احراز ارتباط نزدیک
 شده، اقدام نماید.  تعیینازپیش 

 پسینی قانون حاکمپارادایم تعیین . ۱-2
نظر تاریخی این قواعد و نظام فکری  سیستمی پیچیده است. از نقطه آمریکا سیستم حل تعارض 

  آمریکا های تدوینی از سوی انجمن حقوق  1زمانی موضوع بازبیانیهۀ  حاکم بر این سیستم در دو باز
رویگرفته  قرار بررسی  با  حقوقی  نویسندگان  توسط  که  قواعدی  مجموعه  جمعقۀ  اند؛  آوری  ضایی 

سال   در  بازبیانیه  اولین  است.  اروپایی    1934گردیده  رویکرد  به  که  مجموعه،  این  گردید.  منتشر 
ساوینیی بیان ۀ  انتقادی که بر نظریسان  به  گرایان حقوقی قرار گرفت.تر بود، مورد انتقاد واقعنزدیک

الف( صرفاً )  ن قرارداد به قوانین کشورگرایان حقوقی بر این باور بودند که مثلًا مرتبط کرد کردیم، واقع
تامه  دلیلبه آخرین جزء علت  واقع شده  )  اینکه  در چنین کشوری  قرارداد(  تشکیل  اساسی  شرایط 

 به معنای نادیده گرفتن واقعیت است. ها در برخی از پرونده کمدستاست، 
ایجابی به ۀ  جنب  2یتحلیل منافع حاکمیتۀ  گرایان تنها با طرح نظرینقد مطرح شده از سوی واقع

 
1. Restatement 

2. Governmental interest analysis 
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دوم  ۀ توجهی در بازبیانیقابلجایگزین گردید. این نظریه تا حد ای خود گرفته و منتهی به ایجاد نظریه
گرفته است، هرچند که در مورد    منتشر گردید محل توجه قرار  1971قواعد حل تعارض که در سال  

  فراوان است  وگوگفتاکمیتی بحث و  تحلیل منافع حۀ  آن با نظریۀ  دوم و فاصلۀ  رویکرد این بازبیانی
(See in this regard. Brilmayer, 2016: 144-149; Roosevelt & Jones, 2016: 139-143; 

Michael, 2016: 155-160تحلیل منافع حاکمیتی که هنوز در ایالات متحده از  ۀ  (. به هر روی، نظری
 دارد.تفوق و توجه فراوان برخوردار است، رویکردی پسینی 

با دوۀ  نظری  بر اساس قوانین اصولًا  تعارض  منافع حاکمیتی در  قانونی ۀ  یا چند( مقرر)  تحلیل 
سیاست برآوردن  برای  یک  هر  که  شده  1های مواجهیم  وضع  قوانین  خاصی  تعارض  نتیجه  در  اند. 

  متفاوت است. بدین ترتیب  گذارقانونوضع شده از سوی دو  های  تعارض میان سیاستای  گونهبه
به    2برای حل آن هم لازم است این منافع در کنار هم گذارده شده و از مجرای تحلیل منافع حاکمیتی

وظیفه قوانین  تعارض  در  دادرس  خاطر  همین  به  آییم.  نائل  تعارض  دارد:   3دولایهای  حل  برعهده 
« هستند یا  نفعذیمطرح شده »ۀ آیا به واقع بیش از یک کشور در پرونداینکه  یی بهگوپاسخنخست، 

یک  کدام آیا به واقع این منافع متعارضند یا نه و  اینکه    ی بیش از یک کشورنفعذینه. دوم، درصورت  
 (. Westen, 1967: 80, 81 & 89; Currie, 1959: 173) درصورت تعارض( برتر است )

وضعیت  بندی برسیم که تعارض در معنای واقعی وجود ندارد، چنین  در گام اول اگر به این جمع
ساختگی تعارض تعارض  را  مسمی  4نمایی  بررسی  گاه  واقع،  در  ذیلئنامیم.  دو نفعۀ  چند(  )  ی  یا 

یا چند(  )  سازد که تعارضی واقعی بین این دومی  ما را بدین نتیجه رهنمون  همسئلحاکمیت درگیر در  
وجود ندارد. این واقعی نبودن تعارض در چند حالت اصلی ممکن است رخ   مسئلهمطرح در ۀ مقرر
یکسان باشد؛    مسئلهیا چند( کشور درگیر در  )  قوانین ]ماهوی[ هر دوها  آن  هایی که درپرونده  .1  دهد:

مواردی    .3شوند؛  می  منتهی  5مرتبط، همگی به نتایج مشابه های  رغم تفاوت قانونبهمواردی که    .2
 

)  ۀنظری  کِری  برینرد  به  داده شده که در سال   ـاستاد داشگاه شیکاگو    ـ(  Brainerd Currieیادشد  میان  نسبت  های 
حقوق  ۀکِری، استاد دیگری در زمینها پیش از ریزی کرد. با این حال، سال در مقالات خود آن را طرح  1965تا  1958

 ۀ تا ده  2های این رهیافت را طرح کرده بود. نخستین جلوه   1933( در سال  Caversالملل خصوصی به نام کِیورز )بین
امریکا توسط دادرسان پذیرفته شده و اعمال گردید  ۀهشتاد میلادی این رویکرد در بخش قابل توجهی از ایالات متحد

(Sedler, 1981: 1628 .) 

1. Policies 

2. Governmental interest analysis 
3. Twofold 

4. False conflicts
 

5. Identical results 
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یا چند( قانون مرتبط با پرونده نشان از آن دارد که تنها یک کشور  )  دوهای گذاریسیاست که بررسی
شمول  ۀ  مطرح شده را از پیش در دامنۀ  لئاست. به عبارت دیگر تنها یک کشور مس  مسئلهدر    نفعذی

گی  ی ظاهری بیش از یک قانون، همنفعذیرغم  بههایی که  پرونده  .4قانون خود در نظر گرفته است؛  
نهایی به نظر    نفعذی تفسیر هستند که تنها یک قانون  ای قابلگونهها بهآن  قوانین مطروحه جز یکی از

 1(.Westen, 1967: 76 & 77) برسد
  لحاظبهتوان از موارد یادشده ملاحظه نمود، مدعا این است که در این موارد  می  که  ن گونهاهم

توان بدون ورود به  می نفع دو حاکمیت در تحلیل نهایی، در واقع تعارضی مستقر نشده و قابلعدم ت
توان تعارض ساختگی  می  ، رواینازاقدام نمود.    مسئله یی به  گوپاسخمباحث تعارض قوانین نسبت به  

تعارض ندارند؛ چه به این دلیل که    نفعذیقوانین کشورهای  ها  آن  هایی که در»پروندهۀ  ردارندرا درب 
کشور   یک  کشور  می   تلقی  نفعذیصرفاً  چند  قوانین  که  خاطر  این  به  یا  یکدیگر    نفعذی شود  با 

 (.  Westen, 1967: 80) پذیر هستند« تعریف نمودآشتی
رو هستیم. با تعریف روبه   2اشته باشد، با تعارض واقعیسابق وجود ند های  از وضعیت یک  هیچ اگر  

تعریفی از تعارض واقعی اقدام نمود. در واقع، در ۀ  توان با سهولت بیشتری به ارائ می   تعارض ساختگی، 
وجود دارد. به   مسئله یا چند( کشور درگیر در  )  مستقر بین قوانین دو ل  قابت ها  دوم از تعارض ۀ  این دست 

با یگدیگر هستند«   قابل در ت   نفع ذی هایی که قوانین کشورهای  عبارت دیگر، تعارض واقعی در »پرونده 
رسد می   (. در هنگام مواجهه با تعارض واقعی نوبت به گام دوم Westen, 1967: 79)   تعریف شده است 

 تعیین قانون حاکم.  جهت   مسئله درگیر در  های  که عبارت است از سنجش و تحلیل منافع دولت 
نظری ۀ  نظری یک  شد،  بیان  که  شرحی  به  حاکمیتی  منافع  در   پسینیۀ  تحلیل  واقع  در  است. 

رابط یک  طرفین  نظریه  این  عملی  ۀ  چهارچوب  انجام  یا  حقوقی  ماهیت  ایجاد  از  پیش  از  حقوقی 
 

این حال در نوشته .  1 نیز ذیل تعارض ساختگی مطرح می با  امریکایی گاه فروض دیگری  نویسندگان  به های  شوند. 
فرضی که هیچ یک از قوانین مطرح شده در پرونده    . 5اند:  صورت خاص سه مورد دیگر به موارد یادشده افزوده شده 

اصلی، بلکه    ۀلئفرضی که قانون خارجی در پرونده نه برای پاسخگویی به مس  .6نفع برای اعمال بر مورد نیستند؛  ذی 
ه  ( مطرح شده است. به عبارت دیگر، قانون خارجی صرفاً به منظور تبیین موضوع بDatumصرفاً به عنوان یک داده )

( نبوده است. برای مثال می توان از مواردی نام برد که فرد با  Rule of decisionسازی )تصمیم  ۀکار رفته است و قاعد
ای درخصوص  نامهیک سوم است اقدام به قبول تقسیم  –مشابه قوانین محل اقامت خود    – الارث وی  فرض اینکه سهم 

ت »اثبات اشتباه خود« و نه برای »اثبات قانون حاکم« به قانون محل  ماترک با سایر وارثین نموده و در ادامه صرفاً جه
فرضی که تنها به  .7(؛ Currie, 1959: 171 & 172نامه را خواستار شود )اقامت خود استناد می کند تا ابطال تقسیم 

 (.Westen, 1967: 77 & 78قوانین یکی از دو )یا چند( کشور در دعوا استناد شده است )

2. Real conflict / True conflict 
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ۀ  م مواجهنخواهند دانست که چه قانونی بر این ماهیت یا عمل حاکم خواهد بود. حتی قاضی در هنگا 
تمامی  نمی  اولیه ماهوی«  »قواعد  بررسی  از  پس  تنها  کند.  تعیین  را  قضیه  بر  حاکم  قانون  تواند 

وزنهای  سیستم و  موضوع  در  درگیر  سیاستحقوقی  اینهای  سنجی  از  یک  هر  که  تقنینی  هاست 
  1حاکم است.  مسئلهپسینی تعیین کند که چه قانونی بر صورت به قاضی ممکن است

 نویس قانون تجارت و حل تعارض قوانین قراردادی پیش . 2
توان به نقد می   شناختی در تعارض قوانین آشنا شدیم، به آسانی اصلی روش های  حال که با منظرگاه 

ه در نظام کنونی حل تعارض نشست. بعد از مرور تغییراتی که این ماد   نویس قانون تجارت پیش   3ۀ  ماد 
 . نشینیممی   قراردادی به همراه دارد، به بررسی تغییر پارادایمی که از تصویب این ماده به بار خواهد آمد، 

 نویس حل تعارض قراردادی در پیشۀ نگاهی گذرا به تغییرات قاعد. 2-۱
حل تعارض ۀ  قاعداز چند جهت تغییراتی در وضعیت کنونی  نویس قانون تجارت  پیش   3ۀ  ماد

مدهایی برای نظام  اکند. این تغییرات هر یک پیمی  ( ایجادقانون مدنی  968ۀ  موضوع ماد)  قراردادی
وار به بیانی اجمال از سه حقوقی به همراه دارند و نیازمند بررسی مستقلی هستند. در اینجا فهرست

 پردازیم. می  تغییر اصلی
 

ای وجود دوم قواعد حل تعارض ایالات متحده نیز به صورت تعدیل شده   ۀاین پسینی بودن در چهارچوب بازبیانی.  1
این مجموعه در مورد قانون حاکم بر قرارداد در فرض عدم انتخاب قانون حاکم از سوی طرفین، چنین    188دارد. بخش  

 تنظیم شده است: 
تکالیف طرفین درخصوص موضوعی در قرارداد توسط قوانین کشوری حل و فصل می شود که در ارتباط  حقوق و    -۱»

 این مجموعه( با معامله و طرفین معامله باشد.  ۶با موضوع مزبور دارای مهمترین رابطه )از روابط موضوع بخش 
(، ارتباطاتی که در اجرای  ۱۸۷در صورت فقدان انتخاب موثر قانون حاکم بر قرارداد توسط طرفین )نک. بخش    -۲

 باید به منظور تعیین قانون حاکم بر موضوع قراردادی در نظر گرفته شوند، به شرح زیر می باشند:   ۶اصول موضوع بخش  
قرارداد، انعقاد  محل  قراردادی،  الف(  مذاکرات  محل  اجرا،  ب(  محل  و  پ(  قرارداد،  موضوع  وقوع  محل  ث(   ت( 

 محل تاسیس و محل کسب و کار طرفین.  اقامتگاه، سکونتگاه، تابعیت،
 این ارتباطات باید با در نظر گرفتن اهمیت نسبی آنها در رابطه با موضوع مطروحه ارزیابی شوند. 

اگر محل مذاکرات قرارداد با محل اجرا در یک ایالت واقع شده باشند، مقررات داخلی این ایالت اصولاً اعمال   -۳
این مجموعه مقرره ی مخالفی پیش بینی شده   ۲0۳و    ۱۸۹،  ۱۸۸موجب بخش های  خواهند شد مگر در مواردی که به  

 ( ALI, 1971/1: 575« )باشد.
های آتی آن سند در  اند و اماراتی که در بخشبینی کرده ( پیش3ای که در بند )دوم، به استثنای اماره   ۀنویسندگان بازبیانی

(، در تحلیل  ALI, 1971/1: 586 et seqاند )دادی به دست داده رابطه با برخی انواع خاص قراردادها و موضوعات قرار
دوم به    ۀتحلیل( بازبیانی  ۀاند و از این جهت )پسینی بودن ریشمنعکس کرده   188  ۀنهایی رویکردی پسینی را در ماد

 تحلیل منافع حاکمیتی نزدیک شده است.  ۀنظری 
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اراده: وضعیت کنونی حۀ  لئالف( مس تعیین  حاکمیت  در  اراده  با حاکمیت  رابطه  در  ایران  قوق 
نویس قانون مدنی در قسمت قانون حاکم بر قرارداد، وضعیتی پیچیده و ناسره است. نویسندگان پیش

، با نظر به تحولات حقوق فرانسه، سعی در گنجاندن راهکار در پیش گرفته انون مدنیق  968ۀ  دوم ماد
داشتند.   1امریکن تریدینگ علیه کبک استیم شیپ ۀ  در پروندشده از سوی دیوان عالی کشور فرانسه  

با این حال در پی ایرادات نمایندگان خراسان این بخش از ماده تغییر یافت و امروزه با عبارات آتی در 
مگر اینکه متعاقدین اتباع خارجه بوده و آن را صریحاً یا ضمناً  پایان آن ماده جا خوش کرده است: »

«. بیم این نمایندگان از »صلاحیت محاکم روسیه«، باعث شد که  ی قرار داده باشندتابع قانون دیگر
وقت برای ترسیم تمایز  ۀ  وزیر عدلیهای  مربوط به »تعارض قوانین« دست ببرند و تلاش ۀ  در مقرر

  2ی نبرد. جایبهمقولاتی این دو مبحث از نظر حقوقی راه 

 
ی صادره به أ حقوقی دیوان عالی کشور فرانسه در رۀ  که شعببدون ورود به وقایع پرونده به همین میزان بسنده کنیم  .  1

اعم از موضوعات مربوط به   – در این پرونده، بر این باور بود که »قانون قابل اعمال بر قراردادها  1910دسامبر  5تاریخ 
آثار یا شرایط قرارداد   ۀ خصوص نحواند«. دیوان در تکمیل این مطلب، درقانونی است که طرفین برگزیده   – تشکیل، 

دارد: »این اعلام ]اراده[ نه تنها می تواند صریح باشد، بلکه ممکن است از وقایع و اوضاع طرفین اعلام می  ۀاحراز اراد
 Cass. Civ. 5 Dec. 1910 (American Tradingله و همچنین از شروط قراردادی استنباط شود« )ئو احوال مس

Co. c. Québec Steamship Co.), in: Ancel & Lequette, 2006: 94 & 95..) 

دولت برای شور دوم به کمیسون فرستاده شده تا پس از بررسی کمیسیون شور دوم در صحن علنی مجلس   ۀلایح.  2
)مورخ   عدلیه  کمیسیون  در  لایحه  دوم  در شور  شود.  ماه    25برگزار  به 1313دی  نمایندگان  از  توجهی  قابل  تعداد   )

نمایند. این نمایندگان بر مشکلات ناشی از شرط صلاحیت درخواست اصلاح ذیل ماده را می ای اشاره داشته و لهئمس
 968  ۀکید داشته و تلاش برای اصلاح متن مادأمحاکم روس در قراردادهای منعقد شده میان ایرانیان و اتباع روسیه ت

 واضح و شیوایی در پاسخ بیان می دارند: لایحه( به منظور جلوگیری از این شروط نمودند. وزیر عدلیه عبارات    13  ۀ)ماد
باید موضوع را تفکیک نمود اینکه رفع اختلاف رجوع به مملکت دیگر شود یک موضوعی است و اینکه تعهدات تابع  »

قوانین مملکت دیگر بشود موضوع دیگری است اولاً متعاملین کاملاً در معامله آزاد هستند و نمی شود آنها را الزام کرد  
ن قرارداد را نبند. اساساً ایرانی ها عادتی دارند که در وقت معامله هر شرطی را قبول می کنند و بعد ممکن که تو فلا

است از زیر بار آن هم شانه خالی و به قول عوام جر بزنند و یا متوسل به دولت می شوند همین فکرها آن روز اول برای  
قص است و باید اخلاق آنها را تغییر داد. اصحاب دعوی بدون تعهد  آنها هست من موافقم در اینکه ایرانی ها فکرشان نا

هم ممکن است بروند در مسکو محاکمه کنند. خود دولت همین کار را در موردی کرده و ضرر دیده است حالا به هر  
 (.338: 1395« )نائینی، حال ممکن است اینجا قید شود )مگر آنکه متعاقدین غیرایرانی باشند( 

برای توضیف تغییرات به عمل   برخی از نمایندگان وقت شورای ملی  دو تن از نویسندگان در بیان رویکرد شاید تعبیر  
های شخصی هر کدام از این نویسند: »برداشت دانان چنین می مناسب باشد. این حقوق   انون مدنیق  968  ۀآمده در ماد
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حقوقی   را   کم دستنویسندگان  تفسیری  رویکرد  بودن   سه  خارجه  »اتباع  قید  با  مواجهه  در 
 ، در پیش گرفته اند:قانون مدنی 968ۀ متعاقدین« در قسمت پایانی ماد

تنها در فرض غیرایرانی بودن    انون مدنی ق  968ۀ  بر این باورند که مادای  رهیافت مضیق: عده  .1
باور این نویسندگان، »برای اینکه  دهد. به  می  ی، امکان انتخاب قانون حاکم را المللبینطرفین قرارداد  

.. هر دو خارجی باشند. قرارداد  . انتخاب قانون حاکم از سوی دو طرف قرارداد ممکن باشد، باید:
ایرانی و خارجی، اگر در ایران واقع شود، تابع قانون ایران است، هرچند که دو طرف قانون دیگری را  

کاتوزیان،   :همچنین نک   225در همین مضمون،  و    163:  1383کاتوزیان،  )   ..«. انتخاب کرده باشند
1386 :574.)1 
  تنهانهیادشده  ۀ  شخص محور(: بر اساس این رهیافت استثنای ذیل ماد)  نخستۀ  رهیافت میان  .2

اتباع خارجه باشند، بلکه در فرضی که صرفاً یکی از طرفین   شامل فرضی که هر دو طرف قرارداد 
 2(.1381پور، رانای)  خارجی باشد نیز اعمال پذیر است

 
اند، های غیرمستند و غیرقابل اتکا کسب شده شنیده یا    افراد از محیط پیرامون خود که عمدتاً از طریق تجربیات محدود

 (.287: 1399گرایانه قرار گرفته است« )وحیدی فردوسی و نعیمی، های واقع ها از دادهمبنای تفسیر آن 

دادگاه تجدیدنظر استان    12  ۀشعب  04/09/1392-879  ۀ شمار  ۀتوان به دادنام به عنوان نمودی از این رویکرد، می.  1
آن   25  ۀکرد. این شعبه در خصوص یک قرارداد چارترپارتی بین طرف ایرانی و طرف انگلیسی که در مادتهران اشاره  

  968باتوجه به منطوق ماده    – قانون انگلیس به عنوان قانون حاکم تعیین شده بود، چنین اظهارنظر کرده است: »رابعاً  
ت مگر اینکه متعاقدین اتباع خارجه بوده و آن را قانون مدنی، "تعهدات ناشی از عقود تابع قانون محل وقوع عقد اس

قانون مذکور، "دعاوی از حیث صلاحیت محاکم   971صریحاً یا ضمناً تابع قانون دیگری قرار داده باشند" و مطابق ماده  
نی و قوانین راجعه به اصول محاکمات، تابع قانون محلی خواهد بود که در آنجا اقامه می شود". مستفاد از مواد قانو

یادشده این است که چون دعوا در ایران اقامه شده ، از حیث آیین و اصول دادرسی قانون جمهوری اسلامی ایران حاکم 
باشد«  است و چون یکی از طرفین اتباع ایرانی هستند ازجهت ماهوی نیز قانون جمهوری اسلامی ایران قانون حاکم می 

 (.749:  1394قضایی کشور،  ۀانتشار روی ۀ )ادار

تفسیر مضیق بخش اخیر ماده بودند، ظاهراً به مرور زمان تردیدهای مطروحه    ۀهرچند دکتر کاتوزیان طرفدار نظری .  2
مت آثار  در  و  داده  قرار  مدنظر  میأرا  می خر خود چنین  فهمیده  چنین  ماده  این  مفاد  »از  کم  نویسند:  دست  که،  شود 

تراضی محل عقد را ازجای طبیعی آن تغییر دهند و بدین وسیله توانند به  درموردی که دو طرف عقد ایرانی هستند، نمی
 (.376:  1385قانون کشور دیگری را بر آن حاکم سازند« )کاتوزیان، 

 1392/ 02/ 30- 248  ۀ شمار  ۀ دادگاه عمومی تهران که طی دادنام   27  ۀ شعب   1391/ 11/ 08-1189  ۀ شمار  ۀ شاید بتوان دادنام 
یید شده، را نیز در این دسته از نظرات گنجاند. بخشی از این دادنامه چنین تنظیم أ دادگاه تجدیدنظر استان تهران ت  3 ۀ شعب 

از قانون مدنی در باب تعهدات حاصل از   ۹۶۸دادگاه بدون ورود به ماهیت دعوی به این استدلال که ماده  شده است: » 
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قراردادمحور(: بر اساس این خوانش، حاکمیت اراده در تمامی قراردادهای  )  دوم ۀ  رهیافت میان  .3
از عبارت یادشده در این ماده تنها عقدهای    گذارقانون ی محدود نشده است بلکه »منظور  المللبین

وانند قانونی دیگر غیر از قانون محل عقد  منعقده در ایران بوده که تنها به اتباع بیگانه اجازه داده شده بت
اجرا قابلاجرا برگزینند. بنابراین، با پذیرفته شدن اصل آزادی اراده در تعیین قانون  قابلقانون    عنوانبهرا  

قراردادها در این ماده، درمورد قراردادهای منعقده در خارجه تفاوتی میان اتباع ایران و اتباع  ۀ  دربار
 1(.416: 1386/2سلجوقی، ) دی از این اختیار نیست«منبیگانه در بهره 

رهیافت موسع: سردمداران این رهیافت در پی در هم شکستن کلی انحصار ذیل ماده به اتباع  .4
خارجه هستند. در نظر اینان دلیلی بر اختصاص اصل حاکمیت اراده در انتخاب قانون حاکم به اتباع  

  تلقیاین رویکرد  مؤید    ی نیزالملل بینقانون داوری تجاری    27ۀ  ، مادعلاوهبهخارجه وجود ندارد.  
شود؛ چه بدون توجه به تابعیت طرفین حاکمیت اراده در انتخاب قانون حاکم بر ماهیت قرارداد  می 

است نموده  تجویز  شریعت1395امیرمعزی،  )  را  شریعت135و    134:  1391باقری،  ؛  باقری،  ؛ 
1396 :350.) 

گی نظرات حقوقی نویس نویسندگان قانون تجارت ظاهراً با توجه به این گره خوردگی و چندگان پیش 

 
مسک به قوانین ملی نباید مخالف با عقود می باشد و ارتباطی به توافق طرفین در مورد مراجعه به حل اختلاف ندارد و ت 

نظم نوین بین المللی باشد و قرارداد فوق الذکر نیز با یک تبعه آلمانی منعقد شده است و با وجود عنصر خارجی دعوی 
قرارداد فوق الذکر طرفین به صراحت توافق نموده اند که هرگونه اختلاف ناشی  ۱۱بین المللی محسوب می شود و در ماده  

رارداد در دادگاه واجد شرایط برلین مورد رسیدگی قرارگیرد و اینکه اساساً این قرارداد صحیح یا باطل می باشد در از این ق 
(. هرچند در تحلیل نهایی به نظر 113:  1393قضایی کشور،    یۀانتشار رو   ۀ « )ادار صلاحیت دادگاه اخیرالذکر است، ... 

 تعارض صلاحیت رخ داده است.   رسد در این دادنامه خلط میان تعارض قوانین ومی 

 نویسد: دیگری نیز با در پیش گرفتن همین رویکرد می ۀنویسند. 1
»باید گفت منظور از قسمت اخیر ماده فوق قراردادهای منعقده در ایران بوده و اتباع خارجه نیز شامل اشخاص غیرایرانی  

 تعمیم داد. می شد و نباید آن را به اتباع خارجه به موجب قانون کشوری دیگر 
لذا در صورتی که دو نفر ایرانی، یا یک نفر ایرانی و یک نفر خارجی، در خارج از ایران، مبادرت به انعقاد قراردادی  
بنمایند، با درنظر گرفتن قاعده حل تعارض آن کشور خارجی و در صورتی که منعی از نظر آن قانون وجود نداشته باشد،  

 (. 79: 2/ 1395توانند قرارداد خود را تابع قانون آن کشور یا ایران به میل و توافق خود قرار دهند« )ارفع نیا، می
استدلالی بر این باور است که »در قراردادهای منعقده در ایران که طرفین   ۀدیگری بدون ارائ  ۀبه همن صورت نویسند

اثر نخواهد بود. در مقابل    أرجی به عنوان قانون حاکم بر قرارداد منشها ایرانی باشند تعیین یک قانون خایا یکی از آن
توانند قانون مورد نظر خود را انتخاب  در قراردادهای منعقده در خارج از ایران طرفین چه ایرانی باشند و چه خارجی می

 (. 216: 1385زاده، نمایند« )خمامی 



 ۱۴۰۱ تابستان /  هجدهمیکصد و مارۀ / ش ششمهشتاد و  دورۀ /                                  

 

۸۸ 

ۀ اند و حاکمیت اراد حاکمیت اراده در تعیین قانون حاکم بر قرارداد، سعی در گشودن گره نموده ۀ  در زمین 
 اند. تجویز کرده ها آن   مطلق و صرفنظر از تابعیت صورت  به  متعاقدین در این خصوص را 

ارتباط قراردادها از اصطلاح  ۀ  در بیان دست  قانون مدنی  968ۀ  ارتباط: مادۀ  دستۀ  دامنۀ  لئب( مس
ۀ  »تعهدات ناشی از عقود« استفاده کرده است. تعهدات ناشی از عقود ظاهراً ماده را منحصر به مرحل

یادشده از ظاهر این عبارت فراتر رفته و  ۀ  ان ایرانی در مقام تفسیر ماددانحقوقکند.  می  آثار قرارداد
:  1386/2سلجوقی،    : برای نمونه، نک)  اندای داده»تشکیل« قرارداد را نیز ذیل این ماده جۀ  مرحل
اخیر تعداد اندکی ۀ  (. با این حال، در دو ده339:  1376؛ شهیدی،  376:  1385/1؛ کاتوزیان،  411

گذاشتن ظاهر    ان دلیلی برای کناردانحقوقاز نویسندگان در این شمول تردید کرده اند. به نظر یکی از  
را    مسئلهایرانی    گذارقانونیادشده،  ۀ  بدین ترتیب به باور نویسند  وجود ندارد.   انون مدنیق  968ۀ  ماد

منعکس )  به سکوت برقرار کرده است و در این حالت باید به سراغ اصل سرزمینی بودن قوانین ایران
  ( رفت. به تعبیر دیگر، »در فقدان قاعده حل تعارض، قانون مقر دادگاه اجراانون مدنیق  5ۀ  در ماد

باقری،  346  : 1396باقری:  شریعت  )  شود«می  شریعت  نک  130:  1391؛  مضمون،  همین  :  در 
 (.344-346: 1386الماسی، 

باشد،صرف  نظر درست  آن  یا  نظر  این  اینکه  از  نگارشی    1نظر  ابهام  از  برآمده  اختلافی  وجود 

 
  ۀ دانان ایرانی بر این باور بود که مادرسد باید همچون اکثریت حقوق نظر میالبته در مقام داوری میان این دو نظر، به  .  1

شود. این برداشت علاوه بر قیاس اولویت، در پرتو مذاکرات  شرایط تشکیل قرارداد هم می  ۀدربردارند  انون مدنیق  968
متن پیشنهادی قانون   ۀن تهیه کنندوقت )به عنوا   ۀهایی که وزیر عدلیشود. در واقع مثال یید میأتصویب قانون مدنی نیز ت

تشکیل   ۀن به مرحلآ  ۀکند به خوبی نشان از تسری ماده در نظر تهیه کنندمدنی( در مجلس و کمیسیون مربوطه مطرح می
»انعقاد    ۀزنند که هر سه مربوط به مرحلال طرح شده از سوی نمایندگان، سه مثال میؤقرارداد دارد. ایشان در پاسخ سه س

از این قرار قرائت شد...«    15و    14نویسد: »مخالفی دیگر نبوده و مواد  است. النهایه گزارشگر جلسه چنین میقرارداد«  
 کنیم: (. سه فراز یادشده را به ترتیب ذکر می104 :1395)نائینی، 

یک نهج صحیح    »آقای وزیر توضیح دادند اگر در فرانسه بین دو نفر معامله ای واقع شود که به یک نهج باطل و بهالف(  
باشد، آن معامله باطل است از حیث حکم مگر آنکه قرار بگذارند که مطابق قانون ایران اختلاف رفع و حکم شود. 
فرض دیگر این است که ما با کمپانی ایتالیایی معامله ای می کنیم و در قرارداد می نویسیم، رفع نزاع مطابق قانون ایران  

اگر این قرارداد را نگذاریم، چون کنترات در ایران صورت گرفته، بایستی مطابق قوانین یا انگلیس بعمل خواهد آمد حالا  
 (.103: 1395داخلی ایران عمل شود« )نائینی، 

»آقای وزیر جواب دادند قبض شرط رهن است. اگر آمدند رهنی کردند بدون قبض، مطابق قانون ما آن رهن باطل ب( 
عکس آن هم همین طور است اگر در قانون فرانسه قبض شرط رهن نباشد و    است اگرچه آن محاکمه در فرانسه بشود
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گره   گذارقانون بر  همین  های  گرهی  به  شاید  است.  افزوده  ایران  حقوقی  نظام  تفسیری  خاطر  انبوه 
قراردادها  ۀ  ارتباط حوزۀ  بر آن شدند که برای تعیین دستنویس قانون تجارت  پیش   3ۀ  نویسندگان ماد

 نگریسته شود.  ۀ تأیید تواند با دیدمی از عبارت »قرارداد« به تنهایی استفاده کنند. این گام 
انون ق  968ۀ  گردد. ماد می   تغییر عامل ارتباط: تغییر دیگر ماده به عامل ارتباط آن باز ۀ  ل ئپ( مس 

ترین سیستم حقوقی برای حاکمیت بر قرارداد مرتبط   عنوان به سنتی محل وقوع قرارداد را  صورت  به   مدنی 
تلقی کرده بود. این رویکردی است که با الهام از حقوق فرانسه قدیم پذیرفته شده بود. با این حال حتی 

اند. بدین ترتیب، نویسندگان گذار کرده امل ارتباط فرانسویان هم، به شرحی که دیدیم، امروزه از این ع
در   ازجملهحل تعارض قراردادی در حقوق ایران را  ۀ  روزرسانی قاعد نیز به   نویس قانون تجارت پیش 

اند. عامل ارتباط نوینی که جایگزین محل وقوع عقد گردیده، عبارت است از تغییر عامل ارتباط دیده 
ثیر أ ارتباط« با قرارداد باشد. این عامل ارتباط جدید به وضوح تحت ت  سیستم حقوقی که دارای »بیشترین

دوم حل تعارض قوانین ایالات متحده( به عمل ۀ  و شاید بازبیانی )   اروپایی ۀ  گذاری نوین در اتحادیقاعده 
 آمده است. با این حال به شرحی که در ادامه خواهیم دید، ایرادات خُرد و کلان به همراه دارد.

 نویس شناسی حل تعارض قراردادی در پیشتغییر روش نقد. 2-2
مستقیم تغییر صورت  به   ، 3ۀ  در تغییر عامل ارتباط در ماد   نویس قانون تجارت پیش اقدام نویسندگان  

تغییر پارادایم ای  غیرمستقیم گونه صورت  به   شود. در عین حال این اقدام، می   عامل ارتباط قراردادی تلقی
 بندی صورت یادشده    3ۀ  بدین صورت که در ماد   کم دست حل تعارض قوانین را در پی دارد. این تغییر  

 کنیم.می   را بیان   بندی ۀ صورت باشد. در ادامه مختصراً ایرادات این نحو نمی   شده، مطلوب 
به ناگریز منتهی الف( رویکرد پسینی و عدم تعین: شاید نیاز به توضیح نباشد که رویکرد پسینی  

ۀ توانند پیشاپیش با قاطعیت بگویند که رابط نمی   حقوقیۀ  شود. طرفین رابط می   »عدم تعین« ای  گونه به 
توجهی از قابل مابین ایشان موضوع قوانین چه کشوری خواهد بود. همچنین، اگر بپذیریم که بخش فی 

بنگاه  حقوقی  مشاوران  مهای  خدمات  قراردادها  تنظیم  در  به  اقتصادی  به   بینی پیش نوط  و  آینده 
صورت عدم توافق طرفین   (، این مشاوران نیز در 112و    111:  1398حقانی،    نک:)   سازی آن است قاعده 

 قراردادی و تعیین تکلیف آن به مشکل خواهند خورد.ۀ  آیند   بینی پیش درخصوص قانون حاکم، در  

 
ای  توانند دو نفر معاملهمحاکمه چنین دعوایی به محاکم ایران رجوع شد، ما هم باید قبول کنیم و اساساً در ایران می

 (.104:  1395نموده و شرط کنند، مطابق قانون فرانسه نسبت به این معامله رفتار خواهد شد« )نائینی، 

ها در اینجا صورت گیرد، »آقای وزیر جواب دادند اگر دو نفر مسلمان در فرانسه معامله شراب نمایند و محاکمه آن ج(  
 (.104: 1395ها یک اصولی است که باید رعایت شود« )نائینی،  محاکم ما مجبورند رسیدگی کرده، حکم دهند زیرا این 
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،  ۀ آمریکاتعارض قوانین ایالات متحددوم حل  ۀ  بازبیانی  188ب( رویکرد پسینی و امارات: بخش  
انتزاعی« »معیار  بیان  کنار  در  شد،  ملاحظه  که  شرحی  انضمامی    ترین)مهم  به  اقدام  سه  رابطه(، 

رابطه    ترینمهمتکمیلی نیز به عمل آورده است: اولًا، لیست روابط و مواردی که باید در تعیین این  
در رابطه با قانون حاکم به دست داده ای  ؛ ثانیاً، اماره بند دوم()  مدنظر قرار گیرند را ترتیب داده است

 ترینمهماست که درصورت جمع شدن محل مذاکره و محل انعقاد قرارداد، قانون همین محل دارای  
که مشخص است دادرس در ابهام کلی    ن گونهاارتباط با قرارداد بوده و حاکم بر آن خواهد بود. هم

دوم  ۀ  کلی یادشده، بازبیانیۀ  رها نشده است. ثالثاً، پس از بیان قاعد  جهت اعمال معیار انتزاعی پسینی
  درخصوص انواع مختلف قراردادها سخن به میان آورده و اقدام به وضع اماراتی در مورد هر قرارداد 

نمونه می  برای  ترتیب،  بدین  ملکدرخصوص    کند.  منافع  انتقال  و    189های  بخش)  قراردادهای 
 عنوانبه( عامل ارتباطی  197بخش  )  ( و قراردادهای حمل192بخش  )  عمر ۀ  (، قراردادهای بیم190

یی به همین میزان  آمریکا(. با این حال نویسندگان  ALI, 1971/1: 586-632)  اماره تعیین شده است
درهم جز  چیزی  راهکار  این  که  باورند  این  بر  و  داشته  نقد  رویههم    کند نمی  ایجاد ها  آمیختگی 

(Roosevelt & Jones, 2016: 141ملغمه جز  مجموعه  این  که  معتقدند  نویسندگان  این  ای  (. 
 (. Michael, 2016: 157) دهدنمی چیزی به دست 1آمیختهدرهم

حل تعارض ایالات  ۀ  بازبیانی  188به وضوح در میزان ابهام از بخش    نویس قانون تجارت پیش 
پسینی« اکتفا کرده است. به دیگر سخن، از هم اکنون متحده نیز فراتر رفته و به بیان »معیار انتزاعی  

( در متن پیشنهادی 79  :1399خسروی و نوروزی،    :در این خصوص، نک)  ابهام غیرزبانیای  گونه
است که تصویب این مصوبه در وضعیت فعلی   بینیپیش قابلنهفته است. بدین ترتیب، از هم اکنون  

ی منتهی شده و اختلاف  المللبیننون حاکم بر قراردادهای به سردرگمی دادرسان در رابطه با تعیین قا
 ها در این خصوص را به بار خواهد آورد. شعب دادگاهۀ روی

شناسی نظر روش از نقطه نویس قانون تجارت  پیش   3ۀ  ها: تصویب ماد دوگانگی پاردایم ۀ  لئ پ( مس 
ب  تاکنون  ایران  از لحاظ فضای فکری، حقوق  و اهمیت است.  توجه  شناسی روش ۀ  ر شالود نیز حائز 

ساوینی بنیان نهاده شده است. بدین ترتیب، در قانون مدنی و گاه در قانون تجارت شاهد قواعد حل 
آنکه توانسته باشد پارادایم بی نویس قانون تجارت  پیش   3ۀ  تعارض هستیم. این در حالی است که ماد 

اً در یک حوزه چنین تغییری را به کلی حاکم بر روش حل تعارض قوانین در ایران را تغییر دهد، صرف 
شناختی خواهد شد. این آمیختگی روش درهم ای  گونه به تردید این وضعیت منتهی  همراه آورده است. بی 

 
1. Mishmash 



 9۱ حقانی  /۱399 تجارت قانون سینوش یپ  چهارچوب در قراردادها بر حاکم  قانون نییتع  در میپارادا رییتغ یبررس

از این قرار است که نویسندگان   مسئله حقوق تطبیقی دارد.  ۀ  ایراد البته عمقی دوچندان از منظر فلسف 
تجارت  پیش متن   قانون  مرنویس  مباحث  به  »فراکاشت گویی  به  بی های  بوط  و حقوقی«  بوده  توجه 

نظری و سیستمیک« آن در نظام های  حقوقی« را از »ریشه ۀ  توان یک »نهاد« یا »مقرر می   اند که انگاشته 
حتی اگر به تندی برخی از   در اینجا، ایران( پیوند زد. در حالی که )  جدا کرده و در حقوق مقصد   أ مبد 

بیگانه هم   1حقوق تطبیقی ساختارگرایان ارتدکس در   به عدم امکان پذیرش هرگونه نهاد حقوقی  قائل 
انکار است که در هنگام الهام و اقتباس یک قاعده از حقوق خارجی باید به قابل نباشیم، این میزان غیر

ها( آن هم توجه داشت. مگر نه این است که نویسندگان حقوق مدنی ریشه )   مبانی ساختاری و نظری 
قانون   190ۀ  از ماد  1جلد اول قانون مدنی در هنگام تدوین بند    گذار قانون بالند که  می   به اینما همچنان  

برای )   حقوق اروپایی، به »قصد و رضا« هر دو ارجاع داده است   Consentementسازی  با بومی مدنی  
 :1387حامد،  ؛ قاسمی 219و    218:  1/ 1385؛ کاتوزیان،  128و    127:  1382شهیدی،    : نمونه، نک

ماد  قابل م ۀ  ( و در نقط 65و    64 توجه  می   خرده   انون مدنی ق   183ۀ  به  تعریف عقد  گیرند که چرا در 
گونه جای به  و  است گاه  نداشته  ما  حقوق  در  مفهوم  این  مصادیق  ؛ 37و    36:  1382شهیدی،  )  گونی 

 .( 36:  1387؛ قاسمی حامد،  18،  1/ 1385کاتوزیان:  
رُم از حقوق کشوری که دارای  ۀ  نامآن آیین  4ۀ  ماد  4و   3ت( عامل ارتباط کمی یا کیفی: بندهای  

با قرارداد باشد سخن به میان آورده است. این معیار، معیاری کیفی است.    2ترین ارتباط« »نزدیک
»ۀ  بازبیانی  188بخش   از  نیز  متحده  ایالات  قوانین  تعارض  سخن گفته    3رابطه«   ترینمهمدوم حل 

از    نویس قانون تجارت پیش  3ۀ  است. این معیار نیز معیاری کیفی است. این در حالی است که ماد
معیار »بیشترین ارتباط« با قرارداد استفاده کرده است. کمتر یا بیشتر بودن ارتباط معیاری مبتنی بر  

رارداد مرتبط باشد ولی  الف( از دو جهت به ق)  ( است، بدین معنا که اگر حقوق کشورکمی)  »تعداد«
الف( را بر  )  ب( صرفاً از یک جهت مرتبط باشد، در این صورت باید حقوق کشور)  حقوق کشور

تر  تر و عمیقب( با قرارداد مهم)   موضوع اعمال کرد. این در حالی است که ممکن است ارتباط کشور
عداد ارتباط دو سیستم  تساوی ت  لحاظبهالف( باشد. همچنین ممکن است در برخی فروض  )  از کشور

 تر کنیم. بست مواجه شود. اجازه بدهید موضوع را با بیان مثالی روشنبا بن مسئلهحقوقی با قرارداد 

 
در  .  1 خوانش  فرانسوی این  لوگراند  پیر  ریشه کارهای  قابل  )نکزبان  است.   ;Legrand, 1996: 52 – 81  :یابی 

Legrand, 2005: 30 – 50; Legrand, 2007: 220 – 223; Legrand, 1997: 111 – 124.هایی از کتاب  (. بخش
 (. 1387لوگراند،  :نک)کرد ایشان نیز به فارسی ترجمه شده که نظر وی را برای خوانندگان فارسی زبان تبیین خواهد 

2. The most close connection 

3. The most significant relationship 
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شرکت ایرانی آریا قراردادی را جهت خرید و تحویل یک دستگاه کمپرسور پالایشگاهی با شرکت  
ارداد نیز در کشور آلمان به انجام  کنند. مذاکرات این قر می  آلمانی به نام زولتسر در زوریخ منعقد

، دو عامل  مسئلهبندرعباس تعیین شده است. در این    CIFصورت  به  رسیده است. محل تحویل کالا
اند. همچنین دو عامل تابعیت  تابعیت فروشنده و محل انجام مذاکرات قراردادی در آلمان واقع شده

گرفتن معیار »کمی« در  این حالت با در پیش اند. در  خریدار و محل اجرای تعهد در ایران واقع شده
ی نخواهد برد. این در حالی است که اگر از معیار  جایبهراه    مسئلهگیریم و  می  حالت تساوی قرار
 را بر دیگری برتری داد.  مسئلهحقوقی درگیر در های توان یکی از سیستممی کیفی استفاده کنیم 

 ه نتیج
 توان به چند سرفصل زیر بسنده کرد:  می گیریدر مقام نتیجه

ۀ قاعد ۀ  دربردارند  1399نویس قانون تجارت  حل تعارض قراردادی: پیش ۀ  تغییرات پیش روی قاعد 
منتهی به تغییرات آتی خواهد   ازجمله حل تعارض قراردادی  ۀ  حل تعارض قراردادی است. این قاعد 
اصل درخصوص    قراردادها؛ ب( رفع ابهام   ارتباط ۀ  دستۀ  تر دامن شد: الف( تغییر و تحدید حدود روشن 

قراردادی؛ پ( تغییر عامل ارتباط قراردادها های نظر از تابعیت طرف آزادی انتخاب قانون حاکم صرف 
 باشد. می   از »محل وقوع عقد« به کشوری که دارای »بیشترین ارتباط« با قرارداد

قانون حاکم، دو نگرش پیشینی و پسینی حل تعارض قوانین: از منظر زمان تعیین  های  تفاوت پارادایم 
شناسی شناسی ساوینیی، که روش حل تعارض قوانین در دنیای حقوقی معاصر وجود دارد. روش نحوۀ  به 

که ای گونه به دهد، می  پیشینی از حل تعارض قوانین به دست ای کلاسیک حقوقی در اروپاست، انگاره 
توان دانست که قانون چه کشوری بر قرارداد حاکم می   اختلاف در زمان انعقاد قرارداد و پیش از ایجاد  

رویکردی پسینی است و تنها پس ۀ  تحلیل منافع حاکمیتی دربردارند ۀ  مقابل، نظریۀ  خواهد بود. در نقط 
 دهد. می   قانون حاکم   سؤال از ایجاد اختلاف است که دادرس پاسخی قاطع به 

تغییر عامل ارتباط به کشور دارای »بیشترین    ارت:نقد تغییر عامل ارتباط در پیش نویس قانون تج
ماد در  از چند منظرپیش   3ۀ  ارتباط«  قانون تجارت  الف( عبارات  می   نویس  باشد:  زا  تواند مشکل 

»تعداد« به که  شد  خواهد  اعمال  کشوری  قوانین  هستند؛  »کمی«  ارتباطی  عامل  نشانگر  کاررفته 
شته باشد. این در حالی است که اولًا، کمیت همواره ملازمه ارتباطی بیشتری با قرارداد را داهای  لفهؤم

با کمیترین و نزدیکبا مناسب ثانیاً،  و  ندارد  قرارداد  به  قانون  ارتباط، همواره در ترین  سازی عامل 
م تساوی  حالت  و  های  لفهؤمعرض  »انتزاعی«  ارتباطی  عامل  صرف  بیان  ب(  بود.  خواهیم  کمی 

طرفین  ۀ  شاق و مبهمی به همراه دارد و هم آیند ۀ  س هم برای دادرس وظیفکار به دادرۀ سپردن باقیماند
دوم حل تعارض ایالات  ۀ  بازبیانی  188حتی بخش    رواینازخواهد نمود.    بینیپیشقابلقرارداد را غیر
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ایران( دادرس و طرفین را با این میزان از عدم نویس قانون تجارت  پیش   3ۀ  برخلاف ماد)  متحده نیز
در وضع نویس قانون تجارت  پیش  3ۀ  شناختی نیز تصویب مادروش   لحاظبهاند. پ(  نکردهتعین رها  

 روش حل تعارض قوانین در حقوق ایران خواهد شد.درخصوص  کنونی منتهی به ابهام و سردرگمی

تواند می  یادشده را داد. این اصلاح   3ۀ  توان پیشنهاد اصلاح مادمی  رویکردهای آینده: بدین ترتیب
رُم به شرحی که در این مقاله دیدیم، یکی از ۀ  ناممتعددی الهام گرفته باشد. آیینۀ  الگوهای آماداز  

، رویکردی پیشینی در تعیین عامل نامهآیینتواند با الهام از این می ایرانی گذارقانوناین منابع است. 
از چنین عامل ارتباطی    امکان عدول موردی  زمانهمارتباط مناسب برای قراردادها در پیش گرفته و  

تری به موضوع باشد، را بدهد. در  را در مواردی که سیستم حقوقی کشور دیگری دارای ارتباط نزدیک
هایی همچون رهیافت تحلیل منافع حاکمیتی وضع کنونی نظام حل تعارض قوانین پیروی از رهیافت

خُرد و کلان به همراه دارد.  های  ، دشواریۀ آمریکادوم حل تعارض قوانین ایالات متحدۀ  و بازبیانی
تغییر یا تعدیل روش حل تعارض قوانین ایران محسوس درخصوص    بنیادینای  هرچند نیاز به مطالعه

 پیشینی خطرناک خواهد بود. ۀ موردی بدون مطالعای باره و در حوزه است، تغییر پارادایم یک
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 دیوان عالی کشور 7۸۸ ۀشمار   ۀرویوحدت رأی  نقدی بر
 نقض استقلال حقوق تجارت در برابر حقوق مدنی  ۀدر سای

مقدم سیدحسن حسینی، بادلی زادهالبنین رمضانام 
 

 چکیده 

بعد از توقف معاف است.   تأدیه تأخیربر اساس قانون تجارت، تاجر ورشکسته از پرداخت خسارت 
، ضامن تاجر ورشکسته نیز از تاجر تأدیه  تأخیرسارت  خصوص که آیا در باب خ  در این  نظراختلاف

  ۀرویرأی وحدت کند یا خیر سبب شده تا هیئت عمومی دیوان عالی کشور اقدام به صدورپیروی می 
نگاه مدنی بر موضوع اختلاف  رأی  به زعم نویسندگان، در این نماید. 3/99/ 27مورخ  788 ۀشمار

قانون   خاص  شرایط  و  یافته  احکامغلبه  و  میهجانبهمه  تجارت  اجرا  ورشکستگی  بر  که  گردد ای 
تبعیت مسئولیت ضامن  ۀتوجه به اوضاع و احوال حاکم بر ورشکستگی بنابر قاعدمهجور مانده و بی 

اند. پرسشی که  معاف دانسته  تأخیر از دین اصلی در حقوق مدنی، ضامن را نیز از پرداخت خسارت 
آیابه ذهن می این است که  از میزان مسئولیت   رسد  تابعی  تمامی موارد میزان مسئولیت ضامن  در 

  ۀتحلیلی، به ملاحظـ    توصیفی  کند؟ در این مقاله با روش تحقیقعنه است و از آن پیروی میمضمون
مختلف پرداخته شده و سبب  های  قانون تجارت و فضای مختلف حاکم بر روابط تجاری در حوزه 

های صرف مدنی و احکام قانون مدنی جز در موارد خاص، دیدگاه  اساً شده تا قائل بر این باشیم، اس
استقلال مقررات تجاری از حقوق    ۀنباید در تفسیر مقررات تجاری مورد استفاده قرار گیرد و باید نظری

تا   نمود  را حفظ  درگوپاسخمدنی  استقلال  این  باشد.  تجاری جامعه  نیازهای   ۀرویرأی وحدت  ی 
در نتیجه آسیب جدی    ب خلط احکام حقوق تجارت و حقوق مدنی گردید ومذکور نقض شده و سب

باید همانند  بر ناچار  به  وارد خواهد ساخت.  که در مقام    811  ۀرویرأی وحدت  معاملات تجاری 
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یا اصلاح صریح   جدید دیگر،   ۀرویوحدتی أ ر برآمده است؛ با صدور 733 ۀرویرأی وحدت تنویر
بر ابقای مسئولیت ضامن در پرداخت خسارت   قانون تجارت   421  ۀیا ماد  405  ۀموادی مانند ماد

 .عنه اقدام و تصریح ورزیدمعافیت تاجر مضمون ورشکسته شدن و رغم علی تأدیه تأخیر
 ، ضامنتأدیه تأخیرورشکسته، ضمان، توقف، خسارت   واژگان کلیدی:

 مقدمه
گردند. از محسوب میحقوق خصوصی  های  حقوق مدنی و حقوق تجارت هر دو از زیرشاخه

این پندار وجود دارد که حقوق مدنی مادر حقوق تجارت    بین دو رشته از حقوق عموماً   ۀحیث رابط
گردد. با  گردد. به عبارت دیگر قانون مدنی عام و قانون تجارت قانون خاص قلمداد می محسوب می

می جنبهآنکه  از  نهاد ای  توان  احترام  عقیده  این  کلیت  پ  ، به  این  میاما  مطرح  این  رسش  که  گردد 
وابستگی تا به کجا امتداد خواهد یافت. باید در تمامی موارد نقص یا اجمال قانون تجارت به قانون 

تابع ویژگی  ، مدنی مراجعه کرد با این استدلال که موضوعات تجاری  ها و موازین خاصی یا اینکه 
ص و مجزا از قانون مدنی حداقل  یک قانون خاسان  به  ( قانون تجارت را281:  1400مقدم،  )  است

مثال باید وفق    عنوانبهخارج از مباحث حقوق مدنی است، بدانیم؛    ها که تخصصاً در برخی حوزه 
قانون اساسی در رفع ابهام و اجمال یا سکوت قانون عمل کرد و یا اینکه در نبود فتاوای    167اصل  

این پرسش  هرچند  ات تجاری تمسک نمود.  به روح حاکم بر مقررها  معتبر فقهی در بسیاری از زمینه 
 حاضر بررسی این موضوع به مناسبت صدور  ۀتواند مطرح شود اما موضوع مقالمی   در موارد متعددی

وحدت شمار  ۀرویرأی  به  کشور  عالی    مقرر رأی    این باشد.می   27/3/1399مورخ    788  ۀ دیوان 
از مواد  .دارد: » می  قانون تجارت و سایر مقررات مربوط، طلبکاران    ۴۲۱و    ۴۱۹،  ۴۱۸.. مستفاد 

ایام توقف را از ورشکسته ندارند و حکم مقرر در مواد   تأدیه  تأخیرورشکسته حق مطالبه خسارت  
رأی  حقی( کند، که در) قانون مذکور ناظر به زمانی است که تاجر بخواهد اعاده اعتبار ۵۶۲و  ۵۶۱

عمومی دیوان عالی کشور نیز تصریح شده است. با   هیئت ۱۴/۱۲/۱۳۴۷ـ  ۱۵۵ه شماره ویروحدت
نمی حال  هر  در  ضامن  مسئولیت  اینکه  به  مضمون توجه  مسئولیت  میزان  از  بیش  باشد،  تواند  عنه 

 «  ... مطالبه نیستقابلالذکر از ضامن تاجر ورشکسته نیز فوق تأدیه تأخیرخسارت 
  ۀ ه این بود که برخلاف وضعیت تاجر ورشکسته، عرف و رویرویدترأی وح  این دلیل صدور

و ضامنین  معافیت  یا  الزام  درخصوص  یکنواختی  و  خسارت    یثابت  پرداخت  در  تأدیه  تأخیراز   ،
ها  غیرقضایی مرتبط وجود نداشت. برخی شعبات دادگاه  یها و مراجع قضایی و حتی نهادهادادگاه

پ به  الزام ضامن  به محکومیت و  این خسارت  حکم  از   تأخیررداخت    تبعبههم  ها  آن  داده و برخی 
کردند. همین اختلاف در  معافیت متعهد اصلی از پرداخت خسارت، ضامن را هم معاف قلمداد می 



 99 مقدمی نیحس ی وبادل زادهرمضان  /... نقض استقلال در سایۀ  کشور یعال  وانید  7۸۸ ۀشمار  یۀرووحدت  یرأ  بر ینقد

 (. 92 :1397سلیمانی، ایرانشاهی و عزیزی، ) مرتبط نیز وجود داشت یمراجع غیرقضایی و ادار

ه، تبعیت  رویرأی وحدت  قرار گرفته، مبنای اصلی صدور اینمورد اشاره  رأی    که در  همان طور
از تعهد یا دین اصلی است. همچنین   عمومی دیوان عالی کشور   هیئت  سابقرأی    تعهدات ضامن 

مورد اشاره قرار گرفته است  رأی    نیز در این  155  ۀ به شمار  تأدیه  تأخیرپرداخت خسارت  درخصوص  
 تأخیردریافت خسارت  درخصوص    سابق دیوان رأی    بهلذا برای روشن شدن بحث باید گریزی نیز  

لیکن با اصول مسلم قانون تجارت    ، جدید با دیدگاه قبلی دیوان موافق استرأی    از ورشکسته زد.  تأدیه
دیگر صادره از دیوان ایراد عدم اتقان   یهمانند برخی آرا رأی    سازگاری ندارد. مضاف بر اینکه بر این

پرسشی که    .(240:  1400  رفیعی، )  ع چیزی جز تکرار قانون نیستو استحکام وارد است و در واق
این  از صدور  به ذهن می رویرأی وحدت   پس  آیا قضات عالیه  این است که  دیوان عالی    ۀرتبرسد 

کشور به روح حاکم بر قانون تجارت و قانون مدنی و تفاوت میان این دو و آثار و ضرورات اقتصادی  
ها باید وجود داشته نکه آیا تبعیت تعهد ضامن از دین اصلی در تمامی جنبهاند و ایتوجه داشته رأی    این

به اینکه  یا  و    ۀواسطباشد  تمایز  بر  قائل  باید  این عقد  انعقاد  از  ماهیت عقد ضمان و هدف طرفین 
کنندگان اعتبار  تأمین  که سبب عدم تمایل   مذکور به آثار اقتصادیرأی    رسدتفکیک بود؟ به نظر می

ات اعتباری است، توجهی نداشته است؛ مضاف  مؤسس ها و سرمایه و ورشکستگی بانک تأمین برای
به تفاوت معاملات مدنی با معاملات تجاری که ناشی از اختلاف در کاربرد ونقش  رأی    بر اینکه این

وابستگی میان مسئولیت ضامن و دین اصلی    خواهیم پرداخت، توجهی ندارد. ها  آن  یک است و به   هر
استآنجا    تا  اً صرف  قرارداد  طرفین  نظر  منظور  یابد؛    که  امتداد  طرف    قطعاً   چراکهباید  از  حداقل 

بازگشت  ناعطاکن ریسک  تا  دربرگیرد  نیز  را  تاجر  ورشکستگی  فرض  باید  ضمان  عقد  اعتبار،  دگان 
  ۀرویرأی وحدت  که مبنای اختلاف که منجر به صدورآنجا    سرمایه را کاهش دهد. در این راستا از

ماهیت عقد  درخصوص    شده میزان تبعیت مسئولیت ضامن از تاجر ورشکسته است و  788  ۀمارش
از این حیث در   خورد، ضمان در قانون مدنی و قانون تجارت حداقل در ظاهر اختلاف به چشم می 

قانون تجارت خواهیم داشت   این مقاله ابتدا گریزی کوتاه به بحث ضمان در قانون مدنی و سپس در
 پردازیم.میرأی  یت به توضیح دلایل موافقین و مخالفینو در نها

 . ضمان در قانون مدنی و تجارت۱
اند. مقررات کلی عقد ضمان در قانون مدنی و قانون تجارت هر دو به مقوله عقد ضمان پرداخته

ها  آن   تکرارنیاز از  خود را بی   گذارقانون گونه اختلافی ندارند به طوری که  قانون مدنی و تجارت هیچ
قانون مدنی راجع به معرفی ضامن و   684  ۀدر قانون تجارت دانسته است. مفاهیم مندرج در ماد

قانون تجارت    عنه و مدیون اصلی بر قانون تجارت حاکم است و در این موارد له و مضمونمضمون
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ارت از واضح دلیل بر آن است که عقد ضمان در حقوق مدنی و تجطور  بهساکت است و این امر  
 (. 24 :1396امینی و ناصری مقدم، ) جهات مذکور تفاوتی ندارند

تفاوت  قانون  دو  این  در  ضمان  عقد  اصلی  اثر  باب  در  میاما  چشم  به  مورد  هایی  که  خورد 
قانون مدنی در اثر عقد ضمان مقرر   698ۀ  ان شده است. ماددانحقوقهای فراوانی در میان  بحث

له  ضامن به مضمون  هعنه بری و ذمصحیح واقع شد ذمه مضمونطور  هببعد از اینکه ضمان  »  کند:می 
 «.شودمی مشغول 
له  ضامن وقتی حق دارد از مضمون»  دارد:قانون تجارت در این خصوص مقرر می  402  ۀماد

  تقاضا نماید که بدواً به مدیون اصلی رجوع کرده و در صورت عدم وصول طلب به او رجوع نماید که 
  .«نامه( این ترتیب مقرر شده باشدخواه ضمن قرارداد مخصوص خواه در خود ضمانت)  بین طرفین

قوانین یا موافق قراردادهای خصوصی ضمانت    موجببهدر کلیه مواردی که  »  نیز  403  ۀماد  موجببه
مجتمعاً رجوع کرده یا پس از رجوع به یکی   تواند به ضامن و مدیون اصلیتضامنی باشد طلبکار می

 « .و عدم وصول طلب خود برای تمام یا بقیه طلب به دیگری رجوع نمایدها آن  از
در  هرچند  داند اما قانون تجارت  قانون مدنی در باب ضمان به روشنی اثر عقد را نقل ذمه می

داند در صورت توافق یا وجود قانون خاص، تضامن می   ظاهر و در ابتدای امر اثر عقد ضمان را صرفاً 
  ۀن صورت همان اثر نقل ذمه را برای ضمان قائل شده است اما در مواد بعدی از مادو گویی در غیر ای

به بعد درصدد بیان آثار و احکام تضامن است و به عقد ضمان از دید تضامنی بودن آن نگاه    405
قانون تجارت به دین اصلی و    411،  408  ، 407  ، 405زیرا در موارد متعددی مانند مواد    ،کندمی 

حال آنکه در نقل ذمه دین اولیه    ، نقش آن در عقد ضمان و روابط اطراف آن اشاره دارد بودن    مؤثر
 له ندارد تا بتوان اثری بر آن بار کرد.  ضامن و مضمون ۀمنتقل شده و نقشی در رابط

برخی مبنای این تفاوت این است که عقد ضمان در حقوق مدنی بر اساس مسامحه و    ۀبه عقید
وضع شده اما در عالم تجارت صحبت از مغابنه و سودآوری است و حتی    برای احسان به بدهکار

ضامنی هم که در عالم تجارت ضمانت دیگری    ، مدیون نیز مرادش از معامله کسب سود بوده است
پای مدیون اصلی مسئول باشد و یا اینکه محدودتر فکر  او بر این است که یا هم  ۀگیرد ارادعهده می   را 

کند که به مدیون اصلی رجوع شود و نامبرده متمکن نباشد،  زمانی مسئول قلمداد می کرده و خود را  
 (.124-127: 1397مظاهری کوهانستانی و منتظری، ) مدیون شود ساً أ نه اینکه ضامن ر

های مختلفی در میان  همین اختلاف در ظاهر مواد قانون مدنی و قانون تجارت سبب بروز دیدگاه
یت  تبعبهآید که قانون مدنی  برمی  گونهاینرخی معتقدند از ظاهر این مواد  ان شده است. بدانحقوق

شود و ضامن  می  فقه امامیه بر این عقیده است که با ضمانت ضامن مدیون در برابر طلبکار بری  از
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قانون تجارت اصل تضامن بین مدیون   402  ۀنقل ذمه به ذمه( اما طبق ماد)  گرددمی   او مدیون  جایبه
ضم ذمه به ذمه یا تضامنی بودن مسئولیت است و    رقرار است و در حقوق تجارت اصل برو ضامن ب

  (. 31: 1394باقری، برزگر و باقری، ) دو سیستم مجزا در حقوق تجارت و حقوق مدنی حاکم است
آثار عقد ضمان  را در چگونگی  قراردادها  آزادی  قانون تجارت  این نظر معتقدند    برخی در تکمیل 

دین منعقد سازند و در   ۀتوانند ضمان را بر مبنای انتقال دین یا تضامن یا وثیقمی  رفینپذیرد و طمی 
قانون تجارت، اصل تضامن   402  ۀهاست. در نظر این عده طبق مادآن  ۀهر حال آثار عقد تابع اراد

الذکر به خوبی بر  قانون فوق   403و    402های  ماده   هبین مدیون و ضامن است و از لحن مجموع
(.  233:  1389  کاتوزیان، )  اعمال تجاری دانست  ۀتوان احکام آن را ویژید که به دشواری میآمی 

تضامن، در حقوق   یان نیز، مقررات مدنی در باب ضمان را با استناد به مقررات تجار دانحقوق برخی از  
به ذمه مضمون   ۀ در محدود  عدول شناخته و قابل   تجارت  را موجب ضم ذمه  عنه در تجارت، ضمان 

: 1364کاتبی، ) اند ضمانت تجاری را برخلاف ضمانت مدنی تضامنی دانسته  اند و این دانسته د  قابلم 
 این نظر معتقدند تضامن، خلاف قاعده است و در حقوق مدنی و   برخلاف (. برخی از اساتید  289

: 1388  ، جعفری لنگرودی)   نکه خلاف آن تصریح شود حقوق تجارت اصل عدم تضامن است مگر ای 
مدنی اثر اصلی عقد ضمان را ذیل عنوان عقود معین   گذار قانون   اگرچه (. اما در نظر برخی دیگر  706

اطلاق عقد ضمان در حقوق   ی در قانون مدنی، نقل ذمه به ذمه دانسته است، لیکن با استدلالاتی، اقتضا
   (. 39و   38  :1390افتخارجهرمی و طاهری،  )   .اند ایران را تضامن طولی دانسته 

با این روش راه را برای مردم باز گذارده تا بتوانند به راحتی به نتایج ضم   گذارقانوننتیجه اینکه  
توجه داشت که وجود ماد باید  اما  یابند.  به ذمه دست  بهترین    10  ۀذمه  قانون مدنی خود راهنما و 

و هیچ نیازی به توسل به این روش نبوده است. زیرا مقررات   وسیله جهت رسیدن به این نتیجه بوده
مربوط به ضمان از قواعد امری و مربوط به نظم عمومی نیست تا نتوان برخلاف آن شرط کرد و چنین  

باشد تا معتقد به بطلان آن گردید و شاید به خاطر وجود همین  نمی  ذات عقد هم  برخلافشرطی  
 ۀقانون تجارت به ضم ذمه گرایش پیدا کرده و در ماد  403و    402مادتین  بوده که مقنن در  ها  نقیصه
عرضی یا   ۀهمان قانون به ضم ذمه به ذم  403  ۀ طولی و در ماد  ۀقانون تجارت به ضم ذمه به ذم  402

این اساس نویسندگان دیگر معتقدند    (. بر100:  1382  ستوده، )   ضمان تضامنی اشاره نموده است 
زیرا نقل ذمه و ضم ذمه را   ، نی و قانون تجارت هیچ گونه اختلافی ندارندعقد ضمان در قانون مد

ضمانت تجاری را با مبانی فقه امامیه در باب ضمان قانون   اند ومقتضای ذات عقد ضمان ندانسته
 (.12: 1396 ،امینی و ناصری مقدم ) اندمدنی مخالف ندیده

ان معتقدند اثر عقد ضمان ابتدا به ساکن،  دانحقوقکه برخی    همان طوربه نظرمی رسد    هرحال به
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له ممکن است گاهی مفید نقل و گاهی ضم ذمه  ضامن و مضمون  ۀنقل یا ضم نیست و بر حسب اراد
اصلی    أ به ذمه باشد و هیچ دلیل شرعی و عقلی وجود ندارد که به استناد آن رضایت طرفین را که منش

نادیده گرفت. ناگفته نماند که قانون مدنی   خصوص بهقد  عقود است در این ع  ۀکلی  ۀو اساس و پای
التزامی را که مفید ضم ذمه به ذمه باشد نداده است ایران هم به طور انجماد حکم بطلان هر قسم 
دین    ۀتأدیدارد ممکن است کسی در ضمن عقد لازمی به  می   مقرر  699  ۀماد و  723  ۀچنانچه ماد

  ۀتأدیالتزام خود را به  به التزام مبطل نیست مثل اینکه کسی  دیگری ملتزم شود؛ در این صورت تعلیق
بنابراین ضمان اعم از ضمان   (.73و    72  :1333کاتوزیان،  )  یداو نما  ۀتأدیدین مدیون معلق به عدم  

 نقل ذمه به ذمه و چه در قالب ضم ذمه به ذمه هرچه که باشد وقتی  نحو به عقدی یا ضمان تضامنی، چه  
افراد جامعه مفید فایده باشد که بتواند مشکلی از هزاران مشکل موجود در    ۀ زندگی روزمر تواند در  می 

(. باید دید کدام شیوه از اعمال 41  :1385شهنایی،  )  روابط اقتصادی و تجاری امروز مردم را مرتفع کند 
یت نمود؛ مقررات با زندگی متعارف و اغراض اجتماعی و اقتصادی جامعه سازگارتر است و همان را تقو 

گردد. در موضوع ضمان، خواست حاکم، بلکه متروک می   تنها نه چون در این صورت قوانین موجود  
تضامن و برخوداری از امتیازات آن است نه رها کردن مدیون واقعی و  ۀعمومی اشخاص، اجرای نظری 

 نقل ذمه به ذمه!  ۀ فاقد نفع و به عبارتی پذیرش نظری   نیتحسن مراجعه به ضامن با  

نظریف این بحث،  از  آثاری است  ۀارغ  دارای  ضم  یا  ذمه    ازجمله  ، نقل  به  ذمه  در ضم  ا  یاینکه 
ابراء  له، مضمونتضامن هرگاه مضمون را  اکعنه  در  مادیند    جارتتانون  ق  458  ۀ ن صورت مطابق 

ه  ک یشود. در حالتیه بر ذمه است ساقط مک  ین اصلیعنه، درا با ابراء مضمون ی شود زی میضامن بر
عنه است و  ن مضمون ید  یشخص  ۀ قیضامن، وث  ۀذم  یچون در ضمان تضامن  ، فقط ضامن ابراء شود

لذا ابراء ضامن فقط موجب   .ن ندارد یرهن از طرف مرتهن دلالت بر اسقاط د  کم رهن را دارد، فک ح
د  ۀبرائت ذم بنابرا ک ماک  یون اصلی ن مدیضامن است و  پابرجاست.  ابراء مضمونیان  فقط  از ن  عنه 

ومضمون  یسو برائت  سبب  می له،  چرا ی  دکشود  اصلیه  عهد  ین  ضمانت    ۀبر  و   عنوانبهاوست 
(؛ حال آنکه 46:  1398رشیدی و یوسفی،  )  باشدمی   ، خود اویباشد وگرنه مسئول اصلمی   نیتضم

از ذم  ۀبنابر نظری انتقال دین  با  ضامن این مباحث خروج موضوعی دارد.    ۀعنه به ذممضمون  ۀنقل 
تبعیت ضمان از دین   ۀمسئلنقل در قلمروی حقوق تجارت،    ۀبر فرض پذیرش نظری  که  همان طور

در فرض ورشکستگی تاجر منتفی   تأدیه  تأخیراصلی در بحث مسئولیت ضامن نسبت به خسارت  
 تصور است.  قابلدر ضمان تضامنی  است و صرفاً 
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استقلال تعهدات    ۀان نظریدارطرف   عنوانها بهآن   توان ازان که میدانحقوقای از محاکم و  دسته
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کنند که مقرر  قانون مدنی استناد می 707 ۀ عمدتاً به ماد، ضامن از تعهدات متعهد اصلی نیز نام برد 
ذممی  ابراء  مضمون مضمون   ۀدارد  توسط  برعنه  موجب  نمی  ی له،  ضامن  اینکه شدن  مگر   شود؛ 

 عنوانبهالبته با مبنا قراردادن ضمان    ـعنه از اصل دین ابراء شده باشد. زیرا مطابق این ماده  مضمون
شود نه مدیون. ضامن است که پس از عقد ضمان در برابر طلبکار مشغول می   ۀفقط ذم  ـ  ناقل ذمه

  یهنگام انعقاد عقد ضمان، برطلبکار از  قابلمدیون در م ۀکه مطابق این رویکرد ذمآنجا  بنابراین از
شود. ولی   ی ضامن هم بر   ۀابراء او، ذم  ۀشده و مشغول نیست؛ دیگر دینی به طلبکار ندارد که به واسط

 ی بر  خودخودیبهاسقاط دین،    ۀضامن به واسط  ۀنظر کند؛ ذمچنانچه بستانکار از اصل دین صرف 
حت ضمانت از محجور و میت را دلیل  قانون مدنی مبنی بر ص  678  ۀشود. علاوه بر آن حکم مادمی 

می  ی دیگر ضامن  تعهد  استقلال  برا بر  زیرا  مضمون  یدانند.  اهلیت  اشخاص،  قبیل  عنه شرط  این 
صحیح است.    ی صحت ضمان نیست. حتی بر فرض باطل بودن تعهد اصلی محجور، ضمان از و

پاسخ گفته شده است؛ در مورد ماد در  قرار  707  ۀاما  مبنا  با  یا قانون مدنی،  دادن ضمان ضم ذمه 
تجارت،   قانون  در  مندرج  طورتضامنی  مضمون  همان  و  ضامن  مسئولیت  مشترکه  و    ک عنه 

  یآن نفوذ و بقا   بر اساسوجود دارد. که  ها آن  تبعیت و پیوستگی نیز بین  ۀ تفکیک است؛ رابطقابلغیر
قانون مدنی در   678  ۀدگذارد. همچنین راجع به مامی  ثیرأت  ی کدام از عقود پایه و تبعی بر دیگر  هر

قرار گرفته باشد تا امکان  ها  آن  ۀعنه محجور یا میت نیز، لازم است دین بر ذممورد مسئولیت مضمون 
حالی در  باشد.  آن  اساساً    ضمانت  آن  دلیلبهکه  اهلیت  برعهدهعدم  دینی  که  ها،  نگرفته  قرار  شان 

با وجود غیرموجود باطل است. اما ضامن باشد و از طرفی هم ضمانت از دین   ی تضمین از سوقابل
قضائیه و برخی محاکم با استناد   ۀها و اداره کل تصفیه امور ورشکستگی قو، نهادهایی مثل بانکاین

که     ـ  تأدیه  تأخیر به این دلایل معتقدند حتی با وجود معافیت تاجر ورشکسته از پرداخت خسارت  
مسئولیت ضامن در پرداخت خسارت    ـ  قانون تجارت حکم مشخصی مبنی بر معاف بودن آن دارد 

 (.59: 1381عرفانی، ) به قوت خود باقی است یاستقلال تعهدات و دلیلبه تأدیه تأخیر
برخی دیگر با اذعان به اینکه تعهدات ضامن تابع تعهدات مدیون اصلی است معتقدند: اینکه  

  ۀعمومی دیوان عالی کشور، امکان مطالب  هیئت  1/2/1347مورخ    155  ۀ شمار ۀرویوحدترأی    طبق
ورشکسته به پرداخت خسارت    ۀعدم اشتغال ذم  ۀمنزل از ورشکسته وجود ندارد به  تأدیه  تأخیر خسارت  

نمی ماد  چراکهشود؛  مزبور محسوب  بخواهد    561  ۀطبق  صورتی که ورشکسته  در  تجارت  قانون 
  تأخیرخسارت    )ازجمله  دیون خود را با متفرعات  ۀحقی( نماید، ملزم است کلی)  اعتبار واقعی  ۀاعاد
  تأخیر ( بپردازد و در واقع در سیستم کنونی تجاری ایران ورشکسته حقاً ملزم به پرداخت خسارت  تأدیه
ن  اعتبار امکان مراجعه به او برای جبران خسارت مزبور وجود ندارد و ای  ۀبوده، لکن تا زمان اعاد  تأدیه
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مزبور امکان ضمانت از دین   ۀشود و با وجود اشتغال ذمامر به معنای عدم اشتغال ذمه محسوب نمی
مزبور چه سابق بر تاریخ توقف و چه بعد از آن وجود دارد، لکن ضامنی که خسارت مزبور را پرداخت  

مگر بعد از له( را نخواهد داشت  مضمون)  عنه مثل مدیون اصلینماید امکان مراجعه به مضمونٌ می 
شعبه  رأی    اعتبار در  ۀپرداخت تمامی دیون توسط تاجر. لازم به ذکر است که استناد به بحث اعاد

دیوان    788  ۀرویرأی وحدت  در پرونده منتج به  هجدهم دادگاه تجدیدنظر استان آذربایجان شرقی
  155  ۀ شمار  ۀرویرأی وحدت  منتج به صدور  دادسرای دیوان عالی کشور که  ۀدر نظریعالی کشور و  

 خورد.شده است به چشم می
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، ضمن اعلام معافیت تاجر ورشکسته  هرویرأی وحدت   ها حتی پیش از صدوربرخی شعب دادگاه
 دانستند.ز از این موضوع معاف میرا نی ی، ضامنین وتأدیه  تأخیراز پرداخت خسارت 

ان این نظریه که مبنای اصلی استدلالشان بر تبعیت تعهدات ضامن از تعهدات متعهد  دارطرف 
ی از انحاء ساقط نحوبههمین که دین اصلی  »  تجارت  قانون  408  ۀاصلی است معتقدند مطابق ماد

مدیون    ۀضامن از ذم  ۀقانونی نیز بر تبعیت ذم حکم« در نظر این عده این  شود.شد، ضامن نیز بری می
الذمه شدن مدیون که از متفرعات دین اصلی است با بری   تأدیه  تأخیردارد و در خسارت    تأکید  اصلی

قانون   684  ۀماد  موجببهالذمه خواهد شد و از طرفی دیگر، اساساً  ، ضامن بری اصلی به طریق اُولی  
.«  ضمان عبارت است از اینکه شخصی مالی را که بر ذمه دیگری است بر عهده بگیرد   عقد»  مدنی

که عمومات عقد ضمان در قانون مدنی نیز بر ضرورت وجود دین یا سبب آن  آنجا    بر این اساس، از
و    تأکید  در مدیون اصلی   هیئت   14/12/1347مورخ    155  ۀشمار  ۀ رویموجب رأی وحدتبهدارد 

مطالبه نیست. بر  قابلاز تاریخ توقف از ورشکسته    تأدیه  تأخیر کشور، خسارت    عمومی دیوان عالی
گردد تا  بعد از توقف در مدیون اصلی ایجاد نمی  تأدیه  تأخیراین اساس، تعهدی راجع به خسارات  

 د.آن گرد  تأدیهآن ضامن متعهد  تبعبه

است و علاوه بر اینکه ضامن در قبال    ی انهایتاً اینکه در نظر ایشان عقد ضمان از عقود مسامحه
او   یشود که دین مستقلی برا او انتقالی هم انجام نمی یکند؛ با امضاعمل خود عوضی دریافت نمی 

منطقی نیست زمانی که متعهد اصلی از پرداخت خسارت معاف است؛ ضامن  رواینازقائل شویم. 
 (. 91 :1397ی، ایرانشاهی و عزیزی، سلیمان) بدانیم تأدیه تأخیررا مکلف به پرداخت خسارت 

، نوعی جزای مدنی است که بر  تأدیه  تأخیرخسارت   کنند کهمی  استدلال  گونهاین برخی دیگر  
می تحمیل  مستنکف  مقنن متعهد  نظر  مطمح  استنکاف  مطروحه،  وضعیت  در  اساساً  گردد. 

 د. کند تا با کوتاهی ضامن مسئولیتی بر وی تحمیل گرد موضوعیت پیدا نمی 
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عتقدان به این دیدگاه مسئولان غیراصلی اسناد تجاری را نیز مدیون به معنی واقعی قلمداد نکرده م
 قانون آیین دادرسی مدنی نبوده چنانچه برای مسئولیت ایشان 522 ۀو معتقدند این افراد مشمول ماد

ل  مستند قانونی خاصی وجود داشته باشد وفق همان مقررات عم  تأدیه  تأخیرخسارت  درخصوص  
تکلیفی نخواهند داشت. در   تأدیه  تأخیرمذکور از بابت خسارت   522 ۀخواهد شد وگرنه مطابق ماد

ناظر به اصل وجه    قانون تجارت نیز نسبت به اینکه مسئولیت تضامنی صرفاً   249  ۀنظر ایشان ماد
تصریحی    گیرد را نیز در بر می   تأدیه  تأخیرخسارت    ازجملهها و خسارات  برات است و یا آنکه هزینه

را تضامنی دانست   تأدیه تأخیرتوان مسئولیت ناشی از خسارت بنابراین به استناد این ماده نمی ؛ندارد 
باید تردید کرد و با عنایت    تأدیه  تأخیرخسارت  درخصوص    استثنایی بودن مسئولیت تضامنی  دلیلبهو  

ماد  ۀنظری  ، به ملاحظات فوق به  خسارت  ۀ  قانون تجارت مطالب  249  ۀاداره کل حقوقی که مستند 
ضامن و ظهرنویس ممکن انگاشته    ، چک را از تمامی مسئولان سند اعم از صادرکننده  تأدیه  تأخیر
(. دکتر ستوده تهرانی نیز با اشاره به این ماده  113و    110  :1389محسنی،  )  دانندپذیرش نمیقابل

داند که ضامن از چه کسی ضمانت بسته به این می را   یبرات یا اسناد تجار  قانونی مسئولیت ضامن
  نظران حقوق تجارت نیز با دکتر اسکینی از دیگر صاحب  .(60:  1389  ستوده تهرانی، )   کرده است

از تاجر ورشکسته به ضامن؛ سایر مسئولان متضامن را مسئول پرداخت تأیید   سرایت این معافیت 
قانون تجارت مسئولیتش در    249  ۀماد  موجببهنسته و ضامن ورشکسته که  دا  تأدیه  تأخیر خسارت  

 (. 79: 1396اسکینی، ) نموده استمستثنا عنه است؛ را حدود مسئولیت مضمون 
نظری راستا  همین  ادار  ۀ در  قوه    ۀ مشورتی  حقوقی  شمار  قضائیهکل  مورخ    2996/93/7  ۀ به 

تعلق خسارت  هایی که در ارتباط ب در پاسخ به پرسش   02/12/1393 به    تأدیه  تأخیرا تعلق یا عدم 
ضامنین تاجر ورشکسته طرح گردیده است جالب توجه است چون به معافیت ضامنین از پرداخت 

مرکز بانک  حقوقی  اداره کل  است.  داده  نظر  ادار  عنوانبههم    ی خسارت  نهاد  غیرقضایی    ییک  و 
خسارت   به  مربوط  مطالبات  گیرندگان بانک  ۀتأدی  تأخیردرخصوص  تسهیلات  ضامنین  از  ها 

به معافیت ضامنین تاجر ورشکسته    12/8/1387  مورخ  30002/ 8  ۀ شمار  ۀ بخشنامورشکسته؛ طی  
 در این خصوص اشاره نموده است. 

 استقلال مقررات تجاری از مدنی ۀ. نظری۴
عمومی دیوان عالی کشور از منظر حقوق مدنی و با نگاه فقهی به موضوع   هیئت  ۀرویوحدترای  

عنه نگریسته و بر همان اساس، به معافیت  از مضمونتبعیت حدود مسولیت، احکام و شرایط ضامن  
دیوان عالی   ۀرویرأی وحدت   ضامن تاجر ورشکسته نظر داده است. در حالیکه به استدلالات موافقین

تبعیت عقد ضمان از دین    ۀاستدلالات پیرامون نظری   ۀ اینکه عمد  ازجملهکشور ایراداتی وارد است  
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به  همان طورزیرا    ، اصلی است  اشاره کرده  که برخی  اند اشتغال ذمه در عقد ضمان، فقط درستی 
این رو، دو سبب موجب   له علت اشتغال ذمه است و ازمعلول دین نیست، بلکه ارادۀ ضامن و مضمون

اراد و سپس  دین  اولی  است؛  اشتغال شده  و  از    ۀایجاد  برخی  دلیل،  به همین  طرفین عقد ضمان؛ 
 شودنمی  اشتغال است و دین منتقل  د رهن و وثیقه، ضمفقیهان اهل سنت معتقدند در ضمان، مانن

 (. 10: 1371موسوی بجنوردی، )

اند که هدف از جعل ضمان، ایجاد نوعی مشهور در فقه عامه و کشورهای اروپایی بر این عقیده 
تضمین و توثیق برای طلبکار دربرابر مدیون معسر است؛ نه طلبکار قصد دارد با تحقق ضمان مدیون 

خواهد خود به تنهایی مدیون گردد؛ بنابراین، مفاد عرفی ضمان و تمایل می   را رها کند و نه ضامن اصلی  
ضامن بر این است که وثیقۀ دین قرار گیرد و رابطۀ حقوقی اصلی ازبین نرود. اثر حقوقی عقد باید تابع 

(. به 227:  1389ن،  کاتوزیا )  بر این مبنا تعیین کند  گذارقانون  را   خواست طرفین باشد و مقتضای آن
هدف از عقد ضمان، دسترسی دائن به طلب خود در   این موضوع باید این نکته را اضافه کرد که اساساً 

 بر میزان اعتبار طلب  تنها نه فروض مختلف است. این هدف در ضمان تضامنی بیشتر مشهود است و  
 دارد فرار مدیون مصون می   له را از خطرهای ناشی از ورشکستگی و اعسار و افزاید بلکه مضمون می 

ها به اخذ حداقل دو بانک   ازجمله (. همین امر سبب گشته تا معطیان اعتبار  144:  1382کاتوزیان،  ) 
ضامن برای کمترین مبالغ وام مبادرت کنند. استدلالاتی از این دست با هدف اصلی منعقدکنندگان 

رغم به که  همان طوربرد.  می   سؤالزیر عقد ضمان در تضاد است و به روشنی اصل آزادی قراردادها را 
اختلاف میان قانون مدنی و تجارت وجود داشت درخصوص    های زیادی که در ابتدای امر نظر اختلاف 

که در عمل نیز به همین شکل است معتقدند نقل ذمه مطابق اطلاق   همان طوران  دانحقوق امروزه غالب  
ا شرط ضمن عقد امکان برقراری تضامن وجود این رو، ب   عقد ضمان است نه اقتضای ذات آن، و از

نیز تبعیت عقد ضمان از دین اصلی را نیز مقتضای ها  پس چرا نتوان قائل بر این بود که در سایر جنبه   .دارد 
در فرض ورشکستگی   تأخیراطلاق عقد ضمان دانست نه مقتضای ذات آن و لذا شرط دریافت خسارت  

 تاجر و یا حتی شرط کلی استقلال عقد ضمان از دین اصلی را صحیح دانست؟

دو اصل سرعت   ۀکننداز آنجایی که فلسفه و نقش قوانین حاکم بر معاملات تجاری باید تقویت
اعتماد   روابط اساسی  عنوانبهو  بخش  تسهیل  تا  باشند  تجاری  قراردادهای  مقوم  محورهای  ترین 

وضع قوانین خاصی بود که به دور از احکام و تشریفات    درصددباشد از این حیث همیشه باید  تجاری  
آن انعطاف لازم برای معاملات تجاری فراهم گردد؛ از این    ۀذاتی معاملات مدنی بوده که در نتیج

 عمومی دیوان عالی کشور در مقام صدور  هیئت  که در بسیاری از مواقع ممکن است  منظر ار آنجا
مقنن را بر عهده گیرد. لذا شایسته است قضات محترم دیوان عالی کشور   ه نقش خطیررویی وحدترأ 
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نظریات حقوقی خویش قائل به تمییز میان موضوعات مدنی و تجاری باشند و حسب مورد   ۀدر ارائ
بخشی مقررات حقوق مدنی به صرف تشابه در موضوعات تجاری تا حد ممکن از اعمال و حاکمیت

نیم  بین دو با  نیازهای تجاری جامعه احکام و مقرموضوع خودداری ورزند و  به  اتی وضع  رنگاهی 
که   و  تبعبه  وچرا چونبینمایند  تجارت  حقوق  استقلال  به  بلکه  نگردد؛  منجر  مدنی  حقوق  از  یت 

ت  ورص  یی به اوضاع و احوال و شرایط خاص اعمال تجاری توجه داشته باشند. در غیر اینگوپاسخ
خویش را در اعمال   کارآییدر نام خواهد بود و قوانین تجارت    حقوق تجارت و مدنی صرفاً اختلاف  

 تجاری از دست خواهد داد.
به چشم می قانون تجارت  این  این دیدگاه در جای جای  خورد و شواهد زیادی وجود دارد که 

ر حالی که در قانون مدنی  کند. عدم قابلیت استناد به بطلان در برابر بستانکاران دمی   دیدگاه را تقویت
اصل عدم استناد به ایرادات در اسناد تجاری و اصولی از این   ، تنها به سه حکم از عقد اشاره شده

، 4ین مثال است. یا اینکه مقنن در مواد  ا  دست که خاص حقوق تجارت است نیز شاهد دیگری از
  338 ۀکه ماد آورد در حالییم  اصلاح قانون تجارت از ابتیاع سهم صحبت به میان ۀلایح 46و  34

بیع برای تملیک در عقد  در برابر عوض معلوم  مبیع  بودن  فراوان نموده   تأکید  قانون مدنی در عین 
ماد  ،است در  وضع  تجارت  ۀلایح  114  ۀ همین  قانون  نیز  درخصوص    قانون  مدیران  سهام  توثیق 

 منظوربهمقنن در حقوق تجارت به آسانی وثیقه گذاشتن سهام را از سوی مدیران    چراکه  ملموس است
 774  ۀکه ماد  در حالی  ؛تصدی مدیریت آنان پذیرفته است  ۀ تضمین جبران خسارت احتمالی دور

ضروری دانسته و رهن دین و منفعت را باطل اعلام    قانون مدنی در عقد رهن عین بودن مال مرهونه را 
ین موارد نشانگر آن است که از ابتدا مقنن حقوق تجارت که پس از وضع قانون مدنی  داشته است. ا

تحریر درآورده که    ۀ مبادرت به تصویب این قانون نموده احکام بسیاری را در قانون تجارت به رشت
توانست  تردید قوانین مدنی نمی بی  چراکه  متفاوت از قواعد حقوق مدنی و خاصه قانون مدنی بوده

  ؛ قانون تجارت است  249  ۀبارز آن حکم مندرج در ماد  ۀی نیازهای تجاری باشد که نمون وگپاسخ
مسئولین سند تجاری را تضامنی دانسته است و به کرات در موارد متعددی ۀ  این ماده مسئولیت کلی

قانونی اصلاح قانون تجارت در شرکت سهامی مسئولیت تضامنی را   ۀدر لایح 143و  23مانند مواد 
قانون تجارت نیز در بحث    249  ۀ و شق آخر ماد  404و    403  ، 402ت بخشید و در مواد  حاکمی

 قانون مدنی است. 698 ۀضمانت احکامی را وضع نمود که متفاوت از احکام عقد ضمان در ماد

حتی در باب ضمانت در اسناد تجاری در بحث تبعیت عقد ضمان از دین اصلی در مقررات  
اصل استقلال    یاینکه مقررات کنوانسیون ژنو در راستا   ازجمله وجود دارد    ی نیز استثنائاتیالمللبین

استناد بودن ایرادات مسئولان برات و لزوم اعتبارافزایی به سند، در صورت رعایت قابلامضائات و غیر
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برات را معتبر قلمداد نموده و حقوق براتی را بر آن   ۀدارند قابلشرایط شکلی برات، تعهد ضامن در م
 (. 91: 1397سلیمانی، ایرانشاهی و عزیزی، ) نمایدمیبار 

  کی بانهای نامهضمانت یت حقوق یضمان سبب شده تا در تبیین ماه ۀدیدگاه مدنی در مقول ۀغلب
علی نهایت  در  و  مواجه شویم  مشکل  با  مشابهتنیز  وجود  مستقل  های  رغم  قراردادی  را  آن  زیاد 

حقوق مدنی در اثر   (. یا اینکه در79و    72  :1396بروجنی،  منصوری و توفیقی  شاه)  قلمداد کنیم
گردد، یعنی ضمانی متوجه مدیون نیست اما ابراء اسقاط می  ۀعمل حقوقی ابراء، دین مدیون به وسیل

 منظوربهنفسه  خورد، بلکه قرارداد ارفاقی فیابراء در قرارداد ارفاقی، چنین اثری به چشم نمی  ۀ در نظری
اسقاط    ۀمسئولیت( تاجر ورشکسته همچنان برقرار بوده و ابراء جنب)  ضمان  رواینازو  ایفای تعهد بوده  

صورت   روایناز  .ندارد  تاجر  از سوی  دین  پرداخت  و  تعهد  ایفای  از  پس  مسئولیت  و  ضمان  رفع 
گاه اثر اسقاطی ابراء بخشی از طلب نیز محقق خواهد شد. در واقع زمانی تعهد تاجر   گیرد، آنمی 

دین نیز اقدام    ۀ شود که تاجر نسبت به پرداخت بقینسبت به ابراء جزئی از دین ساقط می  ورشکسته 
 (. 199: 1398پورفرد و عباسی اندواری، عبدی) نماید

  قانون تجارت است که مقرر  405  ۀشاهد دیگر برای تفاوت ضمان در قانون مدنی و تجارت، ماد
ورشکستگی   ۀواسطبهاینکه  نیست ولو تأدیهبه  کند که قبل از رسیدن اجل دین اصلی ضامن ملزم می 

گیریم که لزوماً مسئولیت یا فوت مدیون اصلی دین موجل او حال شده باشد؛ از این ماده نتیجه می 
قانون تجارت ایران    408تا    405درست است که مواد    .عنه یکی نیستضامن با مسئولیت مضمون

ی آن و همچنین وابستگی کامل ضمانت به وجود دین غیرمستقیم اشاره به اهمیت دین و مبناطور  به
اند حال آنکه در حقوق تجارت عملی امروزه نوعی از ضمانت به اصلی و صحت قرارداد اصلی کرده

ضمان است ندارد و تعهد ضامن را    أنام ضمانت مستقل وجود دارد که هیچ توجهی به دینی که منش
اغلب    ، شودانت پس از وقوع کاملًا مستقل از آن می کند اما این ضممی  بر مبنای دین واقعهرچند  
علیضمانت امروز  تجاری  ضمانتهای  بینالخصوص  توجه های  عدم  اصل  به  التفات  المللی 

ی دوباره بر  تأکید  حال آنکه قانون تجارت ایران در این موارد با رجوع به قواعد مدنی  ،ایرادات دارد 
 .(125:  1397مظاهری کوهانستانی و منتظری، ) وابستگی ضمان کرده است 

ت معاملات  ئبه طرفین جرها  ای که باید توجه کرد این است که غالباً وجود همین ضمانتنکته
اقتصا کلان می باعث رونق  بازرگانی می  ۀدی و توسعدهد و  بناامور  نظام    ی گردد. هنوز هم سنگ 

اقتصاد  یتجار مداخل  یو  و  است  اراده  حاکمیت  بنیادین  مناسب   گذارقانون   ۀاصل  توجیه  زمانی 
 (.410: 1387نیا، شهبازی) یابد که عدم مداخله منشأ آسیب به نظام مذکور شودمی 

ضمان   ۀتجارت این است که سبب سستی مقول  ین دست در حقوقا  الی فاسد آرا و قوانینی ازت
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ضمانت و آثار مورد   ۀتاجر دیگر اعتمادی به مقول  ۀدر معاملات تجاری خواهد شد و طرف معامل
تضمین    منظوربهتاجر    چراکه   ، عنه نخواهد داشت در زمان ورشکسته شدن تاجر مضمون  ویژه بهنیاز آن  

املات پرریسک و خطر شخص طرف معامله  انجام تعهدات خویش ضامنی معرفی نموده تا در مع
ضامن، تعهدات  عنوانبهرا مطمئن سازد که حتی در فرض عارض شدن ورشکستگی شخص معینی 

همین    اجرا خواهد کرد. شاید بر  تأدیه   تأخیرخسارت    ۀتأدی  ازجملهوامانده او را با تمام لواحق آن  
رشکسته پس از امضای قرارداد ارفاقی  اساس بوده که مقنن برای جلب اعتماد اشخاصی که با تاجر و

ز  ئگردند مقرر نموده چنانچه به هر دلیلی محرز و مسلم گردد که تاجر وشکسته حا می  وارد معامله
در نتیجه آن  مثال حیله یا تقلبی را مرتکب گردیده و  عنوانبه ، شرایطی برای انعقاد قرارداد نبوده است

قانون تجارت آن قرارداد باطل اعلام گردد؛   492ۀ  ماد  2بند  و نیز    490  و  483ۀ  حکم مفاد ماده  ب
: 1390کاتوزیان،  )  اثر قهقرایی ندارد   برخلاف حقوق مدنی اثر بطلان قرارداد از زمان انعقاد نبوده و

الزامات رعایت حقوق طلبکاران و لزوم جلب اعتماد    دلیلبه(. بلکه  309 وضعیت خاص تاجر و 
اند، مقرر شده  قرارداد ارفاقی منعقد شده است وارد معامله شده که با او   ایآنان که با تاجر ورشکسته

منعقد   ورشکسته  تاجر  با  اثنا  این  در  تجار  این  که  قراردادی  ارفاقی،  قرارداد  بطلان  فرض  با  حتی 
قانون مدنی، منفسخ خواهد شد و از تاریخ انحلال نسبت    برخلافبلکه    ، اند باطل نخواهد شد نموده 

معاملاتی که تاجر  »  د:دارخصوص مقرر می   قانون تجارت در این  500  ۀرگذار است؛ مادبه آینده اث
به بطلان یا فسخ قرارداد    ورشکسته پس ازصدور حکم راجع به تصدیق قرارداد ارفاقی تا صدور حکم

باطل نموده  وحدت   اما «؛  شود...نمی  مزبور  خاص   ۀ روی رأی  اقتضائات  درنظرگرفتن  بدون  مذکور 
طرفین قرارداد با این استدلال که چون طلبکاران خود تاجر ورشکسته، حق   ۀتوجه به اراد تجاری و بی 

ناظر به زمانی است که تاجر  562و  561را ندارند و موارد مذکور در مواد  تأدیه  تأخیر خسارت  ۀ مطالب
ته است و عنه ندانس اعتبار کند؛ بنابراین مسئولیت ضامن را بیش از مسئولیت مضمون   ۀ خواهد اعاد می 

خسارت   نموده  ورشکسته    تأدیه  تأخیرحکم  تاجر  ضامن  به قابل از  ایراد  همین  نیست.  رأی   مطالبه 
 ۀمبنی بر اینکه طلبکاران ورشکسته اعم از اینکه وثیقه داشته باشند یا نه حق مطالب   155  ۀ روی وحدت 

هر گونه راهی برای معامله   ه چراک   ؛ نیز وارد است   ، ایام بعد از تاریخ توقف را ندارند  ۀ تأدی   تأخیر خسارت  
توقف تا زمان پرداخت مطالبات بسیار طولانی   ۀ نیز فاصل  بندد. عملاً با اطمینان با تاجر را برای افراد می 

   است و هیچ توجیهی وجود ندارد تا طلبکار دارای وثیقه را از خسارات وارده محروم کرد. 
ا التفات به تفاوت میان قانون تجارت  عمومی دیوان عالی کشور ب  هیئت حال آنکه در جای دیگر

درخصوص    04/1399/  3مورخ    789  ۀ پیاپی در شمارطور  بهکه  ای  هرویرأی وحدت  و سایر قوانین در
 417  ۀمهلت اعتراض به حکم ورشکستگی داشته است آن را کاملًا از موضوع اعتراض ثالث در ماد
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داشت که کماکان باید مقررات    تأکید  و  جدا دانسته  ، قانون آیین دادرسی مدنی که فاقد مهلت است 
قانون تجارت را حاکم دانست و اعتراض اشخاص ثالث نسبت به حکم ورشکستگی الزاماً باید در 

عام لاحق را از حیث    چراکهبه بعد به عمل آید    537شده مذکور در مواد    بینیپیشمهلت خاص  
اصولی ناسخ خاص سابق ندانسته است و در عین حال ضرورت حقوق تجارت را درک نمود و قواعد  
خاص آن طبق مقتضیات خاص معاملات تجاری و احکام ناظر بر ورشکستگی را مراعا داشته است؛  

 یت نموده است.به عبارتی نگاه تجاری مقنن را در حمایت از اعمال و معاملات تجاری حفظ و تقو
ها مادۀ یک قانون نحوۀ وصول مطالبات بانک   موجببه که  آنجا    با این تفاسیر به نظر نگارندگان از 

ینکه قراردادی منعقد ا   ها تحت هر عنوان اعم از اعطایی بانک   ، وجوه و تسهیلات مالی 1368مصوب  
شده باشد یا خیر و مقرر بوده که بدهکار در سررسید معین، تسهیلات مالی و وجوه دریافتی را اعم از 
اصل و سود و سایر متفرعات مسترد دارد، بر اساس مقررات و شرایط زمان اعطای این وجوه و تسهیلات 

جع قضایی و دوایر اجرای ثبت مکلف به مندرجات ذیل این ماده نیز مرا   موجب به مطالبه است و  قابل 
 .( 26:  1400باقری، جمالی و خادمان،  )   اند شده   تأدیه  تأخیرخسارت    ازجملهاحتساب مطلق خسارات  

از تاجر یک حکم استثنایی است و نباید به ضامن تسری داده   تأدیه  تأخیرعدم دریافت خسارت  
ود دارد حال آنکه همین شخص اگر از یک شود. چه لزومی به استفاده از این امتیاز برای ضامن وج 

می  ضمانت  غیرتاجر  خسارت  شخص  پرداخت  ریسک  معرض  در  اساساً   تأخیرکرد  داشت.   وجود 
ات مؤسس  ، هروی رأی وحدت   کنند و نگرش مندرج دراغلب، تجار مبالغ عمده از بانک وام دریافت می 

ها آنجا که وجوه نقد موجود در بانک   زسازد؛ از طرفی ا می   مالی و بانکی را با بحران ورشکستگی مواجه 
ه، روی رأی وحدت   ها که مستند به ورشکستگی بانک   ات اعتباری متعلق به مردم است، قطعاً مؤسسو  

 ۀ ضامن کوتاه مانده، تحمیل ضرر بر پیکر   دستشان از وصول مطالبات، هم از تاجر ورشکسته و هم از
همین   سوی دیگر مبنای ضمانت عموماً   خواهد بود. از ها  گذار در نزد بانک آحاد اشخاص جامعه سپرده 

دهنده یا طلبکار بتواند به طلب خود دست یابد و ریسک بازگشت سرمایه به او کمتر شود. است که وام 
اوضاع را  کمکی برای حل مشکلات موجود نبوده بلکه صرفاً  تنها نه بنابراین استفاده از ابزارهای قدیمی 

می پیچیده  ض تر  عقد  مضمون کند.  و  ضامن  بین  منعقد مان  اراد می   له  بنابراین  و  قطعاً   ۀ شود  در   آنان 
احسانی دارد و اجبار   ۀ ثیرگزار است. چنانچه این ایراد مطرح شود که عقد ضمان جنب أ شناسایی آثار آن ت 

با احسانی بودن آن تناقض دارد باید گفت که با استقلال تعهد ضامن   تأخیرضامن به پرداخت خسارت  
نماید و این امر منافاتی با احسانی بودن می   عقد ضمان، همانند کفالت و رهن، پررنگ ای  وثیقه جنبۀ  

درست است که عقد ضمان از عقود مبتنی بر ارفاق است (. 59: 1394صالحی مازندرانی، )  آن ندارد 
قق ضمان عقد ضمان ندارد. زیرا با تح  ۀ لیکن ضم ذمه بودن اثر ضمان نیز هیچ منافاتی با این خصیص   و 
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شود له از مدیون اصلی کاسته می گیری مضمون سخت   عنه از ضامن در کنار مضمون  ۀو قرار گرفتن ذم 
 (.150:  1391موسوی بجنوردی،  )   و در اینجا ارفاق صورت گرفته است

 نتیجه 
مبنی بر عدم مسئولیت ضامن تاجر   788  ۀ شمار   ۀرویرأی وحدت  موضع دیوان عالی کشور در

یت از تعهد اصلی با آنکه با ظاهر مقررات قانون مدنی تبعبه  تأدیه  تأخیرورشکسته نسبت به خسارت  
در واقع   اما به روشنی با هدف انعقاد عقد ضمان در قراردادهای تجاری و  ، در باب ضمان موافق است

این تفاوت دیدگاه در جای جای قانون اصل استقلال حقوق تجارت از حقوق مدنی مخالف است.  
ضرورت   خورد؛ مانند تفاوت بیع سهم با عین بودن مبیع در قانون مدنی یاتجارت نیز به چشم می

همچنین تفاوت آثار بطلان    عین بودن موضوع مال مرهونه در برابر امکان توثیق سهام که عین نیست و
اثر بطلان عقد د با  مقایسه  در  مدنی  قانون  در  پذیرش  عقد  یا  و  تجارت  قانون  در  ارفاقی  قرارداد  ر 

عدم پذیرش این قاعده در قانون    قابلولیت تضامنی در قلمرو اسناد تجاری در قانون تجارت در مئمس
این موارد  تمامی  برابر معاملات مدنی است که  مؤید    مدنی.  در  اقتضای خاص معاملات تجاری 

ت تجاری داده است و بر استقلال حقوق تجارت از  وضع احکام متفاوتی را برای معاملا  ۀ مقنن اجاز
یا عدم    که اصولی مانند استقلال امضاها و  همان طوردارد.    تأکید  نیاز جامعه  دلیلبه حقوق مدنی  

توجه ایرادات را در کنار وصف تجریدی و وصف تنجیزی بر اسناد تجاری حاکم دانسته، در حالی 
وجاهت و جایگاهی ندارند. اگر بخواهیم با اصرار بر  از این احکام در معاملات مدنی  یک  هیچکه  

تر تر و پیچیدهکار را سخت قواعد سنتی معادلات خاص حاکم بر دنیای تجارت را توجیه کنیم صرفاً 
سرمایه راهکاری    ۀکنندگان عمدتأمین  ها یاحداقل بانک  ناً ئمطم  چراکهایم،  کرده و تلاشی بیهوده داشته

د نمود و با شرط ضمن عقد ضمانت یا اخذ اسناد تعهدآور دیگر از ضامنین  برای این امر پیدا خواهن
از ناشی  از طریق دیگری حل خواهند کرد و نشان خواهند دادروی رأی وحدت   مشکلات  را  رأی   ه 

لازم    کارآییداند فاقد  می   ولیتئتاجر ورشکسته معاف از مس  تبعبهموصوف که ضامن را    ۀرویوحدت
برای قراردادهای سابق دارای اعتبار است و در آینده در عمل، بر قراردادهای    صرفاً اثر است و  و بی

حاکمیت برای  مصداقی  وحدت  آتی  شد.  رویرأی  نخواهد  یافت  نظری  چراکهه  به  معتقدین    ۀ حتی 
واقفند که قید این شرط در    مسئلهتبعیت تعهدات ضامن از دین اصلی و عدم پرداخت نیز به این  

 تأخیرله خسارت  با توافق ضامن و مضمونآنکه    تسهیلات و قرارداد ضمانت موجود درقرارداد اعطای  
  ۀتواند مستمسک مطالبدریافت است میقابلحتی در صورت ورشکستگی متعهد اصلی نیز    تأدیه

اصل تساوی حقوق    دانیم که لزوم رعایتمیهرچند  مضاف بر اینکه    د.این خسارت از ضامن قرار گیر
بستانکار بستانکاریمیان  قانونی  تطبیق  موجب  آنان  ورشکستگی  ها  های  حکم  صدور  تاریخ  در 
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زمانی میان شروع توقف و حکم توقف بسیار طولانی و گاه    ۀعرفاً فاصلاینکه    اما با عنایت به  ، است
به مطالبات بانکی در این مدت با روح قانون    تأدیه  تأخیرسال است عدم تعلق خسارت    10بالغ بر  

م  ۀنحو مورخ  وصول  بانکی  و    5/10/1368طالبات  دارد  نمی قابلمنافات    حداقل  دباشتوجیه 
ورشکسته اگر به جبر قانون و با توجه به وضعیت خاص ورشکسته قائل بر عدم دریافت درخصوص  

شود. بنابراین شایسته بود باشیم، با اخذ خسارت از ضامن ضرر طلبکاران جبران می تأخیرخسارت 
ه به ملاحظات اقتصادی و احکام خاص حاکم بر  رویوحدتدر مقام ایجاد  که دیوان عالی کشور  

با این  ه بپردازد. رویرأی وحدت  گام با مقتضیات آن به صدوردنیای تجارت توجه بیشتری داشته و هم
ه به بار خواهد آمد ومجدد ناچار به عدول  رویرأی وحدت  این  بر اساساوصاف مشکلات جدیدی  

جبران خسارت  ۀ  نحوبهپس از چند سال راجع    733  ۀرویرأی وحدت  که  همان طوراز آن خواهیم بود،  
مورد تنویر    1400در تیر ماه    811  ۀ جدید به شمار  ۀرویرأی وحدت  للغیر در آمده بادر مبیع مستحق

شاهد بود   788 ۀرویرأی وحدت زودی نسبت بهه باید ب  اصلاح قرار گرفت؛ همین امر را نیز عملاً  و
  یا 405 یا اینکه موادی مانند یا تشریح قرار گیرد و  اصلاح و جدید دیگر مورد  ۀ رویرأی وحدت که با
ولیت ضامن تاجر ورشکسته در پرداخت خسارت  ئبر ابقای مس قانون تجارت را اصلاح نمود و 421

  .ورزید تأکید عنهد معافیت مضمونضامن با وجو ۀوسیلهب تأدیه تأخیر
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ضامنین تاجر ورشکسته در پرداخت   مسئولیت»(،  1397)  عزیزیسلیمانی، امین اله، علیرضا ایرانشاهی و محمد   ▪

 .39 ۀ شمار ،ملل پژوهش، «پس از تاریخ ورشکستگی تأدیه تأخیرخسارت 
تطبیقی فقهی، حقوقی عقد ضمان در قانون مدنی ۀ  مطالع» (،  1396)  شاه منصوری، کمال و پیمان توفیقی بروجنی ▪

 .9شماره  ،مطالعات حقوق ،«یالملل بین اتاق بازرگانی های با ضمانت نامه

قانون تجارت در باب ضمانت مستقل»(،  1387)  نیا، مرتضیشهبازی  ▪ به مقررات لایحه  تا   136مواد  )  نگاهی 
 . 14 ۀ شمار ،های حقوقیپژوهش ، «(171

 .21 ۀشمار ،بازرگانیهای بررسی ، «قلمرو مسئولیت تضامنی در حقوق ایران » (،1385) شهنایی، خلیل ▪

کاوشی   ،«نگاهی نو به ماهیت ضمان در پرتو مفهوم و هدف از تشریع آن» (،1394) صالحی مازندرانی، محمد ▪
 .3 ۀ شمار ،، سال بیست و دومفقه نو در

اندواریعبدی  ▪ عباسی  محمدتقی  و  ابراهیم  ارفاقی»،  (1398)  پورفرد،  قراردادهای  در  ضمان  بررسی  و  ، «ابراء 
 . 87شماره  ،قضاییحقوق های دیدگاه 

 ، تهران: انتشارات میزان. حقوق تجارت(، 1381) عرفانی، محمود ▪
 چاپ دوم، تهران: نشر فرزان.  ،حقوق تجارت (،1364) کاتبی، حسینقلی ▪
 شرکت سهامی انتشار. :چاپ چهارم، تهران، اعمال حقوقی  (،1390) ناصر ،کاتوزیان ▪
 . 37 ۀ شمار ،اول ۀ دور ،وکلا کانون ،«2اثر عقد ضمان » (،1333) ناصرکاتوزیان،  ▪
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 چاپ ششم، تهران: گنج دانش.  ،4جلد ،دوره حقوق مدنی، عقود معین (،1389) کاتوزیان، ناصر ▪
، جلد دوم، تهران: انتشارات  دوره مقدماتی حقوق مدنی، درس هایی از عقود معین   (،1382)  کاتوزیان، ناصر ▪

 گنج دانش. 
 ۀ ، شمارمجله حقوقی دادگستری  ،«در اسناد تجاری  تأدیه  تأخیرجایگاه خسارت  »(،  1389)  محسنی، سعید ▪

69. 
منتظری ▪ مهسا  و  رسول  کوهانستانی،  تجاری»(،  1397)  مظاهری  ضمان  با  مدنی  ضمان  عقد    مجله ،  «تفاوت 

 .7، شماره حقوقی دانشگاه اصفهان
بر    تأکید  استفادۀ بدون جهت در حقوق تجارت باجایگاه قاعدۀ داراشدن ناعادلانه یا  »(،  1400)  مقدم، عیسی ▪

 . 116 ۀ، شمار85 ۀ ، دورحقوقی دادگستری  ۀمجل، «رویۀ قضایی

و ▪ سیدمحمد  بجنوردی،  ثانی  موسوی  مهریزی  با  »(،  1391)  محمد  طرفین  روابط  بر  ضمان  عقد  اثر  بررسی 
 . 30شماره  ،سال نهم فقه و حقوق اسلامی،های پژوهش  ،«رویکردی نوین

 ، حقوقی دادگستری ۀمجل ، «نگرشی جدید بر ضمان عقدی و آثار آن» ، (1371) موسوی بجنوردی، سیدمحمد ▪
.4 ۀ شمار
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 ۱3۵تا  ۱۱۵صفحات ، ۱۴۰۱ تابستان،  ۱۱۸، شمارۀ ۸6دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 26/۰6/۱۴۰۰تاریخ پذیرش:  - ۰۴/۰۴/۱۴۰۰تاریخ دریافت: 

 »غیرمختلف«  جرایم »مختلف« از  جرایممعیار تفکیک 
 م مادی جر در اعمال قواعد تعدد 

 ، حامد رحمانیانمهرانگیز روستائی

 چکیده 

متعدد همواره موضوع مباحث نظری و تحولات تقنینی بوده    جرایمنحوۀ تعیین مجازات برای مرتکبین  
تعزیری مصوب    گذارقانوناست.   قانون کاهش مجازات حبس  از  ناشی  ایران در آخرین تحولات 
غیر آن در وضعیت تعدد مادی جرم، احکام متفاوتی    »مختلف« از  جرایم، با تفکیک میان  1399

از یکدیگر استنکاف ورزیده   جرایم مقرر داشته اما از تعیین معیار و ضابطه برای تفکیک این دو دسته  
رویه و  آرا  تشتت  موجب  امر  همین  که  میاست  خصوص  این  در  روش  ها  با  مقاله  این  در  گردد. 

تحلیلی چهار ضابطه جهت شناسای ـ  نقد شده  جرایمی  توصیفی  و  تبیین  اند: وحدت  غیرمختلف 
و   متشکله  عناصر  وحدت  جرم،  متشکلۀ  عناصر  وحدت  قانونی،  عنصر  وحدت  مجرمانه،  عنوان 
مجازات. در پایان با توجه به ایرادات و مزایای هریک از این تفاسیر، ضابطۀ وحدت عناصر متشکله  

ری و تفسیر مضیق نصوص جزایی، بیش سازگاری با اصول حاکم بر حقوق کیف  جهتبهو مجازات  
 . دیدگاه مختار، معرفی گردیده است  عنوانبهاز سایر تفاسیر، کاشف نظر مقنن دانسته شده و 

 مشابه، تعدد جرم، تعدد مادی  جرایمیکسان،  جرایممختلف،  جرایم واژگان کلیدی:

 
 ،ل( )نویسندۀ مسئو دانشگاه ملایر، ملایر، ایران  ،علوم انسانیادبیات و دانشکدۀ  استادیار گروه حقوق 

m.roustaie@gmail.com    
 تربیت مدرس، تهران، ایران دانشگاه  ،دانشکدۀ حقوقشناسی، دکتری حقوق کیفری و جرم ،قاضی دادگستری 

hamed403@yahoo.com 
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 مقدمه
جرم   تقنینی،    عنوانبهتعدد  چندگانۀ  معیارهای  با  مجازات  تشدید  عینی  و  عام  جهات  از  یکی 

های مختلفی به خود دیده است. در تمییز تعدد واقعی از اعتباری، ارتکاب بیش از یک  بندیدسته
( 453:  1382نوربها،  )  کندرفتار مادی مجرمانه که هر یک به تنهایی عناصر جرم را در خود جمع می

( و  104: 1394؛ فروغی و جودکی، 141-142: 1381نسب، طاهری ) ل تعدد نتیجهو در برخی اقوا
ارتکابی    جرایمدر تمییز تعدد از تکرار جرم، وجود یا فقدان محکومیت قطعی یا اجرای مجازات برای  

ضوابط تشخیصی پذیرفته شده است؛ با این    عنوانبه (  495:  1374پیمانی،  )  متعدد از سوی یک نفر
متعدد ارتکابی توسط مرتکب واحد، همواره   جرایمای برای نحوۀ تعیین مجازات  اعدهحال، یافتن ق

هم از حیث نظری و هم از جنبۀ عملی، موضوع تأملات حقوقی و تحولات قانونی بوده است. برخی 
 اند متعدد در مقایسه با مرتکب جرم واحد را لازمۀ عدالت دانسته   جرایمبرخورد متفاوت با مرتکب  

ای اندیشمندان تجمع اتهامات متعدد تعیین تکلیف نشده ( و در مقابل، پاره 178:  1396،  اردبیلی)
برای متهم را ناشی از ضعف و ناتوانی دستگاه عدالت کیفری دانسته و سختگیری بر وی را خلاف  

می جمع  258:  1392آبادی،  علی)  دانندعدالت  و  شده  متوسل  جرم  تعدد  انکار  به  برخی   .)
را  مجازات پاره 268:  1392آبادی،  علی)  کنندتجویز میها  و  دیگر، مشکلات عملی عدیدۀ  (  ای 

 گذار قانون (. در این میان  179-180،  1392جعفری،  )  کشندها را به رخ میناشی از جمع مجازات
ایران نیز از این سردرگمی مصون نبوده و نگاهی به سابقۀ تقنینی در این حوزه به خوبی مؤید این امر  

های اصلاح و تغییر قوانین  مسئلۀ تعیین کیفر در وضعیت تعدد جرم، همواره یکی از کانون  است که
 (.54-55: 1399میرمحمدصادقی، درزی رامندی، ) بوده است

موضوع را به اختصار برگزار   گذارقانونی در باب تعدد مادی جرم، گذارقانوندر نخستین تجربۀ 
هرگاه شخصی  مقرر داشته بود: »   1304عمومی مصوب    قانون مجازات   33کرده و صرفاً در مادۀ  

م  یجرم مرت ک را  برا   یمک حاینکه    ب شده بدونک رراً  باشد  او صادر شده  م  ک هر جرمی ح  یدرباره 
«.  وم خواهد نمودک ثر مجازات محکمه مجرم را به حدا ک مح  یگردد ول ینمحده صادریمجازات عل

تبادر در این داشت که حکم ماده منحصر به تعدد  استفاده از عبارت »جرمی را مکرراً« در این ماده  
مختلف، حاکی از این بود که قائل به جمع  جرایمیکسان است و سکوت مقنن پیرامون  جرایممادی 

با تصویب    12/7/1311پاید و در تاریخ  ها در این فرض است. اعتبار این مقرره دیری نمیمجازات
مارالذکر، یکسان یا متفاوت    33نسخ صریح مادۀ  »قانون متمم اصلاح اصول محاکمات جزایی« و  

شود که در تعدد مادی جرم،  مقرر می  گونهایندهد و  ارتکابی، تأثیر خود را از دست می  جرایمبودن  
، مرتکب باید بابت هر جرم، به حداکثر مجازات آن جرم جرایم نظر از یکسان بودن یا نبودن  صرف 



 ۱۱7 روستائی و رحمانیان   /جرم یماد  تعدد قواعد اعمال در رمختلف«ی غ» میجرا از مختلف«»  میجرا کیتفک اریمع

محکوم شود اما در مقام اجرا فقط مجازات اشد اجرا گردد. سپس در نخستین اصلاح بنیادین قوانین 
قانون مجازات عمومی دست به اصلاحات اساسی در باب    32مقنن در مادۀ    1352کیفری در سال  

شدید مجازات و میزان و نحوۀ تشدید را تابعی از »تعداد«  تعدد مادی جرم زد و تعدد جرم را موجب ت
که میزان تشدید مجازات در تعدد میان دو یا سه جرم، متفاوت با    سانبدینارتکابی قرار داد؛    جرایم

 1میزان تشدید مجازات در تعدد میان چهار جرم و بیشتر مقرر گردید. 
یت از احکام مقرر  تبعبهزی قوانین کشور  سااسلامی  فرایندپس از پیروزی انقلاب اسلامی و در  

متعدد صرفاً دائر مدار »مختلف« بودن یا نبودن   جرایمدر باب حدود، نحوۀ صدور حکم به مجازات  
انتقاد وارد بر آن از این حیث که تفاوتی  رغم  به(. این حکم  33:  1384پوربافرانی،  )  قرار گرفت  جرایم

رمی که چندبار نقض قوانین یکسان کرده با مجرمی که  ستیزی و خطرناکی میان مجاز جنبۀ جامعه
قانون راجع   25(، هم در مادۀ  201:  1393زراعت،  )  قوانین مختلف را نقض کرده است وجود ندارد 

تکرار    1370قانون مجازات اسلامی مصوب    47و هم در مادۀ    1361به مجازات اسلامی مصوب  
تعدد جرم هرگاه  شد: » باابی مخک ارت  جرایمدر مورد  باشد  برای هریتلف  مجازات    جرایماز    یک د 

ن قسمت تعدد جرم  یگردد و در ان می ییمجازات تع  یک  ن شود؛ اگر مختلف نباشد فقطییجداگانه تع
داشته  ابی در قانون عنوان جرم خاصی  ک ارت  جرایمفر باشد و اگر مجموع  کیتواند از علل مشدده  می

مرت  محک باشد  قانون  در  مقرر  مجازات  به  دوگانه  گرددمی   وم ک ب  رویکرد  این  با   گذارقانون«.  که 
انتقاداتی مبنی بر مخالفت با انصاف و عدالت، در تعارض بودن با اهداف تدوین حقوق کیفری و  

مجازات طولانیاعمال  و  شدید  ده )  های  دیگران،  حاجی  و  سالیان  104:  1395آبادی  بود  توأم   )
مادۀ   در  اینکه  تا  داشت  ادامه  مصوب  قان  134متمادی  اسلامی  مجازات  در    گذارقانون  1392ون 

قاعدۀ   گذاشتن  کنار  ضمن  آشکار  قانون    جرایمچرخشی  در  مقرر  حکم  عیناً  یکسان،  و  مختلف 
 (.52-53: 1395الاسلامی، شیخ) را احیا نمود 1352مجازات عمومی سال 

شود در این سیر تقنینی نحوۀ عمل در قبال تعدد مادی جرم یا تابعی که ملاحظه می  آن گونههم
ارتکابی    جرایمبوده یا تابعی از تعداد  ها  آن  نظر از تعدادصرف   ارتکابی  جرایماز یکسان بودن و نبودن  

 
از آن جرائم    یکلف است برای هر  کشتر نباشد دادگاه م یابی از سه جرم بکدر مورد تعدد جرم هر گاه جرائم ارت  -الف  .  1

از   یکش از سه جرم باشد دادگاه مجازات هر  یب  یابکائم ارتم قرار دهد و هر گاه جرکحثر مجازات مقرر را مورد کحدا
د. در یثر به اضافه نصف آن تجاوز نماکه از حداکنیاند بدون کن می یثر مجازات مقرر قانونی معکش از حدایجرائم را ب

افته یل  ی تبدا  یل  یی از علل قانونی تقلیکاز موارد فوق فقط مجازات اشد قابل اجرا است و اگر مجازات اشد به    یکهر  
ابی در قانون عنوان جرم  که مجموع جرائم ارتکگردد در صورتی  ر قابل اجرا بشود مجازات اشد بعدی اجرا مییا غی

 گردد. وم میکب به مجازات مقرر در قانون محکت نخواهد شد و مرتی باشد مقررات تعدد جرم رعاخاصی داشته 
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 12ۀ  ماد  موجببه  1399ها. اما مقنن در اصلاحی که در سال  نظر از مختلف بودن یا نبودن آن صرف 
قانون مجازات اسلامی اعمال کرد هر دو ضابطۀ    134قانون کاهش مجازات حبس تعزیری در مادۀ  

   که: سانبدینفوق را با یکدیگر تلفیق نمود 
 جرایمو اگر    1ارتکابی غیرمختلف باشند صرفاً یک مجازات با اعمالِ قواعدِ تشدید   جرایماولًا اگر  

 گردد. اعد تشدید تعیین می مختلف باشند چند مجازات با اعمال قو
کند  یکسان و مختلف از یک قاعده تبعیت می  جرایمثانیاً نحوۀ و میزان اعمال تشدید مجازات در  

 ارتکابی است.  جرایمو در هر دو حالت، تابعی از تعداد  
 شود.ثالثاً در هر صورت در مقام اجرا صرفاً مجازات اشد موضوع دادنامه اجرا می

بتوان به درستی و آن گونه که مدنظر مقنن است قواعد تعدد مادی جرم را اعمال    بنابراین برای آنکه
اند یا مختلف.  متعدد ارتکابی توسط متهم، یکسان  جرایمکرد، ضروری است ابتدا تشخیص دهیم که  

در این خصوص سکوت اختیار کرده و از ارائۀ ضابطه و معیاری   گذارقانون این در حالی است که  
سو  خودداری کرده است. با توجه به این سکوت قانونی از یک  جرایمانستن یا ندانستن  برای مختلف د

ای جز تفسیر  های کیفری توسط مقامات قضایی از سوی دیگر چاره و ضرورت تعیین تکلیف پرونده
های موجود در این زمینه  در این نوشتار با روش توصیفی تحلیلی انواع تفاسیر و تحلیل  2قانون نیست.

 
 تشدید مجازات، الزامی نیست و از اختیارات دادگاه است. . با این توضیح که در این حالت، اعمال 1
نظریه 2 در  قضائیه  قوه  حقوقی  اداره  شمار.  مشورتی  مورخ    431/7/99و    15/4/1399مورخ    415/7/99  ۀ های 

قانون کاهش مجازات حبس تعزیری    12  ۀدر پاسخ به این سؤال که منظور از جرایم غیرمختلف در ماد  18/4/1399
در   را در چند بند بدون ابتنای آنها بر مبنای مشخصی به شرح زیر بیان کرده که به فراخور بحث،  پاسخ خود  چیست،

بدانبخش مقاله  ارتکاب   -1ها پرداخته شده است:  های مختلف  مانند  متعدد:  به صورت  ارتکاب یک جرم خاص 
تحت  ها،تفاوت بودن مجازاتجرایمی که به رغم عنصر قانونی و م   - 2های منطبق با یک ماده مشخص  متعدد سرقت 

صدور چک بلامحل به هر شیوه که در جعل اسناد مختلف،شوند: مانند سرقتهای متعدد، عنوان جرم واحد شناخته می 
است.   شده  مقرر  است؛   -3قانون  واحد  آنها  موضوع  که  مجرمانه  متعدد  نگهداری، رفتارهای  حمل،  مانند 

ت الکلی، تجهیزات دریافت از ماهواره و اسلحه از نوع واحد، مشروبصادرات، واردات و ساخت مواد مخدر افروش، 
دو یا چند رفتار مجرمانه که در یک ماده قانونی ذکر و برای آنها مجازات پیش بینی شده   - 4و مهمات از نوع واحد  

سوب می ارتکاب جرایمی که مجازات جرم دیگر درباره آنها مقرر شده است یا طبق قانون جرم دیگری مح  -5است.  
شود؛ مانند کلاهبرداری و جرایمی که مجازات کلاهبرداری درباره آنها مقرر شده است و یا طبق قانون کلاهبرداری  

معاونت و مباشرت در یک جرم. ضمناً در مواردی که به موجب نص خاص یا رأی    شروع،   -6محسوب می شود.  
هیئت عمومی دیوان عالی کشور )جعل و    18/1/1377مورخ    624وحدت رویه دیوان عالی کشور از قبیل رأی شماره  

 شود.  استفاده از سند مجعول( برخلاف ضوابط و معیارهای فوق احکام خاصی مقرر شده باشد به همان ترتیب عمل می
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از  را  ابتدا هریک  و  کرده  ارزیابیها  آن   مطرح  و  تحلیل  به  و سپس  نموده  تبیین  و  توصیف  ها  آن   را 
صحیحمی  نهایت  در  بتوانیم  تفاسیر  این  از  هریک  معایب  و  مزایا  رهگذر  از  تا  و  پردازیم  ترین 

 ترین برداشت که بیشترین انطباق با اصول حقوقی و نظر مقنن داشته باشد را بیابیم. حقوقی 
 . وحدت عنوان مجرمانه۱

مختلف ارائه   جرایمیکسان و تفکیک آن از    جرایمترین معیاری که برای شناسایی  نخستین و رایج
گیرند همگی جرم یکسان و  ی که ذیل یک نام و عنوان واحد قرار میجرایمشود آن است که کلیۀ  می 

به حساب می از نوع جرانم مختلف    متفاوت استها  آن  آیند و هنگامی که وصف مجرمانۀمشابه 
(. در ادامه به تبیین و سپس ارزیابی این  163-164:  1397اعظمی و دیگران،  )  شوندمحسوب می

 پردازیم. دیدگاه می 
 . تبیین تفسیر ۱-۱

،  جرایم شود که همۀ این  متعدد موجب می   جرایمطبق این دیدگاه، وجود نام و عنوان واحد برای  
هنگام تعیین مجازات در وضعیت ها  آن   آیند و در نتیجه نحوۀ تعامل بایکسان و غیرمختلف به حساب  

(. بر این اساس کلیۀ 126:  1399  ، مصدق)   مختلف خواهد بود  جرایمتعدد مادی جرم، متفاوت با  
نظر از اینکه موضوع جعل، سند عادی باشد یا رسمی، امضا باشد یا مهر، اسکناس  جعل صرف   جرایم

 عنوان بههمگی جرم یکسان به حساب آمده و بر این مبنا، اگر  ها  این  یرباشد یا مدرک تحصیلی و غ
نامه عادی، جعل اسکناس، جعل در سند رسمی و نیز جعل  مثال شخصی مرتکب جعل در مبایعه

یکسان به حساب    جرایممدرک تحصیلی شده باشد، کلیۀ این اتهامات چهارگانه، از مصادیق ارتکاب  
ی قانون مجازات اسلامی برای مرتکب صرفاً یک مجازات تعیین خواهد  اصلاح   134آمده و وفق مادۀ  

تواند تشدید مجازات را نسبت به همین مجازات شد و در این صورت دادگاه در صورت صلاحدید می
جاسوسی و کلیۀ   جرایمسرقت، کلیۀ    جرایمهمچنین بر اساس این دیدگاه کلیۀ    1واحد اعمال نماید. 

مثال اگر   عنوانبهنمایند. بنابراین  محسوب شده و از قاعدۀ فوق تبعیت می   کلاهبرداری یکسان  جرایم
(  651مادۀ )  ( سرقت مقرون به پنج شرط661موضوع مادۀ ) شخصی مرتکب چند فقره سرقت ساده

( همگی از کتاب تعزیرات  652مادۀ  )  ( و سرقت مسلحانه یا مقرون به آزار657مادۀ  )  بُری جیب
یکسان شده و بر این مبنا با وی برخورد خواهد شد.    جرایمه باشد مرتکب  قانون مجازات اسلامی شد

 
جرایمی که به رغم عنصر قانونی و متفاوت بودن   -2  ...  -1شوند:  . در موارد زیر جرائم »غیرمختلف« محسوب می1

صدور چک بلامحل  جعل اسناد مختلف،شوند: مانند سرقتهای متعدد، تحت عنوان جرم واحد شناخته میها،مجازات
  407/7/99و شماره    18/4/1399مورخ    431/7/99های شماره  به هر شیوه که در قانون مقرر شده است.... )نظریه 

 ( 15/4/1399مورخ 
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بدون توجه    27/6/1375مورخ    608ۀ شمارۀ  رویرأی وحدت   عالی کشور نیز درهیئت عمومی دیوان 
در عنصر روانی با پذیرش این قرائت    ویژه بهمختلف چک پرداخت نشدنی    جرایم های میان  به تفاوت 

دار و تضمینی و غیره موضوع مواد  وعده  های بلامحل، به اینکه صدور چک  نظرمقرر داشته است: »
در صورتی که از    ، ۱۳۷۲و اصلاحی آن در سال    ۱۳۵۵قانون صدور چک مصوب    ۱۳و    ۱0و  ۷و    ۳

  1« مشابهی هستند... جرایماز نوع جرایم مختلف نبوده، بلکه جانب یک نفر انجام شده باشد، 
تنها جرایم ذیل یک کنند اما برخی دیگر پا را از این فراتر گذاشته و نه بسنده می برخی به همین میزان  

ها از مصادیق جرم عنوان واحد، بلکه شروع و معاونت در این جرایم را نیز در مقایسه با جرم تام آن 
می  جاری  را  فوق  حکم  و  آورده  حساب  به  )نوربها،  یکسان  به 438:  1382دانند  اگر (.  مثال  عنوان 

کتاب تعزیرات قانون مجازات اسلامی   656خصی در حین ارتکاب سرقت از منزل موضوع مادۀ  ش 
دستگیر شود و در مرحلۀ تحقیقات، به ارتکاب سه فقره سرقت تام در روزهای قبل که همگی مشمول 

قانون فوق هستند اقرار نماید، وی مرتکب چهار فقره جرم یکسان گردیده است: یک فقره   661مادۀ  
 2آیند. همگی یکسان به حساب می   661و نیز سه فقره سرقت تام مادۀ    656به سرقت موضوع مادۀ    شروع 

 رزیابی تفسیر. ا۱-2
ان زیادی است. چراکه ظاهراً از دارطرف آن    تبعبهدیدگاهی که در بالا تبیین شد دارای جذابیت و  

فتن اسم و عنوان جرم تنزل یکسان را به راحتیِ یا  جرایمسادگی بسیاری برخوردار است و تشخیص  
پذیرش این دیدگاه و اجرای آن در مقام عمل،    با وجود ایننماید.  داده و از این حیث بسیار کارگشا می

 سازد. توجهی است که تمسک به این تفسیر را با تردید جدی مواجه می قابلدارای ایرادات و معایب 
اقناعنخستین ایراد آن است که ضابطه به اسم و عنوان مشخص، در   جرایم سمیۀ  آور برای تای 

از بیان دیگر  به  به تبیین عناصر متشکلۀ جرم و وضع   گذارقانونکه غالباً  جا  آن   دست نیست.  فقط 
کند، لذا وضع یک اسم یا  تعیین نمی  جرایمکند و اسم خاصی برای  مجازات برای آن مبادرت می

ی ذیل اسم و  جرایماست و معلوم نیست که چه    ایعنوان برای هر جرم، امری اعتباری و بعضاً سلیقه
  گذار قانونتوان به ذائقۀ  گیرند. برای مثال می یکسان قرار می  جرایم، در زمرۀ  در نتیجهعنوان واحد و  

انواع متفاوتی از سرقت اشاره کرد. در این طیف گسترده از عناوین متعددی مانند  در جرم  انگاری 
 

از صدور چک 1 در حال حاضر  و تضمینی  های وعده.  قانون صدور چک   13  ۀماد  نک:)  زدایی شده استجرم دار 
 (1397اصلاحی 

می2 محسوب  »غیرمختلف«  جرائم  زیر  موارد  در  جرم.    -6  ...-1شوند:  .  یک  در  مباشرت  و  معاونت  شروع، 
نظریه مشورتی    :کن( نیز  4/1399/ 15مورخ    407/7/99و شماره    4/1399/ 18مورخ    431/7/99های شماره  )نظریه 
 گردند«. »شروع به کلاهبرداری و کلاهبرداری از جرایم مشابه محسوب می: که مقرر داشته است 7/2656شماره 
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استفاده    ی، دزد  زنی، بری، کیفجیب  راهزنی،  آن  مانند  ربایشی که مشمول عنوان سرقت نیست و 
و رستمی، آقایی)  کرده است معیار 149:  1397  نیا  که  آن است  راهکار  ایراد یک  این  رفع  برای   .)

  گذار قانون تشخیص را همان اسم و عنوانی بدانیم که برای هریک از فصول و ابواب قانونی توسط  
گیرند همگی یکسان که ذیل یک فصل یا باب مشترک از قانون قرار میی  جرایمتعیین شده و لذا کلیۀ  

رسد. از به حساب آیند. این راهکار، از آن جهت که نه جامع است و نه مانع، پذیرفتنی به نظر نمی 
فقط  یک برداشت،  این  اساس  بر  چون  نیست  جامع  میجرایمسو  قرار  فصل  یک  ذیل  که  گیرند ی 

این فصل، در یک قانون    جرایمسنخ با  جنس و همی کاملًا همجرایمر  آیند و اگیکسان به حساب می
گروه نخست نیستند، نسبت    جرایم فصل با  دیگر یا در یک فصل دیگر تعریف شده باشند، چون هم

 746ای موضوع مادۀ مثال جرم نشر اکاذیب رایانه عنوانبهآیند. به یکدیگر »مختلف« به حساب می
رغم آنکه از لحاظ محتوا و ارکان و عناصر متشکله کاملًا  زات اسلامی به کتاب تعزیرات قانون مجا

وحدت اسم و عنوان،  رغم بهاین قانون است   698شبیه و نظیر جرم نشر اکاذیب سنتی موضوع مادۀ 
به حساب می لذا مختلف  دارند  قرار  این چون ذیل دو فصل و بخش مختلف  از سوی دیگر  آیند. 

ذاتاً مختلف و متفاوتی   جرایمتواند منجر به این شود که  نبوده و اعمال آن می   راهکار، مانع اغیار نیز 
مثال جرم شرکت در    عنوانبهاند، یکسان به حساب آیند.  صرفاً به این دلیل که ذیل یک فصل آمده

کتاب تعزیرات در کنار جرم جعل، جرم ساخت وسیله برای    541دیگری موضوع مادۀ    جایبه آزمون  
در کنار   641در کنار جرم سرقت، جرم مزاحمت تلفنی موضوع مادۀ    664موضوع مادۀ    ارتکاب جرم 

در کنار   673جرم رابطۀ نامشروع تعزیری و جرم سوءاستفاده از سفیدمهر و سفیدامضا موضوع مادۀ 
اند و بنابراین همگی جرم مشابه و یکسان تلقی خواهند شد.  و ذیل یک فصل آمده   خیانت در امانت

از ربا و ها  این   حتی  ارتشاء و  قانون مجازات اسلامی،  تعزیرات  پانزدهم کتاب  فراتر موضوع فصل 
می  نشان  فصل  این  ذیل  مواد  بررسی  و  است  مادۀ  کلاهبرداری  که  عنوان    596دهد  تحت  که  را 

سوءاستفاده از ضعف نفس محجور نیز شهرت پیدا کرده است باید کلاهبرداری دانست که با جرم 
دهندۀ جرایم  ارتشاء و کلاهبرداری تشکیل  قانون تشدید مجازات مرتکبین اختلاس،   1موضوع مادۀ  

تفاوت اساسی در ماهیت    دلیلبهاز این نتایج  یک  هیچرسد  یکسان خواهند بود. حال آنکه به نظر می
 قبول نباشد.  قابلمذکور، صحیح و  جرایم

باشد و    جرایمو معمول و مرسوم  راهکار احتمالی دیگر آن است که ملاک، اسم و عنوان عرفی  
شوند همگی یکسان  نام شمرده میهایی که در عرف جامعه و عرف حقوقی قضایی کشور، هملذا جرم 

بیان دیگر   از نظر  جرایممختلف،    جرایمتلقی خواهند شد. به  ی هستند که هیچ ارتباط یا شباهتی 
(. این راهکار نیز راهگشا نیست چراکه  100:  1399احمدزاده و تام،  )  عنوانی با یکدیگر نداشته باشند



 ۱۴۰۱ تابستان /  هجدهمیکصد و مارۀ / ش ششمهشتاد و  دورۀ /                                  

 

۱22 

که ناشی از اختلاف دیدگاه و    جرایمگذاری  های مختلف در نام ها و رویهنظراختلافنظر از  صرف 
می مشاهده  متعددی  موارد  در  است،  اسامی  سلیقه  که  برای  جرایمشود  دقت  انتخاب  ها  آن   به 

انتظا  عنوانبهشود.  نمی با عناوینی همچون نمونه در عرف اجتماعی و بعضاً  می و حقوقی کشور، 
شویم که به ترتیب ناظر بر جرم استفاده غیرمجاز از برق و  دزدی« یا »سرقت ادبی« مواجه می»برق

  جرایم ، شبیه جرایمنقض حقوق مالکیت فکری هستند اما بعید است کسی قائل به این باشد که این 
توان  می  یکسان در نظر گرفت. در رویۀ قضایی  یم جرا را  ها  این  سرقت بوده و در مقام تعدد باید همۀ

ه با شمارۀ  یات ادارۀ حقوقی قوه قضائی ی از نظریک با این قرائت بود. برای مثال در  سو  هم  شاهد آرایی
رات جرم است و  ی قانون تعز  ۱0۹شروع به سرقت طبق ماده  ن آمده است: »یچن  3956/7-2/8/63

اب سرقت و شروع آن در دو مورد، تعدد محقق  ک ارت   ز دارد و در صورت یهمانند سرقت مجازات ن
م  کگردد و هرگاه برای هر یک حن مییین حالت برای هر جرم مجازات مربوط به آن تعیه در اکاست  

 «. د اجرا شودیم باک ای صادر شده باشد، هر دو حجداگانه
گذاری بوده ن نحو قانون گذار که زیربنای ایدومین ایراد آن است که این تفسیر، با مبنای فقهی قانون 

(. توضیح اینکه خاستگاه ورود این ایده که در وضعیت تعدد 49: 1372چندان سازگار نیست )الهام، 
مادی جرایم، میان جرایم یکسان و متفاوت، فرق گذاشته شود، احکام و آراء فقهی در باب موضوع بوده 

برای ارتکاب جرایم یکسان، فقط یک است و بر این اساس که اصولًا در جرایم دارای صبغۀ فقهی،  
شوند، تقنین حاضر صورت ها با هم جمع می شود و در غیر این صورت کلیۀ مجازات مجازات تعیین می 

(. این در حالی است که در همان منابع فقهی و شرعی نیز صرف 38: 1384گرفته است )پوربافرانی؛ 
کند. کما اینکه در مادۀ ها یک مجازات کفایت نمی نوع بودن جرایم ارتکابی، برای تعیین تن نام و هم هم 

قانون مجازات اسلامی نیز تصریح شده است که شرط لازم برای یکسان دانستن جرایم حدی آن  132
است که جرایم ارتکابی علاوه بر اسم و »عنوان« واحد، دارای »مجازات« یکسان نیز باشند. این مقرره 

نامی )مانند اینکه فرد، مرتکب چند فقره رغم هم دی، جرایم به دهد که در جرایم ح به خوبی نشان می 
زنا شده باشد( به محض تفاوت مجازات )مانند شلاق، اعدام، رجم( وصف یکسان بودن خویش را از  

ها را جرایم مختلف به حساب آورد و تعیین مجازات یکسان تنها در شرایط خاص دست داده و باید آن 
 پذیر است. این ماده )وحدت مرتکبین جرم( امکان   3بینی شده در تبصرۀ  پیش 

شود در بسیاری ایراد سومی که متوجه این تفسیر است ایراد عملی وارد بر آن است که منجر می
باشد نداشته  وجود  مرتکب  برای  مجازات  تعیین  و  جرم  تعدد  قاعدۀ  اِعمال  امکان  اساساً    موارد، 

،  جرایم(. توضیح آنکه تنها ثمرۀ عملی برای یکسان دانستن یا ندانستن  102:  1399احمدزاده و تام،  )
آن است که بدانیم در وضعیت تعدد مادی جرم، مرتکب را به چه میزان مجازات محکوم نمائیم. مقنن  
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رتکابی  ا  جرایم اصلاحی قانون مجازات اسلامی مقرر داشته است که اگر    134در بند »الف« مادۀ  
دهد که  یکسان باشند »فقط یک مجازات« باید برای مرتکب تعیین شود. این حکم قانونی نشان می

ارتکابی متعدد توسط متهم، همگی دارای   جرایم آن چیزی که مدنظر مقنن است، مواردی است که  
ات از کند که دادرس باید فقط یک فقره مجازیک نوع و میزان مجازات یکسان هستند و لذا حکم می

نام ارتکابی، دارای  هم جرایم های یکسان را مورد حکم قرار دهد. بدیهی است اگر میان این مجازات
به مشکل   134های قانونی متفاوتی باشند، دادرس در اجرای حکم مقرر در بند »الف« مادۀ  مجازات

های  رای مجازاتدا  جرایمکند: فقط »یک مجازاتی« که برای این  بست عملی برخورد میاجرایی و بن
متعدد ارتکابی شامل    جرایمنمونه اگر    عنوانبهمختلف باید در دادنامه بنویسد، کدام مجازات است؟  

ضربه شلاق( و سرقت مقرون به   74مستوجب سه ماه و یک روز تا دو سال حبس و تا ) سرقت ساده
 ل وقوع حادثهضربه شلاق( و سرقت از مح 74مستوجب شش ماه تا سه سال حبس و تا ) یک شرط

یک از  باشد، دادرس باید مرتکب را به کدام   1ضربه شلاق(   74مستوجب یک تا پنج سال حبس و تا  )
تعیین ها محکوم کند؟ سادهاین مجازات برای جرم اشد  تنها  این مورد  در  آن است که  پاسخ  ترین 
تواند  مورد می  قانون مجازات اسلامی، دادگاه حسب  134شود و مطابق بند الف مادۀ  مجازات می

پذیرش به نظر  قابل(. اما این پاسخ  154:  1400طهماسبی و دیگران،  )  این مجازات را تشدید کند
مورد بحث، هرکجا نظر مقنن بر تعیین مجازات اشد بوده    134جای مادۀ  رسد. چراکه در جاینمی

. به بیان دیگر، به آن اشاره شده اما در بند »الف« چنین مجوزی داده نشده است  صراحتبهاست  
صریح   مجوز  مستلزم  اشد،  مجازات  آن هم  مختلف  مجازات  چند  میان  از  مجازات  یک  انتخاب 

آنکه این اقدام آشکارا    ویژهبهشود.  قانونی است که این جواز از عبارت »یک مجازات« مستفاد نمی
ن مجوز برخلاف قاعدۀ تفسیر مضیق نصوص جزایی و تفسیر به نفع متهم است که در فرض فقدا 
  7829/7صریح قانونی باید از آن اجتناب شود. همچنین اداره کل حقوقی قوه قضائیه در نظریۀ شمارۀ  

در    30/8/1381مورخ   که  راهکار  این  توجیه  در  که  طور  بهو  )  موارد   گونهاینخود  موردی  خاص، 
با دیگری    منطبق بر مادۀ قانونی متفاوت ها  آن  مرتکب، چند فقره سرقت مرتکب شده که هریک از

نیز با یکدیگر متفاوت است( باید حکم به مجازات اشد داده شود، به  ها  آن  است و مجازات قانونی 
ناظر بر نحوۀ تعیین مجازات در تعدد معنوی  13702قانون مجازات اسلامی   46اخذ ملاک از مادۀ 

 
مواد  1 به ترتیب موضوع  اموال   658و    656و    661.  این فرض که ارزش  با  قانون مجازات اسلامی  کتاب تعزیرات 

 مسروقه بیش از دویست میلیون ریال باشد. 
 عیناً جایگزین آن در مقام تعیین تکلیف تعدد معنوی یا اعتباری شده است.   131مادۀ    1392. در قانون مجازات اسلامی  2
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ی و معنوی ماهیتاً با قبول نیست. چراکه تعدد مادقابلاستناد جسته است. حال آنکه این احتجاج نیز 
الفارق خواهد بود. توضیح آنکه آن چیزی که  اند و قیاس آن دو با یکدیگر قیاس معیکدیگر متفاوت 

شود، ذاتاً و ماهیتاً  ان کیفری تحت عنوان »تعدد معنوی« یا اعتباری شناخته میدانحقوق در لسان  
ای که مقنن در  ( و قاعده389:  1396باهری،  )  تعدد جرم نیست بلکه نوعی تعارض قوانین است

فعلی تعیین کرده که بر آن اساس باید حکم به مجازات اشد داده شود، نه تعیین    131سابق و    46مادۀ  
تکلیف تعدد جرم بلکه تعیین تکلیف نوع خاصی از تعارض قوانین است. به بیان دیگر هنگامی که  

م و هنگام یافتن عنوان مجرمانه و مادۀ  قاضی کیفری در برخورد با یک رفتار واحد ارتکابی توسط مته
شود در قانونی منطبق بر این رفتار، با دو متن قانونی مختلف با عناوین مجرمانه مختلف مواجه می

واقع با دو قانون معارض مواجه شده و باید راهکاری برای حل این تعارض بیابد. در حالت عادی،  
زند یا تخصیص قانون عام  ق، قانون سابق را کنار می رفع تعارض قوانین با قواعدی همچون قانون لاح 

سابق(    46مادۀ  )  قانون مجازات اسلامی  131پذیرد؛ اما مقنن در مادۀ  توسط قانون خاص صورت می 
دارد که این نوع خاص از تعارض قوانین کیفری با تقدم قانون حاوی مجازات اشد بر قانون  مقرر می 

بنابراین حکم جاری در تعدد معنوی که حکمی خاص    گردد.وفصل میحاوی مجازات اخف، حل
 تعمیم به تعدد مادی نخواهد بود.قابلدر مقام حل تعارض قوانین است 

تدوین و تصویب قانون به خوبی مؤید آن است که   فرایندچهارمین ایراد آن است که نگاهی به  
مجلس شورای    15/10/1398این تفسیر قطعاً مغایر با نظر مقنن است. توضیح آنکه در متن مصوب 

 عنوانبهبینی شده بود که متن زیر  پیش  15اسلامی برای قانون کاهش مجازات حبس تعزیری در مادۀ  
مادۀ   به  »  134تبصره  شود:  الحاق  اسلامی  مجازات  و  جرایم قانون  جعل  سرقت،  قبیل  از  ی 

دارای گونه با مجازاتکلاهبرداری که  و  های مختلف  است  متفاوت  به شیوه جرایمهای  های  ی که 
استعمال  قابلمختلفی   و  نگهداری  حمل،  توزیع،  تولید،  وارادات،  صادرات،  مثل  است،  تحقق 

شود و یا مجازات  قانون در حکم جرم دیگری محسوب می  موجببهی که  جرایمموادمخدر، همچنین  
«.  شوندی، متفاوت محسوب نمجرایمجرم دیگری برای آن مقرر شده است و شروع و معاونت در این  

قانون مجازات اسلامی،   ۱۳۴، موضوع اصلاح مادۀ ۱۵در مادۀ اما شورای نگهبان با این عبارت که »
  156اصل    5« مغایر بند  مذکور  جرایممتفاوت محسوب نشدن  درخصوص    ، ۱۳۴اطلاق تبصرۀ مادۀ  

تبصره    قانون اساسی است با این تفسیر مخالفت کرد و در نتیجه مجلس شورای اسلامی با حذف این
نظر شورای نگهبان اقدام نمود. بنابراین و با در نظر گرفتن این واقعیت که قوۀ مقننه در   منظور تأمینبه

  نماید ایران نظامی یک مجلسی اما دو رکنی است که هر یک از ارکان با وظایف خاص خود اقدام می
خانواده، از آن جهت که  هم  نام یاهم  جرایم( باید گفت که یکسان دانستن کلیۀ  89:  1394  هاشمی، )
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 باشد. کاشف از نظر مقنن نیست، مورد پذیرش نمی
 . وحدت عنصر قانونی2

به تفسیر نخست و  ایرادات اساسی  به  توجه  آن، عدهبا  ایرادات  باورند که  منظور رفع  این  بر  ای 
 آیند. موضوع یک مادۀ قانونی، یکسان به حساب می جرایم

 تبیین تفسیر  .2-۱
ن دیدگاه چنانچه اتهامات متعدد متهم، همگی منطبق بر یک مادۀ قانونی باشند از  بر مبنای ای

آیند و در غیر این صورت، حتی بر فرض یکسان بودن نام و گروه یکسان به حساب می  جرایممصادیق  
بود  جرایم،  جرایم  از122:  1399فرهی،  )  مختلف خواهند  دیگر  بیان  به  مادۀ جا  آن   (.  در یک  که 

شود لذا کلیۀ رفتارهایی که منطبق بر این  جرم، تعریف شده و مجازاتی برای آن مقرر می قانونی، یک
مادۀ قانونی باشند همگی جرم یکسان و غیرمختلف خواهند بود و در نتیجه دادرس در مقام تعیین  

آنکه مرتکب را به چند فقره تحمل مجازات محکوم کند، صرفاً حکم به یک فقره    جای بهمجازات  
نمونه اگر شخصی مرتکب دو فقره    عنوانبهت مندرج در این مادۀ قانونی صادر خواهد کرد.  مجازا 

کتاب تعزیرات قانون مجازات    656و سه فقره سرقت موضوع مادۀ    661سرقت ساده موضوع مادۀ  
فقط یک مجازات  ها  آن  اسلامی شده باشد، دو فقره سرقت سادۀ وی یکسان به حساب آمده و برای

نیز یکسان بوده و مستوجب یک مجازات است و    656ود، سه فقره سرقت موضوع مادۀ  شتعیین می 
شوند و در نتیجه از میان دو مجازات تعیین شده  این دو جرم، نسبت به یکدیگر متفاوت محسوب می
قانون صدور   10و مادۀ    3انگاری موضوع مادۀ  فقط مجازات اشد اجرا خواهد شد. مثال دیگر جرم 

عنصر روانی    غم وحدت عنوان مجرمانه، مستندات قانونی این دو جرم یکی نیست، رچک است؛ به
این   و مجازات  جرایم در  نیست  ندارد؛یکسان  نیز  یکسانی  نمی  های  بزه صدور چک  بنابراین  توان 

برای اعمال    گذارقانونزیرا هنگامی که    بلامحل را با صدور چک از حساب مسدود مشابه دانست؛
کند  گزیند و دو نوع مجازات تعیین میبرمیها  آن  کند و دو تعریف برایوان انتخاب میارتکابی دو عن

 (. 18-19: 1379آخوندی، ) اجتهاد در برابر نص استها آن مشابه تلقی کردن
 . ارزیابی تفسیر2-2

تر قبول نظریۀ وحدت عنصر قانونی، برخی ایرادات دیدگاه قبل را مرتفع ساخته و از این لحاظ قابل 
نام مواجه نخواهیم نماید. ازجمله اینکه با پذیرش این دیدگاه، با چالش ناظر بر شناسایی جرایم هم می 

نخواهند آمد، سان به حساب سان به صرف حضورشان ذیل فصل واحد قانونی، هم شد، جرایم غیرهم 
سان خارج شوند با این دیدگاه از این عمدۀ مواردی که از نظر شورای نگهبان باید از مصداق جرایم هم 

به  و دادرس  این دیدگاه در عمل بسیار راحت است  اینکه کاربست  دایره خارج خواهند شد. مضافاً 
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جرایم ارتکابی متعدد متهم  تواند جرایم غیرمختلف را از جرایم مختلف تفکیک نماید: اگر سادگی می 
رغم وجود مزایای فوق، همگی مشمول یک مادۀ قانونی باشند، جرایم یکسانی مرتکب شده است. اما به 

 کند در باب آن تأمل بیشتری صورت گیرد.پذیرش این دیدگاه واجد ایراداتی است که ایجاب می 
های مختلف  انونی برای حالتدر یک مادۀ ق  گذارقانوننخستین ایراد آن است که در فرضی که  

ها، تعیین مجازات  های متفاوتی مقرر کرده باشد، با یکسان دانستن همۀ این حالتیک جرم، مجازات
میسر نخواهد بود و در نتیجه دادرس با ایراد سومی که در نقد دیدگاه نخست  ها  آن  واحد برای همۀ

ک مادۀ قانونی، اصل و اساس یک جرم  مطرح کردیم مواجه خواهد شد. توضیح اینکه گاه مقنن در ی
را تبیین و تعریف نموده و در همان مادۀ قانونی، حسب نحوۀ ارتکاب یا وسیلۀ ارتکاب یا نتیجۀ حاصل  

  504مثال در مادۀ    عنوانبهنماید.  های متفاوتی برای آن جرم تعیین میها، مجازاتاز جرم و مانند این
ای جرم تحریک نیروهای رزمنده چنانچه اقدامات مرتکب  کتاب تعزیرات قانون مجازات اسلامی بر

بینی شده مؤثر واقع شود دو تا ده سال حبس و در غیر این صورت شش ماه تا سه سال حبس پیش
است. حال اگر متهم مرتکب دو فقره تحریک نیروهای رزمنده شده باشد که در یک مورد، تحریک 

نگر واقع  مؤثر  دیگر  مورد  در  و  بوده  مؤثر  اتهامی،وی  دو عنوان  این  دانستن  یکسان  با  است،    دیده 
یک از این دو مجازات را برگزیند؟ مورد مشابه  دادرس باید در مقام تعیین یک مجازات واحد، کدام 

  بندی شده در دو وضعیت تحقق نتیجه یا عدم تحقق آنآوری اطلاعات طبقهتوان در جرم جمعرا می
مجا  505مادۀ  ) قانون  تعزیرات  برابر  کتاب  در  تمرد  جرم  اسلامی(،  سه مأمورزات  در  دولتی  ین 

غیر و  سلاح  به  بردن  دست  سلاح،  دادن  نشان  )این  وضعیت  قانون   607مادۀ  ها  تعزیرات  کتاب 
مجازات اسلامی(، جرم شرکت در نزاع جمعی در سه وضعیت منتهی شدن به قتل یا نقص عضو یا  

ها چنانچه متهم دارای اتهامات متعدد این مثال( مشاهده کرد که در کلیۀ  615مادۀ  )  ضرب و جرح 
های متفاوت باشد، اعمال  منطبق بر یک مادۀ قانونی اما مشمول حالات مختلف آن و تبعاً مجازات

 غیرممکن خواهد بود. 134حکم مندرج در بند »الف« مادۀ 
ماهیتاً    جرایمی،  ایراد دوم وارد بر این دیدگاه آن است که بعضاً ممکن است در متن یک مادۀ قانون 

پیش یکسان  مجازات  با  اما  این  متفاوت  دانستن  یکسان  صورت  این  در  که  باشد    جرایمبینی شده 
کتاب   536و نیز    529تا    524مثال در مواد    عنوانبهحقوقی و عرفی محل اشکال است.    لحاظبه

جا  را توأمان و یک  جعل و استفاده از سند مجعول   جرایم،  گذارقانون تعزیرات قانون مجازات اسلامی  
، مجازات یکسانی در نظر گرفته است.  جرایم انگاری کرده و برای هر دوی این  در یک مادۀ قانونی جرم 

را می وارد کشور کردن، خرید،  مورد مشابه  رفتارهای ساختن،  یافت:  نیز  زیر  قانونی  مواد  در  توان 
اسلامی(، رفتارهای ساختن،    کتاب تعزیرات قانون مجازات  518مادۀ  )  فروش یا ترویج سکۀ قلب
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نگهداری، به نمایش عمومی گذاردن، صادر کردن، وارد کردن، معامله کردن یا معرفی کردن آثار و  
قانون مجازات اسلامی(، رفتارهای ساخت، خرید،    640مادۀ  )  نگارانه اشیاء هرزه  تعزیرات  کتاب 

 راردادنِ مشروبات الکلیفروش، در معرض فروش گذاشتن، حمل، نگهداری، در اختیار دیگری ق
دوازده  702مادۀ  ) رفتارهای  اسلامی(،  مجازات  قانون  تعزیرات  مخدر کتاب  مواد  به  نسبت  گانه 

در این قبیل موارد هرچند با ایراد نخست از حیث تعیین   1قانون مبارزه با مواد مخدر.  8مذکور در مادۀ  
ها و تعیین تنها یک مجازات ان دانستن آن مجازات واحد در فرض وقوع تعدد جرم مواجه نیستیم اما یکس

متفاوت  ذاتاً  که  جرایمی  قانونی برای  مادۀ  یک  در  متفاوت  جرم  دو  این  که  خاطر  این  به  صرفاً  اند 
  2رسد. اند، با منطق حقوقی و حتی فقهی حاکم بر نظام حقوقی ایران سازگار به نظر نمی انگاری شده جرم 

ازات واحد بر مرتکب جرایم حدی یکسان، صرفاً در مواردی صورت چراکه در منابع فقهی نیز اِعمال مج 
مصرف می  فقره  چندین  مرتکب  )مثلًا  باشد  شده  مرتکب  یکسانی  ماهیتاً  جرایم  مرتکب،  که  گیرد 

گاه در ارتکاب جرایم حدی ماهیتاً مسکرات شده باشد، یا مرتکب چندین فقره زنا شده باشد( اما هیچ 
ه، یا مانند مصرف مسکر و قذف( به صرف اینکه مجازات یکسانی دارند یا متفاوت )مانند زنا و مساحق 

لحاظ شود و به ها اشاره شده باشد، حکم به مجازات واحد داده نمی در یک متن و منبع فقهی واحد بدان 
 گردد.مختلف بودن این جرایم، از قاعدۀ ناظر بر تعدد مادی جرایم مختلف استفاده می 

 جرم  . وحدت عناصر متشکلۀ3
ی که در یک مادۀ  جرایمشود که  های قبل، این ایده مطرح میاحتراز از ایرادات دیدگاه  منظوربه

یکسان به حساب آمده و در غیر    جرایم   یکسان باشد، ها  آن  دهندۀقانونی آمده و اجزای عناصر تشکیل
 را مختلف دانست.  ها آن این صورت باید

 تبیین تفسیر .3-۱
ها کافی نیست بر اساس این دیدگاه صرف بیان دو جرم در یک ماده قانونی برای یکسان دانستن آن 

آیند که اجزا و عناصر هایی یکسان به حساب می بلکه از میان جرایم مندرج در یک مادۀ قانونی تنها آن 

 
قواعد تعدد مادی   30/10/1393مورخ    738  ۀ شمارۀ  با در نظر گرفتن این واقعیت که به موجب رأی وحدت روی  .1

 باشد. می الرعایهقانون مجازات اسلامی در خصوص جرائم مواد مخدر نیز لازم  134 ۀجرم مندرج در ماد
  18/10/1377مورخ    624  ۀ شمار  ۀ. به همین خاطر است که هیأت عمومی دیوان عالی کشور در رأی وحدت روی2

دو  به تحمل  متهم  مقام تعدد، محکومیت  دانسته و در  متفاوت  از سند مجعول را دو جرم مستقل و  جعل و استفاده 
های مشورتی مین رو اداره حقوقی قوه قضائیه در نظریه مجازات مستقل برای این دو جرم را لازم دانسته است و از ه

ضابطه برای تشخیص جرائم یکسان به استناد همین رأی وحدت رویه، این دو جرم را مختلف قلمداد   ۀخود در مقام ارائ
 ( 1399/ 15/4مورخ  7/99/ 415 ۀ و شمار 1399/ 18/4مورخ  431/7/99 ۀ های شمارنظریه  نک:کرده است. )
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ر تعدد جرم، عناصر ها نیز یکسان باشد. در این تفسیر مبنای تمایز جرایم مختلف و مشابه د متشکلۀ آن 
های گذشته، جعل و استفاده (. بنابراین در مثال 12:  1382هاست )رایجیان اصلی،  گانۀ سازندۀ آن سه 

نمی  حساب  به  یکسان  متفاوتی از سند مجعول، جرایم  رفتارهای  با  مادی  از حیث عنصر  آیند چون 
قانون مجازات اسلامی از قبیل   کتاب تعزیرات   523یابند: جعل با رفتارهای مندرج در مادۀ  ارتکاب می 

شود اما استفاده با رفتاری مانند ارائه کردن و به کار ساختن، خراشیدن، تراشیدن، الحاق و... محقق می 
دهد. همچنین رفتارهایی مانند ساختن، صادر کردن، فروش، خرید، نگهداری، استفاده گرفتن رخ می 

ابراین اگر شخصی مشروبات الکلی را بسازد و شوند. بنو... نسبت به یکدیگر متفاوت محسوب می 
بفروشد مرتکب دو جرم مختلف شده است. این دیدگاه دارای دو جنبه است: جنبۀ نخست سلبی است 

شان در یک مادۀ یک از جرایم دارای عناصر متشکلۀ متفاوت به صرف بیان و ناظر بر آن است که هیچ 
یجابی و ناظر بر آن است که کلیۀ جرایم مندرج در یک آیند. جنبۀ دوم ا قانونی، یکسان به حساب نمی 

آیند. بنابراین اگر شخصی مادۀ قانونی که دارای عناصر متشکلۀ یکسان باشند، یکسان به حساب می 
ها واجد عنصر قانونی یکسان مرتکب چندین فقره سرقت ساده شده باشد از آنجا که کلیۀ این سرقت 

زات اسلامی( و عناصر مادی و روانی یکسان هستند )همگی کتاب تعزیرات قانون مجا   661)مادۀ  
قانون   134بدون وجود عناصر مشدده( از مصادیق جرایم یکسان محسوب شده و وفق بند »الف« مادۀ  

 ها تنها یک مجازات تعیین خواهد شد.مجازات اسلامی بابت کلیۀ این سرقت 
ایی کرد: دستۀ نخست برای یکسان قلمداد توان شناسقائلین به این دیدگاه را در دو دستۀ مجزا می

و هم  جرایم کردن   قانونی، وحدت  مادۀ  در یک  را ضروری  مندرج  مادی  اجزای عنصر  سانی کلیۀ 
اعم از رفتار، زمان، مکان، وسیلۀ ارتکاب، نحوۀ ارتکاب  )  اند و با تفاوت در هر یک از این اجزا دانسته

قانون مبارزه با مواد   5نمونه مقنن در مادۀ  عنوانبهد. آورن را مختلف به حساب می جرایمو نتیجه( آن 
شامل خرید، نگهداری، حمل، مخفی کردن( نسبت  )  مخدر ارتکاب هریک از رفتارهای چهارگانه 

قانونی  مادۀ  قالب یک  در  را  و...  تریاک، شیره، سوخته  چرس،  بنگ،  مواد شامل گراس،  برخی  به 
شود قائل به این شویم که اگر شخصی  ت موجب میانگاری کرده است. پیروی از دستۀ نخسجرم 

تریاک را خریداری و حمل کند( و چه مرتکب یک   مثلاً ) چه مرتکب دو رفتار بر روی یک ماده شود
مثلًا هم تریاک و هم گراس خریداری کند( در هر دو حالت، مرتکب  )   رفتار بر روی دو ماده شود

تعیین کیفر شود. در مقابل، دستۀ دوم بر این باورند    مختلف شده و بر این اساس باید برای وی  جرایم
که جزء سوم عنصر مادی یعنی شرایط و اوضاع و احوال لازم برای تحقق جرم از عوامل غیرمؤثر در  

  جرایم(؛ و صرفاً تفاوت در رفتارها موجب مختلف شدن  1391عابد،  )  است   جرایمایجاد تفاوت میان  
رفتارهای یکسان شده باشد حتی اگر این رفتارهای یکسان نسبت    شود اما اگر فرد مرتکبارتکابی می 
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امر،  به موضوع این  باشند  نتایج مختلف شده  به  یا منتهی  را مختلف   جرایمهای مختلف  ارتکابی 
باید یکسان به حساب آیند. بنابراین اگر تریاک را خریداری و حمل کرده باشد،   جرایمکند و این نمی

دو جرم مختلف شده این    مرتکب  باشد  و گراس خریده  تریاک  اگر  به حساب  جرایم اما  یکسان   ،
های یکسان مانند سرقت( جرم )  هایی که دارای اشکال ساده و مشدد هستندجرم   آیند. با این معیار، می 

هستند و کیفیات مخففه و مشدده توان ایجاد تغییر ماهوی در عنصر مادی جرایم را ندارد؛ در نتیجه  
ان  یشناخت اختلاف م یار مناسبی برا یتواند معاوضاع و احوال خاص هر جرم نمی  ط ویتوجه به شرا 

 (.1391عابد، ) طبقه باشد  یکم یجرا 
 ارزیابی تفسیر .3-2

دیدگاه وحدت عناصر متشکله از این حیث که ایرادات دو دیدگاه قبل را مرتفع ساخته، دیدگاه  
  جرایمکند،  نمی  جرایم ای یافتن اسم و عنوان  رسد: دادرس را درگیر چالش برقبولی به نظر میقابل

داند و کاربست آن نیز به نسبت  ماهیتاً متفاوت مانند جعل و استفاده از سند مجعول را یکسان نمی
ساده نخست  است.  دیدگاه  اینتر  وجود  دیدگاه    با  این  پذیرش  در  است  ممکن  ملاحظات  برخی 

 تردیدهایی ایجاد نماید. 
ایراد وارد بر این دیدگاه آن است که جنبۀ ایجابی آن در برخی موارد ممکن است دادرس   ترینمهم

در یک مادۀ قانونی صرفاً یک جرم با    گذارقانونرا با مشکل مواجه سازد. توضیح آنکه ممکن است  
برای وضعیت اما  باشد  تعریف کرده  متشکله  آن، مجازاتیک مجموعه عناصر  های  های مختلف 

 677نمونه اگر شخصی مرتکب دو فقره تخریب اموال موضوع مادۀ    عنوانبهرر نماید.  مختلفی مق
و در نتیجه مستوجب )  میزان خسارت وارده بیش از یکصد میلیون ریالها  آن  شده باشد که در یکی از

و در  )  سه تا هجده ماه حبس باشد( و در دیگری میزان خسارت وارده کمتر از یکصد میلیون ریال
  جرایم آنکه  رغم  به ستوجب جزای نقدی تا دو برابر میزان خسارت وارده( باشد در این صورت  نتیجه م

های متفاوتی هستند  متعدد ارتکابی دارای عناصر متشکلۀ یکسان هستند اما چون مستوجب مجازات
  کند که در مقام تعیین کیفر در در عمل، دادرس را با این مشکل مواجه میها  آن  لذا یکسان دانستن

یک  کدام قانون مجازات اسلامی و تعیین مجازات واحد،    134اجرای حکم مقرر در بند »الف« مادۀ  
را   مجازات  دو  این  رخ   عنوانبهاز  مواردی  در  مشابه  مشکل  دهد.  قرار  حکم  مورد  واحد  مجازات 

  دهد که شخص مرتکب دو فقره کلاهبرداری یا دو فقره انتقال مال غیر شده باشد که ارزش مال می 
بیش از یک میلیارد ریال و در دیگری کمتر از این میزان باشد. همچنین ها  آن   موضوع جرم در یکی از

مادۀ   مشمول  همگی  که  باشد  شده  سرقت  فقره  چند  مرتکب  شخص  که  مواردی  کتاب    656در 
کمتر از دویست میلیون ریال و در برخی ها  آن  تعزیرات باشند اما ارزش مال مسروقه در برخی از
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متعدد ارتکابی دارای نام    جرایمرغم آنکه  ر کمتر از این نصاب باشد. در هریک از این موارد بهدیگ
با »غیرمختلف« محسوب کردن اما  قانونی یکسان و عناصر متشکلۀ یکسان هستند   یکسان، مادۀ 

 در مقام تعدد جرم، تعیین کیفر نمود.ها آن  توان براینمیها  آن 
 زات. وحدت عناصر متشکله و مجا۴

گفته، دیدگاه چهارم بر این باور است که علاوه بر وحدت  مرتفع ساختن ایرادات پیش  منظوربه
، »غیرمختلف«  جرایم نیز باید یکسان باشد تا آن  ها  آن  ، مجازات قانونیجرایم دهندۀ  عناصر تشکیل

 محسوب شوند. 
 تبیین تفسیر .۴-۱

متعدد ارتکابی    جرایم بر اینکه لازم است  علاوه    جرایم بر اساس این دیدگاه برای یکسان دانستن  
توسط متهم، دارای عنوان و عنصر قانونی و اجزای متشکله و ماهیت یکسانی باشند ضروری است  

قانونی مقرر  برایها  آن  مجازات  بتوان  تا  باشد  یکسان  گرفت ها  آن  نیز  نظر  در  واحد    مجازات 
دیگران،  ) و  اگر شخصی  55:  1399پوربافرانی  بنابراین  مؤثر کیفری  (.  سابقۀ محکومیت  فاقد  که 

کتاب تعزیرات قانون مجازات اسلامی شده باشد    657بری موضوع مادۀ  است مرتکب دو فقره جیب
و مستوجب شش ماه تا دو سال  )  ارزش مال مسروقه کمتر از دویست میلیون ریالها  آن  که در یکی از

و مستوجب یک تا پنج سال حبس و تا  )  شلاق( و در دیگری بیش از این میزان  74و نیم حبس و تا  
مختلف دانست و بر این اساس    جرایمشلاق( باشد، این دو اتهام متهم را باید از مصادیق ارتکاب    74

همچنین اگر شخصی مرتکب چهار فقره کلاهبرداری شده باشد که    1مبادرت به تعیین کیفر نمود. 
و در نتیجه مستوجب شش ماه  )  ک میلیارد ریالکمتر از یها  آن   میزان مال موضوع جرم در دو فقره از

و در نتیجه مستوجب یک  )  تا سه سال و نیم حبس و جزای نقدی( و در دو فقره دیگر بیش از این مبلغ
تا هفت سال حبس و جزای نقدی( باشد، دو فقره جرم نخست، یکسان و دو فقره جرم دوم نیز یکسان  

 و هر یک از این دو دسته نسبت به یکدیگر متفاوت محسوب خواهند شد.  

 
مورخ    9909972214502226  ۀ شمار  ۀقضایی در دادنامه زیر مشهود است: دادنام   ۀدیدگاه در رویکاربست این    .1

دادگاه کیفری دو رودهن که در آن ارتکاب هفت فقره سرقت از منزل با ارزش اموال    102  ۀصادره از شعب  26/12/1399
مقابل، ارتکاب یازده فقره سرقت از   مسروقه بالاتر از دویست میلیون تومان همگی جرائم یکسان به شمار آمده و در

اند و در نهایت این دو  منزل با ارزش اموال مسروقه کمتر از دویست میلیون تومان نیز همگی یکسان به حساب آمده 
اند و در نتیجه بابت هفت سرقت دسته نخست تنها یک مجازات مشدد دسته نسبت به یکدیگر متفاوت محسوب شده 

دوم نیز تنها یک مجازات مشدد تعیین شده و نهایتاً مقرر گردیده که از میان این دو مجازات  و بابت یازده سرقت دسته  
 صرفاً مجازات اشد قابلیت اجرا دارد. 
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 ارزیابی تفسیر. ۴-2
یرادات کمتری باشد و به  شده دارای ا رسد این دیدگاه در مقایسه با سایر تفاسیر ارائهبه نظر می

یا هیئت عمومی   گذارقانون نوعی با برطرف کردن ایرادات قبل، تا زمانی که رویۀ واحدی از سوی  
سان دانستن تری باشد. چراکه برای همپذیرش تر و قابلدیوان عالی کشور شکل گیرد، دیدگاه حقوقی

داند که دارای ی را یکسان میجرایمکند،  اکتفا نمیها  آن  فصل بودننام بودن یا همبه صرف هم  جرایم
واسطۀ داشتن  کاملًا با یکدیگر مشابه است و بهها آن ماهیت و ذات یکسانی هستند، عناصر متشکلۀ

یکسان مندرج در بند »الف« مادۀ   جرایممجازات قانونی یکسان، قابلیت اِعمال قاعدۀ تعدد مادی  
ای  134 نکه با اصول حقوقی ـ فقهی نیز سازگارتر است. در قانون مجازات اسلامی را دارد. مضافاً 

هاست و وضوح این ادعا  شود که اصل بر عدم تداخل مجازاتملاحظۀ منابع فقهی نیز مشاهده می
بر این   (103:  1395آبادی و دیگران،  دهحاجی)  اندبه حدی است که برخی در آن ادعای اجماع کرده

  نحوبهجازات است. هر سبب نیز در ایجاد مسبب خود  اساس که هر جرم سببی است که مسبب آن م
ای خلاف آن وجود داشته باشد. بنابراین در فرضی که  کند مگر آنکه دلیل یا قرینهاستقلال عمل می

اسباب مختلفی وجود دارند هریک مستقلًا در ایجاد مسبب خود تأثیر خواهد داشت در عین اینکه  
بودهیچ نخواهد  دیگری  تأثیر  نافی  تعدد    سانبدین.  یک  اعمال  جرایمدر فرض  مقتضی  ، هر جرم 

نه   و  است  خود  قانونی  مجازات  جرایممجازات  نه  هیچو  نمیها  تداخل  یکدیگر  در    کنندیک 
به نظر می31-25:  1388،  ذاکرحسین) بنابراین  با  (.  باید  ایران  در نظام حقوق کیفری فعلی  رسد 

بر   که »اصل  این شد  به  قائل  اصل  بودن  تأسیس یک  موارد   جرایم مختلف  در  نتیجه  در  و  است« 
مختلف در نظر    جرایممتعدد ارتکابی توسط متهم را باید از مصادیق    جرایممشکوک و مورد تردید،  

ای که وجود چنین اصلی یکسان پرهیز نمود. مسئله  جرایمگرفت و بدون حصول یقین از توسعۀ دامنۀ  
سو  اصلاحی قانونی مجازات اسلامی است: از یک  134  کند نحوۀ تدوین و نگارش مادۀرا تقویت می

مختلف بنا شده است و از    جرایمآن بر بیان حکم تعدد مادی    بنای مادۀ قانونی مزبور و کانون توجه
ارتکابی »مختلف نباشد« مقنن از میان دو    جرایم سوی دیگر در بند »الف« این ماده در فرازِ هرگاه  

مختلف و غیرمختلف«، عبارت اخیر را برگزیده و   جرایم« و »یکسان و غیریکسان  جرایمعبارت »
می  گونهاین بودن  القا  مختلف  بر  اصل  که  اصولًا تعریف  جرایماست؛    جرایم کند  قوانین  در  شده 

نیاز به بررسی و کشف دارد. بر این اساس دیدگاه چهارم از آن  ها  آن  اند و غیرمختلف بودنمختلف
 نماید.  تر میدفاعقابلسازد در مقایسه با سایر تفاسیر، محدودتر می یکسان را  جرایمجهت که دامنۀ 

دیگر مزیت این دیدگاه آن است که با اصول حقوق کیفری و مبانی تشدید مجازات در حالت  
کند شخصی  تعدد مادی جرم سازگارتر است. چراکه منطق حقوقی و اصول عدالت کیفری اقتضا می
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مجازاتی قرار گیرد متفاوت با شخصی که فقط مرتکب یک جرم    که مرتکب چند جرم شده در معرض 
سو اجرای عدالت و  متعدد، از یک  جرایمشده است. به بیان دیگر فلسفۀ تشدید مجازات مرتکب  

از سوی دیگر تشویق مرتکب جرم   مرتکب جرم واحد است و  با شخص  تعیین مجازاتی متفاوت 
  جرایمنجام داد جهت احتراز از عواقب تشدید مجازات  واحد به اینکه حتی اگر یک مرتبه یک جرم را ا

و   بعدی انصراف داده و در همان جرم نخست باقی بماند. نیل به این فلسفه  جرایممتعدد، از ارتکاب  
کند که مجازات تعدد جرم، بیش از مجازات جرم واحد باشد و در این میان یکسان  اهداف ایجاب می

تأثیر خواهد بود. به همین جهت است که در قوانین کیفری سایر  ارتکابی بی  جرایمبودن یا نبودن  
ایران    گذارقانونحال که    (Larquier et al., 2008: 164)  شودکشورها چنین تفاوتی مشاهده نمی

مختلف و غیرآن نموده و با عنایت به    جرایممیان    تفکیک بهاین مبانی و اهداف مبادرت    برخلاف 
متعدد یکسان، مغایر اصول حقوقی فوق است تفسیر چهارم   جرایماینکه تعیین مجازات واحد برای  

 شود.تری قلمداد میسازد، تفسیر صحیحیکسان را تا حد امکان محدودتر می جرایمکه دامنۀ 

 نتیجه 
قانون کاهش مجازات حبس تعزیری بر    12مادۀ    موجببهای که  ایران در اصلاحیه  گذارقانون

متعدد را بدواً تابعی از   جرایمقانون مجازات اسلامی وارد کرد، تعیین مجازات مرتکبین    134مادۀ  
از یکدیگر    جرایمضابطۀ تفکیک این    با وجود اینمتعدد ارتکابی قرار داد    جرایممختلف بودن یا نبودن  

مح تفاسیر  میان  در  است.  ننموده  ارائه  میرا  مطرح  مسئله  این  از  که  موجودی  و  دیدگاه تمل  گردد 
غالباً دارای نام مشخص و قانونی    جرایمپذیرش نیست:  قابلوحدت عنوان مجرمانه به دلائل مختلف  

تابع سلایق افراد است، با سوابق فقهی و تقنینی موضوع سازگار نیست،  ها  آن  نیستند، عناوین عرفی
در برخی موارد وجود نخواهد داشت. دیدگاه    جرایماحد برای همۀ  امکان انتخاب و تعیین مجازات و

 جرایموحدت عنصر قانونی و وحدت کلیۀ عناصر متشکلۀ جرم نیز در مواردی که در یک مادۀ قانونی  
 گردد.  اند با ایرادات مشابهی مواجه می ماهیتاً متفاوت یا دارای مجازات متفاوت وضع شده

گفته و ایجاد امکان عملی برای اعمال قاعدۀ تعدد  از ایرادات پیش   احتراز  منظوربهدر این میان  
در   ماد  جرایمجرم  بند »الف«  وفق  اسلامی  134  ۀیکسان  قانون مجازات  یعنی صدور  )  اصلاحی 

ی  جرایممتعدد غیرمختلف( باید قائل به این شد که صرفاً    جرایمحکم به تنها یک فقره مجازات برای 
کله و حتی تشو تابع قاعدۀ اخیرالذکر هستند که کلیۀ عناصر و ارکان م آیندغیرمختلف به حساب می

قانونی کاملاً ها  آن  مجازات  از   نیز  هریک  به  شدن  قائل  و  دیدگاه  این  پذیرش  عدم  باشند.  یکسان 
ارتکابی ناچار به    جرایمشود که در مقام تعیین »تنها یک مجازات« برای  های فوق موجب می دیدگاه

سو و مغایرت آن  فقدان نص و تصریح قانونی از یک لحاظبهاشد شویم که این امر انتخاب مجازات 
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ها  آشکار با اصل قانونی بودن مجازاتقابلبا اصل تفسیر مضیق نصوص جزایی از سوی دیگر در ت
های ارائه  منعکس در اصل سی و ششم قانون اساسی قرار گیرد. بدیهی است کلیۀ تفاسیر و تحلیل

موضوع  درخصوص    ۀ قضاییرویوحدتشتار ناشی از سکوت و ابهام قانونی و فقدان  شده در این نو
رفت از این ابهامات قضایی بوده و راه حل اساسی برون  1و در راستای اصل هفتاد و سوم قانون اساسی 

ه از رویرأی وحدت  در وهلۀ اول، تعیین تکلیف صریح موضوع توسط مقنن و در وهلۀ دوم صدور
 .  عمومی دیوان عالی کشور است هیئت سوی

  

 
 . مفاد این است  اسلامی  شورای مجلس  در صلاحیت  عادی و تفسیر قوانین   شرح . اصل هفتاد و سوم قانون اساسی: »1

 «. کنند نیست می ، از قوانینتمیز حق  در مقام رسان داد که مانع از تفسیری اصل 
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 چکیده 

قاضی باید برای کشف حقیقت از   رواینازاصلی دادگاه احقاق حق است، نه ختم پرونده.    ۀمسئل
به حقیقت استفاده کند. این کار نیازمند اجتهاد قضایی است که با اجتهاد    دستیابیهای  انواع ادله و راه 

تواند برای کشف حقیقت، به دنبال  فقهی تفاوت دارد. این موضوع بستگی به این دارد که آیا قاضی می 
آیا جست بر  دلیل بگردد و  را  این موضوع  این مقاله  در اجتهاد قضایی جایی دارد. در  وجوی دلیل 

های  اندیشه   ۀ تحلیلی و در حوزـ  ایم. روش کار توصیفی  دایم اجتهاد قضایی بررسی کردهاساس پارا 
در فقه و حقوق مورد بحث قرار گرفته    فقهی و حقوقی است. برای این بحث ابتدا اعتبار علم قاضی

یگاه و نقش تحصیل دلیل در علم قاضی از منظر فقه و حقوق مورد بررسی واقع  جا  آن  است و پس از
حاصل شده جواز و وجوب تحصیل دلیل از سوی قاضی بر اساس پارادایم اجتهاد  ۀ  است. نتیجشده  
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 مقدمه
طرفی دادرس و لوازم و پیامدهای آن مباحثات بسیاری شده  اصل بی  ۀ در تاریخ فقه و حقوق دربار

دیگری    ۀای درست شده به نام منع تحصیل دلیل توسط داردس. از این قاعده، قاعدآن قاعده  ۀو بر پای
قاعد عنوان  با  یافته  اندیش  ۀتولد  تدریج  به  حقوق،  پیشرفت  و  زمان  گذر  با  اما  دلیل.  تلقین   ۀمنع 

 وا گرایی قضایی جای پای خود را در حقوق باز کرد و تعامل و تعاون میان دادرس و اطراف دعفعال
قاعد  این موضوع هم  ۀبرای کشف حقیقت، جای  البته  تنگ کرد.  را  چنان محل  منع تحصیل دلیل 

 است.  نظراختلافبحث و 
به حقیقت چه    دستیابیپردازیم: اجتهاد قضایی برای  ها میدر این مقاله به بررسی این پرسش

برراه آیا  چیست؟  قضایی  اجتهاد  در  دلیل  تحصیل  نقش  بپیماید؟  باید  را  به   ۀپای  هایی  جدید  نگاه 
تواند به دنبال تحصیل ادله برود؟ به عبارت دیگر جایگاه  تواند، باید یا نمیاجتهاد قضایی، قاضی می

  اینکه  ش عبارت است ازتحصیل دلیل در اجتهاد قضایی چیست؟ بنابراین، پرسش اصلی این پژوه
پرادایم جدید اجتهاد قضایی، نقش قاضی در تحصیل دلیل چیست؟« این پرسش را از منظر   ۀپای  »بر

نگاه جدید به اجتهاد در قضاوت و مفهوم اجتهاد    ۀپای  کنیم تا برکنیم و تلاش میفقه و حقوق دنبال می
 قضایی، نقش قاضی را در تحصیل دلیل تبیین کنیم.

فقهی  تحصیل دلیل در قضاوت در کتاب  ۀدر زمین ندارد.  مستقل نگاشتهطور  بههای  ای وجود 
پردازد. مقالات متعددی نیز در این موضوع نگاشته های حقوقی به این موضوع می هایی از کتاببخش

  ۀمجید پوراستاد که در مجلۀ  ل« نگاشتیل دلیش و چالش قاعده منع تحصیدا ی: »پازجملهشده است،  
؛ »بسترهای نظری گرایش به نقض اصل مشروعیت 1389قوق خصوصی در زمستان  مطالعات ح

تحصیل دلیل در عملیات پلیسی با هدف کسب دلیل و با رویکرد امنیت مدارانه« نوشته علی امیری، 
زمستان    48  ۀ، شماریت انتظامیپژوهشنامه نظم و امن  ۀغلامحسین کوشکی و ایرج گلدوزیان در مجل

 ین در مجله تعالی عباس تد  ۀران و فرانسه« نوشت یل در حقوق ایل دلیتحص  تی؛ »اصل مشروع1398
  ۀادل  یاعتباریبیی )ل با قاعده استثنایل دلیتحص  ی؛ »»توازن اصل آزاد1387سال    28حقوق، شماره  

و آلمان(«   آمریکا بر    تأکید  با)  ران و حقوق غرب ی( از منظر فقه، حقوق ایر قانون یبه روش غ  یلیتحص
تابستان    20  ۀ حقوق اسلام و غرب، شمار   یقیفتحی و رضا رضایی در پژوهش تطب  یمرتض  ۀنوشت

قاعد1398 »اعتبار  نوشت  ۀ؛  ایران«  درحقوق  دلیل  تحصیل  در   ۀمنع  شده  ارائه  دره  بابایی  مجتبی 
؛ »تحصیل دلیل 1391بر فلسفه حقوق اسلامی، سال  تأکید  نخستین همایش ملی فلسفه حقوق با 

  ۀمبانی فقهی حقوق اسلامی، شمار ۀفرانسه« نوشته محمد سلیمی در مجل در حقوق امامیه و حقوق
علی فرخشه در مجله دادرسی،    ۀ؛ »تحصیل دلیل در حقوق کیفری« نوشت1394، بهار و تابستان15



 ۱39 ی سراب نجارزادگان نی واش یناظم ،قیصاد /ییقضا  اجتهاد در لیدل لیتحص

  ۀ این است که بر پایها آن  ۀ. موارد دیگری نیز وجود دارد که فصل مشترک هم1385، سال 57 ۀ شمار
سنتی  چهارچوب  اند. تعداد اندکی نیز در  م حقوق به بررسی موضوع پرداختهپارادایم متداول در عل

پرداخته یاد شده  موضوع  به  که  فقه  است  آن  در  مقاله  این  امتیاز  عنوان چهارچوب  اند.  با  جدیدی 
 دهد. پارادایم جدید، پرسش تحقیق را پاسخ می  ۀاجتهاد قضایی را برگزیده و بر پای

ها  آن  هر یک از  ۀتحلیلی است؛ به این صورت که اقوال و ادلـ    یروش تحقیق در این اثر توصیف
بندی شود، و سپس نقد، بررسی و جمع تحصیل دلیل توسط قاضی مورد بحث واقع می   ۀدر مسئل

 گیرد. نهایی صورت می
 . ماهیت اجتهاد قضایی۱

( 179:  1403محقق حلی،  )  محقق حلی اجتهاد فقهی را »تلاش برای استنباط احکام شرعی«
کند: »در شرع گاهی بر ملکه و قدرتی اطلاق  تعریف کرده است. شهید ثانی دو معنا برای آن ذکر می

گردد و گاهی بر خود  شود که دارنده آن بر استنباط احکام شرعی فرعی از ادله تفصیلی قادر میمی 
ن معروف به صاحب ( اما از زمان فرزندش حسن بن زین الدی 768:  1421شهید ثانی،  )   استنباط«.

 1کارگیری توان فقیه برای به دست آوردن گمان به حکم شرعی«معالم این تعریف مشهور شد: »به
(. با توجه به این تعریف، اجتهاد در مواردی که فقیه نسبت به حکم شرعی 237:  1418عاملی،  )

به همین دلیل است   آن مختص به استنباط حکم از امارات ظنیه است.  ۀقطع دارد، صادق نبوده، دایر
   .(59: 1388/1آشتیانی، ) گذاری کردندکه اصولیان، امارات ظنی را »دلیل اجتهادی« نام 

با تعریفی که از سوی محقق خراسانی    2اما اشکالات متعددی به این تعریف گرفته شده است. 
طعی نیز رسید. ق  ۀآن به ادل  ۀشمول اجتهاد فقهی گسترش یافت و دامن  ۀ برای اجتهاد ارائه شد، حوز

آخوند  )  کارگیری توان برای به دست آوردن حجت بر حکم شرعی« تعریف کرد وی اجتهاد را به »به
 . (464: 1409خراسانی، 

 
( این تعریف را آورده بود. ولی اثر صاحب  175 : ص 3، )جکیرکلبته پیش از او محقق کرکی در رسائل المحقق ال. ا1

توان به علما اشاره کرد: سید حسین هایی که بر آن زده شده، موجب شهرت این تعریف شد. از جمله میمعالم و شرح 
( و عبدالله بن محمد خراسانی معروف به  336بن رفیع الدین معروف به سلطان العلما در الاجتهاد و التقلید )ص  

( و سید محمد مجاهد در القواعد و الفوائد و الاجتهاد  241الأصول( )ص    یة فید )الوافیدر الاجتهاد و التقل  فاضل تونی
د  ی( و محمد حسین ایوان کیفی معروف به صاحب فصول در الاجتهاد و التقل569ح الأصول( )ص  ید )مفاتیو التقل

 . (214، ص 3ة، )ج ی ( و بحرانی در الرسائل الأحمد387ة(، )ص ی)الفصول الغرو
قطعی  .  2 دلیل  با  احکام شرعی  از  برخی  اینکه  از جمله  مطرح کرد،  را  اشکال  نجفی چندین  اصفهانی  تقی  محمد 

 (. 463ن( )ص ی ة المسترشدید )هدایشوند، نه ظنی. الاجتهاد و التقلاستنباط می 
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توان از این نزاع تاریخی در اجتهاد فقهی کمک  در راستای تأسیس اصطلاح اجتهاد قضایی می
قطعی و ظنی را تحت پوشش   ۀیکسان ادل  صورت به  ای تعریف کرد تاگونهبهگرفت و اجتهاد قضایی را  

»به از:  است  فقه عبارت  منظر  از  قضایی  اجتهاد  در مسیر کشف  قرار دهد.  توان شخص  کارگیری 
ادل به  استناد  با  مناسب  تشخیص حکم  و  قانون شریعت  بر  آن  تطبیق  اگر    ۀحقیقت،  معتبر«. حال 

کارگیری توان شخص شود: »بهچنین می بخواهیم همین تعریف را با توجه به قوانین کشور بیان کنیم،  
 معتبر«.   ۀدر مسیر کشف حقیقت، تطبیق آن بر قانون و تشخیص و اصدار حکم مناسب با استناد به ادل

اثبات دعوا و کشف حقیقت منحصر  درخصوص    معمولًا در علم حقوق، نقش استنباط قاضی را 
را   استنباط  عنصر  و  قضای  عنوانبهکرده  امارات  در  معنوی  میرکن  محصور  و  )  سازند.ی  زراعت 

امار454:  1390زاده،  حاجی از وقایع و نشانه  ۀ (  استنباطی که قاضی  اعتبار  های دعوا قضایی »به 
اند. ولی به اعتبار استنباط  قضایی نامیده   ۀ برد، امارمیکند و از نتایج آن به موضوع مورد اختلاف پیمی 

قانونی(    ۀدر برابر امار)  شخصی یا موضوعی  ۀ انسانی و شخصی آن، امار  ۀاز واقعیت هر دعوا و چهر
 . (23: 1396زاده و بینائیان، خواجه ) وان نامید«تنیز می 

توان نادیده گرفت. دانشمندان حقوق، به این  البته نقش استنباط قاضی در تفسیر قوانین را نیز نمی
آن تأثیر   ۀاند که لازماند، ولی به آزادی قاضی در برداشت از قوانین اشاره کردهمسئله تصریح نکرده

ای دیگر گونهبهاما    .(98و    97:  1390بهرامی،  )  صدور حکم است   ندفرایعنصر استنباط قاضی در  
موضوع استنباط حکم و تطبیق با قوانین بیان شده است: »دانستن طریق استنباط حکم هر قضیه و  

تواند حکم باشد و بدون آن دادرس نمی قدرت بر استنباط آن از قوانین، اساس قضاوت صحیح می 
 . (17: 1385/1ی، امام) قضیه را به دست آورد«

آزاد  مجرم  وضعیت  با  متناسب  مجازات  صدور  برای  را  قاضی  قانون  که  مواردی  در  همچنین 
می نیز  است،  در  گذاشته  قاضی  استنباط  عنصر  دخالت  کرد.    فرایندتوان  ملاحظه  را  حکم  صدور 

  وفصل حلدر مسائل مدنی و حقوقی نیز چگونگی استیفای حقوق صاحب حق و چگونگی    کهچنان
 وا در بسیاری اوقات در اختیار قاضی است. دع

اند و از  اما در مباحث فقهی، فقها تنها به بررسی اجتهاد فقهی و اشتراط آن در قاضی پرداخته
های این بحث را در علم  توان ریشهجدی بحثی به میان نیامده است. می صورت  به  اجتهاد قضایی

اند، پیگیری و کیفیت استنباط آن سخن گفته  اصول، در مواردی که اصولیون از موضوعات و احکام 
(،  70:  1408/1حکیم،  )  بحث از موضوعات خارج از غایت علم اصول استدلیل آنکه  بهکرد. لکن  

اند. در بحث اجتهاد و تقلید از مباحث فقه، و نیز گاه  جدی به این بحث نپرداختهصورت به  اصولیان
ون تخطئه و تصویب در موضوعات، حجیت ظنون در علم اصول، به کلیاتی در باب موضوعات همچ
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( مباحث مربوط به استنباط  209:  1381/1کاشف الغطاء،  )  اند... پرداخته.تعبدی در موضوعات و
 بخش ما در بررسی مبحث اجتهاد قضایی باشند. توانند الهام حکم شرعی در فقه و اصول می

قاضی در مسیر استنباط خود یا به اجتهاد قضایی ماهیتی عمدتاً از سنخ کشف و تشخیص دارد.  
اول(، ویا به دنبال کشف و تفسیر قانون و تشخیص ۀ  مرحل )   دنبال کشف حقیقت رخ داده در خارج است

دوم( و یا به دنبال کشف و تشخیص راه علاج صحیح   لۀمرح )   صحیح قانون منطبق بر موضوع است 
سوم(. مقصود از راه علاج معنای عام آن است که شامل   ۀ مرحل )   برای موضوع حقوقی یا کیفری است

صلح  یا  گذشت  حتی  و  تعامل  حق،  احقاق  قبل،  حال  به  موضوع  اعاده  جبران،  ترمیم،  کیفر،  انواع 
یابد. اینجاست که اجتهاد قضایی کم قاضی تجلی می شود. اما حاصل این سه مرحله در انشای حمی 

ترین اول است و اصلی   ۀ کار قاضی مرحل   دۀ کند. ولی باید دانست که عم ماهیت انشایی هم پیدا می 
 تر است.دیگر آسان   ۀاجتهاد قضایی کشف حقیقت است. پس از کشف حقیقت دو مرحل ۀ  مرحل 

شرعی و قانونی است، بدین معنا که    زۀبه اجا  البته استنباط قاضی در هر یک از این مراحل، منوط
اجتهاد    ۀاگر قانون و شریعت در هر یک از مراحل دادرسی، قانون و حکم معینی داده باشد، محدود 

کار قاضی را معین نموده است. بنابراین اجتهاد قضایی تنها در چهارچوب  قضایی را روشن کرده،  
قانون و شرع به استنباط موارد   بر اساسن دیگر قاضی  یابد. به بیاقانون و شرع جریان می چهارچوب  

 پردازد. جزئی و تطبیق کلیات قانون و شرع بر مصداق مورد نزاع می
عملیات اجتهاد، در حقیقت تلاش برای رسیدن به حقیقت از طریق دلیل است. بنابراین شایسته  

 است به بررسی دلیل و ماهیت و تقسیمات آن در فقه و حقوق بپردازیم.
 . مفهوم دلیل۱-۱

آن استدلال می به  آن چیزی است که  به معنی  دلّ و دلالت  از ریشه  شود، و  »دلیل« در لغت 
دلیل گاه برای اثبات حکم  .  (248  :1414/11ابن منظور،  )  دلالت یعنی راه را به چیزی ختم کردن

اثبات موضوع حکم   برای  و گاه  قانونی است  اثبات حکم  برای  گاه  قانونی  شرعی است،  یا  شرعی 
برای اثبات حکم شرعی یا اثبات موضوع حکم شرعی به آن آنچه  در فقه دلیل عبارت است از    است.

شود. اماره دلیل ظنی معتبر است، مانند خبر  شود و شامل استدلال عقلی و امارات میاستدلال می
 واحد، در برابر اصل عملی. 

اندیشه  راهنمای  که  معلوم  »هر  حقوقی  اصطلاح  است  در  دلیل  باشد«  مجهولی  جعفری  )  به 
در علم حقوق قواعد اثبات امور را دلیل گویند، مانند: اقرار، شهادت،    .(1948  : 1378/3لنگرودی،  

دلیل نزد    ۀاند: »اقامتعریف کرده  گونهاینبرخی اندیشمندان اثبات را    . .. سند، بینه، اماره قضایی و
هایی که قانون تعیین کرده است تا آثار واقعه، بر آن  ای قانونی، از راهدادرس برای اثبات وجود واقعه
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شود« دیگر  13  :1952/2سنهوری،  )   مترتب  تعریف  در  و  »اقام  گونه این(  است:  بر    ۀآمده  دلیل 
 . (11 :1981/1مرقس، ) حقیقت امری که مورد ادعاست برای ترتب آثار قانونی بر آن«

در این دو تعریف به سه موضوع اشاره شده است: عملیات اثبات، موضوع اثبات و هدف اثبات.  
اثبات نیز یک واقع  ۀکننده، همان اقامعملیات اثبات قانونی یا حقیقت مادی   ۀدلیل است. موضوع 

 قت است.باشد. هدف از اثبات نیز مترتب ساختن آثار بر آن واقعه یا حقیاست که مورد اختلاف می
اثبات دعوی عبارت است از هر چیزی که بر اساس قانون، عرف یا شرع، قابلیت    ۀبنابراین ادل

 اثبات دعوی دارد و به حسب مورد، مثبِت یا نافی ادعاست. 
 های ادله . نظام۱-2

را تعیین کرده است  ها  آن   ، تعداد و ارزشگذارقانون شود که  ای استوار میادله  ۀاثبات گاهی بر پای
شود. و گاهی تعداد و ارزش ادله به نظر قاضی واگذار  قانونی« نامیده می   ۀکه نظام »اثبات مقید یا ادل

کنند. علت تفاوت این دو نظام را باید در  گردد که از آن به نظام »اثبات آزاد یا ادله معنوی« یاد میمی 
باید    تبعبهباشد،    اگر هدف، احراز واقعیت و کشف حقیقت  چراکهکرد؛    وجوجستهدف دادرسی  

به دعاوی  پایان دادن  اگر هدف فصل خصومت و  به حقیقت رسید و  از هر طریق مشروعی  بتوان 
توان  معین نموده اکتفا کرد؛ زیرا برای فصل خصومت می  گذارقانونمحدودی که    ۀباشد، باید به ادل

نظام بسته به حال آن مضر  قانونی بسنده کرد. اما اگر هدف کشف حقیقت باشد    ۀبه نظامی بسته از ادل
ادل نظام  اساس، گروهی  بر همین  ادلقانونی، عده  ۀاست.  نظام  ادل  ۀای  نظام  نیز  و گروه سوم   ۀ آزاد 

زراعت و  )  های کیفری و مدنی متفاوت استها در دادرسیاند که ارزش این نظام مختلط را برگزیده
 .(39: 1390حاجی زاده، 

 . تقسیمات ادله۱-3
حیث    کمدستادله   از  دلیل  تقسیم  مقاله  این  موضوع  به  توجه  با  که  دارد  تقسیمات  نوع  شش 

 شود یا ظن یا شک. اثباتی آن اهمیت دارد که از این حیث دلیل یا موجب علم می ۀمحدود
اول   ۀ دست  1اند یا مفید ظن و گمان.اند: یا موجب علم کلی ادله از جهت اثر اثباتی دو دسته طور  به 

معتبر و برخی ها  آن   دوم بیشترند و برخی از   ۀاند، اما چندان زیاد نیستند. دست معتبرترین ادله بهترین و  
تکذیب قابل رود،  اند. این ادله به علت احتمال خلافی که در آن می نامعتبر. اقرار و شهادت از این دسته 

اضی باید در مقام است. مثلًا شهادت شاهد، ممکن است تکذیب شود. با این حال، به حکم قانون، ق 
 جهل به موضوعات، به ظن حاصل از اقرار و شهادت توجه کند و آن را کاشف از واقع بداند.

 
 دلیلی که موجب شک شود، در واقع اثر اثباتی ندارد. . 1
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اثبات دعوا همچون    ۀان از آن در کنار سایر ادلدانحقوقظنی اثبات دعوا اماره است که    ۀیکی از ادل
جوهری،  )  و نشانه است  کنند. اماره در لغت به معنی علامتشهادت و قسم و اقرار و سند، بحث می

ماد  .(582  :1410/2 مدنیق   1321ۀ  در  می  انون  آن  ماهیت  بیان  و  اماره  تعریف  »در  اماره گوید: 
.«  شودعبارت از اوضاع و احوالی است که به حکم قانون یا در نظر قاضی دلیل بر امری شناخته می

وجود    ۀ ای باشد، آن را امارد واقعهوجو  ۀای که بنابر ظاهر و سیر طبیعی امور، نشانبنابراین هر پدیده
 .(790: 1389کاتوزیان، ) نامندآن واقعه می

سنجد و  ها را در وجدان خود می ها و قرینهقاضی فارغ از نظام قانونی، آزادانه قدرت اثباتی نشانه
 کند.خواهی را در او بیدار می عدالت ۀای کوچک انگیزگاه قرینه

به واقعیت حکمی یا موضوعی در دسترس نیست،    1که در بسیاری از موارد، دلیل علمی آنجا    از
ای  آور را بر طرق ظنیعلم  ۀعلمی نموده و نتایج آن ادل  ۀآور را جایگزین ادلهایی ظنشارع مقدس راه

آن زمان که مخالفت این طرق ظنی با واقعیت احراز که خود اعتبار بخشید، مترتب ساخته است. و تا  
 اند: از حجیت و اعتبار برخوردار هستند. این طرق دو دستهها آن نشود، 
شود و این مراجعه می ها  آن   هایی که هنگام شک در حکم شرعی کلی الهی به آن دسته از راه .  1

 اجتهادی.  ۀ منقول و سایر ادل   طرق، مختص مجتهد در مقام استنباط است، همچون خبر واحد و اجماع 

شود. همچون  مراجعه میها آن  هایی که هنگام شک در موضوع حکم شرعی بهآن دسته از راه.  2
حمل فعل مسلمان بر صحت و سایر امارات تعبدی    ۀسوق مسلمین و قاعد  ۀید و قاعد  ۀبینه و قاعد

 .(237  :1419قزوینی، ) روندکه برای تشخیص موضوعات خارجی به کار می
،  در فقه اسلامی پنج راه برای اثبات یک حقیقت خارجی پیش روی قاضی قرار دارد: علم قاضی

اثبات    . (185:  1415حائری،  )  قرعهو    اقرار   ، قسم،  شهادت()  بینه اصلی  طرق  مورد،  پنج  این 
که در ابواب مختلف فقهی همچون  هرچند  در فقه امامیه است.  ها  آن   موضوعات خارجی و کشف

های موضوعی فراوانی وجود دارد که قاضی را در مسیر  ایقاعات و سیاسات، امارات و اصلعقود و  
فراش،    ۀ عدل و انصاف، امار  ۀنماید. همچون: اصل صحت، قاعدکشف موضوع خارجی یاری می 

 .  ...اماره ید و
نام  قانونی  امارات  به  حقوق  علم  در  موضوعی  امارات  شدهاین  در  گذاری  قانونی  امارات  اند. 

برای کشف حقیقت کرده است.  ها  آن   حقیقت اماراتی هستند که شارع، قاضی را مکلف به استفاده از

 
آور به معنای دقیق کلمه است، نه دلیلی که در علم اصول به آن علمی گفته علمی دلیل علم  ر اینجا مقصود از دلیل. د1

 شود؛ زیرا آن اصطلاح چیز دیگری است که در اینجا مقصود نیست. می
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با واقع  ها  آن  مصادفت  ۀاند، غلببرخی تصریح کرده  کهچنانو حکمت اعتبار و حجیت این امارات  
 . (237: 1419قزوینی، ) است

عبارت از اوضاع و احوالی است    اماره قانون مدنی اماره چنین تعریف شده است: »  1321  ۀدر ماد
.« بر همین اساس است که دو نوع  شودمی  که به حکم قانون یا در نظر قاضی دلیل بر امری شناخته

قضایی پدید آمده است. قاضی وظیفه دارد به امارات قانونی ترتیب اثر دهد، اعم   ۀ قانونی و امار ۀ امار
ان امارات قانونی و امارات شرعی شباهتی وجود دارد. به از اینکه برای او علم بیاورد یا نه. در اینجا می

شان اقامه شود. پایه و اساس این تعبد نیز یک امر  برخلافشود، مگر اینکه دلیلی قاطع  هر دو تعبد می
کند و چون امارات قانونی آن است که نوعاً از واقع دلالت و حکایت می  واقعی است. مبنای حجیت

اند. این دلالت نوعی است و لازم نیست  شرع و یا قانون قرار گرفتهتأیید    رد کند مواز واقع حکایت می
اما در  اما  باشد.  داشته  دلالتی  چنین  نیز  قاضی  شخص  قاضی    رۀبرای  شخص  برای  باید  قضایی 

 حکایت و دلالت داشته باشد. 
 . تحصیل دلیل2

در صورت پدید آمدن علم برای    1  (29  :1428/1شیخ انصاری،  )   با توجه به حجیت ذاتی علم
های ظنی مقدم خواهد بود. مقصود از علم قاضی، یقین یا اطمینان یا همان علم  قاضی، بر حجت

یا همان اطمینان در موضوعات   به علم  نزدیک  و همچنین ظن  یقین  نه علم منطقی.  عرفی است، 
 ست. در حجیت اطمینان در شبهات حکمیه اختلاف اهرچند اند، بالاتفاق حجت

از نوعی اطمینان یا حتی یقین نهی کرد، در این صورت نمی  توان به آن  البته اگر شارع مقدس 
تاریخی  ۀاستناد نمود. شاید بتوان لزوم تعدد را در اقرار به زنا از این قبیل دانست؛ یعنی با توجه به ادل

شرعی   حاصل شود، از نظر  امکان این استنباط وجود دارد که حتی اگر با یک بار اقرار برای قاضی علم
اتکا و اعمال باشد. معمول فقها در هر  قابلباید سه بار دیگر اقرار صورت بگیرد تا علم حاصل از آن 

  ازجمله توان با توجه به اقرارهایی که نزد معصومان،  اند، لکن میحال علم قاضی را حجت دانسته
حواله داده است، استنباط کرد که علم قاضی  ع( واقع شده و ایشان اقرارکننده را به جلسات بعد  )  علی

اند که زنا و لواط با در چنین مواردی حجت نیست. برخی فقهای معاصر بر همین اساس فتوا داده 
موارد در شریعت بسیار نادر است و در    گونهاینباید در نظر داشت که    2شود.علم قاضی اثبات نمی

 
س  یق إلی الواقع، و لی ه ما دام موجودا؛ لأنّه بنفسه طریوجوب متابعة القطع و العمل عل  یال فکگوید: »لا إششیخ می.  1

 ا«. یته قابلة لجعل الشارع إثباتا أو نفیقی طر
زنای دو نفر را دیده باشد ولی نه زناکاران اقرار به زنا   اند: اگر قاضی دادگاه شخصاً از آیت الله مکارم شیرازی پرسیده . 2
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 اغلب موارد علم قاضی اعتبار دارد. 
های تحصیل علم نامشروع  ای موارد برخی راههمچنین باید به این موضوع توجه داشت که در پاره 

شمرده شده است، مانند تحصیل علم در موضوعات منافی عفت. به همین دلیل است که در نظام  
های موضوعات  موضوعات ممنوع است و پرونده گونهایندادسرایی در  ۀکیفری ایران، تحقیقات اولی

رود و قاضی محکمه نیز حق ندارد برای تحصیل علم و تحصیل  افی عفت مستقیم به دادگاه میمن
در صورت نبود چنین آمده است: »  باره دراینقانون مجازات اسلامی    290  ۀدلیل اقدام کند. در ماد

منافی عفت و انکار متهم هرگونه تحقیق و بازجویی جهت کشف    جرایمادله اثبات قانونی بر وقوع  
از انظار، ممنوع است. موارد احتمال ارتکاب با عنف و اکراه، آزار، ربایش یا  ا مور پنهان و مستور 

مستثنا  این قانون در حکم ارتکاب به عنف است از شمول این حکم    موجببهاغفال یا مواردی که  
ماداست. در  مقرر شده است  آیین  قانون  102  ۀ« همچنین    انجام هرگونه»:  دادرسی کیفری چنین 

منافی عفت ممنوع است و پرسش از هیچ فردی در این خصوص مجاز    جرایمتعقیب و تحقیق در  
نیست، مگر در مواردی که جرم در مرئی و منظر عام واقع شده و یا دارای شاکی یا به عنف یا سازمان  
 یافته باشد که در این صورت، تعقیب و تحقیق فقط در محدوده شکایت و یا اوضاع و احوال مشهود

برای قاضی علم  شودمی  انجام قضایی  توسط مقام   نامشروع  یا  به طریق مشروع  اگر  این حال  با   ».
قانون مجازات    211  ۀدر ماد  ازجملهاند.  حاصل شد، قوانین فعلی استناد به آن را به نوعی محدود کرده

که نزد    علم قاضی عبارت از یقین حاصل از مستندات بین در امری است اسلامی چنین آمده است: » 
شود. در مواردی که مستند حکم، علم قاضی است، وی موظف است قرائن و امارات وی مطرح می

 1.«صریح در حکم قید کندطور بهبین مستند علم خود را 
علمی، قاضی باید سراغ امارات معتبری که در قانون یا شریعت    دلیلبهدر صورت عدم دسترسی  

قانونی را شریعت و قانون   ۀ قضایی نسبت به امار  ۀ معین شده، برود. در این مرتبه، تقدم و تأخر امار
ابتنای قوانین بر شریعت    دلیلبهکنند و قاضی باید طبق فقه و قانون حرکت کند. در کشور ما  معین می

فقهی و قانونی( توجه )  موازین فقهی، ضرورت دارد به هر دو جهت  ۀقضاوت بر پایاسلامی و لزوم  

 
نا و لواط  اند: »زی صادر کند؟ و ایشان چنین پاسخ داده أ تواند بر اساس علم خود رنه شاهدی باشد آیا قاضی می   کنند و

تنها با شهادت چهار شاهد و چهار مرتبه اقرار در چهار مجلس مختلف، ثابت می شود و با علم قاضی ثابت نمی  
 رسانی دفتر حضرت آیت الله مکارم شیرازی( شود.« )نقل از پایگاه اطلاع 

وارد بیشتری از قوانین محدود کننده استناد به علم قاضی وجود دارد که مورد بحث محققان واقع شده است. از . م 1
 .1388کلانتری، نک: جمله 
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صفات و شرایط قاضی طبق موازین فقهی به وسیله گوید: »قانون اساسی چنین می   163شود. اصل  
لزوم   166اند. در اصل « در اینجا هم قانون و هم شریعت مورد توجه قرار گرفتهشود.قانون معین می 

قاضی مکلف شده تا حکم هر دعوا را  167ها به قانون بیان شده است. در اصل ام دادگاهاستناد احک 
کند. بنابراین، کوشش در قوانین مدونه بیابد و اگر نیابد با استناد به منابع معتبر اسلامی حکم را صادر  

 کنیم از هر دو منظر فقه و حقوق موضوع را تبیین نماییم.می 
شوند و اگر صرفاً آور بودن، مقدم بر امارات قانونی می ر صورت اطمینان معمولًا امارات قضایی د 

شود. گو اینکه ممکن است دیگر اثبات دعوا حکم صادر می   ۀ اعتبار بوده، طبق ادل آور باشند، بی ظن 
برخی اندیشمندان در تقدم امارات قضایی یا اطلاق این تقدم مناقشاتی داشته باشند، لکن تفصیل این 

 این نگاشته خارج است.  ۀ شود و بررسی آن از عهد یین دادرسی کیفری و مدنی مطرح می بحث در آ 
 . اعتبار علم قاضی در حقوق 2-۱

 اند. برخی علم قاضی را در علم حقوق از اعتبار علم قاضی و اقناع او خارج از دعوا بحث کرده
میانه در این زمینه پیش    کنند و برخی راهمطلق رد میصورت  به  مطلق قبول دارند و برخیصورت  به

توان از علم  آوری و ارزیابی دلایل قانع شود که حق با کیست، پس نمیاند. قاضی باید با جمعگرفته
عدالت انسانی  و  پوشید  چشم  اطلاق  به  ماشین  او  به  را  اصول   مأمورگستر  اعمال  و  قانون  اجرای 

نظارت را به او سپرد و به  گسیخته و بیدادرسی و اثبات تبدیل کرد. از سوی دیگر، نباید قدرت لجام 
تا مقام  های  این دلخوش بود که دادرس دلیل واقعی را در نهان خود دارد. حکم باید مستدل باشد 

واقع رهبری    سویبهطرفی و از راه متعارف و به حکم منطق  ناظر و دو طرف دعوا بدانند که قاضی با بی
دادر علم شخصی  به  استناد  وانگهی  است.  استناد  شده  بدون  از  دلیلبهس،  را  او  دیگران  نظر  در   ،

ای از مؤلفان استناد به علم قاضی  دهد. البته پاره کند و به محکوم حق اعتراض میطرفی خارج میبی
دانند، ولی منع از استناد به علم صرفاً شخصی را از حقوق  جمع میقابلطرفی او در دعوا  را با بی

  .(33: 1952/2سنهوری، )  شمارنددلیل می  ۀارائطرف دعوا در دفاع از خود و 
تواند به آگاهی شخصی خویش برای احراز واقع در  لذا پرسش اصلی این نیست که آیا قاضی می

امور ماهوی استناد کند یا محدود به دلایل دو طرف است. زیرا پاسخش آن است که ترکیبی از این  
توان قلمرو علم قاضی  می  یآن است که با چه معیاررساند. سؤال اصلی  دو رکن او را به واقعیت می

یافته نمود. و  رسم  را  یک  هر  اقتدار  مرز  و  ساخت  معین  را  دادگاه  به  شده  ارائه  دلایل  از  او    های 
 ( در پاسخ به این پرسش، معیارهای متفاوتی ارائه شده است: 51: 1382/1کاتوزیان، )

های همگانی: استناد  اتفاقی، غیررسمی( و آگاهی)  الف( تفکیک بین اطلاعات صرفاً شخصی
به اطلاعات قسم نخست که پنهانی و دور از دسترس دیگران قرار دارد ممنوع است، ولی قسم دوم  
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تواند مستند حکم واقع شود. برای مثال، در  دسترسی برای همگان است، میقابلکه آشکار بوده و  
تواند به هداری از ملکی مطرح است، دادرس نمیفرضی که ضمان ناشی از تعدی و تفریط در نگا

اند و در حضور دو طرف مورد بحث قرار نگرفته است، استناد کند.  اطلاعات خصوصی که به او داده
ولی حق دارد به آگاهی فنی از قانون علمی یا اهمیت پایین آمدن ارزش پول و اثر تورم در چگونگی  

خود برای شناسایی   ۀتواند از آگاهی و تجربحکم دهد یا می  تعهد مورد نزاع تکیه کند و بر مبنای آن
 . خط و امضای مورد انکار سود برد

، زیرا وصف عمومی بودن اطلاعات  (1384)دیانی،    البته این معیار مورد انتقاد واقع شده است
وط به  در همان مثال مرب  کهچناننزاع واقع شود.  ۀ  تواند مادگیری نیست و خود می اندازه قابلقاضی  

تشخیص خط و امضا، معلوم نیست تا چه اندازه تجربه و اطلاع عمومی دادرس کافی است و تا چه  
 اندازه اطلاع شخصی در آن دخالت دارد. 

ب( تفکیک بین مواضع استفاده از علم شخصی: برای دستیابی به واقع و احراز رویداد ماهوی  
( ارزیابی 2( احراز واقعه  1به هم لازم است:    عین حال مربوط  مورد استناد، دو کاوش جداگانه و در

آن و استنباط نتایج حقوق مورد نزاع. بخش نخست تنها از راه دلایلی که طرفین دعوا به دادگاه ارائه  
میمی  احراز  ازکنند  استنباط  بخش  در  ولی  تجربه  آنچه  شود.  و  اطلاعات  است،  های  احراز شده 

و نباید آن را محدود به دلایلی شمرد که به دادگاه تقدیم   گیرد شخصی دادرس مورد استفاده قرار می 
تواند به رکن  شود. به بیان دیگر، قاضی نمیشده و در دادرسی مورد بحث و نقد دو طرف واقع می

 تواند از علم خود برای استنتاج از ارکان دعوا استفاده کند. ای برای استنباط روی آورد، ولی میتازه 
ل از  گرچه  معیار  روشناین  نظری  لحاظ  از  ولی  است،  اول  معیار  به  نزدیک  عملی  و  حاظ  تر 

کند، زیرا ممکن است دادگاه در ضمن  تر است، هرچند که هنوز برخی از ابهامات را حل نمیمنطقی
 ارزیابی رویدادهای اثبات شده به عامل جدیدی برای رفع نزاع دست یابد.

 ۀ توجیه اعتقاد و بیان مستدل آن: به عقیدج( حکومت تشریفات قانونی بر علم شخصی و لزوم  
ان این دو اصل اساسی وجه مایز بین علم شخصی معتبر و غیرمعتبر است. بدین معنا  دانحقوقبرخی  

تشریفاتی که به حکم قانون برای اثبات امری ضروری است، به    برخلافتواند  که اولًا دادرس نمی
فات قانونی خاصی برای اثبات آن وجود داشته باشد،  علم خود استناد کند؛ لذا در هر موردی که تشری

استناد است که منطبق با آن تشریفات قانونی باشد. همچنین دادگاه  قابلعلم قاضی تنها در صورتی  
طرفی دادرسی و امکان  های مهم بیملزم به استدلال و تکیه بر قوانین است و این یکی از تضمین

در دادگاه  او  اندیشه  بالابررسی  تکلیف دادگاه اعلام    ۀ قانون اساسی دربار  166تر است. اصل  های 
ها باید مستدل و مستند به مواد قانون و اصولی باشد که بر اساس آن حکم  احکام دادگاهکند: »می 
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 . (52: 1382/1کاتوزیان، ) «صادر شده است
معتبر و علم    توان معیارهای ارائه شده را برای تفکیک میان علم شخصیبا این تفاصیل هنوز نمی

تواند نافی اعتبار علم شخصی که از راه  از این معیارها نمییک  هیچشخصی نامعتبر کافی دانست.  
 کند. باشد. اما مرز روشنی با دیگر طرق ایجاد نمی ، مستقیم به دست آمده ۀمشاهد

ضی آن  لکن شاید بتوان از راه اول با تغییری مختصر دفاع کرد. مقصود از اعتباربخشی به علم قا
خوانی، هیپنوتیزم، الهام،  نیست که هر گونه علمی را معتبر بدانیم. اگر قاضی از طریق دیدن رؤیا، ذهن

گیری و مانند آن علم پیدا کرده باشد که حق با طرف الف است و ب حقی ندارد،  گویی، جنغیب
ود علمی است که از  تواند به این علم عمل کند. چنین علومی در هیچ مکتبی اعتبار ندارد. مقصنمی

توانند علم پیدا طرق متعارف به دست آمده باشد و دیگران نیز اگر در چنان موقعیتی قرار بگیرند، می
اش  تواند به علم حاصل از مشاهدهای بوده باشد، میکنند. مثلًا اگر قاضی خود به تنهایی شاهد حادثه

علم او قضاوتی داشته    ۀ توانند درباریعمل کند و بر اساس آن حکم دهد. در این صورت دیگران نم
قاضی حاضر بودند و شاهد ماجرا بودند، همین علم را    جایبهنیز در آن حادثه  ها  آن  باشند، اما اگر

آور است و علم حاصل از آن  اعتماد و علمقابلالاصول، طریقی  کردند. طریق مشاهده علیپیدا می 
مگر دارد،  نامتعارفآنکه    اعتبار  و حال  آن    وضع  در  تردید  و  بیاید که موجب خدشه  پیش  دیگری 

 رود.آمد چنان وضع نامتعارفی اعتبار علم او از میان میپیش  دلیلبهمشاهده بشود. در این صورت 
 . اعتبار علم قاضی در فقه 2-2

به اجماع فقها اگر موضوعی از حقوق مردم باشد و صاحب حق، حق خود را مطالبه نماید، عمل  
به   مطابققاضی  دادن  حکم  و  است.  جا  آن  علمش  بلکه لازم  مسئله  کهچنانیز،  حقوق اگر  از  ای 

کسی نبوده و   ۀهمچون برخی مسائل کیفری( عمل قاضی به علمش متوقف بر مطالب)   خداوند باشد
همچنین، در صورت   .(199  :1415و حائری،    161  :1383/1آشتیانی،  )  باید طبق علمش حکم دهد

توسط قاضی لازم است. شرایط علم معتبر  ها  آن  ی همچون بینه یا قسم، عمل بهمعتبر ظن  ۀحصول ادل
های متعارف کسب آگاهی به دست آمده گفته شد. هر علمی که از راه ترپیشدر فقه همان است که 

 تواند مورد استفاده قاضی قرار گیرد. باشد، می
استناد  قابلی قاضی معتبر و  ان در این زمینه آن است که اگر علم شخصدانحقوقعمده اشکال  

خصم خواهد نشست و امکان    جای بهشود، بلکه دادرس  طرفی مخدوش میباشد، رعایت اصل بی
 دفاع و بحث و بررسی ادله از طرفین سلب خواهد شد. 

داده پاسخ  این اشکال  به  فقها  اشتراط عدالت در قاضی، اصل بیولی  اولًا،  زیرا  در اند؛  طرفی 
شود؛ زیرا  کند. ثانیاً، با اعتبار علم قاضی، او به خصم و طرف دعوا تبدیل نمییدادرسی را تضمین م
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اتحاد با دادرس و قاضی نیست و صرفاً شامل اطراف دعواست.  قابلمعنای مرتکز از خصم نزد عقلا 
ادل در  را که  مناقشه می  ۀمفهوم عقلایی خصم، کسانی  ادله میدو طرف  به بررسی  و  پردازند،  کند 

های متعارف به دست آورده است مستدل و  شود و اگر قاضی بتواند علم خود را که از راهمیشامل ن
( و  194:  1415حائری،  )  استناد خواهد بودقابلدلیلی محکم در صدور حکم    عنوانبهمبین سازد،  

  هدر این فرض امکان دفاع و بررسی و نقد دلیل نیز از جانب طرفین فراهم است و قاضی وظیفه دارد ب
 فرصت دفاع بدهد. ها آن 

 . تحصیل دلیل توسط قاضی از نگاه حقوق 2-3
های کیفری، جز در امور منافی  ان، دست قاضی را در دادرسیگذارقانون آنان،    تبعبهان و  دانحقوق

مشروعیت تحصیل دلیل در آیین   ۀگذارند. قاعدعفت، باز گذاشته و او را در تحصیل دلیل آزاد می 
هرچند  منع تحصیل دلیل حاکم است،  ۀه است. اما در آیین دادرسی مدنی قاعددادرسی کیفری آمد

 این قاعده تعدیل شده است.  21/1/1379در مواد متعددی از آیین دادرسی مدنی مصوب 

و مورد حمایت مکتب   1ممنوعیت تحصیل دلیل از سوی قاضی« میراثی از نظام اتهامی  ۀ»قاعد
باشد. برای تشریح این قاعده لازم است بدانیم دادرسی مدنی در عملیات قضایی خود  لیبرالیسم می

  وقایع مادی را که به او عرضه شده است بررسی نماید و دیگر اینکه    روست؛ نخستبا دو تکلیف روبه
شود طرفین دعوا باید دلایل خود میآن وقایع را با قانون تطبیق دهد. در عملیات نخستین گفته اینکه 

را ارائه دهند و دادرس هم فقط باید به همان دلایل رسیدگی کند و حق ندارد به علم شخصی خود 
ی استناد کند که طرفین دعوا ارائه دلیلبهگیرد و نیز حق ندارد  استناد نماید، زیرا مورد سوء ظن قرار می 

تحقیق محلی باشد باید از سوی طرفین دعوا درخواست شود و  اند و اگر هم نیازی به معاینه یا  نداده
ای استناد کند که در دعوای دیگری  طرفین دعوا از آن اطلاع داشته باشند، همچنین حق ندارد به ادله

»ممنوعیت تحصیل دلیل از سوی قاضی« قصد    ۀاقامه شده و مورد رسیدگی قرار گرفته است. قاعد
 .(123: 1390زاده، زراعت و حاجی) ها را دارد بیان همین ممنوعیت 

قاعده و نظری این  امور مدنی، دادرس    ۀمطابق  در  پی    مأمور مرسوم،  در  او  کشف واقع نیست. 
نهاده بر سر راهش  با چراغی که طرفین دعوا  او  اجرای عدالت است، ولی  برای  اند. تحصیل دلیل 

انون آیین دادرسی  ق  358  ۀاست. ماد  ها و دلایل اصحاب دعواخواسته  پایبندممنوع است و در هر حال  
هیچ دادگاهی نباید برای اصحاب دعوا تحصیل دلیل کند، بلکه  کرد: »مقرر می  باره دراین  مدنی سابق

 
دیده از جرم  شکایت زیان   ۀترین شیوۀ رسیدگی به دعاوی است. در این نظام تعقیب بزهکار بر پاینظام اتهامی قدیمی.  1

 دلیل بر دوش طرفین است.  ۀیر است. قاضی منفعل است و مسئولیت اقام پذو مراجعه به قاضی امکان 
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کند. تحقیقاتی که دادگاه برای  اند، رسیدگی میفقط به دلایلی که اصحاب دعوا تقدیم یا اظهار کرده
ها و مسجلین اسناد  یل معاینه محل و تحقیق از گواه کشف امری در خلال دادرسی لازم بداند، از قب 

.« بدین ترتیب، آزادی دادرس  تحصیل دلیل نیستها  این  و ملاحظه پرونده مربوط به دادرسی و امثال
نهاده او  اختیار  در  دو طرف  که  است  دلایلی  به  محدود  تحقیق  ماددر  ولی  آیین   199  ۀ اند.  قانون 

تعدیل کر  دادرسی مدنی را  ماده  اختیار گستردهاین  به قاضی  به حقیقت تری می ده و  بتواند  تا  دهد 
در کلیه امور حقوقی، دادگاه، علاوه بر رسیدگی به دلائل مورد کند: »دست یابد. این ماده اعلام می

.« استناد طرفین دعوا، هرگونه تحقیق یا اقدامی که برای کشف حقیقت لازم باشد، انجام خواهد داد
اطلاعات حاصل از تحقیق و معاینه محل از امارات قضایی  انون آمده است: »همین ق  255  ۀدر ماد

 .«در آن باشد مؤثرن است موجب علم یا اطمینان قاضی دادگاه یا ک ه ممکگردد  محسوب می

پیروی از هر یک از این دو نظام ادله، یعنی نظام قانونی و نظام آزاد اثبات، وابسته به هدفی است  
درسی دارد: اگر هدف از دادرسی فصل خصومت و رسیدن به پایان دعوا باشد،  از دا  گذارقانونکه  
توان دادرس را کاملًا محدود کرد؛ همانند جنگی که هدف آن تحمیل صلح است، خواه محتوای می 

این صلح غلبه حق بر باطل باشد، یا غلبه باطل بر حق. ولی اگر هدف کشف واقع و اجرای عدالت  
ختیار بیشتری داد تا در این راه تلاش کند. منتها، برای گریز از خطر استبداد  باشد، باید به قاضی ا

 ارچوبی برای اختیار نامحدود او ضروری است. هطرفی دادرس، تعیین چقضایی و تضمین بی
توان اند که محدودیت یا آزادی مطلق دادرس را نمیان هر دو نظریه به این نتیجه رسیده دارطرف 

 دو قاعده محدود کرد:  ۀدی نامحدود دادرس در تحقیق را به وسیلپذیرفت و باید آزا 
این آزادی نباید به قواعد مربوط به اعتبار دلایل صدمه بزند. برای مثال، در فرضی که دادرس .  1

تواند به تحقیق ممنوع دست زند از استناد به شهادت یا سوگند ممنوع است، به استناد این آزادی نمی
 و نتیجه را در دادرسی دخالت دهد. 

طرفی خارج نسازد و در معرض اتهام  که او را از بیای اعمال شود  گونهبهاختیار دادرس باید  .  2
از اصحاب دعوا صدمه نزند.  یک  هیچ داری قرار ندهد و به آزادی فردی و حرمت خانوادگی  جانب

 گیرد.  تلفن خصوصی او ضبط شده، مورد استناد قرار  ۀبرای مثال، دستور ندهد که مکالم

  جای بهاست، نه فصل خصومت و باید  گزاری و رسیدن به حقیقت  غایت مطلوب هر دادرسی حق
تر است. اگر  تر و تواناتر، صاحب حق برنده شود. این موضوع در اجتهاد قضایی پررنگفرد زرنگ

توان    دلیلبهقدرت استنباط احکام کلی شرعی است، بلکه    دلیلبهاجتهاد در قاضی شرط است، نه  
قوقی و کیفری است. اجتهاد قضایی  استنباط موضوعات احکام شرعی و مصادیق قانونی در امور ح

از او هرچند  کند که قاضی در مقام کشف حقیقت تحقیقات لازم را انجام دهد،  اقتضا می طرفین 
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حکم به حق،    ۀلازم است. لازمها  آن  نخواسته باشند. بله اصل خواستن آنان برای حکم به حق میان
قوانی انطباق دادن درست  یافتن حق، سپس  در  بر موضوع و دادن حکم متناسب  اجتهاد و تلاش  ن 

 اش ضرورت تحصیل دلیل بر قاضی است. است. این همان اجتهاد قضایی است که لازمه
تواند به تحقیق پنهانی دست توان شکست؛ قاضی نمیطرفی را نیز نمیاز سوی دیگر، مرز بی 

ار ندهد. برای مثال،  وگو و بحث و ایراد دو طرف قررسد در معرض گفتزند یا دلایلی را که به آن می
نباید شاهدی را در غیاب دو طرف احضار کند و گواهی او را بشنود، یا به علم شخصی خود که خارج  

تحقیق در زندگی خصوصی   ۀاز دلایل مطرح در دادرسی به دست آورده است استناد کند، یا به بهان
 آنان دخالت نماید. 

( مؤثر بودن  2( اختلاف دو طرف 1 :که دو شرط نیز  انون آیین دادرسی مدنیق 200 ۀاز مفاد ماد
در تصمیم نهایی را قید رسیدگی به دلایل قرار داده و طرح در جلسه دادرسی را اجباری کرده است،  

تلفیق بی می  از  را در ذهن ترسیم کرد توان شمایی  او در تحقیق  آزادی  دادرس و  کاتوزیان، )  طرفی 
1382/1: 47).  
عوای خلع ید اقامه نماید یا دعوایی مطرح کند که نیاز به احراز مالکیت  نمونه اگر کسی د  عنوانبه

ای به مالکیت رسمی خود نکند و دادگاه جهل به قانون، اشاره  دلیلبهباشد، و خواهان رسمی وی می
ثبت اسناد و املاک پیدا کند تا مشخص شود که ملک مورد    ۀ برای احراز امر، نیاز به استعلام از ادار

ثبت    ۀ باشد یا خیر، اقدام دادرس به استعلام مراتب از ادارواهان در دفتر املاک به نام وی میادعای خ
باشد، از مصادیق تحصیل دلیل  اسناد و املاک و کشف این موضوع که خواهان، مالک رسمی می

ز تواند بنا به تشخیص خود اقدام به تحقیق کند. البته برخی از مصادیق نیممنوع نیست و قاضی می
 .(128: 1390زاده، زراعت و حاجی) قضایی مشخص شده است  ۀدر روی

اجتهاد  بر  متوقف  آن،  ساختن  مستدل  قاضی،  برای  شخصی  علم  حصول  فرض  در  همچنین 
شود. یعنی ضمن  هایی است که در اجتهاد قضایی تعریف می قضایی است. این کار یکی از مهارت 

 ند. داشتن علم باید برای اثبات آن دلیل تحصیل ک
 . تحصیل دلیل توسط قاضی از نگاه فقه 2-۴

قضاوت و صدور حکم، باید از این    فراینددر این ناحیه با فرض حجیت علم قاضی و نفوذ آن در  
ای که  بحث کرد که آیا تحصیل دلیل علمی یا ظنی برای قاضی جایز است یا نه. طبق مقتضای ادله

خواهد آمد، دوران این بحث بین حرمت و وجوب است، به این معنا که یا تحصیل دلیل بر قاضی  
  طرفین و نقد و بررسی   ۀه به بیان ادلحرام است یا جایز. اگر جایز باشد، واجب خواهد بود. در ادام

 پرداخته خواهد شد. ها آن 
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 لزوم تحصیل دلیل   ۀ. ادل2-۴-۱
ای که برای حجیت  توان از ادله اند، ولی میفقهای امامیه بالصراحه به بیان این مسئله نپرداخته

 اند، در این مقام بهره جست.  علم قاضی اقامه کرده
 بر وجوب حکم به عدل  . دلیل اول: اطلاقات دال2-۴-۱-۱

شارع حکم کردن طبق عدل را واجب دانسته است و آن را مقید ها  آن  اطلاق آیات و روایاتی که در
به امری ننموده است، اقتضا دارد که تحصیل دلیل بر قاضی واجب باشد؛ زیرا حکم به عدل، نیاز به  

یل علمی رود و اگر موفق  کشف واقعیت دارد، پس قاضی باید به دنبال کشف واقعیت و تحصیل دل
واجب، تحصیل دلیل نیز واجب خواهد    ۀبه تحصیل آن شد طبق آن حکم نماید. لذا از باب مقدم

  ۀ مشخص شریعت مقدس در برخی موارد از تحصیل علم نهی کرده باشد. نمون طور  آنکه به  بود، مگر
علم قاضی اگر حاصل    ها در جرایم منافی عفت وجود دارد که حتی به نظر جمعی از فقهانهی  این

 برخی از این آیات و روایات عبارتند از:  1تواند مستند حکم قضایی قرار گیرد. هم باشد، نمی
ای  . 1 ا جَعَلْن  اوُدُ إِنّٰ رْضِ فَاحْ  یفَةً فِ یخَلِ  ک ا د 

َ
اسِ بِالْحَق  یمْ بَ کالْأ  (26ص، ) نَ النّٰ

ا حَ . 2 اسِ أَنْ تَحْ یمْتُمْ بَ ک وَ إِذ   ( 58نساء، ) بِالْعَدْلِ  مُواکنَ النّٰ
 (42مائده، ) نَهُمْ بِالْقِسْطِ یمْ بَ ک مْتَ فَاحْ ک وَ إِنْ حَ . 3
ا إِلَ . 4 ا أَنْزَلْن  ابَ بِالْحَق  لِتَحْ ک الْ  یکإِنّٰ ا یمَ بَ کت  ا أَر  اسِ بِم   (105نساء، ) اللّٰه کنَ النّٰ
نموده است: یکی مرفوعه برقی از  آنچه که خداوند نازل    روایات نهی کننده از حکم به غیر.  5

اند: سه گروه در آتش و یک گروه در بهشت. کسی ع( است که فرمود قضات چهار دسته)  امام صادق
می حکم  جور  و  به ظلم  می که  و  صادر  کند  ظالمانه  حکم  که  است، کسی  حکمش ظالمانه  داند 

گاه نیست، و کسی که حکم عادلانه صامی  کند و از عادلانه بودن آن  در می کند و از ظالمانه بودن آن آ
گاه نیست، و کسی که طبق حق حکم کرده و به حق بودن آن آگاه است. سه گروه اول در آتش و  آ

 . (22: 1409/27حر عاملی، ) گروه چهارم در بهشت جای دارند

وجه استدلال به این آیات و روایات آن است که موضوع جواز قضاوت بر حسب آنچه از این ادله  
آید عدل و قسط و »ما أنزل الله« و مانند این عناوین است. بر اساس آیات ذکر شده خود ست میبه د

واقع موضوعیت دارد. دستور داده شده که به »حق«، »قسط« و »عدل« حکم کنید. ظهور این موارد  
آید و در صورت فقدان علم  اول با علم به دست می ۀواقعیت عدل و حق و قسط است و این در درج

شود. مرحوم آیت الله شاهرودی پس از استدلال به آیات یادشده آور بسنده میعلمی و اطمینان  ۀبه ادل

 
 هایی از آن اشاره کردیم. پیش از این به نمونه. 1
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م  که حکن است  یات گذشته اینویسد: »مقتضای آچنین می ها  آن  و آوردن مناقشاتی در استدلال به
 . (58: 1376هاشمی شاهرودی، ) داند«ز مییبه واقع را مطلقاً جا

نسبت به  )  بندی کلی بحث از علم قاضی ابتدا حصرگرا شاهرودی در جمع  اما مرحوم آیت الله
ه در کاتی  یروا   ۀیلک توان به علم قاضی اکتفا کرد و »از ملاحظه  گوید که نمیبینه و سوگند( شده، می

ع( )  امبر و ائمهیهای پآداب قضاوت، و قضاوت   ام دعاوی وک اح  م، وک حچگونگی  باب قضاوت و
ل معتبر  یدلا  ها وز به خودی خود، از راهی... اگر علم قاضی ن  شود.استفاده حصر میوارد شده است،  

ت  یروا   یکدر    کمدستست متعرض آن شده و  یباآمد، می سوگند به شمار می   نه ویی؛ مانند بیقضا
 . (99: 1376هاشمی شاهرودی، ) ردند«کنه و سوگند مطرح مییف، آن را در عرض بیضع

در برخی   ترپیشه  کی  ین ادعا در علم حسی به معنایآورد: »آری، ایی بر آن میاما بلافاصله استثنا
اد شده، ظهور واقع  یقبول است، علم حسی به معنای  قابلع( گذشت،  )  نیرالمؤمنیهای اماز قضاوت 

مه برای  ک محا  ۀهی در صحنیهای قطعی، موجب به دست آمدن علم بدنهیقر  ۀواسطامر است و به
ه  کمه است ک دادگاه و داخل مح ۀم وقوع جرم در صحنک در ح ن علمیین چنیرا ای شود. زهمگان می

ع(  )  نیرالمؤمنیهای امات معتبره در قضاوت یدر برخی از روا   کهچنانبالضروره حجت و سند است  
ات  یرا آن روا ی ن علمی را به دست آورد، زیت چنیتوان عدم حجات حصر نمییروا   از  ز آمده است وین

شود با بیان این استثنا معلوم می  .(100:  1376هاشمی شاهرودی،  )  علمی منصرف هستند«ن  یاز چن
ای روشن کند که گویا اینک در پیش روی او اتفاق گونهبهکه اگر طریقی بتواند واقع را برای قاضی  

گوییم علم حسی در این زمینه خصوصیتی ندارد و با همین  افتد، حجیت دارد. بر همین اساس میمی 
های تحصیل علم نیز اعتماد کرد. مهم آن است که واقع نزد قاضی احراز  توان به سایر روش ملاک می

آن است که انکار یا    دلیلبهآورد. حجیت آن علم حسی  شود. صرف وقوع در محکمه حجیت نمی
 نادیده انگاشتن آن علم خلاف عقل است. طریق حصول علم موضوعیتی ندارد. 

و قسط، علم به موضوع حکم است و علم به موضوع نیز منجر به علم به  بنابراین علم به عدل  
که قضاوت و حکم به عدل واجب است، علم به موضوع آن یعنی عدالت نیز  آنجا    حکم است. از

مقدم باب  از  دلیل  بوده، تحصیل  به    ۀواجب  بگوید علم  اگر مخالف  بود.  واجب، واجب خواهد 
اند ملاک است، نه علمی که با تحصیل دلیل به اضی قرار داده استناد آنچه طرفین دعوا در اختیار ق

دست آید، پاسخ آن است که این ادله مطلق عدل و حق و قسط را گفته است. برای اینکه چنان قیدی 
آگاهی به حق بودن حکم سخن    ۀ اضافه شود، دلیل لازم است. افزون بر اینکه در روایت صریحاً دربار

طرفین    ۀمطلق دانسته است و مقید به ادلطور  بهقاضی را آگاهی از حق    گفته شده و تنها راه نجات
 نشده است. 



 ۱۴۰۱ تابستان /  هجدهمیکصد و مارۀ / ش ششمهشتاد و  دورۀ /                                  

 

۱۵۴ 

 ع() معصومان ۀ. دلیل دوم: سیر 2-۴-۱-2
قضاوت نمونه از  فراوانی  حکومت های  نیز  و  حکومت سایر خلفا  دوران  در  امیرالمؤمنین  های 

از    هاآن  رسند و در غالب خودشان نقل شده است که به حد تواتر اجمالی می حضرت با استفاده 
اند و بر اساس آن های مختلف و بدون اکتفا به بینه و قسم به کشف حقیقت و واقعیت پرداختهروش 

موضوعیت واقعیت و حقیقت در جواز قضاوت به  آنکه    اند. از این ادله علاوه برحکمی صادر نموده
 شود. آید، لزوم تحصیل دلیل نیز استفاده میدست می

دال بر جواز بالمعنی الاعم و عدم حرمت آن کار است، لذا فعل   خودخودیبهالبته فعل معصوم 
باشد. لکن مدعا آن است که  در زمینه تحصیل دلیل تنها دال بر عدم حرمت آن می  )ع(امیرالمؤمنین  

 تحصیل دلیل توسط قاضی یا حرام است و یا اگر جایز باشد، واجب است. لذا جواز تحصیل دلیل
 مستلزم وجوب آن خواهد بود.

زن   عنوانبه می  یجوان  ۀفتیش  ینمونه  سعی  و  بود  شده  انصار  را  از  جوان  که  خود   سویبه کرد 
وس شد،  ی زن از او مأ  یاو را عملی نکرد. وقت  ۀ ف بود خواستیف و شریه فردی عفکبکشاند. جوان  

ن مرد با من زنا  یبه او گفت: اها و بدنش مالید. سپس نزد عمر آمد و  را بر لباس  یتخم مرغ  ۀسفید
را حل کند، به امام علی    مسئلهدانست چگونه این  رد. آن جوان ادعای زن را رد کرد. عمر که نمیک

  ی د یآن سف  یبر رو  اورند. مقداری از آن را یدستور داد آب جوش ب  )ع(امام    السلام متوسل شد.علیه
و حقیقت آشکار شد و زن به جرم خود  خت. سفیدی تخم مرغ سفت شد و به حالت پخته در آمد  ی ر

 .(281: 1409/27حر عاملی، ) د ر کاعتراف 
خانواده و نسب( بود. دو زن، ادعای مادری یک پسربچه را داشتند. )  دیگر در امور مدنی  ۀنمون 

کار برده بودند و به نتیجه نرسیدند.  های اثبات دعوا، اعم از سوگند و تهدید و نصیحت را بهتمام شیوه 
ع( فرمود: حال که هر دو بر ادعای خود ثابتید من  )  را نزد امیرالمؤمنین فرستاد. امام ها  آن   دوم   ۀخلیف

کنم. ناگهان مادر واقعی کودک، فریاد  کرده و در میان شما قسمت می  این کودک را با شمشیر دو نیم
السلام  امام علیهبرآورد: یا علی! من از حق خود گذشتم؛ کودکم سالم باشد، هرچند در دست دیگران.  

دلش   بود،  زن  آن  فرزند  اگر  که  هستی!  تو  کودک  واقعی  مادر  برو،  و  بردار  را  کودکت  فرمودند: 
 .(288 :1409/27حر عاملی، ) ای وارد شودشد تا به بچه صدمهسوخت و حاضر نمیمی 

 که حضرت در خلال   1های امیرالمؤمنین نقل شده استهای فراوان دیگری نیز از قضاوت نمونه
 

های امیرالمؤمنین )ع( به رشته تحریر درآمده است که در بردارنده این گونه های متعددی با عنوان قضاوت کتاب .  1
های اثبات توان استفاده از راه اند. اما اجمالًا می مواردی عجیب را بیان کرده روایات است. البته برخی از این روایات  
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اند. البته اسناد این روایات با مناقشاتی های خلاقانه و علمی به کشف واقعیت پرداختهبا روش ها  آن 
توان مضمون این تواتر می  ۀوسیلرسند و بهمواجه است، ولی این روایات به حد تواتر اجمالی می 

ات تحصیل دلیل بر کشف واقعیت مشترک بین این روایات را اخذ کرد. مضمون مشترک بین این روای
 های مختلف است. از راه

 . دلیل سوم: فرمان مالک اشتر2-۴-۱-3
داری به مالک قانون حکومت   عنوانبهامیرالمؤمنین در فرمانی که به مالک اشتر نوشتند و آن را  

قضاوت   ن فرد نزد خود را برای یان مردم، برتریفرمایند: »سپس از ماعطا کردند، در شرایط قاضی می
گر او را  ی د یک اورد، و برخورد مخالفان با  یرا به ستوه نها  آن  فراوان،   ۀه مراجعکسانی  کن،  کانتخاب  

ند، و بازگشت به حق پس از آگاهی برای او دشوار نباشد،  ک نسازد، در اشتباهاتش پافشاری ن  ک خشمنا
د، و در شبهات از  ت ندهیرضا  ک قی اندیند، و در شناخت مطالب با تحقکن  کشه ی طمع را از دل ر

ان کی اپی شایپ ۀشتر باشد، و در مراجعیل اصرار او از همه بیافتن دلیند، و در کتر عمل اطیهمه با احت
قت، در فصل خصومت از  یار شدن حق کباتر، و پس از آشکیشف امور از همه ش کخسته نشود، در  

زبانی او را منحرف نسازد و  ب ندهد، و چرب  یش فراوان او را فری ه ستاکسی  کتر باشد،  همه برنده
 . (434-435: 1414سید رضی، ) ند!«کار اندیسانی بسکن یچن

الاسلام نقل شده است که هر کدام،  العقول و دعائمفرمان مالک در سه کتاب نهج البلاغه و تحف
اند. ولی عبارت »أصبرهم علی تکشّف الأمور« در هر سه نسخه  ای متفاوت از دیگری را آوردهنسخه

از این سه مصدر سندی برای آن ذکر نشده ولی نجاشی در فهرست خود و  یک  هیچ ه است. در  آمد
اند. یکی از سندهای نجاشی و سند  نامه سه سند ذکر کردهشیخ در رجال در مجموع برای این فرمان

 1توان صحیح دانست.شیخ طوسی به فرمان را می
 

 ها فهمید. علمی را از آن
گوید: »أخبرنا شود. شیخ طوسی در فهرست می. در این مقام تنها به ذکر سند شیخ و بررسی اجمالی آن اکتفا می 1

ن  یعا عن الحسیف جمی بن مسلم، و الحسن بن ظر   عن هارون  یرید عن محمد بن الحسن عن الحمیج  یبالعهد ابن أب 
( ابن 38  :1420ه السلام.« )طوسی،  ین علیر المؤمنیف عن الأصبغ بن نباتة عن أم ی عن سعد بن طر   یلبکبن علوان ال

)خویی،   است  ثقه  و  بوده  نجاشی شیخ  معروف  مشایخ  از  اجلای    .(1413ابی جید  از  نیز  صفار  حسن  بن  محمد 
اصحاب بوده و صاحب کتاب بصائر الدرجات است و شأن او اجل از توثیق است. هارون بن مسلم و حسین بن علوان  

می توثیق  نجاشی  توسط  هردو  )نجاشی،  الکلبی  را 1407شوند  طریف  بن  سعد  خود  رجال  در  طوسی  شیخ   .)
یا افاد  ( که این1373داند )طوسی،  الحدیث میصحیح  کند. در هرصورت  توثیق می   ۀعبارت یا مدح غلیظ است و 

است و نیاز به شرح حال ندارد.    )ع(  توان به حدیث او اعتنا نمود. اصبغ بن نباته نیز از خواص اصحاب امیرالمؤمنینمی
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ویژگی به دو    12ضمن بیان  منصب قضاوت در    ۀحضرت در بیان خصوصیات شخص شایست
اند. بنابراین قاضی باید  خصوصیت »آخذهم بالحجج« و »أصبرهم علی تکشّف الأمور« اشاره کرده

در مسیر کشف واقعیت صبورترین افراد باشد. و صبر در این مسیر به معنای آن نیست که قاضی بدون  
که باید به دنبال کشف واقعیت باشد و  نمایند، بل ای باشد که طرفین اقامه میهیچ فعالیتی منتظر ادله

 در مسیر کشف واقعیت صبور باشد. 
حجت به  دیگران  از  بیشتر  که  است  کسی  معنای  به  بالحجج«  »آخذهم  عبارت  ها  همچنین 

رایج در قضاوت همچون    ۀنماید. دلالت این عبارت نیاز به توضیح دارد، زیرا تمسک به ادلتمسک می
تفضیل استفاده   ۀتفاضل بردار نیست که ایشان برای بیان آن، از صیغ  امری   خودخودیبهبینه و قسم  

اند. لذا باید مقصود از حجج در این عبارت امری غیر از بینه و قسم باشد، تا قابلیت تفضیل  کرده
استفاده نماید،  ها  آن   ای است که قاضی باید برای کشف واقعیت ازداشته باشد. و این حجج همان ادله

توان استفاده کرد تا به واقعیت آور میعلمی یا ظن ۀیر کشف حقیقت از هر دلیل و نشانچراکه در مس
بر می  واقعیت  از  پرده  با جمع شواهد گوناگون،  یافت، همچون کارآگاهی که  و  مسئله دست  دارد 

به حجت  ترپیش  کهچنان نیامده است. پس میگذشت، در اخذ  قیدی  به هر حجتی  ها هیچ  توان 
 که طرفین دعوا به آن تمسک کرده باشند یا نه. عم از اینتمسک کرد، ا

 عدم جواز تحصیل دلیل توسط قاضی  ۀ. ادل2-۴-2
 نیز ضروری است. ها آن اند که بررسیهایی آوردهمخالفان نیز برای دیدگاه خود استدلال

 ع() معصومان ۀ. دلیل اول: سیر 2-۴-2-۱
پیامبر اسلام   تاریخی مسلم است که  آثار اسلام همچون طهارت و    )ص(از لحاظ  ترتیب  در 

کردند. همچنین مصونیت جانی و مالی، به ظاهر اشخاص اکتفا کرده و طبق علم غیبشان حکم نمی
نمودند. در دعاوی و منازعات نیز طبق ظواهر و بینه و قسم قضاوت کرده و به علم خود عمل نمی

وقتی علم قاضی نافذ نیست، تحصیل دلیل علمی نیز صحیح نبوده و کاری بیهوده است.   بنابراین
 بلکه در برخی موارد ممکن است مصداق بعضی عناوین حرام نیز قرار گیرد. 

اما این استدلال درست نیست؛ زیرا روشن است که اکتفای آن حضرت به ظاهر حال، در مقام 
قضا  بحث  به  ربطی  مسلمانی  آثار  یا ترتیب  خصوصی  شاکی  حق  به  مرتبط  موارد  در  خصوصاً  وت 

 شود: نسبت به مطلب دوم سه اشکال وارد می   توان در این مقام بهره برد.عمومی ندارد و از این دلیل نمی 
بالفعل علم داشته باشند صورت  به  جزئیات رفتار و گفتار مردم   ۀمعلوم نیست معصومین به هم.  1

 
 السند دانست. توان حدیث را صحیحبنابراین، می
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به این نحو است که اگر بخواهند چیزی ها آن آید، علم غیبست می از برخی روایات به د  کهچنانو 
آشتیانی،  )  دانند. لذا ایشان قادر بر علم به این جزئیات هستند، اما علم بالفعل ندارند. را بدانند، می

1383/1: 165). 

کند، دلالت بر آن ندارد که علم  اینکه معصوم به علم غیب خود در مسیر قضاوت استناد نمی. 2
 ۀاستناد نیست. و محل نزاع در مسئلقابلناشی از اسباب عادی و متعارف در مسیر قضاوت برای او  

 تحصیل دلیل، تحصیل دلیل متعارف است. 

قطعی گفت که  صورت  به  توانعدم اکتفا به ظواهر بوده است و نمی  (ع)امیرالمؤمنین    رۀسی.  3
 برای کشف واقعیت بوده باشد. سیره پیامبر نیز اکتفا به بینه و قسم بدون تلاش 

 . دلیل دوم: روایات انحصار قضاوت در بینه و قسم 2-۴-2-2
تواند مانع از تحصیل دلیلی غیر از  روایاتی که دال بر انحصار قضاوت در بینه و قسم است می 

طرفین    ۀبینه و قسم نیز از وظایف قاضی خارج است و بر عهد  ۀاین دو توسط قاضی باشد. البته اقام 
 واست. دع

صحیحه    ترینمهم ندارد،  جدی  مناقشه  دلالی  و  سندی  لحاظ  از  که  انحصار  بر  دال  روایت 
آمده است: پیامبری از    )ع(است که فرمودند: »در کتاب علی    )ع(سلیمان بن خالد از امام صادق  

پیامبران به خدا شکایت کرد: خدایا! چگونه در مواردی که ندیدم و شاهدش نبودم قضاوت نمایم؟  
بینف به کتاب من  بده. و  ها  آن  قضاوت کن وها  آن  رمود: خداوند وحی فرستاد:  نام من قسم  به  را 

اطلاق    .(229  :1409/27حرعاملی،  )  فرمود: این برای کسی است که بینه به نفعش وجود ندارد.«
،  حر عاملی )  بینکم بالبینات و الأیمان«  یاین روایت و مانند آن همچون نبوی معروف: »إنما أقض

 آن عدم وجوب تحصیل دلیل است.  تبعبه( دال بر عدم نفوذ علم قاضی و 232 :1409/27
الکذب یا خلاف واقع،  معلوم   ۀپاسخ: اولًا، با عنایت به حرمت قطعی حکم قاضی بر اساس بین

آن است که حکم قاضی بر اساس    ۀ دهنداثبات، موضوعیت ندارند و نشان  ۀشود که این ادلفهمیده می 
سوگند، صرفاً امری ولایی و تعبدی نیست، بلکه این موارد طریقیت دارند. هرچند قضاوت بر  بینه و  

تنفیذی، یعنی وجوب متابعت از قاضی و حرمت ردّ حکم وی را دارد،    ۀیمان، جنبااساس بینات و  
ا  واقع، مال یا عرضی ر   برخلافدهد. لذا اگر فردی بر اساس حکم ظاهری دادگاه و واقع را تغییر نمی

فرمود:  جا  آن  ص( در)  ذیل روایت هشام که پیامبر  دلیلبهآن حرام است.    به ناحق بگیرد، تصرف در
»أیما رجل قطعت له من مال أخیه شیئا فإنما قطعت له به قطعة من النار؛ هر کس که بر اساس قضاوت  

(.  232  :1409/27حر عاملی  )  ای از آتش را برده است« من چیزی از اموال برادرش را ببرد، قطعه
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همان(. روایت  )  1شهادت دروغ نهی کردند   ۀوسیل ص( از خوردن مال مردم به)   همچنین پیامبر خدا 
 (. 235 :1409/27حر عاملی، ) امرئ القیس نیز مضمون مشابهی دارد 

بنابراین، رعایت موازین قضایی برای روشن شدن واقعیت دعاوی و رسیدن به حقیقت است و  
 نفسه موضوعیت ندارند.بینه و قسم فی

از سوی دیگر، حکمت مشروعیت دلایل تعبدی اثباتی مانند بینه و قسم، ایجاد تسهیل در اغلب  
اعتبار بینه و مانند آن، از موردی که علم    ۀموارد و بسته نشدن باب قضاوت با فقدان علم است و ادل

کلی،  طور  بهشود.  ه مقدم می آن باشد، منصرف است و علم قاضی در این حالت بر سایر ادل  برخلاف
 توانند در برابر آن بایستند. آیند و نمیتعبدی جایگزینی برای علم به حساب می ۀادل

اثبات به موارد ذکر شده در روایات ناتمام است؛   ۀ کیفیت حکم، بر حصر مطلق ادل   ۀ ثانیاً: دلالت ادل 
اثبات، به یک یا دو مورد از آن طرق پرداخته شده و این امر نیز در   ۀ زیرا غالباً در هر یک از روایات ادل 

تواند بینه، اقرار، قسامه( نمی )   انحصاری بیان نگردیده است. طبعاً، اثبات چیزیصورت  به   بیشتر موارد، 
به کذب   اثباتی دارد، حتی نسبت به موردی که  ۀنماید. بلکه چون این روایت، جنب غیرخودش را نفی  

توان به آن بینه یا سوگند اعتماد کند و نمی بینه و سوگند علم داریم نیز مسکوت است و آن را نفی نمی 
یان کرد و بر اساس آن حکم داد. لذا اگر در برخی روایات نیز ادات حصر به کار رفته، ولی در مقام ب 

 سیاق، حصر را کنار گذاشت. ۀ قرین   ازجمله اثباتی نیست و باید به کمک سایر قرائن،    ۀادل   ۀ هم 
  اثبات قضایی مانند بینه و اقرار، موضوعیت داشتن و انحصار   ۀثالثاً: اگر بر فرض، از مستندات ادل

سماع بینه از   ۀسماع اقرار، ادل  ۀاستفاده شود، افزون بر تعارض یاد شده، با سایر روایات، با ادلها  آن 
ها  آن یابد و باید از ظاهرسماع شاهد واحد با یک سوگند، تعارض می  ۀمنکر و تعارض دو بینه، و ادل

حصر نسبی و اضافی فهمید، نه حصر مطلق. یعنی نسبت به  صورت  به  دست برداشت و حصر را 
اقراری که فاقد شروط شرعی است،  عرض خود، غیر از علم، یا در برابر شهادت و  طرق اثباتی هم

های نامعتبر استفاده کرد. مثلًا در این  شود از روش منحصراً باید از بینه و قسم استفاده شود و نمی
توان به قرعه استناد کرد. بیان آن ادله ناظر به علم نیست. تمامی این موارد نسبت به علم  موارد نمی

 انند در تراز یا تعارض با آن قرار گرفته یا آن را نفی کنند.توقاضی، محکوم و خاضع خواهند بود و نمی
ص(  ) ممکن است منظور از آن حصر، نفی قضاوت بر طبق واقع امر، متکی بر علم غیب پیامبر

  گونه اینمنشأ علم وجود ندارد. لذا مفهوم روایت مذکور،    ۀباشد؛ زیرا در چنین مواردی، قابلیت ارائ
اس بر  فقط  حضرت،  آن  که  ظواهراست  قضاوت  )  اس  مردم  بین  متعارف(  علم  و  قسم  بینه،  مفاد 

 
وک»نَهَی عَنْ أَ . 1  رِ« لِ مَالٍ بِشَهَادَةِ الزُّ
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پایمی  بر  نه  قضاوت،    ۀکردند،  در  غیب  علم  از  استفاده  روایات،  اساس  بر  واقعیت.  به  غیب  علم 
 عج( دارد.)  اختصاص به حضرت مهدی

 نتیجه 
وع  های مشرپارادایم اجتهاد قضایی با توضیحی که داده شد، تحصیل دلیل از راه چهارچوب  در  

روشن شدن حقیقت و حکم به عدالت، واجب است    منظوربهبرای قاضی در فقه و حقوق جایز، بلکه  
شود و در مسائل حقوقی نیز با شرایطی جریان دارد. البته در  و این امر به مسائل کیفری محدود نمی

ها در آن شود و تنمواردی که نهی روشنی از تحصیل دلیل توسط قاضی وجود دارد، آن نهی مقدم می 
شود. ظاهراً در فقه اسلامی تنها در مورد زنا این نهی صریح  موارد تحصیل دلیل نامشروع شمرده می

اند و هر گونه  جرایم منافی عفت تعمیم داده  ۀوجود دارد که در قانون مجازات اسلامی آن را به مجموع
 اند. را بر قاضی ممنوع ساختهها آن تحقیق و تفحص در
حجیت و نفوذ علم    ۀهم جواز، بلکه وجوب تحصیل دلیل توسط قاضی، مسئلیکی از مبانی م

  ۀ قاضی در اجتهاد قضایی است که مبنای اصلی بحث نفوذ علم قاضی نیز تعیین طریقیت داشتن ادل 
می قضایی  اثبات  شرعی  یا  میقانونی  نتیجه  در  با  باشد.  گفت  باید  چهارچوب  توان  جدید  نظری 

اجتهاد    ۀگان ایی تربیت کرد و آنان را برای تحصیل دلیل در مراحل سهقضات را در مسیر اجتهاد قض
در شیو آن است که  این سخن  نمود. لازمه  مهیا  تربیت قضات روش   ۀقضایی  و  های جدید  تعلیم 

های ارزیابی ادله و روش   همچنینشود،  کشف جرم و واقعیت، که در علوم انتظامی آموزش داده می 
.. نیز گنجانده شود. بدیهی  .شناسی وشناسی، زبانشناسی، زیستد روانهایی مانناستفاده از دانش 

نمی شخص  یک  که  هماست  در  دانشۀ  تواند  میاین  لکن  شود.  متخصص  آشناسازی  ها  با  توان 
  ها و کارشناسانرا از نتایج این دانشها  آن  گیری درست و وسیعها، امکان بهره قضات با این روش 

  فراهم ساخت. ها آن 
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 تهران: گنج دانش.  ،ترمینولوژی حقوق (، 1370) جعفری لنگرودی، محمدجعفر ▪
تهران: مجمع علمی و  ، اماره و مصادیق آن در قانون و رویه قضایی  (،1396)  زاده، امیر و فاطمه بینائیانخواجه ▪

 فرهنگی مجد. 
یۀ   ،«های حقوق اسلام، ایران و فرانسهن قاضی مقایسه اجمالی نظام»ایقان وجدا  (،1384)  دیانی، عبدالرسول  ▪ نشر

 .51شماره  ،دادرسی
 کاشان: قانون مدار.  ،ادله اثبات دعوا (،1390)زاده رضا حاجیزراعت، عباس و حمید ▪

 تهران: میزان. ، اثبات و دلیل اثبات (،1382) کاتوزیان، ناصر ▪

 تهران: میزان.  ،نظم کنونیقانون مدنی در (، 1389) کاتوزیان، ناصر ▪

پژوهش حقوق اثبات آن(«،  زنای محصنه و  ) »تحلیل علمی از یک پرونده کیفری  (،1388)کلانتری، کیومرث   ▪
 .26سال یازدهم، شماره ، عمومی

 تهران: پایدار.  ،ادله اثبات دعوا (،1381) مدنی، سیدجلال الدین ▪
 .9شماره  ،فقه اهل بیت )ع( ،«2»علم قاضی  (،1374) هاشمی شاهرودی، سیدمحمود ▪

 عربی
 .البیتة آلمؤسسقم:  ،کفایة الأصول (،ق1409)  آخوند خراسانی، محمد کاظم بن حسین ▪
 قم: زهیر.، کتاب القضاء (،1383) آشتیانی، میرزا محمد حسن بن جعفر ▪

 قم: ذوی القربی.  ،فی شرح الفرائد بحرالفوائد (،1388) آشتیانی، میرزا محمد حسن بن جعفر ▪

 دار صادر.  ، بیروت: لسان العرب (،ق1414) ابن منظور، محمد بن مکرم ▪
ت  یقم: مؤسسه آل الب،  ن( یة المسترشدیهدا)   دیالاجتهاد و التقل  (،تا بی)  اصفهانی، محمد تقی رازی نجفی ▪

 هم السلام.یعل

 . یالاسلام ر کمجمع الف قم: ،فرائد الأصول (،ق1428) نیانصاری، مرتضی بن محمدام  ▪

اء العلوم  یقم: دار إح   ،ة( یالفصول الغرو )   دیالاجتهاد و التقل  (،ق1404)  نینی، محمدحسیفی، ورام کیوان  یا ▪
 ة. یالإسلام 

 اء التراث. یقم: دار المصطفی لإح ،ةیالرسائل الأحمد (،ق1419) بحرانی، آل طعان، احمد بن صالح ▪

 دارالعلم للملایین. بیروت: ، الصحاح (،ق1410) جوهری، اسماعیل بن حماد ▪
 ، ح الأصول( یمفات)  دیالقواعد و الفوائد و الاجتهاد و التقل ،(ق1296) یید محمد مجاهد طباطبایحائری، س ▪

 هم السلام. یت علیقم: مؤسسه آل الب

 . السلامالبیت علیهممؤسسة آلقم:  ،وسائل الشیعة (،ق1409) حر عاملی، محمد بن حسن ▪
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 مؤسسه علمی فرهنگی دارالحدیث. قم: ،الرجال (،ق1427) سنحر عاملی، محمد بن ح ▪
 قم: مجمع الفکر الاسلامی.  ،القضا فی الفقه الاسلامی (،ق1415) حسینی حائری، سید کاظم ▪
 قم: کتابفروشی بصیرتی.  ،حقائق الأصول (،ق1408) حکیم، محسن ▪
اللّه بن محمد ▪ قم: مجمع    ،الأصول(   یة فیالواف)   دیالتقلالاجتهاد و    (،ق1415)  خراسانی، فاضل تونی، عبد 

 . یر الإسلام کالف
واة  (،ق1413) خویی، سید ابوالقاسم ▪  قم: نشر توحید. ،مُعْجَمُ رجالِ الْحَدیث وَ تَفْصیلُ طَبَقاتِ الرُّ

 قاهره: دارالنهضة العربیة.  ،الوسیط فی شرح القانون المدنی (،1952) سنهوری، عبدالرزاق احمد ▪
 قم: نشر هجرت.   ،صالح(  یللصبح)  نهج البلاغة  (،ق1414) نیحس ، محمد بنسید رضی ▪

غات  یقم: انتشارات دفتر تبل  ،ثة( یالحد  -ط  ی ) د الثانیرسائل الشه  (،ق1421)  ن بن علیی ن الدید ثانی، زیشه ▪
 ه قم.یاسلامی حوزه علم

 . ی مؤسسة النشر الاسلام قم:  ،یرجال الطوس (، 1373) حسنطوسی، محمد بن ال ▪

الحسنطوسی،   ▪ بن  اَصحابِ کفهرست    (،ق1420)  محمد  وَ  فینَ  المُصَنِّ اَسماءِ  وَ  اُصولِهِم  وَ  الشیعَةِ  تُب 
 .ی تبة المحقق الطباطبائکم قم:  ،الُاصول

الد ▪ زی عاملی، جمال  بن  الدین، حسن  الد  (،ق1418)  نی ن  المجتهدیمعالم  الفقه( )   نین و ملاذ  قم:    ،قسم 
 مؤسسة الفقه للطباعة و النشر. 

 قم: جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.  ،رسالة حمل فعل المسلم علی الصحة (،ق1419) قزوینی، سید علی ▪
ة الله مرعشی نجفی و دفتر  یتابخانه آ کقم:  ،  کیر کرسائل المحقق ال  (، ق1409)ن  یی، علی بن حسک رکمحقق   ▪

 نشر اسلامی. 

قم: مؤسسه آل   ،معارج الأصول( )   دیالاجتهاد و التقل  (،ق1403)ن حسن  ن، جعفر بی محقق حلّی، نجم الد ▪
 هم السلام.یت علیالب

ة السلطان علی معالم  یحاش)   دیالاجتهاد و التقل  (،تابی )نی  ین محمد حسی ع الدین بن رف ید حسیمرعشی، س ▪
 تابفروشی داوری. کقم:  ،ن( یالد

 نا.جا: بیبی ،الموضوعات الصرفه( )  الافکارنتائج  (،تابی ) موسوی قزوینی، سیدابراهیم ▪
. ی مؤسسة النشر الاسلام قم:  ، یرجال النجاش(، 1365) لی، احمد بن عینجاش ▪
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 ۱۸3تا   ۱63صفحات ، ۱۴۰۱ تابستان،  ۱۱۸، شمارۀ ۸6دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 ۰2/۰۸/۱۴۰۰تاریخ پذیرش:  -  26/۰۵/۱۴۰۰تاریخ دریافت: 

 کنندگان از منظر حقوق مصرف  دادرسی های هزینه ۀ بیمارزیابی 

ناهید صفری 
 

 چکیده 

ابعاد مهم   از  دعوای    ۀکنندگان که کمتر مورد توجه قرار گرفته، تسهیل اقامحمایت از مصرف یکی 
هزینهمصرف  است.  اقامکنندگان  اقام  جمله  ازدعوا    ۀهای  مهم  کنندگان مصرف   یدعوا  ۀموانع 

می معاضدتمحسوب  فقدان  نیز  ایران  حقوق  در  مصرف شوند.  برای  خاص  و  های  کنندگان 
کننده در های حمایت از مصرف حدود بودن منابع مالی سازمانهای قواعد عام اعسار و م محدویت

های مختلفی  های حقوقی مکانیسمکنندگان ایجاد نموده است. در نظام عمل موانعی را برای مصرف 
ابزارهایی دانست    ازجملهتوان  های حقوقی را میهزینه  ۀشود. بیمدر راستای رفع این مانع ملاحظه می

قرارداد پوشش  تحت  با  هزینهکه  اقامن  تسهیل  و  مانع  این  رفع  در  نوعی  به  دعوا  دعوای    ۀهای 
اند. پژوهش حاضر به های حقوقی مورد توجه واقع شدههستند و در اکثر نظام   مؤثرکنندگان  مصرف 

ها  این بیمه  ۀای، ضمن مطالع کتابخانهصورت  به  آوری اطلاعاتتحلیلی و با جمعـ    روش توصیفی
نظام  برخی  حقوقی  در  بیمه   گام پیشهای  این  زمینه،  این  اقامدر  تسهیل  راستای  در  را  دعوای   ۀها 

د آن است که  ی های حقوقی مورد مطالعه مؤنظام   ۀکنندگان مورد مطالعه قرار داده است. تجربمصرف 
بیمه  اقاماین  ابزار معاضدت، راهکار مناسبی در تسهیل  دعوای مصرف کنندگان   ۀها در کنار سایر 
اجباری نمودن وکالت، با صدور    ۀنامآیینها در  بینی این بیمهپیش   رغمبهدر نظام حقوقی ایران    هستند.

شود.  دیوان عالی کشور، در حال حاضر مقررات خاصی در این زمینه ملاحظه نمی  یۀرووحدترأی 
ایران نیز    ها در حقوقبا وجود این، با توجه به پذیرش عقد بیمه و اصل آزادی قراردادها، این بیمه

میقابل و  هستند  مصرف دفاع  به  ضرر  ورود  در  بازدارندگی  اثر  داشتن  ضمن  برخی  توانند  کننده، 
هزینه به  مربوط  نمایند.  مشکلات  رفع  را  دادرسی  مفاد    رواینازهای  و    ۀنامآییناحیای  اخیر 

 . استها در جهت استفاده از کارکردهای مثبت آن ضروری های قانونی از این بیمهحمایت
 کننده، معاضدت های دادرسی، مصرف بیمه، هزینه  واژگان کلیدی:

 
 ایران، مراغه، مراغه، دانشگاه علوم انسانی ۀاستادیار گروه حقوق، دانشکد   andishe.ns@gmail.com 
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 مقدمه
شود. ارزان بودن یکی از اصول راهبردی دادرسی شناخته می  عنوانبهاصل دسترسی به دادگستری  

های مختلف حقوقی مورد های این اصل است و در نظام ویژگی  ازجمله دسترسی به دادگستری نیز  
قرار معاضدتگرفته    توجه  اصل  این  راستای  در  نظام است.  در  مختلفی  حقوقی  حقوقی  های  های 

از پیش   1المللی مختلف و اسناد بین بینی شده است. علاوه بر مقررات مربوط به اعسار و معافیت 
دعوا وجود دارند. دعاوی    ۀهای مختلفی برای توزیع خطرات مالی اقامهای دادرسی، مکانیسمهزینه
 ازجمله 2های حقوقیهزینه ۀگذاری اشخاص ثالث و بیم مشروط و سرمایه ۀلوکالاجمعی، حقدسته
های حقوقی در راستای تسهیل وصول به عدالت مورد هزینه  ۀموارد هستند. در این مقاله بیم  ترینمهم

در برابر دعاوی را تحت پوشش  دعاوی یا دفاعۀ های اقامها که هزینهتوجه قرار گرفته است. این بیمه
مورد توجه قرار گرفته و در حال حاضر  های حقوقیدر بسیاری از نظام   1980  ۀدهند، از دهرار می ق

های اروپایی کاربرد دارند. در برخی کشورهای آسیایی مانند ژاپن و چین هم اخیراً توجه در اکثر نظام 
نمودن وکالت، طرح   اجباری ۀنامآیین   13 ۀشود. در نظام حقوقی ایران در مادبه این نهاد ملاحظه می 

دیوان عالی کشور، در حال حاضر    ۀرویوحدتبینی شده بود که با توجه صدور رأی  وکالت پیش  ۀبیم
های بیمه به این نوع بیمه  شود. البته اخیراً برخی شرکتمقررات خاصی در این زمینه ملاحظه نمی

 ها بود.  این بیمه ۀتوسعتوان شاهد رسد در آینده می اند و به نظر میتوجه نشان داده 

 ۀ کنندگان بیشتر است. روشن است که در عرص حفظ حقوق مصرف   ۀها در زمین اهمیت این نوع بیمه 
کننده، نیازمند تمهید مقررات کنندگان، علاوه بر وجود قواعد ماهوی حمایت از مصرف حقوق مصرف 

مدرن   ۀ ز یک طرف شرایط جامع ها هستیم. زیرا ا شکلی با هدف تسریع و تسهیل رسیدگی به دعاوی آن 
قابل به  مصرف ملاحظه نحو  معمولًا  و  داده  قرار  صدمات  معرض  در  را  اشخاص  به ای  دلیل کنندگان 

جبران صدمات مزبور، در موقعیت ضعیفی قرار دارند. از طرف   ۀدعوا برای مطالب   ۀ پرهزینه بودن اقام
شود و از نی عاید تولیدکنندگان می کنندگان، از یک طرف سود کلا نقض حقوق مصرف  ۀ دیگر در نتیج 
کنندگان، معمولًا ضرر اندکی به هر یک مصرف   ۀ دلیل توزیع و سرشکن شدن آن میان کلی سوی دیگر به 

دعوا نخواهند داشت. از این   ۀ ای برای اقام کنندگان انگیزه رو معمولًا مصرف شود. ازاین ها وارد می از آن 
دعوا مورد توجه قرار گیرد. البته باید   ۀعوا و ایجاد انگیزه برای اقام د  ۀ تواند در تسهیل اقاممنظر بیمه می 

 
کنوانسیون حقوق بشر اروپا معاضدت حقوقی را برای تضمین دسترسی برابر به عدالت برای همگان و به   3. 6 ۀ. ماد1

به ویژه برای شهروندان فاقد تمکن مالی کافی، ضروری دانسته است. شورای اروپا نیز کشورهای عضو خود را به توسعه 
 مینه تصویب کرده است.  های معاضدت حقوقی تشویق و چندین قطعنامه را در این زنظام

2. Legal Expenses Insurance (LEI) 



 ۱6۵ صفری  /کنندگانمصرف حقوق منظر از یدادرس یهانه یهز  ۀمیب یابیارز 

به  بیمه  داشت  می توجه  تلقی  معاضدت  برای  ابزای  هیچ عنوان  به  و  برای شود  جایگزینی  وجه 
بینی  درآمد پیش عمومی نیست که برای قشرهای کم   ۀ های با بودج ویژه معاضدت های دیگر به معاضدت 

ویژه برای اقشار با درآمد متوسط که مشمول ها در کنار سایر اشکال معاضدت به بیمه شده است و این  
های معمول نیستند، مفید خواهد بود. در واقع باید توجه داشت که در کنار ضرورت ایجاد معاضدت 

ا هعنوان مسئولیت اجتماعی دولت، استفاده از این بیمه دعاوی به   ۀ ابزارهای معاضدتی مناسب برای اقام
های حمایتی در این زمینه باشد. ضرورت دخالت دولت و قبول خلأ ۀ  کنندتوانند تا حدی جبران نیز می 

رفاه از گرایش  های اجتماعی و مسئولیت از طرف دولت در راستای رفاه شهروندان و پیدایش دولت 
ها گاه بیشتر شده است. تضمین دسترسی به داد   20و    19حقوقی جدیدی است که اهمیت آن از قرن  

گرایش به  این  مظاهر  از  یکی  گروه   عنوان  برخی  به  خاصی  توجه  راستا  این  در  و  ازجمله است  ها 
نظام مصرف  در  )کاپلتی کنندگان  است  شده  مختلف  حقوقی   (.194- 196:  1398گارث،    و   های 

جمله توجه به   اصلاح مقررات آیین دادرسی مدنی در راستای تحقق اصل دسترسی به دادگستری و از 
نحوی که قررات معاضدت از موضوعات مهمی است که در این راستا مورد توجه قرار گرفته است. به م 

می  را هم  دسترسی  حق  بشر  حقوق  اروپایی  دیوان  نظر  با از  هم  و  حقوقی  کمک  نهاد  با طرح  توان 
 (.205:  1398گارث،    و  سازی قواعد دادرسی محقق نمود )کاپلتی آسان 

که  کنندگان ضمن اینهای حقوقی از منظر حقوق مصرف های هزینهاین نوشتار با بررسی بیمه
های  ها در نظام حقوقی ایران برداشته است، راهنمایی برای سازمانگامی در جهت شناسایی این بیمه

از مصرف سازمان  ازجملهقانونی   بیمه کننده و شرکتهای حمایت  این  به  توجه  در  بیمه  در  های  ها 
تواند در راستای احیای  پرداختن به این موضوع می  همچنین  خود خواهد بود.راستای تحقق اهداف  

باشد. در واقع با توجه به کارکرد مثبت این نوع   مؤثراجباری نمودن وکالت    ۀنامآیین   13ۀ  مجدد ماد
 مستقل احیا نماید.  ۀنامآیینتواند مفاد این ماده را در قالب می قضائیه ۀها، قوبیمه

 های حقوقیهزینه  ۀ. معرفی بیم۱
 های حقوقی های هزینه . مفهوم و انواع بیمه ۱-۱

ماد با  ب  1  ۀمطابق  بیمه،  عقدییقانون  که   مه  مییآن    موجببهاست  تعهد  طرف  در  ک  کند 
ا بروز حادثه خسارت وارده بر او را یگر در صورت وقوع  یاز طرف د ا وجوهییپرداخت وجه   ازای

آید که از عنوان آن بر می   همان طورهای حقوقی نیز  هزینه  ۀبیم  . بپردازد  نییا وجه معیجبران نموده  
دعاوی یا دفاع در برابر دعاوی است. شکل    ۀهای اقامنوعی بیمه برای تحت پوشش قراردادن هزینه

ای است. این نوع بیمه وسیلهها  آن   ها و تابع اصول حاکم برها مشابه سایر بیمهاولیه و معمول این بیمه 
 های قانونی دعوا است.  هزینه تأمین برای
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»یک شرکت   کند: های حقوقی را به این شکل تعریف می های هزینه اروپا بیمه   ۀ نظام قضایی اتحادی 
خدمات مرتبط با پوشش های دادرسی و سایر  پرداخت حق بیمه، تعهد به تأمین هزینه   بیمه که در مقابل 

الف( جبران خسارت شخص بیمه شده از طریق مصالحه   نماید. ویژه با توجه به موارد زیر می بیمه را به 
ب( دفاع یا نمایندگی از شخص بیمه شده در   در خارج از دادگاه یا از طریق دادرسی مدنی یا کیفری؛ 

رابط دادرسی  در  یا  موارد  سایر  یا  اداری  کیفری،  مدنی،  آن های  علیه  شده  مطرح  ادعای  هرگونه  با  ه 
های ناشی از های حقوقی، تأمین هزینه هزینه   ۀ . اگرچه هدف از بیم (McNee, 2019: 12شخص« ) 

شوند و ها به اشکال مختلفی ارائه می نامه دعوا یا دفاع در برابر دعاوی اقامه شده است اما این بیمه ۀ  اقام 
توانند شامل هر نوع خدمات حقوقی باشند. با توجه ها می ین بیمه دعاوی نیستند. ا   ۀلزوماً محدود به بیم 

تنظیم لایح  مشاوره،  دریافت  ازجمله  قرارداد، خدمات مختلفی  مفاد  به  یا   ۀ به  و  دادخواست  دفاعیه، 
دخالت وکیل در دعوا ممکن است از طرف بیمه ارائه شود. با توجه به این مسئله در تعریف این نوع 

مشورتی دسترسی به عدالت   ۀ ها را شامل شود. کمیتی را اتخاذ نمود که تمام انواع بیمه ها باید تعریف بیمه 
منظور تأمین پوشش بیمه، با پرداخت حق بیمه برای کند که به ها را طرحی تعریف می استرالیا این بیمه 

 .( Regan, 2001: 293اند )خدمات حقوقی مشخص شده طراحی شده   ۀهزین 
 ۀ وسیل ها که در اروپا شکل گرفته و در حال حاضر رایج است، عموماً به شکل خالص این نوع بیمه 

 ۀاست که بودج   1های گروهیصورت برنامه ها به شوند. شکل دوم این بیمه های خصوصی اداره می بنگاه 
خدمات حقوقی از وکلای   ۀ کند. این موارد شامل خرید عمد خدمات حقوقی را برای اعضا فراهم می 

اتحادی  اعضای  مانند  افراد  از  مشخصی  گروه  برای  داخلی  وکلای  استخدام  و   ۀ خصوصی،  صنفی 
آن خانواده  زمین های  در  اعضای گروه  آموزش  و  برنامه   ۀ ها  این  است.  حقوقی  عنوان امور  با  اغلب  ها 

پیش برنامه  می   2پرداختهای  استفادهشناخته  بیمه  اصول  از  زیرا  در نمی   شوند.  بلکه  به   کنند  عوض 
بیمه پس  برای دارندگان  منافع  ایجاد  برای  این طرح نامه اندازهای عمده  ها عمدتاً در ها متکی هستند. 

حقوقی   ۀ مشاور   ۀ شوند که برای بهبود دسترسی به عدالت از طریق کاهش هزین آمریکا و کانادا یافت می 
آن یا از طریق کارفرمایان   ۀ شوند و بودج ندی طراحی می های کارم و معمولًا برای گروه   و وکالت تهیه شده 

 . (Regan, 2001: 293-294شود ) طور مشترک توسط کارفرمایان و کارمندان تأمین می یا به 
های  هزینه حقوقی به این معنی نیست که تمام هزینه  ۀالبته باید توجه داشت که داشتن پوشش بیم

 ازجملهشود.  تأیید    حقوقی پرداخت خواهد شد، بلکه بیمه کننده باید دعوا را اقامه کند و این دعوا باید
بیمه نامه باید در مدت زمان   ۀکه دارنددعوا اثرگذار است عبارتند از اینتأیید    شرایط معمول که در

 
1. Group plans 

2. Prepaid plan 
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مشاوره حقوقی یا    ۀاگر هزین  همچنینو احتمال موفقیت دعوا وجود داشته باشد.    دعوا کند  ۀمقرر اقام
بیمهطور  بهنمایندگی   باشد،  احتمالی  خسارت  میزان  از  بیش  مینامتناسبی  پرداخت گر  از  تواند 

هایی نیز در استفاده  ها محدودیت. ضمن اینکه مشابه سایر بیمه(McNee, 2019: 13)  خودداری کند
ها صرفاً انواع خاصی از دعاوی  های حقوقی این نوع بیمهها وجود دارد. در برخی نظام بیمه  از این نوع
آن   ، دعاوی مسئولیتمستأجر ـ    کننده، مالکمصرف همچون   افراد خصوصی در  مدنی که عموماً 

تعهد بیمهند، پوشش می ادخیل  : 1397طهماسبی،  )  گر محدود به مبلغ معینی استدهد و اغلب 
بیمه  ۀکنندای وجود داشته باشد که توجیه ظام حقوقی آلمان در این نوع بیمه هم باید حادثه(. در ن85

یک عمل غیرقانونی یا تعهد قراردادی نقض شده    ۀباشد. به عبارت دیگر دعوای اقامه شده در نتیج
محدود به موردی  دهند و پوشش بیمه کاملًا  ها موارد انتزاعی را پوشش نمینامهواقع بیمه  باشد. در

ها مشابه سایر  های ذاتی این بیمه شده اتفاق افتاده باشد. یکی دیگر از محدودیتاست که رویداد بیمه
قوانین کیفری بیمه دلیل  به همین  است.  به حوادث عمدی  نسبت  بیمه  استثنای  )  ها عدم شمول  به 

ها نیستند و  پوشش این بیمه   شود( تحت خودرو انجام می  ۀمثال توسط رانند  عنوانبهاحتیاطی که  بی
های کیفری مجبور به اتکا به سایر ابزارهای معاضدتی هستند. قانون خانواده از  متهمان در دادرسی

  همچنین  (.Killan, 2004: 242)  گیرندهایی قرار نمیدیگر مواردی است که تحت پوشش چنین بیمه
ماه از تاریخ انعقاد قرارداد بیمه وجود دارد   از تاریخ امضای قرارداد بیمه، یک دوره استثنا به مدت سه

 .  (Killan. 2003: 37) گیرندو دعاوی قبل از این مدت تحت شمول بیمه قرار نمی
انتخاب وکیل است. درواقع   ۀ مسئلها اهمیت دارد،  موضوعات مهمی که در این نوع بیمه  یکی از

وکیل نیاز باشد، بیمه شده همیشه حق ای در شرایطی است که به یک  این است که وقتی پرونده  مسئله
انتخاب آن شخص را دارد. از این موضوع تحت عنوان اصل آزادی انتخاب وکیل در قراردادهای بیمه  
صحبت شده است. این اصل را باید در راستای حق آزادی افراد در انعقاد قراردادها دانست و با توجه  

های شخصیتی فرد اهمیت  که تخصص و ویژگی  قرادادهایی است   ازجملهبه اینکه قرارداد وکالت  
سپارد، توجه به آن در این دعوا را به او می   ۀدارد و شخص به اعتبار شخصیت و مهارت وکیل، اقام

ها نیز ضروری است و قراردادهای بیمه باید صراحتاً این حق انتخاب را به رسمیت بشناسند. این  بیمه
های حقوقی ثر از آن در مقررات داخلی برخی نظام أاروپا مطرح و مت  ۀاصل در دستورالعمل اتحادی

ضمن اشاره به این   1مثال در نظام حقوقی انگلیس در برخی مقررات  عنوانبهنیز پذیرفته شده است.  
. البته این ( Jackson, 2009: 71)  شده است  تأکید  حق، بر لزوم تصریح به آن در قراردادهای بیمه

 
1. Insurance Companies (Legal Expenses Insurance) Regulations 1990 
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هایی بر آن اعمال شده است که عمدتاً ناظر به مواردی  محدودیت  اهی استثنائاً حق مطلق نیست و گ
کند. برخی نویسندگان در توجیه این  شده خلل چندانی وارد نمیها به منافع بیمهاست که محدویت

تر از اصل دسترسی به عدالت نیست و بنابراین  امر بر این باورند که اصل آزادی انتخاب وکیل مهم
مثال گفته شده که   عنوانبه(. 148: 1397منصوری و سلطانی، ) دود کردن آن موجه استگاهی مح

بیمه اقتصادی  منافع  مواردی که  بیمهدر  در  یا  ناچیز است  در  شده  مشاوران تخصصی،  دارای  های 
  مسئله . این  (Ilmonen, 1996: 363)  توان حق انتخاب را محدود کرد موضوع ادعای بیمه شده، می

مشاهده است که کانون وکلا با  قابلحقوقی ایران    وکلای معاضدتی و تسخیری در نظام   در انتخاب
نماید و موکل حق انتخاب وکیل خاصی را ندارد.  توجه به شرایط متقاضی، اقدام به انتخاب وکیل می

ه  وکالت دعاوی ک  ویژه به باید توجه داشت که با توجه به اهمیت این اصل در عقد وکالت  با وجود این 
عقد است، اعمال هرگونه استثنایی باید با احتیاط    ۀعقودی است که شخصیت فرد علت عمد  ازجمله

 صورت گیرد تا به اصل آزادی افراد خدشه وارد نشود.  
شوند  های حقوقی با توجه به شرایط هر نظام حقوقی به اشکال مختلفی ارائه میهای هزینهبیمه

های  ها تمایز بین بیمهبندیتقسیم  ترینمهمرا طبقه بندی کرد. یکی از  ها  آن   توانو از ابعاد مختلفی می
ها عواقب حوادثی  های قبل از واقعه مانند سایر بیمهاست. بیمه  1های بعد از واقعه قبل از واقعه و بیمه

آینده را   های حقوقیهای پس از واقعه، هزینهبیمه قابلاند. در مدهند که هنوز رخ ندادهرا پوشش می
بیمه پس از واقعه معمولًا در   روایناز دهند.  در موردی که قبلًا اختلافاتی رخ داده باشد، پوشش می 

گر ممکن مواردی وجود دارد که احتمال پیروزی در یک دعوا زیاد باشد. در غیر این صورت یک بیمه 
باشد.   بردن نداشته  برای سود  قابلبهکه  آنجا    از  همچنیناست اطمینان کافی  توجهی احتمال  طور 

پس از واقعه در مقایسه با    ۀبیم  ۀ های بیمه شده در این موارد وجود دارد، هزینبیشتری بر تحمل هزینه
 .  ( Kilian, 2003: 33) قبل از واقعه، بیشتر است ۀبیم

های مستقل و  نامهتنظیم به دو صورت بیمه  ۀهای حقوقی از حیث نحوهای هزینهبیمه  همچنین
مستقل است که به همراه یا بر روی    ۀیک بیمصورت  به  ها معمولاً شوند. این بیمهالحاقی تنظیم می

به فروش نمی بیمه دیگری  بیمهنامهبیمهقابلرسد. در مکالای  با سایر  الحاقی همراه  هاست و  های 
. در (Regan, 2001: 294)  شوندرانندگی ملحق می  ۀهای خسارات ناشی از یک حادثمعمولًا به بیمه

نظام  بیمهبرخی  انگلیس  مانند  حقوقی  الحاقی  نامههای  رایجصبهمقرون  لحاظ بههای  بودن  تر رفه 
 ,Killan) تر هستندهای مستقل قبل از واقعه رایجنامهدر آلمان بیمه (Jackson, 2009: 76) .هستند

 
1. ATE 
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ها  های مستقل، این نوع بیمهبیمههای الحاقی در مقایسه با کم بیمه ۀ . با توجه به هزین( 33-34 :2003
 . (Ilmonen, 1996: 366) دارندای اروپا نیز جایگاه برجسته ۀدر تجارت بیم

های گروهی باشند که در مورد نامه عنوان بخشی از بیمه تواند به های حقوقی همچنین می هزینه   ۀ بیم 
انواع بیمه شود.  اعضای یک گروه خاص مانند کارمندان یک شرکت خاص اعمال می  ها مانند سایر 

های مالی و ها از حیث انواع خدمات تحت پوشش، محدودیت نامه شده تحت این بیمه پوشش ارائه 
ها نامه های انتظار و افراد تحت پوشش متفاوت هستند و از این حیث نیز انواع مختلف بیمه اضافی و دوره 
دهند و دعوا علیه شخص معینی را پوشش می   ۀاقام   ها صرفاً نامه عنوان مثال برخی از بیمه وجود دارد. به 

 . (McNee, 2019: 12شوند )دعوا علیه اشخاص دیگر را هم شامل می   ۀبرخی دیگر اقام 
 نهادهای مشابه . ۱-2

های دادرسی، ابزارهای مختلفی به کار گرفته  هزینه  تأمین  های حقوقی در راستایدر سایر نظام 
 2هزینه توسط ثالث   تأمین  قانونی یا  ۀو دعاوی با بودج  1مشروط یا احتمالی  ۀالوکالشده است. حق

راستا    ازجمله این  در  که  است  مهمی  و    قابلنهادهای  است  بیم  جهتبهملاحظه  با    ۀ مشابهت 
 ها مفید باشد.  تواند در شناخت دقیق این بیمه میها آن های حقوقی، توجه بههزینه

  آمریکا   ویژه بهلا  حقوقی کامن  دهای رایج در کشورهای تابع نظام مشروط یکی از نها  ۀالوکالحق
حق نوع  این  در  حقها  الوکالهاست.  نتیجپرداخت  به  مشروط  در  نحوبهدعواست    ۀالوکاله،  که  ی 

ای به وکیل تعلق نخواهد گرفت و در صورت پیروزی در دعوا،  الوکالهصورت شکست در دعوا حق
 ۀ دعاوی با بودج  3به، به او تعلق خواهد گرفت. اله و یا درصدی از محکوم الوک حقۀ  چند برابر تعرف 

گذار در ادعای  و سرمایه  تأمین  آن توسط نهادهای قانونیۀ  قانونی نیز شامل دعاوی است که بودج
از این حیث این دو مفهوم مشابه هستند زیرا در حق مشروط نیز وکلا    ۀالوکالمشتری سهیم است. 

مشروط در برخی   ۀالوکالعدم پذیرش حق  لحاظبهکنند. با وجود این  گذار عمل میسرمایه  عنوانبه
تر از  بودجه توسط ثالث، گسترده  تأمین  های حقوقی مانند آلمان و اختصاص آن به وکلا، نهادنظام 
 مشروط است.   ۀالوکالحق

زیرا هدف انتقال ریسک است و ظاهر   ، یکسان است های حقوقیهزینه ۀمبنای این نهادها و بیم
کند و خطر  گذار دعاوی، وجوهی را برای دادرسی فراهم میاقدامات نیز مشابه هستند. یک سرمایه
طور بههای حقوقی  هزینه  ۀکه بیمآنجا    کشد. با وجود این ازاقتصادی نتایج شکست را به دوش می 

 
1. Contingency and Conditional fee 

2. Third-party funding (legal factoring) 

 .1399، جهانشاهی و : صفرینک ،لی در این خصوصتفصی ۀ. برای مطالع3
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که لزوماً نیازمند ورود خسارت نیستند، آنجا    تند و ازتری در دسترس هسوسیع  ۀبالقوه در محدود
هزینه توسط ثالث معمولًا آخرین گزینه برای    تأمین  تری برای افراد هستند.جذاب  ۀ کلی گزینطور  به

دعوا کنند. زیرا دارای پوشش بیمه یا منابع   ۀتوانند اقامافرادی است که بدون توسل به این ابزار نمی
کشور آلمان که اولین   ۀ شرایط دریافت معاضدت حقوقی را هم ندارند. تجربشخصی کافی نیستند و 

در این    1998توسط ثالث است و خدمات خود را در سال    تأمین  نظام حقوقی در استفاده از ابزار
های  هزینه  ۀتوسط ثالث در مقایسه با بیم  تأمین  د آن است که استقبال از نهادی زمینه ارائه داده، مؤ

  مثال از   عنوانبهای وجود ندارد.  حقوقی کم بوده و صرفاً در موضوعاتی کاربرد دارند که پوشش بیمه 
ساز یا اختلافات تجاری پوشش بیمه وجود  وکه در آلمان برای اختلافات ناشی از قانون ساختآنجا 

 .  ( Kilian, 2003: 36) توسط ثالث هستند تأمین استفاده ازندارد، در این موارد افراد ناگزیر از 
یک ابزار   عنوانبههای مشروط نیز باید توجه داشت که اگرچه این نهاد  الوکالهدر خصوص حق

مانع از استفاده از بیمه    مسئلهکند، اما این  عمل می  آمریکاهای حقوقی مانند  کارآمد در برخی نظام 
  ۀالوکالیی حقآمریکابینی مفهوم عدم پیش لحاظ بههای حقوقی سایر نظام نیست. البته در   آمریکادر 

این دو نهاد باید توجه داشت که  ۀمشروط، بیمه کاربرد بیشتری خواهد داشت. ضمن اینکه در مقایس
مشروط صرفاً ریسک    ۀالوکالمشروط است. زیرا حق  ۀالوکالتر از حق های حقوقی گستردههزینه  ۀبیم

های دادرسی دهد در حالی که بیمه شامل تمام هزینهوکیل را تحت پوشش قرار می   ۀلوکالاناشی از حق
برنده در هزینه  ازجملههای دادرسی  سایر هزینه  تأمین  است. طبیعی است که های دادرسی طرف 

بیمهنظام  این  به  توجه  است،  حاکم  قاعده  این  که  حقوقی  میهای  بیشتر  را  برخی  ها  نظر  از  کند. 
های حقوقی در انگلیس است زیرا این نوع  هزینهۀ  دلیل پذیرش بیم  مسئلهنویسندگان حقوقی این  

 . (Kilian, 2003: 36) نیستند آمریکاها در انگلیس هم وجود دارند اگرچه به گستردگی الوکالهحق

 های حقوقی مختلفهای حقوقی در نظامهزینه  ۀوضعیت بیم. ۱-3
ها استفاده کرد. این نوع بیمه   1820های حقوقی در سال  هزینه   ۀلین کشوری است که از بیم فرانسه او 

اتومبیل در اروپا گسترش یافت. ضرورت   ۀ عنوان بخشی از بیم به   1920  ۀ خیلی دیرتر حدوداً در ده 
های قانونی ها و نظام حمایت از افراد در برابر خطرات تصادفات رانندگی در یک کشور خارجی با زبان 

اروپا شد. در پی افزایش تعداد تصادفات اتومبیل،   ۀها در سطح اتحادی مختلف، موجب توجه به این بیمه 
ای محبوب شد و با توجه به این سابقه، امروزه ملاحظه نحو قابل به اروپا   ۀ های حقوقی در قار هزینه  ۀ بیم 

شوند. پس از آن سایر کشورهای های اتومبیل فروخته می نامه بیمه   ۀعنوان الحاقی ها اغلب به این نوع بیمه 
تجارت خود را آغاز کرد.   1928آلمان در سال    ۀ ها توجه کردند. اولین شرکت بیماروپایی نیز به این بیمه 

های حقوقی های هزینه ها در اروپا است که بیشتر بیمه این بیمه   ۀ امروزه آلمان یکی از بازارهای پیشرفت 
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درصد از مردم قرارداد بیمه دارند. در   40رساند و بیش از  عنوان یک محصول جداگانه به فروش می را به 
هستند.   خلأ ۀ  به نوعی پرکنند  ها ها، این بیمه های حقوقی در برخی زمینه دلیل فقدان معاضدت آلمان به 

وکالت آلمان بر اساس یک برنامه   ۀها این است که حرف از طرفی یکی از دلایل موفقیت این نوع بیمه 
قابل ثابت کار می   ۀهزین  بنابراین  بیمه است. ها، مشوق اصلی شرکت بینی بودن هزینه پیش کند.  های 

. ( Regan, 2001: 295در آلمان وجود ندارند )  مشروط نیز  ۀالوکال ضمن اینکه سازوکارهایی مانند حق 
های معاضدت فقط ها اقبال بیشتری داشته و سایر روش این عوامل موجب گردیده استفاده از این بیمه 

ها نیستند، مورد استفاده در دعاوی مربوط به حقوق خانواده و حقوق کیفری که تحت پوشش این بیمه 
عدم   دلایل  از  یکی  گیرد.  روش قرار  سایر  حقوق اقبال  نظر  از  مقررات ها  که  است  این  آلمانی  دانان 

که در صورت شکست در پرونده های فرد هستند. در حالی هزینه   ۀ کنند معاضدت حقوقی فقط تأمین 
ها برخلاف مقررات معاضدت، نیز خواهد بود و این بیمه   های طرف مقابلفرد مکلف به پرداخت هزینه 

 .(Killan, 2004: 239شوند )ل می ها را هم شام این هزینه 
خانگی گنجانده   ۀپیش فرض در بیشتر قراردادهای بیمطور  بههای حقوقی  هزینه   ۀدر سوئد بیم

حدود بنابراین  است.  از    90  شده  یکی  سوئد  هستند.  بیمه  دارای  سوئدی  خانوارهای  از  درصد 
شرایط  چهارچوب  وئد را باید در  ها در سترین کشورها در این زمینه است. موفقیت این نوع بیمهموفق 

های خانگی خودکار در بیمه طور  بهها  ها در این کشور دانست. زیرا با توجه به اینکه این بیمهاین بیمه
ها به نوعی کنندگان ندارد. ضمن اینکه این بیمهاضافی برای مصرف   ۀ شوند، هیچ هزینگنجانده می

موضوعاتی که تحت پوشش   ازجمله اند و برخی موضوعات  را جبران کرده  هاسایر معاضدت  خلأ
های حقوقی تعدادی هزینه  همچنینهای طرف بازنده و  های حقوقی قرار نگرفتند و هزینهمعاضدت
یکی دیگر   همچنیندهند.  هایی را که واجد شرایط معاضدت نیستند، تحت پوشش قرار می از سوئدی

انواع حوادث پزشکی،   ۀهای بدون تقصیر در زمینکه در این کشور بیمهاز دلایل موفقیت این است  
بیمه این  بنابراین  ندارد.  وجود  نقلیه  وسایل  و  قرار  دارویی  پوشش  تحت  نیز  را  موضوعات  این  ها 

های حقوقی، وجود این دسترسی به برخی از معاضدت  رغمبهها  دهند. در عمل نیز اکثر سوئدیمی 
 . ( Regan, 2001: 294) دانندد میها را به نفع خوبیمه

اتحادی سطح  بیم  ۀدر  دستورالعمل  تدوین  با  نیز  بیمه هزینه  ۀاروپا  نوع  این  به  حقوقی  ها  های 
بیمجدی دستورالعمل  است.  شده  توجه  به  هزینه  ۀتر  مربوط  استانداردهای  حداقل  حقوقی  های 

ثیری که در سایر  أاین دستورالعمل را در تدهد. اهمیت  های حقوقی را ارائه میهزینه  ۀقراردادهای بیم
اصل آزادی انتخاب وکیل  درخصوص    توان ملاحظه کرد که در مبحث قبلهای حقوقی داشته مینظام 
 هایی از آن ملاحظه شد.  جلوه 
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های حقوقی بیشتر در کشورهای تابع هزینه   ۀ آن است که بیم   در هر حال مطالعات تطبیقی مؤید 
تابع نظام کامن   ژرمنی رایج ـ    نظام رومی  در کشورهای  و  بوده هستند  این لا کمتر موفق  البته در  اند. 

تر لا، آمریکا موفق کامن   ۀ ها وجود دارند. از میان کشورهای تابع خانواد های حقوقی نیز این بیمه نظام 
آمریکا سال  به اجرا گذاشته هاست که طرح است. در  پرداخته شده«  پیش  از  های »خدمات قضایی 

ها معمولًا برای دعاوی ساده مانند طلاق و این طرح   ، شود که عملکردی مشابه دارند. با وجود اینمی 
و وصیت  خانواده  قانون  به  مربوط  موارد  دعاوی  برای نامه سایر  ندرت  به  و  املاک طراحی شده  و  ها 

یاری از حقوقی تلفنی در بس   ۀ گیرند. همچنین مشاور حقوقی مورد استفاده قرار می   دۀ مشکلات پیچی 
تواند از تبدیل مشکلات به دعاوی زیرا ارزان است و می   ، پرداخت نقشی اساسی دارد های پیش طرح 

وجود   1974های حقوقی از سال  هزینه   ۀ . در انگلستان بیم( Regan, 2001: 295پرهزینه جلوگیری کند ) 
غیرقانونی بود. امروزه  های دادرسی هزینه   ۀبیم  1967دارند. لازم به ذکر است که در این کشور تا سال 

توجهی از مردم رو درصد قابل این های خانوار گنجانده شده و از نامه ها اغلب در سایر بیمه این نوع بیمه 
منع قانونی آن، در مقایسه   ۀدانان با توجه به سابق هایی هستند. با وجود این از نظر حقوق دارای چنین بیمه 

 . (Kilian, 2003: 32ها در انگلیس کند بوده است ) یمه این ب ۀ  با سایر کشورهای اروپایی توسع 
ها  محدود این بیمهصورت  به  در استرالیا، کانادا، جمهوری کره، اسکاتلند و آفریقای جنوبی نیز

توجه به    . در برخی کشورهای آسیایی مانند ژاپن و چین هم اخیراً ( McNee, 2019: 5)  وجود دارند 
 .  (Qiao, 2010: 1) شودنهاد بیمه ملاحظه می

اجباری    ۀنامآیین  13  ۀدر نظام حقوقی ایران مقررات خاصی در این زمینه وجود ندارد. در ماد
که برخی نویسندگان   همان طور  با وجود اینبینی شده بود.  وکالت پیش  ۀنمودن وکالت، طرح بیم

نموده  اشاره  آیین حقوقی  رأی    ۀناماند،  از   عملاً   1388مورخ    714  ۀشمار  ۀرویوحدتمزبور، طبق 
: 1399حبیبی درگاه،  )  گرایی به کارکرد اجتماعی دادرسی بازمانداهداف ترسیم شده جهت سامان

  ۀبیم  ،کوثر  ۀاند. در شرکت بیمهای بیمه به این نوع بیمه توجه نشان دادهبرخی شرکت  (. البته اخیراً 69
گذاران حقوقی و حمایت از بیمه  حامی با هدف پیشگیری از وقوع مشکلاتۀ  وکالت تحت عنوان بیم

ی  نحوبهگردد. خطرات تحت پوشش این بیمه نیز  می  قضایی ارائه   وفصل مشکلات و مسائلدر حل
های قضایی هزینه  تأمین  تنظیم شده که در گام نخست به دنبال پیشگیری از خطر و در گام بعدی

کوثر، مطالعه و بررسی پرونده، تنظیم    ۀحقوقی با وکلا و کارشناسان طرف قرارداد بیم ۀاست. مشاور
خدماتی است که در راستای کاهش احتمال وقوع مشکلات از طرف این بیمه ارائه    ترینمهملایحه از  

خدمات این بیمه    ازجملههای کارشناسی نیز  های خدمات قضایی و هزینهگردد و جبران هزینهمی 
 ام بعدی است. در گ
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 کنندگان های حقوقی برای مصرفهزینه  ۀ . نقش بیم2
شود  یکی از ضروریات هر نظام حقوقی محسوب می  عنوانبهکنندگان امروزه حمایت از مصرف 

حمایت همانند    یهاگرفته است. البته در شیوه   های حقوقی قرارمورد توجه تمام نظام   مسئلهو این  
حقوقی،    یبسیار موضوعات  حاضر  رویدتوحاز  حال  در  ندارد.  وجود    ی هانظام   اتفاقبهقریبه 

د آن است ی حمایت از مصرف کنندگان هستند. قدمت این قوانین مؤ  ۀ حقوقی دارای قوانینی در حوز
کس پوشیده نیست و در صورت عدم حمایت    کنندگان بر هیچکه امروزه ضرورت حمایت از مصرف 

 کنندگان تضییع خواهد شد. توسط تولیدکنندگان و عرضهها آن کنندگان، حقوقمناسب از مصرف 
ماهونظام   ۀتجرب قوانین  دارای  که  ایران  حقوق  و  مختلف  حقوقی  از    یهای  حمایت 

حمایت مناسب از حقوق   منظوربهآن است که    دی کنندگان با قدمت نسبتاً طولانی هستند، مؤمصرف 
ماهومصرف  قواعد  وجود  بر  علاوه  مصرف حم  یکنندگان،  از  حق   ازجملهکننده  ایت  ایمنی،  حق 

ی  دسترسی به اطلاعات، نیازمند تمهید مقررات شکلی با هدف تسریع و تسهیل رسیدگی به دعاو
نمیها  آن  کارآمد  شکلی  ابزارهای  بدون  ماهوی  قواعد  و  حقوق  هستیم  کفایت  حد  به  توانند 

را مصرف  هزینه  تأمین  کنندگان  منظر  این  از  اقامنمایند.  اقام  ۀهای  موانع  از  یکی  دعوای   ۀدعوا 
 شوند. کنندگان محسوب میمصرف 

 کنندگانکننده و انواع دعاوی مصرفتعریف مصرف . 2-۱
با بند  المللی تعاریفی از مصرف در قوانین داخلی و اسناد بین   5کننده ارائه شده است. مطابق 

هر شخص حقیقی یا حقوقی کننده  کنندگان خودرو، مصرف قانون حمایت از حقوق مصرف   1  ۀماد
شخصی یا عمومی در اختیار دارد. مطابق با قانون تجارت الکترونیک    ۀاست که خودرو را برای استفاد

ای اقدام  شغل حرفهی جز تجارت یا منظوربه، مصرف کننده هر شخصی است که 2 ۀدر بند س ماد
 ییا حقوق   یکننده را هر شخص حقیقف کنندگان ایران، مصرقانون حمایت از مصرف   1  ۀکند. مادمی 

اخیر از این جهت که مشخص    ۀرا خریداری یا مصرف نماید. ماد   یتعریف کرده که کار یا خدمت
 ننموده منظور از رفع نیاز خود، رفع چه نیازهایی است، به حق مورد ایراد نویسندگان حقوقی قرار 

نیازهای  رسد با توجه به اطلاق ماده، خریگرفته است و به نظر می داران کالا و خدمات برای رفع 
 (.  2: 1396زاده و باریکلو، یوسف) گیرد یای را نیز در بر محرفه

کننده های متعددی وجود دارد که تعاریف مشابهی از مصرف اروپا دستورالعمل  ۀدر سطح اتحادی
داده مادارائه  با  اروپایی مصوب    2  ۀ اند. مطابق    یقیحق  یصکننده شخ مصرف   1985دستورالعمل 

خود    ۀر از تجارت یا حرف یغ  ی مقاصد  یاست که در معاملات تحت شمول این دستورالعمل، برا
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 1کند.یاقدام م
تفاوت   رغمعلی تعریف  برخی  در  مذکور  قوانین  بر  ایرادات  برخی  و  تعاریف  این  در  ها 
این مقررات کننده که مجال صحبت از آن در این نوشتار نیست، روشن است که با توجه به  مصرف 
شخصی است و اهداف    ۀبرای استفاد  است که خرید کالا از طرف او صرفاً   یکننده شخصمصرف 

 تجاری ندارد.  
دعوا،   ۀ صورت فردی یا جمعی مطرح شوند. شکل سنتی اقام کنندگان ممکن است به دعاوی مصرف 

اقام تابع شرایط عام  اقام ۀ  فردی است که  این   ۀ دعوا است. شکل دیگر،  دعاوی جمعی است که در 
نمایند. دعاوی جمعی ابزار رایج های مختلفی عمل می های حقوقی مختلف به روش خصوص نیز نظام 

ژرمنی ـ    لا و دعاوی سازمانی ابزار رایج در کشورهای تابع نظام رومی در کشورهای تابع نظام کامن 
کند و تمام دعوا می   ۀ گروهی از افراد اقام است. در دعاوی جمعی آمریکایی یک فرد به نمایندگی از  

آن دعوا ملزم هستند مگر اینکه از دعوا خارج شوند. در دعاوی سازمانی، سازمانی   ۀ اعضای گروه به نتیج
لا هر یک که معمولًا در کشورهای کامن کند. درحالی دعوا می   ۀ قانونی به نمایندگی از افراد متضرر اقام 

باشند، در کشورهای تابع نظام حقوقی ی قادر به طرح دعاوی جمعی می طور شخص نفع به از افراد ذی 
داده می    ـ  رومی  ترجیح  به ژرمنی معمولًا  افراد، توسط سازمان شود که دعاوی مزبور  های جای خود 

کنندگان است که حمایت از مصرف   ها، سازمان بارز این سازمان   ۀ دولتی و غیردولتی طرح گردند. نمون 
کنند. از نظر نویسندگان حقوقی این کنندگان عمل می مصرف ۀ  عنوان نمایند ی حقوقی به هادر اکثر نظام 

نوع دعاوی در راستای اصلاحات صورت گرفته در مفهوم سنتی آیین دادرسی و حرکت از فردگرایی به 
 (.205:  1398  ، گارث  و   مدل رفاهی آیین دادرسی ایجاد شده است )کاپلتی

طودعاوی سازمانی    ۀاقام نموده  رهمان  اذعان  نویسندگان  برخی  که  که  دارد  را  مزیت  این  اند 
توانند ضعف اطلاعات حقوقی خود را با استفاده از وکلا و متخصصان حقوقی مصرف کنندگان می
دعاوی سازمانی در   ۀ(. در هرحال شرایط اقام12:  1386صادقی و منتقمی،  )  سازمان جبران کنند

است.  نظام  متفاوت  مختلف  حقوقی  دعاو   لحاظبههای  این  جبران  یسنتی  به  منعی    ی هامحدود 
 آمریکامثال در    عنوانبهحقوقی وجود دارد.    یهاخسارت نیز در برخی نظام   ۀهستند. اگرچه مطالب

از مصرف   یهاکاربرد وسیع دعاوی جمعی، سازمان  رغمبه اقامحمایت  امکان  نیز  از   ۀکننده  دعوا 

 
  1394،  اسدیو    فیضی چکاپ  :ف، نکهای حقوقی مختلکننده در نظام برای ملاحظه تعاریف مختلف از مصرف.  1
 . 1395 ،پورحسنیو  یوسفی صادقلوو 
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  ی خسارت به نیابت از اعضا  ۀها امکان مطالاین سازمان  با وجود اینکنندگان دارند.  ف طرف مصر
 Stuyck et)  ( نمایند1قرار منع )  منعی  یهاتوانند درخواست صدور جبران خود را نداشته و فقط می 

al, 2007: 284) اجتماعی   ۀحقوقی، سازمان جهت واجد شرایط بودن، باید برنام  ی ها. در برخی نظام
برا   ۀشدتعریف صرفاً  یا  باشد  داشته  اجاز  یمناسبی  منافعی،  از  داده    یدعوا  ۀاقام  ۀ حمایت  جمعی 

مثال،   عنوانبهمرتبط با موضوع آن باشد.    یاگسترده  نحوبهسازمان،    ۀشود که مطابق با اساسناممی 
 ی ند و نفع حقوقی برا کننده را اقامه کجمعی مصرف   یتواند دعواکننده میسازمان حمایت از مصرف 

محیط  یدعوا حقوق شهروندجمعی  یا  نظام (Gidi, 2003: 374)  ندارد   یزیستی  برخی  در    ی ها. 
حمایت از منافع   یلازم است که فرد متضرر عضو سازمان باشد و سازمان برا   آمریکاحقوقی مانند  

 دعوا ندارد.  ۀکنندگانی که عضو نبوده، شرایط اقاممصرف 
دعا فرانسه  حقوق  سازماندر  از طرف  مختلفی  مصرف   وی  از  است.  قابلکننده  حمایت  طرح 

ماد  یدعوا در  که  جمعی  مصرف   421ۀ  منافع  پیش قانون  اجازکننده  شده،  به   ۀ بینی  را  دعوا  اقامه 
برا مصرف   یها سازمان از   ۀمطالب  یکننده  گروهی  توسط  شده  متحمل  جمعی  خسارات 
نیز امکان    2گروهی موضوع قانون جدید فرانسه با عنوان قانون هامون  یدهد. دعواکنندگان میمصرف 

کننده فراهم  کننده برای سازمان حمایت از مصرف حقوق مصرف   ۀ را در حوز  یخسارت فردۀ  مطالب
اقام  یکند. مطابق قانون اخیر در موارد می    ۀمطالب  یها برا گروهی از طرف سازمان  یدعوا  ۀامکان 

مصرف مصرف   یفرد   یهاخسارت  که  شود  ثابت  که  دارد  وجود  نقض   دلیلبهکنندگان  کنندگان 
خدمات یا نقض قانون رقابت توسط همان    ۀفروش کالا یا ارائ  ۀیا قانونی در زمین  یتعهدات قرارداد

 خوانده در وضعیت مشابه یا یکسان قرار دارند.
کننده سازوکارهایی  قانون تجارت الکترونیک و قانون حمایت از مصرف   48  ۀ قوق ایران ماددر ح
اقام این سازمان  ۀبرای  مصرف دعوای  حقوق  راستای  در  پیشها  مطابق  کنندگان  است.  نموده  بینی 

مصرف   9  ۀ ماد  1ۀ  تبصر از  حمایت  مصرف قانون  از  حمایت  انجمن  تشکل  کنندکان،  کنندگان، 
باشد که پس از ثبت در وزارت بازرگانی غیرانتفاعی، غیردولتی و دارای شخصیت حقوقی مستقل می

کننده، درصدد تسهیل مصرف   یهاکننده با ایجاد انجمنیابد. قانون حمایت از مصرف رسمیت می
مصرف   ۀاقام عرضهدعوا  علیه  متضرر  این  کنندگان  وجود  با  است.  بودن   لحاظ بهکنندگان  محدود 
انجمناخ این  بهتیارات  انجمنها  این حیث که  از  از مصرف   یهاویژه  بدون أ کننده رحمایت  و  ساً 

 
1. Injunction 

2. Action de groupe -Loi Hamon 
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کنندگان، امکان طرح دعوا در سازمان تعزیرات حکومتی را ندارند،  دریافت شکایت از طرف مصرف 
از ارجاع دعوا صحبت   قانون نیز صرفاً   12  ۀچندان موفق عمل نکرده است. ضمن اینکه مطابق ماد

ترین قوانین در این زمینه  نیز از صریح  1382قانون تجارت الکترونیک مصوب    48  ۀده است. مادش
از حقوق مصرف این ماده سازمان  موجببهباشد.  می  قانونی و مدنی حمایت  توانند  کننده میهای 

دون تقاضای  دعوا توسط سازمان ب  ۀبینی امکان اقامدعوا نمایند. این قانون با پیش  ۀشاکی اقام  عنوانبه
که موضوع این قانون حمایت از آنجا    از  با وجود اینتر از قانون اخیر است.  شاکی خصوصی مناسب

 است، محدودتر است.   ی کنندگان در محیط سایبرمصرف 
 دعوای مصرف کننده  ۀ. موانع اقام2-2

،  یقضای  ی به اطلاعات، طولانی بودن رسیدگ  یکننده، عدم دسترسشفاف نبودن مفهوم مصرف 
هزین بودن  وابستگیدادرس  ۀسنگین  شبه  ی،  و  دولتی  نهادهای  به  تولیدکنندگان  از  ،  یدولتبسیاری 

های حقوق برخی چالش  ازجملهکنندگان  بر بودن استفاده از وکلا و کارشناسان برای مصرف هزینه
نویسندگان عنوان شده  مصرف  نظر برخی  از  باریکلو،یوسف)  است کنندگان  با  3:  1396  زاده و   .)

های  های آن نیست و بیمهکنندگان و چالشکه موضوع نوشتار حاضر بررسی حقوق مصرف نتوجه به ای
کنندگان،  یکی از موانع احقاق حق مصرف   عنوانبهکنندگان  های حقوقی از منظر حقوق مصرف هزینه

صرفاً  است،  نوشتار  این  اصلی  دادرسی  هزینهبه    محور  اقام  عنوانبههای  موانع  از  دعاوی    ۀیکی 
 کنندگان خواهیم پرداخت.  مصرف 

وکیل و   ۀ الوکال دعوا، حق   ۀاقام   ۀ های دادرسی مفهوم عام آن است که شامل هزینمنظور از هزینه 
هزینه هزینه  است.  و...  کارشناس  به های  همواره  دادرسی  اقام های  موانع  از  یکی  تلقی  ۀعنوان   دعوا 

مصرف می  درخصوص  مسئله  این  برجسته شوند.  مختلف  دلایل  به  جامع کنندگان  است. شرایط   ۀتر 
های سنتی ای اشخاص را در معرض صدمات قرار داده است. علاوه بر روش ملاحظه نحو قابل مدرن به 

آن   ۀ ملاحظ خرید، امروزه مشکلات مربوط به خرید کالا و خدمات در فضای اینترنت و گسترش قابل 
دلیل نداشتن آگاهی کافی و پرهزینه بودن کنندگان معمولًا به میزان صدمات را افزایش داده است. مصرف 

ها قطعاً جبران صدمات مزبور، در موقعیت ضعیفی قرار دارند و عدم حمایت از آن   ۀ دعوا برای مطالب
ود کلانی عاید کنندگان س نقض حقوق مصرف   ۀ ها خواهد شد. از طرفی در نتیج باعث تضییع حقوق آن 

دعوا و فقدان   ۀهای اقام دلیل وجود موانع مختلف ازجمله هزینه شود، در حالی که به تولیدکنندگان می 
مصرف  معمولًا  کافی  حمایتی  انگیزه ابزارهای  اقام کنندگان  برای  انصراف   ۀ ای  احتمال  و  ندارند  دعوا 

دعوا وجود دارد. بنابراین در چنین شرایطی نقض   ۀ های دادرسی از اقام دلیل هزینه کنندگان به مصرف 
 اقتصادی خواهد داشت.   ۀ کنندگان به نوعی برای تولیدکنندگان صرف حقوق مصرف 
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دادرسی   ۀ هزین   ۀ کنندگان در ابتدای امر مسئلدعوا توسط مصرف   مۀ با توجه به اشکال مختلف اقا 
ای که توان  کننده طبیعی است که مصرف   دعوا به نظر برسد.   ۀ عنوان مانع اقام شاید در دعاوی فردی به 

لحاظ دعوا و احقاق حق خود منصرف شود. با وجود این به   ۀهای دادرسی را ندارد از اقام پرداخت هزینه 
ها نیز های دادرسی برای آن هزینه   ۀ دعوا نیازمند تأمین مالی هستند، مسئل  ۀ ها نیز برای اقام اینکه سازمان 

می  محسوب  تجرب مانع  به ظام ن  ۀ گردد.  است.  مسئله  این  مؤید  نیز  حقوقی  نظام های  در  مثال  عنوان 
رغم وجود سازوکارهای مختلف معاضدت حقوقی، از نظر نویسندگان حقوقی در حقوقی آلمان علی 

شود. عنوان مانع تلقی می فقدان تأمین مالی به   ۀ شود نیز مسئل ها اقامه می که توسط سازمان   ایدعاوی 
مقرر شده   ۀها کاملًا بستگی به بودج دعوای آن   ۀها معمولًا با دولت است و اقام ان زیرا تأمین مالی سازم 

اول به منابع مالی خود و ریسک ناشی از دعوا  ۀ دعاوی، در درج  ۀ ها در اقام دارد. در نتیجه این سازمان 
 ,Baetgeبعدی مورد توجه قرار خواهد گرفت )   ۀ کنندگان در درج توجه خواهند کرد و حقوق مصرف 

دعوا به علت   ۀ ها برای اقام های حقوقی مختلف نیز حاکی از عدم تمایل سازمان نظام   ۀ . تجرب( 25 :2007
ها، پیشنهاد حمایت آن   ۀ دانان جهت افزایش انگیز دعواست. تا حدی که برخی از حقوق   ۀهای اقام هزینه 

این مسئله مؤید آن است که   (. Koch, 2001: 366اند ) ها داده های عمومی به این سازمان از طریق یارانه 
های دادرسی هم در دعاوی فردی و های حقوقی با مقررات معاضدت مناسب نیز هزینه حتی در نظام 

 شوند. هم دعاوی سازمانی مانع محسوب می 
های دادرسی در دعاوی بینی شده و معافیت از هزینههای قضایی پیش در حقوق ایران معاضدت

اعسا مقررات  قالب  در  مناسبی هستندحقوقی  مقررات  اگرچه  اعسار  مقررات  است.  اما    ، ر مطرح 
پیش عدم  مانند  ایرادات  بودن برخی  غیرشفاف  قاضی،  برای  اعسار  تشخیص  برای  معیاری  بینی 

وضعیت درآمد افراد در ایران، عدم تمایل قضات برای انجام تحقیقات لازم و بسنده کردن به شهادت  
ی برای مدعیان دروغین اعسار، در عمل کارآمد بودن آن را تحت شهود، ناکارآمد بودن مقررات کیفر

معاضدتأت جدید،  کیفری  دادرسی  آیین  قانون  در  نیز  کیفری  دعاوی  در  است.  داده  قرار  هایی  ثیر 
 و  62  ۀی که مادنحوبهکنندگان مفید باشد.  بینی شده که ممکن است در دعاوی کیفری مصرف پیش 
درخصوص   های جدید قانونز نظر نویسندگان حقوقی از نوآوریقانون آیین دادرسی کیفری ا  559

تلقی شده است با  (.  201:  1398زاده،  حاجی  و  میرکمالی)  مقررات معاضدتی در دعاوی کیفری 
این نمی   وجود  نظر  به  نیز  درخصوص    رسد. کافی  سازمانی  انجمن  رغمعلیدعاوی  های  وجود 

ها  ی آنهاهزینه  تأمین  ها در فعال شدن این انجمن  مسئله  ترینمهمحمایتی به شرحی که گذشت،  
قانون حمایت   13  ۀاند. البته در مادبینی خاصی ننموده است که قوانین موجود در این خصوص پیش 

بینی شده است. با وجود این واضح است که این منابع  ها پیشکننده منابع مالی این انجمناز مصرف 
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ها در عمل باشد. در دعوا از طرف این سازمان ۀیل عدم تمایل اقامکافی نیستند و چه بسا یکی از دلا
کننده  های مصرف های دادرسی برای سازمانهای دادرسی نیز معافیت از هزینهقوانین ناظر به هزینه

ها اندک است. محدود  قضایی نیز دعاوی اقامه شده توسط این سازمان  ۀبینی نشده است. در رویپیش 
شود کنندگان در عمل رعایت می ت این برداشت را تقویت کند که حقوق مصرف بودن آمار ممکن اس

برداشت بسیار    ۀها مسئلآن  و تضییع حقوق این  بدیهی است  ایران نیست.  در نظام حقوقی  مهمی 
میساده نظر  به  و  است  رویانگارانه  در  کنندگان  مصرف  دعاوی  تعداد  بودن  اندک  قضایی    ۀرسد 

 های دادرسی باشد.  هزینه ازجمله ، دعوا ۀموانع اقام د وجود برخییتواند مؤمی 
 کنندگانهای حقوقی بر دعاوی مصرفهزینه  ۀ ثیر بیمأت .2-3

به مباحث مطرح شده روشن است هزینه توجه  اقامبا  از موانع  دعوا در دعاوی    ۀهای دادرسی 
میمصرف  محسوب  سازوکارهاییکنندگان  ایجاد  و  به  درخصوص    شود  حقوقی  معاضدت 
باید مورد توجه قرار گیرد.  ها  آن  حقوقی است که در راستای احقاق حقوق  ازجملهکنندگان  مصرف 

کنندگان شدند و  دعاوی مصرف   ۀ ثیر آن در اقامأو ت  مسئلههای حقوقی مختلف متوجه اهمیت  نظام 
 بینی شده است. های حقوقی سازوکارهایی پیشدر برخی نظام 

ش موانع در برخی دعاوی سعی در تعدیل قواعد حاکم بر  کاه  منظوربههای حقوقی  برخی نظام 
مثال در قانون    عنوانبهاند.  کنندگان داشتهدر دعاوی جمعی مصرف   ویژه بههای دادرسی  مقررات هزینه

ها ملزم به  جز در مورد دعوای ناشی از سوءنیت، در دعاوی جمعی، خواهانبرزیل به  ۀکنندمصرف 
هزینه کارپرداخت  دادگاه،  نیستندهای  غیره  و  پرتغال،  (Gidi, 2003: 341)  شناس  حقوق  در   .

کالا   ۀعرض  ۀ های دادرسی در دعاوی مربوط به حقوقی که در نتیجکنندگان از پرداخت هزینهمصرف 
عاید خدمات  شرطمیها  آن  و  به  هستند  معاف  صلاحیت   ۀخواستآنکه    شود  نصاب  حد  از  دعوا 

های دادرسی و  تواند تقاضای تخفیف در هزینهنیا نماینده میهای نخستین فراتر نرود. در اسپادادگاه
های  رایگان به انجمنصورت  به   توانندکنندگان میمصرف   همچنینمعاضدت حقوقی رایگان کند.  

های دادرسی ها نیز در اغلب موارد از پرداخت هزینهحمایتی، نمایندگی طرح دعوا دهند. این انجمن
   (.Stuyck et al, 2007: 314-315) معاف هستند

کنندگان و ها به دعاوی جمعی مصرف رغم مفید بودن این راهکارها، به علت محدود بودن آن علی 
ویژه رسند و توجه به سایر ابزارها ضروری است. این مسئله به برخی دعاوی خاص، کافی به نظر نمی 

حقوقی که ابزارهای کافی معاضدت وجود ندارد، اهمیت بیشتری دارد و تا زمانی که دولت   های در نظام 
نماید، ن های اجتماعی خود اقدام به ایجاد ابزارهای مناسب معاضدتی  گذار در راستای مسئولیت و قانون 

ع این جمله ابزارهای مفید جهت رف   های حقوقی توسط اشخاص را باید از های هزینه استفاده از بیمه 
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های حقوقی قرار گرفته است. دانان در سایر نظام مانع محسوب نمود. این مسئله مورد توجه برخی حقوق 
 ۀسزایی در روند توسع ب های حقوقی تأثیر  هزینه   ۀ برخی نویسندگان حقوقی انگلستان بر این باورند که بیم 

های دادرسی در انگلیس، ن هزینه ها با توجه به بالا بود کنندگان خواهد داشت. از نظر آن دعاوی مصرف 
واقع با   . در( Ilmonen, 1996: 359کننده بسیار مهم است ) های حقوقی برای منافع مصرف هزینه  ۀ بیم 

بیمه  این  مصرف وجود  هزینه ها،  از  نگرانی  بدون  می کنندگان  حقوقی ها  حمایت  و  مشاوره  از  توانند 
 ۀاروپا نیز مسئل   ۀ اختلافات خود شوند. در سطح اتحادی  ۀ برخوردار شوند و چه بسا مانع از گسترش دامن

کننده از اهمیت بالایی برخوردار است. کمسیون اروپا اقدام دسترسی به عدالت از منظر منافع مصرف 
تهی  مشورتی   ۀ به  سبز  مصرف   1برگ  به درخصوص  است. کنندگان  نموده  عدالت  به  دسترسی  منظور 

های حقوقی به این نوع هزینه ۀ  با تدوین دستورالعمل بیم   کنندگان همچنین در راستای حقوق مصرف 
ها را از راهکارهای مفید مدیریت دانان ایرانی نیز وجود این بیمه ها توجه شده است. برخی حقوق بیمه 

 (.72:  1399دانند )حبیبی درگاه،  ریسک دادخواهی و توزیع متعادل آن می 
توجه به ابزارهای حمایتی مختلف در هر نظام حقوقی، البته توجه به این نکته نیز ضروری است که با  

بیمه  نوع  این  از  استفاده  میزان  و  توجه  از ضرورت  حمایت  که  کشورهایی  در  است.  متفاوت  ها 
شود، طور نهادی و سازمانی نمایندگی نمی کننده به یافته و منافع مصرف   کنندگان کمتر توسعه مصرف 

ار حمایتی در جهت تضمین دسترسی به عدالت عمل خواهد عنوان یک ابز های حقوقی به هزینه   ۀ بیم 
های آمد و اقشار با درآمد متوسط مناسب خواهد بود. در حالی که در نظام در نمود و برای اقشار کم 

ها برای افراد دارای حقوقی که ابزارهای حمایتی مناسبی برای اقشار ضعیف جامعه وجود دارد، این بیمه 
مناسب  درآمد  متوسط  نظام سطح  اکثر  در  زیرا  بود.  خواهد  با تر  معاضدت  مقررات  حقوقی  های 

مواجه است و عمدتاً برای درصد کمی از اقشار ضعیف جامعه تدارک دیده شده است.   ی های محدودیت 
های جزئی یا موقت یا کمک   ۀدر صورت شکست، ارائ   های طرف مقابل عدم پوشش مسئولیت هزینه 

از   دعاوی  انواع  از  برخی  محدودیت حذف  نظام دیگر  اکثر  در  معاضدت  است های  حقوقی  های 
 (Reimann, 2012, 38) در حالی که اکثریت افراد جامعه ممکن است واجد سطحی از درآمد باشند .

ها سنگین های دادرسی برای آن شوند، پرداخت هزینه که ضمن اینکه مشمول مقررات معاضدت نمی 
 ثیرگذار است.أ دعوای این قشر ت   ۀ اقام   ۀ ی قطعاً در انگیز های دادرس هزینه   ۀباشد. بنابراین مسئل 

کنندگان و مشکلات مقررات  در حقوق ایران از یک طرف با فقدان معاضدت خاص برای مصرف 
کم اقشار  به  آن  بودن  محدود  و  سازماناعسار  مالی  منابع  بودن  محدود  و  از  درآمد  حمایت  های 

 
1. Commission of the European Communities: Green Paper on the Access of Consumers to 

Justice and the Settlement of Consumer Dispute, Brussels, 16 November. 1993.  
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های حقوقی همانند  بینی شده در سایر نظام رهای پیشکننده مواجه هستیم و از طرف دیگر ابزا مصرف 
مانع دعوا   عنوانبه های دادرسی  مشروط و دعاوی جمعی وجود ندارند. در نتیجه هزینه  ۀالوکالحق

می پیشتلقی  و  معاضدت  مقررات  اصلاح  راستای  شوند.  در  معاضدتی  مناسب  مقررات  بینی 
ضروریاتی است که قطعاً باید مورد توجه قرار گیرد. در شرایط  اجتماعی و عمومی دولت از    مسئولیت

بیمه هزینهفعلی  شرکتهای  برخی  طرف  از  که  حقوقی  بیمهای  می  ۀهای  ارائه  هم  شوند،  داخلی 
ها در نظام  را رفع نماید. در مقایسه با سایر راهکارها نیز پذیرش این بیمه  تواند تا حد زیادی خلأمی 

با مانعی ایران  بیمه  حقوقی  این  این عقد  مواجه نیست.  و  بیمه هستند  بر عقد  قواعد حاکم  تابع  ها 
های  های قانونی در نظام حقوقی ایران مورد پذیرش است و در عمل نیز در حوزه یکی از قالب  عنوانبه

کنندگان برای احقاق  ای برای مصرف انگیزه   تنهانهها،  مختلف کاربرد دارد. ضمن اینکه وجود این بیمه
میح بلکه  بود،  خواهد  خود  حقوق  عنوانبهتواند  ق  نقض  در  بازدارنده  طرف  ها  آن  عامل  از 

کنندگان بیشتر  دعاوی مصرف   ۀها احتمال اقامتولیدکنندگان نیز به شمار رود. زیرا با وجود این بیمه
وجود   باخواهند داشت. ها آن شود و از این منظر تولیدکنندگان احتیاط بیشتری در رعایت حقوقمی 
ها در حقوق ایران قانونی مشکلی در استفاده از این بیمه  لحاظ بهاینکه    رغمعلیرسد  به نظر می  این

باشد،   نداشته  بیمه  مؤثر  منظوربهوجود  این  حمایتبودن  بر  ها  علاوه  است.  قانونی ضروری  های 
کننده نیز  مصرف های کننده برای بیمه کردن دعاوی خود، لازم است سازمانامکان فردی هر مصرف 

 تأمین  تواند بامثال دولت می  عنوانبهها سوق داده شوند.  های قانونی به سمت این بیمهبا حمایت
ها در  ایجاد نماید. ضمن اینکه گسترش این بیمهها  آن  لازم را برای  ۀهای بیمه، انگیزبخشی از هزینه

شرکت رقابت  موجب  ایران  حقوقی  ایجاد  نظام  و  بیمه  برای های  زمینه  این  در  تسهیلاتی 
 کنندگان خواهد شد. مصرف 
 نتیجه 

شوند. اهمیت مسئله درخصوص دعوا محسوب می   ۀ دعوا همواره یکی از موانع اقام   ۀ های اقام هزینه 
های حقوقی با راهکارهایی ازجمله معافیت کنندگان چندین برابر است. در این راستا برخی نظام مصرف 
اند. در کننده در برخی دعاوی سعی در رفع این مانع نموده های مصرف زمان دادرسی برای سا  ۀاز هزین 

دعوا و ایجاد ابزارهای معاضدتی  مۀهای دولت و نهادهای عمومی در حل مشکلات اقا کنار مسئولیت 
 های حقوقی مختلف قرار گرفته است. مناسب، راهکارهای دیگری نیز مورد توجه نظام 

می هزینه  ۀبیم را  حقوقی  دادن    ازجملهتوان  های  قرار  پوشش  تحت  با  که  دانست  ابزارها  این 
هستند. در واقع   مؤثرگان  کننددعوای مصرف   ۀهای دعوا به نوعی در رفع این مانع و تسهیل اقامهزینه

این   صلاح ذیتا زمانی که مراجع   از  استفاده  نمایند،  اقدام  به معاضدت  در حل مشکلات مربوط 
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ها توسط اشخاص خصوصی، ابزاری مناسب جهت رفع موانع معاضدت خواهند بود. فواید این  بیمه
البته نقش و کارکرد این    های حقوقی به آن توجه شود.ها در عمل موجب شده که در اکثر نظام بیمه

وجود سازوکارهای دیگر معاضدت بستگی دارد.   ویژه بهها به شرایط خاص هر نظام حقوقی  نوع بیمه
های حقوقی معمولًا در برخی خدمات  هزینه ۀ های حقوقی با ابزارهای معاضدت متنوع، بیمدر نظام 

 ۀها توسعضدت محدود، این بیمههای حقوقی با ابزارهای معاحقوقی خاص کاربرد دارند و در نظام 
د آن است که حتی در کشورهایی که  ی های مورد مطالعه مؤبررسی نظام   با وجود اینبیشتری دارند.  

ها مورد اقبال عمومی هستند. زیرا هر اندازه هم ابزارهای  های نسبتاً جامعی دارند، این بیمهمعاضدت
ها قادر به تحت  هم وجود خواهد داشت و معاضدت  یهایخلأ  هرحال بهمعاضدت گسترده باشند،  

 پوشش قرار دادن تمام خسارات نیستند.  
معاضدت ایران  حقوق  مصرف در  برای  خاصی  پیشهای  و  کنندگان  است  نشده  بینی 

های قواعد عام اعسار و محدود بودن دعوا هستند. محدویت  ۀقواعد عام اقام  کنندگان تابعمصرف 
 ۀ کنندگان در اقامکننده در عمل موانعی را برای مصرف های حمایت از مصرف منابع مالی سازمان

فقدان قوانین حمایتی در این زمینه، در راستای تسهیل    لحاظبهدعوا ایجاد نموده است. در حال حاضر  
مصرف دعو  ۀاقام میای  بیمه کنندگان  به  هزینهتوان  حقوقی  های  برای    یابزار  عنوانبههای  مفید 

یکی از عقود معین،   عنوانبهمعاضدت توجه نمود. با توجه به پذیرش عقد بیمه در نظام حقوقی ایران  
معی مشروط و دعاوی ج  ۀالوکالحق  ازجملهپذیرش و استفاده از آن در مقایسه با سایر ابزار معاضدت  

تواند  با مانعی مواجه نیست و این ابزار با مبانی نظام حقوقی ایران سازگاری دارد و استفاده از آن می
عامل بازدارنده    عنوانبه  همچنینهای دادرسی را رفع نماید و  در عمل برخی مشکلات مربوط به هزینه

تولیدکنندگان احتیاط بیشتری در ها در عمل،  نیز عمل خواهد کرد. زیرا با گسترش استفاده از بیمه
مصرف  حقوق  بیمهرعایت  این  بنابراین  داشت.  خواهند  فردی    تنها نهها  کنندگان  دعاوی  در 

کننده نیز در جهت تحقق اهداف  حمایت از مصرف   کنندگان مفید خواهند بود بلکه سازمانمصرف 
می  تخود  ضرورت  بر  علاوه  این  وجود  با  نماید.  استفاده  آن  از  ابزارهای    گذارقانون وجه  تواند  به 

سازمان، توسط دولت در    ۀبیم  ۀبخشی از هزین  ازجمله تأمینهای قانونی  معاضدتی دیگر، حمایت
  .تر خواهد بودمؤثرها بیشتر این بیمه ۀتوسع
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 چکیده 

ای بر اساس مبانی حقوقی و  نظام مالکیت اراضی و املاک یک نظام تکثرگراست که در هر جامعه
تا  فردمنحصربهای  گونهبهمعه  جا  آن  نیازهای را  تکثرگرایی  این  است.  یافته  در    سامان  زیادی  حد 

مینظام  نیز  غیرمنقول  اموال  قراردادی  انتقال  بر  ثبت  ماهوی  اثر  و  املاک  ثبت  یافت. های  توان 
نظام گونهبه برخی  که  سخن  ای  ثبت  استناد  قابلیت  اثر  از  دیگر  برخی  و  ثبت  ایجادی  اثر  از  ها 

های مالکیت ی است که آیا این تفاوت مرهون تکثرگرایی نظام گویند. با این حال این پرسش باقمی 
از سال   ایران پس  ثبت املاک  از سوی دیگر تحولات نظام  یا خیر.  ارائۀ نظریۀ    1395است  با  که 

این پرسش را مطرح   ، صورت پذیرفت مشورتی شورای نگهبان و تصویب قانون احکام دائمی توسعه
تقال قراردادی اموال غیرمنقول در ایران به چه ترتیبی است. در  نمود که جایگاه فرمالیسم ثبتی در ان

  ای و مراجعه به اسناد قانونی و روش تحقیق توصیفی مبنای روش مطالعات کتابخانه  این پژوهش بر
سه نظام الگو در حوزۀ    عنوانبهـ    با مطالعۀ تطبیقی سه نظام انگلستان، سوئیس و فرانسه  ، تحلیلی  و

های ثبتی پیرامون اثر ثبت بر انتقالات  به این نتیجه رسیدیم که تنوع در نظام  ـ مالکیت و ثبت املاک
های مالکیت بر  مرهون تنوع نظام مالکیت کشورهاست. در این خصوص نظام   قراردادی، مستقیماً 

شوند. در گرا و انحصارگرا تقسیم میهای اطلاقمبنای اتکا به دو وصف اطلاق یا انحصار به نظام 
های انحصارگرا  که در نظام گرا همچون فرانسه، ثبت اثر قابلیت استناد دارد؛ در حالیاطلاق  هاینظام 

ساختار مالکیتی چهارچوب  بر همین اساس و در    همچون انگلستان و سوئیس، ثبت اثر ایجادی دارد. 
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ام  تعبیه کرده است، نظام ثبت املاک ایران همچنان یک نظ  1310که در قانون ثبت اسناد و املاک  
تنها لزوم تنظیم سند رسمی    1395شود و تحولات پس از سال  ثبت محسوب می  موجببهمالکیت  

. را هدف قرار داده است
 گرا، نظام انحصارگرا، اثر ایجادی، اثر تأییدی انتقال قراردادی املاک، نظام اطلاق: واژگان کلیدی

 مقدمه
مالکیت«، مفهومی است که ریشه در تاریخ  های »نظام  مثابۀ یکی از زیرمجموعهثبت املاک به 

  های بشری نیر یافتتوان در اولین تمدن نظران ردپای آن را می بشر دارد و به عقیدۀ برخی صاحب
ای  حال از اواخر قرن هفدهم حفاظت از مالکیت جایگاه ویژه با این  .(7:  1393جعفری لنگرودی،  )

ند میان ثبت املاک و وضعیت مدنی مالکیت، فرمالیسم های حقوقی با پیوپیدا کرد. در این راستا نظام 
 مالیاتی آن را به یک مبنای حمایتی تغییر دادند ـ    ثبتی را مشمول یک نوزایی قرار داده و مبنای اداری

موضوعی که در ایران نیز مادۀ یک قانون ثبت اسناد و املاک    .(7-16:  1393جعفری لنگرودی،  )
با پیوند میان وضعیت   1310قانون ثبت اسناد و املاک    22تصریح شد و در مادۀ    21/1/1301مصوب  

 مدنی مالکیت و ثبت املاک، به اوج خود رسید. 
ام حقوقی هایی است که نظ ترین چالشبا این حال شاید به جرأت بتوان گفت یکی از قدیمی

ان ایجاد نموده است،  دانحقوقات متعددی در میان  نظراختلافایران پیش روی خود داشته و همواره  
این   است.  شده  منتقل  مالکیت  مدنی  وضعیت  و  غیرمنقول  اموال  مالکیت  انتقال  در  ثبت  نقش 

شود.  ز یافت میی ایران نیگذارقانونکه در نظام    ـ  تنها در مواضع دکتریننهـ  همچنان   اتنظر اختلاف
، 4/8/95مورخ    2664/102/95  ۀ در این خصوص شورای نگهبان طی نظریۀ مشورتی فقهی شمار

سند رسمی را مغایر با شرع    موجببهلزوم انتقال املاک  درخصوص    قانون ثبت  48و    22مفاد مواد  
برنام دائمی  این نظریه، »مصوبۀ احکام  ارائۀ  از  ماه  به فاصلۀ حدود سه  توسعهاعلام نمود و    ۀ های 

مورد  را  داد؛ مصوبهتأیید    کشور«  مادۀ  قرار  در  که  عادی    صراحتبه خود    62ای  اسناد  پذیرش  از 
اکنون »طرح الزام به ثبت رسمی معاملات غیرمنقول«  ها پرده برداشت. همتصدیق شده نزد دادگاه

که موجب شود  برانگیز چندسال اخیر مجلس شورای اسلامی محسوب میهای چالشیکی از طرح 
جدی میان مجلس و شورای نگهبان در اعتبار اسناد عادی شده است و موضع مبهمی    نظراختلاف

در مادۀ یک این مقرره نسبت به اثر ثبت و تنظیم سند رسمی بر وقوع انتقال اتخاذ نموده    گذارقانونکه  
هاشمی،  )  ته است.ان قرار گرف دانحقوق ای از سوی  است، در طی سالیان اخیر تحت انتقادات عدیده

 ( 24: 1399؛ هاشمی و دیگران، 35-24: ]ب[1399
لۀ کلیدی  ئهاست دو مساین مقاله درصدد بررسی و پاسخ به آنآنچه  بر اساس این تحولات،  
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، نقش ثبت املاک در انتقال مالکیت قراردادی در کشورهای مدرن و الگو در حوزۀ ثبت است: اولاً 
، نقش ثبت املاک در حقوق ایران بر مبنای قانون ثبت اسناد و املاک املاک به چه ترتیبی است؛ ثانیاً 

یک از الگوهای مورد بررسی است؛ و با ارائۀ نظریۀ مشورتی شورای نگهبان   متناسب با کدام   1310
 قانون احکام دائمی نقش فرمالیسم ثبتی به چه نحوی تغییر یافته است.  62و تصویب مادۀ 

نوین، خو این موضوع  به  از جانب  نسبت  آثاری  اخیر  در سالیان  به رشتۀ  دانحقوقشبختانه  ان 
اند، لیکن از  هایی به مطالبی مشابه با مقالۀ حاضر پرداختهتحریر درآمده است که هرچند در بخش

در برخی از آثار نویسندگان که به تحلیل ؛  توان این مقاله را دارای نوآوری تحقیق برشمرد دو منظر می
از تصویب مادۀ  وضعیت موجود نظام   پرداخته  62ثبت املاک ایران پس  دائمی  اند،  قانون احکام 

قوانین و مقررات داخلی آن هم با رویکرد تفسیر لفظی با نگاهی گذرا به مقررات برخی کشورها    صرفاً 
را    .(198-199:  1398طباطبایی و سادات اخوی،  )   بررسی شده است این رویکرد  مقالۀ حاضر 

های ثبت دهد؛ زیرا نظام پذیرد و تحلیل مبتنی بر مطالعۀ تطبیقی را سرلوحۀ کار خود قرار می نمی
املاک را دارای اوصاف و خصوصیات مشترک دانسته و راهکار غالب مسائل مستحدثه را بر اساس  

 .(240: 1400زاده، طباطبائی حصاری و صفی) داندحل میقابلمطالعۀ کشورهای الگو 
صاحب توسط  تطبیقی  مطالعۀ  آثار،  از  دیگر  برخی  نظام در  برخی  با  الگو همچون نظران  های 

یک نظام مستقل مطرح    عنوانبهفرانسه و سوئیس شکل گرفته است، اما در این مطالعات، ثبت املاک  
: 1400و خداداد،  امینی  )  شده است که گویی هیچ ارتباطی با نوع نظام مالکیت در کشورها ندارد 

که نظریۀ بنیادین مقالۀ حاضر مبتنی بر آن است که نوع نظام ثبت املاک از حیث  درحالی   .(10-12
ای ناقص  تقش ثبت در انتقال مالکیت بدون بررسی نوع نظام مالکیت حاکم در یک کشور، مطالعه

م مالکیت کشورها به  خواهد بود که اثر عملی نخواهد داشت. لذا این مطالعه با شناسایی نوع نظا 
 تحلیل نوع نظام ثبتی خواهد پرداخت.  

کتابخانه بر مبنای روش مطالعات  این مطالعه  از در  استفاده  با  قانونی و  اسناد  به  ای و مراجعه 
های مالکیت،  تحلیلی ابتدا با شناسایی اقسام نظام ـ    روشی توصیفیچهارچوب  مطالعات تطبیقی در  

ی مالکیت و ثبت املاک پرداخته و موضع سه نظام انگلستان، فرانسه و  هابه تشریح تعامل میان نظام 
دهد. در وهلۀ  انتقال قراردادی مالکیت اموال غیرمنقول مورد شناسایی قرار می  فرایند سوئیس را در  

بعد به شناسایی موضع حقوق ایران در تعامل میان نظام مالکیت و ثبت املاک خواهد پرداخت و با  
در قیاس با نظام مالکیت سنتی منعکس شده    1310های قانون ثبت اسناد و املاک شناسایی نوآوری

در قانون مدنی، درصدد این امر خواهد بود که نقش ثبت املاک در انتقال مالکیت اموال غیرمنقول  
های مورد بررسی تطبیق دارد. در نهایت نظریۀ مشورتی شورای نگهبان یک از نظام   در ایران را با کدام 
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دهد و بر این اساس نقش کنونی ثبت املاک در قانون احکام دائمی مورد تفسیر قرار می  62  ۀدو ما
 کند.نظام کنونی انتقال مالکیت اموال غیرمنقول در ایران را شناسایی می

 . تعامل نظام مالکیت و ثبت املاک در انتقال قراردادی مالکیت امول غیرمنقول  ۱
یکی از عقود مالکیتی را به   موجب به این معنا نظر دارد که شخصی   انتقال قراردادی مالکیت به   ۀ واژ 

یا  شخص  مالکیت  و  رفته  بین  از  انتقال،  این  اثر  در  وی  مالکیت  که  به طوری  دهد؛  انتقال  دیگری 
در معنای مذکور، انتقال مالکیت دیر   . (30:  1382قنواتی،  )   اشخاص دیگری جای مالکیت او را بگیرد 

ۀ های حقوقی مختلف مورد توجه قرار گرفته است و نظریات گوناگونی دربارم زمانی است که در سیست
در حوزۀ اموال غیرمنقول قاعدۀ صلاحیت قانون محل وقوع   . ( 30:  1382قنواتی،  )   آن ابراز شده است 

خصوصی است، تنوع   المللبین ترین و فراگیرترین اصل شناخته شده در حقوق  ملک که احتمالًا قدیمی 
به حقوق املاک را به تناسب محل وقوع ملک دربرداشته است. این موضع که نشان از   قواعد مربوط 

تکثرگرایی کشورها در حوزۀ قواعد مربوط به انتقال مالکیت و تأثیرگذاری عرف جوامع بر نظام حقوق 
بوده   نظران بر قواعد انتقال مالکیت نیز اثرگذارمالکیت و انتقال اموال غیرمنقول دارد، به عقیدۀ صاحب 

 (.Schmid,et al, 2005: 8)   سازی فرمالیسم حمایتی ثبت املاک از این تنوع تأثیر پذیرفته استو پیاده 
ها »شرط اعتبار« و در بعضی دیگر »شرط استناد« مالکیت اینکه رعایت فرمالیسم ثبتی در برخی نظام 

(، به وضوح دلالت بر آن دارد که ثبت 246- 247  :1400  ، طباطبائی حصاری و صفی زاده )   است
شور ثیر رژیم حقوقی حاکم بر انتقال مالکیت در هر ک أ املاک در هر نظام حقوقی تا حد زیادی تحت ت 

صفی )  است  و  حصاری  نظام   . (240  : 1400، زاده طباطبائی  شناسایی  موضوع  و این  مالکیت  های 
 سازد.می  یک ضرورت مطرح   عنوان به بر ثبت املاک را ها  آن   ثیرگذاریأ چگونگی ت 

 های مالکیتبندی نظام. طبقه ۱-۱
  ناپذیر کتبجدایی  ءمالکیت در قانون مدنی ایران تعریف نشده است؛ لیکن تعریف مالکیت جز

 شودای اعتباری میان مالک و مملوک تعریف میبه رابطه  حقوق اموال و مالکیت است که معمولاً 
بهرامی، 42:  1347  امامی، ) ؛ صفائی، 9:  1391؛ حقیقت،  52:  1396  ؛ پارساپور، 43:  1394  ؛ 

 .(41: 1393 ؛ پیلوار، 189: 1391
اشکال    ترینمهمرسد  توان وارد ساخت، اما به نظر می اگرچه انتقادات بسیاری بر این تعریف می 

گرایی در تعریف مالکیت است. مالکیت  وارده بر این تعریف، اعتبارگرایی بیش از حد و فقدان عینیت
( و  189: 1391 ؛ صفائی، 110: 1392 کاتوزیان، ) نظران بالاترین حق عینی استبنا به قول صاحب

گرایی حق پر واضح است که در این مفهوم تعریفی از مطلوبیت برخوردار است که بیشتر بر عینیت
داشته باشد تا اعتبارگرایی آن. برخی اندیشمندان انگلیسی در راستای تبلور مفهوم عینی   تأکید  مذکور
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کند. کلارک  مشخص میاند که معنای این مفهوم مرموز را تا حد زیادی داده همالکیت، تعاریفی ارائ
اندیشمندان حقوق مالکیت)و کولر   از  تن  را  (  دو  تعریف عملی مالکیت  بالاترین    عنوانبهدر یک 

کنندگی  آن شخص واجد وصف مدیریت و کنترل   موجببهاند که  مرتبۀ حقوق عینی تعریف نموده
و  (. Clarke&Kohler, 2005: 180)  شودمی  مال دو  دارای  مالکیت  تعریف،  این  کنترل  در  صف 

 (. Clarke&Kohler, 2005: 180-182) نسبت به شیء و کنترل در برابر عموم جامعه است

همان وصف »اطلاق« حق مالکیت است. در نظریات گذشتگان،   ، مفهوم کنترل نسبت به شیء
طریقی که    که مالک به هرطوریچون و چرای مالک نسبت به مملوک بود، به قدرت بی  أاطلاق منش

مواردیـ    خواستمی  در  بود  جز  ممنوع  استثنائاً  بهره می  ـ  که  خود  مال  از  کندتوانست   برداری 
(Harris, 1996: 30.)   ،آن   موجببهدانست که  آن را حقی می   برای مثال هگل در تعریف مالکیت

گر  نمایان  زیرا مالکیت نشانۀ آزادی و  چیزی که تمایل دارد تبدیل کند.  تواند مملوک را به هردارنده می 
   (.Hegel, 2001: 57)  تسلط انسان بر طبیعت است

م  مفهوم    قابلدر  این  در  است.  »انحصار«  همان وصف  جامعه،  عموم  برابر  در  کنترل  مفهوم 
 :Clarke & Kohler, 2005)   کندمالکیت حقی است که از مالک در برابر غیرمالک محافظت می

زیرا اگر مالک هیچ ابزاری برای محروم کردن    .این وصف روی دیگر سکۀ مالکیت است   (.180-181
 (. Hapburn, 2001: 2-3) دیگران از مایملک خود نداشته باشد، مالکیت مفهومی ندارد 

رسد در کنار این دو وصف، در ادبیات حقوقی از وصف سومی نام برده شده است که به نظر نمی
محسوب گردد. این وصف که    انحصارپایۀ دو وصف اطلاق و  یکی از اوصاف مالکیت و هم  عنوانبه

 »دائمی بودن« حق مالکیت نام برده شده است در دو معنا استعمال شده است.  با عنوان
میان مالک و   ۀ در مفهوم اول ناظر به ملک است؛ بدین معنا که مالکیت از زمانی که اولین رابط

 پیلوار، )   مالکیت هم باقی است  که ملک باقی است،   گردد و مادامی مملوک ایجاد شود، محقق می 
این تعریف از دائمی بودن مالکیت   ؛ ( 191:  1391  ؛ صفائی، 109:  1392  کاتوزیان،   ؛ 84-83:  1393

: 1393  پیلوار، )   اکثریت فقهای امامیه قرار نگرفته است   ازجمله مورد پذیرش بسیاری از اندیشمندان  
بدین معنا که لازمۀ ثبات و  در مفهوم دوم وصف دائمی بودن ناظر به مالکیت مالک است؛  . ( 87-88

آنکه   تواند از ملک بهره ببرد مگر گاه که بخواهد می   استقرار نسبی مالکیت، استمرار آن است و مالک هر 
این مفهوم نیز   . ( 86:  1393  پیلوار،   ؛ 54- 55:  1396  پارساپور، )   به ارادۀ خود، مالکیتش را زائل سازد 

تأسیس  با  و »مالکیت زمانی« دیگر مورد امروزه  های حقوقی همچون »مرور زمان موجد مالکیت« 
توان همانند دو وصف مذکور وصفی از مالکیت تلقی پذیرش نیست. بر این اساس دائمی بودن را نمی 

گونه نص قانونی دائمی بودن« نه هیچ دلیل نیست که برخلاف دو وصف اطلاق و انحصار، » نمود. بی 
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 Le؛  108:  1392  کاتوزیان، )   صریحی در مقررات کشورهای حقوق نوشته همچون ایران و فرانسه دارد 

page, 1985: 14  شود وصف مالکیت محسوب می   عنوان به   لا کامن ( و نه حتی در نظر دکترین حقوق 
 (Clarke & Kohler, 2005: 180; Hapburn, 2001: 2-4; Harris, 1996: 29-30 .)  
 های مالکیتاقسام نظام .2

گرا«  های اطلاقتوان به دو دستۀ »نظام های مالکیت را میبا توجه به اوصاف حق مالکیت، نظام 
 کرد. های انحصارگرا« تقسیم و »نظام 

 1گرا های اطلاق. نظام۱-2
شود  ی مالکیت در نظر گرفته میوصف برا   ترینمهم  عنوانبههای مالکیت، اطلاق  در برخی نظام 

شود؛ بر این اساس که  و حتی وصف انحصار نیز با یک استدلال منطقی از اطلاق مالکیت ناشی می
گونه تصرف در ملک را دارد و یکی از اقسام تصرف وی ممانعت از تصرف دیگران  مالک حق همه

مالکیت منجر به آن شده    فرد منحصربهوصف    عنوانبهتأثیر اطلاق  .  (107:  1392  کاتوزیان، )  است
تشکیل عینی  که حتی مجموعۀ حقوق  نظام است  این  در  مالکیت  استعمال،   ،ها دهندۀ    به سه حق 

استثمار و اخراج از مالکیت تجزیه گردد که ریشه در تصرف مالک در ملک و نه ممانعت از تصرف  
 (. Pairault, 2001: 15) دارد  دیگران در ملک

مالکیت را بر تصرف    544گردد که در مادۀ  گرا محسوب میفرانسه بارزترین نظام اطلاقحقوق  
آثار این   عنوانبهترین شکل خود تعریف نموده است و اصل انحصار را  به مطلق  ءدر شی از  یکی 

مادۀ   در  مادۀ    545تعریف  اگر  است.  نموده  بدانیم   544درج  مالکیت  اطلاق  وصف  بر  دال    را 
که با هدف حمایت از مالکیت فردی و ممنوعیت   545( و مادۀ  121:  1396  ی، جعفری لنگرود)

-126:  1396  جعفری لنگرودی، )  تصرف غیر وضع شده است را مبتنی بر وصف انحصار بدانیم
تعریف ماهیت مالکیت و   (، 127 در  به وصف اطلاق  انحصار    اشاره  نه  ـ    لازمه  عنوانبهوصف  و 

این حقتشکیل را ـ    دهندۀ  را  باقی نمی   هیچ شکی  فرانسوی وصف مذکور   عنوانبه گذارد که مقنن 
را  دهندۀ ماهیت مالکیت میتشکیل انحصار  در مادۀ    عنوانبهداند و وصف  نتیجۀ اطلاق مالکیت 

قانون مدنی مدنظر قرار داده است. در تأثیر این رویکر بر نوع نظام ثبتی شایان ذکر است که    545
؛ 122:  1396جعفری لنگرودی، )  آثار دکترین با عنوان »تصرفات ناقله«  که درـ  آزادی در شیوۀ انتقال  

ـ    بیان شده است  (111-110:  1392  کاتوزیان، )  ( یا حق اخراج از مالکیت53:  1395پارساپور،  
شود. با این حال از گذشته  ای از نقش فعال اراده و وصف اطلاق در حوزۀ مالکیت محسوب میجلوه 

 
1. Property systems 
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بر تکیه  فرصت  ثابت شده است که  زمینۀ  انتقال،  فراهم میطلبیآزادی شیوۀ  را  و  های عدیده  آورد 
 . (4: 1393جعفری لنگرودی، ) شودچندان کارآمد محسوب نمی

قانون مدنی در عملیات ایجاد   1583در حقوق فرانسه اعتقاد به اصل رضایی بودن قراردادها در مادۀ  
ثبت قائل   بهایی برای  انتقال مالکیت، هیچ  انتقال نبود و این موضوع مشکلات عدیده یا  ای در نظام 

اساس ثبت   همین   بر   (. Bursaux, 1969: 4; Gueriero, 1975: 39)  مالکیت اموال غیرمنقول پدید آورد 
شود. ضرورتی که با رسمی انتقالات برای جلوگیری از معاملات معارض یک ضرورت محسوب می 

شیوۀ انتقال خصوص  در ثبت، وصف اطلاق مالکیت  نظام چهارچوب سازماندهی انتقال مالکیت در 
مجاب   1955ژانویه    4قانون    30  ۀ بند اول ماد چهارچوب  کند. دکترین حقوق فرانسه را در  را محدود می 

به شناسایی وضعیت »عدم قابلیت استناد« نمود. بر این اساس اگرچه ثبت اثر ایجاد یا انتقال حق را 
به حق عینی ها  آن   ان را مجاب به احترام به حق مذکور نمود و در برابربتوان همگ آنکه    ندارد، لیکن برای

  (. Simler & Delbecque, 2016: n.884)   خود تمسک جست، ثبت تنها راه چاره است
 1های انحصارگرا . نظام2-2

بر مالکیت مطلق استوار    های حقوق نوشته، نظام مالکیت غالباً که گفته شد، در نظام   همان طور
 دان حقوق  آنچه  یک مفهوم ناشناخته است و  اساساً   لااست؛ این مفهوم از مالکیت در حقوق کامن

می لاکامن در  مالکیت  مفهوم  از  اوست یی  مایملک  به  نسبت  مالک  شخص  از  حفاظت    یابد 
(Gordley, 2010: 64-65.)   این مفهوم از مالکیت را برای اولین بار اولیور وندل هولمز و فردریک

 (. Gordley, 2010: 74) لو نمودندپولوک وارد کامن
تواند دیگران آن مالک می   موجب به داند که  مالکیت را حقی می   لا  ــ کامن   هولمز در اثر مشهور خود 

 ,Holmes) یتی در قبال این عمل خود نداشته باشد را از انتفاع از ملک خود محروم کند و هیچ مسئول 

بهره   (. 222 :2009 و با  کنترل  برای  مالک  انحصاری  حق  به  را  مالکیت  پولوک  مفهوم  این  از  گیری 
وصف اطلاق( تعبیر )  داند. در این تعریف کنترل در رابطۀ میان مالک و ملک برداری از ملک می بهره 

بر وصف انحصار و تقدم آن بر وصف اطلاق، بر این عقیده است که   تأکید   شده است، لیکن پولوک با
 (.Gordley, 2010: 73-74)  دهد جوهرۀ ذاتی مالکیت را حق انحصاری مالک تشکیل می 

شود که وصف متمایز کنندۀ مالکیت در قیاس با سایر حقوق عینی جواز از این گزاره استنباط می
  روم نمودن سایرین از تعدی و تجاوز به مایملک مالکچون و چرا نیست؛ بلکه امکان محتصرف بی

را اصلی  ـ  شود« شناخته می2با عنوان »حق ممانعت   لاکه در حقوق کامن ـ   ترین وصف مالکیت 

 
1. Estate systems 

2. right to exclude 
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 (. Gray & Gray, 2011: 48-49) دهدمی تشکیل
اولاً  که  انحصارگراست  نظام  یک  انگلستان،  مالکیت  با  نظام  قیاس  در  تصرف  مجاز  حدود   ،

ثانیاً مالکی ی رسمی نهادهای دولتی را در اجرا ضمانت، مالکیت،  ت مطلق بسیار محدودتر است؛ 
 .(44-45: 1394  بهرامی، ) باشدخود مستتر داشته و از تضمین سلطنتی نیز برخوردار می

  23توان در مواد  تقدم وصف انحصار بر اطلاق را به وضوح می 2002در مقررات ثبت املاک  
مندی مالک از تصرفاتی سخن گفته است  انگلیسی از امکان بهره   گذارقانون  23یافت. در مادۀ    24و  

  مقصود نظر خود از مفهوم  گذارقانون  24در مادۀ  قابلکه توسط قانون مجاز شمرده شده است. در م
کار رفته است را مشخص نموده است و آن را به شخصی تعریف کرده  هب  24»مالک« که در مادۀ  

مالک دارد.   عنوانبهاست که نامش در دفتر املاک ثبت شده است یا حق ثبت نام در دفتر املاک را  
استنباط می مقرره  این  مردم  از  برابر عموم  در  مالکیت  از  چهارچوب در  ـ  شود که وصف حمایت 

انگلیسی   گذارقانوندر نظر    ـ  عریف مالک به شخصی که نامش در دفتر املاک به ثبت رسیده استت
که    23که مقررۀ  دهد. در حالیاهمیت بسیار والایی داشته و جوهره و اساس مالکیت را تشکیل می

ر  به نوعی نمایانگر وصف اطلاق مالکیت است، از آثار مالکیت شمرده شده است و نه جوهره و عنص 
 دهندۀ مالکیت.  تشکیل

نظام  ازجمله  سوئیس  نوشته حقوق  حقوق  نظام های  به  متمایل  رویکردی  که  است  های  ای 
خصوص   این  در  دارد.  به  دانحقوقانحصارگرا  تنها  مالکیت  اطلاق  وصف  معتقدند  سوئیسی  ان 

می اعطا  مردم  شخصی  عموم  نظر  در  که  شود  عنوانبهشود  شناخته  ملک  یک   & Wolf)  مالک 

Mongisch, 2016: 729.)    مندی از انحاء  قانون مدنی سوئیس، بهره   641بر همین اساس اگرچه مادۀ
نموده است، حق مالک و از آثار مالکیت برشمرده است. با  مستثنا  که قانون   تصرفات جز در مواردی

ده  تصریح کر  972و    971به لزوم ثبت مالکیت اشاره نموده است و در مواد    656این حال در مادۀ  
الزامی است، وقوع حق منوط به ثبت است. این تعبیر  ی  است که در موارد  که    همان طورکه ثبت 

 باشددر راستای تضمین وصف کنترل در برابر عموم جامعه می ، اندان سوئیسی اشاره داشتهدانحقوق
(Wolf & Mongisch, 2016: 729)    نسبت  و به معنای ترجیح مفهوم »کنترل در برابر عموم« مالکیت

 به »کنترل در برابر شیء« و نزدیک به موضع انگلیسی است. 
سازی یک سیستم  ای است که تنها در بستر پیاده مقوله   ، های انحصارگرا امنیت مالکیت در نظام 

کارآمد استقابل   ثبتی  حصاری، )  تحقق  الزام  ؛  (11-12:  1398  طباطبائی  کنار  در  که  سیستمی 
ثبت،  به  از  اشخاص  کافی  بهها  آن   حمایت  ثبتی  تشریفات  جری  از  پس  آورد را  طباطبائی  )  عمل 

های انحصارگرا، ثبت را واجد »اثر انتقال مالکیت« به این منظور نظام .  (11-12:  1398  حصاری، 
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 اند.معرفی نموده
تأکید بر لزوم امنیت معاملات در حقوق انگلستان، باعث شده است مالکیت و انتقال آن تنها  

ثبت از  دف  پس  کامندر  نویسندگان  گردد.  محقق  املاک  معتقدند    لا تر  انتقالی  اثر  این  تشریح  در 
گویند در حقوق انگلستان سخن می  «1ژرمنی که از »ثبت حق مالکیت های رومیاکثر نظام   برخلاف

,Carruthers, 2003: Cooke ;129 :2015 )  شود« سخن گفته می2ثبت  موجببهاز »ایجاد مالکیت  

1290; Gray & Gray, 2011: 90.)    وار حقوق انگلستان را به سیستم  خلاصهطور  بهاین گزاره که
 ، دو نتیجۀ عمده در پی دارد:(Carruthers,2015: 1263) کندثبت برابر است با حق تفسیر می

آنچه  گونه اثر انتقالی ندارد و هیچ توافق مالک با خریدار پیرامون انتقال مالکیتآنکه،  نتیجۀ اول
در    (.Sparkes, 2003: 35)  شود ثبت مفاد قرارداد در دفتر ثبت املاک استمی  به انتقال حق منجر

تنها ثبت را معیار ایجاد  2002قانون ثبت املاک  7 ۀماد 1انگلیسی در بند  گذارقانوناین خصوص 
ررات به ثبت نرسیده است را محکوم به بطلان  یا انتقال حقوق عینی دانسته و قراردادی که مطابق مق

دوم در  داند.  می  هیچ  نیز،   نتیجۀ  املاک  ثبت  دفتر  در  مالکیت  ثبت  از  بر  پس  مبنی  ادعایی  گونه 
نمی پذیرفته  شده  ثبت  مالکیت  بودن  که    شود؛مخدوش  هرچند  است،  حقیقت  خود  ثبت  گویی 

  2002قانون ثبت املاک    58  ۀادبر اساس بند یک م(.  Cooke, 2003: 54)  مخالف واقعیت باشد
سازد. حتی اگر  مالک قانونی مطرح می عنوانبه نام شخص در دفتر املاک او را انگلستان صرف ثبت

 هیچ مبنایی برای مالکیت وی وجود نداشته باشد. 
در حقوق سوئیس انتقال مالکیت در دو مرحلۀ انعقاد قرارداد پایه و ثبت در دفتر املاک است. به  

بنا به نص بند یک مادۀ  (.  Brochu, 1999: 272)  ل به سیستم دوئالیسم نیز مشهور استهمین دلی
سند رسمی باشد.   موجببهقانون تعهدات سوئیس قراداد انتقال مالکیت اموال غیرمنقول باید    216

مادۀ   بر اساس  ندارد و  انتقال مالکیت  اثر  قرارداد  این  این حال  الیه قانون مدنی حق منتقل   665با 
را مکلف به انتقال مالکیت نماید. در این خصوص  قابلتواند طرف ممثابۀ متعهدلهی است که میهب

به ثبت برسند،    بایدقانون مدنی تصریح شده است که در مواردی که حقوق عینی    972و    971در مواد  
 شوند. این حقوق تنها در صورت ثبت، ایجاد می

   های قانون ثبتنوآوری. تحلیل نظام مالکیت ایران در بستر 3
نظران، قانون مدنی ایران بر اساس دو منبع اصلی فقه امامیه و قانون مدنی فرانسه زعم صاحببه

در فقه اسلامی، حدیث مشهور »الناس  .  (251-252:  1398کاظمی،  )  به رشتۀ تحریر در آمده است 

 
1. registration of title 

2. title by registration 
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ن حدیث که به مرور تبدیل ای  .استقاعدۀ اصلی نظام مالکیت فقه    عنوانبه مسلطون علی اموالهم«  
به یک قاعدۀ فقهی شده است دلالت بر آن دارد که هر مالکی نسبت به مایملک خود تسلط کامل 

عمل آورد و اصل بر آن است که هرگونه تصرفی برای  هتواند هرگونه تصرفی در ملک خود بدارد و می
در تشریح این قاعده،    .(227:  1382  محقق داماد، )  مالک مجاز است مگر آنکه خلاف آن ثابت شود

دانند که بر اساس آن مالک بر طبق اراده و امیال  بخواهانه میفقها سلطۀ مورد نظر را نوعی سلطۀ دل
 . (41: 1424 نائینی، ) مند شودتواند هرگونه که بخواهد از اموال خود بهره می شخصی خود

عقیدۀ دکترین حقوق مدنی مادۀ   ثیرپذیری از نظام حقوق فرانسه نیز بهأدر سویی دیگر در بعد ت
در باب ممنوعیت    31مندی مالک از انحاء تصرفات و انتفاعات و مادۀ  قانون مدنی در باب بهره   30

 ایرانی با تدوین   گذارقانون کد مدنی ناپلئون است و    545و    544ای از مواد  ترجمه  ، تصرف دیگران
:  1396  جعفری لنگرودی، )  نموده استتأیید    در مقررات ایران به نوعی موضع مقنن فرانسوی را ها  آن 

می   .(121 نشان  که  را    گذارقانون دهد  موضعی  اطلاق  مفهوم  فرانسوی،  مقنن  همانند  ایرانی 
کند. این  داند و مفهوم انحصار را صفت عارضی آن محسوب می دهندۀ ماهیت مالکیت میتشکیل

  پردازان مجلۀ فقه اهل بیت ان و نظریهاست. در این خصوص مؤلفتأیید    نتیجه از نظر فقهی نیز مورد 
مثابۀ سلطنت و قدرت تامۀ مالک اند که در فقه اسلامی قاعدۀ تسلیط بهع( له این نکته تصریح داشته)

تشکیل اصلی  مایملک خویش رکن  معنا  بر  این  به  انحصارگرایی  و  است  مالکیت  سی  که  کدهندۀ 
  دهندۀ ماهیت آن ن قاعده است و نه تشکیلند لازمۀ مالکیت و ایکمالک در ملک تصرف    ۀ اجازبی

 .(141 تا:جمعی از مولفان، بی)
در حوزۀ    تحولاتی را نسبت به این مفهوم بنیادین، خصوصاً   1310با این حال قانون ثبت املاک  

در   ثبت  به  فرایندنقش  توجه  آورده است که  پدید  اموال غیرمنقول  مالکیت  تشریح ها  آن   انتقال  در 
 قانون احکام دائمی ضروری است.  62وضعیت موجود و تفسیر نظریۀ مشورتی شورای نگهبان و مادۀ  

 . نوآورهای قانون ثبت در قیاس با نظام سنتی مالکیت3-۱
کنار آثار شکلی، آثار ماهوی هم  مدنی است که در  حقوق ثبت در نظام غرب یک حقوق شبه

لنگرودی، )  دارد  آثار  آنچه    برخلاف  .پیشگفتار(:  1393  جعفری  صاحبدانحقوقدر  و  نظران  ان 
شود، اثر قانون ثبت  پیرامون اثر مقررات ثبت در انتقال قراردادی مالکیت اراضی و املاک مشاهده می

نمودن انتقال قراردادی نیست؛ بلکه ثبوت  ، تنها معطوف به تشریفاتی  فراینداسناد و املاک در این  
انتقال قراردادی املاک    اثر دیگر  عنوانبهمالکیت با ثبت در دفتر املاک نیز   این مقررات در حوزۀ 

 پردازیم:به تشریح این دو اثر می گردد. ذیلاً تلقی می 
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 . ثبوت مالکیت با ثبت در دفتر ثبت املاک3-۱-۱
نظامی بود که مالکیت را حد    ، نظام سنتی حقوق مالکیت ایرانتا پیش از تصویب قانون ثبت،  

  . (110:  1392  کاتوزیان، )  دانست و به هیچ طریق قائل به محدود نمودن آن نبوداعلی ارادۀ فردی می
مالک حق داشت به هر صورتی که بخواهد ملک خود را مورد استفاده قرارداده، از منافع آن بهره برد  

-111:  1392  کاتوزیان، )  خود خارج نموده و به شخص دیگری منتقل کندو در نهایت از مالکیت  
برای تشخیص اینکه چه فردی این قدرت را دارد بهترین راهکار استفاده از امارۀ تصرف بود.    .(110

دلیل مالکیت   عنوانبهبر اساس این اماره، چون حق تصرف منحصر به مالک است، لذا تصرف اساساً  
  .(31-32: 1378ون، ولوی ) گرددمحسوب می

بارها ناکارآمدی   ـ  چه قبل و چه بعد از مشروطه   ـ  نظام مالکیت سنتی که در طی سالیان متمادی
 خود را به منصۀ ظهور رسانده بود، در حوزۀ معاملات املاک دو اثر منفی داشت:

بود آن  اول  فئودال   اثر  قدرتمندان  که  و  ملک  آنکه    واسطۀبه ـ  ها  در  امارۀ   عنوانبه تصرف ساده 
مالک  نمودند و با شهود کذب خود را  به آسانی سلب تصرف از مالک می  ـ  شدمالکیت شناخته می

شد  گردید، خریدار دسته چندم متوجه میکردند. پس از اینکه ملک چند دست معامله میمعرفی می
گشت تا رضایت او را جلب ملک خریداری شده غصبی است و به ناچار به دنبال مالک اصلی می

 .(9-10: 1387 جعفری لنگرودی، ) کند
ف اراده در انتقال مالکیت در قالب اعمال تر است، تأثیر صربه مراتب از اثر اول قوی  اثر دوم که

ساخت که ملک را به راحتی به چند  انتقال دهنده را قادر می  ، حقوقی متعدد بود. نقش محوری اراده
ظاهراً  که  تصرفی  به  نسبت  خریداران  اعتماد  از  و  کند  منتقل  دارد    نفر  وی  مالکیت  از  حکایت 

که دفاتر اسناد  ـ  ی ثبت سند در محاضر شرعیه  حت  .(4:  1393  جعفری لنگرودی، )  ه نمایدسوءاستفاد
در تاریخ   کهچنان  نیز مانع نقل و انتقالات معارض نشد؛  ـ  شدندرسمی در عصر قدیم محسوب می

»در زمان صدارت حاج میرزا آقاسی در دربار محمدشاه قاجار ملکی در محضری    ثبت شده است:
 . (103: 1394 بهرامی، ) قرار گرفته بود« صلح و هبه مورد معامله بیع،  وقف،  عنوانبهچهاربار 

و انتقالات بعدی در آن   ه اشکالات مزبور، لزوم ایجاد دفتری به نام دفتر املاک که مالکیت اولی
پیاده تصویب مقررات ثبت چهارچوب  سازی این نظام مالکیت در  مکتوب شود را ضروری نمود. 

ایرانی قرار گرفت و در نهایت در   گذارقانونهای پس از انقلاب مشروطه مد نظر  املاک از اولین سال
جایگزین نظام مالکیت سنتی گردید. در این    با تصویب قانون ثبت اسناد و املاک، رسماً   1310سال  

تصرف   دیگر  مُ   عنوانبهنظام  یا  مالکیت ثبِ موجد  ناقل  ایقاعات  و  عقود  و  نبود  مطرح  مالکیت  ت 
در دفتر ثبت املاک بود که موجد یا ناقل مالکیت   ، ثبت22مادۀ    موجببهشدند؛ بلکه  محسوب نمی
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ثبت« یا   موجببهان غربی با عنوان نظام »مالکیت  دانحقوقآمد. این موضع در تفکر  به شمار می
نام  است تورنس  ثبتی شمرده شده  نظام  این  از  جزئی  ایران  املاک  ثبت  نظام  و  است    گذاری شده 

(Griggs, 2017: 8.)   
است سوئیس  مقررات  از  برگرفته  که  مذکور  طباطبائی  265:  1384  کاتوزیان، )  رویکرد  ؛ 

اند و هنوز در  دهطور خاص در حوزۀ انتقالاتی که با سند رسمی واقع ش(، به180:  1386  حصاری، 
 نظران ایرانی نبوده استان و صاحبدانتأیید حقوق   مورد   اند، اصولاً دفاتر ثبت املاک به ثبت نرسیده 

در حالی که در مقررات متناظر در سوئیس نیز لزوم تنظیم سند رسمی و   .(599:  1394بهرامی،  )
با ثبت در دفتر   الکیت صرفاً بینی شده است، اما هیچ شکی نیست که مثبت در دفتر ثبت املاک پیش 

قانون تعهدات سوئیس قراداد بیع   216گردد. برای مثال بنا به نص بند یک مادۀ  ثبت املاک محقق می 
گاه این قرارداد ناقل مالکیت قلمداد نشده است. بلکه  سند رسمی باشد اما هیچ  موجببهاملاک باید  

به ثبت برسند،    بایدمواردی که حقوق عینی    قانون مدنی تصریح شده است که در  972و    971در مواد  
شوند. این مقرره در حقوق سوئیس بدون هیچ استثنائی در  این حقوق تنها در صورت ثبت، ایجاد می

 :Hänseler & Hochstrasser, 1996)  شودمورد کلیۀ نقل و انتقالات مربوط به املاک اعمال می

که ملکی در قانون ثبت با کاربرد دو عبارت »همین  22ایران در مادۀ    گذارقانونهمین موضع را    (.21
منتقل گردیده و این انتقال نیز در دفتر املاک  دفتر املاک به ثبت رسید« و»کسی که ملک مزبور به او

 به ثبت رسیده« به رسمیت شناخته است. 
 تشریفاتی نمودن انتقالات قراردادی  .3-۱-2

سند   تنظیم  لزوم  نمودن،  تشریفاتی  از  استمقصود  قراردادی  انتقالات  در    بهرامی،)  رسمی 
قانون مدنی، تعریف شده است، لیکن سند رسمی   1287سند رسمی اگرچه در مادۀ    .(168:  1394

می اطلاق  اسنادی  به  ثبت  حقوق  حوزۀ  باشند.در  رسیده  ثبت  به  رسمی  اسناد  دفاتر  در  که    گردد 
قراردادی اموال غیرمنقول دو تشریفاتی بودن  درخصوص    (302:  ]الف[1399  هاشمی، ) انتقالات 

 نظر میان دکترین رواج دارد: 
قانون ثبت، قرارداد انتقال املاک ثبت شده در حقوق    48و    22مواد    بر اساسای معتقدند  عده

که تشریفات  بنابراین در صورتی   ایران یک عقد تشریفاتی است که منوط به تنظیم سند رسمی است.
:  1394؛ بهرامی،  60:  1395  کاتوزیان، )  عقد باطل است.   ود اساساً تنظیم سند رسمی رعایت نش

 ( 180: 1386طباطبائی حصاری،  ، 203-210: 1387 ؛ ابهری، 606-607
م این مضمون که:  22این نظریه، نص مادۀ    قابلدر  را مالک می  با  تنها کسی  شناسد »دولت 

مادۀ   و همچنین  ادار  48که...«  در  عادی  اسناد  پذیرش  از عدم  محاکم سخنکه  و  گوید، می  ات 
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ان را به این تصور واداشت که انتقال مال غیرمنقول بدون تنظیم سند رسمی  دانحقوقای دیگر از عده
دارد  ضرورت  معامله  استناد  قابلیت  نظر  از  تنها  ثبت  مقررات  تشریفات  و  است   امینی، )  صحیح 

دلالت بر    اساساً   48ادۀ  و نه م  22لذا نه مادۀ  .  (13-16:  1389  خدابخشی،   ، 231-230:  1388
 .(137-139: 1377 قاسمی، ) بطلان قرارداد عادی ندارند

قانون    216بهتر است نگاهی به مقررات سوئیس بیاندازیم. مادۀ    گذارقانونبرای درک مقصود نظر  
سند رسمی سخن  چهارچوب  قانون مدنی سوئیس از لزوم تنظیم قرارداد پایه در    657تعهدات و مادۀ  

گونه شک و  در دفتر املاک به ثبت برسد، هیچ  بایدقرارداد  آنکه    با توجه بهها  آن  ه بر طبقاند کگفته
باشد. برشبهه نباید وجود داشته  آن  انتقال یک سند عادی    ای نسبت به صحت  قرارداد  این اساس 

که  زمانینیست که بر مبنای اصل رضائی بودن عقود تنظیم گردد؛ بلکه یک سند رسمی است که تا  
 (. Cumyn, 1989: 622) آیدمفاد آن در دفتر املاک به ثبت نرسد ناقل مالکیت به شمار نمی

از اعتبار مالکیت شخصی که نامش در دفتر    22در حقوق ایران، نیز همانند حقوق سوئیس، مادۀ  
کلیۀ  48 الیه در دفتر املاک، مادۀ ثبت املاک به ثبت رسیده است سخن گفته و برای ثبت نام منتقل

را مکلف به پذیرش اسناد انتقال رسمی نموده و از پذیرش هر دلیلی غیر   ادارات ثبت ازجمله ادارات
اثر انتقال مالکیت با ثبت در دفتر املاک محقق  آنکه    از آن منع کرده است. بر این اساس با توجه به

ن گفت با استناد به قاعدۀ  توا تنظیم سند رسمی است، می  48شود و مقدمۀ این امر بر اساس مادۀ  می 
عقود  زمرۀ  در  املاک  و  اراضی  مالکیت  انتقال  قراردادهای  است«  واجب  واجب،  »مقدمۀ  فقهی 

 شوند. تشریفاتی محسوب می
 شدهنوآوری موضوع نسخ: زوال اثر تملیکی یا تشریفاتی نمودن انتقال املاک ثبت .3-2

هد پرداخت که مخاطب نسخ نظریۀ شورای  این بخش به شناسایی آن بخش از نوآوری قانون ثبت خوا 
نظریۀ شورای    در این راستا لازم است ابتدائاً   قانون احکام دائمی توسعه قرار گرفته است.   62ۀ  نگهبان و ماد 

 تحلیل گردد.   در چهارچوب تفسیر مورد اشاره   62نگهبان مورد تفسیر قرار گیرد و سپس مادۀ  
 شورای نگهبان 266۴/۱۰2/9۵. تفسیر نظریۀ شمارۀ 3-2-۱

از پس از انقلاب اسلامی تا به امروز شورای نگهبان در سه مقطع در بحث اعتبار اسناد رسمی 
قانون مدنی نسبت به   1309نسبت به مفاد مادۀ    67اولین اظهارنظر در سال    اظهارنظر نموده است. 

مذکور خلاف شرع تشخیص داده اعتبار شهادت در برابر سند رسمی ابراز شد که بر اساس آن مقررۀ  
از جانب   قانون مدنی، این ماده صراحتاً   1370های سال در اصلاحیه .  (129:  1396فر، احسانی )   شد 

ادارۀ حقوق  به همین واسطه  ۀ ینظر   ی ه ط ی قوه قضائ   ی مجلس شورای اسلامی منسوخ اعلام نگردید و 
 مسئله باعث شد که این    ظهارنظراالاجرا دانست. این  این مقرره را لازم   1377/ 2/ 30مورخ    7/ 1290
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بر همان نظر   92ای در سال  بار دیگر در شورای نگهبان مطرح شود و این بار نیز فقهای شورا طی نظریه 
نمودند   ماندهی  باق سابق   رد  قضائیه  قوۀ  حقوقی  ادارۀ  استدلال  نگهبان، )   و  مذاکرات شورای  مشروح 
درخصوص   بحث اعتبار اسناد رسمی بود که  آخرین موضع شورای نگهبان در   1395سال  .  (22:  1392

قانون ثبت در پاسخ به دو پرسش از اعتبار سند مالکیت و ترجیح   48و 47،  46،  22ایراد شرعی مواد  
ارائه شد. در   نوآوری دوم( )   نوآوری اول( و عدم رعایت تشریفات انعقاد رسمی)   آن بر امارۀ تصرف 

مورخ   95/ 2664/102  ۀ نظریۀ مشورتی فقهی شمار فقهای شورای نگهبان در طی    مسئله پاسخ به این  
قانون ثبت اسناد و املاک که دلالت بر لزوم تنظیم سند رسمی   47و    46اگرچه مفاد مواد    95/ 8/ 4

قانون ثبت   22(، لیکن مفاد مادۀ  18:  1399هاشمی و دیگران، )   است را خلاف شرع تشخیص ندادند 
ق آن در مورد سند عادی که قرائن و ادله قانونی یا شرعی اطلا دلیل  به را    48  ۀ اسناد و املاک و نیز ماد

 .(44:  1395  میرزانژاد جویباری، )   باشد خلاف شرع تشخیص داد ها  آن   معتبر بر صحت مفاد 
گیری شورای نگهبان نسبت به تأسیس  مرور سابقۀ نظریات مطروحه به وضوح دلالت بر موضع 

رسد در نظریۀ اخیر شورای نگهبان، بحث لزوم تشریفاتی بودن انتقال  اسناد رسمی دارد و به نظر می
دائمی   قانون احکام   62مادۀ  آنکه    ده است؛ با این حال با توجه بهکر قراردادی را مغایر با شرع اعلام  

های توسعه بر مبنای همین تفکر تنظیم شده است، لازم است نظریۀ مذکور از نظر ماهوی نیز برنامه
 تا نسبت به این فرضیه یقین حاصل شود.  مورد بررسی قرار گیرد 

گر به هر دو نوآوری مقررات ثبت توجه داشته  دهد که پرسشمطرح شده نشان می  سؤالمرور دو  
»ثبوت مالکیت با ثبت درخصوص    22بحث مادۀ    پرسش اول خود صراحتاً است؛به همین دلیل در  

»قطع نظر از پرسش اول« آغاز کرده و به    در دفتر املاک« را مطرح نموده و پرسش دوم را با عبارت 
و بحث »تشریفاتی نمودن انتقال قراردادی اموال غیرمنقول« اختصاص داده است. با این   48مادۀ  

قانون    48و    22دهد فقهای شورا به یک نقطۀ اشتراک در مواد  شده نشان میحال مفاد نظریۀ ارائه  
 اند. دهکراند و آن را مغایر با شرع تلقی ثبت نظر داشته
از یک تشریفات دومرحله  22مفاد مادۀ   انتقال  ثبت  برای  دفتر  در  آن  ثبت  قرارداد و  انعقاد  ای 

ارای اعتبار برای ثبت مفاد آن در دفتر ثبت  تنها اسناد رسمی را د  48املاک سخن گفته است و مادۀ  
بنابراین مفهوم مشترک این دو ماده عدم اعتبار قرارداد عادی در    دهد.املاک مورد شناسایی قرار می

ثبت  برای  ثبت  منتقلادارات  است؛نام  املاک  دفتر  در  به  الیه  که  بر  آنکه    واسطۀموضوعی  دلالت 
با  اعتبار دانستن اسناد عادی غیررسمی  بی به تصریح نظریۀ مشورتی، در تیررس مغایرت  دارد، بنا 

لذا نظریۀ مذکور قرار گرفته است؛  دفتر املاک اساساً درخصوص    شرع  ثبت در  با  مالکیت    ثبوت 
در تقویت این استنباط شایان ذکر است که اگر شورای نگهبان قصد مغایرت شرعی  صراحتی ندارد. 
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قانون   24مفاد مادۀ  بایدطریق اولویت به املاک را داشت، دفتر ثبت  موجببهقاعدۀ تثبیت مالکیت 
ثبت که از عدم امکان طرح دعوا نسبت به عین یا قیمت ملک پس از انقضای موعد اعتراض سخن  

ناظر یه ثبت اولیه است در واقع   22زیرا این ماده در بخشی که مادۀ    نمود.گفته است را ابطال می
  ۀ رویرأی وحدت   شود؛ همچنین مفادکیت سنتی محسوب میدر نسخ مال  22ی مادۀ  اجرا ضمانت

سند عادی ولو تصدیق شده توسط دادگاه را مثبت مالکیت برای    که صراحتاً   1/10/1383مورخ    672
نمی  ید  در صورتی دعوی خلع  مواردی است که  از  دیگر  یکی  نگهبان  داند  نظر شورای  که مقصود 

ها دلالت  تمامی این سکوت   شد.می   ه آن تعیین تکلیفنسبت ب  باید قانون ثبت بود،    22ابطال مادۀ  
املاک،  دفتر  در  ثبت  با  مالکیت  ثبوت  بحث  که  دارد  آن  اساساً   بر  که  است  نظریۀ    موضوعی  از 

 الذکر شورای نگهبان خروج موضوعی دارد. اخیر
 قانون احکام دائمی توسعه  62 ۀ. تحلیل ماد3-2-2

این قانون   62های توسعۀ کشور به تصویب رسید. مادۀ  برنامه، قانون احکام دائمی  95در سال  
 مطابق نظریۀ مورد اشاره شورای نگهبان بود؛ در این ماده مقنن به دو نکته اشاره داشته است:  دقیقاً 

  سند رسمی باشد؛   موجببه، کلیۀ نقل و انتقالات قراردادی املاک برای قابلیت استناد باید  اولاً 
 استناد را دارند.  قابلکه اعتبارشان نزد دادگاه تصدیق شده است خاصیت سند رسمی  اسناد عادی    ، ثانیاً 

ناظر به »لزوم   برای تحلیل مادۀ مذکور ابتدا باید به این پرسش پاسخ داده شود که آیا این مقرره صرفاً 
گر این رسمیت معاملات غیر منقول« است یا به »ثبت معاملات در دفتر ثبت املاک« نیز اشاره دارد؟ ا 

م  در  باشد  اول  مورد  به  ناظر  ثبت   48مادۀ  قابل ماده  به  را  آن  دایرۀ شمول  اگر  اما  قرار خواهد گرفت 
 نیز سرایت خواهد کرد.  22به مادۀ    قانون احکام دائمی   62اثر مادۀ    گاه   ، آن معاملات نیز گسترش یابد

انی که به تفسیر آن  نظراستناد« در مقررۀ مذکور باعث شده است صاحبقابلکاربرد لفظ »غیر
:  1398  طباطبائی حصاری، )   اند، این مقرره را ناظر بر ثبت معاملات غیرمنقول نیز بدانندپرداخته

قانون احکام    62دنان مذکور اثر مادۀ  زعم حقوقبه  .(48:  1397  ؛ اسلامی و دیگران، 202-205
که در حالی  .(205:  1398  حصاری، طباطبائی  )  کندقانون ثبت نیز سرایت می  22دائمی به مادۀ  

مقررۀ مذکور از لزوم رسمیت برای قابلیت استناد قرارداد انتقال سخن گفته است، در کشورهای مبدع  
فرانسه این اثر  1955ژانویه  4قانون  30 ۀاثر »قابلیت استناد« همچون فرانسه، بر اساس بند اول ماد

ند رسمی. علاوه بر این حتی اگر در حقوق فرانسه  به ثبت در دفتر املاک اختصاص دارد نه تنظیم س
اعطا می تنظیم سند رسمی  به  استناد  قابلیت  بازاثر  تفسیری در    شد،  ارائۀ چنین  برای  توجیهی  هم 

آورد و بر اساس  قرارداد انتقال تنها سبب تملیک را فراهم می،  حقوق ایران نبود؛ زیرا در حقوق ایران
نظام    که  ایپذیرد؛ نکتهی تنها با ثبت در دفتر ثبت املاک صورت میقانون ثبت، اثر انتقال  22مادۀ  
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 ثبت املاک ایران را از نظام فرانسه متمایز نموده است.  
ناظر به اثر انتقالی مالکیت با ثبت در    62کاررفته در مادۀ  هبر این اساس مفهوم قابلیت استناد ب 

انتقال مالکیت همچنان با دفتر املاک است و   دفتر املاک نبوده و حتی با تصویب این مقرره نیز اثر
طباطبایی و سادات اخوی،  )  که در دفتر املاک به ثبت نرسد، اثری در انتقال ندارد قرارداد مبنا تا زمانی

می   .(199:  1398 نشان  استنباط  مادۀ  این  مفاد  مفهوم    62دهد  اسناد رسمی حاوی  اثر  به  نسبت 
قانون ثبت اسناد و املاک این   70قانون مدنی و مادۀ    1305  باشد. چراکه بر اساس مادۀجدیدی نمی

 اثر برای اسناد رسمی وجود داشته است. 
اسناد عادی تصدیق شدۀ نزد محاکم دادگستری نیز درخصوص    در کنار این موضوع مقررۀ فوق

ایران بر مبنای اثر قابلیت استناد را مطرح نموده است. این مفهوم با توجه به ساختار نظام ثبت املاک  
 یابد: قانون ثبت در دو بخش نمود می  22مادۀ 

به اسناد عادی برای تغییر اطلاعات    48  ۀبر اساس ماد  ترپیشدر ارتباط با ادارات ثبت که    اولاً 
نهادند؛ لیکن زین پس با اعطای اثر قابلیت استناد به این اسناد، انتقالات  دفتر ثبت املاک وقعی نمی

  سببی معتبر برای ثبت در دفتر ثبت املاک به رسمیت   عنوانبهرا نیز  ها  وسط دادگاهعادی تصدیق شده ت
 شناسند. می 

برای مثال شخص الف ملکی   خر.ؤ در ارتباط با انتقالات با سند عادی مقدم و سند رسمی م  ثانیاً 
را به خر آن  ؤسند رسمی م  موجببهسند عادی مقدم به ب انتقال داده است و پس از آن    موجببهرا  

کند. در حد فاصل زمانی میان انتقال رسمی به ج تا ثبت در دفتر ثبت املاک که از چند  می  ج منتقل 
حکم دادگاه مفاد سند عادی خویش را    موجببهانجامد، اگر ب بتواند  می  روز تا چند هفته به طول

ر دفتر ثبت املاک قرار دهد و سپس تقاضایی مبنی بر ثبت انتقال مالکیت دقضایی  مورد تصدیق مقام  
 استناد است و ارجحیت پیدا قابلسند عادی ب در برابر سند رسمی ج    را به اداره ثبت تحویل دهد، 

شود و سند مالکیت هم  می   آن مالکیت الف در دفتر ثبت املاک به نام ب تغییر داده  تبعبهکند و  می 
ب پس از آن متقاضی ثبت شود؛ لیکن اگر سند مالکیت ج صادر شده باشد و  می  به نام ب صادر

قانون ثبت، مالک   22قانون احکام دائمی جاری نیست بلکه مادۀ    62  ۀدیگر مفاد ماد  ، مالکیت گردد
گونه ادعایی نسبت به عین یا قیمت  شخص ب هیچ  24داند و مستفاد از مفهوم مادۀ  را شخص ج می

 تواند مطرح سازد. ملک علیه ج نمی
که در مقررۀ مذکور عنوان شده است   همان طورشایان ذکر است که اثربخشی به اسناد عادی،  

صلاحیتی در این قضایی  و شبهقضایی  تنها در صلاحیت محاکم عمومی قرار داشته و سایر مراجع  
خی  ی دارد، مورد پذیرش برخوانهمامر ندارند. این تفسیر که با موضع استثنائی اعتبار این اسناد نیز  



 2۰۱ زادهصفی /، ...انگلستان حقوق با یقیتطب ۀمطالع ؛رانیا در رمنقولیغ اموال یقرارداد انتقال در ثبت گاهیجا

 .(113: 1399 دریائی و کربلائی آقازاده، ) ان نیز واقع شده استدانحقوق
 ه نتیج

 در حوزۀ نقش نظام ثبت املاک در وقوع انتقالات قراردادی و تحقق وضعیت مالکیت، معمولاً 
پیروی می نظام  کنند. این های ثبت املاک از دو اثر »ایجاد مالکیت« یا »قابلیت استناد مالکیت« 

 گرایی یا انحصارگرایی مالکیت دارد:اساس مطالعات این پژوهش ارتباط مستقیم با اطلاقموضوع بر  
دارند.    تأکید  بر اختیارات مالک در چگونگی تصرف و انتقال مالکیت  اساساً   ، گرا های اطلاقنظام 

ابلیت  گردد و اثر ثبت را تنها به قموضوعی که مانع از اعطای اثر ایجاد حق با ثبت در دفتر املاک می
می معطوف  حق  است.استناد  رویکرد  این  پیرو  فرانسه  حقوق  انحصارگرا نظام   سازد.    تأکید  های 

را ویژه  مالکیت  مالکیت،  بیشتر  هرچه  پشتیبانی  برای  دلیل  همین  به  دارند.  مالکیت  امنیت  بر  ای 
. سوئیس  گردددانند که با ثبت در دفتر املاک به متقاضی آن اعطا میموهبتی از جانب حاکمیت می

 باشند. و انگلستان از پیروان این رویکرد می
یت از حقوق فرانسه و فقه امامیه یک  تبعبه در حقوق ایران نظام مالکیت مندرج در قانون مدنی  

اطلاق ثبت  نظام  قانون  غیرمنقول،  اموال  حوزۀ  در  حال  این  با  سمت    1310گراست.  به  را  آن 
، ثبوت مالکیت  1310ات ثبت اسناد و املاک در سال  با تصویب مقرر  انحصارگرایی پیش برده است.

دو نوآوری بود که نظام ثبت    عنوانبهبا ثبت در دفتر ثبت املاک و تشریفاتی نمودن انتقال املاک  
 املاک در حقوق مالکیت سنتی ایجاد نمود.  

احکام قانون    62  ۀهای این مطالعه حاکی از آن است که نظریۀ مشورتی شورای نگهبان و ماد بررسی 
بلکه تنها به آن   سبب موجد مالکیت را هدف قرار نداده است؛   عنوان به دائمی توسعه، اعتبار دفتر املاک  

های نظام ثبت املاک اشاره داشته است که مبتنی بر تشریفاتی نمودن انتقال املاک در بخش از نوآوری 
با پذیرش اعتبار اسناد عادی تصدیق   گذار قانون باشد. این موضع را  قانون ثبت می   48مادۀ  چهارچوب  

دادگاه  به شده در  این حال  با  اسناد رسمی آنکه    واسطۀ ها نسخ نموده است؛  تنها مفاد  این  از  پیش  تا 
موجبی معتبر برای   عنوانبه ها نیز  شد و اکنون اسناد عادی مورد تصدیق دادگاه ثبت محسوب می قابل 

واسطۀ اطلاع ها و ادارات ثبت به شود، لزوم ارتباط میان دادگاه ثبت انتقال در دفتر املاک محسوب می 
 ناپدیر است.فاتر ثبت املاک امری اجتناب رسانی نسبت به ادارات ثبت جهت تغییر د 

من جمله  ،  در این خصوص اگرچه طرح الزام به ثبت رسمی معاملات غیر منقول حاوی مقرراتی
مراجع   یثبت مفاد آرا درخصوص    و سازمان ثبتقضایی  لزوم ارتباط میان مراجع  درخصوص    8مادۀ  

نیازمند  باشد، می   ، مذکور ارتباط  این  برقراری  چگونگی  صدور های  نامهآیینوضع    لیکن  و  خاص 
 شود:در این راستا پیشنهاد می است. صلاح ذیهایی از جانب مقامات ها و دستورالعملبخشنامه
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مراجع  زیرساخت (  الف میان  ارتباطی  سیستم  تعبیۀ  برای  لازم  ثبت  قضایی  های  سازمان  و 
مراجع  گونهبه کاری  تمامی ساعات  در  که  تعبیه شود  ادارا قضایی  ای  همواره و  ارتباط  این  ثبت  ت 
 صورت برخط برقرار باشد. به

قوبه(  ب ریاست  جانب  از  بخشنامه  ابلاغ  اشخاص  مالکیت  تثبیت  در  زمان  اهمیت    ۀ واسطۀ 
مربوطه در سیستم سازمان ثبت و    یبه ثبت الکترونیک آرا قضایی  قضائیه مبنی بر الزام کلیۀ مراجع  

 ناپذیر است. راجع ثبتی امری اجتنابحق به مراجعه حضوری به مممنوعیت احالۀ ذی
تکلیفی جدید بر ادارات   عنوانبهدر دفتر ثبت املاک  قضایی  مراجع    یچگونگی ثبت مفاد آرا (  ج

از    62نامۀ اجرایی مادۀ  این راستا وضع آیین   در  ین ثبت است.مأمورثبت نیازمند اقدامات توجیهی  
ها از جانب ریاست سازمان ثبت اسناد و املاک،  ها و بخشنامهجانب رئیس قوه و ابلاغ دستورالعمل

 . سازد، مورد توصیه استاجرای این ماده را تسهیل میآنکه  واسطۀبه
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 منابع 
 فارسی 

 .14شمارۀ  ،حقوقیهای پژوهش  ،»نقش سند رسمی در بیع املاک«، (1387) ابهری، حمید ▪
 فقه قرآن، دعوا«، اثبات ادله دیگر بر آن چیرگی و رسمی سند اعتبار قرآنی »ادله (،1396) احمد فر،احسانی  ▪

 .7، دورۀ چهارم، شمارۀ اسلامی حقوق و
حیدری  سیدمحمدهادی،  اسلامی، ▪ عباسعلی  و  قنواتی  ماده  ،  (1397)  جلیل  احکام    62»تفسیر  دائمی قانون 

 . 1، شمارۀ 11، دورۀ فقه و مبانی حقوق اسلامی «،10/11/1395های توسعه کشور مصوب برنامه 
 کتابفروشی اسلامیه.  تهران: ،جلد اول، چاپ سوم ،حقوق مدنی(، 1347) سیدحسن امامی، ▪
پذیرش آن در »نقش ثبت سند در بیع مال غیر منقول در حقوق فرانسه و بررسی قابلیت    (،1388)  منصور  امینی، ▪

 . 49، شمارۀ 12، دورۀ تحقیقات حقوقی حقوق ایران«،
 نشر میزان.  ، چاپ سوم، تهران:حقوق ثبت املاک در ایران(، 1394) داریوش  بهرامی، ▪
 چاپ سوم، تهران: شهر دانش.  ،از حقوق اموالای  گزیده (، 1396) محمدباقر پارساپور، ▪

 سوم، تهران: شرکت سهامی انتشار. ، چاپ فلسفه حق مالکیت(،1393) پیلوار،رحیم ▪

 گنج دانش.  ، چاپ اول، تهران:اندیشه و ارتقاء(، 1387) محمدجعفر جعفری لنگرودی، ▪
 ، چاپ پنجم، تهران: گنج دانش. حقوق ثبت(، 1393) محمدجعفر جعفری لنگرودی، ▪

 ، چاپ هفتم، تهران: گنج دانش. حقوق اموال(، 1396) محمدجعفر جعفری لنگرودی، ▪

چاپ اول، قم:مؤسسه دائرة    ،8جلد  فارسی(،  )   هم السلامیت علیمجله فقه اهل ببی تا(،  )  لفانجمعی از مؤ ▪
 هم السلام.یت علیالمعارف فقه اسلامی بر مذهب اهل ب

 ، چاپ سوم، تهران: گنج دانش. ثبت املاک در ایران(، 1391) حقیقت،علی ▪

،  مجله حقوق دادگستری«،  ک ثبت اسناد و املاقانون    22گر از مادۀ  ی د  یلی(، »تحل 1389)  عبدالله  خدابخشی، ▪
 .71، شمارۀ 74دورۀ 
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 227تا   2۰7صفحات ، ۱۴۰۱ تابستان،  ۱۱۸، شمارۀ ۸6دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 2۴/۰۵/۱۴۰۰تاریخ پذیرش:   - 22/۰3/۱۴۰۰تاریخ دریافت: 

آثار حقوقی نظارت فقهای شورای نگهبان بر اطلاق و عموم قوانین و مقررات  
 دادگستری ایران در نظام قضایی و 

 هادی طحان نظیف، علی خمسهمرتضی حاجی، محمدعلی فراهانی

 چکیده 

اعمال حاکمیت موازین شرعی بر   ۀیکی از مباحث مهم نظام حقوقی جمهوری اسلامی ایران، نحو
قانون اساسی بدان پرداخته شده است، آثار   4قوانین و مقررات است. اجرای این موضوع که در اصل  

شود. به بیان دیگر، اعلام مغایرت یا عدم  حقوقی و قضایی متعددی را در نظام حقوقی موجب می 
گیرد آثار گوناگونی  نگهبان صورت میمغایرت مصوبات یا قوانین و مقرراتی که توسط فقهای شورای  

ای  اعلام نظر فقهای محترم شورای نگهبان مسئله  ۀبر نظام حقوقی و قضایی خواهد داشت. لذا نحو
قانون اساسی و اسلامیت قوانین و مقررات   4تحقق اصل  ۀتواند زمینحائز اهمیت است. این امر می

حقوقی را با ابهام، تعارض و خلأ قانونی مواجه   را در نظام حقوقی فراهم سازد یا از سوی دیگر نظام
سازد. لذا در این مقاله با عنوان »آثار حقوقی نظارت فقهای شورای نگهبان بر اطلاق و عموم قوانین  

اعلام    ۀو مقررات در نظام قضایی و دادگستری ایران« سعی شده است تا آثار فوق الذکری که در نتیج
آید مورد بحث و تحلیل قرار گیرد. لذا ابتدا با  می  ی نگهبان پدیدمجمل یا کامل نظرات فقهای شورا

انواع ایرادات مطروحه از سوی فقهای شورای نگهبان احصا شده است و    عنوانبهروشی توصیفی 
خره با روشی تحلیلی  نمونه به ایراد ناظر بر »اطلاق یا عموم قوانین و مقررات« اشاره شده است و بالأ

  های محترم بررسی شده است تا مشخص شود چه آثاری در نظام قضایی ایجاد اعلام نظر فق  ۀنحو
قانون اساسی، نظرات    4تحقق غایت اصل    منظوربهبندی شده است که  کند و بدین نحو جمعمی 
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فقهای شورای نگهبان در موارد موضوع این نوشتار باید مستند و مستدل بوده و از بیان نظرات مجمل  
 قانون اساسی دچار ناکارآمدی  4این صورت نظام قضایی در تحقق غایت اصل  اجتناب شود. در غیر  

. شودمی 
فقهای شورای نگهبان، مغایرت شرعی، نظام قضایی، موازین    ، قانون اساسی  4اصل  :  واژگان کلیدی 

 شرعی

 مقدمه
  ۀ مقررمراتب قوانین بیش از هر  سلسله  بر اساسنظام قضایی و دادگستری جمهوری اسلامی ایران  

  ۀقانونی باید نسبت به قانون اساسی تبعیت نماید و از آنجاکه بر اساس اصل چهارم قانون اساسی کلی
قوانین و مقررات در نظام جمهوری اسلامی ایران باید بر اساس موازین اسلامی باشد در حقیقت هر  

ون وضع کرده یا در  کند اعم از اینکه قانیک از نهادهای موجود در نظام حقوقی که هنجارگذاری می 
کند باید نسبت به رعایت این اصل دقت کافی را مبذول دارد. از مقام وضع مقرره ایفای نقش می

نظارت بر حسن اجرای این اصل و تشخیص مغایرت یا عدم مغایرت هنجارهای    منظوربهسوی دیگر  
ین نماید. در واقع  بینی شده است تا اجرای این اصل را تضمشده با موازین شرعی نهادی پیشوضع

وظیفه حقوقی  نظام  در  مقررات  و  قوانین  اسلامیت  بر  برعهدنظارت  که  است  شورای    ۀای  فقهای 
صورت  به  نگهبان قرار داده شده است. در راستای اعمال نظارت مزبور، برخی از مصوبات یا هنجارها

وبات مجلس شورای  گیرد. مصپیشینی یا پسینی توسط فقهای شورای نگهبان مورد نظارت قرار می
شود و درصورتی که  قانون اساسی برای شورای نگهبان ارسال می  95و    94اسلامی به استناد اصول  

اصلاح    منظوربهفقهای شورای نگهبان مفاد مصوبه را مغایر با موازین شرعی تشخیص دهند، مصوبه  
وکاری که از طریق  مقررات، مطابق با سازدرخصوص    گردد. همچنین این نظارت به مجلس اعاده می

ارجاع می فقهای شورای نگهبان  به  اداری  فقهای شود اعمال میدیوان عدالت  این موارد  در  گردد. 
کنند و مقرره شورای نگهبان در صورت تشخیص مغایرت، مراتب را به دیوان عدالت اداری اعلام می

 1گردد. مغایر از تاریخ تصویب ابطال می

 
هرگاه مصوبه مورد شکایت به لحاظ مغایرت  »  :ت و آیین دادرسی دیوان عدالت اداریقانون تشکیلا  84ۀ  ماد  2  ۀ.تبصر 1

می  ارسال  نگهبان  به شورای  اظهارنظر  موضوع جهت  باشد  مطرح  برای رسیدگی  موازین شرعی  فقهای  با  نظر  شود. 
 « . الاتباع استهای تخصصی لازم شورای نگهبان برای هیأت عمومی و هیأت 

 یأت عموم یه  یاثر ابطال مصوبات از زمان صدور رأ »  : تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداریقانون    13ۀ  ماد
ور  کأت مذیه  ع حقوق اشخاص،یی از تض  یریه به منظور جلوگک  یا در موارد ی است مگر در مورد مصوبات خلاف شرع  

 



 2۰9 ف ینظ طحان و خمسه یعلیحاج ،یفراهان /...و نیقوان عموم و اطلاق بر نگهبان  یشورا یفقها نظارت یحقوق آثار

الذکر و مبنی بر مغایرت هنجار  ن در راستای اعمال نظارت فوقنظراتی که فقهای شورای نگهبا
مورد نظارت   ۀمغایرت »اطلاق یا عموم« مصوب ها  آن   ۀازجملکنند انواعی دارد که  مربوطه صادر می 

تقسیم است؛ یا  قابلشوند در سه دسته  با موازین شرعی است. ایراداتی که از این جهت مطرح می
شود یا بدون ذکر دلیل ایراد صادر وم مصوبه با ذکر دلیل ایراد مطرح میایراد ناظر بر اطلاق یا عم

شود. هر کدام از حالات مزبور نیز شود یا اینکه با ذکر دلیل و استناد شرعی مربوطه صادر می می 
شود. در این مقاله الزامات  اصلاحی متجلی میۀ  دارای آثار حقوقی است که در مقام تصویب مصوب 

شده است تا اینکه   یان نظرات ناظر بر ایراد اطلاق یا عموم مصوبه بررسیشورای نگهبان در بفقهای  
کننده در مقام تصویب یا مقام قضایی در مقام اعلام ابطال مصوبه، به درستی و در جهت  مقام اصلاح 

»الزامات    هک نین نوشتار عبارت است از ایا  ین پرسش اصلیایراد اصلی مطرح شده اقدام نمایند. بنابرا 
 ست؟« یچ  ین شرعی ن و مقررات با موازیا عموم« قوانیرت »اطلاق  ی مترتب بر اعلام مغا  یو آثار حقوق 

اعلام نظرات فقهای شورای نگهبان    ۀنحودرخصوص    توان گفتمی  با تتبع در آثار علمی پیشین
طور  بهن شرعی  ایراد مغایرت اطلاق یا عموم قوانین و مقررات با موازی درخصوص    کلی و نیزطور  به

مطالعه و  پژوهش  فقهای شورای  ای  خاص هیچ  در موضوع صلاحیت  البته  نگرفته است.  صورت 
استفاده است اما در موضوع نوشتار  قابلنگهبان و حدود و ثغور آن یا فتوای معیار نظرات فقها آثاری  

ی فقهای شورای  حاضر پیش از این اثری یافت نشده است. لذا تبیین انواع ایرادات مطروحه از سو
 رسد.می  نگهبان و نیز بررسی آثار حقوقی مترتب بر اجرای نظرات فقهای مزبور امری بدیع و نو به نظر

تحلیلی«    ـ  ای بوده و روش »توصیفیکتابخانهصورت  به  ها در این تحقیقآوری دادهروش جمع
های این تحقیق، علاوه بر اینکه برای  همچنین یافته  گیرد.روش تحقیق مورد توجه قرار می  عنوانبهنیز  

تواند در راستای اعمال بهتر وظایف قانونی و شرعی استفاده خواهد بود می قابلفقهای شورای نگهبان  
سمبل نظارت قضایی بر اعمال    عنوانبه دولت، مجلس شورای اسلامی و نیز دیوان عدالت اداری  

 اثر باشد. دادگستری نظام قضایی ایران منشأ  ۀحکومت در گستر
در این راستا در این مقاله ابتدا انواع ایرادهای فقهای شورای نگهبان را نسبت به قوانین و مقررات  

کنیم. پس بیان کرده و سپس اقسام مختلف ایراد ناظر بر »اطلاق یا عموم« یک مصوبه را بررسی می
از   شورا  فقهای  نظر  اجرای  حقوقی  آثار  مذکور،  ایرادات  انواع  تبیین  مورد از  مزبور  ایرادات  حیث 

بررسی قرار گرفته و در نهایت نیز تکلیف مقام مجریِ نظرات شورا همچون محاکم و دیوان عدالت  
 شود.قضائیه تحلیل می ۀنهادهای تصمیم ساز در قو ترینمهم عنوانبهاداری 

 
 « .دیب مصوبه مترتب نمایاثر آن را به زمان تصو
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 . انواع ایرادهای فقهای شورای نگهبان به قوانین و مقررات ۱
قانون اساسی تشخیص مغایرت مصوبات مجلس شورای اسلامی و نیز    96و    4بر اساس اصول  

قوانین و مقررات با موازین اسلامی با اکثریت فقهای شورای نگهبان است. بر همین اساس فقهای  
شود وارد  عرضه میها  آن   شورای نگهبان ایرادات مختلف و متعددی نسبت به انواع مصوباتی که به

قواند که باید توسط مقاماکرده قضائیه اعم از محاکم و    ۀت قضایی ما در تمام نهادهای مطرح در 
گیرد. ایرادات مزبور را    دادسراها و ادارات ثبت و اجرای احکام و غیره ملاحظه و مورد تبعیت قرار

 بندی کرد: توان تحت عناوین زیر دستهمی 
 . مغایرت صریح مصوبه با موازین شرعی ۱-۱

گیرند مفادی  سوی فقهای شورای نگهبان مورد نظارت قرار میگاهی در انواع مصوباتی که از  
 32853/30/88  ۀصریح با موازین شرعی مغایر است. مانند نظر شمارطور  بهدرج شده است که  

که طبعاً با اعلام مغایرتِ مورد اشاره،    1های دولت پیرامون طرح زکات و کمک  13/3/1388مورخ  
الزامی است و هر  تبعیتِ دستگاه از این نگرش شورای نگهبان  های اجرایی و نظام قضایی موجود 

 تفسیر قضایی خلاف این نگرش باطل و فاقد وجاهت قانونی خواهد بود. 

 مغایرت آثار اجرایی مصوبه با موازین شرعی  .۱-2
نفسه مغایرتی جلس شورای اسلامی به تصویب رسیده است که فیگاهی اوقات مصوباتی در م

گردد  نبوده است، اما اعتبار و مشروعیت آن مصوبات موجب اقداماتی می ها  آن   با موازین شرعی در 
های معاضدت  نامهموافقت توان در  مثال این موضوع را می   عنوانبهکه مغایر موازین شرعی است.  

می ایران و سایر کشورها مشاهده نمود. اساساً توافق مبنی بر انجام  مابین جمهوری اسلاقضایی فی
فاقد اشکال است، اما در جایی که این تعهد موجب اعتباربخشی به  خودخودیبهمعاضدت قضایی 

گیرد محل اشکال خواهد  ی غیراسلامی ملاک عمل قرار می فرایندشود یا نظر قاضی غیرمسلمان می
نگر آثار حقوقی و قضایی آن در دادگستری کشور ماست و اثری مترتب بر  بود. امری که به وضوح بیا

 
ماده )۱ـ تبصره )۵»پیرامون طرح زکات:    3/1388/ 13رخ  مو   32853/30/88  ۀ . نظر شمار1 از ا۴(  ه کن جهت  ی ( 

ن شرع شناخته یآوری شده را به مصرف برساند خلاف موازات جمع کز  یالیه معادل ر یفق  یند بدون اذن ولکیموظف م 
 « شناخته شد.   یقانون اساس ۵۷ر اصل ی دولت، مغا یها کمکشد. و در خصوص 

  ی ـ در خصوص اعضا۱»: یپیرامون اساسنامه صندوق خدمات درمان 1/1390/ 24مورخ  41987/30/90 ۀ نظر شمار
مشخص    یو وثاقت عمل  یاسیو س  یط آنان از نظر اعتقادید شرا یان صندوق، باکر اری( و اعضاء سا۷ئت امنا درماده )یه

 « ن شرع است.یشود والا خلاف مواز
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بنابراین در چنین مصوباتی، آثار اجرایی   1شوداعلام تطابق یا مغایرت شورای نگهبان تلقی می  ۀنحو
 شود.  یک مصوبه دارای مغایرت با موازین شرعی تشخیص داده می 

 کننده  مغایرت از حیث مقام تصویب. ۱-3
آنکه مقامی غیرصالح آن را تصویب   دلیلبهای را  ی موارد نیز فقهای شورای نگهبان مصوبهدر برخ 

دانسته شرع  موازین  با  مغایر  است  توسط کرده  باید  که  است  امری  مصوبه  مفاد  آنکه  توضیح  اند. 
تجویز شود، در حالی که مثلًا توسط شورای اسلامی شهر به تصویب رسیده است و قانون   گذارقانون

مثال تصرف در اموال مردم به حکم شرع و قانون امری است   عنوانبهای را نداده است.  نین اجازه چ
در   تنها  و  قابلموازین شرعی  چهارچوب  که  را  کس  هیچتحقق است  مردم  اموال  رایگان  اخذ  حق 

قانون اساسی نیز بیان شده است و موارد استثنای آن تنها توسط قانون    22ندارد. این امر در اصل  
بینی دانسته شده است. بر همین اساس، اگر نهادی غیر از مجلس شورای اسلامی بدون پیش قابل

مزبور توسط فقهای شورای    ۀ، مصوب تجویز قبلی این مجلس، اخذ رایگان اموال مردم را تصویب کند
مجلس شورای  ۀ  شود. اما اگر همان مفهوم با اجازنگهبان به استناد مغایرت با موازین شرعی ابطال می

 دهند.  اسلامی به تصویب برسد دیگر فقهای شورا آن مصوبه را مغایر با شرع تشخیص نمی
 مغایرت از حیث ارجاع به مفاد مغایر موازین شرعی . ۱-۴

برخی موارد نیز ایراد فقهای شورای نگهبان از این جهت است که مصوبه به امری ارجاع داده  در 
مثال در مصوبات متعددی   عنوانبهاست که آن امر شامل مواردی است که مغایر موازین شرع است.  

قانون  مشمول  سکوت  مقام  در  را  مختلف  موضوعات  بر  مترتب  احکام  اسلامی،  شورای  مجلس 
شمول   دلیلبهه است. در این موارد فقهای شورای نگهبان ارجاع امر به قانون تجارت را  تجارت دانست

این امر از منظر قضایی هم    2اند. آن قانون نسبت به مواردی مغایر با موازین شرعی، مغایر شرع دانسته

 
شمار1 نظر  »لا  23/10/1394مورخ    5042/102/94  ۀ .  تشری درخصوص  )پروتی حه  محکفات  انتقال  به  یوم کل(  ن 

الحاق موافقت  یحبس  قضائبه  معاضدت  امور  ینامه  دولت جمهوریب  یفرکی  متقابل در  دولت یا  یاسلام   ین  و  ران 
  ی ه اطلاق برخ کن جهت  یحه از ای ن لایمشابه اظهارنظر شده است ا  یهاه در موافقتنامهکـ همانگونه  ۱»  منستان«:کتر

دولت طرف    ین شرعیر منطبق با موازی، اعمال مقررات غ۱۱ماده    ۲و بند    ۸ماده    ۴و    ۳  یاز مواد آن از جمله بندها
شور  که  یقضائ  ۀقو  ین دادرس یین و صحت آید صحت قوانییمواد آن مستلزم تأ  یز بعض یالاجرا دانسته و نمتعاهد را لازم 

  ی ام که خود موجب اثر دادن بر احک باشد  ی شور طرف متعاهد م ک  یاهبه دادگاه  یقضائ یارهاک ز ارجاع ی منستان و نکتر
 « ن شرع شناخته شد.ی گردد، خلاف موازیصادر م  یها ولو بر خلاف ضوابط اسلام ه در آن دادگاه کاست 

ن  یه اکشود  یم   یا شامل موارد یه آکست  یه مشخص نکث  ین حیز از ای( ن۹۹فراز دوم ماده )». قانون برنامه پنجم:  2
ن  یگردد. علاوه بر ا ی ر ابهام دارد؛ پس از رفع ابهام اظهارنظر م ی ا خیباشد  ی حقوق شرعاً پس از ادغام، قابل انتقال نم 
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ارجاع و بدین  و تبیین عدم اعتبار قانون مورد    تأکید  عدم اعتبار مصوبه ارسال شده را در بردارد و هم 
قضایی   ۀتوانیم در گسترموارد ما با یک اعلام مغایرت، دو اثر حقوقی و قضایی را می  گونهاینترتیب در  

و دادگستری ملاحظه نمائیم. البته با توجه به عدم ابطال منجز مفادی از قانون تجارت توسط فقهای  
 شورای نگهبان در این موارد، قانون تجارت ابطال نشده است. 

 مغایرت اطلاق مصوبه با موازین شرعی  .۱-۵
شود، مغایرت  ایراداتی که به هنجارهای حقوقی از جانب فقهای شورای نگهبان وارد می   ازجمله

است و در اصطلاح    یو آزاد  ییرها  ی اطلاق آن هنجار با موازین شرعی است. اطلاق در لغت به معنا
ه  کاست    ییا معنایرا مطلق، لفظ  ی ز  .(122:  1393محمدی،  )  ن دارد یمشابه هم  ییز معناین  یاصول

قافی و شریعتی فرانی،  )  رد یود مورد نظر قرار گین قید خاص و آزاد از ایا قی بدون لحاظ وصف، حالت  
  یه بر معناکه مطلق آن است  کشود  ی ان مین ب یاز اطلاق چن  یف سنتیالبته در تعر  .(253:  1392

 یخوب  ییب معنایتقر یبه آن وارد شده است ول  یالات ک ه البته اشکند کدر جنس خود دلالت  یعیشا
شود آن است که گوینده فرد نهایتاً آنچه از اطلاق فهمیده می  .(299:  1385مظفر،  )  دینمای ان میرا ب

:  1387صدر،  )  گیرندافراد موضوع در حکم مذکور قرار می  ۀخاصی را مد نظر نداشته است و هم
237).  

شود تا مفاد  مطلق بیان شده است، اطلاق عبارات سبب می نحوبهدر مواردی که هنجار حقوقی 
هنجار مزبور مصادیق متعددی را شامل شود. این در حالی است که شمول حکم نسبت به برخی  

توان به ایراد فقهای شورای نگهبان ناظر بر  مثال می   عنوانبهباشد.  مصادیق مغایر با موازین شرعی می 
از آن« اشاره نمود. در این نظر فقهای   یگان ناشدیدبزه ت از  یو حما  یاشدپ ید مجازات اسی »طرح تشد

درخصوص    مورد اشاره   ۀماد  اساساین  بر  اند.  ( مصوبه را دارای اشکال دانسته3)  ۀشورا اطلاق ماد
مجازات    جرایم  تخفیف  و  تعلیق  تعویق،  مشروط،  آزادی  به  مربوط  »مقررات  قانون،  موضوع 

شرعی تعویق   لحاظبهمواردی که  درخصوص    نگهبان اطلاق این ماده را اعمال نیست«. شورای  قابل
دانسته اشکال  واجد  در حقیقت  اجرای مجازات لازم است  اساساند.  برخی    بر  در  شرع مقدس، 

اینکه در این ماده    .(538:  1390الامام الخمینی،  )  مصادیق تعویق اجرای مجازات ضرورت دارد
اعمال دانسته است  قابلموضوع این قانون غیر  جرایم را در مورد  مطلق تعویق اجرای مجازات  طور  به

 ۀ مغایر با موازین شرعی دانسته شده است امری که به وضوح مصداق بارز و آشکار آثار قضایی نحو

 
ال  کور خلاف شرع است، اشکه قانون مذکشود  یهم م   یالاطلاق، چون شامل موارد یارجاع امر به قانون تجارت عل

 « دارد.
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کند که با فرض اینکه چنین مغایرتی از سوی فقهای  اعلام مغایرت است و این چالش را مطرح می
نمی اعلام  نگهبان  را درخصوص  شد  شورای  اشاره  مورد  ابهام  بودند  یا مکلف  ما مجاز  قضات  آیا 

قانون اساسی رفع کنند  167سرایت یا عدم سرایت تعویق مجازات با مراجعه به شرع بر اساس اصل 
ها سهواً یا  اعلام مغایرت   ۀیا از این نحو  گونهاینیا خیر؟ به عبارت دیگر اگر شورای محترم نگهبان از  

تواند مستند قرار گرفته و خلأ آن را پرکند؟ به نظر  قانون اساسی می  167ماید اصل  عمداً غمض عین ن
قانون اساسی در حقوق ایران بالاخص در امور کیفری    167های ناشی از اجرای اصل  رسد چالشمی 

 (. 447: 1396الهام و زهروی، ) مل و بررسی استأتقابلالذکر مانند مثال اسید پاشی فوق
 مغایرت عموم مصوبه با موازین شرعی  .۱-6

بررسی  قابلآخرین موردی که از ایرادات فقهای شورای نگهبان ناظر بر مغایرت شرعی مصوبات  
داده   تشخیص  مغایر  شرعی  موازین  با  مصوبه  یک  در  مقرر  حکم  عمومیت  که  است  آن  است، 

لغت    1شود. می  در  ن  ی عنیعموم  عام  و  فراگرفتن  و  معنایشمول  به  فراگشا  یز  و  میمل    باشد یرنده 
مفهوم خود    ی ر یه بر شمول و فراگکاست    یز عام، لفظی( و در علم اصول ن86:  1393محمدی،  )

توان  ی م  .(185-184:  1392قافی و شریعتی فرانی،  )  ندکیقش دلالت میافراد و مصاد  ۀنسبت به هم
رفته شده است عبارت است از  یف »عام« پذیاصول در تعر  یعلما  یان تمامیباً میه آنچه تقرکگفت  

دربردارندک نیا لفظ  آن  مفهوم  که  است  لفظی  عام،  از  منظور  می  ۀه  مصادیقی  این کلیه  که  شود 
 243:  1385مظفر،    ؛137:  1385محقق داماد،  )  منطبق شودها  آن  صلاحیت را دارند تا آن لفظ بر 

 ی لماتکها  وم در تمام زبانرساندن مفهوم عم  یه برا کاست    ین گفتنیهمچن  .(211:  1394و مشکینی،  
با به  کوجود دارد   البته گاهیت جمله مستفاد میعمومها  آن  ار بردنکه  ب و  کیتر  ۀز نحوین  یگردد. 

شود، در  یمفهوم عموم م  یحاوها  آن   ه مدخول ک  یلماتکند.  کین مفهوم را افاده میساختار جمله ا

 
ه  کشود  ز می ینی نکه دارد و حتی شامل اماکتی  یبا توجه به عموم   ۱۱ماده  ـ  ۲: » 23/5/1370مورخ   1616  ۀ . نظر شمار1

ها و کلیه مراکز، هتل ـ  11ماده  ]«  ر شناخته شد. ین شرع مغایار متصرف قرار گرفته با موازیطبق عقود شرعی در اخت
ادها و ارگانهای دیگر  تأسیسات سیاحتی متعلق به وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی که به عللی در اختیار سازمانها و نه

گیرد و نیز تمام مراکز سیاحتی است مجدداً برای تحقق این طرح حداکثر ظرف شش ماه در اختیار وزارت مذکور قرار می
اند به وضعیت اولیه بازگشته و در اختیار صنعت ایرانگردی و جهانگردی قرار  و هتلها و تأسیساتی که تغییر کاربری یافته 

رقانونی در اموال یز موضوع فوق تصرف غک سات و مرایان مهلت قانونی هرگونه تصرف در تأسیدر پاتبصره ـ .  گیرند می
 [دولتی محسوب و طبق قانون با متصرف برخورد خواهد شد.

ر نظر  یز  یهام نسبت به دستگاه کـ در بند )الف(، شمول ح۱ـ۱: »25/11/1397مورخ    8525/102/97  ۀ نظر شمار
 « شناخته شد. یقانون اساس  ۵۷ر اصل  ی ن شرع و مغای( خلاف مواز۲)موضوع مادهیعالالمدظله یمقام معظم رهبر
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 (.138: 1385 ، محقق داماد) شودیاصطلاح »ادوات عموم« گفته م

در پایان این گفتار ذکر این نکته ضروری است که از نظر قواعد اصول فقه، عام و مطلق متعلق به  
 یام مختص خود را دارند. لذا در اصل چهارم قانون اساسک دو مبحث جداگانه بوده و قواعد و اح

صورت  به  اطلاقافته، عموم و  ین  یشناس تدوسندگان اصول ی ه به دست نوکران  یا  یاسلام  یجمهور
است.   واقع شده  استعمال  مورد  مصادک نیا  ازجملهجداگانه  و  افراد  بر  مطلق  دلالت  نوع یه  از  قش 

قش از نوع دلالت  یه دلالت عام بر مصادک  یمت است، در حالک مقدمات ح   ۀ و به واسط  یدلالت عقل
: 1385و محقق داماد،    96:  1396جمعی از پژوهشگران؛  )  ادات عموم است  ۀو به واسط  یوضع

قانون چ  .(170-171 ح نشده است و یت آن، در لفظ تصریلکه  کاست    یزیبه زبان ساده، اطلاق 
 .(82:  1375یزدی، ) ح دارد یت تصریلکه به شمول و  کعموم قانون آن است 

ز هست؛  یشباهت نها آن   انیتفاوتی که میان اطلاق یا عموم یک مصوبه وجود دارد، اما م رغمبه
افراد خود   ۀن صورت بر همیند و عام هم به هم کی ق و افراد خود دلالت میمصاد  ۀیلکلفظ مطلق بر  

  ن شباهت، آثار اجرایی و نتایجی کهیهم دلیلبهجه ی( و در نت170: 1385محقق داماد، ) شمول دارد 
در   رواینازباشد.  این دو مورد یکی میدرخصوص    در این نوشتار به دنبال بررسی و بیان آن هستیم

یکسان مورد توجه و ارزیابی صورت  به  این مقاله، ایرادات ناظر بر »اطلاق« یا »عموم« یک مصوبه
ر بر عموم مصوبه  هایی ناظ هایی از اطلاق و در برخی موارد مثالقرار گرفته است لذا در مواردی مثال

 شود.به کار گرفته می
 ا »عموم« مصوبهیایراد ناظر بر »اطلاق«  یها. انواع حالت2

در گفتار قبل مشخص شد که منظور از ایراد ناظر بر اطلاق یا عموم یک مصوبه به چه معناست.  
ایراد باشد و انواع  تواند دارای  حال در این گفتار فروض مختلفی را که اطلاق یا عموم یک مصوبه می

دهیم تا آثار حقوقی و قضایی مترتب  شود مورد بررسی قرار میایرادهایی را که از این حیث مطرح می
 ملاحظه باشد. قابلآن نیز  بر

شود که مواردی که فقهای شورای  با بررسی نظرات مختلف فقهای شورای نگهبان مشخص می
اند فروض مختلفی دارد. در برخی  موازین شرعی دانسته  نگهبان اطلاق یا عموم یک مصوبه را مغایر با

موارد مشخص شده است که اطلاق یک مصوبه از چه جهتی واجد ایراد است و جهت یا دلیل ورود  
ای نشده است. در فرض  ایراد اشاره   جهتبهایراد بیان شده است این درحالی است که در برخی موارد  

بیان باشد اما به هردلیلی در نظر شورا منعکس نشده باشد.  بلقااخیر ممکن است جهت یا دلیل ایراد  
مصوبه   اطلاق  مغایرت  جهت  یا  دلیل  که  دارد  وجود  نیز  مواردی  مختلف    دلیلبهاما  ملاحظات 

ذاتی و صورت  به  ذکر است که اساساً مطلق یا عام بودن یک حکمقابلبیان نیست. مواردی نیز  قابل
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بر این موارد، گاهی نیز در نظرات فقهای شورا دیده شده است که در  نفسه محل ایراد است. علاوه  فی 
بیان مغایرت   انحاء  این  از  نیز مستنداً ذکر شده است که هریک  ایراد  مبنای  ایراد،  بیان جهت  عین 

 تواند تبعات و آثار حقوقی خاص خود را دارا باشد و در نظام قضایی و حقوقی ملاحظه شود. می 
 طلاق یا عموم مصوبه با ذکر دلیل یا جهت ایراد ایراد ناظر بر ا. 2-۱

ای از ایرادها آن دسته است که دلیل  از میان ایرادهای ناظر بر اطلاق یا عموم مصوبه، بخش عمده
شود،  یا جهت ایراد در آن ذکر شده است. به عبارت دیگر، حکم مصوبه بر موارد متعددی شامل می

اخیر در نظر شورای    ۀدارد و دستها  آن   ندارد اما برخی ازمغایرتی با موازین شرعی  ها  آن   برخی از
اران  ک بده  یه بدهی ل تسویتسه  یتی »طرح دوفوردرخصوص    نمونه  عنوانبهنگهبان ذکر شده است.  

قانونی و  صورت  به  شور« شورای نگهبان، اطلاق مصوبه را نسبت به قراردادهایی کهک  کیه بان ک شب
شده منعقد  با  شرعی  مغایر  مصوب اند  اساس  بر  حقیقت  در  دانست.  شرع  تمام    ۀموازین  مزبور، 

اعتبار  مطلق بیصورت  به  زمانی میان بانک و بدهکاران منعقد شده بود،   ۀ قراردادهایی که در یک باز
دانسته شده بود. شورای نگهبان این حکم را نه در تمام مصادیق، بلکه نسبت به قراردادهایی که قانوناً  

 1اند واجد اشکال دانست. د شدهو شرعاً صحیح منعق

های دیوان توان به نظر شورای نگهبان در پاسخ به یکی از استعلام دوم از این ایراد را می  ۀنمون 
از قسمت    1-3و    2-1  یعدالت اداری اشاره کرد. در این نظر فقهای شورای نگهبان، »اطلاق بندها

  ی آن امور ارتباط یه تصدک یخدماتدرخصوص  زیش از لزوم و نی مصوبه را نسبت به مقدار ب 4-10
  بر اساسن شرع« دانستند. در حقیقت  ی ، خلاف موازکوچکندارد و نسبت به قطعات    یبه شهردار

د. فقهای محترم این کراخذ زمین رایگان را از مردم پیدا می   ۀ مطلق شهرداری اجازصورت  به  مصوبه، 
  2مورد مذکور در نظر مغایر با موازین شرع دانستند. 3درخصوص  حکم را نه در تمام مصادیق بلکه

 ایراد بر اطلاق یا عموم مصوبه بدون ذکر دلیل یا جهت ایراد. 2-2
قبلی، گاهی اوقات ممکن است ایراد وارد بر اطلاق یا عموم یک مصوبه بدون   ۀبرخلاف شیو

 
ن اشخاص  یه قرارداد بک  یور نسبت به موارد کـ اطلاق مصوبه مذ۱»:  1398/ 2/5مورخ    11193/102/98  ۀ . نظر شمار1

 « ن شرع شناخته شد.یاست، خلاف مواز یو قانون ی، شرعکو بان
شماره  2 نظر  نظر»:  4/1396/ 21مورخ    1831/102/96.  به  توجه  قبلی با  ط کنگهبان    یشورا  یفقها   یه  شماره    یه 

مذیاعلام گرد   ۱۲/0۸/۱۳۸۹مورخ    ۴0۴۲۱/۳0/۸۹ اطلاق مصوبه  بکده؛  مقدار  به  نسبت  نیور  و  لزوم  از  در یش  ز 
ن شرع شناخته  یخلاف مواز  کوچکقطعات  ندارد و نسبت به    یبه شهردار   یآن امور ارتباط  یه تصدک  یخصوص خدمات

وان عدالت ی ص آن بعهده دیه تشخکنشده    ینیش ب یز پیها نی استاندار  یبرا  یارات قانونین اختیه چنکنیت بایشد و با عنا
 « باشد.ی ن صورت مصوبه خلاف شرع م یاست در ا یادار
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بررسی است. گاهی ممکن  قابلذکر جهت ایراد نگاشته و بیان گردد. در این موارد نیز فروض مختلفی  
اعلام نظر    ۀخاصی ورای این نحو  ۀ توجهی بوده باشد و فلسفاست عدم ذکر جهت ایراد، از روی بی

ب  قابل در منبوده باشد.   خاطر وجود ملاحظاتی  هدر برخی موارد ممکن است عدم ذکر دلیل ایراد، 
هایی گردد. گاهی نیز ممکن است  ذکر دلیل ایراد موجب تحقق مفسده   ۀباشد که ممکن است در نتیج

ذاتی مطرح باشد و ارتباطی با مصادیق یا صور  صورت  به  اساساً ایرادِ ناظر بر اطلاق یا عموم مصوبه، 
 اطلاق یا عموم نداشته باشد.  ۀوره در دایرمتص

 بیان بودن دلیل ایراد بر اطلاق قابل .2-2-۱
شود که فقهای شورای نگهبان اطلاق یا عموم یک ماده را مورد  در برخی از موارد مشاهده می 

اند. این در اند اما در این خصوص دلیل یا جهت یا مستندی ارائه نکردهایراد مغایرت شرعی دانسته
توان فرض کرد.  دلیل منطقی خاصی نیز برای عدم تفصیل ایراد نمی  مسئلهحالی است که در ظاهر  

شورای نگهبان    29/10/1388مورخ    37135/30/88  ۀ « نظر شمار22توان به بند »نمونه می   عنوانبه
را  مجلس شورای اسلامی  ۀمصوب  1(139) ۀ اشاره نمود. در این بند، فقهای شورای نگهبان عموم ماد

مزبور موارد مختلفی را اشاره کرده است و   ۀاند این در حالی است که مادخلاف موازین شرع دانسته 
باشد. همچنین موضوع  مشخص نیست ایراد شورای نگهبان دقیقاً ناظر به کدام قسمت از ماده می

یا مصادیق ایراد ناظر بر اطلاق یا عموم یک مصوبه    جهتبهاین ماده اساساً موضوعی نیست که اشاره  
توان این موارد را محصول عدم  ای بیافریند. به نوعی می خاصی را بطلبد یا اینکه چالش ویژه   ۀملاحظ

آثار نحو پ   ۀ تبیین  در  این پژوهش  امری که  تبیین آن است واعلام نظر دانست  آن  نمی   ی  برای  توان 
با این وصف این احتمال    ظاهراً  ل است که عدم ذکر أمطرح و تقابلوجهی منطقی را پی جست. 

النهایه    ، علت و دلیل مغایرت برای این است که شورای محترم نگهبان آن دلیل را بدیهی و واضح
است که به صرف اعلام مغایرت خود مقنن  ی که تصور شورا این  نحو بهعنه از دید مقنن دانسته  مغفول 

قادر به تشخیص علت مغایرت خواهد بود هرچند ممکن است این تصور منطبق بر واقع نباشد و  
توان احتمالات دیگری را نیز فرض کرد مانند  مجلس از تشخیص علت ناتوان باشد، همچنین می

می مغایرت  برای  که  منصوصی  علت  به  قیاس  باب  انسداد  همینتوانسقصد  شود،  اعلام  طور   ت 
که در قیاس با مجلس و  ها  آن   ۀکثرت مصوبات و حجم گسترد   دلیلبهمحتمل است شورای نگهبان  

است از ذکر علت   چشمگیرهای مختلف که در برابر قلت و کمیت کمتر شورای نگهبان  کمیسیون 

 
اب جرم، عاقل، بالغ  کن ارتیه فرد حکمحقق است  یتنها زمان یفر کیت یمسئول: »قانون مجازات اسلامی 139 ۀ. ماد1

 « .و مختار باشد
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 رد.  این خصوص برای شورا وجود ندا  اجتناب کند بالاخص که الزام قانونی صریحی در
 عدم امکان بیان دلیل ایراد. 2-2-2

گاهی ذکر جهت ایراد ناظر بر اطلاق یا عموم یک مصوبه به دلایل مختلفی با معذوریت مواجه 
دلیلی نسبت به بیان دلیل یا   ناظر بر ملاحظاتی باشد که به هر  است. این معذوریت ممکن است 

صل اطلاق در چنین مواردی دارای ایراد طرح است یا اینکه از آن جهت باشد که اقابلجهت ایراد  
 گردد: است که در ذیل تشریح می

 عدم امکان بیان دلیل با توجه به ملاحظات جانبی  .2-2-2-۱
را   امتیازی  افراد  طور  بهبرخی موارد مجلس شورای اسلامی در ضمن یک مصوبه  برای  مطلق 

آنکه    ازجملهی ضوابطی باشد  ملت تعیین کرده است. ممکن است امتیاز مزبور از حیث شرعی دارا 
تواند مندی از آن صرفاً برای شیعیان مجاز شمرده شده باشد. در این موارد ذکر جهات ایراد میبهره 

موجب بروز مفسده گردد و به شکاف یا بحران اجتماعی منجر شود. طبعاً در این موارد پسندیده آن  
ق مصوبه را مورد اشکال قرار داده و سپس است که شورای نگهبان بدون ذکر وجوه ایراد صرفاً اطلا

اینکه در صورت اصرار مجلس شورای    درصدداز طرق غیررسمی   یا  برآید و  آن  یا حذف  اصلاح 
اعتبار یا عدم اعتبار را به خود    ۀمزبور جام  ۀاسلامی، از طریق مجمع تشخیص مصلحت نظام مصوب 

مذکور را برای رد اطلاق یا عموم    دلیلبهپوشد و طبعاً در چنین مواردی قضات و محاکم حق استناد  
قرائن    بر اساسقوانین دیگر ندارند زیرا دلیل مغایرت منصوص نیست و نهایتاً با حدس و گمان یا  

 استناد تحصیل گردیده است. غیرقابلشفاهی و 
 عدم امکان بیان دلیل با توجه به ایراددار بودن اصل و ذات اطلاق  .2-2-2-2 

مطلق    نحوبهگذاری  ی یا مقرره گذارقانوندر کنار دو فرض پیشین، گاهی نیز ممکن است صرف  
محل ایراد باشد، به عبارت دیگر طرح ایراد نه از بابت آن است که مصادیق، مشمول حکم متعدد  

 آنکه حکم مزبور  دلیلبهشود بلکه  نسبت به تمام مصادیق ایراد مطرح می  بوده و از حیث شمول حکم
مطلق بیان شده است محل ایراد است. در حقیقت در این موارد ذاتِ عمومیت یا اطلاقِ صورت  به

مورخ    11125/102/98  ۀ توان به نظر شماری مورد ایراد واقع شده است. برای نمونه میگذارقانون
های دیوان عدالت  ورای نگهبان اشاره کرد. این نظر در پاسخ به یکی از استعلام فقهای ش  30/4/1398

  اداری صادر شده است و موضوع عبارت است از »عدم ضمان راننده متخلفی که در خطوط ویژه 
غیرمجاز مشغول رانندگی بوده است اما جهت حرکت وی مجاز بوده است«. در این مورد صورت به

ژه مجاز نبوده  یه عبورش در خط وکعدم ضمان متخلف  اند که »یان داشتهفقهای شورای نگهبان ب
.« در حقیقت در این موارد، منظور از اطلاق نه به معنای در برابر  نحو اطلاق، خلاف شرع استهب
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تقیید است، بلکه اطلاق در برابر عدم است. به عبارت دیگر، اینکه فرد متخلف مطلقاً ضامن دانسته 
فقهای شورای نگهبان مورد ایراد قرار گرفته است. بنابراین اساساً در چنین مواردی بیان نشود از سوی  

تواند در اصلاح جهت ایراد موضوعیت نخواهد داشت. هرچند در این موارد نیز تصریح به ایراد می
 باشد.   مؤثرآن مفید و 

 بیان ایراد بر اطلاق مصوبه با ذکر دلیل و استناد .2-3
، فقهای شورای نگهبان علاوه بر اینکه در ضمن اعلام ایراد ناظر بر اطلاق مصوبه،  در برخی موارد 

کرده بیان  را  ایراد خود  و دلایل  نکرده  جهات  اکتفا  این  به  بلکه  ابراز اند،  نیز  را  ایراد خود  و مستند 
جازات  تبدیل به قانون متأیید    مجلس شورای اسلامی که پس از  ۀنمونه در مصوب   عنوانبه.  اندداشته

اسلامی گردید، در موارد متعددی فقهای شورای نگهبان به کتاب تحریرالوسیله امام خمینی ارجاع  
راهنمایی  داده  مربوط  ایراد  رفع  جهت  در  را  اسلامی  مجلس شورای  نمایندگان  این طریق  از  و  اند 

 1اند. کرده

بیان ایراد در نظرات شورای نگهبان است که   ۀاخیر بهترین شیو نۀتوان گفت نمواین اساس می بر
 آثار حقوقی مفید آن در قسمت بعدی بررسی خواهد شد. 

 . آثار حقوقی ناظر بر اجرای نظر فقهای شورای نگهبان در فروض مذکور 3
گیرد و  در این قسمت با توجه به انواع هنجارها یا مصوباتی که توسط فقها مورد نظارت قرار می

 پردازیم.تی که مخاطب اعلام نظر فقها هستند به بررسی موضوع مینهادها یا مقاما
در حقیقت دستور کار فقهای شورای نگهبان از سه قسم خارج نیست. قسم نخست متنی است  

قانون اساسی به این شورا    95و   94مجلس شورای اسلامی است و در مقام اجرای اصول    ۀکه مصوب 
قانون اساسی    85وزیران است که به استناد ذیل اصل    هیئت  مصوب   ۀارسال شده است یا اساسنام

برای شورای نگهبان ارسال شده است. این موارد از حیث عدم اعتبار مصوبه قبل از اظهارنظر شورای  
ست در دستور الاجرا لازم گیرند. قسم دوم مواردی است که قانونی که  نگهبان در یک دسته قرار می

ته باشد، اعم از اینکه پیش از آن توسط شورای نگهبان مورد نظارت  کار فقهای شورای نگهبان قرار گرف 
مقرراتی در   . قسم سوم مواردی است کهباشد  قرار گرفته است یا قوانین پیش از انقلاب و نظایر آن

 باشد که از سوی دیوان عدالت اداری استعلام شده و درخواست ابطال دستور کار فقهای محترم می
 

ماده )۳۲» :  10/1388/ 29مورخ    37135/30/88  ۀ . نظر شمار1 به    یدگ یبه توقف رس   یردن قاضک( محدود  ۱۹۶ـ 
ن باشد، کش از ده روز ممیشف حال شاهد در مدت متعارف بکان  که ام ک  یمدت ده روز به صورت مطلق در موارد 

مسئله  یموازخلاف   )به  است.  شرع  ذ  ۱۳ن  مسئله  ی و  تحرک  ۱۶ل  القضاء  ذی تاب  القول ی ر،  ار  کبالان الجواب  یفل 
 « شود.( مراجعه 
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با موازین شرعی مطرح شده است که در تمامی این اقسام آثار حقوقی و قضایی   مغایرت   دلیلها بهآن 
 اند.  تفکیک و ملاحظهقابل
 های مصوب دولت . مصوبات مجلس یا اساسنامه3-۱

نیستند، از جهت امکان    الاجرا لازم با توجه به اینکه این موارد قبل از اعلام نظر شورای نگهبان  
احتمالی حساسسوءاستفاده به دو دستهای  ایراد شورای    ۀیت کمتری نسبت  دیگر برخوردارند زیرا 

با این وصف تدقیق  اعتبار در نظام حقوقی نمی  ۀورود مفاد مصوب را به عرص   ۀ نگهبان اجاز دهد. 
می نگهبان  شورای  فقهای  نظر  اعلام  در  شورا  بیشتر  فقهای  نظر  احسن  اجرای  و  اصلاح  در  تواند 

وزیران در مقام اصلاح ایرادهای ناظر بر   هیئت  حقیقت مجلس شورای اسلامی وتأثیرگذار باشد. در  
 های مختلفی را پیش رو دارند. اطلاق مصوبه راه

در صورتی که ایراد اطلاق از نوع اول بوده باشد یعنی جهات و دلایل ایراد از سوی فقهای شورا 
ود را اصلاح نمایند. طریق اول  خ   ۀبیان شده باشد، ممکن است مجلس یا دولت به دو طریق مصوب 

نمایند و شقوق مختلف آن را ذکر کرده و خود اقدام می  ۀآن است که نسبت به بیان تفصیلی مصوب 
دارند. در حقیقت طریق صحیح رفع ایراد شورا بدین صورت  برای هریک حکم خاص خود را بیان می 

حذف شود. اگرچه این راهکار نیز به  کامل  صورت  به  مورد ایراد  ۀ است. اما راه دیگر آن است که ماد 
ظاهر موجب رفع ایراد شورای نگهبان است و در این موارد شورای نگهبان معمولًا قائل به رفع ایراد  

نمی راهکاری  چنین  که  کرد  دقت  باید  اما  است،  تلقی شود.  سابق  ایراد شورا  رفع  معنای  به  تواند 
یک    بر اساسد شورای نگهبان در برخی موارد و  توضیح آنکه مجلس شورای اسلامی در مقام رفع ایرا 

داخلی خود، صرفاً محدود به مواردی که توسط شورای نگهبان مورد   ۀنامآیین  199  ۀ برداشت از ماد
آورد،  نمی  کند و نسبت به سایر موارد، اصلاحی را به عمل می  ایراد واقع شده است اقدام به اصلاح 

با این توضیح،   1ستلزم اصلاح در برخی مواد دیگر نیز باشد. مگر اینکه اصلاح در مواد مورد ایراد م
دهند  در مواردی که فقهای شورای نگهبان »اطلاق« یک مصوبه را مغایر با موازین شرع تشخیص می 

 
نامه داخلی مجلس شورای اسلامی تصریحی به عدم امکان  ( آیین 199)  ۀالبته ذکر این نکته ضروری است که ماد.  1

موارد ن ندارد اما با توجه به صدر ماده که بیان کرده است »اصلاح در خارج از ایرادات مطروحه از سوی شورای نگهبا
می  قرار  مورد بحث  برای اصلاح  تبصرگیرد اعتراض  و همچنین  در 1»  ۀ«  دولت  در خصوص محدودیت  ماده  این   »

  ۀتواند از حیث حقوقی دارای وجه باشد. البته رویپیشنهاد اصلاح در حدود ایرادات شورای نگهبان، این برداشت می
اصلاح قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز که   ۀلایح  ۀس در این خصوص متشتت است و به عنوان نمونه در مصوب مجل

مجلس شورای اسلامی به تصویب رسیده است در موارد مختلفی، خارج از قلمرو    5/1400/ 5در جلسه علنی مورخ  
 مجلس اعمال شده است.  ایرادات، ابهامات و تذکرات شورای نگهبان اصلاحات مد نظر نمایندگان
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ی در این مورد گذارقانونکنند، به این معناست که اصل و مصادیق مورد ایراد و جهات آن را بیان می
شود.  ه و تنها در برخی از مصادیق یا صور متصوره مغایرت شرعی مطرح میمغایر موازین شرعی نبود

مورد ایراد است و مواردی را   ۀ مطلق در حقیقت خروج از محدودطور  به مورد ایراد    ۀلذا حذف ماد
کرده است، اصلاح کرده و این موضوع از حیث تطبیق  تأیید    ضمنیصورت  به  هم که شورای نگهبان

« همین  3» ۀمجلس شورای اسلامی محل تأمل است. مضافاً آنکه به استناد تبصرداخلی ۀ نامآیینبا 
را  می   ماده نگهبان  شورای  ایراد  مورد  مواد  بتواند  اسلامی  شورای  مجلس  که  مادامی  گفت  توان 

حذف ماده را ندارد. اساساً شاید    ۀاصلاح نماید که ماده به کلی از خاصیت نیافتد، اجازای  گونهبه
ین تبصره آن است که هنگامی که مجلس شورای اسلامی در موضوعی اقدام به تصویب وضع ا  ۀفلسف

است   گذارقانون نماید فرض بر آن است که مشکلی موجود بوده یا ایجاد تسهیلی مدنظر  مصوبه می 
آن موضوع ضروری تشخیص  گذارقانون  هرحالبهیا   در  ایراد    ۀشده است. حذف مادداده  ی  مورد 
تفصیلی شاید به ظاهر موجب رفع ایراد شورا شود اما خلأ  صورت  به  عدم اصلاح آنکلی و  طور  به

ت مواد  برخی  حذف  است  محتمل  همچنین  یافت.  خواهد  استمرار  همچنان  سابق  ثیر أقانونی 
 ای در چینش مواد و اثر حقوقی مترتب برآن دارا باشد.  ملاحظهقابل

مطلق و مجمل ذکر شده است  صورت  به  که ایراد   اصلاح ایراد ناظر بر اطلاق یا عموم، در مواردی
کاری مشکل است. با توجه به اینکه در این موارد برخلاف مورد قبل دلیل یا جهتی از سوی فقهای  

توانند به چند طریق عمل نمایند. اول آنکه  شورا بیان نشده است، مجلس شورای اسلامی یا دولت می
به توضیحی که در بالا بیان شد این امر به مصلحت نظام  مربوطه را حذف نمایند، که با توجه  ۀ  ماد

مورد   ۀاحتمالات نسبت به اصلاح ماد  بر اساستقنینی نبوده و خلأ سابق مستمر خواهد بود. دوم آنکه  
اصلاح   است  ممکن  نیز  موارد  این  در  کنند.  اقدام  متصوره  صور  یا  مصادیق  تفصیلی  بیان  و  ایراد 

ی شورا بوده باشد یا خیر و فرض اخیر به معنای بقای ایراد و اضافه  آمده مطابق با نظر فقهاعملبه
ای جدید به مراحل لازم برای اعتبار یک متن قانونی است. اما راه سومی نیز وجود دارد  شدن مرحله

و آن ارتباط با فقهای شورای نگهبان از طریق دعوت از فقهای شورا و شرکت در جلسات کمیسیون یا 
وزیران و اطلاع از مبانی ایراد مطروحه و اصلاح در راستای رفع ایراد  هیئت  هایمجلس یا کمیسیون

تواند از حیث شفاهی بودن و عدم کتابت و انتشار موجب محرومیت باشد که چنین اقدامی نیز می می 
حقوقی مانند قضات و تابعان حقوقی از اطلاع از مغایرت و طرح مباحث علمی اصلاحی    ۀجامع

 واقع شود. مورد انتقاد 
 منظوربهکننده  در مواردی نیز که ایراد فقها با ذکر دلیل و مستند ایراد بیان شده است، مقام تصویب

 ۀماددرخصوص    مثال  عنوانبهرفع ایراد باید مصوبه را با مستند بیان شده از سوی فقها منطبق کند.  
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که جهت ایراد از سوی فقهای  مجازات اسلامی که در بالا اشاره شد، با توجه به این  ۀ( مصوب 196)
شورای نگهبان مستند به تحریرالوسیله بیان شده بود با اصلاح مجلس شورای اسلامی مبتنی بر منبع  

دلیل منصوص در بیان    بر اساس توانند  در چنین مواردی طبعاً قضات می  1اشاره شده ایراد رفع گردید. 
 شورای نگهبان از ظرفیت طرح شده در موضوع قانون استفاده کنند.  

 . قوانین معتبر سابق نظیر قوانین پیش از انقلاب 3-2
تا حدود   آن  آثار حقوقی  و  مغایرت  اعلام  موارد موضوع  این  قبلی ملاحظهقابل در  موارد  از  ای 

حقیقت اعلام نظر فقهای شورای نگهبان به معنای ابطال قانون متفاوت است. زیرا در این موارد در  
  ۀگیری ندارد بلکه جنبکنشی، پیشینی و پیشگیری از اعتبار قانون در حال شکل ۀسابق است. لذا جنب

دارد  تدافعی  نه  و  تهاجمی  و  ها و  ( و بعضاً چالش69:  1380حسینی بهشتی،  )  پسینی و واکنشی 
قوانین خلاف شرع گذشته را در پی دارد، به هرحال اثر این ابطال آن    اننفعذیهای تند برخی  واکنش

است که مجریان و قضات و محاکم مختلف داخلی و بعضاً در احوال شخصیه در محاکم خارجی  
  ابطال برای   ۀی که در نتیجنفعذیتوانند به مفاد آن استناد نمایند. همچنین اشخاص  دیگر قانوناً نمی

میها  آن  ایجاد  می حقی  نحوشود  لذا  نمایند.  حق  احقاق  از    ۀتوانند  موارد  این  در  فقها  نظر  اعلام 
بیشتر مصادیق آن   یاهمیت متفاوتی و برابر قوانین درحال تصویب بلکه در برخی موارد نظر به ابتلا

 اهمیت بالاتری را برخوردار خواهد بود. 
، موضوع متفاوت خواهد بود. در  الذکردر خصوص این موارد نیز با توجه به انواع ایرادهای فوق

توان گفت  ی بیان شود که جهات و مصادیق مورد ایراد بیان شده باشد، مینحوبه صورتی که نظر فقها  
که قانون مزبور تنها نسبت به موارد مزبور از اعتبار ساقط شده و نسبت به سایر موارد همچنان معتبر  

قانونی، مقید به آنچه در نظر فقهای شورای نگهبان آمده   ۀخواهد بود. گو اینکه از ابتدا موضوع آن ماد
 ۀ « ماد1»  ۀتبصردرخصوص   مثال این موضوع  عنوانبهاست اعتبار داشته و به تصویب رسیده است.  

( قانون تشکیلات، وظایف و انتخابات شوراهای اسلامی کشور و انتخاب شهرداران مصوب  26)
نگهبان حکم این تبصره را صرفاً در مناطقی ابطال  کند. در حقیقت فقهای شورای  صدق می   1375

فتحی و کوهی اصفهانی،  ) شور هستندک یرو مذهب رسمیمسلمان و پها آن ت مردم ی ثرککردند که ا

 
پذیرد و در غیر این  هرگاه دادگاه، شهود معرفی شده را واجد شرایط قانونی تشخیص دهد، شهادت را می »  :196  ۀ. ماد1

ند و اگر از وضعیت آنها اطلاع نداشته باشد، تا زمان احراز شرایط کصورت، شهادت را شهادت شرعی محسوب نمی
نباید بیش از  کشف وضعیت  کو   شد، رسیدگی را متوقف و پس از آن، حسب مورد، اتخاذ تصمیم کده روز طول به 

 « ن نباشد.که به نظر قاضی احراز شرایط در مدت ده روز ممک ند، مگر این کمی
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ثبت  .(368-369:  1397 به  نسبت  نباید  مناطقی  چنین  در  شوراها  انتخابات  مجری  نام  بنابراین 
توانند به گر، افراد غیرمسلمان صرفاً در مناطقی میداوطلبان غیرمسلمان اقدام کند یا به عبارت دی

  ۀ البته این نحو  1عضویت شوراهای اسلامی کشور درآیند که اکثریت ساکنان آن غیرمسلمان باشند. 
توان اجرای مطمئنی دانست چراکه مشخص نیست مجریان در مقام اجرا تا چه اندازه از اجرا را نمی

یا چه فهمی از اجرای نظرات شورا خواهند داشت و محاکم و  کنند و  نظرات شورا آگاهی پیدا می 
اند.  قضات در دادگستری در احراز این امر نیازمند توانمندسازی آماری و ادوات دیگر علمی و اجرائی

مصوب  شدن  عملیاتی  امکان  است  شایسته  نگهبان  محترم  شورای  نیز    ۀلذا  را  آن  آثار  یا  اصلاحی 
باید به نگاه افراطی و انحرافی فقه مقاصدی که صرفاً نتیجه فتوی را  ملاحظه نماید هرچند این امر ن 
قانون   4به تحقق اصل    تنهانهشمارد منجر شود که در این صورت  معیار صدور و عدم صدور می

اساسی در نظام حقوقی نزدیک نخواهیم شد بلکه نظام حقوقی را به مرور از نظامی شرعی به نظامی 
 عرفی سوق خواهیم داد.

قانونی بدون ذکر دلایل و جهات مورد ایراد    ۀانواع دیگر ایرادات، مانند اینکه یک ماددرخصوص   
کامل و کلی باطل بوده و در هیچ مرجع رسمی دیگر صورت  به  مزبور  ۀقرار گرفته است، طبعاً ماد

اردی استناد نخواهد بود زیرا در غیر این صورت ممکن است ماده مزبور از سوی مجریان در موقابل
معتبر و در مواردی غیرمعتبر دانسته شود که مدنظر فقهای شورا نبوده باشد و در این صورت مخالفت  

 توان برای آن قدر متیقنی را درنظر گرفت.  قطعیه محتمل خواهد بود و نمی
 اجرای نظرات فقها از سوی دیوان عدالت اداری . 3-3

دادگاه در  بدیهی است که  قضایی  مراجع  و   نظام حقوقی جمهوری اسلامی هیچ صلاحیتیها 
ندارند.درخصوص   با موازین شرعی  یا عدم مغایرت  از حیث مغایرت  قوانین  زاده، حسن)  بررسی 

مقررات مغایر با موازین شرعی، مرجعی وجود دارد که در مقام تخاطب  درخصوص    ( اما97:  1398
 خاصطور  بهدیوان عدالت اداری و  گیرد.  ای از نظرات فقهای شورای نگهبان قرار می بخش عمده

مقرراتی که به استناد مغایرت شرعی  درخصوص    عمومی آن دیوان تنها مرجعی قضایی است که  هیئت
گیرد. در این موارد در حقیقت دیوان  مطرح شده است محل بحث قرار میها  آن   درخواست ابطال

دارد. به عبارت دیگر، مرجع  یعدالت اداری مرجعی است که نظر فقهای شورای نگهبان را اعلام م 
تشخیص مغایرت یا عدم مغایرت مقررات با موازین شرعی فقهای شورای نگهبان هستند و با اعلام  

 
رغم  توسط مجلس شورای اسلامی به تصویب رسید و علی  . گفتنی است این تبصره پس از نظر شورای نگهبان مجدداً 1

 مجمع تشخیص مصلحت نظام معتبر گردید.  ۀوسط شورای نگهبان، به موجب مصوب اعلام مغایرت شرعی ت
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درخصوص    مورد استعلام ابطال شده است. لکن در مراحل شکلی اعلام نظر فقها،   ۀ نظر فقها مقرر
ر از طریق دیوان عدالت مطرح شده مزبو  ۀاستعلامات دیوان عدالت، با توجه به اینکه شکایت از مقرر

گیرد. بر همین اساس، دیوان عدالت اداری موظف  است، اعلام نظر فقها نیز از آن طریق صورت می 
تواند در آن تصرفی نماید و است عین مفادی را که از سوی فقها اعلام شده است تبعیت کند و نمی

  ۀعهد  ای بیش از اعلام ابطال مصوبه بر وظیفهبنابراین    .(141-142:  1396قطبی،  )  یا آن را تغییر دهد
قانون تشکیلات و آیین    1(109)  ۀ عمومی دیوان عدالت اداری نیست. در حقیقت به استناد ماد  هیئت

ولان  ئعمومی دیوان، در صورتی که مس  هیئت  توسطرأی    دادرسی دیوان عدالت اداری، پس از صدور
موجب بهتوانند مراتب را پیگیری و  می  دیوان  رئیسیا    نفعذیخودداری کنند،  رأی    از اجرای  ربطذی

نظر  رأی   صحیح  اجرای  تشخیص  عملًا  توضیح،  این  با  نمایند.  مجازات  را  مستنکف  دیوان  شعبه 
است که موضوع استنکاف به وی ارجاع شده  ای  دیوان یا قاضی شعبه  رئیسفقهای شورای نگهبان با  

تواند اجرای دقیق نظر فقهای شورای نگهبان را  می  خیص با مقام قضایی است،که تش آنجا    است. از
ایراد   از حیث   نحوبهنظارت کند و در مواردی که  را  بیان شده است، اجرای صحیح نظر  تفصیلی 

مجمل و  طور  بهتفکیک میان موارد ابطالی و موارد غیرابطال شده بررسی کند و در مواردی که نظر  
اعلام    ۀکلی نظارت نماید و از این حیث نیز نحوصورت  به  سبت به ابطال مقرره کلی صادر شده، ن

قضایی مطرح از مجرای دیوان عدالت    ۀمغایرت یا عدم مغایرت دارای اثر علمی و عملی در گستر
 نهادهای قوه قضائیه است.  ترینمهمیکی از  عنوانبهاداری 

 ن  . راهکار مطلوب در اجرای نظر فقهای شورای نگهبا۴
مجلس شورای اسلامی،  ها ازجمله آن حق بر فهم قانون حقی است که مکلفان متعددی دارد که 

نهادهای  طور  به  دولت و    .(84:  1399نوروزی،    خسروی و )  گذار هستند و مقرره   گذارقانونکلی 
توان شورای نگهبان و نیز  کند، می همچنین با تنقیح مناط از منطقی که وجود این حق، ایجاب می

گذاری دارای صلاحیت هستند، مکلفِ  ی و مقرره گذارقانونفقهای آن را که در مقام نظارت بر امر  
چنین حقی دانست و بیان داشت که در اظهارنظرهای خود به این امر دقت کنند و علاوه بر رعایت  

 
ربط از اجرای آن ی هرگاه پس از انتشار رأی هیأت عمومی دیوان در روزنامه رسمی کشور مسؤولان ذ»  :109  ۀ. ماد1

نماکاستن تقاضایاف  به  رئینفع  ی ذ  یند،  دیا  با حی س  و  د  یکیم  کوان  مستنی از شعب  انفکوان،  به  از  ف  موقت  صال 
 شود. یوم م کسال و جبران خسارت وارده مح یکماه تا  به مدت سه  یخدمات دولت 

نفع برای اجرای آراء هیأت عمومی، باید به صورت تقدیم دادخواست باشد. افرادی که از عدم ـ تقاضای ذی   تبصره
توانند موضوع را به رئیس دیوان منعکس نمایند تا می شوند،  اجرای آراء هیأت عمومی در مورد ابطال مصوبه مطلع می

 « . رئیس دیوان نسبت به پیگیری موضوع از طریق شعب دیوان اقدام نماید
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فهم باشد، صادر نمایند.  قابلی که برای مخاطب  نحوبهآن در مفاد مورد نظارت، نظرات خود را نیز  
برخی از مصوبات یا هنجارها را واجد اشکال    بدین منظور در مواردی که فقهای شورای نگهبان اطلاق

تشخیص می نتیجشرعی  در  تا  رعایت کنند  را  الزاماتی  تا  است  یک  ۀدهند لازم  از  سو مقصود آن 
قانون اساسی و اسلامی بودن قوانین و مقررات به غایت امر   4بینی اصل  اساسی از پیش   گذارقانون

ات یا هنجارها بر اساس آنچه مدنظر فقهای محترم اصلاح مصوب  فرایندتحقق یابد و از سوی دیگر، 
 شود:است با سرعت و دقت بیشتری اجرایی گردد. لذا الزامات مزبور به شرح زیر بیان می

اصل  درخصوص    .1 موضوع  اسلامی  شورای  مجلس  نیز   94مصوبات  و  اساسی  قانون 
 قانون اساسی:  85مصوب دولت موضوع اصل های اساسنامه

توان شورا را با باید و الزام مواجه دانست لکن شایسته است ایراد قانون نمی  اساس بر  اولًا؛ هرچند  
گیر  اند صورت گیرد تا نهاد تصمیمتفصیلی و با بیان جهات و دلایل مختلفی که سبب ایراد شده  نحوبه

فقهای    حسب مورد در مقام رفع ایراد شورا، بداند که مصوبه را به چه صورتی باید اصلاح نماید تا نظر 
 شود. تأمین محترم 

مواردی که ایراد فقهای شورا مبتنی بر نصوص شرعیه است، شایسته است شورا  درخصوص  ثانیاً 
با  بتوان  مصوبه  اصلاح  مقام  در  تا  بیان شود  نیز  ایراد شورا  مستندات  دلایل،  و  جهات  بیان  ضمن 

شرعیه نگارش نمود و گامی    مراجعه به منابع مذکور در نظر شورا، متون قانونی را مبتنی بر نصوص
 در راستای تقنین شریعت برداشته شود. 

موضوع ایراد اکتفا شود. چراکه ایراد   ۀثالثاً در مقام رفع ایراد شورا، نباید به حذف ماده یا تبصر
شورا ناظر بر اطلاق مصوبه و شمول آن نسبت به برخی مصادیق مطرح شده است و نه تمام موارد،  

د راهکار صحیحی برای رفع ایراد شورا باشد. بلکه مجلس یا دولت باید با دقت  توانفلذا حذف نمی
ملاکی که توسط فقها در نظر خود   بر اساسنسبت به تعیین تکلیف تمام مصادیق یا صور مختلف  

 بیان شده است اقدام نمایند.  
ان عدالت یا مقررات استعلامی از سوی دیو  الاجرا لازم سایر موارد یعنی قوانین  درخصوص    .2

اداری، با توجه به اینکه اثر نظر فقهای شورای نگهبان از حیث مغایرت قانون یا مقرره با موازین شرعی 
مجمل و کلی اطلاق یا عموم قانون  طور  بهشود، اگر  می  قهقرایی بوده و از ابتدا هنجار حقوقی ابطال

ر در مواردی نیز که مطابق با موازین  مورد نظر ابطال شود، نظام حقوقی را از حیث ابطال هنجا  ۀ یا مقرر
مشکل دچار  است،  بوده  را می  شرعی  خود  نظر  نگهبان  فقهای شورای  که  است  آن  بهتر  لذا   کند. 

مدنظر    ۀتفصیلی و بیان جهات و دلایل و مستندات ایراد بیان کنند، تا ابطال قانون یا مقررصورت  به
مواردی که  درخصوص    صرفاً  و سایر  ایراد طرح شده است  آن جهت  از  اعمال شود که  مصادیقی 
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 ها، محل ایراد فقهای شورا نبوده است، از شمول قانون خارج نشوند.شمول قانون یا مقرره بر آن
 ه نتیج

نگهبان شورای  فقهای  ایرادات  از  در  درخصوص    بخشی  که  مقرراتی  یا  قوانین  مصوبات، 
شود ناظر بر اطلاق یا عموم  بررسی و اعلام نظر به این شورا ارجاع میهای قانونی جهت  سازوکار

موارد مذکور است. به عبارت دیگر، اطلاق یا عموم یک قانون، مقرره یا مصوبه از نظر فقهای شورای  
اعلام مغایرت یا عدم مغایرت آثار   ۀنگهبان مغایر با موازین شرعی تشخیص داده شده است که نحو

قانون   4قوانین مشمول اصل    ۀگسترد   ۀملاحظه دارد خصوصاً با توجه به گسترقابلحقوقی و کیفری  
چه در گذر زمانی گذشته و قوانین قبلی و چه ...  اساسی که تمامی قوانین کیفری و تجاری و مدنی و

شود. در این موارد فروض  گیری را شامل میقوانین درحال شکلدرخصوص    در گذر جاری و آتی
 حصا است: اقابلمختلفی 

 اند. نظر مجمل: فقهای شورای نگهبان مغایرت را بدون ذکر جهات و دلایل اعلام نموده الف( 

نظر مستدل: فقهای شورای نگهبان جهات و دلایل مغایرت را در نظر خود بیان کردند اما   (ب
 اند. مستند شرعی را ذکر نکرده

دلایل مغایرت، استنادات  نظر مستدل و مستند: فقهای شورای نگهبان علاوه بر جهات و   (ج
 اند.خود را نیز در این خصوص ذکر کرده

از اینکه صورت اخیر کامل باشد، اما ناظر بر  می  ترین نوع بیان نظر توسط فقهای محترم فارغ 
اند. همچنین باید به  هایی است که مخاطب نظر شورا قرار گرفتهانواع فوق تکالیفی متوجه دستگاه

که فقهای شورای نگهبان الزامی ندارند تا استنادات و دلایل خود را در نظرات  این نکته توجه نمود  
 اعلامی بیان نمایند. 

توان  انواع موضوعاتی نیز که تحت نظارت فقهای شورای نگهبان قرار گرفته است می  بر اساس
 بندی را اشاره کرد: یک دسته

 95،  94دولت موضوع اصول  مصوب  های  مصوبات مجلس شورای اسلامی و اساسنامهالف(  
 قانون اساسی  85و 

 اعم از مصوب قبل و بعد از انقلاب  الاجرا لازم قوانین ب( 
 مقررات استعلامی از دیوان عدالت اداری ج( 

فقهای شورای نگهبان نسبت به مصوبه  تأیید    اول، با توجه به اینکه تا زمانی که  ۀدر خصوص دست
مصوب  نشود،  نخواهد  ۀحاصل  اعتبار  است.    مزبور  موارد  سایر  از  کمتر  موضوع  حساسیت  یافت، 

هرچند در این مورد نیز بهتر آن است تا فقهای شورای نگهبان با ارائه نظری مستدل و مستند، مقام  
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 تصویب کننده را در راستای اصلاح دقیق و بهنگام مصوبه کمک کنند. 
تواند مقام می   تفصیلی، طور  بهنیز، بیان مستند و مستدل مغایرت    الاجرا لازم در خصوص قوانین  

عدم اجرای مفاد ابطال شده با توجه به تفصیل نظر فقها و اصلاح آن مبتنی درخصوص    را   صلاح ذی
 بر نظر فقهای شورای نگهبان راهنمایی کند.  
گردد، با  می  عمومی دیوان عدالت اداری منعکس   هیئت   در خصوص مقررات ابطالی که در آرای

دیوان( مورد نظارت    ۀب یا قاضی شع  )رئیس  عمومی توسط مقام قضایی   رأی هیئت   توجه به اینکه اجرای
به انفصال مستنکف  رأی    تواند در صورت احراز عدم اجرایمی   گیرد و قاضی دیوانمی  قرار حکم 

مغایرت بیان شود تا   ۀتفصیلی و با ذکر جهات و ادلصورت  به  صادر نماید، لازم است تا نظر فقها
 ضمین کند. که مدنظر بوده است ت  همان طورقاضی ناظر بتواند اجرای نظر فقها را 

بنابراین در هر حال، صدور نظرات مستند و مستدل و مشتمل بر جهات و دلایل مغایرت از سوی  
گذاری چه در مقام اجرا  نظام حقوقی را چه در مقام تقنین و مقرره   ۀ فقهای شورای نگهبان فعالان عرص 

کیفری محتمل  قانون اساسی و تبعات و آثار حقوقی و    4در محاکم و ادارات به سمت تحقق اصل  
 . مترتب بر ذکر علت مغایرت سوق خواهد داد
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 در نظام حقوقی ایران و لبنان  کیفری تعقیب نهاد استقلال نهاد تحقیق از  

زادهسیدباسم موالی، ، سیددرید موسوی مجابپورمحمدعلی علی
 

 چکیده 

شود. در می   کیفری ختم رأی   کشف جرم، آغاز و به اجرای ۀ مرحل ی است که از  فراینددادرسی کیفری،  
این بین، مراحل تعقیب و تحقیق در دادرسی کیفری از اهمیت خاصی برخوردار است. ارتباط بسیار 

به ها آن  ی برخی از اقدامات تحقیقی و تعقیبی با یکدیگر و تعلقزمان هم نزدیک و در مواردی، تقارن و  
مل این دو نهاد از یکدیگر آن استقلال کا  تبع به دادرسی، در عمل تفکیک مطلق این دو و  ۀ قبل از مرحل 

کند. کشف حقیقت رفتار متهم، سنگ بنای عدالت در مراحل دیگر دادرسی است و به می   را دشوار 
می  تحقیق  مقام  استقلال  دلیل،  عادلانه شود. همین  دادرسی  یک  به  منتهی  تطبیقی   تواند  بررسی  در 

که در هر دو نظام حقوقی، اصل استقلال   یابیم استقلال مقام تعقیب تحقیق از مقام در ایران و لبنان درمی 
نهاد تحقیق از نهاد تعقیب مورد پذیرش قرار گرفته، لیکن در ایران، قرار گرفتن مقام تحقیق ذیل ساختار 

دار نموده است و در موارد متعددی دادسرا که ریاست آن با دادستان است، در عمل این استقلال را خدشه 
مقام تعقیب است؛ این در حالی است که مقام تحقیق در لبنان، نهادی   یت اداری از تبع به بازپرس مکلف  

کند، می   دادستان را اخذ رأی    مستقل از مقام تعقیب است و اگرچه بازپرس در جریان تحقیق، نظر و 
کند و در صورتی که دادستان مخالف نظر وی باشد، باید برای لیکن تصمیم نهایی را بازپرس اتخاذ می 

مراجعه کند. در نتیجه در نظام حقوقی لبنان، استقلال   اتهامیه   هیئت   مستقلی به نام   اعتراض به مرجع 
بهتر  تعقیب،  نهاد  از  تحقیق  اس   تأمین   نهاد  ا شده  با ت.  و  تحلیلی  ـ  توصیفی  روش  به  پژوهش،  ین 
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 ۀمین در ز   گذار قانون شود رویکرد  می   پردازد و تلاش ای، به بررسی موضوع می منابع کتابخانه   گیری از بهره 
. بحث با رویکرد تطبیقی مورد بررسی و نقد واقع شود 

 مقام تحقیق، مقام تعقیب، استقلال قضائی، دادرسی عادلانه  واژگان کلیدی:

 مقدمه
تحقیقات مقدماتی   ۀ شود، مرحلمی   ای که از بازپرسی حاصل فارغ از چرایی، اهداف و نتایج عدیده 

کیفری،    فرایند در   اطال   ازجمله دادرسی  تابع های  رسیدگی   ۀعوامل  مدل  در  آنکه  چه  است؛  کیفری 
تحقیقات مقدماتی، اقناع  ۀرسیدگی غیرمستقیم، علاوه بر ضرورت اقناع وجدان بازپرس پس از مرحل 

وجدان دادرس پس از محاکمه الزامی است. در این ارتباط، دو نکته را باید در نظر داشت؛ نخست 
اقناع وج دو  ضرورت حصول  در  آنکه،  اطال   فرایند دانی  کیفری،  پی   ۀ دادرسی  در  را  کیفری  دادرسی 

نقش   دلیل به دادرسی کیفری،    فرایند تحقیق در    ۀ خواهد داشت. دوم آنکه، موقعیت و حساسیت مرحل 
مهم بازپرس در آغاز تحقیقات مقدماتی راجع به جرم، مقتضی شناسایی استقلال و آزادی عمل بازپرس 

مهم و اساسی   ۀگان مقام تعقیب است. به هر رو، مراحل پنج   ویژه به های قضایی، در ارتباط با سایر مقام 
دادرسی کیفری شامل کشف جرم، تحقیق، تعقیب، دادرسی و اجرای حکم است که در این پژوهش، 

 شود.دو مرحله از این مراحل یعنی تحقیق و تعقیب مورد بحث واقع می 

م  ک است. از اصول حا  1ان و لبنان، تابع مدل دادرسی مختلطنظام دادرسی کیفری در دو کشور ایر 
نظام  دادرسی مختلط، حابر  در  یمک های  تعقیب  از مقام  تحقیق  و  بازپرسی  مقام  استقلال  اصل  ت 

م یجرا   ۀقات مقدماتی در مورد همین اصل، انجام تحقیقات مقدماتی است. بر اساس ایتحق  ۀمرحل
نام قاضی تحق  ۀبر عهد به  بازپرس مییق  یمقام مستقلی  تعقا  نیباشد و  به یب جرم  از شروع  قبل  ز 

ا دادستان است. در تبیین یب  یمقام تعق  ۀتحقیقات مقدماتی و همچنین متعاقب انجام آن، بر عهد
گر شکل  ین اصل از دو اصل دیه اکن است  یمقام تحقیق از مقام تعقیب، اعتقاد بر ا  کیکاصل تف

گر، یق و از سوی دیف مقام تحقیب در وظایمقام تعق  ۀعدم مداخلسو، به  یک ن اصل از  ییافته است؛ ا
ق در اقدامات مقام تعقیب اشاره دارد. اصل یاد شده به این معناست که  یبه عدم دخالت مقام تحق

به نام قاضی تحق  ۀم بر عهدیجرا   ۀقات مقدماتی در مورد همیانجام تحق ق یا همان یمقام مستقلی 
ق خودداری نموده و به ید از هرگونه مداخله در امر تحقیدادستان با  ایب  یبازپرس است و مقام تعق

ان یقانون آیین دادرسی کیفری و صرفاً پس از پا 359و  300، 279، 268، 265توجه به مواد نظر با

 
تحقیقات مقدماتی    ۀاین نظام که به نظام تعادلی و فرانسوی نیز مشهور است با توجه به لزوم کشف حقیقت در مرحل  .1

 . (23: 1389)جوانمرد،  باشدرسیدگی ویژگی نظام اتهامی را دارا می ۀهای نظام تفتیشی و در مرحلویژگی 
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قات از سوی بازپرس و موافقت با قرار جلب به دادرسی وی، با صدور کیفرخواست و دفاع از  یتحق
قات  یول انجام تحقئن اصل، بازپرس، مسیرد. بر اساس ایر دادگاه بر عهده گب متهم را دیآن، تعق

مستقل انجام    نحوبهقات را  یتواند تحقه فقط بعد از ارجاع موضوع و به درخواست دادستان می کاست  
تعقیب را تشخیص ۀ  البته در صورتی که مقام تعقیب، ضرورت ادام  ؛(14:  1390زاده،  هادی)  دهد

از   کید  ، با(1389آخوندی،  )  اندانقوقحدهد. برخی  بر ضرورت استقلال مقام تحقیق از مقام    تأ
ق است، تا بین مقام تعقیب و متهم به  یطرفی مقام تحقن اصل، لزوم بییه مبنای اکتعقیب، معتقدند 

ن دادرسی  ییب قانون آی ران، هرچند در وضع و تصویا  گذارقانونشکل غیرجانبدارانه به داوری بپردازد.  
از    1291فری  کی الهام  تفتک  گذارقانونبا  نظام  فرانسه،  مرحلیشور  در  را  مقدماتی  یتحق  ۀشی  قات 
بارز نظام دادرسی   ۀه شاخصکقام تحقیق از مقام تعقیب  گاه به جدایی کامل مچین هیک رفته بود، لیپذ

ن اصل عدول کرده است؛  یای از ادهی های مختلف، در موارد عدبند نبوده و در دوره یمختلط است، پا
 1394ز در اصلاحات سال  ی و ن  1392فری  کین دادرسی  ییب قانون آی ه در هنگام تصوکبه شکلی  

عدول از اصل    ۀ(، دامن115  تا  89مواد  )  هارم این قانونطیِ مواد مختلفی در مبحث اول از فصل چ
را هم واجد صلاح یی دیهای قضار از دادستان، مقام یور را گسترش داده و به غکمذ ت برای  یگری 

قات مقدماتی از بازپرس در برخی  یقات مقدماتی دانسته است. سلب امکان انجام تحقیانجام تحق
دگی اختصاری به جرم و  یرس  ۀش زمینیپرونده در دادگاه به همراه افزا م  یم مهم و طرح مستقیاز جرا 

قین حفظ  حیز  قبل،  بازپرس  به  نسبت  دادستان  تحقیمومت  انجام  از  پس  و  از ین  مقدماتی،  قات 
تف  ترینمهم اصل  از  عدول  است  کیکموارد  تعقیب  مقام  از  تحقیق  و )  مقام  جویباری  گلدوست 
العموم وظیفه دارد در صورت اطلاع از وقوع مدعی  عنوانبهتان  (. دادس125:  1394پور جمنانی،  قلی

جرم، برای حفظ حقوق فردی و حقوق عامه به تعقیب متهمان بپردازد؛ اما پس از شروع به تعقیب 
 عنوانبهوقوع یا عدم وقوع جرم با بازپرس  درخصوص    تحقیق  ۀمتهم و بازداشت یا احضار وی، وظیف

طرف در حدود اختیارات قانونی، تحقیقات  یک مقام بی عنوانبهزپرس  مقام تحقیق است. در واقع با
قانون    92  ۀ بر اساس ماد  کند.می  اظهارنظرمجرم بودن یا نبودن متهم  درخصوص    را انجام داده، آنگاه 

«. البته  بازپرس است...  عهدهبه  جرایمتحقیقات مقدماتی تمام  ، »1392آیین دادرسی کیفری مصوب  
با توجه به بضاعت نظام قضایی، به مقام تعقیب اجازه داده تا در صورت کمبود    گذارقانوندر ادامه،  

  302  ۀدار شود. البته در جرایم مهمی که در مادبازپرس، وظایف بازپرس را در بخشی از جرایم عهده
، جرایم مستوجب سلب حیات یا حبس  )ازجمله   اشاره شده استها  آن  قانون مجازات اسلامی به

ستان اختیار تحقیق ندارد و در این صورت، تحقیق لازم در جایی که بازپرس حضور ندارد،  ابد(، داد
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 انجام خواهد شد.  1توسط دادرس دادگاه 

گردد، اصل استقلال مقام  می  در حالی که با مداقه در قانون آیین دادرسی کیفری ایران ملاحظه 
ت شناخته شده است، ولی این استقلال  تحقیق از مقام تعقیب در نظام دادرسی کیفری ایران به رسمی

قیمومیت فرانسه )  نسبی است و موارد استثنای وارد بر آن بسیار است. در کشور لبنان به دلایل تاریخی
آیین دادرسی کیفری آن تا حدود زیادی   ازجمله(، نظام حقوقی این کشور و  1941تا    1920بر لبنان از  

از نظام حقوقی فرانسه است. اما در  از فرانسه در   متأثر  تأثیرپذیری نظام دادرسی کیفری لبنان  عین 
کلیات موضوع، نظام دادرسی کیفری این کشور مختص به خود است. در قانون آیین دادرسی کیفری 

قانون    عنوانبهبعدی که در حال حاضر  های  لبنان با برخی اصلاحات در سال  میلادی،   2001مصوب  
از مقام تعقیب   الاجرا لازم  پذیرش استقلال مقام تحقیق  این کشور حاکم است، ضمن   ۀ ، شیو2در 

اینکه در کشور لبنان، بخش و ساختار متمایزی برای تحقیق در    ازجملهخاصی لحاظ شده است؛  
تمایز به معنای استقلال مطلق مقام    این کشور در نظر گرفته شده است، ولی در این کشور نیز، این

پذیرش اصل استقلال مقام بازپرسی از مقام تعقیب رغم  بهحقیق در این کشور نیست.  بازپرسی و ت
مبنای پذیرش این اصل و همچنین میزان  درخصوص    بنیادیهای  در هر دو کشور ایران و لبنان، تفاوت 

شیوه  و  بازپرسی  مقام  دارد. های  استقلال  وجود  دو کشور  بین  تعقیب  مقام  از  تحقیق  مقام  تبعیت 
اصلی این پژوهش این است که وجه تمایز اصل استقلال نهاد تحقیق از نهاد تعقیب در  ی  ها پرسش 

پذیرش چیست و شیوۀ مؤثر در رسیدن به دادرسی عادلانه و    ۀنظام حقوقی ایران و لبنان از حیث نحو
پذیرش نسبی استقلال مقام بازپرسی از مقام تعقیب در آیین دادرسی رغم  بهطرفانه کدام است؟  بی

تحقیق با تبعیت از مقام تعقیب،  های  ه طرق مختلف، همواره این نگرانی وجود داشته است که مقام ب
موجبات تضییع حقوق دفاعی متهم را فراهم آورند. در واقع ضرورت اصلی پرداختن به این موضوع،  

  ۀ شیو نوع و    ۀتحقیقات مقدماتی است. با تحلیل دقیق و موشکافان  ۀحفظ حقوق دفاعی متهم در مرحل
روابط مقام تحقیق با مقام تعقیب باید مشخص شود که چه نقاط ضعفی در این خصوص وجود دارد  

توان به هدف  می  حقوقی دیگرهای  تطبیقی با نظام   ۀکه البته با تدقیق در موضوع و از رهگذر مطالع
 نهایی که همان دادرسی عادلانه است، دست یافت. 

شود، بلکه به حقوق دفاعی متهم  و شاکی توجه نمی   دیدهبزه به حقوق    تنهاه  ندر یک دادرسی عادلا
که تضمین حقوق دفاعی متهم نقش بارزی در دادرسی عادلانه دارد، پس  آنجا    از  شود.نیز توجه می 

 
 .1392فری یقانون آیین دادرسی ک 92 ۀماد ۀتبصر .1
 م.  2001قانون اصول المحاکمات الجزائیه  3 ۀماد .2
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جدی و دقیق مورد مطالعه و بررسی قرار گیرد. یکی از مسائلی که بر طور  به لازم است این موضوع  
تأثیرگذار اس تواند از  ت، تفکیک مقام تعقیب از تحقیق است، که این موضوع میدادرسی عادلانه 

استبداد قضایی و تمرکز قدرت توسط یک مقام جلوگیری کند و به این ترتیب حقوق متهم را بیشتر 
 تضمین کند.  

با رویکرد    ویژه بهموضوع، تا حدی به خلأهای مطالعاتی  درخصوص    کاوی پژوهشیبا پیشینه 
بحث، از بُعد نظری به بررسی موضوع   ۀ انجام شده در حوزهای  پژوهش  ۀبُرد. عمدتوان پی  می   تطبیقی
اند؛ ضمن آنکه واکاوی موقعیت اصل استقلال نهاد تحقیق از نهاد تعقیب در دو نظام حقوقی  پرداخته

انجام شده در ایران و لبنان، در  های ، از میان پژوهشهرحال بهایران و لبنان، مسبوق به سابقه نیست.  
 توان اشاره نمود: می  به شرح زیرها آن دو محور، به اهمّ 

 و لبنان پژوهش در ایران ۀپیشین. ۱
چند پژوهش مرتبط شکل یافته است که با    تاکنوندر مورد استقلال نهاد تحقیق از نهاد تعقیب،  

 به شرح زیر است: ها ترین پژوهشهای صورت گرفته، نتایج حاصله از مهمبررسی

،  1392با عنوان »بررسی انتقادات وارده به نهاد بازپرسی« در سال  ای  یوسفی و رئیسی، در مقاله
بین نظام می  نبیا تفاوت اساسی  نهادی است که حدود دو قرن، مبنای  های  دارند که »بازپرسی«، 

آیین دادرسی کیفری بوده و در چهار ده انتقادهای  ها  گذشته، موضوع چالش  ۀتفتیشی و اتهامی  و 
الیا(،  آلمان و ایت ) ثیر عملی این انتقادها را به شکل افراطی در حذف بازپرسأفراوان نیز بوده است. ت

وی  اختیارات  و  نقش  تعدیل  رامی  فرانسه()  یا  بازپرس  به  شده  وارد  انتقادهای  کرد.  مشاهده    توان 
دهد،  می  که بازپرس، تحقیقات را شخصاً انجام آنجا    توان در سه محور اصلی مطرح کرد: اولًا، ازمی 

وسط وی ابهام وجود  طرفی تکند؛ لذا در امکان رعایت بیمی وریآدلایل مربوط به جرم را خود گرد 
دارد. این ابهام در مواردی که تصمیمات بازپرس با حقوق اساسی افراد، همانند حق آزادی و حریم  

کمبود نیروی انسانی، بازپرس فقط در لحاظ  بهشود. ثانیاً، می  ترخصوصی در تعارض باشد، پررنگ
پرونده می های  بعضی  وارد عمل  نتیمهم  موضوع، عدم   جۀشود.  این  مراحل   عملی  مطلق  تفکیک 

کیفری( به امر تحقیق خواهد   ۀمقام اجرایی و طرف پروند عنوان)به تعقیب و تحقیق و ورود دادستان
پرونده  در  بازپرس  حضور  عدم  ثالثاً،  فلسف اهمیتکمهای  بود.  با  بازپرس   ۀتر  رعایت  )  وجودی 

 طرفی( مغایر است.  بی

مقاله  در  در سال  با عنوان »بررسی  ای  یوسفی،  بازپرس«  به حذف  بیان1390تمایل جهانی   ، 
دارد که در حال حاضر دو مدل دارای بازپرس و بدون بازپرس در جهان وجود دارند. در مدل می 

در  دومی  و  دادستان  اختیار  در  اولی  تفکیک شده،  از هم  تحقیق  و  تعقیب  مراحل  بازپرس،  دارای 
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بازپرس  بدون  در مدل  برعکس  است.  بازپرس  دادستان   اختیار  به  تحقیق  و  تعقیب  دو وظایف  هر 
دور  در  بازپرس  است.  با چالش  ۀ واگذار شده  فراوان  فعلی  انتقادهای  و  و  روروبهها  تغییرات  ست. 

بر مبنای مدل  ها  آن  تحولات صورت گرفته در کشورهایی چون آلمان و ایتالیا که آیین دادرسی کیفری
المللی حاکی از تمایل  دیوان کیفری بین  ۀه در اساسنامدارای بازپرس بوده است، و نیز مدل اتخاذ شد

وری دلایل جرم شرکت  آای که مستقیماً در تحقیقات و گرد قاضی  عنوانبهجهانی به حذف بازپرس  
وظیف و  نداشته  تحقیقات  انجام  در  نقشی  هیچ  که  است  ناظری  قضات  با  آن  جایگزینی  و   ۀکرده 

شود که اقدامات  است. این نظارت در جایی پررنگ میانحصاری ایشان نظارت بر اقدامات دادستان  
تواند مخل آزادی افراد و یا حریم خصوصی ایشان باشد؛ برای مثال در آلمان و ایتالیا که  دادستان می

اند، دادستان حق صدور قرار بازداشت افراد را ندارد و این  بازپرس را از نظام قضایی خود حذف کرده
آیین دادرسی کیفری ایران   ۀست که نویسندگان لایحت؛ این در حالی ا قضات ناظر اس  ۀعهد بهمهم  
های علمی و عملی پیش روی بازپرس و تغییرات صورت گرفته در جهان همچنان  چالش  رغمعلی

 به مدل دارای بازپرس معتقد هستند.

ت  تحت عنوان »استقلال بازپرس در انجام تحقیقاای  محمدجواد فتحی و علی دهقانی در مقاله
طرفی در نویسند یکی از مظاهر اصل بیمی  ، 1388مقدماتی و تأثیر آن بر دادرسی عادلانه« در سال  

بازپرس(  )  دادرسی کیفری، استقلال بازپرس است. ایشان معتقدند که دادن اختیارات مقام تحقیق
جامعه،    ۀنمایند  عنوانبهدادستان    چراکهبـه دادستان باعث تضییع حقوق دفاعی متهم خواهد شد؛  

طرفانه نسبت به متهم عمل نماید. لذا تواند بی شود و طبعاً نمیخود یک طرف دعوی محسوب می
  تحقیقات مقدماتی و سپس صدور قرار  ۀ تحقق دادرسی عادلانه، بازپرس در مرحل منظوربهمعتقدند 

در این مقاله  هرچند  مستقل از دادستان عمل کند.  صورت  به  کیفری و نهایتاً صدور قرار نهایی  تأمین
است،   شده  پرداخته  تحقیق  از  تعقیب  مقام  استقلال  و  تفکیک  موضوع  وبه  مختصر  خیلی    ولی 

 مقام تحقیق  یطور بیشتر رواجمالی بحث کرده و به سرعت از مباحث عبور کرده و همینصورت به
کوتـاه مورد بررسی و  دادستان( را خیلـی کم و )  تأکید داشته و نقش و جایگاه مقام تعقیب  بازپرس()

 مطالعه قرار داده است. 

دارد که نظارت دادستان به معنای  می  مرحوم استاد آخوندی، در کتاب آیین دادرسی کیفری، بیان
ه استقلال بازپرس  کی باشد  ید تا جاین نظارت بایا  ۀست و محدودیده گرفتن استقلال بازپرس نیناد

مقرر شده بود:   گونهاینسابق    قانون آیین دادرسی کیفری   168  ۀ، در ماد رواینازند.  ک دار نرا خدشه
ه نقصان آن از جهت کتواند بخواهد  می   قات و استنطاقات را در صورتییل تحقیمک مدعی العموم، ت»
قات را از بازپرس بخواهد یل تحقیمک توانست تیدادستان به شرطی من،  ی.« بنابرا ا جهات مهمه باشدی
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 رمؤثر یرمهم و غیص غیل نقای مک و گرنه به خاطر ت  جهات مهم و مؤثر باشده نقص مورد نظر از  ک
پرونده نمی دارد و در غای  توانست  نگاه  ایرا معوق  انتظامی مسئول یر  از جهت  ن صورت دادستان 

لورنس سعید احمد در کتاب »الدفوع فی قانون اصول المحاکمات الجنائیه« منتشره    شد.می  شناخته 
بیروت، ضمن تحلیل کلی اصول دادرسی کیفری در لبنان به تحلیل روابط   دریلادی  م 2006در سال  

نظام    یمحمد امسیویط در کتاب »التحول ف  بین قاضی تحقیق و دادستان در این کشور پرداخته است.
های  تداخل وظایف قضات تحقیق و مقام   ۀ، به بررسی نحویلادیم2011« در سال  یالإثبات الجنائ

در کتاب »شرح    یعبدالقادر القَهْوَج  یعل  یزان استقلال هر یک پرداخته است.تعقیب با یکدیگر و م
، موضوع لزوم تفکیک موقعیت یلادیم  2002ة« منتشره در سال  یمات الجزائک قانون اصول المحا

ابة  ی»دور الن  ۀدر مقال  یان عبدل یسف  قرار داده است.  تأکید  قاضی تحقیق از دادستان را در لبنان مورد 
، به وضعیت استقلال نهاد  میلادی  2014دة« در سال  ی ة جدیتها: تحولات أوروبیستقـلالالعامة و إ

اولاً  این جهت جدید است که  از  پژوهش  این  پرداخته است.  و موانع ها  به بررسی چالش  تعقیب 
  از حیث قانونی، بلکه از حیث قضایی و اجرایی   تنهانه استقلال نهاد تحقیق از نهاد تعقیب در لبنان  

تطبیقی با کشور  صورت  به  دهد، ثانیاً اصل مزبور را می  قضایی را مورد بررسی قرار  ۀپردازد و رویمی 
 دهد.می فرانسه مورد بررسی قرار

شایان ذکر است هرچند هر دو نظام حقوقی ایران و لبنان از نظر تاریخی تشکیلات دادسرا را از  
کرده اقتباس  فرانسه  ولی شیوقانون  روش   ۀاند،  و  پیاده ها  آن  اعمال  با  در  یاد شده  تشکیلات  سازی 

 شود. می پرداختهها آن یکدیگر متفاوت است که در این پژوهش به

 . ضرورت استقلال مقام تحقیق از مقام تعقیب2
ز نهاد تعقیب در نهاد تحقیق ا  کیکدادرسی مختلط، اصل تفهای  م بر نظام ک ی از اصول حایک 

  ۀم بر عهدیجرا   ۀقات مقدماتیِ همین اصل، انجام تحقیقات مقدماتی است. بر اساس ایتحق  ۀمرحل
قات مقدماتی یز متعاقب انجام تحقیب جرم نیا بازپرس بوده و تعقیق  یمقام مستقلی به نام قاضی تحق

قات مقدماتی یانجام تحقه  کور به این معنی است  کا دادستان است. اصل مذیب  یمقام تعق  ۀبر عهد
د از هرگونه مداخله  یب بایق بوده و مقام تعقیمقام مستقلی به نام قاضی تحق  ۀ م بر عهدیتمامی جرا 
فرخواست،  کیقات از سوی بازپرس و با صدور  یان تحقیند و صرفاً پس از پاکق خودداری  یدر امر تحق

گیتعق عهده  بر  دادگاه  در  را  جرم  شاهمرادی،  )  رد یب  و  ا  (.5:  1396جاوید  اساس  اصل،  یبر  ن 
آوری  طرفانه نسبت به انجام تحقیقات و جمعبی  نحوبهه باید  کقات است  یول انجام تحقئبازپرس، مس

 دلایل له و علیه متهم اقدام نماید. 
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از   ، 1هارعایت اصل تساوی سلاح   منظوربه دادرسی،  های  رویکرد بسیاری از نظام  دوری جُستن 
قات ی تحق   ۀ شی در مرحل ی گرفته از نظام تفت نشئت   ه خود ک ق است  ی ز مقام تحق ب ا ی مقام تعق   کیک اصل تف

رسری و با حضور مؤثر ی ترافعی، غ صورت  به   قات مقدماتی ی تحق   ۀه مرحلای ک گونه به مقدماتی است؛  
نماد نظام تفتیشی، علاوه بر آنکه   عنوان به ل مدافع وی به انجام برسد. در حالی که بازپرس  کی ا ویمتهم و  

نقض حریم خصوصی افراد و آزادی ایشان و نیز درخصوص    قاضی محسوب شده و بر همین اساس، 
 گیرد، مرجع انجام تحقیق است؛ به همین علت می   اثباتی علیه ایشان تصمیم  ۀ کفایت یا عدم کفایت ادل 

 ,simpson)   درسی کیفری نظام تفتیشی دانستترین نهاد ساختاری آیین دا توان نهاد بازپرسی را مهم می 

ول انجام تحقیق است در جهت نیل به دادرسی ئ هر چند، امروزه استقلال هر مقامی که مس (.  467 :1913
 ,Hamburger)  شود تأمین می   عادلانه لازم است و مهم نیست که چگونه و با چه روشی این استقلال 

و   1974های  همچون آلمان و ایتالیا به ترتیب در سال های اخیر، برخی کشورها  در دهه   (. 18 :2008
اند. در برخی دیگر همچون فرانسه، ، نهاد بازپرسی را از نظام قضایی خود حذف کرده یلادی م 1988

حذف نهاد بازپرسی از مجرای قانونی به نتیجه نرسید، در مراحل متعدد از اختیارات و نقش هرچند  
تفکیک   ۀ البته در فرانسه سیر تکاملی و رو به پیشرفتی در زمین (  Smit, 2008: 233)   بازپرس کاسته شد 

کوشکی، )  باشند می   مقام تعقیب از تحقیق شکل گرفت و این دو مقام به حد کافی از یکدیگر مستقل 
: 1397رازانی و دیگران، )  دانند می  (. برخی حذف دادسرا را مانع تحقق دادرسی عادلانه577: 1389

 م ک ن دفتری در حی تر احمد مت کد   تعبیر   واحد هستند؛ به   هیئت   م ک تعقیب دادسرا در ح   قضات   (. 389
توانند می   دگی ی و رس   مه ک محا   در طول   یک هر    ه ک (  220:  1388متین دفتری،  )   باشند می مثلی    اموال 

رغم به ان  دان حقوق نند، ولی از منظر برخی  کمی   از نظر دادسرا دفاع ها  آن   رند. ی گر قرار گ ی همد  جای به 
حکم ی نظر   ن یا   شدن   عادی  در  دادسرا  قضات  ]که  هستند[،   هیئت   ه  نظر   عقلانی روش   ن ی ا   واحد  به 

(. در برخی از کشورها، وجود یک سازمان مشترک برای امر بازپرسی 61:  1389آخوندی،  )   رسد نمی 
بازپرسی و تعقیب، ساختار و که با وجود نهادهای ای  گونه به و امر تعقیب مورد انتقاد قرار گرفته است؛ 

شود. کشور لبنان از این دسته از کشورهاست. در کشور لبنان نمی   سازمان مشترکی به نام دادسرا مشاهده 
 در حال حاضر تشکیلات متمرکزی به نام دادسرا وجود ندارد و هر یک از نهادهای تعقیب و تحقیق

 ۀاست. در لبنان، قاضی تحقیق زیرمجموع   شده  بینیپیش مستقل در آیین دادرسی این کشور  صورت  به 
یک بخش یا نهاد و ساختار مستقل است که ارتباط   عنوان به باشد و  نمی   النیابه العامه( )   نهاد تعقیب 

 اداری و سازمانی با دادستان ندارد.

 
1. Principle of Equality of Arms 
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تحلیل است که مقام  قابل  گونه اینب یق از تعقیی با استقلال مقام تحقیاصل استقلال قضا ۀرابط
ق و موضوع پرونده و مطابق با یابی خود از حقای خود را مستقلًا و بر اساس ارز  ۀفید وظیبا  ییقضا

م یرمستقیا غی م  یو دخالت مستق  نظر  گونه اِعمالری از هریرپذیدرک و استنباط خود از قانون و بدون تأث
ق  یاستقلال مقام تحقنه،  ین زمیا برون سازمانی انجام دهد. در ایها، اعم از دورن سازمانی  ر مقام یسا

ار  یب باشد، بسیمقام تعق  عنوانبهدادستان    از  ی که مستقلنحوبهق به او،  یتحق  ۀفیو اختصاص وظ
ل و مدارک، استماع اظهارات  ی را گرداوری دلای (؛ ز94:  1388فتحی و دهقانی،  )  ت است یحائز اهم

شهود،   ۀیخذ و استماع اظهارات اول و ا او برای تأمین ن بار و صدور قراریات متهم برای نخستیو دفاع
 ن مرحله نهادهیدگی در دادگاه در ایرد و در واقع سنگ بنای رسیگمی  ق صورتیتحق  ۀهمگی در مرحل

قات مقدماتی یتحق  ۀمرحل  در  ادیی ی متهم تا حد زینها  تیو وضع  سرنوشت  توان گفتمی  شود.می 
گری و صرفاً  ید مستقل از هر مقام و مرجع دیدادرس باک  ی  عنوانبهق  یشود؛ لذا مقام تحقمی   نییتع
تحقیحق  کشف  جهت  در به  پیقت  مقدماتی  بپردازد یقات  شده  وارد  اتهام  اگررامون  قضا  .  ی  یمقام 
ری کند، استقلال  یگمیی تصمی قضاهای  ر مقام یگر، هرچند سایات و دستورات مقام دی ت از نظرتبعیبه

مورد قبول   ب، امروزه یق از تعقیک مقام تحقیتفک ۀ ن علت، قاعدیهمداشت؛ به  نخواهد ی معنایقضا
 ق یو تحق  ب یگر، چون تعقی(؛ به عبارت د145:  1377استفانی و دیگران،  )  کشورهای مترقی است

:  1389علامه،  )  و مستقل از هم باشند  متفاوت   دیز باینها  آن   ول ئمسهای  متمایزند، لذا مقام   ماهیتاً 
، در واقع سرنوشت متهم و  شود  داده  قات مقدماتی یتحق ۀ ب به حوزیورود مقام تعق ۀ اجاز(. اگر 303

ی  یاو سپرده شده است، در حالی که مقام قضا  مدعی  دست  اتهام انتسابی به او بهدرخصوص    قضاوت 
  فرانسوی گفته است که »لرزه بر   دانحقوق  علت کامباسرس   نیهم   ؛ بهن باشدید مستقل از طرف یبا

آنگاهمی  اندام شهروندان تعقیامر تحق  که  افتد  باشدیق و  آشوری،  )  «ب در دست شخص واحدی 
ت دارد که در برخی از کشورها حتی ارجاع پرونده  یقدر اهم  آن   قیتحق  (. استقلال مقام 16:  1379

از بازپرس،  عهد  دادستان  به  بر  و  استیرئ   ۀسلب  شده  نهاده  دادگاه  (؛  95:  1392آشوری،  )  س 
  انیس دادگاه است. در جر یرئ   ۀن امر بر عهدی، ا1فرانسه   فری ین دادرسی کییمطابق قانون آ  کهچنانهم

و به    ، اخذستین  ع دستوراتشی تواند پرونده را از بازپرسی که مطنمی  ز دادستان یمقدماتی ن  قاتیتحق
د میبازپرس  در  فرانسه  در  بازپرس  دهد.  ارجاع  و    قابلگری  متهم  از دادستان،  خصوصی    مدعی 

(. در 554:  1377استفانی و دیگران،  )  مختار استها  آن  ا قبول تقاضاییو در رد    برخوردار  استقلال
کشور لبنان نیز چنین ساختاری برای قاضی تحقیق اول و همچنین سایر قضات تحقیقی که توسط 
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: 2014 عبدلی، ) شوند، به کار گرفته شده استمی  قاضی تحقیق اول برای انجام امر بازپرسی تعیین 
گری ید  مرجع  ی بازپرس بهیارات قضایاخت   ا و واگذارییتالیبازپرس در آلمان و ا  حذف  (. اصولاً 69

ن علت بوده یآلمان نیز به ا  در  ش از محاکمهیا قاضی پیا  یتالیی در ایقات ابتدا یهمچون قاضی تحق
(؛  113:  1392آشوری،  )  شود  تأمین  دادستان  قابلری در میگمیدر تصم  بازپرس   استقلال  است که

  اظهارنظراز بدو تا ختم و    مقدماتی   قاتیف بازپرس، تحقن کشورها با حذیست که در این  گونهاینلذا  
 واگذار شده باشد.  دادستان گناهی متهم در دادسرا، بهبی ای گناهکاریدرخصوص 

 پیش روی استقلال نهاد تحقیق از نهاد تعقیب در ایرانهای . چالش3
ست؛ گرچه در قانون آیین رو روبههایی  بازپرسی( در نظام حقوقی ایران، با چالش)  نهاد تحقیق 

قرار    تأکید  تلاش شده است استقلال بازپرس بیش از گذشته مورد   1392دادرسی کیفری مصوب  
ثیر بگذارد. أتوانند بر عملکرد وی تمی  هایی مواجه است کهگیرد، لیکن باز هم این استقلال با چالش

   شوند. می در سه بند مورد بررسی واقع ذیلاً ها این چالش

 قانونی های . چالش3-۱
قانون موقت اصول محاکمات  )  1291آیین دادرسی کیفری از زمان تصویب اولین قانون در سال  

دادرسی  آیین  قانون  آخرین  است.  شده  فراوانی  اصلاحات  و  تغییرات  دستخوش  تاکنون،  جزایی( 
هایی است؛ اما  به تصویب رسید، از برخی جهات دارای محاسن و نوآوری  1392کیفری که در سال  

دادستان( )  بازپرس( از مقام تعقیب)  استقلال کامل مقام تحقیق  تأمین  هایی دروجود چالش  دلیلبه
  باشند: می احصاقابلست که در سه محور ذیل روروبههایی با نواقص و چالش

 . امکان انجام تحقیقات توسط نهاد تعقیب در برخی جرایم 3-۱-۱
...در غیر جرایم  اعلام داشته است: »  92  ۀدر ماد  1394صلاحی  قانون آیین دادرسی کیفری ا 

این قانون، در صورت کمبود بازپرس، دادستان نیز دارای  ۳0۲مقرر در ماده های مستوجب مجازات
شود در می  «؛ بنابراین ملاحظهتمام وظایف و اختیاراتی است که برای بازپرس تعیین شده است...

پایین است، دادستان و    ۀاز درجها  آن  های قانونیی که مجازاتجرایم وی معاون و    تبعبهچهار به 
ارتکابی در جامعه   جرایمتواند تحقیقات مقدماتی را انجام دهد و با توجه به اینکه اکثر  می  دادیار نیز

  جرایمشود که تحقیقات مقدماتی اکثر  می  معمولًا در درجات مذکور قرار دارند، در عمل ملاحظه
گیرد. با یک بررسی اجمالی و حضور در دادسراها  می  دادیاران انجام   ویژه بهتعقیب و  های  توسط مقام 

یاری بیشتر از شعب بازپرسی  قضایی، تعداد شعب تحقیق دادهای  شود که در اکثر حوزه می  ملاحظه
به    گذارقانونمسائلی است که منشأ قانونی دارد؛ یعنی به خاطر تجویز    ازجمله است و این موضوع  

انجام تحقیقات در جرایم فوق توسط دادستان، چنین وضعیتی به وجود آمده است. همان طور که  
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داستان است؛ لذا در صورت    قابلدر متر بیان شد، بنا بر نظر برخی، دادیار فاقد استقلال قضایی  پیش 
مورد   هر  در  می   موجببه اختلاف  نظریقانون  کند.  تبعیت  دادستان  نظر  از  شمار  ۀباید   ۀ مشورتی 

مستفاد از دارد: »می  این نظر بیانتأیید   نیز در  قضائیهاداره حقوقی قوه    2495/96/7-18/10/1396
آیین دادرسی کیفری این است که انجام   ۸۸ماده   از    قانون  وظایف و اختیارات مربوط به دادستان، 

باشد و اساساً دادیار در انجام  می امر از سوی دادستان و یا در غیاب وی سوی دادیار، منوط به ارجاع
انجام تحقیقات مقدماتی در موارد مذکور در    ازجملهوظایف و اعمال اختیارات مربوط به دادستان و  

نماید. در واقع می  دادستان بوده و تحت نظارت او انجام وظیفهالذکر، تابع نظر  قانون فوق   ۹۲ماده  
 الذکر، در طول انجام وظایف و اعمال اختیارات از سوی دادستانورود و مداخله دادیار در امور فوق 

دادیار در صورت ارجاع امر تحقیقات مقدماتی مطابق ماده    ...  باشد و نه در عرض آن؛ بنابراینمی
منتهی به بازداشت متهم،    تأمین  سوی دادستان به وی، در صدور قرار نهایی و قرارقانون مذکور از    ۹۲

نیز در این خصوص حق اختلاف   تابع نظر دادستان بوده و حق اختلاف با وی را ندارد و لذا در قانون 
ان دانحقوق« لکن برخی دیگر از  ...  واقع نشده است  بینیپیشو یا مرجعی برای حل اختلاف مورد  

در نهاد دادسرا دو سیستم را مدنظر داشته است: نخست، سیستم پیگیری حقوق  گذارقانونمعتقدند 
ون اداری حاکمیت بوده و باید بر  ئجامعه، دوم، سیستم تحقیق راجع به جرایم. فرض نخست از ش

اصلی دادستان،    ۀضایی است. وظیفیک مقام باشد، اما دومی در نظام حقوقی ایران، امری ق   ۀ عهد
  عنوانبهتصدی سیستم نخست است، اما این اختیار به وی داده شده که در برخی جرایم شخصاً و  

مس قاضی،  تحقیقئیک  گیرد درخصوص    ولیت  عهده  بر  نیز  را  شهری،  حسن)  جرم  صفرنیا  و  زاده 
یک امر ذاتاً قضایی   عنوانبهق را  (. لذا بنا بر نظر اخیر، در مواردی که دادیار، امر تحقی161:  1390

تواند نظری مستقل از نظر دادستان داشته باشد، اما آن زمان که دادیار تکلیفی غیر می  دارد،   عهدهبه
زاده و صفرنیا  حسن)  از تحقیق پذیرفته است، تبعیت مطلق وی از تصمیمات دادستان، ضروری است

قانون اصلاح  )  قانون سابق  برخلاف،  گذارقانون  ۀآنکه در آخرین اراد  ویژهبه  (.162:  1390شهری،  
دادگاه تشکیل  اصلاحی  قانون  انقلاب  و  عمومی  از   صراحتبه(،  1381های  دادیار  تبعیت  لزوم 

غالب در دادسراها، تبعیت مطلق    ۀ ها، رویرغم وجود این دیدگاهدادستان ذکر نگردیده است. اما علی
  ۀ باشد و مصاحبمی  تحقیقات در جرایم و دیگر اقدامات ویدادیاران از داستان در هر دو فرض انجام  

تبعیت کامل  ) نگارنده این نظر،  ۀو به عقید 1نگارنده با تعدادی از دادیاران نیز مؤید نظر مذکور است
  قضایی غالب   ۀچه با نقدهایی مواجه است، لکن در حال حاضر مبنای رویدادیار از دادستان( اگر
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های قانونی موجود در استقلال گردد، این وضعیت یکی از چالشترتیب ملاحظه میباشد. به هر  می 
از نهاد تعقیب به شمار از   جرایم در عمل، تحقیقات مقدماتی در اکثر    چراکهآید؛  می  نهاد تحقیق 

بی  ۀحیط شخصی  و  تحقیق  اختصاصی  مقام  که  بازپرس  اختیار اختیار  در  و  خارج  است،  طرف 
ذاتی آنان تعقیب متهم و صیانت از   ۀطرف نیستند و وظیفگیرد که اصولًا بیمی تعقیب قرارهای مقام 

رود حقوق دفاعی متهم در تحقیقات  حقوق جامعه و نظم عمومی است. در اینجاست که بیم آن می
مقدماتی نقض گردد و اصول دادرسی عادلانه نیز نادیده گرفته شود. ضمن اینکه مطابق قانون آیین  

هفت و    ۀتعزیری درج  جرایم  ازجملهانجام تحقیقات در دیگر موارد    1392مصوب    دادرسی کیفری 
افراد زیر پانزده سال نیز ازحیطه اختیار بازپرس خارج گردیده و    جرایم منافی عفت و    جرایمهشت،  
ذاتی بازپرس که انجام تحقیقات    ۀدیگری واگذار گردیده که این امر نیز با توجه به وظیفهای  به مقام 

 نماید.می طرفی است، به نظر حقوق دفاعی متهم را محدودمال بیدر ک

 . سلب آزادی متهم3-۱-2
شود متهم کیفری موجود، قرار بازداشت موقت متهم است که موجب می   تأمین  شدیدترین قرار

گونه وثیقه یا کفالتی از  روند تحقیقات و رسیدگی به اتهام وی در بازداشت به سر برد و هیچ  ۀتا ادام
در این بحث حائز اهمیت آنچه  از موارد صدور قرار بازداشت موقت،    نظرصرف ی پذیرفته نشود.  و

طرفی به انجام تحقیقات  است مرجع صدور این قرار است. با توجه به اینکه تنها نهادی که در کمال بی
اقدام    القاعده بازپرس باید نسبت به صدور قرار بازداشت موقتپردازد نهاد تحقیق است، علیمی 

نماید. در قانون   اظهارنظرآن  تأیید    یا عدم تأیید    نماید و در صورت اقتضا یک مرجع بالاتر نسبت به
نماید این است  مل میأآیین دادرسی کیفری این اختیار به بازپرس داده شده است؛ اما آنچه محل ت

به آنان داده شده    ای جرایم انجام تحقیقات مقدماتی در پاره   ۀ تعقیب که اجازهای  که اولًا سایر مقام 
تر آنکه  این قرار، دادستان تعیین شده است و عجیبتأیید    نیز از این اختیار برخوردارند و ثانیاً مرجع

نماید یا در غیاب  در مواردی که دادستان خود شخصاً اقدام به صدور قرار بازداشت موقت متهم می
مقام دیگری ندارد که این امر  تأیید    کند، نیاز بهمی  وی، معاون یا یکی از دادیاران این قرار را صادر

نماید؛  می  نقض  شدیداً  را  متهم  دفاعی  حقوق  گونه  چراکه تواند  دیگر    آن  و  دادستان  بیان شد،  که 
 طرف نیستند.  تعقیب اساساً بیهای مقام 

بازپرس، فاقد شأن قضایی است و راجع به مسائل مهم و حساس که همان    برخلافدادستان  
(. پس چگونه 225:  1392  یوسفی و رئیسی، )  کندگیری نمیدی یا بازداشت افراد است، تصمیمآزا 

ترین حق متهم یعنی حق آزادی وی در اختیار ایشان باشد؟ چگونه است که بازپرس که مقام  مهم
دادستان دارد، لیکن دادستان که تأیید    طرف است برای قرار بازداشت موقت صادره نیاز بهتحقیق بی 
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قرار بازداشت موقت صادره از سوی خود، توسط مرجع دیگری تأیید    طرفی نیست نیاز به اتاً مقام بیذ
اینکه معمولًا قضایی کوچک و دور از مرکز مشاهده می های  ندارد؟ حتی در حوزه  با توجه به  شود 

اقد  قضایی نیز اغلب ف  ۀ دادستان به خاطر عزیمت به جلسات در محل کار خود حضور ندارد و حوز
جانشین    عنوانبهقضایی زیادی نداشته باشد    ۀمعاون دادستان است، دادیاری که ممکن است سابق

تأیید   نماید و قرار وی در این حالت نیاز بهدادستان، مبادرت به صدور قرار بازداشت موقت متهم می
دهد. در  ر میشدت حقوق متهمان را در معرض خطر قرا مقام دیگری ندارد که این قبیل اقدامات، به

از   بازداشت متهم حتی  فرانسه، حق  آیین دادرسی کیفری  قانون  در  جهت تحقق دادرسی عادلانه، 
اینکه عضو دادسرا است سلب شده   دلیلبهآوری دلایل است،  دار امر تحقیق و جمعبازپرس که عهده

هد، پس بهتر  داست. دلیل این موضوع این است که چون بازپرس، تحقیقات مقدماتی را انجام می
اینکه عدالت و بی برای  بازپرس و مقام است  از  بهتر رعایت شود، یک مقام دیگر غیر  های  طرفی 

رسد (. لذا به نظر می249:  1396یوسفی و رئیسی،  )  دادسرا، اقدام به صدور بازداشت متهم نماید
وق دفاعی متهم ، مخالف حقگذارقانون به مقامات تعقیب، از سوی    اعطای اختیار سلب آزادی متهم

 دادرسی عادلانه باشد. های بوده و در تعارض با ویژگی

 . قرارهای نهایی بازپرس3-۱-3 
مصوب    266و    265مواد    موجببه کیفری  دادرسی  آیین  نتیج1392قانون  باید  بازپرس    ۀ ، 

سه    تحقیقات خود را در قالب قرار نهایی اتخاذ نماید و به نظر دادستان برساند. دادستان باید ظرف 
کتبی اعلام کند و پرونده  صورت  به  روز از تاریخ وصول پرونده، تحقیقات را ملاحظه و نظر خود را 

را نزد بازپرس برگرداند و چنانچه دادستان تحقیقات بازپرس را کامل نداند، مواردی را که برای کشف  
خواهد و در این صورت می  نماید و تکمیل آن را از بازپرسمی   حقیقت لازم است به تفصیل بیان

 بازپرس مکلف به انجام این تحقیقات است. 

شود بازپرس در انجام تحقیقات مقدماتی نیز باید طبق نظر دادستان عمل  می  آن گونه که ملاحظه 
از اینکه معمولًا یکی از دادیاران به جانشینی از   نظرصرف کند و در این مورد حق مخالفت ندارد.  

گیرد و چنین امکانی با توجه  می در مورد قرارهای نهایی بازپرس را بر عهده اظهارنظر ۀدادستان وظیف
های مهم  قضایی کمتری نسبت به بازپرس برخوردارند و در پرونده  ۀبه اینکه دادیاران عموماً از سابق

وارد  های  القاعده باید اشکالعملی ندارند و علی  ۀقانون آیین دادرسی کیفری تجرب  302  ۀموضوع ماد
تحقیقات بازپرس را کشف نمایند و تعلیمات لازم را به بازپرس ارائه دهند، فلذا امکان تفویض    بر

 قانون، حق اختلاف   موجببهتامل است. اساساً اینکه بازپرس  قابلاین امر از سوی دادستان به دادیار  
مکلف  درخصوص   و  ندارد  را  دادستان  نظر  مورد  تحقیقات  درتبعبهتکمیل  دادستان  از  این    یت 
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دارد؛  می  خصوص  مغایرت  عادلانه  دادرسی  اصول  با  نظر  به  مقام    عنوانبهبازپرس،    چراکهباشد، 
اختلاف   دادستان  با  خصوص  این  در  که  باشد  داشته  را  اختیار  این  باید  تحقیق،  انجام  اختصاصی 

ما و   قرار نهایی در کشوردرخصوص  نماید. لازم به ذکر است که امکان اختلاف بازپرس با دادستان 
آید، لیکن بنا  ارسال پرونده به دادگاه کیفری در جهت حل اختلاف از نقاط مثبت قانون به شمار می 

اصولاً آنچه  بر   عدم تأیید    بیان شد،  تعقیب  تأیید    یا  مقام  توسط  تحقیق  مقام  تحقیقات  و  اقدامات 
ر لبنان شکل یافته است  در کشوآنچه  تامل بوده و باید اصلاحاتی ـ نظیر  قابلموارد پیش گفته    لحاظ به

 شود. تأمین  تری استقلال مقام تحقیق از مقام تعقیبشایسته نحوبهـ به عمل آید تا 

 های قضایی . چالش3-2
حاکم در   ۀ استقلال نهاد تحقیق از نهاد تعقیب در نظام قضایی کشور ما از حیث قضایی و روی

 ۀ شود مقام تحقیق در چگونگی و نحو می   دادسراها نیز با چالش جدی مواجه است. این چالش موجب 
دار دادستان( را احساس نماید و در عمل استقلال کامل وی را خدشه )   مقام تعقیب  ۀ رسیدگی، مداخل

تقلال مقام تحقیق را تری اس شایسته   نحو به قضایی کشور لبنان    ۀ توان مانند روی می   نماید؛ در حالی که 
 شوند.می   در عمل و از حیث قضایی فراهم نمود، که در ادامه تحت دو عنوان ذیل مورد بحث واقع 

 . ارجاع پرونده به بازپرس3-2-۱
دار نماید،  تواند خدشه طرفی نهاد تحقیق را از حیث قضایی میاولین چالشی که استقلال و بی

قانون آیین دادرسی   99و    89ونده به اوست؛ زیرا وفق مواد  آغاز تحقیقات بازپرس و ارجاع پر  ۀنحو
، در حال حاضر، شروع به تحقیقات مقدماتی از سوی بازپرس منوط به ارجاع  1392کیفری مصوب  

کند و مراتب را فوری  دادستان است و چنانچه بازپرس ناظر وقوع جرم باشد، تحقیقات را شروع می
 دهد.ت ارجاع دادستان، تحقیقات را ادامه می رساند؛ در صوربه اطلاع دادستان می

کیفری با دادستان است صحیح نیست؛ چون این های رسد اینکه اختیار ارجاع پروندهبه نظر می
آید و درصدد اثبات اتهام  می  جامعه به شمار   ۀاختیار به مقامی داده شده که خود مقام تعقیب و نمایند

وجود دارد که دادستان پرونده را به بازپرسی که از لحاظ  است. در چنین حالتی همواره این امکان  
امنیتی و سیاسی    جرایمدر مورد متهمان    ویژه به روحیات و افکار موافق اوست ارجاع دهد. این موضوع  

مند خود حتی نتایج  تواند با ارجاع هدفبیشتر حائز اهمیت است. در چنین وضعیتی مقام ارجاع می
( مضافاً اینکه اختیار ارجاع پرونده 34:  1400طهماسبی و دیگران،  )  اید.نم  بینیپیشرا  ها  رسیدگی 

اهرم فشاری در دست وی باشد؛ به این صورت که چنانچه بازپرس    عنوانبه تواند  از سوی دادستان می 
پروندههای  درخواست  از  انبوهی  ارجاع  با  ننماید،  اِعمال  را  شعبهای  دادستان  به  تحت    ۀسنگین 

کند و در  دقیق را با مشکل مواجه میصورت به شود که عملًا انجام تحقیقات می  تصدی خود مواجه
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خود با دادستان   ۀکنند رابطها، تلاش میاختیار دادستان در ارجاع پرونده لحاظ بهعمل نیز بازپرسان 
پرونده  نحوبهرا   سیل  شاهد  تا  کنند  تنظیم  همین های  مطلوبی  نشوند.  دادستان  سوی  از  ارجاعی 

تمی   موضوع تحت  را  بازپرس  استقلال  موارد  أتواند  برخی  در  نماید  ناگزیر  را  او  و  دهد  قرار  ثیر 
های  نماید. اما اگر اختیار ارجاع پرونده   تأمین  ای نظرات داستان را مهم و رسانههای  پرونده  خصوص به

شده و   تأمین  ترکیفری با مقامی مستقل، غیر از دادستان باشد، استقلال و آرامش روانی بازپرس به
 خواهد شد.  تأمین حقوق دفاعی متهم نیز به شکل بهتری 

 تعیین شعبه و محل خدمت بازپرس توسط دادستان  .3-2-2 
در حال حاضر، تعیین محل خدمت بازپرس از حیث اینکه در کدام شعبه به انجام وظیفه بپردازد  

 صادر  قضائیهز سوی ریاست قوه  دادستان است؛ بدین صورت که ابلاغ بازپرس که ا  ۀعملًا بر عهد
معین صادر  «  بازپرس دادسرای عمومی و انقلاب شهرستان»  عنوانبهمطلق است و  صورت  به  شودمی 
که بازپرس باید در آن انجام وظیفه کند در ابلاغ  ای  شعبه  شود و همچون رؤسای شعب دادگاه، نام می 

قضایی   ۀ در اختیار دادستان آن حوزمحل خدمت وی    ۀشود؛ لذا تعیین شعبقضایی وی تصریح نمی
پذیر وی نیز توسط دادستان امکان  ۀوی در ابلاغ صادره، تغییر شعب   ۀاست و با توجه به عدم تعیین شعب

مقام تحقیق، منافات دارد؛ چون به راحتی و با صدور    عنوانبهاست. این مطلب با استقلال بازپرس  
د شعبه و محل خدمت بازپرس را تغییر دهد. مطلب  توانقضایی می ۀ ابلاغ داخلی، دادستان هر حوز

دارد پس از ارجاع که اعلام می 1392قانون آیین دادرسی کیفری مصوب  339 ۀیاد شده حتی با ماد
دیگر ارجاع داد نیز منافات و   ۀتوان پرونده را از آن شعبه اخذ و به شعببازپرسی نمی  ۀپرونده به شعب

مذکور، بازپرس آن شعبه را تغییر دهد    ۀتواند بدون اخذ پرونده از شعبتعارض دارد؛ زیرا دادستان می
مذکور اعزام نماید و بدین ترتیب پرونده از اختیار بازپرس اولیه خارج   ۀ و بازپرس دیگری را به شعب

با روح و فلسفه ماد این موضوع  را    فوق  ۀگردد، که  بازپرس  به شدت استقلال  تعارض است و  در 
بازپرسان نیز در ابلاغ انتصاب آنان، همانند ابلاغ رؤسای  درخصوص    نماید. لذا بایددار می خدشه

آنان توسط    ۀای که باید در آن انجام وظیفه نمایند، قید گردد تا امکان تغییر شعبشعبهها  شعب دادگاه
 دار شدن استقلال آنان جلوگیری شود.  ز خدشهدادستان ممکن نباشد و بدین شکل ا

 اداری() اجراییهای . چالش3-3
دادستان بر اساس قوانین نظام حقوقی ایران ریاست بر دادسرا را بر عهده دارد. از سویی بازپرس  

آید که تحت قضایی نهاد دادسرا به شمار میهای  مقام   ازجملهنیز همچون دادیار و معاون دادستان  
ولیت انجام  ئاری و نظارت دادستان قرار دارد. این ریاست اداری دادستان بر بازپرس که مسریاست اد

را   مقدماتی  چالش  عنوانبه تحقیقات  با  را  وی  استقلال  دارد،  بر عهده  مستقل  مواجه  مقامی  هایی 
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  شود.اشاره میها آن کند که در ذیل بهمی 

 . ارتقای سِمَت بازپرس 3-3-۱
ظام اداری و قضایی امری ضروری است تا هم موجب ایجاد انگیزه در  پیشرفت شغلی در هر ن 

بازنشسته می از کارکنان  نیروها شود؛ زیرا هر ساله برخی  باید  افراد و هم موجب چرخش  شوند و 
طبیعی کارکنان هر مجموعه تمایل دارند صورت  به  توسط دیگر افراد تصدی شود وها  تمامی سِمَت

داشته باشند. در نظام قضایی کشور ما با توجه به اینکه ریاست اداری   شغلی خود پیشرفت  ۀدر زمین
شاغل در های  مقام درخصوص  دادستان است، از حیث سلسله مراتب اداری همواره  ۀدادسرا بر عهد

شود و در قضایی نظرخواهی می  ۀ دادسرا در جهت هرگونه تغییر سِمَت و ارتقا از دادستان آن حوز
سِمَ  تغییر  موارد  عملکرد  برخی  ارزیابی  اینکه  ضمن  است؛  دادستان  موافقت  به  منوط  بازپرس  ت 

و  های  مقام  گزارش  ازجملهدادسرا  طریق  از  توسط  های  بازپرس  که  است  آنان  عملکرد  ارزشیابی 
بازپرس همواره   ازجملهدادسرا  های  شود؛ بنابراین مقام ارسال می   ربطذی دادستان تکمیل و به مراجع  

  اظهارنظر تواند در  و مخالفت با نظر دادستان می  نظراختلافدارند که هرگونه    این موضوع را مدنظر
تواند بر عملکرد قضایی برخی  و اعلام عملکرد آنان به مراجع مافوق مؤثر باشد؛ لذا این موضوع می

منفی از سوی دادستان، مسیر هماهنگی  های  از بازپرسان تاثیرگذار باشد و آنان از بیم ارسال گزارش
بدهند.  و   دست  از  را  خود  استقلال  صورت  بدین  و  نموده  انتخاب  را  دادستان  با  مخالفت  عدم 

وظیفه  کهچنانهم انجام  به  ورود  بدو  در  قضات  متاسفانه  کشور،  فعلی  قوانین  صورت  به  حسب 
به استخدام قو بامی   در  قضائیه  ۀآزمایشی  از سه سال و  از تأیید    آیند و معمولًا پس  آنان  صلاحیت 

می وضعیت  تغییر  رسمی،  به  حوزآزمایشی  دادستان  نظر  نیز  مورد  این  در  که  و    ۀ یابند  قضایی 
شود که اگر بازپرس  ثیر بسزایی دارد؛ لذا ملاحظه میأعملکرد بازپرس تدرخصوص   ویهای  گزارش

تواند  وجود نخواهد داشت و بازپرس به راحتی میها  اشد، این چالشتحت ریاست اداری دادستان نب
 قاطعیت به انجام وظایف قانونی خود اقدام نماید. با استقلال و

 . مرخصی بازپرس3-3-2 
بازپرس    که  آنجایی  زیرمجموعنحوبهاز  شد  اشاره  که  با   ۀی  آن  ریاست  که  دارد  قرار  دادسرا 

که جهت   گونهایندادسرا قرار دارد؛ به    ۀصمیمات رئیس مجموعدادستان است، از حیث اداری تابع ت
عزیمت به مرخصی باید نظر موافق دادستان را جلب نماید و این امر خود موجب وابستگی و احساس 

، ازجملهشود و با توجه به مسائل خاصی که برای بازپرس ممکن است به وجود آید  می  نیاز بازپرس 
بستگان،   ۀادام بیماری  خانواد  تحصیل،  سکونت  محل  استان  از  خارج  در  خدمت  و    ۀانجام  خود 

 عنوانبهاز این موضوع  ها  کند و ممکن است برخی دادستانهمسر، این نیاز شدت بیشتری پیدا می
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خود   ۀنوب بهاهرم فشار استفاده کنند و بازپرس ناگزیر به همراهی و تبعیت از دادستان شود که این هم  
آسیب  عنوانبه از  میهیکی  که  است  پروندهایی  به  رسیدگی  مقام  در  استقلال  تواند  قضایی  های 

را تحت با نظرات مخالف دادستان    بازپرس  از قدرت و صلابت وی در مواجهه  داده و  قرار  شعاع 
رئیس دادسرا بکاهد. در حالیکه چنانچه به مانند کشور لبنان که قاضی تحقیق را جدای از    عنوانبه

نسبت به وی قرار نداده است، عمل    قرار داده و برای دادستان، ریاست اداریسلسله مراتب دادسرا  
 گردد. می  مطلوبی مرتفع نحوبهشود، این ایراد 

 . آمار عملکرد بازپرس 3-3-3
قضایی، آمار عملکرد کمّی آنان در رسیدگی  های امروزه یکی از ابزارهای سنجش عملکرد مقام  

پرونده است کهبه  قضایی  منتشر میت  صوربه  های  و  بررسی  و    نظرصرف شود.  ماهیانه  ایرادها  از 
گیرد و  اینکه موضوع هر پرونده مد نظر قرار نمی  ازجمله گرایی کیفری،  معایب آمارگرایی یا مختومه

به شمار می پرونده یک عدد  و موجب می صرفاً هر  از قضات  آید  برخی  عدم    لحاظبهشود گاهی 
خود سبب کاهش    مسئلهمؤاخذه به اتخاذ تصمیم سریع و بدون تحقیق کافی مبادرت ورزند، این  

در اختیار دادستان است و وی اختیار  ها  شود؛ چه، با توجه به اینکه ارجاع پروندهاستقلال بازپرس می
تواند موجب  دستور تکمیل تحقیقات انجام گرفته توسط بازپرس را وفق قانون دارد، این موضوع می

ربایی، سرقت  هایی همچون قتل عمدی، آدم کاهش عملکرد کمّی بازپرس شود؛ چون ارجاع پرونده
پرونده کمتر  ارجاع  و  بازپرس  یک  به  کلاهبرداری  و  میهای  مسلحانه  وی  به  موجب سبک  تواند 

معمولًا   هاآن  سنگین با توجه به طبیعتهای شود. پروندهکاهش چشمگیر آمار عملکرد کمّی وی می
های  تواند پروندهشوند و چنین بازپرسی در پایان ماه نمیبه سرعت منتهی به صدور قرار نهایی نمی

از آمار پرونده  ۀهای وارد زیادی را مختومه نماید و آمار پرونده های مختومه و  وی به مراتب بیشتر 
وی   ۀسبب مؤاخذ  له مسئخروجی وی خواهد بود و به اصطلاح عملکرد منفی خواهد داشت که این 

شود؛ حال آنکه در حقیقت چنین نیست. در اینجا ملاحظه  و تلقی عدم اهتمام و تلاش کافی وی می
بازپرس تحت سیطرمی  نیز  آماری  از حیث عملکرد  نیز   ۀشود که  این موضوع  دارد و  قرار  دادستان 
 دادستان محسوب شود.  لقابو موانع استقلال کامل بازپرس در مها یکی از آسیب عنوانبه تواند می 

 . بررسی استقلال نهاد تحقیق از نهاد تعقیب در کشور لبنان۴
ان لبنانی تهیه و مورد  دانحقوقتوسط  1948قانون آیین دادرسی کیفری برای اولین بار در سپتامبر  

قرار گرفت قانون 82:  1386پروین،  )  تصویب  آن  با اصلاحاتی مواجه شد که آخرین  ( که بعدها 
میلادی است. در کشور لبنان بر اساس قانون اصول    2001کمات جزایی مصوب سال  اصول محا

محاکمات جزایی، نهاد تعقیب به روشنی از نهاد تحقیق تفکیک شده است. قضات در لبنان به دو 
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وی، وکیل   تبعبه العموم و مدعی .شوند: »قضات نشسته« و »قضات ایستاده« دادسرامی گروه تقسیم
 ۀ(. نهاد تعقیب یا همان دادسرا، وظیف89:  1392لیان،  )  کندمی   جامعه نمایندگی  عمومی از منافع

عمومی و صدور کیفرخواست و دفاع از   ۀرا از حیث جنب  جرایمکنندگان در  تعقیب مرتکبان و مداخله
قطعی را بر عهده دارد. استقلال نهاد تحقیق از نهاد  ۀ مختلف و اجرای احکام صادرهای آن در دادگاه 

 اداری( به شرح آتی مورد بررسی قرار خواهد گرفت. ) و اجراییقضایی قانونی،  ۀقیب از سه جنبتع

 . بررسی از حیث قانونی ۴-۱
قضات    ۀنظارت بر کلی  ۀبر اساس قانون اصول محاکمات جزائی لبنان، دادستان دیوان عالی، وظیف

نمایند.  می دادیار( در انجام وظایف وی را مساعدت) دادسراها را دارد و به تعداد کافی وکیل عمومی
قانون تعیین شده است. در هر ناحیه نیز یک دادستان وجود    موجببهاختیارات و وظایف دادستان  

 رسانند. می  دارد که به تعداد کافی دادیار به او یاری

دعوای کیفری در دادگاه کیفری، پرونده در دادسرا و نزد قاضی    ۀقبل از اقامبر اساس قانون مذکور،  
(؛ همچنین در هر ناحیه 89:  1392لیان،  )  شودمی  شود و سپس در دادگاه مطرح می  تحقیق بررسی

قاضی تحقیق اول و تعدادی دیگر    عنوانبهنیز نهاد تحقیق مستقل از دادسرا، وجود دارد که از یک نفر  
 کند، تشکیل شده است. را قانون معین می ها آن ق که تعدادقاضی تحقی

دادسرا صرفاً    اند کهو جنایات تقسیم شدهها  ها، جنحهجرایم در کشور لبنان به سه دسته خلاف
نیز حق دخالت  ها  تعقیب دارد؛ مگر در موارد خاص که دادسرا در جنحه  ۀدر جرایم نوع سوم وظیف

و تخلفات به جز آنهایی   جرایمباشند، به تمام  می  ه شامل یک قاضی بدوی کیفری کهای  دارد. دادگاه
 (.361: 1396غمامی، ) کنندمی  اند رسیدگیکه با نص خاص قانونی استثنا شده

 . از حیث انجام تحقیقات  ۴-۱-۱
فوراً به محل   دادیار()  یا وکیل عمومی  مشهود، دادستان  جرایمپس از اطلاع از وقوع جنایت در  

دهد؛ لیکن ملزم نیست برای شروع تحقیقات  کند و موضوع را به قاضی تحقیق اطلاع میمیعزیمت  
انتظار وی بماند، سپس سریعاً  شروع به انجام تحقیقات از حاضران و شهود و مطلعان و ثبت    در 

تواند از خروج کند. همچنین مینماید و دستور ضبط اشیاء و آلات را صادر میاظهارات آنان می
ساعت جهت    48از محل جنایت جلوگیری نماید و دستور بازداشت افراد مظنون را تا حداکثر    افراد

داند انجام دهد و در و هر اقدامی که جهت کشف حقیقت ضروری می انجام تحقیقات صادر نماید
صورت ضرورت مدت بازداشت را یک بار به همین مدت تمدید نماید. با حضور قاضی تحقیق در  

یا وکیل عمومی، باید تحقیقات را متوقف کند و تمام صورتجلسات و اقدامات انجام   محل، دادستان
گرفته را به وی تسلیم نماید؛ اما در فرض عدم حضور قاضی تحقیق در محل، تحقیقات را ادامه داده 
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 کند. و پرونده را تکمیل و آن را برای قاضی تحقیق ارسال می

وع جنایت موضوع از طریق دادسرا یا مستقیماً از سوی  در جرایم غیرمشهود پس از اطلاع از وق
اول اعلام می  به قاضی تحقیق  از  شود که وی میشاکی  به یکی  ارجاع موضوع  با  یا  تواند شخصاً 

شود انجام تحقیقات از متهم و اتخاذ  قضات تحقیق، تحقیقات را آغاز نماید؛ بنابراین ملاحظه می
از وظایف خاص قاضی تحقیق است و مقام تعقیب به جز  تصمیم نهایی درمورد وی، در جنایات،  

باید پرونده انجام اقدامات اولیه و ضروری تا زمان حضور قاضی تحقیق، اختیار دیگری ندارد و می
را با ذکر اقدامات انجام گرفته، نزد قاضی تحقیق اول ارسال نماید؛ لذا در کشور لبنان، انجام تحقیق  

آن دست از جنحهاز متهم در جنایات و  تعیین نموده، توسط مقام تحقیق مستقل و ه  قانون  هایی که 
 پذیرد. طرف صورت میبی

 . از حیث سلب آزادی متهم ۴-۱-2
کیفری را به قاضی تحقیق داده است   تأمین   قانون آیین دادرسی کیفری لبنان اختیار صدور قرارهای 

آیین دادرسی کیفری لبنان هدف از وضع که می  نیز باشد. در  تا بازداشت موقت شخص متهم  تواند 
اجراست   تأمین   قرارهای  تا  کیفری  دادرسی  مراحل  تمامی  در  متهم  حضور  تضمین  أبوعید، )   کیفری 
دادستان به موضوع یا بالعکس، (. در صورت آزادی متهم توسط قاضی تحقیق و اعتراض  96:  2006

اتهامیه مورد   هیئت  درخواست بازداشت متهم از سوی دادسرا و عدم موافقت قاضی تحقیق، موضوع در
در   بیان شد، مقام تعقیب صرفاً   که چنان شود.  رسیدگی قرار گرفته و نظر نهایی در آن مرجع صادر می 

ساعت صادر و در صورت ضرورت یک  48تا    تواند دستور بازداشت افراد مظنون را مشهود، می   جرایم 
 ۀ بار به همان مدت تمدید نماید، لیکن صدور قرار بازداشت متهم در اثنای تحقیقات، صرفاً بر عهد 

قاضی تحقیق است و حتی در صورت تقاضای دادستان، قاضی تحقیق ملزم به صدور قرار بازداشت 
لذا ملاحظه می موقت متهم نمی  اختیار  باشد؛  از مقام شود سلب  بازداشت موقت متهم  قرار  صدور 

بی  مقام  اصولًا  خود  که  نمی تعقیب  محسوب  تحقیقی طرفی  قاضی  به  اختیار  این  اعطای  و  شود، 
 حقوق دفاعی متهم است و با اصول دادرسی عادلانه مطابقت دارد.  ۀکنند طرف، به خوبی تضمین بی 

 . از حیث قرار نهایی ۴-۱-3
ک  موجببه دادرسی  آیین  با  قانون  را  نتیجه  تحقیقات،  اتمام  از  پس  تحقیق  قاضی  لبنان،  یفری 

ارسال برای دادستان  نهایی  قرار  را  می  صدور  باید حداکثر ظرف یک هفته نظر خود  کند؛ دادستان 
ذکر با  نماید،  درخواست  را  بیشتری  تحقیقات  انجام  دادستان  که  صورتی  در  نماید.  ها  آن  اعلام 

قاضی صورت  به به  را  مراتب  اعلام   دقیق  تحقیقمی  تحقیق  قاضی  اما  درخواست  می  نماید.  تواند 
دادستان را پذیرفته یا آن را رد کند و در صورت رد، باید دلایل آن را اعلام نماید. در چنین حالتی 
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  اتهامیه، اعتراض کند. نظر   هیئت  تواند نسبت به رد درخواست از سوی قاضی تحقیق، درمی  دادسرا 
برای هر    هیئت بر منع تعقیب،  دو مقام لازم اتهامیه  اعتقاد قاضی تحقیق  الاتباع است. در صورت 

اعتراض بودن قرار صادره،  قابلکند و  می  بلافاصله دستور آزادی متهم را در صورت بازداشت، صادر
لذا در صورت عدم موافقت دادستان با قرار نهایی قاضی تحقیق، وی مکلف    ؛مانع آزادی متهم نیست

اتهامیه ارسال   هیئت تواند اعتراض خود را بهیت از دادستان نیست. دادستان در این صورت میتبعبه
در تا  درخصوص    نماید  نظر آنجا  شود.  تصمیم  اتخاذ  مقام    هیئت  موضوع  دو  هر  برای  اتهامیه 

تأیید   (. پس از انجام تحقیقات و صدور قرار نهایی و 217:  2015حمد الحوامده،  ا)  الاتباع است لازم 
شود و در صورت اعتقاد قاضی تحقیق بر می  مجرمیت متهم، پرونده به دادگاه کیفری صالح ارسال

اتهامیه، تعقیب  هیئت عدم تعقیب متهم و عدم اعتراض دادستان یا شاکی یا اعتراض آنان و رد آن در
یابد. لذا مطابق قانون آیین دادرسی کیفری لبنان، قاضی تحقیق در صدور قرار نهایی  می همتهم خاتم

 دارای استقلال کافی از دادستان بوده و مکلف به اجرای تصمیمات وی نیست.

 . بررسی از حیث قضایی ۴-2
شود که  حاکم در آن، ملاحظه می  ۀبا بررسی نظام قضایی کشور لبنان، از حیث قضایی و روی

شوند و از استقلال کامل برخوردارند.  دادسرا محسوب نمی  ۀجموعه قضات تحقیق ذیل مجموعم
طرفی کامل را  وری دلایل جرم با بیآمهم یعنی گرد   ۀتواند این وظیفشک، زمانی مقام تحقیق میبی

گری  مقام دی ۀبه درستی ایفا کند که از استقلال و آزادی کافی برخوردار باشد و تحت نظارت و سیطر
ی را که مناسب تشخیص دهد انجام  تأمین  داند و هرگونهنباشد و بتواند هرگونه تحقیقی را که لازم می

  کند طرفی قاضی تحقیق اشاره میدهد. فصل دوم قانون آیین دادرسی کیفری لبنان در مجموع، به بی
قاضی تحقیق نیز  (. در نظام قضایی لبنان حتی ارجاع پرونده به  106:  2006  الیاس و فادی نمور،)

اول صورت می قاضی تحقیق  قاضی توسط  توسط کدام  پرونده  اینکه  در  دادستان  و  دادسرا  و  گیرد 
تحقیق مورد رسیدگی قرار گیرد، نقشی ندارند و این موضوع خود موجب رفع هرگونه شائبه در مورد 

تحقیق می  قاضی  با  دادستتوافق عقیده دادستان  اعتراضات  به  به شود. مرجع رسیدگی  یا شاکی  ان 
نام  به  مرجعی  نیز  تحقیق  قاضی  تمییز   هیئت  اقدامات  دادگاه  قاضی  سه  از  که  است    اتهامیه 

 ( استان تشکیل گردیده است و در مرکز هر استان استقرار دارد.  )تجدیدنظر

 اداری( ) . بررسی از حیث اجرایی۴-3
دادسرا قرار ندارد و از نظر اجرایی   ۀ مطابق قانون آیین دادرسی کیفری لبنان، قاضی تحقیق زیرمجموع 

تحقیقات   ۀ آن دادستان قرار ندارد؛ لذا با فراغ بال و استقلال، وظیف رأس    دادسرا و در   ۀ و اداری تحت سیطر 
اثبات موضوع و دفاع از صدور کیفرخواست را در دادگاه بر   ۀ را بر عهده دارد و دادستان به عبارتی، وظیف 
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؛ بلکه مقام مستقلی 1آیدتحقیق، جزو سلسله مراتب دادسرا به شمار نمی   عهده دارد. بر این اساس قاضی 
قرار ندارد. دادستان در تعیین شعبه و محل خدمت قاضی تحقیق و   است که تحت ریاست دادستان 

عزیمت وی به مرخصی و میزان و آمار عملکرد وی نقشی ندارد و استقلال قاضی تحقیق از حیث اداری 
العموم و مدافع نظم مدعی   عنوان به شده است و دادستان    تأمین   طلوبی از این جهت، م   نحوبه و سازمانی  

گونه ریاستی بر قاضی تحقیق ندارد و قاضی تحقیق طرفی نیست، هیچ عمومی جامعه که اساساً مقام بی 
دهد و از حیث اداری و اجرایی، تحقیقات خود را انجام می   ۀ مستقلًا و بدون هیچ ملاحظاتی وظیف 

 کند. دادستان را بر سر خود احساس نمی   ۀتحقیق سای   قاضی 

 نتیجه 
تعقیب،    کیکتف نهاد  از  تحقیق  و  عنوانبهنهاد  از  اصل،  نظام ژگیییک  بارز  دادرسی های  های 

ا بر طبق  است.  تحقیمختلط  انجام  اصل،  جرا ین  مورد  در  مقدماتی  بر عهدیقات  تحق  ۀم  ق  یمقام 
ن اصل هرچند مورد  یا دادستان است. ای ب  یف مقام تعقیوظاز از  یب جرم نیمستقلی قرار دارد و تعق

لیا  گذارقانونرش  یپذ قرار گرفته،  ارجاع  ای  دهی ن در موارد عدیک ران  لزوم  آن عدول شده است؛  از 
قات حسب مواد  یتحق  ۀشروع و یا ادام  منظوربهبازپرس(  )  پرونده از سوی دادستان به قاضی تحقیق

قات  ینی نظارت دادستان نسبت به تحقیبش ی، پ1392دادرسی کیفری مصوب  قانون آیین    99و    89
مات لازم، لزوم تبعیت مقام تحقیق یتعل  ۀقات مقدماتی و اختیار ارائیمراحل تحق  ۀ مقام تحقیق در هم

  جرایمر از  یغ)  قات مقدماتییانجام تحق   ۀ از دادستان درموارد اعلام نقص تحقیقات از سوی وی، اجاز
مومیت دادستان یقانون آیین دادرسی کیفری( به دادستان و معاون وی و دادیار، ق  302  ۀموضوع ماد

قات  یی، سلب انجام تحقیقات مقدماتی و صدور قرار نهایتحق ۀنسبت به قاضی تحقیق پس از خاتم 
م اطفال و  یقی وی در جرا یت تحقید صلاح ی م منافی عفت و تحدیمقدماتی از قاضی تحقیق در جرا 

م و همچنین ریاست اداری مستقیم دادستان بر  ی دگی اختصاری جرا یش رسیهمراه افزا نوجوانان، به  
ثیر نظرات وی بر ارزیابی و ارتقای شغلی بازپرس و نیز اختیار ارجاع  أبازپرس( و ت)  قاضی تحقیق

 کیکبارز و عملی عدول از اصل تفهای  نه ید از زمیاز سوی دادستان به وی را باها  نوع و میزان پرونده 
ب و وابستگی بازپرس به دادستان، در نظام قضایی ایران محسوب نمود. در  ینهاد تحقیق از نهاد تعق

که یک دادرسی عادلانه، دادرسی است که دو تفکیک مهم در آن صورت پذیرفته باشد، باید  حالی
د و نیز بین مقام تحقیق و مقام تعقیب تفکیک کامل صورت پذیرد و استقلال مقام تحقیق فراهم شو

شود، قابلیت بررسی در یک مرجع  تحقیقات مقدماتی گرفته می   ۀتصمیمی که نهایتاً پس از مرحل
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کامل وجود ندارد، ولی تفکیک دوم به  صورت به  دادرسی مستقل را داشته باشد. در ایران تفکیک اول
خوبی فراهم    خوبی فراهم است. حال آنکه در کشور لبنان، استقلال نهاد تحقیق از نهاد تعقیب به

شده است. از یک طرف استقلال ساختاری نهاد تحقیق در لبنان تضمین شده است و قاضی تحقیق 
دادستان قرار ندارد، و    نظرتحتدادسرا قرار ندارد و از حیث اداری و سلسله مراتبی    ۀدر ذیل مجموع

حل خدمت، ارتقا، کند و در اموری همچون تعیین مگونه ریاستی از جانب دادستان احساس نمیهیچ
دادستان قرار ندارد و از طرف    ۀمرخصی، ارجاع پرونده و دیگر مسائل قضایی و اداری تحت سیطر

یت از دادستان نیست تبعبهدیگر در امور مهم دیگری همچون سلب آزادی متهم یا آزادی وی، ملزم  
، لیکن تصمیم خود را کندو پس از ختم تحقیقات و صدور قرار نهایی، نیز نظر دادستان را اخذ می 

استقلال ویمی  و  تصمیم  صورت  به  گیرد  این  به  تعقیب  مقام  چنانچه  و  است  تضمین شده  کامل 
تر  هیأت اتهامیه( رجوع کند و از همه مهم)  اعتراض داشته باشد، باید برای تغییر آن به مرجع ثالثی

مان دادستان قرار ندارد. لذا  مرجع رسیدگی به این اعتراض یک دادگاه عالی است که تحت انقیاد و فر
مطلوبی در جهت   نحوبهاداری( در نظام قضایی لبنان ) بستر لازم از حیث قانونی، قضایی و اجرایی

تحقق استقلال نهاد تحقیق از نهاد تعقیب فراهم شده است. این موضوع، ضامن حقوق دفاعی متهم  
 بوده و موافق اصول دادرسی عادلانه است. 

بر لزوم شناسایی استقلال کامل نهاد تحقیق از نهاد تعقیب در قانون آیین    کیدتأ  در پایان، ضمن
دادرسی کیفری، ایجاد نهاد تحقیق مستقل و خروج آن از ساختار سازمانیِ دادسرا و عدم ریاست 

به مقام تحقیق توسط مقامی مستقل غیر از دادستان، حذف  ها  اداری دادستان بر آن، ارجاع پرونده
 . شودتعقیب در انجام تحقیقات به جانشینی مقام تحقیق پیشنهاد میهای اختیار مقام 
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 27۸تا  2۵3صفحات ، ۱۴۰۱ تابستان،  ۱۱۸، شمارۀ ۸6دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 2۵/۱2/۱399تاریخ پذیرش:  - ۱9/۰۸/۱399تاریخ دریافت: 

 اختلاف محاکم نسبت به تشخیص ارتباط کامل 
 چگونگی حل آن  مرتبط و  بین دعاوی 

جمشید زرگری ، امیرحسین علیزاده
 

 چکیده 

قضایی ایران چگونگی حل اختلاف بین محاکم نسبت به تشخیص    ۀدر نظام دادرسی مدنی و روی
حلی روشن و مشخص نیست. مسئله این است که تشخیص  ارتباط کامل بین دعاوی مرتبط دارای راه

ارتباط کامل با چه مرجعی است؟ و در صورت اختلاف در تشخیص ارتباط کامل بین دو دادگاه،  
واحد یا متفاوت و یا با درجات متفاوت، چگونه باید در   قضایی  ۀ یکسان و در حوز  ۀ خواه دارای درج

تعریف قابلمقام حل اختلاف برآمد؟ آیا مرجعی جهت حل اختلاف با توجه به نظم حقوقی موجود 
است؟ ضرورت پاسخ به این مسئله از این حیث واجد اهمیت است که عدم وجود قواعد شفاف و  

ر آرای متعارض، قضای نامناسب و سلب اعتماد  دادرسی، صدو  ۀدقیق در این موضوع موجب اطال
تحلیلی  ـ    توصیفیۀ  شود. در این مقاله با شیوعمومی نسبت به نظام قضایی به علت ناکارآمدی آن می

ای ضمن بررسی موارد مبهم، پیشنهادها و راهکارهایی نسبت به موارد مسکوت  و با منابع کتابخانه
طبق    دهد که است. نتیجه نشان می  تطبیقی ارائه شده  قضایی و حقوق  ۀبرحسب مقررات داخلی، روی

شعب به  آن  ارسال  و  دادگاه  یک  سوی  از  کامل  ارتباط  تشخیص  وصف  با  کنونی،  حقوقی   ۀنظم 
الیه امکان اختلاف در تشخیص ارتباط کامل بین دعاوی مرتبط وجود ندارد و جهت جلوگیری  مرجوع

این امر تحمیل نظر ماهوی    با وجود ایناز ایستایی دادرسی، این دادگاه مکلف به رسیدگی است،  
قضایی  یک دادگاه در تشخیص ارتباط کامل در دعوی مرتبط بر دادگاه دیگر مغایر با اصل استقلال  

 
  تهران، ایران قاضی دادگستری، دکتری حقوق خصوصی، دانشکدۀ حقوق، دانشگاه تربیت مدرس ، 
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    ،دانشگاه علوم قضایی و خدمات  بت و مدیریت قضایی،  ثدانشکدۀ  کارشناس ارشد حقوق سردفتری اسناد رسمی
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دادرسی مدنی، اختلاف بین   آیین  آتی قانون  است، در اصلاحات   ، به همین جهت پیشنهاد شده است
قضایی  باشند با رئیس حوزه  قضایی    ۀ محاکم در تشخیص ارتباط کامل، چنانچه دو دادگاه در یک حوز

بین  یا    داخل یک استان و یا دو استان متفاوت( و)  متفاوتقضایی    ۀ و چنانچه در دو دادگاه در دو حوز
 .دادگاه عالی و تالی باشند بر طبق قواعد صلاحیت حل اختلاف به عمل آید

کلیدی: مرتبط،   واژگان  کامل،   دعاوی  تو  ارتباط  اختلاف،   مان، أرسیدگی  اختلاف،  حل    حدوث 
 ی تجمیع دعاو

 مقدمه
آن،   حل  چگونگی  و  دعاوی  بین  کامل  ارتباط  تشخیص  به  نسبت  محاکم   ازجملهاختلاف 

یکی از طرق ایجاد قواعد    عنوانبهقضایی    ۀنظام دادرسی مدنی ایران است. روی  های قانونی درخلأ
واجد کیفیتی مطلوب    1( علاوه بر تشتت،572:  1393  کاتوزیان، )  حقوقی در فرض سکوت قانون

 ۀمقنن پیش از ورود به مسئل علاوه بر این  جهت سازندگی قواعد حقوقی در این مورد نبوده است.
موضع خویش   نتوانسته صراحتاً   نمود که در این مورد نیزفوق باید ماهیت دعاوی مرتبط را تبیین می 

ابراز دارد  بند  65اگرچه در مواد    زیرا   ؛را  آیین دادرسی  قان  103و    84  ۀماد  2،  به ماهیت   دنیمون 
نیز صرفاً  این سه نص  اما  پرداخته،  مزبور  و   دعاوی  دارد  مرتبط  دعاوی  ماهیت  بر  دلالت تضمنی 

 تمامی زوایای این دعاوی را تبیین نکرده است.  
مزبور از آن رو مهم است که در کشاکش ضرورت رسیدگی   ۀبررسی اختلاف بین محاکم در مسئل

سو و  از یک  2تبط بر مبنای جلوگیری از صدور آرای متعارض و قضای شایسته مان به دعاوی مرأتو

 
که  گردد که هرگاه در اثنای رسیدگی به دعوایی معلوم شد  . به عنوان مثال در نشست قضایی این پرسش مطرح می 1

اقامه و تحت رسیدگی است و یا دعوای مذکور با ادعای خواهان ارتباط کامل دارد    همین دعوی در دادگاه دیگری قبلاً 
است که دادگاه از رسیدگی خودداری و پرونده را به دادگاهی که دعوا در  قانون آیین دادرسی مدنی مقرر داشته 89 ۀماد

از موارد قرار امتناع است یا عدم صلاحیت؟ ثانیاً ارجاع آن به دادگاه دیگر فرستد. چنین موردی اولًا،  آن مطرح است می
نیاز به دستور معاونت ارجاع دارد یا خیر؟ نظریه اکثریت: قرار امتناع از رسیدگی صادر و با نظر معاونت ارجاع، پرونده  

لفاظ نباید کرد. نظر اقلیت: قائلین به شود. خودداری مذکور در ماده، همان معنای امتناع را دارد و جمود بر اارجاع می 
مربوطه ارجاع    ۀ. نیازی به صدور قرار امتناع نیست و با تصمیم اداری و با ارجاع معاون به شعب1اند:  این نظر دو دسته 

رویه قضایی در ایران در ارتباط با آیین دادرسی    ۀ)پیشین  . قرار امتناع صادر و نیازی به ارجاع معاون نیست 2شود.  می
 (.194: 1396 مدنی،

 قانون آیین دادرسی مدنی فرانسه به این امر اشاره دارد.  367 ۀ. ماد2
Le juge peut, à la demande des parties ou d'office, ordonner la jonction de plusieurs instances 

 



 2۵۵ 2۵۵ علیزاده و زرگری  /آن  حل یچگونگ و مرتبط  یدعاو  نیب کامل ارتباط صی تشخ به نسبت محاکم اختلاف

احراز یا عدم احراز ارتباط کامل بین دعاوی، حدوث  درخصوص    گیری استقلال قاضی در تصمیم 
اجتناب بین دعاوی  ارتباط کامل  به تشخیص  بین محاکم نسبت  جهت    زیرا   ، ناپذیر استاختلاف 

مان به دعاوی مرتبط را أتوان رسیدگی تو به نظام قضایی کشور نه می  کارآمدی و جلب اعتماد عمومی
 گیری وجود دارد.نادیده گرفت نه امکان تخدیش استقلال قاضی در تصمیم

آن حل اختلاف   تبعبهشود  هنگامی که اختلاف بین محاکم در تشخیص ارتباط کامل مسجل می
مان توسط مرجعی أیابد. اهمیت این موضوع در آن است که با امتناع از رسیدگی تونیز موضوعیت می 

دادرسی یا حتی ایستایی طولانی رسیدگی   ۀکه عقیده بر عدم وجود ارتباط کامل دارد، مدخل اطال
بر این عوارض علاوه  ایجاد خواهد شد که  ماآنکه    قضایی  دادرسی  اصول  اصل سرعت  مغایر  نند 

ابتداییمی  زیرا  برد  خواهند  بین  از  را  قضایی  نظام  به  عمومی  اعتماد  خواستباشند،  از    ۀترین  مردم 
 است. ها آن دستگاه قضایی واکنش سریع نسبت به فصل خصومت

 19 ۀماد) در نگاه نخست شاید بتوان با وحدت ملاک از احکام دعاوی مشابه مثل دعاوی منوط
فوق اهتمام ورزید، با این حال باید اذعان    ۀ( به کارآمدی مقررات در مسئلدنیم  قانون آیین دادرسی

احکام    ۀوسیلتوان به ترمیم احکام دعاوی مرتبط بهداشت که به سبب تفاوت در علل وضع احکام نمی
الفارق است، زیرا در حال حاضر  دعاوی مشابه آن دست یازید و قیاس در این خصوص قیاس مع

دعاوی به دادگاهی دیگر به علت ارتباط کامل به عللی چون جلوگیری از صدور آرای  مبنای ارسال  
اطال شاکل   ۀمتعارض،  به  توجه  می  ۀدادرسی،  شایسته  قضای  و  حقوقی  خدابخشی،  )  باشدروابط 

 (. 82: 1377؛ کریمی، 160 :1384انصاری و طاهری،  ؛107 :1393
اصلی   موضوع و پرسش  عنوانبهسپس    در این پژوهش، نخست به تببین ماهیت دعاوی مرتبط، 

و حل آن پرداخته  به کیفیت حدوث اختلاف بین محاکم نسبت به تشخیص ارتباط کامل بین دعاوی
   نماییم. و پیشنهادهایی را جهت اصلاح قانون ارائه می 

 تبیین ماهیت دعاوی مرتبط   .۱
آیین دادرسی  مستندات قانونی دعاوی مرتبط در    103و    84  ۀماد  2بند    ، 65مواد    دنیمقانون 

تعریفی از ماهیت دعاوی مرتبط نشده است. برخی از اساتید  است. با این حال در این مواد صراحتاً 

 
pendantes devant lui s'il existe entre les litiges un lien tel qu'il soit de l'intérêt d'une bonne 

justice de les faire instruire ou juger ensemble. Il peut également ordonner la disjonction 

d'une instance en plusieurs. 
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/section_lc/LEGITEXT000006070716/LEGISCTA0

00006135879/#LEGISCTA000006135879.(last visited 29/1/2021 at 12:23) 
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اند که دو دعوی را نسبت  در مقام تعریف دعوی مرتبط بیان نموده  1دیوان عالی کشور بر اساس رأی  
رأی    یعنی صدور  ،در دیگری باشد  مؤثرند که اخذ تصمیم در هر یک  به هم موقعی دعوی مرتبط گوی 

یا اثبات یا رد یکی از   در مورد دعوی دیگر باشد، رأی    یانشانیازی از  از دو دعوی موجب بی  یدر یک 
 (.301: 1393 جعفری لنگرودی، ) دو دعوی موجب اثبات یا رد دعوی دیگر گردد

ده بلکه تعریف ارتباط کامل است که یکی از عناصر  تعریف فوق در واقع تعریف دعوی مرتبط نبو
»دعوی مرتبط عبارت است از :  توان چنین تعریف نمودباشد. دعوی مرتبط را می دعوی مرتبط می

مطروح   مستقل    نحوبهدعوی  یا  دادخواست  یک  در  با  دادخواست   موجببهمنضم  که  متعدد  های 
ضرورت    2مان به این دعاوی أه و رسیدگی تو حداقل یک دعوی مطروح دیگر دارای ارتباط کامل بود

 این تعریف، عناصر دعوی مرتبط عبارت است: بر اساسداشته باشد.«  
 وجود حداقل دو دعوی اقامه شده. ۱-۱

بتوان دعاوی را به  آنکه    برای  دنیمقانون آیین دادرسی    103و   84  ۀ ماد  2بند    ، 65با توجه به مواد  
در فرضی مصداق دارد   4. تعدد دعاوی 3حداقل دو دعوی ضروری است یکدیگر مرتبط دانست وجود  

(  286:  1392مهاجری،  )  منطبق بر یکدیگر و یکسان نباشند  5که دعاوی در رکن خواسته یا موضوع
با دو دعوی مواجه نیستیم بلکه یک دعوی دو بار مطرح گردیده است.    در این فرض حقیقتاً   چراکه

ادعاها کافی نبوده بلکه برای اینکه عنوان دعاوی مرتبط بر آن    ۀهمچنین بدیهی است که وجود بالقو
 (.603: 1378 مدنی، ) آغاز شده باشندها آن  حمل شود لازم است که اقامه و رسیدگی

 ارتباط کامل. ۱-2
  ۀو ماد 84 ۀماد 2. در بند 6عنصر ارتباط کامل است  ترین عنصر در دعاوی مرتبط، شاکله و مهم

 
 .2/1317/ 24مورخ  14775-377 ۀ مار. ش1

2. Aggregation of Claims, Jonction d'instances 

 ,Chainais et Guinchard. در نظام دادرسی مدنی فرانسه نیز این شرط جهت ادغام دعاوی مرتبط وجود دارد )  3

2018: 374.) 
4. Multiple Claims 

  اند که نه از نظر سبب و نه از نظر موضوع یکسان باشند دانان در فرانسه نیز دعاوی را مرتبط دانسته . برخی از حقوق 5
(Chainais et Guinchard, 2018: 374 .) 

. در نظام دادرسی مدنی امریکا ارتباط کامل لازمه رسیدگی به دعاوی متعدد نبوده و حتی در فرضی که دعاوی متعدد 6
باشد. تنها در فرضی که خواهان مان میأارتباط قابل رسیدگی توتوسط یک خواهان علیه یک خوانده مطرح شود ولو بی

خوا  علیه  را  متعدد  دعاوی  میمتعدد  اقامه  واحد  می نده  باشند  کنند  نشده  تجزیه  و  مشترک  منفعت  دارای  بایستی 
(Marcus, 2008: 28  Rowe andقاعد بند ب  باره گرچه  این  در  فدرال  18  ۀ (.  مدنی  دادرسی   Federal)  قواعد 
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اقامه شده در ضمن یک دادخواست   1تفکیک دعاوی درخصوص  دنی  مقانون آیین دادرسی    65و    103
« در بین دعاوی مزبور یاد 2باشد از عبارت »ارتباط کاملکه در رابطه با دعاوی طاری می   141  ۀو ماد

. 3در مقام تعریف »ارتباط کامل« بر آمده است   گذارقانون  ، 141  ۀشده است اما تنها در بند دو ماد
فوق گرچه با توجه به صدر آن به دعاوی متقابل، معطوف است اما با توجه به اطلاق    ۀاین بند از ماد

توان از تعریف می  دنیمقانون آیین دادرسی  103و  84 ، 65در مواد  گذارقانوندعوا و سکوت  ۀکلم
 مزبور نسبت به شناخت »ارتباط کامل« در دعاوی مرتبط نیز تمسک جست.  

ثیر تصمیمات گرفته شده در دعاوی  أمیزان ت  دنیمقانون آیین دادرسی    141  ۀدر تعریف بند دو ماد
روی و  دیدگاه مشهور  و  نگردیده  یکدیگر مشخص  بر  توج  4محاکم   ۀ مرتبط  بهبا  دیوان عالی رأی    ه 

در  رأی    ی انشانیازی از  در یک دعوی موجب بیرأی    ثیر را چنین دانسته که صدورأمیزان ت  5کشور
: 1392 مهاجری، ) دعوی دیگر و یا اثبات یا رد یکی از دعاوی موجب اثبات یا رد دعوی دیگر گردد

ثیر را باید از دو حیث سلبی و ایجابی تحلیل أت  با وجود این  6(.113:  1392؛ محسنی و غمامی،  148
ثیر تصمیمات بر  أمان به دعاوی مرتبط، میزان تأمبانی رسیدگی تو  بر اساسنمود؛ از حیث سلبی،  

  ی عدم امکان اجرا   یکدیگر را باید بر اساس احتمال حدوث تغایر بین آرا بر فرض رسیدگی مجزا و تبعاً 
جش ارتباط کامل در اثبات رکن و یا ارکان دعاوی مختلف  اما از حیث ایجابی، سن  7دانست،ها  آن 

 
Rules of Civil Procedure 2019/12/01  اوی متعددی  تواند علیه یک خوانده دع( اشاره به این دارد که خواهان می

 ۀ ها وجود دارد رویرا مطرح نماید اما این مقرره دلالت بر الزام ندارد، با این حال در دعاوی که ارتباط تنگاتنگی بین آن 
رسیدگی به دعوی دیگر مشمول اعتبار   ۀواسطقضایی از بیم آن که دعوی مرتبط که مورد رسیدگی قرار نگرفته است به 

 Yeazell and)  ان بداندأم ت که خواهان را ملزم به طرح دعاوی مرتبط به صورت توامر قضاوت شده نشود، بر آن اس

Schwartz, 2015: 512.) 
1. Several claims, disjonction d'instances 

مان به دعاوی متعدد در صورتی  أ اند که رسیدگی توکنندگان اصول آیین دادرسی مدنی فراملی بر این عقیده بوده تدوین   .2
 (. American Law Institute, 2010: 105ها وجود داشته باشد )امکان دارد که ارتباط اساسی در موضوع بین آن 

وا وقتی ارتباط کامل موجود است که اتخاذ تصمیم در هر یک  بین دو دع  ...دنی: »م قانون آیین دادرسی    141  ۀماد  .3
 « مؤثر در دیگری باشد. 

)بازدید   رجوع شود به  09/05/1381همچنین نظر اکثریت نشست قضایی استان مازندران / شهر بابل در مورخ    .4
14/7/1399 :) https://www.neshast.org 

 .24/2/1317مورخ  14775-377 ۀ . در شمار5

 (. 252-251:  1398)علیزاده،    است   به از این معیار عدول نمودهوجود دیوان عالی کشور در اعسار از محکوم. با این  6

آن بیان شده است که وقتی    نامند و در مقام تعریف( میconnexité)  در حقوق فرانسه نیز ارتباط بین دعاوی را پیوند.  7
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با وجود   1ی که اثبات یک دعوی سبب اثبات رکن و یا ارکان تحقق دعوی دیگر گردد. نحوبهاست  
بین دعاوی مفهومی نسبی است که نمیاین ارتباط کامل  اذعان داشت که  باید  توان ملاک عینی ، 

دعاوی تمامی  در  کامل  ارتباط  تشخیص  است    جهت  بهتر  پس  نمود.  ابراز  نگاهی    جایبهمرتبط 
معطوف جهت آنکه  بهمحض در این مفهوم، با نگاهی واقع گرا تشخیص ارتباط کامل بین دعاوی را  

به امور موضوعی در دعاوی است، به مثابه بررسی سایر امور ماهوی در هر دعوی به نظر دادرس  
 دادگاه واگذار نماییم. 

 اثبات دعاوی و ضرورت رسیدگی توامان  عدم وجود ترتب در. ۱-3
ماد از  دادرسی    103  ۀمستنبط  آیین  باید    دنیمقانون  مرتبط  دعاوی  یکجا  أتو  نحوبهبه  و  مان 

 
جداگانه بیم صدور آرای متعارض را در پی داشته باشد، در واقع  ارتباط تنگاتنگ بین دعاوی سبب شود رسیدگی به طور  

دارد  وجود  شده  مطرح  مختلف  قضایی  مرجع  دو  در  که  مزبور  دعاوی  بین   ,Guinchard et Debard)  پیوندی 

اند که بر فرض رسیدگی مجزا  ناپذیری دو دعوی دانسته (. همچنین پیوند را در معنای مضیق مستلزم تقسیم2015:239
اند که اجرا وجود دارد و در مفهوم موسع آن را یک ارتباط ساده بین دعاوی دانسته ها امکان صدور آرای غیرقابل به آن

متعارض شود آرای  (. مفهوم اخیر مورد  Cayrol, 2020: 175)  حل و فصل مجزا آن ها ممکن است سبب صدور 
ام در امور مدنی و تجاری مصوب پارلمان  مقررات صلاحیت قضایی و شناسایی و اجرای احک  30  ۀماد  3تجویز بند  

 on jurisdiction and the recognition and enforcement of)  12/12/2012و شورای اتحادیه اروپا مورخ  

judgments in civil and commercial matters .نیز قرار گرفته است ) 
پروند  1364/99/7  ۀ شمار  ۀنظری   .1 مورخ  1364-127-99  ۀ شمار  ۀدر  قضائیه:   10/1399/ 10ح  قوه  اداره حقوقی 
»اگر دعاوی دیگری    ۱۳۷۹های عمومی و انقلاب در امور مدنی مصوب  قانون آیین دادرسی دادگاه  ۱0۳مطابق ماده  »

کند« جا رسیدگی میها یک شده دارند در همان دادگاه مطرح باشد، دادگاه به تمامی آنکه ارتباط کامل با دعوای طرح
قانون یادشده »بین دو دعوا وقتی ارتباط کامل موجود است که اتخاذ تصمیم در هر یک مؤثر   ۱۴۱ه  و به موجب ذیل ماد

در دیگری باشد.«؛ بنابراین وحدت اصحاب دعوا جزو شرایط تحقق ارتباط کامل بین دو دعوا نیست و حکم مقرر در 
ه در مقام تعیین تکلیف دعاوی مرتبط با فرض این قانون ک  ۸۹قانون یادشده و حکم ناظر بر آن در ماده    ۸۴بند دوم ماده  

متفاوت، وحدت اصحاب دعوا می  با اصحاب  ارتباط کامل بین دو دعوا  تا در صورت وجود  نافی آن نیست  باشند، 
 «.کندصدرالذکر اقدام کند و اثبات شیء نفی ماعدا نمی  ۱0۳دادگاه برابر اطلاق ماده 

 دعاوی همۀ  و بود خواهد  مطلق و خصوص  عموم مرتبط دعوای  و طاری دعوای میان رابطۀ  اند کهبرخی بیان داشته 

( با این وجود این معیار اگرچه از حیث معیار ماهوی 86:  1399فتحی،    و  زاده)حسن  بود خواهند مرتبط دعوای طاری،
صحیح است اما از حیث معیار شکلی واجد ایراد است زیرا دعوی تقابل به عنوان مصداقی از دعاوی طاری باید تا  

ست که در  اول دادرسی اقامه شود در حالی که دعاوی مرتبط مقید به زمان نیست، شاید به همین جهت ا  ۀپایان جلس
مان به عنوان  أ قضایی بر این امر که عدم شرایط مقرر در مورد دعاوی طاری باید منتهی به رد آن و یا رسیدگی تو  ۀروی

 دعوایی مستقل گردد، اختلاف است. 
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ادعا  اثبات یک  بین دو دعوی،  ارتباط کامل  با وجود  اما برخی موارد وجود دارد که  رسیدگی شود 
قانون    10  ۀیک ماد  ۀموضوع تبصر  موقوف بر اثبات ادعای دیگر است مانند دعوی جبران خسارت 

که منوط و موقوف بر اثبات تخلف در دیوان عدالت   یوان عدالت ادارید  ین دادرسییلات و آکیتش
قطعی با یکدیگر است    ۀعلاوه بر این در برخی موارد رسیدگی به دعاوی دارای ملازم  1اداری است.

الزام به تنظیم سند رسمی ملک بر مبنای قرارداد مشارکت و   ۀ فروش که بنابر رویپیش   مانند دعوی 
اخذ   2قضایی  به  الزام  دعوی  و  کار  پایان  اخذ  به  الزام  دعوی  اثبات  و  طرح  به  منوط  دعوی  این 
رای ارتباط کامل بوده اما مجلس تفکیکی بوده است. در این موارد و امثالهم گرچه دعاوی داصورت 

 3مان به هر دو دعوا موضوعیت ندارد. أترتب در اثبات بحث رسیدگی تو دلیلبه
 

استعلام: نماینده اداره منابع طبیعی به استناد سند رسمی شش دانگ مفروزی دادخواست خلع ید و اجرت المثل   .1
ف و مطالبه خسارت وارده به منابع طبیعی و ضبط اعیانی و مستحدثات به طرفیت الف داده است در مقابل ایام تصر

الف در پرونده مستقلی به رأی کمیسیون ماده واحده اعتراض کرده است و مدعی است زمین مذکور دارای سابقه احیا  
های فوق رسیدگی  جداگانه به هر یک از پروندهاست و می بایست به مستثنیات افزوده شود سؤال: آیا باید به صورت  

کرد یا اینکه قرار رسیدگی توأمان صادر و با توجه به اعتراض به کمیسیون ماده واحده خلع ید قابلیت رسیدگی مستقل 
شود یا اینکه باید در پرونده  ندارد و در صورت افزوده شده به مستثنیات حکم به بی حقی اداره منابع طبیعی صادر می

 لع ید قرار اناطه صادر کرد؟ خ
پروند  7/95/2765  ۀ شمار  ۀنظری  می »:  29/10/1395مورخ    95-127/1-685  ۀدر  نظر  به  رسد، صرف طرح  اولاً 

به تشخیص کمیسیون ماد بهره   ۵۶  ۀدعوای اعتراض  از جنگلقانون حفاظت و  به برداری  مانع رسیدگی  ها و مراتع، 
ثانیاً به فرضی که د.  باشمنابع طبیعی که به استناد سند رسمی طرح شده، نمی دعوای خلع ید اقامه شده از ناحیه اداره  

دادگاه رسیدگی کننده، این دو دعوا را از جمله دعاویی بداند که ارتباط کامل دارند، چون رسیدگی به دعوای اعتراض به  
مودن دعاوی به این علت قانون مرقوم در صلاحیت انحصاری دادگاه مرکز است و توأم ن  ۵۶تشخیص کمیسیون ماده  

های عمومی و  قانون آئین دادرسی دادگاه   ۱۹  ۀتواند با استفاده از ملاک مادامکان پذیر نیست، دادگاه رسیدگی کننده می
بر این نظریه انتقاد وارد است، زیرا راست    .انقلاب در امور مدنی، رسیدگی را تا صدور رأی دادگاه مرکز متوقف نماید

نماید که کافی بودن را می  است که نتیجه دعوی اعتراض به تشخیص مثبت مالکیت خواهان دعوی نیست، اما نفی ملی
جهت احراز ارتباط کامل است، علاوه بر این نوع صلاحیت دادگاه محل وقوع ملک و دادگاه مرکز استان از نوع ذاتی 

 « نیست.

 15  ۀشعب  1177  ۀ شمار  ۀو دادنام   9/10/1391دادگاه تجدیدنظر استان تهران در مورخ    17  ۀشعب  1461  ۀ شمار  ۀادنام د.  2
 .27/9/1391دادگاه تجدیدنظر استان تهران در مورخ 

در فرض »اداره حقوقی قوه قضائیه:    14/8/1399ح مورخ    1120-127-99  ۀدر پروند  1120/99/7  ۀ شمار ۀ. نظری   3
ها مشمول مقررات مربوط به  های متعدد در یک دادخواست تجمیع و تقدیم شده و صرفاً برخی از آن سته سؤال که خوا 

رفع نقص است، متعاقب اخطار و عدم رفع نقص صرفاً در خصوص همان خواسته، مدیر دفتر دادگاه اتخاذ تصمیم 
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 عدم رابطه اصل و فرع و ضرورت استقلال وجودی . ۱-۴
(. به عبارتی دیگر فرع 64:  1397 زرگری، ) باشدی فرع تابع اصل میالمللبین ۀمطابق یک قاعد

  ۀرابط  گیرد. در بین دعاوی نیز بعضاً خود را از اصل به عاریه میاستقلال وجودی نداشته و وجود  
 1باشند. طرح میقابلاصل و فرع حاکم است یعنی برخی از دعاوی به اعتبار طرح یک دعوی دیگر  

این دسته از دعاوی که به متفرعات مشهور بوده عبارت است از دعاوی که افزون بر اصل خواسته 
 (.323: 1393شمس، ) باشندمطالبه میقابل المثل تحت عنوان خسارت دادرسی، فی 

گرچه مرز بین متفرعات دعاوی و دعاوی مرتبط را مشخص ننموده و همین سکوت    گذارقانون
مطالبه شود باز    است اما با توجه به اینکه متفرعات دعوی ولو مستقلاً یت شدهباعث خلط این دو ماه

توان فارق ماهیت متفرعات دعوی و دعاوی مرتبط را استقلال  هم استقلال وجودی ندارد، بنابراین می 
از دعاوی مرتبط تابع دیگری نبوده و با وجود ارتباط کامل  یک  هیچوجودی دانست به این نحو که  

باشند اما متفرعات دعوی تابع دعوی اصلی بوده و در ضمن یا پس  طرح میقابلز دیگری  مستقل ا
 2باشند. طرح میقابلاز اثبات دعوی اصلی 

 
دگاه است که حسب مورد، ممکن گیری در خصوص دیگر دعاوی مطرح شده وفق عمومات بر عهده دا کند و تصمیممی

است رسیدگی ماهوی شود و یا به دلیل ارتباط کامل با دعوایی که دادخواست آن توسط مدیر دفتر رد شده است و به  
قسمت اخیر این نظریه ناظر   .سبب فراهم نبودن امکان رسیدگی ماهوی به دعوای مطرح شده، قرار مقتضی صادر شود

 «و ترتب باید مورد رسیدگی قرار گیرد.هایی است که به نحبه خواسته

ماده  »:  31/6/1398مورخ    180-127-98در پرونده شماره    180/98/7  ۀ شمار  ۀ. نظری 1 از  آیین    ۶۵مستفاد  قانون 
، اصل، استقلال دعاوی است و دعاوی متعدد اعم ۱۳۷۹های عمومی و انقلاب در امور مدنی مصوب دادرسی دادگاه 

که ارتباط کامل داشته الاصول باید مستقلاً مطرح شود مگر آن علی  آن واحد یا متعدد باشد،  از آن، که خواهان و خوانده
ماده   به  با توجه  بنابراین در فرض سؤال» دعوای اعسار  یادشده دعوای تبعی )فرعی( است و طرح   ۲۴باشند.  قانون 

 «. توأمان دعاوی اعسار تابع طرح توأمان دعاوی اصلی است 

...تفاوت بین متفرعات دعوی با »  :22/4/1384در مورخ   2700/7مشورتی اداره حقوقی قوه قضاییه شماره ه ی نظر. 2
دعاوی مرتبط در این است که دعاوی مرتبط اگرچه دارای منشاء واحد هستند اما هر کدام به عنوان دعوی مستقل و  

م دقیق کلمه دعوی تلقی کرد بلکه از امور فرعی توان به مفهوشود. در حالی که متفرعات دعوی را نمی جداگانه طرح می 
 « . و تبعی هستند که در اثر طرح دعوی اصلی خواهان ممکن است استحقاق مطالبه آنها را پیدا کند

:  29/06/1391دادگاه تجدیدنظر استان تهران در مورخ    15صادره از شعبه    9109970221500769  ۀ شمار  ۀدادنام 
د دعوی قرار سقوط دعوی صادر گردیده و هزینۀ دادرسی از متفرعات دعوی اصلی  اصل خواسته با توجه به استردا »

 « . است و با صدور قرار مذکور آثار آن در برگیرنده متفرعات نیز هست
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 . اختلاف بین محاکم نسبت به تشخیص ارتباط کامل بین دعاوی مرتبط و حل آن 2
 103  ۀو ماد  84  ۀماد  2تحقق است لیکن با بررسی بند  قابلدعاوی مرتبط در فروض مختلفی  

دادرسی   آیین  مسئلمی   دنیمقانون  فرضی  در  تنها  دریافت  به    ۀتوان  نسبت  محاکم  بین  اختلاف 
می  پیش  آن  حل  و  مرتبط  دعاوی  بین  کامل  ارتباط  مرتبط  تشخیص  دعاوی  که    موجببهآید 

باشند. با وجود آنکه  عرض مطرح  های متعدد در شعب یک مرجع یا مراجع قضایی همدادخواست
فرض طرح دعاوی مرتبط در مراجع قضایی با درجات متفاوت را به سکوت برگزار کرده اما عدم    مقنن

 پردازیم.به فروض فوق می تفکیکبهدر ذیل  1.است اشاره بدان دلیل بر نفی این فرض نبوده
 عرضدر مراجع قضایی هم . 2-۱

حیث درجه و صلاحیت ذاتی عرض به معنای شعبه یا دادگاهی است که از  در این مقام دادگاه هم
هم دیگر  دادگاهی  یا  شعبه  مرتبط  با  دعاوی  که  است  آن  شایع  فرض  باشند.    موجب بهسان 

 عرض مطرح شوند. های متعدد در شعب یک مرجع یا مراجع قضایی همدادخواست
 قضایی  ۀدر یک حوز . 2-۱-۱

نظور از چند شعبه  م  2است.  دنیمقانون آیین دادرسی    103  ۀ این فرض مستند به بخش دوم ماد
در واقع شعب  ـ    اول بوده  ۀکننده که رئیس شعبرسیدگی  ۀشعب  ۀکنندمقام تعیین  ۀبه قرینـ    در این بخش

 3باشند.قضایی می ۀ مستقر در یک حوز
ایراد و ادعای طرفین   بر اساسقضایی خود یا    ۀ در صورتی که دادرس یکی از شعب مستقر در حوز

  بایدنخست می  قضایی ببرد،   ۀ دعوی یا وکلای آنان پی به وجود دعاوی مرتبط در دیگر شعب آن حوز
هایی که ادعای ارتباط کامل  در همان جلسه یا ضمن تعیین وقت احتیاطی با مطالبه و بررسی پرونده

باط کامل بین دعاوی مزبور  بررسی خود که تشخیص یا عدم تشخیص ارت   ۀشده، از نتیجها  آن   بین
 (.13: 1396 بهرامی، ) 4نماید بوده، گزارش تهیه 

بررسی، ارتباط کامل بین دعاوی را احراز نماید، نوع و    ۀدر صورتی که دادرس مزبور در نتیج
 

 »عدم الوجدان لایدل علی عدم الوجود«  ۀ. قاعد1

به مطرح شده باشد در یکی اگر دعاوی دیگری که ارتباط کامل با دعوای طرح شده دارند...در چند شع : »103 ۀ. ماد2
 « از شعب با تعیین رئیس شعبه اول یکجا رسیدگی خواهد شد. 

 (: 15/7/1399)بازدید در   1386/  03/  70. نشست قضایی استان اردبیل/ شهر اردبیل در مورخ 3
https://www.neshast.org/Home/GetPublicJSessionTranscript/b876df60-fbd3-4476-6d74-

08d6859ba32b 

 (: 7/1399/ 15بازدید در  08/07/1380نشست قضایی استان اصفهان/ شهر کاشان در مورخ  .4
https://www.neshast.org/Home/GetPublicJSessionTranscript/942c06bd-1375-428d-bdae-

08d682c8bcc0 
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است. در حقیقت    اول در قانون تعیین نشده  ۀارجاع دعوی به نزد رئیس شعب  جهت  بهقالب تصمیم شع
  باید باط کامل بین دعاوی توسط دادرس که مبتنی بر یک بررسی ماهوی بوده  پس از تشخیص ارت 

  نظرشود متناسب با بررسی ماهوی باشد، بر همین اساس برخی همتصمیمی که راجع به آن اتخاذ می 
اول    ۀپرونده را نزد رئیس شعب  معتقدند که دادگاه باید با صدور قرار امتناع از رسیدگی، قضایی    ۀبا روی
( و مقام ارجاع نیز پس از 183:  1396افتخارجهرمی و السان،  )  1جهت ارجاع ارسال نماید  دادگاه

 (. 250: 1393 شمس، ) نمایدگزارش، اقدام به تعیین شعبه و ارجاع می ۀمشاهد
اول در ارجاع دعاوی مرتبط    ۀاکثریت محاکم بر شرط دانستن نظر رئیس شعب  ۀ با وجود اینکه روی

اول دادگاه را نباید   ۀاما شرطیت نظر رئیس شعب  2باشدمان می أای واحد جهت رسیدگی توبه شعبه
( یا  66:  1393شمس،  )  الیه باشدمرجوع  ۀچنان تعبیر نمود که مجوزی جهت اخذ پرونده از شعب

واگذارد  ایشان  به  را  ارتباط کامل  م  نهرینی، )  تشخیص  (  131و    130:  1398  حسنی، پورصادقی و 
  ۀ رئیس شعب  ۀتعیین شعبه را بر عهد  در این خصوص صراحت نداشته و صرفاً   103  ۀماد  اولاً   چراکه

که به منع اخذ    دنیمقانون آیین دادرسی    391  ۀبا ماد  این امر صراحتاً   ثانیاً   است،  اول دادگاه نهاده
توان تشخیص ارتباط  نمی  ثالثاً   باشد، لف میمخا  الیه اشاره دارد، مرجوع  ۀپرونده پس از ارجاع از شعب

زیرا همان طور که گفته شد تشخیص ارتباط    ، دکر  اول دادگاه واگذار  ۀکامل را تنها به نظر رئیس شعب
اصلاحی    12  ۀاول دادگاه در مقام ارجاع، بر اساس ماد  ۀکامل از مقولات ماهوی است و رئیس شعب

  ن ورود به مقولات ماهوی ندارد و رابعاً أش  13813های عمومی و انقلاب مصوب  قانون تشکیل دادگاه
عدول است دلالت التزامی بر غیرقابلقرارهای  ازجملهصدور قرار امتناع از رسیدگی توسط شعبه که 

ندارد. به عبارتی دیگر   این دارد که مقام ارجاع دخالتی در تشخیص ارتباط کامل بین دعاوی مرتبط

 
  1د دعوی به استناد ماده  » قرار ر  1320/    9/    31دیوان عالی کشور در مورخ    4صادره از شعبه    9/    465رای شماره    .1

قانون تسریع صحیح نیست.زیرا ماده مذکور و همچنین مواد بعد از آن دلالت ندارد که دادگاه در این مورد قرار رد دعوی  
صادر کند بلکه مفاد این مواد این است که اگر دادگاه ایراد را وارد دانست از رسیدگی امتناع کرده و در هر مورد قراری 

رد صادر نماید.پس در موردی که همان موضوع یا موضوع دیگر که با ادعای خواهان ارتباط کامل دارد  مناسب این مو
در دادگاه دیگری تحت رسیدگی است دادگاه باید امتناع از رسیدگی کرده و قضیه را به دادگاهی که همان موضوع یا 

 (.223: 1335بدهد «)متین،موضوع مربوط به آن تحت رسیدگی است بفرستد نه این که قرار رد دعوی 

 (: 7/1399/ 15)بازدید در  09/05/1381. نشست قضایی استان مازندران / شهر بابل در مورخ 2
https://www.neshast.org/Home/GetPublicJSessionTranscript/1b2170cc-9299-4659-e39f-

08d683c7964f 

ها ریاست اداری دادگاه بر دادگاه ل  در شهرستان؛ رئیس دادگستری، رئیس حوزه قضائی و رئیس شعبه او: »12ۀ  ماد  .3
 « ...  دارد 
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شعب توسط  دعاوی  کامل  ارتباط  تشخیص  منطقی  رسیدگی   ۀنسبت  جهت  تصمیم  اتخاذ  و  مزبور 
مان به  أ مان به دعاوی مرتبط توسط مقام ارجاع، نسبت سبب و شرط است که مقتضی رسیدگی توأتو

 آفریند.دعاوی مرتبط را می
عوی مرتبط در آن تحت رسیدگی است ارجاع دیگری که د  ۀمقام ارجاع پرونده را به شعبآنکه    پس

الیه نیز احراز گردد، در واقع گرچه حکم قاضی بر  دهد، ارتباط کامل باید توسط دادگاه مرجوعمی 
ارتباط  درخصوص    ( اما تصمیم209  :1407طوسی،  )  الاتباع است دیگر قضات لازم   ازجملههمگان  

اقتضای اصل استقلال در پژوهشگاه قوه  )  گیری قضاییتصمیم  کامل حکم تلقی نشده و برحسب 
ارتباط  درخصوص    دیگر  ۀیت از تشخیص شعبتبعبهالیه مکلف  مرجوع  ۀ( شعب18:  1399،  قضائیه

  1باشد. کامل بین دعاوی نمی
مرتبط با دعوی دیگری که در آن شعبه    الیه دعوی مزبور را کاملاً مرجوع  ۀحالا در صورتی که شعب

تصمیم دهد،  تشخیص  بوده  می   مطروح  قالبی  چه  در  را  قانونی    بایدخود  نصوص  نماید؟  اظهار 
قضایی نیز مشتت    ۀدر این رابطه صراحتی ندارد، روی  دنیمقانون آیین دادرسی    103  ۀجمله مادمن

  103  ۀیا ماد  84  ۀماد  2بند    است و در تمامی فروض رسیدگی به دعاوی مرتبط اعم از دعاوی مشمول 
آیین دادرسی   بوده که می  دنیمقانون  این نظر  بر  تو   بایدگاهی  ادغام دادرسی  أقرار رسیدگی  یا  مان 

قضایی    ۀدور یک تصمیم سادگاهی عقیده داشته که در فروض فوق باید با ص  قابلو در م  2صادر شود
 3یکجا رسیدگی نمود. صورت به به هر دو پروند

 
الیه ها توسط شعبه مرجوع ه یک شعبه دلیل بر رسیدگی توامان به آن در نظام دادرسی فرانسه نیز ارجاع دعاوی مرتبط ب  .1

مینمی که مشخص  است  این شعبه  بلکه  می باشد  توکند  نحو  به  آنها  به  یا خیر)أ توان  نمود   ,Cayrolمان رسیدگی 

2020: 425.) 

...به  : »08/06/1393دیوان عالی کشور در مورخ    21صادره از شعبه    9309970908100076  ۀ شمارۀ  دادنام   .2
« همچنین دادنامه  به سبب دعوی مرتبط قرار ادغام دادرسی صادر کنند...قانون آیین دادرسی مدنی    ۱0۳استناد ماده  

...دادگاه با استناد به مقررات : »31/06/1392دادگاه عمومی حقوقی تهران در مورخ    40  ۀصادره از شعب  615  ۀ شمار
را جهت رسیدگی یکجا و توأم    ۹0/۶۶۱و  ۹0/۴۸0های مطروحه  ن کلاسه قانون آ.د.م.قرار رسیدگی توأما  ۱0۳ماده  

صادر نموده تا با توجه به ارتباط کامل دعاوی مطروحه با یکدیگر و مؤثر بودن اتخاذ تصمیم در هریک از دعاوی در  
 « پرونده دیگر و جلوگیری از تشتت در اتخاذ تصمیم،رسیدگی به هردو دعوا به نحو یکجا انجام پذیرد.

نظر   صرف»  :09/1398/ 26داره کل حقوقی و تدوین قوانین قوه قضائیه مورخ  ا  98/7/ 1086  ۀ مشورتی شمار  ۀنظری   .3
آن  دادگاه از  آیین دادرسی  قانون  در  امور مدنی مصوب  که  انقلاب در  و  این   ۱۳۷۹های عمومی  بر  مبنی  که تصریحی 

که این قرار باید صادر شود،وجود ندارد.با توجه به این   تصمیم دادگاه راجع به رسیدگی توأمان به دو پرونده در قالب
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مان یا تفکیک دعاوی را  أنظر اخیر مقرون به صحت است و نوع تصمیم دادگاه جهت رسیدگی تو 
توان قرار صادر نمود که گونه آن قرار  تنها در مواردی می چراکه قضایی دانست  ۀباید یک تصمیم ساد 

  شمس، )   نموده باشد. به عبارتی دیگر صدور قرار خلاف اصل عدم تشریفات است  بینیرا قانون پیش 
مان یا قرار ادغام  أ صدور قرار رسیدگی تودرخصوص    ( و در قانون مزبور نصی270و    229:  1393

 1دادرسی وجود ندارد.
ن شعب  بی  کند و نتیجتاً الیه ارتباط کامل بین دعاوی مرتبط را احراز نمیمرجوع  ۀاما همیشه شعب

دادگاه حادث میدرخصوص    یک  اختلاف  دعاوی  بین  ارتباط کامل  ماد  تنهانهشود.  تشخیص   ۀاز 
  توان راهکاری قانونی و مرجعیبلکه از جمیع مواد قانون مزبور نمی   دنیمقانون آیین دادرسی    103

 حل اختلاف مزبور یافت.  درخصوص 
جهت   ارجاع  مقام  توسط  دعاوی  ارجاع  از  پس  حقیقت  تودر  دعوی أرسیدگی  هر  مانند  مان 

آیین دادرسی    64و    3دیگری، اصل اولیه آن است که مستفاد از مواد   با احراز شرایط    دنیمقانون 
از  مستنکف  رسیدگی،  از  خودداری  صورت  در  و  است  رسیدگی  به  مکلف  شعبه  دعاوی،  شکلی 

الیه ارتباط کامل بین  وعمرج   ۀحال باید پرسید آیا در فرضی که شعب 2احقاق حق شناخته خواهد شد. 
 

تواند مستدلاً از آن عدول کند.مفاد مواد  گاه دادگاه پی به اشتباه خود ببرد میهای نهایی نیست،هر تصمیم از تصمیم
قوقی دادگاه عمومی ح  8صادره از شعبه    92/487  ۀ شمار  ۀ«؛ دادانام قانون یاد شده مؤید این نظر است  ۱۳۹و    ۱۳۳

های های امر به این شعبه ارجاع و سپس به کلاسه...پس از طی تشریفات و ضوابط قانونی پرونده : »11/03/1393تهران  
الوصف دادگاه در عمل به تکلیف قانونی  نظر از اینکه نظر به مرتبط بودن دعاوی فوق فوق به ثبت رسیده است صرف 

های عمومی  از قانون آیین دادرسی دادگاه   ۱0۳استای مقررات ماده  خود مبادرت به صدور دستور رسیدگی توأمان در ر
 « نماید... و انقلاب در امور مدنی می

قانون آیین دادرسی    368  ۀ. در نظام دادرسی مدنی فرانسه نیز جهت ادغام رسیدگی به دعاوی مرتبط بر اساس ماد1
(  Fricero, 2016: 106)  ( صادر نمایدadministration judiciaire)  مقام قضایی باید تصمیم اداری قضایی  مدنی،

قابل اعتراض نمی  این تصمیم  این تصمیم تماماً   (.Chainais et Guinchard, 2018: 374)  باشدو  بر   مسئولیت 
همچنین    (.Cayrol, 2020: 424)  قاضی صادرکننده است و در این باره تکلیفی به توجیه تصمیم خود ندارد   ۀعهد

توان دعاوی را با صدور  مین عدالت میأاند که جهت تین دادرسی مدنی فراملی نیز معتقد بودهکنندگان اصول آیتدوین 
 (.American Law Institute, 2010: 105) ادغام نمود دستور،
دادگاه عالی انتظامی قضات متمایل به نظری است که چنین   1323آبان    30-3630قضایی ایران حکم شماره    ۀدر روی

قرارهایی را در شمار قرارهای اعدادی قرار دهد زیرا »قرارهای اعدادی معدود و محدود نبوده بلکه منوط به نظر حاکم  
 (. 206: 1396ن دادرسی مدنی، محکمه است.« )پیشینه رویه قضایی در ایران در ارتباط با آیی

 (: 15/7/1399)بازدید در 1380/ 4/  10. نشست قضایی استان فارس/ شهر شیراز در مورخ 2
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تواند از اصل مزبور عدول نموده و با صدور قرار امتناع از رسیدگی  دعاوی را احراز نکرده است می
ای که سبق ارجاع نسبت به  نسبت به دعوی غیرمرتبط از طریق مقام ارجاع، دعوی مزبور را به شعبه

دعاوی را تفکیک نموده به هر یک از    قضایی  ۀآن دعوی دارد عودت دهد یا باید با صدور تصمیم ساد
 مستقل رسیدگی نماید؟ صورت به دعاوی

با ایراد  از این دو تصمیم بجا نمییک  هیچبه نظر   باشد و صدور این تصمیمات در موارد فوق 
در چهار مورد    مواجه است. صدور قرار امتناع از رسیدگی با این ایراد مواجه بوده که این قرار صرفاً 

مجتهدصدور  قابل دادرس  توسط  قانون  دانستن  شرع  خلاف  دادرسی   3  ۀماد)  است:  آیین  قانون 
  وجود دعاوی مطروحه و وجود دعاوی مرتبط   (، دنیمقانون آیین دادرسی    91  ۀماد)  رد دادرس  (، دنیم
از موارد مزبور حادث  یک  هیچعنه  مبحوث   ۀ(؛ و در مسئلدنیمقانون آیین دادرسی    84  ۀماد  2بند  )

وجود  جهتبهرسیدگی متوقف شود. حتی محیطی برای صدور قرار امتناع از رسیدگی  تاً نشده تا موق 
ندارد   از شعب  چراکهدعاوی مرتبط وجود  پرونده  آن شعبه    ، نخست   ۀبا کسر  در  دیگر دعوی مرتبط 

ای که نسبت  الیه بتواند با صدور قرار امتناع از رسیدگی دعوی را به شعبهمرجوع  ۀجریان ندارد که شعب
 به آن دعوی سبق ارجاع داشته ارسال نماید. 
مبنای    صدور آن در قالب قرار در حقوق ما اساساً اینکه    همچنین قرار تفکیک دعاوی علاوه بر

فرضی صادر می در  ندارد،  دعاوی سابقاً قانونی  یا    1تجمیع  گردد که  مان ضمن یک أتو  نحوبهشده 
آیین دادرسی    65  ۀماد)  دادخواست مطرح شود مان أفوق، فرض طرح تو  ۀو در مسئل  (دنیمقانون 

است، پس صدور قرار تفکیک دعاوی  ته  دعاوی وجود ندارد و فرض تجمیع دعاوی هنوز صورت نگرف 
 موضوع بوده امکان ندارد.  ینیز به علت آنکه سالب به انتفا

فوق با   مراتب  به  روی  توجه  و  ایران  مدنی  دادرسی  نظام  در  کنونی  مقررات  نظر    ۀو  به  قضایی 
امکان عودت    در فرض حدوث اختلاف بین شعب در تشخیص ارتباط کامل بین دعاوی،   2رسدمی 

به   بایدالیه میمرجوع  ۀوجود ندارد و شعب  ای که سبق ارجاع نسبت به آن دعوی داشته، دعوی به شعبه

 
https://www.neshast.org/Home/GetPublicJSessionTranscript/e4b6d0ef-fb6e-490a-e388-

08d683c7964f 
1. Joinder 

»...شعبه    02/1395/ 15و تدوین قوانین قوه قضائیه در مورخ    اداره کل حقوقی  283/95/7نظریه مشورتی شماره    و2
  39  ۀ تواند قرار امتناع از رسیدگی صادر کند.«؛ رای شمارها است و نمیالیه مکلف به رسیدگی به تمام پروندهمرجوع 

 ۀ د )ما  مرقوم  133  ۀبموجب ماد  » درست است که قاضی محکمه،  03/1375/ 16دادگاه عالی انتظامی قضات در مورخ  
اختیاری است.اما با توجه به قسمت اخیر این   مکلف به رسیدگی توام نگردیده، و این امر ظاهراً   قانون جدید(   103
 ( 141: 1378 زاده،اختیار مذکور بطور دلخواه نیست.« )کریم ماده،
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ه نسبت بدان سبق ارجاع نداشته نیز به مانند هر دعوی دیگری که توسط مقام ارجاع به آن دعوی ک
تعیین   دنیمقانون آیین دادرسی    65  ۀو وحدت ملاک از ماد  64  ۀ به ماد  شعبه ارجاع شده مستنداً 

 جداگانه رسیدگی نماید. نحوبهوقت و 
دعوایی که از نظر وی غیرمرتبط است،  الیه به رسیدگی نسبت به  مرجوع  ۀگرچه فرض تکلیف شعب

با توجه به مقررات کنونی نظری مناسب و مبتنی بر واقعیات نظام قضایی کشور بوده که نیل به کاهش  
تظ  ۀاطال به  رسیدگی  از  استنکاف  منع  و  میملدادرسی  پیشنهاد  اما  دارد،  مردم  در خواهی  شود 

مرجع حل اختلاف، ضمن منع استنکاف از وان  عنبهقضایی    ۀ اصلاحات آینده با قرار دادن رئیس حوز
 ۀ الخطاب قرار دادن نظر رئیس حوزرسیدگی به ادعای واهی احراز یا عدم احراز ارتباط کامل، با فصل

دیگر به علت استقلال قضات    ۀدادرسی جلوگیری شود زیرا ارجاع یک دعوی به شعبۀ  قضایی از اطال
تواند دوباره از جری رسیدگی سابق نکرده و ایشان مییری، ایشان را مکلف به ادامه و  گدر تصمیم

مان به دعاوی مرتبط،  أ اول شروع به رسیدگی نماید. این پیشنهاد بیش از پیش مبانی رسیدگی تو  ۀمرحل
نماید، چون با دخالت مرجع  می  تأمین  مانند جلوگیری از صدور آرای متعارض و قضای شایسته را 

ضع حقیقی نسبت به تشخیص ارتباط کامل بین دعاوی بیشتر  ثالث در اختلاف احتمال انتخاب مو
در بنا  خواهد شد.  نیز  ما  فرانسه  تجویز  مدنی   107  دۀبر  دادرسی  آیین  حدوث    1قانون  صورت  در 

اختلاف در بین شعب یک دادگاه نسبت به پیوند بین دعاوی، حل اختلاف با تصمیمی اداری است 
حوز رئیس  می  ۀ که  اتخاذ  شعب  متبوع  لازم قضایی  شعب  برای  وی  تصمیم  و  است نماید    الاتباع 

(Chainais et Guinchard, 2018: 1114 .) 
 های قضایی مختلفدر حوزه. 2-۱-2

در صورتی   2قانون آیین دادرسی مدنی   89  ۀ و قسمت دوم ماد  84ۀ  ماد  2مستفاد از قسمت دوم بند  
قضایی مختلف مطرح شده های  عرض در حوزه های هممستقل در دادگاه   نحوبهکه دعاوی مرتبط  

 حیاتی، )  ایراد خوانده که به »ایراد امر مرتبط« شهرت دارد   ۀمزبور به واسط های  باشند و یکی از دادگاه 
( از طرح دعوی که ارتباط کامل با دعوی تحت رسیدگی خود دارد، مستحضر گردد یا در  17:  1394

 
1. S'il s'élève sur la connexité des difficultés entre diverses formations d'une même 

juridiction, elles sont réglées sans formalité par le président. Sa décision est une mesure 

d'administration judiciaire. 

https://www.legifrance.gouv.fr/codes/section_lc/LEGITEXT000006070716/LEGISCTA0

00006149647/#LEGIARTI000006410211.(last visited 29/1/2021 at 13:23) 

از رسیدگی به دعوا  گاه دعوا در دادگاه دیگری تحت رسیدگی باشد، هر (۸۴) ماده (۲) ...و در مورد بند: »89 ۀماد. 2
 « .در آن مطرح است خودداری کرده پرونده را به دادگاهی که دعوا 
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  ۀاز دعوی مرتبط آگاه شده و اقدام به مطالبه و ملاحظ  ساً أ ر  قانون آیین دادرسی مدنی   199  ۀراستای ماد
 بایدمی  89  ۀماد  صراحتبهو ارتباط کامل بین دعاوی مزبور را احراز کند،    1دعوی مرتبط نماید  ۀپروند

گر در مان به دادگاهی ارسال نماید که دعوی دیأاز رسیدگی خودداری و پرونده را جهت رسیدگی تو
 آن مطرح است. 

توان از جریان رسیدگی در یک دادگاه خارج  بدون تصمیم قضایی پرونده را نمی آنکه    به علت
سکوت قانون باید در قالب قرار صادر    رغم علیکرده و به دادگاهی دیگر ارسال نمود، خودداری مزبور  

  89  ۀبا ظاهر مادسو  هم  ود کهچه نوع قراری باید صادر شود باید اظهار نماینکه    گردد. در رابطه با
 2صدور قرار امتناع از رسیدگی مرجح است.  قضایی ۀو بنابر روی قانون آیین دادرسی مدنی 

به دادگاه هم ارسال دعوی مرتبط  از  به  ، 3عرضپس  توجه  بر اساس  با  استقلال قاضی در   آنکه 
باشد، دادگاهی که  الاتباع نمیتصمیمات یک دادگاه برای دادگاهی دیگر لازم   گیری، اصولاً تصمیم

مان به آن ارسال شده باید خود اقدام به احراز ارتباط کامل بین دعاوی نماید.  أدعوی جهت رسیدگی تو
قضایی   ۀاین بررسی در فرضی که ارتباط کامل بین دعاوی احراز گردد صدور یک تصمیم ساد  ۀنتیج

 
نیز  ساً أ »دادگاه ر 12/6/1380اداره کل حقوقی و تدوین قوانین قوه قضائیه در مورخ  2554/7 ۀ مشورتی شمار ۀنظری  .1

این    89  ۀهای عمومی و انقلاب با توجه به مادقانون آئین دادرسی دادگاه   84  ۀتواند در صورت وجود ایرادات مادمی
 « . قانون عمل نماید

  7/ 7283؛ نظریه مشورتی شماره  31/9/1320  ور در مورخدیوان عالی کش  4صادره از شعبه    465/9  ۀ ی شمارأ ر  .2
... ثانیاً منظور مقنن از عبارت رسیدگی به دعوی  : »3/1380/ 5اداره کل حقوقی و تدوین قوانین قوه قضائیه در مورخ  

ع از  های عمومی و انقلاب در امور مدنی صدور قرار امتناقانون آئین دادرسی دادگاه  ۸۹خودداری کرده مذکور در مادۀ 
قانون مزبور هر گاه دعوی در دادگاه دیگری تحت رسیدگی باشد  ۸۴مادۀ  ۲رسیدگی است بدین معنی که در مورد بند  

فرستند بنابراین مورد دادگاه از رسیدگی به دعوی خودداری کرده و پرونده را به دادگاهی که دعوی در آن مطرح است می 
از رسید امتناع  موارد  از  استعلام  در  است مطروحه  از رسیدگی  امتناع  قرار  مستلزم صدور  و  بوده  این وجود گی  با   ».

مادقانون  در  می  1/12/1391قانون حمایت خانواده مصوب    13  ۀگذار  بیان  موضوع »  دارد:که  دعاوی  هرگاه زوجین 
دادخواست مقدم های قضائی متعدد مطرح کرده باشند، دادگاهی که  صلاحیت دادگاه خانواده را علیه یکدیگر در حوزه 

به آن داده شده است صلاحیت رسیدگی را دارد. چنانچه دو یا چند دادخواست در یک روز تسلیم شده باشد، دادگاهی  
« متمایل به نظری است که صدور قرار  کند. که صلاحیت رسیدگی به دعوای زوجه را دارد به کلیه دعاوی رسیدگی می

 داند.عدم صلاحیت را موجه می

زمان قرار امتناع از رسیدگی صادر و پرونده را به  عرض، به نحو همنظر گرفت که محاکم هم  فرضی را درتوان  می  .3
 مرجع دیگر به لحاظ پرونده مرتبط ارسال نمایند. 
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 1. کند مان به دعاوی را ایجاب میأگی توجهت رسید
دادگاه هم اگر  بین محاکم  حال  اختلاف  نکند،  احراز  را  مزبور  دعاوی  بین  ارتباط کامل  عرض 

حوزهم دو  در  میخصوص    در  قضایی  ۀ عرض  حادث  دعاوی  بین  کامل  آیین  ارتباط  قانون  شود. 
عنه را ارائه نداده است.  ث حل اختلاف بین محاکم در فرض مبحو  ۀطریق  دادرسی مدنی، صراحتاً 

از ظاهر مقررات آیین دادرسی مدنی غمض عین نمود و گونه    بایدشاید اظهار شود که در این فرض  
 عرض پس از تشخیص ارتباط کامل بین دعاوی را قرار عدم صلاحیت دانست. تصمیم محاکم هم

مدنی، نسبت به حل اختلاف سازی مقررات آیِین دادرسی  ست که با یکسان ا   مزیت نظر مزبور این
عدم احراز ارتباط کامل بین دعاوی پای مرجعی عالی که نظرش بر مراجع درخصوص    عرض محاکم هم 

 2آن  ۀو تبصر   قانون آیین دادرسی مدنی  27 ۀ ماد بر اساسشود و الاتباع است پیش کشیده می تالی لازم 
مرجع حل اختلاف به ترتیب دادگاه   ند، قضایی یک یا دو استان باش   ۀ محاکم مزبور در حوز آنکه    برحسب 

هذا بر این نظر با توجه به (. مع 141:  1394  زاده، حسن )   تجدیدنظر یا دیوان عالی کشور خواهد بود 
 شود: مقررات فعلی موجود ایرادات جدی وارد است که مانع از پذیرش آن می 

مخالف است زیرا    ی مدنیقانون آیین دادرس  84ۀ  ماد  2و    1بند    با تفکیک صورت گرفته در  اولاً 
  ۀماد  1از بند    2بود نباید بند  در صورتی که وجود امر مطروحه و مرتبط از مقولات عدم صلاحیت می

 گردید؛مزبور تفکیک می 
شود. بدین  می   قانون آیین دادرسی مدنی  89  ۀسبب عدم هماهنگی بین قسمت اول و دوم ماد   ثانیاً 

گردیده و    84  ۀماد  1اشاره به بند    صرفاً   3قانون آیین دادرسی مدنی   89  ۀ شرح که در قسمت اول ماد
باشد،  می  84  ۀماد  2اشاره به خودداری از رسیدگی شده که معطوف به بند    4سپس در قسمت دوم آن

 
 .26/09/1398داره کل حقوقی و تدوین قوانین قوه قضائیه در مورخ  1086/98/7 ۀ مشورتی شمار ۀنظری  .1

کننده خود را صالح به رسیدگی نداند با صدور قرار عدم صلاحیت،پرونده ادگاه رسیدگی درصورتی که د: »27  ۀماد  .2
به از نوبت نسبت به صلاحیت اظهارنظر  نماید.دادگاه مرجوع میدادگاه صلاحیتدار ارسال را  الیه مکلف است خارج 

راجهت نپذیرد،پرونده  را  صلاحیت  عدم  ادعای  چنانچه  و  تنماید  دادگاه  به  اختلاف  ارسال  حل  استان  جدیدنظر 
 الاتباع خواهد بود. کند.رای دادگاه تجدیدنظر در تشخیص صلاحیت لازم می

ترتیب درصورتی که اختلاف صلاحیت بین دادگاههای دوحوزه قضایی از دو استان باشد،مرجع حل اختلاف به :  تبصره
 « .باشد کشور مییادشده،دیوان عالی 

نماید (هرگاه دادگاه،خود را صالح نداند مبادرت به صدور قرار عدم صلاحیت می۸۴(ماده)۱در مورد بند)»  :89  ۀماد  .3
 « . کندمی(عمل  ۲۷و طبق ماده)

(هرگاه دعوا در دادگاه دیگری تحت رسیدگی باشد،از رسیدگی به دعوا ۸۴(ماده)۲و در مورد بند)  ...: »89  ۀماد  .4
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نتیج قو  ۀاگر  در واقع برخلاف  بدانیم  قرار عدم صلاحیت  را  ایراد  اعدی چون اصل مغایرت هر دو 
باشد و موجب تعطیلی نصی از  المعانی« می  ةالمبانی تدل علی زیاد  ةاطراف حرف عطف و »زیاد

 گردد. نصوص قانونی می
( فاقد نصی است که اعتراض  104  ۀ ماد)  قانون ما برخلاف قانون آیین دادرسی مدنی فرانسه  ثالثاً 

حکم اعتراض به ایراد عدم صلاحیت بداند و  دعاوی مرتبط را در  خصوص    ها دربه تصمیم دادگاه
عدم صلاحیت را بر آن تحمیل کند. در حقیقت در حال حاضر ارسال دعوی   هقواعد معطوف به مسئل

بنابر جهاتی مانند قضای شایسته و    در فرض ارتباط کامل نه از باب عدم صلاحیت بوده بلکه صرفاً 
 باشد. پیشگیری از صدور آرای متعارض می

مستقل دارای صلاحیت   نحو به در این حالت هر دو دادگاه نسبت به دعاوی مطروحه در نزد آنان    رابعاً 
حالتی خارج از عدم صلاحیت دادگاه نسبت به دعاوی مطروح در نزد وی را از   گذار قانون هستند و  

 م.موجبات صدور قرار عدم صلاحیت ندانسته تا بتوانیم دعوای مرتبط را مشمول عدم صلاحیت بدانی 
فوق  فی  در وضعیت  نمی  از محاکم یک  هیچالواقع  به دعوی  به رسیدگی  و  مزبورحاضر  باشند 
خواهد شد. در این مقام باید قائل   رو روبهدعوی با ایستایی دائم درخصوص   رسیدگی قضایی نتیجتاً 

اصول   بنابر  بود که  آن  اساسیاق  167و    159بر  داد  1نون  قرار  دادگستری  را  دادخواهی  ه، که مرجع 
توانند تظلم افراد  بودن آن دارد، نمیارسال شده است و عقیده بر غیرمرتبطا  جآن  دادگاهی که دعوی به 

را با توجه به مقررات   گذارقانونرا به علت عدم ارتباط کامل در حالت راکد قرار دهد. پس باید سکوت  
ی دانست که دعوی برای  بالادستی مانند اصول مزبور، در مقام بیان تکلیف به رسیدگی در دادگاه

تشخیص خود به دعاوی مزبور که با    بر اساسشود و النهایه دادگاه  ارسال میآنجا    مان بهأرسیدگی تو 
قانون   65  ۀماد)  بر اصل استقلال دعاوی   مستقل بنا صورت  به  بایستیکدیگر ارتباط کامل ندارد می

  2( رسیدگی نماید.آیین دادرسی مدنی

 
 « ...  فرستد ومطرح است می در آن خودداری کرده پرونده را به دادگاهی که دعوا 

 (6/5/1368)با اصلاحات  12/9/1358ران مصوب ی. قانون اساسی جمهوری اسلامی ا1
شعب  9209970221500357  ۀ شمار  ۀدادنام   .2 از  مورخ    15  ۀصادره  در  تهران  استان  تجدیدنظر  دادگاه 

  ۀ «. نظریتوأمان نیاز به نص داریم...اصل بر استقلال دعاوی بوده ... چون برای تجمیع و رسیدگی  »  :29/03/1392
  ۶۵مستفاد از ماده »  :18/08/1398اداره کل حقوقی و تدوین قوانین قوه قضائیه در مورخ  663/98/7 ۀ مشورتی شمار

آیین دادرسی دادگاه  اصل،استقلال دعاوی است و دعاوی متعدد    ۱۳۷۹های عمومی و انقلاب در امور مدنی  قانون 
.«. و که ارتباط کامل داشته باشند الاصول باید مستقلاً مطرح شود؛ مگر آنآن واحد باشد علی گرچه خواهان و خوانده 

 اداره حقوقی قوه قضائیه. 26/9/1398مورخ  1455/98/7 ۀ شمار ۀهمچنین نظری 
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با   عرض در این مورد  توجه به مقررات کنونی، امکان اختلاف محاکم همپس در حال حاضر 
محاکم    ۀبلاسبب، روی  ۀنحوبهوجود ندارد. البته جهت جلوگیری از صدور قرار امتناع از رسیدگی  

  16  ۀ ماد  5یا بند    15  ۀماد  1، بند  14  ۀماد  8به بند    انتظامی باید به سمتی حرکت نماید که مستنداً 
رف بر  نظارت  مصوب  قانون  قضات  متقن 1392تار  سبب  که  فرضی  در  را  مزبور  قرار  صدور   ،  

 ارتباط کامل بین دعاوی وجود ندارد، برحسب مورد تخلف انتظامی بداند. درخصوص 
مع هذا در اصلاحات آتی قانون آیین دادرسی مدنی باید توجه نمود به این علت که در فرض فوق 

توان از  قرار داشته و تحت ریاست واحد نبوده، نمیقضایی دو استان ۀ محاکم طرف اختلاف در حوز
در یک حوز اختلاف شعب مستقر  یعنی فصل  ۀ راهکار حل  رئیس  قضایی  نظر  دادن  قرار  الخطاب 

 قضایی استفاده نمود.   ۀ حوز
قضایی، پیشنهاد  های  عنه به علت تفاوت در حوزه حل اختلاف در فرض مبحوث درخصوص    پس

قانون آیین دادرسی مدنی    104  ۀدر اصلاحات بعدی از راهکار موجود در ماد  گذارقانونشود که  می 
استفاده نموده و از قواعد حل اختلاف در صلاحیت جهت حل اختلاف بین محاکم مستقر    1فرانسه

سازی مقررات آیین دادرسی مدنی  قضایی بهره ببرد. این نظریه در ضمن یکسان  ۀ در حداقل دو حوز
فراملی است، مانع از صدور قرار امتناع از رسیدگی به ادعای واهی تشخیص ارتباط    ۀدغکه یک دغ

الخطاب قرار دادن نظر مرجعی عالی اعم  کامل بین دعاوی خواهد شد. همچنین این نظریه با فصل
قضایی اطراف اختلاف در  های  برحسب مورد که حوزه   ـاز دادگاه تجدیدنظر یا دیوان عالی کشور  

شود تمشیت در حل اختلاف ناشی از تشخیص ارتباط کامل را موجب می  ـاستان باشند    یک یا دو 
 زیرا نظر مرجع عالی بر مراجع تالی متبع است. 

 در مراجع قضایی با درجات مختلف. 2-2
گردد، حالتی است که  فرض دیگری که نسبت به مطرح بودن دعاوی مرتبط در محاکم مطرح می 

دادگاه با درجات تالی و عالی مطرح باشند. به علت سکوت قانون نسبت به این  دعاوی مرتبط در دو 
نخست این پرسش اساسی مطرح است که آیا در نظام دادرسی مدنی ایران امکان رسیدگی   ، فرض 

مان به دعاوی مرتبط در فرض اخیر وجود دارد یا خیر؟ در پاسخ به این پرسش نظرات متفاوتی به  أتو
 است؛  شرح ذیل ارائه شده

 
1. Les recours contre les décisions rendues sur la litispendance ou la connexité par les 

juridictions du premier degré sont formés et jugés comme en matière d'exception 

d'incompétence. 

https://www.legifrance.gouv.fr/codes/section_lc/LEGITEXT000006070716/LEGISCTA0

00006149647/#LEGIARTI000006410211.( last visited 29/1/2021 at 14:05) 

https://www.legifrance.gouv.fr/codes/section_lc/LEGITEXT000006070716/LEGISCTA000006149647/#LEGIARTI000006410211
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/section_lc/LEGITEXT000006070716/LEGISCTA000006149647/#LEGIARTI000006410211
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مقنن به امکان مطرح بودن دعاوی مرتبط در دو دادگاه با درجات تالی و    ۀ برخی عدم اشار  الف(
مان به دعاوی  أرا در واقع به عدم امکان رسیدگی تو  1379عالی در قانون آیین دادرسی مدنی مصوب  

امر را    ق، این برخی دیگر با ابراز نظر فو  ( و357:  1392مهاجری،  )  مرتبط در فرض فوق تعبیر نموده
از تفاوت در صلاحیت ذاتی بین مراجع تالی و عالی تلقی ( که 708:  1398  متین دفتری، )  ناشی 

  (113:  1392محسنی و غمامی،  )  و اصل استقلال دعاوی  قانون آیین دادرسی مدنی  349و    7مواد  
می مؤید   نظر  اینباشد.  این  وجود  تو  با  رسیدگی  مبانی  با  مغایر  مزبور  به  أنظر  مرتبط مان  دعاوی 

اطال  چراکهباشد  می  شک  بدون  مرتبط  دعاوی  به  مجزا  رسیدگی  آرای    ۀامکان  صدور  دادرسی، 
 Chainais et)  روابط افراد، قضای نامناسب را در پی خواهد داشتۀ  عدم توجه به شاکل  متعارض، 

Guinchard, 2018: 1112 .) 
در دادگاه  رأی    تا زمان صدورنظر دیگری که مطرح است توقف رسیدگی در دادگاه تجدیدنظر    ب(

  ۀ مان رسیدگی نماید. رویأتو  نحوبهبدوی بتواند به دعاوی مزبور  رأی    باشد تا با اعتراض بهبدوی می
 1قضایی نیز متمایل بر این نظر است.

این    بر اساسالوصف نخست باید پرسید مبنای قانونی توقف رسیدگی در دادگاه تجدیدنظر  مع
نظر چیست؟ اهمیت این پرسش در نظام دادرسی مدنی ما از آن رو بوده که اصل بر جریان رسیدگی 

صدور مدنی  3ۀ  ماد)  باشدمیرأی    تا  دادرسی  آیین  اصل    قانون  اساسی  167و  ایستایی  قانون  و   )
ام نهادی  رسیدگی  توقف در دادرسی  نهاد  از طرفی دیگر  بوده که محتاج دلیل است.  استثنایی  ری 

طولانی یا دائم دادرسی را متوقف نمود. طولانی بودن   نحوبهتواند  موقت و مضیق است و هرگز نمی
صدور به  موکول  رسیدگی  به  شروع  که  است  علت  این  به  رسیدگی  و  رأی    توقف  بدوی  دادگاه  در 

 
  11/12/1392عالی کشور در مورخ  دیوان  8  ۀصادره از شعب  9209970906801645  ۀشمار  ۀچنان که در دادنام .  1

خواسته قابلیت ابرام را نداشته  منظور جلوگیری از صدور آراء متهافت در خصوص مورد دادنامه فرجامبهشود: »دیده می 
خواسته پرونده به دادگاه محترم صادرکننده قانون آیین دادرسی مدنی ضمن نقض دادنامه فرجام  ۳۷۱ماده    ۵مستنداً به بند  

س از خاتمه رسیدگی نسبت به دعوی خانم و.ح.در پرونده حاضر  گردد تا به تشخیص خود یا پ رای منقوض اعاده می 
در شعبه یازدهم دادگاه تجدیدنظر استان و صدور رأی نهایی در این پرونده متعاقباً نسبت به صدور رأی مقتضی در 
  خصوص دعوی تجدیدنظر مطروحه در پرونده حاضر اقدام نماید یا اینکه به لحاظ ضرورت رسیدگی توأمان به هر دو 
پرونده مربوط به دعاوی خانم و.ح.و خانم ص.ص.در یک دادگاه در مورد ارجاع پرونده حاضر به شعبه یازدهم دادگاه  
تجدیدنظر استان جهت رسیدگی توأمان این پرونده با پرونده مربوط به تجدیدنظرخواهی خانم و.ح.که در آن شعبه  

ربط  پرونده پس از ثبت نتیجه و کسر از موجودی به مرجع ذی دارد  مطرح رسیدگی بوده اقدام لازم معمول دارد مقرر می
 .« اعاده گردد 
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 صادره تجدیدنظر خواهی نشود. رأی    باشد و ممکن است هرگز ازمزبور می رأی    ی ازتجدیدنظرخواه
ن دادگاه تجدیدنظر نسبت به دادگاه بدوی در فرض مذکور، دادگاه  أش   دلیلبهبنابر نظری دیگر    ج(

  ۀ بدوی باید رسیدگی به دعوی مرتبط را تا تعیین تکلیف در رابطه با دعوی مرتبط مطروح در مرحل
:  1392 نژاد، استادی و فلاح  زراعت، ؛ 50: 1399 افتخارجهرمی و السان، ) متوقف سازد  تجدیدنظر

  19  ۀبا نظر فوق که مستنبط از ماد سو  هم  (. حتی برخی از نویسندگان430:  1393  شمس،؛  75
که ایشان اذعان  هرچند  اند،  است علت این توقف را صدور قرار اناطه دانسته  قانون آیین دادرسی مدنی

محکمداشته   در  مطروح  دعوی  به  رسیدگی  محکم  ۀکه  در  رسیدگی  اثبات  به  منوط  عالی    ۀتالی 
صدور  1(.390:  1392  مهاجری، )  باشدنمی از  پس  نظر  این  اساس  بر  مرح رأی    النهایه   لۀدر 

اتخاذی در آن مرحله، دادگاه بدوی باید به دعوی مرتبط رسیدگی نماید. این  رأی    تجدیدنظر برحسب
 2قضایی نیز دیده شده است.  ۀدر روی  نظر بعضاً 

نظر فوق از صدور آرای معارض که یکی از مبانی اصلی رسیدگی به دعاوی مرتبط بوده،    اگرچه
قانون   19  ۀ ن تصویب مادأباشد. در واقع شنماید اما این نظر نیز عاری از اشکال نمیجلوگیری می

ه موضوع این ماده بوده، واجد ویژگی ترتب  به کاین است که دعاوی منوط و منوط  آیین دادرسی مدنی
باشند و علت توقف در رسیدگی به دعوی منوط، عدم امکان رسیدگی بدون اثبات دعوی در اثبات  

به است که نسبت به دعاوی مرتبط این خصوصیت وجود ندارد و به عبارتی دیگر قیاس دعاوی  منوط 
الفارق است. از طرف دیگر این نظر اس مع عدم وجود قدر جامع قی  دلیلبهمنوط و دعاوی مرتبط،  

در تمامی موارد کارساز نیست. فرض کنیم دعوی در دادگاه تجدیدنظر تحت عنوان خلع ید نسبت به  
المثل ایام تصرف  نخستین دعوی اجرت  ۀملک مشخص مطرح و در حال رسیدگی است و در مرحل

اه نخستین دعوی را تا زمان صدور  بین دو شخص غیر از طرفین دعوی خلع ید مطرح است. اگر دادگ
 ۀ تجدیدنظر موقوف نماید و در مرجع تجدیدنظر حکم قطعی بر خلع ید خواند  ۀ حکم قطعی مرحل

پذیر نیست، زیرا  نخستین امکان  ۀالمثل در مرحلرسیدگی به دعوی اجرت   ۀدعوی صادر شود، ادام
خو  موجببه و  است  گردیده  محرز  دیگری  شخص  مالکیت  سابق  قطعی  دعوی  حکم  اهان 

 خلع ید اعتراض ثالث حکمی نماید. ۀالمثل باید نسبت به دادناماجرت 

 
 (.  144-146: 1394 زاده،)حسن  اندرا پذیرفته قانون آیین دادرسی مدنی  19 ۀ. برخی نیز اعمال ماد1

  دائر برعلیه  بدون توجه به ایراد مدعی»:  27/07/1309در محکمه عالی انتظامی قضات در مورخ    749ی شماره  أ ر.  2
بین طرفین مطرح شده و فعلاً  قبلا  از   اینکه همین دعوی  باب  این  در  در استیناف طرح است و بدون صدور قراری 

 .(99: 1330 « )شهیدی،محکمه ورود در ماهیت دعوی تخلف است.
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حل اختلاف محاکم نسبت به    باری، در صورت پذیرش هر یک از سه نظر فوق حدوث و تبعاً 
اختلاف بین محاکم در این فرض به مانند دو    چراکهتشخیص ارتباط کامل بین دعاوی منتفی است  

باشد که در هر سه فرض مزبور   مان به دعاویأبایست مسبوق به امکان رسیدگی توفرض پیشین می 
تالی و عالی امکان نخواهد داشت. با توجه به نظرات های  مان به دعاوی مطروح در دادگاه أرسیدگی تو

نسبت به تشخیص ارتباط کامل بین دعاوی مرتبط در بحث اختلاف    توان دریافت که اساساً می   فوق
حل اختلاف ناشی از    فرضی که این دعاوی در دو دادگاه با درجات تالی و عالی مطرح است و تبعاً 

 آن، در نظام دادرسی مدنی ایران با توجه به مقررات کنونی محملی ندارد. 
ه نمود که امکان حدوث اختلاف  توان نظر چهارمی نیز ارائبا این حال علاوه بر نظرات فوق می

این نظر دادگاه تالی   بر اساسآورد.  بین مراجع با درجات مختلف را برخلاف سه فرض فوق پدید می
پرون باید  دعاوی  بین  کامل  ارتباط  تشخیص  صورت  جهت    دۀ در  عالی  دادگاه  به  را  مرتبط  دعوی 

ادگاه عالی ارتباط کامل بین دعاوی را  این نظریه در صورتی که د  تبعبه 1مان ارسال نماید.أرسیدگی تو
کند اما اگر دادگاه عالی ارتباط کامل بین دعاوی را  رسیدگی می ها  آن   مان بهأتو  نحوبهاحراز نماید  

شود که حل آن ضرورت دارد.  تشخیص ندهد، اختلاف بین محاکم با درجات مختلف حادث می
توان پرونده را از دادگاه تالی به عالی ارسال  میدر حقیقت در این مورد با دو پرسش مواجه هستیم؛ آیا  

راه چه  عالی  دادگاه  از سوی  کامل  ارتباط  پذیرش  و عدم  امکان  صورت  در  حل  نمود؟  برای  حلی 
 اختلاف وجود دارد؟

قانون   21  ۀ مقنن ایران یعنی ماد  ۀ که در آخرین اراد   مرتبط از دادگاه تالی به عالی   ۀ اگرچه ارسال پروند
قانون   349  و  7ممکن است بنابر مواد    2شده،   تأکید   نیز بر آن   1394شوراهای حل اختلاف مصوب  

 
مند مر مطروحه بهره مشهور بر آن است که ایراد امر مرتبط باید از احکام ایراد عدم صلاحیت و ایراد ا  ۀدر فرانسه عقید  1.

بایستی اظهار شود که موخر در  درجه بودن تنها در دادگاهی میشود و گفته شده است که ایراد امر مرتبط در فرض هم 
قانون آیین    102  ۀها وجود دارد ایراد امر مرتبط بر اساس مادارجاع است اما در فرضی که اختلاف در درجه بین دادگاه 

مدنی صرفاً  داد  دادرسی  میدر  تالی  فرستاده شود  گاه  دادگاه عالی  به  دادگاه  این  از  مرتبط  دعوی  ابراز شود و  بایستی 
(Chainais et Guinchard, 2018: 1114 .) 

به   یدگیرس   شورا خارج باشد،  یت ذات یاز صلاح  یاصل  یا مرتبط با دعوا ی  یطار  ی ه دعوا ک  یدر موارد »  : 21  ۀ. ماد2
 « .د یآیصالح به عمل م  ییدر مرجع قضا  یهر دو دعو 

مستفاد » اداره حقوقی قوه قضائیه:    9/1398/ 26مورخ    1455-218-98  ۀ شمار  ۀدر پروند  1455/98/7  ۀ شمار  ۀنظری 
اصل، استقلال دعاوی است و دعاوی    ۱۳۷۹قانون آیین دادرسی دادگاههای عمومی و انقلاب در امور مدنی    ۶۵از ماده  

که ارتباط کامل داشته باشند.  الاصول باید مستقلاً مطرح شود؛ مگر آن باشد علی   متعدد گرچه خواهان و خوانده آن واحد
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رأی   مورد ایراد قرار گیرد، زیرا صلاحیت مرجع تجدیدنظر، تابع رسیدگی و صدور آیین دادرسی مدنی  
ی رسیدگی صورت بدو   ۀ در مرحلآنکه    امکان ندارد به دعاوی پیش از   نخست است و اصولاً   ۀ در مرحل 

قانون شوراهای حل اختلاف مانند مواد   21  ۀ تجدیدنظر رسیدگی نمود. علاوه بر این ماد   ۀ گیرد در مرحل 
، در واقع استثنایی بر اصل فوق است و باید در موضع نص تفسیر قانون آیین دادرسی مدنی   135و    130

قانون  21 ۀموضع اتخاذی در ماد مبنای مشترک قواعد فوق در ورود و جلب ثالث و  با وجود این شود. 
ی، استثنای ی متعارض، قضای شایسته و اتقان آرای قضا  ی شورای حل اختلاف، جهت جلوگیری از آرا 

 نماید. را موجه می قانون آیین دادرسی مدنی    349  و   7مندرج در مواد    ۀ دیگر بر قاعد 
تشخیص ارتباط کامل بین  ها در  با فرض پذیرش امکان ارسال پرونده، علاوه بر استقلال دادگاه

ن دادگاه عالی است  أدعاوی، پذیرش تکلیف دادگاه عالی در رسیدگی به دعوی احاله شده مغایر با ش 
شود وقتی مراجع  تکلیفی را برای آن ایجاد نماید. مسئله دو چندان بغرنج می   ۀکه دادگاه تالی زمین

تالی و عالی بین این دو مرجع برقرار   ۀبطزیرا اگرچه را  ، قضایی دو استان باشند  ۀ تالی و عالی در حوز
مرتب411:  1393/1شمس،  )  نیست اما  از  های  دادگاه  ۀ(  بالاتر  روی  هر  به  تجدیدنظر  مانند  عالی 
 باشد. می بدویهای دادگاه

تشخیص ارتباط کامل بین دعاوی در فرضی که اطراف  درخصوص    به همین جهت حل اختلاف
سازی مقررات آیین دادرسی مدنی اعمال ، با هدف یکساناختلاف محاکمی با درجات مختلف باشد

و اختلاف    سازد قواعد مربوط به حل اختلاف در صلاحیت را جهت اصلاحات آتی قانون موجه می 
 دهد.بین محاکم را به راحتی پایان می

 نتیجه 
امه  شوند که حداقل دو دعوی اقدهد، دعاوی وقتی مرتبط تلقی می های این تحقیق نشان می یافته

شده و بین آنان ارتباط کامل وجود داشته و از استقلال وجودی برخوردار باشند و در رسیدگی به آنان  
باشد. در تشخیص ارتباط کامل بین دعاوی ممکن است بین محاکم اختلاف    ترتب وجود نداشته

ر  در حالتی که دعاوی مرتبط د  آن است کهمؤید    نظم حقوقی و قضایی کنونی  ۀحادث شود. نتیج

 
ها در صلاحیت شورا و  بنابراین در فرض سؤال که دو دعوا در شورای حل اختلاف توأماً مطرح شده است و یکی از آن 
قانون   ۶۵توجه به ماده    دیگری در صلاحیت دادگاه عمومی حقوقی و یا دادگاه خانواده است، شورای حل اختلاف با

ماده   و  مصوب    ۱۸یادشده  اختلاف  حل  شوراهای  می  ۱۳۹۴قانون  صلاحیتش  در  که  دعوایی  به  نسبت  باشد،  باید 
که بین دو دعوا ارتباط کامل باشد که در این  رسیدگی و نسبت به دعوای دیگر قرار عدم صلاحیت صادر کند؛ مگر آن 

نسبت به هر دو دعوا قرار عدم صلاحیت    ۱۳۹۴ای حل اختلاف مصوب  قانون شور  ۲۱صورت باید در اجرای ماده  
 « .صادر نماید
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ارجاع دعاوی مرتبط برای رسیدگی  درخصوص  اول ۀشعب یک دادگاه مطرح باشند، نظر رئیس شعب
تشخیص ارتباط کامل بین دعاوی  درخصوص    ایمان از جهت تعیین شعبه شرط است اما مداخلهأتو

که از وجود دعوی یا دعاوی مرتبط آگاه شده  ای توسط شعبه بایدندارد و ارتباط کامل بین دعاوی می
مزبور نسبت به ارتباط کامل بین دعاوی    ۀاحراز شود. برحسب اصل استقلال قاضی، تشخیص شعب

ارتباط کامل را احراز نماید. در   باشد، پس ایشان باید شخصاً نمی  الیه متبعمرجوع  ۀبرای دادرس شعب
نسبت به مرجع حل    گذارقانونصورتی که ارتباط کامل بین دعاوی احراز نشود با توجه به سکوت  

دیگر،    ۀ کسر شدن پرونده از آمار شعب  دلیلبهاختلاف و عدم امکان صدور قرار امتناع از رسیدگی  
آیین دادرسی مدنی  64و    3مواد  )  بنابر اصل اولیه از ارجاع    ۀ بایست شعب( می قانون  مزبور را پس 

 مکلف به تعیین وقت و رسیدگی مجزا به دعوی که نسبت بدان سبق ارجاع نداشته دانست. 
قضایی  ۀ عرض در حوزدر فرضی که یک دادگاه از وجود دعوی یا دعاوی مرتبط نزد دادگاهی هم

دعوی مطروح در نزد خود را    ۀ ددیگر مستحضر شود و ارتباط کامل بین دعاوی را احراز نماید، پرون
بدون تصمیم پرونده را از جریان رسیدگی در دادگاه آنکه  به    نماید. با توجهمی   به دادگاه مزبور ارسال

توان خارج و به دادگاهی دیگر ارسال نمود تصمیم باید در قالب قرار امتناع از رسیدگی صادر نمی
را احراز نماید با اتخاذ تصمیمی ساده به رسیدگی    شود. در فرضی که دادگاه اخیر ارتباط بین دعاوی

اهتمام أتو آن می  مان  به  پرونده  از سوی دادگاهی که  ارتباط کامل  اما در وضعیت عدم احراز  ورزد 
شود. در نظام دادرسی مدنی ما مرجعی جهت حل اختلاف  است، اختلاف حادث می   ارسال شده

  1تفکیک بین بند  جهتبهدادرسی مدنی فرانسه،  نظام  برخلافدر این فرض نیز تعیین نشده است و 
قانون آیین   89  ۀو عدم هماهنگی بین قسمت اول و دوم ماد  قانون آیین دادرسی مدنی  84  ۀماد  2و  

  این قانون   30الی    26توان احکام ایراد عدم صلاحیت را اعمال نمود و از مواد  نمی دادرسی مدنی  
به همین برد.  بهره  بنابر اصول    جهت حل اختلاف مزبور  را  اخیر  قانون    167و    159جهت دادگاه 

خواهی افراد و اساسی باید ملزم به رسیدگی به دعوی احاله شده دانست تا از ایستایی طولانی تظلم
 دادرسی جلوگیری شود.  ۀاطال تبعاً 

اختلاف بین محاکم در حالتی که دعاوی مرتبط در مراجع قضایی با درجات متفاوت طرح شود،  
ای از ابهام قرار گرفته است، اما عدم اشاره بدان دلیل بر نفی این  ه به سکوت قانون، در هالهبا توج

مان به  أالوصف چون امکان رسیدگی توقضایی نیز با آن بیگانه نیست. مع  ۀروی  کهچنانفرض نبوده،  
قانون آیین   7  ۀماد)  ای به دعاوی نقض اصل رسیدگی دو درجه  جهتبهدعاوی مرتبط در فرض مزبور  

را منتفی و أ( و همچنین شدادرسی مدنی ندارد، برخی فرض مذکور  تالی وجود  بر  ن دادگاه عالی 
تجدیدنظر تا صدور حکم در    ۀ، توقف دادرسی در مرحلجمله  ازهای متعددی  راهکاربرخی دیگر  
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ور نخستین تا زمان صد  ۀتجدیدنظر، توقف دادرسی در مرحل  ۀنخستین و ورود آن به مرحل   ۀمرحل
های فوق مغایر با اصل سرعت، قضای  تجدیدنظر را مطرح نمودند، اما دیدگاه  ۀحکم قطعی در مرحل

از آرا  مان به دعاوی أمبنای رسیدگی تو   عنوانبه متعارض و اتقان آرای قضایی    یشایسته، جلوگیری 
ی حل  قانون شورا   21  ۀمرتبط است که مشترک در دعاوی ورود و جلب ثالث و موضع اتخاذی در ماد

قانون آیین   349  و  7مندرج در مواد    ۀمقنن بوده و استثنای دیگر بر قاعد  ۀآخرین اراد  عنوانبهاختلاف  
 نماید. را موجه می   دادرسی مدنی

  ۀ ها را در موضوع دریافت به همین روی ارائ توان تشتت در دیدگاهبا توجه به آنچه بیان شد می
ثابت و واحد می تو تواند دادرسی مدنی  روشی  مبانی و اهداف رسیدگی  بهبود و  به دعاوی أرا  مان 

را محقق سازد   از یک دادگاه نظر  نحوبهمرتبط  بین دو شعبه  در اختلاف  قضایی   ۀ حوز  رئیسی که 
قضایی متفاوت،    ۀ گیرد. در حالتی که دو دادگاه در دو حوز  مرجع اختلاف مورد پذیرش قرار  عنوانبه

بر   خواه در یک استان و یا دو استان مختلف، نسبت به ارتباط کامل اختلاف نمایند حل اختلاف 
 مبنای قواعد صلاحیت به عمل آید. 

درج با  دادگاه  دو  بین  اختلاف  که  حالتی  مرجع   ۀدر  از  پرونده  ارسال  پذیرد  صورت  متفاوت 
ع عالی در ارتباط کامل، چنانچه موافق با نظر  نخستین به مرجع عالی بلامانع بوده و تشخیص مرج 

مرجع نخستین باشد، تکلیف به رسیدگی را برای وی ایجاد و چنانچه منتهی به اختلاف گردد، اعمال 
 . نمایدقواعد حل اختلاف در صلاحیت را ضروری می
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 ۱۰/۱2/۱۴۰۰تاریخ پذیرش:   - 2۸/۰9/۱۴۰۰تاریخ دریافت: 

 های سیاست جنایی قضایی چالش 
 1در کاربست مجازات خدمات عمومی رایگان 

زادگان، حسنعلی مؤذنپارسامحمد متین
 

 چکیده 

دلیل لزوم همکاری توأمان دستگاه قضا،  عنوان جایگزین حبس بهمجازات خدمات عمومی رایگان به
مجازات مصادیق  بارزترین  از  حکم  این  اجرای  فرایند  در  مجرم  خود  و  پذیرنده  های  نهادهای 

ور است. با توجه به چندوجهی بودن و ضرورت وجود بسترهای لازم جهت اثربخش بودن محاجتماع
بررسی چالش نهادهایی،  از موضوعات  چنین  یکی  نوین  نهادهای کیفری  احتمالی کاربست  های 

بخشند  عنوان افرادی که به قوانین تجسم می مهم مباحث کیفرشناختی است. در این ارتباط قضات به
اتصال مقنن، دستگاه قضا، نهاد پذیرنده و مجرم هستند، کنشگران اصلی کاربست مجازات    ۀو حلق
ها، اقدام به  ت عمومی در نظر گرفته شدند. در این راستا با گردآوری آرای مرتبط و پالایش آن خدما

اند شد. از این طریق ابتدا یک گروه  شناسایی قضاتی که تجربۀ صدور یا اجرای چنین آرایی را داشته
در گام  نفر از قضات، تشکیل و دیدگاه و تجربیات این افراد گردآوری شد.    12تمرکزی با حضور  

داده  از  استفاده  با  مصاحببعدی  پروتکل  محورهای  تمرکزی  گروه  از  حاصل   عمیق  ۀهای 
تن از مقامات قضایی دارای تجربۀ صدور و اجرای چنین احکامی    11ساختاریافته تهیه شد و  نیمه

  شدههای گردآوریعلاوه دو تن از قضات مطلع نسبت به موضوع مورد مصاحبه قرار گرفتند. دادهبه

 
این مقاله برگرفته از رسالۀ دورۀ دکتری تخصصی نویسندۀ مسئول تحت عنوان »کاربست مجازات خدمات عمومی  . 1

زادگان و مشاورۀ آقای  ها و راهکارها« با راهنمایی آقای دکتر حسنعلی مؤذن سیاست جنایی ایران؛ چالش   بستر  رایگان در
 . دکتر سیدمنصور میرسعیدی و آقای دکتر حسین غلامی در دانشگاه علامه طباطبائی است

  تهران، ایران علامه طباطبائیدانشگاه  ،و علوم سیاسی ، دانشکدۀ حقوقشناسیجزا و جرمحقوق  دکتریدانشجوی ،
 m_matinparsa@atu.ac.ir                        )نویسندۀ مسئول(

 ی، تهران، ایران حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه علامه طباطبائ ۀ، دانشکدشناسی جزا و جرم حقوق گروه  دانشیار 
moazenzadegan@gmail.com 



 ۱۴۰۱ تابستان /  هجدهمیکصد و مارۀ / ش ششمهشتاد و  دورۀ /                                  

 

2۸۰ 

ها را ذیل دو مقولۀ کلی »جاری  توان آن های متعدد قضایی در این حوزه است که میگر چالشبیان
)حبس کیفرگزینی  معیارهای  استمرار  و  مجازاتبودن  ماهیت  با  متناقض  آمارگرایی(  و  های  گرایی 

زیرساختاجتماع به  توجه  »عدم  و  نمودن(«  بازاجتماعی  و  )بازپروری  اجرایی  محور  های 
توان مدعی شد که وجود  های فوق میمحور« مطرح نمود. بر اساس تحلیل یافتههای اجتماعتمجازا 

چالش سیاستچنین  نادرست  رویکرد  از  تابعی  مجازاتهایی  با  ارتباط  در  کیفری  های  گذران 
گذار صرفاً با هدف کاهش جمعیت کیفری زندان به محور بوده است؛ به این معنی که قانوناجتماع

ذاری درخصوص مجازات خدمات عمومی رایگان پرداخته است و بدین سبب از تحقق  گسیاست
محکومان است، فروگذار  کردنهای اساسی این مجازات که همانا بازپروری/بازاجتماعی شرطپیش 

 بوده است.
های محور، بازاجتماعی کردن، معیارهای کیفرگزینی، جایگزین های اجتماع مجازات   واژگان کلیدی: 

 گراییبس حبس، ح 

 مقدمه
یا بعضاً کم و  از حذف  از مجازاتپس  انتقاد رنگ شدن برخی  از  نیز  های شدید بدنی، زندان 

(؛ با افزایش چشمگیر جمعیت 2:  1391طلبان حقوق کیفری دور نماند )نجفی ابرندآبادی،  اصلاح 
نظریه بیستم،  قرن  نیمۀ  در  دکیفری  برآمدند.  مشکل  این  کردن  برطرف  پی  در  دوره  پردازان  این  ر 

تجربی جرم  در مطالعات  بودند که اصلاحات صورت گرفته  آن  از  کیفرشناختی حاکی  و  شناختی 
تنها نتایج مثبتی بر بازپذیری اجتماعی مجرمان و پیشگیری از جرم نداشته و به اصطلاح  ها نهزندان
های  دارای آسیببلکه زندان همچنان  2(،Nieuwbeerta and et al, 2009: 229نبوده است ) 1مؤثر 

های تعقیب  ها« اعم از جایگزیندر چنین شرایطی، »عدالت ترمیمی« و »جایگزین   3فراوانی است. 
 

1. Effectiveness 

ها ها و پاسخ پرسش   مارتینسون است که با عنوان »چه چیزی مؤثر است؟  ۀ. یکی از اثرگذارترین آثار در این دوره مقال2
شود منجر به بازپروری بزهکار فراتحلیل در خصوص اقدامات و عواملی که تصور می  ۀدر مورد اصلاح زندان« به ارئ

قرار میدر زندان خواهند شد، می پنج عامل کلی را مورد بحث  این تحقیق  در  نویسنده  . تحصیل و  1دهد:  پردازد. 
. دگرگونی محیط زندان )اصلاح فضای محیطی  3های گروهی(؛  دی )و مشاوره های فر. تأثیر مشاوره 2آموزی؛  حرفه 

. تأثیر مجازات )به عنوان مثال مدت زندان(. 5های پزشکی )با هدف کاهش مشکل تکرار جرم( و  .درمان 4زندان(؛  
)زندان( است کند آن است موفق با بازپروری مجرم هنگام درون مؤسسه  ای که نویسنده از بررسی خود بیان مینتیجه

 (. Martinson, 1974: 22–54)  نخواهیم شد و باید بیرون از آن و در چارچوب جامعه چنین هدفی پیگیری شود
هایی است که از ها، از دست دادن موقعیت اجتماعی و تشدید فقر از جمله آسیب. فراگیری جرم، فروپاشی خانواده 3
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سازمان توجه  مجازات  کنفرانسیا  و  نهادها  بینها،  قانونهای  نهایت  در  و  داخلی المللی  گذاران 
این اندیشه پذیرفته متعاقباً    و  ها مواجه بودند، به خود جلب کرد کشورهایی که با معضل تراکم در زندان

خطر هستند  شد که با رویکردی افتراقی، واکنش اجتماعی نسبت به مجرمان خشن و بزهکارانی که بی
»جایگزین کاربست  راستا  همین  در  باشد.  متفاوت  باید  دارند  جامعه  برای  اندکی  خطر  یا  های  و 

لادی تبدیل شد )توجهی و زارع،  می  60های غالب نظام کیفری در دهۀ  ، به یکی از گرایش1حبس«
های جایگزین نیز  شده در مورد اثربخشی مجازاتهایی تحقیقات انجام (. هرچند در دوره 6: 1398

رویکرد  ناشی از  توان این عدم موفقیت را  حاکی از ثمربخش نبودن چنین نهادهایی بوده است، اما می
های حبس و ابزاری برای  عنوان جایگزینبه  گونه نهادها دانست که در اوایل صرفاً خاص نسبت به این

(. در حالی که با تغییر رویکرد و  192:  1387شدند )تونری،  کاهش جمعیت زندان در نظر گرفته می 
عنوان جایگزین حبس،  هایی مستقل و نه بهعنوان واکنشهای کیفری بهدر نظر گرفتن این نوع از پاسخ

پادله  از  نوع  این  که  اینکه  بر  دال  میاسخای  کیفری  دستهای  از  تواند  خاصی  گروه  مورد  در  کم 
  2(. Sanders & Senior, 1993: 125کاران مؤثر باشد مشاهده شد )بزه 

شوند، مجرم  محور شناخته میعنوان کیفرهای اجتماعهای جایگزین که بهبخشی از این مجازات
از بستر اجتماع جدا نمی و را با اعمال سازوکارهای کنترلی و  نمایند، بلکه اصلاح و بازپروری ارا 

ها  (. این مجازات133و  132:  1387کنند )قاسمی مقدم،  نظارتی لازم، در محیط اجتماع دنبال می 
به آن  از  »ضمانتکه  یا  کیفرها  می عنوان  یاد  نیز  مشارکتی«  کیفری  و اجراهای  ورود  مانع  شود، 

  محور اجتماعهای  بارت دیگر مجازاتشود. به عدر نهادهای کلاسیک رسمی می   کارنگهداری بزه
ار برای تحمل  ک آید. بر این اساس، بزه با نظارت، مداخله یا مشارکت نهادهای خاصی به اجرا درمی

 (. 11: 1389محکومیت کیفری در جامعه باقی خواهد ماند )منصورآبادی و کونانی، 
بین نخستین همایش  برگزاری  با  نیز  ایران  در سال  جرم المللی  در  آغاز   1379شناسی  و سپس 

المللی اصلاحات کیفری«  های »سازمان بینالمللی ازجمله ورود و توصیه های بینبرخی همکاری
(PRI) هشتاد تجربیات خود در کشورهای آفریقایی را با نهادهای قضایی ایران به    ۀکه در آغاز ده

برخی کشورها، ازجمله اتریش، زمینه   مندی از تجربیات قضات اطفالاشتراک گذاشت و نیز بهره 

 
 (.Weaver & Armstrong, 2011: 14گیرد )سوی خود محکومین به حبس نیز مورد اشاره قرار می

1. Alternatives to custody 

2. Lipsey, M. W. (1992) ‘Juvenile Delinquency Treatment: A Meta-Analytic Inquiry into the 

Variability of Effects’, in T. Cook, D. Cooper, H. Corday, H. Hartman, L. Hedges, R. Light, 

T. Louis and F. Mosteller (eds.) Meta-analysis for Explanation: A Casebook. New York: 

Russell Sage Foundation. 
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: پیشگفتار ویراست  1399ها فراهم شد )آشوری،  شناخت جایگاه و اهمیت جایگزین برای آشنایی و
و اختصاص فصلی    1392گذار با تصویب قانون مجازات اسلامی  ای بسیار قانوندوم(، اما با فاصله

های کیفری را وارد ادبیات  گونه از واکنشن، رسماً ای1محور های اجتماعبه چند مصداق از مجازات
اند، اما  ها به تدریج وارد نظام کیفری کشورها شده. اگرچه این جایگزینکردقانونی و قضایی ایران  

در ایران به علت طولانی شدن تصویب قانون آیین دادرسی کیفری و قانون مجازات اسلامی که حدود  
های لازم و نیز در فقدان جوّ پذیرشی، وارد  ر نبود زیرساختیک دهه به طول انجامید، به یکباره و د

)آشوری،   ایران شد  آیین1399نظام کیفری  تصویب  با  دوم(.  ویراست  پیشگفتار  ها و صدور  نامه: 
رسد که علاوه  ها بوده است، لیکن به نظر میهای مربوط، سعی بر اجرایی شدن جایگزینبخشنامه

منظور ها چه با هدف تفرید و چه بهکارگیری جایگزینو ضرورت بهبر اقناع مجریان به مفید بودن  
کاستن از جمعیت کیفری، آموزش عمومی شهروندان و آشنا ساختن آنان با »نهادهای جایگزین« که  

ها آشنایی ندارند، در کنار فراهم کردن سایر ابزار و بسترها، ضروری  ای از موارد حتی با نام آن در پاره 
زدا،  زندانـ    شناختی در قالب نهادهای قانونیِ کیفرزداهای جرم سازی یافتهی حقوقیاست؛ به عبارت 

دهد کاربست های پیشین نشان می تنها بخشی از راه برای نیل به اهداف عالیِ آن است؛ زیرا تجربه
ی به عبارت   2چنین نهادهایی در نظام کیفری ایران به دلایل گوناگونْ محکوم به شکست خواهند بود.

به   گسترده  سطح  در  جایگزین  تدابیر  اجرای  در  موفقیت  قوانین؛  1هرگونه  روشنی  پذیرش  2(   .
. نقش مهم قوۀ قضائیه در ارائۀ تفسیرها و راهکارهای  3های قوۀ مقننه از سوی قوه قضائیه؛ و  هدف

 . (61: 1399اجرایی به قضات جهت صدور احکام جایگزین، بستگی دارد )آشوری، 

های  ی مطالب و نیز نقش اصلی قضات، نوشتۀ حاضر توجه خود را به چالشبا توجه گستردگ
نمونه بازرترین  از  یکی  کاربست  در  قضا  دستگاه  اجتماعاحتمالی  نهادهای  )خدمات های  محور 

 عمومی رایگان( معطوف نموده است.
وارد    1392بار با تصویب قانون مجازات اسلامی مصوب  خدمات عمومی رایگان که نخستین

الاجرا  لازم   نون مجازات اسلامیقا  79  ۀ اجرایی ماد  ۀنامادبیات قانونی ایران گردید، با تصویب آیین
به مادگردید.  اسلامیقا  84  ۀموجب  با  نون مجازات  که  رایگان، خدماتی است  ، خدمات عمومی 

 
 گفته نیز قید نشده بود. پیش ۀگنجد و متن لایح. هر چند جزای نقدی ذیل این عنوان نمی1
 ۀهزار پروند  166448دهد که از مجموع  ن میهای اردبیل نشاتعلیق در آمار دادگاه   ی. برای نمونه نتیجۀ بررسی آرا2

پرونده قرار تعلیق    41ها مستعد صدور قرار تعلیق اجرای مجازات بوده است، تنها در  فقره آن  77007مختومه که تعداد  
 (.335: 1390ان، کجنت م  یی اجرای مجازات صادر گردیده است )آقا
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می  واقع  معین مورد حکم  برای مدت  و تحترضایت محکوم  اجرشود  احکام  اجرای  قاضی  ا  نظر 
مادمی  »ب«  بند  میآیین  1  ۀ گردد«.  بیان  نیز  فوق  خدمات  نامۀ  رایگان،  عمومی  »خدمات  کند، 
موجب حکم دادگاه  طور رایگان بهای است که با رضایت محکوم برای مدت معین و بهالمنفعهعام 

راین هدف  گیرد.« بناب نامه، در نهادهای پذیرنده انجام میقانون، به شرح مندرج در آیین   84  ۀوفق ماد
فراهم کردن یک مجازات اجتماعی سودمند است که می  انجام خدمت عمومی،  به  تواند از حکم 

از طریق کار، جبران  تنبیه مجرم  تکرار جرم،  مرتکب، کاهش خطر  احتمال اصلاح  افزایش  باعث 
خسارت از طریق کاری که به نفع جامعه است، منتفع کردن جامعه با انجام کارهایی که به شکل  

ها شود )والهی و  ها و کاهش هزینهپذیر نیست و متعاقباً کاهش جمعیت کیفری زندانیگری امکاند
 (. 268: 1395پور، احسان

با این حال وجود شرایط ذکر شده )رضایت محکوم، اجرا در نهاد پذیرنده و خارج از دستگاه  
ی از آن است که کاربست  )رعایت وضعیت بزهکار و نوع بزه و...( حاک   64  ۀقضا( و نیز قیود ماد

رو شده و متعاقباً دستگاه قضا و  هایی روبهتواند در مرحلۀ صدور و اجرا با چالشچنین نهادی می
 جامعه را از آثار مدنظر محروم نماید.

شناسی های محتملی است تا از این رهگذر به علتنگاشتۀ حاضر در پی شناسایی چنین چالش
راهکااین چالش و  نائل شده  ترتیب سؤال  رهای کوتاهها  بدین  ارائه دهد.  را  زیربنایی خود  یا  مدت 

خدمات عمومی  مجازات  کاربست  فرایند  در  قضا  »دستگاه  که  است  قرار  این  از  پژوهش  اساسی 
 هایی مواجه است؟«رایگان با چه چالش
هایی در سطوح مختلف شود، وجود چالشهای عمدتاً نظری پیشین برداشت میآنچه از پژوهش

لحاظ  وده است، اما با توجه به شکل گرفتن پژوهش حاضر بر اساس دیدگاه قضات و به عبارتی بهب
هایی که با  ق، امکان ارائۀ فرضیۀ مشخص وجود نخواهد داشت و در نهایت چالشیکیفی بودن تحق

 شود. گیری مطرح میاتکا به مصاحبه با کنشگران اصلی استخراج خواهد شد، در نتیجه

ا، پژوهش حاضر طی چهار عنوان پی گرفته خواهد شد. ابتدا با توجه به وجود منابع  در این راست
پژوهش اختصاص    ۀحاضر با آثار دیگر، قسمتی به پیشین  ۀمشابه در این حوزه و لزوم تبیین تفاوت نوشت

می ضروری  شده،  استفاده  کیفی  تحقیق  روش  گرفتن  نظر  در  با  سپس  کرد.  قسمتی پیدا  که  نمود 
های  شناسی« ارائه شود. بدنۀ اصلی پژوهش نیز ذیل عنوان »یافتهاص ذیل عنوان »روش صورت خبه

گیری  شود. »نتیجههای سطح قضایی در قالب چهار زیرعنوان بیان می پژوهش« در برگیرندۀ چالش
 دهد.و راهکارها« نیز قسمت پایانی متن پژوهش را به خود اختصاص می



 ۱۴۰۱ تابستان /  هجدهمیکصد و مارۀ / ش ششمهشتاد و  دورۀ /                                  

 

2۸۴ 

 پژوهش  ۀپیشین. ۱
های حقوقی  اینکه چندین دهه از کاربست مجازات خدمات عمومی رایگان در نظام با توجه به  

شکل گرفته است. در ادبیات حقوقی ایران نیز از   1ای در این حوزه گذرد، ادبیات پژوهشی گستردهمی 
  ۀ لایح  ۀبا تهی  2محور مورد توجه پژوهشگران قرار گرفته است. های اجتماعگذشته مجازات  ۀچند ده
محور به  های اجتماعو سپس ورود مجازات  1384های اجتماعی جایگزین زندان در سال  مجازات

پایان و  مقالات  در کتب،  این موضوع  به  پرداختن  روند  ایران،  قانونی  ها شدت گرفت.  نامهادبیات 
ها با نوشته  توان درخصوص عمدۀ این آثار چند ویژگی را برشمرد که وجه تمایز آنطور کلی میبه

طور کلی مورد های حبس بهها عام بوده و جایگزینشوند: الف( این پژوهشرو محسوب می   پیشِ 
؛ ب( در این آثار روش نظریْ حاکم بوده و اکثراً به تاریخچه، مبانی (1396)اسدی،    توجه بوده است

حقوقی شرایط  چالشـ    و  که  مواردی  در  است.  شده  پرداخته  ایران  حقوقی  نظام  های  تقنینی 
عبارتی جایگزین به  است.  شده  حفظ  نظری  جنبۀ  همین  نیز  است  گرفته  قرار  نظر  مد  حبس  های 

نگارنده بر اساس شرایط موجود و شرایط لازم برای اجرای چنین نهادهایی، دست به استنتاج زده  
هایی که با رویکردی تجربی به مسئله ورود  ؛ پ( در پژوهش(1387منش،  )یکرنگی و ایران  است
؛ خاکسار و 1397)خاکسار و غلامی،    ویژه در مقالات(، روش کمّی حاکم بوده استاند )بهنموده 

های سیاست جنایی ایران( . در نتیجه نوشته حاضر از لحاظ موضوع )تمرکز بر چالش(1398غلامی،  
 تجربی کیفی( با بسیاری از آثار پیش از خود متفاوت است.  ۀ و روش پژوهش )مطالع

»موانع کاربست مجازات خدمات عمومی رایگان در نظام حقوقی  ۀقالتوان به مدر این رابطه می
کیفی« مطالعه  نزدیکبه  3ایران؛  نیز  عنوان  مقاله  این  در  زیرا  کرد؛  اشاره  حاضر  نوشته  به  اثر  ترین 

قرار گرفته   مورد بحث  داخلی  نگاهی  با  رایگان  خدمات عمومی  موانع کاربست مجازات  موضوع 
های مقاله  حال در بیان تفاوت در این اثر نیز از نوع کیفی است. با اینعلاوه روش تحقیق  است. به

 : مورد اشاره با متن حاضر باید چند مورد را مطرح کرد 
شوند، با  های کیفی محسوب میپژوهش  ۀها؛ هرچند هر دو اثر از زمرالف( ابزار گردآوری داده

 
حال با در نظر توان شناسایی کرد. با این ادبیات حقوقی ایران می . این ادبیات پژوهشی را هم در سطح جهانی و هم در  1

شناسایی  مقام  در  و  داشته  رایگان  عمومی  خدمات  مجازات  به  داخلی  نگاهی  حاضر  پژوهش  که  نکته  این  گرفتن 
های سیاست جنایی قضایی ایران بر اساس نظرات و تجربیات کنشگران همین نظام است، از اشاره به ادبیات چالش

 شود. ی خارج از ایران خودداری میشوهپژ
 .1380کاشفی، خالصی،  و 1379. به عنوان نمونه: رزاقی،  2
 مجله مجلس و راهبرد منتشر شده است.   28 ۀ از دور 107 ۀ . این مقاله در شمار3
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ابزار گردآوری داده این جازات خدمات عمومی رایگان در نظام ها در »مقاله موانع کاربست محال 
آرای  از قضات صادرکننده  با دعوت  اشاره  مورد  مقاله  در  است.  بوده  تمرکزی  ایران« گروه  حقوقی 

صورت جمعی، محورهای اصلی مطرح و هر یک  یک جلسه به  یخدمات عمومی رایگان و برگزار
که این گروه تمرکزی )کانونی(  اند. با توجه به ایناز قضات نظرات خود را درخصوص آن مطرح کرده

برگزار شد و    120در   انتخابی  شرکت  12دقیقه  البته متعدد بودن محورهای  و  کننده حضور داشتند 
های  کنندگان فرصت کمی برای بیان دیدگاههای تقنینی، قضایی و اجرایی(، هر یک از شرکت)چالش

اند. در حالی که نوشته حاضر با شتههای مورد نظر خود داای اجمالی به چالشخود داشته و اشاره 
عمیق را مورد استفاده قرار داده   بۀشده در گروه تمرکزی، ابزار مصاحگیری از محورهای مطرح بهره 

مصاحبه تا  محدودیتاست  بدون  یا شوندگان  محدود  زمان  )مانند  تمرکزی  گروه  بر  حاکم  های 
ها تا زمانی  ادانه مطرح کنند. این مصاحبهبا همکاران(، نظرات خود را آز  ملاحظات سازمانی و تقابل

 .کرد ای برای ارائه داشت، ادامه پیدا میشونده تمایل به صحبت و دادهکه مصاحبه
موانع کاربست مجازات خدمات عمومی رایگان در نظام    ۀموضوع مورد بحث؛ مقالۀ  ب( گستر

چالش تمام  به  ایران  داحقوقی  توجه  عمومی  خدمات  مجازات  کاربست  محورهای  های  به  و  شته 
تقنین، قضا، اجر و حتی جامعوی اشاره داشته است. همین گستردگی محورهای مورد بحث، سبب  

صورت کاملًا مختصر بیان شود، در حالی که برخی های تقنینی در سه عنوان و بهشده است که چالش
راه نشده است.  شده ازجمله »عدم آموزش بهینه...« با داده تجربی مشخصی هماز موضوعات مطرح 

های قضایی )سیاست جنایی قضایی( را مد نظر قرار داده تا از  حاضر تنها چالش  پژوهش  در مقابل
شده، ضمن تأیید  های برگزارتری را به دست آورد. بدین دلیل مصاحبههای عمیقطریق مصاحبه، داده

در هر مورد با گردآوری تعداد   اند وهای حاصل از گروه تمرکزی، موارد دیگری را نیز ارائه دادهچالش
 .شده افزایش یافته است نظرات بیشتر، اعتبار موضوعات مطرح 

)گروه   نخست  پژوهش  انجام  زمان  در  شد  گفته  که  طور  همان  پژوهش؛  انجام  ضرورت  پ( 
های حبس وجود داشت و با توجه به گستردگی  جایگزین  ۀ های تجربی اندکی در حوزتمرکزی(، داده

محورها لازم به برگزاری چند گروه تمرکزی بود، با این حال، تنها امکان برگزاری یک گروه تمرکزی با  
شود( فراهم شد،  کننده برای گروه تمرکزی پیشنهاد می شرکت  10تعداد افراد بیشتر )معمولًا کمتر از  

کاستی ازجمله  امر  این  مطرح که  مسائل  بر  تعمیق  جهت  بدین  است.  بوده  آن  گروه های  در  شده 
روش  از  بعدی،  تمرکزی  گروه  برگزاری  عدم  از  ناشی  خلأ  جبران  و  ضروری  تمرکزی  دیگر  های 

 های حاصل گروه تمرکزی فراهم شود. نمود؛ تا بدین جهت امکان تأیید و تقویت یا رد دادهمی 
موضوع یا روش    ۀهش حاضر از نظر ماهیت و محدودتوان مدعی شد که پژوبر این اساس می
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گرفته در این حوزه متمایز و دارای ضرورتِ انجام،  ها، از سایر آثار شکلتحقیق و ابزار گردآوری داده
 بوده است.

 شناسی روش. 2
آشکار   پژوهشگر  برای  را  مقصد  به  رسیدن  چگونگی  که  است  مسیری  همانند  پژوهش  روش 

رو سازد  درستی آن ممکن است نتایج دستاوردهای علمی را با چالش روبهطوری که ناسازد؛ بهمی 
ها، پژوهش حاضر  های پیشینیِ حاصل از دیگر پژوهش(. با توجه به نبود داده 138:  1398)صادقی،  

(. تحقیق کیفی عبارت  Tsang; Dian Liu, 2019: 2انجام گرفته است )  1بر مبنای روش تحقیق کیفی 
های پژوهشی( است،  چون مشاهده، مصاحبه و شرکت گسترده در فعالیت)  اییهاز مجموعه فعالیت 

به هرکدام  یاری که  تحقیق  مورد  موضوع  دربارۀ  اول،  دست  اطلاعات  کسب  در  را  محقّق  نحوی 
 (. Hegde: 2015: 142دهند )می 

های کاربست مجازات خدمات عمومی رایگان در سطح با توجه به اینکه در این پژوهش چالش
مدنظر است،و چه  قضا  اجرای    ارچوب دستگاه  و  دادگاه  از قضات  )اعم  طبیعی است که قضات 

ترین کنشگران  کنند، اصلیعنوان گروهی که اضلاع تقنین، قضا و اجرا را به هم متصل میاحکام(، به
 شوند؛به همین علت قضات، جامعۀ آماری این پژوهش انتخاب شدند. در نظر گرفته

عنوان به  2ای زمانی کوتاه، گروه تمرکزی هایی گسترده در بازه کسب داده  منظوردر گام بعدی به
ها انتخاب شد. برای استفاده از ابزار گروه تمرکزی ابتدا باید دو عامل مهم  گردآوری داده   یۀابزار اول 

شود:   گروه1مشخص  جریان  در  مدنظر  کلی  محورهای  شرکت2تمرکزی؛    .  )نمون .    ۀ کنندگان 
 3به عامل قبلی.  پژوهش( با توجه
اجراهای خدمات عمومی رایگان از سراسر کشور گردآوری  رأی حاوی ضمانت  200بدین منظور  

شد. این آرا ابتدا پالایش و سپس مورد ارزیابی قرار گرفت. بدین شرح که برخی از آرا به دلایل گوناگون  
رأی    150ذر تحلیل محتوای  از موضوع مورد نظر خارج و فاقد شرایط ارزیابی بودند. در نهایت از گ 

های بحث گروه تمرکزی شکل یابد. همچنین با لحاظ کیفیت آرای صادره رنهایی، تلاش شد تا محو
قاضی برای برگزاری گروه تمرکزی    19قاضی گزینش شدند که از این بین    36از سوی هر قاضی،  

 
1. Qualitative Research 

2. Focused group 

حال با توجه به  سات نیز حائز اهمیت است؛ با اینها و جل. در طراحی گروه تمرکزی تصمیم در خصوص تعداد گروه 3
گیری از قضات در چندین جلسه، صرفاً به یک گروه تمرکزی با شرکت های سازمانی دستگاه قضا و بهره محدودیت

 نفرات بیشتر بسنده شد. 
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نفر از این افراد در   12استان کشور بودند که سرانجام    17قاضی از    19انتخاب و دعوت شدند. این  
و حا آمادگی کرده  اعلام  نظر  مورد  دادهض جلسه  تمرکزی  ر شدند. سپس  گروه  این  از  حاصل  های 

های کاربست نهاد  موجب آن برخی از چالشسازی، کدگذاری و مورد تحلیل قرار گرفت که بهپیاده 
 1خدمات عمومی رایگان مورد اشاره قرار گرفت. 

نکردن  بااین اکتفا  داده حال  عمیقبه  و  بیشتر  مطالعات  انجام  و  تمرکزی  گروه  ضروری  های  تر 
بهمی  اینکه  ازجمله  داده نمود؛  فقدان  عام  دلیل  محورهایی  با  تمرکزی  گروه  پیشینی،  تجربی  های 

های ذاتی گروه تمرکزی  های تقنین، قضا، اجرا و اجتماعی( برگزار شد. با توجه به محدودیت)چالش
به همین   2کنندگان، امکان اظهارنظرهای مفصل فراهم نشد. سازمانی شرکتهای  و نیز محدودیت

به  و  چالشدلیل  داده منظور شناسایی  تعمیق  و  دیگر  احتمالی  گردآوریهای  با  های  مصاحبه  شده، 
 کنشگران بیشتر در دستور کار قرار گرفت. 

یافته( با دقت  ساختیمههای مصاحبه )نهای گروه تمرکزی پروتکلبدین ترتیب با استفاده از داده 
ها  تن از آن   8که    3بیشتری تهیه شد. در این چهارچوب قضات بیشتری مورد شناسایی قرار گرفتند

پذیری به  کنندگان گروه تمرکزی، با لحاظ دسترس حاضر به همکاری شدند. همچنین از بین شرکت
علاوه با توجه های مصاحبه نیز قرار گرفتند. بهعنوان نمونهتن به   2ها و تمایل به همکاری مجدد،  آن 

د توجه قضات قرار گرفته بود،  های متعاقب صدور حکم )مرحلۀ اجرای حکم( نیز موربه اینکه چالش
قاضی با تجربۀ صدور رأی،    9نفر )  13تلاش شد مصاحبه به این کنشگران نیز انجام شود. در نهایت  

قاضی    1اجرای احکام مورد نظر،    ۀقاضی اجرای احکام با تجرب  1قاضی بدون سابقۀ صدور رأی،    1
حوزۀ قضایی تحت نظارتش چنین   رئیس حوزۀ قضایی که در  1اجرای بدون تجربه در این زمینه و  

 5عنوان نمونه مورد مصاحبه قرار گرفتند. ( به4آرایی صادر شده است 
 

  ، پارسامتین   وفرجیها    و  پزصورت منتشر شده است: محمدکوره نتایج حاصل از این گروه تمرکزی در این پژوهش به .  1
1400. 

ای دقیقه  120طور که اشاره شد امکان برگزار چند گروه تمرکزی وجود نداشت. به همین دلیل با لحاظ زمان  همان .  2
 خود را داشتند.  تدقیقه امکان طرح نظرا 4الی  3کنندگان در حدود جلسه، با طرح هر محور تعدادی از شرکت

ا آن است است که علاوه بر کامل بودن مشخصات دادنامه، امکان برقراری ارتباط نیز به  . منظور از شناسایی در اینج3
 طرق مختلف حاصل شده است. 

قضایی خود مواجه    ۀ قضایی به عنوان فردی که با بازخوردها و مشکلات صدور چنین احکامی در حوز  ۀ . با رئیس حوز4
 بود، مصاحبه شده است. 

ها طولانی بود و در های ناشی از ورود به دادگستری، فرایند مصاحبه ا و محدودیت . با توجه به شیوع بیماری کرون5
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1شوندگان جدول مصاحبه
 

 میزان تحصیلات  شعبه  سمت قضایی 
میزان سابقه 

 )سال( 
 مدت مصاحبه 

 )ساعت( 

 2رئیس کیفری 
مجتمع قضایی   1141شعبه  

 شهید مطهری )تهران( 
دکتری حقوق جزا و  

 شناسی جرم
13 1:15 

 2رئیس کیفری 
 شهرستان سلماس   103شعبه  

 )آذربایجان غربی( 
دانشجوی دکتری جزا و  

 شناسی جرم
12 1:15 

 2رئیس کیفری 
 شهرستان خداآفرین  101شعبه  

 )آذربایجان شرقی( 
کارشناسی ارشد حقوق  

 شناسی جزا و جرم
12 0:45 

قاضی اجرای  
 احکام کیفری 

 1:15 1 کارشناسی حقوق  )گیلان(   شهرستان انزلی

 )گیلان(   شهرستان انزلی رئیس دادگستری 
کارشناسی ارشد حقوق  

 شناسی جزا و جرم
18 1:00 

 2رئیس کیفری 
 شهرستان لنگرود   102شعبه  

 )گیلان( 

دانشجوی کارشناسی  
ارشد حقوق جزا و  

 شناسی جرم
11 0:50 

 2رئیس کیفری 
 شهرستان لنگرود  101شعبه  

 )گیلان( 
کارشناسی ارشد حقوق  

 شناسی جزا و جرم
8 0:45 

 2رئیس کیفری 
 شهرستان رودسر 101شعبه  

 )گیلان( 
کارشناسی ارشد تجارت  

 الملل بین
11 0:55 

 2رئیس کیفری 
  شهرستان رودسر   102شعبه  

 )گیلان( 
کارشناسی ارشد حقوق  

 شناسی جزا و جرم
9 0:45 

دادیار اجرای  
 احکام 

 0:50 3 2سطح  )گیلان(   رودسر شهرستان  

دادرس محاکم  
 عمومی 

دادگاه عمومی بخش   3شعبه  
 )گیلان(   سنگر 

کارشناسی ارشد حقوق  
 خصوصی 

3 1:00 

قاضی اجرای  
 احکام 

 شهرستان کامیاران )کردستان( 
دانشجوی کارشناسی  
 ارشد حقوق خصوصی 

2 1:00 

دادرس دادگاه  
 عمومی 

 چهارباغ )البرز(  بخش
دکتری حقوق جزا و  

 شناسی جرم
6 1:30 

 
 انجام شده است.  1400و   1399، 1398های سال 

. لازم به توضیح است که با توجه به عدم تمایل برخی قضات به انعکاس رسمی مطالب اظهارشده، ترتیب فوق با 1
 جهت تنظیم جدول مورد استفاده قرار گرفته است. همچنین استفاده از  شمارگان ذکرشده در متن، یکسان نبوده و صرفاً 

 شوندگان است. احتمالی از ابعاد مختلف اظهارات مصاحبه  ۀ شماره در متن جهت اشاره به استفاد
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مصاحبه نمودن  مکتوب  و  مرحله  این  از  دادهپس  تمام  شد  تلاش  محتوایی ها،  کدگذاری  ها 
کد به دست آمد. سپس متن اولیه مرور   436شده،  مصاحبۀ انجام   13پس از کدگذاری اولیۀ    1گردند. 

اساسی صورت نگرفته است. در گام    های گردید تا اطمینان حاصل شود غفلتی در برجسته کردن گفته
محوری  کدهای  و  شده  بررسی  ابتدایی(  )کدهای  باز  کدهای  مفاهیم،  استخراج  جهت  بعدی 

مقوله  کدها،  این  ترکیب  و  تحلیل  از  بعدی  قدم  در  سپس  شدند.  )کدهایی  استخراج  نهایی  های 
ها در قسمت  دادهوتحلیل گزینشی( به دست آمدند که نتایج حاصل از این کدگذاری و سپس تجزیه

 شود. های پژوهش تشریح می بعدی و در قالب یافته

 های پژوهشیافته. 3
گرفته حاکی از آن بوده است که کاربست مجازات خدمات عمومی های انجام های مصاحبهداده 

محور در سطح قضایی و در چهارچوب دستگاه قضا نیز های اجتماععنوان یکی از مجازاترایگان به
چالش پاره با  است.  مواجه  چالشهایی  این  از  با  ای  برخی  و  است  بوده  قضایی  مقام  با  مرتبط  ها 

شده از سوی قضات ماهیتی عینی و ملموس  ای از موارد بیانساختارهای کلی دستگاه قضا. دسته
شده با  های شناساییعلاوه تعدادی از چالشهای دیگر ذهنی هستند. بهداشته و گروهی از چالش

زیاد برطرف خواهند شد و برخی موارد نیز دارای راهکارهای کوتاه مدت هستند. نتیجه    صرف زمان
 اند:آنکه مجموع موارد یاد شده ذیل چهار عنوان گردآوری شده

 عدم تسلط قضات بر ابعاد فنّیِ نهادهای نوین کیفری . 3-۱
نوین   نهادهای  فنّی  ابعاد  حتی  و  اهداف  مفهوم،  با  قضات  آشنایی  نخستین  عدم  از  کیفری 

روبهچالش آن  با  قضا  دستگاه  که  است  غلامی،  هایی  و  )خاکسار  است  در 153:  1397رو  و   )
در ابهامات تقنینی    برطرف شدن خواهد بود. هرچند بخشی از این چالش ریشه مدت نیز قابلکوتاه
 وجو کرد. اما بخش اعظمی از مشکل را باید در درون دستگاه قضا جست 2دارد، 

نتایج تعدادی از مطالعات انجام گرفته در این حوزه یکی از دلایل عدم محکومیت به خدمات  
کرده معرفی  نهاد  این  کاربست  سازوکارهای  بر  قضات  کافی  تسلط  عدم  را  رایگان  اند  عمومی 

 
به   MAXQDAافزار  نرم   ۀشده بوده و استفادهای چاپ . کدگذاری در این پژوهش به صورت دستی و بر روی متن1

 کار گرفته شده است. ی بهصورت جانب
صدور حکم و هم در متعاقب صدور قابل شناسایی است؛ از جمله امکان صدور دو    ۀها هم در مرحل. این چالش 2

نوع مجازات خدمات عمومی رایگان، عدم وجود سازکار مناسب جهت هماهنگی بین دادگستری و نهادهای پذیرنده،  
اجرا برای نهاد پذیرنده در صورت رت بروز حادثه، عدم تعیین ضمانت بیمه نبودن محکومان به خدمات عمومی در صو

 (. 373و  372: 1400پارسا، زادگان و متین عدم اجرای وظایف  محوله و ... )مؤذن 
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 (.228: 1400پز و دیگران، )محمدکوره 
های نوین کیفری،  تفاده از پاسخرغم تمایل به اسکه علی  11شوندۀ شماره  عنوان نمونه مصاحبهبه

ای در ارتباط  های جایگزین را نداشت، علت را نداشتن ایدهیک از مجازاتتجربۀ صدور حکم به هیچ
های نوین دانست و بیان نمود در صورتی که الگویی برای صدور چنین احکامی  با صدور مجازات

 خواهد نمود. اجراهایی استفادهداشته باشد، در آرای خود از چنین ضمانت
( اشاره نمود که  1  ۀ شوندگان )شمارتوان به عقیدۀ یکی دیگر از مصاحبهدر تکمیل نظر فوق می

شود[،  ...یک مورد دیگر ]که باعث عدم استفاده قضات از مجازات خدمات عمومی میبیان داشت: »
داند جایگزین حبس  اینکه قضات خیلی آشنایی ندارند. چون وقتی در این زمینه کار نکرده باشد، نمی

چیست و شرایط چیست و چگونه باید رأی صادر کرد. یکی از همکارانی که به تازگی از دادسرا ]به  
از سؤال  بودند،  آمده  بود که هیچ هایی که میدادگاه[  نهادهای    پرسید مشخص  این  با  آشنایی  گونه 

کشورهای غربی راهنمایی  از این امر صحبت نموده است که در    .« همین شخص در ادامهجدید ندارد 
گیری  ها را در امر تصمیمای در اختیار قضات قرار داده شده است که آنصورت کتابچه یا سامانهبه

 دهد. متناسب )تناسب خدمات عمومی با شرایط مطروحه( یاری می
زدا که گاه ناشی  پیامدهای ناآشنایی یا آشنایی نادرست و ناکافی قضات با نهادهای نوین حبس

توجهی قضات به مفاد و  و در مواردی کم  1های آموزشی کافیحجم کاری زیاد و برگزار نشدن دوره   از
کند؛ نخست عدم  (، در دو سطح بروز می117:  1396مفاهیم قانونی است )میرخلیلی و یعقوبی،  

با   که  آرایی  )تأثیر کمّی( و دوم، صدور  نهادهای مشابه  رایگان و  به خدمات عمومی  صدور حکم 
توان به آرایی اشاره نمود که  هوم و مفاد قانون سازگار نیست )تأثیر کیفی(. درخصوص مورد دوم میمف

المنفعه( سازگاری ندارد؛ زیرا قدر متیقّن رأی صادره با مفهوم رایج خدمات عمومی رایگان )کار عام 
جامعه برساند    گیرد که نفعی را به کلیتاصطلاح مجازات خدمات عمومی رایگان اعمالی را در برمی

دیده( و همچنین علاوه بر رایگان بودن برای نهاد پذیرنده، متضمن پرداخت  )نه مستقیماً بزهکار یا بزه 
ازای مادی دیگر( از سوی محکوم نباشد. در حالی که در برخی از آرا، قضات )گاه  پول )یا هر مابه

های صادره مرتکب ابتدا  کی از دادنامهعنوان مثال در ینمایند. بهآگاهانه( از این چهارچوب عدول می

 
های  درصد از قضات دادگاه   12قضائیه،    ۀهای پژوهش صورت گرفته توسط یکی از نهادهای زیرمجموعه قو. بنا بر یافته 1

خود قضات مورد   ۀکند. به گفتاند و در هر مورد ناگزیر به قانون مراجعه میمواد قانونی تسلط نداشته   کیفری تهران به
ترین دلیل این عدم تسلط بر متن قانون حجم کاری زیاد و نداشتن فرصت کافی جهت مطالعه بوده است مصاحبه مهم

 (.54: 1395)ریاحی، 
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به اتهام »دفع غیربهداشتی فاضلاب« به پرداخت سه میلیون ریال جزای نقدی محکوم شده است،  
به ماداما  از  اساس مجوز حاصل  بر  مبلغ،  این  پرداخت  از  امتناع  دادرسی ق  529  ۀدلیل  آیین  انون 

های لازم پیرامون  گذراندن آموزشرایگانِ »  الذکر به انجام خدمات عمومیقجزای نقدی فو  1،کیفری 
 2« تبدیل شده است. صحیح دفع فاضلاب و آثار ناشی از دفع غیراصولی فاضلاب ۀنحو

توان در دادنامۀ صادرشده پیرامون بزه  ای دیگر از تصمیمات ناهماهنگ با متن قانون را می نمونه
دائم  ازدواج  ثبت  مح  3عدم  قاضی  رأی  این  در  کرد.  حبس مشاهده  ماه  یک  به  را  مرتکب  ابتدا  ترم 

حبس نامبرده را به ارائۀ »  نون مجازات اسلامی، قا  84  ۀمحکوم کرده است و سپس بدون استناد به ماد
سازمان تأمین اجتماعی    -اداره اوقاف و امور خیریه شهرستان ب  -خدمات عمومی رایگان به الف

توان به چند مورد  در این خصوص نیز می  4.« نمایدروز... جایگزین می  ۱۵شهرستان هر یک به مدت  
این ماده،    ۀو نیز تبصر  نون مجازات اسلامیقا  84  ۀماد  ۀ بر اساس بندهای چهارگان  - 1اشاره کرد:  

پذیر است و حکم به خدمات عمومی بر اساس  تعیین خدمات عمومی تنها بر اساس ساعت امکان
در نظر گرفتن خدمات عمومی در دو نهاد پذیرنده با توجه   -2گونه مبنای قانونی ندارد؛    روز هیچ

بیش از یک  )حکم به    5این ماده  3  ۀتواند مصداق تبصرتفاوت وظایف و اختیارات این دو نهاد می
این ماده( و نیز   3و    2  ۀخصوص تبصر)به   84،  64از مجموع مفاد مواد    -3خدمت عمومی( باشد.  

 
جزای نقدی محکوم گردد و آن را نپردازد، اموال وی به وسیله مرجع  . هرکس به موجب حکم قطعی دادگاه به پرداخت  1

اجرای حکم، شناسایی، توقیف و با رعایت مقررات راجع به مستثنیات دین از محل فروش آنها نسبت به اجرای حکم  
گزین اقدام می شود... هرگاه اجرای حکم به طرق مذکور ممکن نگردد با رعایت مقررات مربوط به مجازات های جای

 حبس به ترتیب زیر عمل می شود:
در جزای نقدی تا پانزده میلیون ریال، هر سی هزار ریال به یک ساعت انجام خدمات عمومی رایگان تبدیل   -الف
 شود. می
در جزای نقدی بالای پانزده میلیون ریال، همچنین درصورت عدم شرایط اجرای بند )الف( این ماده، هر سیصد    -ب

 روز حبس تبدیل می شود.  هزار ریال به یک

 دادگاه کیفری دو شهرستان شهرکرد.  103 ۀ، شعب25/10/1395، مورخ 9509973811201287 ۀ شمارۀ . دادنام 2

چنانچه مردی بدون ثبت در دفاتر رسمی به ازدواج دائم، طلاق »(: 1391قانون حمایت خانواده )مصوب  49 ۀ. ماد3
ماه از ثبت آن خودداری یا در مواردی که ثبت نکاح موقت الزامی است از  یا فسخ نکاح اقدام یا پس از رجوع تا یک  

ثبت آن امتناع کند، ضمن الزام به ثبت واقعه، به پرداخت جزای نقدی درجه پنج یا حبس تعزیری درجه هفت محکوم 
 « شود.می

 سلماس. دادگاه کیفری دو شهر  103 ۀ، شعب25/6/1396، مورخ 9609974497501509 ۀ شمارۀ . دادنام 4

 موضوع این فصل حکم دهد.  ۀنام تواند به بیش از یک خدمت عمومی مقرر در آیین. دادگاه نمی 5
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شود که قاضی باید خدمت عمومی مورد را نیز تعیین  چنین برداشت می  79  ۀ اجرایی ماد  ۀناممفاد آیین
 ۀ موجب مادبه  -4د؛  کندار میکند و واگذر کردن این وظیفه به نهاد پذیرنده، ماهیت رأی را خدشه

ماد  قانون  49 »ب«  بنده  مشمول  ارتکابی  عمل  قانونی  مجازات  خانواده،  از  نون  قا  84ۀ  حمایت 
ساعت خواهد بود. به این ترتیب در   270بوده و حداقل مجازات خدمات عمومی  مجازات اسلامی

رت  روز و در صو  67کم  صورت شاغل بودن مرتکب )در متن دادنامه مشخص نشده است( دست
شده در  روز برای تکمیل خدمت عمومی زمان لازم است که زمان معین  34کم  شاغل نبودن دست

 1دادنامه تطابق ندارد. 
اعتقاد من این است که فرهنگش  بیان کرده است: »  10  ۀ شمار  ۀ شونددر این خصوص مصاحبه

فرهنگ آن هستند...  پذیرای  مردم  نشده است. هرچند  ما  قضایی  نشد،  سازی  وارد سیستم  درستی 
کی از مشکلات عمده این یقضات ابتدا اصلاً بلد نبودند این رأی را چطور باید صادر کنند؛ یعنی  

ای که تصویب شد هم  نامهبود که نمونه رأی نداشتند، البته بعداً یک سری نمونه رأی ارسال شد. آیین
سازی  بود یعنی همان فرهنگشد، نهای آموزشی که باید برگزار میبه نظر خیلی کارساز نبود. کلاس 

که یک قسمتش اسناد قانونی است که باید آماده بشود و مقام قضایی بداند اختیاراتش، چهارچوب  
وظایفش چیست و نهادهای پذیرنده این خدمات را شناسایی کند و بتواند رأی را صادر کند و حکم  

از این اسناد، آموزش ببیند   فارغهای آموزشی است که قاضی را اجرا کند. یک بحث هم همان بحث
 «. که چگونه رأی صادر کند، نهادهای تشویقی در نظر گرفته شود...

نتیجه آنکه نبود آموزش کافی و مناسب از سوی دستگاه قضا و متعاقباً عدم تسلط کافی قضات  
و دیگر    2با نهادهای نوین کیفری علاوه بر کاهش میزان صدور حکم به مجازات خدمات عمومی

 
گر تواند روشننیز می  هشده در پژوهشگاه قوه قضایی. در این رابطه اشاره به نظرات یکی از قضات در مصاحبه انجام1

فنی  باشد: » ما خیلی  قوانین  که  است  آمده  به وجود  می ...یک چیزی  اگر  یعنی  است؛  را  شده  خواهید یک حکمی 
تشخیص دهید، اولاً پرونده را باید بخوانید، موضوع را بفهمید، حکم هم تشخیص دهید، تطبیق بدهید، حالا به نتیجه  

روید، انبوهی از قوانین کیفری جلوی شماست که درجات خواهید تصمیم بگیرید؛ سراغ قوانین کیفری می رسیدید و می 
شود؛ شرایط مختلف را باید بررسی کنید و بعد حکم صادر شخیص دهید، بینید آیا این مشمول آن قانون می را باید ت

کنید. اگر تنوع وجود داشته باشد، نباید قوانین تا این میزان تکنیکال شود... این هشت درجه در کنار سایر شرایطی که  
شود انقدر کار سخت شود که در ارزیابی بیلان  اعث می بینی شده است، بشناختی پیش برای هرکدام از نهادهای جرم 

روند این سختی صدور آرا ترین دلایلی که قضات سراغ آن نمی بینیم که یکی ازعمده های جایگزین می کار مجازات
 (. 38: 1400تدوین سند جامع اصول راهبردی سیاست جنایی جمهوری اسلامی ایران،  یها« )سلسه نشست است

های کیفری )بدوی و  بر روی آرای صادره از دادگاه   1396های پژوهشی که در سال  ال بر اساس داده . به عنوان مث2
 



 293 زادگانمؤذن  وپارسان یمت /گان یرا یعموم خدمات مجازات کاربست در ییقضا ییجنا استیس یهاچالش 

های این نهاد سازگار نبوده و در شرطهای اجتماعی نوین، منجر به صدور آرایی است که با پیشنهاد
 نتیجه امکان اثربخش بودن را ندارند.

 حاکم بر دستگاه قضا  گراییحبس. 3-2
رساند و در گذاران را به سرانجام میکیفری قانون ۀ  توانایی و سپس تمایل مقامات قضایی اندیش

نبود   آنصورت  نبودش  که  متروک  قانونی  وجود  صرف  تمایلی،  در  چنین  نه  نباشد،  ملموس  چنان 
با قبول این فرضِ منطقی که  حکمت شارع است و نه شایستۀ قضات و نه مفید هیچ فایده ای. لذا 

جانبۀ کلیۀ جوانبْ مبادرت به وضع قوانین نموده، این  مقنن در هر نظام کیفری پس از بررسی همه
ترین نتیجۀ ممکن است کاربردی کامل نمایند، منطقی  ۀت باید از این نهادها استفادنتیجه که قضا

نگهدار،   و  جامعه234:  1397)پورقهرمانی  منظر  از  دستگاه  (.  بر  حاکم  تفکر  مقولۀ  دو  شناسی، 
تواند در کاربست نهادهای کیفری نوین مؤثر باشد )ناظرزاده کرمانی،  قضایی و نوع نگرش قضات می

را می157:  1393 مقوله  دو  این  آثار  بروز  بر صدور مجازات خدمات عمومی (.  دو جنبه  از  توان 
رایگان مشاهده نمود. از یک سو به عقیدۀ برخی قضات، نهادهایی از سنخ خدمات عمومی رایگان  

و اصلاحی کیفر هم ویژگی سزادهی  با  و  نبوده  این گروه اساساً مجازات  آنکه  نتیجه  ندارد؛  خوانی 
اجراهایی نیز نخواهند داشت )ناظرزاده کرمانی و امامی غفاری،  ه استفاده از چنین ضمانتتمایلی ب

 (. 172و  171: 1393
شوندگان به خوبی بازتاب یافته است.  شده از سوی برخی مصاحبهچنین باوری در نظرات بیان

مصاحبهبه باور  به  مثال  شمارۀ  عنوان  »4شوندۀ  بپرسند،  :  را  من  نظر  شخصاً  چنین  اگر  ]به  خیلی 
هایی[ اعتقاد ندارم؛ چون به نظرم مجازات چنان باید اجرا شود که بعد از اجرا، اگر ]مجرم[ مجازات

کند  منصرفش  تکرار  از  ]مجازات[  آن  هیمنه  افتاد،  هم  فکرش  از  به  دیگر  یکی  عقیدۀ  به   .»
ده است. هدف از طور کلی این قوانین مشکلات را افزایش دابه( نیز »9شوندگان )شماره  مصاحبه

پرور یا بزهکار پرور  بینیم... قوانین فعلی بزه مجازات بازدارندگی است، در این قوانین بازدارندگی نمی

 
جرایم مشمول   ۀ)در محدود  رأی صادره   200( صورت گرفته است، از میان  1393-1396تجدیدنظر( استان تهران )

:  1398)خاکساری و غلامی،  مورد خدمات عمومی رایگان در نظر گرفته شده است    6های جایگزین( تنها  مجازات
26.) 

  ۀشده توسط معاونت اجتماعی و پیشگیری از جرم قوکنندگان در کارگروه تشکیل یکی از شرکت   همچنین بنا بر گفته
های کیفری که حکم به مجازات خدمات عمومی نفر از قضات دادگاه   18متشکل از    25/2/1397قضائیه در تاریخ  

، صفر بوده و در  1396و  1395مجازات خدمات عمومی رایگان در شهر تهران در سال بودند، تعداد آرای  صادر کرده 
 رأی وجود داشته است.  4های تهران نیز در هر دو سال تنها شهرستان 
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 «. کنداست؛ یعنی بزه را تشویق می
یافته از  آگاهی  وجود  با  قضات  از  گروهی  دیگر  سویی  جرم از  کیفرشناسانه  های  و  شناسانه 

نوین کیفری  نهادهای  مزایای  هزینه  درخصوص  نیز  از و  استفاده  به  تمایل  و  زندان  های 
سازمانی، از دلیل بازخوردهای رسمی و غیررسمی درونمحور، بهاجراهای کیفری اجتماعضمانت

استفاده  ابزاری  از چنین  در کمترین سطح ممکن  یا  و  نموده  این حیطه خودداری  در  برداشتن  گام 
 .(71و  70: 1396نمایند )محسنی و رحیمیان، می 

داد  از  امری  قابلهای گردآوردیهچنینی  نیز  است. مصاحبهشده  تأثیر   3  ۀ شوندۀ شماربرداشت 
های تجدیدنظر را  خصوص احتمال نقض رأی از سوی دادگاهدیدگاه سایر مقامات مناصب قضایی به

باید از این  گذار ]این نهادها را[ در نظر گرفته است، قضات  به نظر من حالا که قانونچنین بیاد کرد: » 
خصوص قضات تجدیدنظر ذهنشان با قانون قدیم  نهادها استفاده کننده، اما بعضی از قضات ما به

شکل گرفته است. خیلی از این قضات با نهادهای جدیدی که در قانون آیین دادرسی و قانون مجازات 
 1.« بینی شده است، مخالف هستندجدید پیش 

دستورالعمل    7  ۀتوان با دقت در مادصب قضایی را میاهمیت نوع نگرش و رویکرد دیگر منا
نحو آشکارتری  ( به31/05/1398)مصوب    2ها ساماندهی زندانیان و کاهش جمعیت کیفری زندان

 
. این نتایج در پژوهشی دیگر که با روش گروه تمرکزی انجام شده است نیز قابل مشاهده بوده است. در این پژوهش  1

شود ملایم است و قاضی ملایم در بعضی ها، گفته می اگر بیاید به سمت جایگزین شوندگان »احبه یکی از مص  ۀبه عقید
خواهد رأی بدهد، قاضی وقتی می ای دیگر: » شونده «. همچنین به نظر مصاحبه خورد موارد به درد دستگاه قضایی نمی 

کنند که این قاضی عمداً به سمت رداشت می های نظارتی ما به اینگونه ب گیرد. متأسفانه سیستمتبعاتش را در نظر می 
 (. 230: 1400پز و دیگران، کوره « )محمدرود...ها می یکسری از گرایش 

ق صدور یل تعوید از قبیسات حقوقی مفیی و استفاده از تأسیزدان و مقررات راجع به حبس یدر اجرای قوان» :7 ۀ. ماد2
 ن حبس لازم است: ی گزیهای جاو مجازات یآزادمه یت از آن، نظام نیف مجازات و معافیم، تخفکح

ـ  قضات محا از صدور حکالف  افراد واجد شراکم  مورد  به مجازات حبس در  ن حبس  یگزیهای جاط مجازاتی م 
 ند؛ یاجتناب نما

  های قانونی در خصوص قرارهای تی ند تا با استفاده از ظرفیها مراقبت نماها و دادستان ل دادگستری استان کب ـ  رؤسای  
فری  کینه  ی شیمتر از هجده سال سن، افراد فاقد پکان از ورود افراد کن حبس، تا حد ام یگز یفری و مجازات جاکین  یتأم 

 ری شود؛ یو زنان به زندان جلوگ
ر به  ینی دا یهای تقناست یام مشتمل بر مجازات حبس، سکبه اعتراض نسبت به اح  یدگیدنظر در رس ی م تجد کپ ـ  محا

 ه قرار دهند. ی را مورد توجیزداحبس 
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زدایی های تقنینی دایر بر حبس موجب این ماده، حرکت دستگاه قضا در مسیر سیاستمشاهده کرد. به
ها و قضات تجدیدنظر قابلیت تحقق دارد. اگر قضات  تانبا نظارت و هدایت رؤسای دادگستری، دادس

پاسخ به  مثبتی  اجتماعنگرش  کیفری  نههای  باشند،  نداشته  مؤثر  محور  فوق  راستای هدف  در  تنها 
 توانند نوعی مانع نیز محسوب شوند. نخواهند بود، بلکه می

گیری قاضی ازجمله نیز در کنار مؤثر دانستن عوامل متعدد بر تصمیم  1شوندۀ شمارۀ  مصاحبه
دهند، به این  بسیاری از افرادی که جایگزین حبس نمیتحصیلات و بسترهای فرهنگی، بیان نمود: »

دلیل هست که در واحد اجرای احکام مشغول نبوده و با شرایط زندان آشنایی ندارند. این ممکن است  
بعضی قضات جایگزین حبس  باعث شود فرد خیلی سزاگرا بشود... به همین دلیل یکی از دلایلی که  

دانند چه اتفاقاتی در دانند، نمیاند، موقعیت زندان را نمی دهند این است که اصلاً زندان را ندیدهنمی
 .«شان خیلی متفاوت بودافتد. که اگر مطلع بودند شاید نوع احکام زندان می

بیان مینظرات  را  چشده  بدین شکل  حبسارچوب ه توان  که  نمود  از بهگرایی  بندی  یکی  عنوان 
صدور مجازات خدمات    گیری حاکم بر دستگاه قضا، مانعی با تأثیر زیاد در مقابلالگوهای تصمیم
پاسخ و  سیاست عمومی  که  است  آن  از  حاکی  نظرات  این  برایند  بود.  خواهد  مشابه  کیفری    های 

اند، در قرار داده  زدایی که مسئولین دستگاه قضایی در اشکال مختلف، بارها آن را مورد تأکیدحبس
زدایی در گذاران نظام قضایی، حبسمیدان عمل، با ضعفی آشکار مواجه است. گویی برای سیاست

)پورمحی  ندارد  چندانی  جذابیت  آن،  کردن  عملیاتی  و  است  مطلوب  نظری  دیگران،  حد  و  آبادی 
1397 :45.) 

شود، این ده و سبب می عنوان الگوی درونی بر نگرش بسیاری از قضات حاکم بوگرایی بهحبس
ها استفاده نکنند.  اجراهای کیفری نوین باور نداشته و در آرای خود از آن افراد به سودمند بودن ضمانت 

حبس بههمچنین  تصمیمگرایی  بیرونیِ  الگویی  میعنوان  باعث  قضایی،  به  گیری  که  قضاتی  شود 
کیفری  ـ    تقاد به چیرگی رویکرد تنبیهیسودمند بودن نهادهایی مانند خدمات عمومی باور دارند، با اع

( بازخورد )رسمی و غیر رسمی( 174:  1393بر دستگاه قضا )ناظرزادۀ کرمانی و امامی غفاری،  
ای، تمایل خود برای صدور حکم محکومیت به همکاران خود را سنجیده و متأثر از معیارهای رویه

 
ی یزداهای قانونی در راستای حبس تیری ظرفیارگکها ضمن نظارت بر نحوه بل دادگستری استان کتبصره ـ رؤسای  

ند تا حداقل پانزده درصد آرای صادره از ینما  یزیرنه به آنان، برنامهین زم یهای لازم در اتوسط قضات و ارائه آموزش 
 « .حبس باشد ن ی گزیفری متضمن مجازات جاکیم کمحا
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 2 و 1هایی را از دست بدهند.چنین مجازات
 گرایی حاکم بر دستگاه قضامدیریت . 3-3

های  عنوان یکی از آسیبنظام عدالت کیفری ایران در مواجهه با بحران ناشی از تورّم کیفری که به
بخشی به  (، در وهلۀ نخست راهی جز اولویت92:  1390نظام کیفری شناخته شده است )نوبهار،  

اند. این امر  وری، فراروی خود ندیدهه هایی نظیر سرعت، مدیریت منابع محدود و افزایش بهرارزش
گرایی کیفری سوق داده است که عبارت است از افزایش کارآیی و سوی مدیریتدستگاه مذکور را به 

(. در این معنا، تأکید  41:  1394های رسیدگی کیفری )قاسمی کهریزسنگی و فرجیها،  کاهش هزینه
مختومه خروجی،  افزایش  بابر  که  آمارگرایی  و  کارمحوری  نمادهایی  نتایج  ییا رزترین  از  اند، 

مدیریتجدایی کمیتناپذیر  یا  آمارگرایی  از  منظور  و  بود  خواهند  سنجش  گرایی  قضایی،  گرایی 
 توجهی به معارهای کیفی است. توجهی یا بیعملکرد قضات بر اساس معیارهای کمّی و کم

همواره از    3آن تأکید شده است،   این پدیده که بارها از سوی سران دستگاه قضا بر لزوم دوری از
اطالطریق سیاست از  بر جلوگیری  تأکید  مانند  دادرسی و کاهش سرعت رسیدگی، کاهش    ۀهایی 

میزان پروندۀ موجود، تعیین حداقل پروندۀ مختومه برای شعب در هر ماه و پرداخت مبالغی به ازای  
وندۀ موجود در شعبه نسبت به سال  مختومه نمودن هر پروندۀ مازاد بر حداقل یا کاهش میانگین پر

موجب تقویت    4شده،قبل و همچنین لحاظ شدن امتیازی منفی در صورت تأمین ننمودن میزان تعیین 

 
 . 1396،  نژادرحیمی  و  شیدائیان  و  یاوری  و  منصورآبادی  گیری قضایی، مراجعه کنید به: . در ارتباط با الگوهای تصمیم1

ترین اند که ابتدائی محور  در نظر گرفته شده های اجتماع های حقوقی مختلف عواملی به عنوان موانع مجازات. در نظام2
های کیفری دانست که عموماً اهداف مجازات ای از این نوع پاسخ ن برداشت عمومی و رسانهتوا ها را میترین آن و رایج 

پایین برآورده شدن میرا )در  قابل  از طریق حبس  مطالعات Worrall & Hoy, 2005: 11دانند )ترین سطح(   .)
تباط مستقیم این عامل با  وجود به دلیل عدم ارگوناگون مؤید اثرگذاری این متغیر بر تصمیمات قضات است، با این 

 دستگاه قضا، در این مقاله به آن پرداخته نشده است. 
مثال می3 به عنوان  به سخنان رئیس قو.  قضائیه در دیدار قضات و کارکنان دستگاه قضائی استان قم در مرکز   ۀتوان 

ولی نباید به تنهایی در ارزیابی ( اشاره نمود که بیان داشت: »آمار و ارقام مهم است  8/3/1398آموزش قوه قضائیه قم )
باید  و  آمار شود  و  نباید کیفیت فدای کمیّت  آمارگرایی دچار شویم؛ در عدلیه  آفت  به  نباید  و  قرار بگیرد  مورد توجه 

 وری حقیقی مورد توجه قرار گیرد.«بهره 
https://www.donya-e-eqtesad.com/fa/tiny/news-3531164 

هایی قضایی«  کار کارمندان حوزه وری قضات و اضافه العاده بهره العمل پرداخت فوق توان به »دستور. از جمله می4
آن، از جمله عوامل    2  ۀقضائیه اشاره نمود که در بندهای الف، ب و پ ماد  ۀتوسط رئیس وقت قو   10/3/1396مصوب  

های بدوی و تجدیدنظر سراسر  قضات و کارمندان دادسراها، دادگاه  ۀی کلیورهره ب  ۀالعادفوق   ۀمؤثر در سنجش و محاسب
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 آمارگرایی بوده است.
گرفته حاکی  های انجام های حاصل از مصاحبهدر ارتباط با مجازات خدمات عمومی رایگان داده

 1است.  ین مجازات از تأثیرگذاری مستقیم آمارگرایی بر ا
از سوی شرکت امر  »  5کنندۀ شماره  این  مطرح شد:  چنین  تمرکزی  گروه  خدمات عمومی  در 

رایگان موضوع جدید هست که رویه شده که قضات حکم به حبس بدهند یا جزای نقدی. خدمات  
  ها هم زیاد هست، یک همکاری باید عمومی رایگان موضوع جدیدی هست. با توجه به اینکه پرونده

تأمل بکند، فکر کند چه خدمتی ارائه بدهد که این امر یک مانعی هست. به عبارتی فرصت کافی  
 «. برای همکاران در این خصوص ایجاد نشده است

 :نیز بر این مطلب به بیان زیر صحه گذاشتند  10و  2کنندگان شرکت
هم باید نوآوری و  جایگزین حبس حکم کند  خواهد بهواقعاً کسی که به عنوان قاضی دادگاه می»

گی  دتوجهی داشته باشد. شما برای یک جرم ساده مثل راننابداع خاصی داشته و هم باید وقت قابل
گذارند  کنند، وقتی که مینامه، باید یک رأیی صادر کنید. قضاتی که جایگزین صادر میبدون گواهی

دقیقه یک   ۵کنم ظرف  می  کنند. من فکردر نظر بگیرید و قضاتی که جزای نقدی یا حبس صادر می
گونه نخواهد بود، چون برای این رأی باید فکر چنینی جمع خواهد شد. در جایگزین این اینۀ  پروند

 «. خواهید کار اصولی انجام بدهیدباشد، باید بحث سنخیت و شخصیت رعایت شود، اگر می
شود. اشاره فرمودند  ه می ها افزودهایی هستند که هر روز به تعداد آن...قضات ما درگیر پرونده»

توانند روشن بکنند و نیازی به گرفتن رضایت شاکی نیست، صرفه ندارد  دقیقه می  ۵ای را که با  پرونده 
بگیرد   رد آخر ماه عملکرد اداری بدهد. یک موضوعی که باید در این حوزه قرا هبرای قاضی که بخوا

 «.ای و چند پرونده جایگزین حبساینکه... چند تا پرونده مختومه داشته
مصاحبه در  موضوع  انجام این  از های  یکی  بیان  به  است.  بوده  اشاره  مورد  نیز  شده 

»7  ۀ شوندگان )شمارمصاحبه زیادی (:  زمان  نیازمند صرف  رایگان  مثل خدمات عمومی  مجازاتی 
علاوه باید با یک نهاد  فی را برای رأی متناسب در نظر بگیرد و بههای مختلهست. قاضی باید جنبه

 
های شعب، نگه داشتن سطح و کاهش موجودی شعبه به منظور جلوگیری از افزایش  کشور، میزان مختومه نمودن پرونده 

از جدول    14های مانده و کاهش زمان رسیدگی در نظر گرفته شده است. به عنوان مثال به موجب ردیف  آمار پرونده 
این دستورالعمل، نصاب پرونده برای دادگاه کیفری دو ]یک قاضی، یک مدیر دفتر و دو کارمند[، مختومه   1  ۀ شمار

پرونده است و در صورتی که پرونده مربوط به سال جاری یا سال ماقبل باشد به    200و حداکثر    100نمودن حداقل  
 ر شعبه پرداخت خواهد شد. ازای هر پرونده مازاد بر حداقل، صد هزار ریال به افراد مشغول د

 .1396ان پهنوار، ی های این پژوهش نیز مراجعه نمود: محمدتوان به داده. در این زمینه می1
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پرونده ما درگیر  آنپذیرنده هماهنگ کند. وقتی قضات  تعداد  به  افزوده  هایی هستند که هر روز  ها 
جای چند دقیقه، چند ساعت وقت صرف کنند و یک رأی خدمات  توان انتظار داشت بهشود، نمیمی

 «. عمومی رایگان بدهند
چنین آرایی بوده    ۀ( که اتفاقاً خود از قضات صادرکنند6  ۀ شوندگان )شماریکی دیگر از مصاحبه

دلیل طولانی شدن روند اجرای حکم و سیاست آمارگرایی، قطعاً قضات  ...بهاست، بیان داشت که: » 
را  اج ۀمدت مدیدی در شعب شوند؛ چراکه پروندهاجرای احکام از اجرای چنین احکامی خشنود نمی

 «.باشد جهت اجرای حکم مفتوح می
کند آن است که آمارگرایی حاکم بر مرحلۀ اجرا، مورد  آنچه در ارتباط با نظر فوق جلب توجه می 

 ها تأثیرگذار است.گیری آنتوجه قضات صادرکننده نیز قرار داشته و بر نحوۀ تصمیم
نحو دیگر  شای چنین آرایی بهبا اشاره به طولانی بودن زمان ان  5  ۀ شونده شمارهمچنین مصاحبه

ها به اصدار  یکی از دلایلی که قضات محترم دادگاه دهد: »چالش آمارگرایی را مورد اشاره قرار می 
باشد. از طرفی اجرای بعضی آراء  چنین آرایی رغبت ندارند طولانی شدن رأی و زمان نوشتن آن می 

باشد )اسفند  رسیدن زمان خاصی میکاری مستلزم فرا  رغم استقبال محکومین، مانند درختعلی
های اجرا نیز تواند از چالش ماه( در حالی که این رأی مثلاً در تیر ماه صادر شده و این مطلب می

 .« نمایمعنوان جایگزین حبس استفاده میباشد و شخص بنده بیشتر از مجازات نقدی به
اشاره نمود که آمارگرایی را هم   توان( می12  ۀ سرانجام به نظر یکی از قضات اجرای احکام )شمار

ها حدود نود و نه  طور کلی دادگاهبهدر مرحلۀ صدور و هم اجرا تأثیرگذار دانسته است. به عقیدۀ او: »
... یکی از دلایل زمانی هست که 1کنندهای جایگزین حبس را جزای نقدی حکم میدرصد مجازات

شویم...  بگوییم از اصدار چنین آرایی خوشحال میتوانیم  گیرد برای تعیینش. ما هم نمیاز قاضی می
شوند؛ یعنی اگر چند قاضی بخواهند هر کدام  ها در طول فرایند اجرا از آمار شعبه کسر نمیاین پرونده 

در ماه فقط ده مورد مجازات از این نوع ]خدمات عمومی رایگان و مشابه[ بدهند یک بحرانی ایجاد  
 .« تقل برایش ایجاد کنندشود. اصلاً باید یک شعبه مسمی

 
شونده به عنوان قاضی اجرای احکام هفت ماه  انجام شده که از زمان تصدی مصاحبه   1398. این مصاحبه در آبان ماه  1

کدام از   در چارچوب خدمات عمومی صادر شده بوده است که هیچرأی    3زمانی تنها    ۀ گذشته است. در این بازمی
ها خدمات عمومی رایگان به عنوان جایگزین حبس نبوده است؛ با این حال با توجه به اینکه برای قضات اجرای آن 

احکام، تفاوتی در اجرای خدمات عمومی به عنوان مجازات اصلی، تکمیلی یا جایگزین وجود ندارد، نظرات ایشان  
 یز مورد توجه قرار گرفت.ن
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گرایی و به تعبیری آمارگرایی حاکم بر نظام ارزیابی توان چنین برداشت کرد که مدیریتبنابراین می
های پیشِ روی قضات جهت کاربست نهادهای نوین است. این  ترین چالشدستگاه قضا، از عمده

 توان در دو سطح صدور حکم و اجرای آن شناسایی کرد.  چالش را می
قضات صادرکننده حتی در صورتی که به مفید و مؤثر بودن این واکنش کیفری باور داشته باشند،   

های ورودی و ارزیابی کمّی از عملکردشان، فرصت و احتملًا  سو با توجه به نرخ بالای پروندهاز یک 
ورت لحاظ  تعیین خدمت عمومی رایگان با توجه به ضر  انگیزۀ کافی برای چنین احکامی ندارند؛ زیرا 

شغلی،   شرایط  ارتکابی،  جرم  بزهکار،  احتمالیِ  تخصّص  و  حرفه  ازجمله  گوناگون  عوامل  نمودن 
توجهی خانوادگی و اجتماعی مرتکب و نیز هماهنگی با نهادهای پذیرنده، نیازمند صرف زمان قابل

مشکلات  (. از سوی دیگر قضات صادرکننده با آگاهی از  150:  1396خواهد بود )محمدیان پهنوار،  
ها عدم کسر پرونده از آمار شعبه در طی فرایند طولانیِ اجرای ترین آن حاکم بر مرحلۀ اجرا که از مهم

می خودداری  عمومی  خدمات  مجازات  صدور  از  است،  بدینمجازات  قضات  نمایند.  ترتیب 
کنند  صادرکننده با آگهی از اثرگذاری مشکل آمارگرایی بر عملکرد قضات اجرای احکام، تلاش می

ای عمل نمایند تا باری دوچندان را بر دوش همکاران خود تحمیل گونهکه در مرحلۀ صدور حکم به
 نکنند. 

توان فراهم نبودن بسترهای لازم را عامل ایجاد چنین در این خصوص هرچند در نگاه نخست می 
گذاران سیاستگذاری نامتناسب از سوی  تر باید از هدفچالشی معرفی نمود، اما در نگاهی کلان

قانون قانون قضایی ازجمله  بیان که  آورد. بدین  میان  به  های  گذار در راستای سیاستگذار صحبت 
به و  قضایی  زندانکلان  کیفری  جمعیت  کاهش  قالب  منظور  در  نوین  ابزاری  از  استفاده  به  ها 

دستمجازات حال  این  با  است.  شده  متوسل  حبس،  رایگانهای  عمومی  خدمات  مجازات   کم 
کاهش  به و  بوده  مرتکب  نمودن  بازاجتماعی  آن  اصلی  ماهیت  و  هدف  که  مستقل  مجازاتی  عنوان 

تواند از نتایج جانبی آن باشد، تنها در صورتی )به شکلی درست و مؤثر( به اجرا جمعیت زندان می 
به    گرایی و با فرصت و امکانات کافیهای مدیریتدر خواهد آمد که دستگاه قضا به دور از اندیشه

ای معیوب را داشت؛  صورت باید انتظار ایجاد چرخه  سراغ این این پاسخ کیفری برود؛ در غیر این
 توان مؤید تحقق این امر در دستگاه قضای ایران دانست. شده را میکه نظرات بیانچنانآن 

 های ابزاری کامل نبودن زیرساخت. 3-۴
مشکلات   حل  جهت  نادرست  رویکردهای  نیز  و  آموزشی  و  فرهنگی  بسترهای  نبودن  فراهم 

های  های نوین که اقتضائات خاص خود را دارد، از چالشویژه در ارتباط با مجازاتدستگاه قضا به
و    101:  1396نژاد،  اجراهایی خواهد بود )پولادمست سرابیای اجرایی نشدن چنین ضمانتریشه
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های کیفری نوین، امکاناتی از ین حال در صورت تصمیم به استفادۀ بیشینه از توان پاسخ(. با ا102
پرداخت هزینه با  نیاز است که صرفاً  نیز مورد  ابزاری  و  بازۀ زمانی کوتاه    جنس مادی  و عموماً در 

 دسترسی است. قابل
ست که اعتقاد قضات به  گر این مطلب اهای انجام گرفته بیانهای مصاحبهدر این ارتباط نیز داده 

این نبودن  در    گونهفراهم  رایگان  خدمات عمومی  مجازات  بودن  مفید  به  باور  وجود  )با  بسترها  از 
های  تر، دادهماهیت خود( مانعی در صدور چنین آرایی به حساب خواهد آمد که جهت نگاهی جزئی

 گردند.مورد نظر طی دو عنوان بیان می 

 های ابزاری صدور حکمکامل نبودن زیرساخت. 3-۴-۱
به که  است  نمودن آشکار  فراهم  کیفری،  نوین  نهادهای  از  استفاده  به  قضات  ترغیب  منظور 

(. با این حال 34:  1384زینالی،  )  ابزارهای لازم جهت حکم به چنین نهادهایی نیز ضروری است
مصاحبه از  نمودهتعدادی  اشاره  نکته  این  به  رأی شوندگان  صدور  هنگام  در  که  بررسی   اند  امکان 

ها جهت صدور تعیین قانون مجازات اسلامی ذکر شده است و احراز آن  64  ۀمواردی که در صدر ماد
است، ضروری  مؤثر  و  متناسب  نمیامکان  1مجازاتی  عقیدۀ  به  2باشد. پذیر  به  نمونه،  عنوان 

از  »  1  ۀ شونده شمارمصاحبه در خیلی  نداریم.  با هیچ جایی  تعاملی  ها هیچ مشاوری  پرونده ...ما 
می اما  بدهم  عمومی  خدمات  دارم  قصد  من  کند.  راهنمایی  را  ما  که  خدمات  نداریم  این  خواهم 

تشخیص   را چجوری  این  باشد.  و وضعیت خانوادگی مجرم همانگ  و جرم  با شخصیت  عمومی 
ن  شود. کسی هم نیست ازش بپرسیم. جایی هم نیست به آبدهم؟ پرونده شخصیتی که تشکیل نمی

ها را با هم تطبیق  مراجعه کنیم...یکسری خصوصیاتی باید باشد که جلوی چشم من باشد تا همه آن
اش را بلد باشم و هم رأی را  های شخصیتی، خانوادگی اجتماعیبدهم. هم متهم را بشناسم، ویژگی

ه همچین  ها مجازات خدمات عمومی تعیین کنم. در حالی کبا این موارد تطبیق بدهم و بر اساس این
 « .چیزی اصلاً وجود ندارد 

و یک معضلی که به نظرم این  نیز به چنین امری اشاره داشته است: »  10  ۀ شونده شمار مصاحبه
و شخصیت   جرم  بین  تناسبی  و  هیچ سنخیت  یعنی  است.  نداشتن  تناسب  است  دچار  آن  به  نهاد 

موضوع وجود ندارد که  مرتکب با خدمات عمومی که تعیین شده وجود ندارد. فهم درستی از این  

 
 مجرم«.  ۀ... مهارت، وضعیت، شخصیت و سابق ۀ. مشخصاً »ملاحظ1

دادگاه در ضمن حکم، به سنخیت و تناسب مجازات مورد حکم و شرایط  : »یاسلام  مجازات قانون 64 ۀماد ۀ. تبصر2
 .« کند و کیفیات مقرر در ماده تصریح می 
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جای  هایی صادر شود که مجرم را عملاً محکوم کرده است به جزای نقدی، فقط به شود رأیباعث می
اینکه جزا نقدی برود در جیب دولت، قاضی تعیین کرده است که پول را در فلان جا خرج کن. یعنی  

ا واریز کنی و بعد مثلاً بیاد  گذار و... که جای اینکه پول رقاضی خودش را گذاشته است جای قانون
در کمیته امتداد خارج شود همین الان این با این پول فلان چیز را بخر و بده به نهاد پذیرنده که ]چنین 
تصمیم و حکمی[ کاملاً غلط است. یک دلیل چنین اتفاقی آموزش است و دلیل دیگر آن کم بودن  

خصیت، نه الزاماً همان پرونده شخصیت،  اطلاعات قاضی از مجرم است. اگر چیزی مثل پرونده ش
شد تشخیص داد یک خدمت در زندگی  وجود داشت که یک رصد کلی از مجرم وجود داشت و می

کند و متناسب بشود از ظرفیت این فرد استفاده کرد، همچنین  یک مرتکب خلل جدی ایجاد نمی
 « گیرد.هایی در اخیار قاضی قرار نمیداده 

دس در  درخصوص  فرد  بههمین  فرد  سوابق  نداشتن  بهترس  و  کامل  در طور  بتواند  که  نحوی 
در سیستم کیفری ما سجل کیفری به آن معنا وجود ندارد.  تصمیمات اثرگذار باشد بیان کرده است: »

نگاری در پلیس  یعنی اگر بخواهیم بفهمیم فرد سابقه دارد یا نه دو راه وجود دارد. یک؛ کلاسه انگشت
 ً نگاری   سجل کیفری نیست؛ چون ممکن هست فرد دستگیر شده باشد، انگشتآگاهی که اون الزاما

تبرئه شده است، اما این سابقه در آن  جا مانده است. این روش اطلاعات دقیقی نشان  شده و بعداً 
دهد. مثلاً به اتهام سرقت دستگیر شده و محکوم هم شده است، اما بعد چه شده است؟ برای  نمی

چیزی سرقت کرده؟ چند شاکی داشته؟ چند فقره سرقت داشته؟ آیا  ؟ چهسرقت چقدر محکوم شده
آیا مشمول تعلیق شده؟ دو؛ یک راه این است که سابقه را از سیستم سم به    پرد مال انجام داده؟ 

دهد این فرد چندتا پرونده داشته دست بیاوریم. که اون هم درست نیست، چون فقط به شما نشان می
چه بوده؟ محتوای    های آنای داشته، چطور مختومه شدن؟ رأیها چه نتیجهدهاست. اینکه این پرون

 .«شودکدام مشخص نمیچه بوده؟ هیچ  آن
»  8شوندۀ شمارۀ  مصاحبه داشت:  بیان  و  اشاره کرده  کیفری  به موضوع سجل  عملاً سجل  نیز 

حوزه قضایی صادر شده کیفری در معنای دقیق و مورد نظر قانون نداریم. ما تنها اگر پرونده در همین  
شویم... در اینجا سجل کیفری به معنای  صورت کامل مطلع میو وارد اجرای احکام شده باشد به

گیریم که برخی از  شود زندان وضعیتش را از سیستم پانیذ میخاص نداریم. وقتی شخص معرفی می
ها پرونده سوابق اخیرش ممکن هست موجود باشد ممکن هست نباشد. ممکن هست یک فرد ده 

ها اعلام نشود )سازمان  کدام زندان نرفته باشد. تا زمانی که از طرف آن  داشته باشد، اما برای هیچ
نمیزندان داده  نشان  پانیذ  در سیستم  ازها(  فارغ  برای    شود.  دارد.  خطا  خیلی  خودش  پانیذ  اینکه 

رویه به این شکل است که  دهد... الان  بعضی از محکومین در دسترس نیست یا درست نشان نمی
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آیا سابقه داری یا خیر؟ که افراد هم معمولاً میدر دادسرا سؤال می گویند خیر. یعنی به  پرسند که 
 .« شودحرف متهم اکتفا می

شوندگان که در واحد اجرای احکام مشغول بوده است اما این مشکل از زبان یکی از مصاحبه
(، به شکل دیگر بیان شد:  13  ۀ شمار  ۀنداشته است )نمون حال تجربۀ اجرای خدمات عمومی را  تابه

کند. یا به حبس محکوم  شود به جزای نقدی همان روز هم پرداخت میها فرد محکوم میخیلی وقت»
شود اما با کفالت آزاد بوده است. حتی ممکن است فرد به حبس هم محکوم شده باشد و در واحد می

د، اما من اینجا اطلاعی ندارم. مثلاً در شهرستان... مرتکب  اجرای احکام همان حوزه ثبت شده باش
جا ثبت هست و در هیچ جای دیگه ثبت نکردن. اینجا  جرم شده به پنج سال حبس و در سیستم همان

 1«فهمم؟من از کجا می
مطرح دیدگاه فرایند،  های  این  در  درگیر  قضایی  مقام  باور  به  که  دارد  حکایت  امر  این  از  شده 

اجرایی است که هدف نخستین آن بازاجتماعی نمودن مرتکب از  ومی رایگان ضمانتخدمات عم
طریق تعیین مجازات متناسب و نیز نظارت دقیق بر اجرای صحیح آن است؛ و از همین روی دسترسی 

 به سابقۀ کیفری مرتکب و نیز پروندۀ شخصیت او، بسیار حیاتی است. 
نتو  به دلایل مختلف  نماید،  اکنون که دستگاه قضا  تأمین  را  ابزارهای ضروری  این  انسته است 

 حتی قضات صادرکنندۀ چنین احکامی نیز در حصول نتیجۀ دلخواه دچار تردید هستند.  
 های ابزاری اجرا و نظارت فراهم نبودن زیرساخت. 3-۴-2
کننده تنها به مرحلۀ صدور چشم نداشته و کمبود امکانات  توان انتظار داشت که قضات صادرمی 

ها است. همان طور که حضور عواملی مانند در مرحلۀ اجرا نیز از عوامل تأثیرگذار بر تصمیمات آن
ها بر صدور حکم از سوی  مددکاران اجتماعی در فرایند اجرای حکم نهادهایی مشابه و اثرگذاری آن

و نگهدار،    گران حقوق کیفری بوده است )پورقهرمانیتر نیز مورد توجه و اشارۀ پژوهشدادرسان پیش 
1397 :251.) 

...مانع  به خوبی مشهود است که بیان داشت: »   7  ۀ شوندۀ شمار های مصاحبهاین امر در گفته
شود به آن فکر کرد این است که بر فرض من رأی را صادر کردم، رفت اجرای احکام،  بعدی که می

 
احد اجرای احکام برای حل این مشکل بیان داشت: »بنده چون قبلًا اجرای  ی کار در و. این قاضی با توجه به تجربه1

احکام کار کرده بودم جلوی این مشکلات را گرفته بودم. اجرای احکام اجبار کرده بودم محکوم به آگاهی فرستاده شود  
ها هم ثبت  سازمان زنداننگاری شود و حکم تعلیقی یا جایگزین ما را در سامانه آگاهی ثبت کنند. در سامانه  و انگشت

کنند. در اداره سجل کیفری تهران هم ثبت کنند که این سابقه بماند. در غیر اینصورت محکومیت افرادی که مثلًا فقط  
 شود.« در اجرای احکام ثبت شده باشد، کسی ]خارج از آن دادگستری[ متوجه نمی 
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واجه هست. چجوری اجرا  اجرای احکام نیز دقیقاً با همین مشکلاتی که گفتم )برای مرحلۀ صدور( م
 «کند؟ )عدم آشنایی(، با کجا مکاتبه کند؟ چه کسی پیگیر کار شود؟

توانم  حقیقتاً نمیعنوان یکی از قضات مجری حکم نیز »...ای دیگر، بهشوندهبه عقیدۀ مصاحبه
شویم از اینکه قضات خدمات عمومی رایگان بدهند. اجرا کردنش به مراتب  بگویم ما خوشحال می

ترین نوع مجازات است. هم قانون آیین دادرسی کیفری  تر هست؛ یعنی سختسایر احکام سختاز  
بیان می قانون مجازات اسلامی  در  هم  تعداد کافی مددکار اجتماعی  به  کنند قاضی اجرای احکام 

دارد. می  1اختیار  کیفری  احکام  اجرای  دستورالعمل ساماندهی  ویژه  بعد  پلیس  اجرا،  قاضی  گوید 
که نظارت انجام بدهد. عملاً الان همان کلانتری هست؛ بعد    2احکام کیفری در اختیار دارید  اجرای

 « رود نظارت کند؟کنید برای یک خدمت خاص ولی چه کسی میشما معرفی می
تنها در این مجازات بلکه در خیلی نهنیز با دیدگاه مشابه معتقد بود: »  12شوندۀ شمارۀ  مصاحبه

دیگر   موارد  مددکار از  نبود  کیفری،  احکام  اجرای  پلیس  نبود  یعنی  دارد؛  وجود  اشکال  این  هم 
توانید بررسی کنید که این فرد بیرون ]از زندان[  دید نمیاجتماعی. مثلاً شما به زندانی مرخصی می

کند؟... هیچ کسی هم نیست که من بفرستمش ]برای نظارت[، کارمندان هم فرصت  دارد چکار می
 « که بفرستمشان بروند تحقیق کنند.کافی ندارند 

می روشنی  به  نظراتی  چنین  بودن از  اثربخش  نیز  صادرکننده  قضات  حتی  که  دریافت  توان 
دانند؛ بلکه کمّیت و کیفیت  محور را محدود به مرحلۀ تقنین و صدور حکم نمیهای اجتماعمجازات

تصمیم بر  احکامی  چنین  اجرای  جهت  لازم  آنابزارهای  تأث گیری  )اسدی، ها  بود  خواهد  یرگذار 
(. به عبارتی قضات در صورتی که شرایط اجرای احکام صادرشده توسط خود را فراهم  67:  1396

از آن ضمانت اجرا را از دست خواهند داد؛ زیرا همان طور که اشاره شد به  نیابند، میل به استفاده 
رایگان، بازاجتماعی نمودن   عقیدۀ این افراد هدف نخستین و اساسی ابزاری مانند خدمات عمومی

 مرتکب است.  
اسناد خُرد و کلان قضایی مرتبط برمی نیز  و  بیان مقامات  از  آید، نگرش اصلی  همان طور که 

 
حکام( به تعداد لازم مددکار اجتماعی و مأمور مراقبت  ... قاضی مذکور )اجرای اقانون مجازات اسلامی: »  77  ۀ. ماد1

 .«در اختیار دارد 

در : »06/03/1391»دستورالعمل ساماندهی واحدهای اجرای احکام کیفری«، مصوب    18  ۀ. ماد2 جهت تسریع 
رای احکام ابلاغ اوراق قضایی و اجرای سریع احکام به تعداد لازم کارمند و مأمور انتظامی آموزش دیده )پلیس ویژه اج

 .« و ابلاغ( در محل دادسرا مستقر تا تحت نظارت و تعلیمات دادستان نسبت به انجام امور محوله اقدام نمایند
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های متعدد جهت کاهش ورودی  اجراهای کیفری نوین، ارائۀ روش سازان قضایی به ضمانتتصمیم
عضلات ناشی از تورّم جمعیت زندان بوده ها و ارائۀ راهکارهایی کوتاه مدت جهت مقابله با مزندان

را می  به خود  اقتضائات مختص  این دو دیدگاه،  از  طلبد و در رویکرد  است. در حالی که هر یک 
اجتماع )کیفرهای  مثابنخست  به  بازاجتماعی    ۀمحور  بودن    کردنابزار  فراهم  مرتکب(، 

فرهنگیزیرساخت اجرا ـ    های  بر  )مقدم  اقتصادی  و  ابزاری  گریزناپذیر  آموزشی،  قانون(  یی شدن 
 1خواهند بود.

پیش بدین چنین  نبودن  فراهم  صورت  در  استفادۀ  شرطترتیب  نرخ  طبیعی  کاملًا  طرز  به  هایی 
قضات، از چنین ابزاری کاهش خواهد یافت؛ زیرا به عقیدۀ این افراد در صورت اجرا نشدن مناسب  

ی به همراه خواهد داشت، بلکه به کاهش  تنها آثار اجتماعی مخربچنین احکامی، در دراز مدت نه 
  2جمعیت زندان نیز منجر نخواهد شد.

 ه نتیج
با افزایش جمعیت کیفری زندان و مواجهه با چالش »تورم جمعیت زندان« یا »ازدحام در زندان«  

 
های کاربست دیگر نهادها و تأسیسات نوین حقوقی دیگری که  توان از چالششده را می. نقصان در بسترهای مطرح 1

با   قضا  دستگاه  تعامل  و  نظارت  به  مثال نیاز  عنوان  به  داست.  نیز  دار  قضا  دستگاه  از  خارج  اجرایی  نهادهای 
بزه محدودیت از  منابع حمایتی  مالی،  دوره های  از  پس  منابع حمایتی  انسانی،  نیروی  جامعوی،  درمان  منابع  دیده، 

ر، عدم  گدرمان، محدودیت زمانی، منابع اطلاعاتی، منابع درمانی جامعوی، منابع آموزشی قضات و وکلای درمان 
های امنیت عمومی در رابطه با متهمان جرایم خشن و ...، از تناسب بسترهای تعامل دادگاه و نهادهای مسئول، نگرانی

چالش بزرگ  شاخصترین  و  اصول  کاربست  دادگاه های  در  مسئله  حل  شده های  شناخته  سنتی  و  های  )عزیزی  اند 
 (. 256: 1399فرجیها، 

المنفعه و سایر کشورها نیز اشاره کرد. به عنوان نمونه در جمهوری چک، کار عام  ۀرب توان به تج. در این رابطه می2
گذار تا آنجا پیش  المنفعه قانوناجرا در آمد. حتی در مورد کار عام  ۀبه مرحل  1966خارج از دادگاه از سال  ۀ  مصالح

حال نتایج به دست آمده تا  رد. با اینبینی کسال زندان را نیز پیش  5های تا  رفت که امکان تعیین آن برای محکومیت
شناسی پراگ پیرامون عوامل این عدم موفقیت تحقیق کرده و به این نتیجه رسیده جرم  ۀحدودی ناامیدکننده بود. مؤسس

مدنی، نبود شمار    عۀهای مجازات جایگزین، عدم درگیری جام بود که نبود منابع مالی لازم جهت تبلیغ و توضیح هدف 
مأموران آموزش   لازم  نبودن  برای »مأموران عالیو مددکاران اجتماعی و کافی  متداول  توان  ها« را میدادگاه  ۀرتبهای 

ازجمله مشکلات عملی در راه توفیق این دو تدبیر جایگزین در جمهوری چک ذکر کرد. در کنیا نیز محکومان به انجام  
ام کار بودند. این مشکل در کنار فساد اداری که در خدمات عمومی رایگان ناگزیر از طی مسافت طولانی تا محل انج

توانست تعهدهای خود را انجام ندهد )عدم نظارت صحیح( یا ناگزیر از انجام کاری ازای پرداخت مبلغی، محکوم می
شد، از جمله دلایل عدم توفیق خدمات عمومی رایگان برای شخص مأمور مراقبتی به جای انجام خدمات عمومی می

 (. 63: 1399اند )آشوری، شور، لااقل در آغاز اجرای آن دانسته در این ک
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بودن  بالا  ازجمله  مختلف،  دلایل  به  حبس  مجازات  کارآیی  عدمِ  شدن  روشن  دیگر  سوی  از  و 
افزاری، ناامن بودن و شکست نظام  سودمندی کم، غیرانسانی بودن، مشکلات سختهای آن و  هزینه

زمینه در  که  ناگواری  آثار  همچنین  درمان،  و  بیماریاصلاح  )انتقال  بهداشتی  مسری(،  های  های 
شناختی )تکرار جرم و اعتیار(، اخلاقی )ناشی از تورم جمعیت در بندها( و اجتماعی )انقطاع  جرم 

های بسیاری جهت گریز از اعمال آن صورت کند، تلاش گی( بر بزهکار تحمیل می شغلی و خانواد
محور  های اجتماعهای جایگزین حبس یا مجازاتسوی مجازاتها حرکت بهگرفت که یکی از آن

عنوان بوده است؛ بنابراین با رخت بربستنِ تفکر قرن نوزدهمی درخصوص تمرکز بر مجازات حبس به
پاسخمهم روش  دهۀ    ترین  از  جرم،  کم  1960به  حبس  مجازات  بر  کید  تأ بعد  و  به  رنگ 

 ای گرفت. محور و جایگزین حبس، جایگزین آن شد و شتاب فزایندهاجراهای اجتماعضمانت
های  گردانی از الگوی جایگزینی مجازاتبا این حال ازجمله عواملی که تأثیر فراوانی در روی

ک هدف  بر  آن  معکوس  اثر  داشت،  از  اجتماعی  هدف  اگرچه  است.  زندان  جمیعت  اهش 
حبس بوده، ولی در عمل برخلاف این    ۀهای حبس، کاهش میزان ورود بزهکاران به چرخ جایگزین

پزوهشگرانی که دراین باره مطالعه کردند، دریافتند بسیاری از بزهکارانی که   .امر مشاهده شده است 
مجازات دستوبه  نقض  علت  به  شدند،  محکوم  اجتماعی  مجازات  های  به  مربوط  الزامات  و  رات 

های اجتماعی، بزهکاران مزبور زندان شدند، در حالی که در صورت نبود مجازات  ۀ اجتماعی، روان
الزامات اضافی بوده. این امر بهبه مجازاتی مانند جزای نقدی محکوم می خود    ۀنوب شدند که فاقد 

 گردد. ها نیزمیباعث افزایش هزینه
عنوان مجازاتی غیروابسته و با اهداف  محور بههای اجتماعر گرفتن مجازاتآشکار است که در نظ

های پارادایم عدالت ترمیمی تعبیر نمود، مستلزم توان آن را انعکاس مؤلفهای مستقل که می و فلسفه
طور  های بههایی نیز است. به عبارتی اثربخش بودن این دسته از مجازاتفراهم نمودن بسترها و زمینه

کافی  کا حضور  مانند  اجرایی  بسترهای  نیز  و  اجتماعی  و  فرهنگی  بسترهای  آمادگی  از  تابعی  مل 
ها و  منظور نظارت بر اجرای آنمتخصصان غیرقضایی نظیر مددکاران اجتماعی و مأموران مراقبتی به

 وجود بسترها اطلاعاتی نظیر بایگانی جنایی است. 
بارزتری از  بر یکی  تمرکز  با  نیز  اجتماعی؛ یعنی خدمات  ن نمونهپژوهش حاضر  های مجازات 

عمومی رایگان که کاربست صحیح و مؤثر بودن آن نیازمند فراهم بودن بسترهای قضایی و غیرقضایی  
شده حاکی  های گردآوریترین سطوح پرداخته است. در این ارتباط داده است، به بررسی یکی از مهم

 رو است.  های قضایی متعددی روبهلشهایی با چااز آن است که کاربست چنین مجازات
که  است    های انجام گرفته حاکی از آنهای حاصل گروه تمرکزی و مصاحبهاز یک طرف داده
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جنبه بر  کافی  تسلط  قانون،می عدم  حد  از  بیش  تکنیکال شدن  و  قانون  فنی  و  های  کمیت  بر  تواند 
مومی رایگان اثرگذار باشد.  خصوص خدمات عهای حبس و بهکیفیت آرای صادره در حوزه جایگزین

های آموزشی متناسب  توان به نبود زمان کافی جهت برگزاری دوره از عمده دلایل این مشکل نیز می
عنوان تواند به گرای حاکم بر دستگاه قضا نیز میعنوان نمود. از سوی دیگر فرهنگ کیفرگرا و حبس

در نظر گرفته شود. برخی از قضات به   های چنین کیفری یکی از موانع استفادۀ حداکثری از ظرفیت
اعتقاد نداشته و آنچنین ضمانت فاقد کارآیی لازم میاجراهایی  را  نیز علیها  رغم  دانند و گروهی 
یافته از بازخوردهای نامناسب  های جرم آگاهی بر  شناسانه، متأثر از همین نگاه و جهت جلوگیری 

بر بودن صدور چنین احکامی کنند. همچنین زمانسیستمی، از صدور چنین آرایی خودداری می درون
ها در کنار ارزیابی کمّی دستگاه قضا از عملکرد قضات،  های کیفری در دادگاهبا وجود تورّم پرونده

ها خواهد بود. آگاهی  گونه مجازاتشده برای اینبینیمانع دیگری در مسیر تحقق اهداف نظری پیش
صدور و اجرای حکم، از قبیل عدم وجود پروندۀ شخصیت   قضات صادرکننده از کمبودهای مرحلۀ

منظور نظارت بر مجرمین حین انجام خدمت، از  اتکا و نداشتن ابزار لازم بهو نیز سجل کیفری قابل
خصوص مجازات خدمات  محور و بههای اجتماعدیگر عوامل بازدارنده در مسیر کاربست مجازات

 عمومی رایگان خواهد بود.
هایی را نباید صرفاً به فراهم نبودن بسترهایی  توان چنین استنتاج نمود که وجود چنین چالشمی 

هایی را  برطرف نمودن است؛ زیرا منشأ چنین چالش  تقلیل داد که به مروز زمان و صرف هزینه قابل 
در سطحی کلان نادرست سیاستباید  نوع رویکرد  در  و  اینتر  با  ارتباط  در  از گذاران جنایی  گونه 

 اجراها دانست. ضمانت
های کلی  با پیروی از جریان فکری حاکم بر سیاست  1392گذار در قانون مجازات اسلامی  قانون

با گزینش الگوی جایگزینی،   1کنندگان آغازین متون قانونی مرتبط، نظام قضایی، برخلاف باور تهیه

 
 ۀهای اجتماعی که توسط مرکز مطالعات راهبردی و شورای عالی توسعقانون مجازات   ۀ. در گزارش توجیهی لایح1

آمده است: »  1382قضایی در سال   از زندان  هایی که جانشین زندان میمجازاتارائه گردید،  باید مستقل  و شوند، 
صرف نظر از کارآمدی یا ناکارآمدی زندان، برای خود دلایل توجیهی داشته باشند. از سوی دیگر با توجه به سیاست 

بینی خواهد قضائیه، تدابیر و اقدمات مذکور در این لایحه به طور مستقل در قوانین کیفری آینده پیش   زدایی قوه حبس 
های جایگزین زندان که عنوانی وابسته و غیرمستقل است، باید خودداری شد. از همین رو از به کار بردن عنوان مجازات 

گونه که زندان در سده هجدهم با فلسفه خاص حاکم بر آن زمان و مستقل از سبک کیفری پیشین متولد شد، کرد. همان 
وی کیفری آشکار های اجتماعی با توجه به روح حاکم بر زمان ما و مستقل از زندان بر سپهر قلمر امروز نیز مجازات 

 (196:  1391« )شمس ناتری و ریاحی، شود می
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و کاستن از ورودی این نهاد  زندان    صرفاً در پی فراهم آوردن ابزارهایی جدید برای کاهش جمعیت
 اند.بوده 

اقتصادی صرفاً هدف کاهش  ـ  گذاران قضایی همواره با نگاهی مدیریتیبه عبارت دیگر سیاست
هزینه از  کاستن  و  زندان  دادهجمعیت  قرار  نظر  مد  را  مالی  مجازاتهای  که  صورتی  در  های  اند؛ 

سایر کشورها نیز حاکی از مؤثر واقع    ۀو تجرب  محور دارای فلسفه و اهدافی مستقل هستنداجتماع
 عنوان نهادهای جایگزین است. ها بهنشدن آن 

را میـ    نتایج چنین رویکرد مدیریتی های  تر، موجِد چالش توان ذیل دو مقولۀ جزئیاقتصادی 
 شده در این پژوهش دانست.مطرح 

محور )خدمات های اجتماعمجازاتالف( جاری بودن معیارهای کیفرگزینی متناقض با ماهیت  
 عمومی رایگان(؛

گیرد. گروهی از این  گیری قضات در هر پرونده مبتنی بر معیارهای مشخصی صورت می تصمیم
گر آن های پژوهش حاضر نیز بیانتوانند شخصی، مانند نگرش قضایی قاضی باشند. دادهمعیارها می

اثر  اجراهایی بیها را ضمانتتردید نگریسته و آناست که اصولًا قضات به نهادهای جدید به دیدۀ  
گیری نگرش قاضی، آشنایی وی با  علاوه ازجمله متغیرهای مهم و مؤثر بر نحوۀ شکلپندارند. بهمی 

شناختی، واقعیت اجتماعی و انسانی جرم را برای  شناختی است؛ زیرا مطالعات جرم های جرم آموزه 
ان درونی و بیرونی نظام عدالت کیفری برای مقابله با مظاهر  گرعنوان کنشکسانی که قرار است به

 گذاری کنند. اری، سیاستک مختلف بزه 
به حال  این  برنامهبا  نداشتن  متعاقباً  و  صحیح  رویکردی  نداشتن  مناسب،  دلیل  ریزی 

شناختی و تراکم شدید و  های جرم اندرکاران نظام عدالت کیفری، نسبت به ضرورت آموزشدست
شناختی برای قضات توجه نداشته و در ی کار قضایی و فراهم نبودن امکان مطالعات جرم فرساطاقت

 ها در کاهش جمعیت کیفری استفاده کنند. توانند از این آموزش نتیجه قضات نیز نمی
یه عبارتی قاضی ممکن  پاره  ای دیگر از معیارها، نوعی و مبتنی بر رویۀ دستگاه قضایی است. 

های شخصی و  ای، اقدام به تعیین کیفری نماید که با استنباطرها و عوامل رویهاست تحت تأثیر معیا
ای از  عنوان نمونهبه را  رسی«  د نیز نگرش و اعتقاد وی نسبت به کیفر متفاوت باشد. »آماری شدن دا

دقتی در  ها و بیای باید در گزینش کیفر مؤثر دانست که به علت شتاب در دادرسی معیارهای رویه
سازی کیفر و تفکر  یتواند بر نوع و میزان کیفر تعیینی مؤثر باشد. این امر مجال فرد حکم، میصدور  

است.  برده  بین  از  زیادی  حدود  تا  را  متناسب  کیفر  گزینش  جهت  حکم،  صدور  زمان  در  قاضی 
همچنین گاهی قضات برخلاف عقاید خود و در جهت تأمین انتظارات دیدگاه حاکم بر محیط کاری  
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عنوان مثال تعیین کیفر مدّ نظر دادستان از سوی کنند. بههای متعدد خودداری می ر جایگزیناز صدو
به دادستان،  اعتراض  با  صادرشده  حکم  نشدن  مواجه  انگیزۀ  به  جزایی،  نداشتن  دادگاه  اعتقاد  رغم 

 قاضی دادگاه بر لزوم تعیین کیفر، ازجمله این موارد است. 
تصمیم بهبنابراین  قضایی  رویهگیران  اصلاح  برای  تلاش  تصمیم جای  بر  تأثیرگذار  گیری  های 

تواند نرخ رو به شناختی که میسازی آن به سمت پذیرش الگوهای علمی و جرم قضات و رهنمون
به سامان را کندتر و  نهادهای  افزایش جمیعت کیفری زندان  از  نامناسب،  تدبیری  اتخاذ  با  تر کند، 

های در تعارض قرار خواهد  اند معیارجمعیت زندان استفاده کرده  عنوان ابزار کاهشمحور بهاجتماع
 گرفت. 

 محور )خدمات عمومی رایگان(.های اجتماعهای اجرایی مجازاتب( عدم توجه به زیرساخت
سیاست که  صورتی  بهدر  را  رایگان  عمومی  خدمات  مجازات  کیفری  مجازاتی  گذاران  عنوان 

گرفتند، متعاقباً باید خود را ملزم به فراهم  خود در نظر می  محور در جایگاه و ماهیت اصلیاجتماع
دانستند؛ زیرا اصلاح و بازاجتماعی نمودن مرتکب تنها به واسطۀ  نمودن بسترهای اجرایی آن نیز می

سنجش وضعیت پیشین )لحظه ارتکاب جرم( و فعلی او و همچنین مهیا بودن ابزار نظارت بر وی  
چامکان در  بود.  خواهد  می پذیر  را  زندان  جمعیت  کاهش  شرایطی  بهنین  جانبی  توان  آثار  عنوان 

آنگاه که هدف    محور( انتظار داشت. در مقابلبازاجتماعی شدن مرتکب )اجرای مجازات اجتماع
گیرد، ابزار سنجش محور بر مبنای کاهش جمعیت زندان قرار میهای اجتماعاولیه از اجرای مجازات

پروندۀ شخصیت( و همچنین ابزار نظارت )نیروی متخصص و  وضعیت مرتکب )سجل کیفری و  
نماید و رنگ عناصری جانبی و تکمیلی  متناسب، امکانات لازم و زمان کافی( چندان ضروری نمی

گیرند در حالی که تجربه نیز ثابت کرده است که این روند در طولانی مدت نتایج معکوسی به خود می 
 نیز به همراه خواهد داشت. 

آ چالشنتیجه  بهنکه  رایگان  عمومی  خدمات  مجازات  کاربست  قضایی  از  های  یکی  عنوان 
محور، ماحصل جاری بودن و استمرار معیارهای کیفرگزینی های اجتماعبارزترین مصادیق مجازات

مجازات ماهیت  با  زیرساخت  متناقض  به  توجه  عدم  نیز  و  رایگان  عمومی  اجرایی  خدمات  های 
رای  مجازات عمومی  سیاستخدمات  و  رویکرد  از  تابعی  خود  مقوله  دو  هر  که  است  گذاری گان 

شده،  های بیانبرای رفع چالش است. اجراهای کیفری بودهگونه از ضمانتنادرست در ارتباط با این
هدف قرار دادن مواردی مانند ایجاد سجل کیفری جامع و برخط که خود معلول علل دیگری هستند،  

گذاران کیفری و کاربست چنین نهادهایی  شته و باید با تغییر رویکرد سیاستنتایج کاملی به همراه ندا
 . ها، همراه باشددر مسیری منطبق با ماهیت آن
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 طرح خواهند بود:بدین ترتیب راهکارهای پیشنهادی در دو سطح قابل
 اجراهای کیفری را متناسب با اهداف خود گذار باید ضمانتسطح کلان؛ در نخستین گام قانون

برگزیند و در این مسیر فراهم بودن بسترهای اجتماعی و ابزاری را لحاظ نماید. همچنین دستگاه قضا  
های مجازات حبس و مبانی و  هایی در مورد آسیبهای خود باید با ارائۀ آموزشارچوب هدر درون چ

 ها را از بین ببرد. های کیفری نوین، تردید و نگاه منفی نسبت به آناهداف پاسخ

قانون سط این سطح  در  قرار ح خرُد؛  توجه  مورد  را  متفاوت  دو محور  باید  قضا  و دستگاه  گذار 
دهند. الف( پیش از تصویب یا پیش از اجرایی شدن قانون، بسترهای ابزاری لازم فراهم شود. در  

با مجازات تهی  ارتباط  برای  ایجاد زیرساخت لازم  رایگان  و    ۀخدمات عمومی  سجل کیفری کامل 
به  پروندۀ نیروشخصیت،  )نظارت(  کارگیری  مراقبتی  مأموران  و  مددکاران  مانند  متخصص  های 

آموزش  ارائۀ  همچنین  ب(  است.  چگونگی  ضروری  و  نوین  نهاد  فنی  ابعاد  درخصوص  های لازم 
 کارگیری آن لازم خواهد بود.  به
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 کارگزاران عمومی های فاقد توجیه سیاست جنایی ناظر به ثروت 
 1در حقوق ایران 

حجت نجارزاده اهری ، محمدعلی مهدوی ثابت، محمدعلی اردبیلی
 

 چکیده 

  یکی از مصادیق جدید فساد مالی، با مدنظر قرار دادن کنوانسیون مبارزه با فساد سازمان ملل متحد
سال  ) مصوب  کنوانسیون   2003مریدا(  سایر  بینو  توسط  ی،  المللهای  توجیه  فاقد  ثروت  داشتن 

شود که با درآمد می  کارگزاران عمومی است. ثروت فاقد توجیه یا نامتناسب به چنان ثروتی اطلاق
کارگزار عمومی نامتناسب باشد. باید به این امر توجه داشت که اثبات جرایم  ۀ  شدقانونی و شناخته

، عموماً دشوار بوده و در اغلب موارد، فساد آوری ادله بر علیه مرتکب آنمربوط به فساد مالی و جمع
چنین جرمی، کمک به مقامات تعقیب در معاف نمودن ایشان   بینیپیششود. در حقیقت  نمی  کشف

کارگزار عمومی  ۀ  بر عهدها  از اثبات بزهکاری است. به این شکل که بار اثبات مشروع بودن این دارایی
بهمی  قرار پرداختن  نوشتار  این  هدف  اموال  گیرد.  نوع  این  به  نسبت  جنایی  تا  می   سیاست  باشد 

چنین ثروتی از لحاظ کیفری، مسئولیت دارد یا خیر؟ آیا  ۀ مشخص شود اساساً در حقوق ایران دارند
قانونی برای پیگیری و تحت   مقام تعقیب در صورت برخورد با چنین وضعیتی تکلیف و یا امکان 

 
و  .  1 درآمدها  به  کیفری  »واکنش  عنوان  تحت  مسئول  نویسندۀ  تخصصی  دکتری  دورۀ  رسالۀ  از  برگرفته  مقاله  این 

 های ناموجه کارگزاران عمومی در حقوق ایران و اسناد بین المللی« با راهنمایی آقای دکتر محمدعلی اردبیلی وثروت 
مشاورۀ خانم دکتر نسرین مهرا و آقای دکتر محمدعلی مهدوی ثابت در دانشگاه آزاد اسلامی واحد علوم تحقیقات  
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از  در لاب  تعقیب قرار دادن کارگزار را دارد؟ لای بحث جهت غنای بیشتر مطالب، به حقوق برخی 
تحلیلی   –توصیفی  صورت  به  کشورها نیز اشاره شده است. روش تحقیق با توجه به ماهیت موضوع آن

بوده و از منابع نوشتاری موجود اعم از کتب و مقالات استفاده شده است. با بررسی قوانین و مقررات  
فاقد  های  ه حقوق ایران فاقد واکنش کیفری نسبت به ثروت توان گفت کمی  مرتبط، در حال حاضر

هایی که در بادی امر، نامتناسب  توجیه کارگزاران عمومی است و دادستان در صورت برخورد با ثروت 
قانون اساسی و قانون مربوط به    49رسند عملًا مجوز قانونی برای بررسی ندارد. از اصل  می  به نظر 

توان نمی  کلاهبرداری  و  قانون تشدید مجازات مرتکبین ارتشاء و اختلاس   2  ۀاجرای اصل مزبور و ماد
. در این خصوص استفاده کرد 

 فساد، کارگزار عمومی، ثروت فاقد توجیه، واکنش کیفری: واژگان کلیدی

 مقدمه
ب  دست آوردن مال و ثروت طبیعت نوع بشر است؛ حتی گفته شده است که مال از ه تلاش برای 

»میل« به معنای گرایش و بازگشت به چیزی به سبب دوست داشتن است؛ شاید از این نظر در   ۀ ریش 
»مول« نزدیک باشد؛ زیرا انسان به اموال گرایش و میل دارد و به سبب دوستی   ۀ اشتقاق به مال از ریش

می   سوی به بسیار   باز  و  تا  آن کشیده شده  برآورده سازد   گونه این گردد  را  خانی، کرم )  نیازهای خویش 
تواند هماهنگ و منطبق با نمی  اندوزی از هر راه و روشیپر واضح است که داراشدن و ثروت  . ( 1397

دارد می   قانون اساسی بیانۀ  در مقدم   گذارقانون هنجارهای اجتماعی، دینی و اخلاقی باشد. به طوری که  
ریان رشد و تکامل انسان است در جها  اقتصادی نظام جمهوری اسلامی، رفع نیاز انسان ۀ  که در اندیش 

اساسی در   گذار قانون که موضوعیت دارد و تحصیل ثروت و سود به هر طریق ممکن مطلوب نیست.  
نامطلوب اقتصادی که موجب فساد و تباهی و هدر رفتن استعدادهاست در های  گیری مقابله با جهت 

به   متعددی  فع درخصوص    اساسی های  چهارچوب   بینی پیش اصول  اقتصادی های  الیت ساماندهی 
قانون اساسی اشاره کرد که   49توان به اصل  می   اسلامی پرداخته است. از آن جمله   ۀ شهروندان جامع

 :1397کشتگر،  )  در آن کسب ثروت و تحصیل منفعت مالی از برخی طرق، مورد نهی قرار گرفته است 
مالی است که اصولًا   ـاداری ان، تحصیل اموال از طریق فساد  گذار قانون یکی از مسائل مورد نهی  . ( 6

تعریف و تبیین آن مطالب فراوانی گفته شده است. برخی درخصوص  ناظر بر کارگزاران عمومی بوده و 
طبقه  به  سپس  و  ذکر  اداری  فساد  از  مختلف  تعریف  پانزده  نویسندگان  موجود  از  تعاریف  بندی 

اند که در آن ه یک معامله تشیبه نموده ( برخی دیگر نیز فساد را ب 13 : 1391ذاکر صالحی،  )   اند. پرداخته 
شود به عبارت دیگر در این معامله، کارگزار عمومی، می   معامله، اقتدار عمومی با نفع شخصی مبادله 

میرسعیدی )   کند. می   منافع و اقتدار عمومی را در ازای تحصیل منافع فردی یا خانوادگی خویش واگذار 
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منافع   ۀکلی ( وجه مشترک  62  : 1391و نجارزاده اهری،   فدا نمودن  قوانین و  تغییر  یا  تعاریف، نقض 
 عمومی برای رسیدن به نفع فردی، گروهی یا خانوادگی است.

ه ک   ی فعل  ک ا تریقانون ارتقاء سلامت نظام اداری، هرگونه فعل   1 ۀ ایران وفق مادۀ در حقوق موضوع 
با هدف  ک   ی ا سازمان ی   ی ، جمع یفرد صورت  ی به ا حقوق ی  ی ق ی توسط هر شخص حق  سب ک ه عمداً و 

 یشور ک ن و مقررات  ی ، با نقض قوان ی گری ا د یخود    ی م برا ی رمستق ی ا غیم  ی از مستق ی ا امت ی هرگونه منفعت  
از مردم   ی ا جمع یو    ی ت عموم ی ا سلامت و امن یرا به اموال، منافع، منابع    ی ان ی ا ضرر و ز ی رد  ی انجام پذ 
انات ک ، ام ی اس ی ، س یت ادار ی ا موقع ی، سوءاستفاده از مقام  ی ر رشاء، ارتشاء، اختلاس، تبان ی د نظ ی وارد نما 

در ی  اطلاعات،  پرداخت ی ا  و  عموم   ی رقانون ی غ   ی هاافت  منابع  ا   ی از  از  انحراف  سمت ی و  به  منابع  ن 
 ، فساد تلقی شده است. ی و مال   ی ا اختفاء اسناد و سوابق ادار یب  ی ، جعل، تخر ی رقانون ی غ های  ص ی تخص 

آن،  آثار  و  دلایل  مالی،  اهمیت،    دلیلبه  فساد  و  که    ازجملهشیوع    نحوی بهموضوعاتی هستند 
قالب در  و  برنامههای  فزاینده  در  سیاستها  گوناگون  کار  دستور  سیاستو  مدارن،  گذاران، 

گیرد. به  می  ی قرارالمللبینها در سطوح ملی و  ان، مجریان قانون و سایر ارکان حکومتگذارقانون
پدید اگر  دیگر،  صرف ۀ  عبارت  را،  بیمارفساد  ویروسی  آن،  نوع  از  تمامی ینظر  نماییم،  تلقی  زا 

بیش به آن مبتلا و در تلاش برای و.. کم.، مالی، قضایی ویمختلف ادارهای  دنیا، در حوزه   یکشورها
است    ی اعارضه  ی(. به عبارت دیگر فساد مال140  :1392محسنی،  )  یابی و مبارزه با آن هستند. ریشه

  یدگاه تجربیآن از د  یابی ها و رد به داده  یو دسترس  یده، گردآوریچیپ  ی دگاه نظریآن از د  یه الگوسازک
ت یو حساس  ی، دشواریدگیچیپرغم  بهز است.  یبرانگتیحساس  یاسیدگاه سی دشوار و مبارزه با آن از د

دو  یکیافته در یانجام  المللیبینو اقدامات  یها، شواهد تجربن عارضه، پژوهشیافتن با ایار کسرو
ز یاخ  ۀده حدود  تا  افزا   یادی ر،  درجی به  مفهوم، علت  ییوضوح شناسا   ۀ ش    یریگلک ها، ش عناصر 
 ده است.  یانجام یفساد مال یابی رد  یهاها و برنامهاستیس

  ۀ مانند عناوینی که در ماد  .انداز قبل وجود داشتهها  آن   فساد مالی مصادیق متعددی دارد که بیشتر
ی  المللهای بینالاشاره، ذکر شده است. مصادیق نوینی از فساد نیز در پرتو کنوانسیونقانون فوق ا  1

شده غیرحقمطرح  من  داراشدن  و  خصوصی  بخش  در  اختلاس  قبیل  از  فاقد )  1اند  ثروت  داشتن 
توسط کارگزاران عمومی در کنوانسیون مبارزه با فساد سازمان    3که داشتن ثروت فاقد توجیه   2توجیه( 

 
1. Illicit enrichment 

 اند.عبارت داراشدن من غیر حق و داشتن ثروت فاقد توجیه در این مقاله، مترادف به کار رفته. 2
3. Unexplained Wealth 
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مورد توجه واقع شده است. بر این اساس اگر کارگزار مزبور در   2ی المللبینو سایر اسناد  1ملل متحد
قانونی و شناخته شده با درآمد  آورد که  به دست  ثروتی  اش  دوران خدمت و تصدی خویش چنان 

ناسب، فاقد هرگونه توجیه و توضیح منطقی باشد در این صورت حکم  متناسب نباشد و این عدم ت
 شود که این ثروت و دارایی ناشی از ارتکاب فساد بوده است. می  داده

با تصویب مجمع تشخیص مصلحت    20/07/1387اسلامی ایـران در تاریخ    یدولت جمهور
  9  ۀاست. از آنجایی که مطابق مادنظام به کنوانسیون مبارزه با فساد سازمان ملل متحد ملحق شده  
اسلامی رسیده باشند در حکم    یقانون مدنی مفاد معاهدات خارجی که به تصویب مجلس شورا 

پیکر از  بخشی  ملی  مقررات  و  قوانین  همچون  و  هستند  داخلی  محسوب   ۀقانون  داخلی    حقوق 
هممی  از  باید  منطقاً  و  و    ۀشوند  اعتبارات  و  ب  یها اجراضمانتالزمات  داخلی    یرا مقرر  قوانین 

قانونی، قضایی  های  ی، تعهدات و الزاماتی را در زمینهالمللبین  ۀبرخوردار باشند، تصویب یک معاهد
ی داراشدن من غیرحق  انگارجرم کند. البته ذکر این نکته لازم است که  می  دولت ایجاد   ی و اجرایی برا 

 است. از موارد اختیاری و نه الزامیِ کنوانسیون مبارزه با فساد 
شود که  می  فاقد توجیه و مفهوم آن چندین پرسش مطرح های  ی ثروت انگارۀ جرم در مورد فلسف

اصولًا ثروت فاقد توجیه چیست؟ عناصر  ازجمله اینکه  داده خواهد شد.  ها  آن   در مباحث آتی پاسخ
ن مبارزه  این عنوان در کنوانسیو  بینیپیشآن کدامند و چه شرایطی باید وجود داشته باشد و هدف از  

 باشد؟ می  نسبت به آن چگونهها مشابه چه بوده است و واکنشهای با فساد یا کنوانسیون 
اندوزی فاقد توجیه کارگزاران ابتدا باید گفت که  الخصوص ثروت در مقام مبارزه با فساد و علی

ها  آن  فیابند لذا امکان کشمی  جرایم مربوط به فساد چون در یک حالت پنهانی و مخفیانه ارتکاب 
کارگزار عمومی و شخص عادی( یک نفع واقعی در عدم  )   هر دو طرف فساد  چراکهین است  یخیلی پا

  :1391میرسعیدی و نجارزاده اهری،  )  سنجند.می  کشف آن دارند و تمام جوانب را در عدم کشف بزه 
جرایم مربوط به فساد خیلی بالاست. حقیقت این است    3( دقیقاً به این دلیل است که رقم سیاه 60

یا   اختلاس  یا  ارتشاء  از طریق  است  یا  سوءاستفادکه کارگزار عمومی ممکن  موقعیت خویش  از  ه 
کلی از طریق فساد، اموالی را تحصیل نموده باشد و این فساد بنا به دلایل مختلف کشف نشده    طورهب

 
1. United Nation Convention Against Corruption   

( Inter-American Convention against Corruptionکنوانسیون کشورهای آمریکایی برای مبارزه با فساد ).  2
 African Union Convention on Preventingو  کنوانسیون اتحادیه آفریقا برای پیشگیری و مبارزه با فساد )

and Combating Corruption ) 

3. Dark Number 
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های  لذا نویسندگان کنوانسیون مبارزه فساد و سایر کنوانسیون و تعقیب جرم فساد عملًا آغاز نشود ف
ان داخلی با توجه به همین امر و برای جلوگیری از بی کیفر ماندن  گذارقانونمبارزه با فساد و  ای  منطقه

فاقد توجیه کارگزاران عمومی در کنار سایر مصادیق فساد اشاره  های  مرتکبین فساد به موضوع ثروت 
 اند.داده نسبت به آن را مد نظر قرار نموده و واکنش
در حقوق داخلی ایران تا زمان حاضر مطالب مرتبط با شرایط و ارکان بزه دارا اینکه    با توجه به

فاقد توجیه بیان نشده است و قانونی خاص نیز در این زمینه تصویب نشده است لذا های  شدن ثروت 
 کشورها اشاره شده است. در مقام بررسی و تشحیذ اذهان به حقوق برخی از 

به   مربوط  بخش نخست  نماید:  ارائه  دو بخش  قالب  در  را  دارد مطالب خویش  نگارنده قصد 
فاقد توجیه کارگزاران عمومی است تا بدواً مشخص شود های  معرفی تفصیلی و بررسی ارکان ثروت 

واکنش نسبت به  شود و سپس در بخش دوم به مبارزه و  می  ثروت فاقد توجیه گفتهای  به چه مقوله 
 فاقد توجیه کارگزاران عمومی در حقوق ایران پرداخته خواهد شد.های دارایی 

 فاقد توجیههای تبیین ارکان جرم داشتن ثروت .۱
جرم داراشدن  )  ، داشتن ثروت فاقد توجیه1بر اساس تعریف ذکر شده در کنوانسیون مبارزه با فساد

ۀ  دور  .2  ، کارگزاران عمومی()  اشخاص مورد نظر  .1:  من غیرحق( پنج رکن کلیدی به شرح ذیل دارد 
  . 4ها(،  افزایش چشمگیر در دارایی )  ثروتمند شدن  .3ثروت اندوزی در زمان خدمت(،  )  مندیه بهر

 فقدان توجیه برای ثروت کسب شده.  .5علم و آگاهی( و ) قصد
 کارگزاران عمومی() اشخاص مورد نظر .۱-۱

داراشدن من غیرحق، کارگزاران عمومی است و کنوانسیون مزبور به کارمندان  ۀ  کانون توجه مقول
افرادی که ممکن است برای ارتکاب جرم تحت تعقیب قرار گیرند اشاره  عنوان بهو کارگزاران عمومی 

دولت بین  آشکار،  تمایلی  است.  ارائها  نموده  در    ۀدر  هم  عمومی،  کارگزاران  از  موسع  تعریف 
مادالمللبینمصوبات   دارد.  وجود  داخلی  مصوبات  در  و هم  برای   2  ۀی  ملل  کنوانسیون سازمان 

تعریف به شرح ذیل  را  با فساد، کارگزار عمومی  الف( هر شخصی که دارای شغل  می  مبارزه  کند: 
از انتصابی یا انتخابی و دائم یا موقت قضایی  ی، اجرائی، اداری یا  گذارقانون در کشور عضو اعم 

 نظر از ارشدیت وی. فت کند یا نکند، صرف باشد و حقوق دریا
 

خود،   ینظام حقوق  یو اصول اساس   یهر کشور عضو، با توجه به قانون اساسکنوانسیون مبارزه با فساد: »  20  ۀماد.  1
  ی ها   ییر دارایش چشمگی افزا  یعنی رحق  یدهد تا دارا شدن من غ  یر اقـدامات لازم را مدنظر قرار م یاسن و  یاتخاذ قوان

که به صورت    یح دهد، موقع یخود توض  یتواند درارتباط با درآمد قانون  یرا که به صورت معقول نم  یلتک مقام دوی
 «. شود یتلق یفر یابد، جرم کیارتکاب  یعمد
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برای نهاد یا مؤسسات عمومی یا   ازجملهدهد  انجام می  1ب( هر شخص دیگری که کار عمومی 
مربوط قانون   ۀکه در زمین ن گونهاکه در قانون داخلی کشور عضو تعریف شده است و هم همان طور

 دهد. کار رفته است، خدمات عمومی ارائه می  کشور عضو به
 »مقام دولتی« در قانون کشور عضو تعریف شده باشد.  عنوانبهج( هر شخص دیگری که 

شود می   اند که شامل طیف وسیعی از افراد برخی کشورها تعریف کارگزار عمومی را گسترش داده 
کنند. برای نمونه کشور هند، می   که به منابع دولتی دسترسی دارند یا در راستای منافع عمومی عمل 

کنند، می   کند؛ اشخاصی که در جهت منافع عمومی اقدام می   کارگزاران عمومی را بدین صورت تعریف 
خواه عنوان مستخدم دولت به خود بگیرند یا خیر و خواه توسط حکومت منصوب شده باشند یا خیر و 

تعریف را مشخص ۀ  محدود  این  بوتان، کارگزاران عمومی،  نمی   خارجی  مل شا   تنها نه کند. در کشور 
دیگری های  شود که تحت یک سازمان غیردولتی یا سازمان می   مستخدمین دولتی بلکه شامل شخصی 

ی تأکید  رسانی بوده و هستند. این رویکرد، کنند، در حال خدمت می   دولت استفاده  ۀ که از منابع و بودج 
کند که با می   نعکس امانتی( در ارتباط با کارگزاران عمومی را م )   ه از موقعیتِ سپرده شده سوءاستفاد بر  

 .( Muzila and others, 2012: 14)   اند دولت ثروتمند شده   ۀ هزینه و بودج 
  2بررسی ۀمندی یا دور بهره ۀدور  .2-۱

دوره بهره   ۀ دور به  اشاره  خود،  ای  مندی  ناحق  داراشدن  به  نسبت  یک شخص  آن،  طی  که  دارد 
بهره  دوره  یک  توضیح روشن  تلقی گردد.  این  مسئول  به  افزایش  مندی  بین  ارتباطی  تا  منظور است 
عمومی( ایجاد کند. این تعریف یا تعیین محدوده )  چشمگیر ثروت و فعالیت شخص در بخش دولتی

ان تحقیق مأمورتواند یک هدف کاربردی در تعیین یک خط مبدأ برای  می  مندی، بهره ۀ  برای یک دور
تعیین دورئارا  در  را  اتخاذ نمودهه بهر   ۀ ه دهد. مقامات ملی سه رویکرد  با  مندی  تعریف منطبق  اند: 

نامحدود. تجارب آموخته    ۀ شان، و یک دورمحدود بعد از ترک وظیفه   ۀ وظیفه یا کار شخص، یک دور
نشانرو  این  ازشده   مختلف  دورمی  یکردهای  که  کارگزار    ۀ دهد  فعالیتِ  دوران  با  منطبق  بررسی، 

 باشد.  می  عمومی
موقتی از قانون داراشدن من    ۀ برای مبارزه با فساد مالی، استفاد  اگرچه کنوانسیون سازمان ملل متحد

توان می   داند، اما نمی   کند، به عبارت دیگر اعمال این مقررات را مقید به زمان نمی   غیرحق را توصیه 
مشمول بهره، منطبق با عملکرد   ۀ استنباط کرد که رجوع به کارمند دولت بیانگر این موضوع است که دور 

 
اند را دولتی ترجمه نموده   Public  ۀقانون الحاق جمهوری اسلامی ایران به کنوانسیون مبارزه با فساد، کلم  ۀدر ضمیم.  1

 رسد با توجه به متن جمله، ترجمه صحیح آن »عمومی« باشد.  ولی به نظر می
2. Period of interest or Period of Check 
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یی برای مبارزه آمریکاباشد. این رویکرد در اکثر قوانین ملی و کنوانسیون کشورهای  می   آن کارمند دولت 
برای  فقط  را  داراشدن من غیرحق  مقررات  نمونه کشور شیلی  برای  است.  به کار گرفته شده  فساد  با 

اند عملی کرده است و بنابراین بررسی ثروتمند شده کارمندان دولتی که طی خدمت خود، بنا حق دارا و  
بازرسی  ثروتمند شده ها  و  دارا و  به کارمندان دولت که طی خدمت دولتیِ خود،  فقط   اند محدودرا 

نیز محدودیت   . قانون مجازات شیلی(  241  ۀماد )   کند می  السالوادور  بدین های  کشور  دارد  مشابهی 
کند که از زمان مشغول به کار شدن تا زمان می   مصداق پیدا   صورت که داراشدن من غیرحق تنها زمانی 

باشد  افتاده  اتفاق  دارایی  ثروت و  افزایش  با کار خود،  ارتباط  یا قطع   ,Muzila and others)   توقف 

توانند در صورتی که این افزایش دارایی مطابق می   ان تحقیق مأمور بر این اساس، بازرسان و    (. 16 :2012
در طول خدمت وی ها  مبنای افزایش دارایی   عنوان به کارمند نباشد زمان شروع به کار را با درآمد قانونیِ  

تواند برای در امان ماندن از می   ضعف رویکرد مزبور این است که کارمند عمومی ۀ  در نظر بگیرند. نقط 
 تعقیب قانونی، دریافت رشوه را تا بعد از ترک خدمت خویش به تعویق اندازد. 

مندی برای هفت  مشمول بهره   ۀ اند این مشکل را با در نظر گرفتن دورا سعی کردهبرخی از کشوره 
سال بعد از اتمام خدمت کارمند دولت برطرف کنند. برای مثال کشورهایی همچون آرژانتین، کلمبیا  

پاناما دور پایان خدمت کارمند دولت توسعه داده   ۀ و  تا پنج سال بعد از   اند. مشمول بهره را بین دو 
مصوب    268  ۀماد  2  ۀتبصر) آرژانتین  جزایی  قوانین  را    (1964مجموعه  دوره  این  کشورها  سایر 

اند یعنی هر شخصی که زمانی کارمند دولت بوده است ممکن است مشمول نامحدود نگه داشته
 . (Ivana M. Rossi and others, 2017: 16) ن غیرحق بشودقانون داراشدن م

 ها دارایی 1افزایش چشمگیر  .3-۱
یی برای مبارزه با آمریکاکنوانسیون سازمان ملل متحد برای مبارزه با فساد، کنوانسیون کشورهای  

اثبات افزایش آفریقا برای مبارزه با فساد، همگی برای شروع تعقیب کیفری، به  ۀ  فساد و کنوانسیون اتحادی 
نویس کنوانسیون سازمان ملل متحد برای مبارزه با فساد نیاز دارند. مطابق متن پیش ها  چشمگیر دارایی 

»چشمگیر« که در آن شروط خاصی حفظ گردیده است نشان از وجود اقداماتی از سوی ۀ  مالی، واژ 
غیرمنطقی مورد صورت  به   مزبور   دۀشرایط و مقررات ما اینکه    چندین دولت بود و اطمینان بیشتری به

( 14  : 2006دفتر مقابله با جرم و مواد مخدر سازمان ملل،  )   داد. می   استفاده قرار نگرفته است ارائه
در تعریف این رکن وجود دارد: نخست؛ چگونه تعیین کنیم که افزایش ثروت و ای  ملاحظات دوگانه 

 مدنظر قرار داد؟  باید و شواهد دیگر را  ا هچشمگیر و عظیم است؟ و دوم؛ کدام دارایی ها  دارایی 

 
1. Significant Increase   
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یک امر نسبی و نه مطلق    عنوانبه»چشمگیر« را    ۀی و مقررات داخلی واژالمللهای بینکنوانسیون 
توان با منابع قانونی کسب درآمد و با استفاده از  می  ها را کنند. برای نمونه افزایش ثروت می   تعریف

هایی که فراتر از  هایی که منطبق با قانون نیستند یا داراییرایینامتناسب« داهای کلماتی مثل »دارایی
از کلم تعریفی  قوانین خود،  در  اکثر کشورها  تناسب هستند مقایسه نمود.  ارائه  ۀ  حد  »نامتناسب« 

 شود.می و محاکم، مشخص و معینها اند و این مورد توسط دادستاننداده
به میزان    شود(می  حدی که با اغماض به آن نگریسته)  1آستانه برای نمونه در کشور هندوستان حد  

برخی از کشورها    2قضایی آن کشور تعیین شده است.   ۀ ده درصد منابع درآمد شناخته شده در حوز
قالب  نمونه در  را  ارشادات  از  ارائهاجراضمانتهایی  این موارد،  می  های تصاعدی  در  البته  نمایند، 

   (.Muzila and others, 2012: 18) شودمی  عموماً در شرایط مطلقی تعیینحدود آستانه 
تواند مانع از  می   داراشدن من غیرحق در قوانین موضوعه   ۀ مشخص نمودن حد آستانه برای مقول 

اندوزی ناچیز است. با این حال این مطلب مقدار ثروت  تعقیبات قانونی، مخصوصاً در جایی باشد که 
از حد آستانه فراتر رود. در آنکه    توان سطح خاصی از فساد را تحمل نمود مگر می   دهد که می   را نشان 

 ۀ وسیل تواند به می   آن کشورهایی که دادستان اختیار صلاحدیدی برای تعقیب دارد، فشار افکار عمومی 
نادیده رود  می   در نشان دادن سطوح آستانه در آنجایی که انتظار تعقیب ها  ارائه کردن رهنمود به دادستان 

را در تعقیب مواردی که در اوضاع و ها پذیری دادستان این امر، انعطاف های گرفته شود. یکی از مزیت 
آورد. در کشور پاکستان مقامات مبارزه با می   احوال استثنائی انجام و در زیر حد آستانه قرار دارند فراهم 

  عنوان به بودجه(،  )   بر زمان و منابع مالی منظور تأکید به اند. فساد، یک رویکرد جایگزین انتخاب نموده 
ناچیز که شامل میزان کمی از پول است های  کلان، پرونده های  یک سیاست کاری، در بررسی پرونده 

تواند خودش مستقیماً نسبت به عمل کارگزار عمومی می   شود. اداره مربوطه می   مربوطه ارجاع ۀ  به ادار 
 بازرسی و تحقیق دیگری ارجاع نماید.های  ت پرونده را به نهاد رسیدگی نماید یا ممکن اس 

و مصوبات در ارتباط  ها  ها« این است که کنوانسیونانتقادات راجع به »افزایش چشمگیر دارایی
مجرمانه رفتار  سازند)  با  که  مادی(  مفسرانمی  بزه ۀ  رکن  آرژانتین  کشور  در  نیستند.  شفاف   باشد 

اند که تعریف بزه  مجموعه قوانین جزایی، استدلال نموده  268  ۀماد  2  ۀمقررات تبصردرخصوص  
داراشدن من غیرحق، در مطابقت با اصل قانونی بودن جرم و مجازات ناتوان است، امری که در اصل  

ملزم شده هر رفتار ممنوع اعم از فعل و ترک فعل    گذارقانونقانون اساسی محترم شمرده شده و    18

 
1. Threshold 

2. Krishnan and Agnahatri v. State of M.P. (1977), 1 SCC 816 (www.the-

laws.com/Encyclopedia/Browse?Case?Caseeld=006791115000) 
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د. در رابطه با قانون داراشدن من غیرحق کشور مکزیک بحث شده است که  را به روشنی تعریف نمای
عدم تعریف یک عمل یا اقدام خاص بدان معناست که بزه داراشدن من غیرحق، صرف تصرف ثروت  

بنابراین به طرز روشنی    کند ومی   یک کارمند دولت و شخص مظنون به سوء رفتار را مجازاتۀ  وسیلبه
-Diaz-Aranda. 2008: 98  به نقل از  Muzila and others, 2012: 20)  استمغایر با قانون اساسی  

ای  یک معیار سختگیرانه  عنوانبهقانون داراشدن من غیرحق در هنگ کنگ به دلایل مشابهی    .(100
کند می  مجازاتها  شود بلکه کارگزار عمومی را به صرف افزایش دارایی نمی   که یک جرم فساد تشکیل

 . (Wilsher, 2006: 31)  قرار گرفته استمورد نقد 
شود: جرم می   تفسیر دیگر این است که رفتار مجرمانه در بزه مزبور به ناتوانی در توجیه مربوط

دهد تا یک فعل مثبت را. مطابق این نظر، کارگزار عمومی می  مزبور یک ترک فعل را مورد توجه قرار
  خویش دارد و در صورت ناتوانی، مجرم شناخته های  یک تکلیف قانونی برای توضیح منبع دارایی

اینکه    ی دیگری المللبینشود. هنجارهای  می  به  بایدچه رفتاری  درخصوص    ۀوسیلبه طرز مناسبی 
 حقوق جزا تنظیم و تنسیق گردد ساکت هستند.  

نمایند که داراشدن و مالکیت اموال و می  ی( استدلالانگار)جرم   اندارطرف در نتیجه برخی از  
سؤالمنا به)  انگیزفع  مجرمان  ۀوسیلمشکوک(  رفتار  عمومی،  دریافت،  آنۀ  کارگزاران  هاست. 

انگیز نیاز به مشارکت فعال کارگزار عمومی  منابع سؤالۀ  گذاری و استفاده از منافع تحصیل شدسرمایه
فعال و برای انتقال پول   بایدبانکی  های  خریداری، حفظ و استفاده شود و حساب  بایددارد. اموال  

ی و مالکیت مواد مخدر و اسلحه وجود ی مورد استفاده قرار گیرند. شباهت آشکاری با جرم پولشو
   (.Muzila and others, 2012: 20) دارد 
 فقدان توجیه برای افزایش .۱-۴

رزه با یی برای مباآمریکاسازمان ملل برای مبارزه با فساد، کنوانسیون کشورهای  های  کنوانسیون 
آفریقا همگی فقدان توجیه منطقی برای ثروتمند شدن    ۀفساد و کنوانسیون مبارزه با جرم و فساد اتحادی

یک رکن ضروری جرم داراشدن من غیرحق به این صورت که آن عبارت از افزایش چشمگیر    عنوانبهرا  
دارایی  اوهای  در  که  عمومی  دربارنمی  کارگزار  منطقی  توضیح  قرار ها  آن  ۀ تواند  توجه  مورد  بدهد 

کارگزار عمومی است.  ۀ  اند. ساختار اصلی این رکن به زعم بسیاری، قرار دادن بار اثبات به عهدداده 
شود که مفهوم داراشدن  می  هاست چون این مباحث مطرح این رکن یکی از بحث برانگیزترین رکن

نقض را  بیگناهی  اساسی فرض  اصل  تغییمی  من غیرحق،  به  مربوط  و  از کند  اثبات  بار  انتقال  و  ر 
 . (Low, Bjorklund, and Atkinson, 1998) دادستان به متهم است
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 قصد مجرمانه .۱-۵
کنوانسیون سازمان ملل برای مبارزه با فساد مالی، صراحتاً اثبات عنصر روانی یا قصد را در جرم  

باشد« ضرو یافته  انجام  با قصد  درج عبارت »زمانی که  با  من غیرحق  دانسته است.  داراشدن  ری 
کنوانسیون فوق، قید »زمانی  درخصوص    نویس کنوانسیون مزبور، در طول مذاکراتمطابق سند پیش

کنوانسیون ملل متحد برای مبارزه با فساد، هماهنگ با دیگر   20  ۀکه با قصد انجام یافته باشد« در ماد
ی آورده شد تا این اطمینان حاصل شود که شروط و مفاد این  انگارجرم قسمت    مواد آن در فصل سوم 

مزبور،   1کنوانسیون  28  ۀیت از اصول مقرر شده در مادتبعبهغیرمنطقی استفاده نشود.  طور  بهماده  
توان عمل مجرمانه را از اوضاع و احوال می  لازم نیست شرایط ذهنی فرد متهم مشخص شود بلکه

تواند  می  مربوط به داراشدن من غیرحق این استنباطهای  نمود. در پروندهعینی واقعیِ پرونده استنباط  
انتقال چشمگیر وجوه از طرف فرد یا نهادهایی که کارمند دولت هیچ رابط از  تجاری  ۀ  برای نمونه 

یا استفادها  آن  مشروع با  از  ۀ  ندارد یا دریافت پول بسیار زیاد توسط کارمند دولت  مستمر و ارادی 
 توضیحی تحصیل شده اند، حاصل آید.صورت غیرقابلبه کهاموال مجلل 

فساد،   با  مبارزه  از کنوانسیون  مقررات  یک  هیچبه غیر  من المللبیناز  داراشدن  داخلی که  و  ی 
را   نمودهانگارجرم غیرحق  کنوانسیون  ی  قبیل  از  گرفتند  قرار  ارزیابی  مورد  تحقیق  این  در  و  اند 
صورت  به  فساد و کنوانسیون اتحادیه آفریقایی برای مبارزه با فساد،   یی برای مبارزه باآمریکاکشورهای  

را   قصد  ننموده  عنوانبهصریح  قلمداد  جرم  نرکن  فعل  ترک  این  هدف    عنوانبهلزوماً    بایداند. 
کیفریِ    جرایمیک عنصر فراگیر در تعریف    عنوانبهیی که قصد معمولًا  آنجا  کنندگان باشد، ازتصویب

قوانین کیفری وجود دارد و همین طور نیازی به شرح دادن آن در هر مورد و    ۀعداخل در یک مجمو
یک   عنوانبهموارد نیست. در این رابطه شایان ذکر است که هر دو کنوانسیون اخیرالذکر، قصد را  ۀ  هم

 ۀ اند. در واقع در برخی از کشورهای مبتنی بر رویرکن کاربردی برای سایر جرایم فساد، ذکر نکرده
در   جرایمعناصر ۀ کننداز مفاد مقررات تعریف باید( این فرضیه وجود دارد که قصد لا)کامن ییقضا

 2جایی که ساکت هستند استنباط گردد. 
  ۀ قصد، در زمینۀ  اند که دلایلی برای حذف نمودن ویژبا این حال، برخی مفسرین استدلال نموده 

این نادیده گرفتنِ هدف دار قصد  داراشدن من غیرحق توسط کارگزاران عمومی وجود داشته است. 
یک جرم مبتنی بر مسئولیت مطلق تبدیل نموده است که   عنوانبهیک رکن جرم، بزه مزبور را  عنوانبه

 
ت لازم به عنوان عنصر جرم احراز شده یا نی، قصد  یآگاه ت به عنوان عناصر جرم: »ی، قصد و نیآگاه  :28  ۀماد.  1

 «. استنتاج شود ینیع یواقع  تیوضـعون ممکـن اسـت از ین کنوانسی براساس ا

2. Sweet v. Parsley (1970), AC 132   
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گاه از درآمد طور بهتعقیب کارگزار را حتی زمانی که او  ۀ به دادستان اجاز توضیح و  قابلغیرواقعی، ناآ
افزایش در دارایی خالص خود باشد. معمولًا مسئولیت مطلق برای جلوگیری متهم از فرار از مسئولیت 

باشد، در حالی که جامعه، خواهان جلوگیری از صدمه و افزایش ارزش می  ادعای جهل ۀ  به وسیل
فراهم نمودن دفاع  ۀ  وسیل   باشد. در مورد داراشدن من غیرحق احتمال دارد که متهم به می  ارعابی بزه

صورت  به  برای او ناشناس است و وجوه   ناآگاهی، از مسئولیت فرار نماید. برای مثال؛ جایی که فردی
 اند.اند و از حساب خارج نشدهریخته شده تصادفی به حساب بانکی او

 فاقد توجیه کارگزاران عمومیهای مبارزه با ثروت .2
حاکم بر روابط  های  ترین ارزشمیان مردم و حفظ اساسی  جامعه برای تنظیم روابط اجتماعی 

ها، ناچار است علیه بزهکاری و هنجارشکنی، از خود واکنش نشان دهد. ولی این واکنش نباید  آن 
جویی تلقی  و یا خویشاوندان او خشن و کور کورانه باشد و نوعی انتقام  دیدهزیانهمانند واکنش فرد 

به شک باید  واکنش جامعه  ابراز شودلی سازمانشود.  خاصی  اهداف  به  توجه  با  و  اردبیلی،  )  یافته 
1384: 34). 

اجتماعی مانند انواع جرایم ممکن است راهبردهای متنوعی  ۀ  مبارزه و مقابله با یک پدید  ۀ در حوز
گیرد  می   حاکمیتی، اتخاذ شود این راهبردها طیف وسیعی از اقدامات را در برهای  از سوی دستگاه

نهاد گرفته تا تصویب قوانین مرتبط مردم های  غیرکیفری و تقویت سازمانهای  ی که از پیشگیری نحوبه
کارگزاران  های  نظارت بر اموال و دارایی ۀ  مقول  .شودمی  و ایجاد نهادهای قضایی و اختصاصی را شامل

فساد مالی عموماً    ۀ( قضی1-24  :1399نجارزاده اهری و دیگران،  )  باشدمی  عمومی یکی از این موارد 
ۀ با مقولاینکه    باشد. در این خصوص براینمی   و داراشدن من غیرحق خصوصاً از این قضیه مستثنا

از اقدامات ای اندوزی فاقد توجیه کارگزاران عمومی مقابله شود نیاز به اتخاذ مجموعهنامبارک ثروت 
نهاد به  یت نهادهای عمومی مردم توان مثلًا با تصویب یک قانون خاص یا صرفاً با تقونمی  است و

پیشگیرانه( با توجه به وسعت مباحث  )  مقابله با این امر همت گمارد. در این مقاله اقدامات کنشی
 از نوع کیفری( پرداخته خواهد شد.) مورد نظر نبوده و صرفاً به تدابیر واکنشی

 فاقد توجیه های  اقدامات واکنشی قهرآمیز به ثروت .2-۱
غیرحق مختلفی را نسبت به جرم داراشدن من های  توانند مجازات ها می رایم، دولت همانند اغلب ج

و شرح ها  تحمیل نمایند لکن مجازات باید با اهداف قانون هماهنگ باشند. اهداف عمومی مجازات 
بزه موضوع بحث، چهار هدف درخصوص    در کتب حقوق جزای عمومی آمده است لکنها  آن   مبسوط 

هایی که از طریق فساد به دولت وارد شده است. ب( مجازات زیان  ۀ شود: الف( اعاد می  گسترده دنبال
داشته  دخالت  غیرحق  من  داراشدن  بزه  در  که  کارگزارانی  از نمودن  ایشان  نمودن  پیشگیری  ج(  اند. 
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م فایده جر اینکه  مندی از عواید غیرقانونی و القای این پیام از طریق تعقیب کارگزاران فاسد مبنی بر بهره 
. د( سلب صلاحیت کارگزاران از طریق اخراج و مجازات مؤثر و سودی ندارد و فراهم نمودن ارعاب  

شود. می   ها، حبس و ضبط عواید حاصل از جرم ممکن حبس. این اهداف از طریق ترکیبی از جریمه 
ی نیز قرار های مدنی و ادار اجرا ضمانت نهایتاً علاوه بر حبس، کارگزاران عمومی ممکن است موضوع  

انتخابی و های  انفصال( به خدمت، ممنوعیت انتخاب شدن در سمت )   گیرند که شامل خاتمه دادن 
سازی را جهت جلوگیری ها سطوحی از ناتوان اجرا ضمانت محدودیت در انتخاب نمودن است. این  

 نمایند. می   کارگزاران عمومی از ارتکاب تخلفات و جرایم بیشتر فراهم
از  اغلب کشورها بر   کنند و مجازات حبس در می  های مالی و حبس تکیهاجرا ضمانتترکیبی 

تحمیل دولتۀ  شود که کارگزار عمومی جریممی  جایی  از  برخی  نکند.  پرداخت  را  ها  تعیین شده 
اند. برخی از کشورها  غیرحق را مدنظر قرار دادهداراشدن من ۀ انباشته شده در دورهای استرداد دارایی

اند و بر شیلی، فیلیپین یا رومانی مجازات حبس را برای جرم مزبور مورد پذیرش قرار نداده  ازجمله
خودشان  تأکید  اقتصادی( )  مالیهای  مجازات داخلی  قانون  در  کشورها  برخی  به    دارند.  نسبت 

را  های  داراشدن من غیرحق مجازات را ای  ره اند و فقط دوننموده   بینیپیش مالی  از مجازات حبس 
نظری ممکن    لحاظبهمصادره کیفری که  های  اند. با این حال برخی از این کشورها رژیممقرر نموده 

به رسمیت شناخته را  اعمال شود  متعاقب محکومیت  تمامی حوزه است  در  هایی که مجازات  اند. 
روز و حداکثر    14حداقل  ۀ  محکومیت به زندان در داخل یک محدود  ۀ اند دورحبس را مقرر نموده 

  ۀ سال قرار دارند. برای مثال دور   5تا    2تعیین حبس  ۀ  شود. اکثر کشورها در محدودمی  سال تعیین  12
باشد و محکومٌ می   حبس مقرر شده در هندوستان تا هفت سال  از یک  پرداخت تواند  علیه مسئول 

اند با این حال برخی از  گاه گذاشتهجریمه است. بیشتر کشورها تعیین مجازات را کاملًا در اختیار داد
نسبی را بر مبنای مقدار خالصی که ثمره و حاصل داراشدن من غیرحق است های  کشورها مجازات

داده  قرار  توجه  مجازات  عنوانبه  .اندمورد  پاناما  کشور  قابلمثال  دوگانههای  تحمیل ای  اعمال    را 
وازده سال در صورتی که ثروت غیرقانونی کند: سه تا شش سال در صورت محکومیت و پنج تا دمی 

بستگی به شرایط  ها  جریمه  (.Muzila and others, 2012: 34)  باشد   آمریکابیش از صدهزار دلار  
و حوزه  پرونده  آن جریمههای  هر  مواقع  برخی  در  دارد.  از  ها  قضایی  ناشی  عواید  ارزش  با  معادل 

دو برابر میزان   همعیار تنبیهی هستند. در اکوادور، جریم  عنوانبهداراشدن من غیرحق با مبلغی بیشتر  
هزار دلار است   20هزار دلار تا    5تقریباً  ها  داراشدن من غیرحق است در ماداگاسکار میزان جریمه

 Muzila and)  شودمی  ساله تکمیل  8تا    1دلار است که با یک دوره حبس    1000در کلمبیا تقریباً  

others, 2012: 35 ).    عواید ناشی از داراشدن من غیرحق بر اساس محکومیت است.  ۀ  مصادرضبط و
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هایی که موضوع  نخست داراییۀ  در وهل  ؛مورد بررسی دو رویکرد اتخاذ شده استهای  در پرونده 
منطقی توجیه گردند.  طور  بهتوانند  ها نمیآن  اند یعنیضبط هستند ارتباط مستقیمی با این جرم داشته

از کل دارایی، درآمد  )  اموال به میزان تفاوت بین درآمد قانونی و کل دارایی استۀ  رویکرد دیگر مصادر
 شود( این رویکرد در آرژانتین اتخاذ شده است. می قانونی کارگزار کسر و بقیه ضبط

بستگی دارد. در   گذارقانون داراشدن من غیرحق به اهداف  های  تعادل متناسب بین انواع مجازات
باشد، دادن وزن   ـ  که زیربنای رفتار فاسد استـ  اقتصادی  ۀ  پرداختن به انگیزجایی که هدف اولیه،  

جرم، مناسب  های  نمونهۀ  ها در هماجرا ضمانتو الزامی کردن این  ها  بیشتر به استرداد، ضبط و جریمه
با این حال،   ان ممکن است در نظر داشته باشند که ضبط درآمد حاصل از  گذارقانونخواهد بود. 

های اقتصادی اضافی ممکن است بازدارندگی کافی را ارائه ندهد و ممکن است  اجرا مانتضفساد و  
 انتظارات عمومی را در رابطه با مجازات مقامات فاسد برآورده نکند. 

فاقد توجیه چیست و آیا  های ی کیفری ثروت اجرااینکه ضمانت در حقوق کیفری ایران نسبت به
به   موجود  مقررات  علیانگارجرم با  منی  داراشدن  برای  خیر؟حده  یا  است  نیاز  توان نمی  غیرحق 

اصل   از یک طرف  پاسخ گفت.  اساسی  49صریحاً  مزبور   1قانون  اصل  اجرای  به  مربوط  قانون  و 
اختلاس و    و  قانون تشدید مجازات مرتکبین ارتشاء  2  ۀرا داریم و از طرف دیگر ماد  1363مصوب  

طریق  )  کلاهبرداری از  مال  سؤال تحصیل  به  پاسخ  نظر  نقطه  از  قوانین  این  بررسی  نامشروع( 
 الذکر ضروری است.  فوق 

 قانون اساسی ۴9تحلیل اصل  .2-2
مصداق( که  )  مورد   10اساسی    گذارقانونشویم که  می   متوجه  2قانون اساسی   49با دقت در اصل  

 
، قمار، سوء استفاده  ، سرقت از ربا، غصب، رشوه، اختلاس   یناش   یدولت موظف است ثروت هااصل چهل و نهم: ».  1

ردن  ک ری، دا ی ات اصلموات و مباح  ین های، فروش زم ی ها و معاملات دولت  یارک  ، سوء استفاده از مقاطعه از موقوفات
المال بدهد ت ینبودن او به بمعلوم  ند و در صورت  کرمشروع را گرفته و به صاحب حق رد  یر موارد غی ن فساد و ساکاما

 «. له دولت اجرا شود یبه وس یو ثبوت شرعق یو تحق یدگید با رس یم باکن حیا
پیاده کردن اصل    ۀقانون الزام دولت جهت تهیه لایح  - 1از جمله قوانین عادی مرتبط با اصل فوق عبارت است از:  .  2

قانون اساسی    49قانون نحوه اجرای اصل    -2مجلس شورای اسلامی،    1360ماه مصوب    4قانون اساسی در مدت    49
  49قانون نحوه ی اجرای اصل    4قانون تمدید مهلت مقرر در تبصره ماده    -3مجلس شورای اسلامی،  1363مصوب  

در مورد ثروت    49قانون شمول اجرا قانون نحوه اجرای اصل    -4مجلس شورای اسلامی،    1364قانون اساسی مصوب  
 49دستورالعمل اجرایی قانون نحوه اجرای اصل    - 5،  1368های ناشی از احتکار و گران فروشی و قاچاق مصوب  

  1ماده    -7لاب  شورای انق  1359لایحه قانونی اساسنامه بنیاد مستضعفان مصوب    - 6  1364قانون اساسی مصوب  
 مجلس شورای اسلامی.  1370قانون تأسیس سازمان جمع آوری و فروش اموال تملیکی و اساسنامه آن مصوب 
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شمرده و در نهایت از  اند را بر  قواعد شرعی و قانونی در کسب مال و ثروت رعایت نشدهها  آن   در
نظر به  است.  نموده  استفاده  موارد غیرمشروع«  »سایر  بر می  عبارت  موارد غیرمشروع  مفهوم  رسد 

  ایران استۀ  یی که مقنن نیز جزئی از جامعآنجا  نویسندگان قانون اساسی شناخته شده بوده است و از
چون )  روع ارائه نداده است. موارد غیرمشدرخصوص    مردم جامعه( لذا توضیح بیشتری   ۀبلکه نمایند)

ذلک عبارت »سایر موارد  دانند تحصیل مال نامشروع چیست( معمی فرض شده است که مسلمانان
توجه قابلتواند موجد مباحثی شود، این عبارت از چند منظر می  غیرمشروع« مندرج در اصل مزبور

شرع مقدس است که در قانون اصلًا مقصود از تعبیر غیرمشروع، مواردی غیر از  اینکه    است. نخست
مکاسبی که در آثار فقهی    ۀهماینکه    منع مشخصی وجود دارد یا ها  آن  اساسی و قوانین عادی برای

اعلام شده از جانب  های  گیرد و محدود به ممنوعیتمی   اند را در برحرام و غیرشرعی دانسته شده
نیست؟ توضیح این امر ضروری است که مکاسب محرمه شامل مبادلاتی است که بعضی    گذارقانون

هم تجاوز به حق  ها  آن  تجاوز به حق فردی و بعضی ازها  آن  تجاوز به حق جامعه و بعضی ازها  آن  از
شود می   باشند و بدیهی است به مقدار تجاوزی که به حقوق افرادمی  فرد و هم تجاوز به حق جامعه

کند. بر این اساس و قاعدتاً درآمدهایی می  ت و جریان اطلاعات مورد نیاز را با مشکل مواجهشفافی
،  1که ناشی از اکل مال به باطل است مورد حرمت قرار دارد. از قبیل اکل مال یتیم، احتکار، تلقی رکبان

اسب محرمه مک   .(59  :1380سبحانی، )  گری، غش در معامله و درآمد ناشی از قمار و مِیسرواسطه
لیف مرحوم سیدحسین أشود. در کتاب منابع فقه شیعه تنمی  نزد فقهای امامیه به موارد مذکور خلاصه

( تدوین شده است، که  22جلد)  بروجردی احادیثِ راجع به مکاسب محرمه در یک مجلدِ جداگانه
ه شده ئارا آورده شده است. با توضیحات    حدیث راجع به کسب و پیشه و تجارت   1725در آن حدود  

کسب و شغل حرام، همان تحصیل مال نامشروع باشد و  ۀ  رسد نتیجمی  از مکاسب محرمه به نظر
فقه و تجزیه و تحلیل مبانی فقهی  ۀ تحصیل مال نامشروع از نظر شرع حرام است. وارد شدن به حوز

ین مقدار  یی که بحث فقهی، هدف اصلی این نوشتار نیست به اآنجا  نیازمند وقت بیشتری بوده و از
 شود. می  بسنده

قائل    49به تمثیلی بودن طرق نامشروع ثروت در اصل    چنانچهدوم نیز آن است که اگر    ۀمسئل

 
باشد که در باب تجارت بیان شده است و عبارت است از استقبال اهل شهر در  تلقی رکبان یک اصطلاح فقهی می .  1

ای آنان به بهای کمتر یا فروش جنس به ایشان به قیمت  خارج از شهر از کاروان های تجاری به منظور خرید کالاه
دانند. )وبگاه ویکی فقه، شود. برخی آن را حرام و برخی دیگر نیز آن را مکروه میتر از آنچه در شهر معامله میگران 

 ( مدخل تلقی رکبان
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شویم، باید مقصود از این موضوع مشخص و روشن شود. در واقع این عبارت، گویای عدم حصر  
اصل   در  مذکور  چ  49موارد  به  غیرمشروع«  موارد  »سایر  عبارت  است.  اساسی  نحو  قانون  ند 

قانون اساسی سایر موارد غیرمشروع باید در قانون    36به استناد اصل  اینکه    تفسیر است؛ نخستقابل
قانون   49اجرای اصل    ۀتوان آن را فراتر از موارد تعیین شده در قانون نحونمی  عادی تعیین شود و

قانون    167تناد اصل  اساسی در نظر گرفت. تفسیر دیگر این است که سایر موارد غیرمشروع را به اس
توان به فتاوی  می  اساسی باید جزء مواردی دانست که حتی اگر در قانون حکم معینی نداشته باشد

 .(25 :1397کشتگر، ) معتبر فقهی رجوع نمود
بنابراین هر    .غیرمشروع استهای  مورد توجه قرار گیرد، ثروت   بایدمفهوم کلی در این اصل که  

خواهد شد. به عبارت    49نامشروع قرار گیرد مشمول حکم مندرج در اصل  های  امری که ذیل ثروت 
مصادیقی از امور نامشروع را ذکر کرده است با توجه به تمثیلی بودن    گذاراینکه قانون   دیگر با وجود

جود داشت که با ذکر عناوین  رسد در واقع این امکان و می  فایده به نظربیها  آن  این مصادیق، تقنین
سازی این اصل اقدام شود.  سازی و جامعاین موارد را در برگیرد به خلاصه  ۀ کلی که شمول آن، هم

توان  نمی  در این اصل برای همه عناوین تعیین تکلیف شده است لکن   اگرچهرسد  می  به نظر  همچنین
 . (27 :1397کشتگر، ) مصادیق حکم واحدی صادر نمود ۀ برای هم

از قوانین مربوط به اصل     1363قانون اساسی مصوب    49اجرای اصل  ۀ  ، قانون نحو49یکی 
به موضوع مقال   آنچه  باشد.می  مجلس شورای اسلامی قانون مزبور  پیدا ۀ  از  ارتباط  کند می   حاضر 

  باشد که به اموال مقامات قبل از انقلاب اشارهمی   قانون مزبور  4ۀ  و دیگری نیز ماد  1آن  2  ۀ یکی ماد
  49اجرای اصل  ۀ  اصلاح قانون نحودرخصوص    دارد. البته اخیراً در مجلس شورای اسلامی طرحی

اموال نامشروع مسئولان« تصویب و به شورای نگهبان ارسال شده است. طرح    ۀتحت عنوان »اعاد
مجدداً توسط مجلس شورای    01/11/1398در تاریخ    ، مزبور که هنوز به تصویب نهایی نرسیده است

  بر اساسطرح، الحاق و به شورای نگهبان ارسال شده است.    19  ۀتبصره به ماد  2اصلاح و    اسلامی
ها  آن  الحاقی اموال ناشی از استفاده ناروا و من غیر حق از موقعیت شغلی که نامشروع بودن  2  ۀتبصر

 .مطابق موازین شرعی به تشخیص دادگاه به اثبات برسد مشمول این ماده است
مقنن کشورهای دیگر اصل برائت را در موارد تحصیل    برخلاف قانون مزبور مقنن ایرانی    2  ۀدر ماد

نامشروع مال، هم چنان محترم شمرده است و اموال اشخاص را مصون از تعرض دانسته است. بر  

 
مواردی که خلاف  ردارایی اشخاص حقیقی و حقوقی محکوم به مشروعیت و از تعرض مصون است مگر د»  :2  ۀماد.  1

 « .آن ثابت شود
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وفق    چراکهمجرمیت به رسمیت شناخته نشده بود  ۀ  این اساس در حقوق ایران در جرایم اقتصادی امار
کشید.  می   الاشعار، این مقام تعقیب بود که بار اثبات غیرمشروع بودن اموال را به دوش فوق   ۀمادمفهوم  

پولشویی مصوب   با  مبارزه  قانون  امار  1386حتی  تقدم  به  اشاره   ۀ نیز  برائت  بر فرض  ای  مجرمیت 
  تاریخ ی در  ی قانون مبارزه با پولشو  ۀتوان گفت که با تصویب اصلاحیمی  نکرده بود. در حال حاضر

تبصر  15/10/1397 وفق  نظام،  مصلحت  تشخیص  مجمع  امار  2  ۀماد  3و    1  ۀتوسط  نوعی    ۀ به 
تبصر پذیرش واقع شده است. مطابق  به عدم صحت    1  ۀمجرمیت مورد  به علم  هرگاه ظن نزدیک 

توجه به شرایط امکان تحصیل آن    نوعاً و باآنکه    معاملات و تحصیل اموال وجود داشته باشد مانند
متصرف    ۀبرعهدها  آن  ولیت اثبات صحتئدارایی در یک زمان مشخص وجود نداشته باشد مسمیزان  

( همان است که در قانون مجازات اسلامی برای علم  3)  ۀاست. منظور از علم در این تبصره و تبصر
نیز مقرر شده است چنانچه ظن نزدیک به علم بر تحصیل مال    3  ۀدر تبصر  .قاضی تعریف شده است 

نامشروع وجود داشته باشد در حکم مال نامشروع محسوب و مرتکب درصورتی که مشمول  از طریق  
درج حبس  به  نباشد  شدیدتری  محکوم   ۀمجازات  مزبور ضبط می  شش  مال  صورت  هر  در  شود. 

 خواهد شد مگر اینکه تحصیل مشروع آن اثبات شود. 
ملاحظه قمی  چنانچه  در  ساکن  اشخاص  تمام  مورد  در  مزبور  مقررات  جمهوری شود  لمرو 

کلی ۀ  توان قاعدنمی   اسلامی ایران در چهارچوب و بستر قانون اخیرالذکر حاکم است و از این امر
 فاقد توجیه کارگزاران استخراج نمود.های نسبت به واکنش کیفری به ثروت 

ترین مصوبات مربوط به اصل مزبور است که  یکی از مهم  49اجرای اصل    ۀقانون نحو  4  ۀماد
فوق بوده و اگر پس از بررسی، موردی  ۀ  بررسی سوابق مقامات و مسئولین مندرج در مادحاکی از  

ۀ  شکایت در محاکم صالحه است. این مصوب قابلباشد موضوع    49کشف گردد که مشمول اصل  
 آن هنوز مشخص نیست.   سازوکارمهم هنوز اجرایی نشده است و حدود و ثغور بررسی سوابق و 

 ن تشدید مجازات مرتکبین ارتشاء، اختلاس و کلاهبرداری قانو 2  ۀتحلیل ماد  .2-3
قرار  اداری مورد تصریح  ارتقاء سلامت نظام  قانون  در  از مصادیق فساد مالی که  هرچند یکی 

 قانونی   ۀمشخص شود این ماداینکه    گرفته است بزه تحصیل مال از طریق نامشروع است لکن برای
باشد.  می   پیش گفته ۀیز مشمول گردد نیاز به بررسی مفاد مادفاقد توجیه را نهای تواند جرم دارایی می 

هر کس مالی بدست آورد که طریق  عبارت کلی به این شرح که »   2  ۀدر قسمت آخر ماد  گذارقانون
« را آورده است و این مورد نیز مانند  شودمی  تحصیل آن فاقد مشروعیت قانونی است مجرم محسوب 

تفسیرهای گوناگون منجر شده ۀ است و به ارائ 49ندرج در اصل عبارت »سایر موارد غیر مشروع« م
اصل قانونی بودن جرم و مجازات    ازجملهمطابق قواعد حاکم بر حقوق کیفری  اینکه    است. خلاصه
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ذکر شده در های  مثالۀ  را در محدود  2  ۀو اصل تفسیر مضیق نصوص جزایی، باید قسمت ذیل ماد
دست  هگویی ساده مالی برت باید هر کسی را که با یک دروغصدر ماده تفسیر کنیم در غیر این صو

 . (130 :1389نجارزاده اهری، ) مزبور مجازات نماییم ۀی مندرج در ماداجراضمانتآورد وفق 
  49توان مشمول اصل  می   با عنایت به مراتب مرقوم آیا ثروتمند شدن فاقد توجیه کارگزاران عمومی را 

قانون تشدید دانست؟ در پاسخ باید گفت   2اجرای آن اصل و ماده  نحوۀ  به قانون اساسی و قانون مربوط  
کارگزار های  هستیم که در آن، دارایی   روروبه که در ثروتمند شدن فاقد توجیه، صرفاً با یک وضعیتی  

ز مشخص نیست که این اموال مشروع عمومی با درآمد قانونی وی متناسب نیست. در این وضعیت هنو 
 ۀ هستند یا غیرمشروع، چون که اگر نامشروع بودن این اموال محرز باشد موضوع روشن است و وفق ماد

، از رهگذر بررسی سوابق مالی و در نهایت اعلام جرم یا شکایت توسط 49قانون نحوه اجرای اصل    4
ار فاسد وجود دارد. مطابق کنوانسیون مبارزه با و مؤسسات مربوطه امکان تعقیب قانونی کارگزها  نهاد 

 کارگزار عمومی است. به این صورت نیزۀ  نیاز به اثبات دارد که بر عهد ها  فساد، مشروع بودن دارایی 
داشتن ثروت فاقد توجیه، نخست باید نامتناسب بودن اموال با ۀ توان مطلب را بیان نمود که در قضی می 

باشد و می   آوری ادله و بررسی سوابق مالی و غیره این امر مستلزم جمع درآمد قانونی مشخص گردد که  
نامتناسب بودن ثروت اینکه    به عبارت دیگر مستلزم تشکیل پرونده توسط مقام تعقیب است. پس از

 گیرد. می   در دستور کار قرارها  محرز شد موضوع اثبات مشروع یا نامشروع بودن این دارایی 
ی، الملل بین سایر اسناد   یز گفته شده است وفق کنوانسیون مبارزه با فساد و ن تر پیش ی که  همان طور 

اثبات مشروعیت،   بایدکارگزار عمومی   در  و قصور وی  نماید  اثبات  را  ثروث خویش  بودن  مشروع 
فلسف  حقیقت،  در  محکومیت.  با  است  در انگارجرم وجودی  ۀ  مساوی  توجیه  فاقد  ثروت  داشتن  ی 

ی این است که اگر کارگزاری به هر طریق ممکن بتواند الملل بین د و سایر اسناد کنوانسیون مبارزه با فسا 
نظارتی و بازرسی مربوطه های  فسادهای ارتکابی خویش را در طول دوران خدمتش مخفی کند و دستگاه 

اندوزی فسادآمیز در نهایت به مال های فاسد وی بردارند و چون فعالیت های نیز نتوانند پرده از فعالیت 
های بر اموال و ثروت   باید شود فلذا در جهت جلوگیری از بی کیفر ماندن کارگزاران فاسد  می   منجر

مزبور از این جهت که جرم مورد اشاره را صرفاً به های  ایشان متمرکز شد. البته کنوانسیون ۀ  اندوخته شد 
به خویشاوندان و بستگان درجه می   خودِ کارگزار متوجه  اند نداشته ای  اول وی اشاره   نمایند و حداقل 

نظر  به  ایراد  با  پیرامون   چراکه رسند  می   مواجه  توضیح  ادای  از  فرار  برای  است  ممکن  فاسد  کارگزار 
 و سپس محکومیت نهایی، اموال خویش را به اشخاص دیگری منتقل نماید.ها  مشروعیت دارایی 

هنوز   پولشویی  با  مبارزه  قانون  بستر  از  ایران، خارج  مقام در حقوق  تکلیف  نیست که  مشخص 
نه نامشروع( کارگزاران چیست؟ آیا تکلیف قانونی برای )  تعقیب در مواجه شدن با ثروتمندی غیرموجه 
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واگذار   1هابررسی سوابق مالی و وضعیت فعلی ایشان وجود دارد یا موضوع به صلاحدیدی دادستان 
مقرر ها  چنین تکلیفی برای دادستان توان گفت که با بررسی قوانین مربوطه  می   شده است؟ در پاسخ 

به عبارت دیگر یک  این خصوص وضع نشده است.  نیز در  نشده است و حتی اختیار صلاحدیدی 
قانون اساسی و   49چهارچوب قانونی مشخص در این زمینه وجود ندارد و مقررات مندرج در اصل  

قانون اصلاح قانون   همچنین   و   قانون تشدید مجازات مرتکبین ارتشاء اختلاس و کلاهبرداری   2  ۀ ماد 
فاقد توجیه را پر های  ی دارایی انگار خصوص جرم   در   فقدان مقررات   توانند خلأ نمی   مبارزه با پولشویی 

 مورد موضوع بحث ضرورتی انکارناپذیر است. حتی درخصوص    نمایند بنابراین نیاز به قانونی مستقل
ی »داراشدن من غیرحق« انگار جرم ساد مبنی بر  کنوانسیون مبارزه با ف   20  ۀ توان گفت که وجود ماد نمی 

قانون مدنی عملًا جزو قوانین   9  ۀ که با ملحق شدن جمهوری اسلامی ایران به کنوانسیون مزبور وفق ماد 
راه مبارزه ۀ  نقش  عنوان به باشد؛ زیرا کنوانسیون فوق  نمی   حده ی علی انگارجرم باشد نیازی به  می   داخلی 

 کشورهای عضو گذاشته است.ۀ  ی جداگانه را به عهدانگار جرم مزبور    20  ۀ با فساد، دقیقاً در ماد
شود این است که صرفِ ثروتمند شدن فاقد توجیه کارگزاران می   که از این بخش گرفته ای  نتیجه 

عمومی در حقوق ایران موجب مسئولیت کیفری نیست و مقام تعقیب مانند جرایم دیگر اگر دلیلی بر 
تواند وفق مقررات اقدام نماید. در واقع اقدام مقام می   ارگزار عمومی داشته باشد نامشروع بودن اموال ک 

عنوان می   تعقیب  نه  باشد  کارگزاران عمومی  با  مرتبط  از عناوین کیفری  یکی  تعقیب  در جهت  تواند 
تواند به کارگزارانی که نمی   »داراشدن من غیرحق« و در حال حاضر در حقوق ایران، دادستان ۀ  مجرمان 

 هایشان را به اثبات برسانند. وت فاقد توجیهی دارند، تکلیف نماید که موجه بودن دارایی ثر 
افزایش درخصوص    سؤالی که ممکن است اگر  این است که  داراشدن من غیرحق مطرح شود 

ه  سوءاستفادثروت کارگزار عمومی در طول دوران خدمت وی حاصل شود ولی این افزایش، ناشی از  
نباشد در این صورت آیا بزه داراشدن من غیرحقِ مورد نظر کنوانسیون مبارزه با فساد از موقعیت اداری  

با اشخاص   تبانی  از طریق  مثلًا ممکن است کارگزار عمومی  به عبارت دیگر،  افتاده است؟  اتفاق 
دست آورد آیا در این  هبدون ارتباط با شغل اداری خویش( مالی ب)   گویی سادهحقیقی یا حتی با دروغ

کنوانسیون مبارزه با فساد، مرتکب داراشدن من   20  ۀتوان گفت این کارگزار مطابق مادمی   رت نیزصو
یا  حقغیر است؟  و  اینکه    شده  وظایف  انجام  راستای  در  شدن  ثروتمند  است  از سوءاستفادنیاز  ه 

باشد؟   اداری  با فساد و سایر کنوانسیوباره میدراین موقعیت  های  ن توان گفت که کنوانسیون مبارزه 
اند و در تعریف فساد نیز گفته شد که فساد  مرتبط برای جلوگیری از فساد مالی کارگزاران تنظیم شده

 
 رود. ها، مقتضی بودن تعقیب است که در مقابل قانونی بودن تعقیب به کار میمنظور از صلاحدیدی دادستان . 1
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فروش اقتدار عمومی است یعنی شخص، مال یا امتیاز   قابلعبارت از خرید منفعت شخصی در م
مانحن فیه چنین امری اتفاق  کند. در می  آن اقتدار یا منافع عمومی را واگذارقابلگیرد و در ممی   مالی

خارج از اداره حادث شده باشد مرتکب  های  فتاده است و شخصی که داراشدن وی در اثر موقعیتانی
شود. بر این  نمی  توان گفت مشمول مقررات مربوط به داراشدن من غیرحقمی  فساد نشده است و 

با عبارت »اموال   01/11/1398اموال نامشروع مسئولان مصوب    ۀ موضوع در اصلاح نهایی طرح اعاد 
کید  ناروا و من غیر حق از موقعیت شغلی«  ۀناشی از استفاد  شده است. یکی از نویسندگان نیز    تأ

 .(287 :1396آقالار ثالث، ) باشدمی موافق با این نظر
ماه سال   اسفند  »اعاد   1396در  به  موسوم  نامشروع مسئولان«  ۀطرحی  از   اموال  برخی  توسط 

 1ورای اسلامی تنظیم گردیده بود که در این طرح برای اولین بار به اموال نامتعارف نمایندگان مجلس ش
ناقص و مترادف با اموال نامشروع تعریف شده بود. لکن  صورت  به  اشاره شده بود و این اموال هرچند

ای تصویب چنین قانونی دارای بار مالی براینکه    در همان زمان با تذکر برخی از نمایندگان مبنی بر
اینکه   دولت است و تکلیف آن مشخص نشده است طرح مزبور از دستور کار مجلس خارج گردید تا

اموال    ۀطراحان اصلی، یک فوریت طرح مزبور با عنوان طرح قانونی »دوفوریتی« اعادهای  با پیگیری 
اصل   اجرای  و  تاریخ    49نامشروع  در  اساسی  اسلامی   1397بهمن    14قانون  در مجلس شورای 

گردیدتصوی  »اموال    2ب  صرفاً  و  شده  حذف  آن  از  نامتعارف«  »اموال  اخیر  طرح  در  متأسفانه  و 
است.   3نامشروع«  گرفته  قرار  تعریف  تاریخ    مورد  در  اعاد   01/11/98نهایتاً  طرح  اموال   ۀاصلاح 

 
اموال نامتعارف اعم از اموالی است که به نحو نامشروع تحصیل شده یا اموالی که به دلیل دسترسی به »:  2  ۀماد.  1

ناشی از تصدی سمت تحصیل گردیده است. هیأت موظف است با رعایت اولویت نسبت به ثروت  قدرت یا اطلاعات  
های بیشتر، ابتدا دارایی های افراد موضوع این قانون، همسر و فرزندان آنها را که بر اساس اطلاعات و مدارک واصله از  

د ریال است را مورد رسیدگی قرار دهد. در مراجع نظارتی مندرج در ماده یک، مجموع دارایی آنها بیش از پنجاه میلیار
مبلغ مذکور رسیدگی به آن موارد نیز در   صورت وجود اطلاعات و مدارک مبنی بر نامشروع بودن اموال پایین تر از 

 « .اولویت بعدی صورت می گیرد 

 16/11/97تاریخ  4180پایگاه خبری قطره، کد خبر: . 2

ه از طریق رفتار محرمانه یا غیرقانونی یا سوءاستفاده از مقام و موقعیت  اموال نامشروع، اموالی است ک»  :3ۀ  ماد.  3
شغلی و یا سوءاستفاده از اطلاعات ناشی از جایگاه تحصیل شده باشد. عواید اموال نامشروع نیز مشمول این ماده  

 .باشدمی

ا اصلاحات و الحاقات بعدی  ب  ۱۳۸۶.۱۱.0۲( قانون مبارزه با پولشویی مصوب سال  ۲( ماده )۱مفاد تبصره )  ـ  تبصره
( قانون برنامه پنج ساله ششم توسعه اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی جمهوری اسلامی ایران  ۱۱۷و بند )الف( ماده )

 « . در اجرای این قانون مجری است ۱۳۹۵.۱۲.۱۴مصوب 
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اجرای اصل  ۀ  طرح الحاق موادی به قانون نحو  عنوانبهقانون اساسی که    49نامشروع و اجرای اصل  
شود در کمیسون حقوقی و قضایی مجلس شورای اسلامی تصویب  می  انون اساسی نیز از آن یاد ق  49

  بدون )  طرح مزبور به اموال مظنون به عدم مشروعیت اشاره شده است  1یک   ۀماد  3  ۀشد. در تبصر
شود، وجود  می   ظن قوی فهمیدهۀ  ی که از واژهمان طورتعریفی از این نوع اموال به عمل آید( و  اینکه  

و چنانچه طرح مزبور مراحل تصویب   2توجه، برای شروع بررسی ضروری است قابلادله و مدارکِ  
را طی کند و تبدیل به قانون شود در آن صورت شاید بتوان گفت که در قوانین ایران، اموال نامتعارف 

 باشد. می یا فاقد توجیه کارگزاران عمومی همان اموال مظنون به عدم مشروعیت
 نتیجه 

ی  فرایند نظر از نظریات مختلف باید گفت که فساد در حقیقت  در تعریف و تبیین فساد صرف 
ه از موقعیت اداری، اقتدار عمومی را در قبال منافع شخص  سوءاستفاداست که کارگزار عمومی با  

قرار   اساسی خودهای  برنامهۀ  کند. هر کشوری مبارزه با فساد را سرلوحمی  خویش مبادله و معامله
داده است؛ برای حصول حکمرانی خوب، گزیر و گریزی از مبارزه با فساد نیست. از مصادیق سنتی  

توان به ارتشاء، اختلاس و اعمال نفوذ و غیره اشاره نمود.  می  ی، الملل بینفساد مالی با تکیه بر اسناد  
مصادیق  المللبیناسناد   و  عناوین  از  برخی  جدید  مسائل  حدوث  به  توجه  با  مطرح  ی  نیز  را  فساد 
ارتشاء و اختلاس در بخش خصوصی و داشتن ثروت  ها  آن  ۀازجملاند.  اند که قبلًا وجود نداشتهنموده 

 داراشدن من غیرحق( است.  ) فاقد توجیه
یازد  می  دارایی فاقد توجیه اساساً به این امر اشاره دارد که شخص کارگزار به چنان ثروتی دست

شغل دولتی وی حاصل شده و با درآمد قانونی او نیز تناسب نداشته    که این ثروت در زمان تصدی
اصلی  های  اخیر بوده و یکی از فلسفههای  فاقد توجیه مربوط به دهههای  ی ثروت انگارجرم باشد.  

ه با فساد مالی و برای فائق آمدن بر جانبهمه  ۀ برای مبارزها  ی مزبور این است که دولتانگارجرم 
م مشکلات  و  جمعمسائل  به  ادلربوط  اثبات  ۀ  آوری  به  ملزم  را  عمومی  کارگزار  فساد،  ارتکاب 

کنند و ناتوانی در اثبات مشروعیت مساوی است با محکومیت به می   خویشهای  مشروعیت دارایی

 
سوءاستفاده از مقام و موقعیت افراد  کلیه کسانی که ظن قوی در تحصیل اموال نامشروع به وسیله آنان با »  :3تبصره  .  1

 .« مشمول این قانون وجود دارد مشمول این قانون هستند

دادستان کل کشور مکلف است برای اجرای این قانون و احیای حقوق عامه رأساً یا متعاقب »  -... تبصره  -2  ۀماد.  2
های لازم را انجام  ن قانون، بررسی اعلام نهادهای ذیربط مبنی بر تحصیل اموال نامشروع از سوی اشخاص موضوع ای

داده و در صورت وجود ظن تحصیل مال نامشروع مطابق مقررات این قانون، پرونده را برای رسیدگی به دادگاه ارسال  
 « .کند می
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قانونی اموال  های  دارایی فاقد توجیه. به عبارت دیگر کوتاهی و قصور در اثبات ریشهۀ  ضبط و مصادر
تملک   منافع  تحت  با  را  عمومی  منافع  و  اقتدارات  او  که  بود  خواهد  معنا  این  به  عمومی،  کارگزار 

 خصوصی خود مبادله نموده و در یک کلام مرتکب فساد شده است. 
ی مرتبط، به چنین امری الملل های بین در حقوق برخی از کشورهای خارجی و نیز برخی کنوانسیون 

ن داراشدن من غیرحق چندین رکن باید مورد توجه قرار گیرد: اشاره شده است. در تعریف و بررسی ارکا 
اشخاص مورد نظر برای بررسی باید کارگزاران عمومی باشند که در کنوانسیون مبارزه با اینکه  نخست، 

اینکه   غیرکارگزار(، موردنظر نیستند. دوم، )  تعریف شده است و اشخاص خصوصی  صراحتبه فساد  
دار خدمت عمومی بوده است مورد توجه قرار گیرد؛ که شخص عهده ای  وره مندی یا دبهره   ۀ باید یک دور 

بعد از اتمام خدمت، مطمح نظر نیستند   ۀ قبل از شروع به خدمت و یا در دورۀ  ثروتمند شدن در دور
به اینکه    مگر  باشد.  به دوران خدمت  به طرز آشکاری مربوط  از خدمت  تحصیل مال در زمان پس 

مال حاصل از فساد را به زمان پس از بازنشستگی خویش موکول نماید. عبارت دیگر شخص دریافت 
افزایش چشمگیر، مباحث درخصوص  شخص افزایش چشمگیری داشته باشدهای دارایی اینکه  سوم، 

 تعیین حد آستانه و تعیین میزانی از افزایش، که دارایی را چشمگیر  ازجمله مختلفی مطرح شده است  
ی انگار جرم قصد است که در کنوانسیون مبارزه با فساد در توصیه به    ۀ ل داند. چهارم، بررسی مقو می 

اینکه   شده است. پنجم،   بینی پیش لزوم احراز قصد  ها  سایر کنوانسیون   برخلاف داراشدن من غیرحق  
 وجود نداشته باشد.ها توجیه و توضیحی منطقی برای افزایش دارایی 
  غیرحق خصوصاً، راهبردهایی را اعم از کنشی و واکنشی برای مبارزه با فساد عموماً و داراشدن من  

باشند. در بحث واکنش  نمی  حاضرۀ  پیشگیرانه( موضوع مقال)  توان برشمرد که اقدامات کنشی می 
اجرای اصل مزبور به    ۀقانون اساسی و قانون نحو  49فاقد توجیه، اصل  های  کیفری نسبت به ثروت 

قانون تشدید مجازات مرتکبین ارتشاء اختلاس و کلاهبرداری و قانون اصلاح قانون   2  ۀهمراه ماد
پولشویی مصوب   با  این خصوص    1397مبارزه  مقررات   قابلدر  در مفاد  دقت  با  بررسی هستند. 

وجود دارد لکن    غیرمشروع«های  یادشده، هرچند مفاهیم و عنوان کلی نسبت به واکنش به »ثروت 
نامشروع متفاوت است. ماد های  بحث ثروت  اموال  با  توجیه،  فاقد  یا  کنوانسیون    20  ۀغیرمتعارف 

دیگر نیز وجود دارد ناظر به حالتی های  مبارزه با فساد که با تغییرات جزیی در برخی از کنوانسیون 
ها  توضیح دارند و دولتاست که هنوز نامشروع بودن ثروت محرز نشده است و این اموال نیاز به  

اند با اتخاذ یک سیاست جنایی خاص، کارگزاران عمومی را ملزم نمایند تا موجه یا ناموجه  توصیه شده 
وقتی کنند.  اثبات  را  اموال  این  عمومی می   بودن  کارگزار  که  ثروتی  یعنی  توجیه  فاقد  ثروت  گوییم 

نظام حقوقی ایران در نظام  برخلافتیم ی که گفهمان طوررا ثابت کند و ها آن نتوانسته است تناسب
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 حقوقی اکثر کشورها این اموال در معرض ضبط و مصادره هستند.  
رود که هنوز هیچ بررسی نسبت به این اموال نشده است و می   لفظ ثروت نامتعارف زمانی به کار

وی تناسبی ۀ  شددر بادی نظر، اموال در اختیار و در تصرف کارگزار عمومی با درآمد قانونی و شناخته  
دارد   اختیار  در  که  قانونی  ابزارهای  از  استفاده  با  دادستان  و  اثبات   درصدد ندارد  برای  پرونده  تشکیل 

مشروعیت این اموال است. چنین مقرراتی هنوز در قلمرو حقوق کیفری ایران وارد نشده است بنابراین 
یفری نسبت به چنین اموالی تصور نمود و توان واکنشی را اعم از کیفری و غیرک نمی   در حقوق ایران فعلاً 

 جا دارد مقنن با مدنظر قرار دادن تفاوت بین اموال نامتعارف و اموال غیرمشروع سیاست جنایی خویش
بیان شد از قانون اصلاح   تر پیش ی که  همان طور فساد تنظیم نماید.  ۀ  جمیع واکنش ها( را نسبت به پدید ) 

فاقد های  برخورد با ثروت درخصوص    مطلقصورت  به   توان نمی   1397قانون مبارزه با پولشویی مصوب  
خویش قابلیت اعمال دارد و ۀ  توجیه کارگزاران عمومی استفاده نمود و قانون مزبور در بستر و محدود 

، گذارقانون ممکن است کارگزار عمومی نیز با شرایط مقرر، مشمول قانون گردد. فلذا ضروری است  
کارگزاران عمومی تصویب نماید. اخیراً پس از ایراد شورای نگهبان ص درخصو  مقررات جامع و مانعی 
طرح مزبور که در آن،   ۀ اصلاحی   98/ 11/ 01، در تاریخ  1اموال نامشروع مسئولان  ۀ به طرح موسوم به اعاد

به اموال نامشروع و اموال مظنون به عدم مشروعیت اشاره شده است در مجلس شورای اسلامی تصویب 
  موجود   توجهی خلأ قابل   نحو به و مجدداً به شورای نگهبان ارسال شده است. با تصویب نهایی این طرح  

 اموال فاقد توجیه در حقوق ایران رفع خواهد شد.درخصوص  
در واکنش کیفری نسبت به اموال فاقد توجیه کارگزاران عمومی پیشنهادهایی به شرح    ایتدر نه
کنوانسیون مبارزه با فساد و سایر  های  گردد: تدوین و تصویب قانونی ویژه، منطبق با آموزه می  ذیل ارائه

 زیر:های ی مرتبط، با ویژگیالمللبیناسناد 

اینکه    نامشروع و مشخص نمودنهای  از داراییها  آن  فاقد توجیه و تفکیکهای  تعریف دارایی  .1
اشاره به حد آستانه( و  )  تواند فاقد توجیه تلقی شودمی  چه میزان اموال در اختیار کارگزاران عمومی

اموال فاقد  اینکه    توانند دارایی یک شخص را تشکیل دهند و تصریح بهمی   اشاره به انواع اموالی که

 
با دو فوریت تصویب    1396قانون اساسی در اسفند ماده    49مسئولان و نحوه اجرای اصل    طرح اعاده اموال نامشروع.  1

و در تاریخ    نماینده ذیل آن بود که بنا به دلایلی نامشخص طرح مزبور مسکوت ماند  180که امضای حدود    شده بود
ارسال شد  1397بهمن    14 نگهبان  به شورای  و  آن تصویب  مواد  و  مزبور تصویب شد  فوریت طرح  از   یک  و پس 

اصلاحیه طرح مزبور در مجلس   1398ه  بررسی، شورای نگهبان ایراداتی به آن مطرح نمود و در نهایت در اول بهمن ما
 تصویب و به شورای نگهبان ارسال شد. 
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 از موقعیت اداری حاصل شده باشد.  هسوءاستفادبا  بایدتوجیه 

اموال در اختیار خویشاوندان نزدیک کارگزار عمومی نیز به مانند اموال خود کارگزار، مورد  .  2
 از حیث موجه بودن یا ناموجه بودن اموال ایشان() باشد. گذارقانوننظر 

نحو.  3 و  تعقیب  مقام  تکلیف  نمودن  با  ها  آن  اقدام  ۀمشخص  برخورد  توجیه  در  فاقد  اموال 
 کارگزاران عمومی.

کیفر ماندن کارگزاران فاسد، اماره مجرمیت بر فرض برائت مقدم دانسته  جهت جلوگیری از بی.  4
 شود.

ی متناسب از قبیل حبس و مقرر نمودن مجازات مصادره برای اموالی که فاقد  اجرا ضمانتتعیین  
 . ز قبیل اخراج و تنزل پایه و غیره ی اداری متناسب ااجرا ضمانت بینیپیش توجیه است و 
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سنجی مطلوبیت مراجع قضایی استثنایی برای رسیدگی به  ارزیابی و امکان 
 دعاوی و شکایات حقوق مالکیت صنعتی با تأکید بر حقوق ایران 

الملکیجعفر نظام 
 

 چکیده 

ل استثنایی برای دعاوی و شکایات حقوق مالکیت صنعتی دارای مزایا و در مقابایجاد مراجع قضایی  
نگری سازی سوءاستفاده و تخلف، تضعیف عمومیت بالای بدون توجیه، زمینه   ۀ معایبی چند است. هزین 

ترین معایبی در قضات، دشواری دسترسی عمومی افراد به این مراجع و تضعیف استقلال دادگاه مهم 
برای مراجع قضایی استثنایی رسیدگی به دعاوی و شکایات حقوق مالکیت صنعتی مطرح است که  

قضایی، ارتقا   ۀ خاص یکپارچه و منسجم در دکترین و روی   ۀایجاد و حفظ روی ،  گردیده است. در مقابل
در این   و بهبود وضعیت حمایت از حقوق مالکیت صنعتی، بهبود و تسریع فرایند رسیدگی و صدور آرا 

های مربوط به دادخواهی نزد مراجع قضایی، پویایی سیستم قضایی یک کشور در کاهش هزینه   حوزه، 
ترین مزایای وکار مهم مالکیت صنعتی و بهبود حمایت از کسب   ۀ تحولات علمی و عملی در حوز ۀ  زمین 

 ۀحاضر درصدد است با روش توصیفی و تحلیلی بر اساس توجه به جنب   ۀ این نوع از مراجع هستند. مقال 
سنجی مطلوبیت مراجع قضایی استثنایی مالکیت صنعتی کاربردی و عملی موضوع به ارزیابی و امکان 

دهد مراجع قضایی استثنایی در بر مبنای مزایا و معایب مذکور بپردازد. نتایج تحقیق حاضر نشان می 
ور ما ایجاد هریک از اشکال و صور آن برای تمامی کشورها کارآمد نبوده و در کشورهایی همچون کش 

وضعیت مالکیت صنعتی، حجم دعاوی و شکایات مربوط و ساختار و سازمان مراجع   ۀ واسط ها به آن 
ها فاقد توجیه است. در حال حاضر در حقوق ایران الگوی اتخاذی در مواد  رسیدگی آن   ۀ قضاوتی و نحو 

(، 8ۀ  ها )مادراکز استان م   ۀهای تجاری در کلی آیین دادرسی تجاری مبنی بر تشکیل دادگاه   ۀ لایح 9و    8
های (، منوط به آنکه صلاحیت این دادگاه 9ۀ  که برخی از شعب آن به مالکیت فکری اختصاص یابد )ماد

باشد.تجاری نسبت به رسیدگی به جرایم مالکیت صنعتی نیز تعمیم یاید، الگوی بسیار مناسبی می 
 ت صنعتی، حقوق ایران مطلوبیت، مراجع قضایی استثنایی، حقوق مالکی: واژگان کلیدی

 
    ،ایرانقم  دانشکدۀ حقوق، دانشگاه قم،دکتری حقوق خصوصی ،                  jafarnezamolmolki@gmail.com 
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 مقدمه
مطالبه و احقاق باشد. در قابلشود که در عمل می در مفهوم واقعی خود تلقی هر حق آنگاه حقِ 

ثبوت حق قواعد ماهوی در مقام  بر  تعیین)  هر نظام حقوقی علاوه  به حقوق  قواعد مربوط  کننده(، 
(. حقوق  18:  1396/1شمس،  )  کننده( نیز جزئی لاینفک استحقوق تضمین)  اثبات و اجرای حق

از این قاعده   نیست. این چنین در مباحث مربوط به ساختار و مدیریت  مستثنا  مالکیت فکری نیز 
:  1391عباسی و اخگر، ) اندی آن دانستهاجرا ضمانتحقوق مالکیت فکری یکی از اجزای اصلی را 

ری تا حدی است که  حقوق مالکیت فک   ۀ (. اهمیت اجرای حق در حوز289و    280و    250و    135
بر مبنای شواهد تاریخی و تجربی اجرای مطلوب و حمایت متناسب از حقوق مذکور نتایج کارآمدی 

مختلف اقتصادی  های  در کشورهای دارای سطوح مختلف توسعه اقتصادی و تکنولوژیکی و بخش
 . ( Li, Xuan and M. Correa, 2009: 3) دارد 

دگستری جهت اعمال و اجرای آن است. امروزه برای اجرای حق در گرو وجود مراجع دا ضمانت 
نظر از مراجعه به محاکم دادگستری، برخی طرق دیگر با عنوان طرق جایگزین حل اجرای حق، صرف 

ترین بینی گردیده است. در این میان داوری مهم اختلاف شامل داوری، میانجیگری، سازش و... پیش 
حقوق مالکیت فکری با ۀ همه در حالی است که، در حوز جایگاه را به خود اختصاص داده است. این  

زمین  در  تردیدهای موجود  به  فکری داوری   ۀتوجه  مالکیت  دعاوی حقوق  : نک  نه ی زم   ن ی ا  در )   پذیری 
 (147- 165:  1399:  ی شوشتر  و   با یحب   و   83:  1391  ، یروی ش   و   31-64:  1395  عطار،   خ ی ش   و   ی بهمئ ) 

 یابند.وفصل اختلافات مالکیت فکری می حل   ۀ ای در زمینمراجع دادگستری نقش و موقعیت ویژه 
 2حقوق مالکیت ادبی و هنری  و  1اصلی حقوق مالکیت صنعتی   ۀحقوق مالکیت فکری به دو شاخ

گردد. حقوق مالکیت صنعتی مجموع حقوق و سلطه یا اقتداری است که بر موضوعات  تقسیم می
ای که خصوصیات صنعتی یا تجاری  خلق شده  ۀ و هرگونه پدید  3صنعتی، نظیر اختراعات مختلف  

برداری  انحصاری ولی موقتی از آن بهره طور  بهدهد تا  شود و به مالک آن حق میمی  داشته باشد بار
مالکیت صنعتی    ۀ ها در حوز(. این چنین حقوق مالکیت صنعتی با نوآوری362:  1390امامی،  )  کند

باشد. بر این اساس در فهم مسائل حقوقی این حوزه می  تخصصی و فنی  ۀاست و دارای جنب  مرتبط
فهم ابتدایی از مفاهیم فنی نیز لازم است. در این راستا همواره در کشورهای مختلف این نظریه مطرح  
و حتی اعمال گردیده است که رسیدگی به دعاوی و شکایات در این حوزه توسط مراجع خاص و  

 
1. Industrial Property Law  

2. Literary and Artistic Law 

3. Patents  
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چندی از منظر وضعیت حمایت از  های  ایی به عمل آید. البته این امر نسبی بوده و تابع مؤلفهاستثن
نحو و  قضاوتی  مراجع  سازمان  و  ساختار  و  شکایات  و  دعاوی  حجم  صنعتی،  مالکیت   ۀحقوق 

و همچنین ارزیابی مزایا و معایب این نوع مراجع در آن کشور است. بنابراین، قبل از  ها  آن   رسیدگی
ل این نوع مراجع در هر کشوری باید به این سؤال اساسی پاسخ داد که آیا تشکیل مراجع قضایی تشکی

 مبنای جهات مذکور مطلوبیت دارد یا خیر؟ استثنایی در آن کشور بر
امکان  ۀمقال و  ارزیابی  به  برای  حاضر درصدد است  استثنایی  قضایی  مراجع  مطلوبیت  سنجی 

بر حقوق ایران بپردازد. در این راستا    تأکید  الکیت صنعتی با رسیدگی به دعاوی و شکایات حقوق م
مراجع   از  نوع  این  مطلوبیت  عمومی  ارزیابی  به  ارزیابی طور  به نخست  به  سپس  و  پرداخته  کلی 

های مختلف مراجع قضایی استثنایی، یعنی مراجع  اختصاصی مطلوبیت مذکور در اشکال و مدل
بدوی و همچنین    ۀ، مراجع قضایی استثنایی در مرحلنظرتجدیدبدوی و    ۀقضایی استثنایی در مرحل

تجدیدنظر خواهیم پرداخت. در نهایت و برمبنای مطالب مذکور ۀ  مراجع قضایی استثنایی در مرحل
حاضر    ۀقسمت مقال  ترینمهمارزیابی مطلوبیت مراجع قضایی استثنایی برای حقوق ایران آخرین و  

 را به خود اختصاص خواهد داد. 
امکان  .۱ و  شکایات  ارزیابی  و  دعاوی  در  استثنایی  قضایی  مراجع  مطلوبیت  عمومی  سنجی 

 حقوق مالکیت صنعتی
حقوق  شکایات  و  دعاوی  در  استثنایی  قضایی  مراجع  مطلوبیت  عمومی  ارزیابی  از  بحث  در 
مراجع   مزایای  سپس  پرداخته،  مذکور  قضایی  مراجع  معایب  بررسی  به  نخست  صنعتی  مالکیت 

 در  بندی کلی گردد و در نهایت بر مبنای مزایا و معایب مذکور به جمعمی  بحث واقع  مذکور مورد 
 . گرددمی اقدام ها آن مطلوبیتخصوص 

 معایب مراجع قضایی استثنایی در دعاوی و شکایات حقوق مالکیت صنعتی  .۱-۱
ند معایب مراجع قضایی استثنایی در دعاوی و شکایات حقوق مالکیت صنعتی عبارت   ترینمهم
نگری در قضات،  ه و تخلف، تضعیف عمومیتسوءاستفادسازی  بالای بدون توجیه، زمینه  ۀاز هزین

ر ذیل به تبیین هر یک که د  دشواری دسترسی عمومی افراد به این مراجع و تضعیف استقلال دادگاه
 .پردازیممی از این موارد 

 بالای فاقد توجیه   ۀهزین .۱-۱-۱
حقوق مالکیت   ۀ مزایا و معایب مراجع قضایی استثنایی در حوزدر غالب منابعی که به بررسی  

پرداخته و  صنعتی  اولین  هزین  ترینمهماند  مراجع  نوع  این  گردیده   ۀمعایب  ذکر  توجیه  فاقد  بالای 
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عمومی ایجاد و  های  باشد، بلکه منظور هزینهنمی  دادرسی  ۀ. در اینجا منظور از هزینه، هزین1است 
زمین  ۀ ادار در  استثنایی  قضایی  صنعتی  ۀمراجع   ,de Werra  و  1388رئیسی،  )  باشدمی  مالکیت 

2019.) 
های  برخی دادگاه   ۀروزمر  ۀ ایجاد، نگهداری و ادارهای  سو ناظر بر هزینهفوق از یک های  هزینه

مرجع قضایی    عنوانبهمستقل،  صورت  به  خاص برای رسیدگی به دعاوی مالکیت صنعتی، آن هم
هزین  دارای بر  ناظر  دیگر  از سوی  و  بوده  انحصاری،  متعاقباً    ۀ صلاحیت  و  انسانی  نیروی  آموزش 

دعاوی مالکیت صنعتی    ۀعملکرد خود در زمین  ۀ کارگیری قضات و کارمندان متخصص در حوزبه
 International Bar Association Intellectual Property and Entertainment Law)  است

Committee, 2007).  حوز این  تحولات  سیر  به  توجه  با  در    ه البته  مذکور  تخصص  و  آموزش 
سانی گردد. امری که قطعاً  رروزهکارگیری نیروهای جدید بزمانی باید با آموزش جدید یا بههای  وهله

یت و  قابل  غیرسو تابع مت توجیه از یکغیرقابلفراوان    ۀهزین  ۀمسئلفراوان است.    ۀ مستلزم صرف هزین
درتوان یک   از  ۀهزین  تأمین  کشور  و  آن کشور   فوق  در  مالکیت صنعتی  دعاوی  دیگر حجم   سوی 

های انحصاری برای دعاوی و شکایات  مخارج دادگاه  تأمین باشد. بدیهی است اگر کشوری توانمی 
حتی    علاوهبهماند.  نمی   های مذکور باقیمالکیت صنعتی را نداشته باشد توجیهی برای ایجاد دادگاه

قبولی در این  قابلهایی در یک کشور باید ضرورت و توجیه  جود توان ایجاد چنین دادگاهدر فرض و
و شکایات تعداد محدود دعاوی  برای  باشد؛ زیرا  و شکایات موجود  از حیث حجم دعاوی    زمینه 

ای  هسنگین ایجاد نمود. بنابراین ایجاد یا عدم ایجاد دادگاهۀ  توان دادگاه استثنایی را با صرف هزیننمی
قابلیت  .  1  اساسی است:  ۀاستثنایی برای رسیدگی به دعاوی و شکایات مالکیت صنعتی تابع دو مؤلف

ها  قابلیت توجیه ایجاد این نوع از دادگاه   .2  و  ها از حیث توان اقتصادیاین نوع از دادگاه   ۀ ایجاد و ادار
 مالکیت صنعتی.  ۀ بر مبنای حجم و تعداد زیاد دعاوی و شکایات در حوز

یارهای فوق نسبی بوده و تابع شرایط و موازین یکسانی در کشورهای مختلف نیست و ممکن  مع
مثال برای یک کشور درحال توسعه،  طور  به  کهچناناست از کشوری تا کشور دیگر متفاوت باشد؛  

مالکیت صنعتی، فقدان توان ایجاد دادگاه    ۀ حتی در فرض وجود دعاوی و شکایات متعدد در حوز
برای یک کشور   قابلمستقل در عمل مانع ایجاد چنین دادگاهی خواهد بود، اما در م  انحصاری و 

 
 و منابع انگلیسی ذیل: 135و 134 :1388ک: رئیسی، ندر این زمینه  .1

International Bar Association Intellectual Property and Entertainment Law Committee, 

2007: 28 and de Werra, 2016  and International Intellectual Property Institute (IIPI) and the 

United States Patent and Trademark Office (USPTO), 2012: 7 and 8. 
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حقوق    ی اندازهایی همچون ارتقاها و چشم، با حجم دعاوی و شکایات کمتر، سیاستیافتهتوسعه
سرمایه جذب  یا  صنعتی  دانشگذاریمالکیت  کشور های  در  کشورها  سایر  مبتکرین  توسط  بنیان 

های انحصاری و مستقل برای رسیدگی به دعاوی و شکایات مربوط به  خوبی ایجاد دادگاهمذکور، به  
 نماید.  می  حقوق مالکیت صنعتی را توجیه

یکی از معایب حقوق   عنوانبهبالای فاقد توجیه،    ۀدر مجموع باید گفت آنچه از آن با عنوان هزین
همچون ها  ی دائمی. با اتخاذ سایر مؤلفهشود، معیاری نسبی بوده و نه مانعمی  مالکیت صنعتی، یاد

بنیان توسط مبتکرین سایر کشورها،  های دانشگذاریحقوق مالکیت صنعتی یا جذب سرمایه  یارتقا
مالکیت صنعتی، با فرض وجود حجم متوسط دعاوی و  ۀ جلوگیری از خروج و فرار نخبگان در حوز

و  یافتهتوسعهه و کمترتوسعشکایات حقوق مالکیت فکری، حتی در کشورهای درحال ، دیگر مانع 
 عنوان بهبایست نسبت به ایجاد این نوع مراجع می بالای فاقد توجیه موضوعیت نداشته و ۀعیب هزین

های  اقدامی در مسیر توسعه اقدام گردد؛ زیرا به شرحی که در بحث از مزایا خواهد آمد نفس حمایت 
ق مالکیت صنعتی موجب بهبود حمایت از حقو ۀ قضایی مناسب در قالب مراجع تخصصی در حوز

پویایی سیستم قضایی در  وکارکسب از حقوق مالکیت صنعتی و  بهبود وضعیت حمایت  ارتقا و   ،
اموری که نقش ویژه می  مالکیت صنعتی  ۀ تحولات علمی و عملی حوز  ۀزمین توسعای  گردد؛    ۀدر 

 نماید. می اقتصادی یک کشور ایفا
فسوءاستفادسازی زمینه . ۱-۱-2

ّ
 ه و تخل

های انحصاری حقوق  یکی از معایب جدی و مهمی که در ارتباط با ایجاد و استفاده از دادگاه
باشد. این امر از جهات مختلف  می  ه و تخلّفسوءاستفادسازی  مالکیت فکری مطرح گردیده زمینه

برخی از اصحاب ه توسط  سوءاستفادها احتمال  مطرح گردیده است: نخست آنکه این نوع از دادگاه 
سازد؛ بدین نحو که، با توجه به ارجاع تمامی دعاوی مالکیت صنعتی به این نوع از می دعوا را فراهم 

ویژه  دعوا شناخت  بهای  مراجع اصحاب  پیدا ها  آن   نسبت  آن  بر  قواعد حاکم  این می   و  در  نمایند. 
دور زدن قانون تا حدود زیادی مطلع    فرار و های  مکرر دعاوی از راه  ۀاقام  دلیلبهافراد    گونه اینوضعیت  

(.  135:  1388رئیسی،  )  ه از این اطلاعات اقامه نمایندسوءاستفادگردیده و ممکن است دعوا را با  
ایجاد این نوع مراجع قضایی مطرح    ۀواسطه بهسوءاستفادسازی  مورد دیگری که در ارتباط با زمینه

به وجود تعداد محدود قضات و کارمندان اداری    گردیده احتمال تبانی است؛ بدین نحو که، با توجه
ایجاد تبانی بین قضات و یا کارمندان    ۀزمینها  آن  ماهیت تخصصی  ۀواسطو وکیل در این مراجع به

در نهایت اینکه گفته شده  .  یابدمی  اداری با وکلای متخصص در این نوع دعاوی و شکایات افزایش
و وکلای مورد استفاده در دعاوی و شکایات مالکیت  است تعداد محدود قضات و کارمندان اداری  
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عملًا موجب کاهش غیرموجه رسمیت مورد نظر در ها  آن  صنعتی و ایجاد آشنایی و صمیمیت در بین
این نوع مراجع و تعامل و اقدامات در قالب غیررسمی و در نتیجه تضعیف تشریفات ضروری در 

نحو و  شکایات  و  دعاوی  نوع  این  با  دادگاه ادا  ۀارتباط  مذکورره  شکایات  و  دعاوی  و    گردد می  ها 
(International Bar Association Intellectual Property and Entertainment Law 

Committee, 2007 ) رسد این عیب، بیش از آنکه به نفس ایجاد مراجع استثنایی  می  . البته به نظر
میزان و کیفیت نظارت سازمانی بر سلامت و یا  برگردد، ناظر بر ساختار قضایی کشور و ضعف در  

 باشد. می فساد مراجع رسیدگی کننده

 نگری در قضات  تضعیف عمومیت  .۱-۱-3
عمومیت  تضعیف  را  استثنایی  قضایی  مراجع  ایجاد  معایب  از  دیگر  قضات  یکی  در  نگری 

تکدانسته موجب  عملًا  استثنایی  قضایی  مراجع  ایجاد  که  معنا  بدین  شاند؛  قضات بعدی  دن 
شود؛ یعنی قاضی دیگر به مسائل خارج ها میآن   نگری حقوقی درکننده و تضعیف عمومیترسیدگی 

حقوق مالکیت صنعتی اشراف و توجهی نخواهد داشت. این امر دارای تبعات سوء چندی    ۀ از حوز
الکیت  حقوق م  ۀ آنکه با توجه به اینکه برخی از دعاوی و شکایات در حوز  ویژه بهاست؛ ازجمله و  

حقوق در ارتباط است قاضی دیگر قادر های  است و با سایر حوزه   چندبعدیصنعتی از حیث حقوقی  
اثر سوء دیگر این وضعیت    .به رسیدگی کامل و مطلوبی به این نوع از دعاوی و شکایات نخواهد بود

های  ایر حوزه حقوق مالکیت صنعتی از س   ۀنگری فوق عملًا حوزجانبهآن خواهد بود که با توجه به تک
توسع و  تحولات  از  و  افتاده  مهجور  ماندطور  بهحقوق    ۀحقوقی  خواهد  محروم   کلی 

(Association Intellectual Property and Entertainment Law Committee, 2007)  .
از نوع و ماهیت دعوا و شکایت اصول و قواعد عامی    نظرها صرف همواره در تمامی رسیدگی   علاوهبه

تواند به تضعیف اصول یا همان آیین دادرسی عام در دعاوی  می  نگری قاضیجانبهت که تکحاکم اس
 و شکایات مالکیت صنعتی بیانجامد.

این  می  به نظر  استثنایی هم دعاوی مختلط و چندوجهی در  ایجاد مراجع  با  رسد در هر حال 
نیز   مراجع  این  قضات  تدریج  به  لذا  شد؛  خواهد  رسیدگی  و  مطرح  جنبهمراجع  از  های  فراتر 

اختصاصی نسبت به ابعاد عمومی حقوقی مرتبط با این دعاوی تا حدودی اشراف خواهند یافت؛ از  
نگری در قضات در مراجع قضایی استثنایی امری  تضعیف عمومیت   ۀتوان گفت نقیصنمی  این منظر

های ترکیبی و  اتخاذ مدل  علاوهبهرفع یا کنترل نیست.  قابلناپذیر و لاینفک است، که مطلقاً  اجتناب
 ۀ استثنایی بوده اما دیگری از زمرصورت  تجدیدنظر بهمختلط، که در آن یکی از مراجع بدوی و یا  

 نماید. می مراجع عمومی باشد، تا حدودی این نقیصه را تضعیف
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 دشواری دسترسی عموم افراد به این مراجع .۱-۱-۴
در   که  شایعی  معایب  و  ایرادات  از  دادگاه یکی  از  استفاده  و  ایجاد  با  برای ارتباط  استثنایی  های 

جغرافیایی  دسترسی  دشواری  بحث  است  مطرح  صنعتی  مالکیت  شکایات  و  دعاوی  به  رسیدگی 
آن  به  این مراجع و حجم محدود دعاوی و ها می اشخاص  انحصاری  به ماهیت  توجه  با  باشد؛ زیرا 

گردد. در نتیجه اشخاصی نقاط محدودی ایجاد می شکایات حقوق مالکیت فکری قطعاً این مراجع در  
ها مواجه بوده و این که در سایر نقاط کشور حضور دارند با دشواری دسترسی جغرافیایی به این دادگاه 

و در نهایت متضمن نوعی تبعیض ناروا   های ناروایی را بر اشخاص مذکور تحمیل نموده خود هزینه 
ین نوع مراجع جهت احقاق حقوق خود است. در سوی دیگر مندی از ا برای اشخاص مختلف در بهره 

آمد و... بر و های رفت قضیه نیز در ارتباط با خوانده یا طرف شکایت نیز تحمیل بعد مسافت و هزینه 
گویی به دعوا یا شکایتی که علیه وی مطرح گردیده است توجیهی ایشان جهت حضور در دادگاه و پاسخ 

تقسیم  ، های استثناییایجاد دادگاه  ۀ یراد در شرایطی مطرح است که در حوزرسد این ا ندارد. به نظر می 
جغرافیایی به خوبی لحاظ و اعمال نگردد؛ مشابه آنچه در حال حاضر در نظام حقوقی کشورمان حاکم 

های صنعتی و علائم تجاری دعاوی و قانون ثبت اختراعات، طرح  59 ۀ است. توضیح آنکه مطابق ماد 
ه این عمومی تهران، که ب  یها مالکیت صنعتی در صلاحیت شعب خاصی از دادگاه   ۀ شکایات حوز 

اند باید یابد، خواهد بود. این چنین اشخاص متضرر علاوه بر خساراتی که دیده دعاوی اختصاص می 
سنگین مراجعه به تهران و اقامت موقت بابت پیگیری و حضور در شعب مذکور را نیز متحمل   ۀ هزین 

ران به دعاوی و کنونی عمل شود، و تنها شعب خاصی از ته   ۀ این چنین اگر مقرر باشد به شیو   1.گردند 
شکایات مالکیت صنعتی رسیدگی نمایند، بر مبنای ایراد عدم دسترسی همگانی به این شعب همان 

نماید. بر تر جلوه می تر و مطلوب های عمومی در سطح کشور به این نوع دعاوی معقول رسیدگی دادگاه 
ام  این  و  دارد  مصداق  کشورمان  کنونی  شرایط  در  شده  مطرح  ایراد  اساس  انصراف این  باعث  گاه  ر 

شود )صادقی، دعوی و در نتیجه جری شدن ناقضان این حقوق می   ۀدارندگان حقوق اموال فکری از اقام 
کننده به دعاوی مالکیت های رسیدگی دادگاه   ۀ اگر تقسیمات جغرافیایی در حوز   (. در مقابل 425:  1394

برای رسیدگی به این دعاوی اختصاص   هایی ها دادگاه صنعتی اعمال گردد و لااقل در سطح مراکز استان 
 یابد این ایراد تا حدود زیادی مرتفع خواهد گردید.

 
قضایی تهران تا حدودی این موضوع را منتفی خواهد نمود؛ ولی مادامی که لزوم به کارگیری   ۀالبته اخذ وکیل از حوز  .1

وکیل به الزام سراسری در کشور ما تبدیل نشود باید برای خود اشخاص حق حضور شخصی در مراجع قضایی را قائل 
 بود و مقدّمات آن را فراهم نمود. 
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 تضعیف استقلال دادگاه .۱-۱-۵
های استثنایی برای رسیدگی به دعاوی و شکایات  یکی دیگر از معایب ایجاد و استفاده از دادگاه 

پذیری بیشتر دادگاه  ب آسیباند، که موجحقوق مالکیت صنعتی را تضعیف استقلال دادگاه دانسته
اقتصادی جاری جامعه  و  امور سیاسی  قبال  امر گفته شده است  می  در  این  تبیین چرایی  در  گردد. 

دادگاه تضعیف رسمیت نوع  این  در  تشریفات  و  از  انگاری  ناشی  تعاملات غیررسمی  واقع  در  و  ها 
آن  در  اداری  امور  کارمندان  و  قضات  با  دعوا  اصحاب  تضعیف  ها،  آشنایی  اصلی  عوامل  از  یکی 

ها نسبت به تحولات اقتصادی و سیاسی  که موجب تضعیف استقلال دادگاه  ، استقلال قضات است
بی اصل  و  ویژگی  نهایت  در  و  گردیده  امور  سایر  و  دادگاهجامعه  در  قضات  طرفی  و  مذکور  های 

 نماید. می را تضعیفها آن متصدی
ه و تخلف مطرح گردید، این  سوءاستفادسازی  هزمیندرخصوص    رسد همان طور که می  به نظر 

عیب نیز، بیش از آنکه به نفس ایجاد مراجع استثنایی برگردد، ناظر بر ساختار قضایی کشور و ضعف  
 باشد. می کنندهدر میزان و کیفیت نظارت سازمانی بر سلامت و یا فساد مراجع رسیدگی

 ات حقوق مالکیت صنعتیمزایای مراجع قضایی استثنایی در دعاوی و شکای .۱-2
حقوق مالکیت صنعتی    ۀ در ارتباط با مزایای ایجاد و استفاده از مراجع قضایی استثنایی در حوز

 پردازیم: می   این مزایا ترینمهمموارد متعددی مطرح گردیده است. در ذیل به تبیین 
 قضایی ۀخاص یکپارچه و منسجم در دکترین و روی ۀایجاد و حفظ روی .۱-2-۱

خاص برای دعاوی موضوع   ۀمزایای ایجاد مراجع قضایی استثنایی ایجاد روی  ترینمهمز  یکی ا
مذکور در  های  ها در اینجا آن است که رویهرسیدگی در این مراجع است. مزیت دیگر این نوع دادگاه 

منسجم و یکپارچه استمرار خواهند یافت؛ زیرا  صورت به گیری دعاوی تخصصی پس از شکل ۀزمین
گیرد و این امر می  مورد رسیدگی قرارای شدهدر شعب مشخص و شناختهها اینجا مجموع پروندهدر 

شعب مذکور از یکدیگر و متعاقب آن ایجاد رویه و رویکرد منسجم    قابلتعامل و تأثیرپذیری مت  ۀزمین
برای مالکیت  سازد. در این میان، مراجع قضایی استثنایی  می  قضایی را فراهم   ۀروی  ۀ و یکپارچه در حوز

قاعده   این  از  نیز  ایجاد مراجع  مستثنا  صنعتی  یا همان مزایای  آثار مفید  از  نتیجه  در  بود.  نخواهند 
و همچنین   خاصهای  قضایی استثنایی برای دعاوی و شکایات حقوق مالیکت صنعتی ایجاد رویه

دهد،  می  ه نشانمتحدالشکل و یکپارچ  ی مذکور، که خود را در قالب آرا های  حفظ و استمرار رویه
است گردیده   International Bar Association Intellectual Property and)  ذکر 

Entertainment Law Committee, 2007: 26) .   بدیهی است که در این وضعیت اقدام و احقاق
قضایی و    ۀحق در مراجع مذکور با سهولت بیشتری ممکن خواهد بود؛ زیرا بر مبنای یکپارچگی روی
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ها در غالب موارد به اقدام در نزد این نوع دادگاه   ۀمتحدالشکل برای اصحاب دعوا، نتیج  یر آرا صدو
بود  بینیپیشقابلراحتی    International Intellectual Property Institute and the)  خواهد 

United States Patent and Trademark Office, 2007: 5-6)با    ۀ . حتی حوز مالکیت صنعتی 
موجود در این زمینه نیاز به توجّه  های  ه به ماهیت فنی و تخصصی دعاوی و شکایات و پیچیدگیتوج

در دکترین، برای قضات به همراه دارد، لذا عملًا    ویژهبهبه منابع مختلف در درک و حل موضوع را،  
بیش از سایر    قضایی و دکترین برقرار شده و تأثیر این دو بر یکدیگر  ۀتعامل بهتر و مؤثرتری بین روی

توان  می   خواهد بود. بر مبنای همین واقعیت است که در ارتباط با این نوع از مراجع قضاییها  حوزه 
اتفاق و اتحاد  ها  قضایی به مراتب بیش از سایر حوزه   ۀگفت اتفاق و اتحاد رویه و رویکردها در روی 

های حقوقی در دکترین را به همراه خواهد داشت. وجود مزایای  دیدگاه  ۀ پردازی و ارائدر مقام نظریه
کیفیت عدالت برای صاحبان    یمواردی همچون ارتقا  موازاتبهاین چنین موجب گردیده است که،  

های  پویا در جامعه، یکی از مزایا و آثار دیگر ایجاد دادگاه   ۀحقوق مالکیت صنعتی و انطباق با توسع
حوز در  مال  ۀ انحصاری  فکری  حقوق  ارتقا  جمله  ازکیت  صنعتی  مالکیت  و    یحقوق  هماهنگی 

 قضایی دانسته شود. ۀیکپارچگی روی
 ارتقا و بهبود وضعیت حمایت از حقوق مالکیت صنعتی .۱-2-2

یکی دیگر از مزایای ایجاد دادگاه استثنایی برای رسیدگی به دعاوی مالکیت صنعتی ارتقا و بهبود 
سو باید به عوامل  باشد. در تبیین این مزیت از یک می  عتیوضعیت حمایت از حقوق مالکیت صن

 آن توجه نمود و از سوی دیگر به آثار مطلوب ناشی از ایجاد آن.  ۀکنندساز و ایجادزمینه 
عوامل مختلفی در ایجاد مزیت ارتقا و بهبود وضعیت حمایت از مالکیت صنعتی به دنبال ایجاد  

ها برای رسیدگی به  رند؛ به عبارت دیگر ایجاد این نوع دادگاه دادگاه استثنایی در این زمینه نقش دا
از جهات مختلف مالکیت صنعتی  مالکیت می  دعاوی  از  بهبود وضعیت حمایت  و  ارتقا  به  تواند 

  ترین مهمصنعتی در یک کشور بیانجامد. از حیث داخلی و قواعد حقوقی درون سرزمینی یکی از  
متعاقب آن دانش و درک قضات در این حوزه است. توضیح آموزش و    یارتقا  ۀعوامل در این زمین

با ایجاد دادگاه بُ آنکه  عد تخصصی برای دعاوی مذکور، زمینه های مذکور، بر مبنای ایجاد جنبه و 
حوز در  قضات  تخصصی  و  ویژه  آموزش  فراهم   ۀ برای  صنعتی  مالکیت  این  می  حقوق  در  گردد. 

توسط   مالکیت صنعتی  و  قضات رسیدگیوضعیت درک موضوعات  با کیفیت  دادگاه  این  در  کننده 
گردد  می  . بر این اساس و بر مبنای سایر مزایایی که در این قسمت ذکردسرعت بهتری همراه خواهد بو

عنداللزوم   و  معلومات  کسب  با  تا  آمد،  خواهد  فراهم  قضات  برای  کافی  ظرفیت  و  فرصت  عملًا 
مالکیت صنعتی اخذ  های  مد را در ارتباط با پروندهسانی معلوماتشان تصمیم مناسب و کارآرروزهب
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حوز148:  1389حبیبا،  )  نمایند در  دیگر  عامل  چالش   ۀ (.  کارآمد  مدیریت  داخلی  و  حقوق  ها 
عوامل و ابزارها برای اعمال و تحقّق این   ترینمهمهای دعاوی مالکیت صنعتی است؛ زیرا پیچیدگی 

مطالبه و درخواست احقاق حق، یعنی دادگاه است،    نوع مدیریت عامل اجرایی حقوق یا همان مرجع
اگر ارتقاصورت  به  که  به  توجه  با  باشد،  انحصاری  و  قضات    یتخصصی  معلومات  و  دانش 

دررسیدگی  رویهها  آن   کننده  ایجاد  شکل های  و  به  بود  خواهند  قادر  ایشان  متحدالشکل،  و  واحد 
 . ریت نمایدهای مذکور را مدی ها و پیچیدگی مطلوب و کارآمدی چالش

از حیث فراملی ایجاد دادگاه استثنایی برای دعاوی و شکایات حقوق مالکیت صنعتی بر مبنای  
تواند در نهایت به ارتقا و بهبود وضعیت حمایت از حقوق مذکور بیانجامد. یکی  می  دو عامل اساسی

برای ایجاد رویه  ها آن   آنکه ایجاد دادگاه تخصصی و انحصاری در این زمینه و برقراری تعامل در بین
ها را به ابزاری مفید و مؤثر برای جهانی شدن حقوق و رویکرد یکپارچه، در نهایت این نوع از دادگاه 

هماهنگ و  معنوی  تبدیل  وفصلحلهای  فرایندسازی  مالکیت  : 1388رئیسی،  )  نمایدمی   دعاوی 
رسیدگی به دعاوی و شکایات  دیگر آنکه ایجاد مراجع قضایی استثنایی در یک کشور برای    (.134

به مالکیت    ۀ منزل مالکیت صنعتی  دعاوی  نهادن  ارج  بر  مبنی  آن کشور  حقوقی  نظام  رسمی  اعلام 
تر جایگاه عالی حقوق مذکور در  اهمیت حقوق موضوع این دعاوی یا به عبارت ساده  دلیلبهصنعتی  

 (. 148: 1389حبیبا، ) باشدمی نظام قضایی و حقوقی کشور مذکور
وع عوامل و خصائص فوق در دادگاه استثنایی مالکیت صنعتی ایجاد مزیت ارتقا و بهبود  مجم

وضعیت حمایت از حقوق مالکیت صنعتی را به همراه دارد. حال خود این مزیت، که ناشی از عوامل  
این آثار    ترین مهمی به همراه خواهد داشت.  المللبیندر سطح    ویژهبهمذکور است، آثار مفیدی را  

مالکیت صنعتی است.    ۀ طرفین یک دعوا یا اختلاف در حوز  ویژه بهجاد اعتماد برای اشخاص و  ای
مالکیت ۀ های انحصاری در حوزمزیت ایجاد دادگاه ترینمهماست که آن را جا آن  اهمیت این اثر تا

ی  . این امر بیش از هر چیز ناشی از دو عامل اساس( Pinyosinwat, 2010: xi)  اندصنعتی دانسته
یکی   دادگاه   بینیپیشقابلاست:  نتایج رسیدگی  به بودن  اتکا  قابلیت  و  اعتماد  دیگر  و    های مذکور 

گردد، که ناشی از  می  این موارد خود از مزایای ایجاد دادگاه انحصاری مالکیت صنعتی قلمداد.  ها آن 
ها از طریق  گاهسطح دانش و معلومات قضات این داد  یو ارتقاها  اقدام برای یکپارچه نمودن رویه

 های مذکور است.  آموزش و ایجاد تعامل مستمر بین دادگاه
اثر مطلوب دیگر ایجاد دادگاه استثنایی، که خود مبتنی بر اثر قبلی )ایجاد اعتماد برای اشخاص در 

برای جذب سرمایه مالکیت صنعتی( است، زمینه   ۀ حوز  به سازی  های ویژه در حوزه گذاری خارجی، 
از حقوق مالکیت فکری ازجمله دانش  آنکه همواره حمایت مطلوب و کارآمد  بنیان، است؛ توضیح 
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حوز  در  مؤثر  عوامل  از  یکی  صنعتی  جذب تجاری   ۀ مالکیت  آن  متعاقب  و  حقوق  این  سازی 
(. حال 26- 27: 1395زاده و همکاران، باشد )نقی گذاری خارجی به کشور محل حمایت می سرمایه 

با ایجاد دادگاه ترین و بیکی از مهم  ابزار اجرایی است که  های انحصاری به هترین ابزارهای حمایتی 
حمایت   ی مستقیمی بین ارتقا  ۀیابد. بنابراین رابط ترین شکل ممکن تحقق و اعمال می بهترین و کامل 

ارتقا و  افزایش  و  زمینه  این  در  استثنایی  دادگاه  ایجاد  طریق  از  صنعتی  مالکیت  حقوق  سطح   ی از 
بنیان و مبتنی بر نوآوری برقرار است. بر مبنای همین های دانش ویژه در حوزه گذاری خارجی به سرمایه 

مالکیت فکری و ازجمله مالکیت   ۀ های انحصاری در حوز واقعیت یکی از مزایای ایجاد و اتخاذ دادگاه 
 International Bar Association Intellectual)   اند گذاری خارجی دانسته صنعتی را افزایش سرمایه 

Property and Entertainment Law Committee, 2007: 28 ) مؤلّفه از ؛  خود  که  بنیادین  ای 
 اقتصادی و عبور از وضعیت در حال توسعه است.  ۀ ساز توسع های زمینه شاخص 

 مالکیت صنعتی  ۀرسیدگی و صدور آرا در حوز  فرایندبهبود و تسریع  .۱-2-3
های  مالکیت صنعتی و همچنین دوره های  تمرکز بر پرونده  ۀواسطبهبر مبنای دانش و مهارتی که،  

گردد،  می ها ایجاد مراجع، برای قضات این نوع از دادگاه ۀآموزشی مخصوص و تعامل مؤثر و سازند 
زمین تسریع    ۀعملًا  و  بهبود  یعنی  دیگری،  مهم  مزیت  در حوز   فرایندتحقق  آرا    ۀ رسیدگی و صدور 

مال حقوق  شکایات  و  فراهم دعاوی  صنعتی  مزیتمی  کیت  این  توجیه  در  گفت می  گردد.  توان 
مالکیت    ۀ رسیدگی در حوزهای  بر الگوها و رویهها  آن  قضات و آشنایی و اشراف   ۀتخصص و تجرب

صنعتی و مفاهیم فنی و تخصصی موضوع و همچنین ابعاد و مسائل حقوقی پرونده، عملًا قاضی را  
نماید، تا حدی که، جز در موارد فنی محض قادر خواهند بود،  یم  قادر به درک ابعاد فنی موضوع نیز

رأساً رسیدگی و اخذ تصمیم نمایند. این چنین قاضی با مباشرت خود در موضوع به شکل مطلوب و  
نماید. همچنین بر مبنای تخصص و درک فنی مذکور قضات این نوع مراجع  می  سریع اخذ تصمیم 

هتری قادر به تعامل با وکلای اصحاب دعوا، استخراج و درک  در مقایسه با مراجع عمومی به شکل ب
نتیجه   در  و  پرونده  تکلیف موضوع  تعیین  برای  و کارآمد   یانشاراهکارهای مختلف  رأیی مطلوب 

 International Bar Association Intellectual Property and Entertainment)  خواهند بود

Law Committee, 2007: 27 )محوری توجه نمود که عنصر اصلی برای   ۀید به این نکت. در اینجا با
مالکیت صنعتی  درخصوص    قبلیهای  از پرونده   1  سابق قضات  ۀ اخذ تصمیمات سریع و مؤثر تجرب

. بدیهی است که این امر  (de Werra, 2019)  تجربه مذکوراست  ۀواسطو درک کاربردی از موضوع به

 
1. Past Experience 
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تغییرات سریع قضات در مراجع استثنایی این چنین به صرف آموزش قضات حاصل نشده و باید از  
ترجیحاً در محدود را  تغییرات  اینکه قاضی را پس از    ۀاجتناب شده و  نه  همین مراجع صورت داد 

مناسب، درست در زمانی که به موقعیت بازدهی مطلوب و کارآمد رسیده است، از این   ۀکسب تجرب
انتقال داد. بنابراین د از تبانی و    ۀ ر حوزمراجع به سایر مراجع  مدیریت سیستم قضایی و جلوگیری 

جذب   فرایندسو از سایر راهکارها، همچون افزایش نظارت قضایی، دقت در ه باید از یکسوءاستفاد
واحد و...،    ۀ متعدد اشخاص اصیل یا وکلای خاص در شعبهای  قاضی، جلوگیری از تمرکز پرونده

  ۀالمقدور راهکار تغییر و انتقال قضات را در محدودتیبهره برد و از سوی دیگر در موارد ضروری ح
مالکیت صنعتی به سایر مراجع   ۀ همین مراجع صورت داد؛ تا منجر به انتقال قضات باتجربه در حوز

باید   را  امر  این  بنابراین  از محدودیت  عنوانبهنگردد.  در  یکی  استثنایی  ایجاد مراجع قضایی  در  ها 
 ه قرارداد. مالکیت صنعتی مورد توجّ  ۀ حوز

مالکیت صنعتی دارای دو اثر مهم و   ۀ رسیدگی و صدور آرا در حوز  فرایندمزیت بهبود و تسریع  
  ۀ در زمینها  آن  ها و قابلیتاساسی است: یکی آنکه موجب افزایش اعتماد به سیستم قضایی و دادگاه

  علاوهبهدد.  گرمی  شکایات و دعاوی حقوق مالکیت صنعتی  ۀ دعاوی و مرافعات در حوز  وفصلحل
سطح سیستم قضایی   یمزیت مذکور موجب ایجاد قابلیت اعتماد به آرا و تصمیمات قضایی و ارتقا

 International Bar)  گرددمی  ی و سایر کشورهاالمللبین انداز  مالکیت صنعتی در چشم  ۀ در حوز

Association Intellectual Property and Entertainment Law Committee, 2007: 5 )  . 
 مربوط به مرافعه نزد مراجع قضایی های کاهش هزینه  .۱-2-۴

  ۀ واسطبهها  بر بودن این نوع مراجع و افزایش هزینهجالب آنکه برخلاف تصور رایج مبنی بر هزینه
این تصوّر و  های  مطالعات در سیستم  برخیها  آن  ایجاد بیانگر خلاف  قضایی کشورهای مختلف 

 باشد. می ایجاد این نوع مراجع ۀواسطبهها کاهش هزینه
آنکه عملًا در این مراجع در بسیاری از موارد  ازجملهعوامل متعددی است؛  ۀواسطاین مزیت به

از   نظرصرف ناس وجود ندارد. بنابراین تخصص و تبحر قضات نیازی به ارجاع امر به کارش ۀواسطبه
آشنایی قاضی با مفاهیم فنی و حقوقی، اشراف بر  ۀ  واسطموضوعات فنی محض در الباقی موارد به

قبلی در رسیدگی به دعاوی و شکایات مشابه عملًا نیازی  ۀ  و الگوهای قانونی و همچنین تجربها  رویه
شود. همچنین نمی آن بر طرفین دعوا یا شکایت دیدههای به ارجاع امر به کارشناس و تحمیل هزینه

ها  تر در این نوع از مراجع عملًا موجب کاهش هزینهاخذ تصمیم مطلوب و کارآمد در زمان سریع
هزینهمی  صرف  به  نیازی  و  گرفته  صورت  زمان  اسرع  در  حق  احقاق  زیرا  بابت  های  شود؛  متعدد 

  ویژهبهباشد.  نمی  خود  ۀمدت برای پیگیری پروندلانیزمانی طو  ۀوآمد و... توسط طرفین در وهل رفت
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اصداری عملًا این آرا مورد اعتماد بوده و قابلیت اتکا دارد.   یآنکه بر مبنای کیفیت و مطلوبیت آرا 
اعتراض    ۀها، تمایل کمتری در زمینسطح کیفی آرا و ناامیدی از تغییر و نقض آن  ۀواسطلذا طرفین، به

دادرسی،    ۀالعاده همچون اعادخواهی و همچنین طرق اعتراضی فوقجدیدنظرتبه این آرا در قالب  
گردد، خواهند  می  سنگین به نهاد قضایی کشور و طرفین دعوا یا شکایتهای  که موجب تحمیل هزینه

بدوی   ۀاصداری در مرحلرأی    داشت. به عبارت دیگر با توجه به سطح کیفی رسیدگی و مطلوبیت
ای آن تمکین خواهند نمود؛ زیرا طرفین دعوا عملًا در  به  دانسته و  دانند می   نجا تکلیف را مشخص 

 هد داشت. اصادره را به همراه نخو رأی  اعتراض به رأی، جز در موارد محدود، نقض
 مالکیت صنعتی   ۀتحولات علمی و عملی حوز   ۀ پویایی سیستم قضایی یک کشور در زمین   . ۱-2-۵

  ۀاستثنایی پویایی سیستم قضایی کشور با تحولات حوزیکی از مزایای دیگر ایجاد مراجع قضایی  
حوز در  تحولات  این  با  این سیستم  مداوم  انطباق  و  زیرا    ۀ مالکیت صنعتی  است؛  و عملی  علمی 

موضوعات    ۀ های مالکیت صنعتی بیشتر قادر خواهند بود تا خود را با تحولات جدید در حوزدادگاه
و مقررات مالکیت صنعتی همراه و بروز نمایند. با توجه به اینکه بخش زیادی از مقررات مذکور در 

این حوزه باید بتوانند به سرعت  های  معرض تغییر و تحول دائمی است، قضات و وکلای درگیر پرونده
در  ها  رسیدگی به پرونده  تغییرات جدید را درک و ارزیابی نموده و مورد عمل قرار دهند. بر این اساس

و  ها موضوعاتی همچون مالکیت صنعتی باید توسط اشخاص کارشناس و متبحر در این حوزه  ۀ حوز
الگوهای اختصاصی ویژه  ایجاد مراجع  ها  آن  با رویه و  با  قرار گیرد؛ ضروریاتی که  مورد رسیدگی 

شود:  می  ت است که گفتهقضایی استثنایی در این زمینه محقق خواهد شد. بر مبنای همین واقعیا
توان و امکانات بهتری برای برای انطباق    [در مقایسه با سایر مراجع]مالکیت فکری    ۀهای ویژ»دادگاه
. این همه پویایی سیستم قضایی (de Werra, 2019)  مداوم حقوق مالکیت فکری دارند«  ۀبا توسع

 به همراه خواهد داشت.  مالکیت صنعتی را  ۀ تحولات علمی و عملی حوز ۀیک کشور در زمین
 وکارکسب بهبود حمایت از  .۱-2-6

آثار حمایت قضایی مناسب از دارایی فکری، به  های صنعتی، بهبود ویژه مالکیت اساساً یکی از 
وکار شاخص حمایت از های بهبود محیط کسب وکار است. توضیح آنکه یکی از شاخص محیط کسب 

ها موازات اموال فیزیکی آن های صنعتی ایشان به حمایت از مالکیت گذاران بوده و در این میان  سرمایه 
ترین اقدامات حمایت قضایی متناسب و ناپذیر است. در این راستا از مهم امری ضروری و اجتناب 

مطلوب از طریق ایجاد مراجع تخصصی و واجد صلاحیت فنّی برای رسیدگی به دعاوی و شکایات 
ایران، البته  ۀ (. این تحول در حقوق موضوع 424- 425: 1394ی، مالکیت صنعتی خواهد بود )صادق
انعکاس   1390وکار مصوب  قانون بهبود مستمر محیط کسب   29  ۀبه شکلی ناقص و مجمل، در ماد 



 ۱۴۰۱ تابستان /  هجدهمیکصد و مارۀ / ش ششمهشتاد و  دورۀ /                                  

 

3۵2 

قوه قضائیه و دولت اقدامات قانونی لازم را برای تنظیم مذکور پس از آنکه بیان داشته »  ۀ یافته است. ماد
تا »  دارد: خود مقرّر می  ۀ.« در تبصر آورند های تجاری به عمل می کیل دادگاه آیین دادرسی تجاری و تش

های تجاری و اختلافات بین بخش خصوصی های تجاری، جرایم مرتبط با فعالیت زمان تأسیس دادگاه 
های اجرائی حسب مورد در شوراهای حل اختلاف یا شعب خاصی که رؤسای دادگستری و دستگاه 

صاستان  رعایت  با  حوزه ها  در  محلی  می لاحیت  تعیین  قضایی  می های  رسیدگی  در شود نمایند،   .».
 راستای اجرای این مقرره به تدریج شعب تخصصی ایجاد گردیده که شروع این تحول در تهران با ابلاغ 
»دستورالعمل تشکیل مجتمع قضایی تخصصی دعاوی تجاری تهران« توسط ریاست محترم دادگستری 

 نماید:به دعاوی ذیل رسیدگی می   6  ۀ، که مطابق ماد کل استان تهران بوده 
دعاوی ناشی از خرید و فروش کالا در بستر تجارت سنتی یا الکترونیکی که طرفین آن شرکت   .۱»

 .تجاری باشند

 دعاوی راجع به تشکیل ادغام، انحلال و ورشکستگی شرکتهای تجاری .۲

امور و دعاوی مربوط به داوری از قبیل تعیین داور و ابطال و اجرای رأی داوری. در صورتی    .۳
 «.  .فوق، در صلاحیت مجتمع باشد ۲و  ۱که رسیدگی به اصل دعوا مطابق با بند 

فوق و دستورالعمل اجرایی آن در استان تهران به شکل ناقص و ناکارآمدی    ۀماد  ۀ در مجموع مقرر
 یازمند بازنگری است؛ زیرا:مطرح گردیده و ن

های تجاری  اجرای تحول مذکور در آیین دادرسی تجاری و تشکیل دادگاه  29  ۀدر حالی که ماد  .1
های  مرتبط با فعالیت  جرایمرا دنبال نموده است آن را به شکل بسیار ناقصی مطرح نموده و صرفاً  

علت    ترینمهم موده است و از  های اجرائی را مطرح نتجاری و اختلافات بخش خصوصی و دستگاه
ها، یعنی دعاوی تجاری در  مراجعات اشخاص تاجر و طرفین روابط و معاملات تجاری به دادگاه

 بخش خصوصی، که هر دو طرف از اشخاص و نهادهای غیرعمومی هستند، غافل مانده است. 
عاوی مالکیت فکری  ، د25  ۀماد  6و بند    9  ۀآیین دادرسی تجاری، در ماد  ۀرغم آنکه در لایحبه  .2

  487:  1392عبدی پور،  )  های تجاری دانسته شده استو مالکیت صنعتی نیز در صلاحیت دادگاه 
، در شرایطی که در راستای تحوّل آیین وکارکسبقانون بهبود مستمر محیط    29  ۀ(، در ماد491و  

بند   این  اختصاصی موضوع  در صلاحیت شعب  دعاوی  این  ذکر  از  نموده،  اقدام  تجاری  دادرسی 
غفلت نموده است؛ ابهامی که در عمل نیز منعکس شده و موجب گردیده این دعاوی در دستورالعمل  

مو ردیف  در  نیز  تهران  تجاری  دعاوی  تخصصی  قضایی  مجتمع  شعب  تشکیل  صلاحیت  در  ارد 
 اختصاصی مستقر در مجتمع قضایی تخصصی دعاوی تجاری دانسته نشود. 

در عمل دستورالعمل تشکیل مجتمع قضایی تخصصی دعاوی تجاری تهران نیز به دعاوی    .3
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  ۀننموده و این دعاوی به شکل سابق بر مبنای مقررای  مالکیت فکری و یا لااقل مالکیت صنعتی اشاره 
از های  نون ثبت اختراعات، طرح قا  59  ۀماد صنعتی و علائم تجاری در صلاحیت شعب خاصی 

یافته، دادگاه اختصاص  دعاوی  این  به  که  تهران،  عمومی  حوزمی  های  چنین  این  مالکیت   ۀ باشد. 
و    وکارکسب صنعتی تا زمان تصویب آیین دادرسی تجاری از تحوّل مورد نظر در قانون بهبود محیط  

 ز آن محروم خواهد ماند.  آثار مطلوب ناشی ا

 بندی ارزیابی عمومی مراجع قضایی استثناییجمع  .۱-3
عدم ایجاد مراجع قضایی   قابل بر مبنای مجموع مراتب فوق مزایا و معایبی چند برای ایجاد و در م

استثنایی برای رسیدگی به دعاوی و شکایات مالکیت صنعتی مطرح گردیده است. در این میان اساساً  
از   ایرادات و معایب ذکر شده مستقیماً نسبت به نفس پذیرش و ایجاد مراجع قضایی هیچ  یک از 

را نقائص ذاتی این نوع مراجع قضایی بدانیم مردود  ها  آن  یابد و لذا این تصوّر کهنمی  استثنایی مصداق
نتیجه معایب مذکور، حتّی در مواردی هم که مصد با لحاظ برخی  ا است و در  نهایت  در  یابد،  ق 

 باشد. بدین نحو که: می رفع و یا کنترل قابلاصلاحات در ساختار و تقسیمات قضایی 
همچون  ها هزینه بالای فاقد توجیه معیاری نسبی بوده و نه مانعی دائمی. لذا با اتخاذ سایر مؤلّفه

  بنیان توسط مبتکرین سایر کشورها های دانشگذاریحقوق مالکیت صنعتی یا جذب سرمایه یارتقا
و عیب  و.. مانع  دیگر  فکری،  مالکیت  و شکایات حقوق  دعاوی  متوسط  با فرض وجود حجم  و   .

 پذیر خواهد بود.مذکور توجیه  ۀ مذکور مصداق نخواهد یافت و صرف هزین
ه و تخلف و همچنین تضعیف استقلال دادگاه، بیش از آنکه به نفس ایجاد  سوءاستفادسازی  مینه ز

بر ساختار قضایی کشور و ضعف در میزان و کیفیت نظارت سازمانی  مراجع استثنایی برگردند، ناظر 
مدیریت    ۀ در حوز  ویژه بهباشد و بر مبنای سایر راهکارها  می  کنندهبر سلامت و یا فساد مراجع رسیدگی

 باشد. می رفع و یا کنترل قابلقضایی و نظارت مراجع عالی 
در این مراجع مطرح و رسیدگی خواهد با ایجاد مراجع استثنایی دعاوی مختلط و چندوجهی نیز  

اختصاصی نسبت به ابعاد عمومی حقوقی های  شد؛ لذا به تدریج قضات این مراجع نیز فراتر از جنبه
های ترکیبی یا مختلط، که  مرتبط با این دعاوی تا حدودی اشراف خواهند یافت. همچنین اتخاذ مدل

  ستثنایی به دعاوی مالکیت صنعتی اختصاصاصورت  به  در آن یکی از مراجع بدوی و یا تجدیدنظر
توان  می  گردد. بنابراینمی  یابد. اما دیگری از مراجع عمومی باشد، موجب تضعیف این نقیصهمی 

نقیص عمومیت  ۀگفت  مدلتضعیف  اعمال  با  استثنایی،  قضایی  مراجع  در  قضات  در  های  نگری 
 رفع یا کنترل است.  قابلترکیبی، تا حدود زیادی 

ط با دشواری دسترسی عموم افراد به این مراجع ضمن اذعان بر وجود این نقیصه در نظام  در ارتبا
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حوز در  استثنایی  قضایی  مراجع  وجود  نفس  بر  ناظر  را  آن  کشورمان  صنعتی  ۀ حقوقی   مالکیت 
امر  نمی این  تقسیمات جغرافیایی در حوز  ۀنحوبه دانیم؛ بلکه  این مراجع و  های  دادگاه   ۀ ساماندهی 

برکرسیدگی  صنعتی  مالکیت  دعاوی  به  استانمی  ننده  مراکز  سطح  در  لااقل  چنانچه  و  ها  گردد 
 هایی برای رسیدگی به این دعاوی اختصاص یابد این ایراد تا حدود زیادی مرتفع خواهد گردید. دادگاه

م در  که  است  حالی  در  مطالع  قابلاین همه  ماحصل  که  شده،  مطرح  و    ۀمزایای  ایجاد  نتایج 
 با وجود این 1. مراجع استثنایی در کشورهای گوناگون بوده، در عمل به اثبات رسیده است استفاده از

مطلق عمل نمود و این نوع از مراجع را برای تمامی کشورها مفید ای  گونهبهنباید در پذیرش موارد  
از یک اقتصادی و همچنین  ویژه بهسو شرایط یک کشور،  دانست؛ بلکه،  توان  امکانات و    از حیث 

ها، را مورد لحاظ قرار داد و بر این باور بود که مطلوبیت این نوع از وضعیت مالکیت فکری در آن
-Pinyosinwat, 2010: i) مراجع امری نسبی و تابع شرایط خاص هر کشور از جهات مذکور است

xii)  ،ویژهبه؛ از سوی دیگر مزایای مطرح شده در صورت اعمال در سایر اشکال سازمان قضایی  
که  ای گونهبهتحقّق است؛ آن هم قابلهای تجاری، نیز تاحدی دادگاه ۀشعب اختصاصی زیرمجموع

توجیه غیرقابلبالای   ۀ نگری در قضات و هزینمعایب مرتبط با دشواری دسترسی و تضعیف عمومیت
توان با یقین مراجع استثنایی را ساختار مطلوب برای  نمی  ز پیش متصور نباشد. بر این اساسبیش ا

مراجع   به  وارده  جدی  ایراد  آنکه  توضیح  دانست.  مالکیت صنعتی  و شکایات  دعاوی  به  رسیدگی 
 مالکیت صنعتی محدود  ۀ در کشورهایی که حجم دعاوی و شکایات در حوز  ویژه بهقضایی استثنایی،  

قضایی  باشمی  نواحی مختلف  در  قضایی  مراجع  ایجاد  اقتصادی  نظر  از  آن است که  ای  گونهبهد، 
های استثنایی برای  پذیر نیست. این در حالی است که، اگر دادگاهدسترس برای همگان توجیهقابل

امور تجاری ایجاد و برخی شعب آن به دعاوی مالکیت صنعتی اختصاص یابد این مشکل مرتفع  
همچنین مادامی که وضعیت حمایت از حقوق مالکیت صنعتی در یک کشور در سطح خواهد شد. 

حقوق  احقاق  برای  مراجع  این  زیرا  ندارد؛  توجیهی  استثنایی  قضایی  مراجع  ایجاد  نباشد  مطلوبی 
مالکیت صنعتی است و اگر اساساً این حقوق در کشوری    ۀاجرای حق در زمین  ۀ اشخاص در مرحل

پذیر مورد  مطلوب  سطح  نخواهد  در  سودی  مراجع  این  ایجاد  باشد  نگردیده  واقع  شناسایی  و  ش 
 بخشید.

 
 در این زمینه به منابع انگلیسی ذیل مراجعه نمایید: .1

International Bar Association Intellectual Property and Entertainment Law Committee, 

2007: 25-34 and Pinyosinwat, 2010: i- xii, Supreme court of Japan, 2018: 1-49. 

 .425و  424: 1394و صادقی،  2-13، 1397و صادقیان ندوشن:  131-150: 1389حبیبا،  همچنین:
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سنجی اختصاصی مطلوبیت مراجع قضایی استثنایی در دعاوی و شکایات  ارزیابی و امکان  .2
 حقوق مالکیت صنعتی

در ها  آن  پس از بررسی و ارزیابی عمومی مراجع قضایی استثنایی اکنون به ارزیابی اختصاصی
، مراجع  تجدیدنظر بدوی و    ۀلات مختلف آن، یعنی مراجع قضایی استثنایی در مرحلها و حامدل 

مرحل در  استثنایی  مرحل  ۀقضایی  در  استثنایی  قضایی  مراجع  همچنین  و    تجدیدنظر،   ۀبدوی 
 پردازیم: می 

   تجدیدنظربدوی و  ۀمراجع قضایی استثنایی در مرحل :مدل نخست .2-۱
تخصصی و حفظ صلاحیت انحصاری است، در   ۀاز لحاظ جنبها ترین مدلاین مدل، که کامل

کشورهای   از  دریافتهتوسعهبسیاری  که  و  ها  آن  ،  عالی  جایگاه  دارای  صنعتی  مالکیت  حقوق 
استفادهحمایت مورد  است،  کامل  حقوقی  رسیدگی  می   های  مراحل  تمامی  در  مدل  این  در  باشد. 

ی مرجع قضایی استثنایی، صرفاً برای رسیدگی مالکیت صنعت  ۀ عادی به یک دعوا و یا شکایت در حوز
واقع استفاده  مورد  و  تشکیل  مذکور،  شکایات  و  دعاوی  کره  می  به  همچون  کشورهایی  در  گردد. 

 . باشد می  جنوبی، مالزی، تایلند، ترکیه، انگلستان و ژاپن این مدل مورد استفاده
رعایت   ۀواسط قضایی استثنایی به   در ارزیابی این مدل باید گفت در اینجا مزایایی که برای مراجع

در   ۀجنب  گردید  ذکر  صنعتی  مالکیت  حقوق  و شکایات  دعاوی  به  انحصاری  رسیدگی  و  تخصصی 
مقابل عالی  در  اما  است؛  ممکن  حقوق   ترین سطح  از  حمایت  تابع وضعیت  و  نسبی  آن  مطلوبیت 

زمینه است. لذا جز در موارد مالکیت صنعتی در یک کشور و همچنین حجم دعاوی و شکایات در این  
به  جایگاه عالی مالکیت فکری و قدرت اقتصادی بالا قادر به تشکیل این   نادر، که کشوری با توجه 

سطح مدریت قضایی در این نوع مراجع بتواند مانع   ی مراجع باشد و با اعمال نظارت قضایی و ارتقا
زمینه  رانت ایجاد  ایجاد  و  مراجع  آن  از  بتواند سازی سوءاستفاده  و همچنین  گردد  قضایی  فاسد  های 

توان این مدل را مدل مطلوبی برای ایجاد ساختار استقلال مراجع قضایی مذکور را نیز حفظ نماید، نمی 
کننده به دعاوی مالکیت صنعتی دانست. البته در بهترین وضعیت، که تمامی مراجع قضایی رسیدگی 

بعدی نگری قضات این مراجع و ماهیت تک ابلیت عمومیت این موارد تأمین گردد، باز ایراد مهم عدم ق
بعدی رسیدگی، که مانع جدی رسیدگی منصفانه است، پابرجاست؛ زیرا ماهیت تک  ۀها و نحو دیدگاه 

اختصاصی  مدل و  سایر  از  بیش  مدل  این  و محور  ایجاد  برای  را  زمینه  استثنایی  قضایی  مراجع  های 
اد مذکور قابلیت اتخاذ این مدل را در هر یک از حالات و برای نماید. ایر گسترش این نقیصه فراهم می 

صرف  کشوری،  و هر  اقتصادی  سطح  و  آن  در  صنعتی  مالکیت  حقوق  از  حمایت  وضعیت  از  نظر 
دهد. بر مبنای همین نقیصه است که حتی کسانی که قائل بر لزوم یافتگی آن، مورد تردید قرار می توسعه 
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یی استثنایی در حقوق مالکیت صنعتی هستند النهایه این مدل را مطلوب ایجاد و استفاده از مراجع قضا 
های مالکیت ها در یکی از مراحل رسیدگی مراجع عمومی به پرونده ها که در آن ندانسته و سایر مدل 
 دانند، که در ادامه خواهد آمد.نمایند را نسبت به مدل حاضر مرجّح می فکری رسیدگی می 

 بدوی  ۀضایی استثنایی در مرحلمراجع ق :مدل دوم. 2-2
بارز استفاده از    ۀهای شایع برای مراجع قضایی مالکیت صنعتی است. نمون این نیز یکی از مدل

 ۀ بدوی رسیدگی به دعاوی مالکیت صنعتی در زمین  ۀاین مدل کشور آلمان است، که در آن در مرحل
  یخواهی از آرا تجدیدنظرد؛ اما  آی می  ابطال اختراعات در دادگاه تخصصی اختراعات فدرال به عمل

فدرال،   انصاف  دادگاه  نزد  مذکور  صورت   عنوانبهدادگاه  غیرتخصصی،  مرجع    گیردمی  یک 
(Holzapfel and Königs McDermott Will & Emery, 2019 )  ان معتقدند دانحقوق. برخی

استیناف از تصمیمات یک دادگاه تخصصی   مدل مطلوب و مناسبی نیست؛ با این توجیه که  ، این مدل
محاکم استیناف عمومی، با توجه به   چراکهایراد است؛  قابلنزد یک دادگاه عمومی از جهات زیادی  

در   دقیق  ماهوی  به رسیدگی  قادر  اطلاعات تخصصی  نمیپرونده  گونهاین عدم  از سوی  ها  باشند. 
ف رسیدگی شکلی ممکن است در بسیاری از موارد موجب تضییع حقوق اصحاب دعوا دیگر صر

رئیسی،  )  محاکم از نظرات کارشناسان متخصص استفاده شود  گونهاینگردد. بنابراین حداقل باید در  
 (. 139و  138: 1388
د با لحاظ ابعاد  توان انتظار داشت که دادگاه عمومی قادر باشنمی  رغم آنکه این ایراد وارد بوده وبه

با  اصداری در این زمینه بپردازد؛  رأی    تخصصی موضوع به ارزیابی عملکرد دادگاه بدوی استثنایی و
، این ایراد در مقایسه با مزایای این مدل از اهمیت کمتری برخوردار است. در این مدل  وجود این

  نگری مرتفعجانبهایراد تک  اتنهنهتشکیل مراجع استثنایی در یکی از مراحل  ۀ  علاوه بر کاهش هزین
شود، بلکه اساساً، با توجّه به رسیدگی مراجع تجدیدنظر عمومی به آراء مرجع قضایی استثنایی می 

ه و حفظ استقلال دادگاه نیز  سوءاستفادسازی  بدوی، نظارت قضایی برای اعمال و رعایت منع زمینه
مکانیزم  می  اعمال دیگر  عبارت  به  دادگاهخواهی  تجدیدنظرگردد؛  از  نزد  یکی  خود  عمومی  های 
ها و راهکارهای اعمال نظارت و مدیریت قضایی برای حذف معایب مراجع قضایی استثنایی  روش 

 مذکور است. های در زمینه 
 تجدیدنظر ۀمراجع قضایی استثنایی در مرحل :مدل سوم .2-3

  باشد. می مورد استفاده آمریکااین مدل در کشورهایی همچون پرتقال، کلمبیا، شیلی، نیوزیلند، 
تشکیل   ۀبدوی هزین  ۀعدم ایجاد مرجع قضایی استثنایی در مرحل  ۀواسطدر این مدل ضمن آنکه به

ز  نگری نیجانبهیابد ایراد تکمی  کننده به دعاوی و شکایات مالکیت فکری کاهشمراجع رسیدگی 
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 ,Pinyosinwat)  باشد می  هاگردد. برخی مطالعات بیانگر ترجیح این مدل بر سایر مدلمی  مرتفع

از وضعیت یک کشور و از   نظرصرف رسد در حالت کلی و می  از جهتی به نظر با وجود این  ؛(2010
آیین دادرسی و سازمان قضاوتی این مدل بر مدل مراجع قضایی استثنایی د ر  منظر اصول و قواعد 

تری است؛ زیرا در حالی که در این  بدوی ترجیح ندارد و مدل اخیر دارای وضعیت مطلوب   ۀمرحل
طور بهرسیدگی وجود دارد؛ اما اینکه مرجع تجدیدنظر بدواً    فرایندنگری در  جانبهمدل مزیت رفع تک 

صی  استثنایی و تخصصی رسیدگی نماید با ماهیت این مرجع سازگاری ندارد؛ زیرا رسیدگی تخص
رسیدگی اصلی در بدو امر است، نه   ۀمستلزم فهم و اقداماتی خاص توسط قاضی در همان مرحل
به این موارد ورود نماید؛    تجدیدنظر  ۀاینکه قاضی بدون درک و لحاظ این موارد بخواهد در مرحل

بازنگری رسیدگی بدوی است نه اینکه رسیدگی مجدد از اساس   ۀمنزل چون رسیدگی تجدیدنظر به
از منظری دیگر، یعنی عدم قابلیت مرجع تجدیدنظر عمومی   قابلدر م  با وجود اینصورت گیرد.  

برای رسیدگی تخصصی تجدیدنظرخواهی، به شرحی که پیش از این ذکر گردید، مدل مراجع قضایی  
 بدوی ترجیح دارد.   ۀجع قضایی استثنایی در مرحلتجدیدنظر بر مدل مرا  ۀاستثنایی در مرحل

گانه  های سهسو باید مطلوبیت هر یک از مدل رسد از یکمی   بر مبنای مجموع مراتب فوق به نظر
مذکور در اینجا را امری نسبی و تابع اوضاع و احوال و شرایط خاص اقتصادی هر کشور و سطح  

در آن و همچنین وضعیت حمایت از حقوق مالکیت صنعتی در آن دانست. از سوی دیگر به    هتوسع
آن، یعنی مراجع قضایی    ۀگانهای مراجع قضایی اختصاصی در صور سهمدل  ویژه بهها  سایر مدل

مرحل در  و    ۀ اختصاصی  مرحلتجدیدنظربدوی  در  اختصاصی  قضایی  مراجع  مراجع    ۀ ،  و  بدوی 
بسته به شرایط و اوضاع و احوال ها  آن  تجدیدنظر و مطلوبیت نسبی  ۀحلقضایی اختصاصی در مر

مدل ارتباط  در  البته  نمود.  توجّه  نیز  فوق  جهات  از  کشور  یک  بر  حاکم  الگوی خاص  اخیر  های 
های تجاری به دعاوی مالکیت صنعتی است، نه آنکه بعضی  مطلوب اختصاص بعضی شعب دادگاه

 ابد تا بعد تخصصی موضوع تا حد امکان لحاظ و اعمال گردد. شعب دادگاه عمومی بدان اختصاص ی
 ارزیابی مطلوبیت مراجع قضایی استثنایی برای حقوق ایران .3

های صنعتی، حجم دعاوی و  وضعیت مالکیت ۀدر نظام حقوقی ایران بر مبنای ارزیابی سه مؤلّف
ها، باید به  رسیدگی آن  ۀحوشکایات در این زمینه و در نهایت ساختار و سازمان مراجع قضاوتی و ن

 های مراجع قضایی پرداخت. سنجی هر یک از مدل ارزیابی مطلوبیت و امکان
ها  است؛ در حالی که در برخی حوزه ای  وضعیت مالکیت صنعتی در کشورمان وضعیت میانه
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، در  1ثبت شده چشمگیر است های  صنعتی حجم علائم و طرح های  همچون علائم تجاری و طرح 
وضعیت    ۀ حوز نداریم قابلاختراعات  متصدی  2قبولی  سازمان  عملًا  اینکه  لحاظ  با  میان  این  در   .

پژوهش و آموزش مالکیت صنعتی در    ۀ های فعال در حوزها و پژوهشگاهمالکیت صنعتی و دانشگاه
آن متمرکز هستند، ایجاد مراجع قضایی استثنایی تنها در تهران و حومه ممکن است    ۀپایتخت و حوم

استانو   سایر  محدودیت  در  عیب  و  مشکل  امرخود  این  بود.  خواهد  مواجّه  بسیار  دشواری  با  ها 
دشواری دسترسی عموم افراد به این مراجع و تبعات ناشی از آن را در حد جدّی مطرح خواهد نمود.  

  های ضمن اینکه آمار مربوط به حجم دعاوی و شکایات مانع از ایجاد چند مرجع استثنایی در استان
هزار پرونده در   4میانگین کمتر از  طور  بهمختلف بوده و با توجه به اینکه حجم دعاوی و شکایات  

های  ها از این منظر با توجه به هزینهدر عمل ایجاد مراجع قضایی استثنایی در سایر استان  3سال است 
 پذیر نخواهد بود. آن توجیه 

نیز قابلیت ایجاد مراجع قضایی استثنایی  ها  آن   رسیدگی   ۀساختار و سازمان مراجع قضاوتی و نحو
سازد. توضیح آنکه تا به امروز بر مبنای مقررات می   برای دعاوی و شکایات مالکیت صنعتی را منتفی

صنعتی و علائم تجاری و  های  مالکیت صنعتی، یعنی قانون ثبت اختراعات، طرح   ۀ اصلی در حوز
مالکیت صنعتی  ۀ  دعاوی و شکایات در حوز  ۀبه عمد  جغرافیایی، رسیدگیهای  قانون حمایت از نشانه

این نوع صلاحیت از نوع صلاحیت   4. های عمومی حقوقی و کیفری تهران است در صلاحیت دادگاه
 

در   93»آمار سال    آمار ارائه شده توسط رئیس مرکز مالکیت معنوی کشور در مصاحبه با خبرگزاری میزانمطابق    .1
آمار    94مورد و در سال    851هزار و    2مورد و تعداد ثبت اختراع   928هزار و   12ارتباط با تعداد اظهارنامه ثبت اختراع  

  93مورد بوده است.« و همچنین در سال    913هزار و    2ع  مورد و ثبت اخترا  447هزار و    14اظهارنامه اختراع، تعداد  
های  مورد ثبت علامت داشته ایم و تعداد اظهارنامه  892هزار    15مورد اظهارنامه ثبت علامت و    316هزار    55تعداد  

برای دیدن   .مورد بوده است  92هزار و    16عدد و تعداد ثبت علامت نیز    208هزار و    64،  94ثبت علامت در سال  
 کامل این مصاحبه به آدرس اینترنتی ذیل واقع در سایت خبرگزاری میزان مراجعه نمایید: متن

https://www.mizanonline.com/fa/news/176831 

با روند    1390مجموع اختراعات ثبت شده تا سال    1390تا    1387مطابق مطالعه به عمل آمده حد فاصل سال  .  2
 (.  2: 1392)باقری،  تقلیل یافته استاختراع  4000کاهشی به کمتر از 

گزارش   .3 دبیرخانه    مطابق  معنوی«  مالکیت  دعاوی  به  رسیدگی  تخصصی  مراجع  ایجاد  لزوم  تطبیقی  »بررسی 
ها در حوزه مالکیت صنعتی نزدیک  متوسط پرونده 1397های تخصصی، مجامع و شوراهای اتاق ایران بهار کمیسیون 

   (.5: 1397ندوشن، )صادقیان  پرونده در ماه است 300

قانون   13 ۀو ماد 1386های صنعتی و علائم تجاری مصوّب  قانون ثبت اختراعات، طرح  59 ۀاین امر مبتنی بر ماد .4
 است.  1383های جغرافیایی مصوّب حمایت از نشانه
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توانند به  می اختصاصی است؛ یعنی شعب مربوط به رسیدگی به دعاوی و شکایات مالکیت صنعتی
نمایند.   نیز رسیدگی  روی  کهچناندعاوی عمومی  نیز شعب  ۀدر  دادگاه عمومی حقوقی    ۀ عملی  سوم 

در حوز دعاوی  و شعب  ۀ تهران که متصدی  مالکیت صنعتی است  دو    1043  ۀحقوق  دادگاه کیفری 
به سایر دعاوی و    تجدیدنظر مذکور است و شعب مربوطه در    ۀتهران، که متصدی شکایات در زمین

اند که حجم دعاوی و شکایات  رسمی  نمایند. واقعیات مذکور به وضوحمی  شکایات نیز رسیدگی
به خود اختصاص دهد. حال چگونهای  گونهبه را  نتوانسته ظرفیت کامل یک شعبه    است که حتی 

که در نقاط مختلف کشور وجود ای  گونهبهتوان به دنبال ایجاد مراجع قضایی استثنایی، آن هم  می 
رسیدگی به دعاوی و   ۀلبته نحودسترس برای اشخاص مقیم مناطق مختلف باشد، بود. اقابلداشته و 

عملی گاه با عدم تعمیق در ابعاد فنی موضوع همراه بوده و    ۀشکایات در مراجع اختصاصی در روی
ابعاد فنی پرونده تعمیق  ۀواسطبه   که چنانگردد.  نمی   حجم کار شعب مربوطه، آن گونه که باید در 

مچون مشابهت در علائم تجاری صرفاً بر  اساساً در بسیاری از موارد برای احراز برخی ابعاد فنی ه
اما با وجود این همه حتی    1.دانندنمی  مبنای فهم عرفی قاضی عمل شده و ارجاع به کارشناس را لازم 

 
 دارد: قانون ثبت اختراعات، طرح های صنعتی و علائم تجاری مقرّر می 59 ۀماد

های  نامه اجرائی آن در صلاحیت شعبه یا شعب خاصی از دادگاه رسیدگی به اختلافات ناشی از اجراء این قانون و آئین »
 .«. گرددقضائیه تعیین می  باشد که حداکثر تا شش ماه بعد از تاریخ تصویب این قانون توسط رئیس قوهعمومی تهران می

 های جغرافیایی نیز مقرّر می دارد: قانون حمایت از نشانه 13 ۀماد
  دادگاه   شود در صلاحیت  ارجاع   دادگاه  باید به  آن   اجرائی  نامهو آئین  قانون  این  موجب  به  که  اختلافاتی  به  رسیدگی »

 د.«. باش می تهران  و انقلاب عمومی
گذار از وضع این مقرّره صرفاً اختصاص شعبی خاص برای رسیدگی به اختلافات در حوزه مالکیت صنعتی  منظور قانون

باشد بلکه هدف این است که این شعبه یا شعب اختصاصی توسط قضاتی تصدی شود که دارای تخصص و تجربه  نمی
و که همان قضات عادی در کنار رسیدگی  شود؛ بدین نحدر این حوزه باشند امری که در مواردی در عمل نادیده گرفته می 

 نمایند. به سایر دعاوی و شکایات به دعاوی و شکایت مالکیت صنعتی نیز رسیدگی می 

ه به  »  دیوان عالی کشور در این زمینه آمده است:  6/7/1337مورخ    1673  ۀ شمار  ۀدر رأی وحدت روی  .1 چون با توجَّ
ع امر به کارشناس نبوده، نقض حکم از جهت عدم رجوع به کارشناس  آیین دادرسی مدنی دادگاه ملزم به ارجا  ۴۴۴ماده  

 «.  مورد نداشته،...
آمده است:  3/1332/ 13مورخ    1732  ۀ در رأی اصراری شمار این زمینه  در  دیوان عالی کشور  دادگاه »  شعب پنجم 

موجب  می است که  به حدی  پال  و  پال  تا  دو علامت  )مشابهت  اینکه  استناد  به  اشتباه مصرف کنندگان عادی  تواند 
شود( حکم به ابطال علامت پال بدهد و تشخیص این امر در صورتی که بر دادگاه محرز باشد محتاج به جلب نظر  می

 (. 88و  70و 69: 1397)زینالی،  .«اشخاص به عنوان کارشناس نیست
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  جایبهاگر تعمیق بیشتری صورت گیرد نهایت اینکه حجم موارد ارجاعی به یک شعبه نصف گردد و  
حقوق مالکیت   ۀ ی دعاوی و شکایات در حوزکیفری متصد  ۀحقوقی و دو شعب  ۀشعب  یک شعبه، دو

نماید.  نمی  صنعتی گردند، که این نیز ایجاد مراجع قضایی استثنایی در نقاط مختلف کشور را توجیه
کلی و حقوق مالکیت صنعتی از  طور بهواقعیت اساسی آن است که وضعیت حقوق مالکیت فکری 

سازی  ضعف فرهنگ  ۀواسطه و مردم بهقضایی وضعیت مطلوبی نبود  ۀهای عملی و رویحیث حمایت
آشنایی  ها  آن  های قانونی برخورد بادر این زمینه و فقدان آگاهی با تخلّفات و موارد نقض و ظرفیت

را به همراه دارد.  ها  کامل نداشته و این خود ضعف مراجعات به دادگستری و در نهایت کاهش پرونده
آن همچون علائم تجاری  های  برخی حوزه   ویژه بهاین در حالی است که حقوق مالکیت صنعتی و  

و بوده  انسان  امروز  زندگی  لاینفک  گرفتنمی   جزء  نادیده  را  آن  از   1. توان  بسیاری  عرف  در 
ه از علامت تجاری دیگری،  سوءاستفادو موارد نقض حقوق مالکیت صنعتی، همچون  ها  هسوءاستفاد

  کهچنانو حتی گاه ادّعای حق در این زمینه با موانع عرفی مواجه است.  2منفی لازم است  ۀفاقد جنب

 
دادگاه تجدیدنظر استان تهران اشاره    10  ۀشعب  3/1396/ 22مورّخ    324  ۀ شمار  ۀتوان به دادنام همچنین در این زمینه می

نمود که در آن در زمینه درخواست ارجاع به کارشناس در زمینه احراز شباهت گمراه کننده علامت مورد ادّعا آمده 
سوم    ۀاین دادنامه در تأیید رأی شعب... به لحاظ غیر فنی بودن نیازی به اخذ نظریه کارشناس نبوده است ...«.  »  است:

»...درخواست کارشناسی از سوی خوانده به منظور   ومی حقوقی تهران صادرگردیده است که در آن آمده:دادگاه عم
احراز شباهت گمراه کننده به لحاظ عدم ضرورت جلب نظر کارشناس موجه نمی باشد، زیرا همان طور که اشاره شد 

 (.203-205: 1399)امّی،  «ملاک تشخیص شباهت عرفی و نگاه مصرف کننده است. ... 

در این میان علائم تجاری حتّی در کشورمان دارای جایگاه ویژه ای بوده و بخش عمده دعاوی حوزه مالکیت صنعتی    .1
را به خود اختصاص داده است. این امر به ویژه در خصوص علائم تجاری مشهور که مورد نقض قرار می گیرد مطرح 

  ه که در این منبع مورد ارزیابی واقع گردیده است مراجعه نماییداست. به طور مثال در این زمینه به پرونده اکبرجوج
 (. 237- 280، 1399)سیدین و کارچانی، 

یابد. بدین نحو که »ویژگی غیرقابل کنترل بودن اینترنت این امر در محیط اینترنتی به صورت مشدّدی مصداق می   .2
وجب گردیده که جرائم حقوق مالکیت فکری درمحیط همراه با تصور نادرست مبنی بر اباحه استفاده از اموال فکری م 

رغم اینترنتی در مقایسه با سایر جرائم با شدّت وحدّت بیشتری مطرح گردند؛ زیرا درحالی که در مورد سایر جرائم علی 
فقدان نظارت و کنترل بیرونی بر رفتار افراد همچنان اخلاق و وجدان فردی و کنترل درونی مانع ارتکاب بسیاری از  
جرائم است، در مورد جرائم علیه مالکیت فکری در محیط اینترنتی نه تنها نظارت و کنترل بیرونی وجودندارد، بلکه در  

سازد؛ زیرا بسیاری از موارد تصور نادرست مبنی بر اباحه استفاده از اموال فکری دیگران کنترل درونی را نیز زائل می
(. این واقعیت در کشورمان  33:  1396)نظام الملکی،    دانندپذیر می لاقاً توجیهافراد استفاده از اموال فکری دیگران را اخ

ای که بابت اتصال به شبکه اینترنت پرداخت  نمایند که هزینه نیز مطرح است؛ چنانکه برخی از کاربران ایرانی گمان می 
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بسیار متداول است با شهرت و جا افتادن یک علامت و برند اشخاص مختلف مبادرت به استفاده  
سازی درستی در این نمایند. مادامی که فرهنگمی   غیرقانونی و بر ضرر منافع مالک علامت از آن

توان انتظار داشت  نمی  اشخاص به حقوق و تکالیف خود به خوبی آشنا نشوندزمینه صورت نگیرد و  
حمایت جامکه  قانونی  قضایی    ۀهای  مراجع  به  حق  احقاق  برای  اشخاص  و  بپوشد  خود  به  عمل 

نمایند.   افراد عرف هستند و وقتی در عرف ماهیت غیرقانونی    علاوهبهمراجعه  از  نیز فردی  قضات 
ایی و پذیرش نشود قضات نیز ناخواسته با رویکرد تخفیفی به دعاوی و  برخی اعمال به وضوح شناس

 شکایات مربوطه رسیدگی خواهند نمود.
با   آن  از اشکال  استثنایی در هر یک  ایجاد مراجع قضایی  بنابر مراتب فوق در وضعیت کنونی 

و   وضعیت جاری حقوق مالکیت صنعتی، حجم دعاوی و شکایات در این زمینه و همچنین ساختار
نحو ایران و  و مادامی که فرهنگ و عرف  خوانها همآن   رسیدگی  ۀسازمان مراجع قضاوتی  ندارد  ی 

نیابد ارتقاء  بهبود و  را نمی  ، عمومی کشور در حوزه مالکیت صنعتی  از مراجع  نوع  این  ایجاد  توان 
داشت.   محدودیت  علاوهبهانتظار  به  توجّه  حوزبا  در  موجود  ایجاد    ۀ های  صنعتی  مراجع  مالکیت 

تواند مزایای آن را به همراه داشته باشد؛  نمی  قضایی استثنایی، در هر یک از اشکال و صور آن مراجع، 
آموزش عمومی و تخصصی در سطح کشور در زمین   ۀزیرا مقدّم تقویت  این مزایا  تمامی    ۀ اساسی 

این    مالکیت صنعتی است تا شناخت حقوق و تکالیف دارندگان حقوق مذکور و اشخاص ثالث در
زمینه را به همراه داشته باشد و متعاقب آن با هرگونه نقض با مراجعه اشخاص به مراجع قضایی به 

آموزش عمومی این امر تا به امروز به درستی محقّق    ۀ همراه باشد. این در حالی است که، در حوز
و لذا قابلیت تهران و حومه میسّر گردیده  ۀ  آموزش تخصصی تنها در محدود  ۀ نگردیده است و در حوز

مختلف کشور،   نقاط  در  استثنایی  مراجع  امکان ای  گونهبهایجاد  در سطح کشور  همگان  برای  که 
  دسترسی فراهم باشد، وجود ندارد. این همه در حالی است که، ایجاد مراجع مذکور در این وضعیت

باشد.  می  داشته  همراه  به  جدّی  سطح  در  را  معایب  برخی  ب  کهچنانتواند  توجه  حجم با  کمیت  ه 
شهر دیگر وجود خواهد  عملًا تنها امکان ایجاد یک یا دو شعبه در پایتخت و نهایتاً چند کلانها  پرونده

ها  مندی از این دادگاهداشت و در این وضعیت سایر اشخاص مقیم نقاط دیگر کشور عملًا امکان بهره 
مکرر به شهر    ۀ یزانی است که مراجعبه مها  را نخواهند داشت؛ زیرا ارزش ادعا در بسیاری از پرونده

ایاب و ذهاب و... مقرون به صرفه نیست؛ معایبی که در حال حاضر نیز،  های  دیگر و پرداخت هزینه

 
 قبیل قطعات موسیقی و ... است.   گردد درواقع هزینه دریافت تمام خدمات اینترنتی از جمله دانلود آثار فکری ازمی

 (.155: 1385پرور، )ضیایی 
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های عمومی تهران در به شرحی که پیش از این ذکر گردید، نسبت به صلاحیت اختصاصی دادگاه 
حوز و شکایت  دعاوی  به  ماد  ۀ رسیدگی  وفق  مالکیت صنعتی  اختراعات،    59  ۀ حقوق  ثبت  قانون 

 ۀجغرافیایی در عمل و رویهای  قانون حمایت از نشانه  13  ۀصنعتی و علائم تجاری و مادهای  طرح 
محدود    علاوهبهقضایی به وضوح مشهود است و خود افزایش موارد نقض را به همراه خواهد داشت.  

نیز مانع از ایجاد ساختار منسجم، کامل و مستقل در این نوع از  بودن تعداد شعب و کارمندان اداری  
 گردد.  می  مراجع گردیده و این خود موجب تضعیف جدی استقلال دادگاه و تبعات سوء ناشی از آن

شعب   برخی  اختصاص  نه  و  است  ممکن  استثنایی  قضایی  مراجع  ایجاد  نه  اساس  این  بر 
ید الگوی دیگری را دنبال و اعمال نمود و آن تشکیل  های عمومی مطلوب بوده است. لذا بادادگاه
ها و اختصاص برخی شعب آن به دعاوی مالکیت صنعتی است.  های تجاری در مراکز استاندادگاه

گردیده و باید   بینیپیش آیین دادرسی تجاری نسبت به دعاوی مالکیت صنعتی    ۀتحولی که در لایح
 1. مالکیت صنعتی نیز تعمیم یافته و اعمال گردد در روند اصلاح نهایی لایحه نسبت به جرایم

 نتیجه 
قلمرو حقوق مالکیت صنعتی در حقوق ایران علاوه بر مصادیق مذکور در کنوانسیون پاریس بر 
مبنای قوانین داخلی، یعنی قانون تجارت الکترونیکی، قانون ثبت ارقام گیاهی و قانون نظام جامع  

 گیاهی جدید و ارقام حیوانی جدید نیز های  ای یکپارچه، گونهدامپروری، شامل اسرار تجاری، مداره 
 گردد. می 

نگری در قضات  ه و تخلّف، تضعیف عمومیتسوءاستفادسازی  بالای بدون توجیه، زمینه  ۀهزین
و ایجاد تبعات سوء آن، دشواری دسترسی عمومی افراد به این مراجع و تضعیف استقلال دادگاه و  

دعاوی   ۀ مراجع قضایی استثنایی در حوز  ۀ معایب مطرح شده در زمین  ترینمهمتبعات سوء ناشی از آن  
خاص یکپارچه و منسجم    ۀو شکایات حقوق مالکیت صنعتی هستند. همچنین ایجاد و حفظ روی 

 
اند های نه چندان دور معتقد بوده دانان بر مبنای تحوّلات و وضعیت سیستم قضایی کشور در سال البته برخی حقوق  .1

با   ایران  قضایی  نظام  وقت  تشکیلات  و  ساختار  تجاری،  دادرسی  آیین  لایحه  تصویب  صورت  در  به که حتی  توجّه 
  های تجاری را نخواهد داشت و تشکیل این محاکم قطعاً در های آن آمادگی و امکان پذیرش دادگاه ها و پتانسیل ظرفیت 

عمل با مشکلاتی چون کمبود امکانات، نداشتن بودجه لازم برای تشکیل این محاکم و یا عدم وجود قضات متخصص  
رسد  (. با این وجود به نظر می54:  1395سمی حامد و غفوری اصل،  )قا  در امر تجارت به حد کافی، روبرو خواهد شد

تحوّلات سال های اخیر از جمله در تشکیل مراجع تخصصی برخی موانع را مرتفع نموده و دستورالعمل تشکیل مجتمع  
کمیل قضایی تخصصی دعاوی تجاری تهران با وجود تمامی نقائص آن اقدامی شایسته و قابل تقدیر است که باید در ت

 ها کوشید. نقائص آن و گسترش آن در سطح تمامی مراکز استان 
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قضایی، ارتقا و بهبود وضعیت حمایت از حقوق مالکیت صنعتی، بهبود و تسریع   ۀ در دکترین و روی
 ۀمالکیت صنعتی، پویایی سیستم قضایی یک کشور در زمین  ۀ حوز  رسیدگی و صدور آرا در  فرایند

 ترینمهم وکارکسبمالکیت صنعتی و در نهایت بهبود حمایت از  ۀ تحولات علمی و عملی در حوز
مزایایی هستند که بر مبنای مطالعات به عمل آمده در کشورهای گوناگون برای مراجع قضایی استثنایی 

 مذکور به اثبات رسیده است.   ۀ در حوز
مرحلمدل  در  استثنایی  قضایی  مراجع  شامل  مراجع،  این  مختلف  و    ۀهای  ،  تجدیدنظر بدوی 

تجدیدنظر، است. از   ۀثنایی در مرحلبدوی و مراجع قضایی است  ۀمراجع قضایی استثنایی در مرحل
تخصصی و حفظ صلاحیت انحصاری است    ۀها از لحاظ جنبترین مدلاین میان مدل نخست کامل
از کشورهای   بسیاری  در  دریافتهتوسعهو  و  ها  آن  ، که  عالی  دارای جایگاه  مالکیت صنعتی  حقوق 

استفادهحمایت مورد  اینجا ممی   های حقوقی کامل است،  در  برای مراجع قضایی  باشد.  زایایی که 
تخصصی و رسیدگی انحصاری به دعاوی و شکایات حقوق مالکیت  ۀ  رعایت جنب  ۀ واسطاستثنایی به

مطلوبیت این مدل نسبی و تابع    قابلترین سطح ممکن است؛ امّا در مصنعتی ذکر گردید در عالی
و شکایات در    وضعیت حمایت از حقوق مالکیت صنعتی در یک کشور و همچنین حجم دعاوی

استثنایی در مرحل به    نظر صرف بدوی،    ۀاین زمینه است. مدل مراجع قضایی  از مشکلات مربوط 
ها، از این منظر دارای این عیب اساسی است که مراجع  ناپذیر ایجاد و حفظ آنفراوان و توجیه ۀهزین

 گونهاین ق در  عمومی، با توجه به عدم اطلاعات تخصصی قادر به رسیدگی ماهوی دقی  تجدیدنظر
تجدیدنظر، نخواهند بود. بر این اساس برخی مدل مراجع   ۀهای مرحلها، آن هم با محدودیتپرونده

رسد می   به نظر  با وجود ایناند.  ها ترجیح داده تجدیدنظر را بر سایر مدل  ۀقضایی استثنایی در مرحل
ی مورد نظر در مراجع  توان رسیدگی تخصصنمی  نگری در قضات در اینجا و اینکهضعف عمومیت

مرحل در  را  تضعیف  ۀاستثنایی  را  نظریه  این  داد  صورت  نظرمی   تجدیدنظر  به  مجموع  در    نماید. 
ها ترجیح و برتری  بدوی بر سایر مدل  ۀکلی مدل مراجع قضایی استثنایی در مرحلطور  بهرسد  می 

ایراد   تنها نهتشکیل مراجع استثنایی در یکی از مراحل  ۀدارد؛ چون در این مدل علاوه بر کاهش هزین
آرا می  نگری مرتفعجانبهتک به  به رسیدگی مراجع تجدیدنظر عمومی  توجّه  با  اساساً  بلکه   یشود، 

ه و  سوءاستفادسازی  مرجع قضایی استثنایی بدوی نظارت قضایی برای اعمال و رعایت منع زمینه
 گردد.  می حفظ استقلال دادگاه نیز اعمال

وضعیت حقوق مالکیت صنعتی و حجم دعاوی و شکایات    ۀدر حقوق ایران، بر مبنای سه مؤلّف
ها، در وضعیت کنونی رسیدگی آن   ۀدر این زمینه و در نهایت ساختار و سازمان مراجع قضاوتی و نحو

و  ها  هتفادسوءاسدر عرف بسیاری از    ایجاد و استفاده از مراجع قضایی استثنایی توجیهی ندارد؛ زیرا 
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منفی   ۀه از علامت تجاری دیگری، فاقد جنبسوءاستفادموارد نقض حقوق مالکیت صنعتی، همچون  
مالکیت صنعتی بهبود و ارتقا    ۀ و منفور لازم است و مادامی که فرهنگ و عرف عمومی کشور در حوز

توجّه به حجم محدود  آنکه با    ویژهبهپذیر دانست؛  توان ایجاد این نوع از مراجع را توجیه نمی  نیابد
دعاوی و تمرکز مراکز دانشگاهی و پژوهشی در تهران و حومه عملًا ایجاد مراجع قضایی استثنایی  
نقاط   در  اشخاص  سایر  دسترسی  محدودیت  مشکل  امر  این  و  بوده  حومه ممکن  و  تهران  در  تنها 

منجر به جری شدن مختلف کشور برای احقاق حق خود را به همراه خواهد داشت. این امر در نهایت  
که در حال حاضر بر مبنای ایجاد مراجع ای  گردد؛ نقیصهمی   ناقضان این حقوق و افزایش موارد نقض

صنعتی و علائم تجاری  های  قانون ثبت اختراعات، طرح   59  ۀقضایی اختصاصی در تهران وفق ماد
 جغرافیایی در کشورمان وجود دارد. های قانون حمایت از نشانه 13 ۀو ماد
و اشاره به لزوم تخصیص شعب اختصاصی به دعاوی    وکارکسبصویب قانون حمایت از بهبود  ت

دعاوی مالکیت صنعتی بیانجامد؛   ۀ تجاری نتوانسته به ایجاد الگوی مناسب مراجع قضایی در حوز
دعاوی مالکیت فکری   25 ۀماد 6و بند  9 ۀآیین دادرسی تجاری در ماد ۀ رغم آنکه در لایحزیرا علی

قانون بهبود    29  ۀهای تجاری دانسته شده است، در مادو مالکیت صنعتی نیز در صلاحیت دادگاه 
  تنها نه، در شرایطی که در راستای تحوّل آیین دادرسی تجاری اقدام نموده،  وکار کسبمستمر محیط  

های اجرائی را  ی و دستگاههای تجاری و اختلافات بخش خصوص مرتبط با فعالیت  جرایمصرفاً از  
از   به    ترینمهممطرح نموده و  تاجر و طرفین روابط و معاملات تجاری  علت مراجعات اشخاص 

ها، یعنی دعاوی تجاری در بخش خصوصی که هر دو طرف از اشخاص و نهادهای غیرعمومی دادگاه
شعب اختصاصی و دعاوی مالکیت صنعتی در صلاحیت    جرایمهستند، غافل مانده، بلکه از ذکر  

موضوع این بند نیز غفلت نموده است. ابهامی که در عمل نیز منعکس شده و موجب گردیده این 
دعاوی در دستورالعمل تشکیل مجتمع قضایی تخصصی دعاوی تجاری تهران نیز در ردیف موارد 
در صلاحیت شعب اختصاصی مستقر در مجتمع قضایی تخصصی دعاوی تجاری دانسته نشود. در 

صنعتی و  های  قانون ثبت اختراعات، طرح   59  ۀماد  ۀ ه این دعاوی به شکل سابق بر مبنای مقرّرنتیج
ها عمومی تهران، که به این دعاوی اختصاص  علائم تجاری در صلاحیت شعب خاصی از دادگاه

مالکیت صنعتی تا زمان تصویب آیین دادرسی تجاری از تحوّل مورد نظر در  ۀ  باشد و حوزمی  یافته، 
 و آثار مطلوب ناشی از آن محروم خواهد ماند. وکارکسبن بهبود محیط قانو

 گردد: می در مجموع بر مبنای مجموع مطالعات به عمل آمده پیشنهادات ذیل ارائه
مطلق عمل نمود و این نوع ای  گونهبهدر شرایط کنونی نباید در پذیرش مراجع قضایی استثنایی  .  1

از حیث    ویژهبهمفید دانست؛ بلکه از یک سو شرایط یک کشور،  از مراجع را برای تمامی کشورها  



 36۵ الملکی نظام /... اتیشکا و یدعاو  به  یدگیرس یبرا ییاستثنا ییقضا مراجع تیمطلوب یسنجامکان  و یابیارز 

ها، و همچنین ساختار و سازمان مراجع وضعیت مالکیت فکری در آن   امکانات و توان اقتصادی و
را مورد توجّه قرار داد و این واقعیت را لحاظ نمود که مطلوبیت این ها  آن   رسیدگی  ۀقضاوتی و نحو

تابع شرایط خاص هر کشور از جهات مذکور است. از سوی دیگر مزایای  نوع از مراجع امری نسبی و  
تحقّق است؛ آن  قابلهای تجاری نیز  دادگاه  ۀهای اختصاصی زیر مجموعمطرح شده در مدل دادگاه

با دشواری دسترسی و تضعیف عمومیتای  گونهبههم     ۀنگری در قضات و هزینکه معایب مرتبط 
توان با یقین این نوع از مراجع را ساختار مطلوب  نمی  نباشد. بر این اساس توجیه متصوّر  غیرقابلبالای  

 برای رسیدگی به دعاوی و شکایات مالکیت صنعتی دانست.  
آیین دادرسی تجاری مبنی بر تشکیل    ۀلایح  9و    8در حقوق ایران الگوی اتخاذی در مواد  .  2
کلیدادگاه در  تجاری  استان  ۀهای  که  8ۀ  ماد)  هامراکز  فکری  (،  مالکیت  به  آن  شعب  از  برخی 

باشد؛  می  (، با لحاظ اصلاحاتی که در ادامه خواهد آمد، الگوی بسیار مناسبی9ۀ  ماد)  اختصاص یابد
کننده به  توجیه برای ایجاد مراجع قضایی رسیدگیغیرقابلفراوان    ۀزیرا دیگر نه لازم است که هزین

ی برای رسیدگی به دعاوی تجاری مختلف  دعاوی مالکیت صنعتی صرف شود و مراجع قضایی تجار
دعاوی مالکیت صنعتی اختصاص خواهد یافت، که قطعاً ایجاد این نوع مراجع با توجّه به   ازجمله

توجیه  قابل یا در حال توسعه بودن آن،    یافتهتوسعهاز    نظرصرف حجم امور تجاری در هر کشوری،  
نگری نیز مرتفع خواهد گردید و با  میتدر اینجا ضعف و نقیصه جدی تضعیف عمو  علاوهبهاست.  

های  گیری معایب و نقیصهاختصاص برخی شعب به دعاوی مالکیت صنعتی ضمن اجتناب از شکل
ترین تخصصی موضوع و مزایای این نوع از مراجع در عالی ۀمراجع قضایی استثنایی، در نهایت جنب

دادگاه تشکیل  مبنای  بر  همچنین  گردید.  خواهد  حفظ  خود  مراکز  سطح  تمامی  در  تجاری  های 
 دشواری دسترسی و دستیابی عموم افراد به این مراجع مصداق نخواهد یافت.  ۀها نقیصاستان

برخی   امور تجاری، که  در  استثنایی  قضایی  مراجع  الگو و مدل  فوق  مراتب  مبنای مجموع  بر 
فکری   مالکیت  دعاوی  به  آن  نقط  ازجملهشعب  نمایند،  رسیدگی  صنعتی  و    ۀمالکیت  مزایا  جمع 

ترین  که معایب شکل نگیرد و مزایا در عالیای  گونهبهمعایب مذکور برای مراجع قضایی استثنایی،  
ترین الگوی متصوّر برای مراجع قضایی استثنایی در کشوری همچون  د باشد، بوده و کاملسطح خو

کشور ما، که وضعیت حقوق مالکیت صنعتی و حجم دعاوی در این زمینه به هیچ عنوان ایجاد مراجع  
 باشد. می نماید، نمی قضایی استثنایی در این زمینه را توجیه

آن به    ۀ و عدم اشار  وکار کسبقانون بهبود محیط    29  ۀادبر مبنای نقص و ابهامات متعدّد م.  3
مراجع رسیدگی  در  تغییری  مقرّره  این  مالکیت صنعتی  به  دعاوی  مالکیت صنعتی  دعاوی  به  کننده 

قانون بهبود    29  ۀآیین دادرسی تجاری و یا اصلاح ماد  ۀهمراه نداشته و تسریع در روند تصویب لایح
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از طریق افزودن یک تبصره به آن، که بر شمول صلاحیت شعب اختصاصی تجاری    وکارکسبمحیط  
کید  و دعاوی مالکیت صنعتی  جرایمنسبت به اختلافات تجاری بین اشخاص خصوصی و   نماید،    تأ

 گردد. می  توصیه
آیین دادرسی تجاری از منظر صرف اشاره به دعاوی مالکیت فکری و مالکیت    ۀدر هر حال لایح

مالکیت صنعتی نیز در صلاحیت دادگاه تجاری    جرایم بایست رسیدگی به  می  بوده و  صنعتی ناقص
قرار گیرد. بر این اساس این اصلاح را باید در روند تصویب نهایی این لایحه مورد نظر قرار داد و  

ماد به  اشاره  مبنای  بر  این تحوّلات محقّق گردد  تازمانی که  بهبود مستمر   29  ۀاعمال نمود.  قانون 
مالکیت فکری لازم است در دستورالعمل تشکیل مجتمع قضایی دعاوی    جرایمبه    وکارکسبیط  مح

نیز در آن منظور گردد. در گسترش این   جرایمتجاری تهران اصلاح و شعب کیفری برای رسیدگی به  
 . ها نیز باید این اصلاحات ملاک عمل قرار گیرد رویه به سایر مراکز استان
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 چکیده 

مورد  اهلیت  از  مفهوم  این  تکلیف است.  تحمل  و  دارا شدن حق  برای  اشخاص  اهلیت، صلاحیت 
شرایطی دانند تحت چه  می   حقوقی قرار گرفته است. با وجود اهلیت، اشخاص های  پذیرش اکثر نظام 

نظام معاملاتی   کردن گیرند. هدف از وضع چنین مقرراتی، منظم  می   طرف حق و موضوع تکلیف قرار 
یا انحلال( اشخاص است. در این مقاله مطالعۀ )   یا تشکیل( تا زمان فوت )   در مفهوم عام از بدو تولد 

لی انجام شده است و تحلی ـ    توصیفی   ۀ و به شیو ای  تطبیقی بین حقوق ایران و فرانسه به روش کتابخانه 
گردد. امور تجاری بررسی می  ۀ پس از ذکر کلیات مربوط به اهلیت اشخاص حقیقی، این نهاد در زمین 

اصلی تحقیق آن است که آیا قواعد مربوط به اهلیت اشخاص در زمینۀ امور تجاری مشابه با امور   سؤال 
فرماست؟ و موارد دیگر مد نظر این مقاله آن است که مدنی است یا دو نظام متفاوت در این مورد حکم 

تواند به جانشینی می   تجارتی را دارند یا خیر و ولی قهری یا قیم های  آیا محجورین امکان انجام فعالیت 
از محجور تجارت نماید؟ این نوشته بر این فرض استوار است که قواعد اهلیت مدنی و تجاری مشابه 

برخی،   ۀ عقید   برخلافهایی نیز دارد که باید بررسی شود و محجور ممیز نیز  با یکدیگر است اما تفاوت 
ندارد و ولی قهری یا قیم امکان انجام  تجاری را های حتی با اذن ولی قهری یا قیم امکان انجام فعالیت 
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 مقدمه
اهلیت در معنای عام عبارت است از صلاحیت شخص برای دارا شدن و اجرای حق و تکلیف.  

نظر استدر این معن کنند:  می   اهلیت را به دو دسته تقسیم  .(180:  1391  حیاتی، )  ا، اهلیت کامل مد 
شود و دوم اهلیت  می که از آن به اهلیت تملّک و استحقاق نیز یاد 1اول اهلیت تمتع یا دارا شدن حق
تصرف یا  حق  اجرای  یا  قاسم  ییصفا)  2استیفا  شه154:  1377  ، زادهو   . (246  :1377/1  ، یدی؛ 

»محجور« را  هستند  محروم  خود  حقوق  و  اموال  در  تصرف  از  که    طوسی، )  نامندمی   اشخاصی 
محجور مورد نظر ما در این مقاله شخص فاقد اهلیت    ، (242  : 1377/5  ؛ امامی، 281  :1378/2

قانون مدنی با زنده متولد شدن هر شخص اهلیت دارا بودن حق   956  ۀ مطابق ماد  چراکهاستیفاست،  
دارد  اهلیت    را  هرگاه  است  نحوبهو  مدنظر  استیفا  اهلیت  شود  بیان  همکاران،عالی)   مطلق  و    پناه 
ماد100:  1392 برابر  پیش   1207  ۀ (  و  »  :گفتهقانون  اموال  در  از تصرف  و  ذیل محجور  اشخاص 

 .«  مجانین –  ۳اشخاص غیر رشید  - ۲صغار  - ۱حقوق مالی خود ممنوع هستند: 
تحقیقات پیشین حقوقی مورد بررسی واقع   تجاری« در های  کت اهلیت »اشخاص حقوقی« و »شر 

قانون تجارت الکترونیک   2  ۀآنکه در بند »ع« ماد   رغم علی اما مفهوم »اهلیت تجاری«    3شده است
 آمده، لیکن مورد تحقیق مستقلی قرار نگرفته است.  4مجلس شورای اسلامی   1382مصوب 

تجاری«  است   5»اهلیت  تجاری  اعمال  انجام  برای  اشخاص  صلاحیت  ساده،  مفهوم    در 
(Pédamon et al., 2015: 107).  توانند تاجر باشند می   اصل بر این است که تمامی اشخاص حقیقی

 از آنجایی  .(174 :1392 اسکینی، ) اشندو فعالیت تجاری انجام دهند به شرط اینکه اهلیت داشته ب
اهلیت اشخاص یا اهلیت تجاری بیان نشده است،  درخصوص  که در قانون تجارت بحث صریحی 

؛ 114  :1389  ، محمدزاده وادقانی)  کنندمی   مفهوم و حدود آن را از قانون مدنی و سایر قوانین بررسی
برخی   .(93:  1393؛ حسینی جلیلیان،  141  :1395پورفرد،  عبدی فقط  ایران،  تجارت  در حقوق 

تجاری با توجه   گذارقانونشود. ظاهراً  می  تجاری دیدههای  برای انجام بعضی فعالیتها  ممنوعیت 
اهلیت در قانون تجارت    ۀبه قواعد عام اهلیت که در قانون مدنی آمده، ضرورتی به تعیین قواعد ویژ

ن در  و  ندیده است.  انجام معاملات  اهلیت  اساساً  فعالیت  ازجملهتیجه صغیر غیرممیز  های  انجام 

 
1. Capacité de jouissance 

2. Capacité d’exercice  

 .1390، ؛ طوری1379 زاده علی آبادی،سین؛ ح1389پاسبان محمدرضا،  رای نمونه بنگرید به:. ب3
 ند. کت می یای فعالا حرفه یت تجاری، صنفی  یه بنا به اهلک( : عبارت از شخصی است  Supplierننده«)کن ی»تأم   -ع.  4

5. La capacité commerciale 
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  محمدزاده وادقانی،)  نمایندگان ایشان انجام شود.  ۀواسطتجاری را ندارد و این اعمال ممکن نیست به
اشخاص کبیری که مجنون هستند درخصوص    ( این قاعده37:  1375  ستوده تهرانی،   ؛117  :1398

رعایت  استشمی  نیز  بحث  موضوع  و  تردید  محل  سفیه  شخص  و  ممیز  صغیر  مورد  در  اما    ود 
چنین اشخاصی غیرنافذ    ۀقواعد عمومی معاملات مدنی، معامل  بر اساس   .(140  :1392  اسکینی، )

 .قانون امور حسبی( 85 ۀماد) شودمی   است و با تنفیذ ولی قهری او معتبر
شایستگ حقیقی  شخصی  حقوقی  اهلیت  فرانسه،  حقوق  طرف  در  و  حقوق  اجرای  برای  او  ی 

بندی در حقوق این کشور، در تقسیم  (.Pedro Santos et al., 2002: 97)  تکلیف واقع شدن است
شود. اهلیت  می   بندیاهلیت دارا شدن حق و اهلیت استیفای حق تقسیم  هکلی، اهلیت به دو دست

با این تعریف، اشخاص صغیر نیز دارای اهلیت  دار  صلاحیتتمتع   ا شدن یک یا چند حق است. 
 توانند حقوقی که دارا هستند را اجرا و اعمال کنند. هرچند نمیتمتع هستند 

اهلیت استیفا یا اجرای حق صلاحیت اعمال و انجام حقوقی است که شخص داراست بدون  
،  1قانون مدنی فرانسه  414برابر مادۀ    ایی او اجرا شود.اینکه نیاز باشد که توسط نمایندگان قانونی و قض

سن رشد در نظر گرفته شده است. از این سن به بعد است که شخص صلاحیت    عنوانبهسال    18سن  
پیدا  را  خود  مدنی  اعمال  تمام  مادۀ  می  انجام  فرانسه  371-1کند.  مدنی  که  می  مقرر  2قانون  دارد 

سال برسند یا    18ت ولی قهری خود هستند تا اینکه به سن  سال تحت ولای  18اشخاص قبل از سن  
سال اهلیت اجرای    18شود اشخاص زیر سن  می  رفع حجر، باعث  فرایندرفع حجر شود.  ها  آن   از

 حقوق خود را پیدا کنند و به عبارتی رشید شوند. چنین شخصی تحت ولایت ولی قهری خود نیست.  
تجارتی را دارند یا خیر و ولی  های  امکان انجام فعالیتکه آیا محجورین    سؤالبرای پاسخ به این 

تواند به جانشینی از محجور تجارت نماید، پس از بررسی عمومات مربوط به اهلیت می  قهری یا قیم
تجاری، قواعد خاص اهلیت برای انجام  های  مدنی، لازم است در مورد اصل آزادی انجام فعالیت

تجاری، قواعد انجام فعالیت تجاری  های  شریک شدن در شرکتها، قواعد اهلیت برای  این فعالیت
تجاری و تجارت اتباع  های  قانونی برای انجام فعالیتهای  و محدودیتها  برای زوجین، ممنوعیت 

 
1. Article 414: La majorité est fixée à dix-huit ans accomplis ; à cet âge, chacun est capable 

d'exercer les droits dont il a la jouissance. 

2. Article 371-1: L'autorité parentale est un ensemble de droits et de devoirs ayant pour 

finalité l'intérêt de l'enfant. Elle appartient aux parents jusqu'à la majorité ou l'émancipation 

de l'enfant pour le protéger dans sa sécurité, sa santé et sa moralité, pour assurer son 

éducation et permettre son développement, dans le respect dû à sa personne. L'autorité 

parentale s'exerce sans violences physiques ou psychologiques. Les parents associent l'enfant 

aux décisions qui le concernent, selon son âge et son degré de maturité. 
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 بیگانه، به ترتیب در حقوق ایران و فرانسه بررسی شود.
 تجاری های اصل آزادی انجام فعالیت. ۱

این   بر اساس   1تجاری است.های  آزادی انتخاب و انجام فعالیت یکی از حقوق اساسی بشر، اصل  
به  بنا  این حال  با  دارند.  را  انجام عملیات تجاری  و  تاجر شدن  توان  تمامی اشخاص حقیقی  اصل، 

ایجابمحدودیت  اقتصادی و تجاری  نظم  برای رعایت حقوق کند و ضرورت می   هایی که  هایی که 
ها تجاری محدود شود. این محدودیت های  د انجام فعالیت شو می   اشخاص ثالث وجود دارد، باعث 

شود که افراد فاقد اهلیت قانونی نتوانند اعمال تجاری انجام دهند و تاجر باشند. آزادی انجام می  منجر 
بر قرار گرفته است.    تأکید   قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران مورد   28تجاری در اصل  های  فعالیت 
حق دارد شغلی را که بدان مایل است و مخالف اسلام و مصالح عمومی و   هر کس »  این اصل: اساس 

« در این اصل، سه امر مهم یعنی آزادی کار، حق کار و عدم تبعیض .. .حقوق دیگران نیست، برگزیند 
( و تنها سه محدودیت برای آزادی کار و تجارت در نظر گرفته شده 90:  1393عراقی،  )  بیان شده است

 مخالفت با اسلام، مغایر با مصالح عمومی و تعارض به حقوق اشخاص ثالث.   که عبارت است از 

اعلامیه جهانی حقوق بشر نیز به اصل آزادی انتخاب شغل اشاره شده است. در  23مادۀ  1در بند 
هر انسانی حق دارد که صاحب شغل بوده و آزادانه شغل خویش را انتخاب کند، خوانیم: » می   این بند 

 .« صفانه مورد رضایت خویش را دارا باشد و سزاوار حمایت در برابر بیکاری استشرایط کاری من

در حقوق فرانسه، آزادی تجارت و صنعت برای اولین بار با فرمان آلارد در دوم و هفدهم مارس 
  تأکید   مورد   3ژوئن همان سال   17و    14گسترده با قانون معروف به شاپُلیه در  طور  بهشد و  تأیید    17912

یک اصل کلی، توسط شورای دولتی فرانسه با فرمان   عنوانبهقرار گرفت. آزادی صنعت و تجارت  
  73-1193  ۀ اعلام شد. بعدها در قانون شمار  صراحتبه  19604اکتبر سال    28در    293.48  ۀ شمار

روییه   1973دسامبر    27مصوب   قانون  به  شد:  5معروف  گفته  اساس    چنین  اختیار،  و  »آزادی 
یک حق اساسی    عنوانبهتجاری و صنعتی است.« شورای قانون اساسی آزادی تجارت را  های  الیتفع

 
قانون کار مصوب مجمع تشخیص مصلحت نظام،   4 ۀقانون اساسی جمهوری اسلامی ایران و ماد 43و  28اصول . 1

جهانی حقوق بشر، حق انتخاب آزاد شغل بیان   یۀاعلام   23  ۀاند و در مادبه آزادی اشخاص در انتخاب شغل پرداخته
 شده است. 

2. Le décret d’Allarde des 2 et 17 mars 1791. 

3. La loi Le Chapelier des 14 et 17 juin 1791. 

4. CE, 28 oct. 1960, n° 48.293. 

5. Loi n° 73-1193 du 27 décembre 1973 dite “loi Royer”. 
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  2بیان کرد.  821-139 ۀ در دستور شمار 1982ژانویه  16در 
بر  تجاری در حقوق فرانسه، از اصول آزادی تجارت و صنعت است که های آزادی انجام فعالیت

انتخا می  آن همۀ اشخاص  اساس به  فعالیتتوانند  انجام  به  این  های  ب خودشان  بپردازند.  تجاری 
تجاری و  های  تجاری، اختصاص دادن سرمایه برای انجام فعالیتهای  سیس شرکتأاصل امکان ت

البته آزادی اشتغال استثنائاتی نیز    .(Astigarraga, 2013: 41)  گیرد می  انتخاب آزادانۀ شغل را در بر
 شود.می  دارد که در ادامه بررسی

 تجاری های قواعد اهلیت برای انجام فعالیت . 2
مجموعه  3وضعیت  تاجر،  شخص  حقوقی ای  حقوقی  قواعد  اجرا   از  تاجر  مورد  در  که   است 

اهلیت تاجر، صلاحیت او برای دارا شدن    4کند. می  شود و حقوق و تکالیف ذاتی تاجر را مشخصمی 
اهلیت با هم متفاوت هستند. وضعیت  حق و تکلیف در فضای تجارت است. در این معنا، وضعیت و  

  اثر حقوقی بار ها  آن   کند و مجموعه اوصافی است که قانون برمی   جایگاه حقوقی شخص را مشخص
بررسی231:  1388  الماسی، )  کندمی  تکلیف  و  حق  شدن  دارا  برای  را  او  صلاحیت  اهلیت،  و   )  
ق و تکالیف خود را دارند کند. با در نظر گرفتن این واقعیت که همۀ اشخاص حق اجرای حقومی 

توانند تاجر باشند و اعمال  می   مشروط به اینکه در حدود قانون و مشروع باشد، همۀ اشخاص حقیقی
در کنار این اصل، استثنائاتی وجود دارد   .(Pedro Santos et al., 2002: 93)  تجاری را انجام دهند

اعمال  ها  آن  که طبق انجام  و  تاجر شدن  اهلیت  اشخاص  از برخی  غیر  صغار،  ندارند.  را  تجاری 
توانند وصف تاجر را داشته باشند و نه اعمال تجاری انجام دهند.  می  اند، نههایی که رفع حجر شدهآن 

شود. فقدان اهلیت تجاری صغاری که رفع  می  قانون ملی هر کشوری مشخص  بر اساسسن صغر  
هایی را بدهد.  اجازۀ انجام چنین فعالیتها  آن   تواند بهنمی   اند، مطلق است و هیچ مقامیحجر نشده

 
1. Cons. Const., 16 janv. 1982, n° 82-139. 

2. F. Terré et D. Fenouillet, Droit civil. Les personnes, n° 388 : Précis Dalloz 2012, 8e Ed. 

p.15. 

3. Etat. 

 )جعفری لنگرودی،   .باشدعبارت است از کیفیتی که اشخاص از نظر قوانین جاری یک کشور دارا می وضعیت.  4
واژۀ 1388/5 نسب، حجر، …  3807  :  طلاق، سن،  نکاح،  مثل  انسان  اوصاف حقوقی  دیگر, مجموع  عبارت  به   )

د  کنها آثار حقوقی بار میشود که قانون بر آن وضعیت، منشأ حقوق و تکالیف است و اموری را شامل میباشد.  می
ویژه  .(151:  1392  )الماسی، اهمیت  از  نیز  در حقوق  سیاسی  نظر  از  اشخاص  استوضعیت  برخوردار  زیرا    ،ای 

برخی   از  اتباع خارجی  و  نیست  بیگانه یکسان  اتباع  با  اتباع یک کشور  مدنی محروم وضعیت  ،  اندحقوق سیاسی و 
الملل خصوصی و وضعیت سیاسی اشخاص در حقوق عمومی صورت  حقوق بین ۀبررسی وضعیت بیگانگان در رشت

 . (233: 1382 گیرد که هر دو از حیطه حقوق مدنی خارج است )شفایی،می
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توانند امور معمول زندگی خود را انجام دهند ولی از انجام اموری مانند می   چنین محجورینی فقط
با این مقدمه قواعد مربوط به اهلیت  .(Traore, 2003: 7) تجارت که همراه با خطر است، ممنوعند

 شود. می  ایران و فرانسه در ادامه بررسی تجاری در حقوقهای برای انجام فعالیت
 حقوق ایران. 2-۱

تجاری مستلزم داشتن اهلیت عامی است که در قانون مدنی های  در حقوق ایران، انجام فعالیت
قانون مدنی، طرفین معامله    211و    210برابر مواد    .(36:  1375/1  ستوده تهرانی،)  بیان شده است 

شوند که بالغ و عاقل و رشید باشند. صغار  می  یطی اهل محسوب باید اهلیت داشته باشند و در شرا 
انشایی، از انعقاد معامله ممنوع هستند و اعمال حقوقی ایشان    ۀفقدان قصد و اراد   ۀواسطغیرممیز به

انجام  ۀواسطبه ایشان  قضایی  و  قانونی  دارند. می  نمایندگان  را  وضع  همین  نیز  مجانین    شود. 
:  1399  ؛ کوچکی پهنه کلایی و دیگران، 21:  1390  سوغانی،   ؛132:  1398  پور و یزدانی، حسین)

قواعد عمومی معاملات مدنی،    بر اساس( در مورد صغیر ممیز و شخص سفیه تردید وجود دارد.  143
:  1381کاتوزیان،  )  شودمی  معتبرها  آن  معاملۀ چنین اشخاصی غیرنافذ است و با تنفیذ ولی قهری 

قواعد متفاوتی را   باره دراین 1319قانون امور حسبی مصوب سال  86و  85اما در مواد  .(106-118
ند در صورتی که مقتضی بداند به محجور توامی   ولی یا قیماین قانون: »  85مادۀ    بر اساسشاهدیم.  

لوازم آن کار یا پیشه هم  بدهد و در این صورت اجازه نامبرده شامل  ای  اجازه اشتغال به کار یا پیشه
تواند اموال و منافعی را که به  محجور ممیز میخوانیم: »می  همان قانون  86.« و در مادۀ  خواهد بود

.« از جمع این دو ماده برخی چنین نتیجه  یا قیم اداره نماید  سعی خود او حاصل شده است با اذن ولی
  ولی قهری ایشان نافذ است و تجاری تلقی   ۀاند که اعمال تجاری سفیه و صغیر ممیز با اجازگرفته

ظاهراً برای معتبر بودن اعمال تجاری سفیه   .(11:  1377  ؛ اسکینی، 142:  1392اسکینی،  )  شودمی 
ممیز   اساسو صغیر  ع  بر  اذن کفایتاین  برای هممی  قیده،  نیست  نیازی  و  اجاز  ۀکند    ۀمعاملات 

معامله داده شود، این اجازه شامل امکان    ۀجداگانه گرفته شود و نیز اگر به صغیر ممیز و سفیه اجاز
 . (13: 1377 اسکینی، ) اموال مورد نیاز برای تجارت نیز است  ۀدر کلیها آن دخل و تصرف 
نظر به  مواد    رغمعلیرسد  می  اما  تجاری،    86و    85اطلاق  فعالیت  شده،  یاد    ازجملهقانون 

توأم با خطر است و هر زمان ممکن است اموالی که تاجر به کار گرفته، از دست برود؛ های  فعالیت
جزء مانند  های  هایوکار کسبوری و  کوچک مانند پیشههای  بنابراین بهتر است مواد فوق را به فعالیت

فعالیتشاگردی محدود   و  مواد خارج کنیمهای  بدانیم  این  از شمول  را  تجاری  محمدزاده )  کلان 
اشخاص محجور، تابع قواعد   ۀنماییم که تجارت کلی  تأکید  ( و بر این عقیده114:  1387  وادقانی، 

ها  در عمل نیز مردم، دفاتر اسناد رسمی، بانک .(146: 1395پورفرد، عبدی) عمومی قراردادهاست 
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  . (97:  1387زاده،  قاسم)  پندارندمی  رشد  ۀسالگی را امار  18دولتی برخلاف قانون،    های و سازمان
د از نتوانمی سال، چنانچه بخواهند اعمال مدنی و یا تجاری انجام دهند،   18البته اشخاص زیر سن 

 دادگاه حکم رشد گرفته و مبادرت به انجام چنین اعمال بنمایند.  
شود،  می  رسد و یا به وی هبهمی  شخص فاقد اهلیت به ارث به یک  ای  در فرضی که تجارتخانه

ادار برای  متفاوتی  متبادر  ۀ راهکارهای  ذهن  به  مال  فروش  می  این  توسط   ۀمؤسسشود.  تجاری 
ولی قهری، قیم یا وصی ایشان حسب مورد( راه حل مطلوبی است اما ممکن است  )   نمایندگان صغیر

نمایندگان    ۀوسیله تجاری بهمؤسس  ۀ . راه حل دیگر، اداررکود بازار ممکن نباشد  ازجملهبه هر علتی  
 ۀو عدم امکان آن با توجه ماد  (147  :1395فرد،  پور عبدی)  1مل است أقانونی صغیر است که مورد ت

 . (116:  1389  ؛ محمدزاده وادقانی، 175:  1392  اسکینی، )  رسدمی   قانون مدنی به نظر صحیح  662
آورده وارد در شرکت کند. البته نوع    عنوانبهتجاری خود را    ۀمؤسستوانند  می  همچنین نمایندگان او

شخص دارد، شریک  های  شرکت در اینجا تعیین کننده است. به علت مسئولیتی که شریک در شرکت
  ۀسطشدن محجور در این شرکت به هر نحو حتی توسط نمایندگان او، امکان ندارد اما صغیر به وا 

آورده وارد   عنوانبهخود را  ۀ  سرمایه شریک شود و تجارتخانهای  تواند در شرکتمی   نمایندگان خود
شخص، مسئولیت شرکا، نامحدود و شخصی  های  در شرکت  چراکه  .(1396:76  میرناصری، )  کند

 .(82: ]الف[ 1399جوهر، ) سرمایه به میزان آورده شریک مسئولیت دارد های است اما در شرکت
توان بحث نمود در موردی می  همان طور که اشاره شد یکی دیگر از مسائلی که در این ارتباط

  بر اساسکند.  می  علیه خوداست که ولی یا قیم یا صغیر اقدام به انجام فعالیت تجاری از سوی مولی
:  1395  پور، عبدی)   تجاری را برای خودش انجام دهد  ۀ، تاجر باید معامل1311قانون تجارت    1مادۀ  
جوهر،  146 تجارت  55  ]ب[:  1399؛  مورد  در  باشد.  داشته  تجاری  یادشده وصف  فعالیت  تا   )

 
نگهداری،   ۀوصی علاوه بر وظیف ولی وکه   برخی با استناد به اصول کلی حقوقی و نیز متون فقهی، بر این باورند.  1

ال که چه  ؤگذاری کنند. لیکن برای این سهای تجاری، سرمایهتوانند اموال محجور را در معاملات تجارتی و شرکتمی
شود )ولی یا وصی یا محجور( و چه شخصی در صورت توقف از پرداخت دیون، مسئول  شخصی تاجر محسوب می

ی در حالیکه مولی علیه محجور هست، چه شخصی ممنوع از تصرف در اموال  است، و در صورت بروز ورشکستگ
سنگ بر اساس حفظ مال  اند. باید در نظر داشت نظرات فقهای گران ای ارائه نداده اعلام خواهد شد؟ پاسخ قانع کننده 

های مستقیم، بر یاتمحجور استوار است و شرایط شکلی و الزامات که قانون تجارت و سایر قوانین از جمله قانون مال
کند، با بیع، متفاوت است و رعایت غبطه و مصلحت محجور در نظم کنونی حقوق، اقتضای تجارت کردن  تاجر بار می

  : 1395پور،  محجور را ندارد، و النهایه نباید بیش از کسبه جزء اختیار فعالیت به محجور داده شود )عبدی   با اموال
 .1398یزدانی و پور حسین : نکبرای دیدن نظر مخالف  .(143
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شد. اگر نمایندگان قانونی به وصفی که  تفکیکبهنمایندۀ قانونی برای شخص فاقد اهلیت، باید قائل 
تماد  اصل صحت و اع  بر اساسگفته شد به نام خود و با سرمایۀ صغیر فعالیت تجاری انجام دهند،  

اما اگر به    1شودمی  ( خود شخص ولی یا وصی یا قیم تاجر محسوب 89:  1390صقری،  )  به ظاهر
 شوندنمی  واجد وصف تاجرها  آن   ازیک  هیچدهد،  می  نام صغیر و با سرمایۀ او فعالیت تجاری انجام 

ا برای اقدامی توان نماینده رنمی  ولی یا وصی یا قیم نماینده است و  چراکه   ؛(147:  1395  پور، عبدی)
  اسکینی،)  دهد، مسئول دانست و در این فرض تاجر محسوب کرد می  عنه خود انجامکه برای منوب 

 .(37 :1375 ستوده تهرانی،  ؛175 :1392
 حقوق فرانسه . 2-2

برای انجام امور ای کند که قواعد سختگیرانهمی اصل این است که حمایت از محجوران ایجاب
یک فعالیت توأم با خطر، همواره   عنوانبهتجاری نیز  های  دیده شود. فعالیتحقوقی ایشان تدارک  

 گیرد.  می تحت شمول این قواعد سختگیرانه قرار
فرانسوی محدودیت هایی را برای    گذارقانونبرای حمایت از اشخاص فاقد اهلیت یا محجور،  

تعیین کرده است. علت   او هستند  های  این محدودیتصغار و اشخاص کبیری که تحت حمایت 
 ها، عدم بلوغ ایشان یا سن کم و ضعف در قوۀ تمییز ایشان گفته شده استموقعیت ضعیف روانی آن 

(H. Gaudemet-Tallon, 2014: 229). کنیم: می اشخاص کبیر فاقد اهلیت را بررسی در ادامه 
نمایندگان   فرانسه،  حقوق  در  است.  ممنوع  اساساً  غیرممیز  صغار  برای  چنین تاجر شدن  قانونی 

تجاری وضع های  را انجام دهند اما در مورد انجام فعالیت ها  آن   مدنی های  توانند فعالیت می   افرادی
، نمایندگان قانونی صغار حتی با مجوز مخصوص 2قانون مدنی فرانسه  509متفاوت است. برابر مادۀ  

 توانند فعالیت تجاری انجام دهند.نمی   از مقامات قضایی به نام شخصی که تحت حمایت قانون است، 
  413-8توانند فعالیت تجاری انجام دهند اما برابر مواد نمی ، 3در حقوق این کشور، صغار ممیز

مدنی  تجارت  121-2و    4قانون  چنین شخصی  5قانون  از می   این کشور  مجوز مخصوص  با  تواند 

 
تواند با  درصورتی که دارنده پروانه کسب محجور شود، قیم میدارد: »قانون نظام صنفی کشور اشعار می  19  ۀماد.  1

 « .غبطه محجور و طبق مقررات این قانون نسبت به اداره یا انتقال واحد صنفی اقدام کندرعایت 
2. Le tuteur ne peut, même avec une autorisation : 3° Exercer le commerce ou une profession 

libérale au nom de la personne protégée… 

3. Mineur non-émancipé 
4. Le mineur émancipé peut être commerçant sur autorisation du juge des tutelles au moment 

de la décision d'émancipation et du président du tribunal judiciaire s'il formule cette demande 

après avoir été émancipé. 

5. Le mineur émancipé peut être commerçant sur autorisation du juge des tutelles au moment 

 



 377 نیازی و جوهر  /فرانسه و رانیا حقوق در یتجار  تیاهل

بپ تجاری  فعالیت  به  تجاری  دادگاه  رئیس  یا  سرپرستی  امور   ,P. Voirin, 1967: I)  ردازد قاضی 

توانند  نمی  اعلام شده و تحت سرپرستی یا قیمومیت هستند، ها  آن  افراد کبیری که محجوریت  (.2092
 توانند به نام نمی   مهم این است که نمایندگان قانونی چنین افراد نیز   تۀبه فعالیت تجاری بپردازند. نک 

و اموال ها  آن  هایی را برایالیت تجاری مسئولیتانجام فع   چراکهفعالیت تجاری انجام دهند  ها  آن 
  بنا به مصالح گذارقانونهاست؛ در نتیجه کند که مخالف با منافع آنمی تحت مالکیت ایشان ایجاد

 (.Pedro Santos et al., 2002: 97) چنین تصمیمی اتخاذ کرده استها آن 
انجام    و  شخصی استفاده کنند طور  بهتوانند سرمایۀ تجاری خود را  نمی  افراد  گونه اینبنابراین.  

شود. علت بطلان عمل حقوقی این افراد،  می  چنین اعمالی توسط این افراد باعث بطلان آن عمل
، 1، صغیر ممیز 121-2اما برابر مادۀ    .(Dutilleul, 2019: 102)  هاست فقدان قصد و ارادۀ انشایی آن

قانون   414  دۀتواند تاجر باشد و تجارت کند. در واقع، صغیر، برابر مامی  هبا اجازه مخصوص دادگا
فرانسه به سن  می  ، زمانی کبیر2مدنی  آن  18شود که  از  قبل  اما  تمام برسد  از دادگاه  می   سال  تواند 

اهلیت وی تصمیم بگیرد و تقاضای حکم رشد خود را بنماید. در این شرایط و با    ۀ بخواهد که دربار
بر رشدأی  ر  صدور ممیز  ،مبنی  نه  می  صغیر  اما صغیر غیرممیز،  بپردازد.  تجاری  فعالیت  به  تواند 

تواند  نمی   غیرمستقیم و توسط نمایندگان قانونی خودصورت  به  مستقیم و توسط خودش و نهطور  به
تاجر  ها  آن  شخص که شرکایهای  شریک در شرکت  عنوانبهفعالیت تجاری داشته باشد. همچنین  

تواند وارد شود. البته اشخاص کبیری که محجور نمی  شوند و مسئولیت شخصی دارند، می  محسوب 
علت عدم    .(Mwanzoi, 2012: 162)  توانند شخصاً، فعالیت تجاری انجام دهندنمی  هستند، نیز

امکان انجام فعالیت تجاری توسط صغیر غیرممیز و اشخاص کبیر محجور این است که فعالیت  
منع  تجاری هموا فعالیت تجاری  انجام  از  این اشخاص  لذا  بالقوه است.  با خطر و ضرر  ره همراه 

 :Yahve, 2011)  دادگاه به انجام فعالیت تجاری بپردازد   ۀ تواند با اجازمی  اند. بنابراین صغیر ممیزشده

ری تواند فعالیت تجامی   نمایندگان خود  ۀوسیل( در نتیجه، در حقوق فرانسه، صغیر غیرممیز به12
انجام دهد. اشخاص کبیر محجور، امکان انجام فعالیت تجاری به واسطۀ نمایندگان خود را دارند 

  . (Pedro Santos et al., 2002: 97; Le Gall, 2017: 58)  اما خودشان ممنوع از این کار هستند
در حقوق    توان گفت قواعد اهلیت تجاری در حقوق ایران و فرانسه یکسان است. در واقع، می  بنابراین

 
de la décision d'émancipation et du président du tribunal judiciaire s'il formule cette demande 

après avoir été émancipé. 

1. Mineur émancipé  

2. Article 414: La majorité est fixée à dix-huit ans accomplis ; à cet âge, chacun est capable 

d'exercer les droits dont il a la jouissance. 
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تجاری و مدنی ممنوعند و نه  های  هر دو کشور، صغار غیرممیز و سفها و مجانین از انجام فعالیت
توانند اعمال تجاری انجام دهند. صغار نمی  نمایندگان خود  ۀواسطمستقیم و نه بهطور  بهخودشان  

 ۀ توانند با اجازمی  سال هستند، هم در حقوق ایران و هم در حقوق فرانسه،   18ممیزی که زیر سن  
   مخصوص از جانب دادگاه به انجام اعمال تجاری اقدام کنند.

 تجاری های قواعد اهلیت برای شریک شدن در شرکت. 3
مبحوث  شرح  به  تجاری  اهلیت  مورد  در  که  وقواعدی  است  عمومی  قاعدۀ  شد،  گفته    عنه 

امادرخصوص   دارد،  اجرا  و  اِعمال  قابلیت  تجاری  اَعمال  در درخصوص    تمامی  شدن  شریک 
هایی که این عمل حقوقی دارد، لازم است موضوع جداگانه بررسی  تجاری و مسئولیتهای  شرکت

تمام اشخاص حقیقی این است که  اولیه  قاعدۀ اصلی و  انواع شرکتمی  شود.  های  توانند در همۀ 
 تجاری شریک یا سهیم شوند. 

شرکت بین  باید  قائل  های  البته  سرمایه  و  شرکت  تفکیکبهشخص  در  شخص،  شویم.  های 
به عبارت دیگر، معیار شخصی   .(409: 1395 پاسبان، ) شخصیت شرکا نقش اصلی و اساسی دارد 

کند. در واقع  در مورد هر یک از شرکا نقش اساسی در تشکیل شرکت ایفا می 1یا ملاحظات شخصی 
نسبت به اعتبار یکدیگر  شخصیت هر یک از شرکا در آن حائز اهمیت است و شرکت بین شرکایی که  

میواقف تشکیل  شرکتاند،  قراردادی  وجه  نوع  شود.  این  تأسیسی  وجه  به  نسبت  شخص  های 
ها چنانچه شرکت منحل شود یا ورشکسته اعلام گردد،  ها برتری و غلبه دارد. در این شرکتشرکت

  قابلشرکه اصولًا  الخالیِ دیون شرکت پابرجاست. سهمۀ  امکان رجوع به هر یک از شرکا بابت زمین
مینقل تلقی  بسته  شرکت  شرکتی  چنین  و  نیست  مختلط  وانتقال  و  نسبی  تضامنی،  شرکت  شود. 

قرار می این گروه  در  یادآور شد که شرکت شخص    .(98:  1392  اسکینی، )  گیرندغیرسهامی  باید 
نمی شرکا  اعتبار  صِرف  به  و  باشد  دارای سرمایه  باید  علت  قاعدتاً  تشکیل شود.  هم  تواند  امر  این 

 شرکتی که دارای شخصیت حقوقی است، ضرورتاً نیاز به سرمایه دارد.   چراکهمشخص است؛ 
جای روابط شخصی بین شرکت به ۀ  اساسی بر سرمای   تأکید   ای، های سرمایه در مقابل، در شرکت 

ای نسبت به معیارهای شخصی به عبارت دیگر، ملاحظات سرمایه   . (106:  1395  پاسبان، )  شرکاست 
و  دیون  بازپرداخت  دارایی شخصی شرکا، تضمین  و  برخوردار است. شخصیت  بیشتری  اهمیت  از 

های توانند به شرکا مراجعه کنند. در شرکت های شرکت نیست و طلبکاران برای دیون شرکت، نمی بدهی 
ای، تعهدی جز آوردن شرکت است و شریک شرکت سرمایه ۀ  سرمای   ای آنچه اهمیت دارد تشکیل سرمایه 

 
1. Intuitu personae  



 379 نیازی و جوهر  /فرانسه و رانیا حقوق در یتجار  تیاهل

خود را وارد شرکت کرد، تعهد وی پایان یافته است. ۀ  که آورد تعهد شده به شرکت ندارد و همین ۀ  سرمای 
صول نیازمند موافقت الاهایی ندارد و تغییر اعضا علی اصولًا شخصیت افراد هیچ نقشی در چنین شرکت 

و  نیست.  اعضا  مشخص سایر  شرکت ۀ  جه  درچنین  که  است  این  شرکت ها  آن   هایی  عمومیِ  مجمع 
ها گیرد. چنانچه شرکت ناتوان از پرداخت گیرنده است که از اجتماع صاحبان سهام شکل می تصمیم 

مسئولیت سهامداران با پرداخت مبلغ اسمی   چراکه شود امکان رجوع به هر یک از شرکا وجود ندارد؛  
عام و خاص(، مخلتط سهامی، با مسئولیت محدود )  های سهامی است. شرکت سهام به پایان رسیده  
می  قرار  گروه  این  صغار،   .( 82- 83:  [الف ]   1399  جوهر، )   گیرند در  که  گفت  باید  مقدمه  این   با 

( و با مسئولیت محدود شریک 27:  1400  اسکینی، )   مانند سهامی ای  سرمایه های  توانند در شرکت می 
 صغار غیرممیز، توسط نمایندگان قانونی خود اعمال و تکالیف شراکت را انجام شوند. با این تفاوت که  

اجاز می  که  ممیزی  اما صغار  و رشید شده   ۀ دهند  دارند  دادگاه  از طرف  انجام مخصوص  امکان  اند، 
گذاری ای، نوعی سرمایه سرمایه های  وظایف شراکت را شخصاً دارا هستند. شریک شدن در شرکت 

ای که بدون مسئولیت شخصی است و نیز اگر ضرری وارد شود، متوجه سرمایه است و این فعالیت  
شود که شخص وارد شرکت کرده است، در نتیجه، شریک شدن در آن توسط صغار ممیز و غیرممیز می 

 .(56:  1396  میرناصری، )   با تفکیکی که گفته شد، ممکن است
تضامنی( مسئولیت دارند و گفته شده )   شخصی و نامحدودطور  به شخص که شرکا  های در شرکت 

شوند، صغار غیرممیز حتی به وسیلۀ نمایندگان خود می   هایی تاجر محسوب که شریک چنین شرکت 
دادگاه   ۀ اما صغار ممیزی که اجاز   .( 76  :1393صقری،  )   هایی شوند توانند شریک چنین شرکت نمی   نیز 

انجام دهند. افراد بالغ فاقد اهلیت باید توسط  توانند  می   را تحت عنوان حکم رشد دارند، چنین عملی را 
تجاری حضور یابند؛ خواه نوع شرکت های  شریک در شرکت   عنوان به نمایندگان قضایی و قانونی خود  

یا سرمایه  و  باشد  در شخص  شدن  شریک  و  حضور  برای  انشایی  ارادۀ  افراد  این  نوع  دو  هر  در  ای. 
ندارند های  شرکت  را  م   . (33:  1396  میرناصری،   ؛ Magnier, 2019: 20-23)   شخص  این   قابلدر 

تقسیم  و  نیزتفکیک  صغار  معتقدند  اساتید  برخی  انواع شرکت می   بندی،  تجارتی های  توانند شریک 
( که به دلایل 50 :1393کاویانی، ) باشند اما استیفای حقوق ایشان باید توسط ولی یا قیم به عمل آید

ای نیابت به وکیل در امری که خود موکل امکان انجام آن را مذکور در بند پیش، مانند عدم امکان اعط
 اسلامی ایران،   قانون بخش تعاونی اقتصاد جمهوری   9  ۀ رسد. در بند دوم ماد نمی   ندارد، به نظر صحیح 

 نباید شخص محجور و ورشکسته به تقصیر باشد. ها  خوانیم که برای عضویت در این نوع از شرکت می 
 قواعد انجام فعالیت تجاری برای زوجین .۴

تواند در دارائی خود هر تصرفی را  می زن مستقلاً قانون مدنی: » 1118در حقوق ایران، برابر مادۀ 
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همان قانون، اگر شغلی که زن برای خود انتخاب کرده   1117مادۀ  بر اساس« اما خواهد بکند.می که
تواند او را از انجام این می  وهر یا خود زن باشد، مرد است، مغایر با مصالح خانوادگی یا حیثیات ش

کار منع کند. بنابراین تنها محدویتی که برای اشتغال زوجه به تجارت وجود دارد، مغایر بودن شغل  
تجارت با مصالح خانوادگی یا حیثیات شوهر یا خود زن است که در این صورت این امکان برای 

 .(39: 1375 ستوده تهرانی، ) ز حرفۀ تجارت باز دارد شده است که او را ا بینیپیشزوج 
را  دیگری  مورد  این محدودیت،  از  انجام  نمی  غیر  از  به علت جنسیت خود  زن  یافت که  توان 

برای اختیار شوهر  بود که  این عقیده  بر  باید  البته  باشد.  بر زن   تأمین  تجارت منع شده  او  سروری 
و حیثیت دو طرف است و اختیاری که به او داده   حفظ مصالح خانوادگی  گذارقانوننیست؛ هدف  

( و ممنوعیت زن از تجارت در  217:  1394کاتوزیان،  )  شده باید در حدود همین امور اعمال شود
 .(121: 1389 محمدزاده وادقانی، ) نیست مؤثرصحت و بطلان معاملات وی 

وجود قواعد سختگیرانه در مورد اشتغال زوجین به تجارت، اصل این    رغمعلی  ، در حقوق فرانسه
طور به تواند  می   میلادی زوجه  1985تجاری آزاد است. از سال  های  است که زوجه در انجام فعالیت

از اموال خود تعهداتی را بپذیرد. این تحول با هدف استقلال   مستقل، به فعالیت تجاری بپردازد و 
قانون مدنی فرانسه، اگر زوجه    4شده است. در نگارش اولیۀ پاراگراف دوم مادۀ  اموال زوجین ایجاد  

ژوئیه    10شد. قانون  نمی  تاجر شناخته  عنوانبهپرداخت، زوجه  می  با همسر خود به فعالیت تجاری
این تبعیض را از بین برد. در این قانون به زوجه اجازه داده شد به مانند زوج تاجر شناخته شود   1982

  121-3این اصل از این تاریخ به بعد در مادۀ    .(Besnard, 2001: 112)  اعمال تجاری انجام دهدو  
شود؛ مگر اینکه خودش  نمی  همسر تاجر، تاجر شناخته » قانون تجارت فرانسه با این عبارت بیان شد: 

هد بود  در این شرایط اموال زوج و زوجه از یکدیگر جدا خوا  1.«فعالیت تجاری مستقلی انجام دهد 
تحمیل زوج  به  همسر،  تعهدات  مشترک نمی  و  اموال  و  خود  اختصاصی  اموال  از  زوجه  و  شود 

 . (Malecki, 2000: 653) دارد  عهدهبهمسئولیت پرداخت دیون تجاری خود را 
 قانونیهای  و محدودیتها ممنوعیت . ۵

تجاری در نظر گرفته  های  شرایط خاصی برای انجام برخی فعالیت  گذارقانون در برخی موارد  
هایی را اعمال کرده است و از  برای تصدی برخی از مشاغل، ممنوعیت  گذارقانوناست. همچنین  

 طرف دیگر، برخی اشخاص را از انجام اعمال تجاری منع کرده است.  
در نظر گرفته است، به معنای   در حالت نخست که شرایط خاصی برای انجام برخی اعمال تجاری

 
1. Article L121-3 : Le conjoint d'un commerçant n'est réputé lui-même commerçant que s'il 

exerce une activité commerciale séparée de celle de son époux. 
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در نظر گرفتن اهلیت معاملاتی خاصی نیست بلکه این شرایط جزو شرایط احراز این مشاغل است. 
، شرط سنی برای تصدی این 1317اسفند ماه    7قانون راجع به دلالان مصوب    2  ۀ برای مثال در ماد

به معنای فقدان اهلیت برای اشخاص توان گفت که این  نمی   سال تمام اعلام کرده است اما   25سمت را  
 .(138و   137:  1395فرد،  پور عبدی )   1سال بوده و فقط جزء شرایط احراز این سمت است  25زیر  

نام در دفتر ثبت تجاری، از ضوابط و شرایط انجام  الزام به اخذ مجوزها و کارت بازرگانی و ثبت
شود؛ در واقع  نمی  ری شخص محسوبتجاری است و مانعی برای اهلیت تجاهای  برخی از فعالیت

رعایت را  الزاماتی  چنین  که  فعالیتنمی  شخصی  به  اما  مادهای  کند،  تجارت  2  ۀموضوع    قانون 
های کیفری برای  اجراضمانتدارای    ممکن است عدم اخذ مجوزها،   پردازد، تاجر است و صرفاً می 

باشد داشته  همراه  به  پور، )  تاجر   Iony Randrianirina L'essentiel du؛  159:  1395  عبدی 

droit, 2021: 22 ).    ثبت نام در دفاتر تجاری    1311قانون تجارت ایران مصوب    16برای نمونه در مادۀ
ی عدم رعایت آن  اجرا ضمانترا برای اشخاصی که به تجارت اشتغال دارند، لازم دانسته است، اما  

دیگر، عدم ثبت نام در دفتر ثبت تجاری، مانعی  کیفری تعیین نموده است. به عبارت    لحاظبهرا صرفاً  
 شود. نمی برای شخص محسوب 

تجاری هستند، این ممنوعیت  های  مورد دیگر برخی اشخاص ممنوع از انجام بعضی از فعالیت 
لایحۀ قانونی    111  ۀاقتصادی است. برای مثال در ماد  2برای حفظ حقوق اشخاص ثالث و نظم عمومی

قانون   از  به مدیریت  اشخاص ذیل نمیخوانیم: »می  1347تجارت مصوب  اصلاح قسمتی  توانند 
شوند:   انتخاب  ورشکستگی  -۱شرکت  حکم  که  کسانی  و  است.ها  آن   محجورین  شده    - ۲صادر 

حکم قطعی از حقوق اجتماعی    موجببههای ذیل  کسانی که به علت ارتکاب جنایت با یکی از جنحه
یا بعضاً محروم شده باشند در مدت     -کلاهبرداری    -خیانت در امانت    -محرومیت: سرقت  کلاً 

که  جنحه است    موجببههایی  شده  شناخته  کلاهبرداری  یا  امانت  در  خیانت  حکم  در    -قانون 
قانون تجارت    418  ۀ.« و همچنین در مادتصرف غیر قانونی در اموال عمومی  -تدلیس  -اختلاس  

ورشدارد: »می  اشعار  تارک تاجر  از  اموال خود حتی  ک خ صدور حی سته  تمام  در  مداخله  از  آنچه  م 
ورشک مم مدت  در  است  عاک ن  است....یستگی  ممنوع  گردد  او  نظر  د  به  نظم   گذارقانون «  حفظ 

 کند که اشخاص فوق وارد دنیای تجارت نشوند.  می عمومی ایجاب

 
( که 5/4/1390به عنوان نمونه بنگرید به »ضوابط تاسیس و بهره برداری از شرکتهای حمل و نقل بین شهری« ).  1

 د. دانفعالیت تجاری را در قالب شرکت مجاز می
 .1399برای مطالعه بیشتر در خصوص نظم عمومی بنگرید به: حبیبا و شوشتری، . 2
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یافته است قاعدۀ منع مداخله شهرت  به  ماده،  این  در    :1397سیمایی صراف،  )   قاعدۀ مذکور 
نه   ـ توان گفت که تاجر ورشکسته از تاریخ صدور حکم ورشکستگیمی در تعریف این قاعده .(97

که ممکن است در مدت ورشکستگی عاید    آنچه  از مداخله در تمام اموال خود حتی  ـ  تاریخ اعلام آن
 او شود، ممنوع است.  

مدیر تصفیه  ند  هرچ ممنوعیت تاجر از مداخله در اموال، با حجر مدنی متفاوت است.    ۀقاعد
حمایت از طلبکاران است و نه حمایت از شخص    لحاظ بهکند لکن این ممنوعیت  می  مانند قیم عمل

 عمومی دیون طلبکاران است، اموال وی توقیف ۀ اموال تاجر، وثیقلحاظ آنکه بهتاجر. در این حالت 
قیده دارند که تاجر برخی عهرچند  شود تا طلبکاران به حداکثر مطالبات خود دست پیدا کنند.  می 

گیرد و نوع حجر ایشان را  می   ورشکسته از تاریخ صدور حکم ورشکستگی در شمار محجوران قرار
 اما باید گفت شخص ورشکسته محجور نیست  ، (256  :1387روشن،  )  اندسوء ظنی اعلام نموده

اساس  .(133-135:  1386صقری،  ) بر  و    418مواد    هرچند  تجارت  مدنی    1210قانون  قانون 
ورشکسته و محجور ممنوع از تصرف در اموال خود هستند، اما بنا به دلایلی، ورشکسته محجور 

قانون مدنی احصا نشده است. ثانیاً علت    1207نیست؛ چراکه اولًا در شمار محجوران موضوع مادۀ  
د است.  متفاوت  ورشکسته  اشخاص  و  محجوران  از  از  حمایت  حمایت  برای  محجوران،  مورد  ر 

شخص محجور و اموال وی قواعد دقیقی وضع گردیده و شخص محجور ممنوع از تصرف در اموال 
خود شده است ولی در مورد ورشکستگان، مبنای ممنوعیت ایشان از دخالت در اموال خود، حمایت  

 . (74: 1389 روشن و مظفری، ) از جامعه خصوصاً طلبکاران اوست 
اساس اسلامی  23  ۀ ماد  بر  مجازات    ا ی  قصاص   حد،   به   که  را   یفرد   تواندیم  دادگاه»  :قانون 

  و   یارتکاب   جرم  با  متناسب  قانون،   نیا  در  مقرر  ط یشرا  تیرعا  با  است،   کرده محکوم   یری تعز  مجازات 
  محکوم   ماده  نیا  یها  تبصره   و  بندها  یلی تکم  یهامجازات  از  مجازات  چند  ای  کی  به  یو  اتیخصوص 

حرفه    -:... پدینما به شغل،  اشتغال  از  معک ا  یمنع  مادنیار  مطابق  درۀ  «  گفته  که  می   پیش  یابیم 
تکمیلی به محاکم اختیار داده است تا در جرایم مذکور، با  های  یکی از مجازات  عنوانبه   گذارقانون

از   1در نظر داشتن تناسب جرم و خصوصیات شخص مرتکبِ بزه، وی را برای مدت حداکثر دو سال 
محروم نماید، همچنین ـ    تجاری باشدهای  تواند فعالیت می  که  ـمعین  ای  اشتغال به شغل یا حرفه

م  ک م عمدی، پس از اجرای حی فری در جرا کیت قطعی  یومک مح»   از همین قانون  25  ۀماد  موجببه

 
ه قانون  کست مگر در مواردی  یش از دو سال نیلی بیمکمدت مجازات تقانون مجازات اسلامی: »  23بصره یک ماده. ت1
 .«  دیگری مقرر نمای نحو دبه
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مجازات  عنوان  وم را از حقوق اجتماعی بهک ن ماده محیا شمول مرور زمان، در مدت زمان مقرر در ای
های دولتی، تعاونی و  تکره شری مد  هیئت  ت دری ا عضویس، اداره  یتأس  -ند:... رک تبعی محروم می

« که این ماده بیانگر مجازات تبعی جرایم عمدی است و مدت زمان  ... نام تجارتیا ثبتی خصوصی 
درج و  بزه  نوع  به  وابسته  یادشده،  موارد  از  ماد  ۀمحرومیت  وفق  تعزیری،  قانون   25  ۀمجازات 

 متفاوت خواهد بود.  1صدرالاشعار 
علمی یا عملی  های  اهلیت، تاجر باید دارای شرایطی از قبیل درجه  در برخی از موارد علاوه بر

قانون محاسبات    79ۀ  دولتی حاضر شود. مطابق مادهای  خاص باشد، تا بتواند در مناقصه یا مزایده
تشریف رعایت  مزایدهعمومی  و  مناقصه  شرایط    ات  است،  شده  دانسته  لازم  دولتی  قراردادهای  در 

 گزار تعیین توسط مناقصه  3/11/383قانون برگزاری مناقصات مصوب    14  ۀکنندگان، وفق مادشرکت
بسته به نوع مناقصه یا مزایده،    چراکه شود،  نمی  فقد شرایط، باعث تاجر تلقی نشدن اشخاص   شود.می 

الاصول تشریفات مناقصه و مزایده تغییری در  است و شکل واحدی ندارد و علی  این شروط متغییر
 .(65: 1396 دهقانی دهج و همکاران، ) کنندنمی ماهیت قراردادها و اهلیت اشخاص ایجاد

 تجارت اتباع بیگانه. 6
اتباع آن کشوری انجام شود و افرادی که تبعۀ کشور   از اعمال تجاری باید توسط  مزبور  برخی 

فعالیت  2توانندنمی  نیستند،  پاره ها  برخی  انجام  انجام دهند.  اتباع  ای  را  از حقوق  امور تجاری،  از 
را انجام دهند. در حقوق ایران اتباع خارجی از انجام  ها  آن   توانندنمی  کشورهاست و افراد خارجی

 3اند. تجارت منع نشده
تها و مؤسسات در امور تجارتی  کل شر کیاز تشیدادن امت»  :قانون اساسی  میک مطابق اصل هشتاد و  

 
ا شمول مرور  یم  کم عمدی، پس از اجرای حیفری در جرا کیت قطعی  یوم ک مح»  :قانون مجازات اسلامی  25ماده  .  1

هفت    -ند: الفکعنوان مجازات تبعی محروم میوم را از حقوق اجتماعی بهکن ماده مح یزمان، در مدت زمان مقرر در ا
در مح مجازاتیوم کسال  به  تاریهای سالب حت  از  ابد  و حبس  اجرای حیات  توقف  در   -بم اصلیکخ  سه سال 

ه باشد، نفی یه مجنی علی ش از نصف دیت وارد شده بیه جنای ه دکع عضو، قصاص عضو در صورتی  ت به قطیوم کمح
ت وارد یه جنای ه د کت به شلاق حدی، قصاص عضو در صورتی  یوم کدو سال در مح  -بلد و حبس تا درجه چهار پ

 « .متر از آن باشد و حبس درجه پنج کا یه یه مجنیٌ علی شده نصف د
تابعیت ایرانی را برای مالکین هواپیما، در   12و    11مواد    رید به قانون هواپیمایی کشوری که دربه عنوان نمونه بنگ.  2

 ثبت و اعطای مجوزها منوط می داند.
قانون کار به دو شرط اشاره کرده است، نخست دارا بودن روادید یا حق ورود یا حق کار مشخص و دوم  120  ۀماد.  3

های سیاسی ایران در خارج  حق کار را نمایندگی   های مربوطه. روادید ورود ونامهقوانین و آیین دریافت پروانه کار مطابق  
 .کندکنند و پروانه کار را نیز وزارت کار و امور اجتماعی توسط ادارات کار هر منطقه صادر می از کشور صادر می
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و   به خارجکو صنعتی  به ان مطلقا ممنوع استیشاورزی و معادن و خدمات  این ممنوعیت  اما   ».
تجاری اتباع بیگانه در  های  معنای دادن امتیاز انحصاری است و در حال حاضر در بسیاری از رشته

به تجارت  ما  تمی  کشور  با رعایت  سیس شأ پردازند و  نمایندگی  و  یا شعبه  قوانین چهارچوب  رکت 
 موجود مجاز است. 

جز در موارد ذیل اتباع خارجه نیز از حقوق مدنی متمتع خواهند قانون مدنی: »   961برابر با مادۀ  
در مورد حقوقی که قانون آن را صراحتاً منحصر به اتباع ایران نموده و یا صراحتاً از اتباع خارجه   -۱بود:  

در مورد حقوق مربوط به احوال شخصی که قانون دولت متبوع تبعه خارجه آن را   - ۲کرده است.  سلب  
.« در در مورد حقوق مخصوصه که صرفاً از نقطه نظر جامعه ایرانی ایجاد شده باشد  - ۳قبول نکرده.  

نشده  ممنوع  ایران  حقوق  در  تجارت  انجام  از  خارجی  اتباع  که  است  این  اصل  مگر نتیجه،  اند 
اند و یا آن عمل، منحصر به اتباع قانون، اتباع خارجی از انجام آن منع شده   موجب به هایی که  فعالیت 

آمده:   1350گری مصوب  قانون تأسیس بیمه مرکزی ایران و بیمه   31ایرانی باشد. برای مثال در مادۀ  
با نام بوده و با رعایت ها  آن   سهامی عام ایرانی که کلیۀ سهام های  عملیات بیمه در ایران به وسیله شرکت » 

قانون  2مادۀ  2.« یا طبق بند ثبت رسیده باشند، انجام خواهد گرفت این قانون و طبق قانون تجارت به 
توان گفت این موارد می   راجع به دلالان، یکی از شرایطی اخذ پروانۀ دلالی، داشتن تابعیت ایرانی است. 

 بر اساس   چراکهغلی است و جزء شرایط اهلیت نیست؛  شرایط احراز و اخذ چنین مشا  ازجمله نیز  
قانون مدنی آمده، اتباع خارجه در ایران اهلیت کامل دارند و حقوق منحصر به  961اصلی که در مادۀ 

 گذارقانون گذاری خارجیان در کشور ایران،  اتباع ایران، به معنای عدم اهلیت نیست. در مورد سرمایه 
گذاری خارجی اصل تساوی رفتار با خارجیان را پذیرفته ت از سرمایه قانون جلب و حمای   8در مادۀ  

« ماده  این  طبق  کلی گذاری سرمایه است.  از  قانون  این  مشمول  خارجی  حمایت   ۀ های  و ها  حقوق، 
.« و نیز در باشند می   یکسان برخوردار طور  به داخلی موجود است  های  گذاری تسهیلاتی که برای سرمایه 

کرده   بینی پیش همان قانون    9گذاری در ایران در مادۀ  طر به اتباع بیگانه برای سرمایه راستای اطمینان خا
ملی   سرمایه که: » و  مالکیت  مورد سلب  منافع   گذاری خارجی  برای  مگر  نخواهد گرفت  قرار  شدن 

مأخذ پرداخت مناسب غرامت به  قابل آمیز و در م تبعیض قانونی، به روش غیر   فرایند   موجب به عمومی،  
 .«گذاری بلافاصله قبل از سلب مالکیت ارزش واقعی آن سرمایه  

بین کشور فرانسه و کشور    قابلدر کشور فرانسه، انجام برخی امور تجاری مشروط به رفتار مت
بیگانه اجازۀ انجام فعالیت تجاری را به اتباع فرانسه بدهد،    ۀمتبوع بیگانه است: اگر کشور متبوع تبع

تجاری در حقوق فرانسه توسط  های  دهد. در مورد تشکیل شرکتای می چنین اجازه کشور فرانسه نیز  
کننده وجود دارد: یکی تابعیت و دیگری نوع شرکت. در واقع اتباع کشورهای  اتباع بیگانه دو رکن تعیین
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در شرکت برای حضور  برای  ای  هایی که سرمایهبیگانه  اما  باشند  داشته  اقامت  باید کارت  هستند، 
شرکت  شریک در  اتباع های  شدن  مورد  در  قواعد  این  اما  دارند.  بازرگانی  کارت  به  نیاز  شخص، 

تحت هر شرایطی، هر نوع شرکتی را به شرط  ها  آن   شود ونمی  کشورهای عضو اتحادیۀ اروپا اعمال
 . (Magnier, 2019: 23) توانند تشکیل دهندمی  رعایت قواعد شکلی و آمره کشور میزبان

 نتیجه 
عام نیازمند اهلیتی است و آزادی در انتخاب شغل به معنای انجام  طور  بهعمال حقوقی  انجام ا

برای اشخاصی که قصد تجارت    گذارقانونهر فعالیتی از سوی اشخاص بدون داشتن اهلیت نیست.  
دارند، در نظر گرفته است. این قواعد با هدف حمایت از محجورین و جامعه که با تعهدات، بدون 

نشود، وضع شده است. در مورد امور تجاری، با بررسی در حقوق فرانسه و ایران،    رو بهرومسئول،  
این نتایج حاصل شد که بین این دو کشور تفاوت بازری در مورد اهلیت تجاری و مدنی وجود ندارد  
و تقریباً همان قواعدی که در مورد اهلیت مدنی وجود دارد، در اهلیت تجاری نیز حاکم است. اصولًا  

های  ولی قهری یا قیم، اهلیت انجام فعالیت  ۀ صغار غیرممیز و مجانین و سفها حتی با اذن یا اجاز
تجاری را ندارند و برخلاف نظر برخی از اساتید علم حقوق، صغار ممیز خود یا ولی قهری یا قیم 
ایشان نیز قادر به تجارت از جانب ایشان نیستند، و تنها در صورت داشتن اجازۀ مخصوص از طرف  

 دادگاه، اهلیت انجام معاملات تجاری و تاجر شدن را دارا خواند شد.  
 بینی پیش تجاری در قوانین  های  قانونی برای انجام برخی فعالیتهای  تو محدودیها  ممنوعیت 

شرایط احراز و انجام    عنوانبهبه معنای فقدان اهلیت نیست و صرفاً  ها  شده است اما این محدودیت
تجاری در حقوق  های  شود. اصل برابری بین زوجین در انجام فعالیتمی  تجاری شناخته های  فعالیت

رفته شده است و ممنوعیت همسر از تجارت در صحت یا بطلان معاملات تجاری  هر دو کشور پذی
اهلیت    مؤثرزوجه   میزبان اصولًا  آمرۀ کشور  قواعد و مقررات  به شرط رعایت  بیگانه  اتباع  نیست. 

گذاری انجام معاملات تجاری را دارند و تمایل عمومی کشورها بر این است که برای جذب سرمایه
 . تجاری بدانند های انه را مجاز به انجام فعالیتخارجی، اتباع بیگ
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Abstract 
Capacity is the competence of individual status as natural persons and also 
juridical persons who are entitled to exercise rights and obligations. The concept 
of capacity has been accepted by most of the legal systems. Based on their 
capacity, individuals are aware of their potential rights and obligations. The 
purpose of such regulations is to regulate the trading system in the general sense 
from birth (or formation) to the time of death (or dissolution). In this research, 
a comparative study between Iranian and French laws has been carried out by 
library and descriptive-analytical methods. First, the concepts and principles 
related to the capacity of natural persons are mentioned. Then, this subject is 
examined in the field of commercial law. The main question in this research is 
whether the rules related to the capacity of individuals in the field of business 
are similar to those of civil law, or each field is governed by a distinct system. The 
other question in this research is whether the incapacitated persons have the 
opportunity to do business or not. Besides, whether the natural and legal 
guardians are capable to conduct businesses as the legal representatives of the 
mentioned individuals. This research is based on the assumption that the 
regulations of civil and commercial capacity are similar to each other. However, 
there are some dissimilarities which need to be assessed. Despite advocates 
beliefs, critics assume that, even in the case of permission of guardians, 
incapacitated adults are not able to carry out business activities. Meanwhile, the 
legal or natural guardians are not capable to conduct businesses as the legal 
representatives in this case. 
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Civil Capacity, Commercial Capacity, Principle of Freedom to do, Business  
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Abstract 
Creation of Exceptional Courts for Proceeding Industrial Property Law Claims and 
Complaints has both advantages and disadvantages. Unjustifiable high costs, 
grounding for abuse and misconduct, undermining the generalism view point of 
judges, difficulty of public access to these courts and debilitating the independence 
of the court are the most important disadvantages that have been raised for 
exceptional courts in industrial property cases. In contrast, creating and 
maintaining a specific integrated and coherent procedure in doctrine and judicial 
procedure, promoting and improving the status of protection of industrial 
property rights, improving and accelerating the process of reviewing and issuing 
awards in this area, reducing costs related to litigation in judicial authorities, the 
dynamics of judiciary system of a country in the field of scientific and practical 
developments in industrial property and improving the protection of business are 
the most important benefits of this type of courts. This article has been written 
based on descriptive and analytical method for study of assessment and feasibility 
of desirability of industrial property exceptional courts with attention to 
aforementioned advantages and disadvantages. The results of this study show that 
exceptional courts in each of its forms are not efficient for all countries and in 
countries such as Iran, due to the status of industrial property, the numbers of 
related claims and complaints and the structure and organization of courts and 
method of their proceeding aren’t justifiable. At present, in Iranian law, the model 
adopted in Articles 8 and 9 of the Commercial Procedure Bill in relation to the 
establishment of commercial courts in all provincial capitals (Article 8), which 
some of them are dedicated to intellectual property (Article 9), subject to 
expansion of the jurisdiction of these courts to industrial property crimes is a 
desirable model. 
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Abstract 
In United Nations Convention Against Corruption and other international 
conventions and National law, having a wealth without justification by public 
officials, is introduced as one of the examples of corruption. Wealth without 
justification or disproportionate is said to be disproportionate to the legal and 
recognized income of the public officials. One of the main reasons of anticipation 
of such regulations in international conventions and domestic Law is the 
complexity of the proving of crimes related to corruption and the help of the 
prosecution to exempt them from the proving of crimes to justify the legitimacy 
of the property on the public officials. The penal reaction to such wealth varies 
in different countries. Some emphasize the wealth and the attempt to confiscate 
assets that are unjustified and some have emphasized the types of sanctions such 
as fines, imprisonment and confiscation. According to relevant laws and 
regulations, it can now be said that Iran’s law lacks a penal response to the 
unjustified wealth of public officials and the article 49 of Constitutional law and 
Article 2 of the punishment of perpetrators of bribe and embezzlement and fraud 
cannot be used in this regard. 
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Abstract 
With the enactment of the Islamic Penal Code (May 1st, 2013), a number of 
community-based punishments entered the Iranian legal literature under the 
title of alternative punishments to imprisonment. In this regard, the study of 
possible challenges in the application of new criminal institutions is one of the 
important topics in criminal science, which will indicate the effectiveness of 
these institutions. The authors of the article, by focusing on the experience of key 
actors in issuing and enforcing community service orders, have attempted to 
identify such challenges at the judicial level, through (first) a focusing group with 
the presence of 12 judges and (in the next step) interviews with 13 judges who 
have had experience in this area. The data gathered from the focusing group and 
interviews indicate multiple judicial challenges in application of community 
service orders, which can be summarized into two main categories: "current and 
continuing punishment criteria, inconsistent with the nature of community-
based punishments (imprisonment- orientation and statistic-orientation)" and 
"lack of attention to enforcement infrastructures of community-based 
punishments". Based on the collected data and by analyzing the above findings, 
it can be argued that the existence of such challenges has been a subordinate of 
the wrong approach of criminal policymakers in relation to community-based 
punishments. This means that the legislature has been enacting policies on 
community service orders merely for reducing the prison population; And so, 
have been abandoned the preconditions for the main purpose of this 
punishment, which is the rehabilitation/reintegration of the convicts. 
Keywords 
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Abstract 
There is no clear solution, in civil justice system and judicial procedure of Iran, 
for how to resolve the dispute among courts regarding the recognition of full 
connection among related actions. The question is that which judicial authority 
should recognize the full connection? And in the event of a dispute on the 
recognition of the full connection between the two courts, whether in same 
jurisdiction or in two different jurisdictions or different degrees, how to resolve 
it? In the current legal order, is there a judicial authority to resolve the dispute? 
Answering this question is important because the lack of clear and precise rules 
in this matter causes delays in judicial proceedings, conflicting verdicts, 
inadequate judgments, and a loss of public confidence in the judiciary. In this 
article, in a descriptive-analytical manner and with library resources, in addition 
to analyzing ambiguous cases, suggestions and solutions to silent cases under 
internal regulations, judicial procedure and comparative law are presented. The 
result shows that according to the current legal order, despite recognizing the 
full connection by one branch of the court and sending the case to another branch 
of that court, this branch of the court has obligation to hear related actions for 
preventing the cessation of the judicial proceedings. However, it is contrary to 
the principle of judicial independence and imposing the substantive opinion of 
one branch of the court on another branch of that court. Therefore, it is suggested 
that in future amendments to Civil Procedure Law, disputes among courts in 
recognizing full connection in two courts with same jurisdiction, the head of the 
jurisdiction is in charge and if two courts are in two different jurisdictions or 
being between supreme court and civil court, the dispute resolution shall be 
conducted under rules settlement of jurisdictional disputes. 
Keywords 
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Occurrence of Disputes, Aggregation of Claims  
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Abstract 
Penal trial is a process which starts from crime detection and ends in a criminal 
conviction. In this regard, the stages of prosecution and investigation have 
special importance in criminal hearing. The close relationship and, in some cases, 
the conjunction of some detective and prosecuting procedures with each other 
and their belonging to a prior stage of trial would make their absolute separation 
and thus their complete independence practically hard to reach. Meanwhile, 
realizing the accused’s real conduct is the cornerstone of justice in respect to the 
other stages of judicial proceeding and hence the independence of the 
interrogator could be resulted in a fair trial. Comparatively studying of the 
independence of Interrogatory institution from that of Prosecution in both Iran 
and Lebanon, we may find that the principle of their independence has been 
recognized, though in Iran the Interrogatory authority which is placed amid by 
the structure of Public prosecutor’s office and under the administration of the 
Attorney General has defected such independence that in several cases obliges 
the Interrogator to administratively serve under the attorney general’s 
authority. However, both-mentioned institutions are separated and independent 
in Lebanon and although the Interrogator has to acquire the Attorney General’s 
opinion in the process of investigation, but the ultimate decision would be 
independently issued by him and in case of conflict in their views the dispute 
would be referred to a distinct authority which may be called “Accusation 
Bureau” and as such the principle of independence is better guaranteed in 
Lebanese legal system. 
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Abstract 
Applying the “Rule of Sharia” over laws and regulations is one of the most 
important issues of the Islamic Republic of Iran’s legal system. The 
implementation of this rule, which is mainly addressed in Article 4 of the 
Constitution, has created variable legal and judicial effects in the country’s legal 
system. In other words, announcing the inconsistency or non-inconsistency of 
the approvals or laws and regulations that have been absorbed by the jurists of 
the Guardian Council in various forms in Iran’s legal and judicial system. 
Therefore, the manner of announcing the opinion of respected jurists is 
important. This has created the needed condition for the realization of Article 4 
of the Constitution and the Islamism of laws and regulations in the legal system, 
or on the other hand, has created the legal system with ambiguity, conflict, and 
legal creation. Therefore, an attempt has been made in this article to make 
extraordinary works that have emerged as a result of the comprehensive or 
complete announcement of the jurists of the Guardian Council That is analyzed. 
Therefore, first, with a descriptive method, the types of objections raised by the 
jurists of the Guardian Council have been counted, and as an example, the 
objection of "generality of laws and regulations" has been mentioned, and finally, 
with an analytical method of works It can be examined and summarized to show 
its impact on the country's judicial system, in such a way that in order to achieve 
the purpose of Article 4, the opinions of the jurists of the Guardian Council in the 
cases subject to this article must be documented and reasoned, and concise 
opinions must be avoided. 
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Abstract 
The land property system is a pluralistic system that is uniquely organized in each 
society, based on the legal basis and the necessity of that society. This pluralism 
can also be found to a large extent in land registration systems and the substantive 
effect of registration on the contractual transfer of immovable property. In such a 
way that some systems concentrate on the creation effect of registration and 
others on opposability, the question, however, remains whether these different 
effects are due to the pluralism of the land property systems. On the other hand, 
Developments in the Iranian land registration system after 2016, which took place 
with the presentation of the Guardian Council's advisory opinion and the adoption 
of the Permanent Development Provisions Act, raised the question of the status of 
registration formalism in the contractual land transfer in Iran. In this study, based 
on the library studies and refer to legal documents method of collecting 
information and descriptive-analytical research method, with a comparative study 
of the three systems of England, Switzerland and France -as three model systems 
in the field of land property and registration- We concluded that the diversity of 
land registration systems is directly due to the diversity of countries' land property 
systems. In this regard, based on the two descriptions of absoluteness or 
exclusiveness, land property systems are divided into Property systems and Estate 
systems. In Property systems such as France, the land registration has an 
opposability effect; While in Estate systems such as the England and Switzerland, 
registration has a creative effect. Accordingly, and within the framework of the 
ownership structure that has been established in the Iranian Land and Deeds 
Registration Act of 1931, land registration is still a title by registration system and 
developments after 2016 have only targeted the need to prepare notarial 
documents. 
Keywords 
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Effect, Opposability Effect  
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Abstract 
One of the most important aspects of consumer protection that has received little 
attention is the facilitation of consumer litigation. Costs of litigation are one of 
the major barriers to consumer litigation. In Iranian law, the lack of special 
assistance for consumers and the limitations of the general rules of insolvency 
and the limited financial resources of consumer protection organizations, in 
practice have created obstacles for consumers to sue. In different legal systems, 
different mechanisms are considered in order to remove this obstacle. Legal 
expenses insurances can be considered as one of the tools that are effective in 
removing this obstacle and facilitating consumer litigation by covering cost of 
litigation and have been considered in most legal systems. The present study in 
a descriptive-analytical method and through collecting data with library method, 
while studying these insurances in some pioneering legal systems in this field, 
have studied these insurances in order to facilitate consumer lawsuits. The 
experience of the studied legal systems confirms that these insurances, along 
with other assistance tools, are a good solution to facilitate consumer litigation. 
In the Iranian legal system, despite the predicting of these insurances in the 
bylaws of mandatory advocacy, with the issuance of Unanimous decision of the 
Supreme Court, there are currently no special provisions in this regard. 
However, considering the acceptance of the insurance contract and the principle 
of freedom of contracts, these insurances are also defensible in Iranian law and 
while having a deterrent effect on the inflicting of loss to consumer, can have 
some deterrent effect on litigation costs. Therefore, it is necessary to revive the 
provisions of the recent regulations and legal protections for these insurances in 
order to use its positive functions. 
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Abstract 
The main issue of the court is the realization of the right, not the termination of 
the case. Therefore, the judge must use all kinds of arguments and ways to 
discover the truth. This requires judicial Ijtihad, which is different from 
jurisprudential Ijtihad. It depends on whether the judge can look for evidence to 
find out the truth, and whether the search for evidence has a place in judicial 
Ijtihad. In this article, we have examined this issue based on the paradigm of 
judicial Ijtihad. The method is descriptive-analytical and in the field of 
jurisprudential and legal ideas and thoughts. For this discussion, first the validity 
of the knowledge of the judge in jurisprudence and law has been discussed and 
then the position and the role of studying the evidence in the knowledge of the 
judge from the perspective of jurisprudence and law has been examined. The 
result is the permission and obligation of the judge to study the evidence based 
on the paradigm of judicial Ijtihad, which requires a change in the way judges are 
educated and the use of new methods of experimental sciences in detecting 
crime and achieving reality. 
Keywords 
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The Right 

  

 
 Email: sadeqi.hadi@gmail.com (Corresponding Author) 



 

F              Abstracts  

Criterion For Distinguishing "Different" Crimes From "Non-

different" Crimes in Applying The Rules of Material 

Multiplicity of The Crime 
Mehrangiz Roustaie 

Assistant Professor of Law, Faculty of Literature and Humanities, Malayer 
University, Malayer, Iran 

Hamed Rahmanian 
Judge of Justice, PhD of Criminal Law and Criminology, Faculty of Law, Tarbiat 

Modares University, Tehran, Iran 

Abstract 
The method of determining punishment for perpetrator of various crimes has 
always been the subject of theoretical discussions and legislative developments. 
In the latest developments resulting from The Law on Reducing the 
Imprisonment, passed on May 12, 2020, the Iranian legislator has issued 
different rules on distinguishing between "different" crimes and "non-different" 
crimes in the case of material multiplicity of crimes, but refuses to set criteria for 
separating these two categories of crimes. This has led to a divergence of views 
and procedures in this regard. In this article, four criteria for identifying different 
crimes have been explained and criticized by descriptive-analytical method. 
Unification of criminal title, unification of legal element, unification of 
constituent elements of crime, unification of constituent elements and 
punishment. Finally, according to the advantages and disadvantages of each of 
these interpretations, the criterion of unification of the constituent elements and 
punishment in order to comply with the principles of criminal law and narrow 
interpretation of criminal texts, more than other interpretations, is considered 
the legislator’s opinion and as an autonomous view, has been introduced. 
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Abstract 
According to the Commercial Code, a bankrupt merchant is exempt from paying 
late payment compensation after stopping. Disagreement over whether the 
guarantor of the bankrupt merchant follows the merchant regarding the 
compensation for late payment compensation has caused the General Assembly 
of the Supreme Court to issue a unanimous decision No. 788 dated 2020/06/16 
in which, in author’s opinion, Civil approach overcomes the issue of dispute and 
the special conditions of the Commercial Code and the comprehensive provisions 
that apply to bankruptcy are abandoned and regardless of the circumstances of 
bankruptcy according to the rule of guarantor liability compliance with the main 
debt in civil law. The guarantor is also exempt from paying the compensation for 
the delay. The question that comes to mind is whether in all cases the amount of 
liability of the guarantor is a function of the amount of liability of the subject and 
follows it? In this article, through descriptive-analytical research method, the 
commercial law and the different view governing trade relations in different 
fields were considered and led us to believe that, basically, except in special 
cases, purely civil views and provisions of the civil law should not be used in 
interpreting commercial regulations and the theory of commercial regulation 
independence should have been protected to meet the commercial needs of the 
society. This independence has been violated in the unanimous vote of the 
mentioned procedure and has caused confusion of the provisions of commercial 
law and civil law. Inevitably, like the vote of unity of procedure 811, which was 
held to explicit the vote 733 by issuing a new unification procedure, or explicitly 
amending articles such as Article 405 or Article 421 of the Commercial code, the 
guarantor shall retain responsible for paying the late payment compensation 
despite the bankruptcy and exemption of the trader. 
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Abstract 
As any other legal discipline, conflict of laws follows a predetermined 
methodology. Two diverging methodologies have been applied in two sides of 
the Atlantic. European countries follow a two-steps method, according to which 
the interested parties know or can find out (ex ante) the law applicable to their 
regal relation. Au contraire, the fashionable American method of governmental 
interest analysis does not let the parties know the applicable law unless a dispute 
is brought before the court in this regard. Iranian legislator since the first days 
of legislation followed the European a priori style. Nevertheless, the 2020 Draft 
Commercial Code includes an a posteriori provision on lex contractus. This 
abrupt paradigm shift would entail some problems, not only for the contracting 
parties and judges, but also in connection with conflict of laws methodology 
itself. This paper takes archive research method in illustrating competing legal 
systems’ approaches. Then we will focus on Draft Commercial Code with a future 
studies approach to evaluate the paradigm shift and probable problems caused 
by this Draft. 
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Abstract 
Judges have considerable power and discretion for exercising it. Given the power 
and discretion, the personality of the judge appears so essential. Especially in 
hard cases, the "who is the judge?" is no less important than the "what is the 
law?". If the law is in the hands of a virtuous judge, it is more likely that his 
judicial power and discretion will lead to justice and fairness. Therefore, the 
virtue approach to judicial judgment is important. The most important judicial 
virtues are: lawfulness, legal intelligence, judicial wisdom, courage, temperance, 
impartiality, independence, incorruptibility, judicial skill, justice, and 
compassion. An essential advantage of the virtue approach to judicial judgment 
is that it is compatible with the Islamic jurisprudential tradition. Thus, a rich 
dialogue can be established between modern virtue theory and the Islamic 
jurisprudential tradition. In the present article, while outlining the theoretical 
foundations, the application of the virtue approach in "Judicial Selection" is 
examined. 
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Abstract 
Fundamental human rights have traditionally been discussed in Public Law and 
can be applied to state-citizen relations (vertical relations). However, its 
application in the relationship between citizens (horizontal relationship) is 
undeniable. In this article, we first describe the principles and methods of 
exercising fundamental rights in contractual relations between individuals. These 
foundations are based on the theory of state action, fundamentalism, and public 
policy. We will then observe how the social principle at the source of rights such as 
freedom of education, strike, access to information, freedom of employment and 
freedom of religion, which are necessary for social life in a democratic society, 
should not be violated in contract law. The main question is how social dignity as 
a principle is respected in contract law. In case of violation of the principle, how 
can it affect the validity of the contract? This article answers this question with 
analytical and library methods. Relying on the analysis of different opinions of the 
courts of some European legal systems, it can be said that in Iranian law, the rights 
arising from the principle of the above are general civil rights that cannot be 
revoked by contract, even in part. Violation of these rights will invalidate the 
contract partially or in whole. 
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Abstract 
Due to the need to pay attention to dejudicialization and decarceration 
strategies, the repentance can be an effective tool to reduce the criminal 
population of prisoners. The first time, in 1392, the legislator made a general rule 
regarding the effectiveness of repentance in Ta'zirat. Considering the legal 
changes and the approval of Article 115 of the Islamic Penal Code, it is important 
to address the realm of repentance in time and the periods in which this 
institution can be used. In this article, with a descriptive and analytical method 
and with a critical approach to the uniform judicial precedent vote No. 813 of 
supreme court, regarding the time of acceptance of repentance, this claim is 
proved that based on jurisprudential and legal principles, not only before 
proving the crime, in all Ta'zir crimes, the repentance of the accused will result 
in the cancelation of the punishment, but also after proving the crime and even 
at the time of Execution of punishment, this institution can be used. 
Keywords 
Repentance, Ta'zir, Hadd, Proof of Crime, Final Conviction 
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