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  شناسی اصول اجراي احکام مدنی مفهوم
 

 منصور امینی

  امیر نیکوبیان

  چکیده

اصول کلی استوارند، نظم حقوقی در هر موضوع هاي حقوقی بر گونه که نظامهمان

خاص نیز بر پایه اصولی استوار شده است. این اصول جزئـی بـا ماهیـت و هـدفی کـه از      

باشند و مبنـاي  گذار بوده است، متناسب میاجراي ضوابط آن نظم حقوقی در نظر قانون

به مصادیقی  توانشوند. با شناخت ماهیت و هدف هر موضوع میایجاد آن نظم تلقی می

و هـدف  » اجراي حق«از این اصول دست یافت. این نوشته ماهیت اجراي حکم مدنی را 

» شده) در کمترین زمـان به (حق شناختهله به محکومیابی حداکثري محکوم دست«را آن

و عناصر تشکیل دهنده آن، به عنـوان  » لزوم دادرسی منصفانه«داند و ضمن توجه به می

هاي حقوقی، اصولی را مرتبط با ماهیت و هـدف  شده در نظامناختهیکی از اصول کلی ش

شناسـی اصـول در ایـن     نماید و تلاش دارد درآمدي بر مفهوماجراي حکم مدنی ارائه می

  نظم حقوقی خاص باشد.

  حکم مدنی، نظم حقوقی در موضوع خاص، اصل، ماهیت اجرا، هدف اجرا. :هاکلیدواژه

  

  

  
 (نویسنده مسئول) عضو هیأت علمی دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی    aminimansour@yahoo.fr  

 کارشناس ارشد حقوق خصوصی دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی  

nikoubayan.amir@yahoo.com 
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  مقدمه

کند که ایجاد آن یقیناً وضوعی، نظم حقوقی خاصی را ایجاد میگذار در هر مقانون

از پشتوانه نظري برخوردار است. بر مبناي آن پشتوانه نظري، اصولی متناسب با 

گذار در تدوین مقررات مرتبط با آن نظم حقوقی، راهنماي قانون» هدف«و » ماهیت«

» ط حقوقی اشخاص با یکدیگرلزوم ایجاد نظم در رواب«آن حوزه خواهد بود. براي نمونه 

شود که اصولی به پیروي  پشتوانه نظري ایجاد نظم حقوقی خاصی در حوزه قراردادها می

از مبناي اولیه دوام و صحت قراردادها متناسب با آن پشتوانه نظري در حقوق قراردادها 

ریح ها مورد تص گذار این است که این اصول را در همه حوزهشود. شیوه قانون مطرح می

پرداختن به آنها و به دست آوردن شیوه شناسایی آنها از اهمیت  دهد. از این رو قرار نمی

  بالایی برخوردار است.

هاي  رغم این اهمیت، پرداختن به اصول در موضوعات مختلف جزء عرصهعلی

شناسی شناخت این اصول نیز مورد نظر مغفول در ادبیات حقوقی است و بالتبع روش

هاي سنتی مانند حقوق قراردادها، به اصول  و جز در برخی حوزه 1است قرار نگرفته

دادرسی  هایی مانند آیینشود. حتی در حوزه مرتبط با آن نظم حقوقی پرداخته نمی

و  2مدنی که به وجود اصول دادرسی مدنی در متن قانون تصریح شده (ماده یک ق.آ.د.م)

ادرسی در نظر گرفته شده است (مانند گرفتن این اصول توسط مرجع دو آثاري بر نادیده

دانان مورد شناسایی و تحلیل جامع و ق.آ.د.م)، این اصول توسط حقوق 371ماده  3بند 

این در حالی است که شناخت دقیق دادرسی بدون  3اند. مبناشناختی قرار نگرفته

گذار در موضوع اجراي احکام که قانوننظمی 4پذیر نیست.شناخت این اصول امکان

ویژه با تصویب قانون اجراي احکام مدنی، ایجاد نموده نیز از اصولی برخوردار  مدنی، به

توان با شناخت ماهیت موضوع اجراي احکام مدنی و هدف آن، این اصول را  است. می

شناسایی نمود و به دادرسان و مجریان که در صحنه اجرا با مصادیق مشکلات مختلف 

  ی مواجه هستند، یاري رساند.ناظر بر چگونگی اجراي حکم مدن

شماري در پی خواهد گمان تبیین این اصول با ملاحظه موارد اجراشده فواید بیبی

داشت و موجب اتقان بیشتر بحث خواهد شد. اما از آنجا که مسائل مرتبط با اجرا غالباً 

  
 .367، ص. 1385فلسفه حقوق، جلد دوم، شرکت سهامی انتشار، چاپ سوم، . کاتوزیان، ناصر، 1

 هاي عمومی و انقلاب در امور مدنی. . نشان اختصاري قانون آیین دادرسی دادگاه2

هایی در حوزه اصول دادرسی مدنی، با پیشگامی دکتر احمد متین دفتـري و پـس از ایشـان دکتـر     لاش. البته ت3

  دانان انجام شده که شایسته توجه است.تر توسط برخی حقوق عبداالله شمس و اخیراً و به صورت گسترده

شـرکت سـهامی    محسنی، حسن، اداره جریان دادرسی مدنی بر پایه همکاري و در چـارچوپ اصـول دادرسـی،   . 4

 .31، ص. 1389انتشار، 
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هاي قضایی ظهور خارجی ندارند و بیشتر بر مبناي دستور و تصمیم در قالب دادنامه

شوند، عملاً دسترسی به رویه قضایی منسجم با این قضایی فاقد دادنامه مطرح می

المقدور، تلاش شده است تا در موارد مختلف حال، حتی پذیر نیست. با اینموضوع امکان

هاي قضایی، به عنوان از نظریات مشورتی اداره حقوقی و برخی گفتگوهاي علمی نشست

  شود. اي از رویه قضایی استفادهجلوه

  . مفاهیم مرتبط با ماهیت اجراي احکام مدنی1

  . حکم مدنی1-1

ق.آ.د.م، چنانچه رأي دادگاه راجع به ماهیت دعوا و قاطع آن به  299مطابق ماده 

ها با توجه به مدلول و  شود. احکام دادگاه نامیده می» حکم«طور جزئی یا کلی باشد 

گیرند. در حکم اعلامی  ی قرار میمنطوق آنها در یکی از دو دسته اجرایی و اعلام

و  1گردد و رأي دادگاه از مفاد الزامی و اجرایی برخوردار نیست وضعیت خاصی اعلام می

رساند. اما حکم می» وصول حق«حق را به در غالب موارد صرف صدور حکم اعلامی ذي

که زمانیعلیه بر انجام عملی باشد. اجرایی حکمی است که مدلول آن بیانگر الزام محکوم

در  2سخن از اجراي حکم است، در حقیقت ویژگی اجرایی بودن حکم باید موجود باشد.

گونه از احکام صادره از همین» حکم مدنی«اصول اجراي احکام مدنی نیز منظور از 

نیز عمدتاً مرتبط  1356است. مقررات قانون اجراي احکام مدنی مصوب  3مراجع قضاوتی

  باشد. ام میبا چگونگی اجراي این احک

  . اصل1-2

و در عرف نیز  4واژه اصل در لغت از جمله به مفهوم بنیاد و پایه بازگو شده است

در اصطلاح و کاربرد آن در متون  5چند معنی دارد که یکی به معناي قاعده است.

اما اصل در  7دانان نُه معنا دارد.و بنابر تحقیقات یکی از حقوق 6حقوقی چهار معنا

  
  .11، ص. 1383مهاجري، علی، شرح جامع قانون اجراي احکام مدنی، انتشارات فکرسازان، . 1

  . همان.2

 . مرجع قضاوتی مفهومی اعم از مرجع قضایی دادگستري دارد.3

 ، ذیل واژه اصل.1386انوري، حسن، فرهنگ بزرگ سخن، جلد نخست، نشر سخن، چاپ سوم، . 4

طاهري، محمدعلی؛ و کورش استوار سنگري، دانشنامه حقوق خصوصی، جلد نخست، انتشارات  ؛انصاري، مسعود. 5

  .313، ص. 1384محراب فکر، 

 .372. کاتوزیان، ناصر، منبع پیشین، ص. 6

، 1388جعفري لنگرودي، محمدجعفر، مبسوط در ترمینولوژي حقوق، جلد نخست، گنج دانش، چـاپ چهـارم،   . 7

  .1592 ص.
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ن مفهوم خود برآمده از مفهوم یا مفاهیمی انتزاعی است که نماینده تری مبنایی

باشند.  می» اصول کلی حقوقی«که همان  1هاي حاکم بر یک نظام حقوقی است ارزش

این اصول کلی ممکن است برآمده از حقوق طبیعی، وجدان عمومی، قدرت عادات و 

که به  2هر کشور باشد هاي عقل و حکم انصاف و یا روح حاکم بر حقوق رسوم، داوري

هاي مختلف دلیل اعتبار منطقی و طبیعی خود داراي جنبه جهانی بوده و در کنوانسیون

مصادیقی از آنها مورد اجماع جهانی قرار گرفته است. این اصول کلی، هنگامی که براي 

شوند، پشتوانه نظري ایجاد  ایجاد نظم حقوقی در یک موضوع خاص به کار گرفته می

تر در ایجاد آن نظم  گیرند. این اصول جزئیاز اصول در آن حوزه خاص قرار میبسیاري 

اجرایی و تضمینی خواهند داشت. اصول در یک نظم   حقوقی خاص نقش ایجادي،

هاي آن  با ایجاد پایه 3شودحقوقی خاص، که گاه از آنها به عنوان قواعد جزئی نیز یاد می

  نماید.  ل کلی را فراهم مینظام حقوقی در واقع مسیر اجراي آن اص

به عنوان یک اصل کلی حقوقی شناخته » لزوم دادرسی منصفانه«براي نمونه 

شود که در موضوعات مختلف از جمله ایجاد مراجع دادرسی، نحوه رسیدگی و اجراي  می

گذاران به مثابه نقطه عزیمت به سوي ایجاد نظم حقوقی احکام نقش مبدأ و براي قانون

شود. از همین اصل  مرتبط با دادرسی و آثار ناشی از دادرسی تلقی میدر موضوعات 

استخراج شده است؛ مانند اصل تناظر، اصل » اصول دادرسی«کلی، اصولی به عنوان 

حقوق دفاعی، اصل علنی بودن دادرسی و همچنین اصل استدلالی بودن دادرسی 

که در حقیقت زمینه و بسیاري از اصول دیگر  قانون اساسی)  166(مندرج در اصل 

» اصول راهبردي«هستند. در حوزه دادرسی، این اصول جزئی را » اصل کلی«اجراي آن 

شناسی اصول اجراي احکام  در مفهوم 4اند که خود برآمده از اصول کلی هستند.نامیده

هاي ایجاد نظم در این  گونه از مفاهیم هستند که پایه همین» اصول«مدنی نیز منظور از 

باشند و نظم حقوقی در موضوع اجراي حکم مدنی بر این اصول استوار شده یموضوع م

گذار نیز نظم خود را بر پایه این اصول ایجاد نموده است که با توجه به طبیعت و قانون

دارند، از کلیت نیز برخوردارند. به این معنی که در تمام  خود که، نقش مقوم و پایه 

  الاجرا هستند. مصادیق خود لازم

در  5رود، حد و مرزي که در مورد اصول کلی به کار می وصف تغییرناپذیري و بی

توان همراه با تحولات اجتماعی، تاریخی، اقتصادي  مورد اصول جزئی صادق نیست و می

  
  .30، ص. 1384صادقی، محسن، اصول حقوقی و جایگاه آن در حقوق موضوعه، نشر میزان، . 1

  .379. کاتوزیان، ناصر، منبع پیشین، ص. 2

  .201. صادقی، محسن، منبع پیشین، ص. 3

  ه بعد.ب 221، صص. 1383آیین دادرسی مدنی، دوره پیشرفته، جلد دوم، انتشارات دراك، چاپ پنجم، شمس، عبداالله، . 4

 .198ـ  199، صص. 1383تبار، حسن، مبانی فلسفی تفسیر حقوقی، شرکت سهامی انتشار،  جعفري. 5
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که زمینه  1هاي برتر، اصولی متناسب را ترجیح داد و سیاسی بر مبناي شناخت مصلحت

ط داشته باشند. افزون بر این گاه به تناسب مرتب» اصل کلی«تري در اجراي مناسب

شوند که ناظر بر هریک از این اصول، مورد  هاي برتر مواجه با استثنائاتی می مصلحت

  گیرد. گذار نیز قرار میتصریح قانون

  . مبناي شناخت اصول اجراي احکام مدنی1-3

مبناي راستین شناخت این اصول، شناخت آن اصل کلی است که به عنوان 

گذار بوده است. علاوه بر آن، هر توانه نظري منشأ انتزاع این اصول در ذهن قانونپش

موضوعی داراي ماهیتی است و بدون تردید ایجاد نظم حقوقی با محوریت آن موضوع 

بایست متناسب با عناصر آن ماهیت باشد. پس شناخت ماهیت آن موضوع نیز در  می

  اند تأثیر مستقیم دارد.قی بودهشناخت اصولی که مبناي ایجاد آن نظم حقو

هاي حقوقی همواره مورد اگرچه نظم و عدل به عنوان هدف کلی حقوق در نظام

اما ایجاد نظم حقوقی در هر موضوع خاص علاوه بر رسیدن به  2گذاران استنظر قانون

باشد. البته رسیدن به آن هدف این اهداف کلی در پی رسیدن به هدفی خاص نیز می

کلی نظم و عدل را نیز به دنبال خود خواهد داشت. تحقق این هدف خاص  خاص، هدف

گذار به مقتضاي حکمت آنها را مد نظر قرار نیز در گرو رعایت اصولی است که قانون

گشا یابی به اصول آن نظم حقوقی راه دهد. از این رو شناخت این هدف نیز در دستمی

  خواهد بود.

  . لزوم دادرسی منصفانه1-4

 10برخورداري از دادرسی منصفانه از حقوق بنیادینی است که در ماده حق 

دانان نیز به آن تصریح شده و مورد کنکاش و تأیید حقوق 3اعلامیه جهانی حقوق بشر

مفهوم دادرسی منصفانه که علاوه بر اعلامیه جهانی حقوق بشر در  4واقع شده است.

پایی، آمریکایی و آفریقایی حقوق بشر هاي ارو میثاق حقوق مدنی و سیاسی و کنوانسیون

  
شناسی حقوق و بنیادهـاي   هاي جامعه علیزاده، عبدالرضا، مبانی رویکرد اجتماعی به حقوق: جستاري در نظریه. 1

  .142، ص. 1387حقوق ایران، پژوهشگاه حوزه و دانشگاه، 

  .187، ص. 1385فلسفه حقوق، جلد نخست، شرکت سهامی انتشار، چاپ چهارم، ناصر، . کاتوزیان، 2

هر کس حق دارد در تصمیمات مربوط به حقـوق و تعهـدات خـود و هـر     «اعلامیه جهانی حقوق بشر؛  10. ماده 3

طرف  و بی هاي مستقل شود با تساوي کامل از رسیدگی منصفانه و علنی در دادگاه اتهام جزایی که به او وارد می

  »برخوردار باشد.

، 1384وق طبیعی تا حقوق بشر، نشـر کارنامـه، چـاپ دوم،    ـدالت، از حقـواي حق و عـموحد، محمدعلی، در ه. 4

هـاي   المللی، مؤسسه مطالعات و پژوهش فضائلی، مصطفی، دادرسی عادلانه در محاکمات کیفري بین؛ 602ص. 

 .37، ص. 1389حقوقی شهر دانش، چاپ دوم، 
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طرف، حق دفاع  رسی به قاضی مستقل و بی تبلور یافته ناظر بر سه حق است: حق دست

 3حق اخیر در ارتباط با موضوع این نوشته در قسمت ج از بند  1و حق اجراي مؤثر آراء.

مجمع  1966المللی مربوط به حقوق مدنی و سیاسی مصوب  ماده دوم میثاق بین

عمومی سازمان ملل متحد نیز مورد تأکید قرار گرفته است. این کنوانسیون در تاریخ 

گذاري ایران رسیده است. بر اساس این کنوانسیون به تصویب مجلس قانون 23/8/1351

گذاري در تحقق این کلیه کشورهاي متعاهد، از جمله ایران، متعهد به اتخاذ تدابیر قانون

نیز با لحاظ آن به  1356قانون اجراي احکام مدنی مصوب  گمان اند و بی موضوع شده

از اصول آیین دادرسی مدنی فراملی (کار مشترك  29تصویب رسیده است. اصل 

سازي حقوق خصوصی) نیز بر المللی یکنواخت مؤسسه حقوق آمریکا و مؤسسه بین

است. به  شده دادرسی تصریح نموده به عنوان یکی از اصول پذیرفته» اجراي مؤثر آرا«

اصحاب دعوا باید از حق دسترسی به آیین اجراي سریع و مؤثر آرا، از «موجب این اصل 

هاي دادرسی، دستور موقت و قرار تأمین خواسته  جمله احکام مالی، خسارت و هزینه

  2»برخوردار باشند.

اي که در پرتو اصل کلی دادرسی منصفانه محقق  گانه بنابراین با لحاظ حقوق سه

را مبناي شناخت یا پشتوانه نظري در » لزوم دادرسی منصفانه«توان  د، میشون می

  شناسی اصول اجراي احکام مدنی دانست. مفهوم

  . ماهیت اجراي احکام مدنی1-5

منظور از شناخت ماهیت اجراي حکم، تبیین چیستی آن از طریق شناخت عناصر 

ن نهادهاي حقوقی را نیز توان جایگاه آن در میا دهنده است. بر این اساس می تشکیل

تشخیص داد. به تعبیر اهل منطق، شناخت ماهیت به معنی شناخت مجموعه ذاتیات آن 

شناسایی عناصر یک ماهیت  3است که بدون آنها ماهیت مورد نظر تحقق نخواهد یافت.

براي شناخت ماهیت اجراي  4پذیر است.از توجه به روند تحقق و وجود خارجی آن امکان

ی نیز باید به سیر دادرسی تا رسیدن به مرحله اجراي حکم توجه اجراي احکام مدن

گیرد. دعوا در  نمود. در این بررسی، مفهوم دعوا به عنوان نقطه آغاز مورد بررسی قرار می

در مراجعه به مراجع » حق تضییع یا انکارشده«مفهوم اخص خود توانایی قانونی مدعی 

  
  .19ـ  20محسنی، حسن، منبع پیشین، صص. . 1

سازي حقوق خصوصی، اصول و قواعد آیین دادرسی فراملی، المللی یکنواختمؤسسه حقوق امریکا و موسسه بین. 2

  .67، ص. 1387هاي حقوقی شهر دانش،  ترجمه مجید پوراستاد، ، مؤسسه مطالعات و پژوهش

  .107، ص. 1390وچهارم، نشر دیدار،  چهل خوانساري، محمد، منطق صوري، جلد نخست، چاپ. 3

شناسی حقـوقی، گـنج دانـش،    اندیشه و ارتقاء: یکصدویک مقاله در علم ماهیت. جعفري لنگرودي، محمدجعفر، 4

  .474، ص. 1387
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می که به دنبال آن به نفع خواهان صالح در جهت به قضاوت گذاردن آن است و حک

بر اساس مفاد آن حق  1شود، تثبیت رسمی آن حق تضییع یا انکار شده است. صادر می

حکمی که  2که ممکن است توانایی شخص نسبت به مال یا شخصی یا هر دو باشد،

شود نیز حکم اجرایی یا اعلامی خواهد بود. به این ترتیب که اگر نسبت به آن صادر می

اه با مفاد اجرایی باشد به عنوان حکم اجرایی و در غیر این صورت به عنوان حکم همر

  شود. اعلامی شناخته می

نیز در حقیقت اجراي آن حق  3اجراي حکم مدنی به عنوان آخرین مرحله دادرسی

پذیرد. به این ترتیب اگر موضوع شده است که توسط مرجع رسمی انجام می تثبیت

است » اجراي حق به طور رسمی«شد، موضوع اجراي حکم نیز شده با حکم، حق تثبیت

و به زبان اهل منطق صوري که در مقام بیان حد براي هر ماهیت دو جزء عقلی در نظر 

در خصوص اجراي احکام مدنی نیز با توجه به تفصیل  4) فصل.2) جنس، 1اند:  گرفته

دانست. » ی بودنرسم«را و فصل آن» اجراي حق«توان جنس آن را  الذکر می فوق

اجراي حق نیز برخورداري آن از قدرت عمومی حاکمیت است » رسمی بودن«منظور از 

هاي عمومی و انقلاب) و قانون تشکیل دادگاه 10و واحد اجراي احکام مدنی (ماده 

شده مندرج در  حق شناخته 5مأموران اجرا نیز شأنی برآمده از کارکرد عمومی خود دارند.

کند، زیرا نیز امکان اجراي رسمی خود را از حکم حاکم اخذ می در حکم مرجع قضاوتی

شود؛ مگر اینکه حکم حاکم ضمیمه آن بدیهی است که به صرف ادعا، حقی ثابت نمی

ضرورت رسمی بودن اجراي حکم نیز در راستاي هدف کلی نظم و عدل است. بر  6باشد.

ی به تظلم از شئون باید رسمی باشد، زیرا رسیدگ» تظلم«مبناي این هدف، مرجع 

قانون اساسی). به همین جهت  159قدرت عمومی و در اختیار قوه قضاییه است (اصل 

است که صلاحیت صدور حکم و اجراي آن به عنوان آخرین مرحله تظلم در اختیار 

مبناي وضع  7ق.ا.ا.م). 12و 5ق.آ.د.م و مواد  10مراجع قانونی قرار گرفته است (ماده 

م اجتماعی و جلوگیري از ظلم و هرج و مرج است و تحقق چنین حکمی حفظ نظ

  
الدین بن علی (شهید ثانی)، مسالک الافهام، الجزء الثالث عشر، قم، مؤسسـه المعـارف الاسـلامیه،     العاملی، زین. 1

 .442، ص. ق 1418

  .15، ص. ق 1403آل بحر العلوم، سید محمد، بلغه الفقیه، الجزء الاول، قم، مکتبه الصادق، الطبعه الرابعه، . 2

هاي عمومی و انقـلاب، جهـاد دانشـگاهی،     صدرزاده افشار، سید محسن، آیین دادرسی مدنی و بازرگانی دادگاه. 3

 .404، ص. 1379چاپ پنجم، 

  .162ص.  ،1382فلسفه اعلی در علم حقوق، گنج دانش، مدجعفر، . جعفري لنگرودي، مح4

  .186، ص. 1388. لاگلین، مارتین، مبانی حقوق عمومی، ترجمه محمد راسخ، نشر نی، 5

  پیشین.الدین بن علی (شهید ثانی)، منبع  زین. العاملی، 6

  .1/8/1356. نشان اختصاري قانون اجراي احکام مدنی مصوب 7
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در  1اي از حاکمیت ممکن نخواهد بود.چنین هدفی جز با واگذاري این امر به شاخه

متون فقهی نیز در تمام مصادیق ناظر بر اجراي اجباري حق به عموم ولایت حاکم 

مقابل را وجود  تمسک شده است و یکی از احکام اجراي حق در مواجهه با امتناع طرف

کس اي که امکان اقامه دعوا نزد حاکم وجود دارد، هیچ در جامعه 2اند.اذن حاکم دانسته

به عنوان عنصر » رسمی بودن«خواهی خود باشد و  تواند دادرس و مجري تظلمنمی

شود. بر همین مبنا مقتضاي قاعده، عدم جواز دادرسی حتمی اجراي حکم شناخته می

بنابراین  3شود.جب ولایت و تصرف بر مال غیر بدون اذن او میشخصی است زیرا مو

اجراي رسمی «ماهیت اجراي حکم، اجراي رسمی حق خواهد بود که در این ماهیت، 

شود و ویژگی کلی ذاتی نیز در این است که تحقق به عنوان کلی ذاتی شناخته می» حق

ی بود که عیار تحقق پس باید در جستجوي شناخت اصول 4ماهیت به آن وابسته است.

شده این ماهیت باشند. بدون تردید در اجراي رسمی حق نیز تمام لوازم و اصول شناخته

تواند کس نمی بایست مورد نظر قرار گیرد. از جمله اینکه، هیچمرتبط با اجراي حق می

 40اعمال حق خویش را وسیله اضرار به غیر یا تجاوز به منافع عمومی قرار دهد (اصل 

 5کس نباید در اجراي حق خویش مرتکب تقصیر شود.ون اساسی) و همچنین هیچقان

هاي حقوقی مدرن جایگاه خاصی را به خود اختصاص در سیستم» تجاوز از حق«عنوان 

 6داده و به صورت یک قاعده، قلمرو وسیعی یافته و مسائل متنوعی را در بر گرفته است.

ع، اجراي رسمی حق از طریق اجراي حکم صادیق این قلمرو وسیـی از مـیناً یکـیق

  مدنی است.

  . هدف اجراي حکم مدنی1-6

اگرچه موضوع دعوا، تثبیت حق خواهان توسط مرجع قضاوتی است، اما مقصود 

است. بنابراین هدف اجراي » وصول حق«غایی از طرح دعوي یا مقصود بالاصاله آن 

شده او باشد. با توجه به ختهله به حق شنایابی محکوم تواند دست حکم مدنی نیز می

  
 .219، ص. 1387ید مصطفی، قواعد فقه: بخش قضایی، مرکز نشر علوم اسلامی، چاپ چهارم، محقق داماد، س. 1

الحسینی المراغی، السید میر عبدالفتاح، العناوین، الجزء الثانی، قم، موسسه النشـر الاسـلامی، الطبعـه الثانیـه،     . 2

م، مجمع الفکر الاسـلامی، الطبعـه   الدمشقیه، الجزء الثانی، قالبهیه فی شرح المعه الروضه ؛ 562، ص. ق 1425

 .260ص. ق،  1432السادس، 

فاضل موحدي لنکرانی، محمد، تفصیل الشریعه فی شرح تحریر الوسیله: القضاء و الشهادات، قم، مرکز فقه الائمه . 3

  .389، ص. ق 1427الاطهار، الطبعه الثانیه، 

  .107. خوانساري، محمد، منبع پیشین، ص. 4

  .213ص.  ،1387مسئولیت مدنی، جلد نخست، نشر دانشگاه تهران، چاپ سوم، ، . کاتوزیان، ناصر5

  .31ـ  63، صص. 1380، 33ـ  34، مجله تحقیقات حقوقی، شماره »تجاوز از حق«شهیدي، مهدي، . 6



15  

 

 

ل 
سا

ي، 
تر

س
دگ

دا
ی 

وق
حق

ه 
جل

م
اد

شت
ه

 
کم

و ی
 و

ود
ه ن

ار
شم

 ،
 

تم
هف

، 
ار

به
 

13
96

 

  

است، باید با لحاظ » اجراي مؤثر آراء«سخن از » اصل لزوم دادرسی منصفانه«اینکه در 

اصول دادرسی مدنی فراملی که  29له به حق خود و توجه به متن اصل دستیابی محکوم

 یابی حداکثري دست«اجراي سریع رأي صادره را از اصول دادرسی عادلانه دانسته است 

را به عنوان هدف اجراي حکم مدنی » له به حق تثبیت شده در حداقل زمانمحکوم

ترین  له جز به دسترسی به تمامیت حق خود در کوتاه دانست. بدیهی است که محکوم

رفع «کند. اگر  نیز به روشنی این امر را تأیید می» غریزه اختصاص«اندیشد.  زمان نمی

یی جز با تحقق این هدف ، این علت غا1شد، علت غایی قضا و دادرسی با»تنازع

پذیر نخواهد بود و باقی ماندن بخشی از حق و یا محرومیت از آن در طول زمان به  امکان

  هر میزان که باشد باعث بقاي خصومت و تنازع خواهد بود.

  . اصول مرتبط با ماهیت2

م ناظر بر پس از شناسایی ماهیت اجراي احکام مدنی و با در نظر گرفتن کلیه احکا

توان اصولی  اند، می اجراي حق که در نظام حقوقی به عنوان اصل یا قاعده پذیرفته شده

متناسب با این ماهیت را شناسایی نمود. نمودهاي قانونی این اصول نیز مؤید وجود آنها 

گمان ترسیم مرز تشخیص هریک از  باشد. البته بیگذاري میهاي قانون فرض در پیش

ها و نهادهاي حقوقی از وجوه  ماهیت یا هدف، قاطع نیست؛ زیرا ماهیت اصول مرتبط با

اي مشخص قرار  توانند در دسته مختلفی برخوردارند که به اعتبار هریک از این وجوه می

رسد آنچه در این قسمت به عنوان اصول مرتبط با ماهیت مطرح  گیرند. اما به نظر می

  رند.تري با ماهیت دا است، ارتباط روشن  شده

  الاجرا بودن حکم قطعی . اصل لازم2-1

الاجرا است.  له است، اصولاً لازمشده براي محکوم حکمی که متضمن حقی تثبیت

در این میان وصف قطعیت نیز براي نشان دادن تثبیت نهایی حق است. حق براي 

از خصوصیات این سلطه امکان الزام نسبت به مفاد آن  2نماید. حق ایجاد سلطه می ذي

 3ادعا ـتوان حق موضوع حکم دادگاه را از سنخ حق  هاي جدید از حق نیز می بندي در تقسیماست. 

باشند. بدین معنا که در این نوع از حق یک رابطه دوجانبه  دانست که همیشه با تکلیف همراه می

تحلیل همین  4.آورد میان دو شخص وجود دارد که براي یکی استحقاق و براي دیگري تکلیف می

  
 .7. فاضل موحدي لنکرانی، محمد، منبع پیشین، ص. 1

  .13. آل بحر العلوم، سید محمد، منبع پیشین، ص. 2

3  . Claim-right. 
طرح نو،   ، در: حق و مصلحت، مقالاتی در فلسفه حقوق، فلسفه حق و فلسفه ارزش،»فلسفه حق«راسخ، محمد، . 4

 .153ص.  ،1387چاپ سوم، 
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انجامد. لزوم الاجرا بودنی حکم مدنی میرابطه متقابل حق و تکلیف نیز وصف لازم

الاجرا باشند؛ به این معنا که  لازم  نیز اقتضاء دارد که احکام قطعی» اجراي موثر آرا«

علیه، طوعاً حکم دادگاه را اجرا ننماید، تحت که محکومله بتواند، در صورتیمحکوم

شده را وصول نماید قهري مدلول حکم را اجرا و حق شناخته حمایت قانون و به صورت

ق.ا.ا.م). مفهوم ماده یک قانون اجراي احکام مدنی و برخی مقررات دیگر از  41(ماده 

ق.آ.د.م بر همین اصل دلالت دارد که متناسب با ماهیت اجراي حکم  424جمله ماده 

هیچ مقام رسمی یا «ن است که الاجرا بودن حکم قطعی ای مدنی است. از آثار اصل لازم

تواند حکم دادگاه را تغییر داده و یا از اجراي آن جلوگیري  سازمان یا اداره دولتی نمی

  ق.آ.د.م). 8(ماده » کند

الاجرا بودن حکم قطعی، با همین عنوان در نظریه مشورتی شماره  اصل لازم

هاي قضایی نیز  اداره کل حقوقی قوه قضاییه و در برخی نشست 3310/7-6/6/1389

 1مورد اشاره قرار گرفته است که دلالت بر توجه رویه قضایی به این اصل و مفاد آن دارد.

رعایت این  2هایی از آراي قضایی نیز این اصل مورد تصریح قرار گرفته است. در نمونه

کتاب پنجم قانون مجازات اسلامی به قید مجازات کیفري مورد  576اصل در ماده 

  شده است.تضمین واقع 

کند که به موجب قانون، امکان جلوگیري از  ق.آ.د.م به مواردي اشاره می 8ماده 

الاجرا  اجراي حکم دادگاه وجود دارد. این ماده قانونی اگرچه ظاهراً مخالف اصل لازم

بودن است، اما از آنجا که امکان جلوگیري را صرفاً به مجوز قانون احاله داده است 

کننده این اصل تلقی شود. از سوي دیگر، توجه به مواردي که ویتتواند مؤید و تق می

سازد که در این  قانون اجازه جلوگیري از اجراي حکم را داده است به خوبی روشن می

نفع صورت گرفته است در حقیقت،  موارد با اقدامی که از سوي شخص یا اشخاص ذي

قع شده و از این جهت شده به موجب حکم دادگاه مورد تعرض واثبات حق شناخته

توان اجراي حکم را که ماهیتاً اجراي حق است، متوقف نمود. براي  حسب ضرورت می

 424بینی شده است (ماده  نمونه در اعتراض ثالث اگر امکان تأخیر اجراي حکم پیش

له مورد ق.آ.د.م) به این لحاظ است که با اعتراض ثالث در حقیقت ثبات حقانیت محکوم

رفته و اجراي این حق متزلزل ممکن است موجب ضرر و زیانی بشود که تعرض قرار گ

ق.آ.د.م) نیز به همین ترتیب حق  437آن ممکن نباشد. در اعاده دادرسی (ماده  جبران 

  
معاونت حقوقی قوه قضاییه، مجموعه نظریات مشورتی اداره کل حقوقی قـوه قضـاییه در مسـائل مـدنی، جلـد      . 1

هـاي قضـایی:    معاونت آموزش قوه قضـاییه، مجموعـه نشسـت   ؛ 424، ص. 1393نخست، روزنامه رسمی کشور، 

  .1000ـ  1012، صص. 1387مسائل آیین دادرسی مدنی، انتشارات جاودانه، 

  .75ص. ، 1390عباس، اجراي احکام مدنی در نظم حقوقی کنونی، تهران، میزان،  حیاتی، علی. 2
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توان استثناهاي قانونی ناظر  شده مورد تردید واقع شده است. به این ترتیب میشناخته

  ا ماهیت اجراي حکم مدنی دانست.الاجرا بودن را نیز مرتبط ب بر اصل لازم

  له در اجراي حکم مدنی. اصل حاکمیت اراده محکوم2-2

ین سـلطه  ـو هم ـ 1لط استـق خود مسـی بر حـب حقـه هر صاحـت کـبدیهی اس

دهد. اجراي رسـمی حـق از طریـق اجـراي حکـم       به صاحب حق اختیار اجراي آن را می

هـا و آثـار روشـن آن در قـانون اجـراي       کند که نشانه مدنی نیز از همین حکم پیروي می

اصـل  «توان مجموع این احکـام قـانونی را برآمـده از     شود و می احکام مدنی مشاهده می

گانـه   دانست. ایـن اصـل در مراحـل سـه    » له در اجراي حکم مدنیحاکمیت اراده محکوم

  شروع اجرا، چگونگی اجرا و ختم اجرا داراي آثاري است.

تري وقتـی  ـاي دادگس ــه ق.ا.ا.م، احکام دادگاه 2ب ماده ـرا، به موجـروع اجـدر ش

له یا نماینده یا قـائم مقـام قـانونی او کتبـاً ایـن      شود که محکوم به موقع اجرا گذارده می

له در شـروع اجـرا، حاکمیـت مطلـق     تقاضا را از دادگاه بنماید. بدین ترتیب اراده محکوم

نماید، حکم صادره قابلیت اجرایی نـدارد و  که اراده به شروع اجراي حق ندارد و تا زمانی

اصولاً تقاضاي صاحب حق را باید شرط اجراي رسمی حق که منجر به اعمال ولایـت بـر   

  2شود به شمار آورد. علیه می محکوم

اگرچه رعایت موازین و اصـول از جملـه اصـل تشـریفاتی بـودن        در چگونگی اجرا،

دهد، اما در ایـن مرحلـه    له را نمیمحکوماجازه حاکمیت مطلق اراده  اجراي حکم مدنی، 

لـه  ق.ا.ا.م محکـوم  37اي که به موجب مـاده   له داراي توان است؛ به گونهنیز اراده محکوم

علیه در خصـوص نحـوه اجـراء بـه     تواند در نحوه اجرا ارائه طریق نماید و یا با محکوم می

  ق.ا.ا.م). 40توافق برسد (ماده 

ونه که شروع اجراي حق از طریق اجراي حکـم مـدنی   گدر مورد خاتمه اجرا، همان

لـه در خـتم   حق) است، ختم آن نیز با او خواهد بود. اراده محکـوم  له (ذيبا اراده محکوم

علیه یا شخص ثالـث  اجرا حاکمیت مطلق دارد. ختم اجرا اصولاً تزاحمی با حقوق محکوم

لـه را در تعطیـل،   کتبـی محکـوم  ق.ا.ا.م رضایت  24گذار در ماده ندارد و از این رو قانون

  توقیف، قطع یا تأخیر اجراي حکم داراي اثر تام دانسته است.

  . اصل لزوم مطابقت اقدامات اجرایی با مفاد حکم 2-3

شده تواند بیش از حقی که براي او به رسمیت شناخته گمان هیچ شخصی نمی بی

لزوم مطابقت «احکام مدنی ترین اصول اجراي  است، مطالبه کند. بر همین مبنا از بدیهی

بایست  دامات اجرایی میـامی اقـاست. مأمور اجرا در تم» اقدامات اجرایی با مفاد حکم

  
  .41، ص. ق 1431القربی، الطبعه الثالثه،  قم، ذوي اصفهانی، محمدحسین، حاشیه کتاب المکاسب، الجزء الاول،. 1

  .220. محقق داماد، سیدمصطفی، منبع پیشین، ص. 2
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به این اصل توجه تام داشته باشد. علاوه بر اینکه به موجب این اصل که برآمده از 

کند، تقلیل حق  له جلوگیري میحق و محکوم خواهی ذي ماهیت حق است و از زیاده

تواند بیش از حق خود بخواهد و البته  کس نمیله نیز ممنوع است؛ زیرا هیچمحکوم

توان او را مجبور به پذیرش کمتر از حق یا تغییر حق نمود. این نیز خود از آثار  نمی

له رعایت شده است. به این ترتیب با اجراي این اصل، هم حق محکوم» سلطنت بر حق«

رسد لزوم  پرداخت چیزي دیگر نخواهد بود. به نظر میعلیه مکلف به اجرا یا و هم محکوم

ق.ا.ا.م) براي رعایت همین  6صدور اجراییه و ضرورت ذکر موضوع حکم در آن (ماده 

اصل است زیرا برگ اجراییه راهنماي روشن مأموران اجرا در تطبیق دائمی اقدامات با 

که اجراي دادگاهیموضوع حکم است. در حقیقت این اجراییه است که به وسیله قسمت 

  ق.ا.ا.م). 19شود (ماده  را صادر کرده است، به موقع اجرا گذاشته میآن

شدن اما این اصل نیز ظاهراً با استثناهایی مواجه شده است که یکی از آنها افزوده 

ق.ا.ا.م). البته از آنجا که این  150و  59، 51هاي اجرایی به مفاد حکم است (مواد  هزینه

شود، بلکه به  له وصول نمیوص اجراي احکام، به نام و به نفع محکومهزینه در خص

توان شود، می علیه اخذ میموجب حکم قانون و به نفع دستگاه حاکمه اجرایی از محکوم

گفت که این موارد استثنائی بر اصل نیستند، بلکه صرفاً اجراي حکم قانون براي وصول 

ق.ا.ا.م است که بدون اینکه  47مفاد ماده  هاي اجرایی توسط خود اوست. دیگري هزینه

علیه باشد یا تصمیمی از جانب دادگاه وجود داشته باشد، له و محکومتراضی بین محکوم

اي که موجب تغییر مفاد حق  شود، به گونه تغییر در مفاد اجراي حکم ایجاد می

اشد و به انجام عمل معینی بشود. به موجب این ماده هرگاه محکوم له می محکوم

علیه از انجام آن امتناع ورزد و انجام عمل توسط شخص دیگري ممکن باشد،  محکوم

تواند تحت نظر مأمور اجرا آن عمل را به وسیله دیگري انجام دهد و هزینه  له میمحکوم

را مطالبه کند و یا بدون انجام عمل، هزینه لازم را به وسیله قسمت اجرا از آن

  .علیه مطالبه نماید محکوم

قانون مدنی را به عنوان یک قاعده تکرار  238ق.ا.ا.م، مفاد ماده  47البته ماده 

علیه براي استفاده از دیگران به کند؛ با این تفاوت که در این ماده امتناع محکوم می

قانون مدنی اجراي قاعده منوط به  238که در ماده هزینه ملتزم کافی است، در حالی

اما به هر حال اگرچه مبناي ماهوي این ماده  1مقدور نباشد.این است که اجبار ملتزم 

استثنائی بر اصل لزوم مطابقت حکم و اجرا تلقی   قانون مدنی است، 238برآمده از ماده 

  شود که در اجراي آن باید به موضع نص اکتفا نمود. می

  
  .74، ص. 1383قواعد عمومی قراردادها، جلد چهارم، شرکت سهامی انتشار، چاپ چهارم، . کاتوزیان، ناصر، 1
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  . اصل احترام نسبت به اقدامات اجرایی2-4

سمی بودن آن است؛ به این معنا که حق از عناصر ماهیت اجراي حکم مدنی، ر

شده به دلیل اضافه حکم حاکم از قدرت اجرایی برخوردار است و در همین شناخته

ق.آ.د.م) و  8تواند مانع اقدامات اجرایی شود (ماده  کس نمیجهت در جریان اجرا هیچ

ت را بایست این اقداما می  حتی اشخاصی که حقی براي خود قائل هستند، همه اشخاص، 

محترم شمرده و نسبت به آن تمکین نمایند؛ زیرا حکم حاکم نسبت به هر کسی نافذ 

نماید، اما اجراي این  در حقیقت اگرچه نفس حق براي شخص ایجاد سلطه می 1است.

نیازمند دستوري است که به   سلطه در موارد انکار و امتناع کسی که حق علیه اوست،

شود  اجرا نمی» من علیه الحق«د. حقی که توسط بخش این حق قدرت اجرایی رسمی می

رسمی قرار گیرد و به اعتبار رسمی بودن آن اشخاص ثالث نیز » تظلّم«باید موضوع 

توانند مانع اقدامات اجرایی  مکلف به احترام و پذیرش اقدامات اجرایی هستند و نمی

بت به اقدامات اجرایی توان اصل احترام نس ق.ا.ا.م). بنابراین می 146باشند (مفهوم ماده 

اي که تعرض اشخاص نسبت به  را نیز یکی از اصول مرتبط با ماهیت آن دانست، به گونه

اي که مانع اجرا آن باشد وضعیت استثنائی داشته و نیازمند نص  اقدامات اجرایی به گونه

  قانونی است.

اشته و بایست نسبت به اقدامات اجرایی احترام گذ البته، اینکه اشخاص ثالث می

تعرضات و ادعاهاي آنها مانع از اقدامات اجرایی نیست، در متن قوانین نیز با استثناهایی 

به در تصرف ق.ا.ا.م اگر عین محکوم 44مواجه است. نخست آنکه بر مبناي مفاد ماده 

علیه باشد، این امر مانع اقدامات اجرایی نیست؛ مگر اینکه متصرف کسی غیر از محکوم

عین یا منافع آن بوده و دلایلی هم ارائه نماید. در این صورت مأمور اجرا مدعی حقی از 

دار مراجعه کند. به این ترتیب با این  دهد تا به دادگاه صلاحیت یک هفته به او مهلت می

باشد، ادعاي شخص مانع انجام اقدامات اجرایی به صورت  ادعا که همراه با دلایل می

ه شخص ثالث مستند به حکم قطعی یا سند رسمی شود. دوم، در مواردي ک موقت می

نماید که در این صورت نیز ادعایی مطرح می که تاریخ آن مقدم بر تاریخ توقیف است، 

  ق.ا.ا.م). 146شود (ماده  اقدامات اجرایی نسبت به آن مال مرتفع می

  . اصول مرتبط با هدف3

له به حق میابی حداکثري محکو دست«بر مبناي هدف اجراي حکم مدنی که 

یابی به  است نیز اصولی قابل شناسایی هستند که دست» شده در کمترین زمانشناخته

  این هدف بر مبناي آنها میسر خواهد شد.

  
  .6، ص. ق 1433تابعه لجامعه المدرسین، خوئی، السید ابوالقاسم، کتاب القضاء، قم، موسسه النشر الاسلامی، ال. 1
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  . اصل فوري بودن اجراي حکم مدنی3-1

شده له به حق شناختهدسترسی محکوم یکی از عناصر هدف اجراي حکم مدنی، 

همین عنصر اجراي حکم باید به صورت فوري و  ترین زمان است. بر مبناي در کوتاه

له آغاز شود و از سوي دیگر دلیلی بر بلافاصله پس از تقاضاي اجراي آن از سوي محکوم

تأخیر وصول حق و اجراي حکم حاکم وجود ندارد. بنابراین باید اصل را بر فوري بودن 

اداره  21/5/1385 ـ 3758/7اجراي حکم مدنی قرار داد. در متن نظریه مشورتی شماره 

مورد اشاره قرار » ها اصل فوري بودن اجراي احکام قطعی دادگاه«کل حقوقی قوه قضائیه 

ق.ا.ا.م نیز نمودي از اجراي این اصل در قانون است که به موجب  50ماده  1گرفته است.

آن مأمور اجرا باید پس از درخواست توقیف، بدون تأخیر، اقدام به توقیف اموال 

  یه نماید.عل محکوم

رغم لزوم فوریت شروع عملیات اجرایی پس از قطعیت و تقاضاي اجراي آن علی

را به گذار با لحاظ رعایت منافع عمومی و اجتماعی اجراي آنله، گاه قانونتوسط محکوم

توان آنها را استثناء بر اصل یا به عنوان موانع اجراي رأي تلقی اندازد که می تعویق می

  مله در این موارد قابل مشاهده است:که از ج 2نمود.

ها: اصولاً  هاي دولت و شهرداري الف ـ تعویق اجراي حکم در مورد محکومیت

الاجرا تأثیري ندارد و  علیه در نحوه اجراي حکم قطعی لازمشخص یا شخصیت محکوم

است و هر شخصی که مصداق » محکوم علیه«ملاك در اجراي حکم مدنی، صدق عنوان 

شده را علیه او اجرا نمود. از این رو تفاوتی بین توان حق شناخته باشد، میاین عنوان 

علیه در هر دو حوزه تابع احکام اشخاص حقوق عمومی و خصوصی وجود ندارد و محکوم

ایجاب   یکسانی هستند. از سوي دیگر اصل تساوي اشخاص در برابر قانون و دادگاه

شخاص حقوق عمومی است بر دیگر کند که همه اشخاص و حتی دولت که از ا می

بالتبع، همین تساوي در آخرین  3اشخاص امتیازي نداشته باشد و با آنان برابر باشد.

توان از  اي که می مرحله دادرسی یعنی اجراي حکم نیز تداوم خواهد داشت؛ به گونه

اصل وحدت احکام اشخاص حقوق عمومی و حقوق خصوصی در اجراي احکام نیز نام 

بنا به مصالح اجتماعی و عمومی و به ویژه به جهت رعایت اصل استمرار خدمات  برد. اما

گذار با ایجاد استثنا بر اصل فوریت اجراي احکام قطعی، امکان تأخیر عمومی قانون

ها را فراهم نموده است. این احکام در طول زمان در اجراي حکم علیه دولت و شهرداري

ترین آنها در دو قانون  ذار قرار گرفته است که روشنگقوانین مختلف مورد تصویب قانون

  
  .9، ص. 1392نهرینی، فریدون، ایستایی اجراي حکم دادگاه، گنج دانش، . 1

 .526، ص. 1393خدابخشی، عبداالله، حقوق حاکم بر اجراي آراي مدنی، شرکت سهامی انتشار، . 2

 .423. صدرزاده افشار، سید محسن، منبع پیشین، ص. 3
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و  15/5/1365به دولت و عدم تأمین و توقیف اموال دولتی مصوب نحوه پرداخت محکوم

ها  ماده واحده قانون راجع به منع توقیف اموال منقول و غیر منقول متعلق به شهرداري

احکام خلاف اصل است،  گمان با توجه به اینکه این آمده است. بی 14/2/1361مصوب 

  بایست صرفاً در موضع نص قانونی مورد عمل قرار گیرند. می

گذار ب ـ تعویق اجراي حکم به لحاظ رعایت انصاف یا مصالح اجتماعی: گاه قانون

هایی از رعایت انصاف در آنها دیده  تر که زمینه و در مفهومی عام  بنا بر مصالح اجتماعی،

نماید. از جمله آنها  عملیات اجرایی را به مجریان اعطاء میشود، مجوز تأخیر شروع  می

است.  19/2/1378نامه اجرایی قانون روابط موجر و مستأجر، مصوب  آئین 13ماده 

شود که  ظاهراً مواردي نیز به عنوان استثنا بر این اصل در برخی قوانین پراکنده دیده می

  1جرایی است.غالباً مصداقی از استثنا بر اصل تداوم عملیات ا

المللی: گاه  پ ـ تعویق اجراي حکم بنا بر مصونیت قضایی ناشی از ملاحظات بین

المللی رعایت نشده  ممکن است اجراي فوري احکام مدنی بنابر ملاحظات و تعهدات بین

توان این موارد را مصداقی از حکومت لاضرر بر تسلیط  و اجراي حکم به تعویق افتد. می

قانون الحاق دولت جمهوري اسلامی ایران به کنوانسیون وین راجع  دانست. از جمله در

به  28/4/1367المللی مصوب  هاي بینبه نمایندگی دول در روابط خود با سازمان

آن، انجام اقدامات اجرایی علیه رئیس  60ماده  2و بند  30ماده  2صراحت در بند 

اجراي آنها به رعایت مصونیت مأموریت یا کارمندان دیپلماتیک مأموریت ممنوع شده و 

  و سایر شرایط مذکور در متن این کنوانسیون گردیده است.

  . اصل تداوم عملیات اجرایی حکم مدنی3-2

مأمور اجرا پس از شروع به اجرا   ترین زمان، بر مبناي هدف وصول حق در کوتاه

یل قانونی و نباید اجراي حکم را متوقف نماید یا آن را به تأخیر اندازد، مگر به دلا

له باید ادامه یابد. عملیات اجرایی حکم تا زمان اجراي کامل آن و وصول حق به محکوم

توان لزوم تداوم عملیات اجرایی را به عنوان یکی از اصول مرتبط با  بر همین اساس می

دانان از اصل دوام و استمرار اجراي احکام مدنی در نظر گرفت. به تعبیر برخی از حقوق

  2اجرایی حکم تا زمان اجراي کامل آن یاد نمود. عملیات

در ارتباط با این اصل و کارآمدي آن، پرسشی که در عمل پیش آمده، این است 

له است به، بدون موافقت محکومعلیه براي پرداخت محکومکه ناظر بر استمهال محکوم

تناد ـه اسربوط نیز بـون مـضایی، کمیسیـات نشست قـظر قضـفاق نـلاوه بر اتـکه ع

  
  منبع پیشین. . خدابخشی، عبداالله،1

  . نهرینی، فریدون، منبع پیشین.2
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به، بدون موافقت علیه براي پرداخت محکومق.ا.ا.م قبول استمهال محکوم 24ماده 

ق.ا.ا.م بر مبناي همین اصل  24ماده  1له را ممنوع و فاقد وجاهت دانسته است.محکوم

تواند اجراي حکم را تعطیل یا  دارد که مأمور اجرا بعد از شروع به اجرا نمی مقرر می

اید یا به تأخیر اندازد، مگر به موجب قرار دادگاهی که دستور اجراي توقیف یا قطع نم

  حکم را داده یا دادگاهی که صلاحیت صدور و دستور تأخیر اجراي حکم را دارد.

البته تداوم عملیات اجرایی حکم نیز ممکن است با استثناهایی مواجه شود که به 

ه صدور دستور قضایی (قرار) از ناحیه ق.ا.ا.م این استثناها صرفاً با واسط 24دلالت ماده 

دادگاهی که دستور اجراي حکم را داده یا دادگاهی که صلاحیت صدور دستور تأخیر 

 44پذیر است. این موارد نیازمند نص قانونی است. مفهوم ماده اجراي حکم را دارد امکان

ق شرایط آن، ق.ا.ا.م نیز دلالت دارد که در موارد موضوع این دو ماده و با تحق 146و 

تواند بدون صدور قرار دادگاه نیز عملیات اجرایی حکم مدنی را متوقف یا  مأمور اجرا می

  را مرتفع کند.نسبت به موضوع خاص آن

  . اصل موسع بودن اجراي حکم مدنی3-3

از عناصر هدف اجراي حکم » شدهله به حق شناختهیابی حداکثري محکوم دست«

کم مدنی تا دسترسی به این هدف با هیچ مانعی روبرو نخواهد مدنی است، بنابراین اجراي ح

به عین معین باشد، این عین در بود. بر همین مبنا و در احکام با موضوع مالی چنانچه محکوم

ق.ا.ا.م)، زیرا اگر  42له تحویل شود (ماده هر محلی و نزد هر شخصی باشد باید به محکوم

علیه باشد، این امر مانع اقدامات اجرایی نیست کومبه در تصرف کسی غیر از مح عین محکوم

ین نیست، هر مال متعلق ـبه عین معکومـواردي که محـنین در مـق.ا.ا.م). همچ 43(ماده 

له به حق باشد. مفهوم تواند موضوع اجراي حکم مدنی و دسترسی محکوم علیه میبه محکوم

و  1394هاي مالی مصوب ومیتقانون نحوه اجرایی محک 24مستثنیات دین که در ماده 

بودن اجراي حکم  موسع ق.ا.ا.م به آن تصریح شده، بهترین دلیل بر وجود اصل 65ماده 

تواند  مدنی است؛ زیرا بر مبناي مفهوم مستثنیات دین اصل بر این است که هر مالی می

موضوع اجراي حکم مدنی قرار گیرد و استثناي مالی از مقررات اجراي حکم مدنی 

موسع بودن نه تنها اموال   از دیگر سو، 2ف اصل است که نیاز به تصریح دارد.خلا

تواند موضوع  شده در هر مکانی باشد میگیرد، بلکه مال معرفی علیه را دربرمیمحکوم

شده در جایی باشد که در آن بسته اجراي حکم مدنی قرار گیرد. حتی اگر مال معرفی

ایند، مأمور اجرا با حضور مأمور نیروي انتظامی اقدام باشد و از باز کردن آن خودداري نم

ق.ا.ا.م). اطلاق  64ف مال را انجام خواهد داد (ماده ـردن در و توقیـراي باز کـلازم ب

  
  .1020معاونت آموزش قوه قضاییه، منبع پیشین، ص. . 1

  .177، منبع پیشین، ص. عباس حیاتی، علی. 2



23  

 

 

ل 
سا

ي، 
تر

س
دگ

دا
ی 

وق
حق

ه 
جل

م
اد

شت
ه

 
کم

و ی
 و

ود
ه ن

ار
شم

 ،
 

تم
هف

، 
ار

به
 

13
96

 

  

واست کند که از مطلق اموال تواند درخ له میق.ا.ا.م از این جهت که محکوم 49ماده 

اي اصل موسع بودن اجراي حکم به توقیف گردد نیز بر مبنعلیه معادل محکوم محکوم

هاي مالی  حوه اجراي محکومیتـقانون ن 1اده ـلاق مـین اطـت. همچنـدنی اسـم

توان  از حیث اینکه هر مالی که از محکوم علیه در دسترس باشد، می 1394مصوب 

دانان حکم را نسبت به آن اجرا نمود نیز بر اساس همین اصل استوار است. یکی از حقوق

کومیت او ـقه محـعلیه وثیکومـه اموال محـاصولاً کلی«دارد:  ان میـصوص بیـدر این خ

رود و دارایی محکوم علیه اعم از اینکه پیش از صدور حکم دارا بوده یا پس  به شمار می

بنابراین همه اموال  1».از آن دارا شده باشد در مقابل طلب بستانکار قابل توقیف است

و به تعبیر یکی از اساتید، هیچ کجا براي مأمور اجرا  علیه قابل بازداشت است محکوم

هاي قضایی،  گذار ممنوع کند. در یکی از نشستالورود نیست، جز جایی که قانون ممنوع

تلویحاً به این اصل اشاره شده است. در متن نظریه اقلیت این نشست آمده است که 

منقول و غیر منقول اصل بر این است که جهت اجراي حکم نسبت به توقیف اموال «

  2»توان اقدام کرد. محکوم علیه می

شده در متن حکم و همچنین اصل موسع بودن نیز با توجه به نوع حق شناخته

ها که از شئون حق رعایت اصول دیگر از جمله اصل احترام به شخصیت اجتماعی انسان

  باشد، با استثناهایی مواجه شده است.حیات می

شده از سنخ حق ن معین باشد در واقع حق شناختهبه عینخست، اگر محکوم

به ایجاد شده است. واسطه نسبت به عین محکوم عینی است که به طور مستقیم و بی

له  محکوم 3شود، بنابراین از آنجا که حق عینی به طور مستقیم بر موضوع خود اعمال می

ماهیت اجراي حکم علیه وصول کند. زیرا تواند حق خود را از سایر اموال محکوم نمی

تواند به غیر از آن موضوع به اموال  له نمیمدنی اجراي رسمی حق است و محکوم

ق.ا.ا.م) مگر اینکه با تراضی طرفین  42علیه که در سلطه اوست تجاوز کند (ماده محکوم

علیه) یا تصمیم دادگاه حق معین تبدیل به حق دیگري بشود که با له و محکوم(محکوم

علیه را موضوع اجراي حکم مدنی قرار ت آن حق بتوان هر مالی از محکومتوجه به کلی

به، عین معین بوده اگر محکوم«نیز بر همین مبنا مقرر داشته است:  ق.ا.ا.م 46داد. ماده 

و تلف شده و یا به آن دسترسی نباشد، قیمت آن با تراضی طرفین و در صورت عدم 

  ».شود علیه وصول میررات این قانون از محکومتراضی به وسیله دادگاه تعیین و طبق مق

شوند، از لحاظ  علیه محسوب میدوم، حقوق مستخدمان که جزء اموال محکوم

رعایت اصول حقوقی مرتبط با شئون انسانی از اصل موسع بودن اجراي حکم مدنی 

  
  .451. صدرزاده افشار، سید محسن، منبع پیشین، ص. 1

 .1030. معاونت آموزش قوه قضائیه، منبع پیشین، ص. 2

  .7، ص. 1376مالکیت، دادگستر،  کاتوزیان، ناصر، اموال و. 3
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ق.ا.ا.م نسبت به اجراي حکم مدنی در خصوص  96گذار در ماده اند. قانون استثنا شده

  هایی ایجاد نموده است. حقوق مستخدمان محدودیت

مستثنیات دین است که در حقیقت مبناي   سوم، استثناي دیگر اصل موسع بودن،

این مستثنیات نیز رعایت اصول حقوقی و اخلاقی مرتبط با شئون انسانی است. در یکی 

واد هاي قضایی نیز کمیسیون مربوط، به روشنی و درستی فلسفه تدوین ماز نشست

مرتبط با مستثنیات دین را رعایت نیاز شخصی افراد به مسکن و رعایت شئون اجتماعی 

  1علیه دانسته است.محکوم

  بودن اجراي حکم مدنی . اصل تشریفاتی3-4

ممکن است شخص در مقام اجراي حق خویش نیز مرتکب تقصیر شود و گاه این 

اع از آن آزاد است و وجود حق شود که در چگونگی انتف توهم براي صاحب حق ایجاد می

بنابراین باید چارچوب مشخصی براي  2کند. براي مشروع ساختن هر اقدامی کفایت می

استفاده از حق جلوگیري شود، زیرا هر حقی باید با اجراي هر حقی تبیین و از سوء

رو از آنجا که ماهیت اجراي حکم مدنی نیز  لحاظ ماهیت اجتماعی آن اجرا شود. از این 

دانان، اجراي حق است باید کلیه لوازم اجراي حق مراعات گردد. به تعبیر یکی از حقوق

ترین وضعی تعقیب کند و  له اجراي حق خود را به سختشایسته نیست که محکوم«

گذار نیز با ملاحظه ماهیت اجراي رو قانون  از این 3».علیه را مستأصل نمایدمحکوم

بسیاري از مقررات قانون اجراي احکام مدنی را به بیان احکام مدنی و لوازم اجراي حق، 

له به حقوق نع تجاوز محکومتشریفات اجراي احکام اختصاص داده است تا ما

علیه یا سایر اشخاص در مقام اجراي حق و همچنین مانع همین تجاوز توسط  محکوم

اشد. این له بمأموران رسمی در مقام اعمال قدرت حاکمیت در اجراي رسمی حق محکوم

تشریفات به صورت تفصیلی در مقررات قانونی مورد تصریح قرارگرفته و همین امر نشان 

گذار دارد که بر از وجود زمینه مستحکم در لزوم رعایت این تشریفات در اندیشه قانون

  توان از اصلی به عنوان اصل تشریفاتی بودن اجراي حکم مدنی نام برد. مبناي آن می

اصل تشریفاتی بودن، لزوم صدور اجراییه در آغاز عملیات اجرایی ترین جلوه  روشن

ق.ا.ا.م) که از ضمانت اجراهاي  6ق.ا.ا.م) و چگونگی تنظیم اجراییه است (ماده  4(ماده 

ق.ا.ا.م).  11(ماده  تصحیح اجراییه و الغاي عملیات اجرایی نیز برخوردار است  ابطال اجراییه،

گذار براي رعایت ده نیز از سنخ تشریفاتی است که قانونبراي نمونه لزوم برگزاري مزای

له وضع ه و جلوگیري از بروز تقصیر در اعمال حق توسط محکومـعلیکومـال محـح

  نموده است.

  
 .935معاونت آموزش قوه قضاییه، منبع پیشین، ص. . 1

 .1387. کاتوزیان، مسئولیت مدنی، منبع پیشین، ص. 2

 .404. صدرزاده افشار، سید محسن، منبع پیشین، ص. 3
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  گیرينتیجه

نظم حقوقی در هر موضوع خاص بر پایه اصولی استوار است. شناسایی این اصول، 

تواند شاخصی بر وه بر اینکه میکه مبناي ایجاد این نظم حقوقی هستند، علا

شود و از شناسی و اصلاح مقررات مرتبط باشد، در عمل نیز موجب رفع تردید می آسیب

این جهت دادرسان و مجریان را یاري خواهد رساند. شناسایی اصول در یک نظم حقوقی 

 اصول جزئی در نظم«آنها را » اصول کلی نظام حقوقی«توان در ارتباط با خاص که می

پذیر است. در مسیر  نامید، با شناخت ماهیت موضوع و هدف از آن امکان» حقوقی خاص

مرتبط با آن نظم حقوقی خاص مفید » اصل کلی«شناسایی ماهیت و هدف نیز توجه به 

نظم حقوقی «است. این نوشتار با تحقیق در موضوع اجراي احکام مدنی به عنوان یک 

  به نتایج ذیل دست یافته است:» خاص

باشد می» لزوم دادرسی منصفانه«الف ـ اصل کلی مرتبط با اجراي احکام مدنی 

  هاي آن است.یکی از مؤلفه» اجراي موثر رأي«که 

  است.» اجراي رسمی حق«ب ـ ماهیت اجراي حکم مدنی، 

حق) به له (ذيیابی حداکثري محکوم دست«پ ـ هدف از اجراي حکم مدنی 

  است.» ترین زمانشده) در کمبه (حق شناختهمحکوم

ت ـ در شناخت مصادیق اصول مرتبط با هریک از دو عنوان ماهیت و هدف در 

این نظم حقوقی خاص باید به سایر موازین مرتبط به آن در کل نظام 

حقوقی موضوع مطالعه توجه نمود. از جمله اینکه منع سوءاستفاده از حق و 

ناظر بر اجراي احکام  اصل چهلم قانون اساسی باید در تبیین مصادیق اصول

  مدنی مورد توجه قرار گیرد.

ث ـ با لحاظ تمام این موارد، اصولی مرتبط با ماهیت و هدف اجراي احکام مدنی 

هاي ظهور این اصول در رویه المقدور جلوهدر این نوشتار معرفی و حتی

تواند موضوع قضایی نیز نشان داده شده است. هریک از این اصول می

  ی قرار گیرد.تحقیق تفصیل
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 سازي حقوق خصوصی، اصول و قواعد مللی یکنواختالمؤسسه حقوق امریکا و موسسه بین

هاي حقوقی  آیین دادرسی فراملی، ترجمه مجید پوراستاد، ، مؤسسه مطالعات و پژوهش

 .1387شهر دانش، 

  ،1383مهاجري، علی، شرح جامع قانون اجراي احکام مدنی، انتشارات فکرسازان. 

 ،1392 نهرینی، فریدون، ایستایی اجراي حکم دادگاه، گنج دانش. 

 



 

  

  

  

دیده در قانون آیین دادرسی توازن میان حقوق متهم و بزه

  المللیاسناد بین و 1392کیفري 
 

  جعفر کوشا

  نیتمصطفی پاك

  چکیده

رغم ایراداتـی کـه بـه لحـاظ نظـري دارد و      قانون جدید آیین دادرسی کیفري علی

ه نسبت بـه مقـررات   اشکالاتی که ممکن است در عمل به بار بیاورد، سعی نموده است ک

دیده داشته باشد. بـه ایـن   سابق دادرسی کشورمان، نگاه یکسانی را به حقوق متهم و بزه

هایی را مقرر نموده است که تحقق این مهم را در عالم واقع میسر نمایـد.   منظور تضمین

هاي عام و کلی، در صـدد حمایـت از طـرفین شـکایت      از یک سو با مقرر نمودن تضمین

هاي متناسب با وضعیت هریک از طرفین، به آنها  آمده و از سوي دیگر تضمینکیفري بر 

گذار دادرسی کیفري رسد که با همه تلاشی که قانوناختصاص داده است. اما به نظر می

نموده است، نتوان امید زیادي به تحقق تعادل و توازن میان حقوق طرفین یک شـکایت  

علاوه بر وجود مقررات مزبور به شدت وابسته بـه   کیفري داشت؛ زیرا اولاً تحقق این مهم

اندرکاران رسیدگی بـه  اي فرهیخته، متشکل از قضات و سایر دستمندي از مجموعهبهره

شکایت کیفري است، تا بتوانند قوانین را به صورت متناسبی اجـرا نماینـد و حـال آنکـه     

پرداختن به آن نیست. شدت از این نظر دچار مشکلاتی است که مجال  نظام قضایی ما به

ثانیاً ساختار عدالت کیفري مانع از توازن میان حقوق هریک از طرفین است. لذا به نظـر  

دیـده و جامعـه و   رسد که کاربست عدالت ترمیمی بتواند تا حد زیادي بین منافع بزه می

  نیازهاي متهمان و بزهکاران توازن و تعادل برقرار نماید.

دادرسـی کیفـري، حقـوق دفـاعی مـتهم، اصـل برائـت،        : قانون آیـین  هاکلیدواژه

  ها.دیده، توازن حقحمایت از بزه

  
 عضو هیأت علمی دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی                                    ousha@sbu.ac.irk_j  

 شناسی دانشگاه شهید بهشتی (نویسنده مسئول)دکتري حقوق کیفري و جرم آموختهدانش  

 mostafapakniat@gmail.com  
  14/11/93تاریخ پذیرش:       19/07/93تاریخ دریافت: 
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  مقدمه

دیـدگان  تدریج موقعیت بـزه  ها و ایجاد قوانین و مقررات، بهبا تکامل تدریجی دولت

الشعاع قـرار داد   دیدگان را تحتها، موقعیت حقوقی بزهرو به افول نهاد. آغاز اقتدار دولت

» 1دارایـی  ها بـه مثابـه  اختلاف«خویش تحت عنوان   نیل کریستی در مقالهگونه که و آن

اند، خارج شده و ها از دست کسانی که مستقیماً با آن درگیر بوده اختلاف«دارد: بیان می

دولـت بـه   ». 2انـد به این وسیله یا ناپدید گردیده و یا بـه تملـک افـراد دیگـري در آمـده     

دیده در بیشتر جریان رسیدگی، کند و تا حدود زیادي بزهدیده اقدام مینمایندگی از بزه

دیده عنصـري  شود تا حدود نیمه نخست سده بیستم، بزهبه خارج از این فرآیند رانده می

هـاي نهادهـاي حقـوق بشـري،     شده در فرآیند اجراي عدالت بود. در اثـر تـلاش  فراموش

اهداف آیین دادرسـی قـرار    ها و حق دفاع وي جز وحمایت از حقوق متهم و حفظ آزادي

گرفت و آیین دادرسی کیفري صحنه چالش میان حفظ نظم و امنیت عمومی و حراسـت  

هاي فردي با تمرکز بر متهم قرار گرفت و عـدالت کیفـري بزهکـار    از حقوق بشر و آزادي

کـرد.  وجو مـی مدارانه، اجراي عدالت را در واکنش علیه بزهکار جستمدار با بینش انسان

دیـده بـر پایـه     دیده و سر بـرآوردن حقـوق بـزه   هاي حمایت از بزهبه دنبال جنبشباري 

دیده نیز به عنوان یکی از اطراف دعوا، به رسمیت شناخته شد  ، بزه3مفهوم رفتار منصفانه

  شد و حمایت از وي در برابر بزهکار به دغدغه اصلی نظام عدالت کیفري تبدیل شد.

هاي مترتب بر  ها و ایراد ل رغم برخی از اشکاقانون جدید آیین دادرسی کیفري علی

هــا و نکــات امیدوارکننــده بســیاري درخصــوص رعایــت حقــوق آن، برخــوردار از جنبــه

هاي تحقق دادرسـی عادلانـه و    دیده و تضمینشهروندي، حقوق دفاعی متهم، حقوق بزه

 توانـد در تضـمین حقـوق   منصفانه است و اگر دچار تغییرات کلـی و جـدي نشـود، مـی    

آفرین گردد. یکی از موضوعاتی که از جمله نکـات   شهروندي و اساسی مردم مؤثر و نقش

دیده است، که در این مقالـه  مثبت قانون فوق است، ایجاد توازن میان حقوق متهم و بزه

دیـده و سـپس مبـانی آن    پردازیم. ابتدا ضرورت توازن میان حقوق متهم و بـزه به آن می

هاي کلی و اختصاصـی رعایـت ایـن تـوازن در     آن گاه تضمین گیرد ومورد بحث قرار می

  شود.فرآیند دادرسی کیفري بررسی می

  
1  . Conflicts as property 

، 1385 ، بهـار 8حسین غلامی، مجله فقه و حقوق، شماره  ترجمه، »ها به مثابه داراییفاختلا«. کریستی، نیل، 2

  .170ص. 

دیده در مقـررات دادرسـی کیفـري    نیت، مصطفی، رفتار منصفانه نسبت به بزهپاكر.ك:  . براي اطلاعات بیشتر،3

  .1389سی، دانشگاه شهید بهشتی، شنانامه کارشناسی ارشد حقوق کیفري و جرمالمللی، پایانایران و اسناد بین
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  دیده. ضرورت توازن میان حقوق متهم و بزه1

هایی هنجارمند است که انسان را به صرف انسان بـودن،  حقوق بشر متضمن گزاره

شدن جوامع، برخی مفـاهیم  تر اگرچه امروزه به موازات پیچیده 1داند.برخوردار از آنها می

اند. در گذشته، حقوق بشر بیش از هر چیـز بـه   همچون حقوق بشر نیز دچار تحول شده

معناي حقوق سیاسی و شهروندي کلاسیک بود، از جمله حق مصونیت جسمی یـا حـق   

آزادي عقیده و بیان؛ اما امروزه این مفهوم گسـترش یافتـه اسـت و دربرگیرنـده حقـوق      

هـاي عـدالت کیفـري،    اي از نظـام و فرهنگی نیـز هسـت. در گسـتره    اقتصادي، اجتماعی

اي قـرار   دیدگان در معرض اصـلاحات عمـده  ها و خدمات قابل دسترسی براي بزه حمایت

هاي فراوان قـانونی و فراقـانونی گردیـده اسـت. بـه عنـوان       اند که منجر به حمایتگرفته

شـده  خدمات ارائـه   کنندهع یا دریافتنفدیدگان را به عنوان ذينمونه، اگر در گذشته بزه

شـوند و حتـی ملـزم     دیدگان تشویق میاکنون بزه آوردیم، همتوسط دولت به حساب می

گیري و تعیین مجازات شـوند و شـرایط کنـونی عـدالت     شوند که وارد فرآیند تصمیممی

نه، در دهـد. رفتـار منصـفا   گیري، مدنظر قرار میدیده را در هر تصمیم کیفري، منافع بزه

شود که براي نخستین بار دیده محسوب می ترین و بارزترین نماد حقوق بزهواقع برجسته

دیـدگان و قربانیـان   در اعلامیه سازمان ملل متحد راجع به اصول بنیادي عدالت براي بزه

تجلـی یافـت. در ایـن اعلامیـه مقـررات نـاظر بـه         1985استفاده از قـدرت مصـوب    سوء

عدالت، مشارکت در فرآیند دادرسی کیفري، جبران و خدمات براي دیده به دسترسی بزه

دیده مدنظر قرار گرفته است که توجه به آن مستلزم ایجاد مقررات ویژه در دادرسـی  بزه

دیده و بازسـازي روابـط بـین    کیفري است. اما امروزه ایجاد تعادل بین حقوق متهم و بزه

و  ه در این چند سال اخیر قـدرت عمـومی   ویژه از آن جهت ک آنها بسیار ضروري است؛ به

هاي ایجاد نظم و امنیت یا شرایط اضطراري، بـه محـدود نمـودن     سیاسی همواره به بهانه

هـاي لیبـرال   این حوزه و حتی نادیده انگاشتن آن مبادرت کرده است. امروزه دموکراسی

قواعـد   2کننده در چارچوب رژیم کنتـرل هسـتند.  اي از تحولات گیجمدرن شاهد گستره

هاي اضطراري وجود دارند که در آن  پذیرد که وضعیت المللی صراحتاً می حقوق بشر بین

المللی در طی دوره بحرانی قابـل تعلیـق اسـت. بـه      هاي حقوق بشري بین بعضی تضمین

اعلامیه جهانی  29، ماده 1966میثاق حقوق مدنی و سیاسی مصوب  4عنوان مثال ماده 

 27، مـاده  1950کنوانسـیون اروپـایی حقـوق بشـر      15ده ، ما1948حقوق بشر مصوب 

  
1. Donnelly, Jack, Universal Human Rights in Theory and Practice, Cornell 

University Press, 2013, p. 10. 
2. Rose, Nikolas, “Government and Control”, British Journal of Criminology, No.40, 

2000, p. 321. 
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، بـه نظـام   1994منشـور عـرب    4، بند الف ماده 1969کنوانسیون آمریکایی حقوق بشر 

شـده   بینـی  ها به شرط اثبات وجود شـرایط پـیش   پردازند که دولت تعلیق حقوق بشر می

   نند.ها استفاده ک توانند از این نظام براي مبارزه مؤثر با تروریست می

در طول سی سال گذشته نرخ بالاي ارتکاب جرم در جوامع حتی کشورهاي غربی، 

تبدیل به یک واقعیت و خصیصه زندگی اجتماعی شده است. این وضـعیت سـبب شـده    

پـیش رود. الگـویی کـه     1است که سیاست کیفري کشورها منطبق با الگوي کنترل جرم

تـرین کـارکرد فرآینـد    تنی است کـه مهـم  اي مببر گزاره 2»هربرت پاکر«پرداز آن نظریه

دیـده پوشـش   در واقع حمایت از حقـوق بـزه   3داند.کیفري را سرکوب رفتار مجرمانه می

مناسبی براي حاکمیت الگوي کنترل جرم و گسترش منطق جنگ علیه بزهکار گردیـده  

دیـدگان و  توان گفت که پیوند نزدیکی بین جنگ براي بـزه است که امروزه به جرأت می

دیـده در ایـن جنـگ، تنهـا     اگرچه تأکید بر حقوق بزه 4جنگ علیه بزهکاران وجود دارد.

 اي براي سرکوب متهمان شده است.استفاده ابزاري دارد و بهانه

ها به مثابه مبنایی براي توازن میان حقوق متهم لاحـرابري سـل بـاص. 2

  دیدهو بزه

ــن اصــل برگرف  ــد کــه ریشــه ای ــه از نظــام حقــوقی برخــی نویســندگان معتقدن ت

در ایـن نظـام در واقـع     5باشـد.  ها، که یک نظام دادرسی اتهامی است، مـی آنگلوساکسون

باشند تا این هاي برابر میبایست مجهز به سلاحشوند و میطرفین درگیر یک مبارزه می

پیکار یک نبرد منصفانه باشد. هر چند این نبرد برابر ممکن است نامعلوم تمام شود و یـا  

ها این تفکر اسـت کـه   مرگ هر دو بیانجامد. در واقع جوهره مفهوم اصل برابري سلاح به

اي رفتار شود که اطمینان حاصل شود، آنها از موقعیت برابر بایست با طرفین به شیوهمی

میثاق حقوق مـدنی و سیاسـی    14ماده  1اند. بند در سراسر روند دادرسی برخوردار بوده

ها و محاکم برابرند. هرکسـی حـق دارد   ه افراد در مقابل دادگاههم«بیان داشته است که 

طــرف و دار، مســتقل و بــیکــه دادخــواهی او عادلانــه و علنــی در دادگــاهی صــلاحیت

المللـی کیفـري در بنـد    اساسنامه دیوان بـین » شده مطابق قانون رسیدگی شود. تشکیل

  
1. Crime Control Model 
2  . Herbert Packer 
3  . Packer, Herbert, “Two Models of the Criminal Process”, University of 

Pennsylvania Law Review, vol. 113, No. 1, Nov. 1964, p. 9. 
4.  Dirk Dubber, Markus, Victims in the War on Crime: the Use and Abuse of 

Victims Rights, New York University Press, 2002, p. 8. 
5  . Saferling, Christoph, Towards an International criminal Procedure, Oxford 

University Press, 2001, p. 265. 



33  

 

 

ل 
سا

ي، 
تر

س
دگ

دا
ی 

وق
حق

ه 
جل

م
اد

شت
ه

 
کم

و ی
 و

ود
ه ن

ار
شم

 ،
 

تم
هف

، 
ار

به
 

13
96

 

  

اتهامی، متهم حق دارد کـه  گیري درباره هر  براي تصمیم«دارد: بیان می 67نخست ماده 

طرفانـه و بـا رعایـت    نـه و بـی  با رعایت مقـررات ایـن اساسـنامه بـه شـکل علنـی، عادلا      

این حق همیشه به منزله ابزار .» هاي حداقل زیر با برابري کامل محاکمه شود ...  تضمین

کننده حقوق متهم لحاظ شده اسـت؛ چـرا کـه شـواهد تـاریخی حـاکی از ظلـم        تضمین

تـرین حقـوق   فرایند دادرسی بر متهمان بوده است و متهم همیشه از ابتداییحاکمان در 

ها نیز بر پایه مفهوم دادرسی عادلانه همواره بـه دنبـال   محروم بوده و اصل تساوي سلاح

آن بوده است که متهم طی دادرسی کیفري از مرحله کشف جرم تا رسـیدگی و اجـراي   

کند و متهم در در برابر دادستان تضمین میحکم در پناه قواعدي باشد که حقوق وي را 

وضعیتی قرار گیرد که با مقام تعقیب و تحقیق در شرایط برابري براي ارائه دلایل و دفاع 

اي طراحـی  بایست بـه گونـه  ها مسیر دادرسی کیفري میبنا بر اصل برابري سلاح .برسد

عنــوان مقــام  شــود کــه از بــروز هرگونــه وضــعیت نــابرابر میــان مــتهم و دادســتان بــه 

دیده به عنوان یک طرف دعوا مورد غفلـت و   که بزهکننده جلوگیري کند. در حالی تعقیب

هاي دعـوا بـه رسـمیت     فراموشی واقع گردیده و اگر جایگاه وي را به عنوان یکی از طرف

که خاستگاه آن نیز چنین اقتضایی دارد، ایجـاب  ها همچنان بشناسیم، اصل برابري سلاح

دیده و هم بزهکار از فرصت و امکاناتی برابر در دفاع از خـود و اثبـات    م بزهکند که همی

  مند گردند.ادعاهایشان بهره

  دیدههاي ایجاد توازن میان حقوق متهم و بزه. تضمین3

طلبد. مسـلماً  دیده اقتضائات خاص خود را میتحقق توازن میان حقوق متهم و بزه

ها ارزش ذاتی دارند. قبل ن انتظار داشت که انسانتوادر یک نظام قضایی فروپاشیده نمی

تنها بـه عنـوان یـک     دیده، متهم و حتی بزهکار نهاز هر چیز، احترام به منزلت انسانی بزه

هاي مربوط به رعایت توازن حق، بلکه مبنا و پایه سایر حقوق آنها است. برخی از تضمین

سترده است و اختصاص بـه شـخص   دیده، عام است و دایره شمول آن گمیان متهم و بزه

ها، حسب مورد و بـا توجـه بـه رونـد رسـیدگی،       خاصی ندارد. برخی دیگر از این تضمین

دیـده  براي جلوگیري از تضییع یکی در برابر دیگري، اختصاصاً به هریک از متهم یـا بـزه  

  گیرد. تعلق می

  هاي عمومی رعایت توازن. تضمین3-1

  مداري. قانون3-1-1

مندي، راهـی مناسـب   بشر، عدالت است و قرار گرفتن در مسیر قانون دغدغه اصلی

هـاي انسـانی در زمینـه    تواند بخشـی از دغدغـه   باشد. قانون میبراي پاسخ به عدالت می
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گیرد کـه  یابد و مورد حمایت قرار میعدالت را رفع کند. حقوق انسان زمانی رسمیت می

قانون حاکم بر روابـط گـردد. نقـش قـانون     تصمیمات خودسرانه آن را به بازیچه نگیرد و 

هـاي اخـتلاف،   بـردن زمینـه  صحیح و مبتنی بر اصول انسانی، تعیین حد و مرزها، از بین

ها، نشان دادن راه تعـالی و کمـال، ایجـاد نظـم،     دفع تجاوز متجاوزان، داوري میان انسان

ت و پـاي قـدرت   هاي تکامل انسان است. قانون دسبرقراري عدالت و فراهم نمودن زمینه

را محدود کرده تا اقتدار را، نه به ضرر شـهروندان و در راسـتاي محـدود کـردن آزادي و     

اراده آنها، که براي خیر و راحتی و امنیت و آسایش آنها هزینه کند. در این اوضاع وقتـی  

شود و دولـت بـه آنهـا    دانند که براي خودشان هزینه میدهند، میشهروندان مالیات می

ها تعـدیل  دهد و قانون براي این است که این خدمات به همه برسد و آزاديمیخدمات 

و مدیریت شود. قانون با تعریف الگوهاي رفتاري، بین آزادي و نیازهـا و منـافع فـردي از    

دیگـر تـوازنی منطقـی     هاي عمومی و منافع و نیازهاي جمعی از طـرف  طرف و آزادي یک

کنـد کـه   یین دادرسی کیفري بر این نکته تأکید میقانون جدید آ 2کند. ماده  ایجاد می

مـداري اگرچـه در اصـل    تأکید بر قانون...». دادرسی کیفري باید مستند به قانون باشد «

، اما تصریح به آن بـراي هـر اقـدامی در هـر مرحلـه از      1قانون اساسی نیز اشاره شده 36

  فرآیند کیفري ضروري است.

  ام قضاییطرفی مق. حفظ استقلال و بی3-1-2

پذیري از صاحبان  گونه مداخله و تأثیر استقلال قضایی در معناي آزادي قاضی از هر

پذیر نیست. سفارش، قدرت و اصحاب دعوا است، که بدون آن اجراي صحیح عدالت امکان

قوه قضـاییه کـه نفـوذ     اندرکارانویژه دست داوري و اظهارنظر از سوي مسئولان و به پیش

گـردد. عـدم   نقض استقلال قضایی و نقض حقوق طـرفین دعـوا مـی   کلام دارند، موجب 

تفکیک مقام تعقیب (دادستان) و مقام تحقیـق نیـز از جملـه عـواملی اسـت کـه زمینـه        

عزل قضات  164گردد. در مورد امنیت شغلی قضات، اصل گرفتن حقوق متهم مینادیده

ستقلال دستگاه قضـایی  نیز بر ا 156داند. اصل  را بدون محاکمه و ثبوت جرم ممکن نمی

ــوبه ــد دارد و مص ــال    تأکی ــام در س ــع تشــخیص مصــلحت نظ در خصــوص 1384مجم

قـانون   3کند. ماده هاي کلی نظام، براي حفظ شأن و استقلال قضات تصریح می سیاست

طرفـی و   جدید آیین دادرسی کیفري نیز مراجع قضایی را مکلف نموده است کـه بـا بـی   

شدن فرآیند دادرسی کیفـري   ازند و از اختلال یا طولانیاستقلال کامل به رسیدگی بپرد

جلوگیري نمایند. حفظ استقلال قضایی و پیشگیري از ایجاد اختلال در عملکـرد آن بـه   

  
حکم به مجازات و اجراي آن باید تنها از طریق دادگاه صالح و به موجب «دارد:  قانون اساسی مقرر می 36اصل . 1

  »قانون باشد.
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المللی، بخش مجزایی به جرایم علیه عدالت قضـایی  قدري اهمیت دارد که در اسناد بین

گذرد این است کـه خصوصـاً در   اختصاص یافته است. با وجود این، آنچه در واقع امر می

شود، قضات تحت تأثیر فشارهاي وارده قـرار گرفتـه و   اي میهایی که رسانهبرخی پرونده

طرفـی  گـردد و بـی  فرآیند قضایی رسیدگی از مسیر قانونی و مستقل خویش منحرف می

  رود.مقامات قضایی زیر سئوال می

  نديهاي مشروع و حفظ حقوق شهرو. احترام به آزادي3-1-3

هـاي  در راستاي تحقق بخشیدن به اهداف قانون اساسی، قـانون احتـرام بـه آزادي   

به تصویب مجلس شوراي اسلامی رسید. ایـن   1383مشروع و حقوق شهروندي در سال 

اولین قانونی است که به صورت صـریح و شـفاف دامنـه حقـوق شـهروندي را در تـاریخ       

براي رعایت و اجراي دقیـق و صـحیح ایـن     کند. مجریان قانون بایدحقوق ایران بیان می

قوانین و دیگر قوانین مربوط به حقوق بشر و حقوق شـهروندان آمـوزش صـحیح ببینـد،     

زیرا این حقوق فقط الفاظی بر روي کاغذ نیستند بلکه به آن اندازه داراي اهمیت هستند 

ن شـود و مسـتوجب مجـازات مرتکبـان و مجریـا     که عدم اجراي آنها تخلف محسوب می

ون توسـط  قـانون آیـین دادرسـی کیفـري نیـز بـر رعایـت ایـن قـان          7خواهد بود. مـاده  

اندرکاران عدالت کیفري در تمام مراحل دادرسی تأکید نموده و نقض آن را عـلاوه   دست

کتاب پنجم قانون مجـازات   570بر جبران خسارات وارده مستلزم مجازات مقرر در ماده 

  داند.   اسلامی می

  اختصاصی رعایت توازن هاي. تضمین3-2

هاي عـام دادرسـی،   رعایت توازن در فرآیند رسیدگی کیفري علاوه بر لزوم تضمین

یابد. دقـت  هایی است که در هر مرحله به طرفین اختصاص میمستلزم شناسایی تضمین

دیده و متهم اهمیت زیادي دارد، چرا که حـداقل در برخـی   در توزیع این حقوق بین بزه

ار است که طرف دیگر داستان را هم ببینیم. اما سئوالی که در اینجا طـرح  ها دشوپرونده

نماید این است که چه کسی مسئول حصـول اطمینـان از تـوازن حقـوق     آن ضروري می

دیده است. پاسخ ساده این است که قاضی مسـئول اسـت، لـیکن دشـوارترین     متهم و بزه

عقیـب و دادسـرا در ایـن رابطـه     ترین پاسخ این است که مقامـات ت پاسخ و شاید مناسب

دهنـد کـه   دیدگان تـرجیح مـی  گرفته بزه اي دارند. بنا بر تحقیقات صورتمسئولیت ویژه

نظام عدالت کیفري مواردي نظیر حق بر آگاهی، مشارکت در فرآینـد رسـیدگی، جبـران    

 تـذکار  1عاطفی و عذرخواهی، جبران مادي و انصاف و احترام را در مورد آنها رعایت کند.

  
1. Strand, Heather; and Lawrence Sherman, “Repairing the Harm: Victims and 

Restorative Justice”, Utah Law Review, vol. 15, No. 1, 2003, pp. 21-24. 
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دیـده و مـتهم بـه معنـاي آن      ترازي حقوق بزه این نکته خالی از وجه نیست که اصل هم

دیـده بـراي مـتهم نیـز      بینی شده براي بـزه  هاي پیشنیست که همان خدمات و حمایت

دیـده تـأثیر    ها و خـدمات بـراي بـزه   بینی گردد، چراکه رعایت این حقوق و حمایتپیش

ور آن است که حقوقی که ناظر بر فرآیند دادرسـی  کمی بر حقوق بزهکار دارد، بلکه منظ

  است، ابزاري براي نقض حقوق متهمان نباشد.

 دیدههاي ناظر به بزه. تضمین3-2-1

دیده در مرحله هاي ناظر به شناسایی شأن و منزلت بزه. تضمین1-1- 2- 3

  تعقیب و تحقیق

. نخسـتین  گیـرد دیـده بـا آن تمـاس مـی     پلیس معمولاً اولین نهادي است که بـزه 

توانـد بـر چگـونگی مقابلـه     دیده با پلیس بسیار مهـم و حسـاس اسـت و مـی     برخورد بزه

مأمور پلیس یـا دادیـار    1دیدگی و بهبود یافتن از اثرات آن تأثیرگذار باشد.دیده با بزه بزه

ن تنهـا یـک پرونـده از میـان     بایست به یاد داشته باشـد کـه آنچـه بـراي آنـا      دادسرا می

دیده اهمیتی حیاتی دارد. در مرحله پیش  شود، اغلب براي بزه یار تلقی میهاي بس پرونده

از دادرسی که در واقع و به طور عمده در برگیرنده دو نهاد عدالت کیفري یعنی پلیس و 

دیده اهمیت خاص دارد. درك به این معنی نیست کـه بـا وي    باشد، درك بزهدادسرا می

معناي دریافت نظر آنان در تلاش براي فهم این  همدردي یا حتی موافقت کنند، بلکه به

دیـدگان، دیـدن امـور از نگـاه آنهـا یـا       نکته که دنیاي آنها چـه شـکل اسـت. درك بـزه    

دیده  همزادپنداري با آنها است. به همین لحاظ، برخورد آغازین (که معمولاً با شکایت بزه

همدردانه داشته باشـد و از  دیدگان رفتاري بایست با بزهاست) نیروي پلیس یا دادسرا می

دیـدگان کـه در   تـرین نیازهـاي بـزه   دیده پرهیز کند. یکی از مهم ایجاد ناراحتی براي بزه

راستاي بر آوردن اصل رفتار منصفانه بسیار حائز اهمیت است، تأمین امنیت وي و شهود 

  بایست در مراحل آغازین فرایند کیفري مورد توجه قرار گیرد.اوست که می

دیـدگان و شـهود جلـوگیري از    رسـد کـه در خصـوص حفاظـت از بـزه     می به نظر

رویارویی مشاهد و متهم همیشه مطلوب است، مگر اینکه به تضییع حقوق مـتهم منجـر   

شود، که البته اتخاذ سیستم تفتیشی در مرحله تحقیقـات معمـولاً از برخـورد مسـتقیم     

د او اگـر مـورد حمایـت واقـع     دیده و شهوبزه 2کند.قربان جرم و مرکب آن پیشگیري می

گـرفتن شـکایت یـا    شوند که در جهت پـس نگردند از هر طرف فشارهایی را متحمل می

  
دیـدگان، ترجمـه علـی شـایان،     . اداره کل مواد مخدر و پیشگیري از جرم سازمان ملل متحد، عدالت بـراي بـزه  1

  .121، ص. 1384انتشارات سلسبیل، 

المللـی، رسـاله دکتـري حقـوق کیفـري و      دیده در فرآیند دادرسی کیفـري بـین  . سادات اسدي، لیلا، حقوق بزه2

  .218، ص. 1387شناسی، دانشگاه شهید بهشتی،  جرم
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دیـده  قانون جدید آیین دادرسی کیفري بر حفاظـت از بـزه   97اقامه شهادت است. ماده 

دیـده، شـاهد،   تصریح نموده است و بازپرس را مکلف نموده که به منظور حمایـت از بـزه  

کننده جرم یا خانواده آنان انجام اقدامات احتیاطی را به ضابطان دادگسـتري  ممطلع، اعلا

  دستور دهد. 

قانون آیین دادرسی کیفري، بازپرس مکلف گردیـده اسـت    214همچنین در ماده 

که به منظور حمایت از شاهد یا مطلع، در صورت وجود خطر جانی یا حیثیتی و یا ضـرر  

نسبت به عدم مواجهـه حضـوري بـین شـاهد یـا مطلـع و       مالی و با ذکر علت در پرونده 

شاکی یا متهم و عدم افشاي اطلاعات مربوط به هویت و محل سکونت آنها و یـا اسـتماع   

اظهارات شاهد یا مطلع در خـارج از دادسـرا بـا وسـایل ارتبـاط از راه دور اقـدام نمایـد.        

یـق الکترونیکـی از   قانون آیین دادرسی کیفري بـه تحق  204ماده  2همچنان که تبصره 

ره نمـوده اسـت. در دیـوان    شهود و با رعایت مقرارت راجع به دادرسـی الکترونیکـی اشـا   

المللی کیفـري، تشـخیص ضـرورت حفاظـت از قربانیـان جـرم و شـهود در مرحلـه          بین

 57مـاده   3گیرد. بنـد ج پـاراگراف   تحقیقات مقدماتی توسط شعبه مقدماتی صورت می

داند که در صورت ضـرورت بـه   ظایف شعبه مقدماتی را این میاساسنامه دیوان یکی از و

دیدگان و شهود و رعایت حریم خصوصـی آنـان و همچنـین حفـظ     منظور حفاظت از بزه

ادلّه و حفاظت از اشخاص دستگیرشده و یا در مقام پاسخ به احضاریه دیوان حضور یافته 

ك لازم را فـراهم آورد.  و یا اینکه در حفاظت از اطلاعـات مربـوط بـه امنیـت ملـی تـدار      

اساسنامه در خصوص صـدور دسـتور    58همچنین قسمت دوم بند ب پاراگراف اول ماده 

بازداشت پس از شروع به تحقیق توسط شعبه مقدماتی، یکـی از شـرایط ضـروري بـراي     

حصول اطمینان از اینکه شخص مزبور مانعی در راه تحقیقات و یا رسیدگی «بازداشت را 

دانـد. همچنـان کـه     مـی » انـدازد  طر نمیـجام آنها را به خـا انـد و یـکنیدادگاه ایجاد نم

قانون جدید دادرسی کیفري نیز یکی از شروط بازداشت موقت متهم را وجـود   238ماده 

  خطر براي جان شاکی، شهود یا خانواده آنان دانسته است.

له دیده در مرحهاي ناظر به شناسایی شأن و منزلت بزه. تضمین1-2- 2- 3

  دادرسی و پسا دادرسی

دیـدگان بـا نزاکـت و    دادرسان نقش مهمی در حصول اطمینان از اینکه رفتار با بزه

هـاي درگیـر در   بایست حقـوق همـه طـرف    احترام بوده است، دارند. اگرچه دادرسان می

هاي کیفري را در نظر گرفته و از آن حمایت کنند، اما عدم توجـه بـه وضـعیت     رسیدگی

شـود کـه وي از نظـام عـدالت     ها سبب میها و نیازهاي وي در دادگاهواستهدیده و خ بزه

عدالتی نه تنهـا احتمـال   عدالتی کند و این احساس بیکیفري ناراضی بوده و احساس بی
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 1کند بلکه احتمال اینکه او بزهکار شود نیز وجود دارد.دیدگی مجدد وي را فراهم می بزه

لاسیک چنین باشد. به عبارت دیگر ظرفیت شـنیدن  البته شاید اقتضاي عدالت کیفري ک

هایی که شاید چندان مربوط به واقعه مجرمانه هم تلقی نگردد، در نظـام عـدالت   صحبت

کردن عدالت بـه سـمتی حرکـت کـرد کـه      بایست با ترمیمیکیفري وجود ندارد. لذا می

و سـرگردانی   کردن دربـاره شـوك روانـی   دیده این امکان را داشته باشد که با صحبت بزه

کس محتـرم شـمرده   چراکه با رویکرد ترمیمی، شـأن و منزلـت هـر    2خود، تسکین یابد؛

دیدگان تأکیـد  شود و بر تفاهم و همدلی و همنوایی اجتماعی بر سر حل مشکلات بزه می

دیدگان در فرآیند رسیدگی هم در بهبود عاطفی و هـم در کـاهش   شود. مشارکت بزه می

گري یکـی از  کند. میانجیه فرآیند رسیدگی به آنها کمک میحس بیگانگی آنها نسبت ب

قانون جدید آیین دادرسی کیفري به  83و  82فرآیندهاي عدالت ترمیمی است که ماده 

  آن توجه نموده است، که درخور تحسین است.

کنـد کـه دادرسـان در    جـاب مـی  دیـده ای  توجه بـه کرامـت و منزلـت انسـانی بـزه     

از اطاله دادرسی اجتناب به عمل آید تا از رهگـذر تأخیرهـاي   ها تسریع کنند و  رسیدگی

دیده و تحریک وي جهت  دیدگی بیشتر بزهدشوار، موجب بزه  اضافی در یک فرآیند کاملاً

 ـ    دون تـأخیر غیرضـروري در اسـناد    انتقام خصوصی نگردند. امـروزه دادرسـی سـریع و ب

مـاده   1قوق مدنی و سیاسی و بنـد  المللی حمیثاق بین 14ماده  3ویژه بند  المللی به بین

بینـی شـده   قانون آیین دادرسی کیفري پیش 3کنوانسیون اروپایی حقوق بشر و ماده  6

منـدي  دیده اقتضا دارد تا امکانـات و سـازوکارهاي بهـره    است. توجه به منزلت انسانی بزه

و چـه  دیـده ا دیده از مشاوره حقوقی و وکلاي دادگستري فراهم گردد. وضعیت آسیب بزه

به لحاظ مادي و چه به لحاظ معنوي، فقدان شرایط روحی مناسب جهـت رودررویـی بـا    

اي اسـت کـه بـه تنهـایی      گیري پرونده به گونـه بزهکار و ضرورت مراجعه مکرر براي پی

تواند در چرخه دادرسی کیفري وارد شود و لذا نظام عدالت کیفري خصوصاً با توجـه  نمی

دیدگان به لحاظ مالی قـادر بـه اخـذ وکیـل نباشـند،      ز بزهبه اینکه ممکن است بسیاري ا

دیـده انتخـاب کنـد.     بایست از بین وکلاي دادگستري اشخاصی را بـراي دفـاع از بـزه    می

انـد و  هاي قضایی واحدهاي ارشاد و معاضدت قضـایی گسـترش یافتـه   اگرچه در مجتمع

تنظـیم شـکایت،    دیده در خصوص حقـوق خـویش، نحـوه    توانند اطلاعات لازم به بزهمی

قـانون جدیـد آیـین     347صلاح و ... ارائه دهند، امـا در تبصـره مـاده    معرفی مراجع ذي

دیده فاقد تمکن مالی به تشخیص دادگـاه واگـذار   دادرسی کیفري تعیین وکیل براي بزه

گردیدند. البته همچنان که قبلاً ها در این زمینه مکلف میشده است، که بهتر بود دادگاه

  
، »دیـدگان میزگرد عدالت بـراي بـزه  «محمودي جانکی،  ؛ و فیروزغلامی، حسین ؛حسین. نجفی ابرندآبادي، علی1

  .17، ص. 1384، 53ـ  52شماره  ی دادگستري،مجله حقوق

2.  Strand, Heather; and Lawrence Sherman, Op. cit, p. 25. 
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قانون فوق ضابطان دادگستري و مقامات قضایی را  66ماده  2ایم، تبصره ه نمودههم اشار

هـاي  هـاي سـازمان  دیدگان نسـبت بـه حـق اسـتفاده از کمـک     مکلف به آگاه نمودن بزه

دیـدگان نیـز قابـل    هاي حقوقی به بزهتواند در زمینه کمکنهاد نموده است، که می مردم

تـا   85هـاي حقـوقی در مـواد    لمللی کیفري حمایتااعمال باشد. همچنین در دیوان بین

آیین دادرسی و ادله مقرر شده اسـت کـه بیشـتر نـاظر اسـت بـه چگـونگی شـرکت          99

دیـده در   دیده، شرکت نماینـده بـزه  نمایندگی قانونی براي بزه  دیده در روند دادرسی، بزه

هـا و نظـرات   ه دیـدگاه دیده با نماینده و وکیلشان، ارائ روند دادرسی، مذاکرات آزادانه بزه

  . دیده و ... دیده و صندوق امانی براي بزه دیده یا نماینده او، جبران خسارت بزه بزه

دارد کـه شـعبه بـدوي توجـه مقتضـی و      اساسنامه دیوان مقرر مـی  64ماده  2بند 

آیین دادرسـی و ادلّـه    86شایسته را به منظور حمایت از قربانیان به عمل آورد. در ماده 

ست که شعبه در صـدور قـرار یـا دسـتور و نیـز سـایر نهادهـاي دیـوان در انجـام          مقرر ا

بایست نیازها و احتیاجات کلیه وظایفشان به موجب اساسنامه یا آیین دادرسی و ادله می

ویژه کودکان، اشـخاص سـالخورده، اشـخاص     و به 68قربانیان و شهود را با توجه به ماده 

دیـده و   توجـه بـه ناتوانـان بـزه    را در نظـر بگیـرد.   دیـدگان تجـاوز جنسـی    ناتوان و بـزه 

پذیر هستند، آنان را شایسـته جایگـاهی ویـژه در    دیدگانی که در یک موقعیت آسیب بزه

نماید. پر واضح است که برخورد نظام عدالت کیفري با این دسته نظام عدالت کیفري می

اساسنامه رئـیس   43ماده  6دیدگان باید حالتی افتراقی داشته باشد. همچنین بند از بزه

دیدگان و شـهود نمـوده اسـت؛    دبیرخانه را مکلف به تأسیس بخش مربط به کمک به بزه

هایی از قبیل تدابیر حمایتی و ترتیبات امنیتی، خـدمات مشـورتی و سـایر    که مسئولیت

دیدگان دارد. تدابیري همچـون غیرعلنـی کـردن     هاي مناسب براي شهود و بزهمساعدت

دیده، شهادت دادن از طریق ویدئو کنفـرانس یـا   رمانه نگه داشتن هویت بزهدادرسی، مح

ارائه شهادت به صورت کتبی، تغییر چهره و صداي شاهدي که در مکانی غیـر از دادگـاه   

دیـدگان و شـهود آنهـا و    هاي ویژه بـراي انتظـار بـزه   دهد، در نظر گرفتن اتاقگواهی می

تواند براي حفاظـت  ن در ساختمان دادگاه، میهاي خروجی مناسب براي آناهمچنین راه

جویانی در طول دادرسـی،   دیده در مرحله دادرسی در برابر تهدیدها و اعمال تلافی از بزه

اعلامیـه   6اساسنامه دیـوان و بنـد (ت) پـارگراف     68در دسترس باشد. در بند الف ماده 

و نیز سلامتی جسـمی   سازمان ملل نیز بر اتخاذ تمهیدات لازم براي حفظ امنیت 1985

  دیدگان و شهود تأکید شده است.   و روحی و همچنین شأن و امور شخصی بزه

دیده به عدالت در مرحله تعقیب هاي ناظر به دسترسی بزه. تضمین1-3- 2- 3

  و تحقیق

تـوان بـه ایـن    دیدگان نیز از رهگذر این مفهوم میدر خصوص رفتار منصفانه با بزه

دیدگان، اگرچه ممکـن  رد دسترسی به عدالت در حوزه حقوق بزهنکته اشاره کرد که کارب
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دیده بـه   است اصطلاحی مبهم و نارسا به نظر آید، اما در واقع به معناي توانمندسازي بزه

باشـد.  دیده جامعه در جهت استیفاي حقوق تضییع شـده وي مـی  عنوان یک فرد آسیب

بایست از دسترسی دالت میتوجه به این مطلب ضروري است که اصطلاح دسترسی به ع

بایست بـه نظـام عـدالت دسترسـی داشـته      دیدگان می به نظام عدالت تفکیک گردد. بزه

دیدگان هنگام تلاش بـراي  باشند و ساختار نظام عدالت باید موانعی را که بسیاري از بزه

ن، شوند با توجه به عواملی همچون فرهنگ، نژاد، زبـا یافتن به نظام با آن روبرو میدست

تحصیلات و سن در نظر بگیرد. به دنبال گزارش جرم بـه پلـیس و کشـف آن تـا صـدور      

گیرد، مرحله تحقیقات مقدماتی نامیـده  کیفرخواست که متعاقب تعقیب جرم صورت می

رسانی دربـاره رونـد   دیده در این مرحله اهمیت فراوان دارد. اطلاعسازي بزهشود. آگاهمی

بایست انجـام شـود، مگـر آنکـه رونـد      دیده میاست بزهتحقیقات جنایی در صورت درخو

رو سازد که در این صورت باید از انجام آن پرهیز کرد. تحقیقات را با خطر با مشکل روبه

احضار شاکی به دادسرا و مرجع انتظامی براي اخذ دلایل وي، ابلاغ قرار منـع و موقـوفی   

گیـري از ظرفیـت   توان با بهـره تعقیب، دعوت به حضور در جلسه رسیدگی دادسرا را می

دیده به شمار آورد و سازي بزهموجود در مقررات دادرسی کیفري ایران در زمره حق آگاه

دیده را در مرحلـه تحقیقـات مقـدماتی بـه او گوشـزد      ربط موظفند حقوق بزهمراجع ذي

  ).  1392قانون آیین دادرسی کیفري  38نمایند (ماده 

دیــدگان و قربانیــان بنیــادي عـدالت بــراي بـزه   اعلامیــه اصـول  6بنـد الــف مـاده   

بنـدي و رونـد   دیدگان از نقش و قلمـرو خـود، زمـان   سازي بزهاستفاده از قدرت، آگاه سوء

هاي شدید را از جمله ویژه در مورد جرم هایشان بهها و وضعیت پرونده پیشرفت رسیدگی

هـاي قضـایی و   هبایسـت شـیو  دیدگان به رسمیت شناخته که براساس آن مـی  حقوق بزه

دیده  دیدگان را کارآمدتر ساخت. از همین روي، بزهاجرایی در پاسخگویی به نیازهاي بزه

هاي آن  هاي رسیدگی دادگاه و تصمیمهاي جلسه مستحق آن است که از هرگونه ترتیب

  مطلع گردد.

شـدن  رسـانی پـیش از صـدور حکـم و مشـخص     بحث از جبران خسـارت و کمـک  

، شاید از نظر برخی نامأنوس به نظـر آیـد. قـرار تـأمین خواسـته را      وضعیت نهایی پرونده

دیده  گذار براي کمک به بزهتوان یکی از سازوکارهاي حمایتی به شمار آورد که قانونمی

یابی به جبران خسارت در نظر گرفته اسـت. در قـانون    در زمینه تضمین و تسهیل دست

صدور تأمین خواسته توسط بازپرس بـه  امکان  107جدید آیین دادرسی کیفري در ماده 

درخواست شاکی به رسمیت شناخته شده است. توجه به ایـن نکتـه ضـروري اسـت کـه      

صدور قرار تأمین خواسته در مراحل اولیه تعقیب از آن جهـت کـه امکـان اجـراي حکـم      

کند، حائز اهمیت است. در اساسنامه دیوان جبران خسارت را در مراحل بعدي فراهم می
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اساسنامه، شعبه مقدماتی مکلف به جلـب   57ماده  3لمللی کیفري بند هـ پاراگراف ابین

همکاري کشورها در خصوص انجام اقدامات تأمینی به منظور ضبط اموال و بـه ویـژه بـه    

آیـین دادرسـی و ادلّـه نیـز در      99دیدگان شده اسـت. مـاده   منظور حفظ منافع آتی بزه

داده است تا به میل خود یا با تقاضاي دادسـتان یـا    به شعبه مقدماتی اختیار 1پاراگراف 

اند یـا تعهـد کتبـی    دیدگان و نمایندگان قانونی آنان که در خواست غرامت ارائه کردهبزه

اتخاذ تصـمیم نمایـد.    هایی که باید درخواست شود،  اند، در خصوص اقدامبراي آن سپرده

دن تصمیم شعبه مقدماتی در توقیف اثر نموهاي متهم در بیبه منظور پیشگیري از اقدام

اموال، ابلاغ این تصمیم ضروري نیست و اصـل بـر عـدم ابـلاغ اسـت؛ مگـر آنکـه شـعبه         

هــاي توانــد اثــر بخشــی اقــداممقــدماتی تشــخیص دهــد کــه ابــلاغ ایــن تصــمیم نمــی

شده را به مخاطره افکند. در مقررات دادرسی کیفري جدید از آنجا که گذشت  درخواست

ی خصوصی در جرایم قابل گذشت یکی از مواردي اسـت کـه تعقیـب امـر     شاکی یا مدع

دیـده جهـت    تواند ابزار مناسبی براي بـزه نماید، میجزایی و اجراي مجازات را موقوف می

بنـد   81مصالحه با متهم بر جبران خسارت وارده در قبال گذشت متهم باشـد. در مـاده   

ور قـرار تعلیـق تعقیـب، دادسـتان     الف قانون جدید آیین دادرسی کیفري نیز ضمن صـد 

دیده در جهت رفـع ضـرر و زیـان مـادي و معنـوي      متهم را مکلف به ارائه خدمات به بزه

دیده و فـراهم نمـودن تسـهیلات پرداخـت      نماید. همچنین به منظور حفظ حقوق بزهمی

ام الالتـز  الکفاله یا وجـه  خسارات وارده به وي در مراحل بعد ذکر نمود، بحث وثیقه و وجه

قـانون جدیـد دادرسـی کیفـري در هـر حـال نبایـد کمتـر از          219است که بنا بر ماده 

دیده متحمل گردیده است، البته اگـر ایـن خسـارت از طریـق     هایی باشد که بزه خسارت

کنـد. نکتـه مهـم    بیمه قابل جبران باشد، بازپرس با لحاظ مبلغ فوق قرار تأمین صادر می

قـانون اصـلاح    16د بسیار جالب است، اینکـه مـاده   دیگر در این خصوص که در نوع خو

قانون بیمه اجباري مسئولیت مدنی دارندگان وسـایل نقلیـه موتـوري زمینـی در مقابـل      

امکان پرداخت حداقل پنجاه درصد از دیه تقریبی را پـس از   1387شخص ثالث مصوب 

ر حکـم  گـر را قبـل از صـدو   دریافت گزارش کارشناس راهنمایی و رانندگی توسط بیمـه 

کنـد کـه   فراهم نموده است. تبصره آن نیز در حوادث رانندگی منجر به فـوت مقـرر مـی   

شرکت بیمه در صورت توافق با راننده مسبب حادثه و ورثه متـوفی بـدون نیـاز بـه راي     

  تواند دیه و سایر خسارات بدنی را پرداخت نماید. مرجع قضایی می

ه به عدالت در مرحله دادرسی دیدهاي ناظر به دسترسی بزه. تضمین1-4- 2- 3

  و پسا دادرسی

اساسـنامه بخـش مربـوط بـه      43مـاده   6المللی کیفري بنا بـر بنـد   در دیوان بین

شود، با مشورت با دادسرا اقدامات حمـایتی   قربانیان و شهود که در دبیرخانه تأسیس می
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از جمله این دهد. هاي مناسب دیگر براي شهود و قربانیان انجام میو امنیتی و مساعدت

دیدگان جهـت آگـاهی از حقـوق خـود در رونـد      ها، ارائه مشاوره حقوقی به بزه مساعدت

نمــودن ن دادرسـی و ادلـه، مطلـع   آیـی  16مــاده  2دادرسـی اسـت. همچنـین پـاراگراف     

دیدگان از مقررات، ماهیت، وظایف و خـدمات بخـش قربانیـان و شـهود را بـر عهـده        بزه

این بخش قرار داده است. توصیه به شـهود در خصـوص    رئیس دبیرخانه به عنوان رئیس

ویـژه در رابطـه بـا     مندي از مشاوره قانونی به منظور حمایت از حقوق آنها، بـه نحوه بهره

رسانی نسبت به تسـهیلاتی کـه   و اطلاع 17ماده  2ارائه گواهی به آنان، موضوع پاراگراف 

 16مـاده   1موضـوع پـاراگراف    تواند براي ایفاي مستقیم وظایف آنان ضـروري باشـد،  می

 16مـاده   1برعهده بخش قربانیان و شهود نهاده شده است. همچنین بخش ب پاراگراف 

مساعدت به قربانیان جرم را در خصـوص اخـذ مشـاوره قضـایی و سـازماندهی نماینـده       

  قانونی، از وظایف رئیس دبیرخانه دانسته است.  

دیدگان نیز بزهکـاران را مکلـف کـرده    بزه اعلامیه اصول بنیادي عدالت براي 8پاراگراف 

زدایـی کننـد. ایـن    دیدگان، خانواده یا بستگان آنها خسارت اي منصفانه از بزهاست که به گونه

تواند بازگرداندن مال یـا پرداخـت پـول بـراي آسـیب یـا زیـان واردشـده،         جبران خسارت می

رسانی و تـرمیم  ین خدماتدیدگی حاصل شده است، همچنهایی که در پی بزهپرداخت هزینه

  دیده را در برگیرد. حقوق بزه

دهد که در هر مرحلـه  به شاکی این حق را می 1392قانون دادرسی کیفري  563ماده 

دیده ایـن حـق را    قانون فوق نیز به بزه 14هاي دادرسی را مطالبه کند. ماده از دادرسی، هزینه

  الحصول را مطالبه نماید.   و منافع ممکنهاي مادي و معنوي داده است که تمام ضرر و زیان

المللی کیفري نیـز امکـان جبـران خسـارت از     اساسنامه دیوان بین 75ماده  2ذیل بند 

را لحاظ نموده اسـت. ایـن صـندوق در راسـتاي حفـظ       79طریق صندوق امانی موضوع ماده 

 1شـود (بنـد   مـی ضو ایجـاد  ـع دول ع ــمیم مجمـها بنا به تصـواده آنـدیدگان و خانمنافع بزه

شـده از طریـق اخـذ     آوريتواند دستور دهد که وجوه و سایر اموال جمع) و دیوان می79ماده 

فه وجـودي چنـین   ـجریمه و یا ضبط آنهـا بـه صـندوق امـانی منتقـل گـردد، در واقـع فلس ـ       

دیـده در صـورت عـدم تحقـق آن      هایی، بیشتر فراهم کردن امکان جبران خسارت بزهصندوق

ها را توصیه به گسـترش  دولت 1985اعلامیه اصول بنیادین  13است. پاراگراف  توسط بزهکار

  دیدگان نموده است.  هاي ملی براي پرداخت غرامت به بزهو تقویت صندوق

» لایبطل دم امرء مسـلم «قاعده مهمی که در این ارتباط حائز اهمیت است، قاعده 

لایبطـل دم امـرء   «عبـارت   ١وییاست. بنابر نظر برخی از فقها از جمله مرحوم آقـاي خ ـ 

  
خویی، سید ابوالقاسم، مبانی تکمله المنهاج، الجزء الثانی و الاربعون، قم، مؤسسه احیاء آثار امام الخویی، الطبعه  .1

 .154، ص. 1428 ،الثالثه
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شود، بنابراین هـر جـا مسـلمانی کشـته     علت حکم است و باعث توسعه حکم می» مسلم

المـال  شود و قاتل وي به هر علت قصاص نشود و دیه هم به هر علت نپردازد، دیه از بیت

  ١گردد.پرداخت می

  هاي ناظر به متهم. تضمین3-2-2

  منزلت متهم هاي ناظر به شأن و. تضمین1- 2- 2- 3

ترین تضـمین بـراي جلـوگیري از تضـییع حقـوق مـتهم و       رسد که مهمبه نظر می

حفظ شأن و منزلت وي، پایبندي به اصل برائت و آثار و لوازم آن است، که متأسـفانه در  

ویژه اگر طـرف دیگـر قضـیه داراي نفـوذ باشـد،       به 2شود؛عمل چندان به آن توجهی نمی

هـاي حمـایتی و   آن محلی از اعراب ندارد. همچنین اعمال برنامهعملاً اصل برائت و لوازم 

دیده و یا شهود و جلوگیري از رویارویی متهم با آنها و عـدم امکـان   تدابیر حفاظتی از بزه

پرسش از ایشان و جرح شهود توسـط مـتهم، بـه صـورت ناخودآگـاه مجرمیـت مـتهم و        

شـود. لـذا   به نقض اصل برائت مـی نماید که منجر  ها متبادر میخطرناکی وي را در ذهن

آیـین دادرسـی کیفـري ایـن تـذکر را داده اسـت کـه         214ماده  2گذار در تبصره قانون

دیده یا شهود نباید منافی حقوق دفاعی متهم باشد. التزام ترتیبات ناظر به حفاظت از بزه

کننده حقوق دفـاعی مـتهم و حفـظ    هاي کیفري خود تضمینبه اصل برائت در رسیدگی

کرامت انسانی وي است؛ حقوقی همچون حـق تفهـیم اتهـام در اولـین سـاعات انتسـاب       

اتهام، حق سکوت، حق برخورداري از وکیل در سراسر فرآیند کیفري، عـدم نیـاز اثبـات    

امی و اطـلاع از کلیـه دلایـل    گنـاهی توسـط مـتهم، حـق دسترسـی بـه پرونـده اته ـ       بی

مخفیانه جهت تحصـیل دلیـل و حـق     هاي غیرقانونی وشده، منع توسل به روش تحصیل

اعتراض به قرارها و احکام صادره. از احضار متهم گرفته تا زمان صدور حکـم محکومیـت   

قانون آیین  168بایست مبتنی بر دلایل کافی باشد. ماده  وي، کلیه اقدامات علیه وي می

ي ضمن بیان تکلیف بازپرس در مورد توجه به دلایـل کـافی بـرا    1392دادرسی کیفري 

احضار افراد به عنوان متهم، تخلف از این مقرره را در تبصره موجب محکومیت انتظـامی  

  
  .477ـ  486، صص. 1387قواعد فقه جزایی، قم، پژوهشگاه حوزه و دانشگاه،  آبادي، احمد،. حاجی ده1

  . براي مطالعه بیشتر در مورد این اصل ر.ك:2

، مجلـه دانشـکده حقـوق و علـوم     »اصل برائت و آثار آن در امور کیفري (مطالعـه تطبیقـی)  «آشوري، محمد،  -

  .1372، مهر 29سیاسی دانشگاه تهران، شماره 

، مجلـه تحقیقـات حقـوقی، دانشـکده حقـوق      »اصل برائت و اقامه دلیل در دعوي کیفـري «چهر، خزانی، منو -

  .1373تا تابستان  1372پاییز ، 14و  13دانشگاه شهید بهشتی، شماره 

 مجتمع آموزش عالینشریه ، »اصل برائت و موارد عدول از آن در حقوق کیفري«ناتري، محمد ابراهیم، شمس -

  .1381 ، پاییز14، شماره قم

  .1387سرمست بناب، باقر، اصل برائت در حقوق کیفري، نشر دادگستر،  -
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شـود. ایـن سـبب    هـا علـت احضـار ذکـر نمـی     دانسته است. متأسفانه در برخی احضاریه

گردد که افراد به صورت غیرمترقبه مواجه با اتهاماتی شوند که آمادگی پاسخ به آنهـا   می

قانون جدید، اگرچه به این مهم اشاره نمـوده، امـا در تبصـره     170را نداشته باشند. ماده 

با آوردن عذرهایی کلی و قابل تفسیر چون حیثیـت اجتمـاعی مـتهم، عفـت یـا امنیـت       

عمومی، مقام قضایی را نسبت به ذکر علت احضار معاف نموده است که جاي انتقاد دارد. 

به عنوان متهم به او تفهیم ضروري است که فردي که به عنوان شاهد احضار شده است، 

قانون مقرر شده است تـا تکلیـف شـاهد نسـبت بـه       213اتهام نشود. این حکم در ماده 

راستگویی به زیان او تمام نشود و در وقت دیگري به عنـوان مـتهم احضـار گـردد، زیـرا      

اش مجـازاتی متوجـه او نیسـت.    متهم تکلیفی به راستگویی ندارد و در قبـال دروغگـویی  

بایست حق دسترسی به پرونده اتهامی خویش را داشته باشـد. لـیکن   متهم می همچنین

بازپرس را مخیر نموده است که چنانچه مطالعه پرونـده را بـا ضـرورت کشـف      191ماده 

حقیقت منافی بداند یا در جرایم علیه امنیت داخلی یا خارجی، با ذکر دلیـل قـرار عـدم    

متهم یا وکیل او ابلاغ شـود و ظـرف سـه روز     دسترسی را صادر نماید، که باید حضور به

 حق اعتراض به آن در دادگاه صالح وجود دارد.

مواظبت در اظهارات، از دیگر حقوقی است که باید توسط بازپرس به مـتهم تـذکر   

قـانون   195این حکم در ماده  1داده شود تا اظهارات ناسنجیده وي به زیانش تمام نشود.

موجب محکومیت انتظامی درجـه   196ز آن به موجب ماده جدید بیان گردیده و تخلف ا

  چهار خواهد بود.

امروزه در بسیاري از کشورهاي جهان نه تنها حـق سـکوت مـتهم و حـق داشـتن      

وکیل محترم شمرده شده است، بلکه پلیس قضایی مکلف است پس از احضـار یـا جلـب    

 را بـه وي اعـلام نمایـد.    متهم علاوه بر استعلام هویت و اعلام صریح اتهام، حقوق مذکور

هرگاه مـتهم تحـت نظـر قـرار گرفـت، ضـابطان       «این قانون  52اضافه بر این، برابر ماده 

نظـر را بـه مـتهم     دادگستري مکلفند حقوق مندرج در این قانون در مورد شـخص تحـت  

تفهیم و به صورت مکتوب در اختیار وي قرار دهند و رسـید دریافـت و ضـمیمه پرونـده     

آمیـز اسـت یـا او را    ن طرح سئوالاتی که نسبت به شخصیت متهم توهینهمچنی». کنند

دهد، از جملـه مـوارد نقـض حقـوق     نسبت به پذیرفتن اتهامات وارده تحت فشار قرار می

قانون جدید، اجبار یا اکراه متهم، استفاده از کلمات  60متهم است. به همین جهت ماده 

ها  و سئوالات خارج از موضوع اتهام بازجویی کنندهموهن، طرح سئوالات تلقینی یا اغفال

را ممنوع دانسته و اظهارات متهم را در پاسخ به چنین سـئوالاتی و همچنـین اظهـاراتی    

  
، »هاي حقوق دفاعی متهمان و امـر بـازجویی درمرحلـه تحقیقـات مقـدماتی      تضمین«زادگان، حسنعلی، . مؤذن1

  .309، ص. 1389، بهار 28پژوهش حقوق و سیاست، سال دوازدهم، شماره 
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که ناشی از اجبار یا اکراه اسـت، فاقـد هرگونـه اعتبـاري تلقـی نمـوده اسـت. همچنـین         

بـارز و آشـکار   هـاي  هاي روحی و جسمی براي تحصیل ادلّـه از نمونـه  استفاده از شکنجه

اي المللی و منطقههاي بینها و کنوانسیونگیري اعلامیهموضع 1نقض حقوق متهم است.

و قوانین داخلی اغلب کشورها در طرد شکنجه و اعمال موهن مؤید این مطلب اسـت. در  

قوق شـهروندي  ـروع و حفـظ ح ـ ـهـاي مش ـ رام بـه آزادي ـانون احت ــاسی و قـانون اسـق

جه باطل اسـت. ضـمانت اجـراي آن    ـشده که اقرار ناشی از شکن نیز مقرر 1383مصوب 

قانون مجازات اسلامی تعیین گردیده است. هر چند تنظیم این ماده به  578نیز در ماده 

عنوان ضمانت اجراي اعمال شـکنجه و آزار و اذیـت مـتهم، اقـدامی معقـول و پسـندیده       

جه و آزار جسمی اشـاره داشـته و   باشد؛ زیرا فقط به شکناست، اما فاقد جامعیت لازم می

در خصوص اذیت و آزار روحی ساکت و در نتیجـه فاقـد ضـمانت اجـرا اسـت و ایـن در       

هر نوع اذیت » هرگونه شکنجه«قانون اساسی با استعمال واژه  38صورتی است که اصل 

  آزار اعم از جسمی و روحی را مذموم و ممنوع دانسته است.

ترین حقوقی است که باید به دقت له بنیاديمصونیت زندگی خصوصی متهم از جم

ترین مسامحه  چرا که کوچک 2مورد توجه مقامات قضایی و ضابطان دادگستري قرار گیرد؛

هاي اساسی متهم را فراهم آوري ادلّه و کشف جرم موجبات تضییع حقوق و آزاديدر جمع

بازرسی  1392کیفري  قانون آیین دادرسی 55گذار در ماده سازد. به همین دلیل قانونمی

اشخاص و اشیا در جرایم غیرمشهود و نیز ورود به اماکن بسته یا تعطیل و منازل را منوط 

به اجازه موردي مقام قضایی نموده است. این اجازه باید به صورت کتبی بوده و موقع ورود 

تب ). از این رو، ارجاع کلی مرا58(ماده  توسط ضابطان به متصرف محل نشان داده شود

به ضابطان دادگستري، ملازمه با ورود به حریم خصوصی اموال و اشیاء افـراد و بازرسـی   

نسبت به آنها نداشته و انجام هریک از مراتب مزبـور مسـتلزم صـدور مجـوز مـوردي در      

چهارچوب قانون از سوي مقام قضایی، اعم از دادستان یا سایر مقامـات قضـایی مربوطـه    

حقوق و اموال مردم و نقض حریم خصوصی آنها، جز نسـبت   بوده تا از هرگونه تعرض به

 96آن قانون، جلوگیري شود. برابر ماده  56به موارد مقرر در مجوز موردي صادره، طبق 

انتشار تصویر و سایر مشخصـات مربـوط بـه هویـت مـتهم در کلیـه مراحـل        «این قانون 

نوع است، مگر در مـورد  ها و مراجع انتظامی و قضایی ممتحقیقات مقدماتی توسط رسانه

اشخاص زیر که تنها با درخواست بازپرس و موافقت دادستان شهرستان، انتشار تصاویر و 

یا مشخصات مربوط به هویت آنان مجاز است: الف متهمان به ارتکاب بـه جـرایم عمـدي    

  
  .319یشین، ص. زادگان، حسنعلی، منبع پ. مؤذن1

ان، زمستان ، مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهر»حق انسان بر حریم خصوصی«. رحمدل، منصور، 2

  .120، ص. 70، شماره 1384
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این قانون که متـواري بـوده و دلایـل کـافی      302موضوع بندهاي الف، ب، پ و ت ماده 

یابی بـه آنـان   اتهام به آنان وجود داشته باشد و از طریق دیگري، امکان دست براي توجه

متهمان دستگیرشده که به ارتکـاب چنـد فقـره جـرم نسـبت بـه        ـ  موجود نباشد ...، ب

انـد و تصـویر آنـان بـراي آگـاهی      اشخاص متعدد و نـامعلومی نـزد بـازپرس اقـرار کـرده     

کنترل ». شودوصی توسط آنان، منتشر میدیدگان و طرح شکایت یا اقامه دعواي خص بزه

قانون جدید آیـین دادرسـی کیفـري منـع      150ارتباطات مخابراتی افراد بنابر حکم ماده 

گردیده است. البته در برخی جرایم مهم مثل جرایم علیه امنیت با موافقـت رئـیس کـل    

اسـت.   پـذیر گردیـده  دادگستري استان و با تعیین مدت و دفعات کنترل این امر امکـان 

تنها در موارد ضروري به تشخیض بازپرس  151کنترل حساب بانکی افراد نیز بنابر ماده 

گـذار مـوارد ضـروري را    و تأئید رئیس کل دادگستري استان میسر است. اي کاش قانون

اسـتفاده از اطلاعـات بـانکی     نمود تا این حکم دستاویزي براي سوءنیز تبیین و احصاء می

  افراد نگردد. 

 250تأمین و نظارت قضایی نیز باید مستدل و موجه و با لحاظ شـرایط مـاده    قرار

سازد، لـذا صـدور ایـن    هاي متهم را مخدوش میباشد، زیرا صدور چنین قرارهایی آزادي

بایست با پشتوانه منطقی باشـد.  قرارها اولاً توسط ضابطان قضایی ممنوع است و ثانیاً می

اي برخـوردار اسـت، چراکـه آزادي مـتهم را     سیت ویژهاین امر در بازداشت موقت از حسا

نماید. لذا این قرار اولاً باید مستدل و بالضروره باشد و ثانیـاً دلایـل آن نیـز بـه     نقض می

  متهم تفهیم شود.

یکی دیگر از مسـائلی کـه اهمیـت آن برکسـی پوشـیده نیسـت تسـریع در رونـد         

رد در بازداشـت اسـت، مشـخص    رسیدگی است، تا تکلیف متهمی که در بسیاري از مـوا 

گناهی، حقوقش هرچه کمتر تضییع شود. به همین دلیل است کـه  شود تا در صورت بی

طرفی  مراجع قضایی باید با بی«دارد:  مقرر می 1392قانون آیین دادرسی کیفري  3ماده 

تـرین مهلـت ممکـن، رسـیدگی و      و استقلال کامل به اتهام انتسابی به اشخاص در کوتاه

شـدن  مقتضی اتخاذ نمایند و از هر اقدامی که باعـث ایجـاد اخـتلال یـا طـولانی     تصمیم 

نیز تأکید گردیـده اسـت    94در ماده » شود، جلوگیري کنند. فرآیند دادرسی کیفري می

که تحقیقات مقدماتی باید به سرعت و به نحو مستمر انجام شود و ایام تعطیـل مـانع از   

بـازپرس مکلـف شـده اسـت بـراي جلـوگیري از        95انجام آن نگردد. همچنین در مـاده  

آوري ادلّـه   امحاي آثار و علائم جرم، اقدامات فوري را به عمل آورد و در تحصیل و جمـع 

  وقوع جرم تأخیر نکند.

بانـک  «نظـر در قالـب    ثبت و ضبط مشخصات و اطلاعات مربوط به متهمان تحـت 

مخصـوص و رایانـه    ظرف مدت حداکثر یک ساعت و درج آن در دفتـر » اطلاعات سجلّی
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با رعایت مقررات راجع به دادرسـی الکترونیکـی تحـت نظـر دادسـتان هـر شهرسـتان و        

هاي آنها نسبت نظارت لازم در رعایت حقوق این افراد، همراه با حق اطلاع یافتن خانواده

به وضعیت آنها و ضرورت پاسخگویی به آنها، در صورت عدم منافات با حیثیت اجتمـاعی  

و نیز ایجاد امکان تماس متهم تحت نظـر بـا خـانواده و     49آنان، طبق ماده و خانوادگی 

، از 50آشنایان خود و تکلیف ضابطان دادگستري به فراهم آوردن موجبات آن برابر ماده 

توانـد  نظر می باشد. شخص تحتمی 1392هاي قانون آیین دادرسی کیفري  دیگر نوآوري

نظـر بـودن     راد خانواده یا آشنایان خـود را از تحـت  وسیله تلفن یا هر وسیله ممکن، اف  به

   خود آگاه کند.

بلافاصله پس از حضور یا جلب مـتهم،  «بازپرس مکلف شده است  189بنا بر ماده 

تحقیقات را شروع کند و در صورت عدم امکان، حداکثر ظرف بیسـت و چهـار سـاعت از    

ایـن قـانون    98عایت مـاده  نظر قرار گرفتن او توسط ضابطان دادگستري با ر زمان تحت

شـود کـه ضـابط    اگرچه ممکن است گفته شود که چطور می» مبادرت به تحقیق نماید.

ظرف بیست و چهار ساعت بتواند تحت نظر نگه دارد و بازپرس هم موظـف باشـد ظـرف    

بیست و چهار ساعت از زمان تحت نظر قرار گرفتن بازجویی خود را شروع کند. در پاسخ 

سـاعت در قـانون آیـین دادرسـی      48ید مقنن در جهت کـاهش زمـان   باید گفت که شا

گذار یـا  در راستاي حمایت بیشتر از متهم بوده است. البته سهو قلمِ قانون 1378کیفري 

تواند شـروع تحقیقـات را   باشد و بازپرس هم میاشتباه محاسباتی او هم دور از ذهن نمی

  ساعت دیگر به تأخیر بیندازد. 24

  هاي ناظر به دسترسی متهم به عدالتین. تضم2- 2- 2- 3

آگاهی متهم از ادله اتهام انتسابی و حقوقی چون دسترسی به وکیل براي حمایـت  

مـتهم  «قانون جدید آیین دادرسـی کیفـري    5به همین جهت ماده  1از او ضروري است.

 باید در اسرع وقت، از موضوع و ادله اتهام انتسابی آگاه و از حـق دسترسـی بـه وکیـل و    

دارد: قانون نیز مقـرر مـی   6ماده » مند شود. سایر حقوق دفاعی مذکور در این قانون بهره

دیده، شاهد و سایر افراد ذیربط باید از حقوق خود در فراینـد دادرسـی آگـاه    متهم، بزه«

یافتن، از حقوق حق اطلاع» شوند و سازوکارهاي رعایت و تضمین این حقوق فراهم شود.

صر حاضر است؛ به دیگر سخن ارائه اطلاعات براي امکـان اعتـراض بـه    بنیادي افراد در ع

غیرقانونی بودن دستگیري یا بازداشت فرد اساسی است. بنابراین مظنون یا مـتهم پـیش   

از شروع تحقیقات حق دارد بداند چرا و به کدام جرم متهم اسـت. لازمـه دفـاع از اتهـام     

شکایت به عنوان شاکی، علم و آگـاهی   مطروحه علیه شخص به عنوان متهم و یا دفاع از

  
  .312زادگان، حسنعلی، منبع پیشین، ص. . مؤذن1
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 2گر اطلاعـات مـورد نیـاز اسـت. بنـد      ـفري و دیـبه اتهام و یا شکایت موضوع پرونده کی

المللی ناظر به این مـورد اسـت کـه مقـرر نمـوده:      اساسنامه دادگاه کیفري بین 67ماده 

  مقـرر شـده،  علاوه بر موارد دیگري در این اساسنامه راجع به ارائه مستندات بـه مـتهم   «

پذیر شد، مستنداتی را که در اختیار و یا تحت کنترل دادستان باید به محض آنکه امکان

گناهی متهم است و یـا مجرمیـت وي را تخفیـف    خود داشته و معتقد است که مبین بی

به متهم ارائـه دهـد. درصـورت      گذارد،دهد و یا بر اعتبار مستندات بازجویی تأثیر میمی

پرونـده  » ل یا عدم شمول این بند اتخاذ تصـمیم بـا دادگـاه خواهـد بـود.     تردید در شمو

دادستانی براي متهم باید پیش از آغـاز مرحله دادرسی در دادگاه براي متهم افشا شـود.  

لااقل در مرحله اخذ آخرین دفاع از متهم در دادسرا محتویات پرونده و اسـناد و مـدارك   

ظیم مدافعات در اختیار متهم و وکیـل وي قـرار داده   دادستان باید کلاً براي بازرسی و تن

اي که در گرفتار ساختن متهم مؤثر باشد، از او پوشیده بمانـد. در   شود و نباید هیچ نکته

  واقع متهم قبل از محاکمه حق دارد از مفاد پرونده به نحو مقتضی اطلاع حاصل نماید.

این است که  1392کیفري ترین تحولات ایجادشده در قانون آیین دادرسی از مهم

درخواسـت  «توانـد  به محض اینکه شخصی به عنوان متهم تحت نظـر قـرار گرفـت، مـی    

را داشته باشد. در این ملاقات که نباید پیش از یـک سـاعت بـه    » ملاقات با وکیل مدافع

بودن تحقیقات و مذاکرات دقـت شـود و در پایـان    طول بیانجامد، لازم است به محرمانه 

کننده حقوق موکلش باشـد را کتبـاً بـراي درج در    تواند نکاتی که تامینمی وکیل مدافع

اي که شـروع تحـولی رو بـه رشـد را در     ). با وجود این، نکته48پرونده ارائه نماید. (ماده 

» حق همراه داشتن وکیل«نظام کیفري کشور براي جامعه رقم زد، تکلیف ابلاغ و تفهیم 

ه تحقیقات مقدماتی است که این تکلیف بایـد قبـل از   به متهم از سوي بازپرس در مرحل

شروع تحقیقات توسط بازپرس انجام شود. به طوري که حتـی، بایـد ایـن حـق در برگـه      

تواند با کسب اطـلاع از اتهـام و   احضاریه نیز قید و به متهم ابلاغ گردد و وکیل متهم می

اجـراي قـانون لازم بدانـد     دلایل آن، مطالبی را که براي کشف حقیقت و دفاع از متهم یا

  ).  190شود (ماده اظهار کند. این اظهارات در صورت مجلس نوشته می

در تمام امور کیفري، طـرفین  « 1392قانون آیین دادرسی کیفري  346برابر ماده 

توانند وکیل یا مدافع خود را معرفی کنند. در صورت تعدد وکیل، حضور یکی از آنان می

در غیـر جـرایم   «طبـق تبصـره ایـن مـاده     ». رسیدگی کافی استبراي تشکیل دادگاه و 

توانند حـداکثر دو وکیـل بـه    موضوع صلاحیت دادگاه کیفري یک، هر یک از طرفین می

در جرایمـی کـه مجـازات آن    « 347ماده  2همچنین، برابر تبصره » دادگاه معرفی کنند.

در مرحله تحقیقـات  سلب حیات یا حبس ابد است، چنانچه متهم اقدام به معرفی وکیل 

و بـه موجـب   » کنـد خاب مـی ـیري انت ــیل تسخ ــمقدماتی ننماید، بازپرس براي وي وک
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در مورد این ماده و نیز چنانچه، اتهام مطرح مربوط به منافی عفـت باشـد،   «آن  3تبصره 

   ».جاري است 191مفاد ماده 

 11/7/1370طبق ماده واحده مربوط به انتخاب وکیل توسط اصحاب دعوا، مصوب 

مجمع تشخیص مصلحت نظام بر لزوم مراتب یادشده و بر بطلان حکم صادره بـه عنـوان   

و » وکیل تعیینی«تضمین سلب حق داشتن وکیل تأکید شده است. حق برگزیدن وکیل 

، بیانگر اهمیت نقـش وکیـل در تعیـین    »وکیل تسخیري و معاضدتی«حق داشتن وکیل 

انکار آن در دادرسی منصفانه و مبتنی بـر   ابلسرنوشت احقاق حقوق در جامعه و اثر غیرق

  باشد که در قانون جدید بدان تاکید شده است. عدالت می

همچنین در قانون مقرر شده است که متهم حق مطالبه خسارات ایام بازداشـت را دارد.  

هاي مادي و معنـوي بـر   حضور متهم از آغاز فرآیند کیفري تا پایان آن مستلزم تحمیل هزینه

ست. به طور خاص متهمی که مورد شکنجه قرار گرفته یا به طور اشتباه مـورد بازداشـت   وي ا

بینـی شـده تـا    یک کمیسـیون اسـتانی پـیش    1کند.قرار گرفته است، رنج زیادي را تحمل می

گنـاه شـناخته شـده اسـت، درخواسـت خـود را بـه کمیسـیون بدهـد. وقتـی           متهمی که بی

میسیون باید رأي به جبران خسارت بدهـد و اگـر رأي   درخواست موجه و مطابق قانون بود، ک

قـانون آیـین    258و  257، 255تواند به کمیسیون ملی مراجعـه کنـد (مـواد    ندهد، متهم می

هـاي وارده بـه مـتهم، نقطـه عطفـی در راسـتاي       دادرسی کیفري). توجه به جبـران خسـارت  

  ود.شود که در قوانین سابق جاي آن خالی بحمایت از متهم محسوب می

  

  

  
، 9گسـتري، شـماره   ، مجلـه حقـوقی داد  »گناهجبران خسارت ناشی از بازداشت متهم بی«. ناصرزاده، هوشنگ، 1

  .99، ص. 1372زمستان 
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  گیرينتیجه

آید، امـا   دیده اگر چه از حیث نظري آسان به نظر میتوازن میان حقوق متهم و بزه

در عمل ایجاد چنین تعادلی دشوار است؛ زیرا اولاً با متهمی روبرو هستیم که هنوز جـرم  

هاي لازم برخوردار گردد و از سوي دیگر او به اثبات نرسیده و لذا باید از حقوق و حمایت

کنـد.  تـر مـی  تفاوتی به حقـوق او مشـکلاتش را وخـیم   اي روبرو هستیم که بیدیدهبا بزه

کنـد کـه   نظر از اینکه بزهکار او مشخص گردد یا خیر، ایجاب می دیده صرفشناسایی بزه

نیازهایش برآورده شود و تحت چتر حمایتی نظـام عـدالت کیفـري قـرار گیـرد. بررسـی       

دهـد کـه ایـن نظـام نتوانسـته      ها نشان میاین سال عملکرد عدالت کیفري کلاسیک در

دیدگان و متهمان را بـه طـور همزمـان بـه دسـت بیـاورد. رسـیدگی و        است رضایت بزه

اندرکاران عدالت کیفـري و عـدم توجـه بـه     برخوردهاي ماشینی و مکانیکی برخی دست

 کنـد. بنـابراین بهتـر اسـت بـا اتخـاذ      هـاي طـرفین ایـن مشـکل را مضـاعف مـی       دغدغه

رویکردهـاي الغــایی بــه ســمت حــداقلی نمــودن حقــوق کیفــري پــیش رویــم. یکــی از  

راهبردهاي الغاگرایان، رها ساختن جامعه از نهادهایی مثل پلیس و دادگاه است. بسیاري 

گذار بیهوده است و نیازي به طی فرآینـد کیفـري نـدارد.    هاي مدنظر قانون انگاري از جرم

سارتی را اعم از مادي یـا معنـوي وارد نمـوده اسـت و     در بسیاري از موارد فرد متخلف خ

صرفاً باید به جبران آن بپردازد و نیـازي بـه مداخلـه دولـت وجـود نـدارد. جبـران ایـن         

تواند در قالب فرآیندهاي ترمیمی صورت پذیرد؛ رویکردهـایی نظیـر عـدالت     خسارت می

همـراه دارد. رویکـرد   دیده، بزهکار و جامعـه بـه   ترمیمی که دیدگاه جامعی نسبت به بزه

دیـده را  دیده، در واقع نقش بزهمتوازن عدالت ترمیمی در مشارکت همزمان بزهکار و بزه

دیده از طریـق  سازد که نسبت به ترمیم آثار جرم به بزهکند و بزهکار را ملزم میاحیا می

عـدالت   پرداخت خسارت، انجام خدمات اجتماعی و نظایر اینها اقدام نماید. اما اینکه آیـا 

کند، بدون اینکه به متهمان یا بزهکاران یا جامعه آسیب دیدگان کمک میترمیمی به بزه

  بزند جاي بحث دارد.  

  

  

  



51  

 

 

ل 
سا

ي، 
تر

س
دگ

دا
ی 

وق
حق

ه 
جل

م
اد

شت
ه

 
کم

و ی
 و

ود
ه ن

ار
شم

 ،
 

تم
هف

، 
ار

به
 

13
96

 

  

  منابع

  ،مجله دانشکده »اصل برائت و آثار آن در امور کیفري (مطالعه تطبیقی)«آشوري، محمد ،
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  خواري از منظر حقوق کیفري ایران تحلیل جرم زمین
 

 حسین میرمحمد صادقی

  اسلام رجبعلی

  چکیده

یکی از معضلات کنونی کشور که به دغدغه مهم دولت و دسـتگاه قضـایی تبـدیل    

اسـت. پدیـده مـذکور هـم بـه لحـاظ       » خـواري  زمـین «شده اسـت پدیـده معـروف بـه     

ت و همین امـر ایجـاب کـرده اسـت تـا از      محیطی و هم اقتصادي حائز اهمیت اس زیست

هاي اساسی در جامعه است، بـا آن   طریق حقوق کیفري که وظیفه اصلی آن حفظ ارزش

برخورد شود. لزوم چنین برخوردي هم از نظر اقدامات کنشی (پیشگیري) و هم واکنشی 

هاي مـورد  (مجازات) مستلزم شناخت دقیق این پدیده، حوزه و قلمرو آن و بررسی روش

شود که با خلأهاي زیـادي   استفاده در آن است. با تلاش در شناخت این امر مشخص می

نظیر عدم تعریف دقیق، عدم تعیین حوزه و محدوده، و در نهایت فقدان عنوان مجرمانـه  

خواران مواجه هستیم. همچنین با واکـاوي   خاص نسبت به عمل ارتکابی بسیاري از زمین

آیـد کـه    وط به اراضی ملی و دولتی کاشف بـه عمـل مـی   و دقت در قوانین و مقررات مرب

شـود، بلکـه در برخـی     تنها قوانین و مقررات مذکور باعث جلوگیري از پدیده فوق نمی نه

گردد. همچنین به دلیل  اي می گذار با وضع قوانینی باعث ترویج چنین پدیدهموارد قانون

پذیرد کـه داراي نفـوذ و    نجام میسفید جامعه ا خواري توسط افراد یقه اینکه عمدتاً زمین

روابط سیاسی، اجتماعی و اقتصادي هسـتند، وجـود ایـن قـوانین متنـاقض و منفـذهاي       

شود. لذا نخستین اقـدام در برخـورد بـا     موجود در آنها باعث سهولت کار افراد مذکور می

هاي قانونی و وضع قانونی جامع و هماهنـگ   چنین پدیده شومی، از بین بردن چنین خلأ

  باشد.  با فلسفه وجودي منابع ملی و طبیعی در خصوص این پدیده می

  خواري، پیشگیري، عناوین مجرمانه. جرم، زمین ها:کلید واژه

  
 دانشگاه شهید بهشتی هیأت علمی دانشکده حقوق عضو                                sbu.ac.ir sadeghi@_h  

 (نویسنده مسئول) شناسی دانشگاه شهید بهشتی دکتري حقوق جزا و جرم دانشجوي  

slamrajabali@yahoo.come  
  30/08/94تاریخ پذیرش:       21/02/94تاریخ دریافت: 
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 مقدمه

یکی از معضلات جدي حقـوقی، اجتمـاعی و اقتصـادي کشـور پدیـده موسـوم بـه        

هـاي   خواري است. پدیده مذکور باعث شده است تا اراضـی جنگلـی، مراتـع، بیشـه     زمین

طبیعی، اراضی موات و منابع طبیعی در معرض نابودي قرار گیرد و باعـث شـود تـا ایـن     

توانـد عوامـل    خواري می محیطی نیز مطرح شود. زمین پدیده به عنوان یک معضل زیست

متعدد حقوقی، اقتصادي، فرهنگی و اجتماعی داشته باشد. بنابراین هرگونـه اقـدام بـراي    

هاي مذکور است  گیري از اطلاعات و رویکردهاي حوزه م بهرهمقابله با این معضل، مستلز

و در این میان شناخت حوزه حقوقی و خصوصاً حقوق کیفري ایـن پدیـده بسـیار حـائز     

اهمیت هم از جنبه نحوه برخـورد (جنبـه واکنشـی) و هـم از منظـر پیشـگیري (جنبـه        

  باشد. کنشی) از پدیده مذکور می

توانـد بـر    خواري به دلیل آثار سـوئی کـه مـی    از لحاظ حقوق کیفري، پدیده زمین

جامعه بگذارد، امروزه با جرم قاچاق که یکی از مفاسد بزرگ اقتصـادي کشـور محسـوب    

خـواران ثروتـی را تصـاحب     شود، همتراز شده اسـت و هماننـد جـرم مـذکور، زمـین      می

انـد و   هکنند که هیچگاه آن را تولید نکرده و هیچ نقشی در به وجود آوردن آن نداشت می

خـوار بـراي    اند. افـراد زمـین   هاي ناصواب و بعضاً مجرمانه آن را کسب کرده صرفاً با روش

کننـد کـه عمـده ایـن      هاي متعدد و متنوعی اسـتفاده مـی   نیل به اهداف خویش از روش

اي  ها به لحاظ فقدان عنوان مجرمانه در قانون و متأسفانه در برخی موارد بـا اجـازه   روش

  اده است، قابل تعقیب و مجازات نیستند.که خود قانون د

مسئولان و متولیان امور منابع ملی و دولتی و مسـئولان    رغم اینکه در گفتمان علی

شود و حتی در کنار واژه مـذکور،   خواري می دستگاه قضایی استفاده فراوانی از واژه زمین

کنـون تعریـف    خواري و دریاخواري نیز مصطلح شده است، لـیکن تـا   هایی چون کوه واژه

تـر   حقوقی دقیقی از واژه مذکور نگردیده و حدود و ثغور آن مشخص نشـده اسـت. مهـم   

خـواري در   اینکه از لحاظ حقوق کیفري به طور دقیق معین نگردیـده کـه پدیـده زمـین    

اي قابل تطبیـق و مجـازات اسـت.     قوانین موضوعه فعلی کشور ما با چه عناوین مجرمانه

ن موضوعی مستلزم این است که بدواً دقیقاً مشخص شود که بدیهی است که تعیین چنی

گردد تا بر اساس آن بتـوان در قـوانین مجـازات     هایی می پدیده فوق شامل چه نوع زمین

شـده را بـا پدیـده مـذکور      بینـی  اسلامی و سایر مقررات مربوطه، عناوین مجرمانـه پـیش  

  تطبیق داد.

دقیق از ایـن پدیـده ارائـه شـود و      در مقاله حاضر سعی شده است تا ابتدا تعریفی

خواران اقدام بـه تصـاحب و تصـرف غیرقـانونی      هاي متداولی که طی آن زمین انواع روش
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کنند، احصا و در نهایت از لحـاظ حقـوق کیفـري،     اراضی متعلق به همه ملت و مردم می

توان عمـل ارتکـابی اشـخاص     اي که بر اساس آنها به صورت مستقیم می عناوین مجرمانه

هـاي رایجـی کـه    خوار را مجازات نمود تعیین شود. بـدیهی اسـت بـا احصـاء روش     زمین

زننـد و همچنـین تطبیـق دادن     خواران با استفاده از آنها به چنین عملی دست مـی  زمین

هاي مورد استفاده با عناوین مجرمانه موجود در قـوانین جـاري کشـور، مـواردي از      روش

ران که داراي ضمانت اجراي کیفـري نبـوده و داراي   خوا کاررفته توسط زمین هاي به روش

خوبی قابل تشخیص و مستلزم اصلاح خواهـد شـد کـه در ادامـه      باشد، به خلأ قانونی می

  پیشنهادهایی در این زمینه ارائه خواهد شد. 

 خواري . تعریف زمین1

خواري ارائـه نشـده اسـت.     در قوانین موضوعه و کتب حقوقی هیچ تعریفی از زمین

هاي خبري وجود دارد کـه بیشـتر بـه    ها و پایگاهچند تعریف ناقص در برخی سایت تنها

شده در یک موضوع با هم اشتراك دارنـد   اند. تعاریف ارائه خواري پرداخته هاي زمین روش

هاي عمـومی و دولتـی    خواري اقدامات غیرقانونی نسبت به زمین و آن این است که زمین

شـود، زیـرا تجـاوز و     ز اشخاص حقیقی و حقوقی نمیاست و شامل اراضی خصوصی اعم ا

تصرف غیرقانونی اراضی خصوصی مشمول جرایم عمومی نظیر تصـرف عـدوانی، جعـل و    

استفاده از سند مجعول و انتقال مال غیر است که بین اشخاص اعم از حقیقی و حقـوقی  

ی خـواري تلق ـ  شـود و بعنـوان زمـین    هـاي قضـایی مطـرح مـی    علیه یکدیگر در دسـتگاه 

خواري تشکیل  هاي زمین اي هم که براي رسیدگی به پرونده شوند. در دادسراي ویژه نمی

هاي مطروحه مربوط به اراضی متعلق بـه عمـوم و دولـت بـوده و      شده است، کلیه پرونده

دعاوي اشخاص غیردولتی علیه یکدیگر از حوزه دادسراي مذکور خارج است. بنابراین، بـا  

مجموعـه اقـدامات   «گونه تعریف نمود: خواري را این توان زمین توجه به مراتب مذکور می

غیرقانونی نسبت به اراضی ملی و دولتی که در نهایـت منجـر بـه تصـاحب غیرقـانونی و      

در این تعریف به جاي اقدامات مجرمانه » گردد. تغییر غیرمجاز کاربري اراضی مذکور می

هـاي   دلیـل اینکـه بیشـتر روش   از عبارت اقدامات غیرقـانونی اسـتفاده شـده اسـت، بـه      

خواران در تصرف غیرقانونی اراضی ملی و دولتی داراي عنـوان مجرمانـه    کاررفته زمین به

باشد. همچنین در تعریف فوق از واژه اراضی ملی و دولتی در کنار همدیگر اسـتفاده   نمی

باشـد   یشده است؛ به خاطر اینکه از نظر ماهیتی این دو گونه اراضی با یکدیگر متفاوت م

توانند بـا  گردد و اشخاص می و اراضی نظیر موات از منظر قانون مدنی ملی محسوب نمی

حیازت و احیاء آنها، اراضی مذکور را تصاحب نمایند؛ لیکن با توجه بـه قـوانین مربوطـه،    

شـده از   اراضی مذکور در اختیار حکومت بوده و دولتی محسوب و طبـق ضـوابط تعیـین   
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ه حیازت و احیاء آنها اقدام نمود و در غیر این صـورت تصـاحب   سوي دولت باید نسبت ب

خواري قرار گیرد. علاوه بر اینها در تعریف مذکور به جـاي   تواند از مصادیق زمین آنها می

اسـتفاده شـده اسـت. بـا ایـن      » تصاحب غیرقـانونی «از عبارت » تصرف عدوانی«عبارت 

ملـی و دولتـی توسـط افـراد     استدلال که ممکن است در برخـی مـوارد، تصـرف اراضـی     

خوار داراي همه ارکـان دعـواي تصـرف عـدوانی نظیـر سـبق تصـرف، لحـوق آن و          زمین

عدوانی بودن تصرف نباشد. به عنوان مثال در بسیاري از موارد دولت ممکن است نسـبت  

به اراضی ملی و دولتی داراي سبق تصرف نباشد و از این جهت دعواي مذکور نسبت بـه  

شـده، در کنـار    خواران صادق نباشد. در نهایت اینکه در تعریـف ارائـه   مینعمل ارتکابی ز

استفاده شده است. آن هم » تغییر غیرمجاز کاربري«از واژه » تصاحب غیرقانونی«عبارت 

به دلیل اینکه در برخی موارد ممکن است که شخص طبق قانون اراضی ملی و دولتـی را  

شده براي  از کاربري آنها از اهداف در نظر گرفتهتصرف کند، ولی در ادامه با تغییر غیرمج

اراضی مزبور عدول کرده و با تغییر غیرمجاز کـاربري آنهـا باعـث نـابودي منـابع ملـی و       

  دولتی گردند.

  خواري هاي متداول زمین . روش2

هاي متنوع و متعددي جهت نیل به اهداف خویش که همـان  خواران از روش زمین

کننـد کـه    باشد، استفاده مـی  گونه زحمتی میفت بدون هیچکسب ثروت بادآورده و هنگ

  گردد.  ترین آنها در این بند تشریح میمهم

  تجاوز و تصرف مستقیم غیرقانونی اراضی ملی و دولتی و حریم آنها. 2-1

خواري تجاوز مستقیم و تصرف عدوانی اراضی ملـی   هاي متداول زمین یکی از روش

هـاي   اشخاص به صـورت غیرقـانونی و عـدوانی زمـین     باشد. در روش مذکور و دولتی می

دهنـد و یـا بـا طـرح دعـاوي متعـدد در        متعلق به عموم و دولت را مورد تصرف قرار می

دستگاه قضایی، ادعاي تصرف و مالکیت نسبت به آنها را دارنـد. همچنـین در ایـن روش    

لازم از سوي  رغم تصرف حاضر به رفع تصرف نیستند و با عدم پیگیري خواران علی زمین

شده تسلط یافته و بـدین   ربط و متولیان امر به دلایل مختلف، بر زمین تصرف مراجع ذي

هـا در خصـوص   گردند. نمونه بارز طرح دعاوي در دادگـاه  خواري می طریق مرتکب زمین

دهد کـه افـراد بـا تصـرف اراضـی مـذکور، ادعـاي         اراضی جنگلی و منابع طبیعی رخ می

رع در ملک را داشته و بدین جهت تقاضاي خـروج زمـین تحـت    داشتن سابقه کشت و ز

تصرف خویش از اراضی ملی و دولتی را نموده و در اکثر موارد نیز با نظریـه کارشناسـی   

ها، چنانچه کل ملک مورد ادعا از زمـره اراضـی ملـی یـا دولتـی       صورت گرفته در پرونده
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دد و بـدین ترتیـب افـراد بـه     گر خارج نگردد، حداقل بخشی از آن از ملی بودن خارج می

باشـد، در اختیـار و تملـک خـویش      راحتی زمین را که اساساً متعلق به عموم ملـت مـی  

دادگـاه عمـومی بخـش کـوهین      850015گیرند. به عنوان مثـال در پرونـده کلاسـه     می

آباد قـزوین کـه   هکتار از اراضی روستاي حسین 82قزوین با طرح دعواي خواهان، میزان 

ت ماده واحده ملی اعلام شده بود، طبق نظریه کارشناسی غیرملـی اعـلام   طبق رأي هیئ

کتاب پنجم قـانون مجـازات اسـلامی عبـارت      690گردیده است. روش مذکور بنابر ماده 

کنـی، دیوارکشـی، تغییـر حدفاصـل و      سازي از قبیل پـی  است از اقدام به هرگونه صحنه

ها  ار و زراعت و امثال آن در جنگلبندي، نهرکشی، حفر چاه، غرش اشج امحاء مرز، کرت

حق معرفی کردن خود یـا دیگـري. مـوارد     و مراتع براي تهیه آثار تصرف و به منظور ذي

مذکور در این ماده جنبه حصري نداشته و تمثیلی است؛ لذا اقدام به هر عملی که تهیـه  

غییر حد آثار تصرف ابتدایی محسوب شود، حتی اگر تصرف مادي و بالفعل نباشد مانند ت

  خواري محسوب گردد. تواند در زمره این روش از زمین فاصل و امحاي مرز می

نوع دیگري از روش تجاوز مستقیم و تصرف غیرقانونی اراضی ملی و دولتی بعنوان 

هـایی در مجـاورت اراضـی     گونه است که اشخاص زمـین  خواري، بدین یکی از طرق زمین

به کشت و زراعت هسـتند ولـی بـه دلیـل ایـن       ملی یا دولتی را مالک و در آنها مشغول

هاي تجاوز به اراضـی ملـی یـا دولتـی را فـراهم نمـوده و        همجواري، به مرور زمان زمینه

هـاي ملـی و دولتـی ادعـاي      تدریج با گسترش محدوده زمین خویش به سـمت زمـین   به

ان نمونـه  . به عنـو نمایند مالکیت نسبت به این محدوده از اراضی ملی یا دولتی را نیز می

دادگــاه عمــومی بخــش کــوهین قــزوین مجــرم از اراضــی  910928در پرونــده کلاســه 

 26و  22برداري از معدن سوءاستفاده نموده و با اسـتناد بـه مـاده     واگذارشده جهت بهره

خـواري   قانون معادن و ضرورت حفظ و نگهداري از معدن و اراضی اطـراف آن بـه زمـین   

  پرداخته است.

بانی یا دادگسـتري   گونه است که مأموران جنگل ع این روش بدینیکی دیگر از انوا

ربط در انجام امر خلع ید یا رفع تصرفی که مورد حکم  یا امور اراضی و سایر مأموران ذي

دادگاه بوده است کوتاهی و اهمال نمـوده و بـا آوردن شخصـی کـه طبـق آراي محـاکم       

یا دولتی گردیـده اسـت و تنظـیم     قضایی محکوم به خلع ید یا رفع تصرف از اراضی ملی

رسانند، حکم را اجراشده تلقی و پرونـده   علیه می اي که به امضاي فرد محکوم صورتجلسه

که اشخاص مذکور دوباره به راحتـی بـه تصـرفات    نمایند. در صورتی را مختومه اعلام می

  گردد.   دهند و کسی هم معترض آنها نمی عدوانی خویش در اراضی مذکور ادامه می

از لحاظ حریم اراضی ملی و دولتی نیز همگی قوانین و مقررات مورد اشاره حـاکی  

هاي ذیربط جهت اراضی ملی و دولتـی   هاي تعیین شده توسط مقام از آن است که حریم
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نیز مثل اراضی، متعلق به دولت بوده و تمامی آثار و احکام اراضـی نسـبت بـه آنهـا نیـز      

و تصرف غیرقـانونی حـریم اراضـی ملـی و دولتـی نیـز       باشد. لذا هرگونه تجاوز  حاکم می

  گردد. خواري می هاي زمینعدوانی محسوب و مشمول این روش از روش

  . تغییر کاربري غیرقانونی اراضی ملی و دولتی2-2

دسـتورالعمل  «و » 1374قانون حفظ کاربري اراضی زراعی و باغات مصوب «طبق 

، چنانچـه  »یک قانون اصلاح قانون مـذکور تعیین مصادیق کاربري غیرمجاز موضوع ماده 

باشد. بنـابراین   ها انجام گیرد، مشمول قانون فوق میتغییر کاربري در اراضی زراعی و باغ

زارهـا شـامل ایـن قـانون      هـا و بیشـه   هـا، کـوه   اراضی ملی و دولتی نظیر مراتـع، جنگـل  

شود تا بتـوان   نمی کدام از اراضی ملی و دولتی، زراعی و باغ محسوبشوند؛ زیرا هیچ نمی

داري و کاشت درخت پرداخت. لیکن در برخی موارد ممکن اسـت   در آنها به زراعت و باغ

ها مصوب  اراضی ملی و دولتی نیز مشمول قانون اصلاح حفظ کاربري اراضی زراعی و باغ

نامـه اجرایـی لایحـه قـانونی واگـذاري و احیـاء       آیـین  32و  31مواد «باشد. طبق  1385

، کلیـه اراضـی ملـی و    »شوراي انقلاب اسلامی 1359کومت اسلامی مصوب اراضی در ح

هاي طبیعـی) قابـل واگـذاري     ها و بیشه دولتی (به جز برخی موارد استثنا از قبیل جنگل

هاي کشاورزي، زراعـت و  هایی نظیر طرح برداري به اشخاص حقیقی و حقوقی جهت بهره

کـل   1375و  1374، 1373هـاي  الس ـ  قانون بودجه 54دامداري هستند و طبق تبصره 

، بـا اعمـال   1373قانون نحوه وصول برخی از درآمدهاي دولت مصـوب   84کشور و ماده 

باشند. لذا چنانچه شخصـی پـس از    % تخفیف نیز قابل واگذاري قطعی به اشخاص می50

تواند مشـمول قـانون    واگذاري قطعی اقدام به تغییر کاربري املاك واگذارشده نماید، می

هـاي   ها گردد؛ زیرا پس از اینکه اراضی ملی جهت طـرح  کاربري اراضی زراعی و باغ حفظ

 4داري واگـذار گردیـد، اراضـی مـذکور بـه اسـتناد بنـد         کشاورزي از جمله زراعت و باغ

، جـزء اراضـی   1/5/1375ماده یک قانون حفظ کاربري مصـوب   3و2دستورالعمل تبصره 

توانـد مشـمول قـانون فـوق      بري این اراضی میزراعی و باغ محسوب و هرگونه تغییر کار

شـده اراضـی را    گردد. در این شیوه، اشخاص پس از اینکه تا پنجاه درصد قیمت ارزیـابی 

آن هم به قیمت اراضی زراعی و باغ تصاحب کردند، اقدام به تغییر کـاربري آن نمـوده و   

نماینـد یـا    مـی  هاي در اختیار گرفته را یا به کاربري مسـکونی یـا تجـاري تبـدیل     زمین

رصـد  رسانند که در این فرآیند علاوه بر کاهش پنجاه د بندي نموده و به فروش می قطعه

انـد، چنـدین برابـر قیمـت      الـذکر از آن منتفـع گردیـده   قیمت خرید که طبق قوانین مار

  گردد. هاي اراضی زراعی و باغ نیز نصیب آنها می زمین

هرگونـه احـداث بنـا در     1366قانون زمین شهري مصوب  13همچنین طبق ماده 

اراضی موات شهري به نوعی تغییر کاربري اراضی مذکور محسوب و جرم شـناخته شـده   
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افراد سودجو با خرید یا تصرف اراضی مذکور اقدام به تغییـر کـاربري آنهـا بـه     ؛ لذا است

هاي قانونی در نظـر گرفتـه شـده     مسکونی و تجاري نموده و با پرداخت عوارض و جریمه

  نمایند. خواري می به زمین اقدام

اشخاص با تغییـر دادن کـاربري منـابع طبیعـی از     در قسمت دیگري از این روش، 

اعتراض به تشـخیص ملـی بـودن    «هاي طبیعی اقدام به طرح دعاوي  جمله مراتع و بیشه

گردند که اراضی مذکور سابقه کشت و زرع داشته  مذکور نموده و مدعی این می» اراضی

باشـد و در   راضی ملی خارج و جزء مستثنیات قانون اصلاحات اراضـی مـی  لذا از شمول ا

هایی به دلیل وجـود مشـکلات    گرفته در چنین پرونده هاي انجام نهایت هم با کارشناسی

عدیده از جمله نبـود وسـایل و امکانـات کـافی جهـت بررسـی دقیـق موضـوع از سـوي          

تولیان امر و عدم وجود سـامانه  هاي لازم از سوي مسئولان و م کارشناسان، عدم پیگیري

هاي هوایی دقیق که نشانگر محدود دقیق اراضی ملی و منابع طبیعی  جامع ثبتی و نقشه

گردد که در اکثر موارد اشخاص موفق به اخذ رأي به نفع خویش گردنـد   باشد، باعث می

  .المال را تصاحب نمایند و بدین طریق هکتارها زمین متعلق به عموم و بیت

ها و  دیگر تغییر غیرقانونی کاربري اراضی، تغییر کاربري اراضی زراعی و باغ روشیک 

تبدیل آنها به اراضی بایر و در نهایت الزام مراجع قانونی به تجویز کاربري و تغییر کاربري 

هـا و کمیسـیون    هرداريـاراضی داخل محدوده خدمات شهرها از طریق جلب موافقت ش

  سازي به منظور فروش آنها به قیمت بالاتر است.قانون شوراي عالی شهر 5ماده 

  . استفاده از رانت اطلاعاتی2-3

هـاي   هـا از اطلاعـات محرمانـه نظیـر اجـراي طـرح       هرچند بسیاري از سوءاستفاده

گیـرد،   ها در خصوص اراضی بخش خصوصی و غیردولتی انجـام مـی  عمرانی و احداث راه

هـاي اطلاعـاتی از    ی نیـز قربـانی رانـت   هاي ملی و دولت برخی موارد حتی زمینلیکن در 

شوند. به عنوان مثال  طلب و داراي نفوذ سیاسی می سوي برخی از افراد سودجو و فرصت

شوراي عالی شهرسازي و معماري که وظیفه تصـویب طـرح تفصـیلی     5کمیسیون ماده 

شهرها و تغییرات احتمالی آن را برعهده دارد، ممکن است در برخـی مـوارد تصـمیم بـه     

هـایی نظیـر کـاربري     جمله اراضی بایر و موات به کاربريغییر کاربري اراضی دولتی منت

خوار با داشتن ارتباطـات و نفـوذ سیاسـی از چنـین      مسکونی و تجاري بگیرد. افراد زمین

اطلاعاتی قبل از اطلاع عموم مطلع شده و با خرید یا تصرف اراضـی دولتـی کـه مـدنظر     

آوري دسـت   پـس از اجـراي طـرح بـه سـودهاي سرسـام      باشد،  هاي مزبور می کمیسیون

یابند. علاوه بر اینها قوانین راجع به واگذاري اراضـی ملـی و دولتـی در برخـی مـوارد       می

ها، اراضی دولتی واگذار  اند تا جهت تأمین مسکن افراد جامعه به برخی تعاونی اجازه داده
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هاي اطلاعاتی راجع به نحوه  رانت خوار با استفاده از گردد. لذا برخی افراد سودجو و زمین

شده در قوانین مذکور موفق  بینی هاي پیش هاي مذکور، با تشکیل تعاونی و شرایط تعاونی

بنـدي اراضـی    به اخذ اراضـی دولتـی مـذکور بـه ثمـن بخـس گردیـده و پـس از قطعـه         

هاي متعلـق بـه دولـت را بـه چنـدین برابـر قیمـت بـه افـراد           راحتی زمین واگذارشده به

فروشند و گاهی از اراضی مذکور به همان اشخاصی که اطلاعات مربوطه را در اختیـار   می

مجلـس شـوراي    90شـود. در گـزارش کمیسـیون اصـل      اند نیز واگذار مـی  آنها قرار داده

  هایی آمده است. هاي زیادي از چنین واگذاري اسلامی راجع به مفاسد اقتصادي، نمونه

  هاي قانونی استفاده از واگذاريءهاي غیرقانونی و سو . واگذاري2-4

برداري از اراضی ملی و دولتـی در بعـد از انقـلاب اسـلامی      مستند واگذاري و بهره

شوراي انقـلاب   1359علاوه بر لایحه واگذاري و احیاء اراضی در حکومت اسلامی مصوب 

هــاي راجــع بــه ضــوابط و شــرایط واگــذاري و   نامــه اجرایــی آن و دســتورالعمل و آیــین

اصـلاحی   34تر به آنها اشـاره گردیـد، مـاده     برداري از اراضی ملی و دولتی که پیش هبهر

، قـانون مرجـع تشـخیص    1373ها و مراتع مصوب برداري از جنگل قانون حفاظت و بهره

، 1366صوب ـن شـهري م ـ ـ، قـانون زمی ـ 1365اراضی موات و ابطال اسـناد آن مصـوب   

قـانون نحـوه وصـول     84، ماده 1375و  1374و  1373قانون بودجه سالهاي  54تبصره 

گذار در خصـوص  اراده قانونو در نهایت آخرین  1373برخی از درآمدهاي دولت مصوب 

دستورالعمل اصلاحی ضوابط واگـذاري اراضـی منـابع    «واگذاري اراضی ملی و دولتی، در 

  تبلور یافته است.» هاي کشاورزي و غیر کشاورزي ملی و دولتی براي طرح

خـواري گـردد. اول    اي فوق به دو صورت ممکن است منتهـی بـه زمـین   ه واگذاري

شـده   بینـی  گرفته خلاف قوانین و موازین پیش هاي صورت بدین شکل که اساساً واگذاري

هاي مربوطه یا  باشد، یعنی شرایط لازم در خصوص طرح پیشنهادي و موافقت کمیسیون

در » بانـک زمـین  «ه معـروف بـه   اهداف قانون رعایت نگردیده است. براي مثال در پروند

 8/2/1372 ـ  118563نامـه شـماره   شهر بهشهر، وزیر کشاورزي وقت بـه موجـب صـلح   

قطعه زمین، جمعـاً بـه میـزان     11تهران  252تنظیمی در دفترخانه اسناد رسمی شماره 

 1هکتار از اراضی ملی را در ازاي یک سیر نبات به یک شرکت واگذار نمـوده اسـت.   417

گرفته صحیح و منطبق با قانون انجام گرفته  هاي اولیه صورت حو که واگذاريدوم بدین ن

هـا   باشد، لیکن در ادامه اشخاص پس از انتقال قطعی املاك به ایشـان، از ایـن واگـذاري   

هـاي کشـاورزي و    راحتی با عدول از طرح اولیه که معمـولاً طـرح   استفاده نموده و بهسوء

  
قاسمی، حسن؛ و دیگران، پیشگیري از جرم در ایران: مطالعـه مـوردي تصـاحب غیرقـانونی و تصـرف عـدوانی        .1

 .40، ص. 1388هاي ثبتی، معاونت حقوقی و توسعه قوه قضاییه، انتشارات روزنامه رسمی،  هاي ملی و جرم زمین
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بنـدي اراضـی    ي زمین به مسکونی و تجاري و یا با قطعـه باشد، با تغییر کاربر تولیدي می

  نمایند. مذکور اقدام به فروش آنها به افراد می

 آثـار  و گرفت صورت ها واگذاري نوع این به مختلف مراجع از که فراوانی هاي انتقاد

 بر را گذارقانون آورد، بار به خواري زمین سهولت نظر از مذکور هاي واگذاري که زیانباري

 بخـش  وري بهـره  افـزایش  التصـویب  اخیـر  قـانون  9 مـاده  2 تبصره وضع با که داشت آن

 واگـذاري  در دولـت  مالکیت قطعی انتقال 23/4/1389 مصوب طبیعی منابع و کشاورزي

 یـا  و اجـاره  طریـق  از صـرفاً  را برداري بهره و ممنوع را موات حتی و دولتی و ملی اراضی

 زمـان  تـا  و رسـید  تصـویب  بـه  دیـر  خیلـی  صـره تب این چند هر کند. تجویز انتفاع حق

 و سـودجو  افـراد  به عموم به متعلق و دولتی و ملی اراضی از بسیاري آن شدن الاجرا لازم

 کـه  بـرد  امر این به پی گذارقانون بالاخره که جهت این از لیکن شد، منتقل طلب فرصت

 باعـث  و ناکارآمـد  یاربس عمل در آنها، براي عالیه اهداف بینی پیش رغم علی سابق قوانین

 اشـخاص  بـه  دولتی اراضی قطعی انتقال و اند ه گردید جامعه در فراوان هاي مفسده ایجاد

  باشد. می اهمیت حائز و مفید بسیار گردد، ممنوع بایست می حقوقی و حقیقی

  هاي متولی امور اراضی ملی و دولتی ها و کارمندان اداره تبانی با سازمان. 2-5

هـاي آن در ارتبـاط بـوده و در اکثـر      اري معمولاً بـا سـایر روش  خو این روش زمین

انـدرکار   ها و یا کارمنـدان و مسـئولان دسـت    اوقات تبانی و هماهنگی با نهادها و سازمان

هایی مانند واگذاري، تغییر غیرقـانونی کـاربري و جعـل     امور اراضی ملی و دولتی با روش

شود و باعث  گونه اعمال غیرقانونی انجام میاسناد همراه است و با تبانی این اشخاص این

گردد. البته باید اذعان نمـود کـه همیشـه ایـن      خواري در کشور می رشد روزافزون زمین

گیرد و در برخی موارد ممکن است تبـانی   تبانی با اشخاص و مأموران دولتی صورت نمی

دولـت   هاي متعلـق بـه عمـوم و    بین اشخاص حقیقی صورت گیرد و باعث تصاحب زمین

هایی که مالک ندارد یـا  هاي مختلف زمینگردد. مثلاً در بحث تبانی، گاهی افراد با روش

کنند و با تبانی با یکدیگر یک شـکایت صـوري تنظـیم    المالک هستند را پیدا میمجهول

روند و در آنجا نیز تمام مراحـل قـانونی را   کرده و به عنوان شاکی و خوانده به دادگاه می

شـوند و در   اي که قاضی و دادگاه متوجه تبانی آنهـا نمـی  برند؛ به گونهش میبه خوبی پی

دهنـد و بـدین طریـق مسـأله     نهایت حکم به تحویل زمین به یکی از طـرفین دعـوا مـی   

  گیرد. خواري در پوشش قانون و با تبانی این اشخاص حقیقی صورت میزمین

شود، ماده واحده تبانی  می خواري مربوط از جمله قوانینی که به این روش از زمین

است. در هر  1375قانون تعزیرات مصوب  603و ماده  1348در معاملات دولتی مصوب 

دو قانون مذکور به بحث تبانی در معاملات دولتی اشاره گردیده است. لذا هم در مرحلـه  
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دهـی تخلفـات صـورت     تشخیص و شناسایی اراضی ملی و دولتی، هم در بحـث گـزارش  

شـوراي عـالی    5هاي کمیسـیون مـاده    گیري به اراضی مذکور و هم تصمیمگرفته نسبت 

شهرسازي و معماري و نیز در مرحله واگذاري اراضی فوق به اشخاص و دادن مجوزهـاي  

تواننـد در زمـره    غیرقانونی جهت تغییر کاربري اراضـی ملـی و دولتـی کـه همگـی مـی      

تواند  و متولیان امر وجود دارد و میمعاملات دولتی  قرار گیرند، امکان تبانی با مسئولان 

  مشمول قوانین مذکور گردند. 

  . جعل اسناد مالکیتی و هویتی 2-6

خواري باعث از بین رفتن مقادیر زیـادي از اراضـی ملـی و دولتـی      این روش زمین

خوار به صورت انفـرادي یـا گروهـی اقـدام بـه       گردد، زیرا در روش مذکور افراد زمین می

هـاي ذکرشـده از   نماینـد. در سـایر روش   ها اراضی متعلق به دولت میجعل اسناد هکتار

هــا بـه انــدازه روش مـذکور امکــان   خــواري، بـه جهــت وجـود برخــی محـدودیت    زمـین 

خوران یا اسناد مالکیتی  خواري ممکن است وجود نداشته باشد. در این روش، زمین زمین

تی سعی در جا زدن خـود بـه   و سایر مدارك مربوطه را جعل کرده، یا با جعل اسناد هوی

المالک و موقوفه عام یا  جاي مالک اصلی دارند. به عنوان مثال در خصوص اراضی مجهول

المالک یا اراضی مشـمول   خاص، افراد با جعل اسناد هویتی، خود را مالک اراضی مجهول

ز قانون اساسی، یعنی اراضی که به دلیل انقلاب یـا سـایر مـوارد، مالکـان آنهـا ا      49اصل 

اند، قلمداد نموده و با تصرف آنها سعی در اخذ سند  کشور خارج گشته و مراجعت ننموده

  کنند. مالکیت رسمی به نام خویش می

خـواران از   در پایان این بند، لازم به یادآوري است که در بسـیاري از مواقـع زمـین   

بـه  نماینـد و موفـق    هاي مذکور به صـورت ترکیبـی اسـتفاده مـی    چندین روش از روش

  گردند. تصاحب و تغییر کاربري غیرقانونی اراضی ملی و دولتی می

  خواري . عناوین مجرمانه زمین3

خـواري نکتـه قابـل بحـث ایـن اسـت کـه         هاي زمـین پس از مشخص شدن روش

اي کـه در حـال حاضـر در قـوانین      خواري با چه عناوین مجرمانه هاي متداول زمین روش

ند. در ادامه این عناوین مجرمانه به صورت مشـروح  جاري کشور وجود دارد، مطابقت دار

خـواري داراي   هاي زمینبر شمرده خواهد شد تا در نهایت مشخص گردد که کدام روش

خواران به راحتی اقدام بـه تصـاحب اراضـی متعلـق بـه       عنوان مجرمانه نیستند، لذا زمین

یز براي برخـورد بـا   کنند و در نهایت ضمانت اجراي کیفري ن المال و عموم مردم می بیت

  اعمال ارتکابی آنها وجود ندارد.
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  . تجاوز و تصرف عدوانی اراضی ملی و دولتی3-1

ترین دعاوي مطروحه در نظام قضایی کشور  دعواي تصرف عدوانی که یکی از شایع

چه در زمینه اراضی متعلق به اشخاص حقـوقی و چـه در زمینـه اراضـی ملـی و دولتـی       

ادعـاي  «چنین تعریف شده اسـت:   1379دادرسی مدنی مصوب باشد، در قانون آیین  می

متصرف سابق مبنی بر اینکه دیگري بـدون رضـایت او مـال غیرمنقـول را از تصـرف وي      

بنـابراین بـر   ». نمایـد  خارج کرده و اعاده تصرف خود را نسبت به آن مال درخواست مـی 

خواهـان،   طبق تعریف فوق دعواي تصرف عدوانی داراي سه رکن اساسـی سـبق تصـرف   

باشد. اما اشـکالی کـه در خصـوص رکـن      تصرف خوانده و عدوانی بودن تصرف می لحوق

در اراضـی ملـی و دولتـی، اصـولاً در     سبق تصرف دعواي مذکور وجود دارد این است که 

اکثر قریب به اتفاق موارد، دولت و یا سازمان متولی، بـر اراضـی ملـی و دولتـی تصـرفی      

جرم تصرف عدوانی محقق گردد. لـذا بـه طـور یقـین قـانون       ندارد تا این شرط از ارکان

که به طور صریح  1352آیین دادرسی مدنی و قانون جلوگیري از تصرف عدوانی مصوب 

یکی از ارکان جرم مذکور را سبق تصرف مدعی اعلام نموده و حتی در قانون اخیر مدت 

شود  راضی فوق نمیبینی نموده است، شامل ا یک سال را هم براي این سبق تصرف پیش

توان دعواي کیفري تصرف عدوانی اراضی ملی و دولتی را در دادسرا  و به استناد آنها نمی

کتاب پنجم قانون مجازات اسـلامی،   690ها مطرح نمود. لیکن در خصوص ماده و دادگاه

دانـان و   نظرهایی در بین حقوق با توجه به متن قانون و تعریف بزه تصرف عدوانی اختلاف

یه قضایی در خصوص لزوم احراز سبق تصرف شاکی در اراضی ملی و دولتی، یا اینکـه  رو

برخی از نماید، وجود دارد.  صرف احراز مالکیت یا تعلق اراضی مذکور به دولت کفایت می

دانان نظر دارند که در اراضی ملی و دولتی نیز سبق تصرف شاکی باید احراز شود، حقوق

ایجـاد   75قانون مجازات اسـلامی مصـوب سـال     )690ماده ( مطابق«با این استدلال که 

گردد آثار تصرف در اراضی و املاك متعلق به دولت یا اشخاص حقیقی جرم محسوب می

کـه شـاکی   و فقط با شکایت مالـک قابـل تعقیـب جزایـی اسـت ... بنـابراین در صـورتی       

جـازات اسـلامی،   ) قـانون م 727(متصرف سابق) مالکیت نداشته باشد، توجهاً بـه مـاده (  

بـا توجـه بـه اینکـه قـانون مجـازات       «یـا  » شکایت او از حیث جزایی قابل تعقیب نیست

آن قـانون   690اسلامی تعریفی از دعواي تصرف عدوانی به دست نداده لیکن ذیل مـاده  

براي متصرف عدوانی تعیین مجازات شده است ناگزیر باید براي یافتن تعریف این دعوي 

 158هاي عمومی و انقلاب در امور مدنی رجوع کرد. مـاده  رسی دادگاهبه قانون آیین داد

این قانون، دعواي تصرف عدوانی را ادعاي متصرف سـابق مبنـی بـر خـارج کـردن مـال       

غیرمنقول از تصرف وي بدون رضایت او ... تعریف کرده است که این ماده ارکان تصـرف  

ف متصرف لاحق است، در بردارد بودن تصرعدوانی را که سبق و لحوق تصرف و عدوانی 
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و براي رسیدگی به دعواي تصرف عدوانی چه از جنبه حقوقی و چه از لحاظ کیفري باید 

  »این سه رکن را جستجو کرد.

تـوان و نبایـد سـبق    نماینـد کـه نمـی    دانان استدلال میاي از حقوق در مقابل عده

حکومت اسلامی است و اساساً تصرف شاکی را لحاظ کرد؛ زیرا اولاً اراضی ملی در اختیار 

یـت دولـت و مـرتبط بـا نظـم عمـومی       نفس ملی کردن اراضی از مصادیق اعمـال حاکم 

باشد و حمایت کیفري از آن داراي اهمیت خاص هست. ثانیاً چنانچه محلی بدون آن  می

که متصرفی داشته باشد، ملی شناخته شود و پس از مدتی فردي مبادرت به تصـرف آن  

توان براي منابع طبیعـی  ق تصرفات شاکی ملاك باشد، به لحاظ اینکه نمینماید، اگر سب

تـوان انجـام داد. اداره   تصرفاتی در نظر گرفت، هیچ اقـدام کیفـري علیـه متصـرف نمـی     

در طرح دعوي تصـرف عـدوانی بـه    «حقوقی قوه قضاییه در همین رابطه نظر داده است: 

اثبات سبق تصـرف   1352انی مصوب استناد قانون اصلاح قانون جلوگیري از تصرف عدو

عنه و عدوانی بودن تصرف او ضروري است. اما در صـورت   شاکی و لحوق تصرف مشتکی

قانون مجازات اسلامی، احراز واقع لازم است؛ یعنـی   690شکایت کیفري به استناد ماده 

ت، دادگاه تنها پس از احراز این امر که تصرف فعلی من غیر حق و عدوانی یا غاصبانه اس

در خصوص لحوق تصرف دعواي تصرف عـدوانی   1»تواند حکم محکومیت صادر نماید. می

کـه سـابقه تصـرف     نسبت به اراضی ملی و دولتی نیز باید توجه نمود که اولاً در صورتی

متصرف زمین به پیش از ملی اعلام شدن آن برگردد، پـس از اعـلام ملـی بـودن زمـین      

مطرح کرد، زیرا قبل از آنکه تشریفات ملی کردن توان علیه متصرف شکایت کیفري  نمی

جریان یابـد، زمـین هنـوز در زمـره امـوال عمـومی در نیامـده اسـت تـا لحـوق تصـرف            

گرفته در فاصله بین تشخیص  عنه، عدوانی محسوب شود. ثانیاً اگر تصرف صورت مشتکی

تیجه و مأموران رسمی و اعتراض به این تشخیص انجام گیرد، تعقیب کیفري تا حصول ن

صدور رأي قطعی کمیسیون موضوع ماده واحده قانون تعیـین تکلیـف اراضـی اختلافـی     

شـود.   ها و مراتع متوقف می برداري از جنگل قانون حفاظت و بهره 56موضوع اجراي ماده 

تعقیـب جزایـی نسـبت بـه متصـرف      «بنابراین طبق رأي وحدت رویه دیوان عالی کشور 

از حیـث   56تی مجاز خواهد بـود کـه مقـررات مـاده     لاحق اراضی ملی و دولتی در صور

مورخ  587به عنوان مثال در دادنامه شماره  2»شده، اجرا شده باشد.تشخیص منابع ملی

دادگاه عمومی تهران، دادگاه محتـرم بـه دلیـل اینکـه      207صادره از شعبه  31/4/1374

برائـت از اتهـام    شدن اراضی بوده است، حکم بـه  تصرف متهم در اراضی ملی قبل از ملی

تصرف عدوانی صادر نموده است. لازم به ذکر است که در حـال حاضـر هیـأت مقـرر در     

قانون حفاظت و  56ماده واحده قانون تعیین تکلیف اراضی اختلافی موضوع اجراي ماده 

  
 .24/5/1378ـ  3224/7. نظریه شماره 1

 .29/3/1353ـ  35. رأي وحدت رویه شماره 2
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و در نهایـت هـم شـعبه     56ها و مراتع، جایگزین کمیسـیون مـاده    برداري از جنگل بهره

  باشند. گیرنده در خصوص تشخیص اراضی مذکور می هاي استان تصمیمهاي از دادگا ویژه

بودن تصرف اراضی ملی و دولتی این است کـه   قابل طرح در خصوص عدوانی  نکته

خوار در بسیاري از موارد به دلیل واگذاري  گونه که سابقاً مطرح شد، اشخاص زمینهمان

هاي مختلف، به نوعی  هت اجراي طرحاراضی ملی و دولتی به آنها طبق قوانین مربوطه ج

نمایند. حـال چنانچـه ایـن اشـخاص بـه هـر        با رضایت اقدام به تصرف اراضی مذکور می

هاي مورد نظـر نمـوده و یـا     هاي مذکور، اقدام به عدم اجراي طرح دلیلی پس از واگذاري

در حتی در مواقعی تغییر کاربري داده و به عنوان مثال اراضی که جهت امـر کشـاورزي   

تـوان بـه عنـوان شـکایت      اختیار او قرار گرفته را در مقاصد دیگري استفاده نماید، آیا می

تصرف عدوانی علیه آنان اقدام نمود یا اینکه عمل آنها به دلیل اینکه با رضـایت ملـک را   

بودن تصـرف مشـمول جـرم    اند، به دلیل فقد رکن عدوانی در اختیار و تصرف خود گرفته

قـانون آیـین    171گردد؟ در پاسخ باید گفت که طبـق مـاده    ر نمیمشمول دعواي مذکو

سرایدار، خادم، کارگر و به طور کلی هر امـین دیگـري،   «دارد:  دارسی مدنی که مقرر می

چنانچه پس از ده روز از تاریخ ابلاغ اظهارنامه مالک یا مأذون از طرف مالک یا کسی کـه  

از آن رفع تصرف ننمایـد، متصـرف عـدوانی    حق مطالبه دارد مبنی بر مطالبه مال امانی، 

هاي مربوط به واگذاري اراضی ملـی   و همچنین قوانین و دستورالعمل» شودمحسوب می

که اشخاص با نظـارت دسـتگاه متـولی، از شـرایط     اند، در صورتی و دولتی که مقرر داشته

ارداد آنهـا  قرارداد واگذاري تخطی نمایند و یا تغییر غیرقانونی کاربري زمـین دهنـد، قـر   

 171فسخ و از زمین مورد ادعا خلع ید خواهد شـد. در ایـن خصـوص بـه اسـتناد مـاده       

مذکور، چنانچه به شخص واگذارشونده اخطار گردد که از ملک مـورد نظـر رفـع تصـرف     

نماید و نامبرده اقدام به آن ننماید، علاوه بر امکان طرح دعواي خلع ید از طریق محـاکم  

توان دعواي تصرف عدوانی را نیز مطرح نمـود. ضـمن    ده مذکور میحقوقی، به استناد ما

هاي قانونی جهت حفظ منابع طبیعی و اراضی ملی نیز مؤید ایـن   اینکه اهمیت و حمایت

باشد. البتـه بـدیهی اسـت کـه چنانچـه تخلـف از شـروط واگـذاري و یـا تغییـر            نظر می

باشـد،   شخاص صـورت گرفتـه  غیرقانونی کاربري اراضی مزبور پس از واگذاري قطعی به ا

به دلیل انتقال مالکیت به اشخاص مذکور، دیگر دعواي تصـرف عـدوانی بـه دلیـل عـدم      

بینـی   گونه که مطرح شد به دلیل عدم پـیش  باشد، و همان پذیر نمیمالکیت دولت امکان

هـاي واگـذاري باعـث     ضمانت اجراي خاص در این خصـوص در مقـررات و دسـتورالعمل   

  خواران گردیده است. زیادي در این موارد توسط زمینهاي  استفادهسوء

  . تغییر غیرقانونی کاربري3-2

تغییر  1386نامه اجرایی قانون اصلاح قانون حفظ کاربري مصوب  آیین» و«در بند 

بـرداري و اسـتمرار    هرگونه اقدامی که مـانع از بهـره  «گونه تعریف شده است: کاربري این
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در قالب ایجاد بنا یا برداشتن یا افـزایش شـن و ماسـه و     هاکشاورزي اراضی زراعی و باغ

سایر اقداماتی کـه بنـا بـه تشـخیص وزارت جهـاد کشـاورزي تغییـر کـاربري محسـوب          

بنا بر تعریف مذکور هرگونه تغییر کاربري در اراضی ملی و دولتی کـه ممکـن   ». شود می

، جـرم محسـوب و   است مشمول قانون حفظ کاربري شود و سابقاً به آنهـا اشـاره گردیـد   

طبـق قـانون حفـظ کـاربري     از لحاظ قلمـرو مکـانی،   اجراي کیفري است.  داراي ضمانت

خـارج  «شود کـه   ها، آن دسته از اراضی ملی و دولتی شامل قانون مذکور میاراضی و باغ

گونـه اراضـی داخـل در محـدوده     باشد. لذا چنانچـه ایـن  » ها از محدوده شهرها و شهرك

خوار مبادرت بـه تغییـر غیرقـانونی کـاربري آنهـا نماینـد،        زمین شهرها باشد، و اشخاص

 869/84مشمول جرم و قانون مزبور نخواهند شـد. بـه عنـوان مثـال در پرونـده کلاسـه       

دادگاه عمومی جزایی دماوند، دادگاه محترم به دلیل اینکه قطعه زمین مـورد   101شعبه 

ارد، حکم به برائـت مـتهم از بـزه    تغییر کاربري داخل در حریم داخلی شهر آبسرد قرار د

تغییر غیرمجاز کاربري داده است. البته در خصوص اراضی ملی و دولتی داخـل محـدوده   

شهرها نیز باید اذعان کرد که تغییر غیرقانونی کاربري آنها، هرچند شـامل قـانون حفـظ    

قـانون   13گـردد، لـیکن عمـل آنهـا مشـمول مـاده        هـا نمـی  کاربري اراضی زراعی و باغ

  باشد. گردد و ممنوع و جرم می می 1366شهري مصوب  مینز

در خصوص عنصر مادي بزه مذکور، پرسش قابل طرح این است کـه آیـا بـا تـرك     

خـوار کـه اراضـی     شود یا خیر. مثلاً اگر اشخاص زمـین  فعل هم تغییر کاربري محقق می

دادن آنهـا و اخـذ   ملی و دولتی را در اختیار دارند، براي مقاصد دیگر از جمله بایر نشـان  

مجوز از مراجع ذیربط مثل کمیسیون عالی شهرسازي و معماري و در نهایت اخذ مجـوز  

کاربري مسکونی و تجاري، اراضی مذکور را رها نموده و یا آبیـاري ننماینـد و در نتیجـه    

باعث خشک شدن و از دست دادن قابلیت کشت و زرع شوند، آیا مرتکـب عنصـر مـادي    

اند؟ در پاسخ به این پرسش باید گفت که اصل بـر ایـن    کاربري شده جرم تغییر غیرمجاز

گذار بـه  مگر در مواردي که تکلیف قانون 1است که ارتکاب هر جرمی نیازمند فعل است،

صورت امر باشد که در این صورت نقض آن نیازمند ترك فعل است. بر این اساس چـون  

نون حفـظ کـاربري، مالکـان و    در قانون حفظ کاربري اراضی ملی و دولتـی مشـمول قـا   

اند، لذا با تـرك فعـل، بـزه تغییـر      گونه اراضی مکلف نشدهمتصرفان بر حفظ کاربري این

گردد؛ زیرا بیان مقنن صرفاً به صورت نهی آمده، یعنی تغییر کاربري  کاربري حاصل نمی

   2نهی شده است. در نتیجه صرفاً با فعل مثبت مادي قابل تحقق خواهد بود.

  
 .310، ص. 1383، نشر دانشگاه علامه طباطبایی، 1. دادبان، حسن، حقوق جزاي عمومی، جلد 1

 .174، ص. 1392. موسوي مقدم، محمد، تغییر کاربري، نشر حقوق امروز، 2
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لازم به ذکر است که چنانچه ترك فعـل در اراضـی ملـی و دولتـی، خـارج از      البته 

ها صورت گرفته باشد، از شمول قـانون و جـرم تغییـر کـاربري      محدوده شهرها و شهرك

هـا  باشد، لیکن چنانچه اراضی ملی و دولتی داخل در محدوده شهرها و شهرك خارج می

ممکن است به استناد سایر قـوانین   خوار گردد، دچار تغییر کاربري توسط اشخاص زمین

جرم و قابل مجازات باشد؛ حتـی اگـر    1366شهري مصوب  قانون زمین 13از قبیل ماده 

عنصر مادي عمل ارتکابی آنها بصورت ترك فعل و یا خشکاندن و آبیاري ننمودن اراضـی  

  مورد نظر باشد.

ن حفظ کاربري نکته دیگر درباره عنصر مادي این جرم این است که در هر دو قانو

ها، مرتکب بزه تغییر کاربري کسی است که مالک یا متصـرف اراضـی   اراضی زراعی و باغ

مشمول قانون باشد. لذا شخصی را کـه مالـک یـا متصـرف ملـک زراعـی و بـاغ نیسـت،         

توان تحت تعقیـب   رغم ارتکاب عنصر مادي تغییر کاربري به اتهام تغییر کاربري نمی علی

ن اسـت کـه بـا توجـه بـه اینکـه       آید ای ـ ی که در این باره به وجود میقرار داد. اما سئوال

اي به متصرف قانونی و  گذار از واژه متصرف به صورت مطلق استفاده نموده و اشاره قانون

خوار پس از تصرف غیرقـانونی اراضـی    غیرقانونی ننموده است، آیا چنانچه اشخاص زمین

زارهـا اقـدام بـه     نگلی، مراتع عمـومی و بیشـه  ها، اراضی ج ملی و دولتی از قبیل کوهپایه

کـه خیلـی در پدیـده     تغییر غیرمجاز کاربري اراضی مذکور کنند و در آنهـا بـه صـورتی   

خواري شایع است، اقدام به ساخت و ساز و ایجاد بنا و ویلاسازي نمایند، عـلاوه بـر    زمین

حت تعقیـب قـرار داد یـا    توان آنها را به اتهام تغییر کاربري نیز ت جرم تصرف عدوانی، می

کند، متصرف قانونی را اراده  رسد مقنن هرجا از واژه متصرف استفاده می خیر. به نظر می

کند. مگر آنکه بر خلاف آن تصریح کند. بنابراین و در راستاي تفسیر نصـوص جزایـی    می

توان متصـرف عـدوانی    در جهت احراز نظر مقنن باید معتقد بود که در چنین فرضی نمی

  به اتهام تغییر کاربري تحت تعقیب قرار داد. را

  قانون اساسی 49. دعاوي اصل 3-3

باشـد کـه    مـی  49یکی از اصول مهم قانون اساسی جمهوري اسلامی ایـران اصـل   

هـاي ناشـی از ربـا، غصـب، رشـوه، اخـتلاس،        دولت موظف است ثـروت «دارد:  اشعار می

ها و معاملات دولتـی،  کاري ده از مقاطعهاستفااستفاده از موقوفات، سوءسرقت، قمار، سوء

هاي موات و مباحات اصلی، دایرکردن اماکن فساد و سایر موارد غیرمشـروح  فروش زمین

المـال بدهـد. ایـن    را گرفته به صاحب حق رد کند و در صورت معلوم نبودن او بـه بیـت  

سـه منظـر    اصل ازاین » وسیله دولت اجرا گردد. حکم باید با رسیدگی و ثبوت شرعی به

گـردد کـه در    هایی برمی شود، که یکی به بحث واگذاري خواري مربوط می به پدیده زمین
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نامه اجرایی لایحه قانونی واگـذاري   آیین 32و  31راستاي قوانین ذیربط و در اجراي مواد 

هـاي   و سایر قوانین، جهت اجراي طرح 1359و احیاء اراضی در حکومت اسلامی مصوب 

گردد؛ دیگري به مبحث فروش یا تصـاحب اراضـی مـوات و     اد واگذار میپیشنهادي به افر

المالـک کـه در اختیـار حکومـت      مباحات اصلی؛ و در آخر هم به موضوع اراضی مجهـول 

  اسلامی قرار دارد.

در راستاي اصـل  هاي اراضی ملی و دولتی باید گفت که  در خصوص بحث واگذاري

ساسـی جمهـوري اسـلامی ایـران در تـاریخ      قـانون ا  49مزبور، قانون نحوه اجراي اصـل  

قـانون مـذکور در تعریـف سوءاسـتفاده از      1به تصویب رسیده است. مـاده   17/5/1363

هـا و معـاملات دولتـی:    کـاري  استفاده از مقاطعهسوء ـ  ج«دارد:  معاملات دولتی بیان می

دولتی و یا منظور این است که در اثر عدم رعایت قوانین و مقررات مربوط به قراردادهاي 

بازي، موجب انعقاد قراردادي بشود که بـه تحصـیل ثـروت نامشـروع      اعمال نفوذ و رابطه

لـذا قرادادهـاي   » منجر شود و یا قراردادي بر خلاف مصالح جامعه اسلامی منعقـد شـود.  

تواند مشـمول ایـن مـاده گردنـد.      واگذاري اراضی ملی به اشخاص جهت اجراي طرح می

هرگونـه سوءاسـتفاده از معـاملات    «ین خصـوص بـا عبـاراتی نظیـر     گذار در االبته قانون

به صورت کلی به معاملات دولتی و سوءاستفاده از آنها اشاره نموده و به صـورت  » دولتی

جزیی و دقیق منظور از سوءاستفاده را روشن ننموده است. در همین زمینه اداره حقوقی 

 49یـک قـانون نحـوه اجـراي اصـل       ماده 5به صراحت بند «قوه قضاییه نظر داده است: 

قانون اساسی (عدم رعایت قوانین و مقررات و شرایط) در صورتی مشمول این بند اسـت  

که مآلاً موجب درآمد نامشروع گردیده و یا اینکه اساساً معامله یا قرارداد مورد بحـث بـر   

از خلاف شرع و مصالح مسلم امت اسلامی منعقد شده باشد، که آن هم مشروط بـه احـر  

اعمال نفوذ و روابط است. بنابراین صرف عدم رعایت مقررات و شرایط لازم، مشمول بنـد  

الاشاره نبوده و حسب مورد از تخلفات اداري یا جزایی است که در صلاحیت  ماده فوق 5

بنابراین در واقع در نظریه مـذکور بـه نـوعی بـه سـوءنیت در       1».باشد مراجع مربوطه می

احراز اعمال نفوذ و روابط اشـاره گردیـده اسـت. لـذا چنانچـه در       عمل ارتکابی با عبارت

گرفته صرفاً برخی از شرایط و مقررات قرارداد یا قانون رعایت نشـده  هاي صورتواگذاري

تـوان آنهـا را مصـداق سوءاسـتفاده از      باشد، و این سوءنیت احـراز نگردیـده باشـد، نمـی    

  انست.  قانون اساسی د 49معاملات دولتی و مشمول اصل 

از دیگر مواردي که در خصوص اراضی ملی و دولتی در این قانون بدان اشاره شـده  

که اموال نامشروع از امـوال عمـومی یـا    در صورتی«آن است که اشاره دارد:  7است ماده 

بر ایـن اسـاس    ».به در اختیار دولت جمهوري اسلامی ایران قرار گیرد. انفال باشد محکوم

  
  .19/11/1366 ـ 5772/7نظریه شماره . 1



69  

 

 

ل 
سا

ي، 
تر

س
دگ

دا
ی 

وق
حق

ه 
جل

م
اد

شت
ه

 
کم

و ی
 و

ود
ه ن

ار
شم

 ،
 

تم
هف

، 
ار

به
 

13
96

 

  

نامشروع از انفال و اموال عمومی کـه برخـی از مصـادیق آنهـا در     هرگونه تحصیل درآمد 

هـا بـدان اشـاره گردیـده اسـت،      ها و دامنـه کـوه   قانون اساسی از قبیل رودخانه 45اصل 

  قانون مذکور گردد. 7تواند مصداقی جهت ماده  صورت گیرد، می

 قـانون اساسـی   49قانون نحـوه اجـراي اصـل     5در مورد اراضی موات هم در ماده 

دادستان موظف است رأساً نسبت به امـوال و دارایـی اشـخاص حقیقـی یـا      «آمده است: 

نامشـروع و متعلـق بـه     حقوقی در موارد زیر که آنها را با توجه به دلایل و امارات موجود 

المال یا امور حسبیه تشخیص دهـد از دادگـاه صـالح رسـیدگی و حکـم مقتضـی را        بیت

حقیقی یا حقوقی که مبادرت بـه فـروش یـا تصـاحب      کلیه اشخاص -13تقاضا نماید ... 

  »اند. اراضی موات و مباحات اصلی نموده

خواري چه از طریق فروش اراضی موات باشـد و   لذا تحصیل اموال نامشروع یا زمین

چه از طریق تصاحب غیرقانونی یا تصرف عدوانی، باید توسط دولت باز پس گرفته شـود  

ــلام  ــوري اس ــت جمه ــار دول ــی   و در اختی ــوص اراض ــت در خص ــرد. در نهای ــرار گی ی ق

قانون اساسی  49نامه قانون نحوه رسیدگی به دعاوي اصل  طبق آیینالمالک نیز،  مجهول

خواري مصـداق بـارز آن    هرگونه سوءاستفاده از این اراضی که زمین 28/7/1380مصوب 

  است، در زمره اصل مذکور قرار دارد.

انون اساسی باید اذعان کرد که اگرچه ق 49راجع به ماهیت حقوقی دعاوي اصل 

قانون اساسی داراي  49طبق نظریات مشورتی اداره حقوقی قوه قضاییه، دعاوي اصل 

ماهیت حقوقی بوده و جنبه کیفري ندارند، لیکن برخی از مصادیق معنونه در اصل 

مذکور و قانون نحوه اجراي آن ممکن است ماهیت دوگانه داشته باشد. به عنوان مثال 

عمل تصاحب اراضی موات و مباحات اصلی که در اصل و قانون مذکور آمده است، هم 

گردد و هم  بایست بدان رسیدگی نماید، می شامل دعاوي حقوقی که دادگاه انقلاب می

باشد.  کتاب پنجم قانون مجازات اسلامی می 690داراي جنبه کیفري به استناد ماده 

لق آنها به دولت، علاوه بر اصل مذکور مشمول جرم گونه اراضی نیز به دلیل تع فروش این

قانون نحوه اجراي اصل  10گردد. در این خصوص ماده  می 1308انتقال مال غیر مصوب 

اگر دادگاه احراز کند که ثروت نامشروع از ارتکاب «قانون اساسی بیان داشته است:  49

شروط بر اینکه در مورد کند، م جرم حاصل شده است، مجرم را به مجازات لازم محکوم می

لذا » جرم مذکور قبلاً راي صادر نشده و یا اینکه مشمول عفو مقام رهبري واقع نشده باشد.

قانون  690موضوع ماده  که به جرایمی نظیر تصرف عدوانی دادگاه انقلاب در صورتی

 تعزیرات یا انتقال مال غیر یا رباخواري و اختلاس برخورد نماید، به شرط اینکه در

باشد. در این  هاي عمومی به آنها رسیدگی نشده باشد، مکلف به رسیدگی می دادگاه

 گردد. کیفري می ـ  قانون اساسی داراي ماهیت دوگانه حقوقی 49حالت دعاوي اصل 
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قانون اساسی در برخی از  49بنابراین ممکن است با توجه به ماهیت دوگانه دعاوي اصل 

بایست  هاي مذکور میاراي عنوان جزایی بوده و دادگاهگرفته د خواري صورت موارد، زمین

  به آنها رسیدگی نمایند. 

هـایی کـه    خـواري  احکام صادره در خصـوص زمـین  توان گفت که  میبه طور کلی 

  باشد: گردد، شامل سه نوع می قانون اساسی می 49مشمول دعاوي اصل 

 10ب طبـق مـاده   اول: احکام کیفري و مجازات. یعنی در مواردي که دادگاه انقـلا 

نمایـد،   قانون اساسی به جـرایم ارتکـابی هـم رسـیدگی مـی      49قانون نحوه اجراي اصل 

  خواران را نیز در حکم خویش تعیین نماید. بایست مجازات زمین می

نامه اصـلاحی نحـوه    آیین 27دوم: احکام حقوقی خلع ید و رفع تصرف. طبق ماده 

ن اساسی دادگاه انقـلاب پـس از رسـیدگی    قانو 49هاي موضوع اصل  رسیدگی به پرونده

خـواران صـورت    باید نسبت به خلع ید و رفع تصرف اراضی ملی و دولتی که توسط زمین

  گرفته است، حکم صادر نماید.

سوم: احکام تملیکی و مصادره، که حکم بـه مصـادره و تملیـک امـوال بـه دولـت       

  خواهد بود.

  نوان متصرف. تقاضاي ثبت ملک دیگري با تلقی خود به ع3-4

قانون ثبت اسناد که به جرایم ثبتی پرداخته اسـت، مـاده    109تا  105از بین مواد 

مقـرر  خواري تلقی شود. مـاده مـذکور    تواند مصداقی از عنوان مجرمانه زمین آن می 109

هرکس نسبت به ملکی که در تصرف دیگـري بـوده خـود را متصـرف قلمـداد      «دارد:  می

عنصـر مـادي جـرم مـذکور،     ...». شـود  هبردار محسوب میکرده و تقاضاي ثبت کند کلا

تقاضاي ثبت توسط کسی است که متصرف واقعی ملکی نبوده و خود را متصـرف قـانون   

گذار مجازاتی که قانوناست.  که ملک متعلق به دیگري بودهقلمداد کرده است، در حالی

ات مرتکبین ارتشـاء و  براي این عمل در نظر گرفته، مجازات ماده یک قانون تشدید مجاز

اختلاس و کلاهبرداري است که حبس و جزاي نقدي است. امـا در خصـوص رد مـال بـا     

 9135هـاي   قانون ثبت اسناد و املاك و نظریات مشورتی شماره 24و  22توجه به مواد 

اداره حقـوقی قـوه قضـائیه کـه اشـعار       22/5/1383مورخ  3995/7و  1/10/1380مورخ 

قانون ثبت اسناد و امـلاك، مرتکـب بـه     109تا  105مذکور در مواد در موارد «دارد:  می

حبس و جزاي نقدي و در صورت تقاضاي شاکی خصوصی به جبران خسـارت وارده نیـز   

شـود و نتیجتـاً موضـوع آن در ملکیـت      گردد، ولی سند مالکیـت ابطـال نمـی    محکوم می

لـه   وارده را بـه محکـوم  صاحب سند باقی خواهد بود و او باید قیمت آن و سایر خسارات 

شود و رد مـال بـه صـورت جبـران خسـارت و       ، سند مالکیت ابطال نمی»پرداخت نماید
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غیرحق اما  قیمت زمین خواهد بود. لذا با توجه به قوانین و مقررات ثبت هرگاه کسی من

با رعایت کلیه ضوابط و مقررات قانون ثبت ملکی را که متعلق به او نبوده اسـت، بـه نـام    

ثبت کند و سند مالکیت بگیـرد، دیگـر کسـی بـه عنـوان مالـک حقیقـی و واقعـی         خود 

تواند درخواست ابطال تقاضاي ثبت یا سند مالکیت او را بنماید و جز در مورد صدور  نمی

اسناد مالکیت معارض یا اشتباهات ثبتی، هیچ دعوایی در این خصوص مسموع نیسـت و  

اي مصـالح   هرچند فلسفه چنین قاعده 1ت دارد.قانون ثبت بر این امر دلال 24و  22مواد 

شدن وضع مالکیت غیرمنقول و حفظ حقوق دارندگان امـوال غیرمنقـول   جامعه و روشن

لـیکن   2بوده و مبناي آن تلقی سند رسمی به عنوان قاطع دعوي بر شمرده شـده اسـت،  

ی هـای  خواري باعث شود که افراد بـا چنـین تقلـب    این امر ممکن است در خصوص زمین

موفق شوند که هکتارها از اراضی ملی و دولتی را تصاحب نمایند و امکـان ابطـال اسـناد    

صادرشده به نام آنها نیز وجود نداشته باشد، و اینکـه چـون اصـولاً درخواسـت قیمـت و      

هـاي مربوطـه چـه از لحـاظ آیـین      جبران خسارات اراضی ملی و دولتی از سـوي ارگـان  

هـاي  هـا از سـوي ارگـان   ه از لحاظ پیگیري دادخواستدادرسی مدنی و امکان اعسار و چ

شده صحیح به  باشد، لذا از این منظر، نظریات ارائه اي همراه می مذکور با مشکلات عدیده

قانون مرجع تشخیص اراضـی مـوات   «رسد و همانند قوانین خاص دیگر از قبیل  نظر نمی

گونـه اراضـی بـه نـام     رغـم صـدور سـند ایـن     که علی» 1365و ابطال اسناد آنها مصوب 

اند، در سایر موارد نیز امکان ابطال اسـناد جعلـی بایـد     اشخاص را قابل ابطال اعلام نموده

  وجود داشته باشد.

قانون ثبت آمده اسـت، اعـم از تقاضـانامه     109منظور از تقاضاي ثبت که در ماده 

داده  شـود) و اظهارنامـه ثبتـی (کـه در ثبـت عمـومی      ثبت (که در ثبت عادي داده مـی 

باشد و براي اینکه مواد جزایی به نحوي تفسیر نشود کـه شـامل اظهارنامـه     شود) می می

در «قانون ثبت اسناد و املاك به این امـر تصـریح نمـوده اسـت:      110ثبتی نگردد، ماده 

اي که در مـورد ثبـت    مورد مواد فوق و همچنین در کلیه مواد دیگر این قانون، اظهارنامه

خوار با اینکـه   لذا چنانچه افراد زمین 3».شود به منزله تقاضانامه است عمومی املاك داده

متصرف واقعی اراضی متعلق به دولت نبوده و در حین ثبت عمومی املاك مذکور، اقدام 

به اظهار ثبت ملک مذکور به عنوان متصرف قانونی نماید، مشمول عنوان مجرمانـه فـوق   

رغـم   خواري زمانی است کـه اشـخاص علـی    زمینگردد. نمونه بارز این جرم در پدیده  می

باشـند، بـا اضـافه نمـودن اراضـی ملـی و        اینکه متصرف قانونی اراضی ملی و دولتی نمی

  
  .243، ص. 1393. شهري، غلامرضا، حقوق ثبت اسناد و املاك، نشر جهاد دانشگاهی، 1

 .241. همان، ص. 2

 .249. همان، ص. 3
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گونه اراضی هستند، در حین ثبـت عمـومی، کـل    دولتی به اراضی خود که همجوار با این

نی ملک متصرفی را که بخشی از آن متعلق به دولت بـوده و شـخص در آن تصـرف قـانو    

دارد و تقاضـاي ثبـت آن بـه نـام خـود       نداشته است، به عنوان ملک خـویش اظهـار مـی   

نمایند. همچنین در اراضی موات و بایر چه در داخل محدوده شهرها و چـه خـارج از    می

گونـه اراضـی در اختیـار دولـت و حکومـت       آنها، با تصرف غیرقانونی و علم به اینکه ایـن 

واقعی و قانونی آنها جلـوه داده و بـا اظهارنامـه ثبتـی،     باشد، خود را متصرف  اسلامی می

  نمایند. تقاضاي ثبت آن به نام خویش را می

  . تدابیر پیشگیرانه4

اي کـه در   خـواري و عنـاوین مجرمانـه    هـاي مختلـف زمـین    شـدن روش با شناخته

هـا و   سیاست کیفري کنونی جامعه ما براي برخورد بـا ایـن پدیـده وجـود دارد، کاسـتی     

انین جهت برخورد با پدیده مذکور معلـوم شـده اسـت. لـذا در ادامـه بـه ارائـه        ضعف قو

  شود.   خواري ارائه می ها و پیشگیري از زمین پیشنهادهایی جهت رفع این کاستی

  انگاري . اصلاح شیوه جرم4-1

هـاي تصـرف عـدوانی و     خواري، صرفاً روش هاي متعدد زمین شدن روشبا مشخص

اجـراي کیفـري هسـتند و      اضی ملـی مسـتقیماً داراي ضـمانت   تغییر غیرمجاز کاربري ار

هـاي غیرقـانونی و    هاي دیگر نظیر استفاده از رانـت اطلاعـاتی، واگـذاري    بسیاري از روش

هاي قانونی و تبانی با مسـئولان و متولیـان امـور اراضـی دولتـی،       سوءاستفاده از واگذاري

بـه راحتـی از ایـن ضـعف قـوانین       خوار اجراي کیفري نیستند و افراد زمین داراي ضمانت

کنند و مراجع قضایی و قانونی نیز به دلیل فقدان عنـوان مجرمانـه قـادر بـه      استفاده می

گذار باید در راستاي اصلاح نظام تقنینی در ایـن  باشند. لذا قانون برخورد با این افراد نمی

کیفـري   اجـراي کیفـري مناسـب سـعی در پیشـگیري      بینی ضمانت مورد اقدام و با پیش

  خواري نماید. (واکنشی) از پدیده زمین

  . اصلاح شیوه کیفرگذاري4-2

ــر نقــایص و کاســتی  هــاي مختلــف انگــاري روش هــاي موجــود در جــرم عــلاوه ب

اي هم که مستقیماً به ایـن پدیـده اختصـاص     خواري، تعداد محدود عنوان مجرمانه زمین

اد و اشکال اساسی بوده و به هیچ شده دچار ایر دارد، از نظر کیفرگذاري و مجازات تعیین

باشـد. از نظـر    عنوان پاسخگوي نیازهاي امروز جامعه در برخورد با این پدیده شـوم نمـی  

کتاب پنجم قانون مجازات اسلامی دو ایراد عمده وجـود   690شیوه کیفرگذاري در ماده 
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ی از هـاي ملـی و عمـوم    دارد. ایراد نخست مربوط به عدم تفکیک مجازات تجاوز به زمین

تـوان در خصـوص عـدم     هاي خصوصی اسـت و ایـراد دوم را مـی    مجازات تجاوز به زمین

تناسب میان جرم و مجازات در این ماده مطرح نمود. اصولاً تصـاحب و تصـرف عـدوانی    

هاي ملی و عمومی از نظر علل و عوامل، وخامـت و آثـار بـا تصـاحب غیرقـانونی و       زمین

ت است. از این رو، سیاست کیفري ناظر بر ایـن  هاي خصوصی متفاو تصرف عدوانی زمین

هـاي متفـاوتی بـراي هریـک از ایـن دو       دو باید متفاوت باشد. در نتیجه، بایستی مجازات

، هـم از نظـر بازدارنـدگی    690شـده در مـاده    پدیده در نظر گرفته شود. مجازات تعیـین 

خـواران   اي نـدارد، بلکـه موجـب تجـري زمـین      خاص و هم بازدارندگی عام نقش عمـده 

گردد؛ زیرا آنها با تصرف هکتارها از اراضی ملی و دولتی، تنها به یک ماه تا یک سـال   می

هـاي مختلـف    شوند که ممکن است این میزان از مجازات نیز بـا ارفـاق   حبس محکوم می

قانون مجازات اسلامی از جمله آزادي مشروط، تعلیق مجـازات و عفـو، بـه مرحلـه اجـرا      

دادگـاه چمسـتان    30/8/1386مـورخ   1744مثال در دادنامـه شـماره   درنیاید. به عنوان 

براي متهمی که مرتکب تصرف عدوانی هفت هزار و سیصد متر مربع از اراضی ملی شده 

  بود، تنها سه میلیون ریال جزاي نقدي تعیین نمود. 

علاوه بر ایرادهاي مربوط به کیفرگذاري، ایراد دیگري که در جرم تصـرف عـدوانی   

باشـد.   ملی و دولتی وجود دارد، قابل گذشت بودن جرم مندرج در ماده مذکور میاراضی 

هاي ملی و عمومی جرمی است کـه مسـتقیماً    تصاحب غیرقانونی و تصرف عدوانی زمین

زند و تنها با منافع یک اداره یا سازمان مرتبط نیسـت. از ایـن    به منافع عمومی لطمه می

در ایـن مـورد را وابسـته بـه شـکایت اداره منـابع       توان شروع به تعقیب کیفـري   رو نمی

 ها دانست، بلکه اهمیت و وخامتطبیعی، سازمان حفاظت محیط زیست و یا سایر ارگان

این جرم به حدي است که دادستان بایستی بتوانـد در صـورت مشـاهده هرگونـه اقـدام      

یـن راسـتا   مجرمانه در این مورد به تعقیب کیفـري مرتکـب یـا مرتکبـان بپـردازد و در ا     

  نیازمند شکایت شاکی نباشد.

کتـاب   690از سوي دیگر، آنچه به عنوان قابل گذشت بودن جرم مندرج در مـاده  

آمده به معناي این اسـت کـه    1392قانون مجازات اسلامی مصوب  104پنجم، در ماده 

در صورت گذشت شاکی خصوصی دادگاه باید اقدام به صدور قرار موقوفی تعقیب نمایـد  

خواري در وضعیت فعلی جامعه بـا توجـه    موضوع با سیاست کیفري مبارزه با زمین و این

آمـده در سـه    عمـل  به میزان قابل افزایش این پدیده سازگاري ندارد. طبق تحقیقـات بـه  

پرونـده مختومـه در دادسـراي ویـژه حفـظ       46از میان تعـداد   1386ماهه نخست سال 

مورد به صـدور قـرار مجرمیـت منتهـی      4نها المال در اراضی ملی و منابع طبیعی، ت بیت

  1مورد منتهی به صدور قرار موقوفی تعقیب و یا منع تعقیب گردیده است. 29شده و 

  
  .79قاسمی، حسن؛ و دیگران، منبع پیشین، ص.  .1
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  . اصلاح نظام اجرایی4-3

خـواري، اطالـه رسـیدگی بـه      هاي نظام اجرایی در برخورد با زمـین  یکی از کاستی

وي رؤساي وقـت  ـددي از سـعهاي مت نامهـنه بخشـهاي مربوطه است. در این زمی پرونده

قوه قضاییه مبنی بر رسیدگی سریع و خارج از نوبت صادر گردیده لیکن در عمل این مهم 

هـاي   اتفاق نیفتاده است. کاستی دیگر عدم تخصیص شـعب ویـژه رسـیدگی بـه پرونـده     

ها ایـن امـر   باشد. در شهر تهران و برخی از مراکز استان خواري در سراسر کشور می زمین

هاي  ها و شهرستانیست در تمامی استانبا شده، لیکن کافی نبوده و این شعب می محقق

هاي متولی امـور   ین مورد، عدم هماهنگی بین دستگاهمهم تشکیل شود. ضعف دیگر در ا

اندرکار این اراضی  هاي مختلفی دستاراضی ملی و دولتی است، زیرا به دلیل اینکه دستگاه

وجودآمده مانع مقابله جدي با این پدیده خواهد بود؛  اي بهه هستند، در عمل ناهماهنگی

  لذا هماهنگی لازم نیز باید در این زمینه انجام گیرد. 

  . اقدامات پیشگیرانه4-4

در کنار پیشگیري کیفري یا واکنشی، اقداماتی نیـز از نظـر پیشـگیري کنشـی در     

رانه در ایـن زمینـه اجـراي    ترین اقدام پیشگیمقابله با پدیده فوق باید صورت پذیرد. مهم

کامل طرح کاداستر و سامانه جامع ثبتی است. قانون اجراي طرح مذکور اخیراً تصویب و 

ابلاغ گردیده است و اداره ثبت و دولت باید اهتمـام جـدي در زمینـه اجـراي آن داشـته      

 توان به اصلاح شیوه محافظت از اراضی ملی اشاره نمود کـه طـی   باشد. از موارد دیگر می

گـذاري اراضـی    هاي متولی امور اراضی ملی و دولتی، با تعیین حدود و علامتآن سازمان

هـاي غیرقـانونی و سـاخت و سـازهاي      ملی و نظارت بیشتر جهـت جلـوگیري از تصـرف   

سزایی در پیشگیري از این پدیـده داشـته باشـند. از اقـدامات      توانند نقش به غیرمجاز می

منوعیت واگذاري قطعی اراضی ملی و دولتی به اشخاص توان به م دیگر در این زمینه می

وري  افـزایش بهـره  «گـذار در قـانون   حقیقی و حقوقی اشاره نمود که خوشبختانه قـانون 

موضوع مذکور را ممنـوع اعـلام نمـوده،    » 1389بخش کشاورزي و منابع طبیعی مصوب 

جهـت تصـویب   که در دست اقدام و بررسی » لایحه قانون جامع منابع طبیعی«لیکن در 

  هاي قطعی اشاره شده است. باشد، مجدداً به این واگذاري در صحن علنی مجلس می
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  گیري نتیجه

اي جهت نیل به اهداف خود استفاده  هاي متنوع و پیچیدهخواران از روش زمین

خواري علاوه بر مشکل عدم تعریف  کنند. در حقوق کیفري مربوط به پدیده زمین می

انگاري،  م تعیین حوزه و قلمرو آن، وجود خلأ قانونی در حوزه جرمدقیق این پدیده و عد

نونی مذکور، در مواردي خود هاي بروز این پدیده است. علاوه بر خلأ قا از زمینه

گذار با تصویب قوانینی بر خلاف مقاصد اولیه خود در قانون اساسی و سایر قوانین  قانون

  ن متعددي نظیر قوانین بودجهوانیخاص، باعث رواج پدیده مزبور شده است. در ق

ول برخی از درآمدهاي دولت، و قانون نحوه وص 1375و  1374، 1373هاي  سال

گذار اجازه داده است که اراضی ملی و دولتی به اشخاص حقیقی و حقوقی به  قانون

ها تا  صورت قطعی واگذار گردد و حتی به دولت اجازه داده است که در این واگذاري

قانون اساسی  45د تخفیف را نیز اعمال نماید. در واقع نه تنها بر خلاف اصل پنجاه درص

که بسیاري از اراضی ملی و دولتی را متعلق به عموم مردم دانسته، اراضی مذکور قابل 

ها تا نصف مبلغ  واگذاري به صورت قطعی شناخته شده است، بلکه حتی در این واگذاري

خوار،  شود که افراد زمین گذار باعث میام قانونباشد. این اقدنیز قابل تخفیف می

هاي صوري جهت تصاحب اراضی قابل واگذاري ارائه و ضمن تبانی با مسئولان  طرح

ذیربط موفق به این امر شوند و یا پس از واگذاري قطعی اراضی، هیچ اقدامی در زمینه 

  اف به فروش برسانند.شده نکنند و با تغییر کاربري، آنها را به قیمت گز هاي ارائه طرح

خواري نظیر تجاوز و تصرف مستقیم اراضی ملی  هاي رایج زمین در برخی از روش

توانند با تفهیم اتهام عنوان مجرمانه  و دولتی یا تغییر غیرقانونی کاربري آنها، قضات می

خاصی، عمل ارتکابی را مجازات نمایند، هرچند در همین عناوین مجرمانه نیز در 

موارد، مجازاتی که تعیین گردیده، بسیار ناچیز است و جنبه بازدارندگی بسیاري از 

خواري، عمل  هاي متداول زمینندارد. لیکن به جز عناوین مجرمانه فوق در سایر روش

خوار داراي عنوان مجرمانه خاص و مستقیم نبوده و از لحاظ حقوق  ارتکابی افراد زمین

لبته ممکن است عمل ارتکابی چنین افرادي به باشد. اکیفري با خلأ قانونی مواجه می

صورت غیرمستقیم با برخی از اعمال مجرمانه مثل جعل و استفاده از سند مجعول، 

خواري  پرداخت رشوه و فروش مال غیر قابل انطباق باشد، لیکن عمل اصلی زمین

 خوار، اعمال گرفته، داراي عنوان مجرمانه خاص نبوده و چنانچه افراد زمین صورت

مجرمانه غیرمستقیم را اصولاً مرتکب نشوند یا توسط شخص دیگري انجام دهند، از 

هاي ملی و متعلق به عموم مردم با هیچ اتهام  المال و چپاول سرمایه لحاظ غارت بیت
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کیفري مواجه نخواهند بود. این امر بسیار خطرناك است و باعث سوءاستفاده مجرمان از 

  و در نتیجه اشاعه چنین پدیده شومی خواهد شد. هاي قانونی این منفذها و خلأ

هاي فراوان دولت و دستگاه قضایی جهت برخورد با این  رغم تلاش بنابراین، علی

ها با تولیت ریاست المال در سطح استان پدیده، تشکیل شوراي حفظ حقوق بیت

سایر خواري در مرکز و  هاي ویژه و تخصصی زمیندادگستري آن استان و تشکیل دادگاه

گذاري و وضع رسد که قبل از همه اقدامات فوق، حل مشکل قانون ها به نظر میاستان

باشد. قانونی که تعریف  قانون جامع در خصوص برخورد با این پدیده بسیار ضروري می

خواري ارائه دهد، حدود و ثغور اراضی مشمول آن را تعیین کند و عناوین  دقیقی از زمین

هاي متداول پدیده مذکور شود و در  ع کند تا شامل همه روشتري وض مجرمانه دقیق

هاي مختلف اجرایی،  نهایت راهکارهاي مختلف پیشگیرانه و وظایف و اختیارات دستگاه

  قضایی و پلیسی در این زمینه را مشخص نماید.
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  گراشناسی امنیت هاي دادرسی عادلانه در پرتو جرم تحدید تضمین
 

  پوراعظم مهدوي

  کرانینجمه شهرانی

  چکیده

سوم در جهان سرآغازي بـراي   نخست هزاره احساس ناامنی ناشی از تحولات دهه

گرانه شد که در لواي شعار مبارزه با جرم و گیرانه و سرکوبسخت سابقهاتخاذ تدابیر بی

شناسـی نیـز بـر اثـر      ترتیب در حـوزه جـرم   یافت. بدیننداي برقراري امنیت، تحقق می

هاي جدیدي هستیم کـه ماهیـت   گیري نگرشافزایش جرایم در قرن بیستم شاهد شکل

أمین امنیـت جـانی و مـالی    ت ـ هـاي جدیـد بـا دغدغـه     آنها کاملاً امنیتی است. دیـدگاه 

مـدار،  هـاي امنیـت   شناسـی  ساز جـرم محور و ناتوانهاي کنترلشهروندان و طرح اندیشه

شناختی بالینی را فراهم سـاختند  زمینه عدول از رویکرد اصلاحی ـ تربیتی نظریات جرم 

کار خـود قـرار دادنـد. ایـن      گر را سرلوحهمحور و سرکوبو توسل به رویکردهاي امنیت

تأثیر خـود قـرار داده، چنانکـه      هاي حقوق کیفري را نیز تحتگیري ییر رویکرد جهتتغ

الشعاع تضمین امنیت جسمانی و مالی شـهروندان  تضمین امنیت حقوقی و قضایی تحت

مــدار ســان، بــا حاکمیــت رویکردهــاي امنیــتو نظـم عمــومی قرارگرفتــه اســت. بــدین 

و امنیـت جامعـه بـر حقـوق و     ی شناسـی و غلبـه مفـاهیمی همچـون نظـم عمـوم       جرم

کیفري کشورهاي مختلف پدیدار گشته است. بـا   هاي فردي آثار فراوانی بر حقوق آزادي

اي مـوارد  محور اصول و موازین حاکم بر دادرسی عادلانـه در پـاره  پذیرش رویکرد امنیت

یـده  گـاه از رهگـذر ناد  که تأمین امنیتی پایدار، هـیچ شده است. در حالینادیده انگاشته 

یابد. در این مقاله بر آنیم که با نگاهی متفـاوت  گرفتن حقوق دفاعی متهمان تحقق نمی

ویژه حقوق کیفـري شـکلی و مـوازین دادرسـی      کیفري، به تأثیرات این رویکرد بر حقوق

  عادلانه، را مورد تحلیل و بررسی قرار دهیم.

مدار، موازین یتشناسی امن تأمین امنیت، فرآیندکنترل جرم، جرم ها:کلیدواژه

  دادرسی کیفري.

  
 هیأت علمی گروه حقوق دانشگاه خوارزمی                  عضو               amahdavipoor@yahoo.com  

 شناسی دانشگاه آزاد اسلامی واحد تهران شمال (نویسنده مسئول)دوره دکتري حقوق کیفري و جرم دانشجوي  
najmehshahrani@yahoo.com  

  21/04/94تاریخ دریافت:       23/05/93تاریخ پذیرش: 
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  مقدمه

صـرفاً حقـوق     مقاله حاضر درصدد تغییر زاویه دوربین مطالعاتی خود از یک حوزه

است. بدین معنا که آثار مربوط » شناختیجرمـ  حقوق بشري«بشري به یک حوزه مزجی 

با نگاه حقوق به موازین دادرسی عادلانه، تاکنون، ضرورت پایبندي به موازین مزبور را تنها 

اند. اما این نوشتار علاوه بر شناسایی موازین مزبور، به دنبال تأثیرات بشري پیگیري نموده

باشد. به بیان دیگر، تعامل میـان مـوازین   شناختی بر این موازین نیز می رویکردهاي جرم

ویژه  شناسی، به هاي جرمویژه موازین دادرسی عادلانه از یک سو، با یافته حقوق بشري، به

شناسـی   گیرد. در واقـع، جـرم  مدار از سوي دیگر مورد مطالعه قرار میرویکردهاي امنیت

شناسی هنجارمند، یعنی عبور  گیرد. جرمشناسی هنجارمند قرار می امنیتی، در برابر جرم

شناسی از سنجه حقوق بشـر، بـراي وارد کـردن آنهـا در      هاي جرمدادن راهکارها و یافته

شناسی امنیتی یا به تعبیر دلماس مـارتی، علـم پلیسـی یـا علـم       جرم حقوق کیفري. اما

شناسی خطر، یک گروه از مجرمان یا جرایم را، به این اعتبار که دشمن  استراتژیک یا جرم

داند، برجسـته و مشـمول مقـررات کیفـري و رویکـرد خاصـی در       جامعه و خطرناك می

ناسی هنجارمند و امنیتی، به نـوعی  ش رسد تقابل دو جرمکند. به نظر میشناسی می جرم

حکایت از تقابل بین دو حق یعنی حق فرد و جامعه بر امنیت در مقابل مجرمان و حـق  

 1قضایی دارد. ـ فرد بر داشتن تأمین در مقابل عوامل و نهادهاي پلیسی

شناسی امنیتی، صحبت از حالت خطرناك یا خطرنـاکی بزهکـار، اقـدامات     در جرم

، جنـگ بـا جـرم و مجرمـان خطرنـاك      و نه اقدامات تـأمینی و تربیتـی  گیر تأمینی توان

فعـال    شناسی امنیتی به طور عمده بـا بزهکـاران مکـرر و هسـته     شود. در واقع، جرم می

شناسی امنیتی، براي تضمین بهتر امنیت جامعه بـا طـرد    بزهکاران سروکار دارد. در جرم

جرمان خطرناك، سیاست کیفـري  و کنارگذاري مجرمان خطرناك و نه با هدف اصلاح م

کشورها در مورد جرایم یا مجرمان خاص با انقطاع از مدل اصلی و غالـب خـود، مواجـه    

مدار نسبت شناسی امنیتی منجر به سیاست کیفري امنیت شود. به عبارت دیگر، جرممی

ویژه حقوق کیفـري   پیامدهاي این نگاه در حقوق کیفري، به 2شود. به بعضی مجرمان می

ها، افزایش مدت مجازات حبس، واگذاري امـر  اند از تفریدزدایی از مجازات ی، عبارتشکل

زدایـی از حقـوق    تحقیق به دادستان و روا داشتن شکنجه. این پیامدها، گرایش به انسان

  
شناسی امنیتی)، دوره  شناسی انتقادي تا جرم شناسی (ازجرم درس جرم یراتحسین، تقر. نجفی ابرندآبادي، علی1

 1392شناسی دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی، نیم سال دوم سال تحصیلی  دکتري حقوق کیفري و جرم

 .24. ص.1391ـ 

 . 39. همان، ص. 2
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دهـد. در  کیفري را، حداقل در برابر تکرارکنندگان جرم و مجرمان خطرناك، نشـان مـی  

خطرنـاك و در نتیجـه بـراي حفـظ امنیـت جامعـه،        شناسی امنیتی، مجرم فـردي  جرم

سان، انسانیت مجرم خطرنـاك نادیـده   شدن است. بدیناخراج از جامعه و خنثی شایسته

شود. بحث اصلی در این رویکرد ایـن اسـت کـه حقـوق کیفـري از خاسـتگاه       گرفته می

عـدالت  مـدل   1شـود. خود در قبال برخی از افراد و بزهکـاران خطرنـاك دور مـی    انسانی

شناسی امنیتی، مدل کیفري یا مدل کنترل جرم است و نه مدل  کیفري مطلوب در جرم

دادرسی عادلانه. این الگو در تعارض میان حقوق متهم و جامعه، حقوق مـتهم را قربـانی   

کند و تلاش نظام عدالت کیفري بـه طـور چشـمگیري    مصالح جامعه و حفظ امنیت می

گـردد و در نتیجـه   وم کردن و مجـازات آنهـا مـی   صرف دستگیري سریع متهمان و محک

شود. راهبرد اصلی این الگو، تأمین امنیـت  حقوق متهمان تا حد زیادي نادیده گرفته می

سان، امنیتـی  بدین 2واسطه شدت عمل کیفري و نقض موازین دادرسی منصفانه است. به

و مقـررات  کردن بیشتر از جهت شکلی نمود یافتـه اسـت تـا از جهـت مـاهوي. قـوانین       

آوري بـه عـدالت و    رسیدگی کیفري هر کشور، زبان گویایی بـراي سـنجش انـدازه روي   

هاي فردي و حقوق متهم است و اگر بخش ماهوي حقوق کیفـري بـراي   دادگري، آزادي

هـا در راسـتاي یکپـارچگی جامعـه و نگهـداري از امنیـت       پشتیبانی از هنجارها و ارزش

شکلی آن یعنی آیین دادرسـی کیفـري    کند، بخش(جان، مال، مردم و دولت) تلاش می

هـایی  ها به جهت جرم و مجـازات ها و حقوق افراد است تا دولتدر جهت تضمین آزادي

جانبه براي کیفر مـتهم بـه    بینی شده، شیوه رسیدگی دلبخواه و یکها پیشکه در قانون

حفـظ نظـم و   به تعبیر دیگر، آیین دادرسی کیفـري صـحنه چـالش میـان      3کار نگیرند.

طـورکلی، آیـین   هـاي فـردي اسـت. بـه     امنیت عمومی و حراست از حقوق بشر و آزادي

گـاه کـه مرتکبـان جنایـات     گاه اصلی تحقق عدالت است. حتی آندادرسی کیفري جلوه

کشی و جنایات جنگی، در برابر دستگاه عدالت کیفـري قـرار   علیه بشریت، جنایات نسل

ی جنایتکار در آنها نگریسـت؛ بلکـه بایـد همچـون انسـانی      گیرند، نباید به دید انسانمی

  4برخوردار از حقوق، مورد توجه واقع شوند.

بینانه و منطقی، گستردگی جنایـات، شـدت اتهامـات و    امروزه در یک نگرش واقع

تواند مجوزي براي برخوردهاي غیرانسـانی بـا مـتهم     گاه نمیوخامت اعمال ارتکابی هیچ

  
 . 30. همان، ص. 1

، فصلنامه »فرآیندکیفري کنترل جرم و دادرسی منصفانه الگوهاي دوگانه«ناري،  . قپانچی، حسام؛ و حمید دانش2

 .169، ص. 1391، پاییز و زمستان 4هاي حقوق کیفري، دانشگاه علوم اسلامی رضوي، شماره  آموزه

هاي فردي در مقابله با جرایم تروریستی، رساله دکتري حقوق پور، حسن، توازن میان امنیت ملی و آزادي. عالی3

 .215، ص. 1387انشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی، پاییز شناسی، د جزا و جرم

، مجله کانون وکـلاي دادگسـتري خراسـان،    »المللی جزاییمحاکمه صدام از منظر حقوق بین«. آزمایش، علی، 4

 .196ـ  197، صص. 1386، 3شماره 
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نظم و امنیت، هرچنـد بـرهم خـوردن آن، موجبـات پریشـانی       محسوب گردد و برقراري

مـدار  هـاي غیرانسـانی و خـارج از    توانـد کـنش  را فراهم نموده باشد، نمـی افکار عمومی 

قواعد آیین دادرسـی کیفـري، خـط بطلانـی بـر ایـن       «انسانیت را توجیه نماید. در واقع 

در حراسـت از نظـم و    کند و مقامـات قضـایی  تئوري است که هدف وسیله را توجیه می

از ایـن رو، در رویـارویی بـا مـتهم بایـد       1».از هر قید و بندي رها هستندامنیت عمومی 

کرامت ذاتی و شخصیت انسانی وي مورد توجه قـرار گیـرد، نـه اعمـال انتسـابی بـه او.       

ها در به کار بستن حداکثر توان و امکانات خود در جهت تأمین و تردید، تکلیف دولت بی

المللـی حقـوق بشـر از چنـین     ن دادرسی عادلانه و منصفانه مندرج در اسناد بـین تضمی

گیرد. یعنی تمام تعهدات حقوق بشري دولـت اعـم از تعهـداتی کـه     دیدگاهی نشأت می

هـاي مـدنی و    حق هاي اقتصادي و اجتماعی شهروندان و تعهداتی که لازمهي حقلازمه

واهد بـود، یعنـی دولـت مکلـف اسـت تمـام       سیاسی آنان است، از نوع تعهد به نتیجه خ

  2هاي خود را در تهیه و تدارك امکانات لازم به کار گیرد.تلاش

ها در این راستا از سنخ تعهد به نتیجه است نـه  توان گفت تعهد دولتبنابراین، می

تعهد به وسیله. این امر موجب شده است که رعایت موازین حقوق بشـر فراتـر از قلمـرو    

ی کشورها قرار گیرد و حقوق بشر از یک جایگـاه درجـه دوم بـه جایگـاه     حاکمیت داخل

هـا بـه نحـو    انی شـدن، دولـت  درجه اول در سیاست ارتقا یابـد. بنـابراین در عصـر جه ـ   

گیرنـد و  اي از عوامل خارجی و داخلی، تحت فشار قـرار مـی  اي به علت مجموعه فزاینده

درحقیقـت،   3شـوند.  المللی میعه بینگویی نسبت به اقداماتشان نزد جاممجبور به پاسخ

ها به تضمین رعایت آن ناشـی  حقوق بشر تجلی بارز کرامت انسانی است و تکلیف دولت

جهـانی حقـوق    تر منشور ملل متحد و اعلامیـه  از شناخت همین کرامتی است که پیش

حـق   حق برخورداري از دادرسی عادلانه و منصفانه به عنـوان  4اند.بشر آن را اعلام کرده

المللـی حقـوق مـدنی و سیاسـی کـه      منبعث از اعلامیه جهانی حقوق بشر و میثاق بـین 

 مدار است، در زمرهها، تکلیفمدار و در خصوص دولتخطاب آنها در خصوص افراد، حق

اند برخـورداري همـه افـراد از    ها متعهد و مکلفشود و دولتمحسوب میاي، حقوق رویه

  اکثر منابع و امکانات موجود خود تضمین نمایند.این حق را با استفاده از حد

  
هاي حقوقی پژوهش . اشتیاق، وحید، مقدمه کتاب آیین دادرسی کیفري، نوشته علی خالقی، مؤسسه مطالعات و1

 .1، ص. 1390شهر دانش، 

. قاري سیدفاطمی، سیدمحمد، حقوق بشر در جهان معاصر، دفتر یکم، درآمـدي بـر مباحـث نظـري: مفـاهیم،      2

 .57، ص. 1390هاي حقوقی شهر دانش، چاپ سوم، مبانی، قلمرو و منابع، مؤسسه مطالعات و پژوهش

 .261، ص. 1384، 38، فصلنامه راهبرد، شماره »صر جهانی شدنها در عحقوق بشر و دولت«. کاظمی، مریم، 3

، فصـلنامه حقـوق اسـلامی، پژوهشـگاه     »شرط ماهیت عام تعهد به رعایت حقوق بشر و مسأله«نیا، ناصر، . قربان4

 .51، ص. 1388، تابستان 21فرهنگ و اندیشه اسلامی، شماره 
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ــه  نکتــه ــن اســت کــه حقــوق روی اي اســت و عکــاس عــدالت رویــهاي، انمهــم ای

گرفتن عدالت و نقض موازین دادرسی منصفانه  گرفتن این حقوق به معناي نادیده نادیده

 در فرآیند دادرسی است. با این حال، آیین دادرسـی کیفـري، اسـتواري حقـوق کیفـري     

هاي رسیدگی با توجه به مرتکب یا چیسـتی  ماهوي و یکسانی آن را ندارد و گهگاه شیوه

گـذاران در  شوند. به خصوص پس از حوادث یـازدهم سـپتامبر، قـانون   جرم، دگرگون می

هـاي  هـا و گـزاره  یافته از همه یا برخی اصلبرخورد با جرایم تروریستی و جرایم سازمان

شوند و آیین دادرسی کیفري جداگانـه (افتراقـی)   ور میشده رسیدگی کیفري د شناخته

هـاي آیـین دادرسـی کیفـري افتراقـی در      که یکی از ویژگـی  نحوي کنند. بهپیشنهاد می

توان گرایی مقررات است. بنابراین مییافته، امنیترسیدگی به تروریسم و جرایم سازمان

هـا و برقـراري امنیـت، بـا در     ستها با هدف و گاه به بهانه مقابله با تروریگفت که دولت

انـد کـه   گذاري دست به اقداماتی زدهمحور، در قالب قانونپیش گرفتن رویکردي امنیت

 موازین و معیارهاي دادرسی عادلانه و منصفانه مورد تعرض قرار گرفته است. این شـیوه 

ا بـه  ی ـ» جنگ با تروریسـم «دانان، در پوشش شعار گذاري به تعبیر برخی از حقوققانون

هـاي حقـوق بشـر    ، در نهایت با نادیده گرفتن ممنوعیت»جنگ علیه جرم«عبارت دیگر 

عیت بخشـیدن بـه امـور غیرانسـانی     المللی حقوق بشـر بـه مشـرو   دوستانه و حقوق بین

هـایی از حقـوق جنـگ بـه نظـامی      ؤلفـه در واقع این شعار، بـا وام گـرفتن م   1انجامد. می

حقـوق کیفـري    کند و از این جهت به آموزهمی ساختن حقوق کیفري ملی گرایش پیدا 

افـزایش عنـوان   «تدریج شکل تمام سیسـتم کیفـري را از راه    پیوندد و بهمدار میدشمن

پاشد. بدین ترتیب ایـن تأثیرپـذیري از   تغییر داده و ساختار آن را از هم فرو می» دشمن

ق کیفـري  هـاي حقـو  هـا، چـه تضـمین   منطق حقوق جنگ، به علت کنار رفتن تضمین

اند، در نتیجه غیرقضـایی کـردن   (ماهوي و شکلی) و چه آنهایی که به حقوق بشر وابسته

البتـه ایـن امـر اختصـاص بـه       2فرآیند دعوا و کنار نهادن فردیت مجـرم را در پـی دارد.  

گـذاري  دیـده جـرایم تروریسـتی نداشـته و در قـانون     کشورهاي درگیر و به تعبیري بزه

وان این انحراف از اصول و موازین دادرسی عادلانه و منصـفانه و  تبسیاري از کشورها می

  محور را مشاهده کرد. در نتیجه رویکرد امنیت

اي از حقوق بشـر، از چنـان   اصول و قواعد حاکم بر دادرسی کیفري به عنوان جلوه

العـاده و در  هـاي اضـطراري و فـوق   اهمیتی برخوردار است که حتی در موارد بروز حالت

  
الدین کردعلیوند،  ترجمه روح ،»روع ساختن امر غیرانسانیپارادایم جنگ علیه جرم؛ مش«. دلماس مارتی، میري، 1

دآبادي، نشـر میـزان، چـاپ اول، بهـار        ها، زیر نظر علیهاي علوم جنایی، مجموعه مقاله تازه حسین نجفـی ابرنـ

 .1011، ص. 1388

 .1012. همان، ص. 2
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توان تصور کـرد کـه   نمی 1باشند.ترین جنایات، قابل حذف نمیرتکاب گستردهخصوص ا

به علت بروز شرایط اضطراري و غیرعادي و یا وجود اتهامـات شـدید و سـنگین، اساسـاً     

متهم را از حق دسترسی به وکیل مدافع تا پایان دادرسی کیفري محروم نمـود و یـا بـه    

خصوصی افراد را مجاز دانست و یـا توسـل   بهانه کشف احتمالی جرم، نقض مکرر حریم 

توان به شکنجه براي کشف جرم و به دست آوردن ادله ارتکاب جرم روا داشته شود. نمی

هاي دادگستري محـروم نمـود   به استناد خطرناکی متهمان، آنها را از دسترسی به دادگاه

و حتـی بـه   هـاي نظـامی    هـاي عـادي بـه دادگـاه    و رسیدگی به اتهام آنـان را از دادگـاه  

  که ویژگی اداري دارند انتقال داد.هاي نظامیکمیسیون

امروزه این رویکرد راه را براي چندتکه شدن آیین دادرسی (آیین دادرسی پراکنده 

شدت جرم همراه با قواعد متمایل به دفاع بهتـر از جامعـه در برابـر     و نامتجانس) بر پایه

ه تـدابیري از ایـن دسـت، بـیش از آنکـه      باید توجه داشـت ک ـ  2بزهکاري باز کرده است.

کننـده امنیـت شـهروندان باشـند، تهدیـدي نسـبت بـه احسـاس امنیـت خـاطر           تأمین

باشند. اتخاذ چنین تدابیري که با تحدید حقـوق دفـاعی متهمـان همـراه     شهروندان می

در مـوازین دادرسـی کیفـري شـناخته     » گرایـی محوري و امنیت امنیت«است، به عنوان 

رود که گسترش چنین روندي و عـدم نظـارت مراجـع    ترتیب بیم آن میین شود. بدمی

اي هـدایت کنـد کـه    طرف ملی و فراملی، وضعیت را به گونـه عالی قضایی مستقل و بی

ویژه در سیاست جنـایی اقتـدارگرا و اقتـدارگراي فراگیـر      ها، بهها و تدابیر دولتسیاست

درسی کیفري شـود. بـراي نمونـه، وزارت    سنگ آیین داجایگزین معیارها و موازین گران

گذاري ضدتروریسم ارائـه داد  هایی براي اصلاح قانون، طرح2005کشور بریتانیا در سال 

مزبـور    تـر از ایـن وزارت  تا محاکمات به صورت غیرعلنی و مخفیانـه انجـام شـوند. مهـم    

بـه   3»قـول فراتر از هرگونه ظـن مع «درخواست کرده است که معیار بار اثبات دعوي، از 

تغییر پیدا کند. همچنین وزارت کشور فدرال آلمان، اخیراً خواسـتار   4»توازن احتمالات«

تصویب قانونی شده است که بر اساس آن بتوان افراد خطرناك را توقیـف نمـود، اگرچـه    

اساس روند یادشده، با تحولات تقنینی در قلمرو  بر 5اتهامات آنها هنوز ثابت نشده باشد.

  
تعدیل آن بـا تأکیـد بـر حقـوق      ها و چگونگیگرا به دادرسی کیفري؛ مبانی، جلوه. دهقانی، علی، رویکرد امنیت1

 .137، ص. 1389شناسی، دانشگاه تهران، زمستان  ایران، رساله دکتري حقوق جزا و جرم

، ترجمه شهرام ابراهیمـی، فصـلنامه حقـوقی    »هایی درباره هدف آیین دادرسی کیفريملاحظه«. گسن، رمون، 2

 .345، ص. 1385، پاییز و زمستان 56 ـ 57دادگستري، شماره 

3. Beyond Reasonable doubt 
4. Balance of probabilities 

بیگی، فصلنامه  ، ترجمه مهدي مقیمی و مجید قورچی»گذاريتروریسم، خطر و قانون«. آلبرشت، هانس یورگ، 5

 .185 .، ص1385، زمستان 11فقه و حقوق، سال سوم، شماره 
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خصوص در راستاي مقابله با تهدیـدات تروریسـتی و اقـدامات علیـه      ري، بهدادرسی کیف

مهري واقع شـده و بـا تمـام     امنیت، بار دیگر معیارها و موازین دادرسی کیفري مورد بی

اهمیتی که در تحقق دادرسی منصفانه دارند، به آنها به عنوان تشریفاتی دسـت و پـاگیر   

ت سـریع بـر متهمـان، ایجـاد مـانع      مجـازا  نگریسته شد که در اجراي عـدالت و اعمـال  

انکـار مـوازین دادرسـی     کنند. از این رو در این مقاله و با تأکید بـر اهمیـت غیرقابـل    می

گـذاري  هاي فردي، با مداقه در رویه قضایی و قـانون کیفري و حمایت از حقوق و آزادي

در حقـوق  محـور  کشورهاي مختلف و همچنین ایران، پیامدهاي حاکمیت رویکرد امنیت

کیفري (شکلی) با ترسیم مراحل مختلف فرآیند کیفري، یعنی تحقیقات مقدماتی (بنـد  

  اول)، دادرسی و صدور حکم (بند دوم)، و اجراي حکم (بند سوم) بررسی خواهند شد.

  تحقیقات مقدماتی محور در مرحله. پیامدهاي رویکرد امنیت1

تعقیـب و تحقیقـات    مرحلـه  محـور و پیامـدهاي آن،  نظـر رویکـرد امنیـت    ز نقطها

ترین مرحله و واجد بیشترین چالش با موازین و معیارهاي حقوق بشر مقدماتی، حساس

پـذیري   و به خصوص حقوق دفاعی متهمان بوده و در مقایسه با مرحله دادرسی از آسیب

بیشتري برخوردار است، زیرا در این مرحله رعایت حقوق دفاعی متهمـان از یـک سـو و    

گیرند. سريّ ناظر به تأمین امنیت کشور از سوي دیگر، در تعارض جدي قرار میالزامات 

پذیري بیشـتر  تحقیقات مقدماتی از دیگر جهاتی است که آسیب و محرمانه بودن مرحله

محور تشـدید نمـوده و حقـوق دفـاعی مـتهم را بـا       این مرحله را از حیث رویکرد امنیت

پذیري حقوق دفاعی متهم در این مرحله از سیبآ 1مخاطرات فراوانی مواجه نموده است.

کیفري متأثر از تفتیشی بودن این مرحله است، زیرا در نظام تفتیشی بـا  فرآیند دادرسی

رویکردي یک طرفه مسئولیت انجام تعقیـب کیفـري بـه عهـده مقامـات دولتـی اسـت.        

یشرفته در تحقیقات مقدماتی در کشورهاي پ هرچند که نگاه سرّي و محرمانه به مرحله

حال افول است، امـا در وضـعیت کنـونی آیـین دادرسـی کیفـري ایـران، بـا توجـه بـه           

تحقیقـات مقـدماتی بـار     که بر حضـور وکیـل مـدافع مـتهم در مرحلـه     هاییمحدودیت

توان از علنی و غیرمحرمانـه بـودن تحقیقـات سـخن بـه میـان آورد و لـذا        شود، نمی می

درسی کیفري بیش از سایر مراحل خواهد بود. بـر  هاي این مرحله از فرآیند داحساسیت

هـاي مقـدماتی،   رسیدگی رسد که نظام دادرسی ترافعی در مرحلهاساس، به نظر میاین 

کـه   علـت  اینتر باشد؛ به ها بین دادستان و متهم مناسبدر رابطه با اصل تساوي سلاح

و از امکانـات مسـاوي یـا    شـود  در مراحل مقدماتی متهم با تأخیر زیاد وارد پرونـده مـی  

  
و انقلاب در هاي عمومی آیین دادرسی دادگاه نگاهی به حقوق متهم در حقوق اساسی و قانون«. آشوري، محمد، 1

 . 51، ص. 1378، فصلنامه مجتمع آموزش عالی قم، سال اول، شماره سوم، پاییز »امور کیفري
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بنابراین، در اینجـا در دو قسـمت،    1پرونده برخوردار نیست. مشابه با دادستان براي تهیه

هاي خاص تحقیقات مقـدماتی در زمینـۀ جـرایم مهـم و پرخطـر مـورد تحلیـل و         شیوه

  گیرد. بررسی قرار می

  . واگذاري امر تحقیق به دادستان1-1

هـاي تفتـیش عقایـد امـر     دادگاه دوران سلطه در نظام تفتیشی قرون وسطی و در

تعقیب و تحقیق در امور کیفري بر عهده مقام واحدي بود. بـا امحـاي نظـام تفتیشـی و     

اي و متعاقباً در بسـیاري  گرایش تدریجی تحقیقات به سوي نظام مختلط در اروپاي قاره

یق (بـازپرس)  دانان بر ضرورت استقلال قاضی تحقاز کشورها در دو قرن گذشته، حقوق

دار از دادستان تأکید کردند. زیرا انجام تحقیقات مقدماتی از سـوي دادسـتان کـه عهـده    

المللی حقوق بشر  طرفی مقرر در اسناد بینتعقیب متهم است، امري است که با اصل بی

المللی حقوق مدنی و سیاسـی بـا تأکیـد بـر حـق      میثاق بین 14ماده  1مغایر است. بند 

طرفی دادگاه بـه عنـوان یکـی از سـازوکارهاي     ادرسی عادلانه به اصل بیبرخورداري از د

طرفی اقتضا دارد که یک مقام و بی کند. قاعدهعملی تحقق و تضمین این حق تأکید می

تواند به عنوان دادستان و قاضی عمـل کنـد. در واقـع دادسـتان نقـش      فرد همزمان نمی

طرف نسـبت  و این رسالت شخص ثالث بیکند  مدعی و شاکی را در مقابل متهم ایفا می

تضـمین حقـوق    2که به ادعاي دادستان در مقابل متهم رسـیدگی کنـد.   به این دو است

دفاعی متهم در راستاي تحقق دادرسی عادلانه و منصـفانه، مسـتلزم آن اسـت کـه امـر      

بـازپرس بـه عنـوان مقـام قضـایی مسـتقل و        آوري ادله، همواره برعهـده تحقیق و جمع

تـرین سـازوکارهاي تحقـق حـق برخـورداري از      سان، از جمله مهـم رف باشد. بدینط بی

المللـی حقـوق بشـري بـراي حمایـت از      دادرسی عادلانه که به عنوان یـک هنجـار بـین   

اشخاص در برابر محروم کردن یا محدود کـردن آزادي و حقـوق اساسـی آنهـا شـناخته      

آوري ادلّه ـ له یا علیه  هام و جمعشود، تضمین استقلال بازپرس در بررسی موضوع ات می

، به دور از هرگونـه فشـار و   هاي پروندهمتهم ـ و سپس اظهارنظر نهایی برمبناي واقعیت 

یا اعمال نفوذ است. منظور از استقلال بازپرس، گذشته از استقلال در برابر هرگونه نفـوذ  

ابـر دادسـتان (مقـام    آوري ادله، استقلال در برسیاسی و اجرایی در انجام تحقیق و جمع

شـود  تعقیب) است، زیرا بازپرس در سلسله مراتب قضایی، از قضات دادسرا محسوب می

و دادستان بر انجـام امـور از سـوي وي نظـارت دارد. بنـابراین نبـود اسـتقلال در برابـر         

  
مکان،  ، ترجمه حسین آقایی جنت»المللی: ترافعی، تفتیشی یا مختلطآیین دادرسی کیفري بین«. کاي، امبوس، 1

 .235، ص. 1386، بهار و تابستان 45فصلنامه تحقیقات حقوقی، شماره 

ها، ها و آزادي. قاري سیدفاطمی، سیدمحمد، حقوق بشر در جهان معاصر، دفتر دوم، جستارهایی تحلیلی از حق2

 .223، ص. 1389هاي حقوقی شهردانش، چاپ دوم، موسسه مطالعات و پژوهش
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محسـوب  العمـومی، طـرف دعـواي کیفـري     مـدعی  دادستان که در مقام ایفـاي وظیفـه  

اهد بـود، تحقـق دادرسـی عادلانـه را بـا خدشـه مواجـه خواهـد         طرف نخوشود و بی می

و در اصلاحات به عمل آمـده در مقـررات    1352در رویه قضایی ایران، در سال  1ساخت.

توانسـت تـا   هـاي مشـهود مـی   )، دادستان در جرم40قانون آیین دادرسی کیفري (ماده 

گردآوري دلایل و آثار جـرم  بازپرس، اقدام لازم را براي حفظ و  پیش از حضور و مداخله

این ماده، در امور جنحه به طور کلی، انجام تحقیقـات مقـدماتی از    به عمل آورد. بر پایه

گونه که ملاحظـه  شد. همانسوي ضابطان دادگستري و تحت نظارت دادستان انجام می

 و در مقام اعمال اصلاحات در آیین دادرسی کیفـري،  1352گذار در سال شود، قانونمی

ها در شعب بازپرسی با دادن اختیار انجام تحقیقات مقدماتی در با توجه به تراکم پرونده

ساز تفکیک مقام تعقیب از مقام تحقیق امور جنحه به دادستان، از اصل مهم و سرنوشت

عدول کرد. شایان ذکر است که با وجود چنین اصلاحاتی، انجام تحقیقـات مقـدماتی در   

ماند، تا اینکه با تغییرات ایجادشـده در  صلاحیت بازپرس باقی هاي مهم همچنان درجرم

هـا  بنـدي جـرم  مقررات دادرسی کیفري پس از انقلاب اسـلامی و از میـان رفـتن طبقـه    

هـاي جنحـه و   (خلاف، جنحه و جنایت) و به استناد اینکه دیگر خط فاصلی میـان جـرم  

یـز بـه دادیـاران تحقیـق،     هاي مهـم ن جنایت وجود ندارد، انجام تحقیقات مقدماتی جرم

با این اقدام، تفکیک میان مقام تعقیب و تحقیق به طور کلی از میان رفـت.   2واگذار شد.

این شیوه رسیدگی در دادسرا تا زمان انحلال آن، بر انجام تحقیقات مقدماتی حاکم بود. 

 هـاي عمـومی و انقـلاب و   و با تصویب قانون اصلاح قانون تشکیل دادگاه 1381در سال 

پس از خلأ طولانی تفکیک میان نهاد تعقیب و تحقیق و قرار داشتن امر تعقیب، تحقیق 

رفـت کـه   عمـومی)، انتظـار مـی    هـاي و دادرسی در دست یک شـخص (قاضـی دادگـاه   

گذار با تفکیک دقیق و تعیین حدود وظـایف و اختیـارات ایـن دو نهـاد، در جهـت       قانون

ایـم، امکـان   آنچه در عمـل شـاهد آن بـوده   تضمین حقوق دفاعی متهم گام بردارد، ولی 

هاي موضوع صلاحیت دادستان در تحقیقات مقدماتی همه جرایم به غیر از جرم مداخله

طرفی دادسـتان، آشـکارا   امري که به لحاظ فقدان وصف بی 3دادگاه کیفري استان است؛

حقیـق  در تعارض با حقوق دفاعی متهم است. بنابراین، حفظ و رعایت استقلال قاضـی ت 

(بازپرس) از یک سو و تضمین حقوق دفاعی متهم در جهت تحقق دادرسی عادلانـه بـه   

عنوان یکی از مصادیق بارز حقوق بشر، از سوي دیگر، مستلزم آن است که امر تحقیق و 

  
قات مقدماتی و تأثیر آن در تحقق دادرسی استقلال بازپرس در انجام تحقی«. فتحی، محمدجواد؛ و علی دهقانی، 1

 . 94، ص. 1388، بهار 2، فصلنامه فقه و حقوق، سال پنجم، شماره »عادلانه

 .41. آشوري، محمد، منبع پیشین، ص. 2

تحقیقـات مقـدماتی   : «1381هاي عمومی و انقلاب مصـوب  قانون اصلاح قانون تشکیل دادگاه 3ماده » و«. بند 3

باشد. در جرایمی که در صـلاحیت رسـیدگی دادگـاه کیفـري اسـتان نیسـت،       بازپرس می جرایم بر عهده کلیه

 .»وظایف و اختیاراتی است که براي بازپرس مقرر است ...  دادستان نیز داراي کلیه
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طـرف باشـد،    بازپرس به عنوان مقام قضایی مستقل و بی آوري ادله، همواره برعهدهجمع

تعقیب دعواي کیفري به نمایندگی از جامعه (نقـش   )، وظیفهزیرا مقام تعقیب (دادستان

دار طرح و تعقیب دعواي عمومی اسـت و در نتیجـه،   العمومی) را ایفا کرده و عهدهمدعی

  طرف محسوب نخواهد شد.مقامی بی

ي مهم دیگر، اختیار دادستان در صدور قرار تأمین کیفري است. خصوصاً در اما نکته

کیفري منتهی بـه بازداشـت مـتهم شـود، ایـن موضـوع از اهمیـت         جایی که قرار تأمین

دوچندان برخوردار است. در حال حاضر، به صلاحیت دادسرا (اعم از بازپرس، دادستان و 

دادیار) براي صدور قرار تأمین و به خصوص قرار بازداشت مـتهم، انتقـادات زیـادي وارد    

و سیاسی نیز در نظرات گوناگون، المللی حقوق مدنی است. کمیته حقوق بشر میثاق بین

المللی حقوق مدنی میثاق بین 9ماده  3اختیار دادسرا براي بازداشت متهم را مغایر با بند 

تـوان وي را مقـام   نمـی «دانسته و به طور خاص، دادستان را به علـت اینکـه    1و سیاسی

 9مـاده   3دار قضایی مندرج در بنـد  ، واجد مقام صلاحیت»طرف دانست غیروابسته و بی

هـاي عمـومی و انقـلاب    در قانون اصلاح قانون تشکیل دادگاه 2میثاق تلقی ننموده است.

، با وجود ضرورت تأمین بیش از پیش استقلال بازپرس در راستاي تضمین 1381مصوب 

دادرسی عادلانه، با تصویب این قانون شاهد محدودسازي استقلال بازپرس در صدور قرار 

قـانون   3 بند ح مـاده  بر پایه 3ژه صدور قرار بازداشت متهم هستیم.وی تأمین کیفري و به

که بازپرس رأساً قرار بازداشت موقت متهم را صادر کند و دادستان گفته، در صورتی پیش

که دادستان درخواست الاجرا است؛ ولی در صورتیبا آن موافق نباشد، نظر دادستان لازم

نباشد، حل اختلاف حسب مورد با دادگاه عمومی یا  بازداشت کرده و بازپرس با آن موافق

شود، این قانون در مقایسه با قـوانین   گونه که ملاحظه میانقلاب محل خواهد بود. همان

سابق بر آن، نه تنها در راستاي تفکیک و استقلال مقام تحقیق از تعقیب گام برنداشته که 

  است.  گامی نیز به عقب برداشته و از این جهت قابل انتقاد

، در راسـتاي رعایـت و حفـظ اسـتقلال     1392قانون آیین دادرسی کیفري مصوب 

هـاي مهمـی برداشـته اسـت. بـر      بازپرس و تفکیک مقام و مرحله تعقیب از تحقیق گـام 

تحقیقات مقدماتی تمام جرایم برعهده بازپرس است. در غیر «این قانون  92اساس ماده 

صورت نبودن بازپرس، دادستان نیـز داراي تمـام   این قانون، در  302جرایم موضوع ماده 

  
هرکس به اتهام جرمی دستگیر یا بازداشـت (زنـدانی)   «المللی حقوق مدنی و سیاسی: میثاق بین 9ماده  3. بند 1

در اسرع وقت او را در محضر قاضی یا مقام دیگري که به موجـب قـانون مجـاز بـه اعمـال اختیـارات        شود باید

 »قضایی باشد، حاضر نمود.

، »رویه کمیتـه حقـوق بشـر در حمایـت از حـق آزادي و امنیـت شخصـی       «قاجار، آشوري، محمد، و محمدعلی بهمنی. 2

 .12ـ  13، ص. 1387، پاییز 3ان، دوره جدید، شماره فصلنامه حقوق دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهر

 . 101ـ  102. فتحی، محمدجواد؛ و علی دهقانی، منبع پیشین، صص. 3
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وظایف و اختیاراتی است که براي بازپرس تعیین شـده اسـت. در ایـن حالـت، چنانچـه      

دادستان انجام تحقیقات مقدماتی را بـه دادیـار ارجـاع کنـد، قرارهـاي نهـایی دادیـار و        

نظر دادسـتان   همچنین قرار تأمین منتهی به بازداشت متهم، باید در همان روز صدور به

ساعت در ایـن خصـوص اظهـار نظـر      24برسد و دادستان نیز مکلف است حداکثر ظرف 

در صورت عدم حضور بازپرس یا معـذور بـودن وي از   «بر اساس تبصره این ماده » کند.

ایـن قـانون، دادرس    302انجام وظیفه یا نبودن بازپرس دیگر، در جـرایم موضـوع مـاده    

و تعیین رئیس حوزه قضایی، وظیفه بازپرس را صرفاً تا زمان دادگاه به تقاضاي دادستان 

شود، ایـن قـانون   همچنان که مشاهده می» بودن وضعیت مذکور انجام خواهد داد. باقی

در راستاي تفکیک مقام تعقیب از مقام تحقیق حرکت نموده و بـر اسـاس آن اصـل بـر     

  صلاحیت بازپرس در انجام تحقیقات مقدماتی است.

  اشت شکنجه. رواد1-2

ویژه بـه   با وجود تأکید قواعد اخلاقی بر منع شکنجه و آزار، این ابزار غیرانسانی، به

خصوص در جرایم مـرتبط   عنوان یکی از طرق اخذ اقرار از متهمان و اثبات اتهام آنان، به

ها مرسوم بوده است. کار گرفته شده و نزد غالب ملتها در طول تاریخ به با امنیت دولت

هـا  سیاست امنیتی حکومـت  توان گفت که شکنجه اغلب جزئی از برنامهکه میوريبه ط

اي گونـه  بـه هـاي خودکامـه   است. مفهوم امنیت و لزوم حفظ آن، گاه در زبان حکومـت 

رود. شـکنجه در   شود که هر صداي مخالفی تهدید علیه امنیت بـه شـمار مـی   تفسیر می

عت از پیوستن دیگران بـه صـفوف مبـارزان و    این صورت ابزاري است براي ارعاب و ممان

اند و آن را مشـتمل بـر   اساس، شکنجه را ابزار قدرت نامیده بر همین 1مخالفان حکومت.

دانـان نیـز آن را همچـون     حقـوق  2اند.هاي جسمی دانستهتحقیر، فشارهاي روانی و رنج

رو عذرپـذیر   هـیچ  تنهـا غیراخلاقـی اسـت بلکـه اجـراي آن بـه       اند که نهشري دانسته«

گذشته از غیرانسانی بودن و اینکه این اقدام نقض آشکار حقوق بشـر و رفتـاري   . »نیست

دلیـل   آمده در اثر شکنجه بـه  دست رود، ادلّه بهشمار می علیه حرمت و کرامت انسان به

کنوانسـیون منـع شـکنجه هـم      15چگونگی تحصیل آنها قابل اتکا نیستند. طبق مـاده  

بخشی این معنا را اعلام کنند که اقـرار در اثـر    اند به نحو اطمینان کلفهاي عضو م دولت

تواند مورد اسـتناد قـرار گیـرد، جـز     شود و نمیوجه مدرك محسوب نمیهیچ شکنجه به

  3گر براي تعقیب او به لحاظ ارتکاب این جرم.علیه شخص شکنجه

  
ـ   1377، سال 22، فصلنامه تحقیقات حقوقی، شماره »گفتاري درباره شکنجه و پیشگیري از آن«اردبیلی، محمدعلی، . 1

 .106، ص. 1376

، پاییز 149و 148، فصلنامه کانون وکلا، شماره »سازمان ملل متحد 1984انسیون شکنجه در کنو«. نوربها، رضا، 2

 .192، ص. 1368و زمستان 

، فصلنامه راهبرد، ››الملل حقوق بشر و جلوگیري از شکنجهکندوکاوي در تمهیدات نظام بین«مهرپور، حسین،  3.

 .197، ص. 1382، زمستان 30شماره 
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نیـز بـه    )1966المللی حقوق مـدنی و سیاسـی (  حق شکنجه نشدن در میثاق بین

میثـاق، حقـوقی ماننـد حـق      4نحو مطلق تحت حمایت قرار گرفته است. مطـابق مـاده   

بردار نیستند و حتی در زمـان بحـران و   حیات یا شکنجه نشدن در هیچ شرایطی تعطیل

العاده براي موجودیت یک ملت نیز موجبی براي نادیده گرفتن و تضـییع آنهـا   خطر فوق

بودن اوضاع بلکه در مواقـع بحـران و   اديـبات و عـزمان ثقط در ـراین نه فـست. بنابـنی

زیـرا شـکنجه نـاقض اصـل      1الرعایه است،نا آرامی نیز حریم این حقوق محفوظ و واجب

اي ایجـاد  مجازات عادلانه است و اعمال شکنجه در یک مورد خاص و توجیه آن، پیشینه

ه را در سـطحی بسـیار   ها ممکن است با استناد بـه آن کـاربرد شـکنج   کند که دولتمی

شده در  که گذشت در مقررات مختلف اقرار تحصیلرو، چنان گسترده رواج دهند. از این

شود و برخی از کشـورها از جملـه انگلسـتان تـا     نتیجه شکنجه فاقد ارزش محسوب می

اند که حتی اقرار تحصیل شده با توسل به شکنجه در کشـور دیگـر و یـا    آنجا پیش رفته

  2دانند. خارجی را، در محاکم خود غیر قابل استناد می توسط مقامات

در ایران، پس از انقلاب اسلامی و در مـذاکرات تـدوین قـانون اساسـی، خبرگـان      

قانون اساسی در ممنوعیت مطلق شکنجه، داراي وحدت نظر نبودند. بـا ایـن وجـود، در    

تم قـانون  و هش ـنهایت ممنوعیت شکنجه و نه ممنوعیت مطلق آن، بر اساس اصل سـی  

مورد پذیرش واقع شد. بنابراین، قانون اساسی کشور مـا نیـز در ایـن خصـوص      3اساسی

تخلف از ایـن اصـل، طبـق    ـرطی را اتخاذ نموده و براي م ــموضع قاطع و بدون قید و ش

  4کتاب پنجم قانون مجازات اسلامی کیفر سنگینی تعیین کرده است. 578ماده 

باشد و زمینه دگی و کرامت انسانی فرد میبرخی از حقوق که جزء لاینفک حق زن

 5باشـد. سازد، در هیچ شرایطی قابـل نقـض نمـی   برخورداري از سایر حقوق را فراهم می

حق مورد آزار و شکنجه یا رفتارهاي ظالمانه یا غیرانسانی یا ترذیلی قرار نگـرفتن، یکـی   

اروپـایی حقـوق   شـود. دادگـاه   می شمرده» حقوق غیر قابل نقض«از حقوقی است که از 

  
، فصـلنامه حقـوق، دانشـکده حقـوق و     »الملل معاصرمنع شکنجه در حقوق بینقاعده «. رنجبریان، امیرحسین، 1

  .153، ص. 1384، زمستان 70علوم سیاسی دانشگاه تهران، شماره 

2. Schabas, Wiliam, “House of Lords Prohibits use of Torture Evidence but Fails to 

Comdemn Its Use by The Police”, International Criminal Law Review, vol.7, 
2007, p. 133. 

هرگونه شکنجه براي گرفتن اقرار یا کسب اطلاع ممنوع است. اجبار شخص «و هشتم قانون اساسی: . اصل سی 3

به شهادت، اقرار یا سوگند مجاز نیست و چنین شهادت و اقرار و سوگندي فاقد ارزش و اعتبار است و متخلف از 

 »شود.ت میاین اصول طبق قانون مجازا

ایزانلو، محسن، آزادي اندیشه و بیان در حقوق اساسی ایران، انتشارات دانشکده حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه  4.

  .134، ص. 1382تهران، بهار 

نامـه کارشناسـی ارشـد،    . اسدي، طیبه، رویه قضایی دادگاه اروپایی حقوق بشر با تأکید بر حقوق بنیادین، پایان5

 .3، ص. 1383الملل، دانشگاه مفید قم، رشته حقوق بین
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ویژه ممنوعیت شـکنجه   قضایی قابل توجهی نسبت به حقوق غیرقابل نقض به بشر، رویه

مقـرر   1نظامنامه رفتار ضابطین دادگستري 5یا رفتارهاي غیرانسانی و ترذیلی دارد. ماده 

گونـه شـکنجه یـا رفتـار یـا      تواننـد هـیچ  یک از ضابطین دادگستري نمـی هیچ«دارد: می

انه، غیرانسانی یا تحقیرآمیز دیگر را تحمیل یا تشـویق نمـوده یـا اجـازه     رحممجازات بی

جیـه شـکنجه یـا رفتـار یـا مجـازات       تواند براي تودهد و نیز هیچ ضابط دادگستري نمی

رحمانه، غیرانسانی یا تحقیرآمیز دیگر به دستورات مافوق یا شـرایط اسـتثنایی نظیـر     بی

ثبـاتی سیاسـی داخلـی یـا هـر      ملـی، بـی   حالت جنگ یا تهدید به جنگ، تهدید امنیت

بـدین ترتیـب، بـا وجـود ممنوعیـت شـکنجه در        2».ضرورت عمومی دیگري استناد کند

اجراهاي قابل توجه، آنچه در عمـل مشـهود اسـت،     بینی ضمانتالمللی و پیشاسناد بین

که در اغلب کشورها حتی کشورهاي پیشگام در تصویب معاهدات پیشـگیرانه   است این

وارد قابل توجهی شکنجه اعمال شده است و این امر با توجیه لزوم حاکمیت امنیت در م

همین دلیل، پس از حوادث یازدهم  به 3پذیرد.در جامعه و مبارزه با تروریسم صورت می

دنبـال قـانونی جلـوه    سپتامبر در آمریکا و بروز حوادث تروریستی، برخی از مقامـات بـه   

ظور حمایت از اتبـاع آمریکـا در برابـر حمـلات تروریسـتی      من دادن ارتکاب شکنجه و به

ها، در حدود بیست شیوه آزار جسـمی و روحـی بـراي    بودند و بر اساس برخی از گزارش

ارتکاب شکنجه در سطوح بالاي پنتاگون و وزارت دادگستري آمریکا براي کاربرد آنها در 

شـده بودنـد. بـه ایـن ترتیـب      بنـدي  مورد زندانیان گوانتانامو مورد پذیرش واقع و دسته

شـده در  هـا یکـی از مـوارد مطـرح    شود که استفاده از شـکنجه در بـازجویی  ملاحظه می

باشد. در این مـورد  خصوص نقض حقوق بشر در بعد داخلی در ایالات متحده آمریکا می

مسأله شکنجه در دو بعد مطرح است: نخست، از طریق اعمال فشـار روانـی بـه اعضـاي     

خورد نامناسب فیزیکی با مهاجران که هرگز اتهامی نیز بـه آنهـا وارد نشـده    خانواده و بر

است و نیز اخراج این افراد به کشورهایی که در آنجا شـکنجه بـه صـورت سیسـتماتیک     

اندازي بحث رسمی در مورد شرایط فرضی کـه در آنهـا شـکنجه    شود. دوم، راهانجام می

طور واضح بـه   ئولان آمریکایی کم و بیش بهقابل توجیه باشد. نکته قابل توجه اینکه مس

کردنـد. یکـی از مسـئولان بـه روزنامـه      مسأله استفاده از روش شکنجه روانی افتخار می

اگر گاهی اوقات حقوق انسانی یک نفر را پایمال نکنید، کارتان «ایندیپندنت گفته است: 

  
 169 ⁄ 34متحد طی قطعنامـه شـماره   ملل  سازماننامه رفتار ضابطان دادگستري مصوب مجمع عمومی  . نظام1

  .1979دسامبر  17مورخ 

  .1384المللی رفتار پلیس و مأموران امنیت کشور، نشر هاشمیون، بین . علم، محمود، استانداردهاي2

، فصلنامه حقـوق  »المللیجایگاه منع شکنجه در حقوق کیفري ایران و اسناد بین«، محمدابراهیم، ناتري. شمس3

 .74، ص. 1384، پاییز و زمستان 9خصوصی، شماره 
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المللی حقوق مـدنی  بینمیثاق  7موجب ماده که به در صورتی 1».ایدرا خوب انجام نداده

ها یا رفتارهاي ظالمانـه  توان مورد آزار و شکنجه یا مجازاتهیچ کس را نمی«و سیاسی 

بنابراین از آنجا که ارتکاب این جرم، حسـب مـورد   » یا خلاف انسانی یا ترذیلی قرار داد.

تواند جنایت جنگی یا جنایت علیه بشریت لحاظ گردد، باید گفت که ممنوعیـت آن  می

الملل قـرار دارد و ارتکـاب آن بـه هـر علتـی، مسـئولیت       حقوق بین قواعد آمره ر زمرهد

عنـوان   حق بر شکنجه نشدن به 2المللی کیفري مرتکب یا مرتکبان آن را در پی دارد. بین

دنبال خواهد داشت کـه نتـوان بـا    هاي انسانی این پیامد را به ترین ارزشیکی از بنیادي

کی مجرمان، حفظ امنیت جامعه و... آن را از بین برد. اما با وجود توجیهاتی چون خطرنا

المللی و اجماع جهانی در محکوم کردن توسـل بـه شـکنجه در گوشـه و     هاي بینتلاش

ها برآن شدند تا با این دستاویز که در صورت ضرورت حفـظ  اي از دولتکنار جهان، پاره

م به ایـن عمـل موجـه اسـت، در جهـت      گناه، از رهگذر شکنجه، اقداهاي بیجان انسان

انـد کـه از آن بـه    اي موارد دسـت بـه اقـداماتی زده   مشروع جلوه دادن این عمل در پاره

مـواردي اشـاره دارد    اند. سناریوي بمب ساعتی بهتعبیر کرده 3»سناریوي بمب ساعتی«

در  گنـاه هاي بـی  که در آنها یک حمله مرگبار و وحشتناك علیه تمامیت جسمانی انسان

 4حال وقـوع اسـت و تنهـا راه جلـوگیري از آن کسـب اطلاعـات از فـرد مظنـون اسـت.         

کارگیري شکنجه از سوي مقامات رسمی در جهت به دسـت آوردن   درچنین شرایطی به

شکل، حقیقت امر آن است کـه از دیـد    هر اطلاعات موجه و مجاز شمرده شده است. در

ــوگ«الملــل عرفــی حقــوق بــین از یــورش تروریســتی جــدي و یري شــکنجه بــراي جل

». یک باید برتـري داده شـود  کدام 5سازد که میان دو قاعده آمرهالوقوع روشن نمی قریب

یکی شکنجه ندادن و دیگري ضرورت در حقوق کیفري، حالت ضرورت تنهـا در صـورت   

کند. این حالت بسته بـه ایـن   اجتماع شروط و در اوضاع و احوال خاصی مصداق پیدا می

یافته باید با خطر موجود تناسب داشته و نیز انجـام بـزه بـراي     ه بزه ارتکاباصل است ک

زدودن خطر ضرورت داشته باشد. به دیگر سخن، دفع خطـر بـه طریـق دیگـري غیـر از      

  
اي: ، فصلنامه مطالعات منطقه»وضعیت حقوق بشر در ایالات متحده پس از یازدهم سپتامبر«فهیم دانش، علی،  1.

 .122، ص. 1383، پاییز و زمستان 21و  20هاي اسی، سال پنجم و ششم، شمارهشنآمریکا ـشناسی  اسراییل

هـا یـا رفتارهـاي ظالمانـه، غیرانسـانی و      سـازوکارهاي پیشـگیري از شـکنجه و مجـازات    «زاده، ابـراهیم،  . بیگ2

، 1385، بهـار  19هاي فقهی، شماره ، فصلنامه آموزه»میلادي 2002دسامبر  18تحقیرکننده در پرتو پروتکل 

  .46ص. 

3. Ticking time bomb scenario 

4. Jessberger, Florian, “Bad Torture Good Torture? What International Criminal 
Lawyers May Learn From The Recent Trial Of Police Offecers In Germany”, 
Journal Of International Criminal Justice, vol. 3, 2005,  p. 1061. 

5  . Jus Cogne. 
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ولـی ایـن    1دادن خطـر جلـوگیري کـرد.   ارتکاب جرم ممکن نباشد و با بـزه قطعـاً از رخ  

یستی در آینده، پـذیرفتنی نیسـت؛ زیـرا    ها در شکنجه براي جلوگیري از بزه ترورویژگی

راسـتی  وي (متهم به بزه تروریستی) بـه  دیدهتواند مطمئن گردد که بزهگر نمیشکنجه«

گـر  راستی این اطلاعات را به شـکنجه داراي اطلاعاتی است که نیازش دارد یا اگر دارد به

نوعیـت شـکنجه و   قاعده مم» خواهد داد و اگر هم داد، اطلاعات داده شده، راست است.

آیـد کـه شـاید بتـوان     اي مطلق و فاقد استثنا به شمار میغیرانسانی قاعده نوع رفتار هر

ریشه این مطلق بودن را به افکار فیلسـوفانی چـون کانـت بازگردانـد. توضـیح آنکـه در       

مدارکانت، انسان غایت انگاشـته شـده و قواعـد اخلاقـی کانـت بـه       دستگاه فکري اخلاق

شود. همچنین توجه به این قاعده اخلاقی کانت  یرقابل استثنا بیان میصورت مطلق و غ

اي فراگیـر و جهـان شـمول    چنان رفتار کن که مایلی آن عمل و آمـوزه، قاعـده  آن«که: 

ممنوعیـت مطلـق شـکنجه رهنمـون سـازد. ایـن        تواند ما را به مبناي قاعدهمی 2»باشد

ابد که بدانیم شـکنجه درطـول تـاریخ    یکه گذشت به ویژه زمانی اهمیت میاطلاق چنان

هـا بـوده اسـت. ضـرورت توسـل بـه       هاي سیاسی و حکومتی دولتاغلب جزیی از برنامه

شکنجه در تأمین نظـم و امنیـت همـواره مـورد توجـه بسـیاري از اندیشـمندان جهـان         

اصـالت  «در مقابل » اصالت جامعه«قرارگرفته است. برخی از فیلسوفان تاریخ با اشاره به 

و با تأکید بر این مطلب که هدف اصلی قواعد حقوقی تأمین امنیت و ایجـاد نظـم   » فرد

ایـن   3انـد. در جامعه است، به سودمندي شکنجه در راه نیل به این هدف اصلی رأي داده

عقیده در طول تاریخ همواره مورد استفاده بسیاري از سیاستمداران قرار گرفته است، به 

توان فرد را فداي  هاي فرد مینافع دولت با منافع و آزادياین ترتیب که هنگام تعارض م

  جامعه نمود. 

شده درباره نظریه اخلاقی کانت و مطلق بودن منع شکنجه با توجه به مطالب ارائه

ترین نظریه بر حفظ کرامت  پنداري انسان استوار است و نزدیککه بر پایه و اساس غایت

قاطع و روشنی به آن دسـته از نویسـندگان کـه    توان پاسخ باشد، میو اصالت بشري می

کـردن شـکنجه   ویژه شرایط خاص مبارزه با تروریسم را به عنوان مجوزي براي قـانونی  به

گونه افراد آن است که ایراد درد و رنج و شکنجه کردن اند، ارائه داد. استدلال ایندانسته

شـود،  هـا مـی  از انسـان فرد براي کسب اطلاعاتی که منجر به حفظ جان تعداد بیشتري 

توان گفت کـه اولاً، تـوالی   تر از شکنجه نکردن آنها است. لیکن در پاسخ میبهتر و موجه

کنـد. ثانیـاً، در    استفاده حکومت و متولیانش باز می ها راه را براي سوء فاسد این استدلال

  
 .177، ص. 1383. اردبیلی، محمدعلی، حقوق جزاي عمومی، جلد نخست، نشر میزان، چاپ ششم، پاییز 1

  .75. قاري سیدفاطمی، سیدمحمد، حقوق بشر در جهان معاصر، دفتر دوم، منبع پیشین، ص. 2

  .174. اردبیلی، محمدعلی، حقوق جزاي عمومی، جلد نخست، منبع پیشین، ص. 3
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فـت. ثالثـاً،   توان مصالح اجتماع را جداي از مصالح افراد در نظر گردنیاي امروز دیگر نمی

امروزه توسل به شکنجه نه تنها موجب تقویت امنیت ملی و حکومت دولت نخواهد شد، 

توانـد شـأن و اعتبـار نظـام     بلکه با مخدوش کردن اعتماد مردم به عدالت و حکومت می

حکومتی را به خطر بیندازد. رابعاً، امروزه سودمندي شکنجه با تردید مواجه اسـت. زیـرا   

فرسا، بـراي رهـایی   و روانی طاقتهاي جسمی گناه در زیر شکنجهن بیبسیاري از متهما

تــوان بــه کننــد. بنــابراین نمــیاز درد و رنــج ناشــی از آن بــه ارتکــاب جــرم اقــرار مــی

 1بخش بودن شکنجه براي نیل به حقیقت دلخوش داشت. اطمینان

هـاي اخیـر حقـوق کیفـري، تحـت      گیريدر مجموع، قاعده منع شکنجه در جهت

رسد ترتیب به نظر می مدار بسیار حائز اهمیت است. بدینهاي امنیتشناسی وان جرمعن

دلایلی مانند دفاع اجتماعی، حفظ امنیت داخلی و خارجی، مقابله با تروریسـم و جـرایم   

کـارگیري شـکنجه را مجـاز     وجـه بـه  هـیچ  یافته و مقابله با مجرمان خطرناك بـه سازمان

دارد کـه هـیچ   کنوانسیون منع شکنجه مقـرر مـی   2ماده نخواهد ساخت. در این زمینه 

توانـد اسـتفاده از شـکنجه را توجیـه نمایـد.      دلیل و یا وجود هیچ اوضاع و احـوالی نمـی  

کنوانسیون آمریکایی منع شکنجه، خطرناك بـودن یـک شـخص     5همچنین طبق ماده 

  تواند دلیل موجهی براي شکنجه کردن وي تلقی شود.نمی

  محور در مرحله دادرسیکرد امنیتی. پیامدهاي رو2

هاي جنایی، مرحله دادرسی یا صدور حکم یکی از مراحل مهم رسیدگی به پرونده

هـا و  تـلاش شود، چه آنکه برآینـد تمـامی   ها و توسط قضات انجام میبوده که در دادگاه

بـه   2.یابدشده در نهادهاي تعقیب و مجري قانون در این مرحله تبلور میهاي انجاماقدام

طرفـی دادرس کـه بـر    طور کلی، این مرحله از دو جهت حائز اهمیت است. یکی در بـی 

خلاف دادستان و دادسرا صرفاً به دنبال اجراي مجازات و اعاده نظم به جامعه نیست. در 

اضـی نماینـده عـدالت اسـت و نمـاد      واقع اگر دادستان نماینده نظـم و امنیـت اسـت، ق   

مجـال بیشـتري بـراي دفـاع از خـود      ان در این مرحلـه  طرفی. بدیهی است که متهم بی

پاسخ قانونی به عمل ارتکـابی از سـوي مـتهم     یابند. دوم، در صدور حکم که به منزله می

سختی قابل تغییر است. بـه عبـارتی، مرحلـه     است و این حکم در صورت قطعی شدن به

ت دادرسـی را بـه   اند که واقعیت حیـا ربوط به آن چنان پر اهمیتـول مـی و اصـدادرس

  3رانند. جلو می

  
 .176همان، ص. . 1

، فصـلنامه حقـوق و   »دیدگان در مرحله دادرسـی و اجـراي حکـم   رسانی به بزهخدمات«. یوسفی مراغه، مهدي، 2

 .170، ص. 1388مصلحت، سال اول، شماره چهارم، پاییز 

 .94، ص. 1380. ولایی، عیسی، فرهنگ تشریح اصطلاحات اصولی، نشر نی، چاپ دوم،3
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و تـوزین ادلـه مجرمیـت و دلایـل      هرچند مرحله دادرسی ظهور تـرازوي عـدالت  

گناهی است، اما دادرسی نسبت به برخی از اتهامات از جمله اتهام اقدام علیـه امنیـت    بی

هایی همراه است. از جملـه ایـن    ها و احتیاطو ارتکاب اعمال تروریستی، همواره با تفاوت

العاده و هاي فوقهاي ویژه و مراجع خاص، دادرسیها اعطاي صلاحیت به دادگاهاحتیاط

تـوان نـام بـرد. در ایـن قسـمت      خارج از نوبت و غیرعلنی کردن جلسه دادرسـی را مـی  

تـرین پیامـدهاي   دادرسی باشتاب و سریع و غیرعلنی کـردن دادرسـی بـه عنـوان مهـم     

  هاي کیفري مورد بررسی قرار خواهد گرفت. محور بر دادرسیحاکمیت رویکرد امنیت

  . دادرسی فوري2-1

گیرد و کیفري به مفهوم خاص آن، رسیدگی در دادگاه کیفري را در بر می دادرسی

شـود و نقـش وي در ایـن    دادرسی آغـاز مـی   اصلی دادرس، از زمان شروع جلسه وظیفه

دادرسـی بـه    است. جلسـه تر برجستهمرحله به لحاظ تأثیر آن در سرنوشت نهایی متهم 

در ایـن   1».شـود. نشستی است که در آن به دادخواهی دادخـواه رسـیدگی مـی   «معناي  

طرفی، اتهـام یـا اتهامـات    مرحله، حاکمیت اصل برائت اقتضا دارد تا دادگاه در نهایت بی

آور، در مهلت معقول (مـدت متعـارف)   مدارك اقناع منتسب به متهم را با تکیه بر ادله و

ات نماید. رسیدگی به اتهام متهم در مدت زمان معقول یکی از معیارهاي مهم دادرسی اثب

منصفانه است. مدت زمان معقول دو وجه دارد: اطاله و تسریع غیرمعقول. این در حـالی  

درسـی و پـیش از انقضـاي کامـل     دا جلسـه  گیـري در لحظـات اولیـه   است که تصـمیم 

تر است تـا سـرعت در   شتاب و عجله نزدیک دادرسی معقول نیست و این عمل به جلسه

دادرسی و محاکمه بدون تأخیر موجه. زیرا عجله و شتاب حرکت فوري و به ظاهر مفید، 

لـذا دادرس   2شـود. اما خلاف اصول دادرسی است که از آن، بار معنایی منفی خارج مـی 

ها برساند و براي عنوان مدیر دادرسی، باید در مهلت معقول و متعارف، دادرسی را به انت  به

  3هاي مدیریت زمان استفاده کند.انجام این تکلیف قانونی، از لوازم مرتبط از جمله مهارت

المللی حقوق بشر حق محاکمه شدن در یک مدت متعارف و معقول در اسناد بین

عنوان یکی از حقوق متهم در دادرسی کیفري جهت رعایـت کرامـت ذاتـی انسـان و     به 

المللی حقوق مدنی و سیاسـی  است. میثاق بین آن در نظر گرفته شدهلوازم و مقتضیات 

هاي فردي را تأکیـد  بشري که به صورت خاص حقوق و آزاديعنوان یک سند حقوق به 

هر شخصی هنگام طرح هرگونه اتهام «دارد: مقرر می 14کند، در پارگراف سوم ماده می

  
 .71، ص. 1387سی مدنی، جلد دوم، انتشارات دراك، چاپ چهارم، پاییز . شمس، عبداالله، آیین دادر1

 .26و  16. دهقانی، علی، منبع پیشین، صص. 2

 .20. همان، ص. 3



96  

 

 

ن
ضمی

حدید ت
ت

 
جرم

ی عادلانه در پرتو 
ي دادرس

ها
 

ت
ی امنی

س
شنا

 
گرا

  

برابري کامل است ... بدون تـأخیر نـاروا    هاي زیر بامندي از تضمینعلیه وي سزاوار بهره

  .»محاکمه شود ... 

بـار در قـانون آیـین دادرسـی کیفـري      رعایت مهلت معقول، در ایران براي اولـین  

 1عنوان یکی از اصول دادرسی منصفانه مورد تصریح قرار گرفتـه اسـت.  به  1392مصوب 

تضمین رعایت مهلـت  کنندگان قانون آیین دادرسی کیفري جدید جهت از منظر تدوین

اي باشـد  گونـه  این قانون، چنانچه عدم رعایت مهلت معقول به 3 معقول مندرج در ماده

اتهـام انتسـابی در    که اصول بنیادین قانون از قبیل اصل برائت، آگاهی از موضوع و ادلـه 

منـدي از کارشـناس و    مندي از حقوق دفاعی از قبیل وکیل مدافع، بهرهوقت، بهره اسرع

  2شود.ترجم و ... را نقض نماید، با ضمانت اجراي بطلان مواجه میم

در  3که هدف حق محاکمه شدن در یک مدت متعارف و معقـول واقع امر آن است

امور جنایی عبارت است از تضمین این مسأله که متهمـان مجبـور نباشـند بـراي مـدت      

به دیگر سخن، بـه   4.طولانی تحت یک اتهام باشند تا اینکه اتهام واردشده مشخص شود

یک دعوا باید در مهلتی متناسب، که نه خیلی سریع و فوري و نه خیلی طـولانی باشـد،   

رسیدگی شود. همچنین باید نسبت به این موضوع اذعان داشت کـه محاکمـه شـدن در    

گونه که بر دادرسی بدون تأخیر غیرموجه حاکم است، بر جلوگیري مدت متعارف، همان

هاي مربـوط بـه حقـوق دفـاعی مـتهم نیـز       یع و بدون رعایت تضمینهاي سراز دادرسی

کیفـري   تسري دارد. دادرسی سریع، متضمن رسیدگی خارج از نوبت و فوري به پرونـده 

گـردد.  هاي معمولی رعایت نمیاست که در ضمن رسیدگی برخی از تشریفات رسیدگی

این شیوه از دادرسـی   اما» دانندعنه می دادرسی با شتاب را حق مشتکی«هرچند برخی 

برخی از تشریفات دادرسی کیفري را نداشته و در نتیجـه وقـت و امکانـات کـافی بـراي      

فري واقـع  ـهم به جـرم کی ـ ـدي که متکه افرادهد. در حالیدفاع از خود را به متهم نمی

شوند، باید از فرصت کافی و نیز تسهیلات مناسب بـراي تـدارك دفاعیـات خـود در     می 

طـور  ایی که علیه آنها صورت گرفته است، برخوردار باشند. این اصـل همـان  مقابل ادعاه

المللـی  میثاق بین 14 جهانی حقوق بشر و ماده اعلامیه 11 که گذشت در بند یک ماده

المللی دادرسـی  حقوق مدنی و سیاسی تصریح گردیده و رعایت آن از استانداردهاي بین

  5آید.حساب می به

  
، ماهنامه تعالی حقوق، سال چهـارم،  »ضمانت اجراهاي عدم رعایت مهلت معقول«رضا؛ . میرزاپور، مشیزي، علی1

 .87، ص 1391، خرداد و تیر 16شماره 

 .99مان، ص . ه2

3. Hearing within a reasonable time. 
، ترجمـه علـی شـایان، فصـلنامه حقـوقی      »دادرسـی عادلانـه در امـور جنـایی    «. ترشل، استفان و سارا سـامرز،  4

 .310، ص. 1385، دوره جدید، پاییز و زمستان 56ـ  57دادگستري، سال هفتادم، شماره 

، ماهنامه کانون، سال پنجاه »المللی و نظام قضایی ایراندر اسناد بین استانداردهاي دادرسی«رزاقی، کیانوش،  5.

 .94، ص. 1389، خرداد 105و دوم، شماره 
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رسیدگی تفتیشی که سریع و سـري   توان به شیوهشتاب را میدادرسی سریع و با 

هاي آن است، نزدیک دانست. دادرسی فوري باعث ایجـاد محـدودیت در   بودن از ویژگی

ارتکاب اعمال تروریستی از مشـاوره حقـوقی یـا وکیـل      ویژه متهمان به استفاده متهم به

مواردي که موضوع با امنیـت  گردد. با این همه، گاه در برخی موارد و به خصوص در می

شـود و در ایـن   شود، دادرسی از شکل واقعی و معمول خود خـارج مـی  کشور مرتبط می

اندرکاران نظام عدالت کیفري معطوف بـه رسـیدگی   ها و دستموارد، همه تلاش دادگاه

سریع و تعیین تکلیف متهم در راسـتاي پاسـخ بـه افکـار عمـومی و اذهـان متـوحش از        

شود و دادگاه به جاي آنکـه توجـه خـود را معطـوف بـه یـک دادرسـی        ارتکاب جرم می

محور، سوداي برقراري نظـم و امنیـت را در   عادلانه و منصفانه نماید، در رویکردي امنیت

تـوان  پروراند. بر این اسـاس، پایـه و اسـاس ایجـاد نهـاد دادرسـی فـوري، را مـی        سر می

ر با مرتکبـان اعمـال تروریسـتی)    وضعیتی خاص (وجود خطري فوري و لزوم مقابله مؤث

باشد. لذا به محـض زوال آن وضـعیت بایـد    دانست که بر اوضاع و احوال قضیه حاکم می

زیرا هر اندازه نهادهاي قضایی به اعمال دقیـق   1آثار ناشی از دادرسی فوري مرتفع شود،

 انصاف و عدالت اعتقاد داشته باشند، به همـان میـزان سـعی خواهنـد کـرد کـه قـوانین       

اي تفسیر و اجرا نمایند که حقوق هر دو طرف دعوا تا موجود دادرسی کیفري را به گونه

گـذار ممکـن اسـت اثـر     حد امکان ضایع نگردد. عدم توجه دادگاه به غرض واقعی قانون

  2مفید قوانین را زایل سازد و رویه عملی خلاف هدف قانون شود.

دادگاه با دقـت کامـل مواضـع     بدین ترتیب، باتوجه به اینکه فرض بر آن است که

توان گفـت کـه اجـراي    یابد، میطرفین را استماع و در نهایت به رأي منصفانه دست می

امـروزه   3تلاش بـراي اجـراي عـدالت در جامعـه اسـت.      منزله درست قوانین و مقررات به

مفهوم عدالت تغییر یافته و ملاك عادلانه بودن، رسیدگی کیفـري در زمـان متعـارف و    

ل و پرهیز از دادرسی با شتاب است. امروزه رسیدگی به دعوا در یک مهلت معقـول  معقو

حال، دادرسی سریع و خـارج  اما با این 4شود.از حقوق مردم در هر کشوري محسوب می

شـوند، نمـود   ها به صورت ویژه و خاص تشکیل میویژه در مواردي که دادگاه از نوبت به

موجـب قـانون موسـوم بـه قـانون      ر کشور اسپانیا، به عملی بیشتري دارد. براي نمونه، د

  
، فصلنامه حقوق »آثار دادرسی فوري در حقوق ایران و انگلیس«االله؛ و سیدمهدي موسوي، . موسوي، سید فضل1

  .334، ص. 1388 ، پاییز3دانشکده حقوق و علوم سیاسی، سال سی و نهم، شماره 

 .337. همان، ص. 2

، »نحوه و قلمرو اجراي دادرسی فوري در حقوق ایران وانگلیس«االله؛ و سیدمهدي موسوي، . موسوي، سید فضل3

 .218، ص. 1391، بهار 1فصلنامه حقوق دانشکده حقوق و علوم سیاسی، سال چهل و دوم، شماره 

هاي عمومی و انقلاب، تهران، ستري: نقد و بررسی قانون دادگاه. کاشانی، سیدمحمود، استانداردهاي جهانی دادگ4

 .205، ص. 1383نشر میزان، تابستان 
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که به تعبیر برخـی از اندیشـمندان بـه سـوي حقـوق       1995مصوب  1جزاي دموکراسی

اي از جـرایم  جزاي امنیتی گام برداشته است، نوعی دادرسـی کیفـري سـریع را در پـاره    

رسـی  کند که درصدد کاهش مراحل دادرسی برآمـده و برخـی از مـوازین داد   ترویج می

شود که مطابقت آنهـا بـا قـانون اساسـی ایـن کشـور کـه از        منصفانه نادیده انگاشته می

 2کنـد، مـورد پرسـش جـدي اسـت.     هاي دادرسی عادلانه و منصفانه حمایت میتضمین

تـر و  گیرانـه تروریسـتی سـخت  همچنین، فرایند دادرسـی نسـبت بـه متهمـین بـه بـزه       

دیـوان اروپـایی   «کـه  شـود. در صـورتی  م میهاي کیفري انجاتر از دیگر دادرسی باشتاب

ه کشور ایرلند کلیتـی را کـه بنـد یـک از     ـاي معروف به لالس علیحقوق بشر، در قضیه

نـام  ناظر بر آن است مد نظر قرار داده است. در ایـن قضـیه فـردي ایرلنـدي بـه       6ماده 

به مدت  1975دسامبر  11ژوئیه الی  3خواه ایرلند بود از لالس که عضو ارتش جمهوري

ماه و به استناد قانونی خاص (ضد تروریسم) در یک کمپ نظامی تحت بازداشت قـرار   6

شود. در رسیدگی به شـکایت  گیرد و در طول این مدت هرگز نزد قاضی هدایت نمیمی

کند که حق برخورداري از امتیازات منـدرج در   لالس، دیوان مؤکداً بر این امر تصریح می

» تروریسـتی «گردد، حتی اگـر فـرد   افراد می نسیون شامل حال همهکنوا 7و  6، 5مواد 

» ناشایست بـودن «باشد که با دولت متعاهد، خصومت پیشه کرده است. به عبارت دیگر 

که  حقیقت آن است 3»دادخواه دلیلی بر محرومیت وي از دادرسی منصفانه نخواهد بود.

تروریسـتی و حفـظ امنیـت     عوامـل  صرف هدف مبارزه با جرایم علیـه امنیـت کشـور و   

کیفـري بـا   تواند توجیهی براي نادیده گرفتن موازین دادرسی عادلانه باشـد. حقـوق   نمی

دنبـال  تنهـا بایـد بـه     شناختی، نـه هاي جرمهاي برخاسته از آموزهتأثیرپذیري از اندیشه

 معاصر باشد، بلکه ملزم به رعایت اصل حاکمیـت قـانون و سـایر    مطالبات امنیتی جامعه

مـدار  دموکراتیک انسـان  اصول بنیادین (از جمله موازین دادرسی عادلانه) در یک جامعه

در کشـور ایـران    4کنـد. وسایل را توجیه نمی باشد؛ یعنی وضعیتی که در آن هدف، همه

شود  بار مشاهده مینیز گاه در مواجهه با جرایم علیه امنیت ملی و نیز در جرایم خشونت

اي سـریع و خـارج   گونه ستاي برقراري امنیت، دادرسی کیفري را بهکه قوه قضائیه در را

توان تصور کرد کـه آیـا مـتهم فرصـتی بـراي دفـاع       از نوبت، تدارك دیده است که نمی

العاده و خارج از نوبـت موضـوعی اسـت    داشته است یا خیر. موضوع دادرسی سریع، فوق

  
1. Criminal Code of Democracy 
2  .  Mar Jimeno, Bulnes, “After September 11th: The Fight Against Terrorism In 

National And European Law: Substantive And Procedural Rules: Some 
Examples”, European Law Journal, vol. 10, No. 2, March 2004, p. 244. 

آشوري، محمد، مفاهیم عدالت و انصاف از دیدگاه کنوانسیون اروپایی حقوق بشـر، در: حقـوق بشـر و مفـاهیم      3.

اسـی دانشـگاه   مساوات، انصاف و عدالت، زیر نظر محمد آشوري، تهران، انتشارات دانشـکده حقـوق و علـوم سی   

  . 330، ص. 1383تهران، 

شناسـی،  . ابراهیمی، شهرام، پیشگیري از جرم در چالش با موازین حقوق بشر، رساله دکتري حقـوق جـزا جـرم   4

 .44، ص. 1387دانشکده حقوق دانشگاه تهران، خرداد ماه 
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رد قـاطع و بـدون اغمـاض بـا     هاي رئیس قوه قضائیه در راسـتاي برخـو  نامه که در بخش

  اي از متهمان بسیار از آن یاد شده است. پاره

  . غیرعلنی برگزار کردن جلسه دادرسی2-2

هـا بـراي   هاي فـراروي گسـترش حاکمیـت دولـت    ترین چالشامروزه یکی از مهم

نظارت عمومی بر شهروندان، تضمین امنیت افـراد در برابـر هیـأت حاکمـه و یـا       توسعه

هاي امنیت فردي، تضمین امنیـت قضـایی   ترین شاخهاست. یکی از مهمصاحبان قدرت 

هـا و دسـتگاه عـدالت جهـت حفـظ و      یک نوع تکلیف براي دولـت  است که در برگیرنده

عنوان یکـی از معیارهـاي رعایـت حقـوق     تأمین آن است. اصل علنی بودن محاکمات به 

زیـرا   1قضایی افراد اسـت.  هاي مهم براي امنیتهاي کیفري، از تضمینبشر در رسیدگی

توانند در جلسات دادرسی حضور پیدا کنند؛ در جریان محاکمات قرار گیرنـد و  مردم می

در یک داوري عمومی منصفانه بودن آن را ارزیابی نمایند. از آنجـا کـه دسـتگاه قضـایی     

هاي دولتی، امانتدار مردم اسـت، بـا علنـی بـودن دادرسـی،      همانند دیگر نهادها و ارگان

گیـرد و از گـرایش بـه    عملکرد آن تحت نظارت مستقیم مردم و افکار عمومی قـرار مـی  

ماند و از طریق این نظارت، امنیت قضایی افراد نیـز بـه نحـو شایسـته     انحراف مصون می

شـود کـه جریـان رسـیدگی     بنابراین، علنی بودن محاکمات سبب می 2شود.تضمین می

جـراي عـدالت راهـی مطلـوب و     گیـرد و ا  تحت نظـارت و ارزیـابی افکـار عمـومی قـرار     

  3تر در پیش گیرد. منصفانه

نظـارت کلیـه افـراد جامعـه و      علنی بـودن محاکمـات و امکـان حضـور آزادانـه و     

هاي گروهی در جریان برگزاري محاکمه به عنوان اصل و قاعده کلی مورد پذیرش  رسانه

جهـانی حقـوق بشـر     یـه اعلام 10لزوم علنی بودن محاکمات در ماده  4قرار گرفته است.

هرکس حق دارد با مساوات کامل از امکـان دادرسـی منصـفانه و    «)، آمده است: 1948(

طرف براي تعیین حقوق و تکـالیف خـویش و یـا     مستقل و بی علنی، توسط یک محکمه

المللـی   میثـاق بـین   14در بنـد اول مـاده   » اتهامات جزایی وارده برخود، برخوردار شود.

) نیز اصل علنی بـودن محاکمـات گنجانـده شـده اسـت.      1966سی (حقوق مدنی و سیا

  
ه اصلاح و تربیت، سال نهم، ، ماهنام»هاي دادرسی عادلانهحقوق متهم در برخورداري از مؤلفه«. صالحی، جواد، 1

 . 26، ص. 1389، خرداد 97شماره 

هـاي  ، فصلنامه مدرس علـوم انسـانی ـ پـژوهش    »تعریف و مبانی علنی بودن دادرسی کیفري«. امیدي، جلیل، 2

 .24، ص. 1387، پاییز 58حقوق تطبیقی، شماره 

هـاي مجلـس شـوراي    کز پژوهش، مجلس و پژوهش، نشریه مر»دادرسی کیفري و حقوق بشر«. امیدي، جلیل، 3

 .124، ص. 1382، تابستان 38اسلامی، سال دهم، شماره 

هاي حقوقی ، دوفصلنامه پژوهش»المللی و حقوق داخلیعلنی بودن دادرسی در پرتو اسناد بین«. خالقی، علی، 4

 .29، ص. 1383، بهار و تابستان 5هاي حقوقی شهر دانش، شماره مؤسسه مطالعات و پژوهش
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اگرچه این اصل، در اسناد حقوق بشري و قانون اساسی جمهوري اسـلامی ایـران (اصـل    

شـود.  ) مورد پذیرش قرار گرفته است، ولی متأسفانه در عمل چنـدان رعایـت نمـی   165

عـدم امکـان نظـارت و    کلی و قابل تفسیر بودن استثنائات قـانونی وارده بـر ایـن اصـل،     

هاي بعضی  ها، تلقیکنترل قضایی کیفیت برگزاري جلسات دادرسی، وجود برخی نگرانی

از دارندگان مناصب قضایی و عدم آگاهی یا انگیزه یا فرصت کافی در مردم براي حضـور  

ها و پیگیري مسائل قضایی، مجموعه عللی هستند که باعث عدم اجـراي ایـن   در دادگاه

این اصل، سنگ بنـاي جوامـع دموکراتیـک و آزاد،     1ون اساسی، شده است.اصل مهم قان

براي حصول اطمینان از رعایت الزامات محاکمه عادلانـه و جریـان صـحیح رسـیدگی و     

ویـژه در دادرسـی    بـه  2کنـد. نقض حقوق متهم در جریان دادرسـی را مرتفـع مـی    شائبه

غیرعلنی بودن دادرسی، مـتهم   المللی که هیأت منصفه نیز حضور ندارند، در صورت بین

تجربه نشان داده اسـت   3ماند.کننده تنها میبا مأموران تعقیب و تحقیق قضات رسیدگی

بینند به هر طریق ممکن، به ها عناصر مخالف حکومت را که مخل کار خود میکه دولت

بسا ممکن است محاکمات به نفع مخالفان و بـه ضـرر   کشانند و چه پاي میز محاکمه می

دولت باشد که در این صورت، سرّي بـودن جلسـات محاکمـه، مـانع افشـاي نـامطلوبی       

 4گردد و در نتیجه انحراف از عـدالت، قویـاً محتمـل خواهـد بـود.     هاي قضایی می جریان

نام دادرسی کیفري با اعمـال قـدرت و اسـتبداد، مخالفـان     ها به بدین ترتیب، اگر دولت

رامـت انسـانی نشـانی خواهـد مانـد و نـه از اقـدامات        خود را در هم کوبند، دیگر نه از ک

  سیاسی دموکراتیک.

هـا در رویکـردي امنیـت محـور و     رغم اهمیت تردیدناپذیر این موضـوع، دولـت  به

ویـژه انـواع جـرایم تروریسـتی و جـرایم       مبارزه با نسلی جدید از جـرائم و مجـرمین بـه   

اصول دادرسی منصفانه کـه یکـی   فراملی، با استدلال حفظ امنیت کشور از  یافتهسازمان

اي عـدول نمـوده و   شـود، تـا انـدازه   هاي حقوق بشر محسـوب مـی  ترین جنبهاز اساسی

گونه جـرایم بـه   نمایند، زیرا مرتکبان این جلسات دادگاه را به صورت غیرعلنی برگزار می

ل کنند. زیر پا گذاشتن این اصول، با توجه به آنچه در عم ـیافته عمل میصورت سازمان

  
 ، نشـریه »هـا و موانـع تحقـق آن در حقـوق ایـران     اصل علنی بودن دادرسـی «پور، ر، حسین؛ و علی حاجی. فخ1

 .196، ص. 1390، بهار و تابستان 32ـ  33هاي دانشکده علوم انسانی و اجتماعی، سال چهاردهم، شماره

و حقوق  ، دو فصلنامه فقه»المللی در مرحله دادرسیحمایت از حقوق متهمان به جنایات بین«. خلجی، منصوره، 2

 .9، ص. 1386، بهار و تابستان 46خانواده، سال دوازدهم، شماره 

، مجموعه مقـالات  »المللی کیفري با تأکید بر حقوق متهمرعایت حقوق فردي در دادرسی بین«. آزمایش، علی، 3

قوق و علوم سیاسی دانشگاه الملل بشر، انتشارات دانشکده حالمللی بررسی مسائل حقوق بیناولین همایش بین

 .68، ص. 1381علامه طباطبایی، اردیبهشت 

، 1380، انتشارات دادگستر، چاپ پـنجم،  2می، سیدمحمد، حقوق اساسی جمهوري اسلامی ایران، جلد ـ. هاش4

 .410ص. 
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شاهد آن هستیم، زنگ خطري است که بایستی بیشتر به آن توجـه نمـود و پیامـدهاي    

آن را در دور دست بررسی نمود و بر رعایت معیارها و ضوابط حقوق بشري در رابطـه بـا   

گوید: مجرمین و رفتار انسانی با متهمین این جرائم تأکید نمود. دانشمندي فرانسوي می

توان جلوي نور را گرفـت، بنـابراین جلـوي عـدالت را هـم      نمی» عدالت مانند نور است.«

توان گرفت. به همین مناسبت است که اصل علنی بودن محاکم بـه عنـوان یکـی از    نمی

عـدالت تنهـا نبایـد اجـرا      1وثائق مهم امنیت قضایی و اجراي عدالت پذیرفته شده است.

. روشن است که علنـی  شود، بلکه اجراي آن براي جامعه باید ملموس و مشهود نیز باشد

هـاي مـتهم و مـانعی بـراي     اديتواند ضـامن معتبـري بـر حقـوق و آز    بودن دادرسی می

  کننده محسوب شود.هاي مقامات رسیدگیگریزي قانون

  محور در مرحله اجراي حکم. پیامدهاي رویکرد امنیت3

هـاي کیفـري اسـت. اگـر گفتـه شـود کـه         اجراي احکام آخرین مرحلـۀ دادرسـی  

گیـرد، سـخنی    اي کیفري فقط براي تحقق بخشیدن به این مرحله صورت میه دادرسی

هاي کیفـري ایـن اسـت کـه در صـورت       نادرست نخواهد بود. در واقع هدف از رسیدگی

ــودن مســئولیت کیفــري مــتهم،    احــراز وقــوع جــرم و صــحت انتســاب آن و محقــق ب

جامعه کیفرندیـده  اجراهاي مقرر به موقع اجرا گذاشته شود تا هیچ بزهکاري در  ضمانت

در این مرحله نیز به منظور مبارزه با جرایم خطرنـاك تـدابیر    2نشده باقی نماند. و اصلاح

    خاصی همچون نظارت شدید بر اجراي حکم اندیشیده شده است.

اي کننـده گذار در خصوص برخـی از محکومـان تـدابیر نظـارتی محـدود     گاه قانون

اي تکالیف فـرا  کومیت نیز آنها را به انجام پارهاعمال نموده است و پس از اتمام مدت مح

خواند. کنترل محکومان در مرحله خروج از فرآیند کیفري بـا محـدود کـردن امکـان     می

نظـام نیمـه آزادي و آزادي    استفاده از آزادي مشـروط و اعمـال بـیش از پـیش محـدود     

کترونیکی، مشروط به محکومان خطرناك و توسل به شگردهاي نظارتی همانند نظارت ال

هاي الکلی براي متهمـان یـا   آزمایش اتفاقی ادرار در مورد مصرف مواد مخدر و نوشیدنی

از جملـه ایـن تـدابیر     3برنـد، محکومانی که در آزادي مشروط یـا مرخصـی بـه سـر مـی     

  شوند. کننده و نظارتی محسوب میمحدود

  
(دفتر  . سیدآقایی، سید علیرضا، حقوق متهم در محاکم اختصاصی ایران، نشر معاونت حقوقی و امور مجلس ناجا1

 .148، ص. 1391تحقیقات کاربردي)، 

. آخوندي، محمود، آیین دادرسی کیفري، جلد سوم، سازمان چاپ و انتشارات وزارت فرهنگ و ارشـاد اسـلامی،   2

 . 13، ص. 1384چاپ ششم، 

شناسـی نـو: درآمـدي بـر سیاسـت جنـایی مـدیریتی         شناسی نو ـ جـرم  کیفر«. نجفی ابرندآبادي، علی حسین، 3

، 1388آبادي، نشر میزان، حسین نجفی ابرندها)، زیر نظر علیهاي علوم جنایی (مجموعه مقاله ، تازه»خطرمدار

  . 737ص. 
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خدر در نظر گرفته ویژه براي بزهکاران مرتبط با مواد م هاي نظارت مشدد، بهبرنامه

یک  دهنده هاي نظارت مشدد در درمان مصرف مواد مخدر، نشانشود. در واقع برنامهمی

هـاي محکومیـت و مجـازات بـراي بزهکـاران درگیـر بـا        نوآوري مهم در گسترش گزینه

هاي درون منزل همراه با نظارت الکترونیکی مسایل مصرف مواد است. این برنامه، حبس

باري مصرف مواد مخدر در جهت کـاهش جـرایم و مصـرف مـواد مخـدر      را با درمان اج

انـد از نظـارت الکترونیکـی پیوسـته،      ها عبـارت طور کلی، این نظارت به 1کند.ترکیب می

هـاي  بازدیدهاي هفتگی و آزمایش مواد مخدر و الکل. ایـن در حـالی اسـت کـه برنامـه     

عنوان معیار حذف بزهکار از  نظارت مشدد در درمان مصرف مواد مخدر، بیش از آنکه به

 2آینـد. جامعه یا درمان بزهکاري مدنظر قرار گیرند، مبین خطر بزهکاري بـه شـمار مـی   

نظارت فشرده براي بزهکاران مواد مخدر در تعلیق مراقبتی و  همچنین در ارزیابی برنامه

رده شـمار  هـاي نظـارت فش ـ  آزادي مشروط، به طور قطع ثابـت شـده اسـت کـه برنامـه     

هاي فنی نزد دادگاه را افزایش خواهند داد و با توجه به ضمانت اجراهاي تحمیلی  تخلف

ترتیـب،  بـدین   3گیري شمار بزهکاران زندانی را افزایش دهند.چشم ممکن است به گونۀ

هـاي بـالاتر   جـرم بیشـتر و هزینـه   نظارت مشدد بیشتر به شکل گریزناپذیري به تکـرار  

دادگاه به مصلحت فـرد و جامعـه ببینـد، ممکـن اسـت      در هر حال چنانچه  4انجامد. می

انجام افعال یا ترك اعمالی را بر متهم تحمیل کند. دادگاه در تحمیل شـرایط بـر مـتهم    

اختیار دارد. لیکن فرد بزهکار در صورت تعیین این شـرایط بایـد اجبـاراً آنهـا را رعایـت      

ستورهایی در این زمینه مقـرر  دقانون مجازات اسلامی  25نماید. به عنوان مثال در ماده 

قانون مجـازات جدیـد    132ـ   44هاي نظارتی مندرج در ماده شده است. برخی از اقدام

  فرانسه نیز به شرح زیر است:

 هاي قاضی اجراي مجازات و نماینده تعلیق مراقبتی؛ پاسخ به احضاریه  

 اي به نماینده تعلیق مراقبتی؛اعلام تغییرات حرفه  

 روز طول بکشد 15جایی که بیش از اقامت و هرگونه جابه اعلام تغییر محل

  و گزارش آن پس از بازگشت؛ 

  
هاي منزلی همراه با نظارت الکترونیکی: ارزیابی یکی درمان مواد مخدر و حبس«. ژولین، آنت؛ و برایان استیپاك، 1

، 36ایجیان اصلی، فصلنامه حقـوقی دادگسـتري، شـماره    ، ترجمه مهرداد ر»از تدابیر اجتماعی جایگزین زندان

 .119، ص. 1380پاییز 

زاده، اسماعیل، ترجمه حسن کاشفی »گر در اروپاکیفر و مدیریت خطرها: بسوي عدالتی محاسبه«. ماري، فلیپ، 2

 . 336، ص. 1383، پاییز و زمستان 49و 48فصلنامه حقوقی دادگستري، شماره 

نظارت فشرده براي بزهکاران مواد مخـدردر   ارزیابی برنامه«یلیا، جون؛ و الیزابت پیپر دشنز، . ترنر، سوزان؛ پترس3

، پاییز 64، ترجمه مهرداد رایجیان اصلی، فصلنامه حقوقی دادگستري، شماره »تعلیق مراقبتی و آزادي مشروط

 . 187، ص. 1387

 . 186. همان، ص. 4
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  دریافت اجازه پیشین از قاضی اجراي مجازات براي مسافرت به خارج از

کشور و نیز گرفتن اجازه براي تمامی تغییرهاي شغلی و محل اقامت در 

 که مانع اجراي تعهدهاي او باشد.صورتی

هـر کسـی کـه    «دارد: المللی حقوق مدنی و سیاسی مقرر مـی نمیثاق بی 12ماده 

قانوناً در قلمرو کشوري مقیم باشد، حق عبور و مرور آزدانه و انتخاب آزادانه مسکن خود 

اعلامیه جهانی حقـوق بشـر حـق آزادي و     13همچنین ماده » را در آنجا خواهد داشت.

آزادي و امنیـت شخصـی   هرکس حق زندگی، «شناسد: امنیت شخصی را به رسمیت می

هرکس حق دارد که در داخل هر کشوري «دارد که مقرر می 13اعلامیه در ماده » دارد.

کـه  در حـالی » آزادانه عبور و مرور نماید و یا کشور خود را ترك کند و یا به آن بازگردد.

ع کننده قرار تعلیق، این حقوق با تضییاغلب اوقات با تعیین تعهدات توسط دادگاه صادر

محور، اعمال نظارت بر شخص بزهکار شـدیدتر اسـت،   شوند. در رویکرد امنیترو میبهرو

هاي آموزشی و گاه نظـارتی نیسـت،   چراکه هدف، اصلاح و درمان مجرم با رعایت برنامه

اي که بلکه فلسفه وضع و صدور این تعهدات نظارت و کنترل بیشتر مجرم است، به گونه

شود و بسـته بـه میـزان خطرنـاکی     ت این شروط تعیین نمیگاه مدت معینی براي رعای

شـود.  بزهکار مدت تعیین انجام افعال یا عدم انجام آنها به صورت نامحـدود تعیـین مـی   

 عدم تعیین مدت خلاف اصل قانونی بودن جرم و مجازات است.  

گــذار فرانسـه دربــاره  توســط قـانون  2008فوریـه   25همچنـین، تصـویب قــانون   

یف) تأمینی و اعلام عدم مسئولیت کیفري به علت اختلال روانی است کـه  نگهداري (توق

دهد تا امکان نگهداري (توقیف) برخی محکومـان را کـه   در شرایطی به دادرس اجازه می

هـاي  شناختی (یعنی شـاخص اند، ولی همچنان خطرناکی جرمزندان خود را تحمل کرده

 1بالاي انطباق وي بـا محـیط اجتمـاعی)   ظرفیت جنایی بالا براي ارتکاب جرایم و میزان 

بینی کند. نگهداري تأمینی پس از اجراي کیفر اصـلی در یـک   دارند، در حکم خود پیش

کـردن  تأمینی به منظـور خنثـی   قضایی ـپزشکی   ـاجتماعی  مرکز تخصصی یعنی مرکز 

 خطرناکی و طرد محکوم، اعمال مراقبت، حذف آزادي رفت و آمد و دور نگه داشتن او از

  2شود.جامعه اجرا می

شـود تحـول مفهـوم حالـت     بنابراین، آنچه اخیراً از قوانین و مقررات اسـتنتاج مـی  

خطرناك و اقدام بر اساس این حالت براي مدیریت خطر ارتکاب جرم در مراحل مختلف 

  
ــیدمحمود، 1 ــی، س ــازپژوهش تجــري د«. میرخلیل ــاي اســلامی ر آمــوزهب ــاك از  ه ــه حالــت خطرن ــا نگــاهی ب ب

 .36، ص. 1389، 82، نامه مفید، شماره »شناسی منظرجرم

شناسـی نـو: درآمـدي بـر سیاسـت جنـایی مـدیریتی         جـرم  ـ�شناسی نـو  کیفر«حسین،  . نجفی ابرندآبادي، علی2

 .738ص.  ، منبع پیشین،»خطرمدار
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باشد که با کنـار گذاشـتن معاینـه و درمـان مکتـب تحققـی،       سیستم عدالت کیفري می

در  1طر و تأمین امنیـت عمـومی اسـت.   هاي در معرض خدرصدد مدیریت و کنترل گروه

ها و اقدامات تـأمینی  نامه اجرایی سازمان زنداناصلاحی آیین 227ایران نیز مطابق ماده 

توانند براي زنـدانیانی  بندي می، دادستان یا شوراي طبقه21/2/1389و تربیتی در تاریخ 

به مراجع انتظـامی و  اي خود شوند، تکالیفی از قبیل معرفی نوبهکه به مرخصی اعزام می

عدم حضور در برخی از امکان در حین مرخصی مقرر دارد و چنانچه زندانیان دسـتورات  

صادره را رعایت ننمایند، باقیمانده مرخصی آنان ملغی و از یـک نوبـت مرخصـی بعـدي     

شـود و در  اصـلاحیه محسـوب مـی    هـاي ایـن  محروم خواهند شد. این مـاده از نـوآوري  

 اي وجود نداشت.ین مقررهنامه سابق، چن آیین

  
، ماهنامه تعالی »جه به حالت خطرناك براي مدیریت و کنترل بزهکاريتو«. عبداللهی، افشین؛ و هیمن بهرامی، 1

 .113، ص. 1390، دي 14و  13هاي حقوق، سال چهارم، شماره
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  گیري نتیجه

هاي بنیادین جامعه، در قالـب دکتـرین امنیـت ملـی، بـه      امروزه، صیانت از ارزش

امنیت تا جایی اهمیـت   هاي اخیر، مقولهضرورتی تردیدناپذیر تبدیل شده است. در دهه

هاي حقوقی جهان، چه در سطح ملـی و چـه در سـطح فراملـی،     یافته که در اغلب نظام

و روانـی  و اسناد وثیقی در این ارتباط تنظیم گردیده است. نبود تهدید جسـمی   مقررات

هاي مکتسبه، چه در حالت براي فرد و اجتماع یا به تعبیري فقدان تهدید در برابر ارزش

هاي کلان کارگزاران حکومتی و نیز اعمال سیاست عینی و چه از حیث ذهنی، در نتیجه

ثر کیفري حاصل خواهد شد. واقع امـر آن اسـت کـه در کنـار     وضع ضمانت اجراهاي مؤ

هاي بنیادین اجتماعی، اتخـاذ  مدارانه، به منظور صیانت و حمایت از ارزش اقدامات کنش

باشـد؛   ي یادشده، ضـرورتی انکارناپـذیر مـی   هاهاي واکنشی در قبال نقض ارزشسیاست

ق بشـري و مـوازین قـانونی    ه و تأکید بر رعایت اصول حقـو ـد در این ارتباط تکیـهرچن

  لازم است.  

هـاي  تـأثیر نظریـه  ي بیشـتر تحـت  کیفـر هـاي حقـوق  گیـري در ادوار اخیر، جهت

مـدار  گیـري حقـوق کیفـري امنیـت    که امروزه از شـکل بوده است؛ تا جایی شناختی جرم

مـدارا یـا   نفـی  شـناختی، از جملـه نظریـه   مدارانه جرمهاي امنیتشود. نظریه صحبت می

گذار بوده اسـت کـه   صفر، آن قدر بر اندیشه کارگزاران نظام عدالت کیفري تأثیرتسامح 

هاي حقوق بشـري در  پیشروي آنان را بعضاً در قلمرو حقوق شهروندي و نیز برخی جلوه

هاي حقوق بشري مورد مطالبـه از  پی داشته است. حق بر امنیت، به عنوان یکی از جلوه

موده که امنیت جانی، مالی و حیثیتی شـهروندان را  ها را مکلف ندولت سوي شهروندان،

هایی را از حیث نظري و قـانونی در  تأمین و تضمین کنند. اما همین موضوع، گاه چالش

  است. و اجتماعی ایجاد کرده  امنیت فردي حوزه

هاي کارگزاران نظام عدالت شناسی با تأثیر بر اندیشه جرم مدارانههاي امنیتنظریه

تأمین امنیت و مبارزه بـا بزهکـاري از سیسـتم عـدالت      حقوق کیفري به بهانهکیفري و 

هـاي دادرسـی عادلانـه ماننـد اصـل      از مؤلفـه کند و بسیاري می» زدایی اخلاق«کیفري 

قانونی بودن جرم و مجازات، اصل تناسب میان جرم و مجازات، اصل برائت، تساوي افراد 

کند. در واقع رعایت اصول دادرسـی  راد را نقض میهاي اساسی افدر برابر قانون و آزادي

که باید توجه نمود که برقراري امنیت پایـدار در  شود. در حالیعادلانه بسیار کمرنگ می

جامعه در سایه رعایت موازین حقوق بشر و به رسمیت شناختن کرامـت انسـان محقـق    

اي در رویـه  سان است که تضمین حقوق دفاعی مـتهم بـه عنـوان حقـوق    شود. بدینمی

ها به رعایـت و تضـمین ایـن    شده و تعهد دولتفرآیند دادرسی کیفري مورد تأکید واقع

  حقوق تعهد به نتیجه است، نه تعهد به وسیله. 
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هاي موجود در حـوزه مزبـور پیشـنهادهاي ذیـل     در مجموع، براي خروج از چالش

  قابل ذکر خواهند بود:

 تأکید بر این امر که آیین هاي آیین دادرسی کیفري و بازشناسی هدف

دادرسی کیفري بیش از آنکه به دغدغه تأمین امنیت بها دهد، باید به 

  هاي اخلاقی و دادگرانه توجه داشته باشد.هدف

  اعمال محدودیت نسبت به موازین دادرسی عادلانه در شرایط اضطراري

 باید موقت بوده و بر اساس قانون صورت پذیرد.

 ودیت نسبت به موازین دادرسی عادلانه منجر به که اعمال محددر صورتی

هایی نقض کرامت ذاتی و انسانی متهم شود، از اعمال چنین محدودیت

 خودداري شود.
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 منابع

  ،مجله کانون »المللی جزاییمحاکمه صدام از منظر حقوق بین«آزمایش، علی ،

  .1386، 3وکلاي دادگستري خراسان، شماره 

  ، المللی کیفري با تأکیـد بـر   یت حقوق فردي در دادرسی بینرعا«ــــــــــــــ

المللـی بررسـی مسـائل حقـوق      ، مجموعه مقالات اولین همایش بین»حقوق متهم

الملل بشر، انتشارات دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه علامه طباطبایی، بین

  .1381اردیبهشت 

    چـاپ و انتشـارات    آخوندي، محمود، آیین دادرسی کیفري، جلـد سـوم، سـازمان

  .1384وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی، چاپ ششم، 

  ،1385آشوري، محمد، آیین دادرسی کیفري، جلد دوم، انتشارات سمت، چاپ هفتم.  

  ،ـ، مفاهیم عدالت و انصاف از دیدگاه کنوانسیون اروپایی حقوق بشر  ــــــــــــــ

نظر محمد آشوري، تهـران،  در: حقوق بشر و مفاهیم مساوات، انصاف و عدالت، زیر 

  .1383انتشارات دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران، 

  ، نگاهی به حقوق متهم در حقوق اساسی و قانون آیـین دادرسـی   «ــــــــــــــ

، فصلنامه مجتمع آموزش عـالی قـم،   »و انقلاب در امور کیفريهاي عمومی دادگاه

 .1378سال اول، شماره سوم، پاییز 

 رویه کمیته حقوق بشر در حمایـت از  «قاجار، وري، محمد، و محمدعلی بهمنیآش

، فصلنامه حقوق دانشـکده حقـوق و علـوم سیاسـی     »حق آزادي و امنیت شخصی

 .1387، پاییز 3دانشگاه تهران، دوره جدید، شماره 

  ،ترجمه مهدي مقیمـی و  »گذاريتروریسم، خطر و قانون«آلبرشت، هانس یورگ ،

  .1385، زمستان 11بیگی، فصلنامه فقه و حقوق، سال سوم، شماره  مجید قورچی

       اـله دکتـري حقـوق ابراهیمی، شهرام، پیشگیري از جرم در چالش با موازین حقـوق بشـر، رس

  .1387شناسی، دانشکده حقوق دانشگاه تهران، خرداد ماه جزا جرم

 م، اردبیلی، محمدعلی، حقوق جزاي عمومی، جلد نخست، نشر میزان، چاپ شش

  .1383پاییز 

  فصلنامه تحقیقات »گفتاري درباره شکنجه و پیشگیري از آن«، ــــــــــــــ ،

  .1376ـ  1377، سال 22حقوقی، شماره 

  ،اسدي، طیبه، رویه قضایی دادگاه اروپایی حقوق بشر با تأکید بر حقوق بنیادین

 .1383، الملل، دانشگاه مفید قمنامه کارشناسی ارشد، رشته حقوق بینپایان
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  اشتیاق، وحید، مقدمه کتاب آیین دادرسی کیفري، نوشته علی خالقی، مؤسسه

  . 1390هاي حقوقی شهر دانش، مطالعات و پژوهش

  ،مجلـس و پـژوهش، نشـریه مرکـز     »دادرسی کیفـري و حقـوق بشـر   «امیدي، جلیل ،

 .1382، تابستان 38هاي مجلس شوراي اسلامی، سال دهم، شماره پژوهش

 فصــلنامه »تعریــف و مبــانی علنــی بــودن دادرســی کیفــري     «،  ـــــــــــــــ ،

  .1387، پاییز 58هاي حقوق تطبیقی، شماره مدرس علوم انسانی ـ پژوهش

      ــارات ــران، انتش ــی ای ــوق اساس ــان در حق ــه و بی ــن، آزادي اندیش ــو، محس ایزانل

  .1382دانشکده حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه تهران، بهار 

 هــا، ترجمــه محمــدعلی اردبیلــی، نشــر جــرایم و مجــازات بکاریــا، ســزار، رســاله

 .1389میزان، چاپ ششم، 

 ــگ ــراهیم، بی ــازات   «زاده، اب ــکنجه و مج ــگیري از ش ــازوکارهاي پیش ــا  س ــا ی ه

ــل    ــو پروتک ــده در پرت ــانی و تحقیرکنن ــه، غیرانس ــاي ظالمان ــامبر  18رفتاره دس

  . 1385، بهار 19هاي فقهی، شماره ، فصلنامه آموزه»میلادي 2002

  ،هـاي دادرسـی کیفـري    به دنبـال اصـول راهبـردي مشـترك آیـین     «پرادل، ژان

، ترجمـه منـوچهر خزانـی، مجلـه حقـوقی بـین المللـی، مرکـز         »مختلف اروپـایی 

  .1376، بهار 21امور حقوقی بین المللی ریاست جمهوري، شماره 

  ،ترجمه علی »دادرسی عادلانه در امور جنایی«ترشل، استفان و سارا سامرز ،

، دوره جدید، 56ـ  57یان، فصلنامه حقوقی دادگستري، سال هفتادم، شماره شا

  . 1385پاییز و زمستان 

  ،نظـارت فشـرده    ارزیابی برنامه«ترنر، سوزان؛ پترسیلیا، جون؛ و الیزابت پیپر دشنز

، ترجمـه مهـرداد   »براي بزهکاران مواد مخدردر تعلیق مراقبتـی و آزادي مشـروط  

  .1387، پاییز 64ه حقوقی دادگستري، شماره رایجیان اصلی، فصلنام

  ،المللـی و حقـوق داخلـی   علنی بودن دادرسی در پرتو اسناد بـین «خالقی، علی« ،

هـاي حقـوقی شـهر    هاي حقوقی مؤسسه مطالعـات و پـژوهش  دوفصلنامه پژوهش

  . 1383، بهار و تابستان 5دانش، شماره 

  ،ـ   «خلجی، منصوره  المللـی در مرحلـه   ینحمایت از حقوق متهمـان بـه جنایـات ب

، بهـار و  46و حقوق خـانواده، سـال دوازدهـم، شـماره      ، دو فصلنامه فقه»دادرسی

  .1386تابستان 

  ،پارادایم جنگ علیه جرم؛ مشروع ساختن امر غیرانسانی«دلماس مارتی، میري«، 

هـا، زیـر نظـر    هاي علوم جنایی، مجموعـه مقالـه   الدین کردعلیوند، تازه ترجمه روح

  .1388نجفی ابرندآبادي، نشر میزان، چاپ اول، بهار  حسین علی
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  ،ماهنامه تعالی حقوق، سال »مدیریت زمان: تسریع در دادرسی«دهقانی، حسین ،

 . 1390، مرداد و شهریور 12سوم، شماره 

 هـا و چگـونگی   گرا به دادرسی کیفري؛ مبـانی، جلـوه  دهقانی، علی، رویکرد امنیت

شناسـی،   ان، رسـاله دکتـري حقـوق جـزا و جـرم     تعدیل آن با تأکید بر حقوق ایـر 

 .1389دانشگاه تهران، زمستان 

  ،المللـی و نظـام قضـایی    استانداردهاي دادرسـی در اسـناد بـین   «رزاقی، کیانوش

  .1389، خرداد 105، ماهنامه کانون، سال پنجاه و دوم، شماره »ایران

  ،فصـلنامه  »صرالملل معاقاعده منع شکنجه در حقوق بین«رنجبریان، امیرحسین ،

  .1384، زمستان 70حقوق، دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران، شماره 

  ،هاي منزلـی همـراه بـا    درمان مواد مخدر و حبس«ژولین، آنت؛ و برایان استیپاك

، ترجمـه  »نظارت الکترونیکی: ارزیابی یکـی از تـدابیر اجتمـاعی جـایگزین زنـدان     

  .1380، پاییز 36وقی دادگستري، شماره مهرداد رایجیان اصلی، فصلنامه حق

      سیدآقایی، سید علیرضا، حقوق متهم در محاکم اختصاصـی ایـران، نشـر معاونـت

  .1391حقوقی و امور مجلس ناجا (دفتر تحقیقات کاربردي)، 

  ،شمس، عبداالله، آیین دادرسی مدنی، جلد دوم، انتشارات دراك، چاپ چهارم

  .1387پاییز 

 در حقـوق کیفـري ایـران و اسـناد     جایگاه منـع شـکنجه   «م، ناتري، محمدابراهیشمس

  .1384، پاییز و زمستان 9، فصلنامه حقوق خصوصی، شماره »المللی بین

  ،هاي دادرسی عادلانهحقوق متهم در برخورداري از مؤلفه«صالحی، جواد« ،

 .1389، خرداد 97ماهنامه اصلاح و تربیت، سال نهم، شماره 

 هاي فردي در مقابله با جرایم ان امنیت ملی و آزاديپور، حسن، توازن میعالی

شناسی، دانشکده حقوق دانشگاه شهید  تروریستی، رساله دکتري حقوق جزا و جرم

 .1387بهشتی، پاییز 

  ،توجه به حالت خطرناك براي مدیریت و کنترل «عبداللهی، افشین؛ و هیمن بهرامی

 .1390، دي 14و13هاي ه، ماهنامه تعالی حقوق، سال چهارم، شمار»بزهکاري

 المللی رفتار پلیس و مأموران امنیت کشور، نشر علم، محمود، استانداردهاي بین

  .1384هاشمیون، 

  ،استقلال بازپرس در انجام تحقیقات مقدماتی «فتحی، محمدجواد؛ و علی دهقانی

، فصلنامه فقه و حقوق، سال پنجم، شماره »و تأثیر آن در تحقق دادرسی عادلانه

  .1388بهار ، 2
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 ها و موانع تحقق آن در اصل علنی بودن دادرسی«پور، فخر، حسین؛ و علی حاجی

هاي دانشکده علوم انسانی و اجتماعی، سال چهاردهم، شماره ، نشریه»حقوق ایران

  .1390، بهار و تابستان 32ـ  33

 فصـلنامه حقـوقی   ، »مفهـوم و مبـانی حقـوق دفـاعی مـتهم     «بخش، مجتبی، فرح

  .1385، پاییز و زمستان 57و  56ي، شماره دادگستر

  ،ماهنامه دادرسی، شماره »حقوق متهم در فرآیند دادرسی کیفري«فرخشه، علی ،

 .1387، سال دوازدهم، بهمن و اسفند 72

  ،وضعیت حقوق بشر در ایالات متحده پس از یازدهم سپتامبر«فهیم دانش، علی« ،

شناسی، سال پنجم و ششم، آمریکا –شناسی  اي: اسراییلفصلنامه مطالعات منطقه

 .1383، پاییز و زمستان 21و  20هاي شماره

 فصـلنامه حقـوقی   »نورمبرگ پس از چهل سـال ظامی ـدادگاه ن«ا، ـوضی، رضـفی ،

  .1367، پاییز و زمستان 9بین المللی، شماره 

  قاري سیدفاطمی، سیدمحمد، حقوق بشر در جهان معاصر، دفتر دوم، جستارهایی

هاي حقـوقی شـهردانش،   ها، موسسه مطالعات و پژوهشها و آزادياز حق تحلیلی

 .1389چاپ دوم، 

   :ـــــــــــــ ، حقوق بشر در جهان معاصر، دفتر یکم، درآمدي بر مباحث نظـري

هاي حقوقی شهر دانش،  مفاهیم، مبانی، قلمرو و منابع، مؤسسه مطالعات و پژوهش

  .1390چاپ سوم، 

 الگوهاي دوگانه فرآیندکیفري کنترل جرم و «ناري،  د دانشقپانچی، حسام؛ و حمی

هاي حقوق کیفري، دانشگاه علوم اسلامی  ، فصلنامه آموزه»دادرسی منصفانه

  .1391، پاییز و زمستان 4رضوي، شماره 

 فصلنامه »شرط ماهیت عام تعهد به رعایت حقوق بشر و مسأله«نیا، ناصر، قربان ،

 .1388، تابستان 21گ و اندیشه اسلامی، شماره حقوق اسلامی، پژوهشگاه فرهن

  کاشانی، سیدمحمود، استانداردهاي جهانی دادگستري: نقد و بررسی قانون

 .1383هاي عمومی و انقلاب، تهران، نشر میزان، تابستان دادگاه

  ،فصلنامه راهبرد، »ها در عصر جهانی شدنحقوق بشر و دولت«کاظمی، مریم ،

  .1384، 38شماره 

  ،المللی: ترافعی، تفتیشی یا مختلطآیین دادرسی کیفري بین«امبوس، کاي« ،

، بهار و 45مکان، فصلنامه تحقیقات حقوقی، شماره  ترجمه حسین آقایی جنت

 .1386تابستان 
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  ،ترجمه شهرام »هایی درباره هدف آیین دادرسی کیفريملاحظه«گسن، رمون ،

 .1385، پاییز و زمستان 56 – 57ابراهیمی، فصلنامه حقوقی دادگستري، شماره 

  ،ترجمه »گر در اروپاکیفر و مدیریت خطرها: بسوي عدالتی محاسبه«ماري، فلیپ ،

، پاییز و 49و 48زاده، فصلنامه حقوقی دادگستري، شماره اسماعیلحسن کاشفی 

  .1383زمستان 

   ،بازدارنـدگی مجـازات   بررسـی نظریـه  «‹محمودي جانکی، فیروز؛ و سارا آقـایی« ،

، 2، شـماره  38صـلنامه حقـوق، مجلـه دانشـکده حقـوق و علـوم سیاسـی، دوره        ف

  .1387تابستان 

 آثار دادرسی فوري در حقوق ایران «االله؛ و سیدمهدي موسوي، موسوي، سید فضل

، فصلنامه حقوق دانشکده حقوق و علـوم سیاسـی، سـال سـی و نهـم،      »و انگلیس

  .1388، پاییز 3شماره 

  ،ـ  ، فصلنامه »قلمرو اجراي دادرسی فوري در حقوق ایران وانگلیس نحوه و«ــــــــــــ

  .1391، بهار 1حقوق دانشکده حقوق و علوم سیاسی، سال چهل و دوم، شماره 

  ، فصلنامه »نقد و بررسی دادرسی فوري در حقوق ایران و انگلیس«ـــــــــــــ ،

  .1388ر ، بها1حقوق دانشکده حقوق و علوم سیاسی، سال سی و نهم، شماره 

  ،الملل حقوق بشر و جلـوگیري  کندوکاوي در تمهیدات نظام بین«مهرپور، حسین

  .1382، زمستان 30، فصلنامه راهبرد، شماره ››از شکنجه

  ،بـا نگـاهی بـه    هـاي اسـلامی   بازپژوهش تجري در آموزه«میرخلیلی، سیدمحمود

  .1389، 82، نامه مفید، شماره »شناسی حالت خطرناك از منظرجرم

 ماهنامـه  »اجراهاي عدم رعایت مهلت معقـول  ضمانت«رزاپور مشیزي، علیرضا، می ،

  .1391، خرداد و تیر 16تعالی حقوق، سال چهارم، شماره 

 شناسی انتقادي  شناسی (ازجرم درس جرم حسین، تقریراتنجفی ابرندآبادي، علی

وق شناسی دانشکده حق شناسی امنیتی)، دوره دکتري حقوق کیفري و جرم تا جرم

  .1391- 1392دانشگاه شهید بهشتی، نیم سال دوم سال تحصیلی 

  ، نو: درآمدي بر سیاست جنایی  شناسی جرم ـنو  کیفرشناسی«ـــــــــــــ

حسین ها)، زیر نظر علیهاي علوم جنایی (مجموعه مقاله ، تازه»مدیریتی خطرمدار

 . 1388آبادي، نشر میزان، نجفی ابرند

  ،فصلنامه کانون »سازمان ملل متحد 1984ر کنوانسیون شکنجه د«نوربها، رضا ،

  . 1368، پاییز و زمستان 149و 148وکلا، شماره 

 ،1380ولایی، عیسی، فرهنگ تشریح اصطلاحات اصولی، نشر نی، چاپ دوم.  
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  انتشارات 2هاشمی، سیدمحمد، حقوق اساسی جمهوري اسلامی ایران، جلد ،

  .1380دادگستر، چاپ پنجم، 

 دیدگان در مرحله دادرسی و اجراي حکمرسانی به بزهخدمات«، مهدي، یوسفی مراغه« ،

 . 1388فصلنامه حقوق و مصلحت، سال اول، شماره چهارم، پاییز 
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دیده در قوانین اصل صلاحیت شخصی مبتنی بر تابعیت بزه

  کیفري ایران
 

 سبیجواد طهما

  چکیده

حمایـت از اتبـاع   «، »دیـده اصل صلاحیت مبتنی بر تابعیـت بـزه  «مبناي پذیرش 

دیده تحت شرایطی صلاحیت  هاي کشور متبوع بزه آن، دادگاه  است که بر پایه» دیده بزه

یابند. اصل مزبور در حقوق ایران، جز در برخی موارد، به عنـوان یـک اصـل     رسیدگی می

ن کیفري مورد پذیرش قرار نگرفته بود. این در حالی اسـت کـه   کننده اعمال قوانیتعیین

هـاي   اکنـون نیـز در نظـام    بسیاري از کشورهاي دیگر از دیرباز این اصل را پذیرفته و هم

المللی استناد بـه آن در حـال گسـترش اسـت. بـا عنایـت بـه عـدم         حقوق داخلی و بین

اسلامی ایـران و مشـروعیت   مغایرت این اصل با موازین شرعی و قانون اساسی جمهوري 

اصـل مزبـور را    1392) قانون مجازات اسـلامی مصـوب   8(  المللی، ماده آن در سطح بین

رود.  بینی قرار داده است که گام مؤثري در حمایت از اتباع ایرانی به شمار می مورد پیش

ل در بینی این اصل، جایگاه این اص بررسی میزان تأمین منافع اتباع ایرانی از طریق پیش

تعامل اصـل موصـوف بـا سـایر کشـورهاي        جدال با سایر اصول اعمال صلاحیت و نحوه

  داراي صلاحیت، موضوعی است که در این مقاله به آن پرداخته شده است.

دیـده، صـلاحیت   صلاحیت شخصی، صلاحیت مبتنـی بـر تابعیـت بـزه    ها:کلیدواژه

لمللی.اکننده صلاحیت، صلاحیت کیفري بینتعیینکیفري، اصول

  
            دادیار دیوان عالی کشور                                                  tahmasebi.dr@gmail.com  

  24/04/94پذیرش:  تاریخ      01/07/93تاریخ دریافت: 
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  مقدمه

معیـار تعیـین و   » ملیـت «و در دنیـاي باسـتان   » دیـن «در نظام حقـوقی اسـلام،   

هـا بـود. در ایـن دوران حاکمیـت     کننده حد و مرز ملتتشخیص جوامع انسانی و تعیین

ها به معناي امروزي و به تبع آن اعمال صلاحیت فراسرزمینی فاقـد معنـا بـود. در    دولت

پیونـد  «و در نظام حقوقی اروپاي قرون وسطی، معیار » دین« نظام حقوقی اسلام، معیار

در  1میان حاکمان و افراد جامعه (تبعه) قرار گرفتـه اسـت.    رابطه  کننده تعیین» شخصی

هیچ ارتباطی ندارد. در ایـن دوران  » مرز«چنین شرایطی اعمال قدرت سیاسی با مفهوم 

در واقع اشخاص حقوق خـود  «صلاحیت بر اشخاص به دین و ملیت آنها بستگی داشت. 

بنـابراین در آن زمـان اصـل     2».بردنـد کردند، بـا خـود مـی   کجایی که سفر می را به هر

در حالت برتـر نبـوده و نقـش    » اصل شخصی«نسبت به » قلمرو حاکمیت«سرزمینی یا 

اصـل  «ثانوي داشته است. آنچه سبب گردیده که امروز مبناي اعمال حاکمیـت کیفـري   

فرانسـوي کـه    3در نظریه ژان بدن است.» اصل حاکمیت«اشد، ظهور ب» سرزمینی بودن

واژه حاکمیت را در سده شانزدهم مـیلادي وارد علـوم سیاسـی کـرد، حاکمیـت همانـا       

 در 5یاد شده است. نیز» کنترل مؤثر«عنوان که از آن به  4است» قدرت مطلق و لایزال«

حدود باشد از بدن هـم جلـوتر   قرن هفدهم توماس هابز در مورد اینکه حاکمیت نباید م

تواند زمامدار را محدود سـازد، زیـرا   کس نمیهیچ رفت. او بر این باور بود که هیچ چیز و

انعقـاد معاهـده   « الملـل نیـز  حقـوق بـین   در نظـام  6.زمامدار قدرت کامل و مطلـق دارد 

ملـت   ـ  دولـت گرایـی و مؤید ظهور اصولی چون حاکمیت، ملی 1648وستفالی در سال 

آورد ایـن معاهـده توافـق کشـورها بـه رعایـت احتـرام مرزهـاي         ترین دسـت  مهم 7دبو

سرزمینی و خودداري از مداخله در امور داخلی همدیگر است. به نحوي که گفتـه شـده   

 الملل از آن زمان در کل تـاریخ خـود جلـوگیري از برخـورد و    حقوق بین وظیفه« است

که اصل حاکمیت و عدم مداخلـه پررنـگ   از این پس است  .»ها استتعارض میان دولت

  
، مجله حقوقی »الملل عمومیمبانی نظري صلاحیت فراسرزمینی دولت از منظر حقوق بین«ضیایی، سیدیاسر، . 1

 .23، ص. 1390، زمستان 76دادگستري، سال هفتاد و پنجم، شماره 

 همان.. 2

3 . Bodin 
جمه حسـین شـریفی طرازکـوهی،    ها، ترالمللی از حقوق بشر و حاکمیت دولتحمایت بین. دلبروك، جوست، 4

 .73ص.   ،1377دادگستر،  نشر

  .11ضیایی، سیدیاسر، منبع پیشین، ص. . 5

 ـ، مجله اطلاعات سیاسی »المللیتحلیلی بر پایه اسناد بین ،هاحقوق بشر و حاکمیت دولت«نژاد، ایرج، اییـرض. 6

  .50، ص. 1383اقتصادي، سال نوزدهم، شماره اول و دوم، مهر و آبان 

 .23ضیایی، سیدیاسر، منبع پیشین، ص. . 7
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ها قـرار گرفتـه اسـت؛ بنـابراین پایبنـدي بـه اصـل        شده و مبناي اعمال صلاحیت دولت

اصل برابري «و » مرزي بودن حقوق کیفري اصل درون«حاکمیت و فروعات آن، از جمله 

سبب گردید تا مبناي اعمال صلاحیت بر اصل سرزمینی بودن تبیین شود، بـه  » هادولت

هـا بـوده و سـایر اصـول از     حوي که امروز این اصل مبناي اصلی تعیین صلاحیت دولتن

تـرین جلـوه حاکمیـت،     جمله اصل صلاحیت شخصی حالت استثنایی دارند. گرچه مهـم 

اعمال صلاحیت است، اما این دو لازم و ملزوم همدیگر نیستند، ممکن اسـت دولتـی بـر    

لاحیت در قلمرو آن را داشته باشـد. تمـام   سرزمینی حاکمیت نداشته باشد، اما امکان ص

شده در خارج از قلمرو خود اعمال ها نسبت به جرایم واقعاصولی که به موجب آن دولت

ها اند. با توجه به اینکه در این مسأله منافع جمعی دولتکنند، از این جملهصلاحیت می

هـا تحـت   لـت مطرح است، لذا اعمال صلاحیت یک دولت در قلمـرو حاکمیـت دیگـر دو   

اعمـال   الملـل اسـت. نتیجـه اینکـه    بین حقوق شدهشرایط خاص از جمله اصول پذیرفته

جرمـی   نیست، اگـر » اصل صلاحیت سرزمینی«هاي کیفري منحصر به صلاحیت دادگاه

المللی باشد،  علیه منافع اساسی یک کشور واقع شود و یا جرم از جمله جنایات مهم بین

بـه عنـوان مبنـاي    » اصـل صـلاحیت جهـانی   «و » تیاصل صلاحیت حمای«حسب مورد 

شده در خارج از قلمرو سـرزمینی  ها براي رسیدگی به جرایم واقعاعمال صلاحیت دولت

گیرد. علاوه بر این، تابعیـت افـراد نیـز بـه دو صـورت اسـباب       آنها، مورد استناد قرار می

آن را شـکل  ی در خـارج از قلمـرو   اعمال صلاحیت یک دولت نسـبت بـه جـرایم ارتکـاب    

دهد. حالت نخست، زمانی است که مرتکب جرم تبعـه آن دولـت اسـت کـه در ایـن       می

مبناي اعمـال صـلاحیت   » اصل صلاحیت شخصی مبتنی بر تابعیت مرتکب جرم«حالت 

گیرد. حالت دوم، زمانی است که تبعه دولت مورد بحث قربانی جرم ارتکـابی در  قرار می

اصـل  «کننـده صـلاحیت   در این حالت اصل تعیین .شودخارج از قلمرو سرزمینی آن می

زمـان تصـویب قـانون     این اصـل تـا  » دیده است.صلاحیت شخصی مبتنی بر تابعیت بزه

در نظام حقوق کیفري ایران بـه جـز مـوارد بسـیار محـدود، بـه        1392مجازات اسلامی 

ول عنـوان یکـی از اص ـ   ) بـه 8رسمیت شناخته نشده بود. در این قانون به موجب مـاده ( 

کننده اعمال قوانین کیفري مورد پذیرش واقـع شـده اسـت. مفـاد ایـن مـاده بـا         تعیین

اصـل  «ابهاماتی مواجه است که در این مقالـه ضـمن بررسـی اجمـالی مفهـوم و مبـانی       

هاي حقـوقی برخـی   و وضعیت آن در نظام» دیدهصلاحیت شخصی مبتنی بر تابعیت بزه

مقررات ماده مزبور و روشن نمودن ابهامات  از کشورهاي دیگر، در صدد تحلیل و بررسی

گـذار پـس از   مطرح هستیم. نخستین مسأله ضرورت پذیرش این اصل است. چرا قـانون 

گذاري به این نتیجه رسیده است که اصل مورد بحث را به عنوان یکی از یک سده قانون

خـارج از  شـده در  کننده صلاحیت اعمال قانون داخلی نسبت به جرایم واقعاصول تعیین
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کشور بپذیرد. مسأله دیگر شرایط پذیرش این اصـل اسـت. زیـرا بـا یـک نگـاه تطبیقـی        

در » دیـده اصل صلاحیت شخصـی مبتنـی بـر تابعیـت بـزه     «شود که اعمال ملاحظه می

هـایی  هاي مختلف حقوقی دنیا، یک اصل مطلق نیست، بلکه همواره با قید و شـرط نظام

ایط یک ضرورت است. زیرا ابهامـات مطـرح معمـولاً    همراه است. بنابراین بررسی این شر

  ناشی از این شرایط است.

اتبـاع  «گـذار در کنـار جـرایم ارتکـابی علیـه      سئوال دیگر این است که چرا قـانون 

را نیز قید نموده است. ارتباط این قید با جـرایم علیـه   » کشور ایران«جرایم علیه » ایران

بینـی شـده و صـلاحیت    همـین قـانون پـیش   ) 5منافع اساسی کشور که به شرح ماده (

براي رسـیدگی بـه آنهـا تعیـین شـده اسـت       » اصل صلاحیت حمایتی«دادگاه مبتنی بر

) قانون مجازات اسلامی اسـت؛ بـه   8) و (7چیست؟ سئوال دیگر مربوط به ارتباط مواد (

بـه  » صلاحیت مبتنی بر تابعیت مرتکـب جـرم  «این شرح که در صورت تزاحم دو اصل 

) 8به شرح ماده (» دیده تابعیت بزهاصل صلاحیت مبتنی بر «) این قانون و 7( شرح ماده

)، 8مـاده ( » الـف «آن، کدام مقررات قابل اعمال است؟ با توجه به اینکه به موجـب بنـد   

این ماده این است که متهم در جرایم موجب تعزیر در محل وقـوع   یکی از شرایط اعمال

این سئوال مطرح است کـه اگـر جـرم مـورد نظـر در      جرم، محاکمه و تبرئه نشده باشد، 

تحـت پیگـرد و رسـیدگی قـرار     » محل وقـوع جـرم  «دادگاه صالح کشوري غیر از کشور 

  گرفته باشد، از جمله موانع رسیدگی مجدد محسوب است یا خیر؟

ابهام دیگر این است که اگر رسیدگی در کشور محل وقوع جرم تنها شروع شـده و  

ز محاکمه صورت نگرفته باشد، آیـا ایـن وضـعیت از جملـه موانـع      در جریان باشد و هنو

هاي ایران محسوب است یا خیر. همچنین ایـن سـئوال قابـل طـرح      رسیدگی در دادگاه

تـرین  است که آیا امکان رسیدگی غیابی در این جرایم وجـود دارد یـا خیـر. اینهـا مهـم     

 مطـرح  1392سـلامی  قـانون مجـازات ا   )8جهت فهم دقیق ماده (سئوالاتی هستند که 

گـویی بـه ایـن     هاي لازم بتـوانیم در پایـان جهـت پاسـخ    است. امید است پس از بررسی

  سئوالات به نتیجه روشنی برسیم.

  دیده هاي اصل صلاحیت شخصی مبتنی بر تابعیت بزه . چیستی و چالش1

  . مفهوم و مبنا1-1

د از تابعیت رابطه حقوقی بین شخص و یک کشور اسـت کـه بـا خـارج شـدن فـر      

شود. همین تداوم رابطه، سبب تـداوم ارتباطـات حقـوقی    قلمرو آن کشور گسیخته نمی

ها محدود به قلمرو مکـانی  فرد با دولت متبوع است. از آنجایی که اعمال حاکمیت دولت

شود، اصل تابعیت یکی از ایـن اصـول   آنها نبوده و مبتنی بر اصول دیگري نیز تعیین می



117  

 

 

ل 
سا

ي، 
تر

س
دگ

دا
ی 

وق
حق

ه 
جل

م
اد

شت
ه

 
کم

و ی
ه 

ار
شم

 ،
و 

د 
نو

تم
هف

، 
ار

به
 

13
96

 

  

در قلمـرو دیگـر کشـورها اسـت.      ي قـوانین یـک کشـور   است که موجب گسترش اجـرا 

طورکه پیش از این اشاره شد، گسترش قوانین در حـوزه حقـوق کیفـري بـه تبـع       همان

اصل صلاحیت شخصی مبتنی بـر  «شود. جنبه نخست تابعیت فرد دو جنبه را شامل می

ت. اس ـ» دیدهاصل صلاحیت شخصی مبتنی بر تابعیت بزه«و جنبه دوم » تابعیت بزهکار

   در این دو اصل، هدف و مبناي آنها کاملاً متفاوت است.» تابعیت«رغم نقش محوري علی

براي توجیه اصل صلاحیت مبتنی بر تابعیت بزهکار سه دلیل مهم قابل ذکر است. 

اي از آن کشور محسوب و سوءشهرت نخست اینکه، هر فرد در خارج از کشور خود جلوه

المللی دولت متبـوع او دارد. بـر   با وجهه و اعتبار بینیا حسن شهرت وي ارتباط نزدیکی 

ترین و مهمترین مبنـا بـراي ایـن اصـل بـه       همین اساس گفته شده است، ملّیت اساسی

چه اینکه واقعیتی بنام ملیت است که افراد یک ملت را به همدیگر پیوند  1.رود شمار می

وجود قانون واحدي اسـت   یکی از عوامل بسیار اساسی این اتحاد و همبستگی«دهد.  می

طور که افراد در خـارج از قلمـرو کشـور    دوم، همان 2».که بر تمام افراد ملت حاکم است

هاي حقوقی و سیاسی این دولـت هسـتند، بایـد در برابـر نقـض      متبوع، مشمول حمایت

گو بوده و مشمول رعایت باید و نبایدهاي آن دولت باشند. دلیـل سـوم،   قوانین نیز پاسخ

الملل است که در نظـام حقـوقی تمـام    این اصل با یکی دیگر از اصول حقوق بین ارتباط

است، به این معنی که به موجـب   3»اصل عدم استرداد تبعه«شده و آن کشورها پذیرفته

حقوق داخلی کشورها، چنانچه تبعه آنها در خارج از کشـور مرتکـب جرمـی شـود و بـه      

شود. اجراي عدالت اقتضـا دارد کـه    ودداري میکشور خود مراجعه نماید، از استرداد او خ

کیفرمـانی او   این فرد از پیگرد کیفري مصون نباشد و اصل عدم استرداد تبعه موجب بـی 

هـاي کیفـري کشـور    نگردد. براي تحقق این اقتضا راهی جز پیگرد مجرم از سوي دادگاه

  متبوع نیست.  

صـل صـلاحیت شخصـی    دیده نیز هماننـد ا  در اصل صلاحیت مبتنی برتابعیت بزه

است. با این تفاوت کـه  » تابعیت«مبتنی بر تابعیت مرتکب جرم، مبناي اعمال صلاحیت 

است و معیار تعیین صلاحیت تابعیت قربانی » حمایت از تبعه«هدف از اعمال صلاحیت 

اصل صلاحیت مبتنـی بـر تابعیـت    «توان گفت که  جرم است نه مرتکب آن. بنابراین می

مال مقررات قانونی، قضایی و اجرایی یک کشور، بـا هـدف حمایـت از    یعنی اع» دیده بزه

اتباع مربوط در خارج از قلمـرو سـرزمینی    اتباع خود براي رسیدگی به جرایمی که علیه

  
 .46، ص. 1387الملل، انتشارات جنگل، پوربافرانی، حسن، حقوق جزاي بین. 1

  .389، ص. 1375محسنی، مرتضی، دوره حقوق جزاي عمومی ـ کلیات حقوق جزا، جلد اول، انتشارات گنج دانش، . 2

  به شرح زیر به تصویب رسیده است: 1339ن مصوب ) قانون راجع به استرداد مجرمی8این اصل در ماده (. 3

  ) در موارد زیر استرداد مورد قبول واقع نخواهد شد:8ماده (

  ـ هرگاه شخص مورد تقاضا ایرانی باشد.1
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صـلاحیت شخصـی مبتنـی بـر تابعیـت      مبنا و ضرورت اصـل  یابد. آن کشور ارتکاب می

را جـرم در قلمـرو سـرزمینی    کشور اسـت؛ زی ـ  الاصول حمایت از اتباع یک دیده، علی بزه

کشور دیگري ارتکاب یافته و نظم عمومی آن کشور را تهدید کـرده اسـت. لـذا در ایـن     

تعقیـب  کننـده   تـرین مبنـاي توجیـه    حالت تمسک به نقض نظم عمومی که اصولاً مهـم 

شود، بسیار کمرنگ است. بر همین اساس بعضـی از نویسـندگان بـه     مجرم محسوب می

از طرفی، زمانی یک دولت صلاحیت  1اند. گفته» ت حمایت از اتباعاصل صلاحی«این اصل 

کننـده   کند که امکان استناد به دیگر اصول تعیـین  خود را به استناد این اصل اعمال می

صلاحیت وجود نداشته باشد. در غیر این صورت، نیازي به تمسک به اصل مزبور نیست. 

گاه هر«قید شده است که  1392سلامی ) قانون مجازات ا8صدر ماده (بر همین اساس در 

شخص غیر ایرانی در خارج از ایران علیه شخص ایرانی یا علیه کشور ایران مرتکب جرمی 

به جز جرایم مذکور در مواد قبل شود به موجب قوانین جزایی جمهوري اسلامی ایران به 

د حمایـت از  گذار خواسته است که بـه قص ـ بنابراین قانون.» شود ...  جرم او رسیدگی می

بینی شده است،  اتباع ایرانی صلاحیت خود را فراتر از آنچه در سایر مواد این قانون پیش

طـور  نسبت به جرایم ارتکابی علیه اتباع مربوط گسترش دهد. زیرا حمایت از اتباع همان

ها و در امور سیاسـی بـا توسـل بـه سـازوکارهاي      که در امور مدنی از طریق کنسولگري

گیرد، از نظر کیفري نیز با توسل به سازوکارهاي حقوقی مورد قبول  صورت میدیپلماتیک 

دفـاع از  «شود. مبناي دیگر که براي ایـن اصـل بیـان شـده     المللی اعمال می جامعه بین

به این شرح که در این مورد دولت با حمایت کیفري از تبعه، در واقع به  2است.» خویش

عه یک دولت بـه طـور   ـرا ارتکاب جرم علیه تبـزی 3دردازـپز میـدفاع و حمایت ازخود نی

  کند.دولت را نیز مخدوش می غیر مستقیم حیثیت و اعتبار آن

کیفري جرایم بـه  رسد که ضرورت مبارزه با بی علاوه بر آنچه گفته شد، به نظر می

منصبان یک دولت باشد و دولـت متبـوع   خصوص در وضعیتی که مرتکب جرم از صاحب

تواند سازوکار مناسبی جهت مقابله با یل به پیگیري وي را نداشته باشد، میامکان یا تما

کیفري باشد. براي مثال در جریان ربوده شدن امام موسی صدر که تبعـه ایـران بـود،    بی

با توجه به موقعیت متهمان احتمالی، امکان رسیدگی به این جرم در لیبی فراهم نبود و 

نونی صلاحیت رسیدگی نداشـتند. ایـن فقـدان صـلاحیت     هاي ایران نیز از نظر قادادگاه

آوري دلایل و عدم شناسایی متهمـان   کیفري بلکه سبب عدم امکان جمع تنها سبب بی نه

  
  .181ص.  ،1391عمومی، جلد نخست، انتشارات جنگل، حقوق کیفري مکان، حسین، آقایی جنت. 1

  .150، ص. 1369لد اول، انتشارات فردوسی، چاپ دوم، آبادي، عبدالحسین، حقوق جنایی، جعلی. 2

، نامه مفید، »الملل و ایرانعلیه در حقوق جزاي بیناصل صلاحیت مبتنی بر تابعیت مجنی« پوربافرانی، حسن،. 3

  .100، ص. 1382، مرداد و شهریور 37شماره 
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هـاي  و حتی عدم اطلاع از سرنوشت قربانیان شد؛ به نحوي کـه تـا بـه حـال نیـز جنبـه      

عـراق قربـانی اعمـال     اي از ابهام است. زائران ایرانـی در کشـور   قضایی این واقعه در هاله

شوند، حتی اگر این افـراد در ایـران نیـز یافـت     بار اتباع غیرایرانی میمجرمانه و خشونت

، صـلاحیت  1392هاي ایران قبل از تصـویب قـانون مجـازات اسـلامی     شدند، دادگاهمی

رغم آنچه گفته شـد پـذیرش ایـن اصـل، مـورد      رسیدگی به این جرایم را نداشتند. علی

مداران نیست. بر همین اسـاس آگـاهی از اسـتدلال    دانان و سیاستاع حقوقاتفاق و اجم

 مخالفین و موافقین پذیرش این اصل ضروري است.

  . بررسی نظر مخالفان و موافقان 1-2

هـاي جـدي در میـان    دیده با مخالفتپذیرش اصل صلاحیت مبتنی بر تابعیت بزه

تمسک به آن مطـرح اسـت. دون    هاي عملی نیز براي نظران مواجه است و دغدغهصاحب

کنـد کـه اگـر    دیو دو وابر، حقوقدان مشهور فرانسوي در مخالفت با این اصـل بیـان مـی   

دیـده بـود، شـاید    هدف مجازات حمایت از منافع خصوصی و جبران زیـان وارده بـر بـزه   

افزایـد کـه   وي مـی  1وجـه چنـین نیسـت.   شد، امـا بـه هـیچ   چنین صلاحیتی توجیه می

رود کـه  علیه فاقد مبناي منطقـی اسـت و بـیم آن مـی     ز تابعیت مجنیصلاحیت ناشی ا

داوري خصمانه نسبت به مـتهم  دیده است تحت تأثیر یک پیشدادرسی که هموطن بزه

  2اندازه بردارد.عدالتی یا شدت عمل بیگام در بی

دیـده را نـوعی   دانان، اعمال صلاحیت مبتنی بـر تابعیـت بـزه   برخی دیگر از حقوق

به این معنـا   3دانند که جرم در قلمرو آن واقع شده است.در حاکمیت دولتی میمداخله 

که دولتی که جرم در قلمرو آن واقع شده و نیـز دولتـی کـه مجـرم تبعـه آن اسـت، دو       

دولتی هستند که ارتباط تنگاتنگی با جرم ارتکابی دارند و صلاحیت آنها براي رسـیدگی  

ایـن   4اسـت. ا دولتـی کـه قربـانی جـرم تبعـه آن      تر اسـت ت ـ توجیه به جرم ارتکابی قابل

دیده در رسیدگی بـه جـرم ارتکـابی علیـه او را نـوعی       دانان اقدام دولت متبوع بزه حقوق

دانند که جرم در قلمرو آن و یا توسط اتباع مربوطه ارتکاب یافته  مداخله در کشوري می

  
جمه علی آزمایش، انتشارات دانشـکده  گذاري جزاي فرانسه، تروابر، رساله حقوق جنایی و قانون دو . دون دیو1

شـده  ؛ به نقل از: خالقی، علی، حمایت کیفري از اتباع: جنبـه فرامـوش  517، ص. 1368حقوق دانشگاه تهران، 

، 60اصل صلاحیت شخصی در حقوق ایران، مجله دانشکده حقـوق و علـوم سیاسـی دانشـگاه تهـران، شـماره       

  .175، ص. 1382تابستان 

  همان.. 2

3. Geoff, Gilbert, “Crime Sans Frontiers, Jurisdictional Problems in English Law”, 
The British Yearbook of International Law, vol. 63, issue 1, 1992, p. 418. 

، منبـع  »الملـل و ایـران  علیه در حقوق جـزاي بـین  اصل صلاحیت مبتنی بر تابعیت مجنی« پوربافرانی، حسن،. 4

 .101پیشین، ص. 
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صل صـلاحیت مبتنـی بـر    توان در کنار پذیرش ااین ایراد قابل تأمل است. اما می 1است.

) قـانون مجـازات   8مـاده ( طور کـه  دیده نگرانی فوق را هم مرتفع کرد. همان تابعیت بزه

زمان با پذیرش اصل مورد بحث، به ایراد مزبور نیز توجه داشته اسـت.  هم 1392اسلامی 

 زیرا به موجب بند (الف) این ماده یکی از شرایط اعمال این اصل چنین بیان شده اسـت: 

هم در جرایم موجب تعزیر در محل وقوع جرم، محاکمه و تبرئه نشده یـا در صـورت   مت«

بنابراین، اصل بر صلاحیت و » محکومیت، مجازات کلاً یا بعضاً درباره او اجرا نشده باشد.

دیده یـک   رعایت حاکمیت دولت محل وقوع جرم است و صلاحیت مبتنی بر تابعیت بزه

که در صورت عدم اقدام دولت محل وقوع جرم،  شودنوع صلاحیت تکمیلی محسوب می

اعمال خواهد شد. به این نحو صلاحیت دولت محل وقوع جرم مـورد احتـرام و پـذیرش    

  قرار گرفته است.

شود، ایـن اسـت کـه    ایراد دیگري که نسبت به این اصل از سوي مخالفان وارد می

جرم و چـه بـراي سـایر    کننده هیچ نفعی چه براي دولت متبوع قربانی  اصل مزبور تأمین

هـاي  ل نـه کمکـی در جهـت همکـاري    ها نیست. به عبارت دیگر، پذیرش این اص ـدولت

کننده نظم عمومی و داخلی دولـت متبـوع قربـانی    آید و نه تأمینالمللی به شمار می بین

کند. چـه   رسد این ایراد نیز خللی به پذیرش اصل مورد بحث وارد نمی می به نظر 2است.

ثانیاً این امر نشـان   3آید. حمایت از اتباع از جمله وظایف هر دولت به شمار می اینکه اولاً

  المللی است.  سبب مطرح شدن آن در سطح بین از اقتدار یک دولت و

شده حقوق کیفـري، مسـئولیت   نهایتاً ایراد شده است که به موجب اصول پذیرفته

فـرض اطـلاع یـک فـرد از      کیفري فرع بر اطلاع از مقررات کیفري است. در این حالـت 

اي نیست. این ایراد هنگـامی شـدت پیـدا     قوانین سایر کشورها، فرض معقول و منصفانه

کند که فردي در داخل کشور متبوع و محل زندگی خـود نسـبت بـه یـک خـارجی      می

عملی را انجام دهد که آن عمل مطابق قوانین کشـور خـودش مجرمانـه نیسـت، امـا در      

این ایراد به شرح بند  4است.آن عمل، مجرمانه و قابل مجازات کشور متبوع فرد خارجی 

) قانون مجازات اسلامی مورد توجه قرار گرفته است. به این شرح که یکـی  8(ب) ماده (

رفتار ارتکابی در جرایم موجب تعزیر «از شرایط اعمال مقررات ماده مزبور این است که: 

قابل ذکر است » محل وقوع، جرم باشد.به موجب قانون جمهوري اسلامی ایران و قانون 

  
  .65، ص. 1372الملل، تهران، نشر میزان، نژاد، حسینقلی، حقوق کیفري بینحسینی. 1

، منبـع  »الملـل و ایـران  علیه در حقوق جزاي بـین اصل صلاحیت مبتنی بر تابعیت مجنی« پوربافرانی، حسن،. 2

 .100پیشین، ص. 

 .64نژاد، حسینقلی، منبع پیشین، ص.  حسینی. 3

، منبـع  »الملـل و ایـران  علیه در حقوق جـزاي بـین  اصل صلاحیت مبتنی بر تابعیت مجنی«. پوربافرانی، حسن، 4

.105پیشین ، ص. 
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مجرمیـت  «کنـد، زیـرا صـرف    ) ایراد مطرح را کاملاً مرتفع نمی8که این بخش از ماده (

براي امکان رسیدگی کافی است. اما مسأله قابـل توجـه ایـن اسـت کـه تبعـه       1»متقابل

ت خارجی که در کشور خود بر علیه تبعه ایرانی مرتکب جرم شده است، از مفـاد مقـررا  

تحقـق مسـئولیت کیفـري در ایـران      کیفري ایران به خصوص میزان مجـازات و شـرایط  

اطلاع است. در این وضعیت اعمال مجازات در مورد عمل ارتکـابی منصـفانه بـه نظـر      بی

هاي کیفري نسبت به جرایم ارتکابی  رسد. با توجه به اینکه پذیرش صلاحیت دادگاهنمی

تقنینـی، قضـایی و اجرایـی اسـت، یعنـی تمـام       در خارج از کشور مشتمل بر صلاحیت 

شود، کننده نسبت به جرایم ارتکابی خارج از قلمرو آن اعمال می مقررات کشور رسیدگی

اي جز پذیرش ایراد مطرح وجود ندارد. البته قابل ذکر است کـه ایـن   در این حالت چاره

حیت کیفـري  ایراد اختصاص به اصل مورد بحث نداشته بلکه در تمام مـواردي کـه صـلا   

شـود،  نسبت به جرایم ارتکابی توسط اتباع بیگانه در قلمـرو کشـور دیگـري اعمـال مـی     

 مطرح است.

شـود، غیرکـاربردي بـودن آن اسـت. در     ایراد دیگري که نسبت به این اصل مطرح مـی 

قـوه قضـاییه،    در اداره کل تدوین لوایح 1392جازات اسلامی ـ) قانون م8زمان تدوین ماده (

در قـانون  » شـدن در ایـران یافـت   «با توجه به قیـد  « ر خارجه اعلام نمود کهوزارت امو

مورد بحث، این قانون امکان اجرایی شدن ندارد، لذا علاوه بر آنکه از مقصـود اصـلی کـه    

ایـم؛ امکـان اعتـراض بـه      همانا حمایت بیشتر از اتباع کشورمان در خارج است باز مانـده 

ی ایـن صـلاحیت را نیـز از دسـت     اعمـال و چگـونگ  اقدامات ایـالات متحـده آمریکـا در    

پاسخ این ایراد واضح است. چه اینکه حدود و ثغور اعمال صـلاحیت کیفـري    2».ایم داده

نظـر از اینکـه ایـن    شود، صرفهر کشوري به موجب مقررات داخلی آن کشور تعیین می

داخلـی آن  نفع باشد یا خیر، تـأثیري در اجـراي    مقررات مورد قبول سایر کشورهاي ذي

الملل پذیرفته شده است. دادگـاه کشـور خـارجی    قوانین ندارد. این مسأله در حقوق بین

کند، ایراد سایر کشـورها مـانعی بـراي    نیز به قوانین داخلی نظام حقوقی خود استناد می

بـه ایـران    …«شود. ثانیاً با عنایت به قید هاي وي محسوب نمیاعمال صلاحیت دادگاه

) قانون مورد بحث، شرایط اعمـال صـلاحیت   8در ماده (ه شرح مندرج ب» …اعاده گردد

نیست، بلکـه در جرایمـی   » یافت شدن متهم در ایران«هاي ایران تنها منحصر به  دادگاه

) صلاحیت رسیدگی دارد، گرچه رسـیدگی  8که جمهوري اسلامی ایران به استناد ماده (

تهم تعقیب را آغاز و مطابق مقـررات  توان قبل از یافت شدن مغیابی جایز نیست، اما می

  
1  . Double Criminality 

هاي معاونت مستخرج از مشروح مذاکرات و سوابق تدوین لایحه مجازات اسلامی، اداره کل تدوین لوایح و برنامه .2

 .1384ـ  1389، 9ـ  3حقوقی قوه قضاییه، شماره 
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هاي ایران براي رسـیدگی بـه   نسبت به استرداد او اقدام کرد. این وضعیت ظرفیت دادگاه

نکتـه  دهد. بنابراین ایراد مزبور وارد نیست. شده در خارج از کشور را ارتقا میجرایم واقع

ایـن  » یالات متحده آمریکـا سلب امکان اعتراض به اقدامات ا«دیگر در مورد ایراد مزبور یعنی 

دیـده را پذیرفتـه و در    است که آن دولت در بعضی موارد اصل صلاحیت مبتنی بر تابعیت بزه

علیه اشخاص مورد حمایـت   با پیوستن به کنوانسیون جلوگیري و مجازات جرایم 1973سال 

یـز  المللی از جمله نمایندگان سیاسـی، ایـن صـلاحیت را گسـترش داده و متعاقـب آن ن      بین

قوانین داخلی متعددي وضـع کـرده کـه بـه موجـب آن مـرتکبین جـرایم علیـه مـاموران و          

هاي آمریکایی در خارج و همچنین جرایم تروریستی بر علیه اتباع آمریکایی را قابـل  دیپلمات

حال که ایـن  مجازات دانسته است که در بند دوم این مقاله به بررسی آنها خواهیم پرداخت. 

باشد، آیا منافع ملی جمهوري اسلامی ایـران در  عه صلاحیت خود میکشور در حال توس

این است که ما به امکان اعتراض به صلاحیت آن دولت امیدوار شویم و ایـن سـازوکار را   

تواند ابزار حقوقی مناسبی براي مقابله به مثل حقوقی باشـد، از کشـورمان سـلب    که می

اشـاره شـد، اعمـال صـلاحیت از سـوي       طور کـه پـیش از ایـن   کنیم. مضافاً اینکه همان

المللی است و یا مبتنی بر  هاي بینهاي داخلی یک کشور، یا به استناد کنوانسیوندادگاه

قوانین داخلی که در هر دو صـورت ایـراد و اعتـراض دیگـر کشـورها سـازوکار حقـوقی        

شود. نکتـه آخـر   مناسب وموثري براي مخدوش کردن صلاحیت آن کشور محسوب نمی

دیده، مورد  ه اعمال صلاحیت به استناد اصل صلاحیت شخصی مبتنی بر تابعیت بزهاینک

المللی و نظام داخلی بسیاري از کشورها است و اعتراض نسبت  پذیرش نظام حقوقی بین

المللی و نظـام داخلـی   به آن فاقد وجه حقوقی است. زیرا پذیرش این اصل در اسناد بین

دهد و حکایـت از عـدم مغـایرت    ک عمل موجه جلوه میکشورها اقدام به استناد آن را ی

حقـوقی   الملل دارد. بررسـی ایـن وضـعیت در نظـام     شده حقوق بینآن با اصول پذیرفته

  تر خواهد کرد.اسلام و کشورهاي مختلف ابعاد بحث را واضح

 دیده در حقوق اسلام . اصل صلاحیت مبتنی بر تابعیت بزه1-3

اصـل در  «ود به مرزهـاي جغرافیـایی نیسـت زیـرا     اصولاً نظام حقوقی اسلام محد

شریعت اسلامی این است که اسلام شریعت مبـانی اسـت و بـراي تمـام عـالم و تمـامی       

آمـده  ها  ها آمده است و نه شریعتی مکانی که براي جزئی از عالم و بعضی از انسان انسان

نظام حقوقی اسـلام  بدیهی است امروزه و با توجه به نظام حقوقی حاکم بر دنیا،  1».باشد

شـده و در ایـن کشـورها    تنها در کشورهاي مسلمان و مطابق مقررات قـانونی پذیرفتـه   

  
عوده، عبدالقادر، حقوق جزاي اسلامی (بخش حقوق جزاي عمومی)، جلـد دوم، ترجمـه عبـاس شـیري، نشـر      . 1

 .35، ص. 1373میزان، 
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رغم جهـانی بـودن شـریعت اسـلام، اوضـاع و احـوال        شود. بنابراین علیاعمال و اجرا می

عملی سبب شده است که اعمال مقررات نظام حقوقی اسلام نیز تـابع اصـولی از جملـه    

باشد. این مسأله در نظام حقوقی اسلام چیز جدیدي نیسـت، زیـرا    اصل سرزمینی بودن

اند. قسمت نخست شامل تمام کشـورهاي   فقیهان کل عالم را به دو قسمت تقسیم نموده

شود و قسمت دوم شامل کشورهاي دیگر که دارالحرب  اسلامی که دارالاسلام نامیده می

ت اسـلام واجـب و عملـی    نامیده شده است. گرچه در قسم نخست عمل بر طبق شـریع 

بندي مانع از آن نیست که تحت شرایط خاصـی در نظـام حقـوقی     ، اما این تقسیم1است

اصـل عمـومی   «اسلام، مقررات کیفري در خارج از دارالاسـلام نیـز جـاري شـود؛ زیـرا،      

اصولاً هر قانونی که بـه اجـراي عمـومی شـریعت      2».شریعت استشرعی، جریان احکام 

نـدارد.   جهت باشد، مغـایرتی بـا نظـام حقـوقی اسـلام      نع موجود هماسلام و برداشتن ما

بنابراین مسلمانان نه تنها در دارالاسلام بلکه در هر جاي دنیـا ملـزم بـه رعایـت احکـام      

گیرند. افراد غیرمسـلمان  اسلامی هستند و در صورت تخطی از آن مورد عقوبت قرار می

تند، از شـمول فروعـات و عقوبـات    طور که مخاطب اصول اعتقادات دینی هس ـنیز همان

طبیعـت مجـازات در شـریعت، فـرق بـین      «دینی نیز خروج موضوعی ندارنـد. بنـابراین   

دهد. براي هر جرمی،  مجازات دو فرد و بین مجازات مسلمان و غیرمسلمان را اجازه نمی

مجازاتی است و هر کسی اعم از مسلمان و غیرمسلمان مرتکب آن جرم شـود، مسـتحق   

هاي معنوي  ترین ارزشاصولاً عقوبت دنیوي براي حمایت از مهم 3»گردد. ن میمجازات آ

هـاي معنـوي و مـادي    ترین و ارجمندترین ارزشمهم«معنوي و مادي وضع شده است. 

ــدف        ــا را ه ــت از آنه ــلام حمای ــت و اس ــم اس ــرورش روح و جس ــه پ ــه مای ــان ک انس

حرمت این  4مال است. هاي خود قرار داده، ارزش دین، جان، عقل، ناموس و گذاري قانون

منحصر بـه   5شوند، این ضرورات که به قول بعضی از بزرگان ضروریات خمس نامیده می

نتیجه اینکـه محـل ارتکـاب جـرم و دیـن مرتکـب از جملـه         مرزهاي جغرافیایی نیست.

  غیرمسلمان بودن مرتکب جرم، مانع اعمال مقررات کیفري اسلام نیست.

یایی و تابعیت، مانعی براي اعمـال مقـررات   هاي جغراف با توجه به اینکه محدودیت

» نـاس «آیند و اصولاً خطاب بسیاري از آیـات قـرآن کـریم    کیفري اسلام به حساب نمی

اجـراي مقـررات اسـلام شـود، قـدمی در جهـت       است، لذا هر قانونی که سبب گسترش 

  
 . همان.1

 .39. همان، ص. 2

  .86. همان، ص. 3

فیض، علیرضا، مقارنه و تطبیق در حقوق جزاي عمومی اسلام، جلد دوم، انتشارات سـازمان چـاپ و انتشـارات    . 4

 .21، ص. 1368ت فرهنگ و ارشاد اسلامی، وزار

 .285، ص. 1365انتشارات وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی،  گرجی، ابوالقاسم، حقوق جزاي عمومی اسلام، جلد اول،. 5
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شود. بر همین اسـاس در زمـان تصـویب قـانون مجـازات       اجراي این احکام محسوب می

هاي ایران را بـراي رسـیدگی بـه    قانون که صلاحیت دادگاه ) این5ماده ( 1370ی اسلام

داد، با ایراد شوراي محترم نگهبان واقع شد. این ایراد به علت  جرایم خاصی گسترش می

شده هاي جمهوري اسلامی ایران براي رسیدگی به جرایم واقع گسترش صلاحیت دادگاه

ت محدود کردن این گسـترش صـلاحیت بـه جـرایم     در خارج از کشور نبود، بلکه به عل

خاص مندرج در آن ماده، مطرح شد. یعنی شوراي محترم نگهبان اعتقاد داشت که ایـن  

گسترش صلاحیت نبایـد مقیـد بـه جـرایم خاصـی شـود، بلکـه در تمـام جـرایم بایـد           

هاي جمهوري اسلامی ایران صلاحیت رسیدگی داشـته باشـند. سـرانجام مجمـع      دادگاه

مصلحت نظام با پذیرش نظر مجلس شـوراي اسـلامی اعمـال صـلاحیت را بـه       تشخیص

  جرایم مندرج در آن ماده منحصر کرد.

الشمول بودن احکـام اسـلام مـانع از آن شـده اسـت کـه قواعـد         نتیجه اینکه، عام

دیده یا بزهکار بـه صـورت خـاص مـورد      محدودي مثل صلاحیت مبتنی بر شخصیت بزه

اما پذیرش این اصول نه تنها مغایرتی با موازین اسلام ندارد بلکه توجه و نظر قرار گیرد، 

الشمول بـودن احکـام اسـلام گـامی گرچـه جزئـی در        به جهت همسویی با اطلاق و عام

  شود.راستاي تحقق نظام حقوقی اسلام محسوب می

  دیده در نظام کیفري دیگر کشورها. اصل صلاحیت مبتنی بر تابعیت بزه2

رانگیزتـرین اصـل در میـان اصـول     بدیده گرچـه بحـث   تابعیت بزه صلاحیت مبتنی بر

الایـام   امـا از قـدیم   1الملل است،گانه تعیین صلاحیت اعمال قوانین کیفري در حقوق بین پنج

بسیاري از کشورها، هرکدام بـه نحـوي و تحـت شـرایط خاصـی ایـن اصـل را بـراي اعمـال          

انـد. در سـال   مربـوط پذیرفتـه  قلمـرو   شـده در خـارج از  صلاحیت خود نسبت به جرایم واقع

مدرسه حقوق هاروارد تحقیقی انجام داد کـه بـر اسـاس آن، در آن زمـان کشـورهاي       1935

، برزیل، چین، ژاپن، لتونی، لیتوانی، مکزیک و مونـاکو، پـرو، لهسـتان،    متعددي از جمله آلبانی

ســلاوي صــلاحیت نــزوئلا و یوگمــارینو، ســوئد، ســوییس، ترکیــه، اروگوئــه، و رومــانی، ســان

دیـده بـراي رسـیدگی بـه     هاي خود را بر اساس اصل صلاحیت مبتنی بر تابعیـت بـزه   دادگاه

نظام حقوقی به با نگاهی گذرا  2.شده در خارج از قلمرو خود گسترش داده بودندجرایم واقع

شود اند، این نتیجه حاصل میدیده را پذیرفتهکشورهایی که اصل صلاحیت مبتنی بر بزه

رایط یکنواختی براي پذیرش این اصل حاکم نیست. به طور کلی هفت شیوه بـراي  که ش

  
1. Mccarthy, John, “The passive Personality Prinsiple and Its Use in Combatting 

International Terrorism”, Fordham International Low Journal, vol. 13, Issue 3, 1989, p.1. 
2. Harvard Research Project No. 935:478; Available at: www.aals.org.  
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تـوان  دیگر میبه عبارت  1هاي مختلف حقوقی بیان شده است.پذیرش این اصل در نظام

گـذاري بـراي پـذیرش ایـن اصـل      هاي مختلف حقوقی هفت نوع شرط گفت که در نظام

ها تنهـا یـک و در برخـی دیگـر     نظاممقرر شده است. البته ممکن است در برخی از این 

چند شرط از شرایط مورد بحث در کنار هم پذیرفته شده باشد. شیوه نخسـت، پـذیرش   

توجه به دیده در تمام جرایم است. نظام حقوقی فرانسه با صلاحیت مبتنی بر تابعیت بزه

پذیرش این اصل به عمـل آورد،   در 113-7به موجب ماده  1994گسترشی که در سال 

طور که در ادامه این بحث خواهیم گفـت اکثـر جـرایم    جمله این کشورها است. همان از

شـیوه   ارتکابی علیه فرانسویان در خارج از کشور مشمول اصل مورد بحث خواهند شـد. 

شـوند،   دوم، روشی است که به موجب آن تنها نوع خاصی از جرایم که دقیقـاً ذکـر مـی   

دیده است. کشور آمریکا از این شیوه پیروي همشمول اصل صلاحیت مبتنی بر تابعیت بز

کرده است، زیرا در مورد جرایم خاص از جمله جرایم تروریستی صلاحیت خود را مبتنی 

رایم داراي ـبر اصل مورد بحث گسترش داده است. شیوه سوم به این صورت است که ج ـ

دیـده   هاصـل صـلاحـیت مبـتنی بـر تابعیـت بـز    مولـمش عینـهاي مجازاتـداقل مـح

چـین کـه در ادامـه بـه بررسـی آن       1997) قـانون کیفـري   8هستند. از جملـه مـاده (  

زمانی است که یک مقام اجرایی اجازه اعمال این اصل را بدهد.  پردازیم. شیوه چهارم می

براي مثال، در نروژ به موجب قانون کیفري این کشـور بـراي اعمـال اصـل مزبـور بایـد       

ور اقدام بدهد. روش پنجم زمانی قابل اعمال است که متهم اي دستپادشاه در هر پرونده

دیده در صـدد تعقیـب او اسـت    بزهدر قلمرو دولتی که به استناد اصل مبتنی بر تابعیت 

) قـانون کیفـري   10کشورهایی است که به موجـب مـاده (   دستگیر شود. ایتالیا از جمله

بـر یافـت شـدن مـتهم،      این شرط را پذیرفته است. در بعضی از کشـورها عـلاوه   1987

استرداد وي، راه دیگري براي امکان تعقیـب مـتهم اسـت. روش ششـم در حـالتی قابـل       

این روش به موجـب  اعمال است که دولت محل وقوع جرم در صدد تعقیب متهم نباشد. 

آخـرین روش تحـت ایـن    کشور کره پذیرفته شده اسـت.   1983) قانون کیفري 6ماده (

میت متقابل مطرح باشد، یعنی عمـل ارتکـابی بـه موجـب     شرط قابل اجرا است که مجر

قانون هر دو کشور محل وقوع جرم و تعقیب کننده، جرم محسوب شود. یونـان، نـروژ و   

  2اند.سوئد از جمله کشورهایی هستند که این شرط را پذیرفته

انـد یعنـی   گانـه فـوق را پذیرفتـه    در بسیاري از کشورها چند شرط از شرایط هفت

دیده منوط بـه احـراز جمیـع آن شـرایط     نی بر تابعیت بزهـلاحیت مبتـل صـمال اصـاع

  شده است.  

  
1. Mccarthy, John, Op. cit., pp. 313-314. 
2. Ibid, pp. 312-318. 
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با گسترش جرایم تروریستی، کشورها در صدد توسعه صلاحیت مبتنی بر تابعیـت  

دیده هستند تا بتوانند در هر کجاي دنیا از اتباع خود حمایت کنند. با توجه به اینکه بزه

ممکن نیست به طور مختصر به نظـام حقـوقی چنـد    بررسی نظام حقوقی تمام کشورها 

  شود.کشور اشاره می

  . جمهوري خلق چین2-1

صـلاحیت شخصـی مبتنـی بـر تابعیـت      چین از جمله کشورهایی است کـه اصـل   

) قانون جزاي جمهوري خلق چـین مصـوب   8است. به موجب ماده (دیده را پذیرفته  بزه

این قـانون در  «ش قرار گرفته است: شرح مورد پذیر اصل مزبور به این 1997مارس  14

اي که در خارج از قلمرو زمینی و یا قلمرو آبی و هوایی جمهـوري خلـق   مورد هر بیگانه

چین مرتکب جرمی علیه دولت و نظام جمهوري خلق چین یا هریک از اتباع این کشـور  

 که براي آن جـرم، قـانون حـداقل مجـازات ثابـت     شود، در صورتیشود اعمال و اجرا می

حبس که کمتر از سه سال نباشد تعیین کرده باشد. این قانون در مورد جـرایم ارتکـابی   

 1»بر حسب قانون قابل مجازات در محل ارتکاب جـرم نیسـتند اعمـال خواهـد شـد.     که 

کیفـري چنـین نیـز    قـانون   8) قانون مجازات اسـلامی ایـران، در مـاده    8همانند ماده (

تحـت  » علیه اتباع این کشور«و جرایم » ق چینجرایم علیه دولت و نظام جمهوري خل«

هـاي ایـن کشـور    ل صـلاحیت دادگـاه  شرایط واحد و به موجب یک ماده مشـمول اعمـا  

جرمیت مضـاعف؛  ـم ـ ـ ـ1ن عبارتند از: ـ) قانون چی8لی در ماده (ـدو شرط اصشوند.  می

جرایمی که داراي حبس بیش از سه سال باشند. مجرمیـت مضـاعف بـه ایـن معنـی       ـ2

مورد نظر علاوه بر اینکـه بـه موجـب قـانون کشـور چـین جـرم         که رفتار ارتکابی است

شود، باید به موجب قانون کشور محل وقوع آن نیز جـرم باشـد. عـلاوه بـر     محسوب می

شـوند. لـذا از بـین     این، فقط جرایم داراي سه سال حبس به بالا مشمول این اصـل مـی  

نظام حقوق کیفري چین دو شـرط در کنـار   اي که قبلاً بررسی شد، در گانهشرایط هفت

هم پذیرفته شده اسـت تـا در صـورت اجتمـاع آن دو شـرط امکـان تمسـک بـه اصـل          

  هاي این کشور فراهم شود.دیده براي دادگاهصلاحیت مبتنی بر تابعیت بزه

  . فرانسه2-2

اجرا  1994فرانسه که از سال  1992) قانون مجازات 113ـ  7به موجب ماده (

دیده به این شرح به تصویب رسیده است: صلاحیت مبتنی بر تابعیت بزه صلگردید، ا

اي که مستوجب حبس قانون کیفري فرانسه نسبت به هر جنایت همچنین هر جنحه«

  
 .1385، 1385حجاریان، محمدحسن، ترجمه قانون جزاي جمهوري خلق چین، انتشارات مجد، . 1
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فرانسه است، اعم از اینکه توسط یک فرانسوي یا یک خارجی در خارج از سرزمین 

دیده فرانسوي باشد، اعمال ، بزهکه در هنگام ارتکاب جرمارتکاب یافته باشد، در صورتی

) قانون آیین دادرسی کیفري فرانسه نیز با تأکید بر 689این اصل در ماده (» شود.می

مباشران یا «) قانون مجازات به شرح زیر مورد توجه قرار گرفته است: 113ـ  7ماده (

نسیون توانند زمانی که یک کنواارتکابی خارج از سرزمین فرانسه می معاونان جرایم

دهد، به وسیله المللی به مراجع فرانسه صلاحیت شناسایی و کشف جرم را میبین

هایی که جرم موضوع آن یکی از کنوانسیون 1هاي فرانسه تعقیب و محاکمه شوند.دادگاه

دیده مورد توجه قانون آیین دادرسی بر اساس اصل صلاحیت مبتنی بر تابعیت بزه

کنوانسیون راجع به حمایت از منافع مالی اتحادیه اروپا  کیفري فرانسه قرار گرفته است،

 ) قانون آیین دادرسی کیفري این مسأله به شرح زیر689) ماده (3است که در بند (

ده در ـبینی ششـنحه پیـکوم به جـخص محـهر ش«ت: ـمورد توجه قرار گرفته اس

اتحادیه اروپا در معناي زننده به منافع مالی  ) قانون جزا یا یک جرم لطمه435 -2ماده (

در  1995ژوئیه  26اتحادیه اروپا که در کنوانسیون راجع به حمایت از منافع مالی 

بروکسل منعقد شده است، زمانی که این جرم بر علیه یک تبعه فرانسوي ارتکاب یافته 

دیده در حقوق فرانسه اجراي اصل صلاحیت شخصی مبتنی بر تابعیت بزه». باشد

 113ـ 9و  113ـ 8خاص است. از جمله اینکه به شرح مواد ات نیازمند تشریف

تواند جز با نمی 113ـ7ها موضوع ماده بینی شده است که تعقیب جنحه پیش

دیده یا صاحبان درخواست دادسرا به اجرا درآید و نسبت به این امر باید با شکایت بزه

جرم ارتکابی، حق یا اعلام رسمی جرم از جانب مقامات رسمی کشور محل وقوع 

  2مبادرت شود.

دانان معتقدند که توسعه بیش از حد صلاحیت فراسرزمینی قانون بعضی حقوق

؛ زیرا اکثر کشورهایی 3یک توسعه غیرعادي است 113ـ7به موجب ماده کیفري فرانسه

اند (مانند ایالات متحده اند یا آن را محدود به جرایم خاص کردهکه این اصل را پذیرفته

) یا شرایط دیگري مثل مجرمیت متقابل همانند آنچه در مورد کشور چین گفته آمریکا

گذار شرط اعمال این اصل مقرر شده است. حتی قبل از آنکه قانون شد، به عنوان پیش

را از جرایم  به بعد این توسعه صلاحیت 1994از سال  113-7فرانسه به موجب ماده 

ي مستوجب حبس افزایش دهد، اکثر هاقابل مجازات بیش از پنج سال به جنحه

دانان در آن وضعیت نیز اعتقاد به موسع بودن صلاحیت فراسرزمینی فرانسه حقوق

  
  .338 ، ص.1391قانون آیین دادرسی کیفري فرانسه، انتشارات خرسندي، چاپ دوم، ترجمه . تدین، عباس، 1

  .19ص.  1386، انتشارات سلسبیل، مجازات فرانسه گودرزي، محمدرضا؛ و لیلا مقدادي، ترجمه قانون. 2

3. Fritz, Eric & Omer Tene, “Article 113-7 of the French Penal Code: The Passive 
Personality Principle”, Columbia Journal Of Transnational Law, vol. 41, 2003, p. 584. 
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ود که با توجه به ـشملاحظه میتند. ـده داشـدییت بزهـبراساس اصل مبتنی بر تابع

داراي  هایی کهقانون فرانسه، تنها جرایم خرد یعنی امور خلافی و جنحه 113-7ماده 

شوند. دیده نمیجازات حبس نیستند، مشمول اصل صلاحیت مبتنی بر تابعیت بزهم

اي که قبلاً در مورد آنها بحث شد، گانه علاوه بر آن هیچ شرط دیگري از شرایط هفت

 هاي فرانسه نیست. مانع اعمال صلاحیت دادگاه

  . آمریکا2-3

دیده به عنوان اصل کلی هدر حقوق ایالات متحده آمریکا، صلاحیت مبتنی بر تابعیت بز

اي در مـورد جـرایم خـاص و    در مورد تمام جرایم معمولی پذیرفته نشده، اما به طور فزاینـده 

یافته علیه اتباع آمریکایی که بـه علـت تابعیـت    مهمی مثل جرایم تروریستی، حملات سازمان

رسـمی در   شوند، سوءقصد به نمایندگان دیپلماتیک و دیگـر مقامـات  مورد سوءقصد واقع می

دیده به بعد تمسک به اصل صلاحیت مبتنی بر تابعیت بزه 1970از دهه  1حال پذیرش است.

هـاي  شد. در ایـن زمـان ایاالـت متحـده آمریکـا بـه کنوانسـیون        در نظام حقوقی آمریکا آغاز

ضدتروریستی پیوسته که به موجب مقررات آنها امکان تعقیب جرایم تروریستی در حالتی که 

  شودتبعه آمریکا باشد در نظام حقوقی این کشور ایجاد می قربانی آن

، کنوانسیون جلوگیري و مجـازات جـرایم علیـه اشـخاص مـورد      1973آمریکا در سال 

المللی، از جمله نمایندگان سیاسی را امضا کرده اسـت. مطـابق ایـن کنوانسـیون     حمایت بین

ها و نماینـدگان آنهـا در خـارج    شوند، نسبت به جرایمی که علیه دیپلماتها متعهد میدولت

دو قانون دیگري کـه آمریکـا بـه موجـب آنهـا اصـل        2شود اعمال صلاحیت کنند.واقع می

است که  1988گیري  دیده را پذیرفته یکی قانون گروگانصلاحیت مبتنی بر تابعیت بزه

هـا علیـه اتبـاع آن    هاي این کشور در مـورد گروگـانگیري  به موجب آن صلاحیت دادگاه

است. بـه موجـب ایـن     1986ور قابل اعمال است و دیگري قانون ضدتروریسم سال کش

قربـانی آن یـک    قانون هر جرم تروریستی که در خـارج از قلمـرو آمریکـا واقـع شـود و     

  3هاي این کشور است.آمریکایی باشد قابل رسیدگی در دادگاه

دیـده مثـل   گرچه در نظام حقوقی آمریکا این اصل صلاحیت مبتنی بر تابعیت بزه

سایر کشورهاي مورد بحث به طور کلی پذیرفته نشده، امـا رویکـرد نظـام حقـوقی ایـن      

شوند؛ کشور بر توسعه مصادیق جرایمی است که به صورت خاص مشمول این اصول می

منحصر به جرایم تروریسـتی نبـود. در سـال    به نحوي که امکان اعمال صلاحیت آمریکا 

  
1. Ibid, p. 58. 

، مجله مجتمع آموزش عالی قم، »الملل و ایراناصل صلاحیت شخصی در حقوق جزاي بین«پوربافرانی، حسن، . 2

 .116، ص. 1380، بهار و تابستان 10شماره 

3. Mccarthy, John, Op. cit., pp. 311. 
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هـا  جرایم ارتکابی علیه آمریکـایی  ت متحده نسبت بهکنگره اعمال صلاحیت ایالا 1987

از جمله دریاهاي آزاد، توسـعه داده   را به مناطقی که خارج از صلاحیت هر دولتی است،

هاي داخلی به اسـتناد  بنابراین رویکرد کلی، این کشور به توسعه صلاحیت دادگاه 1است.

  دیده است.اصل صلاحیت مبتنی بر تابعیت بزه

  دیده در حقوق ایرانحیت مبتنی بر تابعیت بزه. اصل صلا3

کدام از قوانین مجازات قبلی، یعنـی  ، در هیچ1392پیش از قانون مجازات اسلامی 

، قـانون راجـع بـه    1352، قانون مجازات عمومی اصـلاحی  1304قانون مجازات عمومی 

بعیت ، اصل صلاحیت مبتنی بر تا1370و قانون مجازات اسلامی  1361مجازات اسلامی 

کننده اعمـال صـلاحیت قـوانین ایـران در مـورد      دیده به عنوان یک اصل کلی تعیینبزه

شده در خارج از کشور پذیرفته نشده بود. فقط در برخی قـوانین خـاص کـه     جرایم واقع

اند، این اصل مورد پذیرش قرار المللی وضع و تصویب شدهاصولاً مبتنی بر معاهدات بین

دیـده  ی که به موجب آنها اصل صلاحیت مبتنی بر تابعیت بـزه گرفته است. قوانین خاص

ــاه   ــلاحیت دادگ ــال ص ــاي اعم ــانون و    مبن ــت، ق ــران اس ــلامی ای ــوري اس ــاي جمه ه

هـا   هایی است به شرح زیر که جمهوري اسـلامی ایـران بـه ایـن کنوانسـیون      کنوانسیون

  پیوسته است.  

  13282قانون هواپیمایی کشوري مصوب  

 به جرایم و برخی اعمال ارتکابی دیگر در هواپیما  کنوانسیون توکیو راجع

  )1963(سپتامبر 

  کنوانسیون راجع به جلوگیري از ارتکاب جرایم علیه اشخاص مورد حمایت

  )1973دسامبر  14جمله مأمورین سیاسی (المللی منبین

 1979دسامبر  17گیري (مصوب المللی بر ضد گروگانکنوانسیون بین(  

 2003اکتبر  31ل متحد براي مبارزه با فساد (مصوب کنوانسیون سازمان مل(  

هاي کیفري جمهوري اسلامی ایران بر اساس در تمام مواردي که صلاحیت دادگاه

دیده تعیین شده است، این امر یا مقید به وضعیت مشخص است، مثل جرایم تابعیت بزه

  
1. Waston, Geoffry, “The Passive Personality Principle”, Texas International Law 

Journal, vol. 28, issue1, 1993, pp.12-13. 
2 ) ارتکاب  به جنحه و جنایاتی که در داخل هواپیماي خارجی حین پرواز«) این قانون 31) ماده (2به موجب بند

شود در صورت وجود یکی از شرایط ذیل محاکم ایران رسیدگی خواهند کرد: الف ـ جـرم مخـل انتظامـات یـا      

امنیت عمومی ایران باشد. ب ـ متهم یا مجنی علیه تبعه ایران باشد. ج ـ هواپیما بعـد از وقـوع جـرم در ایـران      

هواپیما فرود آمده یا دادگـاه محلـی کـه مـتهم     فرود آید. در هریک از موارد بالا رسیدگی در دادگاه محلی که 

»دستگیر شود به عمل خواهد آمد.



130  

 

 

ش
ت 

حی
لا

ص
ل 

ص
ا

ت بزه
ی بر تابعی

ی مبتن
ص

خ
 

ن
ي ایرا

ن کیفر
دیده در قوانی

  

اسـت بـه شـرح     ارتکابی در هواپیماي خارجی در حال پرواز و یا منحصر به جرایم خاص

اصل صـلاحیت  «یک از این مقررات هاي مورد بحث. بنابراین در هیچمقرر در کنوانسیون

هـاي  کننده صـلاحیت دادگـاه  به عنوان یک اصل کلی تعیین» دیدهمبتنی بر تابعیت بزه

  کیفري ایران پذیرفته نشده است.  

حیت مبتنی اصل صلا 1392گذاري ایران در سال براي نخستین بار در نظام قانون

کننـده اعمـال صـلاحیت قـوانین کیفـري      دیده در کنار سایر اصول تعیینبر تابعیت بزه

شده در خارج از کشور، به عنوان یک قاعده جمهوري اسلامی ایران نسبت به جرایم واقع

دیده بـه شـرح   کلی پذیرفته شده است. براي اعمال اصل صلاحیت مبتنی بر تابعیت بزه

، شرایطی مقرر شده اسـت کـه بـه بررسـی     1جازات اسلامیـون مـقان )8اده (ـمقرر در م

  پردازیم.آنها می

  دیده. تابعیت بزه3-1

دیده است، زیرا این اصل مبتنی بـر تابعیـت   نقطه ثقل اصل مورد بحث تابعیت بزه

دیـده در  دیده و به قصد حمایت از او بنا نهاده شده است. امـا تشـخیص تابعیـت بـزه    بزه

بحث است. از جمله اینکه اگر شخص بیش از یک تابعیت داشته باشد از نظر  مواردي قابل

الملل ممکن است چند کشور براي رسیدگی به جرم علیه او صـالح بـه   حقوق جزاي بین

شود و تعیین حد و مرز حاکمیت رسیدگی باشند. از آنجا که تابعیت از حاکمیت ناشی می

هاست، بنابراین مقررات داخلی هـر کشـور   ولتالملل به عهده خود دبا رعایت قواعد بین

ها مانع از کند چه کسی تابعیت آن کشور را دارد. اصل تساوي دولتاست که تعیین می

آن است که مقررات یک دولت براي تعیین تابعیت فرد بر دولت دیگـري تحمیـل شـود.    

نکته یده است. دکننده تابعیت بزهنتیجه اینکه در هر مورد مقررات داخلی است که تعیین

دیـده اعمـال   توانند به اسـتناد تابعیـت بـزه   هاي ایران میدیگر اینکه، هنگامی که دادگاه

صلاحیت کنند که وي هنگام وقوع جرم داراي تابعیت ایران باشد. بنابراین تابعیت قبـل  

یا بعد از آن معیار نیست. بدیهی است در این مورد نیـز معیـار تعیـین تابعیـت، قـوانین      

  ي اسلامی ایران است.جمهور

  
ـ هرگاه شخص غیر ایرانی در خارج از ایران علیه شخص ایرانی یا علیه کشور ایران مرتکب جرمی به جز  8. ماده 1

ائی جمهوري اسلامی جرائم مذکور در مواد قبل شود و در ایران یافت و یا به ایران اعاده گردد، طبق قوانین جز

 شود، مشروط بر اینکه:ایران به جرم او رسیدگی می

متهم در جرایم موجب تعزیر در محل وقوع جرم، محاکمه و تبرئه نشده یا در صورت محکومیت، مجازات  ـ الف

  کلاً یا بعضاً درباره او اجرا نشده باشد.

  ري اسلامی ایران و قانون محل وقوع، جرم باشد.رفتار ارتکابی در جرائم موجب تعزیر به موجب قانون جمهو ـ ب
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  . تابعیت مرتکب جرم3-2

) نقش اساسی دارد، بلکه تابعیت 8دیده نیست که در اعمال ماده (تنها تابعیت بزه

) قانون مجـازات اسـلامی   8مرتکب جرم نیز مهم است. یکی از شرایط مهم اعمال ماده (

شـرح کـه اگـر    است. زیرا مرتکب باید تبعه خارجی باشد. به این » تابعیت مرتکب جرم«

) مقـدور نیسـت؛ زیـرا، در ایـن حالـت      8مرتکب جرم تابع ایران باشد، استناد به مـاده ( 

شده در خارج از کشور حسب مورد بـه  صلاحیت اعمال قانون ایران نسبت به جرایم واقع

شود. با توجه به تفاوت شرایط اعمـال هـر یـک از ایـن     ) تعیین می7) و (6موجب مواد (

سأله از اهمیت قابل توجه برخوردار است، چـه اینکـه شـرایط اعمـال     مواد، رعایت این م

سـت. بنـابراین در مـورد جـرایم     ) متفـاوت ا 8با شرایط اعمـال مـاده (   2)7و ( 1)6مواد (

شده در خارج از قلمرو جمهوري اسلامی ایران، دادگاه ایران باید ابتدا مشخص کنـد   واقع

یت رسـیدگی بـه آن جـرایم را کسـب     یک از مقررات مربـوط صـلاح  که به استناد کدام

) لازم است، امـا اگـر   8براي تمسک به ماده (» مجرمیت متقابل«کند. به عنوان مثال  می

گـذار در  ) تعیین شود، این شرط لازم نیسـت. قـانون  7صلاحیت دادگاه به استناد ماده (

شـته  به ایـن مسـأله توجـه دا   » هرگاه شخص غیر ایرانی...«) با قید عبارت 8صدر ماده (

است. نتیجه اینکه، چنانچه تبعه ایران بر علیـه فـرد ایرانـی دیگـري در خـارج از کشـور       

) و شـرایط مقـرر در آن   7مرتکب جرمی شود، صلاحیت دادگاه ایران با توجه بـه مـاده (  

) در این وضعیت قابل استناد نیست. همچنین اگـر  8شود و ماده (ماده تعیین و اجرا می

) مطابقت داشته باشد، صـلاحیت  6اقع شود و با شرایط ماده (جرمی در خارج از کشور و

  شود.ایران مبتنی بر این ماده تعیین و با توجه به شرایط آن اعمال می

  . ارتکاب جرم علیه کشور ایران3-3

) تبیـین شـده   8دیده براي اعمـال مـاده (  وضعیت خاصی که جداي از تابعیت بزه

است. ارتکاب جرم علیه کشور ایران بـا  » ایرانارتکاب جرم علیه کشور «است، مربوط به 

  
به جرایم مستخدمان دولت اعم از ایرانی یا غیرایرانی  -6ماده «قانون مجازات اسلامی مقرر داشته است:  6. ماده 1

اند و به جرایم مأموران سیاسی که در رابطه با شغل و وظیفه خود در خارج از قلمرو حاکمیت ایران مرتکب شده

ی و دیگر وابستگان دولت ایران که از مصونیت سیاسی برخوردارند طبق قوانین جمهوري اسلامی ایران و کنسول

 »شود.رسیدگی می

علاوه بر موارد مذکور در مواد فوق هریـک از اتبـاع ایـران در    «قانون مجازات اسلامی مقرر داشته است  7. ماده 2

ن یافت و یا به ایران اعاده گردد، طبق قوانین جمهوري خارج از کشور مرتکب جرمی شود، در صورتی که در ایرا

شود مشروط بر اینکه:اسلامی ایران محاکمه و مجازات می

  الف ـ رفتار ارتکابی به موجب قانون جمهوري اسلامی ایران جرم باشد.

نشده یا  که جرم ارتکابی از جرایم موجب تعزیر باشد، متهم در محل وقوع جرم محاکمه و تبرئهب ـ در صورتی 

  در صورت محکومیت، مجازات کلاً یا بعضاً درباره او اجراء نشده باشد.

  پ ـ طبق قوانین ایران، موجبی براي منع یا موقوفی تعقیب یا موقوفی اجراي مجازات یا سقوط آن نباشد.
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ارتکاب جرم علیه تبعه ایران کاملاً متفاوت است. به نحوي که، ارتکاب جرم علیـه ایـران   

نداشته و بایـد صـلاحیت اعمـال    » دیدهاصل صلاحیت مبتنی بر تابعیت بزه«ارتباطی به 

از جملـه اصـل    کننـده صـلاحیت   قانون ایران در این خصوص را با اصـول دیگـر تعیـین   

  صلاحیت واقعی توجیه کرد.

) قانون مجازات اسلامی دربردارنـده دو اصـل اسـت؛ یکـی     8رسد ماده (به نظر می

؛ زیـرا  »اصـل صـلاحیت واقعـی   «دیـده و دیگـري    اصل صلاحیت مبتنی بر تابعیت بـزه 

اسـت. بـا    بیـان شـده   1)5ارتکاب جرم علیه کشور ایران، مشابه همان است که در ماده (

کـه  بینی شده است، در حـالی ) مصادیق خاصی از جرایم پیش5ن تفاوت که در ماده (ای

) 5شـود. جـرایم مقـرر در مـاده (     ) تمام جرایم علیه کشور ایـران را شـامل مـی   8ماده (

شـوند. بنـابراین   بارزترین مصادیق جرایم علیه منافع اساسی کشور ایـران محسـوب مـی   

) بیشتر است تا با اصـل صـلاحیت مبتنـی بـر     5() با ماده 8سنخیت این بخش از ماده (

) در واقع جرایم علیـه منـافع اساسـی    5(دیده. چه اینکه جرایم مقرر در ماده تابعیت بزه

نیز مفهوم عامی است که علاوه بـر جـرایم مقـرر    » جرم علیه کشور ایران«کشور است و 

آنچـه گفتـه شـد ایـن     گیرد. با توجه بـه  ) دیگر جرایم علیه کشور را در برمی5در ماده (

شود که اگر جرایم ارتکابی علیه کشور ایران از مصادیق جرایم مقرر در  نتیجه حاصل می

هـاي ایـران بـه    ) باشند، با توجه به خاص بودن حکم این ماده، صلاحیت دادگاه5ماده (

شود و باید مطابق شرایط آن ماده به جـرایم مـورد نظـر رسـیدگی     موجب آن تعیین می

ر این صورت یعنی اگر جرم از جمله جرایم علیه کشور ایران محسـوب شـود   شود، در غی

) اسـت و  8کننده صلاحیت ماده () نباشد، مبناي تعیین5ولی از مصادیق مقرر در ماده (

توان بـه سـرقت آثـار تـاریخی و     شود. از جمله این جرایم میشرایط این ماده اعمال می

  
ئم زیر یا جرائم ـ هر شخص ایرانی یا غیرایرانی که در خارج از قلمرو حاکمیت ایران مرتکب یکی از جرا  5. ماده 1

شود و هرگاه رسیدگی مقرر در قوانین خاص گردد، طبق قوانین جمهوري اسلامی ایران محاکمه و مجازات می

به این جرائم در خارج از ایران به صدور حکم محکومیت و اجـراي آن منتهـی شـود، دادگـاه ایـران در تعیـین       

 کند:میهاي تعزیري، میزان محکومیت اجرا شده را محاسبه مجازات

  الف ـ اقدام علیه نظام، امنیت داخلی یا خارجی، تمامیت ارضی یا استقلال جمهوري اسلامی ایران

  ب ـ جعل مهر، امضاء، حکم، فرمان یا دستخط مقام رهبري یا استفاده از آن

پ ـ جعل مهر، امضاء حکم، فرمان یا دستخط رسمی رئیس جمهور، رئیس قوه قضـائیه، رئـیس و نماینـدگان     

لس شوراي اسلامی، رئیس مجلس خبرگان، رئیس دیوان عالی کشور، دادستان کل کشور، اعضاي شوراي مج

  نگهبان، رئیس و اعضاي مجمع تشخیص مصلحت نظام، وزرا یا معاونان رئیس جمهور یا استفاده از آنها

  و یا استفاده از آنهاهاي صادره از این مراجع یا سایر مراجع قانونی ت ـ جعل آراء مراجع قضائی یا اجراییه

ث ـ جعل اسکناس رایج یا اسناد تعهدآور بانکی ایران و همچنین جعل اسناد خزانـه و اوراق مشـارکت صـادر     

  شده یا تضمین شده از طرف دولت یا تهیه یا ترویج سکه قلب در مورد مسکوکات رایج داخل
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ی و کلاهبرداري بـر علیـه دولـت در خـارج از     فرهنگی ایران، سرقت وجوه یا اموال دولت

توان به آن اشاره کرد، ارتکاب جـرایم  کشور اشاره کرد. مصادیق مشخص دیگري که می

کنتـرل   اي و مخابراتی و تارنماهاي مورد استفاده یا تحـت هاي رایانهاي علیه سامانهرایانه

) قانون جـرایم  28ماده (گانه و سایر نهادهاي دولتی و عمومی به شرح مقرر در قواي سه

) قیـد  1375) قانون تعزیـرات (مجـازات اسـلامی    756اي است که به عنوان ماده (رایانه

    1شده است.

  . عدم امکان محاکمه غیابی3-4

دیده بـه شـرح    مسأله دیگري که جهت اعمال اصل صلاحیت مبتنی بر تابعیت بزه

امکان محاکمـه غیـابی اسـت.    ) قانون مورد بحث قابل توجه است، عدم 8مقرر در ماده (

یافـت  «هاي ایـن کشـور   توضیح اینکه شرط اجراي قانون ایران و اعمال صلاحیت دادگاه

متهم است. بنابراین تا متهم در ایران یافت و یا بـه ایـران اعـاده    » اعاده شدن«یا » شدن

نشود، امکان محاکمه وي فراهم نیست، نتیجه اینکه در ایـن وضـعیت رسـیدگی غیـابی     

، »یا به ایران اعاده گردد«باشد. البته باید توجه داشت که با عنایت به عبارت ر نمیمقدو

تشکیل پرونده و پیگیري استرداد متهم منعی ندارد، اما محاکمه غیابی وي تجویز نشـده  

) کمـی قابـل   8به شرح مقـرر در مـاده (  » یافت شود«در کنار » اعاده گردد«است. واژه 

شـود. اگـر   کشور یا ارادي است یا از طریق استرداد انجام می تأمل است. برگشت تبعه به

فردي که در خارج از کشور مرتکب جرمـی شـده و بـه اراده خـود بـه کشـور برگـردد،        

است. بدیهی است براي ایـن وضـعیت نیـاز بـه واژه     » یافت شدن«وضعیت وي مشمول 

ظـام حقـوق   ت غیـرارادي نیـز در ن  نیست. از طرفی براي وضـعیت برگش ـ » اعاده گردد«

معمـول و شـناخته شـده اسـت.     » اسـترداد «الملل و حقوق داخلی کشورها اصطلاح  بین

  
هاي ایران در موارد زیر نیز صالح به رسیدگی اهبینی شده در دیگر قوانین، دادگ: علاوه بر موارد پیش756. ماده 1

  خواهند بود:

اي و هاي رایانـه هایی که براي ارتکاب جرم بکار رفته است به هر نحو در سامانههاي مجرمانه یا دادهالف) داده

 هاي داده موجود در قلمرو حاکمیت زمینی، دریایی و هوایی جمهوري اسلامی ایران ذخیرهمخابراتی یا حامل

  شده باشد. 

  هاي) داراي دامنه مرتبه بالاي کد کشوري ایران ارتکاب یافته باشد.سایت ب) جرم از طریق تارنماهاي (وب

اي و مخابراتی و تارنماهاي (وب هاي رایانهج) جرم توسط هر ایرانی یا غیر ایرانی در خارج از ایران علیه سامانه

هاي رسمی دولت یا هر نهاد گانه یا نهاد رهبري یا نمایندگی سههاي) مورد استفاده یا تحت کنترل قواي سایت

هاي) داراي دامنه مرتبه بالاي کد دهد یا علیه تارنماهاي (وب سایتاي که خدمات عمومی ارایه مییا موسسه

  کشوري ایران در سطح گسترده ارتکاب یافته باشد.

دیده ایرانـی یـا   سال، اعم از آنکه مرتکب یا بزه 18 اي متضمن سوء استفاده از اشخاص کمتر ازد) جرایم رایانه

  غیرایرانی باشد. 
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اعـاده  «کرد. اثر سوء تعبیـر  گذار از واژه حقوقی استرداد استفاده میانتظار بود که قانون

گیـري از  کند که متهم بـه صـورت غیـرارادي و بـدون بهـره     جایی نمود پیدا می» گردد

ده و به کشور منتقل شود و یا به صورت قهري مثل فرود اضـطراري  سازوکار استرداد ربو

شود و نیاز به وضع می» یافت شدن«هواپیما در کشور یافت شود. وضعیت اخیر مشمول 

عبارت جدید براي پوشش این وضعیت نیست. در مورد وضـعیت نخسـت یعنـی انتقـال     

دادگـاه کشـور محـل انتقـال      توان برايقهري، با توجه به غیرقانونی بودن این اقدام نمی

قائل به صلاحیت قانونی بود. بنابراین بهتر بود که در این ماده به قید اصـطلاح حقـوقی   

  شد.اقدام می» مسترد شود«

  . اصل منع محاکمه و مجازات مجدد3-5

المللی است که بـه موجـب   شده حقوق کیفري بیناین اصل یکی از اصول پذیرفته

بار براي ارتکاب یک عمل مجرمانه تحت تعقیب قرار گیـرد و  آن متهم نباید بیش از یک 

متهم در جرایم موجـب  «) مقرر داشته است: 8محاکمه یا مجازات شود. بند (الف) ماده (

تعزیر در محل وقوع جرم، محاکمه و تبرئه نشده یا در صورت محکومیت، مجازات کلاً یا 

قاعـده منـع   «د در جـرایم تعزیـري   به موجـب ایـن بن ـ  » بعضاً درباره او اجرا نشده باشد.

جـرم  پذیرفته شده است. بنابراین اگر مـتهم در محـل وقـوع    » محاکمه و مجازات مجدد

هـاي ایـران فاقـد    محاکمه شده، وفق شرایط مقرر در قانون، تعقیب مجدد وي در دادگاه

) 5که در ایران تعقیب شروع شده باشد، به استناد بنـد ( وجاهت قانونی است. در صورتی

) قانون آیین دادرسی در امور کیفري و بـه اعتبـار امـر مختومـه، قـرار موقـوفی       6ماده (

  شود.تعقیب صادر می

چند نکته در این خصوص قابل ذکر اسـت. نخسـت اینکـه پـذیرفتن قاعـده منـع       

) تنهـا در مـورد جـرایم تعزیـري     8محاکمه و مجازات مجدد، به موجب بند (الف) ماده (

جرایم موجب حد، قصاص و دیه از شـمول ایـن مقـررات خـارج     پذیرفته شده است، لذا 

، 1392 1) قــانون مجــازات اســلامی115) مــاده (2اســت. دوم، بــا عنایــت بــه تبصــره (

شود. اما نکتـه دوم ایـن اسـت    مشمول مقررات این بند نمی» تعزیرات منصوص شرعی«

 3/7/1392مـورخ   1303که تعزیر منصوص شرعی چیست. بـه موجـب نظریـه شـماره     

تعزیرات منصوص شرعی بـه  «اداره کل امور حقوقی قوه قضائیه  947-186/1-92ردیف 

شود که در شرع مقدس اسلام براي یـک عمـل معـین نـوع و مقـدار      تعزیراتی گفته می

کیفر مشخص شده است، بنابراین مواردي که به موجب روایات و یا هر دلیـل دیگـر بـه    

  
) و 8) و بندهاي (الف) و (ب) ماده (7): اطلاق مقررات این ماده و همچنین بند (ب) ماده (115) ماده (2تبصره (. 1

  شود. عی نمی) این قانون شامل تعزیرات منصوص شر105) و (94)، (93)، (46)، (45)، (40)، (39)، (27مواد (
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دیـده اسـت ولـی نـوع و مقـدار آن معـین       طور کلی و مطلق براي عملی تعزیر مقـرر گر 

بـا عنایـت بـه ایـن معیـار تعـداد       ...». شود نگردیده تعزیر منصوص شرعی محسوب نمی

تعزیرات منصوص شرعی بسیار اندك است مثـل همبسـتر شـدن دو جـنس موافـق یـا       

گذار بـه وضـعیتی   مخالف بدون ضرورت در زیر یک پوشش. نکته سوم، عدم توجه قانون

رتکابی در کشور محل وقوع جرم تحت تعقیب و رسـیدگی اسـت. آیـا در    است که جرم ا

ب بنـد (الـف)   ـت تعقیب قـرار داد؟ بـه موج ـ  ـتوان او را در ایران نیز تحاین وضعیت می

) اگر متهم در محل وقوع جـرم محاکمـه و تبرئـه شـده باشـد و یـا در صـورت        8ماده (

اشد، این وضعیت مانع رسیدگی مجدد مجازات کلاً یا بعضاً درباره او اجرا شده بمحکومیت 

در ایران است. اما اگر پرونده در جریان رسیدگی است و هنوز تصمیم نهایی اتخاذ نشده 

د نشده که مانع رسیدگی باشد، در ماده فوق به آن توجه نشده است. یعنی از مواردي قی

یر به نفـع مـتهم و   ها و با تفسهاي ایران باشد. با مراجعه به رویه مسلم دادگاه در دادگاه

رسـد کـه ایـن وضـعیت مـانع از      تمسک به اطلاق قاعده منع محاکمه مجدد، به نظر می

زمان براي ارتکاب یک توان همتعقیب و رسیدگی مجدد در ایران است، زیرا شخص را نمی

) به آن توجـه نشـده،   8عمل در دو مرجع تحت تعقیب قرار داد. نکته دیگر که در ماده (

هاي صالح خارج از محل وقوع جرم است. توضیح اینکه به کمه در دادگاهرسیدگی و محا

محـل  «موجب بند مورد بحث، اعتبار امر مختومه منحصر شده است به اینکـه مـتهم در   

کـه ممکـن اسـت مـتهم در دادگـاه      محاکمه و تبرئه شده باشد. در صـورتی » وقوع جرم

محاکمـه شـده باشـد. ایـن      کشورهاي دیگر یعنی کشوري غیر از کشور محل وقوع جرم

کشور ممکن است نه به اعتبار صلاحیت سرزمینی بلکه به اعتبـار صـلاحیت جهـانی یـا     

صلاحیت واقعی امکان رسیدگی به موضوع را داشته باشد. علاوه بر این ممکن است جرم 

هاي المللی نیز محسوب شود و قابل رسیدگی در دادگاهانتسابی از جمله جنایات مهم بین

باشد و در این دیوان رسیدگی صورت گرفته  1المللیلمللی از جمله دیوان کیفري بینابین

رغـم عـدم   رسد علـی ) با سکوت مواجه است. بنظر می8باشد. این وضعیت نیز در ماده (

در ایـن  » قاعده منع محاکمـه و مجـازات مجـدد   ) «8ها در ماده (تصریح به این وضعیت

  هاي ایران باشد.کب جرایم تعزیري در دادگاهحالت نیز مانع از تعقیب مجدد مرت

  
1. International Criminal Court (ICC) 

در شهر رم به تصویب یکصد و بیست کشور رسید تـا   1998جولاي  17المللی در اساسنامه دیوان کیفري بین

ایـن اساسـنامه    2002اي جـولاي  الاجـرا شـود. در ابتـد    پس از اینکه شصت کشور ایـن سـند را بپذیرنـد، لازم   

تـرین جنایـات   ان مزبور در لاهه هلند تشکیل شد. این دیوان صلاحیت رسیدگی بـه مهـم  الاجراء شد و دیو لازم

کشی، جنایات علیه بشریت و جنایات جنگی و تجاوز ارضی را دارا است. جمهوري اسلامی  المللی یعنی نسلبین

مـورد ایـن دیـوان    ایران اساسنامه را امضاء نموده اما تا کنون آن را تصویب نکرده است (جهت اطلاع بیشتر در 

 ).1391المللی، انتشارات جاودانه، چاپ دوم، ر.ك: طهماسبی، جواد، صلاحیت دیوان کیفري بین
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  . ماهیت جرم ارتکابی3-6

طور که پـیش از ایـن بررسـی شـد، در قـانون بسـیاري از کشـورها اعمـال         همان

اهمیـت   دیده در مورد جرایم کـم صلاحیت به اعتبار اصل صلاحیت مبتنی بر تابعیت بزه

از جـرایم مهـم باشـد کـه کشـور       پذیرفته نشده است؛ زیرا جرم ارتکابی علیه تبعه بایـد 

متبوع هزینه تعقیب آن را تقبل کند. بنابراین بهتر بود که جرایم درجه هفت و هشت از 

شـد. بـا کمـال تعجـب کـم      ) قانون مجازات اسلامی استثناء مـی 8شمول مقررات ماده (

  ) است.  8ترین جرم تعزیري نیز مشمول مقررات ماده (اهمیت

  . مجرمیت متقابل3-7

هـاي  ) قانون مجازات اسلامی، اعمال صلاحیت دادگـاه 8جب بند (ب) ماده (به مو

رفتار ارتکابی در جرایم موجب تعزیر بـه موجـب قـانون    «ایران مشروط به این است که 

مجرمیـت  «این شرط به شـرط  » جمهوري اسلامی ایران و قانون محل وقوع، جرم باشد.

توانند جرایم ارتکابی در خارج زمانی می هاي ایرانمعروف است. بنابراین دادگاه» متقابل

از قلمرو ایران علیه اتباع ایرانی یا کشـور ایـران را تعقیـب نماینـد کـه رفتـار مجرمانـه        

انتسابی به متهم، در کشور محل وقوع جرم نیز جرم باشد. نکته قابل توجه اینکه نیـازي  

یـا  » سـرقت «مثـل   نیست که رفتار مجرمانه در هر دو کشور تحت عنوان مجرمانه واحد

انگاري شده باشد. بلکه ممکن است رفتار مورد بحث در ایران داراي جرم» کلاهبرداري«

عنوان مجرمانه خاص و در کشور محل وقوع به عنوان مجرمانه دیگري مشمول مجـازات  

هاي ایران نیست. بنابراین صـرف جـرم بـودن    شود. این امر مانع اعمال صلاحیت دادگاه

  وحدت عنوان مجرمانه. عمل شرط است نه

 . اجرا نشدن تمام یا قسمتی از مجازات3-8

بینـی شـده، بنـد     ) پـیش 8پیش از این گفته شد که یکی از شرایطی که در ماده (

هاي ایران مقرر (الف) آن است. در این بند به عنوان یکی از شرایط اعمال صلاحیت دادگاه

ع جرم، محاکمه و تبرئه نشده یا در متهم در جرایم موجب تعزیر در محل وقو«شده است: 

در این مبحث قسمت » صورت محکومیت مجازات کلاً یا بعضاً درباره او اجرا نشده باشد.

شود  اخیر بند (الف) مورد توجه است. از مفهوم مخالف عبارت مزبور این نتیجه حاصل می

د و در دادگـاه  که اگر فرد غیرایرانی در خارج از کشور مرتکب جرم علیه اتباع ایران شـو 

کشور خارجی تحت تعقیب قرار گیرد و محکوم شود، چنانچه تمام یا بخشی از مجازات در 

مورد وي اجرا نشده باشد و در ایران یافت گردد، دادگاه ایران حق دارد که او را مجدداً از 

که اصل منع محاکمه و مجازات مجدد از ابتدا تعقیب، محاکمه و مجازات کند. در صورتی
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تشکیل » ممنوعیت اعمال مجازات مجدد«و » ممنوعیت محاکمه مجدد«بخش یعنی  دو

طور که مانع مجازات مجدد شخص است، مانع محاکمه مجدد او شود. این اصل همان می

هاي آن کمتر ها و سختی باشد، زیرا وحشت ناشی از تعقیب و محاکمه و محدودیت نیز می

است که یک نفر نباید براي ارتکاب یک رفتار  از مجازات نیست. بر این اساس گفته شده

دو بار محاکمه شود. بنابراین در این وضعیت دادگاه ایرانی تنها باید نسبت به اجـراي آن  

بخش از مجازات که اجرا نشده است، اعم از اینکه کل یا بعضی از آن باشد، اقدام کنـد و  

  مجوزي براي محاکمه مجدد وجود ندارد.
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  گیرينتیجه

دیده، یـک خـلأ جـدي در نظـام      پذیرش اصل صلاحیت مبتنی بر تابعیت بزهعدم 

تـوجهی و عـدم    شد که نتیجه آن بی حقوق کیفري جمهوري اسلامی ایران محسوب می

) گـام مـؤثري در   92حمایت از اتباع بود. پذیرش این اصل در قانون مجـازات اسـلامی (  

شده در ان با قواعد پذیرفتهحمایت از اتباع و همچنین همسو شدن نظام حقوقی کشورم

شود. این اقدام نـه تنهـا بـا مـوازین فقهـی و       هاي حقوقی جهان محسوب می دیگر نظام

الشمول بودن نظـام حقـوق    عام  قانون اساسی مغایرت ندارد، بلکه با اهداف کلی و ویژگی

 جهت اسـت. امـا   اسلامی و روح و اهداف قانون اساسی دایر بر رعایت حقوق ملت نیز هم

هایی مواجه است کـه آزمایشـی بـودن قـانون مجـازات      اجراي اصل مورد بحث با چالش

هـا محسـوب    اسلامی و ضرورت بازنگري در آن فرصت مناسبی براي توجه به این چالش

هاي مطرح و پیشنهاد توان چالش هاي به عمل آمده در این جستار می شود. با بررسی می

  گونه ارائه نمود:حل آنها را این

بت و آثار و پیامدهاي منفی اجراي اصل صـلاحیت مبتنـی بـر تابعیـت     صعو -1

دیده براي کشور، تمسک به ایـن اصـل در مـورد جـرایم کـم اهمیـت را        بزه

) از شمول 8) و (7شود جرایم درجه ( کند. بنابراین، پیشنهاد می توجیه نمی

  آن مستثنی شوند.

یت حمـایتی یـا   مبتنی بر اصل صـلاح » جرایم علیه کشور ایران«حمایت از  -2

واقعی قابل توجیه است و قرابت کمتري با اصل صلاحیت مبتنی بر تابعیـت  

) قـانون  5باید به مـاده ( » جرایم علیه کشور ایران«دیده دارد. لذا عبارت  بزه

مجازات اسلامی منتقل شود و با شرایط خـاص صـلاحیت دادگـاه ایـران در     

ع اساسی کشـور بـه شـرح    مورد جرایم علیه کشور در کنار جرایم علیه مناف

  بینی شود. مقرر در آن ماده پیش

بـه  » اعـاده شـود  «با توجه به اینکه در یک تفسیر ناصـواب امکـان توسـعه واژه     - 3

هاي نامتعارف مثل انتقال قهري و غیرقانونی یک مـتهم بـه کشـور وجـود      شیوه

شـود، لـذا    هـا مـی   دارد و این عمل غیرمتعارف سـبب اخـلال در روابـط دولـت    

» مسـترد شـدن  «الملـل یعنـی    شود از اصطلاح متعارف حقوق بین می پیشنهاد

  استفاده شود.

اختصاص رعایت اصل منع محاکمه و مجـازات مجـدد بـه محاکمـه کشـور       -4

) فاقـد توجیـه حقـوقی    8محل وقوع جرم به شرح مقرر در بند (الف) ماده (

است، زیرا بین دادگاه محل وقوع جرم و دادگـاه دیگـر کشـورهایی کـه بـه      
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هــاي حقــوقی متعــارف دنیــا داراي  شــده در نظــامجــب اصــول پذیرفتــهمو

شود عبارت  صلاحیت هستند، هیچ تفاوتی وجود ندارد. بنابراین پیشنهاد می

  تبدیل شود.» دار خارجی دادگاه صلاحیت«به » دادگاه محل وقوع جرم«

اصل منع محاکمه و مجازات مجدد به دو بخش یعنی منع محاکمـه و منـع    -5

ات تقسیم شـده کـه نتیجـه آن ممنوعیـت تعقیـب و محاکمـه       اعمال مجاز

دوباره شخص براي ارتکاب یک رفتار، همچنین ممنوعیـت مجـازات مجـدد    

طور که اعمال مجـازات مجـدد خـلاف مـوازین حقـوقی      باشد. همان وي می

است تعقیب و محاکمه مجدد نیز از تضمین ممنوعیت برخوردار اسـت. لـذا   

حاکمه و محکوم شده اما تمام یـا بخشـی از   اگر شخص در خارج از کشور م

مجازات در مورد او اجرا نشده باشد، دادگاه ایران صرفاً بایـد نسـبت بـه آن    

شـود   بخش از مجازات که اجراء نشده اقدام کند. بر این اساس، پیشنهاد می

چنانچـه  «) اصـلاح و ایـن عبـارت جـایگزین شـود.      8متن بند (الف) ماده (

مـاده در خـارج از کشـور محاکمـه شـده باشـد و       مرتکب جرم موضوع این 

مجازات کلاً یا بعضاً در مورد او اجراء نشده باشد و در ایران یافت شـود (یـا   

مسترد شود)، تنها نسبت به اجـراي آن بخـش از مجـازات کـه اجـرا نشـده       

  »  شود. است، اقدام می
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  آن با نهادهاي مشابه بررسی وضعیت حقوقی مراعی و مقایسه
 

  محمد روشن

 غفور خوئینی

  آزاد فلاحی

  چکیده

گیـري و ایجـاد آنهـا بـه سـه      معمولاً وضعیت عقود با توجه به رعایت شرایط شکل

گانـه  شود. هر یک از این اصـطلاحات سـه  وضعیت صحت، بطلان و عدم نفوذ تقسیم می

ت شـرایط لازم بـه قراردادهـا    گذار در پـی رعای ـ عنوان وضعیتی خاص هستند که قانون

بخشیده است. در برخی موارد قرارداد منعقده تمام شرایط اساسی صـحت را دارا اسـت،   

کند که از آن بـه  لیکن (غالباً) به جهت برخورد با حقوق اشخاص ثالث وضعیتی پیدا می

بیـانگر وضـعیتی اسـت کـه قـرارداد شـرایط       » وضعیت مراعی«شود. تعبیر می» مراعی«

دارا است ولی براي رعایت حقوق شخص ثالـث قـرارداد مزبـور تـا بـازه زمـانی        صحت را

ماند و بعد از گذشت زمان مذکور اگر حق ثالث به هر نحـوي  خاصی مراعی (منتظر) می

ادا شود، صحیح و در غیر این صورت باطل است. به بیان دیگر، قرارداد مزبور در مرحلـه  

ی در تـأثیر گذاشـتن مقتضـی بـا مـانع مواجـه       رو نیست، ولمقتضی با هیچ مشکلی روبه

انـد؛  است. این وضعیت را برخی با عدم قابلیت استناد در حقوق فرانسه متـرادف دانسـته  

شـده اسـت و نویسـندگان ایـن مقالـه بـا ذکـر        نظري که در این مقاله مورد انتقاد واقع 

نسـتن آنهـا   هسـتند و متـرادف دا   اند که این دو وضعیت متفـاوت  مستندات بیان داشته

جمع حقّین است. بر خلاف نهادهاي دیگر فقـط  » وضعیت مراعی«نادرست است. مبناي 

جهت حفظ حقوق ثالث یا طرفین نیست، بلکه سعی در جمع حقین خواهـد داشـت. در   

مقاله حاضر سعی در بررسی فقهـی و حقـوقی وضـعیت مراعـی داریـم و در ایـن راسـتا        

  فرانسه خواهیم داشت. نگاهی تطبیقی به حقوق ایران، اسلام و

  بودن، قرارداد.مراعی، غیرقابل استناد، غیرنافذ، اصل نسبی ها: کلیدواژه

  
 عضو هیأت علمی دانشکده حقوق و رئیس پژوهشکده خانواده دانشگاه شهید بهشتی   m-roshan@sbu.ac.ir  

 دانشگاه خوارزمی عضو هیأت علمی                                                       ghkhoeini@tmu.ac.ir  

 (نویسنده مسئول) عضو هیأت علمی گروه حقوق دانشگاه آزاد اسلامی واحد سقز        law.falahi@yahoo.com  

  21/04/94تاریخ پذیرش:       03/05/93تاریخ دریافت: 
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  مقدمه

شـود، از  از اصل حاکمیت اراده و اصل آزادي قـراردادي نتـایج مهمـی گرفتـه مـی     

  جمله اینکه:

 توان به پذیرفتن کس را نمیاشخاص در انعقاد قرارداد آزادند و هیچ

  کرد. قراردادي اجبار

 شوند و به  قراردادها اصولاً بر پایه اراده طرفین (قصد طرفین) تشکیل می

  اي نیازي ندارند.تشریفات ویژه

 آور است.مقام آنها الزامقراردادها مابین دو طرف و قائم  

 .1قراردادها اثر نسبی دارند  

هرکدام از چهار مورد فوق از اصول مهم و اساسی مبحث حقوق تعهدات است. بـه  

انـد. مـا   دانان در کتب و مقالات حقوقی به شرح و بسط آنها پرداختـه مین دلیل حقوقه

در راستاي بررسی نظریه وضعیت مراعی و نظریه عدم قابلیـت اسـتناد نیازمنـد بررسـی     

بودن قراردادها خواهیم بود. بررسـی ایـن اصـل در جهـت     مورد چهارم یعنی اصل نسبی

رد مطالعـه از اهمیـت بـالایی برخـورد اسـت. در      رسیدن به مبانی و مفاهیم نظریات مـو 

حقوق ایران، به تبعیت از فقه اسلامی، وضعیت عقود در مرحله انشاء و انعقاد عقد به سه 

شود. با ایـن توضـیح کـه اصـولاً قـرارداد در      حالت صحت، بطلان و عدم نفوذ تقسیم می

قـوق اشـخاص   مرحله تشکیل خود با هیچ مشکل و مانعی مواجه نیست. همچنین بـه ح 

کند. چنین وضعیتی در عقود تحت عنوان صحت (عقـد صـحیح) مـورد    ثالث تجاوز نمی

گیرد. هرچند ممکن است عقد صحیح به علت شرط یا خیار قابل فسـخ از  توجه قرار می

سوي طرفین، یا یکی از آنها و یا ثالث باشد. در برخی موارد، طرفین قرارداد شـرایطی را  

کنند. در ایـن  نموده است، رعایت نمی یل و ایجاد قرارداد وضعگذار جهت تشککه قانون

شده پوشی واقعفرض بسته به نوع شرطی که از جانب طرفین رعایت نشده و مورد چشم

شود. به طور معمول ضمانت اجراي بطـلان   است، دو حالت عدم نفوذ و بطلان مطرح می

باشـد. ایـن مـوارد غالبـاً     مربوط به مواردي که شرایط اساسی صحت عقد رعایت نشـده  

مربوط به نظم عمومی و یا عدم رعایت برخی از شرایط اساسی تشکیل قراردادهـا اسـت.   

کند؛ زیرا از منظـر حقـوقی، قـراردادي شـکل      گاه وجود حقوقی پیدا نمیعقد باطل هیچ

نگرفته است که بخواهد پا به عرصه حقوق بگذارد. نکته دیگر اینکه به قرارداد باطـل بـه   

  
؛ 314، ص. 1390حقوق مدنی، قواعد عمومی قراردادها، جلد دوم، شـرکت سـهامی انتشـار، چـاپ دوازدهـم،      . 1

شـهیدي،  بـه بعـد؛    48صـص.  ، 1385صفایی، سید حسین، قواعد عمومی قراردادها، نشر میزان، چاپ چهارم، 

 به بعد. 290ص. ، ص1383ات مجد، چاپ دوم، مهدي، حقوق مدنی، آثار قراردادها و تعهدات، انتشار



145  

 

 

ل 
سا

ي، 
تر

س
دگ

دا
ی 

وق
حق

ه 
جل

م
اد

شت
ه

 
کم

و ی
 و

ود
ه ن

ار
شم

 ،
 

تم
هف

، 
ار

به
 

13
96

 

  

توان وجود حقوقی اعطا کرد. در مقابل ضمانت اجراي عدم نفـوذ نـاظر بـه    وجه نمیهیج

گـذار در ایـن   مواردي است که حقوق یکی از طرفین یا شخص ثالث نقض شـود. قـانون  

تواند تنفیذ یا رد کند. حالت سرنوشت عقد را به شخص مذکور واگذار کرده است که می

شـود. بـا ایـن توضـیح کـه،      ثالث تجاوز مـی  در برخی موارد به حقوق احتمالی اشخاص

مواردي وجود دارد که حقوق اشخاص ثالث، نسبت به مال مورد قرارداد (توسـط مالـک)   

اي متزلزل است و امکان ایجاد یا عـدم ایجـاد آن وجـود دارد. در    مستقر نشده و به گونه

 شود این است کـه ضـمانت اجـراي ایـن وضـعیت     چنین وضعیتی سئوالی که مطرح می

تواند پاسخ سئوال مزبور باشد. نویسـندگان   چیست. با توضیحات فوق بطلان قرارداد نمی

یت دیگر یعنی صـحت و عـدم نفـوذ بـه دنبـال      عحقوقی سابقاً و معمولاً در میان دو وض

توان قائـل بـه وضـعیتی    اند. لیکن با توجه به بررسی منابع و مبانی موجود میپاسخ بوده

ی. با این توضیح که عمل حقوقی مزبور شـرایط صـحت و   شد تحت عنوان وضعیت مراع

اساسی را دارا است. به عبارت دیگر مقتضی عمل حقوقی موجود است، لیکن در مرحلـه  

رو است که غالباً تعارض عمل حقوقی مزبور با حقوق شـخص ثالـث   مانع با مشکلی روبه

ح که اگر حـق ثالـث   شود، با این توضی است. عمل مزبور در این هنگام مراعی نامیده می

آید که عمل حقوقی از روز اول صـحیح بـوده اسـت،    به نوعی ادا شد، کاشف به عمل می

شده (خواه قانونی و خواه قـراردادي) اداي دیـن نشـود و حـق     ولی اگر در وعده مشخص

 شود. ثالث پرداخت نگردد، عمل حقوقی مزبور باطل می

عـدم قابلیـت اسـتناد یـا غیرقابـل      برخی از نویسندگان، این نهاد حقوقی را مقابل 

استناد قرارداده و آن را نهادي بـومی و متـرادف بـا نهـاد اخیرالـذکر در حقـوق فرانسـه        

هـاي بـه عمـل آمـده در طـول      اند. لیکن نظر ما بر این است با توجه بـه بررسـی  دانسته

  توان آنها را مترادف دانست.تحقیق این دو نهاد متفاوت هستند و نمی

ش رو سعی بر آن داریم کـه وضـعیت حقـوقی مراعـی را کـه امـري       در تحقیق پی

ناشناخته است، بیشتر بشناسیم. در همین راستا سئوال اصلی پـژوهش حاضـر چیسـتی    

وضعیت حقوقی مراعی است. لیکن براي پاسخی دقیق و روشن به پرسش فوق سئوالات 

ت و اصـطلاح بـه چـه    نماییم. سئوالاتی از قبیل اینکه: مراعی در لغدیگري نیز مطرح می

معنی است؟ آیا وضعیت مراعی همان غیرقابل استناد است یا وضـعیتی متفـاوت اسـت؟    

هـا و مفـاهیم مشـابه و نزدیـک بـه آن      شباهت و تفاوت این وضعیت بـا سـایر وضـعیت   

چیست؟ بر فرض پذیرش این وضعیت، موجبات ایجاد آن چه مـواردي اسـت؟ وضـعیت    

کنـد؟ و  است یا ایـن وضـعیت جمـع حقّـین مـی     مراعی جهت حمایت از اشخاص ثالث 

  سئوالات دیگري از این قبیل. 
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  شناسی . مفهوم1

  . مراعی در لغت و اصطلاح1-1

اسم مفعول از باب مفاعله است کـه مصـدر آن مراعـات (مراعـاه) اسـت.      » مراعی«

مراعاه در لغت به معنی نیک نگریستن، حفظ کردن و رعایت کردن حـق کسـی، دیـدن    

گـذرد و چـه خواهـد    مراقبت کردن در کاري و نگریستن به اینکه چگونه مـی پایان کار، 

اند کـه مراعـی بـه معنـی منتظـر و      بر همین رویکرد برخی بیان داشته 1شد، آمده است.

گونـه تعریـف   برخی از اساتید عـدم نفـوذ مراعـی را ایـن     2مراعات به معنی انتظار است.

جود شده، ولی مجمـل اسـت. پـس از    مراعی وضع حقوقی عقدي است که مو«اند: کرده

دهد. در مورد هر وضـع  رفع جهل و کشف واقع عنوان مراعی (یا مراعات) را از دست می

حقوقی که مراعی است، سبب آن وضع حقوقی کاملاً محقق شده است و حالت انتظاري 

    3»جز رفع جهل وجود ندارد.

لاحی مراعـی نیـز از   انـد، معنـاي اصـط   گونه که برخی از اساتید بیان داشـته همان

توان آن را انتظار براي رفع مانع دانست. در واقع معناي لغوي آن دور نیفتاده است و می

حقوق اشخاص ثالث که به مورد معامله تعلق گرفته است، مـانع از نفـوذ و جریـان آثـار     

    4برد.عقد یا مانع از تداوم آن است. بنابراین در حالت انتظار براي رفع مانع به سر می

  . تبیین وضعیت مراعی1-2

تـوان بیـان   با توجه به توضیحات فوق راجع به معنی لغوي و اصطلاحی مراعی می

داشت که مراعی حالت و وضعیت عقدي است که از حیث مقتضـی نقصـی نـدارد، ولـی     

متعلق بودن حق شخص ثالث به مورد معاملـه مـانع از نفـوذ عقـد و یـا تـداوم آثـار آن        

چون قرارداد با مانعی به نام حقوق شخص ثالث برخورد کـرده اسـت،   گردد. بنابراین  می

توان عقـد  توان عقد مزبور را عقدي صحیح از تمام جهات دانست. از سوي دیگر نمینمی

عقـد مزبـور علـل اربعـه     «انـد  گونـه کـه بیـان داشـته    مزبور را باطل دانست، زیرا همـان 

، صـوري (ایجـاب و قبـول)، مـادي     دهنده عقد اعـم از فـاعلی (اراده متعاقـدین)    تشکیل

(موضوع معامله) و غایی (جهت معامله) محقق شده و مقتضی موجود است، لـیکن حـق   

 5»شخص ثالث مانع نفوذ مقتضی است.

  
اکبر، لغت نامه دهخدا، ج   دهخدا، علی؛ 3، ص. 1375تهران، انتشارات امیرکبیر،  معین، محمد، فرهنگ معین،. 1

  .13، ص. 1378یازدهم، نشر دانشگاه تهران، چاپ چهارم، 

  .101، ص. 1370نج دانش، . جعفري لنگرودي، محمدجعفر، حقوق مدنی (رهن و صلح)، چاپ دوم، نشر گ2

  .2301، ص. 1385جعفري لنگرودي، محمدجعفر، ترمینولوژي حقوق، جلد پنجم، نشر گنج دانش، چاپ چهارم، . 3

هـاي حقـوق قضـایی،    ، فصـلنامه دیـدگاه  »اماندهی نظریه عدم نفوذ مراعیـی براي سـتلاش«باس، ـی، عـ. کریم4

  .160، ص. 1391، تابستان 58شماره 

  .161 . همان، ص.5
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البته توجه به این نکته مهم است که عقد مزبور از این جهت که انتظار رفـع مـانع   

ز بایـد بیـان داشـت کـه در     کشد، مراعی است نه موقوف. راجع به عقد موقوف نی ـرا می

رونـد. بـه    شود که موقوف و مراعی به جاي هم به کار مـی لسان فقها گاهی مشاهده می

بیان دیگر بعضاً در انتخاب واژه مناسب دقت کافی انجام نگرفتـه و رسـیدن بـه معنـاي     

مزبور و صحیح نیازمند کشف معنی دقیق با توجه به عبارات مزبور است. لیکن برخـی از  

اند که باید از این اختلاط بر حذر بود، زیرا در عقد موقوف، آنچه به حق بیان داشتهفقها 

کـه  حکم به صحت عقد، موقوف و منوط به آن است، شرط یا جزء سبب است؛ در حـالی 

به عبارت دیگر در عقد موقوف  1کند که در واقع صحیح است.مراعی کشف از چیزي می

نیست و به همین دلیل مقتضـی تـأثیر عقـد کامـل     اي از شرایط تشکیل عقد کامل پاره

نیست و موقوف به حصول شرطی است. مثال رایج این امر عقد فضولی است، که در این 

عقد تأثیر مقتضی عقد موقوف به اجازه مالک است و به دلیل فقدان رضاي مالک (مانع) 

توان بـدان  ی میعقد اثر مقتضی را نخواهد داشت. مورد دیگري که با توجه به قانون مدن

رو استناد کرد عقد اکراهی است. در عقد مزبور نیز تأثیر مقتضی آن عقد با مـانعی روبـه  

است، مانعی از جنس عیب و نقص رضاي طرف عقد که یکی از شـرایط تشـکیل عقـد و    

گـذارد. در  ایجاد اثر مقتضی است، و این اثر مقتضی با رضاي طرف مکرَه اثر عقد را مـی 

  به خاطر فقدان اهلیت، نفوذ عقد موقوف به اجازه ولی یا قیم است.عقد سفیه نیز 

با توجه به توضیحات فوق تفاوت عقد غیرنافذ موقوف و عقد غیرنافذ مراعی روشن 

شد. در عقد مراعی تمام شرایط تشکیل عقد (همان علل چهارگانه) موجود است و فقـط  

به مورد معامله) برطرف شـود  براي تأثیر مقتضی عقد باید مانع (تعلق حق شخص ثالث 

تا عقد نافذ و جریان پیدا کند. پس با این توضیح اگر مانع موجـود یعنـی همـان تعلـق     

شخص ثالث برطرف شود (به هر طریقی) عقد اثر مقتضی خود که از قبل به وجود آمده 

 گذارد، حتی اگر شخص ثالث اجازه و رضاي بر عقد صادررو شده بود را میو با مانع روبه

  نکرده باشد.

  . مفهوم اثر نسبی قرارداد1-2-1

اسـت،  » حاکمیـت اراده «تر اي از اصل کلیکه خود شاخه» اصل آزادي قراردادي«

کـس را  از دیرباز در عالم حقوق به رسـمیت شـناخته شـده اسـت. بـر اسـاس آن هـیچ       

فـروع   از» بودناصل نسبی«اش پایبند به پیمانی کرد. توان بر خلاف خواست و اراده نمی

گونـه کـه طـرفین در بسـتن قـرارداد آزاد هسـتند،       اصل آزادي قرارداد است؛ زیرا همان

  دیگران نیز آزادند و نباید از توافق دیگران متأثر شوند.

  
ق،  1419. حسینی عاملی، سید محمدجواد، مفتاح الکرامه فی شرح القواعد العلامه، دار الاحیاء التراث العربـی،  1

، چاپ هفـتم، دار الاحیـاء   25؛ نجفی، محمدحسن بن باقر، جواهرالکلام فی شرح شرائع الاسلام، جلد 360ص. 

  .199، ص. 1404التراث العربی، 
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مفهوم اثر نسبی قرارداد این است که قرارداد فقـط دربـاره طـرفین مـوثر اسـت و      

توانـد بـا رعایـت    متعاملین می تواند نسبت به اشخاص ثالث اثري داشته باشد. ارادهنمی

تواند در وضع حقـوقی  مقررات، حقوق و تکالیفی براي آنها به وجود آورد؛ ولی اصولاً نمی

  1اند، مؤثر باشد.افرادي که در بستن عقد دخالتی نداشته و به آن رضایت نداده

بودن قراردادهـا چنـین   راجع به اصل نسبی 1165در قانون مدنی فرانسه در ماده 

وجه زیـانی  باشند؛ آنها به هیچقراردادها فقط میان طرفین آن داراي اثر می«ه است: آمد

 1121شده در مـاده   بینیرساند و اشخاص ثالث فقط در مورد پیشبه اشخاص ثالث نمی

بودن قـرارداد  همان قانون اصل نسبی 1134همچنین ماده » گردند.از قرارداد منتفع می

رار داده اســت. در ایــن مــاده چنــین آمــده اســت: را بــه طــور ضــمنی تحــت شــعاع قــ

قراردادهایی که به طور قانونی منعقد شده باشند جایگزین قانون نسبت بـه اشخاصـی   «

چنـین مقـرر    231در قانون مدنی ایران نیـز در مـاده   » اند.است که آنها را منعقد نموده

م قانونی آنهـا مـؤثر   مقامعاملات و عقود فقط درباره طرفین متعاملین و قائم«شده است: 

قـانون مـدنی اصـل     219و  10به علاوه با توجه به ماده .» 196است، مگر در مورد ماده 

  بودن قرارداد قابل استنباط است. نسبی

  بودن قرارداد. قلمرو قاعده اصل نسبی1-2-2

شـود. بـا   نظر دیده مـی  دانان فرانسوي اختلافراجع به قلمرو این قاعده بین حقوق

دانـان تعهـدات ناشـی از قـرارداد را موضـوع ایـن اصـل        ح که برخی از حقـوق این توضی

برخی دیگر با روشـی دیگـر سـعی در تقسـیم آثـار قـرارداد بـه مسـتقیم و          2اند.دانسته

بر  3اند.ستهـتقیم دانـار مسـربوط به آثـل را مـغیرمستقیم داشته و حیطه و محدوده اص

ل به تقسیم اثر مستقیم و غیرمستقیم قـرارداد  دانان که قائاساس نظر آن دسته از حقوق

قانون مدنی فرانسـه را تفسـیر مضـیق نمـود؛      1165هستند، باید عبارات و کلمات ماده 

زیرا در صورت تفسیر موسع این ماده حتی قرارداد مورد انکار خارج از محدوده طـرفین  

رساندن زیان«مقصود اثر مستقیم قرارداد و » اثر«است. اما با تفسیر مضیق ماده و کلمه 

ایجاد تعهد و ایجاد حق به صورت مسـتقیم بـراي اشـخاص ثالـث اسـت.      » رساندن و نفع

بودن بیشتر با واقعیـت منطبـق   شود با این تفسیر اصل نسبیگونه که مشاهده میهمان

گونـه  شود. نظریه اخیر با مبانی حقوق داخلی ما نیز بیشتر سازگار است؛ زیـرا همـان  می

شـود و  اند، قرارداد به موجـب انشـاء طـرفین قـرارداد محقـق مـی      بیان داشتهکه اساتید 

  
  .171پیشین، ص.  . کاتوزیان، ناصر، منبع1

2. Malaurie, Phillippe et Laurent Aynes, Cours de Droit Civil: Les Obligations, 
Paris, Editions Cujas, 6ème edition, 1995, p. 373. 

3. Marty, Gabriel et Pierre Raynaud, Droit Civil: Les Obligation, Paris Press, 2ème 
edition, 1988, p. 50. 
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طبیعی است که هنگام سخن از اثر عقد باید به مفاد انشاء دو طرف و توابـع و لـوازم آن   

تـوان از مـواد و   این نظـر را مـی   1توجه کرد نه آثار قهري و بازتاب وقوع عقد در اجتماع.

 ــباط نمود. به عننـدنی استـاکم بر قانون مـروح ح گـذار در  جا کـه قـانون  ـوان مثال، آن

دارد، بـه ذکـر آثـار مسـتقیم و مهـم ایـن       ع را بیان مـی ـار بیـصوص آثـدر خ 362ماده 

  پردازد.قرارداد مهم می

  هاي مشابه وضعیت مراعی . نهادها و وضعیت2

 . بطلان2-1

تیجـه واقـع   کنـد، خـواه در ن  حالتی است که در آن عقد وجود حقوقی پیـدا نمـی  

یا بدون موضوع بودن آن، و خواه به دلیـل منـع قـانون از نفـوذ تراضـی      » تراضی«نشدن

گمان، از لحاظ نظري بین موردي کـه عقـد   نامشروع (الممنوع شرعاً کالممنوع عقلاً). بی

که قانون توافق یابد، و صورتیبه دلیل عدم تراضی یا نداشتن موضوع وجود خارجی نمی

سازد تا از ناتوان یا مصلحت اجتماعی حمایت کنـد، تفـاوت وجـود    ی میدو اراده را خنث

در عمل هیچ فایده مهمی نـدارد. بـه   » عقد باطل«و » موجود عقد نا«دارد. لیکن امتیاز 

بیان دیگر بطلان مربوط به نقص ارکان داخلی عمل است. اما بسته به اینکه ایـن ارکـان   

کند. بـا  از آنها چه باشد، نوع بطلان فرق میاي از اهمیت باشند و هدف داراي چه درجه

این توضیح که بطلان مطلق، وضـعیت عملـی اسـت کـه داراي شـرایط ضـروري انعقـاد        

نیست. بنابراین بطلان زمانی مطلق است که این شرایط، اساسـی و نـاظر بـه حمایـت از     

ود اما نـوعی دیگـر از بطـلان وج ـ    .منفعت عمومی، نظم عمومی و یا اخلاق حسنه باشند

دارد که بر خلاف بطلان مطلق که اثر آن در برابر همگان اسـت نسـبی اسـت. بـه بیـان      

دیگر بطلان نسبی وضع عملی است که با داشتن شرایط اساسـی صـحت معاملـه، فاقـد     

شرایط حافظ منافع طـرفین یـا یکـی از دو طـرف اسـت. از ایـن رو دامنـه ایـن بطـلان          

ها شخص مورد حمایت حـق ابطـال عمـل    است و تن» نسبی«طرفینی و به عبارت دیگر 

  حقوقی را دارد.

  . عدم نفوذ2-2

اعتبار است؛ اما چـون ارکـان اساسـی    عقد در این حالت نیز اثر حقوقی ندارد و بی

توان جبران کـرد، ایـن   اعتباري آن شده است را می عقد وجود دارد و نقصی که سبب بی

  
حقوق مدنی، قواعد عمومی قراردادها، جلد سوم، شرکت سهامی انتشار با همکاري بهمن برنـا،  کاتوزیان، ناصر، . 1

 .317، ص. 1376چاپ دوم، 
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یب عدم نفوذ به معناي عام کلمه بر کند. بدین ترتعنوان با بطلان تفاوت فاحش پیدا می

شود. ولی، به معناي خاص عدم نفوذ ویژه هر عقد که داراي اثر حقوقی نباشد اطلاق می

عقدي است ناقص که قابلیت کمـال را دارد و بـا ضـمیمه شـدن رضـاي بعـدي حیـات        

ه ب» بطلان«و » عدم نفوذ«یابد. با وجود این، در قانون مدنی گاه دو اصطلاح حقوقی می

هایی ایجاد کـرده کـه تنهـا بـر مبنـاي اصـول       جاي یکدیگر به کار رفته است و دشواري

  1حقوقی و روح قانون قابل رفع است.

  . قابلیت استناد2-3

گونه که در آثار قراردادها بیان شده است، اشـخاص ثالـث از قـرارداد متـأثر     همان

گردند نـه  ان نه مدیون میشود و دیگرشوند. تعهد تنها براي دو طرف عقد ایجاد مینمی

طلبکار. با وجود این، عقد به عنوان رویدادي اجتماعی در برابر اشخاص ثالـث نیـز قابـل    

اعتنایی به احکام قانون، عقدي که ولی گاه در شرایط خاص، و از جمله بی 2استناد است.

کـه  نرسـد. چنـا  در رابطه دو طرف نافذ است، در برابر دیگران قابل استناد به نظـر نمـی  

در رابطه مدیون و طرف قرارداد نافذ است، لیکن » معامله به قصد فرار از دین«دانیم می

در «ق.م:  1305در برابر طلبکارهاي مدیون قابل استناد نیست. همچنین، بر طبق مـاده  

اسناد رسمی تاریخ تنظیم معتبر است حتی بر علیه اشخاص ثالث، ولی در اسـناد عـادي   

شخاصی که شرکت در تنظیم آنها داشته و ورثه آنان و کسی کـه بـه   تاریخ فقط درباره ا

شـود کـه   در قانون تجارت نیز مواد گوناگونی دیده می» نفع او وصیت شده معتبر است.

در آنها نفوذ و اعتبار عقد بین دو طرف قـرارداد، در برابـر اشـخاص ثالـث قابـل اسـتناد       

لث، در حکم باطل است، زیرا هیچ اثـري  گونه قراردادها، از دیدگاه اشخاص ثانیست. این

در حقوق آنان ندارد. با وجود این، قرارداد غیرقابل استناد را نباید با عقد باطـل یکسـان   

اعتبـاري عقـد مطلـق اسـت و هـیچ      بی» بطلان«شمرد: تفاوت مهم در این است که در 

 ـ اثري در جهان حقوق و دو طرف آن ندارد، در حالی ل اسـتناد  که عدم نفوذ عقـد غیرقاب

نسبی است. در برابر دیگران در حکم باطل است، ولی نسبت به دو طـرف عقـد پیمـانی    

  است نافذ که بایستی مورد احترام قرار گیرد.

دانان فرانسوي قابلیت استناد را راهکاري براي ورود عناصر حقـوقی  برخی از حقوق

استناد به عنوان ویژگـی  با این توضیح که از قابلیت  3اند.به فضاي عمومی حقوق دانسته

اند که اگر براي عناصـر اجـزاء یـک نظـام حقـوقی ماننـد قـرارداد، حـق و رأي         یاد کرده

  
  319. همان، ص. 1

  .174، ص. 1371. کاتوزیان، ناصر، اعمال حقوقی، شرکت سهامی انتشار، چاپ دوم، 2

3  . Duclos, Jose, L’opposqbilite (Essai dune Theorie Generale), Paris, LGDJ, 1984, p. 22. 



151  

 

 

ل 
سا

ي، 
تر

س
دگ

دا
ی 

وق
حق

ه 
جل

م
اد

شت
ه

 
کم

و ی
 و

ود
ه ن

ار
شم

 ،
 

تم
هف

، 
ار

به
 

13
96

 

  

تواند از خارج از چهـارچوب و حـوزه   بپذیریم، جزء و عنصر مزبور به خاطر آن ویژگی می

در فرهنـگ   1فعالیت مستقیم خود، به صـورت غیرمسـتقیم آثـاري را بـر جـاي گـذارد.      

صلاحیت یک حق، یـک عمـل، یـک    «در این زمینه این چنین آمده است: حقوقی کرنو 

موقعیت حقوقی یا واقعه جهت اینکه اشخاص را متوجه آثـار خـود نسـبت بـه اشـخاص      

ثالث بنماید. البته نه از این طریق که اشخاص ثالث را تـابع تعهـدات مسـتقیم ناشـی از     

به شناسایی وجود وقایع، حقـوق و  خود گرداند بلکه از این راه که اشخاص مزبور را ملزم 

کند که داراي وصف قابلیت استناد هستند و آنان را ملزم بـه رعایـت احتـرام     اعمالی می

  2نماید.موارد مزبور به عنوان عناصر نظام حقوقی و تحمل آثار آنها می

با توضیحات فوق راجع به قابلیت استناد باید بیان داشت کـه، قابلیـت اسـتناد بـه     

ابل تصور است: الف) قابلیت استناد توسط طرفین قرارداد در مقابـل ثالـث،   سه صورت ق

ب) قابلیت استناد قرارداد از سوي شخص ثالث در مقابـل طـرفین قـرارداد، ج) قابلیـت     

  3استناد توسط شخص ثالث در مقابل شخص ثالث دیگر.

ین گانه قابلیت استناد، حالت نخست یعنی قابلیـت اسـتناد طـرف   از میان حالت سه

در برابر اشخاص ثالث بیشتر مورد توجه قرار گرفته و دلیل آن نیز اهمیـت بیشـتر ایـن    

 حالت نسبت به صور دیگر است.

  . عدم قابلیت استناد2-4

قانون مـدنی آمـده اسـت، هـر      231بودن قرارداد که در ماده طبق اصل اثر نسبی

شـخاص ثالـث حـق و    مقام آنها مؤثر اسـت و بـراي ا  عقدي فقط نسبت به طرفین و قائم

کند. اما قرارداد به عنوان یک رویداد اجتماعی در برابر اشخاص ثالـث  تکلیفی ایجاد نمی

آور نبودن قرارداد براي اشخاص ثالث، به ایـن معنـا نیسـت کـه     الزام 4قابل استناد است.

 توانند آن را نادیده بگیرند، آنان باید به عمل حقـوقی احتـرام بگذارنـد و مـانع    ایشان می

اسـت. بـه   » قابـل اسـتناد  «اجراي آن نشوند. پس قرارداد اصولاً نسبت به اشخاص ثالث 

عبارت دیگر قابلیت استناد عقد در مقابل ثالث، یکی از اصـول قراردادهـا اسـت. بـا ایـن      

اي از موارد استثنایی قرارداد که بـین دو طـرف صـحیح و نافـذ اسـت، در      وجود، در پاره

سـتناد نـدارد. در حقـوق فرانسـه، بـه چنـین عقـدي، عقـد         برابر اشخاص ثالث قابلیت ا

  
1. Ibid, p. 23. 
2  . Cornu, Gerard, Vocabulaire juridique, Paris Presses Universitaires de France, 

3ème edition, 1992, p. 577. 
  . براي مطالعه بیشتر، ر.ك:3

Ghestin, Jacques; Jamin, Christophe et Marc Billiau, Traite de Droit Civil: Les 
Effects du Contract, Paris, 3ème edition, 2001, p. 768.  

  .273. کاتوزیان، ناصر، حقوق مدنی، قواعد عمومی قراردادها، جلد سوم، پیشین، ص. 4
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شود. بنـابراین قـرارداد   گفته می 1استناد و به چنین وضعیتی عدم قابلیت استناد غیرقابل

غیرقابل استناد، قراردادي است معتبر و داراي آثار حقوقی بین طـرفین قـراداد، امـا بـه     

برابـر اشـخاص ثالـث داراي اثـر      توانـد در دلایلی که به تشکیل عقد ارتباط نـدارد، نمـی  

کننده فرضـی اسـت کـه شـخص     به بیان دیگر غیرقابل استناد بودن قرارداد، بیان 2باشد.

تواند مـانع اجـراي شایسـته آن    گذارد و می ثالث به طور استثنایی به قرارداد احترام نمی

ه تواننـد آن را نادیـد  شود. عدم قابلیت استناد وضع عمل حقـوقی اسـت کـه افـراد مـی     

بگیرند. به عبارت دیگر عمل حقوقی عدم قابلیت استناد ارکان داخلی آن کامل است، به 

همین دلیل میان طرفین خود اعتبار دارد؛ اما چون قواعد حامی حقوق اشخاص ثالـث را  

اعتباري بـدان معنـا اسـت کـه موقعیـت      اعتبار است. این بینقض کرده، در برابر آنان بی

د آنان تأثیري ندارد. اما اگر منافع اشخاص ثالث ایجاب کنـد،  ناشی از عمل مذکور بر ض

توانند به عمل استناد کنند؛ زیرا غیرقابل استناد بـودن بـراي حمایـت از    آنان همواره می

آنها است. پس این ضمانت اجرا همواره از سوي شخصی خارج از طرفین عمـل حقـوقی   

غیرقابل اسـتناد، وضـعیتی   «ود: ششود و در بیان همین معنا است که گفته میطلب می

 3»ویژه اشخاص ثالث است.

این انحراف ایجادشده تنها به جهت حمایـت از شـخص ثالـث اسـت و فرانسـویان      

آیـد و  عمدتاً در مواردي که از انتقال رضایی مالکیت میان دو نفـر سـخن بـه میـان مـی     

ن بـه میـان   ماند، از وضعیت مذکور سـخ اطلاع میشخص ثالث (با حسن نیت) از آن بی

شـده میـان طـرفین در برابـر شـخص ثالـث       آورند. به این صورت کـه قـرارداد واقـع   می

شود، و گویی در برابر ثالث چنـین قـراردادي وجـود نداشـته اسـت.      یکن تلقی می لم کان

نمونه بارز مفهوم اخیرالذکر در حقوق فرانسه، ضمانت اجراي ضرورت ثبت سند در بیـع  

مواردي که قرارداد بیع مال غیرمنقول میان طرفین واقع شود اموال غیرمنقول است. در 

شـود،  و این قرارداد مورد ثبت قرار نگیرد، چنین قراردادي میان طرفین صحیح تلقی می

  4اطلاع از چنین وضعیتی باشد، غیرقابل استناد خواهد بود.اما در برابر ثالث که بی

  ه. مصادیق عدم قابلیت استناد در حقوق فرانس2-4-1

مصادیق عدم قابلیت استناد در حقوق فرانسه محدود و منحصر نیست. ولی محـل  

اجراي آن در جایی است که قواعدي براي حمایت از اشخاص ثالث وضـع گـردد. مـوارد    

  هایی از آن است:زیر نمونه

  
1.  Inopposabilite 

  .163. کریمی، عباس، منبع پیشین، ص. 2

3. Lexique de termes Juridiques, Sous la direction de Raymond Guillen et Jean 
Vincent, cinquieme ed, Dalloz, 1981, N 35. 

نقش ثبت سند در بیع مال غیرمنقول در حقوق فرانسه «امینی، منصور، . براي مطالعه بیشتر در این زمینه ر.ك: 4

 .221ص. ، 1388، 49، مجله تحقیقات حقوقی، شماره »و بررسی قابلیت پذیرش آن در حقوق ایران
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  . خوداري از انتشار عمل حقوقی2-4-1-1

بگـذارد، ایـن   هرگاه انعقـاد عمـل حقـوقی بـر موقعیـت دیگـران اثـري برجسـته         

کـه   ویـژه در جـایی   باید منتشر شـود تـا بـه آگـاهی آنـان برسـد؛ بـه       تغییر موقعیت می

جهل به واقع سـبب اشـتباه آنـان خواهـد شـد. قراردادهـاي مربـوط بـه حـق اختـراع،           

هـاي سـاخت و تجـارت و خـدمات، واگـذاري هواپیمـا و رهـن، قـرارداد مربـوط          علامت

  ستند.  ها از این قبیل ه به ناوها و کشتی

 . خودداري از ثبت معاملات غیرمنقول 2-4-1-2

در حقوق فرانسه، مجموعه مقرراتی ثبتی براي آگاه ساختن اشخاص ثالث از ایجاد 

و انتقال و اسقاط حقوق عینی در اموال غیرمنقول و اعلام حقوق ویژه بستانکاران ممتـاز  

ادناپذیري آنها نسبت به در آن وجود دارد. ضمانت اجراي ثبت معاملات غیرمنقول، استن

اشخاص ثالث است. بنابراین اعمال حقوقی که مطابق مقررات به ثبـت نرسـیده باشـند،    

انـد،  علیه اشخاص ثالثی که نسبت به همان ملک، حقوق معارضی تحصیل و ثبت کـرده 

 قابل استناد نیست.

 . فقدان شخصیت حقوقی شرکت2-4-1-3

 1978ژانویـه   4و  1996جـولاي   24ن ها وفق قوانیمطابق اصلاحیه قانون شرکت

تفکیک قایـل شـد. در صـورت    » ایجاد شخصیت حقوقی«و » تشکیل شرکت«باید میان 

نبود شخصیت حقوقی، شرکت موجود است، اما اثـر آن محـدود بـه رابطـه میـان شـرکا       

سان از زمان تشکیل شرکت تا لحظه ثبت آن، قرارداد شرکت جـز در رابطـه   است. بدین

  قانون مدنی فرانسه). 1842ماده  2ري ندارد (مستنبط از بند میان شرکا اث

 . دعواي پولین2-4-1-4

کنـد، مـدیونی   گر طرح مـی شود که بستانکار علیه مدیون حیلهبه دعواي گفته می

کاهـد.  که براي فرار از اداي دین، اموال و دارایی خود یا سهولت دسترسی به آنها را مـی 

نکار در برابر حیله بدهکار اسـت؛ خـواه طـرف رابطـه بـا      این دعوي براي حمایت از بستا

دوري گزیدن از نیرنگ، تنهـا در   1بدهکار نیز در این حیله مشارکت داشته باشد یا خیر.

برابر طرف قرارداد تکلیف نیست، بلکه هر کسی این تکلیف را در برابر بسـتانکاران خـود   

پـولین قصـد فـرار از دیـن      نیز دارد. ذکر این نکته حائز اهمیت است کـه شـرط دعـوي   

  2بدهکار است.

  
1. Mazeaud, Henry, Leon et Jean, Lecons de Droit Civil, Premir Volume: 

obligations, Francoise Chabas, 9 ème edition, 1998, p. 1053. 
2. Gautier, Pierre; et Francois Pasqualini, Action Paulinne, Dalloz, 2006, p. 2. 
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 . پیمان معارض2-4-1-5

هنگامی که شخصی با انعقاد قراردادي جدیـد، حقـوق ناشـی از قـراردادي را کـه      

کند، باید قرارداد دوم را غیرقابـل اسـتناد دانسـت.    سابقاً با دیگري منعقد کرده نقض می

  1است.فروش مالی که با دیگري قولنامه شده است، از این دست 

 . معامله پنهانی2-4-1-6

اي کـه بـا   یک عمل حقوقی آشکار ولی غیرواقعی را معامله پنهانی گویند. معاملـه 

وانمود کردن عملیاتی دروغین، در پی پنهان سـاختن ماهیـت یـا مفـاد واقعـی رویـداد       

  2دیگري است.

 . مصادیق عدم قابلیت استناد در حقوق ایران2-4-2

الذکر راجع به غیرقابل استناد، سئوال این است که وقحال با توجه به توضیحات ف

توان این وضعیت را در حقوق داخلی شناسایی کرد. سـئوالی کـه بـا جسـتجو در     آیا می

  قوانین و دکترین حقوقی و حتی احکام محاکم دادگستري پاسخ بدان مثبت است.  

  . در قوانین2-4-2-1

  1311الف ـ قانون تجارت مصوب 

با مـوارد   1311اي هرچند اجمالی در قانون تجارت مصوب مطالعه در این زمینه با

شـود.  به وضوح مشاهده مـی » عدم قابلیت استناد«شویم که اصطلاح رو میبسیاري روبه

آن قانون اشاره کرد. سپس در ادامه همـان قسـمت    95توان به ماده به عنوان نمونه می

بـا مسـئولیت محـدود کـه بـر      هر شـرکت  «چنین مقرر گشته است:  100در ذیل ماده 

تشکیل شده باشد باطل و از درجه اعتبار ساقط است؛ لیکن شـرکا   97و  96خلاف مواد 

همـان قـانون    116در مـاده  » در مقابل اشخاص ثالث حق استناد به این بطلان ندارنـد. 

اگر دارایی شرکت بـراي تادیـه   «... هاي تضامنی چنین مقرر شده است: راجع به شرکت

ی نباشد هریک از شرکا مسئول پرداخت تمام قروض شرکت است. هر قراري قروض کاف

یکـن   لـم  که بین شرکا بر خلاف این ترتیب داده شده باشد، در مقابل اشخاص ثالث کان

همان قـانون زمـانی کـه صـحبت از ورود شـریک جدیـد در        125در ماده » خواهد بود.

قـروض قبـل از ورودش بـا    شرکت تضامنی است، آمده است که شریک جدید راجع بـه  

سایر شرکا مسئولیت تضامنی خواهد داشت و هر قراري بر خلاف این ترتیب داده شـده  

  
، شماره 40، فصلنامه حقوق، دوره »مبانی قابلیت استناد قرارداد مفهوم و«قبولی درافشان، سید محمدمهدي، . 1

 .251، ص. 1389یک، بهار 

  . همان.2
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تـوان بـه مـواد    همچنین می» در مقابل اشخاص ثالث کان لم یکن خواهد بود.«... باشد 

 ، قانون تجارت اشاره داشت. 220، 198، 188، 155، 150

ت. در ماده ذکر شده چنـین مقـرر شـده    همان قانون اس 396مورد دیگر در ماده 

انـد  مقام تجارتی در مقابل اشخاصی که از آن اطلاع نداشتهتحدید اختیارات قائم«است: 

مقـام  قـائم «چنین آمـده اسـت:    397یا در ادامه همان قسمت ذیل ماده » معتبر نیست.

کننـد  تجارتی ممکن است به چند نفر مجتمعاً داده شـود بـا قیـد اینکـه تمـام امضـاء ن      

اند فقط خانه ملزم نخواهد شد ولی در مقابل اشخاص ثالثی که از این قید نداشته تجارت

توان از آن استفاده کرد که این قید مطابق مقررات وزارت عدلیه به ثبـت  در صورتی می

  »رسیده و اعلان شده باشد.

ناد حتی برخی از نویسندگان اصل تجریدي بودن سند تجاري را نیـز مبـین قابـل اسـت    

  1اند.نبودن قرارداد در مقابل ثالث دانسته

  1347لایحه اصلاحی قانون تجارت مصوب  ـ ب

شود  نیز موارد بسیاري مشاهده می 1347در لایحه اصطلاحی قانون تجارت مصوب 

این لایحه که راجع به انتقال سهام  40که بیانگر همین مفهوم است. به عنوان نمونه ماده 

رداخته و شرایط انتقال آن را بیان داشته است، در انتهاي ماده چنین با نام به بیان حکم پ

هر انتقالی که بدون رعایت شرایط فوق به عمل آید از نظر شرکت و «... مقرر گشته است: 

کـه بیـان احکـام     118در مـاده   ورد دیگر اینکـه ـم» ت.ـتبار اسـاقد اعـاشخاص ثالث ف

پردازد در انتهـاي مـاده مقـرر گشـته     رات میاختیارات مدیران و محدود کردن آن اختیا

کـه بـه    126یـا مـاده   » در مقابل اشخاص ثالث باطل و کان لم یکن است.«... است که: 

پردازد که مدیر عامل بدون رعایت شـرایط قـانونی انتخـاب شـده     بیان حکم موردي می

ثالـث  در مقابل صـاحبان سـهام و اشـخاص    « ... است، راجع به اقدامات وي آمده است: 

، 129همچنین مواد » هاي سمت مدیرعامل شامل حال او خواهد شد.معتبر و مسئولیت

 هرکدام به نوعی بیانگر مفهوم مزبور هستند. 270، 210،135

  قانون ثبت اسناد ـج 

همین که ملکـی  «دارد: بیان می 1310قانون ثبت اسناد و املاك مصوب  22ماده 

سید، دولت فقط کسی را که ملک به اسم او ثبـت  مطابق قانون در دفتر املاك به ثبت ر

شده و یا کسی را که ملک مزبور به او منتقل گردیده و این انتقال نیز در دفتر املاك به 

گونه که از متن ماده مشـخص اسـت، ایـن    همان» ثبت رسیده ... مالک خواهد شناخت.

حی نـدارد، بلکـه   ماده قانونی در خصوص بطلان، صحت و یا عدم نفوذ این معامله تصـری 

  
، 74، مجلـه حقـوقی دادگســتري، سـال     »ثبت اسناد و املاك 22تحلیلی دیگر از ماده «خدابخشی، عبداالله، . 1

  .18، ص. 1389، پاییز 74شماره 
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تـوان در  داردکه قراردادي که داراي سند عادي است را نمیصرفاً این موضوع را بیان می

 مقابل دولت مورد استناد قرار داد.

توان ادعا نمـود  قانون در خصوص رابطه طرفین حکمی ندارد و نمی«به بیان دیگر 

اسـت و انتسـاب یکـی از     که نظر قانون بر بطلان آن است، زیرا در قانون در مقـام بیـان  

  1»هاي بطلان یا صحت به قرارداد داراي سند عادي به سکوت برگزار شده است.وضعیت

در ایـن مـاده تمـام    » دولـت «انـد کـه، منظـور از    برخی از نویسندگان بیان داشته

هاي عمومی هستند، و این مفهـوم  اشخاص حقوقی است که به نحوي در مقام مسئولیت

اند، به نحوي که شامل تمام اشخاص ثالثی که خارج از طرفین قرارداد  را نیز توسعه داده

دارند این که دولت مالکیت مبتنی بـر  شود. ایشان بیان می داراي سند عادي هستند، می

شناسد، به طریق اولی افراد حقیقی و حقوقی دیگر نیـز   رابطه طرفینی را به رسمیت نمی

ن شناسایی مسـتلزم آن اسـت کـه بـه دولـت      آن را به رسمیت نخواهند شناخت؛ زیرا ای

کـه، بنـابر منطـوق و نـص     الیـوند، در حـ(دادگاه) مراجعه کرده و خواستار شناسایی ش

  از این امر ممنوع است. ]دادگاه[مذکور دولت  22ماده 

قانون ثبـت اسـناد و امـلاك     115و  45، 114،43توان به مواد در همین راستا می

شـود. بـه عنـوان    قوانین جدید نیز این رویکرد مشـاهده مـی   نیز اشاره کرد. همچنین در

مهر  7هاي صنعتی و علائم تجاري مصوب قانون ثبت اختراعات، طرح 48نمونه در ماده 

هرگونه تغییر در مالکیت اختراع، ثبت صنعت یا ثبت علائم تجـاري یـا   «راجع به  1386

ط، به درخواست کتبـی هـر   علامت جمعی یا حق مالکیت ناشی از تسلیم اظهارنامه مربو

رسـد و جـز در مـورد تغییـر     نفع از اداره مالکیت صنعتی انجام شده و بـه ثبـت مـی   ذي

گونـه تغییـر نسـبت بـه     شود. تأثیر ایـن مالیکت اظهارنامه، توسط اداره مذکور آگهی می

همان قـانون   50همچنین ماده » اشخاص ثالث منوط به تسلیم درخواست مذکور است.

 18و  17تـوان بـه مـاده     گر مفهوم مزبور است. همچنین در این راسـتا مـی  به نوعی بیان

  اشاره کرد. 1389دي  12فروش ساختمان مصوب  قانون پیش

  . در محاکم دادگستري2-4-2-2

غیرقابـل  «توان مواردي را مشاهد کرد که بـه  حتی در آراي محاکم داخلی نیز می

 2اند.توجه داشته» استناد

  
  .13. همان، ص. 1

وپـنجم   شعبه سی 890266موضوع پرونده شماره  29/7/1389مورخ  8909975113000916. دادنامه شماره 2

 0583 89موضوع پرونده شماره  28/10/1389مورخ  8909975115301398دادگاه عمومی مشهد؛ دادنامه 

دادگـاه عمـومی    6شـعبه   11/11/1375مـورخ   4212وپنج دادگاه عمومی مشهد؛ دادنامـه شـماره    شعبه سی

  دادگاه عمومی حقوقی تهران. 36شعبه  783و  86/36/264رونده کلاسه شهرستان اصفهان؛ پ
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  حقوقی. در دکترین 2-4-2-3

دانان بـزرگ داخلـی نیـز عبـارت مزبـور بـه کـار رفتـه و         در لسان اساتید و حقوق

شود. به عنوان نمونه برخی از اساتید در توضیح معامله به قصد فرار از دیـن  مشاهده می

در حقـوق مـدنی   عدم نفوذ نسـبی معاملـه بـدهکار، بـا اینکـه      «اند: گونه بیان داشتهاین

در ادبیات حقوقی ما بیگانه نیست. چنانچه در افـلاس، هرگـاه   رسد،  نامتعارف به نظر می

مدیون اقرار به دینی کند که مستند به معامله بعـد از حکـم اسـت، بـه نظـر فقهـا ایـن        

معامله در رابطه میان طرف محجور و طرف قرارداد نافذ است ولی در برابر طلبکار نفـوذ  

در زمره غرما طلـب خـود را وصـول    تواند ندارد و به همین جهت طلبکار آن معامله نمی

کند. همچنین است، هرگاه مفلس مالی را بخرد و ثمن را بـر ذمـه خـود قـرار دهـد یـا       

عدم قابلیت «صداقی را برعهده بگیرد ... بدین ترتیب اعتبار و عدم نفوذ نسبی قرارداد یا 

  1آور نیست. در حقوق ما مفهومی بیگانه و شگفتآن » استناد

ضیحات فوق مشخص شد کـه نهـاد غیرقابـل اسـتناد بـرخلاف      پس با توجه به تو

  چنان نهادي ناآشنا و نامأنوس در حقوق داخلی نیست.آن 2سخن برخی از نویسندگان

  . تفاوت وضعیت مراعی با وضعیت غیرقابل استناد2-4-3

با توجه به تعریف و توضیح هرچند مختصري که در زمینه وضعیت عـدم قابلیـت   

شود. با این توضیح که، اگرچه فاوت آن با نهاد وضعیت مراعی روشن میاستناد ارائه شد، ت

ضمانت اجراي وضعیت مراعی در قراردادها اصولاً به جهت حمایت از اشخاص ثالـث بنـا   

نهاده شده است و از این جهت با وضعیت عدم قابلیت استناد وجه مشترك دارد، اما توجه 

ا هدف ایجاد وضعیت مراعی نیست؛ بلکه در به این امر ضروري است که این موضوع، تنه

اعتبـاري   شود که جلوگیري از بیتر دنبال میوضعیت حقوقی مراعی هدفی چه بسا مهم

بدون جهت در قرارداد است. با این توضیح که در مراعی، حقـوق اشـخاص ثالـث حفـظ     

ثالث داده خواهد شد و دلیلی وجود ندارد که خواسته شود اختیار برهم زدن قرارداد را به 

شود. به بیانی بهتر وضعیت مراعی جمع میان حقین است نه آنکه به دلیل حمایت از یک 

طرف قرارداد ایجاد شده باشد. بنابراین با این توضیح سخن برخی از اساتید که قائل بـه  

هستند، قابل ایراد » عدم نفوذ مراعی«برابر با نهاد بومی » وضعیت غیرقابل استناد«برابري 

هستند، زیرا در وضعیت مراعی، عقـد صـحیح    این دو وضعیت با یکدیگر متفاوت 3است.

گونه که کلیه آثار عقد صحیح بر آن مترتب شـود، زیـرا در ایـن    شود، اما نه آنتلقی می

شـده کـه   وضعیت، مقتضی عقد موجود است، اما احتمال تأثیر و یا عدم تأثیر مانع سبب

در «د بـود. بـه عنـوان نمونـه     شخص ثالـث خواه ـ مانع نادیده گرفته شود موجب تضرر 

شده در وضعیت مراعی به سر ببرد اصولاً تسلیم مال مورد قرارداد به که عقد واقع صورتی

  
  .291. کاتوزیان، ناصر، قواعد عمومی قراردادها، جلد دوم، منبع پیشین، ص. 1

  .164. کریمی، عباس، منبع پیشین، ص. 2

  . همان.3
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خریدار، عمدتاً در تعارض با حقوق ثالث است. اما در وضعیت غیرقابل استناد بـه جهـت   

ل به خریدار بـا مـانع   شود، تسلیم ما شده میان طرفین صحیح تلقی میاقعآنکه قرارداد و

از سوي دیگر در وضعیت مراعی، رد شخص ثالـث و نادیـده    1»رو نخواهد بود.جدي روبه

شود، زیرا وضعیت قرارداد در این هنگـام، مراعـی بـه    انگاشتن قرارداد بدواً ترتیب اثر داده نمی

در وضعیت  اي دیگر است نه آنکه مراعی به نظر شخص دیگر باشد. اماپرداخت دین و یا واقعه

شود، اما شخص ثالـث  استناد با آنکه قرارداد منعقدشده میان طرفین صحیح تلقی می غیرقابل

  تواند قرارداد میان طرفین را نادیده بگیرد. در هر زمان و بدون هیچ محدودیتی می

توانند به عمل اسـتناد کننـد،   اگر منافع اشخاص ثالث ایجاب کند، آنان همواره می

ستناد بودن براي حمایت از آنها اسـت. پـس ایـن ضـمانت اجـرا همـواره از       ا زیرا غیرقابل

گذار قصـد دارد از  پس قانون .شودسوي شخصی خارج از طرفین عمل حقوقی طلب می

شده، حمایت نماید. بـدیهی اسـت کـه بـا     عدم اطلاع شخص ثالث نسبت به قرارداد واقع

ارداد را اخذ نماید. اما قـرارداد مزبـور   باید مال مورد قررجوع ثالث در هر زمان، اصولاً می

همچنان پا برجا است. در این حالت خریدار با حسن نیت حق رجوع به فروشنده نسبت 

به خسارت وارده را دارد. این خسارت بایستی از جانب شخصی پرداخت شود کـه عمـل   

وي موجب دوگانگی بین مالکیت واقعی و ظـاهر فریبنـده شـده اسـت. امـا در وضـعیت       

گـذار از طریـق   اعی به تبعیت از فقه اسلامی تا آنجا که ممکـن اسـت حمایـت قـانون    مر

ه عنـوان تضـمین   شود؛ به نحوي که عین مورد قرارداد بسلطه بر عین قرارداد محقق می

شده میان طرفین قرارداد، تمـامی آثـار   گیرد. در نتیجه قرارداد واقع حقوق ثالث قرار می

  داشت. عقد صحیح را به دنبال نخواهد

شده میان طرفین صحیح در وضعیت عدم قابلیت استناد به دلیل آنکه قرارداد واقع

شود، تسلیم مال به خریدار با مانع جدي مواجه نخواهد بود. از طرف دیگـر، در  تلقی می

وضعیت مراعی، نظر یا رد شخص ثالث و نادیده گـرفتن قـرارداد بـدواً ترتیـب اثـر داده      

اي دیگر اسـت نـه   وضعیت، قرارداد مراعی به پرداخت دین یا واقعهشود، زیرا در این  نمی

آنکه مراعی به نظر و عمل شخص ثالـث باشـد. در مقابـل در وضـعیت غیرقابـل اسـتناد       

تواند قرارداد میـان طـرفین را   گونه محدودیتی میشخص ثالث در هر زمان و بدون هیچ

رجوع ثالث و نادیده گرفتن قرارداد،  نادیده بگیرد. بنابراین در وضعیت غیرقابل استناد با

بایست مال مورد قرارداد به او مسترد شود. با توجه به توضیحات فوق بـه نظـر   اصولا می

رسد به کار بردن این دو نهاد حقوقی در معنـی یکسـان و متـرادف سـبب خلـط در      می

جه شود. امري که باید بیشتر مورد تومباحث حقوقی و پیچیده شدن مسائل حقوقی می

دانـان در وهلـه نخسـت بـه کـار بـردن       واقع شود. چراکه یکی از وظـایف اصـلی حقـوق   

  هاي حقوقی در جایگاه خود است.اصطلاح

  
ارشـد حقـوق    نامـه کارشناسـی  ، پایـان »نظریه عمومی وضـعیت مراعـی در اعمـال حقـوقی    «چی، علی، ساعت. 1

  .40، ص. 1392خصوصی، دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی، شهریور 
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  گیرينتیجه

با تتبع در منابع فقهی و حقوقی و بررسی نظریات مختلـف مشـخص شـد کـه در     

وذ حقوق قراردادها ضمانت اجراي عقود اصولاً از سـه حالـت صـحت، بطـلان و عـدم نف ـ     

شـویم کـه در آن مقطـع زمـانی     رو میخارج نیست؛ اما بعضاً در قرارداد با شرایطی روبه

گیري در خصوص وضعیت صحت یا بطلان آن عمل حقوقی دشوار است. بـا ایـن    تصمیم

توان به طور قاطع نظر به بطلان، صـحت یـا    توضیح با توجه به شرایط عمل حقوقی نمی

این وضعیت حقوقی که با حالتی از تزلزل همـراه اسـت،   عدم نفوذ داد و باید منتظر بود. 

گـذاري شـده   مورد بررسی واقـع و عنـوان  » وضعیت مراعی«در منابع فقهی تحت عنوان 

از » مراعـی «گونه که شرح آن در طول تحقیـق گذشـت، معنـی اصـطلاحی     است. همان

معنی لغوي آن دور نیافتاده و بـه همـان معنـی صـبر و انتظـار جهـت مشـخص شـدن         

  ضعیت عمل حقوقی مورد استفاده واقع شده است.و

گرفته و به بیـان دیگـر اصـولاً قـرارداد     مقتضی قرارداد شکل» وضعیت مراعی«در 

رو است، یا به بیان دیگر در مرحلـه مـانع بـا مشـکل     ایجاد شده است، ولی با مانعی روبه

مشخص شود. برخورد نموده است و باید به انتظار نشست تا وضعیت عمل حقوقی مزبور 

هـا و  این وضعیت حقوقی با نهادهـا و مفـاهیم مشـابه مقایسـه شـد و بـه بیـان تفـاوت        

هاي آنها پرداخته شد. وضعیت غیرقابل استناد بودن عمل حقوقی (عدم قابلیـت   شباهت

نزدیـک و شـباهت داشـت و حتـی     » وضـعیت مراعـی  «استناد) بیشتر از هر مفهومی به 

وضعیت «ا مترادف تلقی کرده بودند. با این توضیح که برخی از اساتید این دو اصطلاح ر

» وضـعیت مراعـی  «نهادي خارجی و متعلق به حقـوق فرانسـه و   » غیرقابل استناد بودن

نهادي بومی و متعلق به حقوق اسلامی است. در طول تحقیق با توجه به مستندات خود 

بیـانگر وضـعیتی   نظر بر آن داشتیم که این دو وضعیت حقوقی متفاوت بوده و هرکـدام  

هایی وجـود دارد  ها شباهت خاص و با شرایطی خاص هستند. هرچند مابین این وضعیت

  توان این دو را مترادف دانست.شک نمیولی بی

نکته دیگر اینکه وضعیت مراعی با حالتی از تعلیق همراه است، که با وصف کاشفیت 

وعده زمانی مشخص کشف همراه است. با این توضیح که عمل حقوقی موضوع مراعی در 

  شود که عمل حقوقی مزبور از روز اول صحیح بوده یا اینکه باطل بوده است.می

توانـد  نکته پایانی که مبناي انتخابی وضعیت مراعی براي بسیاري از احکام نیز می

باشد، جمع حقین است. با این توضیح که در وضعیت مراعـی فقـط بـه حقـوق یکـی از      

گیـرد و بـا مشـخص شـدن     بلکه حقوق طرفین مدنظر قـرار مـی  شود، طرفین توجه نمی

شود که آیا عمل حقوقی اثر مقتضـی و مـانع را کامـل    وضعیت مرحله مانع مشخص می

گـذارد و عمـل   خواهد داشت یا بر عکس با برطرف نشدن مقتضی عقد اثر خـود را نمـی  

  شود.حقوقی باطل می
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  ایرادها و دفاع ماهوي
 

  محمد مولودي

  ناهید صفري

  چکیده

ن آیین دادرسی مدنی قانو 84حاضر درصدد تحلیل ماهیت ایرادهاي ماده  مقاله

شده در بندي دفاعیات به شکلی و ماهوي است. هرچند ایرادهاي مطرحبر مبناي تقسیم

نمایند، ولی تأمل قانون آیین دادرسی مدنی را عموماً دفاع شکلی محسوب می 84ماده 

توان ماهیت یکسانی براي تمامی ایرادهاي مذکور قائل بود. دهد که نمیبیشتر نشان می

شده و دفاع در برابر آنها دفاع اي از ایرادها هرچند قاعده شکلی محسوب عمدهدسته 

کارگیري قواعد ماهوي و  شکلی است، ولی گاه اعمال و اجراي این ایرادها مستلزم به

ورود به وقایع و امور موضوعی دعوا است که این مسأله تأثیري در ماهیت آنها از حیث 

شوند، ادها نیز اگرچه ذاتاً جزء قواعد ماهوي محسوب میبودن ندارد. برخی از ایر شکلی

شده و مقدمه اجراي قوانین شکلی هستند، ولی چون در قانون شکلی به خدمت گرفته 

ماهیتاً جزء  دفاع در برابر آنها نیز دفاع شکلی خواهد بود. اما تعدادي از ایرادها هم،

باید دفاع ماهوي به حساب آورد؛ هر  قواعد ماهوي هستند و اصولاً دفاع در برابر آنها را

  چند که در قانون آیین دادرسی مدنی با آنها همانند سایر ایرادها برخورد شده است.

  .دفاع شکلی، دفاع ماهوي، ایرادها، قواعد شکلی، قواعد ماهويها: کلیدواژه
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ي
ایرادها و دفاع ماهو

  

 مقدمه

دعـواي   هاي دفاعی خوانده را به دفـاع مـاهوي، ایرادهـا و   دانان ایرانی پاسخحقوق

اي حصري بـه دو دسـته شـکلی و مـاهوي      تقسیم دفاع به گونه 1اند.متقابل تقسیم کرده

امـا بـه    2سابقه چندانی ندارد و صرفاً مورد اشاره معدودي از نویسندگان قرارگرفته است.

هاي شکلی نشـده و مصـادیق آن محـدود     باور ما، چون اصطلاح ایراد شامل تمامی دفاع

عداً ذکر خواهـد شـد، شایسـته اسـت بـه جـاي اصـطلاح ایـراد در         است، به دلایلی که ب

بندي دفاع، عنوان عام دفاع شکلی در مقابـل دفـاع مـاهوي قـرار گیـرد. دعـواي       تقسیم

قانون آیین دادرسی مدنی جزء دعاوي طاري و ماهیتاً دعوا  141متقابل نیز مطابق ماده 

کـه بـه    طرق دفاعی کنار سایر آن به عنوان یک راه دفاعی در شده و قرار دادنمحسوب 

توجه بـه نحـوه    و در حقوق آن کشور با 3نوعی تبعیت از نویسندگان فرانسوي بوده است

در  4قانون آیین دادرسی مدنی خـالی از قـوت هـم نیسـت،     64تعریف این دعوا در ماده 

 حقوق دادرسی ما به دلایلی که در جاي خود باید به آن پرداخت، توجیهی ندارد. بر این

هاي دفاعی خوانده را به دو دسـته دفـاع شـکلی و مـاهوي تقسـیم      توان پاسخاساس می

شود که هدف آن رد ادعاهاي طـرف مقابـل   اي گفته میبه هر وسیله«دفاع ماهوي  کرد.

از حیـث قلمـرو، دفـاع مـاهوي     » به منظور جلوگیري از پیروزي او در ماهیت دعوا است.

در حقـوق   5شـود. حکمی و دلایل اثبات دعـوا مـی  شامل دفاع در مقابل امور موضوعی و 

فرانسه نیز دفاع ماهوي به هر طریقی گفته شده است که در جهت رد ادعاي حریف بـه  

مشابه همـین   6شود.  علت غیرموجه بودن آن بعد از بررسی ماهیت حق به کار گرفته می

د اقبـال و  شود کـه مـور  قانون اصول محاکمات مدنی لبنان دیده می 50تعریف در ماده 

  
شمس، عبداالله، ؛ 248، ص. 1378مجد،  ، انتشارات1 متین دفتري، احمد، آیین دادرسی مدنی و بازرگانی، جلد. 1

الـدین، آیـین   مـدنی، جـلال  ؛ 433، ص. 1385، چاپ چهـاردهم دراك،  ، انتشارات1آیین دادرسی مدنی، جلد 

  .413، ص. 1375چاپ چهارم، گنج دانش، ، انتشارات 2ی، جلد دادرسی مدن

  .30، ص. 1388پذیر، تهران، دانشنژاد، آیین دادرسی مدنی، زراعت، عباس؛ استادي، مونا؛ و فاطمه فلاح. 2

3. Perrot, Roger, Institutions Judiciares, Paris, Montchrestien, 9ème edition, 2000, 
p.440; Vincent, Jean; et Serge Guinchard, Procédure Civile, Paris, Dolloz , 26ème 
edition, 2001, p. 176. 

گوید دعوي متقابل درخواستی است که قانون آیین دادرسی مدنی فرانسه در تعریف دعوي متقابل می 64. ماده 4

رد «کنـد. عبـارت   رح میاي غیر از رد صرف خواسته طرف مقابل خود طخوانده اصلی به منظور تحصیل فایده

کـه در  در حـالی اسـت،  ت دفاعی این دعوا در حقوق فرانسه ـانگر ماهیـاده بیـدر این م» ابلـخواسته طرف مق

  قانون آیین دادرسی مدنی ایران چنین قیدي گنجانده نشده است. 141ماده 

نسب، ؛ ساردویی 211، ش. م 1989ابوالوفا، احمد، اصول محاکمات المدنیه، بیروت، دارالجامعیه، چاپ چهارم، . 5

قلمرو دفاع ماهوي در دادرسی مدنی با نگرشـی در حقـوق تطبیقـی،    محمد؛ مولودي، محمد؛ و جواد عیوضی، 

  .50، ص. 1392هاي فقهی، دوره نهم، مجله پژوهش

  .101 .، ص1391ترجمه آیین دادرسی مدنی فرانسه، شرکت سهامی انتشار، چاپ دوم، . محسنی، حسن، 6



165  

 

 

ل 
سا

ي، 
تر

س
دگ

دا
ی 

وق
حق

ه 
جل

م
اد

شت
ه

 
کم

و ی
 و

ود
ه ن

ار
شم

 ،
 

تم
هف

، 
ار

به
 

13
96

 

  

توان گفـت  در تعریف دفاع شکلی نیز می 1دانان این کشور قرار گرفته است. تأیید حقوق

دفاعی است که به استناد عدم رعایت مقررات شکلی و اجرایی به منظـور جلـوگیري از   «

دفـاع  با توجه به ایـن تعریـف   » آید.ورود دادگاه در رسیدگی به ماهیت دعوا به عمل می

د به قواعد شکلی و اجرایی و به تعبیري قوانین شـکلی اسـت. ثانیـاً بـه     شکلی اولاً مستن

  2شود. منظور ایجاد مانع موقت یا دائم یا بطلان عمل دادرسی مطرح می

رود؛ بلکه در حقوق فرانسه در مقابل دفاع ماهوي، اصطلاح دفاع شکلی به کار نمی

بـا توجـه بـه     3گیـرد. رار مـی دو عنوان ایراد دادرسی و دفاع عدم استماع مورد استفاده ق

هاي اساسی میان این دو شیوه دفاعی در تقابل با دفاع ماهوي و امکـان تطبیـق   شباهت

عناصر اصلی دفاع شکلی بر آنها، در حقوق فرانسه نیز قرار دادن این دو راه دفـاعی زیـر   

ی قانون آیین دادرس ـ 73رسد. مطابق ماده  معقول به نظر می عنوان دفاع شکلی، موجه و

شود که بـه منظـور اعـلام غیرقـانونی     ایراد دادرسی به هر جهتی گفته می مدنی فرانسه

همـان قـانون،    123شود. برابر ماده بودن یا زوال دادرسی یا تعلیق جریان آن مطرح می

شـود کـه درخواسـت    دفاع عدم پذیرش یا عدم استماع دعوا نیز به هر جهتی گفتـه مـی  

هیت به دلیل فقدان حق اقدام و سمت و نفـع و گذشـت   طرف مقابل را بدون ورود در ما

در  4کنـد. شـده غیرقابـل پـذیرش اعـلام مـی     مرور زمان از پیش مقررشده و امر قضاوت

حقوق فرانسه این شیوه دفاعی ماهیت مختلطی دارد: از جهتی به ایـراد دادرسـی شـبیه    

و از طرفی شبیه شود است، زیرا در ماهیت وارد مناقشه نسبت به حق ادعایی رقیب نمی

شـود.  در دعوا مـی  دفاع ماهوي است چون پذیرش آن موجب شکست همیشگی خواهان

به تعبیر دیگر، ایراد دادرسی مانع موقت و ایراد عدم استماع مانع دائمی در رسیدگی بـه  

  5کند.دعوا ایجاد می

در مقابل، هرچند در قوانین برخی از کشورهاي عربی همچون مصـر و لبنـان، بـه    

ها و وسایل دفاعی بـه سـه دسـته دفـاع     وي از قانون آیین دادرسی مدنی فرانسه، راهپیر

دانـان ایـن کشـورها از    اند، ولی حقوق شدهماهوي، دفاع اجرایی و دفاع عدم قبول تقسیم

اي رایـج و مرسـوم   رایی در برابـر دفـاع مـاهوي بـه گونـه     ـلی یا اجـاع شکـطلاح دفـاص

  6نمایند.استفاده می

  
 .50 .ق، ص 1428بیروت، منشورات الحلبی الحقوقیه، لمی الحجار، محمد، الوجیز فی اصول المحاکمات المدنیه، ح. 1

 .34، منبع پیشین، ص. نسب، محمد؛ مولودي، محمد؛ و جواد عیوضیساردویی. 2

، 1391نشر دادگسـتر،   لانگلد، جان؛ و دانیل لبو، آیین دادرسی مدنی فرانسه، ترجمه احمدعلی هاشمی،کوشه، ژراردو؛ . 3

  .160ص. 

  .113و  101پیشین، صص  ترجمه آیین دادرسی مدنی فرانسه، منبع. محسنی، حسن، 4

  .164ص. . کوشه، ژراردو؛ لانگلد، جان؛ و دانیل لبو، منبع پیشین، 5

الحقوقیـه،   بیروت، منشورات حلبـی . ابوعید، الیاس، الدفوع الاجراییه فی الاصول المحاکمات المدنیه والجزاییه، 6

قـانون المرافعـات المدنیـه و     نعیم یاسین، محمد، نظریه الدعوي بین الشـریعه الاسـلامیه و  ؛ 19، ص. م 2004

  .594ص.  ق، 1420اردن، دارالنفائس، التجاریه، 
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 بندي قواعد شکلی. دسته1

بندي قواعد حقوقی به شکلی و ماهوي امري آشنا و مسبوق به سابقه بـوده   تقسیم

و همواره به عنوان ابزاري مهم در شناخت موضوعات مختلف حقوقی به کار گرفته شـده  

گـذار در دو محـور نیازمنـد    بندي مبتنی بر این واقعیت است که قانوناین تقسیم است.

روابط است: محور نخست، تنظیم روابط در جریان جـاري و عـادي    وضع قانون و تنظیم

گذار، بدون دعوا و تخاصم، مراعات یعنی جایی که بایدها و نبایدهاي قانونجامعه است؛ 

قواعـد  1 شـود. حـق گفتـه مـی    شود. به این دسته از مقررات، قوانین ماهوي یا موجدمی

د. محور دوم، تنظـیم روابـط در مقـام    شونماهوي حقوقی اصولاً در این قوانین مطرح می

رود، کـه انتظـار مـی   چنـان هاي مردم، همیشه آنها و کنشارتباط مخاصمه و دعواست؛

گذار و خطوط ترسـیمی او در تنظـیم    اي موارد، امر و نهی قانونیابد. در پارهجریان نمی

لاف و شـود. بـروز اخـت   شده و موجب تضییع حقوق دیگـران مـی   مناسبات نادیده گرفته

ابهام در خصوص تضییع و انکار حق، بستر پدید آمدن روابطی است که بایـد بـا دقـت و    

حساسیت تنظیم شوند تا موقعیت اشخاص حالت طبیعـی و عـادي خـود را بـاز یابـد و      

شده توسط قانون برگردند. بر این اساس، هر  بینیهاي پیشحقوق و تکالیف به چارچوب

هاي اختلاف بـا یکـدیگر، ارتبـاط    طرف وص تنظیم رابطهگذار در خصاي که قانونمقرره

رسـیدگی مرجـع مزبـور     کننده، اعطاي صلاحیت و تعیـین شـیوه  آنها با مرجع رسیدگی

کننده، قانون آیینی (مربـوط بـه   گیرد، که قانون تضمینمی وضع نماید، قانون شکلی نام

  است. و قانون کاشف نیز به آن اطلاق شده 2دادرسی)، قانون ثانوي

تنها به مقررات و تشریفات مربوط بـه آیـین   قوانین شکلی، در معناي عام خود نه 

گـردد و هـر   هـاي مـاهوي اطـلاق مـی    دادرسی، بلکه اصولاً به تمام قوانین فاقـد جنبـه  

مظـروف  «تشریفاتی مورد نظر بوده و بـه تعبیـري    اي که در آن شرایط خارجی و مقرره

قواعـد شـکلی اصـولاً در     رود.شـمار مـی  ون شکلی بـه  قان 3»حقوقی واقعی نداشته باشد

شوند کـه مصـداق بـارز قـانون شـکلی، قـانون آیـین        قوانین موسوم به شکلی مطرح می

نویسـی قاعـدتاً بایـد قواعـدي در     گذاري و قـانون دادرسی مدنی است. از حیث فن قانون

اگـر تمـامی    قانون شکلی آیین دادرسی مطرح شوند که جنبه شکلی و غیرماهوي دارند.

شـکلی داشـتند، بـه آسـانی اعـلام       قواعد مندرج در قانون آیین دادرسـی مـدنی جنبـه   

کردیم که هر دفاعی که مستند به نقض قواعد مندرج در قانون آیین دادرسی مـدنی   می

  
  .156، ص. 1380کاتوزیان، ناصر، مقدمه علم حقوق، شرکت سهامی انتشار، چاپ سی و هفتم، . 1

  و بعد. 139صص.  ،1390قانون، ترجمه محمد راسخ، نشر نی، چاپ دوم، هارت، هربرت، مفهوم . 2

  .85، ص. 1380دل وکیو، جورجو، فلسفه حقوق، ترجمه جواد واحدي، تهران، میزان، . 3
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شده در ایـن قـانون   شود. اما تأمل در ماهیت قواعد مطرحباشد، دفاع شکلی محسوب می

تـوان بـر مبنـاي    ها از حیث ذات و گوهر یکسان نبـوده و مـی  دهد که تمامی آننشان می

  بندي کرد.ماهیت این قواعد، آنها را در سه دسته به شرح زیر طبقه

  . قواعدي که ذاتاً شکلی هستند1-1

قسمت عمده مقررات دادرسی از جمله قواعد مربوط به دادخواست و ابلاغ و 

گیرند. نکته ظریف و ر این دسته قرار میهاي شکایت از آنها دصلاحیت و اقسام آرا و راه

بودن این قواعد مانع از تعامل و ارتباط آنها با قواعد  دقیق مسأله این است که شکلی

ماهوي و امور موضوعی و وقایع دعوا نیست، زیرا در موارد زیادي فهم این قواعد یا 

قایع و امور اجراي صحیح آنها مستلزم مراجعه به قوانین ماهوي و یا رسیدگی به و

موضوعی است. براي مثال فهم و اعمال صحیح قاعده شکلی صلاحیت محلی، موکول به 

شناخت اقامتگاه است که براي دانستن مفهوم اقامتگاه و اقسام آن ناگزیر از مراجعه به 

قواعد ماهوي حقوق مدنی هستیم؛ ضمن اینکه احراز اقامت در محل معین، منوط به 

سکونت شخص در آن محل است که پرداختن به آن نیازمند بررسی فعالیت شغلی و 

رسیدگی به امور موضوعی خواهد بود. درست است که رسیدگی دادگاه به قواعد ماهوي 

و بررسی امور موضوعی از رسیدگی شکلی فاصله گرفته و وارد قلمرو رسیدگی ماهوي 

مقدمه اعمال  شود، اما باید به خاطر داشت که این قسم از رسیدگی ماهوي چونمی

قواعد شکلی دادرسی است، با رسیدگی ماهوي به معناي اخص خود که به مقوله احراز 

شود، کاملاً متفاوت بوده و از اختلاط آنها با یکدیگر باید حق مربوط میحق از ذيبی

احتراز جست. بنابراین باید به یاد داشته باشیم که در عرصه دادرسی ممکن است با دو 

: یک رسیدگی ماهوي که گاهی رو شویمرحله رسیدگی ماهوي روبهنوع یا دو م

اي براي تشخیص شرایط اقامه دعوا و فهم و اجراي قواعد شکلی دادرسی است و  مقدمه

رسیدگی ماهوي دیگري که پس از فراهم آمدن بستر و زمینه شکلی آن بر اساس قواعد 

شود و  عوا مربوط میحقی خواهان در ماهیت دحقی یا ذيدادرسی، به تشخیص بی

  شود. نتیجه دادرسی از حیث تعیین حاکم و محکوم دعوا بر اساس آن مشخص می

د ـراي قواعـاي براي اجهـقدمـد ذاتاً ماهوي که زمینه و مـواعـ. ق1-2

 شکلی هستند

این دسته که مصادیق آن هم زیاد نیست، شامل قواعدي اسـت کـه ذاتـاً مـاهوي     

کارگیري  عمال و اجراي قواعد شکلی موکول به وجود و بهشوند، ولی چون امحسوب می

اند. اهلیت و سـمت  آنها است، ناگزیر در قانون شکلی هم مطرح و به خدمت گرفته شده
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دو مورد از مصادیق عمده این گروه هستند. شکی نیست که براي اقامه دعوا و دفاع و یا 

لازم است، ولـی ایـن امـور از     هر اقدام دیگري در جریان دادرسی، اصولاً سمت و اهلیت

حیث ذات و ماهیت، قواعد ماهوي هستند که مفهوم و مصادیق و شرایط آنها در قـوانین  

توان گفت دفـاع  گیرند. اما آیا میماهوي از جمله قانون مدنی مورد طرح و شرح قرار می

اي کـه بـراي   عدم اهلیت یا محرز نبودن سمت دفاع مـاهوي اسـت؟ بـر مبنـاي ضـابطه     

یص قاعده شکلی از ماهوي در حوزه دادرسی ارائه شده است و در دسته سوم ذیـلاً  تشخ

م پرداخت، باید بپذیریم کـه دفـاع در برابـر ایـن امـور هـم دفـاع شـکلی         ـبه آن خواهی

  شود.  محسوب می

  شوند حق میحق از بی. قواعد ذاتاً ماهوي که موجب تشخیص ذي1-3

شود کـه گـاهی در قـانون شـکلی، قواعـدي      هاي مختلفی باعث میدلایل و انگیزه

گنجانده شود که ذاتاً ماهوي بوده و بر خلاف دسته قبلی مقدمه و مقوم امور شکلی هـم  

توان به برطرف کردن خلاهاي قانون ماهوي و یا محسوب نشوند. از جمله این دلایل می

ه ایرادهاي کـه  هاي فقهی اشاره کرد. ادامه بهماهنگی با فقه اسلامی و پیروي از اندیشه

مصداق این دسته هستند، اشاره خواهیم کرد، اما نکته مهم، معیـار تمیـز ایـن دسـته از     

رسد معیار قاطع و نهایی در این زمینه تأثیر این قواعد قواعد دسته دوم است. به نظر می

حق در محاکمه باشد؛ بـدین معنـا کـه اگـر اعمـال و اجـراي       حق از ذيدر تشخیص بی

حق گردد، آن قاعـده مـاهوي و جـزء دسـته سـوم      حق از ذير به تمیز بیاي منجقاعده

اي که اجراي آن صرفاً بستر و زمینـه رسـیدگی مـاهوي را    شود؛ ولی قاعدهمحسوب می

فراهم آورد و خود مسـتقیماً در تشـخیص حقانیـت یـا عـدم حقانیـت مـدعی در مـورد         

  م خواهد بود.مصادیق دسته دو خواسته دعوا کمکی به دادگاه ننماید، از

  بندي مذکور. تحلیل ماهیت ایرادها بر مبناي دسته2

شده در خصوص تفاوت دفاع ماهوي و شکلی و بر مبناي معیارهاي مطرح در پرتو

این  84گانه قواعد موجود در قانون آیین دادرسی مدنی، مصادیق ماده بندي سهدسته

  گیرد. می تحلیل و بررسی قراردسته سوم، به شرح زیر مورد  قانون با تأکید بیشتر بر

  . ایرادهایی که قاعده شکلی هستند2-1

ایراد به صلاحیت، ایراد امـر  در این دسته قرار داد عبارتند از  توانایرادهایی که می

 و ایـراد  شده، ایراد عدم توجه دعوا به خواندهقضاوت مطروحه و دعواي مرتبط، ایراد امر

قرار داد،  دسته در این باید نیز را دعوا نبودن جزمی یرادا موعد مقرر. خارج از اقامه دعوا
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و  جـزم  مفهـوم  بـه  راجـع  دانانو حقوق فقها میان در که نظرهایی اختلاف رغمعلی زیرا

 مدنی دادرسی آیین قانون 84ماده  9بند  که باید پذیرفت 1دارد، وجود ایراد این ماهیت

تر وصـف  ف دعوا و به تعبیر دقیقجزم را وص...» دعوا جزمی نبوده «عبارت  ذکر با مدنی

صیغه دعوا دانسته و در نتیجه قاعده مندرج در این بند را یک قاعده شـکلی مربـوط بـه    

بـودن   پیش از این نیز گفتیم که شـکلی اقامه دعوا و رسیدگی به آن معرفی کرده است. 

یع دعـوا  این قواعد مانع از تعامل و ارتباط آنها با قواعد مـاهوي و امـور موضـوعی و وقـا    

نیست، زیرا در موارد زیادي فهم این قواعد یا اجراي صـحیح آنهـا مسـتلزم مراجعـه بـه      

هـایی بـراي   قوانین ماهوي و یا رسیدگی به وقایع و امور موضوعی است. موارد زیر مثـال 

 تأیید این مدعا هستند.

در خصوص ایراد عدم صلاحیت، در موارد بسیاري دادگاه در جهت تشـخیص ایـن   

شـود.  که صالح است یا خیر، مجبور به ورود به امور موضوعی و قواعد ماهوي مـی مسأله 

براي مثال فهم و اعمال صحیح قاعده شکلی صلاحیت محلی در بعضی موارد موکول بـه  

شناخت مال غیرمنقول است که براي دانستن مفهوم و اقسام مـال غیرمنقـول نـاگزیر از    

. ضمن اینکه، احراز نوع و محل وقـوع مـال   مراجعه به قواعد ماهوي حقوق مدنی هستیم

هاي عینی و محلی است که پـرداختن بـه آن محتـاج    غیرمنقول، گاهی منوط به بررسی

قانون آیـین دادرسـی مـدنی فرانسـه در      77اده رسیدگی به امور موضوعی خواهد بود. م

خصوص ایراد به صلاحیت، تصریح به ارتباط صلاحیت با امـور موضـوعی کـرده و مقـرر     

کند، ولی تعیین صـلاحیت  هنگامی که دادرس در ماهیت دعوا رأي صادر نمی«دارد: می

به مسأله ماهوي وابسته است، دادگاه باید در منطوق رأي پیرامون این مسـأله مـاهوي و   

تعیین صـلاحیت بـه مسـأله    «عبارت » صلاحیت دادگاه به شکل جداگانه تصمیم بگیرد.

  اط قاعده شکلی صلاحیت با امور موضوعی دارد. حکایت از ارتب» ماهوي وابسته است

شده نیز، چون پذیرش ایراد مستلزم ایـن اسـت کـه موضـوع و     در ایراد امر قضاوت

گاه دادگاه براي احراز این سه رکـن مجبـور    2سبب و اصحاب هر دو دعوا یکسان باشند،

عنوان تخلیـه   اي باشود. براي مثال، خواستهبه ورود در امور ماهوي و موضوعی دعوا می

کنـد کـه خوانـده    شده است که در آن، خواهان ادعا می بر مبناي تعدي و تفریط مطرح

و بدون اجازه وي، زیرزمینی در محل تجاري احداث کرده و به ایـن خواسـته رسـیدگی    

حکم قطعی به رد آن صادر شده است. موجر مجدداً دعوایی با خواسته تخلیه به اسـتناد  

  
تهران، مؤسسه اسماعیلیان، ، 4 الدین، جعفر بن حسن، شرائع الإسلام فی مسائل الحلال والحرام، جلدحلّى، نجم. 1

، ق 1425، قم، انتشارات زهیر، 2آشتیانى، میرزا محمد حسن بن جعفر، کتاب القضاء، جلد  ؛73ق، ص.  1408

 .213، ص. 1389، چاپ دوممجد،  کریمی، عباس، آیین دادرسی مدنی، انتشارات ؛148ص. 

  . 459ـ  460. شمس، عبداالله، منبع پیشین، صص. 2
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مغازه  اد زیرزمین در مغازه اقامه کرده است. احراز اینکه زیرزمین وتعدي و تفریط و ایج

مغـازه موضـوع دعـواي     شـده در محل احداث آن در این پرونده، همان زیرزمین احـداث 

  مختومه سابق است، مستلزم ورود در امور موضوعی و وقایع دعواست.  

لی و دفـاع در  در این دسـته را قاعـده شـک    سان، باید تمامی ایرادهاي مذکوربدین

برابر آنها را هم دفاع شکلی محسوب کرد، خواه اجراي این قواعد شکلی با قواعد مـاهوي  

کـه گفتـیم ایـن قسـم از رسـیدگی      ارتباط باشند یا خیر؛ زیرا چنان  و امور موضوعی در

ماهوي چون مقدمه اعمال قواعد شکلی دادرسی است، ازحیث آثار و احکام با رسـیدگی  

شود، کـاملاً  حق مربوط میحق از ذي اخص خود که به مقوله احراز بی ماهوي به معناي

دانان که تعـدادي از ایرادهـا از جملـه    متفاوت است. همچنین، این گفته بعضی از حقوق

شده، ایراد مرور زمان و ایراد عدم توجه دعوا به خوانـده را داراي وصـف   ایراد امر قضاوت

نیز باید از همـین منظـر    1اند(ماهوي) محسوب کرده دفاعی دانسته و آنها را اصولاً دفاع

  توجیه و تعلیل شود. 

. ایرادهاي ذاتاً ماهوي که اعمال قواعد شکلی موکول به استناد به 2-2

  آنها است

شده در قانون دادرسی مدنی آنهایی بودند کـه ذاتـاً قاعـده    دسته دوم قواعد مطرح

قواعـد شـکلی موکـول بـه وجـود و       شدند، اما چون اعمال و اجـراي ماهوي محسوب می

انـد. بـا   کارگیري آنهاست، ناگزیر در قانون شکلی هم مطرح و به خدمت گرفتـه شـده   به

تـوانیم ایـراد بـه اهلیـت و سـمت را      به آسانی می 84ماده  نگاهی به ایرادهاي مندرج در

دانیم که اهلیت اساساً موضـوعی مـاهوي اسـت و    تحت شمول این دسته قرار دهیم. می

مصادیق و شرایط آن قانون مـدنی اسـت. برابـر     حل اصلی و اولیه طرح و شرح مفهوم وم

قواعد ماهوي، دارا شدن حق دادخواهی، بسان سایر حقوق، موکول به اهلیت تمتع بـوده  

بنـدد، نیازمنـد اهلیـت     و اجراي این حق که با اقدامی بـه نـام اقامـه دعـوا صـورت مـی      

عده کلی که اعمال هر حقی به اهلیـت اسـتیفا نیـاز    سان، اجراي این قااستیفاست. بدین

دارد، مقنن دادرسی مدنی را وادار کرده است که به ضرورت وجـود اهلیـت بـراي اقامـه     

  ، تصریح کند. 84ماده  3بینی ایراد به اهلیت در بند دعوا و رسیدگی به آن، البته با پیش

دگی است. کسانی که مکمل اهلیت استیفا، در خیلی از موارد، بحث سمت و نماین

انـد. مفهـوم و اقسـام    اهلیت استیفا ندارند، بـراي اجـراي حقـوق خـود محتـاج نماینـده      

 5شـود. بنـد   نمایندگی و حدود اختیارات نمایندگان عمدتاً در قوانین ماهوي مطرح می

کسی که به عنـوان  «دارد: استفاده کرده و مقرر می» نمایندگی«نیز از اصطلاح  84ماده 

  
  . 251. متین دفتري، احمد، منبع پیشین، ص. 1
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». اقامه دعوا کرده از قبیل وکالت یا ولایت یا قیمومت و سمت او محرز نباشد نمایندگی

اي مـاهوي  تردیدي وجود ندارد که نمایندگی و مطالب مربوط به آن هـم اساسـاً مقولـه   

است و ضروت حمایت از محجورین و نیز اشخاص داراي اهلیتی که خود شخصاً قادر یـا  

ن را وادار بـه اسـتفاده از ایـن قواعـد در قـانون      مایل به دخالت در دادرسی نیستند، مقن

بـراي مباحـث   » سـمت «کـارگیري عنـوان    آیین دادرسی مـدنی کـرده اسـت. البتـه بـه     

نمایندگی در حقوق دادرسی، ماهیـت ایـن موضـوع را تغییـر نـداده و آن را تبـدیل بـه        

  کند. اي صرفاً شکلی نمیمقوله

لت قواعد ماهوي، از قبیل اهلیـت  هاي حقوقی فرانسه و لبنان نقش و دخادر نظام

و سمت که مقدمه و مقوم اجراي قواعد شکلی هستند، تحت عنـوان بطـلان اعمـال بـه     

 1دلیل نقص ماهوي بروز و انعکاس پیدا کرده است. توضیح اینکه در حقوق این کشـورها 

یکی از عوامل بطلان اعمال و اقدامات دادرسی، عـدم رعایـت قواعـد مـاهوي در اجـرا و      

ارگیري قواعد شکلی دادرسی است که از جمله این قواعد مـاهوي، اهلیـت و سـمت    ک به

ضمانت اجراي عدم رعایت این دسته از قواعد ماهوي در حقوق ایـن   2شوند.محسوب می

کشورها، امکان ایراد بطلان است که در زمره ایرادهاي دادرسی و نوعی دفاع شـکلی بـه   

  آید.  حساب می

اهلیت را دفاع شکلی دانست، زیـرا از   دفاع فقدان سمت و در حقوق ایران نیز باید

لحاظ قانونی، ضمانت اجراي آنها امکان طرح ایراد است و ایراد هـم نـوعی دفـاع شـکلی     

اي که براي تمییز دفـاع شـکلی از   است. از سوي دیگر، از منظر حقوقی، بر مبناي ضابطه

حـق  حـق از ذي یص بـی ماهوي ارائه شد، چون ایـن امـور کمکـی بـه دادگـاه در تشـخ      

  توان آنها را دفاع ماهوي محسوب کرد. کنند، نمی نمی

  . ایرادهایی که ذاتاً قاعده ماهوي هستند2-3

در واقـع ایـراد یـا دفـاع شـکلی       84به باور ما تعدادي از ایرادهـاي موضـوع مـاده    

س نیستند و قواعدي ذاتاً ماهوي هستند که سر از قانون شکلی دادرسـی در آورده و لبـا  

اي که در برازنده بودن آن به قامت آنها تردید و اخـتلاف نظـر   اند؛ جامهایراد به تن کرده

شود کـه  وجود دارد. حال اگر این مدعاي ما صحیح و صادق باشد، این پرسش مطرح می

گـذار تبـدیل و اسـتحاله یـک      هدف مقنن از این اقدام چه بوده است. آیا مقصود قـانون 

  
  به بعد قانون آیین دادرسی مدنی فرانسه. 117انون اصول محاکمات مدنی لبنان و مواد ق 60. ماده 1

؛ 5م، ص.  1997. فتحی، والی؛ و ماهر زغلول احمد، نظریه البطلان فـی قـانون المرافعـات، قـاهره، چـاپ دوم،      2

، شماره ، فصلنامه پژوهش حقوق خصوصی، سال دوم»نقص شکلی و ماهوي در دادرسی مدنی«محسنی، حسن، 

  .148ص. ، 1393ششم، 
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ده شکلی بوده و یا اینکه هدف او ترتب آثار و احکام ایرادهـا بـر   قاعده ماهوي به یک قاع

آنها، به رغم ماهوي بودن ماهیت آنها است؟ احتمـال نخسـت از لحـاظ نظـري در خـور      

گذار هم در تعیین و تقنـین قواعـد شـکلی و مـاهوي     توجیه و تصدیق نیست، زیرا قانون

گونه که خود رعایت آنها و هر آن تواند بدونتابع ضوابط و معیارهاي حقوقی بوده و نمی

دانـان  گذاري کند. احتمال دوم نیز که از سوي بعضـی ازحقـوق  دهد، قانون تشخیص می

شده است، قابل تأیید نیست، زیرا به شرحی که خواهیم دید، علاوه بر اینکه نظـم   مطرح

ظر زنـد، در عمـل هـم بـه نتـایج احتمـالی مـوردن       موجود حاکم بر دادرسی را بر هم می

شود. در نتیجه باید بر آن بود که قرار دادن این مـوارد بـه عنـوان    گذار منتهی نمیقانون

ایراد و دفاع شکلی فاقد توجیه و مبناي استوار حقوقی بوده و باید آن را نـوعی خطـا در   

  گذاري دانست و به فکر اصلاح و حذف آنها بود.قانون

  . ایراد عدم تأثیر قانونی دعوا2-3-1

 7در بند » دعوا بر فرض ثبوت اثر قانونی نداشته باشد«اد که با عبارت این ایر

شده، مستقیماً از فقه اسلامی اقتباس گردیده  قانون آیین دادرسی مدنی مطرح 84ماده 

و فاقد هرگونه سابقه تقنینی در ایران و کشورهاي دیگر از جمله فرانسه و لبنان است. 

و شرایط سماع دعوا مطرح شده است. بنا به گفته این شرط در فقه عمدتاً در بحث قضا 

برخی از فقها دعوا باید بر حسب شرع صحیح و لازم باشد. پس اگر کسی ادعاي هبه 

مالی را به خود داشته باشد، تا زمانی که ادعاي قبض آن را نداشته و آن را اظهار نکند، 

ه این شرط پرداخته و بعضی هم تحت عنوان قابلیت الزام ب 1شود.دعواي او شنیده نمی

اي اقامه گردد که اگر در دادگاه ثابت شود، بتوان اند که دعوا باید به گونهتوضیح داده

پس اگر شخصی بگوید که دیگري این مال را به من  2علیه را بدان الزام نمود.مدعی

بخشیده و ادعاي قبض ننماید، به صرف آن که واهب انکار کند، موضوع هبه منتفی 

علیه را نسبت به آنچه که بر ؛ زیرا از لوازم دعوا این است که دادرس بتواند مدعیشودمی

تواند واهب را به که در این مسأله دادرس نمیاو ثابت شده است، اجبار نماید؛ در حالی

در مقابل برخی از فقها چنین شرطی را لازم ندانسته و  3پرداخت عین موهوبه ملزم کند.

درس موظف است در هر حال به چنین دعوایی رسیدگی کند. اگر بر این باورند که دا

دعوا به مرحله ثبوت رسید، حسب مورد حکم به لزوم یا عدم لزوم صادر نماید. برمبناي 

  
الجبعـی العـاملی   ؛ 14، ص. 1347سنگلجی، محمد، قضـا در سـلام، انتشـارات دانشـگاه تهـران، چـاپ سـوم،        . 1

به کوشش اسداالله )، الروضه البهیه فیشرح اللمعه الدمشقیه(الدین، مباحث حقوقی شرح لمعه ، زین)شهیدثانی(

  .16، ص. 1385، چاپ سوممجد، لطفی، انتشارات 

  .308نعیم یاسین، محمد، منبع پیشین، ص. . 2

  . سنگلجی، محمد، منبع پیشین.3
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شود، ولی در واقع از قولی دیگر، این شرط هرچند در شرایط سماع دعوا مطرح می

د چیزي باشد که بر آن نفعی به بایبه است؛ بدین معنا که مدعیشرایط متعلق به مدعی

  1مترتب گردد تا مدعی بتواند پس از اثبات آن را مطالبه کند.

دانان نیـز نفـوذ و سـرایت کـرده و     نظرهاي فقهی کم و بیش به آراء حقوق اختلاف

شاهد اقوال متعددي میان شارحان قانون آیین دادرسـی مـدنی عمـدتاً حـول دو محـور      

آن هسـتیم. بـراي مثـال، برخـی معتقدنـد کـه ضـرورتی        تأیید و توجیه این ایراد یا رد 

به عنوان ایراد قید شود؛ زیرا اولاً بررسی این ایراد بـدون ورود در   7نداشته است که بند 

پذیر نیست. ثانیاً وقتی عقد هبه، براي مثال، واقع نشده باشد، خواهان ماهیت دعوا امکان

این احتمال هم،  2شود.کم صادر میحقی شده و در ماهیت دعوا حدر دعوا محکوم به بی

رغم اطلاع از ذات و ماهیـت  گذار علیشده است که قانونچندان باقدرت، مطرح  البته نه

غیرشکلی ایـن ایـراد، بـراي کوتـاه کـردن جریـان رسـیدگی و مختومـه کـردن چنـین           

را وقتی هایی با صدور قرار، این موضوع را به عنوان ایراد دادرسی پذیرفته باشد. زی پرونده

هـا در بحـران   گونـه پرونـده  قرار رد دعوا صادر شود، موردي براي تداوم رسیدگی به این

بینـی نشـدن   اند که پیشدانان هم گفتهبعضی از حقوق 3ماند.ها باقی نمیشلوغی دادگاه

این ایراد در قانون قدیم احتمالاً از این حیث بوده که چنانچـه درخواسـت رسـیدگی بـه     

بر فرض احراز ادعاي خواهان، اثر قانونی بـر آن مترتـب نباشـد، اصـولاً      دعوایی شود که

شـود کـه   نفعی باعث میدر نتیجه، فقدان شرط ذي 4شود. نفع محسوب نمیخواهان ذي

دادگاه از رسیدگی به ماهیت دعوا و صدور حکم خـوداري کـرده و قـرار رد دعـوا صـادر      

گـذار مسـامحتا آن   فاع ماهوي است و قانوننماید. برخی نیز معتقدند که این ایراد ذاتاً د

گیریم. ایجـاب و قبـول   گیري، بحث را با مثالی پی می براي نتیجه 5را ایراد دانسته است.

شود، اما قبض عین موقوفـه صـورت   اي تنظیم مینامه مربوط به وقف ملکی انجام و وقف

ف (خوانـده) در مقـام   شود و واق می گیرد. بعداً دادخواست تحویل مال موقوفه تقدیمنمی

رفته، بـه اسـتناد   ـگوید که به فرض وقوع ایجاب و قبول، چون قبض انجـام نگ ـ دفاع می

قانون مدنی عقد وقف محقق نشده و در نتیجه تعهدي بـه تسـلیم نـدارم، زیـرا      59ماده 

کنیم که خواهان هـم بـه عـدم    تحویل و تسلیم از آثار عقد صحیح است. حال فرض می

نماید. براي رد چنـین دعـوایی   موقوفه بعد از ایجاب و قبول اقرار میقبض و تصرف مال 

گونه استدلال کند که چـون تعهـد خوانـده بـه تسـلیم مـال       دادگاه ناگزیر است که این

  
  . همان.1
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قانون  59موقوفه موکول به تحقق عقد وقف است و لازمه انعقاد این عقد به استناد ماده 

خواهان، قبض عین موقوفه صورت نگرفتـه،  مدنی قبض مال موقوفه است و به اقرار خود 

توانیم از خود بپرسیم که آیا دادگاه وارد رسـیدگی  اکنون می .شوددر نتیجه دعوا رد می

تـوان در مـورد   ماهوي به معناي اخص خود شده است. آیا با این مقدار از رسیدگی، مـی 

و پرسـش  حقی خواهان در این دعوا تصـمیم گرفـت؟ قطعـاً پاسـخ هـر د     حقی یا ذيبی

مثبت است، زیرا رسیدگی به امور حکمی و استناد بـه مـواد قـانون مـدنی بـراي احـراز       

کـارگیري ادلـه اثبـاتی جهـت اثبـات امـور        طـرف و بـه  تحقق یک عمل حقوقی، از یک 

موضوعی (احراز عدم قبض با اقرار) از طرف دیگر، مسلماً از مصـادیق رسـیدگی مـاهوي    

گـردد  عدم قبض مال موقوفه، براي دادگاه مسجل می شود. وانگهی، با احرازمحسوب می

نشده و در نتیجه حقی هم براي خواهان در برابر خوانده جهـت الـزام وي   که وقفی واقع 

به تسلیم مال موقوفه ادعایی به وجود نیامده است. با این اوصاف اگر دادگاه بـه اسـتناد   

سـو، اصـول و قواعـد    یـد، ازیـک  مبادرت به صدور قـرار رد دعـوا نما   84ماده  7ایراد بند 

حقی خواهان به دادرسی را نادیده گرفته است؛ زیرا با وجود رسیدگی ماهوي و احراز بی

جاي صدور حکم، قرار صادر کرده است. از سوي دیگر، آنچه کـه مـاده نـزاع و اخـتلاف     

است به طور قطعی قلع و فصل نشده و در نتیجه امکان تجدید و تکـرار دعـوا بـه قـوت     

باقی مانده است؛ که این امر نیز با یکی از اهداف احتمالی این ایراد، یعنـی کـاهش    خود

اي جز تأیید این واقعیت ها منافات دارد. اگر از این منظر به این ایراد بنگریم چارهپرونده

آمده است، ذاتاً نوعی دفاع مـاهوي اسـت و آوردن آن    84ماده  7نداریم که آنچه در بند 

شکلی و ایراد، نه از لحاظ نظري قابل توجیـه بـوده و نـه از جنبـه عملـی       به عنوان دفاع

نشـدن آن در  مفید و راهگشاست. عدم ذکر چنین ایـرادي در قـوانین خـارجی و مطـرح    

  قوانین سابق ایران هم تاییدي بر این مدعاست. 

شود که رویه قضایی در مواجهه با این ایراد، براي جمع بر این اساس پیشنهاد می

لحت رعایت اصول و قواعد دادرسی از یک طرف و حرمت این مصوبه قانونی از طرف مص

دیگر، این ایراد را تنها در جایی بپذیرد که مستلزم رسیدگی ماهوي به معناي اخص آن 

  حق را پیدا نکرده است. حق از ذينبوده و مجال تشخیص بی

  . ایراد نامشروع بودن دعوا2-3-2

 8هاي قانون آیین دادرسی مدنی جدید اسـت کـه در بنـد    ياین ایراد نیز از نوآور

بر شمار ایرادها افزوده شـده اسـت. اکثـر    » مورد دعوا مشروع نباشد«با عبارت  84ماده 

مشـروع بـودن را در بحـث     1دانـان فرانسـوي  دانان ایرانـی بـه پیـروي از دادرسـی    حقوق

  
  .138لحجار، محمد، منبع پیشین، ص. . حلمی ا1
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نفعـی خواهـان را   ده و ذيکـر هاي نفع، به عنوان یکی از شرایط اقامه دعوا مطـرح  ویژگی

اند که نفع وي، از جمله، داراي وصف مشروع باشد. نه در قـوانین  هنگامی محقق دانسته

دادرسی سابق ایران و نه در حقوق کشورهاي خارجی از جمله فرانسه و لبنان، ایرادي با 

 بینی نشده و شاید یکی از انگیزهاي مقـنن وصف و عنوان نامشروع بودن مورد دعوا پیش

براي خلق چنین ایراداي، به دست دادن نصی قانونی بـراي عـدم رسـیدگی بـه دعـاوي      

نامشروع باشد؛ هرچند که سوابق فقهی و هماهنگی بیشتر قانون جدید بـا فقـه هـم در    

بـه، شـراب یـا خـوك و     تأثیر نبوده است. به باور فقیهان، هنگامی که مدعیاین راستا بی

وا رسیدگی نماید، زیرا چنین اشیائی فاقد مالیـت بـوده   امثال آنهاست، قاضی نباید به دع

و قابل تملک از سوي مسلمان نیست. واضح است که عبارت به کار گرفته شده از سـوي  

تر از تعبیرات فقهی بوده و طیـف وسـیعی از مصـادیق گونـاگون از     گذار بسیار عامقانون

و  2ق (اثبات نسب نامشروع)ترك فعل، ح 1جمله فعل (الزام به برقراري رابطه نامشروع)،

گیرد. حتی در مواردي که سبب دعوا نامشروع بوده و خود حق یا مـال  اشیاء را در بر می

موضوع دعوا ذاتاً نامشروع نیست، همانند مطالبه وجه ناشی از قمار، در شمول این ایـراد  

  بر آن تردیدي وجود ندارد.  

صادیق نامشروع بودن مطـرح  نظر از فروعی که ممکن است در مفهوم و م اما صرف

گردد، ماهیت چنین دفاعی است. آیا دفـاع خوانـده بـه    شود، آنچه به بحث ما مربوط می

نامشروع بودن موضوع یا سبب دعوا دفاع شکلی یا ایراد است؟ پاسخ این پرسش در گرو 

پاسخ به دو سئوال دیگراست که مشخص شدن جواب آنهـا، بـه آسـانی نتیجـه بحـث را      

ند. اول اینکه، قاضی براي تشخیص مشروع یا نامشروع بودن موضوع یا سبب کمعلوم می

دعوا باید به چه قوانینی مراجعه نماید: قوانین شکلی یا قوانین ماهوي؟ و دیگر آنکـه، بـا   

حقی خواهان تواند درباره بیتشخیص نامشروع بودن موضوع یا سبب دعوا، آیا قاضی می

اي کلی باید گفـت تشـخیص   نخست، به عنوان قاعدهتصمیم بگیرد؟ در پاسخ به سئوال 

مشروع یا نامشروع بودن امري جز با توسل به قواعد و قوانین ماهوي ممکن نیست. ایـن  

کنند چه نسبی مشروع و چه نسبی نامشروع اسـت.   قوانین ماهوي هستند که معلوم می

شروع یا نامشروع کدام مال، کدام قراداد و کدام فعل یا ترك فعل قابل اتصاف به وصف م

قانون آیین دادرسی مدنی هم که دادگاه را از ترتیب اثـر دادن بـه    6هستند. حتی ماده 

قراردادهاي مخالف نظم عمومی و اخلاق حسنه ممنوع کرده، نـافی و نـاقض ایـن مـدعا     

نیست؛ زیرا تعیین مفهوم و مصادیق نظم عمومی و اخلاق حسنه نیز در حقـوق مـاهوي   
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جراي این قاعده مندرج در قانون آیین دادرسـی، جـز بـا اسـتمداد از     گیرد و اصورت می

قواعد ماهوي میسر نیست. وانگهی، در بسیاري از موارد تشـخیص مشـروع یـا نامشـروع     

بودن موکول به بررسی و اثبات وقایع و امور موضوعی است کـه ورود در ایـن امـور هـم     

  عنوانی جز رسیدگی ماهوي ندارد.

امشروع بودن موضوع دعـواي خواهـان بـا رسـیدگی بـه امـور       بعد از معلوم شدن ن

حقی خواهان را بـه سـادگی   تواند بیحکمی و موضوعی، قاضی در موقعیتی است که می

حقی یا بطلان دعواي وي صادر کنـد، زیـرا از لحـاظ حقـوقی،     اعلام نماید و حکم به بی

ست و کسـی کـه   شود، همانند حق معدوم احق نامشروع، چون به رسمیت شناخته نمی

حقـی  آید، سرانجامی جز محکومیـت بـه بـی   بدون داشتن حقی درصدد مطالبه آن برمی

ندارد. براي مثال، در دعواي اثبات نسب پدري، اگر خوانده (پدر) دفاع کند کـه خواهـان   

تواند بلافاصله از یک رابطه نامشروع متولد شده و دعواي او مشروع نیست، آیا دادگاه می

ماع دعوا را صادرکند یا باید وارد رسیدگی به امور حکمی و موضوعی بـراي  قرار عدم است

احراز مشروع یا نامشروع بودن نسب شود؟ روشن است که اتخـاذ هرگونـه تصـمیمی در    

این موضوع موکول به بررسی نسب بر اساس قواعد ماهوي و امور موضوعی مورد ادعـاي  

مدعا وجود ندارد که دفاع نامشروع بـودن  اي جز تأیید این طرفین بوده و در نتیجه چاره

  قاعدتاً دفاعی ماهوي بوده و اقتضاي چنین رسیدگی تنها صدور حکم است.

در نهایت از تکرار این نکته ناگزیریم کـه رویـه قضـایی تنهـا در مـواردي بایـد در       

مواجه با دفاع نامشروع بودن، قرار رد دعوا صادر کند که بدون ورود در ماهیـت، امکـان   

خیص نامشروع بودن مورد دعوا را داشته باشد. امري که پیـدا کـردن مصـداقی از آن    تش

  در عمل آسان نیست.

  باشند توانند داراي ماهیت دوگانه. ایرادهایی که می2-4

 10شویم که در بنـد  در فهرست نسبتاً بلندبالاي ایرادها، با ایراد دیگري مواجه می

نفـع  خواهـان در دعـواي مطروحـه ذي   «عبـارت   قانون آیین دادرسی مدنی، بـا  84ماده 

نفـع نبـودن ضـمن اینکـه از     کنـد. در حقـوق فرانسـه، دفـاع ذي    خودنمایی مـی » نباشد

مصادیق دفاع عدم پذیرش است، همواره به عنوان یکی از شروط اقامـه دعـوا نیـز مـورد     

ی از دانان ایرانی هم در آوردن این شرط بـه عنـوان یک ـ  حقوق 1بررسی قرار گرفته است.

قـانون آیـین    2شروط اقامه دعوا تردیدي روا نداشته و لزوم این شرط را مستند به ماده 

گاه نیز با وجود این شـرط، ضـرورت طـرح مسـتقل بعضـی از       2اند.دادرسی مدنی کرده

  
1. Vincent, Jean; et Serge Guinchard, Op, cit, p. 138. 
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ایرادها، از جمله ایراد اثر قانونی نداشتن دعوا و ایراد نامشروع بودن دعـوا را زیـر سـئوال    

اند. بدین ترتیب مسأله ذیل این شرط دانسته ین ایرادها را قابل طرح دربرده و هر دوي ا

توانـد بـر ماهیـت    مـی  گیرد که این امرجوانب مختلفی به خود می نفع بودن، ابعاد و ذي

دفـاع   دفاعی آن تأثیر مستقیم بگذارد. پس براي پاسخ به ایـن پرسـش کـه آیـا ایـراد و     

شود یا دفاع ماهوي، بایـد میـان فـروض    مینفع نبودن خواهان دفاع شکلی محسوب  ذي

  مختلف قائل به تفکیک شد. 

بردارنـده هـیچ نفعـی     شـده در یک فرض هرچند نادر، این است که دعـواي طـرح  

نباشد. به عبارت دیگر، از رسیدگی و صدور حکم نفعی به کسی نرسد. هرچند احراز این 

دگی مـاهوي، مقدمـه   امر گاهی مستلزم رسیدگی ماهوي است ولی چون این نـوع رسـی  

نفعی به عنوان یکی از شروط اقامه دعواست، باید چنین دفـاعی  اجراي قاعده شکلی ذي

رد دعوا صادر کرد. فرض دیگر این است که  با احراز این امر قرار را دفاع شکلی دانسته و

رسد. در این صورت بر رسیدگی به دعوا نفعی مترتب است، ولی این نفع به خواهان نمی

مبـادرت   دفاع را باید شـکلی دانسـت و   مجال رسیدگی به ماهیت دعوا وجود ندارد ونیز 

به صدور قرار رد دعوا کرد. سرانجام، فرض سوم این است که دعوا حاوي نفع بوده و این 

رسد، اما نفع مذکور نامشـروع اسـت. ایـن فـرض محـل      نفع هم مستقیماً به خواهان می

شـود کـه   نفع نبودن است و این سئوال مطرح مـی د ذيتلاقی ایراد نامشروع بودن با ایرا

 اگر نفع مورد مطالبه خواهان داراي وصف نامشروع باشد به کدام ایراد باید استناد کرد و

  شود؟سرنوشت دعوا چه می

حقـی کـرد. بـدین    ذي نفعـی و اي به رابطه ذيبراي پاسخ به این سئوال باید اشاره

ست یا خیر با مراجعه به خود حـق موضـوع دعـوا    معنا که تشخیص اینکه نفعی مشروع ا

کند. اگر حق مشروع باشـد،  شود و این اوصاف حق است که به نفع سرایت میمعلوم می

حـاکی از نامشـروع    جهت عکس، نامشروع بودن نفع، کاشف و در نفع هم مشروع است و

ص نتیجـه، چـون دادگـاه بـراي تشـخی      بودن حق ماهوي مورد مطالبه خواهان است. در

ها جز با ورود گونه بررسیاین مشروع بودن نفع، ناگزیر از بررسی حق موضوع دعواست و

در قواعد ماهوي و گاه امور موضوعی مقدور نیست و چون احراز نامشروع بودن حق، بـه  

حقی خواهان و صـدور  ایراد نامشروع بودن مورد دعوا گفتیم، ملازمه با بی شرحی که در

آثار دفاع ماهوي را  د، باید چنین فرضی را دفاع ماهوي دانسته ورأي در ماهیت دعوا دار

دانـان فرانسـوي در   بر آن مترتب نماییم. دقیقاً بر همین مبناست که تعـدادي از حقـوق  

اند کـه صـرف داشـتن    نفع بودن به عنوان یکی از شروط اقامه دعوا اعلام کردهبحث ذي

وارد رسیدگی به مشروع بـودن یـا نبـودن    دادگاه نباید  نفع براي طرح دعوا کافی بوده و

بررسی حـق   ورود در ماهیت دعوا و نفع گردد، زیرا لازمه رسیدگی به مشروع بودن نفع،
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کند،  این امر دادگاه را گرفتار دور (به معناي منطقی آن) می مورد ادعاي خواهان است و

وضـوع  یک طرف لازمه احراز مشـروع بـودن نفـع، رسـیدگی مـاهوي بـه حـق م        زیرا از

از سوي دیگر، لازمه ورود به رسیدگی ماهوي، احراز رعایت شروط اقامه دعوا  دعواست و

نفع نبودن اگر به طور مطلـق  ذي بر این اساس، 1و از آن جمله داشتن نفع مشروع است.

 و بدون قید مشروع بودن یا نبودن به عنوان دفـاع مطـرح شـود، قطعـاً چنـین دفـاعی،      

نداشتن نفـع مشـروع    نفع نبودن،ی اگر منظور از دفاع ذيول شکلی محسوب خواهد شد.

اعتقـاد بـه    .باشـد گمان جزء دفاعیات ماهوي مـی  براي خواهان است، این نحوه دفاع بی

و  2دفاع ماهوي بودن این فرض، البته نه لزوماً با همین استدلال، هم در حقـوق داخلـی  

نفـع نبـودن   ان، دفـاع ذي س ـبازتاب و انعکاس داشته است. بـدین  3هم در حقوق خارجی

تواند دفاع شکلی (ایراد) یا دفاع اي بوده که حسب مورد میخواهان داراي ماهیت دوگانه

  ماهوي قلمداد گردد.

  

  
1. Solus, Henry et Roger Perrot, Droit Judiciaires Privé, Tome 1, Paris, Dalloz, 

1961, p. 203. 
  پیشین. عباس، منبع زراعت،. 2

  .793. ابوعید، الیاس، منبع پیشین، ص. 3
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  گیرينتیجه

هاي دفاعی خوانده به دفاع مـاهوي و دفـاع شـکلی، بـراي     با پذیرش تقسیم پاسخ

رسی مدنی در چارچوب کـدام  قانون آیین داد 84تعیین اینکه ایرادهاي مندرج در ماده 

گیرند، باید ابتدا ماهیت ایرادها، از حیـث اینکـه قاعـده شـکلی یـا قاعـده       دسته قرار می

ماهوي هستند، معلوم گردد. با تحلیـل ماهیـت ایرادهـا از ایـن منظـر، بـه ایـن نتیجـه         

رسیدیم که تمامی ایرادها از این حیث داراي ماهیت یکسانی نبوده و قابل تقسیم به سه 

آنهـا   هستند و دفاع در برابـر   اند: دسته اول آنهایی هستند که ماهیتاً قاعده شکلیدسته

انـد. امـا دسـته دوم از    شود. بیشتر ایرادهـا جـزء همـین دسـته    دفاع شکلی محسوب می

آیند، ولـی چـون اجـرا و    الواقع قاعده ماهوي به حساب می ایرادها آنهایی هستند که فی

ی بدون آنها میسر نیست، به درستی در قانون شکلی دادرسی اعمال قواعد شکلی دادرس

باشد. اهلیت و سمت در اند و دفاع در برابر آنها نیز دفاع شکلی میبه خدمت گرفته شده

گیرند. گروه سوم از ایرادهاي که در این مـاده آمـده و عمومـاً نیـز در     این دسته قرار می

هستند که ذاتـاً قاعـده مـاهوي هسـتند و      اند، آنهاییقانون جدید وارد این فهرست شده

دفاع در مقابل آنها دفاع ماهوي است. ایراد اثر قانونی نداشتن دعوا و ایـراد بـه نامشـروع    

تواننـد داراي  بودن مورد دعوا از مصادیق این گروه هسـتند. بعضـی از ایرادهـا هـم مـی     

انـد و در  ع شـکلی ماهیت مختلطی باشند، بدین معنی که در برخی از فروض ایراد یا دفا

شـوند. بـر ایـن مبنـا، آنچـه در قـانون جدیـد در        فروض دیگر دفاع ماهوي محسوب می

، قابـل تأییـد نیسـت و پیشـنهاد     انداضافه شده 84به عنوان ایراد به ماده  8و  7بندهاي 

پیشـنهاد  شود که در اصلاحات بعدي مورد حذف یا اصلاح قرار گیرند. ضـمن اینکـه   می

اصلاح قانون، رویه قضایی در مواجهه با این ایراد، براي جمـع مصـلحت   شود تا زمان می

طرف و حرمت مصوبه قانونی از طـرف دیگـر، ایـن     رعایت اصول و قواعد دادرسی از یک

ایرادها را تنها در جایی بپذیرد که مستلزم رسیدگی ماهوي به معناي اخص آن نبـوده و  

  ست.  حق را پیدا نکرده احق از ذيمجال تشخیص بی
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Exceptions and Substantive Defense 
 

Mohammad Moloodi 
Nahid Safari 

 
Abstract 

The main subject of this paper is the analysis of nature of 
exceptions of article 84 of Code of Civil Procedure, based on the 
classification of defenses to substantive defense or formal defense. 
Although exceptions of article 84 of Code of Civil Procedure are 
accepted as formal defenses in general, but more contemplation 
can show that all of these exceptions don’t have the same nature. 
Most of the exceptions are formal rules, but they sometimes need 
to substantive rules and objective matters and this will not 
influence their nature. Some of the exceptions are substantive 
rules, but they are propounded in the formal law to use in the 
formal law.In fact this usage are introduction for performance of 
the formal rules. Some of them are substantive rules and as a result, 
defense against them is substantive defense. But article 84 of Code 
of Civil Procedure has the same manner with these exceptions. 

Keywords: Formal Defense, Substantive Defense, Exception, 
Formal Rules, Substantive Rules. 
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The Analysis of Pasture Tax Legal Status and its Comparison 

With Similar Institutions  
  

Mohammad Roshan  
Ghafoor Khoeini 

Azad Fallahi 
  

Abstract 

As usual, with respect to observance of formation and creation 
conditions of contracts status, they are divided into three statuses: 
authenticity, annulment, and ineffectiveness. Each of these three terms 
possesses special status that has been stipulated by legislator following to 
observance of the required qualifications. In some cases, the terms of the 
concluded contracts possess all basic conditions for authenticity 
(correctitude); however, often due to treating with third parties, they may 
encounter some status that is assumed as type of ‘pasture tax’.  

The pasture tax denotes a status in which the contract includes the 
authenticity conditions but in order to observe the rights of third party in 
the given contract, it should be waited within time interval for pasture tax 
status so if the right of third party is given typically in whatsoever after 
that period the contract is correct otherwise it will be annulled. In other 
words, the given contract does not encounter ay problem at the expedient 
phase but it will be exposed to some barrier in effectiveness of the given 
contract duly.  

Some experts have assumed this status as synonymous with non- 
referable status in French law. This is a paradigm that has been criticized 
in the preset article ad we have interpreted this point with implication of 
some evidences ad documentation that these two statuses are different 
from each other so assuming them as synonymous terms is improper.  

The basis of pasture tax status is to composition of rights of both 
parties. Unlike other institutions, this term is not employed only for 
adjudication of third parties or both contract parties, but it will be tried to 
achieve rights of all contract parties. We try to analyze ‘posture tax 
statuses in terms of jurisprudential and legal perspectives in the current 
essay. In this course, we will look at Iranian, Islamic, and French law 
systems. 

Keywords: Posture Tax, Non-Referable, Ineffective, Principle of 
Privy of Contracts, Contract. 
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The Passive Personality Principle and its Position in Iranian 

Criminal Law  
  

Javad Tahmasebi  
  

Abstract 

The basis of accepting the passive personality principle is to 
protect victimized nationals. In the face of special provisions and 
circumstances, his/her country has jurisdiction. This principle, in Iran 
law system, had been accepted in limited areas. While several 
countries have accepted this principle for a long time and referring to 
it is expanding in national and international law. This principle is not 
in conflict with Sharia rules and the Constitution of the Islamic 
Republic of Iran. Then, according to its legitimacy in international 
level, this principle has been legislated in Article 8 of Islamic Penal 
Code of Iran. It can be an effective measure to protect nationals. 

This study is considering how this principle can protect nationals' 
interests, the challenge of this principle with other principles and the 
way it interacts with other countries which have jurisdiction over the 
case. 

Keywords: The Personality Principle of Jurisdiction, The Passive 
Personality Principle, Criminal Jurisdiction, The Principles of 
Jurisdiction, International Criminal Jurisdiction. 
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Limitation of Fair Trial Guarantees In Light of Security Based 

Criminology  
  

A'azam Mahdavi Pour  
Najme Shahrani Karani 

  

Abstract  

Insecurity feelings caused by changes of the first decade of the 
third millennium in the world, became the preface for adoption 
unprecedented strict and repressive measures that was implemented in 
the light of the slogan of combating crime and call security. In this 
way, in the field of criminology we see forming the new approaches in 
the twentieth century because of increasing of crimes that are of 
security in nature. New perspectives with the concerns of establishing 
security of lives and property of citizens and offer control-based and 
disabling thoughts of security based criminology provided the area to 
deviate of corrective approach of clinical criminology and focused on 
security and repressive approaches. This changing of approach 
influence the orientation of criminal law, in the way that establishing 
legal–judicial security is influenced by the physical and financial 
security of citizens and public order. In this way, it appears many 
effects on criminal law of different countries with the governance of 
security approaches of criminology and concepts such as public order 
and the security of society on individual rights and freedoms. The fair 
trial standards are ignored by Accepting security-based approach, 
while establishing stable security is not implemented through 
breaching of defendant’s rights. So, in the current study, the effects of 
the new approach on the criminal code and especially on the 
procedural law and fair trial standards were analyzed from a different 
and new perspective. 

Keywords: Establishing Security, Crime Control Process, 
Security-Based Criminology, Criminal Proceedings Standards. 
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The Analysis of the Crime of Speculation from the Perspective of 

Iranian Criminal Law  
 

Hossein Mir Mohammad Sadeghi 
Eslam Rajabali 

 
Abstract 

One of the present main legal, social and economic problems of the 
country which has turned into a government’s and the judiciary’s 
concern is the phenomenon of Speculation. This phenomenon is 
important both economically and environmentally which is required to 
be dealt with by criminal law–as preserving the main values in the 
society. Such an approach will necessitate the proactive (preventive) 
and reactive (punitive) measures and requires a detailed understanding 
of this phenomenon, its extent and methods used in its analysis. Once 
we intend to deal with this phenomenon, we will encounter various 
significant gaps and vacuums such as lack of clear definition, lack of 
clear domain, and eventually lack of specific criminal measure 
regarding the many acts done by the speculators.  Also through 
scrutinizing the existing rules and regulations relevant to the public 
and state lands, we come to understanding that not only our existing 
law cannot prevent this phenomenon, but also in some cases, the law 
aggravates and propagates such a phenomenon. Also because 
speculation is mostly done by those white collar offenders who are 
influential in the society and have the political, social, economic 
relations , such contradictory laws and their pores make easier for 
those people to do so. 

So, the first step in dealing with this phenomenon is eliminating 
regulatory gaps and enacting comprehensive laws which preserve the 
natural and national resources of the country. 

Keywords: Crime, Speculation, Prevention, Criminal titles. 
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The Balance between the Rights of the Accused and the Victim in 

Criminal Procedure Code 2013 and International Instruments  
 

Ja'afar Koosha 
Mostafa Pakniyat 

 
Abstract 

The new Criminal Procedure Code of 2013, despite much 
theoretical criticism and practical problems it might produce, has tried 
to balance between the rights of the accused and victim. In doing so, 
has provided guarantees and safeguards to materialize this goal. In one 
hand, with providing general safeguards, has tried to protect both 
parties. On the other hand, some special guarantees have been 
provided for each party. But it seems that these legislative goals have 
not been reached and there is not such a balance between two parties 
of a criminal process. This is mainly because the judges and other 
officials of criminal justice system are not equipped with necessary 
abilities to enforce the laws properly. There are also some structural 
problems which hinder this balance. So it seems that restorative 
justice is the best mechanism to reach this balance.   

Keywords: Criminal Procedure Code 2013, Rights of the 
Accused, Presumption of Innocence, Victim Protection, Balance of 
the Rights. 

  

  



        The Judiciary’s Law Journal 97 
a  

  

  

  

  

Understanding the Concept of the Policies of Civil Judgments’ 

Enforcement   
  

Mansoor Amini 
Amir Nikoobayan 

 
Abstract 

As legal systems are based upon rulers, legal policy in a particular 
subject, in proportion to the nature of the subject and the general 
objectives that the legislator have had in mind, is based on principles 
which are the basis of that policy, too, which recognition of them from 
theoretical point of view will be a guide to accurate interpretation of 
law, and in action, a substitute for legislator’s silence, and will 
eliminate doubt. This paper recognizes principles relevant to civil 
judgment enforcement through explanation of its nature and purpose, 
and while clarifying the concepts of these principles, based on the 
cognition of nature and the objective of legal policy in that subject, 
presents explanations in relation to their relevant general principle and 
intends to be an introduction to recognition of concept of principles in 
this particular legal policy. 

Keywords: Civil Judgment, Legal Policy in Particular Subject, 
Principle, Nature of Enforcement, Objective of Enforcement. 
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