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ی آن در های خصوصی و مطالعه تطبیق گیری زندانشکل

 ایران و آمریکا
 

آبادیاحمدحاجیده

زادهمرتضیجلیل 

  

چکیده

زندان در قرون در آمریکا خصوصی 18های کارهای19و به را محکومین ،

شداماامکاناتبسیارکمیگماردندونفعزیادیاززندانیانبردهمیفرسامیطاقت

ارزان کارگران این اختیار قرادر میقیمت ر دهه اواخر از شکل1970گرفت.

زندان از زندانجدیدی عرصه به پا آمریکا در خصوصی اینهای گذارد. بانی

هرچندمعضلاتزندانزندان 18هایخصوصیقرونها رانداشت،معایب19و

توانآنجدیدیبهوجودآورد.اینمعایبحقوقبشریتاحدیبودهاستکهمی

فاجعه بسیار زندانباررا از حقوقایراننیزتر در هایخصوصیسنتیدانست.

زندانخصوصی وکیلهایعادلسازیدر و شیراز آبادمشهددنبالشد.اماآباد

هابست.سازیزندانوجودآمدنمشکلاتی،راهرابرگسترشخصوصیبه

 

زندانخصوصی،خصوصی بانیخصوصی،حقوقسازی،زندانواژگانکلیدی:

 نی.زندا

 

                                                                 
 ه حقوق دانشگاه پردیس قم )نویسند مسئول(استادیار گرو 
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 شناسی دانشگاه علوم قضایی دانشجوی دکتری حقوق جزا و جرم 
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 مقدمه

قرن پیش وارد جوامعی مانند ایالات متحده شد و  2های خصوصی سنتی از  زندان

ونقل و ... سازی، حملهای راه عنوان کارگر برای شرکتهای دولتی به زندانیان زندان

شد. در ازای کار این دسته از زندانیان، مبالغی به ایالات  به خدمت گرفته می

ا قراردادن این دسته از زندانیان در اختیار بخش خصوصی، شد. ایالات ب پرداخت می

 کردند.  شدند و هم هزینه نگهداری زندانیان را پرداخت نمی هم صاحب درآمد می

شد که آب، غذا و محل زندگی )زندان(  از طرف دیگر، بخش خصوصی متعهد می

یط کار ها حاکی از آن بود که وضعیت زندگی و شراها تهیه کند. گزارشبرای آن

که این سیستم به مرگ تدریجی معروف شده بود و احکام طوریبسیار سخت بود به

ها برابر با مرگ بود. اعتراضات بسیاری علیه این سال در این اردوگاه 7بالای 

  ها صورت گرفت تا اینکه پس از چندین سال مبارزات نتیجه داد و ایالات  اردوگاه

ها بهتر شود یا  د که یا شرایط زندگی در این اردوگاهترتیب قوانینی را تصویب کردنبه

دیگر هیچ ایالتی زندانیان خود را در اختیار  1930کلی لغو شود. تا سال اینکه به

های خصوصی شکل  ، نوع جدیدی از زندان 70داد. از دهه  بخش خصوصی قرار نمی

ندان گرفت. بخش خصوصی از قسمت زندان نوجوانان شروع کرد و وارد قسمت ز

های  سالان شد. رشد جمعیت کیفری و افزایش هزینه زندانیان از جمله علتبزرگ

های دولتی بود. حال سؤال کلیدی  اصلی کشورها برای ورود بخش خصوصی به زندان

حلی ها چه خواهد بود؟ آیا راه این است که نتایج ورود بخش خصوصی به زندان

شود یا اینکه خود عامل معضلات  های دولتی رفع های زندانخواهد شد که ضعف

  جدیدی خواهد شد؟

 سازیزندانخصوصی-2

ظاهری عبارت است از فرایندی که طی آن وظایف و   در شکل 1سازیخصوصی

شود. اما  تأسیسات بخش دولتی در هر سطحی به بخش خصوصی انتقال داده می

عه اطلاق سازی در مفهوم حقیقی به اشاعه فرهنگی در کلیه سطوح جامخصوصی

مجریه و تمامی آحاد یك کشور باور   شود که دستگاه قانونگذاری، قوای قضاییه، می

 2کنند که کار مردم را باید به مردم واگذاشت.

                                                                 
1  .  Privatization 

 .7، ص 1385، . رحیمی بروجردی، علیرضا، خصوصی سازی، چاپ اول، انتشارات دانشگاه تهران2
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فرایندی است که در طی آن وظایف بخش عمومی در زندان   سازی زندان،خصوصی

مدیریت یا تواند  یابد. زمینه فعالیت بخش خصوصی می به بخش خصوصی انتقال می

 خدمات درون زندان باشد.

 19و18هایسازیزنداندرقرنخصوصی-3

های  بانگیری ایالات متحده، این روش ادامه یافت و زندان های اولیه شکلدر سال

گرفته در ابتدا شکلهای تازهها و دولتدادند که ملت ای را انجام میخصوصی وظیفه

خر قرن نوزدهم، زندان وظیفه انحصاری دولت تلقی قادر به انجام آن نبودند. در اوا

شد و نقش بخش خصوصی در اصلاح و تربیت رو به افول نهاد تا اینکه زندان 

 1های قرن نوزده بود. ، آخرین مدیریت بخش خصوصی در زندانآرکانزاس

به بعد در  18اما ورود بخش خصوصی تنها محدود به اداره زندان نبود بلکه از قرن 

طور ها نیز این بخش بهستفاده از نیروی جسمانی زندانیان و نگهداری آنزمینه ا

های خصوصی با دو سیستم مشغول به  طور کلی زندانگسترده وارد زندان شد. به

خصوصی بود. دوم ـ سیستم صورت نیمهکه به 2سیستم قرارداد -فعالیت بودند: اول

 خصوصی بود.صورت تمامکه به 3اجاره محکومین

 زندانخصوصیطبقسیستمقرارداد.1-3

    صورت نیمهاین سیستم در ایالات متحده و اروپا به اجرا درآمد. سیستم قرارداد به

شدند.  خصوصی بود بدین شکل که محکومین در زندان مشغول به فعالیت می

شدند و در ازای هر روز کار محکوم،  کارفرمایان خصوصی از طریق مزایده انتخاب می

پرداختند. شیوه کار بدین شکل بود که محکومین در هنگام را به دولت می مبالغی

کار، تحت اختیار بخش خصوصی قرار داشتند و در غیر آن، تحت کنترل مأمورین 

در حقیقت زندان دو بخش داشت. یك بخش آن متعلق به دولت و  4زندان بودند.

شد. مدت  ه میدیگری متعلق به بخش خصوصی که با مدیریت بخش خصوصی ادار

سال بود. این  10تا  5نمود بین  قراردادی که بخش خصوصی با دولت منعقد می

 سیستم برای دولت مزایایی داشت:

 شد. تر مشغول به کار می مندتر و قانونیصورت نظامـ مطابق این سیستم، محکوم به

                                                                 
های خصوصی سنتی در حقوق ایران وسعت چندانی نیافت اما در حقوق آمریکا بسیار رشد و نمو پیدا  . زندان1

 تقریباً کل ایالات متحده را در بر گرفت. 19و  18های  کرد، بطوریکه در قرن
2. Contract system 
3. Leasing Convict system 
4. Calvin Mahler, Henry, Convict Labor Policies, Journal of the Amerian Institute 

of  Criminal Law and Criminology, Vol 15   , No. 4, p. 549. 
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ها داشت. ایالاتی که به چنین  ـ این سیستم منفعت مادی زیادی برای ایالت

 آوردند. درصد هزینه جاری خود را به دست می 65شدند سیستمی متوسل می

کرد  ـ این سیستم مسئولیت کار زندانیان را از دولت به بخش خصوصی منتقل می

 1که چنین امری  خوشایند مأمورین زندان بود.

 حال این سیستم دارای معایبی نیز بود:اما درعین

ورین دولتی و بخش خصوصی برای استثمار ـ این احتمال وجود داشت که بین مأم

 هرچه بیشتر محکومین تبانی صورت گیرد.

ـ غایت اصلی این سیستم، رسیدن به منافع بیشتر بود و اصلاح و تربیت محکومین، 

 جنبه کمرنگ داشت.

مداران قرار گرفت به مزایای آن، این سیستم مورد توجه سیاستباوجود این و باتوجه

مورد نقد و اعتراض قرار گرفت و بالغ بر نصف ایالات آمریکا  1910تا اینکه در سال

 2استفاده از چنین سیستمی را ممنوع کردند.

صورت سیستم اجاره محکومین است که تر از این سیستم، زندان خصوصی به اما مهم

 صورت مفصل توضیح داده خواهد شد. تقریباً به

 ینسازیزندانطبقسیستماجارهمحکوم.خصوصی2-3

طور موقت تمام اختیارات خود بر محکومین از قبیل طبق این سیستم، دولت به

نمود. در حقیقت دولت محکومین  نظارت و کنترل را به بخش خصوصی تفویض می

داد و در قبال آن پول دریافت را برای مدت معینی به بخش خصوصی اجاره می

ها را بر عهده بت از آنشد که لباس، غذا و مراقکرد. بخش خصوصی متعهد می می

گیرد. در این بین، حق تأدیب و اصلاح محکومین نیز به بخش خصوصی واگذار 

اولین پی  سی سی میاین سیستم بیشتر در ایالات جنوبی رواج داشت.  3شد. می

طور واقعی از این سیستم بهره جست و زندان را به به 1867ایالتی بود که در سال 

از محکومین در ساخت ریل قطار و همچنین در  بخش خصوصی اجاره داد تا

  4این سیستم را اعمال کرد. لویزیاناها استفاده کند. سه سال بعد  لنگرگاه

                                                                 
1  .  Ibid, p. 550. 
2  .  Ibid. 
3  .  Ibid, p. 551. 
4  .  Ibid, p. 563. 
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 فلوریدا، تگزاس، آرکانزاس، آلاباما، جنوبیو  کارولینای شمالی، تنسی 1878تا سال 

ین قرارداد بستند و در برخی ایالات، مدت ا کار میتماماً این سیستم را به کنتاکیو 

 1سال هم گزارش شده بود. 25تا 

ها در دو  برای تبیین دقیق زندان خصوصی طبق سیستم اجاره محکومین، این زندان

بخش مجزا، یعنی شرایط بسیار بد زندگی محکومین و سرانجام این سیستم، شرح 

 داده خواهد شد.

 هایخصوصیالف.شرایطبدزندگیمحکومیندرزندان

ط وحشتناك کار کنند و خصوصی محکومان مجبور بودند در شرایهای  در زندان

های ناشی از گردوخاك که خطرناك و کشنده بود رنج  ها از بیماریآنبسیاری از 

کار اجباری برای محکومان »دارد:  در این خصوص بیان می سینجربردند. دکتر  می

آورد.  بار می زیردست کارفرمایان وحشی، خستگی و ناراحتی را برای محکومان به

به وقوع پیوست.  اوهایومن متأسفم که تصدیق کنم این فجایع در شهر بزرگ 

عنوان برده برای من های معدن، حاضر بودند به محکومان برای فرار از کار در کمپ

 2«.خدمت کنند

این سیستم به قدری فجیع بود که تبدیل به سیستم مرگ تدریجی شده بود. 

ای با محکومین رفتار  طرز وحشیانههنگام کار بهنگهبانان بخش خصوصی به 

تر  گرفتند که چندین برابر سخت کار میشده را بههای  نسخ کردند و انواع مجازات می

      از مجازات قانونی بود. کلانترها و قضات نیز از طرف بخش خصوصی برای 

ز بخش ها نی کردند. در کمپ منافع این بخش هدایایی دریافت می داشتنلحاظ

داد و محکومین با هر  گونه تفکیکی بین محکومین صورت نمی خصوصی عملاً هیچ

شود  نوع جرم، کنار هم قرار داشتند. ماهیت ترسناك این سیستم، وقتی نمایان می

که فهمیده شود بخش خصوصی در اصلاح و تربیت محکومین، اختیارات بسیار 

بخش خصوصی و از طرف دیگر،  وسیع داشت. از یك طرف انگیزه سود هر چه بیشتر

حق مجازات این بخش بر محکومین، سیستم اجاره محکومین را تبدیل به سیستم 

 3انداخت. مرگ کرده بود که ذهن را به یاد بردگان مصری در خدمت فراعنه می

                                                                 
1  .  Ibid. 
2  . Whitin, E. Stag , Prison Labor, Proceeding of the Academy  of political Science 

in the city of New York, Vol.2. No. 4, organization for Social work ,Jul, 1912, p  
161. . 
3. Mahler, Calvin, op.cit, p. 563. 
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طبق نظر کمیسیون تحقیق مجلس که موظف شده بود در مورد سیستم اجاره 

ین مجبور بودند هنگامی که مریض یا ناتوان محکومین تحقیق انجام دهد، محکوم

سال، برابر با مرگ  7بودند نیز کار کنند. بر اساس مدارك موجود، احکام بیشتر از 

آوردند و این خود گواه  ها دوام نمیسال در این اردوگاه 7بود و محکومین بیشتر از 

اره بر وضع بسیار بد محل کار این محکومین در بخش خصوصی بود. سیستم اج

 1محکومین، چیزی جز بردگی انسان نبود.

گیری دلالی بین زندان و بخش  از دیگر فجایع سیستم اجاره محکومین، شکل

دولت محکومین را به یك دلال اجاره می داد و  فلوریداکه در طوریخصوصی بود؛ به

شد. داده می آن شخص به دلال ثالث و در نهایت وی به یك شرکت خصوصی اجاره 

 220که دولت برای هر زندانی در سال طورییوه چندین سال وجود داشت  بهاین ش

دلار در سال برای هر زندانی پرداخت  660نمود اما شرکت خصوصی  دلار دریافت می

اوضاع از سایر ایالات  فلوریدادلار سهم دلالان بود. در  440کرد که در این بین  می

شدند. محل  نیز در هر سنی به اجاره داده میکه در این ایالت زنان طوریبدتر بود به

نگهداری محکومین، کثیف و دارای حشرات بود و بوی بد و نامطبوع هم  نگهداری 

های آمیزشی، سل و ... در زندان خصوصی با  کرد. انواع بیماریمحکومین را بدتر می

 2سیستم اجاره محکومین وجود داشت.

 اجارهمحکومینطبقسیستمهایخصوصیب.سرانجامزندان

به اوضاع فجیعِ شرایطِ زندگی محکومین که این سیستم را تبدیل به مرگ باتوجه

های خصوصی  دادن به این شکل از زندانهایی برای پایان تدریجی کرده بود، تلاش

نویس مشهور آغاز شد. رمان 19صورت گرفت. مبارزه با این سیستم در اواخر قرن 

سیستم اجاره محکومین »ای تحت عنوان  مقاله لویزیانادر  جورج دبیلوکابلآن زمان، 

نیز به « سکوت جنوب»به چاپ رساند. این مقاله بعداً در کتاب « در ایالت جنوبی

افتاده در ها فجایع اتفاقچاپ رسید که چندین مرتبه تجدید چاپ شد و برای ملت

. نکته حائز اهمیت این سیستم را شرح داد و به انتقاد شدید از این سیستم پرداخت

های مقامات رسمی  در این نوشتار، همان گزارش کابلاینکه مطالب استنادی آقای 

در پی آن بود که افکار عمومی آگاه شده  3است که به صورت منسجم درآمده است.

های سیاسی نیز  به خواست مردم،  و در صدد حذف چنین سیستمی برآمدند و گروه

                                                                 
1  . S .Potts, Charles, the American Academy of Political and Social Science, Vol. 

21, Problems in Charities and Corrections, May 1903, p. 87. 
2 . Calvin Mahler, op.cit, p  . 564. 
3 . Ibid. 
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دادند که این سیستم را لغو کنند. در نتیجة فشار افکار طرفه به مردم میتعهدات یك

عمومی، این موضوع توسط مجالس مقننه پیگیری شد و دستور رسیدگی به اوضاع 

صادر شد. همچنین جلساتی با حضور فرمانداران تشکیل شد و مصوباتی در این 

های  ندر نهایت، فشار افکار عمومی تأثیر گذاشت و زندا 1زمینه به تصویب رسید.

 خصوصی به شکل سیستم اجاره محکومین لغو شد.

 درایرانوآمریکا هایخصوصیپیشرفتهزندان پیدایش -4

های  به بعد، تحت تأثیر حاکمیت سیاست نئولیبرال در دنیا، زندان 1980از سال 

خصوصی به عرصه مجازات نیز راه یافته است. از این سال به بعد، تعدادی از 

های خصوصی در دنیا  وجود آمده که سرآمد مدیریت زندانتی بههای چندملی شرکت

ها از جمله آمریکا،  ساله با دولت 30-25ها با امضای قرارداد  هستند. این شرکت

ها را با پرسنل امنیتی خود و دستمزد کم  های جدید احداث نموده و زندان زندان

سنتی آن در آمریکا  های های خصوصی پیشرفته با نمونه نمایند. زندان اداره می

بین بخش خصوصی و دولت بسته عقودی  1980ای دارند. در سال  های عمده تفاوت

-طبق آن، بخش خصوصی خدمات درون زندان را به عهده گرفت. در سال شد که

های بعد، بخش خصوصی اختیار تمام زندان را دارا شد. درنتیجه تمام خدمات درون 

 2رار گرفت.های خصوصی ق زندان به عهده شرکت

آغاز شده و از  ریگانها در آمریکا از زمان ریاست جمهوری  سازی زندان خصوصی

های خصوصی در دنیا گسترش یافت  به بعد توسعه یافت. پس از آن، زندان 90دهه 

بر آمریکا مؤسسه رسید. علاوه 158های خصوصی به  تعداد زندان 90که دهه طوریبه

یا، زلاندنو، کانادا و آفریقای جنوبی نیز زندان خصوصی استرال  در کشورهای انگلستان،

ت متحده شروع شد و سازی ابتدا در ایالادر حقیقت جنبش خصوصی 3تأسیس شد.

المللی به دیگر کشورها راه  های بزرگ بین واسطه فعالیت برخی از شرکتسپس به

 4کنند. ها عمدتاً از طریق دلالی سیاسی عمل می یافت. این شرکت

 

 

                                                                 
1. Whitin ,op.cit, p. 159. 
2  .  Patrick Nt Sobi ,Mfanelo, Privatization of prisons and prison services in South 

Africa, university of the Western Cape, November 2005, p. 33. 
3  .   Ibid. 

ها در هزاره سوم، ترجمه: لیلا اکبری، چاپ اول، انتشارات راه تربیت،  فرانسیس، پیتر، زندان راجر، و  . ماتیوس،4

 .33، ص 1381
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 هایخصوصیپیشرفتهدرایرانزندان .پیدایش1-4

جز اوین که ها در اختیار نیروی شهربانی بود )به های قبل از انقلاب، زنداندر سال

ها در اختیار  زندان امنیتی بود و متعلق به ساواك بود(. اما پس از انقلاب، زندان

جموعه وزارت کشور به اینکه نیروی انتظامی زیرموزارت کشور قرار گرفت و باتوجه

ها در اختیار این نیرو قرار گرفته بود. در  شد نگهداری و حفاظت از زندان محسوب می

قوه قضاییه در  1ها در اختیار قوه قضاییه قرار گرفت. دوم انقلاب اسلامی زندان  دهه

آباد مشهد و  دو زندان، اجازه ورود بیشتر را به بخش خصوصی داد، یکی زندان وکیل

 شود. آباد شیراز که به بررسی هر یك از این دو زندان پرداخته میندان عادلدیگری ز

سال  3آباد شروع شد و در کمتر از سازی در زندان وکیل خصوصی 1373در سال 

هایی از جمله اداره بیمارستان زندان، اداره  های خراسان، اداره بخش اداره کل زندان

ی زندانیان، ثبت آمار و اطلاعات رایانه، دفتر اجرای احکام قضایی زندان، طبخ غذا

شناسی و مددکاری و  خدمات فرهنگی، آموزش زندانیان، خدمات مشاوره روان

 واگذار کرد.   خدمات نگهبانی غیرمسلح در پوسته داخلی زندان را به بخش خصوصی

در بدو امر، مقامات با ورود بخش خصوصی به زندان مخالف بودند و در برابر آن 

کردند. باوجود این، بخش خصوصی وارد شد. طبق آمارهای موجود،  می مخالفت

که در بخش اجرای طوریبخش خصوصی بهتر از بخش دولتی عمل کرده بود به

احکام، ضمن کاهش قابل توجه پرسنل اداری، سرعت و دقت در انجام کار بهبود 

ندانیان کاهش یافت و در خدمات مددکاری با افزایش تعداد مددکاران، آمار تخلف ز

آمده حتی صحبت از انتقال مدیریت این زندان دستهای به پیدا کرد. در پی موفقیت

به بخش خصوصی به میان آمد اما در عمل مدیریت در اختیار بخش دولتی باقی 

ماند. بخش خصوصی در چهار حوزه خدمات اداری، بهداشت و درمان، مطالعات و 

 بی عمل کرد.خوتحقیقات و بخش حفاظت فیزیکی به

آباد شیراز طرح واگذاری این زندان به بخش خصوصی به مدت اما در زندان عادل

یك سال مورد مطالعه قرار گرفته بود و بر اساس قرارداد بین دولت و بخش 

درصد از وظایف جاری و مدیریتی  90خصوصی مقرر شده بود که به مدت یك سال 

های  غیر از بخشوصی قرار گرفته شود. بهآباد شیراز در اختیار بخش خص زندان عادل

شد به بخش  دانیان مربوط میهایی که با حقوق زن رایانه و اجرای احکام، قسمت

به قرارداد منعقدشده با بخش خصوصی، واگذار شده بود. باتوجهخصوصی 

                                                                 
قضاوت آمریکایی، ترجمه: عمادالدین باقی و محمد حسین باقی، چاپ اول، نشر سرایی،    . هافمن، دنیس، 1

 .365، ص 1382
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ها به آنشده در نظر گرفته شد که باتوجههایی نیز جهت ارزیابی خدمات ارائه مکانیزم

رد بخش خصوصی در اداره زندان سنجیده شود. حفاظت زندانیان به این عملک

صورت بود که نگهبانی در داخل بندها بر عهده بخش خصوصی و حفاظت از پوسته 

ها بود. قرار بر این بود که در صورت  بیرونی بر عهده یگان انتظامی سازمان زندان

های کشور به  تمامی زندانبانی آباد شیراز، زندان سازی در عادلموفقیت خصوصی

آباد  رو شد. زندان عادلبخش خصوصی واگذار شود. اما این طرح با شکست روبه

شیراز تقریباً به شیوه سیستم بینابینی خصوصی شده بود که در آن مدیریت زندان 

به بخش خصوصی واگذار شده بود و حفظ امنیت زندان همچنان در اختیار دولت 

 ماند. باقی می

 هایخصوصیپیشرفتهدرآمریکاگیریزندانل.شک2-4

      در دو بخش زندان نوجوانان و زندان سازی زندان در ایالات متحده  خصوصی

  به اینکه این دو بخش تا حدودی با همبزرگسالان قابل بررسی است. باتوجه

 طور جداگانه مورد بررسی قرار خواهند گرفت.اند بهمتفاوت

 اننوجوانانسازیزندالف.خصوصی

شروع نمود.  ماساچوستبخش خصوصی در ابتدا فعالیت خود را از بخش نوجوانان 

سازی نبود به دلیل اینکه واژه  البته این به معنی واقعی کلمه خصوصی

 1، وارد نشده بود.80، یعنی اوایل دهه تاچرو  ریگانسازی تا زمان  خصوصی

ها وارد شد.  یشتر از سایر بخشبخش خصوصی در زمینه اصلاح و تربیت نوجوانان ب

، یك سرشماری کلی در کشور ایالات متحده انجام گرفت که بر 1974در سال 

% کل نوجوانان بزهکار بودند در 41نفر از نوجوانان که بالغ بر  37749اساس آن 

 1975های شدند. بر طبق آمار موجود در سال نگهداری می  مؤسسه خصوصی 1300

 2167به  1277و از   درصدی داشته 70خصوصی رشد مؤسسات بخش  1989تا 

ها مؤسسات اصلاح و تربیت  است که در همین سال اند. این در حالی مؤسسه رسیده

مؤسسه  1107به  874اند و از  % رشد داشته26دولتی مربوط به نوجوانان تنها 

% رشد داشت و از رقم 39رسیدند. شمار نوجوانان بزهکار در مؤسسات خصوصی 

رسید و در مقابل، شمار  1989نفر در سال  37889به  1975نفر در سال  27290

نفر به  46980% رشد داشت و از 16نوجوانان در مؤسسات بخش دولتی تنها 

 2نفر رسید. 54351

                                                                 
 .33ماتیوس و فرانسیس، منبع پیشین، ص.  . 1
 .367-369همان، صص.  . 2



18 

ی ، شماره
ستر

ی دادگ
مجله حقوق

83
، پاییز 

1392
  

 شکل گیری زندان های خصوصی و مطالعه ...

 سالانسازیزندانبزرگب.خصوصی

شروع شد و در  1980سالان از سال سازی زندان بزرگ گرایش به سمت خصوصی

سازی زندان   های سرکشانه ای در مقابل آن به عمل آمد. خصوصی اومتعین حال مق

کار قرار گرفت و در تمام ابعاد طور جدی در دستور کار دولت محافظهپس از آن به

و اتحادیه  1مورد استفاده واقع شد. برخی از نهادها مانند انجمن وکلای آمریکایی

اختند اما در نهایت این کشور به به مخالفت با آن پرد 2های مدنی آمریکایی آزادی

  3سازی زندان پیش رفت. سمت خصوصی

 همیلتوندر بخش  تنسیاولین واگذاری کامل زندان به بخش خصوصی در ایالت 

شکل گرفت و سنگ بنایی برای سایر قراردادها شد.  1984بود. این قرارداد در سال 

ل به وجود نیامده است سازی کام اما برخی در همان ابتدا معتقد بودند که خصوصی

هرحال آمریکا از همان اما به 4و دولت در کنترل زندان یا سهام زندان دخالت دارد.

سازی کامل در اقتصاد بهره جست و مانند الگوهای اقتصادی،  ابتدا از خصوصی

مدیریت و امنیت زندان را به بخش خصوصی واگذار کرد و حق نظارت خود را حفظ 

 10ایالت دیگر با بخش خصوصی قرارداد بستند. این  40ایالت،  10غیر از نمود. به

، رودآیلند، نیویورك، نیوهامشیر، ماساچوست ،کانکتیکتایالت عبارت بودند از: 

و از میان ایالاتی که اجازه ورود به  ویرجینیای غربیو  نبراسکا، آیوا،ایلینویز، ورمونت

 5در صدر قرار داشتند. لیفرنیاکاو  تگزاسبانی دادند بخش خصوصی در حوزه زندان

رشد صعودی داشت.  2000سالان از بدو شروع تا سال سازی زندان بزرگ خصوصی

ها مواجه  اما از این سال به بعد ایالات با معضل حقوق بشری این دسته از زندان

ها را کاهش دهند. در سال  شدند. بنابراین مجبور شدند تا حدودی تعداد این زندان

قانونی را به تصویب رساند که در آن واگذاری زندان به بخش  نیویورك ایالت 2000

در همین سال تقریباً هیچ ایالتی بر سر قراردادهای  6خصوصی ممنوع شده بود.

کفایتی بخش  جدید با بخش خصوصی مذاکره نکرد و برخی از ایالات به دلیل بی

قانون سلامت  2001خصوصی قرارداد منعقده را فسخ کردند. پس از آن در سال 

                                                                 
1 . American Association Bar 
2 . American Civil Liberties Union 
3 . Patrick Nt Sobi, op.cit, p. 38. 
4. Flanagan, Timothy, "Private Prisons: Cons and Pros" ,Contemporary Sociology, 

Vol. 20, No. 4, Jul 1991, p. 600. 
5. Yijia, Jing, state prison privatization in the US :a study of the causes and 

magnitude, the Ohio state university, 2005, p 30. 
6. Ibid, p.32. 
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های  های ایالتی و نه زندان های فدرال )نه زندان عمومی به تصویب رسید که زندان

 محلی( را نباید در اختیار بخش خصوصی قرار داد.

ها آغاز  خصوصی رشد خود را در زندان با وجود این، در دولت بوش دوباره بخش 

مواجه شد که این رکود در آوری  صنایع آمریکا با رکود سرسام 2008نمود. در سال 

میلیون زندانی  2های این کشور بیش از  سابقه بوده است. زندان سال گذشته بی 28

را در خود جای داده و با کمبود بودجه مواجه است. همین امر، زمینه حضور هرچه 

که طوریسازد به بانی بیشتر فراهم میبیشتر بخش خصوصی را در زمینه زندان

هزار نفر  50های خصوصی از  آن است که جمعیت زندانیان در زندانآمارها حاکی از 

بالغ بر  1997رسیده است. در سال  2007هزار نفر در سال  120به  1997در سال 

بودند که   کمپانی خصوصی در ایالات متحده در زمینه زندان، مشغول به فعالیت 20

 1اند. در حال حاضر افزایش یافته

، ایالات غربی و جنوبی گرایش بیشتری به سمت در میان ایالات آمریکا

اند. این گرایش بیشتر معلول چند علت  سالان داشتهسازی زندان بزرگ خصوصی

های خصوصی در  توان به جمعیت زیاد زندانیان، وجود شرکتاست. از جمله می

 2اشاره کرد.  های خصوصی در این ایالات ایالات جنوبی و غربی و حمایت از شرکت

 هاسازیزندانللگرایشبهخصوصیع-5

سازی زندان پیش  چندین علت موجب شد که ایران و آمریکا به سمت خصوصی

 شود. ها پرداخته میبروند. اینك به بررسی هر یك از آن

 .درایران1-5

طور کلی سه عامل افزایش جمعیت، کمبود فضای زندان و کاهش سطح خدمات به

 سازی زندان در حقوق ایران نام برد. های خصوصی علت توان از جمله در زندان را می

 الف.افزایشجمعیتزندانیان

نفر زندانی وجود داشته است و در سال  29هزار نفر  100ازای هر به 1358در سال 

 1358هزار نفر رسیده است. از ابتدای سال  100نفر در هر  204این رقم به  1384

در حال  3درصد بوده است. 9ه زندانیان ، متوسط رشد سران1380تا پایان سال 

                                                                 
1. Lippke, Richard, "Thinking About private prisons", Journal of Criminal Justice 

Ethics, Vol. 16, 1997, p. 1. 
2. Maruono, Atsuko, The Correctional-Commercial Complex :an Examination of 

Privatization of the Us Prison System, Department  Of Geology and Geography 

Morgantown, West Virginia, 2000, p 20. 
کیفری زندان،  ، راهکارهای کاهش جمعیت«ها با تکیه بر قرار کفالت جمعیت کیفری زندان». شهیدزاده، ژاله، 3

 .142، ص 1386به کوشش مائده میرشمس شهشهانی، چاپ اول، میزان، 
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  هزار نفر برآورد شده است.  125ها در حدود  حاضر، جمعیت کیفری زندان

% است، رشد جمعیت ورود 3/1که رشد متوسط جمعیت در کشور در حدود درحالی

 1% است.9به زندان 

رد ها وا از ابتدای پیروزی انقلاب تاکنون، در حدود هشت میلیون نفر به زندان

اند. رشد جمعیت زندان در ابتدای انقلاب پایین بود ولی در حال حاضر رو به  شده

-به ها مربوط به مواد مخدر است  ترین عامل رشد جمعیت زندان مهم 2افزایش است.

طبق   3درصد از زندانیان، محکومین به قاچاق مواد مخدر هستند. 70ای که  گونه

ه جهت ارتکاب جرائم مواد مخدر زندانی هزار نفر ب 102تعداد  1381آمار سال 

، 1385عنوان نمونه در شش ماه نخست های یادشده صعودی هستند. به اند. رقم بوده

درصد رشد  17هزار نفر وارد زندان شدند که نسبت به سال قبل از آن،  340بالغ بر 

ای  های بودجه ها با محدودیت با چنین افزایش جمعیتی سازمان زندان 4است. داشته 

بایست به راهکارهایی متوسل می روست. برای افزایش سطح خدمات زندانیان  روبه

کمتری صرف شود. این   شده افزایش یابد. ثانیاً بودجهشد که اولاً خدمات ارائه می

 شد. کارگیری بخش خصوصی تأمین میاهداف با به

 ب.کمبودفضایزندان

که در متر مربع است درحالی 5/17نی سرانه استاندارد فضای نگهداری هر نفر زندا

  علاوهگزارش شده است. متر مربع  5/4شده در حال حاضر های انجام ایران با تلاش

صورت استیجاری است و بعضاً نیز منازل های کشور به بر این بسیاری از زندان

های کشور به  مسکونی خارج از استاندارد است. ضمن اینکه عمر برخی از زندان

  5سال دارد. 400تا  250ها قدمت  رسد و برخی ساختمان صفویه می دوران

 ج.کمبودمأمورمراقبومددکار

نفر زندانی یك مأمور مراقب باید  5/2المللی در قبال هر  بر اساس استانداردهای بین

نفر یك مراقب وجود دارد.  147وجود داشته باشد، لیکن در ایران به ازای هر 

نفر زندانی یك مددکار وجود  90ازای هر المللی به ردهای بینهمچنین طبق استاندا

                                                                 
 .11، ص 1381های بینابین، انتشارات اندیشه،  های حبس یا مجازات . آشوری، محمد، جایگزین1
، در راهکارهای کاهش جمعیت کیفری زندان، به «راهکارهای کاهش جمعیت کیفری»جعفرقلی، ناصر، . 2

 .131، ص 1386میرشمس شهشهانی، میزان، چاپ اول، کوشش مائده 

 .366. هافمن، پیشین، ص 3
 .9. آشوری، پیشین، ص 4
 .97، ص 1384های جایگزین، چاپ اول، انتشارات عود،  . محمدی، داود، مجازات5
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نفر زندانی یك نفر مددکار در زندان  2145که در ایران به ازای هر دارد درحالی

 1مشغول به فعالیت است.

 د.کمبوداعتباراتسرانهغذاوبهداشت

 1378 تومان و در سال 200تا  180برای سه وعده غذایی هر زندان،  1377در سال 

تومان رسیده بود. سرانه هر  450به مبلغ  1380تومان و در سال  280این مبلغ به 

زندانی چهارصد هزار ریال بود. این مبالغ پایین، سطح خدمات به زندانیان را کاهش 

وجودآمده مسئولین مربوطه را به فکر افزایش سطح خدمات برای داد. مشکلات به

 2ای وجود داشت. های بودجه یگر محدودیتزندانیان انداخت. اما از طرف د

 هادرآمریکاسازیزندان.عللگرایشبهخصوصی2-5

سازی زندان پیش برود. اینك  چندین علت موجب شد که آمریکا به سمت خصوصی

 شود. ها پرداخته میبه بررسی هریك از آن

 الف.افزایشجمعیتزندانیان

های که کاهش خفیفی داشت، بین سال 1960استثنای دهه نرخ جمعیت زندان، به

کم به بالا  منحی کم 1975تا حدودی ثابت مانده است. از سال  1975تا  1960

یابد. در سال  سرعت افزایش میتعداد زندانیان به 1982رود و از حدود سال  می

های زندانی وجود داشت. این نرخ بین سال 452ازای هر صدهزار نفر به 1998

های محلی،  با احتساب جمعیت زندان 1998هاربرابر شد. در سال چ 1997تا  1975

، به 2000ام ژوئن  در نهایت در سی 3میلیون زندانی سرشماری شد. 8/1

 2در آغاز هزاره سوم، جمعیت یادشده از مرز  نفر رسید. بدین ترتیب،  659/931/1

لیون زندانی دهنده حضور سه میهای اخیر آمارها نشاندر سال 4میلیون نفر گذشت.

 های این کشور است. در زندانی

 

 

                                                                 
ه هنگام ها در ایران به شکل کاملاً مدرن و جامع نوشته شده است، بطوریکه مقامات سوئدی ب نامه زندان . آیین1

ای به شگفت آمده بودند. ولی در عمل به دلیل تورم جمعیت  نامه های ایران با دیدن چنین آیین بازدید از زندان

ها، اجرا  سازمان زندان  نامه اجرایی کیفری زندان و کمبود بودجه و نبودن فضای کافی، بسیاری از مقررات آیین

درس جامعه شناسی جنایی، دانشگاه شهید بهشتی، سال  نشده است )نجفی ابرندآبادی، علی حسین، تقریرات

 .(2396، ص 83-84تحصیلی 
 .99. همان، ص. 2
، ترجمه قاسم قاسمی، مجله حقوقی دادگستری، «تحول زندان در ایالات متحده آمریکا». کوسون، موریس،  3

 .200، ص 1382، 42شماره 
 .31. آشوری، پیشین، ص  4
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 ب.کاهشبودجهزندان

عمومی   کردن دولت و کاهش بودجهمبنی بر کوچك 80سیاست اقتصادی در دهه 

ها اثرگذار بود.  ایالات بود. این کاهش بودجه در سطح عمومی و در سطح زندان

زینه بخش نظامی و ها ه مند بود با کاهش بودجه در تمام بخشعلاقه ریگاندولت 

های % نسبت به سال37که بودجه کل کشور دفاعی هوا و فضا را زیاد کند. درحالی

میلیارد دلار رسیده  808میلیارد دلار به  590رشد داشت و از رقم  1982تا  1980

 4/92به  4/91رشد داشت و از  2/1شده به ایالات تنها بود. اما رقم اختصاص داده

بالغ  1983تا  1980ه بود که با احتساب تورم سالانه که از سال میلیارد دلار رسید

% در سال بود، رقم کل بودجه عمومی ایالات کاهش یافته بود. در نتیجه 15بر 

که از سال طوریها نیز کاهش یافت، به کاهش بودجه عمومی، بودجه بخش زندان

این بدین معنی  1میلیارد دلار تنزل پیدا کرد. 4/11به  5/15از  1982تا  1980

است که از یك طرف رقم عددی بودجه کاهش یافت و از طرف دیگر با احتساب 

سازی  مند به خصوصیطور شدید پایین آمد. دولت علاقهتورم، رقم واقعی آن نیز به

 نوعی جبران شود.کم زندان به  زندان بود تا بودجه

 هاینظامعدالتکیفریج.افزایشهزینه

ها،  های تمام بخش دولتی افزایش یافت و از جمله این بخش هزینه 80در اوایل دهه 

نظام عدالت کیفری بود. در نتیجه افزایش جمعیت کیفری زندان، پرسنل بیشتری به 

استخدام درآمد و همچنین حقوق پرداختی به پرسنل زندان نیز افزایش یافته بود، 

% و در  7/65ان فدرال حقوق کارکنان در زند 1987تا  1982که از سال طوریبه

طور کلی % رشد داشت. به2/49های محلی  % و در زندان3/72های ایالتی  زندان

دلار افزایش یافت.  000/752/946/5به  000/964/010/3های محلی از  هزینه زندان

دلار افزایش  000/880/732/10به  000/792/559/5های ایالتی از  هزینه زندان

دلار افزایش  000/000/994به  000/000/541فدرال از  های یافت و هزینه زندان

 2یافت.

قرار گرفت و مشخص  توماسو  لوگانعنوان سال پایه مورد مطالعه به 1988سال 

شد که برای جادادن زندانیانی که هر سال به جمعیت کیفری کشور ایالات متحده 

                                                                 
1   . Rimond, David, Prisons of Industry: the Recent History  of American Private 

Prisons 1978-1985, University of Ottawa, 1998, pp. 42-46. 
2. Ibid, p. 48. 
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مود و این چیزی جز میلیارد دلار در هر سال اضافه ن 98/5شوند باید مبلغ  اضافه می

 1دهندگان نبود. مداران در مقابل مالیات مرگ سیاسی برای سیاست

 دهندگاند.اعتراضمالیات

یك رکود اقتصادی دامن اقتصاد آمریکا را در برگرفت و موجب شد که  70  در دهه

اقتصاد دولتی  1981تا  1973دید منفی نسبت به اقتصاد دولتی پیدا شود. از سال 

ترین حد ممکن تا سال  ها ضرر دید و به پایین ا، مشاغل و سایر بخشه در بانك

دهندگان نسبت به این اقتصاد معترض رسید. این امر موجب شد که مالیات 1981

رو مداران با مشکل مضاعفی روبهسیاست از پرداخت مالیات خودداری کنند. باشند و

 رفته بود و از طرف دیگر های عمومی و هزینه زندان بالا شدند. از یك طرف هزینه

بایست اقتصاد درآمد ناشی از مالیات پایین آمده بود. برای حل این مشکل می

  2شد. خصوصی در زندان وارد می

 هاهاودخالتدادگاهه.اضافهجمعیتزندان

افزایش جمعیت زندانیان موجب کمبود فضای زندان شد و در نتیجه شرایط درون 

    ایط زندگی و خدمات درون زندان افول پیدا کرده بود زندان به هم خورد و شر

اخباری را منتشر نمود که بر طبق آن در سال  3که اداره آماری قضاییطوریبه

% ظرفیت زندان خود 110طور متوسط از های فدرال و ایالتی به زندان 1983

سازی رئیس  استفاده کرده بودند و طبق آمار منتشرشده از کمیسیون خصوصی

% 124% حداقل ظرفیت و از 106های ایالتی از  زندان 1986در سال  4جمهوری

تخت در هر هفته  1000شدن کردند و نیاز به اضافه حداکثر ظرفیت استفاده می

% 159% حداقل ظرفیت و از 127های فدرال از  وجود داشت. به همین ترتیب زندان

شرایط، خدمات درون زندان  به اینکردند. باتوجه حداکثر ظرفیت خود استفاده می

ها کارمند کافی نداشتند و مراقبت پزشکی و ارائه خدمات  کاهش پیدا کرد، زندان

هایی همچون اتحادیه  ها و اتحادیه با چنین وضعیتی زندانیان از انجمن 5کاهش یافت.

-هایی برای پایانها تلاش های مدنی کمك خواستند. این اتحادیه آمریکایی آزادی

ها به  ها، دادگاه های این اتحادیه وضعیت بد زندانیان انجام دادند. با تلاشدادن به 

                                                                 
1. W. Harping , Richard, "Private Prisons", Crime And Punishment   , Micheal 
Tonry (ed), oxford University, 1998, p.629. 
2. Guimond, op .cit, p. 51. 
3 . Bureau of Justice Statistics 
4 . President's Commission on Privatization 

های قبل از  % از زندانیان در زندان10سال بود و  40های ایالات متحده  عمر متوسط زندان 1386در سال  . 5

 شدند نگهداری می 1875
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حمایت از زندانیان وارد شدند و به شکایات زندانیان علیه وضع بد زندان رسیدگی 

مورد در سال  218که تعداد شکایت زندانیان از شرایط زندان از طوریکردند به

 1رسید.1979مورد در سال  000/11به  1964

دادند و همین امر موجب فشار بر  ها می ها حکم به اصلاح وضعیت زندان دادگاه

ها، اضافه جمعیت، منبع تمام  شد. از نظر دادگاه مداران و مسئولین زندان می سیاست

های بزرگ آمریکا مورد  % از بازداشتگاه22بالغ بر  1984اوضاع بد زندان بود. در سال 

یا شمار زندانیان را  ن را گسترش دهندداخلی زنداحکم دادگاه بودند که یا ظرفیت 

بایست شرایط داخلی زندان را بهبود ببخشند. در  ها می % از زندان24کاهش دهند و 

مورد حکم دادگاه قرار گرفتند  کلمبیاایالت و همچنین بخش  41بالغ بر  1983سال 

ایالت  44 این رقم به 1986که شرایط داخلی زندان را بهبود ببخشند و در سال 

 2رسید.

با چنین شرایطی ایالات دو راهکار داشتند، یا جمعیت زندان را کاهش دهند که این 

کار با خواسته افکار عمومی که همان برخورد جدی با مجرمین بود در تضاد بود و یا 

اینکه با هزینه کم موجب بهبود شرایط زندان شوند. ایالات برای رسیدن به مورد 

 ها نمودند. سازی زندان صیدوم شروع به خصو

 هاجوییدرهزینهو.صرفه

های  بر اینکه کارآمدتر از زندانهای خصوصی بر این ادعا هستند که علاوه زندان

هزینه کمتری را صرف   هستند، در ارائه خدمات مشابه با زندان دولتی، دولتی

 کنند. می

هزینة نهایی آنها کمتر از  %20تا  های دولتی،  در ارائه خدمات مشابه نسبت به زندان

بخش دولتی است. که این امر در نهایت موجب ذخیره پولی برای دولت خواهد بود. 

جهت منابع جلوگیری  ها از اتلاف بی های خصوصی با مدیریت صحیح بر هزینه زندان

 کنند. می 

علاوه بر دلایل گفته شده کریستر پیتر و سونجا استاکن به هنگام ارزیابی گسترش 

های خود نشان  اند. آنها در ارزیابی سازی به دلایل پشت پرده نیز پرداخته  صوصیخ

در آمریکا، سازی زندان در کشورها متفاوت است.  دادند دلایل خصوصی

ها و بدتر شدن شرایط آنها بوده است.  سازی به دلیل افزایش جمعیت زندان خصوصی

صی، بطور وسیع ناشی از تبلیغات های خصو اما در بریتانیا و استرالیا احداث زندان

برخی شرکت های بانفوذ است. در بریتانیا حتی زمانی که جمعیت زندان در اواخر 
                                                                 

1 . Grimond, op.cit, p 58-60. 
2 . Ibid, p.62. 
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خالی باقی ماند، باز  های نوساز به شکل نیمه کاهش یافت و برخی زندان 1980دهه 

 سازی زندان ادامه داشت. هم تقاضا برای خصوصی

 هایخصوصیمعضلاتزندان-6

 باشد.  های خصوصی در آمریکا در چندین موضوع قابل بررسی می انمعضلات زند

 هایخصوصیابهامدرفلسفهوضعزندان-6-1

بانی شدند. اول اینکه با هزینه  های خصوصی با دو شعار وارد عرصه زندان زندان

کنند. دوم اینکه نسبت به  ها را اداره می های دولتی، زندان کمتری نسبت به زندان

ی دولتی از کارایی بیشتری برخوردار هستند. اما مطالعاتی که در مورد ها زندان

های خصوصی صورت گرفته است این ادعای  ها و افزایش کارایی زندان کاهش هزینه

 سازد. رو می های خصوصی را با ابهام روبه زندان

 هایخصوصیابهامدرهزینهکمترزندان-6-1-1

برای دولت منجر به این شد که بخش خصوصی های زندان  افزایش روزافزون هزینه

ها  وارد زندان شود. البته شرط قرارداد با بخش خصوصی این بود که این بخش زندان

جویی  % صرف10ها چنانچه  تر از دولت اداره کند. بر اساس تحلیل % ارزان10را 

تخت خوابی، پس انداز  1000گشت، در یك زندان  توسط بخش خصوصی مهیا می

های خصوصی نیز خود چنین ادعایی  زندان 1بود. ه، معادل یك میلیون دلار میسالیان

که به عنوان مثال مؤسسه خصوصی اصلاح و تربیت اوهایو اعلام  طوری نمودند، به می

میلیون  5سازی در زندان این ایالت موجب شده است که  نموده است که خصوصی

 3ن مؤسسه آدام اسمیتدر این بی 2ها ایجاد گردد. صرفه جویی در هزینه

سازی  که این مؤسسه خصوصی طوری کرد به ها را تشویق می سازی در زندان خصوصی

داشت که هزینه  کرد و بیان می را حرکت به سوی بازارهای آزاد تلقی می  در زندان

های دولتی است، در ضمن اینکه خدمات ارائه  های خصوصی کمتر از زندان زندان

های مؤسسه آدام اسمیت توسط  باشد. گزارش ی دولتی نمیها شده کمتر از زندان

تواند موثر  ها نمی منتقدین مورد نقد قرار گرفت. آنها بیان داشتند که این گزارش

شود. چون خود به  طرف محسوب نمی باشد. بدلیل اینکه این مؤسسه یك نهاد بی

طالعه در سازی پرداخته است. همچنین بیان داشتند که م ترویج و گسترش خصوصی

                                                                 
، 1378، 10سال اول، شماره   ، نشریه اصلاح و تربیت،«ها سازی در زندان خصوصی». راهرو خواجه، علی اصغر، 1

 36و  35صص 
2  . Abbey, David, Review of private prison contracts penalty assessment, legislative 

finance committee, 2010, p.3. 
3  .  Adam Smith Institute 
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طرف  بایست توسط نهادهایی بی های خصوصی می جویی در زندان خصوص صرفه

های  های زندان طرف مأمور تهیه گزارش از مقایسه هزینه های بی انجام شود. گروه

 دولتی و خصوصی شدند.

صورت پذیرفت. این مؤسسه پنج  GAOمطالعات مستقلی توسط  1996در سال 

عمومی و بخش خصوصی در کشور ایالات متحده  های بخش مطالعه بر سر هزینه

 انجام داد که نتایج از قرار زیر بود.

توانست صورت گرفته باشد زیرا اختلاف  بر اساس چهار مطالعه، صرف جویی نمی

ها   های بخش عمومی و خصوصی یا کم بود و یا به دلیل اختلاف در هزینه بین هزینه

ت شایانی بین بخش عمومی و بخش خصوصی قابل بررسی نبود. در نهایت اینکه تفاو

 1وجود نداشت.

صورت گرفت که  2مطالعه دیگری توسط اداره معاضدت دادگستری 2001در سال 

% 20نتایج مشابهی را گزارش داد. بر طبق گزارش این مؤسسه به جای اینکه 

های  گیرد )آنچه مدیران زندان سازی زندان صورت  جویی ناشی از خصوصی صرفه

 3جویی صورت گرفته بود. % صرفه1کردند( تنها  ادعا میخصوصی 

های خصوصی  های خصوصی معتقدند که چنانچه زندان علاوه بر آن منتقدان زندان

ها داشته  در ابتدا دستمزد پایینی را طلب کنند، در ادامه که دولت نیاز به این شرکت

دستمزد  2004 تا 2001ورزند. از سال  باشد به افزایش دستمزد خود مبادرت می

CCA  افزایش داشت. این افزایش موجب 42در مرکز اصلاح و تربیت داوید موس %

 2005میلیون دلاری مواجه شود. در سال  307با کمبود بودجه  4شد بخش تولسا

این بخش تصمیم گرفت خود اداره زندان را بر عهده گیرد و حاضر به ادامه قرارداد با 

 5بخش خصوصی نشد.

 هایخصوصیمدرافزایشکاراییزندانابها-6-1-2

های خصوصی را به اثبات رساند،  جویی زندان علاوه بر اینکه عدم صرفه GAOگزارش 

های خصوصی موجب بهبود در کیفیت خدمات  بیانگر این مطلب نیز بود که زندان

                                                                 
1  .  Patrick Nt Sobi, op.cit, p . 39. 
2  .  Bureau of justice Assistance 
3. Schwartz, Martin, "Capitalist Punishment: Ethics and Private Prison", Kluwr 

international law, vol. 12, 2004, p 140. 
4.  County Tulsa 
5. Empty promise 5: Private Prisons Save Tax Payers Money, 2009, 

www.afscme.org. 

http://www.afscme.org/
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توان به  گیری در حال حاضر ضعیف هستند و با آنها نمی های اندازه شود. سیستم نمی

 های خصوصی بالاتر است. ن نتیجه رسید که کیفیت خدمات زندانای

های دو بخش وجود ندارد یا  مطالعات بالا نشان داد که یا فرقی بین کارایی و هزینه

های  تر بوده است. بنابراین، این ادعا که زندان در مواردی بخش دولتی موفق

باشد. بطور کلی،  شده نمیتری دارند ثابت  های پایین خصوصی کارایی بالاتر و هزینه

تر، کارایی بالاتر( وارد عرضه  های خصوصی با این دو ادعا )هزینه پایین زندان

گونه  باشد. بنابراین فلسفه وجودی این اند که هر دو ادعا صحیح نمی بانی شده زندان

 ها زیر سوال رفته است. زندان

 هایخصوصیاحتیاطیشدیدزندانبی-6-2

ها سرشار  باشد، اما تاریخچه کوتاه آن وصی مدرن بسیار کوتاه میهای خص عمر زندان

باشد که حوادث وخیمی را در  ها می احتیاطی مسئولین و مدیران این زندان از بی

زندان بدنبال داشته است. در شمال شرقی ایالت اوهایو در زندان یانگ استون 

قتل عمد و  2ا چاقو، ضرب ب 13های زیادی انجام شد که در نتیجه آن  احتیاطی بی

فرار از زندان به وقوع پیوسته بود. پیتر دیویس مدیر بازرسی از زندان اوهایو بیان  6

«. باشد در تاریخ اوهایو هیچ چیز به مانند خشونت در درون زندان آن نمی»داشت: 

کفایتی کارمندان آن  نتیجه تحقیقات نشان داد که حوادث درون زندان در نتیجه بی

. بدین صورت که مجرمان امنیتی بالا و متوسط در یك محل نگه بوده است

بود.  CCAزندان یانگ استون پر از شکایت علیه شرکت  1998اند. در سال  داشته

ها بدین دلیل بود که این شرکت زندانیان با درجه امنیت بالا )خطرناك(  این شکایت

ود و این کار برای زندانیان را با زندانیان درجه امنیت پایین در یك محل قرار داده ب

زندانی خطرناك در جای دیگری نگهداری  113ناگوار بود. تا اینکه دادگاه حکم داد 

 1شوند.

هیچ ایالتی در آمریکا بر  2000ها به حدی رسیده بود که در سال  احتیاطی زندان بی

های خصوصی مذاکره نکرد. حتی در کارولینای شمالی  سر قرارداد جدید با زندان

کفایتی مدیران زندان خصوصی منجر به این شد که این ایالت قرارداد زندان  بی

زندان  2ایالت ارکانزاس اعلام کرد که اداره  2001خصوصی را فسخ کند. در فوریه 

 2گیرد. هوت پس می خود را از شرکت داك

                                                                 
1. Prison privatization and the use of incarceration, 2009, www.sentencing 
project.org. 
2 . Ibid. 

http://www.sentencing/
http://project.org/
http://project.org/
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های خصوصی را  های دولتی و زندان یك کارشناس میزان حوادث مهم در زندان

% بیشتر، ضرب وجرح 50های خصوصی  رد و نتیجه این شد که در زندانمقایسه ک

پیوندد و همچنین میزان ضرب و جرح  زندانیان توسط کارمندان زندان به وقوع می

 4که فقط در یکسال  طوری های دولتی است. به زندانیان علیه زندانیان بیشتر از زندان

 زندانی و یك نگهبان کشته شدند.

که بخش خصوصی وارد زندان شده بود( یك  )هنگامی 1384مهر ماه  در ایران نیز در

شورش در زندان به وقوع پیوست که علت آن افت کیفی غذا بوده است. مقامات 

مسئول علت این حادثه را اعتراض به زندانیانی که وضعیت آنها بلاتکلیف است اعلام 

اد بوقوع پیوسته بود که آب زندان عادل 11و  10کرده بودند. این اغتشاش در بندهای 

 زندانی بود.  1200تا  1100هر کدام دارای 

همچنین یك ماه بعد در این زندان، یك زندانی توسط چهار زندانی دیگر به قتل 

رسید. علت این حادثه بی احتیاطی مدیریت زندان در هم سلول کردن مجرمین 

دانیان که یکی از آنها خطرناك با سایر مجرمین بود. در این حادثه، چهار نفر از زن

هایی خود را به قتل رساندند. در  سلولی متهم به سرقت مسلحانه بود یك نفر از هم

 این زندان تفکیك بین مجرمین خطرناك و مجرمین عادی صورت نگرفته بود.

نفر  70تا  60همچنین اغتشاش دیگری صورت گرفت که عاملین اصلی این اغتشاش 

که در بندهای عادی با سایر محکومین نگه داشته  از محکومین به اعدام بودند

احتیاطی مسئولین زندان در تفکیك زندانیان از جمله علل بروز  شدند. این بی می

 1اغتشاش بود.

در حادثه دیگری در این زندان، نوجوانی توسط پنج شرور به قتل رسید. علت این 

. متصدیان داخلی زندان حادثه، قرار دادن این نوجوان در بند محکومین خطرناك بود

قصد تعمیر و مرمت بخش نوجوانان را داشتند و به علت محدودیت مکان، این 

نوجوان در بخش اشرار جا داده شده بود. در پی حوادث فوق تصمیم بر آن شد که 

بخش خصوصی توانایی اداره زندان را ندارد و از این بخش خواسته شد که تجهیزات 

سازی  د. بدین ترتیب اولین تجربه ایران در خصوصیخود را از زندان خارج کن

 رو شد. مدیریتی زندان با شکست روبه

                                                                 
1.   www.iran-newspaper.com – 1384/08/30. 

http://www.iran-newspaper.com/
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 هایخصوصیمشکلنظارتدرزندان-6-3

های خصوصی آمریکا از دو جهت قابل بررسی است. یکی  مشکل نظارت در زندان

های خصوصی و دیگری هزینه نظارت بر  نداشتن نظارت کافی بر عملکرد زندان

 ها. ه زندانگون این

 هایخصوصیعدمنظارتکافیبرزندان-6-3-1

های خصوصی نظارت کافی و مستمر وجود نخواهد داشت. این امر موجب  در زندان

باشد،  افزایش سطح تخلفات خواهد شد. اما زمانی که زندان در اختیار دولت می

ارت بر بخش تر از نظ سازمانی بسیار آسان سازمانی است و نظارت درون نظارت درون

های خصوصی تبعات منفی  عدم نظارت کافی بر زندان 1گیرد. خصوصی انجام می

ها به  بسیاری بدنبال خواهد داشت. حوادث و جنایات زیادی که در اینگونه زندان

وقوع پیوسته نمونه یکی از تبعات منفی است. در کوئینزلند استرالیا در ابتدا ناظر، 

. اما با در نظر گرفتن این مساله که نیازی به نظارت تمام وقت در زندان وجود داشت

باشد به دوبار در هفته کاهش یافت. در برخی  دائمی بر عملکرد بخش خصوصی نمی

 2های آمریکا نیز زمان نظارت، یك ساعت در هفته است. زندان

 هایخصوصیهزینهنظارتبرزندان-6-3-2

ای که  باشد. بودجه نظارت میمشکل دیگر بر سر نظارت بر بخش خصوصی، هزینه 

ها به  ای است که اداره زندان شود جدا از بودجه صرف نظارت بر بخش خصوصی می

پردازد. در حقیقت دولت دو هزینه جداگانه را  بخش خصوصی برای اداره زندان می

کند. یکی دستمزد بخش خصوصی برای اداره زندان و دیگری هزینه  پرداخت می

های خصوصی و  دستمزد ناظران دولتی در زندان 3است.نظارت بر بخش خصوصی 

های  های درون زندان برای بررسی عملکرد این بخش و دیگر هزینه هزینه دوربین

های اضافی باید با دستمزد بخش  نظارتی بر عهده دولت خواهد بود. این هزینه

ها به  خصوصی جمع شود تا هزینه نهایی برای دولت معلوم گردد. از اینگونه هزینه

شود. یعنی  شود که در عمل گاهی منجر به پارادوکس می عنوان هزینه پنهان یاد می

                                                                 
1. Theodore Gentry, James, "The Panopticon Revisited: The Problem of 
Monitoring Private Prisons", the Yale Law journal, vol. 96. No. 2, Dec 1986, p. 

358. 
 375. ماتیوس، همان، ص.  2

3.   Gentry, op.cit, p 358. 
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های نظارت( بیشتر از هزینه  در عمل هزینه نهایی )دستمزد بخش خصوصی و هزینه

 1های دولتی خواهد شد. زندان

 هایخصوصیلابیگریزندان-6-4

صی است به دو دسته تقسیم های خصو های لابی که از جمله آنها لابی زندان گروه

کند که هزینه انتخاباتی  شوند. یکی لابی درونی، که بدین شکل عمل می می

کند  شود و نمایندگان خاصی را وارد مجلس نمایندگان می نمایندگان را متقبل می

های خود را به تصویب برساند. دوم لابی بیرونی،  ها و لوایح مطابق با سیاست تا طرح

کند با فشار افکار عمومی بر مجلس، قانونی را  ضای جامعه سعی میکه با تحریك اع

 2به نفع خود به تصویب برساند.

های خصوصی از  های خصوصی وجود داشت که زندان این بیم از بدو وجود زندان

ای  رفته خود به گونه برند و رفته ها سود می توسعه و گسترش کمی و کیفی زندان

سازی  های خصوصی زنند به صورتی که لابی می سودجویانه به گسترش آن دامن

درستی به وقوع پیوست و در حال  ها به بینی این پیش 3زندان شکل خواهد گرفت.

های خصوصی  حاضر در کشورهایی مثل انگلستان و ایالات متحده، شرکت

های خصوصی هستند.  کننده زندان بصورت لابی در حال گسترش زندان اداره

های سیاسی و تجاری  انیا فاش کردند که یك نوع پیوستگی فعالیتها در بریت روزنامه

ها و مؤسسه خدمات حبس بریتانیا وجود دارد و آنها سهم زیادی  بین این نوع شرکت

 4اند. کار داشته در تأمین بودجه حزب محافظه
 

 

 

 

                                                                 
1. Weinrath, Michael, "Punishment for Profit: Private Prisons", the Canadian 

journal of sociology, vol. 23, no. 4, autumn 1998, p. 468. 
2. T. walker, Edward, The Privatization Of political Influence: Profferssional 

Grassroots Lobbying in the United States, The Pennsylvania state university, may 

2007, p 8-9. 
، 1384چاپ اول، مجد،  شناسی نوین یا کیفر اجتماعی، کیفرگودرزی بروجردی، محمد رضا، و مقدادی، لیلا،  . 3

 .26ص 
 .357. ماتیوس و فرانسیس، پیشین، ص  4
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 نتیجه

د. باری را برای زندانیان آمریکا به وجود آوردن های خصوصی سنتی وضع رقت زندان

ها بطور کامل حذف شدند. شکل جدید  اینگونه زندان 1930که تا سال  طوری به

بانی شد.  در آمریکا ایجاد شد با دو ادعا وارد عرصه زندان 1976ها که از سال  زندان

اول اینکه کارایی بیشتری را دارند و دوم اینکه با هزینه کمتر در اداره زندان، موجب 

شوند. این در حالی است که یکی از معیارهای  می سازی ارزی برای دولت ذخیره

کارایی بیشتر در سطح زندان، رعایت حقوق اولیه زندانیان است که آمار جنایات، 

ای بالا بوده که ادعای کارایی  ها به اندازه حوادث، فساد، تبعیض و ... در این زندان

های مشابه آمریکا شود. در ایران نیز بخش خصوصی با ادعا بیشتر به طور کلی رد می

احتیاطی شدید  بانی شدند. اما عدم مدیریت صحیح این بخش و بی وارد عرصه زندان

ها، منجر به این شد که قرارداد با بخش خصوصی ادامه پیدا نکند. در  این زندان

ضمن واگذاری زندان به بخش خصوصی چه به صورت کلی و چه به صورت جزیی با 

باشد. اما در آمریکا و تقریباً تمام کشورهای  در تضاد میقوانین و مقررات فعلی کشور 

سازی زندان نمودند ابتدا قوانینی به تصویب رسید که اجازه  که اقدام به خصوصی

 حضور بخش خصوصی را فراهم آورد.

ها به خوبی عمل کرده باشد اما در  بخش خصوصی ممکن است در سایر بخش

ار بدی از خود به جا گذاشته است. این های ایران و آمریکا کارنامه بسی زندان

دهنده آن است که این بخش از ابتدا نباید وارد ارگان حساسی مانند زندان  نشان

شد. با ورود این بخش نتیجه همین خواهد شد که در کشور آمریکا اتفاق افتاده  می

 است که حقوق اولیه زندانیان به کنجی انداخته شده است.

در زندان جنبه اقتصادی داشت. همین امر موجب این شد  در ابتدا ورود این بخش

که به حقوق اولیه زندانیان توجهی نشود و فقط مقرون به صرفه بودن آن لحاظ 

اند، اما با تصور  ها شده شك متصدیان امر متوجه معضلات شدید این زندان گردد. بی

در کنار این  دهند. های خصوصی را گسترش می ها، زندان اقتصادی بودن این زندان

های خصوصی هم اشاره  کنندگان زندان گری بسیار بالای این اداره امر باید به لابی

گیر تا به حال قوانین موثری در جهت گسترش  کرد که با ورود به نهادهای تصمیم

اند. واگذاری کامل زندان که بر طبق آن مدیریت  های خصوصی تصویب نموده زندان

گیرد چیزی جز ضایع کردن  تیار بخش خصوصی قرار میو حفظ امنیت زندان در اخ

 حقوق اولیه زندانیان نخواهد بود.
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 .1384چاپ اول، مجد،  اجتماعی، 

ها در هزاره سوم، مترجم لیلا اکبری،  فرانسیس، پیتر، زندان ماتیوس، راجر،  -

 .1381چاپ اول، انتشارات راه و تربیت، 
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 عصر مشروطه: زمینة مفهوم قانون درپیش

 الرقابی تا تنظیماتاز مالک

 

محمدراسخ

زادهفاطمهبخشی

چکیده

پیدایشمفهومقانونرادرعصرمشروطهبایدحاصلتلاشمتفکرانیدانستکه

ش.(بهتبیین1285ق./1324هاپیشازتاریخرسمیوقوعانقلابمشروطه)سال

و عینی و ذهنی بستر از یافتن آگاهی بنابراین، گماشتند. همت مفهوم این

بحث واکاوینخستین و بسیارها خصوص این در قانون چیستی دربارة ها

خواهیدرنظامحاکمپیشازگشاست.نوشتارحاضربهسیراندیشةتحولچشم

انقلابمشروطه،کهدروا تا قعسیرپیدایشوتحولمفهومقانوندرمشروطه

پردازد.رسیدنبهایدةنظاممشروطهومیهاست،اندیشةمتفکرانآنزمانبود

قانونمتناسبباآنیکامرتصادفینبودهاست.وجودسلطنتمطلقةغیرمنظم

الرقابیومطرحشدنسلطنتمطلقةمنظموقانونی)مستقل(ومفهومقانونمالک

همثابةتنظیماتعملکند،جملگیپیشینةرسیدنبهنظاممشروطهوفهمکهب

نوبهخودمتشتتبودوبه به فهمیکه قانونبود، از غالبمتفکرانآندوره

هاییجدیانجامید.دگراندیشی



مشروطیت،قانونمالک قانون، مفهوم الرقابی،قانونتنظیماتی،واژگانکلیدی:

.سلطنتمطلقةمنظمسلطنتمطلقةغیرمنظم،

                                                                 
 حقوق عمومی و فلسفة حقوق، دانشگاه شهید بهشتی                            استادm-rasekh@sbu.ac.ir   
 دانشجوی دکترای حقوق عمومی، دانشگاه شهید بهشتی        matin_bakhshizade_88@yahoo.co 

  

mailto:matin_bakhshizade_88@yahoo.co


36 

ی ، شماره
ستر

ی دادگ
مجله حقوق

83
، پاییز 

1392
  

 پیش زمینه مفهوم قانون در عصر مشروطه ...

مقدمه

ترین دگرگونی تاریخ هنگامی که در دهمین سال سلطنت مظفّرالدین شاه قاجار مهم

دوران جدید در ایران اتفاق افتاد و نخستین سند برقراری حکومت قانون به امضاء 

گیری فهمی از قانون نزد غالب متفکران آن  ها بود که از زمان شکلرسید مدت

 گذشت. ه اقتضای دریافت آنان، میدوران، هریك ب

های خود در باب یك سال شمارة چهاردهم روزنامة صور اسرافیل در یکی از سرمقاله

امروز قریب یکسال و نیم است »و نیمگی اعلام مشروطیت به نکتة مهمی اشاره کرد: 

که رسماً و بیش از سی چهل سال است که در پرده و خفا مسلمین ایران دم از 

های ذهنی و عینی برای این نکته، در واقع، قدمت تلاش 1«ی زنند.مشروطه م

 کند. استقرار مشروطیت را بیان می

، اندیشة 2«پروراندتوسیون را در ذهن خود میخیال کنستی»از زمانی که امیرکبیر 

تحول شرایط در نظام حاکم شکل گرفته بود و البته آن زمان به بیش از چهار دهه 

های نظامی  های سیاسی و نزاعت. در قرن نوزدهم، به سبب چالشگشتر باز می پیش

های نسبتاً طولانی با روسیه و کشمکش دراز دامن سیاسی نظامی میان  مانند جنگ

ایران و انگلستان بر سر مسألة هرات، اعزام دانشجو برای تحصیل در علوم و فنون 

رویی نی و مانند آنها روبهیافتن از تحولات دولت عثماجدید به خارج از کشور، اطلاع

با تمدن غرب صورت جدی به خود گرفت و، پس از احساس نیاز به اصلاحات 

های  نظامی، ذهن متفکران و فعالان سیاسی و دیوانی به سوی آشنایی بیشتر با نظام

این آشنایی موجب شد هر یك از آنان  3سیاسی در جوامع غربی گرایش یافت.

اختراعات »رفت یا برتری تمدن غرب بدهد. یکی از پاسخی خاص به پرسش راز پیش

گفت و آن دیگری )میرزا یوسف خان می« آهنایجاد راه»و دیگری از « صنایع فرنگ

اصول  بنیان و»دید که )قانون( نهفته می« یك کلمه»مستشارالدوله( آن راز را در 

                                                                 
اسرافیل ) دوره کامل(، انتشارات  صور . روزنامه1325، دهم شعبان 14صوراسرافیل، شماره  زنامةرو سرمقاله .1

 .117، ص1361رودکی، اسفند 
 روسیه سفارت در زمان آن در که الدوله، ناظم خان ملکم میرزا پدر خان، یعقوب میرزا به امیرکبیر از خطابی در .2

 تو هایروس بزرگم مانع داشتم، توسیونکنستی خیال الّا و ادندند مجالم: »است آمده چنین بود خدمت مشغول

 خان ملکم میرزا افکار در تحقیق فرشته، نورائی، خان، یعقوب میرزا کتابچة: نك ،.«بودم موقع منتظر...  بودند

 .7 ص ،1352 اول، چاپ جیبی، هایکتاب سهامی تهران، شرکت الدوله، ناظم
3.Moshtaghi, Ramin, (2010) “Rule of Law in Iran”, in Koetter/Schuppert, 

Understanidngs of the Rule of Law in various Legal orders of the World, Rule of 

Law Working Paper Series Nr. 11, Berlin, P. 3: http://wikis.fu-berlin.de/display/SB 

projectrol/Home. ( 20/7/2013)  

http://wikis.fu-berlin.de/display/SB
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اقع، فهم این در و 1بود.« های آنجاها و ترقّیدلیل تمام خوبی»و « نظم فرنگستان

نکته که قانون نظام حکومتی موجود در غرب را مستعدّ پذیرش و رشد تحولات 

های نظام حاکم در ایران را آشکار گردانید. به دیگر  کرد، معایب و نارسایی مثبت می

وجود و »های حکومتی سخن، معیار تفکیك سلطنت حاکم در ایران با سایر نظام

 د.شناخته ش« نحوة استعمال قانون

ورزان زمان بر آن شدند تا، با توجه به امکانات موجود در این بدین ترتیب، اندیشه

قانونی در کشور بپیچند. ای برای درمان درد بیدیار و درك شرایط وقت، نسخه

بودند و در مرحلة دوم « شاه و درباریان»مخاطبان این نسخه در مرحلة نخست 

آنان بود، دیگر نه بیان ارادة شاه که باید  ، چرا که قانون، که محور نظریات«مردم»

 بود.تجلی ارادة ملت می

الرّقابیقانونمالک

الگوی اصلی در ادب سیاسی ایران باستان است. در ایران پیش از  2سلطنت مطلقه

بخشید. بر پایة این اصل یا اسلام، اصل فرّه ایزدی به قدرت فرمانروا مشروعیت می

ن، به این دلیل ساده که جایگاه ایشان تنها مرهون فرهّی افسانه، قدرت فرمانروایا

است که مستقیماً از منبع ماورائی به ایشان ارزانی شده است، هم مطلق و هم 

خودسرانه بود. از همین اصل برای مشروعیت بخشیدن به فرمانروایان ایران پس از 

بارات معادل آن شد، هر چند بعدها عاسلام، گاه با عبارت فرّه ایزدی استفاده می

 3همچون سایة خداوند، قطب عالم امکان و غیره ترجیح داده شدند.

انتظام امور اهل اقلیمی »، وظیفة «ظلّ الله»مطابق الگوی سلطنت مطلقه، سلطان، 

وجود سلطان »به وجود اوست. از این رو، در این سرمشق حکومتی « یا بیشتر، منوط

در  4«.تا آن بر جا نباشد این برپا نباشد»را دارد در بدن و « در مملکت حکم جان

                                                                 
میرزا یوسف خان تبریزی « یك کلمه که انتظامات فرنگستان در آن مندرج است کتاب قانون است.. »1
 .25.ص1386؛ رساله موسوم به یك کلمه، به اهتمام علیرضا دولتشاهی ، تهران، بال، "مستشارالدوله"
 شده گفته مطلق یا مستقل سلطنت ایران حکومت نوع ،ناصری عصر خصوصا قاجار، عصر سیاسی متون در .2

 روزنامة انتشارات تهران، قاجار، عهد ایران در مدرن عصر های چالش علی، محمد اکبری،: نك نمونه، برای. است 

 .302ص. 1384 اول، چاپ ایران،
 طیّب، علیرضا ترجمة ،(نایرا در سیاست و تاریخ نظریة)  ملّت و دولت تضاد ،( همایون)  علی محمد کاتوزیان، .3

 .115 ص ،1390 هشتم، چاپ نی، نشر تهران،
Sheikholeslami, Reza A. (1997), The Structure of Central Authority in Qajar Iran 

(1871-1896), USA: Scholars Press, PP. 1-2, 72-75. 
 .156ل از: اکبری، همان، ص . به نق45الی 36های . کرمانشاهی، محمدعلی، احکام المدن، خطی، برگ4
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و در قبال سلطان  1«انددر مقام مملوکیت و عبودیت پادشاه»این الگو، مردمان 

تکالیفی را بر ذمّه دارند که از مهمترین آنها اطاعت محض از سلطان عصر مملکت 

 است.

نه شده بودند. گفته باورهایی بودند که دیرزمانی در اندیشة ایرانیان نهادیمطالب پیش

به پرسش گرفتن  2دوران قاجاریه اما آغاز عصر جدیدی را در تاریخ ایران نوید داد.

اوضاع زمانه در میان نخبگان گسترش یافت و در حوزة سیاست به پرسش از نظام 

الرقابی از حاکم مبدل شد. در ادامه، به سلطنت مطلقة غیرمنظم، که برداشتی مالك

 پردازیم.و مکتوبات تاریخی میقانون داشت، در رسائل 

  سلطنت مطلقة غیرمنظم

بررسی رسالات و مکتوبات متفکران در دورة ناصری و دورة متصل به مشروطه 

است. دو « تغییر سلطنت مطلقه»نشانگر نکتة مهمی است. این نکته همانا اندیشة 

از  نظر در جریان تغییر نظام سلطنت مطلقه )مستقل( مطرح شد. نظریة نخست، که

حیث زمانی نیز تقدم داشت، تغییر سلطنت مطلقة غیر منظم به سلطنت مطلقة 

بود. شباهت این دو  3منظم و نظریة دوم تغییر سلطنت مطلقه به سلطنت مشروطه

قانون به نظام متکی به قانون بود. تفاوت آنها نظریه درخواست انتقال از وضعیت بی

 متفکران پیدا کرد. اما در تحولی بود که مفهوم قانون نزد آن

قمری، دو  1276، به سال «دفترچة تنظیمات»الدوله در میرزا ملکم خان ناظم

دستگاهی ... که در میان یك ملتِ مستقل منشأ امر و نهی »اختیار برای حکومت، 

های توصیف وی از نظام 4، شناخت: اختیار وضع و اختیار اجرای قانون.«گردیدمی

                                                                 
نژاد، غلامحسین، رسایل سیاسی عصر قاجار،  . حاج میرزا موسی بن علیرضا ساوجی، سیاست مدن، در زرگری1

 .47، ص 1380کتابخانة ملی جمهوری اسلامی ایران،  تهران،
تبار خود را حفظ . هر چند این باور که سلطنت موهبت الهی است، تا زمان تدوین متمم قانون اساسی نیز ، اع2

 ایودیعه سلطنت»ق( آمده بود:  1325کرده بود. چنانکه در اصل سی و پنجم متمم قانون اساسی مشروطه ) 

: است آورده توضیحی در آدمیت فریدون. «شده مفوض پادشاه شخص به ملت طرف از الهی موهبت به که است
 آن از صحبتی شاه علی محمد خلع قضیة در هچنانک نیست، مترتب سیاسی و حقوقی اثر الهی، موهبت لفظ بر»

 کار در بخششی ذاتا داشته، تفویض ملت را حکمرانی که آنجا از دستوری منطق نظر از اساسا. نیامد میان به

 ،2535 اول چاپ پیام، تهران، نخست، جلد ،ایران مشروطیت نهضت ایدئولوژی فریدون؛ آدمیت،.« نیست

 .410 ص زیرنویس

 قم در رایزنی طباطبایی، محمدحسین سید: «مشروطه به است مطلقه سلطنت تغییر متحداً ما مقصد و مراد». 3 
 محمد ،(دوانی) رجبی در ،1324 الثانیجمادی اول نیمة شاه، از علما هایخواست مورد در نظر اتفاق برای

 222 ص ،1390ول،ا چاپ نی، نشر تهران، دوم، جلد شیعه، علمای اجتماعی و سیاسی بیانات و مکتوبات حسن،
تدوین و تنظیم : محیط طباطبایی،  ،،  مجموعه آثار میرزا ملکم خان"رسالة دفتر تنظیمات". ملکم خان، 4

 .15، ص1389برلین : نشر گردون، چاپ یکم، پائیز  محمد،
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در »دو اختیار نسبت به قانون است، به دیگر سخن، حاکم بر مبنای وجود این 

حکومتی که هم »بر این اساس،  1«.های مختلفهاستعمال قانون است در سلطنت

 3سلطنت مطلقه 2«اختیار وضع قانون و هم اختیار اجرای آن دست پادشاه باشد

به جهت نظم و حفظ »شود. حال، پادشاه که هر دو اختیار را دارد یا می نامیده

گیرد که آن را سلطنت ها را جدا از یکدیگر به کار میآن« قدرت شخصی خود

فرق این دو اختیار را متوجه نشده است و هر دو را »نامند، یا مطلقة منظم می

معرفی « سلطنت مطلقه غیر منظم»که در آن زمان  4«کند مخلوط هم استعمال می

 شد، مانند نظام ایران.می

ا مانده از نویسندگان آن عصر نشانگر آن است که اگر چه های به جمتون و رساله

شود و مبنی آن حکمی است که از دستگاه حکمرانی صادر می»قانون در نظر ایشان 

این حکم  5،«باشد آن بر عامة رعیت بالمساوی واجب میامتثال  بر صلاح عامه است و

از اصول و از » برای قانون شدن نیاز به رعایت یك شرط عمده دارد. آن شرط، که

است، این است که عمل وضع قانون در دستگاه جعل قانون « دقایق علوم تنظیم

هر حکمی بود که موافق قرار معین از »صورت گیرد. در نتیجه، قانون نزد آنان 

بدین  6آمد. به شمار می« لازمة قانون«  و این ویژگی« دستگاه قانون صادر شود

ومتی نظام سلطنت مطلقة غیرمنظم از سوی ترتیب، آن حکمی که از دستگاه حک

قانون باید لامحاله از دستگاه قانون صادر »شد قانون نبود، چرا که  پادشاه صادر می

 7«.شد می

بهتر از قوانین جمیع روی زمین بود و بهتر از جمیع احکام نیز »آن حکم، حتی اگر 

ابراین، از نظر بود و نه یك قانون. بن 8«یك حکم خوب»، در نهایت «شدمجری می

متفکرانی که قائل به نظریة سلطنت مطلقة منظم بودند، ویژگی بارز سلطنت مطلقة 

غیرمنظم عدم وجود قانون بود. در واقع، برداشت ایشان از عدم وجود قانون ادارة 

                                                                 
ین هایی که در اق( به نام ابوطالب بهبهانی است. تفکیك 1294العلی ) . این عبارت از صاحب رسالة منهاج1

. است خان ملکم میرزا هایبندیهای مختلف صورت گرفته است، تماما شبیه به تقسیمرساله نسبت به سلطنت
 .263 ص همان، نژاد، زرگری در العلی،منهاج بهبهانی، ابوطالب: نك

 .. ملکم خان، همان 2
ادشاه یا امپراتور یا سلطان نفر عبارت از پ . در هر سلطنتی که هردو اختیار وضع و اجرای قانون در دست یك 3

 .262گویند. بهبهانی، همان. ص  باشد آن را سلطنت مطلقه می
 .. ملکم خان، همان 4
 .16. همان، ص  5
 .138، همان،  ص  "رسالة دفتر قانون". برای نمونه، نك: ملکم خان،  6
 .. همان 7
 .139. همان، ص 8
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های مطلقة غیرمنظمه در سلطنت»دلبخواهی حکومت، یعنی همان استبداد، بود: 

کنند، که آن  ی قانون( را مخلوط به یکدیگر استعمال میاین دو اختیار )وضع و اجرا

گویند؛ یعنی سلطنت جائر ظالم، که عمل آن به را اهالی فرنگستان دیسپوتی می

گردد و متکی به رأی واحد یا آراء مختلفه به هوای نفس و میل طبیعت مجری می

 1«.هیچ قانونی ... نیست

ت که مفهوم قانون در اندیشة مشروطهبر این اساس، شاید بتوان این نظر را پذیرف

برچیدن »بوده است. بنا بر این نظر، آنان در پی « مفهومی سلبی»خواهان ایرانی 

بودند. به دیگر سخن، منظور ایشان « چیز دیگر ... و نه کاربست و تحمیل فعّال آن

 2.قانون به معنای نبودِ حکومت خودکامه یا ادارة دلبخواهی و فاقد ضابطه بود و بس

به رغم باور غالب متفکران آن زمان مبنی بر اینکه در نظام سلطنت مطلقه غیر 

منظم قانونی وجود ندارد، در مکتوبات و رسائل برخی از آنان از نوعی قانون که در 

آن نظام وجود داشته سخن به میان آمده است، البته با نگاهی کاملاً انتقادی. برای 

های سخیف و مقیّد به قلّادة حکم»که در زمان استبداد  نمونه، آنان بر این باور بودند

 اند. بوده 3«کثیف ظلّام جورقانون 

قانون در سلطنت مطلقة غیرمنظم
عدم وجود قانون در نظام استبدادی به معنای فقدان هر نوع محدودیت و هنجار 

      های سیاسی و احکام شرعی هر کدام به نوبة خود نیست. آداب و رسوم، عرف

تردید، نظمی ای بر آن نظام قید و محدودیت وارد کند. بیتوانست تا اندازهمی

به »های حکومتی وجود دارد، در غیر این صورت، مردم حداقلی در همة نظام

هرآینه یکدیگر را مثل سباع برّ و »واگذار شده و « مقتضای طبع و مقاصد خود

از مشروطه چه احکام و قواعدی اما در سلطنت مطلقة پیش  4«.درندماهیان بحر می

 است؟حاکم بوده

ها به ه. ق.( به تفکیك قوانین دولت 1314) 5"رسالة در اصلاح امور"نخستین اشارة 

دو قسم شرعی و عرفی بود. نکتة مهم در آن اشارت اذعان به حاکم بودن هر دو 

ت و در قانون شرع راجع به حقوق و حدود کلیه ملیه اس»قسم قانون در ایران بود: 

                                                                 
 .264. بهبهانی ، همان، ص 1
 نظریة) ملّت و دولت تضاد در ،مشروطیت انقلاب در گسیختگی لجام و آزادی  ،(همایون) علی محمد .کاتوزیان،2

 .175 ص.1390 هشتم، چاپ نی، نشر تهران، طیّب، علیرضا ترجمة ،(ایران در سیاست و تاریخ
 .91، ص 4ق.، در رجبی )دوانی(، همان، ج 1325. افصح المتکلمین، مکتوب در سال 3
 .149، ص 1ق، در: رجبی )دوانی(، همان، ج 1233وب در سال . سید جعفر دارابی، مکت4
 .505ص  نژاد، همان، ، در زرگری"رسالة در اصلاح امور". خان خانان، 5
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و قانون « آن مباحث عدیده که به تفصیل و شرح در کتب فقه ضبط شده، آمده است

که از ناحیة شاه، درباریان و  1«دستورالعمل و تکالیف نوکر است»عرف در اصل 

شد. نظام قضایی نیز در عصر قاجار، به تقلید از حکام و فرمانروایان ایالات صادر می

د عرف و شرع، به محاکم شرعی و عرفی تقسیم عصر صفوی و بنا بر تفکیك قواع

اصل  2«.های حکومتگران و مجتهدانشناسایی متقابل صلاحیت»شده بود، یعنی 

های شرعی در طول سلطنت قاجاریان با های عرفی از صلاحیتتفکیك صلاحیت

این عبارت در آن  3شدت و ضعفی که نتیجة تعامل شرع و عرف بود ادامه پیدا کرد.

 4«.فلان حکم شرعی است و فلان حکم عرفی»بود که  زمان رایج

ای پردازان آن دوره وضعیت موجود را به گونهای نویسندگان و نظریهبا این حال، پاره

یافتند که در نهایت معتقد بودند قانون در جامعه وجود ندارد. در ادامه، به در می

خصوص احکام و قواعد  هایی که ایشان در رسائل و مکتوبات خود دربرخی از ویژگی

 کنیم.اند اشاره میآورده

. چنانکه آمد، ویژگی بارز نظام احکام پیش از مشروطه الاجراعدم تعیّن قواعد لازم

دوگانگی قواعد شرع و عرف بود. پس از سلسلة صفویه، تلاشی جدی )به ویژه از 

و عرف، سوی روحانیان( صورت گرفت تا، با جداسازی هرچه بیشتر دو قلمرو شرع 

به این ترتیب که رهبری قلمرو  5نوعی تقسیم قدرت سیاسی و اجتماعی بوجود آید،

شرع برای روحانیان و رهبری قلمرو عرف برای سلطنت شناخته شود. این دوگانگی 

ای مغشوش است  اوضاع ایالات به مرتبه»کرد:  دار میاما شرط تعیّن قانونی را خدشه

هست و نه نظامی و نه اختیار معینی. اگر کسی به آید: نه قانونی که به وصف نمی

داند که به کدام اختیار رجوع نماید. یکی نزد مجتهد کسی سیلی بزند مظلوم نمی

برد، رود، یکی به امام جمعه شکایت میدود و دیگری به خدمت شیخ الاسلام میمی
                                                                 

 .506. همان، 1
 390 ص ،1386:  تهران شناسی، ایران المعارف دایره انتشارات تهران، ،ایران حقوق تاریخ حسن، سید . امین،2
 ن خصوص نك.. برای مطالعة بیشتر درای3

Floor, Willem (1992), “Qajar Iran  , Political, Social and Cultural Change 1800-

1925”, in Bosworth, Edmond   and Hillenbrand, Carole (eds.), USA: Mazda 
Publishers, PP. 113-147. and  Amir Arjomand, Said (2005), “Political Ethic and 

Public Law in The Early Qajar Period”, in Religion and Society in Qajar Iran, 

Gleave, Robert (ed.), Routledge Curzon. PP. 21- 36. AND Schneider, Irene (2005), 

“ Religious and State Jurisdiction During Nasir Al-Din Shah’s Reign”, in Religion 

and Society in Qajar Iran, Gleave, Robert (ed.), Routledge Curzon, PP. 84-107 
. در رجبی) دوانی(، 1325. آقامیرزا فضلعلی، در بیان دلایل شرعی بودن قوانین مجلس شورا، مکتوب در سال 4

 .223، ص 3همان، ج 
 .، ص1389. قاضی مرادی، حسن، ملکم خان نظریه پرداز نوسازی سیاسی در عصر مشروطه، تهران،کتاب آمه، 5

56. 
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به در  شود، دیگریکند، یکی به بیگلربیگی عارض میدیگری به داروغه رجوع می

نماید. یك قانون معین و دستاویز هرکس موجود نیست تا خانة شاهزاده تظلم می

بدانند وقتی که به کسی سیلی زده شد به کدام اختیار رجوع باید کرد: مقصر را 

 1«نمایند. داند، برخی عفو میکاری مستحق می کند، بعضی به چوببعضی جریمه می

پذیری  بینی . دوگانگی قواعد همچنین پیشاعدمفید قطعیت نبودن و عدم استمرار قو

برد؛ چرا که هم خود قواعد و قطعیت نوع رفتار حاکم و استمرار آن را نیز از بین می

عدم »دست وجود نداشتند و هم به جهت عرف و شرع به صورتی منضبط و یك

لت در استقرار قانون و استبداد اقوال دولت، تغییر و تبدیل و انحراف آراء اولیای دو

 شد.دیده می 2«احکام

گفتند که با بر حسب عادت، می«. منضبط نگشته بود»از یك سو، قانون عرف هنوز 

شد، فلان امر باید فلان قسم رفتار کرد. اگر هم به همان ترتیب عادی رفتار نمی

گذارد، آن  قانون می« بنا بر صلاح روز»بحثی نبود. صاحب هر اداره به زعم خود و 

در حقیقت، آنچه زیر عنوان قانون «. به صرفة خود و نه مصلحت دولت مشروط»هم 

دستورالعمل حاکم در ایران، »بود:  3«قانون دلبخواهی»عرف شناخته شده بود همان 

ضمیر منیر درباریان است که هرچه به مقتضای اراده و میل ایشان باشد، صحیح 

مروجّ قانون »که « ملت اسلامیهاختلاف آراء علماء »از دیگر سو،  4«.است و الّا اجوف

مطلقاً برای »بودند و رشتة احکام شرع را دست داشتند به حدیّ بود که « شریعت

آمد. افزون بر این، به نظر نمی 5«انتظام امور دولت و ملّت، موثر و کافی و مفید فایده

آن مقررات تنها مادامی »در اجرای مقررات شرعی محدودیت وجود داشت، چرا که 

گرفتند. قرار نمی« ل اجرا بودند که با خواست شاه، درباریان و حکام در تعارضقاب

توانستند به میل خود اموال هر کس را مصادره کنند یا بر اشخاص، خانوادهآنان می

 6«هایی روا دارند که در قانون شریعت مجاز شناخته نشدهمجازات»ها یا کل شهرها 

سلطة عظیمی بر جان و مال مردم یافته بودند « للها ظلّ»بود. شاهان قاجار با عنوان 

                                                                 
. آخوندزاده، میرزا فتحعلی، مکتوبات ، مقدمه و تصحیح و تجدید نظر م. صبحدل، بی جا، انتشارات مرد امروز، 1

 .41خورشیدی، ص  1364چاپ اول : خرداد 
 .246 ص همان، بهبهانی، .2
 .504 ص همان، خانان، خان .3
کرمانی،ناظم الاسلام، تاریخ بیداری  ، در1306. مکتوب مستشارالدوله به مظفرالدین میزرای ولیعهد، سال 4

، ص 1362ایرانیان، بخش دوم، به کوشش سعیدی سیرجانی، علی اکبر، تهران، انتشارات آگاه، چاپ چهارم، 

172. 
 .250 ص همان، . بهبهانی،5
 .115 ص همان، در ،اروپایی لیبرالیسم مختلف هایگونه کاتوزیان، .6
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شد، و با اینکه، بنا بر قاعده، سخن آنان مادام که مغایر شرع نبود قانون انگاشته می

احکام صادرة از سوی ایشان و درباریانشان نه بر مبنای قوانین شرع بلکه بنا بر »

 1«.گشتمصالح سیاسی آنها صادر می

توانست یك نمی ای بودند که هیچ فی و شرعی به گونهبه این ترتیب، مقررات عر

در صفحة روزگار، هیچ »2پذیر کند:بینیاِعمال قدرت حکومت را محدود و آن را پیش

قانون شرعی و هیچ قرار عرفی نبود که در اقلیم ایران لگدکوب استبداد نشده 

 3«باشد.

ائل بودند باور داشتند کسانی که به این ویژگی ق صدور قانون از دستگاه جعل قانون.

ای یا قراری یا حکمی به نام قانون به که در حکومت استبدادی اگر هم قاعده

گذاری و دستگاه اجرایی قانون از  رسمیت شناخته شود، از آنجا که دستگاه قانون

هرگاه اختیار وضع »یکدیگر منفك و مستقل نیستند، حکومت قانونی وجود ندارد: 

آن در دست شخص واحد یا هیأت واحد باشد، کار دولت به  قانون و اختیار اجرای

کشد. یعنی ممکن است هر قسم میل دارد قانون وضع کند و به هر نحو استبداد می

خواهد آن را مجری بدارد و این ترتیب معادل است با آنکه قانون در کار که می

 4«نباشد.

خواستند می گفتنی است آنان که در پی سلطنت مطلقة منظم بودند، یعنی

گذار و مجری قانون از هم جدا باشند و دستگاه جعل قانون به وجود آید،  قانون

هنگامی که خواست آنان به ثمر ننشست، آرمان نظام مشروطه را مطرح کردند: 

ای که اعمال صاحبان قدرت در آن مقیّد به قید قانون است و جماعتی بر مشروطه»

یعنی هم وجود قانون را طلب کردند  5،«تعدیل کندایشان ناظر است تا قدرت آنها را 

 کرد. و هم دستگاه جعل قانون را که در صورت فقدان آن قانونی وجود پیدا نمی

ترین دلایلی بودند که متفکران آن گفته تنها بخشی از مهممعایب و نقایص پیش

ران هیچ در دولت و ملت ای»رساندند: زمان را به نتیجة عدم وجود قانون در جامعه 

قاعده و قانونی مستحکم و مرتسم نیست که بتوانند از آن فایده و نتیجه حاصل 

کنند و به این جهت استقراری که مثل سایر دول موجب تأمین عامه در داخله و 

                                                                 
ترجمة فیروزمند، کاظم و دیگران ، (، انقلاب ) از مشروطه تا انقلاب اسلامی . آبراهامیان، یرواند، ایران بین دو1

 .44، ص 1383تهران، نشر مرکز، چاپ هشتم :
2 Floor, op. cit. P. 132. Schneider, op. cit, PP. 85-7. 

 .12، شمارة  2535. ملکم خان، روزنامه قانون، تهران :موسسه انتشارات کویر، چاپ اول، 3
لملك ، میرزا محمد علی خان، رسالة حقوق اساسی یعنی آداب مشروطیت دول، در زرگری نژاد، همان، . ذکاءا4

 .786، ص2ج 
 .784 ص . همان،5
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 1«باشد.اطمینان خارجه گردد، در احکام و اقوال اولیای دولت نمی

بیش از تصمیمات خودسرانة توان نتیجه گرفت آنجا که قانون چیزی در آخر، می

شود. در سلطنتی که می 2«مفهوم قانون هجو و زائد»شاهان و حکام و قضات نیست 

شخص « هر آنچه که هست مغلوط و نامربوط است»قانون مخصوصی وجود ندارد و 

در چنین سلطنتی که، از  3«.الکلمه و نافذالحکمشود و ناقبالرقاب میمالك»سلطان 

ابر شریعت ملزم به رعایت یك سلسله تکالیف است و در حقیقت یك سو، فرد در بر

روایی مطلق و  نقشی پذیرا دارد و از دیگر سو، پادشاهان و حکام دارای حق فرمان

مسلط بر جان و مال او هستند اگر بتوان گفت قانونی وجود دارد، قطعا جز قانون 

 4الرقابی نیست.مالك

قانونتنظیماتی

مد، نظام حاکم پیش از دوران مشروطة ایران نظام سلطنت همان گونه که گفته آ

ورزان آن دوران این نوع سلطنت را به غیرمنظم و منظم مطلقه )مستقله( بود. اندیشه

دانستند. از این رو، بر آن شدند با تقسیم کرده و نظام موجود را از نوع غیرمنظم می

رمان کنند. نظریة سلطنت قانونی جامعه را دپیشنهاد سلطنت مطلقة منظم درد بی

مطلقة منظم حاصل تلاش گروهی از متفکران آن زمان در بازخوانی سلطنت مطلقة 

ایرانی در افقی مدرن بود. با این حال، برخی بر این باورند که الگوی سلطنت مطلقة 

گرایانه و معطوف به عمل دانست و نه صرفاً کوششی ای عملنظریه»منظم را باید 

آنان نظام پیشنهادی خود را نخستین نمونة تاریخی قلمداد نمی باری، 5«.نظری

های نمودند. در نوشتههای مشابهی را در چند سرزمین دیگر معرفی می کردند و نظام

آنان از کشورهایی مانند روسیه، عثمانی و مصر به مثابه ممالکی با حکومت سلطنت 

 6مطلقة منتظم یا منظمه یاد شده است.

کرد و یك حکومت سازمان یافته، گذاری می ة منظم، پادشاه قانوندر سلطنت مطلق

                                                                 
 .255 همان، . بهبهانی، 1
 .116 ص همان، .کاتوزیان، 2
 مان،ه ،(دوانی) رجبی در ق،1325سال مکتوب مشروطه، سلطنت فواید و معنی رسالة خلخالی، . عمادالعلمای 3

 .165 ص ،4 ج
 .33، ص 1388تهران، نشر میزان، چاپ اول، تابستان ، .کاشانی، سید محمود، حقوق مدنی ) قراردادهای ویژه( 4
 .158 ص همان، . اکبری، 5
. همچنین، نك: اکبری، 15، در مجموعه آثار میرزا ملکم خان، همان، ص"رسالة دفتر تنظیمات"خان،  . ملکم6

 فرهنگی، و علمی انتشارات شرکت هویت جدید ایرانی )عصر قاجار و پهلوی اول(، تهران،محمد علی، تبارشناسی 

 .60 ص ،1384 زمستان اول، چاپ



45 

ی ، شماره 
ستر

ی دادگ
مجله حقوق

83
 

، پاییز 
1392

  

 فاطمه بخشی زاده –خ محمد راس 

بنابراین، ویژگی مهم سلطنت  1نمود.منضبط و مسئول قوانین را رعایت و اجرا می

رو، بر اساس رسائل و مکتوبات مطلقة منظم وجود قانون است. در مباحث پیش

های قانون در یژگینویسندگان آن دوران، ابتدا این نوع سلطنت را تبیین و سپس و

 دهیم.آن نظام را شرح می

سلطنت مطلقة منظم
پیشتر گفتیم که در سلطنت مطلقة غیرمنظم دو اختیار وضع و اجرای قانون در 

نظم بود. به تعبیر میرزا دست پادشاه بود. نتیجة آشکار این نظام حکومتی بی

کنند، انتظامی در که اطرافیان شاه ادعا میاگر، چنان»محمدحسین خان فراهانی، 

امور ایران وجود دارد، آن را از ترکستان، بلوچستان و سیستان و افغانستان قیاس 

چرا  2،«توان نظم دولتی خواند که موجب ترقی دولت استاند، اما آن را نمیگرفته

. بنابراین، اتحاد استبداد و هرج و 3«مگر از کارخانة قانون»شود که نظم حاصل نمی

آن دوره را بر آن داشت تا شاه و دولتیان را به پذیرش نظم قانونی مرج متفکران 

در سلطنت مطلق، هر قدر این دو اختیار جدا بوده، قدرت پادشاهی »ترغیب کنند: 

 4«تر بوده است.بیشتر و دستگاه حکومت منظم

هایی بودند که در آنها پادشاه آن دو اختیار تحت ید های مطلقة منظم نظامسلطنت

کرد. به این ترتیب، وجه ممیز سلطنت مطلقة  جدا از یکدیگر استعمال می خود را

گشت. در حقیقت، الگوی منظم از نوع غیرمنظم به استعمال و ترتیب قانون باز می

شد، در برابر سلطنت سلطنت مستقلة منظم نوعی حکومت مبتنی بر قانون تلقی می

 ود.مطلقة غیرمنظم که یکسر حکومتی خودسر و خودکامه ب

الدوله، نخستین واضع و شارح نظریة سلطنت مطلقة منظم، میرزا ملکم خان ناظم

گذاشت. وی یك قاعده و ترتیب را تنها هنگامی قانون میان قانون و حکم فرق می

دانست که از دستگاه قانون صادر شده باشد. توجه اصلی او به تأسیس نهاد یا  می

نهادی برای منتظم کردن حکومت و  و، در واقع، ایجاد گذاری دستگاه قانون

گذاری، در این نظریة حکومتی، نه دستگاه  ساماندهی جامعه بود. دستگاه قانون

گذاری منتخب مردم یا پارلمنت که مجلس تنظیماتی بود که نمایندگان آن را  قانون

واضع قانون از جانب پادشاه، اصحاب و اشخاص »کرد:شخص پادشاه تعیین می

                                                                 
 .125 ص همان، .کاتوزیان، 1
 و اجتماعی افکار هما؛ ناطق، و فریدون آدمیت، در ،"سیاسی رسالة" فراهانی، خان حسین محمد . میرزا 2

 .421 ص ،2536 آگاه، تهران، ،قاجار اندور نشده منتشر اقتصادی و سیاسی
 .139 ص همان، خان، ملکم میرزا آثار مجموعه  ،"قانون دفتر رسالة" خان، . ملکم 3
 .16 ص همان،  ،"تنظیمات دفتر رسالة" خان، . ملکم 4
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اصلاً مداخله به کار اجرا »بودند که « و مجمع مختصیمخصوص در مجلس 

 1«.داشت نمی

بود و بدون امضای او نه قانونی وضع بنابراین، اگر چه هر دو اختیار در دست پادشاه 

شد و نه حکمی اجرا، وضع قانون از جانب پادشاه به مجلس و مجمع خاصی می

ندة احکام قانون نهادی دیگر کرد و اجراکنشد که در کار اجرا مداخله نمیمحول می

بود )مجلس وزراء(. به دیگر سخن، دو اختیار شاه با تأسیس این دو مجلس از مقام او 

توانست با غیرشخصی کردن و نهادمند  گشت. این ترتیبات به نوبة خود می جدا می

ساختن قدرت شاه با استبداد و سلطنت دلبخواهانة او مقابله کند. از این رو، ملکم

رسالة "که در « طرح غیر رسمی قانون اساسی»در فقرة چهارم از نخستین خان 

 2،«اجرای حکومت ایران بر قانون است»خویش آورد چنین بیان کرد که  "تنظیمات

وضع و مراقبت »دانست. اما، چون می 3«بیانگر ارادة شاهنشاهی»هر چند قانون را 

گذاری از سیطرة  قوة قانونقانون بر عهدة مجلس تنظیمات بود، گویی « اجرای آن

شد و تنها امضای قانون، به منزلة عمل مخصوص نظارت خودکامانة شاه خارج می

 ماند.سلطنت، باقی می

مقصود بزرگ در نظریة سلطنت مطلقة منظم تبعیت شاه از قانون بود. با این حال، 

و « گرددواکنش منفی شاه به دلیل سلب اختیارهای مطلق او برانگیخته ن»برای آنکه 

همچنین برای دفع مخالفت کارگزاران حکومت استبدادی و مجموعة نیروهای سنتی 

اعلیحضرت پادشاهی، اختیار تامه در »کار، آن مقصود این چنین بیان شد: و محافظه

توجیه این امر، در ضمن توضیحات دربارة  4«مجلس تنظیمات و وضع قانون را دارند.

شد که عدم تجاوز از تکالیف و ن گونه بیان میهای مطلقة منظم، ایسایر سلطنت

داری دایرة امور اختصاصی سلطان و تبعیت ایشان از قانون قدم اول در شیوة سلطنت

المصلحه به سلاطین مطلقة منظمه، مثل امپراتور روس و غیره ... لِاجَلِ»منظم است: 

با سایر ناس فرق اند که مطلقاً در تکالیف نوعی خود را تابع قانون خودشان ساخته

 5«ندارند و حال آنکه اعلی درجة اختیار را دارند.

به این ترتیب، هستة مرکزی نظریة سلطنت مطلقة منظم حکومت بر اساس قانون 

است. در این نوع سلطنت با به وجود آمدن قانون از وضعیت استبدادی به حکومت 

                                                                 
 .264. بهبهانی، همان، ص  1
 .24. ملکم خان، همان، ص 2
 .25. همان، ص  3
 .312. بهبهانی، همان، ص  4
 .267. همان، ص  5
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ر اکثریت به وجود نیامده شویم، هرچند این قانون لزوماً بر اساس نظقانون منتقل می

 1باشد و تنها به دست یك یا چند نفر وضع شده باشد.

قانون در سلطنت مطلقة منظم
الدوله در سال خان ناظممبدعان و شارحان نظریة سلطنت مطلقة منتظم، مانند ملکم

ها پیش از انقلاب ه. ق.، سال 1294ه. ق. و ابوطالب بهبهانی در سال  1276

     نظیم دستگاه حکومت را دریافته و برای منتظم کردن آن مشروطه ضرورت ت

. 2«توان ابتدا کرد مگر از نظم دستگاه دیوان جا نمینظم ایران را از هیچ»نوشتند: می

ها است. درك مفهوم قانونی آنان به فراست دریافته بودند که قانون منشأ نظم دولت

کردند بسیار مهم است. رح میکه ایشان در محدودة نظریة سلطنت مطلقة منظم مط

شود که بدانیم ریشة تشتت در مفهوم قانون را، اهمیت این امر هنگامی مشخص می

های انقلاب مشروطه در میان متفکران آن زمان به وجود آمد، باید در  که در سال

های پیش از مشروطه جستجو کرد. از این رو، تلاش میان برداشت از قانون در سال

   شده،  استقراء، بر اساس مکتوبات و رسائل مبدعان و شارحان یادکنیم به می

 دانستند بیان کنیم.هایی را که ایشان برای قانون لازم میویژگی

. چنانکه اشاره شد، جدایی دو دستگاه قانون باید از دستگاه جعل قانون صادر شود

. دستگاهی شدوضع و اجرای قانون ویژگی بارز سلطنت مطلقة منظمه پنداشته می

که اختیار وضع قانون را بر عهده داشت، مجلسی بود که با انتخاب سلطان تشکیل 

شد و مجلس تنظیمات نام گرفت. به این ترتیب، ادعا بر این بود که قانون می

شود، به ملتی که عبارتست از هر حکمی که از دایرة سلطنت و دولتی صادر می»

ر مبنای این ویژگی، سلطنت مطلقة ب 3«تحت ریاست آن دولت و سلطنت است.

 نامیدند.نیز می 4«سلطنت تفویض»منظم را 

تردید، قانون در یك نظام سلطنتی مطلقه . بیقانون بیانگر ارادة شاهنشاهی است

شد. تفاوت تنها در انتقال از سلطنت مطلقة غیرمنظم به نوع منظم بود. قرار اجرا می

ام بدهد. بنابراین، نفس وجود مجلسی که همة الرقابی را انتظبود قانون نظام مالك

شد ناگزیر از خودرأیی شاه در قوانین دولت باید به اتفاق جمیع اعضای آن نوشته می

کاست. افزون بر این، سایر امور و مصالحی که از مجالس دولت و از اش میبیان اراده

                                                                 
 چاپ ، اسلامی شورای مجلس های پژوهش مرکز تهران، قانونگذاری، نظام اصلاح نظری بنیاد محمد، . راسخ،1

 .40 ، ص1384اول، 
 .155،  همان، ص "رسالة رفیق و وزیر". ملکم خان، 2
 .272. بهبهانی، همان، ص 3
 .500.خان خانان، همان، ص4
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ی شاهنشاه باید رسید نیز در صورت توافق بر وضع آنها و امضا سوی وزیران دولت می

وزرا حق خواهند داشت هر قانونی که لازم داشته باشند »آمد: به شکل قانون درمی

گفتنی است در دوران بعدی، در  1«وضع آن را به مجلس تنظیمات تکلیف کنند.

گیری نظریة مشروطه، مفهوم قانون این تغییر ماهوی را پیدا کرد که به مرحلة شکل

 شد.ملت دانسته می جای ارادة شاه تجلی ارادة

. قانون، افزون بر بیان ارادة شاه، باید صلاح عامة قانون متضمّن صلاح عامّه است

مردم را رعایت کند. میرزا ملکم خان نفع هیئت اجتماع را ضمن طرح یك سلسله 

بود که آنها را از منشور حقوق  2«حقوق ملت»ترین آنها قوانین مشخص کرد. مهم

حکم »همة افراد در برابر قانون  4اخذ کرده بود: 3اساسی فرانسهبشر شهروند و قانون 

حق « مناصب دیوانی»؛ «موروثی نیست»دارند؛ هیچ شغل و منصبی « مساوی

توان گرفت مگر به حکم هیچ چیز نمی»کس مساوی آحاد رعایای ایران است؛ از هیچ

جبری در دخول »؛ «توان حبس کرد مگر به حکم قانوننمی»؛ هیچ کس را «قانون

عقاید اهل ایران »؛ «مسکن هیچ رعیت ایران جایز نخواهد بود مگر به حکم قانون

 5«.مالیات هرساله به حکم قانون مخصوص گرفته خواهد شد»و « آزاد خواهد بود

آمدند که در تکیه بر مصلحت عامه و خیر عمومی مفاهیم جدیدی به شمار می

ترین عناصر تأسیس ا به مثابة بنیادیگران عصر روشنگری اروپهای اندیشهاندیشه

پردازان و توان ادعا کرد که نظریهشدند. با اینکه نمیدولت مدرن شناخته می

نویسندگان ایرانی آن زمان دقیقاً به چنین بنیادهای اندیشگی متفطن بودند، در 

های بنیادی جدید را در شالودة نظریه حقوقی و سیاسی خود به کار عمل آن ویژگی

ای در نظریة سلطنت مطلقة منظم به اندازه« تضمین خیر عمومی»ویژگی  6تند.گرف

نمود که حکم صادره از سوی پادشاه اگر در موردی بود که قانون در آن مهم می

نقصی به سایر احکام قانون یا »شد که زمینه حکمی نداشت، در صورتی اجرا می

                                                                 
 .29مان، ص ، ه"رسالة تنظیمات". ملکم خان، 1
در بیان حقوق عامة ملت و رعیت که مشتمل بر »العلی نیز فصلی تحت این نام موجود است: .در رسالة منهاج 2

. لازم به اشاره است که این ده فقره متشابه همان حقوق ملتی است که 325بهبهانی، همان، «. ده فقره است

 .ملکم خان متذکر شده است
برای همین چند سطر »نماید جالب توجه است: خان در رابطه با این حقوق می. اظهارنظری که میرزا ملکم 3

 .26 صفحة زیرنویس همان، خان،در ملکم« دولت فرانسه هشت کرور آدم تلف کرده است.
 .31 ص ،1351 خوارزمی، تهران، سپهسالار، عصر:  قانون حکومت و ترقی اندیشه فریدون، .آدمیت،4
 .26. ملکم خان، همان. ص 5
 .164. اکبری، همان، ص 6
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در کنار ویژگی « حت عامهتضمین مصل»قرار دادن شرط  1«.داشتصلاح عامه نمی

   گامی بود در جهت محدود کردن ارادة خودسرانة شاه. این امر « بیان ارادة شاه»

توانست زمینه را برای ادعای حاکمیت مردم در مرحلة نظری پس از خود آماده می

 کند.

همان گونه که گفته آمد، عدم قطعیت و عدم  .قانون حالت استقرار و استمرار دارد

نظمی و پیشقواعد در سلطنت مطلقة غیرمنظم از جمله دلایل و اسباب بی استمرار

بینی ناپذیری عملکرد شاه و درباریانش بودند. از یك سو، به دلیل عدم استقرار قواعد 

شد و، از دیگرسو، و نیز به سبب استبداد اقوال دولت، احکام ناسخ و منسوخ صادر می

شرعی قواعد قطعی شرعی وجود نداشت. به  به واسطة اختلاف آراء علما در احکام

هایی بودند که در توصیف قانون سلطنت این دلایل، استقرار و استمرار از ویژگی

یافت، مگر آنکه متضمن  مطلقة منظمه جایی برای خود یافتند. قانون نباید تغییر می

احکام »شد: مصلحتی بود که آن هم از سوی مجلسِ وضع قانون تشخیص داده می

نون مطلقاً بعد از امضای پادشاهی و ... از جرح و تعدیل و تغییر و تبدیل مصون قا

خواهد بود و به هیچ وجه تغییر نخواهد یافت، لکن اگر در مسأله و مطلبی که 

متضمن منافع دولت و صلاح عامه رعیت و ملت باشد، موافق سایر احکام قانون، می

مضای پادشاهی ... منتشر سازند و علاوه توانند در مجلس تنظیمات، وضع کنند و به ا

در بیان حقوق ملت اشاره .آور است قانون عام و الزام2«بر سایر احکام قانون نمایند.

شد که  قانون در کلّ ممالك ایران در حق جمیع رعایای ایران حکم مساوی دارد و 

نون نیز اطاعت و امتثال قا»در نتیجه یك قاعدة عام است. حال، در برابر این حق 

ویژگی اجبار به پیروی از قانون  3«بالمساوی بر افراد طایفه و عامة رعیت لازم است.

ای که عدم های آن با سایر هنجارهای رفتاری است، به گونهترین تفاوتاز مهم

آوری قانون، نزد آورد. الزامالعمل دستگاه حکومتی را در پی میپیروی از قانون عکس

 آمد.های بنیادین به حساب میمطلقة منظم، یکی از ویژگیمبدعان نظریة سلطنت 

در سلطنت مطلقة غیرمنظم، به سبب دوگانگی موجود، تعیّن و .قانون معیّن است

شد این شد. در نظریة سلطنت مطلقة منظم تلاش میدار میوضوح قانون خدشه

رفع پیشنهادی بود که با هدف  4«اجتماع قوانین دولت»مانع رفع شود. چارة 

کنار هم قرار گرفتن دو قلمرو »دوگانگی حاکمیت قواعد عرفی و شرعی ارائه شد. 

                                                                 
 .324. بهبهانی، همان، ص 1
 .325. همان، ص 2
 .138و  15. ملکم خان، همان، صفحات 3
 .31همچنین: بهبهانی، همان، ص  30. ملکم خان، همان، ص 4
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شد که مجلس وضع قانون باید کل احکام به این ترتیب ممکن می« عرف و شرع

کرد و به واسطة  داری بود، جمع میشرعی و دولتی را، که متعلق به امور مملکت

به موجب این ضابطه، در  1ساخت.ت میاجرای شروط قانونیت آنها را جزو قوانین دول

درجة نخست، قواعد شرعی که صرفاً قواعدی دینی بودند از حوزة قانون جدا شده و 

شدند. در درجة دوم، شرط قانون بودن یا نفاذ قانونی در جایگاه منبع قانون واقع می

در »گذاری مملکت برسد:  شد که به تصویب دستگاه قانوناحکام شرعی این می

سی که از جانب سلطنت و دولت تشکیل شده است...احکامی از قانون شریعت مجل

افزون بر این، بر اساس همان ضابطه،  2«.گویندسازند...که آن را قانون میدرج می

احکام عرفی نیز به هیچ وجه نافذ نبودند، مگر آنکه )همانند قواعد شرعی( تدوین و 

 3رسیدند.میگذار  یکنواخت شده و به تصویب مجلس قانون

. ویژگی علنی بودن قانون در نظریة سلطنت مطلقة منظم آنجا به قانون علنی است

از شرایط قانون بودن یك قاعده  4«درج قانون در روزنامة دولتی»میان آمد که شرط 

 بیان شد.

آنچه را که مبدعان و شارحان نظریة سلطنت مطلقة منظم به مثابه قانون معرفی 

آمدند. به گفته جزء ذاتی آن به شمار میهای پیشی بود که ویژگیاکردند، قاعدهمی

  ها بود قانون به شماراین معنا که هر حکم، قاعده یا ترتیبی که فاقد آن ویژگی

های تردید برخی از ویژگیآمد. باری، گفتنی است، از منظر فلسفة حقوق، بینمی

های ذاتی قانون هستند.  ، از ویژگیآور بودن، تعیّن و علنی بودنیادشده، مانند الزام

هایی که در صورت فقدان آنها، کارکردهای ضروری و حداقلی یك قانون انجام ویژگی

افزون بر این، در نظر گرفتن خیر عمومی و حفظ حقوق عامه در کنار  5نخواهد شد.

پردازان ای بودند که نظریهبخشی قانون همگی در زمرة اهداف و فلسفهانتظام

مطلقة منظم در تعریف قانون وارد کردند. بنابراین، عدم امکان تحقق  سلطنت

هایی چون عام بودن و قطعی بودن و همچنین عدم امکان تضمین حقیقی ویژگی

مصلحت عامه در زمرة مواردی به شمار می آمدند که امکان تحقق نظریة سلطنت 

ند، با مانع جدی مطلقة منظم را، آن گونه که مبدعان و شارحین آن در نظر داشت

                                                                 
1
 . ملکم خان، همان. و 

Floor, op. cit. P. 137. 
 .263. بهبهانی، همان، 2
 .32. آدمیت، همان، ص 3
 .324. همچنین: بهبهانی، همان، ص 25همان، ص . ملکم خان، 4
 .51، شمارة 13مجلة مجلس و پژوهش، سال  ،"ویژگی های ذاتی و عرضی قانون". نك : راسخ، محمد، 5
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کردند. برای نمونه، در ارتباط با ویژگی عام بودن قانون، از آنجا که براساس مواجه می

داد، بدون شك؛ این اراده قاعدة کلی ارادة شاه محتوی اصلی قانون را تشکیل می

گرفت. بنابراین، این ویژگی یا کرد در بر نمیمواردی که شخص شاه را محدود می

ماند و حتی حکومت و شخص خصی از قلمرو قانون بیرون نمیهیچ ش»اصل که 

در نظریة سلطنت مطلقة منظم  1«گیرد حاکم نیز تحت قانون و نه فوق آن قرار می

بیان ارادة »ماند. همچنین، ویژگی قطعیت قوانین به این دلیل که قانون ناقص می

شاه به تشخیص و این احتمال که « یابدشاه است که از طریق مجمعی قانونیت می

اگر شرایط »دار شود: توانست خدشههای گوناگون بگیرد میخود یا مجریان  تصمیم

نماید که به حکم یك ارادة تازه مزبور به نظر وزیر مشکل بیاید از پادشاه استدعا می

امکان تحقق هدف رعایت مصلحت عامه  2«.شرایط را در دستگاه تنظیم تغییر دهند

رو بود که آیا اساساً امکان شناسایی خیر و مصلحت روبه نیز با این پرسش جدی

 عمومی برای شاه وجود داشت؟

اند که نظریة سلطنت مطلقة منظم را باید گفته همگی بیانگر این واقعیتنکات پیش

به نظریة مشروطیت درك کرد. به همین دلیل، « نظریة گذار»تنها به مثابه یك 

خوان گفته از قانون کاملاً همان با تعریف پیشپردازدرك دیگر نویسندگان و نظریه

ها بعد در زمان انتشار روزنامة قانون الدوله سالنبود. حتی میرزا ملکم خان ناظم

ه. ق.( برداشتی متفاوت از قانون ارائه داد که بیانگر نظام مشروطة پارلمانی  1307)

 3بود.

قانون به مثابه ابزار تنظیمات
مند و نهادمند کردن یا رح ایدة سلطنت مطلقة منظم ضابطههدف اولیه و اصلی از ط

کردن حکومت در جهت رفع هرج و مرج موجود در جامعه بود. در این غیرشخصی

 4در تمایز با دو گانة عرف و شرع پیش نهاده شد.« قانون»راستا، واژة 
                                                                 

 .92ص ، 1390 دوم، چاپ ، نی نشر تهران، راسخ، محمد ترجمة ،قانون مفهوم  هربرت، . هارت،1
 .18. ملکم خان، همان، ص 2
ن در باب قانون به دو دورة شرح نظریة حکومت مطلق منظم و دورة دفاع از حکومت مشروطة . اندیشة ملکم خا3

 .47مرادی، همان، پارلمانی )هنگام انتشار روزنامه قانون( قابل تقسیم است. نك: قاضی
 در ،است کاربرده به  نوین معنایی در را قانون بار نخستین برای الدوله،ناظم خان ملکم میرزا که نظر این .4

 ولی داشت رواج اصول وضع و روش معنی به ایران در که را قانون لغت ملکم»: است شده مطرح آثار برخی

 معنای به را لغت این قانون، از خود تعریف با او. استبرده کار به نبود قانون اروپایی مفهوم کامل پاسخگوی
 شرکت: تهران عظما، جهانگیر:  ترجمه ،خان لکمم میرزا حامد، الگار،.« کرد فارسی زبان وارد آن واقعی و صحیح

 همچنین. 61 ص ،همان آبراهامیان، و ؛30 ص ،1369 بهار اول، چاپ مدرس، انتشارات همکاری با انتشار سهامی

 :نك

Brown, E. G., (1914) The Press and Poetry of Modern Persia, Cambridge. p 17. 
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ای که این نظریه در آن آمده است، یعنی نظریة سلطنت مطلقة منظم و رساله

نوشتة میرزا ملکم خان آشکارا ملهم از  "رسالة تنظیمات"یا همان  "ترچة غیبیدف"

های نظامدولت عثمانی از جمله  1جنبش تنظیمات در امپراتوری عثمانی بود.

های مطلقة شناخت سلطنت»از آنجا که  2سلطنتی مطلقة منتظم در آن زمان بود.

 3«ات عظیمه نائل گشته بودندمنظم که بواسطة استعمال و ترتیب قانون، به ترتیب

، در «آمد به کار ایران می»مناسب وضع ایران بود و به بیان مبدعان این نظریه 

کردند. رویدادهای آن نتیجه، متفکران آن زمان تحولات عثمانی را نیز مطالعه می

گذاشت، تا آنجا که ادعا کشور حتی بر واژگان جاری در زبان فارسی نیز تأثیر می

شد. گرفته می 4«قاموس سیاسی فارسی در آن زمان از ترکی عثمانی»شده است 

، که در رسالة ملکم خان آمده بود و  ظاهراً برای نخستین بار در «تنظیمات»واژة 

رفت، از زبان به کار می« اصلاحات و تجدید سازمان حکومت»زبان فارسی به معنای 

نیز ادعا شده که از ترکی عثمانی ترکی عثمانی اقتباس شده بود. در مورد واژة قانون 

در نتیجة تحولات عثمانی و دریافت متفکران آن زمان از این  5اقتباس شده است.

تحولات بود که میرزا ملکم خان و سایر شارحان نظریة سلطنت مطلقة منظم بارها 

 6را به کار بردند.« قانون تنظیمات»اصطلاح  در رسائل خویش

نماید که، همان گونه که به اشاره آمد، ضروری میبیان نکات پیشین از آن جهت 

وقتی تعریف قانون، که در زمینة سلطنت مطلقة منظم با وصف تنظیمات ارائه شده 

های خود را تا حد زیادی نزد  بود، در بستر نظریة مشروطه فهم گردید مطلوبیت

ی بود. او برخی از متفکران آن زمان از دست داد. از جملة آن متفکران طالبوف تبریز

 7«سلطنت ظالمه»سلطنت مطلقة منظمه را در کنار سلطنت مطلقة غیرمنظم یك 

                                                                                                                                       
 از آور الزام قواعد معنای در قانون واژة از "تنظیمات رسالة" از پیش ریآثا در حتی خان ملکم است گفتنی البته

: نك ،«انگلند خود به است مخصوص انگلند مملکت قوانین و دولت اداری قواعد: »کرده استفاده حکومت سوی
 .54 ص ،همان شیرازی،

 .. آبراهامیان، همان 1

 
 .15. ملکم خان، همان، ص 2
 .263. بهبهانی، همان، ص  3
 .28. الگار، همان،  4
 .. همان 5
ای اهمال کرد ... همان ساعت معزول بقدر ذره قانون تنظیماتهمین که یك وزیری در اجرای ». برای نمونه:  6

 .51در ملکم خان، همان، ص « گردد.می
 .110قمری، ص  1324تفلیس : مطبعة غیرت، ، . طالبوف، عبدالرحیم بن ابوطالب، مسائل الحیات 7
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را سلطنتی دانسته  1، سلطنت مطلقة منظمه"الحیاتمسائل"نامید. طالبوف، در 

این «. شود قانونی است که توسط پادشاه وضع می»است که ادارة مملکت آن با 

تبعه اختیار »اسب به حال ملك و ملت قانون چه خوب باشد یا بد چه مناسب یا نامن

حق شرکت و سؤال در امور دولتی برای احدی »در این نظام، «. تمردّ از آن را ندارند

این امر به «. نزد پادشاه مسئول هستند»وزراء و مأمورین هرچه بکنند «. وجود ندارد

وضع و »است. « مستقلاً حاکم مال و جان تبعه»آن معنا بود که شخص پادشاه 

، مانند روسیة قدیم و «اجرای قانون هر دو در یك دستگاه متعلق به پادشاه است

در نتیجة همین تعریف بود که طالبوف، همچون سایر متفکرانی که  2ممالك عثمانی.

دانستند، سلطنت مبنای قانون را وضع آن به دست ملت و مقننین منتخب آن می

 ن را سلطنتی ظالمه خواند.مطلقة منظمه را فاقد روح قبول عامه یافت و آ

سلطنت ظالمة یادشده را، حتی  3"سیاست طالبی"وی همچنین در مکتوبی به نام 

دانست، در صورت جدایی دستگاه قانون از دستگاه اجرای آن، سلطنتی معیوب می

چرا که منبع هر دو دستگاه شخص واحد، یعنی شخص پادشاه، بود. بر این اساس، 

 از نظر او، تنظیمات 4نامید.« تنظیمات»اضع آنها ملت نبودند طالبوف قوانینی را که و
به دیگر سخن، طالبوف تنظیمات را بر مقررات  5قانون ادارة احکام دولت بودند.

های احکام سلطنتی و دستورات وزارتی در سلطنت مطلقة منظم اجرایی، تبصره

م سلطنتی مطلقة کرد. توصیف وی از وضعیت قوانین روسیه، که دارای نظااطلاق می

قوانین روسیه صورتش »منظم بود، بیانگر نظرش دربارة قانون و تنظیمات است: 

مانند دستگاه ادارة اروپاست ... اما روح و معنویت نظم اداره را ندارند و با نظر بی

 6«شود. توان گفت که روسیه با قانون مملکت اداره می غرضی هرگز نمی

 7،«انتظام ملك بود و دولت و ملت»ة منظم در آخر، هدف نظریة سلطنت مطلق

در واقع، دولت منتظم به معنی  .دادانتظامی که مصلحت عامه را در خود جای می

                                                                 
 منظمه مطلقه سلطنت او نظرات توضیح در آنچه. استنیاورده خویش بیان در را منظم مطلقة اصطلاح البوف. ط1

 همان،: نك. است نموده قانونبی و قانون با نوع دو به مطلقه سلطنت از که است تقسیمی نتیجة در دانستیم
 .111ص

 .. همان2
، (طالبی سیاست و آزادی خصوص در ایضاحات رسالة ود)  سیاست و آزادی ابوطالب، بن عبدالرحیم . طالبوف،3

 .52 ص ،1357 سحر، انتشارات تهران، افشار، ایرج کوشش به
 ص ،1363 ماه اردیبهشت ، دوم چاپ دماوند، انتشارات:  تهران ،تبریزی طالبوف های اندیشه فریدون، . آدمیت،4

39. 
 .120. طالبوف، آزادی و سیاست، همان، ص 5
 .187. همان، ص 6
 .311. بهبهانی، همان، ص 7
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قاعدگی و خودکامگی کهن بود. حکومتی که در مقابل نظام بی« حکومت با اصول»

 1توسیون امیرکبیر بود.گرفت، حکومتی که شاید مصداق خیال کنستیقرار می

-های قانون، که نظریهن نکته لازم است که امکان تحقق برخی از ویژگیتذکر ای

پردازان سلطنت مطلقة منظم در ذهن داشتند، وجود نداشت. نویسندگان آن زمان با 

های مربوط به تعیین مرجع وضع قانون و آئین وضع آن به شرایط شکلی بیان ویژگی

هایی همچون لزوم را با ویژگی تصویب قانون پرداختند. آنان اما همچنین حقوق ملت

خواهی در مد نظر قید صلاح عامه در ارادة شاه مطرح کردند. پیداست که تنها انتظام

پردازان قانون در نظریة سلطنت مطلقة منتظم با لحاظ آنان نبود. بنابراین، نظریه

های قانون در پی ارتقای محتوایی آن بودند. منفعت عامه و حقوق ملت در ویژگی

بته شرط ارادة ملت بعدها در اندیشة گروهی از ایشان و سایر متفکران آن زمان به ال

باشد به « بیانگر ارادة عمومی ملت»ای پررنگ شد که قانون را جز آنکه اندازه

 2شناختند. رسمیت نمی

                                                                 
به نقل از «. نظرگاه امیرکبیر هم تأسیس حکومت با اصول بود نظیر آنچه در عثمانی استقرار یافته بود. »1

 .51آدمیت، همان، ص 
 سلطنت ةینظر به خود منظمة مطلقة سلطنت دةیا از گذار از پس الدولهناظم خان ملکم رزایم مثال؛ یبرا. 2

 را آن بلکه شاه ارادة نه را قانون گرید بود، او قانون روزنامة و ماتیتنظ رسالة ،تحولات آن تربس که اش،معتدله

 .ق1307 شعبان ،2 شمارةروزنامه قانون، همان،  .نمود فیتعر "جماعت كی آحاد یقوا اجتماع حاصل"
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نتیجه

ای از تاریخ اندیشة حقوقی )به ویژه، مفهوم در این جستار تلاش کردیم که گوشه

تردید، هر مفهوم در موطن خود سیر در این مرز و بوم به بحث بگذاریم. بی قانون( را

ای دارد که شناخت دقیق و عمیق آن مفهوم مستلزم رجوع به خاستگاهتطوری ویژه

های فکری و اجتماعی مربوط است. از این رو، شناخت مفهوم قانون در عصر 

 مکن نیست.مشروطه بدون پرداختن به پیشینة فکری و اجتماعی آن م

مفهوم قانون در معنای جدید در بستری متولد شد که، از یك سو، استبداد عرفی 

شاه و دولتش و، از دیگر سو، مناسبات و قرائت سنتی شرعی وضعیت نامناسبی را در 

عرصة عام اجتماعی به وجود آورده بودند. متفکران و نویسندگان متقدم، که خود را 

دیدند، مقدمات نظری پیدایش گی( و زوال اجتماعی میقانونی )خودکامدر شرایط بی

مفاهیم نوین را در جامعه فراهم آوردند. از دید آنان، نظام دوگانة قواعد عرفی و 

در نتیجه، آنان در صدد ارائة نظام  شرعی حاکم خود در اساس مشکلات قرار داشت.

عیت وجود قانون جایگزین بر آمدند. پیشنهاد اصلی گذار از وضعیت استبدادی به وض

بود. نظریة سلطنت مطلقة منظم در این راستا مطرح شد. در حقیقت، مفهوم قانون 

مند به میان آورده شد. به در وهلة نخست به منظور ایجاد حکومت مسئول و نظام

تبدیل قدرت سیاسی »این ترتیب، باید اذعان کرد که هدف اولیة مشروطه، یعنی 

و به عبارتی محدود کردن نظام سلطنتی « ونخودکامه به قدرت مقید به قان

ها پیش از خلق واژة مشروطه در اندیشة متفکران این مرز و بوم استبدادی، از مدت

های های فکری پیشینة نظری تشکیل حکومتشکل گرفته بود. البته آن تلاش

کدام در عمل قدرت مطلقة آمدند، چرا که هیچمنظمی بودند که پایدار به نظر نمی

کرد و ضامن مصالح عامه و حقوق ملت نبود. با این حال، مفهوم ه را محدود نمیشا

الرقابی و قانون مشروطه است. تنظیمات در قانون تنظیماتی حلقة واسط قانون مالك

 واقع نطفة مفهوم قانون را در عصر مشروطه منعقد کرد.
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 .56ارة شم،14سالمجلة مجلس و پژوهش،  عمومی[)اثر مارتین لاگلین(،
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 نژاد، غلامحسین، رسائل سیاسی عصر قاجار، تهران، انتشارات کتابخانة  زرگری

 .1380ملی جمهوری اسلامی ایران، چاپ اول، 

 الفان، جلد نژاد، غلامحسین، رسایل مشروطیت به روایت موافقان و مخ زرگری

اول و دوم، تهران، انتشارات موسسه تحیقات و توسعه علوم انسانی، چاپ دوم، 

1390. 

  شیرازی، میرزا صالح، گزارش سفر میرزا صالح شیرازی، به کوشش همایون

 .1362شهیدی، تهران، 

  ،1324طالبوف، عبدالرحیم بن ابوطالب، مسائل الحیات، تفلیس، مطبعة غیرت 

 قمری.

 ـ ، آزادی و سیاست )دو رسالة ایضاحات در خصوص آزادی و ـــــــــــ

 .1357سیاست طالبی(، به کوشش ایرج افشار، تهران، انتشارات سحر، 

  فروغی، محمد علی، حقوق اساسی یعنی آداب مشروطیت دول، چاپ علی اصغر

 .1382حقدار، تهران، کویر، 

 عصر مشروطه،  پرداز نوسازی سیاسی در قاضی مرادی، حسن، ملکم خان نظریه

 .1389تهران،کتاب آمه، 

  کاتوزیان، محمد علی )همایون(، تضاد دولت و ملّت )نظریة تاریخ و سیاست در

 .1390ایران(، ترجمة علیرضا طیّب، تهران، نشر نی، چاپ هشتم، 

  کاشانی، سید محمود، حقوق مدنی )قراردادهای ویژه(، تهران، نشر میزان، چاپ

 .1388اول، تابستان 

 الاسلام، تاریخ بیداری ایرانیان، بخش دوم، به کوشش سعیدی  نی، ناظمکرما

 .1362سیرجانی، علی اکبر، تهران، انتشارات آگاه، چاپ چهارم، 

  ،2535ملکم خان، روزنامه قانون، تهران :موسسه انتشارات کویر، چاپ اول. 

  ملکم خان، مجموعه آثار میرزا ملکم خان، گردآوری و مقدمة محمد محیط

 .1389اطبایی، برلین، نشر گردون، چاپ یکم، پائیز طب

  ؛ رساله موسوم به یك کلمه، به "مستشارالدوله"میرزا یوسف خان تبریزی

 .1386اهتمام علیرضا دولتشاهی ، تهران، بال، 

  نورائی، فرشته، تحقیق در افکار میرزا ملکم خان ناظم الدوله، تهران، شرکت



58 

ی ، شماره
ستر

ی دادگ
مجله حقوق

83
، پاییز 

1392
  

 پیش زمینه مفهوم قانون در عصر مشروطه ...

 .1352سهامی کتاب های جیبی،  چاپ اول، 

  ،هارت، هربرت،  مفهوم قانون ، ترجمة محمد راسخ، تهران، نشر نی، چاپ دوم

1390. 

انگلیسیوفرانسوی-ب

 Amir Arjomand, Said “Political Ethic and Public Law in the Early 

Qajar Period”, in Religion and Society in Qajar Iran, Gleave, Robert (ed.), 

Routledge Curzon, 2005. 

 Bayart , Jean- François,  in G.Salamé, dir., Démocraties Sans 

Démocrates, Fayard, 1994. 

 Brown, E. G., The Press and Poetry of Modern Persia, Cambridge, 

1914. 

 Floor, Willem, “Qajar Iran (Political, Social and Cultural Change 

1800-1925”, in Bosworth, Edmond   and Hillenbrand, Carole (eds.), USA: 

Mazda Publishers, 1992. 

 Moshtaghi, Ramin, “Rule of Law in Iran” , in 

Koetter/Schuppert,Understandngs of the Rule of Law in various Legal 

orders of the World, Rule of Law Working Paper Series Nr. 11, Berlin, 

2010, http://wikis.fu-berlin.de/display/SB projectrol/Home.                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

 Schneider, Irene, “Religious and State Jurisdiction During Nasir Al-

Din Shah’s Reign”, in Religion and Society in Qajar Iran, Gleave, Robert 

(ed.), Routledge Curzon, 2005. 

 Sheikholeslami, Reza A. ,The Structure of Central Authority in Qajar 

Iran (1871-1896), USA: Scholars Press, 1997. 

 

http://wikis.fu-berlin.de/display/SB


 

 

 

 

 المللیحق برخورداری از وکیل در محاکمات کیفری بین
 

امیدرستمیغازانی

چکیده

هایدادرسیکشورهایحقبرخورداریازوکیل،یکیازحقوقیاستکهدرنظام

بین اسناد در المللیحقوقبشریپذیرفتهشدهاست.ایننوشتاردرمختلفو

-درمحاکماتکیفریدادگاهصدداستبهبررسیحقبرخورداریمتهمازوکیل

بررسیاینحقدرمحاکماتکیفریهایبین به اینراستا در المللیبپردازد.

المللیهاینورنبرگ،توکیو،یوگسلاویسابق،روانداودیوانکیفریبیندادگاه

عنوانیکیپرداختهشدهاست.تبیینضرورترعایتحقبرخورداریازوکیلبه

وضوعقسمتنخستیناینها،مر،اصلبرائتوتساویسلاحازمصادیقحقوقبش

اهمیتاینحقدرراستایحمایتازمنافعشخصیتحقیقاست. عطفبه با

بین محاکمات )در جهانی جامعه منافع و استکهوکلاازمتهم لازم المللی(،

احرازروشرایطوضوابطیبرایباشند؛ازاینصلاحیتعلمیوفنیلازمبرخوردار

بینیشدهکهموضوعقسمتدوماینالمللیپیشهایبینسمتوکالتدردادگاه

المللیدرمرحلهنوشتاراست.حقبرخورداریازوکیلدرمحاکماتکیفریبین

دادگاه رسیدگی و مقدماتی حکم،تحقیقات صدور مراحلپساز در نیز و ها

عنواننیزبهاینحقبهموضوعقسمتسوماینتحقیقاست.درقسمتچهارم

حقیمرکبکهشاملمصادیقمختلفاستپرداختهشدهاست.



-واژگانکلیدی:حقبرخورداریازوکیل،حقوقبشر،محاکماتکیفریبین

المللی.المللی،دیوانکیفریبین
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 حق برخورداری از وکیل در محاکمات ... 

 مقدمه

تدریج جامعه جهانی به فکر محاکمه با ارتکاب جرایم هولناك در طول قرن بیستم، به

رتکبین این جرایم افتاد. هرچند که در سابق ممکن بود مرتکبین این جرایم تحت م

عناوین جزایی حقوق داخلی محاکمه شوند، این امر محدود و تا حد بسیار زیادی 

گیری محاکم رو از اواسط قرن بیستم، شاهد شکلتابع ملاحظات سیاسی بود. از این

المللی ایم علیه صلح و امنیت بینالمللی برای محاکمه مرتکبین جرکیفری بین

هستیم که تشکیل محاکم نورنبرگ و توکیو در اواسط قرن بیستم در این راستا بوده 

المللی حقوق حال شاید جای شگفتی باشد که تولد نخستین اسناد بینعیناست. در

 1948دسامبر  10گردد.  اعلامیه جهانی حقوق بشر در بشر نیز به این دوران برمی

تصویب مجمع عمومی سازمان ملل متحد رسید. این تقارن بین ضرورت محاکمه به 

المللی و ضرورت رعایت قواعد و الزامات حقوق بشری، مرتکبین جرایم و جنایات بین

المللی با رعایت الزامات حقوق تواند به معنای ضرورت محاکمه جنایتکاران بینمی

المللی در محاکمات کیفری بین بشری باشد. ضرورت رعایت الزامات حقوق بشری

به جنبه غالب سیاسی این محاکمات واجد اهمیت بسیار است و برای اقناع باتوجه

اعضای جامعه جهانی بر اینکه شخص، نه به جهت اقتضائات سیاسی، بلکه به جهت 

شود، رعایت الزامات حقوق بشری و دادرسی المللی محاکمه میرعایت مقررات بین

 کند.پیدا می منصفانه ضرورت

های اخیر با رواج فرهنگ الایام مطرح بوده و در دههیکی از حقوقی که از قدیم

است. اصل « حق برخورداری از وکیل»حقوق بشر نیز بیشتر مطرح شده است، 

گردد، آن گونه که امکان مداخله وکیل در جریان محاکمات  به دوران باستان بر می

اطلاعی از مقررات یا نداشتن د به دلایلی چون بیدر یونان قدیم، بسیاری از افرا

قدرت بیان به یکی از خویشاوندان مورد اعتماد خود که دارای حسن بیان و قدرت 

ها دادخواهی نماید و به جای آنان و برای آندادند تا بهاستدلال بود نمایندگی می

منزله یك حق هرحال شناسایی آن به. ولی به2گفتندمی 1چنین اشخاصی آدوکاتوس

توانست موجب تشکیك در صحت و درستی دادرسی باشد که عدم رعایت آن می

های حقوق داخلی نیز در ها به طول کشید. البته شناسایی این حق در نظامقرن

هایی که از سیستم اتهامی زمان واحدی نبود و این شناسایی در خصوص نظام

های دتر صورت گرفت و در نظامهای تفتیشی زوکردند، نسبت به نظامتبعیت می

                                                                 
1.  advocatus 

 .11، ص1380ن،نام،  تحولات نود ساله وکالت دادگستری در ایران، نشر کشاورز، تهرا. بی 2
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مختلط که در آن، مرحله تحقیقات مقدماتی از اصول نظام تفتیشی و مرحله 

کند، پذیرش حق برخورداری از تحقیقات نهایی از اصول نظام اتهامی تبعیت می

 تدریج پذیرفته شده است.وکیل در مرحله تحقیقات مقدماتی دیرتر و به

المللی، هر کدام از سنامه دیوان کیفری بینبه هنگام مذاکرات مقدماتی اسا

دلیل لا و نظام حقوق نوشته معتقد بودند که بهکشورهای پیشرفتة نظام کامن

ها، تعیین رژیم منصفانه و عادلانة دادرسی برای های دادرسی آنهای نظامشایستگی

 محاکمات اساسنامه و در حقیقت برای کلیه محاکمات جهانی مرتبط با جنایات 

در مجموع باید گفت که  1ها استفاده شود.المللی باید از اصول و قواعد آنبین

المللی به شیوه دادرسی اتهامی که قرابت بیشتری با رسیدگی در دیوان کیفری بین

های دادرسی دیگر تحولات نظامعبارتگیرد و بهلا دارد، صورت میکامننظام حقوقی

همواره مورد توجه « ا بین متهم و مقام تعقیبهبرابری سلاح»ها برای و تلاش آن

در این میان شناسایی 2المللی بوده است.کنندگان اساسنامه دادگاه کیفری بینتدوین

برای متهم و ایجاد بستر مناسب برای دفاع کارامد توسط « حق برخورداری از وکیل»

دادرسی ها در راستای تحقق های تحقق تساوی سلاحشرطترین پیشوکیل از مهم

 عادلانه است.

المللیضرورترعایتحقبرخورداریازوکیلدرمحاکماتکیفریبین-1

امروزه به دلیل پیچیدگی امور اجتماعی، قوانین و مقررات اجتماعی نیز به تبع آن، 

پیچیده شده است که نتیجه عملی این امر، عدم آشنایی کافی شهروندان جامعه با 

توانایی کافی آنان برای دفاع از خود در محاکم دادگستری مقررات و به تبع آن، عدم 

است. مداخله وکیل برای دفاع از حقوق اصحاب دعوا نه تنها در راستای دفاع از 

شود، بلکه گامی در راستای دفاع از منافع جامعه حقوق فردی اصحاب دعوا تلقی می

 از طریق فرایند دادرسی مبتنی بر نظم و انضباط است.

-دانان مطرح کردهحق برخورداری از وکیل را آن گونه که برخی از حقوق بینیپیش

در نتیجه رعایت حق  3دانست.« فرض برائت»یا « اصل برائت»اند باید از آثار و لوازم 

شود. بینی حق برخورداری از وکیل را موجب میاحترام به اصل برائت، اقتضای پیش

                                                                 
های آن، سازی حقوق کیفری و چالشالمللی در جهانی. جعفری، فریدون، نقش اساسنامه دیوان کیفری بین1

 .199، ص 1388شناسی دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران، رساله دکتری حقوق کیفری و جرم
شناسی ساله دکتری حقوق کیفری و جرمالمللی، رصابر، محمود، نظام دادرسی و ادله دیوان کیفری بین. 2

 .229، ص 1386دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران، 
؛ باقر سرمست بناب، اصل برائت در حقوق 152، ص 1376. آشوری، محمد، عدالت کیفری، گنج دانش، تهران،  3

 .33، ص1387کیفری، دادگستر، تهران،
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تواند مؤیدی بر این امر ی حقوق بشر میاعلامیه  جهان 11توجه به بند )الف( ماده 

گناه محسوب  کاری متهم شده باشد بی هر کس که به بزه»موجب این بند، به باشد.

های  خواهد شد تا وقتی که در جریان یك دعوای عمومی که در آن کلیه تضمین

 هرچند در این بند«. لازم برای دفاع او تأمین شده باشد، تصیر وی قانوناً محرز گردد

اشاره صریحی به حق برخورداری از وکیل نشده است، اشاره به برخورداری از 

این قابلیت را دارد که بتوان از آن، حق برخورداری از « های لازم برای دفاع تضمین»

 وکیل را نیز استنباط کرد.

عنوان المللی حقوق مدنی و سیاسی به حق برخورداری از وکیل بهاشاره میثاق بین

در »میثاق  14ماده  3ینات ضروری  برای اثبات اتهام است. مطابق بند یکی از تضم

رسیدگی به هر اتهام کیفری علیه متهم، هر شخص در برابری کامل، محق به حداقل 

آید است:... د ـ در محاکمه حاضر شده و از خودش شخصاً تضمیناتی که در پی می

خوردار نباشد از این حق مطلع یا از طریق وکیل انتخابی دفاع کند. اگر از وکیل بر

شود و در هر موردی که منافع عدالت اقتضا کند از طرف دادگاه رأساً برای او وکیل 

الوکاله کافی نباشد انتخاب شود. در چنین موردی اگر دارایی او برای پرداخت حق

 «.الوکاله باشدبدون پرداخت حق

المللی برای وان کیفری بیناساسنامه دی» 21ماده  3صراحت در بند اصل برائت به

« المللی برای رواندااساسنامه دیوان کیفری بین» 20ماده  3، بند «یوگسلاوی سابق

بینی شده است. این امر پیش« المللیاساسنامه دیوان کیفری بین» 66ماده  1و بند 

 .1بینی حق برخورداری از وکیل نیز باشدتواند به معنای ضرورت پیشمی

ماده  3المللی، ضرورت تبعیت از حقوق بشر در بند کیفری بین در خصوص دیوان

اجرا و تفسیر »موجب این بند، به بینی شده است.امه این دیوان پیشاساسن 21

-شده بینبینی شده است باید با حقوق بشر شناختهحقوقی که در این ماده پیش

شده سیتِ تعریفالمللی سازگار بوده و بدون هر گونه تبعیض در ملاحظاتی چون جن

، سن، نژاد، زبان، مذهب یا اعتقادات، عقیده سیاسی یا غیر سیاسی، 7ماده  3در بند 

این بند بیانگر «. های دیگر باشدخاستگاه قومی یا اجتماعی، ثروت، ولادت و وضعیت

المللی است لزوم توجه به حقوق بشر در زمینه اجرا و تفسیر قواعد دیوان کیفری بین

ترین مصادیق آن، اصل برائت خواهد بود. بنابراین با فرض اینکه حق همکه یکی از م

شد، با تمسك به این قاعده صورت خاص در آن تصریح نمیبرخورداری از وکیل به

                                                                 
یل نیز اشاره شده است که در ریح به حق برخورداری از وکصورت صهای مذکور به. البته در اساسنامه1

 .ها اشاره خواهد شدهای بعدی به آن قسمت
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به اصل برائت و لوازم آن از جمله حق برخورداری از  کلی، امکان احراز لزوم احترام

ای کلی در عنوان قاعدهر بهوکیل وجود داشت. لزوم تبعیت از قواعد حقوق بش

المللی مطرح نشده است ولی در های کیفری بینهای سایر دادگاهاساسنامه

وبیش به برخی از مصادیق حقوق بشر اشاره شده است. آن ها کمهای آناساسنامه

گونه که گفته شده است، این امر به معنای معافیت از اعمال قواعد حقوق بشری 

المللی که منابع حقوق اساسنامه دیوان دادگستری بین 38ماده نخواهد بود، چرا که 

عنوان منابع کند، از معاهدات، عرف و اصول کلی حقوقی بهالملل را معرفی میبین

المللی در نظریه کند و دیوان دادگستری بینالملل یاد میمستقیم حقوق بین

لمللی را ملزم  به اهای بین کند، سازمانمطرح می 1951مشورتی خود که در سال

البته این امر به معنای آن  1داند.الملل عرفی میتبعیت از قواعد کلی حقوق بین

المللی، نیست که در خصوص تعمیم اصول دادرسی عادلانه به محاکمات کیفری بین

المللی توسعه بیندارد تا این تضمینات را در سطح  ها وجودتعهدی برای دولت

-بین المللی از عرفبین ه جهت لزوم تبعیت دیوان کیفریر ببلکه این ام 2دهند،

اند اصل محاکمه عادلانه دانان مطرح کردهالمللی است و آن گونه که برخی از حقوق

توان به رویه صورت قاعده آمره در آمده است. اگرچه در این خصوص نمیاکنون به

المللی و رویه هدات بینها در معاها در تأیید این اصل اشاره کرد، اصرار دولتدولت

کند، مؤید این نظر است که این اصل، قضایی متعددی که بر این اصل تأکید می

 3الملل است.قاعده آمره حقوق بین

عنوان یکی از آثار و لوازم اصل برائت، زمینه را برای تلقی حق برخورداری از وکیل به

کند، هرچند که للی فراهم میالمآور عرف بینعنوان یکی از قواعد الزامطرح آن  به

المللی، حدود و شرایط حق برخورداری از وکیل را شاید نتوان به استناد عرف بین

 تعیین کرد.

المللی برای دبیرکل وقت سازمان ملل در گزارش خود برای ایجاد دادگاه کیفری بین

شده تهصورت کامل به حقوق شناخدارد  که این دادگاه بهیوگسلاوی سابق اعلام  می

                                                                 
1. Croquet, Nicolas A.J., The International Criminal Court and the Treatment of 

Defence Rights: A Mirror of the European Court of Human Rights’ Jurisprudence, 

Human Right Law Review, 2011, 11:1, p.p. 97&98. 

مکان، دانشگاه شهید حسین آقایی جنت :المللی، ترجمه.  زاپالا، سالواتور، حقوق بشر در محاکمات کیفری بین2

 .8و  7، صص 1387چمران، اهواز،  
 .489، ص1387،  حسین پیران و دیگران، جنگل، تهران :المللی، ترجمه.  کاسسه، آنتونیو، حقوق کیفری بین3
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و این به  1المللی برای متهم در تمامی مراحل دادرسی احترام خواهد گذاشتبین

معنای تمایل سازمان ملل متحد برای بسط اصول دادرسی منصفانه به محاکمات 

 المللی است.کیفری بین

تواند نقش مهمی در زمینه المللی میمداخله وکیل در زمینه محاکمات کیفری بین

ویژه امات مربوط به حقوق بشر و دادرسی منصفانه داشته باشد، بهرعایت سایر الز

های موقت به این امر که در مقابل نقض حقوق بشر که قابل انتساب به دادگاهباتوجه

ویژه هیچ المللی باشد، حق تجدیدنظرخواهی وجود ندارد. بهیا دیوان کیفری بین

های موقت یا دیوان ه دیوانطور مستقیم علیحقی برای اشخاص وجود ندارد تا به

یك از  المللی اقامه دعوا نمایند، چرا که نهادهای مزبور، عضو هیچکیفری بین

نمونه عملی این نقض  2های نظارتی نیستند.های حقوق بشری و نظامکنوانسیون

عنوان نمونه توان در دادگاه توکیو مشاهده کرد. بهقواعد دادرسی منصفانه را می

ها بازپرسی تاریخ دستگیری متهمان بدون حضور وکیل مدافع، بارها از آندادیاران از 

بار بدون حضور وکیل مدافع بازپرسی  51کردند. برای مثال از تویو )یکی از متهمان( 

شده بود. وکیل سوگامو یکی دیگر از متهمان، تنها یك هفته قبل از تهیه 

لازم به ذکر است که این امر  البته 3کیفرخواست توانست با موکل خود ملاقات کند.

-منشور نورنبرگ پیش 9در حالی بود که حق برخورداری از وکیل در بند )ج( ماده 

 بینی شده بود.

علاوه بر مطالب مطروحه که بیشتر ناظر به ضرورت حقوقی مداخله وکیل در 

لحاظ ملاحظات عملی نیز مداخله وکیل، واجد المللی است، بهمحاکمات کیفری بین

ها علاوه بر آشنایی به اینکه ارائه دفاع کارامد در این دادگاهیت ویژه است. باتوجهاهم

ها و مقررات حاکم بر آن، مستلزم اطلاعات گسترده در با فرآیند دادرسی این دادگاه

المللی است، حتی صرف اطلاع از مقررات حقوق حقوق کیفری و حقوق بین زمینه

های کند. از سوی دیگر نظام دادرسی حاکم بر دادگاهداخلی برای این امر کفایت نمی

نوعی مرکب از قواعد حاکم المللی بهالمللی و از جمله دیوان کیفری بینکیفری بین

لا است و در واقع در رقابت بین کشورهای دارنده های حقوقی نوشته و کامنبر نظام

ی در واردکردن لا است که هر کدام سعنظام حقوقی نوشته و نظام حقوقی کامن

                                                                 
  1. Beresford, Stuart & Lahiouel, Hafida, The Right to be Defend in Person or 
Through Legal Assistance and International Criminal Court, Journal of 

International Law, 2000 ,13, p. 953. 
 .12، ص همان. زاپالا،  2
 .247، ص 1386 تهران، ی کیفری، انتشارات دانشگاه تهران،الملل.  فیوضی، رضا، حقوق بین 3
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ها داشتند. بخشی از مقررات هر نظام حقوقی خود به مقررات مربوط به این دادگاه

های حقوقی مزبور، وارد آیین دادرسی هر کدام از این محاکم شده است کدام از نظام

ها در مقایسه با مقررات که نتیجه عملی آن، پیچیدگی بیشتر مقررات این دادگاه

آوری ادله ها باید مشکلات مربوط به جمعبر اینملی است. علاوههای حاکم بر دادگاه

شده توسط دادستان مدنظر قرار داد.  بالاخص اثبات را برای دفاع در مقابل ادله ارائه

به فاصله مکانی که عموماً بین مقر دادگاه و محل ارتکاب جرم وجود دارد این توجهبا

وجه به شدت جرایمی که در صلاحیت شود. از سوی دیگر با تمشکلات مضاعف می

ها عمدتاً المللی است، در صورت دسترسی به متهمان، آنهای کیفری بیندادگاه

کند. چنین وضعیتی آوری ادله را دشوار میبازداشت شده و همین امر امکان جمع

ای مطرح روست که عدهشود، از این 1«هابرابری سلاح»تواند منتهی به نقض می

کند که شخص متهم در دفاع ها اقتضا میکه مفهوم برابری در سلاحاند کرده

و باز  2شخصی )و نه از طریق وکیل( در مقابل جرایم جنگی، حق مطلق نداشته باشد

بینی شده است که های کیفری پیشروست که در مقررات مربوط به دادگاهاز این

و درخواستی را هم  حتی در مواردی که خود متهم از معرفی وکیل خودداری کرده

برای تعیین وکیل معاضدتی نداده است در راستای حفظ مصالح عدالت، اقدام به 

 تعیین وکیل برای متهم نمود.

در خاتمه این قسمت لازم به ذکر است که اهمیت حق برخورداری از وکیل از 

 36موجب ماده الملل مطرح شده است. از جمله بهمنظری دیگر نیز در حقوق بین

 وین در روابط کنسولی، از حق برخورداری از معاضدت حقوقی  1963انسیون کنو

عنوان یکی از حقوق متهمین اتباع بیگانه یاد شده است و در همین راستا نیز به

که بین  لاگرندتوان به پرونده ها مطرح شده است که از جمله میدعاویی بین دولت

المللی مطرح شده اشاره کرد. در این دولت آلمان و آمریکا در دیوان دادگستری بین

تصریح دارد به اینکه هرچند  91خود در بند  2001ژوئن   27پرونده دیوان در رأی 

علت عدم تطابق مقررات داخلی در نهایت برای متهم وکیل تعیین شده است، به

المللی این کشور، وکیل نتوانسته محکومیت و مجازات متهمین آمریکا با تعهدات بین

صورت رو این حق بهفراتر از قانون اساسی آن کشور مورد بحث قرار دهد و از اینرا 

                                                                 
1.equality of arms  
2. Scharf, Michael P, Self Representation Versus Assignment of Defence Counsel 

Before International Criminal Tribunals, Journal of International Criminal Justice, 

2006, 4 , p.40. 
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 1کنوانسیون وین نقض شده است. 36ماده  2کامل در پرونده محقق نشده و لذا بند 

که بین مکزیك و ایالات متحده  2004مارس  31در رأی دیگری دیوان در تاریخ 

کنوانسیون وین پرداخته و  اشاره  36آمریکا مطرح شده بود دیوان به تفسیر ماده 

کردن معاضدت حقوقی کرده است که مأمور کنسولی حق ارتباط با متهم و فراهم

عنوان وکیل شود که خود مأمور کنسولی بهبرای وی را دارد اما این دلیل نمی

  2مداخله نماید.

 ویژگیضروریبرایوکلاوکارامدیحقبرخورداریازوکیل-2

برخورداری از وکیل در صورتی خواهد بود که وکیل، اعم از وکیل  کارامدی حق

های لازم ها و تواناییانتخابی  یا وکیل معاضدتی برای انجام دفاع مؤثر از صلاحیت

المللی نبوده و برخوردار باشد. البته این امر مختص به وکالت در دعاوی کیفری بین

رعایه است. به همین دلیل الدر خصوص دعاوی کیفری در سطح ملی نیز لازم

الملل بیان کرده است که حق داشتن وکیل به این معناست که فرد، سازمان عفو بین

ها باید تضمین کنند که حق دارد وکیل با صلاحیت داشته باشد و تمامی دولت

وکیل تسخیری باید لایحه دفاعیه مؤثری را جهت دفاع از مظنونین و متهمین تقدیم 

شده یا متهم به جرم کیفری حق دارد وکیلی یرشده یا بازداشتنماید. فرد دستگ

منظور دریافت مساعدت باتجربه و باصلاحیت متناسب با ماهیت جرم انتسابی را به

در واقع هدف از تعیین وکیل، نه صرف حضور و مداخله  3حقوقی مؤثر داشته باشد.

یر اصحاب دعوا و تلاش وی در فرایند دادرسی، بلکه دفاع کارامد از حقوق متهم و سا

در راستای تحقق عدالت است که این امر مستلزم آن است که نه تنها وکیل از 

های علمی و ها و تواناییامکانات لازم برای این امر، بلکه علاوه بر آن از صلاحیت

 فنی لازم  و نیز سلامت اخلاقی برخوردار باشد.

به المللی باتوجهری بینهای وکیل در محاکمات کیفبحث صلاحیت و توانایی

های این محاکمات از اهمیت بیشتری برخوردار است. اما این امر در پیچیدگی

المللی چندان مورد توجه نبود. در قسمت خصوص نخستین محاکمات کیفری بین

ای بینی شده بود که هر کسی که صلاحیت حرفهمنشور نورنبرگ پیش 23دوم ماده 

صورت خاص از ور خود  داشته باشد  یا هر کسی که بهبرای وکالت دعاوی را در کش

                                                                 
1. Germany v. United States of America, International Court of Justice, 27 June 

2001. 
2. Mexico v. United States of America, International Court of Justice, 31 March 

2004. 
 .60، ص1386الملل، دادرسی عادلانه، ترجمه: فریده طه و لیلا اشرقی، میزان، تهران،. سازمان عفو بین 3
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داشت. جانب دادگاه برای این امر تعیین شود حق وکالت در محکمه نورنبرگ را می

های لازم برای وکالت در محاکم ملی  یا بدیهی است که صرف قناعت به صلاحیت

ملی را  دادن اختیار به دادگاه برای تعیین کسی که حتی صلاحیت وکالت در محاکم

داند، برای ارائه عنوان وکیل واجد صلاحیت میندارد ولی با این حال دادگاه او را به

 کند.دفاع کارامد و مؤثر کفایت نمی

بایست بینی شده بود که هر متهمی میمنشور توکیو هم  پیش 9در بند )ج( ماده 

مده بود که مگر حق برخورداری از وکیل انتخابی خود را داشته باشد. اما در ادامه آ

بینی امکان اینکه صلاحیت چنین وکیلی در هر زمانی توسط دادگاه رد شود. پیش

رد وکیل توسط دادگاه، آن هم در هر زمان و بدون ذکر دلیل رد و اساساً ذکر اینکه 

داشت که در صورت فقدان ها و خصوصیات را بایست مییك از ویژگیوکیل، کدام

 گذارد.استفاده را باز میحیت او را اعلام کند قابلیت سوءآن، دادگاه بتواند عدم صلا

های نورنبرگ و توکیو از یك سو سعی شده بود که در راستای رسیدگی در دادگاه 

تر از قواعد نظام ترافعی استفاده شود و این امر اقتضای آن را داشت که وکلا منصفانه

 عمدتاً از کشورهای حقوق نوشته با قواعد نظام اتهامی آشنا باشند در حالی  که وکلا

 1ها را به انجام تحقیقات وادار نماید عادت نداشتند. بودند و به نظامی که بتواند آن

تواند گواه مناسبی بر عدم کفایت به آشنایی به نظام حقوقی ملی باشد. این موارد می

ی های یوگسلاوی سابق و رواندا شرایطدر همین راستاست که در خصوص دادگاه

 بینی شده است.برای وکلا پیش

قواعد  45و  44مقررات مربوط به شرایط وکلا در دادگاه یوگسلاوی سابق در ماده 

اختصاص به شرایط مقرر برای وکیل  44دادرسی و ادله ذکر شده است. ماده 

اختصاص به شرایط مربوط به تعیین  45انتخابی توسط مظنون و متهم دارد و ماده 

شرایط متعددی برای وکیل  44ای مظنون و متهم دارد. در ماده وکیل معاضدتی بر

توان به این موارد اشاره کرد:  ها میترین آنانتخابی مقرر شده است که از جمله مهم

بایست صالح برای کار در قلمرو دولت خود باشد یا استاد حقوق دانشگاه وکیل می

صلاح برای وکالت باشد و ذی باشد. بنابراین ضرورتی ندارد که وکیل در کشور خود،

 کند.وجود یکی از این دو شرط کفایت می

شرط مهم دیگر برای وکیل انتخابی آن است که او مهارت نوشتاری و شفاهی، 

های کاری دیوان یعنی انگلیسی یا فرانسه را داشته باشد. حداقل در یکی از زبان

اجازه دهد که کسی که با  تواندالبته در صورت اقتضای عدالت، دبیرخانه دیوان می

                                                                 
 .26و 25، صص همان. زاپالا،  1
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های کاری دیوان، آشنایی نداشته باشد به شرط تقاضای مظنون یا یك از زبانهیچ

متهم و به شرط آنکه وکیل با زبان بومی موکل آشنا باشد، انتخاب شود. البته 

های تواند شرایطی را مقرر کند از جمله اینکه وکیل  یا متهم، هزینهدبیرخانه می

       اخت نمایند و اینکه وکیل به این جهت، وقت اضافی نخواهد و ترجمه را پرد

 هرحال مظنون  یا متهم، حق اعتراض از تصمیم دبیرخانه را به رئیس دیوان دارد. به

پیشینه، عدم مداخله در جرم ارتکابی بر این، شرایط دیگری چون فقدان سوءعلاوه

دهد و... نیز به دیوان ارائه میدر صلاحیت دادگاه و عدم فریب در اطلاعاتی که 

بر شرایط مقرر برای وکیل بینی شده است. در خصوص وکیل معاضدتی علاوهپیش

توان به داشتن بینی شده است که از جمله میانتخابی شرایط دیگری نیز پیش

المللی کیفری  یا حقوق بشردوستانه صلاحیت محرز در حقوق کیفری یا حقوق بین

عنوان وق بشر و نیز داشتن حداقل هفت سال سابقه مرتبط بهالمللی یا حقبین

های کیفری اشاره های مربوط به رسیدگیقاضی، دادستان، وکیل یا در سایر سمت

عنوان وکیل بر این، چنین وکیلی باید تمایل خود را برای تعیین بهکرد. علاوه

 45بر ماده علاوه معاضدتی برای متهمان فاقد دارایی کافی، اعلام کند. این شرایط

دستورالعمل تعیین وکیل مدافع نیز  14قواعد دادرسی و ادله در بند )الف( ماده 

تواند لیستی از وکلایی را برای وکیل معاضدتی بیان شده است. دبیرخانه دیوان می

که دارای این شرایط هستند تهیه نموده و برای تعیین وکیل معاضدتی در هر مورد، 

بر این تواند علاوهمیان این لیست انتخاب شود. البته دبیرخانه میوکیل موردنظر از 

لیست، لیستی از وکلایی را که دارای شرایط مقرر برای وکیل معاضدتی هستند در 

جهت حضور ابتدایی مظنون تعیین  1«وکیل کشیك»عنوان ها بهصورت تمایل آن

ستورالعمل تعیین وکیل د»و « قواعد دادرسی و ادله»نماید. مشابه مقررات فوق در 

 13دادگاه رواندا نیز وجود دارد. البته لازم به ذکر است که بند )الف( ماده « مدافع

دستورالعمل تعیین وکیل مدافع نیز به شرایط وکیل معاضدتی اشاره کرده است که 

 این شرایط تا حد زیادی مشابه شرایط مقرر در دادگاه یوگسلاوی است.

المللی فعالیت برای وکلایی که در دیوان کیفری بین در خصوص  صلاحیت لازم 

این دیوان، سه شرط « قواعد دادرسی و ادله» 23کنند باید گفت که مطابق ماده می

الذکر بینی شده است که برگرفته از شرایط مقرر برای وکلا در محاکم سابقپیش

حیت محرز در صلابایست از است. این سه شرط عبارتند از اینکه اولاً  ـ وکیل می

یا حقوق کیفری و آیین دادرسی برخوردار باشد. ثانیاً ـ ضروری  المللحقوق بین
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عنوان قاضی، دادستان، وکیل یا موارد مشابه داشته باشد است که تجربه مرتبط به

سال  10این تجربه حداقل باید به مدت « های دیواننامهآیین» 67که مطابق ماده 

های ید دارای دانش برجسته و فصاحت در حداقل یکی از زبانباشد. ثالثاً ـ وکیل با

های دیگری که مناسب بود برای آید یکی از ویژگینظر میکاری دیوان باشد. به

های شد، ضرورت آشنایی با عمده نظامبینی میالمللی پیشوکلای دیوان کیفری بین

ساختار دیوان کیفری بر اینکه به جهت مقررات و اصلی حقوقی است. این امر علاوه

لا است، اهمیت دارد به این های حقوقی نوشته و کامنالمللی که برگرفته از نظامبین

المللی، قضات  اساسنامه دیوان کیفری بین 36ماده  8گردد که مطابق بند امر برمی

های عمده حقوقی جهان باشند که این امر، ضرورت آشنایی دیوان باید بیانگر نظام

   های عمده حقوقی در جهت تعامل با قضات دیوان را مطرح با نظام نسبی وکلا

 کند.می

قلمروحقبرخورداریازوکیل-3

های مختلف حقوقی به رسمیت امروزه هرچند حق برخورداری از وکیل در نظام

شناخته شده است، در خصوص بازه زمانی که شخص از این حق برخوردار است 

توان طور کلی میحقوقی کشورهای مختلف وجود ندارد. به هاینظری بین نظاماتفاق

ها گفت که حق برخورداری از وکیل و حقوق مرتبط با آن در مرحله رسیدگی دادگاه

تر نسبت به مرحله تحقیقات مقدماتی پذیرفته شده است. نحوی گستردهزودتر و به

از یك سو و عدم  شدن بیش از پیش تحقیقات مقدماتیالبته امروزه به دلیل ترافعی

توانایی بسیاری از متهمین به ارائه دفاعی مناسب در مرحله دادسرا از سوی دیگر و 

کشف موارد عدیده از اشتباهات قضایی و تضییع حقوق متهمین که خود از موجبات 

شود، ضرورت حضور وکیل و ایفاء نقش مؤثر از سوی وی اطاله دادرسی محسوب می

این گسترش حق برخورداری از وکیل  1مطرح شده است.آوری دلیل در مرحله جمع

المللی نیز توان در محاکمات کیفری بیندر تحقیقات مقدماتی را تا حدی می

 ملاحظه کرد.

صراحت به حق برخورداری از های نورنبرگ و توکیو هرچند بهدر منشور دادگاه

حقیقات وکیل اشاره شده بود، در خصوص حق برخورداری از وکیل در مرحله ت

آوری ادله توسط دادستان، اشاره صریحی صورت نگرفته بود و آن مقدماتی و جمع

گونه که در مباحث قبلی اشاره شد در مواردی بارها از متهمی بدون حضور وکیل 

قواعد دادرسی محکمه نورنبرگ که به اعلام  2بازجویی شده بود و در بند )الف( ماده 
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یل اشاره داشت به آگاه کردن متهم از این حق حق برخورداری متهم از معاضدت وک

خود در فاصله زمانی حداقل سی روز قبل از دادرسی اشاره دارد که آنچه  از این امر 

آید آن است که غرض اصلی از حق برخورداری از وکیل، برخورداری متهم در برمی

 مرحله دادرسی است.

اندا، مقررات صریحی در های یوگسلاوی سابق و رودر مقررات مربوط به دادگاه

خصوص تسری حق برخورداری از وکیل در مرحله تحقیقات مقدماتی مقرر  شده 

اساسنامه دادگاه یوگسلاوی سابق و قسمت )و( بند  21ماده  4است. قسمت )د( بند 

صورت مستقیم  یا اساسنامه دادگاه رواندا به حق متهم به دفاع از خود به 20ماده  4

اساسنامه دادگاه یوگسلاوی  18ماده  3بر این بند ه دارد و علاوهاز طریق وکیل اشار

در برخورداری از  1اساسنامه دادگاه رواندا به حق مظنون 17ماده  3سابق و بند 

وکیل در بازجویی توسط دادستان اشاره دارد. بر این اساس، مظنون حق خواهد 

که توانایی درصورتیداشت که در صورت بازجویی از مساعدت وکیل انتخابی خود و 

الوکاله را نداشته باشد از مساعدت وکیل معاضدتی بهره مالی کافی برای پرداخت حق

بر این حقوق، به بر این در قواعد دادرسی و ادلة این دو دادگاه، علاوهببرد. علاوه

قواعد دادرسی و  42حقوق دیگر مظنونین نیز اشاره شده است. مطابق بند )ب( ماده 

دو دیوان، بازجویی از مظنونین بدون حضور وکیل انجام نخواهد شد مگر ادلة هر 

نظر کند. البته در این صورت نیز اگر بعداً آنکه مظنون، داوطلبانه از حق خود صرف

مظنون متمایل به برخورداری از وکیل باشد بازجویی متوقف شده و تنها با حضور 

که تفکیك بین مظنون و متهم در  وکیل ادامه پیدا خواهد  کرد. لازم به ذکر است

ها های نورنبرگ و توکیو وجود نداشت و در ادبیات حقوقی آن دادگاهمقررات دادگاه

برای هر دو مفهوم از واژه متهم استفاده شده بود. تفکیك بین مظنون و متهم، خود 

 گامی در راستای احترام هر چه بیشتر به اصل برائت است. 

خود به حقوق مظنونان و  67و  55المللی نیز در مواد یناساسنامه دیوان کیفری ب

متهمان اشاره دارد. مطابق این مواد، مظنون  یا متهم باید از حق برخورداری از 

الوکاله را نداشته باشد بتواند از وکیل وکیل مطلع شده و اگر توان پرداخت حق

وگسلاوی سابق و رواندا های یمعاضدتی بهره ببرد. البته در مقایسه با مقررات دادگاه

درباره اینکه اگر در مواردی چون عدم شروع تحقیقات تا زمان حضور وکیل و توقف 

تحقیقات،  متهمی که از حق برخورداری از وکیل انصراف داده،  بخواهد از حق خود 
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مند شود، ساکت است. بهتر بود در راستای حمایت هر چه بیشتر از حقوق بهره

 شد.دی نیز تصریح میمتهم، به چنین موار

شود آن است که حق برخورداری از وکیل تا چه اما سؤال دیگری که مطرح می

ای برای وکیلی که کد رفتار حرفه» 8کند؟ بند )الف( ماده ای ادامه پیدا میمرحله

ای کد رفتار حرفه» 4ماده  1و بند « شوددر نزد دادگاه یوگسلاوی سابق حاضر می

تصریح دارند به اینکه وکیل باید تا پایان وکالت، به « دگاه رواندابرای وکیل مدافع دا

موکل مشاوره داده و از او نمایندگی کند. کد رفتاری دادگاه یوگسلاوی سابق اشاره 

دارد به اینکه ختم وکالت با فسخ از جانب وکیل  یا عزل از جانب دبیرخانه صورت 

لت با عزل وکیل  یا با استعفای وکیل گیرد و مطابق کد رفتاری دادگاه رواندا وکامی

کند. اما موضوع اصلی در اینجا آن که مورد رضایت دادگاه نیز باشد خاتمه پیدا می

ای شود تا چه مرحلهاست که حق برخورداری از وکیل که از ابتدای بازجویی آغاز می

ای ای برکد رفتار حرفه» 17کند؟ در این خصوص ماده از دادرسی ادامه پیدا می

الملی از صراحت بیشتری برخوردار است. مطابق این ماده دیوان کیفری بین« وکیل

گیری شود اقدام به صورت نهایی در دادگاه تصمیمباید تا زمانی که پرونده بهوکیل 

          انب موکل بنماید و وکالت شامل ــال نمایندگی از جــشاوره و اعمــارائه م

جای به 1«هاتجدیدنظرخواهی»د. اشاره به ــد شــخواهم ــها هنظرخواهیتجدید

بر تواند دلالت بر این امر داشته باشد که وظیفه وکیل علاوهمی 2«تجدیدنظرخواهی»

اساسنامه دیوان، شامل  83الی  81موجب مواد مرحله تجدیدنظرخواهی مقرر به

توان حتی می ( نیز خواهد شد و84)ماده  3«اعاده دادرسی در محکومیت و مجازات»

با تفسیر به نفع متهم و در راستای دادرسی عادلانه وکیل را موظف به اقدام در 

اساسنامه  85مقرر در ماده  4«یافتهشده  یا محکومیتغرامت شخص توقیف»مرحله 

اساسنامه  110مقرر در ماده  5«تجدیدنظرخواهی دیوان در مورد تخفیف مجازات»و 

 نیز دانست.

خورداریازوکیلمصادیقحقبر-4

حق برخورداری از وکیل، یك حق بسیط  نبوده و خود متشکل از مصادیق مختلف 

صورت کامل از حق خود مبنی بر داشتن است. به تعبیر دیگر، برای اینکه شخصی به
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وکیل برخوردار باشد لازم است که شخص از همگی این حقوق برخوردار شود. 

وکیل در سطح ملی منحصر به مرحله دادرسی سو حق برخورداری از  امروزه از یك

بر آن شامل مرحله تحقیقات مقدماتی و حتی مرحله تحقیقات پلیسی نبوده و علاوه

بر اینکه شخص باید از این حق برخوردار باشد، شود. از سوی دیگر علاوهنیز می

ه مقامات پلیسی و قضایی مکلف به اعلام این حق به مظنون یا متهم هستند. از جنب

دیگر، حق برخورداری از وکیل، نه صرف یك حق صوری بلکه یك حق اساسی است 

که هدف و غایت آن، حفظ منافع متهم و احقاق عدالت در مراجع قضایی است. از 

های فنی و علمی لازم بر اینکه لازم است که شخص وکیل از تواناییرو علاوهاین

دفاعیه مناسب نیز برای او فراهم  برخوردار باشد باید امکانات مناسب برای تمهید

صورت مخفیانه با وکیل خود ملاقات شود. در این راستا موکل باید بتواند آزادانه و به

های لازم را بنماید. در صورتی هم که مظنون یا متهم، توانایی مالی نموده و مشورت

رایگان  کافی برای انتخاب وکیل نداشته باشد باید زمینه مناسب برای انتخاب وکیل

های مهم حق برخورداری از برای او فراهم شود. در ادامه به برخی از مصادیق و جنبه

 شود.المللی اشاره میهای کیفری بینوکیل در اسناد دادگاه

انتخابآزادانهوکیل-1-4

برای اینکه موکل بتواند به وکیل خود اعتماد داشته و بتواند با همکاری وکیل خود، 

ارائه دهد، لازم است که وکیل را خود او انتخاب کند  یا در صورت  دفاع کارامدی 

شده اعتراض نموده  یا او تعیین وکیل از سوی مراجع قضایی، بتواند به وکیل تعیین

را عزل نماید. البته آن گونه که در مباحث قبلی نیز اشاره شد این امر منافاتی با 

بی ندارد. بنابراین در مواردی که هایی برای وکیل انتخاتعیین شرایط و صلاحیت

های باید با رعایت شرایط و صلاحیتکند خود مظنون  یا متهم، وکیل را انتخاب می

 مقرر برای وکیل باشد.

قواعد دادرسی دادگاه نورنبرگ به حق متهم در برخورداری از وکیل  2بند )د( ماده 

یل خاصی خودداری کند  که متهمی از درخواست وککرد. درصورتیانتخابی اشاره می

روز یافت نشده  یا در دسترس نباشد دادگاه برای او  10شده ظرف یا وکیل تعیین

صورت کتبی اعلام کند که از حق وکیلی تعیین خواهد کرد مگر آنکه متهم به

 9برخورداری از وکیل، انصراف داده است. حق انتخاب آزادانه وکیل در بند )ج( ماده 

 صریح شده بود.منشور توکیو نیز ت

آید حق انتخاب آزادانه آن گونه که از ظاهر مقررات محاکم نورنبرگ و توکیو برمی

شود. در این خصوص اشاره به یك مورد عملی وکیل، شامل وکیل معاضدتی نیز می



73 

ی ، شماره 
ستر

ی دادگ
مجله حقوق

83
 

، پاییز 
1392

  

 امید رستمی غازانی

تواند اهمیت این حق را آشکار کند: دادگاه نورنبرگ، دستور آزادی پسر متهم به می

توانست که یك اسیر نظامی بود، داد به این جهت که او می را 1فرنز فون پاپناسم 

 2در دفاع پدرش کمك کند.

 18ماده  3و در بند  16ماده  4حق انتخاب آزادانه وکیل در قسمت )د( بند 

 20ماده  4و قسمت )د( بند  17ماده  3اساسنامه دادگاه یوگسلاوی سابق و بند 

اما مسئله اصلی در خصوص حق انتخاب اساسنامه دادگاه رواندا نیز ذکر شده است. 

گردد و سؤال این است که آیا مظنون وکیل به موارد تعیین وکیل معاضدتی   برمی

تواند از دادگاه بخواهد که وکیل خاصی را برای او تعیین کند یا نه؟ یا متهم می

براساس رویه دیوان اروپایی حقوق بشر، حق برخورداری متهم از وکیل انتخابی تنها 

 3الوکاله به وکیل داشته باشد.در جایی است که او دارایی کافی برای پرداخت حق

مطابق رأی دیگری، متهم مقصر برای تعیین وکیل معاضدتی، مستحق مشورت 

 4نیست.

های یوگسلاوی سابق و رواندا برای قواعد دادرسی و ادله دادگاه 45مطابق مواد 

لیستی از وکلایی را که دارای شرایط تواند تعیین وکیل معاضدتی، دبیرخانه می

مقرره هستند تهیه نموده و انتخاب وکیل برای مظنون  یا متهم از بین وکلای این 

لیست خواهد بود. بنابراین در موارد تعیین وکیل معاضدتی، حق انتخاب آزادانه 

دستورالعمل تعیین وکیل مدافع  11وکیل، محدود خواهد بود. مطابق بند )د( ماده 

گاه یوگسلاوی سابق، مظنون یا متهم، حق دارد از لیست دبیرخانه، وکیلی را داد

انتخاب کند. این در حالی است که مطابق دستورالعمل تعیین وکیل مدافع دادگاه 

( خود دبیر از لیستی که قبلاً تهیه شده وکیلی را انتخاب 10رواندا )بند الف ماده 

 کند. می

موازنه بین دو مصلحت را مدنظر قرار داد. از یك سو طور کلی باید در این زمینه به

منظور تضمین دادرسی عادلانه و از سوی دیگر استفاده تأمین دفاع مؤثر متهم  به

بر اساس این دیدگاه   5بایست مدنظر باشد.درست و مناسب از منابع دادگاه می

ق انتخاب از لیست گفت که متهم معمولاً باید حنتاکروتیمانا دادگاه رواندا در پرونده 

مدیر دادگاه را داشته باشد. البته مدیر تمایلات متهم را ملاحظه خواهد کرد مگر 

آنکه دلایل معقول و معتبری وجود داشته باشد. شعبه همچنین اعلام کرد که در 

                                                                 
1. Franz von Papen 
2. Beresford & Lahiouel, 2000, op cit.p. 974 
3. X v. United Kingdom, European Court of Human Rights, 1983. 
4. X v. Federal Republic of Germany, European Court of Human Rights, 1976. 

 .438، ص 1387المللی، تهران، شهر دانش، بین. فضایلی، مصطفی، دادرسی عادلانه در محاکمات کیفری  5
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این خصوص باید منابع دادگاه، صلاحیت و تجربه وکیل، توزیع جغرافیایی و موازنه 

نظر از سن، جنس، نژاد یا دنیا در گزینش داوطلبان، صرف های حقوقی اصلی نظام

  1تابعیت، مدنظر قرار گیرد.

بیان  نتاکروتیماناشعبه تجدیدنظر دادگاه رواندا با اشاره به پرونده  آکایسودر پرونده 

دارد که در  پرتو تفسیر مقررات اساسنامه دادگاه و قواعد و آرای مربوط به حق می

گیرد های استراسبورگ، نتیجه میکمیته حقوق بشر و ارگان انتخاب وکیل در نزد

کند و حق انتخاب که حق معاضدت حقوقی رایگان، حق انتخاب وکیل را اعطا نمی

 2الوکاله وکیل را دارد.وکیل برای متهمی است که توانایی پرداخت حق

ادرسی قواعد د 21ماده  2المللی در قسمت )ج( بند در اساسنامه دیوان کیفری بین

انه مشاور خود را تواند آزادصورت صریح اعلام شده که هر شخص می و ادله دیوان به

یا مشاورین دیگری که خارج از  شده توسط رئیس دبیرخانهاز میان فهرست تهیه

های لازم برای این امر هستند فهرست رئیس دبیرخانه بوده اما واجد صلاحیت

کلا گنجانده ت کند که نام  وی در فهرست وانتخاب کند و برای این منظور، درخواس

یا متهم، این حق را خواهد داشت که حتی خارج از فهرست  شود. بنابراین مظنون

 شده توسط رئیس دبیرخانه، اقدام به انتخاب وکیل نماید.وکلای واجد شرایط تهیه

حقبرخورداریازوکیلمعاضدتی-2-4

صورت عدم تمکن مالی، از دیگر حق برخورداری از معاضدت قضایی رایگان در 

شده برای متهم است. در واقع عدم تمکن مالی نباید مبنایی برای بینیحقوق پیش

محرومیت متهم از حق برخورداری از وکیل و به تبع آن دادرسی منصفانه و مبتنی 

میثاق  14ها باشد. البته این حق مطلق نیست و آن گونه که ماده بر تساوی سلاح

کنوانسیون حمایت از حقوق بشر و  6ماده  3حقوق مدنی و سیاسی و بند  المللیبین

های بنیادین )کنوانسیون اروپایی حقوق بشر( مطرح کرده، این حق مقید به آزادی

است و به تعبیر دیگر، در صورتی برای مراجع قضایی  3«منافع عدالت»مطابقت با 

ت، چنین امری را طلب تکلیف تعیین وکیل وجود خواهد داشت که اقتضای عدال

شدت جرم و  کند بهکند. تعیین اینکه آیا اجرای عدالت، چنین امری را ایجاب می

باید بر دو عامل جرم و مجازات رسد علاوهنظر میبه 4مجازات احتمالی بستگی دارد.

                                                                 
1. Prosecutor v. Nyiramasuhuko and Ntahobali, International Criminal Tribunal for 

Rwanda, 13 March 1998, Para 61. 
2. Prosecutor v.  Jean – Paul Akayesu, International Criminal Tribunal  for 

Rwanda, 1 June 2001, para 61. 
3. interests of justice 

 .60الملل، همان، ص . سازمان عفو بین 4



75 

ی ، شماره 
ستر

ی دادگ
مجله حقوق

83
 

، پاییز 
1392

  

 امید رستمی غازانی

-عوامل دیگری چون پیچیدگی پرونده، پیچیدگی فرایند دادرسی، وضعیت و توانایی

 نیز مدنظر قرار گیرد. های متهم و...

الاصول فرع بر درخواست متهم است. البته در راستای تعیین وکیل معاضدتی علی

تضمین حق متهم لازم است که این حق به او اطلاع داده شود چرا که ممکن است 

متهم از این حق خود، آگاه نباشد. آن گونه که در ضمن مباحث گذشته اشاره شد 

عاضدتی در کنار حق برخورداری از وکیل انتخابی در حق برخورداری از وکیل م

المللی مدنظر بوده است. اما نکته حائز اهمیت آن است که تمامی محاکم بین

المللی در مواردی که متهم وکیل به اهمیت و پیچیدگی محاکمات کیفری بینباتوجه

ری از صورت کتبی از حق برخوردامعاضدتی تعیین ننموده و حتی در مواردی که به

وکیل انصراف داده است در راستای منافع عدالت ممکن است که برای او وکیلی 

بینی شد. در بند تعیین شود. این امر از همان ابتدا در منشور محکمه نورنبرگ پیش

که متهم، درخواستی برای وکیل منشور نورنبرگ آمده بود که درصورتی 9)ج( ماده 

ضروری « دادرسی منصفانه»وکیل برای تأمین که تعیین ننموده باشد یا درصورتی

مکرر دستورالعمل تعیین  10باشد دادگاه اقدام به تعیین وکیل خواهد نمود. در ماده 

دستورالعمل تعیین  10وکیل مدافع دادگاه یوگسلاوی سابق و در بند )ج( ماده 

وکیل دادگاه رواندا تصریح شده است که اگر مظنون  یا متهم، درخواست تعیین 

وکیل بنماید اما در راستای احراز اعسارش همکاری لازم را ننماید  یا درخواستی 

صورت کتبی اعلام کند یا حتی در موردی که بهی تعیین وکیل ارائه ننموده باشد برا

که قصد دارد خودش به شخصه دفاع کند، دبیرخانه ممکن است در راستای منافع 

 1«یاور دادگاه»ماید. از چنین وکیلی تعبیر به عدالت، اقدام به تعیین وکیل برای او بن

شود. یاور دادگاه به مفهوم سنتی آن معمولاً به مطالب محرمانه دسترسی ندارد؛ می

مجاز به پرسش از شهود نیست و در تمام مراحل دادرسی از آغاز تا انجام آن دخالت 

تی در یك کند بلکه معمولاً شبیه یك کارشناس برای مدت محدودی و شاید حنمی

های یوگسلاوی سابق، یاور دادگاه، البته در رویه عملی دادگاه 2کند.جلسه شرکت می

توان گفت وکیل ای که میگونهبه  گرفته است، قشی فراتر از نقش سنتی را بر عهدن

دهد و به او اعتماد مدافع عملی متهم است، با این تفاوت که متهم به او دستور نمی

رو است. استفاده یاور دادگاه در انجام وظایف خود با دشواری روبه رواین کند. ازنمی

از یاور دادگاه را با توسعه در نقش سنتی آن، باید با نگاه به اهمیت، حساسیت و 

                                                                 
1. amici curiue 

 .438، ص همان. فضایلی،  2
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این رویه توسط دیوان کیفری   1المللی توجیه کرد.های محاکمات کیفری بینویژگی

بر اینکه در مقررات مربوط به آن، المللی نیز مورد عمل واقع شده است و علاوهبین

کد  1بینی نکرده است به تصریح ماده هایی را برای یاوران دادگاه، پیشمحدودیت

ای این دیوان، این کد شامل یاوران دادگاه نیز خواهد بود. در اینجا رفتار حرفه

مناسب است مختصری هم به فرایند تعیین وکیل معاضدتی اشاره شود. این امر به 

های یوگسلاوی سابق و رواندا های تعیین وکیل مدافع دادگاهیل در دستورالعملتفص

آید ها به دست میمطرح شده است، اما نکته اساسی که از بررسی این دستورالعمل

نحوی است که زمینه را برای رعایت آن است که این فرایند و مقررات حاکم بر آن به

 ند.حداکثری حقوق مظنون  یا متهم فراهم ک

به بعد دستورالعمل تعیین وکیل مدافع  7تشریفات تعیین وکیل معاضدتی در ماده 

دستورالعمل تعیین وکیل مدافع دادگاه رواندا  5دادگاه یوگسلاوی سابق و ماده 

بینی شده است که تا حد زیادی مشابه یکدیگر هستند. برای تعیین وکیل پیش

-ادگاه تقدیم کند و فهرستی از داراییمعاضدتی،  متقاضی باید درخواستی به دبیر د

آید نظر میهای خود را نیز ارائه دهد. بار اثبات اعسار بر عهده متقاضی است. البته به

در جهت رعایت حقوق دفاعی متهم، اثبات نه به معنای قطعی  یا بدون شك و 

 شبهه معقول،  بلکه به این معنا باشد که اثبات  احتمال  معسربودن،  بیشتر از

احتمال مقابل آن است. از سوی دیگر در این راستا باید شك و شبهه به نفع 

تواند برای احراز صحت ادعای می هرحال دبیرخانه دادگاهمتقاضی تفسیر شود. به

 متقاضی تحقیقات لازم را انجام دهد.

دستورالعمل دادگاه یوگسلاوی سابق، دبیر برای تعیین حدود توانایی  10مطابق ماده 

هایی را که مظنون  یا متهم الوکاله وکیل، همه انواع داراییاضی در پرداخت حقمتق

کند، در صورت رایگان خرج میبرد یا بهصورت مستقیم  یا غیرمستقیم بهره میبه

های بانکی، دارایی گیرد. در این راستا دبیرخانه درآمد مستقیم، حسابنظر می

کند. البته بررسی منحصر به را بررسی میها، سهام، اسناد و ترکه شخصی، مستمری

تواند موارد دیگر را بررسی کند. در این ارزیابی منافع این موارد نیست و دبیر می

شود. همچنین اگر متعارف باشد دارایی خانوادگی و اجتماعی  متقاضی محاسبه نمی

خواهد کند نیز محاسبه همسر متقاضی  یا کسی که متقاضی معمولاً با او زندگی می

دستورالعمل دادگاه رواندا در خصوص احتساب دارایی  6شد. در بند )ب( ماده 

« اگر متعارف باشد»کند قید همسر و کسی که متقاضی معمولاً با او زندگی می

                                                                 
 .پیشین.  1
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صورت مطلق، دارایی همسر و باید بهوجود ندارد. لذا در احتساب دارایی متقاضی 

کنند، محاسبه کرد که این امر زندگی   میکسانی را که معمولاً با متهم یا مظنون 

محل اشکال است و بهتر آن است که قید موجود در دستورالعمل دادگاه یوگسلاوی 

 سابق در دستورالعمل دادگاه رواندا نیز ذکر شود.

ها در مورد اینکه آیا متقاضی با بررسی دارایی مظنون یا متهم، دبیرخانه دادگاه

عاضدتی هست یا نه و نیز اگر متقاضی از تمکن نسبی مستحق برخورداری از وکیل م

   الوکاله را که متقاضی باید پرداخت کند، مشخص برخوردار باشد قسمتی از حق

کند. این تصمیم باید مدلل بوده و به متقاضی ابلاغ شود و مظنون یا متهم نیز می

 اعتراض کند.، الوکالهتواند در صورت رد ادعای اعسار یا در مورد مقدار حقمی

حقارتباطمحرمانهباوکیل-3-4

برای اینکه وکیل بتواند به نحو احسن وظیفه خود را در قبال حمایت از منافع موکل 

انجام دهد لازم است که موکل به وکیل خود اعتماد نموده و اطلاعات مورد نیاز را 

ل موظف به در اختیار وکیل قرار دهد. این امر از یك سو مستلزم آن است که وکی

دهد و از سوی دیگر حفظ اسرار و اطلاعاتی باشد که موکل در اختیار او قرار می

مقامات قضایی نیز مکلف باشند که زمینه را برای ملاقات محرمانه وکیل و موکل 

 فراهم نمایند.

حق ارتباط محرمانه به این معنی است که نباید ارتباط بین وکیل و موکل قطع  یا 

شود  یا اینکه گفتگوهای کتبی یا شفاهی )ازجمله، مکالمات تلفنی(  از آن جلوگیری

بین متهم و وکیل سانسور شود. البته برای تضمین محرمانگی، با لحاظ ضروریات 

کنند که مشاوره ممکن است در مقابل المللی  تصریح میامنیتی، استانداردهای بین

همچنین باید وکیل مدافع  1.هادید مقامات صورت گیرد اما نه در معرض استماع آن

مجاز باشد که همیشه و با رعایت ضوابط اداری با موکل خود ملاقات کند. حتی اگر 

تواند ناظر به الملاقات کرده باشد این محدودیت نمیقاضی تحقیق، متهم را ممنوع

های حق ارتباط با وکیل از این منظر در مقررات مربوط به دادگاه 2وکیل متهم باشد.

المللی مورد توجه واقع نشده است. شاید بتوان این امر را ناشی از بداهت این امر بین

ای وضع شده ای مقررات ویژهدانست ولی از منظر تکلیف وکیل به حفظ اسرار حرفه

 است.

                                                                 
 .65صهمان، الملل، . سازمان عفو بین 1
 .140، ص 1388، سمت، چاپ دهم، تهران، 2.  آشوری، محمد، آیین دادرسی کیفری، ج  2
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های یوگسلاوی سابق و رواندا و دیوان کیفری مطابق کدهای رفتاری وکلای دادگاه

ای تأکید شده است. البته وکیل در حفظ اسرار حرفهالمللی به تفصیل به تکلیف بین

ای برای حمایت از حقوق ای وسیلهآن گونه که مطرح شده است حفظ اسرار حرفه

باید در شخصی متهم است اما حفظ حقوق شخصی تنها یکی از منافعی است که 

 تواند حفظ اسرار شخصی راکار رود. موکل تا زمانی میتوازن با منافع دیگر به

از این رو  1بخواهد که با مصالح بزرگتر جامعه یا شخص دیگر در تعارض نباشد.

-ای مربوط به دادگاه رواندا و دیوان کیفری بینکدهای رفتار حرفه 8مطابق موارد 

کد رفتاری مربوط به دادگاه یوگسلاوی سابق، استثنائاتی برای  13المللی و ماده 

شده است. از جمله مطابق بندهای )ب( و  ای ذکروکیل در وظیفه حفظ اسرار حرفه

)ج( کد رفتاری مربوط به دادگاه یوگسلاوی سابق در مواردی مثل اینکه خود موکل، 

رضایت به افشای اطلاعات داشته باشد یا در مواردی وکیل با باور متعارف برای 

رتکاب جرمی در صلاحیت این پیشگیری از رفتاری که ممکن است منتهی به ا

تواند اطلاعات را یا صدمه جسمی مهم دیگری شود می منتهی به مرگا ی دادگاه

 افشا نماید.

تواند  یا باید اسرار   کردن دقیق مواردی که وکیل میهرحال باید با مشخصبه

ای را افشا نماید، زمینه را برای ایجاد اعتماد بین وکیل و موکل و در نتیجه حرفه

 دفاع کارامد توسط وکیل فراهم کرد. شدن زمینه مناسب برای ارائهفراهم

 فراهمکردنامکاناتمناسببرایدفاعوکیل-4-4

برای اینکه وکیل بتواند با آگاهی به همه جوانب امر، نسبت به دفاع کارامد اقدام 

نماید باید مقامات قضایی با وکیل همکاری نموده و اطلاعات موجود در پرونده را در 

های حقوق ملی که مبتنی بر نظام دادرسی مختلط ظاماختیار وی قرار دهند. در ن

بوده و مرحله تحقیقات مقدماتی تابع مقررات نظام تفتیشی است نیز به مرور از 

تر، سعی بر بودن آن کاسته شده و در راستای دادرسی منصفانهخصیصه تفتیشی

ه گسترش اختیارات وکیل در مرحله تحقیقات مقدماتی و از جمله دسترسی وکیل ب

 پرونده است.

و لزوم دستیابی به  های آنبه پیچیدگیالمللی باتوجهدر محاکمات کیفری بین

تواند از عهده انجام تکالیف خود برآید. تنهایی نمیاطلاعات تخصصی، عموماً وکیل به

                                                                 
1. Afifi, Abdelrahman, On the Scope of Professional Secret and Confidentiality: 

The International Criminal Court Code of Professional Conduct and the Lawyer’s 

Dilemma, Leidon Journal of International law, 2007 , 20, p.471. 
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المللی مقرراتی در راستای رو در مقررات مربوط به محاکمات کیفری بیناز این

بینی شده است. در این راستا از همان ابتدا در قواعد شپشتیبانی از وکیل پی

با رعایت شرایطی امکان برخورداری از  2دادرسی دادگاه نورنبرگ طبق بند )د( ماده 

های بعدی نیز امکان برخورداری از دو وکیل برای متهم فراهم شده بود. در دادگاه

با وکیل اصلی است. هرحال مسئولیت اصلی دفاع، وکیل همکار فراهم شد ولی به

دستورالعمل تعیین وکیل مدافع دادگاه یوگسلاوی  16حال در بند )د( ماده بااین

اساس در صورت درخواست وکیل بینی شده است. براینسابق، امری فراتر از آن پیش

اصلی ممکن است دبیرخانه، اشخاصی چون معاون حقوقی، مشاور، مأمور تحقیق و 

وکیل تعیین نماید. لزوم پشتیبانی از وکیل در مقررات مترجم را برای پشتیبانی 

المللی نیز تصریح شده است. در همین راستا مطابق قسمت )ب( دیوان کیفری بین

آیین دادرسی و ادله این دیوان، دبیرخانه دیوان مکلف به پشتیبانی،  20ماده  1بند 

 د.شونرسانی به وکلایی است که در دیوان حاضر میمساعدت و اطلاع
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نتیجه

های ارتکابی در اواسط قرن بیستم و بالاخص در  جنگ جهانی دوم، از یك جنایت

ها به تبعیت از المللی و الزام دولتسو زمینه را برای طرح حقوق بشر در سطح بین

المللی را که موجب شد و از سوی دیگر، اندیشه مجازات مرتکبین جرایم بین آن

ح شده بود، از نو مطرح کرد و این امر با تشکیل    تر از آن نیز مطرالبته پیش

توان گفت که بین های نورنبرگ و توکیو جامه عمل پوشید. بنابراین میدادگاه

المللی، تقارن زمانی مقررات حقوق بشری و مقررات مربوط به محاکمات کیفری بین

 قابل درك وجود دارد.

سیاست حاکم بر روابط       المللی به جهت اختلاط آن بامحاکمات کیفری بین

رو رعایت مقررات مربوط به المللی از حیث مشروعیت در مظان اتهام است. از اینبین

حقوق بشر و از جمله حق برخورداری متهم از وکیل و ارائه دفاع کارامد از متهم 

المللی برای محاکمه جنایتکاران   های بینرفتن تلاشزیرسؤالتواند مانع از بهمی

لحاظ المللی بهالمللی شود. حق برخورداری از وکیل در محاکمات کیفری بیننبی

ها نیز قابل المللی و محاکمات آنهای حقوقی و عملی حاکم بر جرایم بینپیچیدگی

تنها گامی در راستای حفظ  تأکید است. از این منظر، حق برخورداری از وکیل، نه

، گامی در راستای تحقق عدالت و حفظ حقوق مظنون  یا متهم،  بلکه درعین حال

شود. تعیین وکیل از سوی دادگاه برای مظنون  یا مشروعیت این محاکمات تلقی می

متهم، در مواردی که خود او اقدام به اختیار وکیل نکرده و باوجود اطلاع از این حق، 

درخواستی هم برای تعیین وکیل معاضدتی ننموده باشد و حتی در مواردی که 

صورت کتبی از حق خود انصراف داده باشد در مواردی که ون یا متهم، بهمظن

 اقتضای منافع عدالت باشد خود گواه این امر است.

های نورنبرگ و توکیو به رسمیت حق برخورداری از وکیل از همان ابتدا در دادگاه

یفری های یوگسلاوی سابق و رواندا و دیوان کشناخته شده و بعدها با تشکیل دادگاه

المللی نیز مورد تأیید واقع شد. هرچند در وادی عمل در برخی از موارد، نقض بین

ها از این حق مشاهده شده است و در برخی موارد نیز مقررات مربوط به این دادگاه

کاررفته در خصوص  حق برخورداری از وضوح کافی برخوردار نیست،  مقررات به

وبیش با ضوابط المللی کمحاکمات کیفری بینوکیل و حقوق فرعی ناشی از آن در م

تواند مقررات مربوط به این محاکم را       حقوق بشری سازگار است و این امر می

های حقوق کیفری ملی در جهت     عنوان الگویی برای اقتباس توسط نظامبه

 ترشدن به ضوابط دادرسی عادلانه مطرح کند.نزدیك
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 بررسی اعتبار نظریه کارشناس از منظر فقه و حقوق

 

سیدمحمدهادیساعی

مریمثقفی 

چکیده

-بهکهدادرسازآنایاستنظرکارشناس،دیدگاهیکشخصمتخصصوحرفه

گیرد.نظروفصلدعاویحقوقیوکیفریبهرهمیعنوانابزاریمفیددرجهتحل

مذکور،مختصحقوقکنونینیستوازدیربازدرمتونفقهیباعنواننظراهل

موردتوجهفقهابودهاست.لیکنامروزهباتوجه بهتخصصیشدنعلوموخبره

نه این اهمیت پیشاحساسمیمبانی، بیشاز میزاناد اینکه مضافبر شود؛

لحاظتأثیرآنبرسرنوشتدعاوی،اختیارقاضیدرردیاقبولنظرکارشناسبه

می آشکار بیشتر زمانی بحث، این اهمیت است. اهمیت حایز کهبسیار شود

مغایرادلهدیگرباشد.لذاهدفازایننوشتار،تحلیل کارشناس، نظراظهارنظر

کارشناسدرقالباماراتقانونیوقضایی،ظنونمطلقوخاصوتبیینچگونگی

استتصمیم مزبور نظر با مواجهه باگیریقاضیدر بررسیمتونحقوقیوکه

شود.بنابرایندرراستایتحلیلمباحثمذکور،سؤالاتچندیفقهیمحققمی

امامطرحمی کارشناساز نظر اینکه جمله از راتقانونیاستیاقضایی؟شود،

بهسابقهنظرکارشناساختیارقاضیدرپذیرشایننظرتاچهحدیاست؟باتوجه

 بارهچگونهاست؟درمتونفقهی،موضعفقهادراین

منظورپاسخبهاینسؤالات،نوشتهحاضربهروشتحلیلیتطبیقیبهبررسیبه

؛بهاینترتیبکهنظرکارشناسومیزاننظرکارشناسدرحقوقوفقهمیپردازد

اعتبارآندرحقوق،نظراهلخبرهوحجیتآندرفقه،اماراتوانواعظنونوظن

حاصلازنظراهلخبرهوسرانجام،تکلیفقاضیدراجراینظرکارشناسرامورد
                                                                 

 نده مسئول(.المللی امام خمینی )ره( )نویسعضو هیئت علمی دانشگاه بین 
Sm-h-saei@yahoo.com 

 کارشناس ارشد حقوق خصوصی. 

M_sghafi@hotmail.com 
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تبیینقرارمی دهد.درنهایت،بررسیمباحثفوقوپاسخبهسؤالاتتحلیلو

میم اینامور به اماراتقضاییدرحقوقوطروحه کارشناساز نظر انجامدکه

تطبیقظنخاصباامارهقانونیوظن از ایننتیجه است. فقه ظنونمطلقدر

قضاییحاصلمی اماره شودواینکهقاضیدرمواجههبانظرکارشناس،مطلقبا

پذیرشبیچون ولیهنگامیاجباریدر تواندازقبولآنمیوچرایآنندارد

صورتمستندبیاننماید.امتناعکندکهدلایلمخالفتخودرابه



قا اماره کارشناسی، ظنخاص،ظنواژگانکلیدی: ظن، قضایی، اماره نونی،

 مطلق.
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مقدمه

شدن امور و فنون، اظهارنظر کارشناسانه و ه با پیشرفت فناوری و تخصصیامروز

ای در امور، بیش از پیش مورد نیاز است. این نیاز در تمامی موضوعات و رشتهحرفه

ای که رشته حقوق و امور قضایی نیز ازآن مستغنی گونهشود بهها احساس می

ت شاهد اظهار نظرات کراکه در دعاوی حقوقی و کیفری بهنیست. همچنان

کارشناسانه و تخصصی هستیم. تشخیص جنون، میزان جراحت و نوع مرگ یا میزان 

که توسط کارشناسان و متخصصان خسارات وارده بر اموال از جمله مواردی است 

شود زیرا دادرس، عالم به تمامی امور مربوط به دعاوی نبوده و صرفاً تعیین می

 است.  متخصص مباحث حقوقی و قضایی

از سوی دیگر در برخی مواقع، نظرات کارشناسان، مغایر ادله اکتسابی در برخی 

شود. لذا این بحث مطرح دعاوی است یا اینکه با منطق و نظر قاضی سازگار نمی

شود که تکلیف قاضی چیست؟ پاسخ به این سؤال نیازمند بررسی و تحلیل می

ی است. بررسی این موضوع اهمیت جایگاه و اعتبار نظر کارشناس در دعاوی قضای

بسیاری دارد چراکه در برخی مواقع، سرنوشت دعاوی وابسته به این تصمیم است. 

عنوان مثال در جایی که شواهد و قراین، حاکی از ارتکاب قتل توسط یك متهم به

باشد، تصمیم قاضی برای متهم، گناهی متهم  است و نظر پزشکی قانونی مبنی بر بی

ساز است. بنابراین در این فرض، تصمیم قاضی در پذیرش نظر شتبسیار سرنو

گیری به امور چندی مانند کارشناس، مصادف با برائت متهم است. اما این تصمیم

کارشناس و اعتبار این نظر وابسته است. لذا  تکلیف قاضی به پذیرش یا رد نظر

 شود. عنوان یکی از ادله دادرسی بررسی نخست باید نظر کارشناس به

در میان ادله دادرسی آنچه با اظهارنظر کارشناس سازگارتر است، مبحث امارات 

است. لازم به ذکر است که سابقه طرح اعتبار نظر کارشناس در مقالات و متون 

حقوقی موجود است ولی این مبحث با بررسی و تطبیق نظر کارشناس و امارات اعم 

مقالات و کتب حقوقی، اعتبار نظر از قانونی و قضایی صورت نگرفته است. در 

کارشناس و چگونگی اعتراض به آن بیان شده بدون اینکه این نظر در قالب ادله 

ای نیز با عنوان اعتبار نظر کارشناس دادرسی بررسی شود. در این میان حتی مقاله

بودن و  که به بررسی شکلی این نظر و شرایط اعتبار آن از قبیل روشنموجود است 

بودن پرداخته و از ماهیت آن و دلیل اعتبار آن نزد قاضی، سخنی  ق موضوعمطاب

 گفته نشده است.
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از سوی دیگر نظر کارشناس در کتب اصولی با عنوان نظر اهل خبره مطرح بوده و  

به مباحث ظنون و انواع ظن خاص و ظن مطلق بررسی شده  حجیت این نظر باتوجه

گرفته و مبحثی از قول  باب قول لغوی جای که این نظر دراست؛ به این ترتیب 

-لغوی و اعتبار آن به حجیت نظر اهل خبره اختصاص یافته است. البته این تقسیم

بندی در تمامی کتب یکسان نبوده و حتی در برخی کتب اصولی درباره نظر اهل 

است اما در غالب موارد، مبحث نظر اهل خبره، زیرمجموعه خبره مطلبی بیان نشده 

ول لغوی است. همچنین برخی اصولین، نظر اهل خبره را با شهادت شهود، خلط ق

دانند. اما برخی ای که شرایط بینه را برای اعتبار این نظر ضروری میگونهاند بهنموده

اند و بینی خاصی این دو مقوله را متعلق به دو مبحث مختلف دانستهدیگر با ظریف

م و غیره را برای حجیت نظر اهل خبره لازم لذا شرایط شهود نظیر عدالت، اسلا

 دانند.نمی

رو در این نوشتار نظریات مطرح در متون فقهی و اصولی در باب حجیت نظر از این 

 شود. اهل خبره و همچنین تفاوت آن با شهادت شهود نیز بیان می

قضایی بنابراین هدف از این تحقیق، بررسی اعتبار نظر کارشناس و تأثیر آن در آرای 

که به سبب وجود پیشینه این مبحث در نظریات فقها به و تصمیمات دادرسان است 

پردازد و به روشی تحلیلی تطبیقی میان حقوق و مباحث فقهی به بیان این امر می

 دهد.شود پاسخ میسؤالات متعددی که در ذیل بیان می

 نظر کارشناس از جمله امارات قانونی است یا قضایی؟ -

 اهل خبره در فقه از چه بابی است؟ حجیت نظر -

 شده در فقه قابل تطبیق با امارات حقوقی هست؟آیا انواع ظنون مطرح -

به تببین هریك از ظنون و امارات در فقه و حقوق و بررسی اعتبار و در نهایت باتوجه

 نظر کارشناس، تکلیف قاضی در مقابل اظهار نظرات کارشناسان چیست؟

ن و پاسخگویی به سؤالات فوق، در ابتدا مبحث امارات، انواع منظور ترغیب ذهلذا به

ها با یکدیگر و همچنین انواع ظن در فقه و اعتبار و حجیت آنان بررسی و تفاوت آن

شده و در مباحث بعدی نظر اهل خبره و کارشناس و در نهایت، تکلیف و اختیار 

 شود.قاضی در مقابل این نظرات بررسی می

وقضایی.امارهقانونی1

منظور بررسی نظر کارشناس در قالب یکی از امارات حقوقی، در ابتدا باید هریك به

 ها در دادرسی بررسی شود. از امارات، معرفی و تفاوت و جایگاه آن
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 .تعریفامارهوانواعآن1-1

 اشعار دلالت عبور، کلمه شب، نام یادگار، علامت، نشانه، معنای به لغت در اماره

در نظر برخی اماره، طریقی  ر اصطلاح تعاریف متعددی از اماره بیان شده:د 1است.

است به سوی حکم شرعی واقعی که برای جاهل به حکم واقعی قانونگذاری شده 

شود معتبر دیگر، قانونگذار اماره را از این جهت که موجب ظن میعبارتاست. به

که مبنای  دانندمله دلایلی میدر تعریف دیگری از اماره، آن را از ج 2شناخته است.

حجیت آن، کاشفیت نسبت به واقع است و به همین ملاك نیز از سوی شارع، 

تواند احکام شرعی یا موضوعات باشد. در اصطلاح حجیت یافته است. مفاد امارات می

 3اصول فقه، امارات حاکی از احکام واقعی دلایل اجتهادی هستند.
بودن، حجیت اماره و تأیید آن از سوی تنی بر ظنتعاریف فوق در اموری چون مب

تعریفی ارایه  1321بر این، قانون مدنی نیز در ماده هم شباهت دارند. علاوهشارع، با 

نون یا در نظر قاضی اماره عبارت از اوضاع و احوالی است که به حکم قا»داده است : 

 «. دلیل بر امری شناخته شود

هر دو  1321دو قسم قانونی و قضایی تقسیم کرده و ماده  نی امارات را بهقانون مد

صورت جداگانه بررسی     گیرد. در ذیل، هر یك از امارات بهقسم آن را دربر می

 شود.می

ها را اماره قانونی آن است که قانون آن را دلیل بر امری قرار داده است یعنی آن

قانونی را به دو قسم مطلق و  برخی اماره 4داند.زمان حال می مثبت وجود حق در

کنند. براین اساس اماره مطلق آن است که خلافش را نتوان ثابت نسبی تقسیم می

ای هیچ دلیلی تاب مقاومت نخواهد داشت دیگر در مقابل چنین امارهعبارتنمود . به

توان ثابت کرد. از بها که پس از قطعیت رأی، خلاف آن را نمیمانند قضیه محکوم

یگر اماره قانونی نسبی آن است که خلافش همواره قابل اثبات است مانند سوی د

  5اماره تصرف.

                                                                 
 .1379. المنجدالابجدی، فرهنگ عربی به فارسی، ترجمه احمد سیاح، چاپ ششم، انتشارات فرحان، تهران، 1
 .167، ص 1366رضا، مبادی فقه و اصول، انتشارات دانشگاه تهران، تهران، . فیض، علی2

، ص 1386، چاپ چهارم، مرکز نشر علوم اسلامی، تهران، 3داماد، سیدمصطفی، مباحثی از اصول فقه، جمحقق .3
24. 

 .187، ص پیشین .4
، 1375، چاپ چهارم، انتشارات کتابخانه گنج دانش،تهران، 2الدین، آیین دادرسی مدنی، جمدنی، سیدجلال .5

 .498- 499 صص
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بندی و در اماره اگرچه این نظر قابل تأمل است، جای انتقاد نیز دارد. در این تقسیم

مطلق، اماره با دلیل، خلط شده است. از سوی دیگر اگر در اینجا اماره به معنای 

-بلیت نقض بهکه دلیل هم امری است که قانیست چرادلیل هم گرفته شود صحیح 

-وسیله دلیل دیگر را دارد. مثالی هم که برای این تعریف آمده )اعتبار قضیه محکوم

که بر اساس قانون آیین دادرسی مدنی، ممکن است رأی بها( قابل خدشه است چرا

ا نیز قابل دیگر خلاف قضیه محکوم بهعبارتقطعی در مراحل بالاتر نقض شود. به

که دلیل بر داند ای میاماره قانونی را اماره 1322اثبات است. قانون مدنی در ماده

و ...اشاره  110،  109،  35دیق آن در مواردی همچون ماده امری است و به مصا

شود که اماره قانونی نیاز به نص دارد و باید کند. از این ماده چنین برداشت میمی

 ده باشد. در قانون تصریح ش

اماره قضایی مجموعه چند قرینه )چند وضع، چند حالت، چند برگه( است که مفید 

رود چرا که این کار میگونه داوری )قضایی و غیرقضایی( بهعلم عادی است و در هر

اماره به مرحله قضا اختصاص نداشته و در شورای عالی ثبت و شوراهایی از این قبیل 

تر است آن را اماره داوری بدانیم زیرا وسیله اعمال نظر برای شود و بهنیز استفاده می

قانون مدنی در تعریف اماره  1324ماده  1داوری و رسیدن به تصدیقات نیز هست.

که به نظر قاضی واگذار شده عبارت است از اوضاع و اماراتی »دارد: قضایی مقرر می

که دعوا به شهادت شهود د باشر صورتی قابل استناد میاحوالی در خصوص مورد و د

با توجه به نظریه شورای نگهبان و «. بل اثبات باشد و یا ادله دیگر را تکمیل کندقا

شود و دیگر قضایی، امروزه تفاوتی میان دعاوی که به شهادت شهود اثبات میرویه

حتی  شهادت شهود قابل اثبات بوده ودعاوی وجود ندارد، چرا که کلیه دعاوی با 

توان با شهادت شهود ابطال نمود. بنابراین باید گفت که رسمی را نیز می دسن

به این توضیح، نسخ ضمنی شده قسمت اخیر این ماده همچون مواد مشابه باتوجه

 است. 

ست که از اوضاع و احوال موجود در خارج اعتبار اماره قضایی مبتنی بر قطع و یقین ا

که اماره قضایی شود. بنابراین درصورتیصل میبرای دادرس در رسیدگی به دعوا حا

به وجود حق برای مدعی در زمان رسیدگی موجود باشد دادرس بر طبق آن حکم 

شود. لیکن صل میموجب آن برای دادرس، علم به وجود حق حاخواهد کرد زیرا به

 شود در بیشتر موارد، علم وواسطه اماره قضایی برای دادرس ایجاد میعلمی که به

                                                                 
، چاپ اول، کتابخانه گنج دانش، تهران، 1وط در ترمینولوژی حقوق، ج لنگرودی، محمدجعفر، مبس.جعفری1

 .609، ص  1378
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کند. اما باید یقین جازم نیست و حتی دادرس به وجود یا عدم حق، علم پیدا نمی

  1دید که آیا از نظر شرع، چنین علمی حجیت دارد یا خیر؟

فقه، اصطلاحی معادل این واژه وجود ندارد و سند  از نظر دکتر لنگرودی در 

. اما دکتر 2تمشروعیت اماره قضایی در حقوق اسلام، آیه ششم از سوره حجرات اس

گویند. ظاهر حال ماد معتقدند، فقهای اسلامی اماره قضایی را ظاهر حال میمحقق دا

های خاص معتبر شرعی نیست بلکه از ظنون غیرمعتبر بوده و تا هنگامی که از ظن

اقل اطمینان نشود، قابل واحوال، موجب یقین یا لاظاهر حال یعنی قرائن و اوضاع

کند و صرفاً موجب ظن چنین امری را که ایجاد یقین جازم نمی پیروی نبوده و فقها

 دانند.یا گمان است دارای حجیت شرعی نمی

.تفاوتامارهقانونیوقضایی2-1

 گیرد: توان معین نمود که کارشناسی در کدام دسته جای میها میبا بیان این تفاوت

مر مجهولی ظر آنکه دلیل بر ا( تصریح و عدم تصریح قانونگذار: اماره قانونی از ن1

شود ولی موارد آن باید معین باشد به این معنا که نیاز است اماره قانونی نامیده می

تواند با استفاده از قیاس، آن را به موارد به نص و تصریح قانونگذار دارد و قاضی نمی

نون دیگر تسری دهد. ماهیت اماره قانونی همان اماره موضوعی است که به حکم قا

گیرد و اقدامی خطرناك است که های موضوع را نیز فراشود تا مصداقتعمیم داده می

تواند آن را انجام دهد چرا که احتمال خطا و دورشدن از واقع در تنها قانونگذار می

تواند در هر آن زیاد است. اما اماره قضایی محدود به نص قانون نبوده و قاضی می

   3توان محدود نمود.ها را نمید آنببرد و تعداه آن پیواحوال و قرائنی باوضاع

ماره قضایی: اماره قانونی برای حفظ نظم عمومی و مبتنی ماره قانونی و ا( ماهیت ا2

که اعتبار اماره قضایی حالیدر 4شودبر ظن نوعی است و موجب قطع دادرس نمی

ر خارج برای دادرس ایجاد مبتنی بر قطع و یقین است که از اوضاع و احوال موجود د

وجود اوضاع و احوال آن یقین نکند اثری نخواهد داشت .  شود و اگر دادرس درمی

ما اماره قضایی چهره اماره قانونی چهره نوعی دارد و همانند خود قانون، کلی است ا

شخصی و موضوعی داشته و به شرایط و اوضاع و احوال هر دعوا وابسته است. ماهیت 

                                                                 
 .189، ص همانداماد، .محقق1
ما بجهاله فتصبحوا علی ما یا ایها الذین آمنوا ان جاءکم فاسق بنباء فتبینوا ان تصیبوا قو»سوره حجرات :  6. آیه 2

 .«فعلتم نادمین
، 83، تابستان 64، شماره مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی، «ثر اماره حقوقیماهیت و ا».کاتوزیان، ناصر، 3

 .143ص 
 .222، ص 1389سلامیه، تهران،، انتشارات ا6.امامی، سیدحسن، حقوق مدنی، ج4
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قانونی همان اماره موضوعی است و حکم غلبه بر آن جاری است. در اماره اماره 

های دعوا و نتایجی که در هر اختلاف مؤثر است متفاوت بوده و هیچ قضایی ویژگی

ردیف دلیل امری جنبه نوعی و کلی ندارد. به همین دلیل اماره قضایی را باید هم

-می و تعبدی. لیکن برخی حقوقواقعی همانند شهادت و اقرار دانست نه دلایل حک

دانند و معتقدند که چون قاضی در دانان اماره قضایی را مبتنی بر قطع و یقین می

رسد و گاه به یقین نمیدهد هیچها و علایم، احتمال امری را میاماره قضایی از نشانه

  1از همین رو اماره قضایی تاب مقاومت در برابر دلایل را ندارد.

ی در مقابل هر یك از امارات: اگر شخصی برای اثبات دعوای خود به ( تکلیف قاض3

که طرف مقابل، ت قانونی استناد کند از ابراز دلایل دیگر معاف است و درصورتیامارا

وجود اماره را منکر شود باید خلاف آن را اثبات کند. هرگاه در امری اماره قانونی 

تبر و کاشف از امر مجهول بداند و شد قاضی موظف است آن را معوجود داشته با

تواند در آن تردید کند بلکه باید بر اساس آن حکم بدهد. اما قانون، ارزیابی نمی

دلیل اینکه قانونگذار، درجه ارزش اماره قضایی را به قاضی واگذار نموده است. به

کند های اجتماعی و اقتصادی انتخاب میای همراه با سیاستاماره قانونی را قرینه

های قانونی را بیفزاید. تواند قلمرو این قرینهقاضی مجبور به رعایت آن است و نمی

-سازد و میای وی را محدود نمیاما در اماره قضایی قاضی آزاد است و هیچ قاعده

گیرد. البته تواند تمام قراین علمی، اجتماعی و متعارف متأثر در موضوع را در نظر

گونه محدودیتی ای وسیع نیست که هیچختیار به اندازهباید توجه داشت که این ا

نداشته باشد بلکه همواره قاضی باید از استنتاجی مشروع و قانونی که وجدان او را 

توان کند استفاده نماید. بنابراین اماره قضایی محدود به نص نیست و نمیاقناع می

چون و چرا که قاضی بی. همچنین برخلاف اماره قانونی ها را محدود کردتعداد آن

های قضایی چنانچه قاضی بر اساس شرایط مکلف به پذیرش آن است در اماره

 ا به اقناع وجدانی نرسد وجوبی بر تبعیت از اماره ندارد. موضوع دعو

که اماره قانونی دلیل بر در تعارض میان اماره قانونی و قضایی باید گفت ازآنجایی

د اماره قضایی را شاید بتوان همان دلیلی پنداشت امری است تا خلاف آن ثابت شو

صورت عملاً جایی برای اماره تواند خلاف اماره قانونی را ثابت کند. درغیراینکه می

عنوان مثال بر اساس اماره فراش، طفل متولد از زن، به ماند. بهقضایی باقی نمی

طفل، فرزند شخص د اما اگر با فناوری جدید ثابت شود که شوهر او ملحق می شو

تواند عنوان دلیل پذیرفته نشود میدیگری است اگر این آزمایش در محاکم ایران به

                                                                 
 .144، ص همانکاتوزیان،  .1
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عنوان واحوال دیگر، اماره فراش را بهتنهایی یا در کنار اوضاعشد که بهاماره قضایی با

اماره قانونی نقض کند. از سوی دیگر اماره قانونی دلیل نیست بلکه ظن نوعی است 

شود شخص با استناد بر آن، از ارایه دلیل، معاف شود. اماره قضایی میکه سبب 

کند. بنابراین به حکم دلیلی است که قاضی را در تشخیص حق از باطل کمك می

  1عقل باید بر اماره قانونی حکومت نماید.

.اماراتدرامورمدنیوکیفری3-1

قانون  35ماره تصرف )ماده مدنی بسیار است. ا مصادیق امارات قانونی در امور

ق.م(، اماره دیوار  109مدنی(، اماره اشتراك دیوار مابین دو ملك مجاور )ماده 

قانون مدنی(، اماره  1158قانون مدنی(، اماره فراش )ماده 110اختصاصی )ماده 

قانون  84ماده  6قانون تجارت(، اماره اعتبار امر مختومه )بند  386تقصیر )ماده 

گونه که بیان شد مدنی( از این قبیل است. امارات قضایی نیز همانآیین دادرسی 

مثال در  عنوانو احوالی است که در دعاوی مختلف، مصادیق متعددی دارد . بهاوضاع

عنوان اماره پذیرفته      ، دفاتر تاجر سندیت ندارد اما بهدعوای غیر تاجر بر تاجر

مارات در امور مدنی احصا نشده و قانون مدنی(. این نوع ا 1298شود )ماده می

 اند. دانان نیز مصادیق متعدد آن را ذکر نکردهحقوق

تر از امارات قانونی برخلاف امور مدنی، در امور کیفری امارات قضایی بسیار گسترده

که کننده جرم است، البته درصورتیاست. همچنین امارات قضایی در این امور اثبات

وظیفه »کننده جرم نبوده و باشد. اما امارات قانونی اثباتبخش برای قاضی اطمینان

از مصادیق امارات اخیر، اماره قصد  2«.ها اثبات حکمی از احکام قانونگذار استآن

نگاری مجرمانه، سلامت روانی، اماره مجرمیت و اماره عدم رشد جزایی است. انگشت

باشد. آنچه در امارات،  تواند مصادیقی برای امارات قضاییو آزمایش خون نیز می

، رجوع به کارشناس است. تعیین قیمت مال وجه مشترك امور مدنی و کیفری است

امور مدنی است اما در و محاسبه خسارات مالی از جمله اظهارنظرات کارشناس در 

لمی، پزشکی قانونی، تری دارد. پلیس ع، نظریه کارشناس، نقش گستردهامور کیفری

ناسی حسابداری، کارشناسی روانی و ـناسی شیمی، کارشکارشکارشـناسی خـط، 

عنوان ابزاری مهم در دست قاضی است. نظریه کارشناس در امور کارشناسان دیگر به

مدنی و کیفری از امارات قضایی است که این مطلب در مباحث بعدی روشن     

 شود.می
                                                                 

 .361ص  ،1384چهارم، شرکت سهامی انتشار، تهران، و.کاتوزیان، ناصر، مقدمه علم حقوق، چاپ چهل1
، بهار 49، شماره مجله تحقیقات حقوقی، «امارات قضایی در حقوق کیفری ایران و انگلیس»رضا، لو، علی. قرجه2

 .466، ص 1388و تابستان 
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.انواعظن2

بندی امارات به قانونی و و تقسیمدر فقه، توضیح چندانی درباره امارات وجود ندارد 

قضایی سابقه فقهی نداشته و آنچه در مباحث فقهی مطرح است اثر اماره و قراین 

اند که در کند. همچنین ظن را به انواع گوناگونی تقسیم کردهد ظن میاست که ایجا

باب حجیت و اعتبار آن، مباحث فراوانی مطرح شده است . برای تطبیق ظن با 

 لازم است ابوابی راجع به این موضوع بیان شود: امارات 

در لغت، سه معنا برای ظن به کار رفته است: معنای متضاد و دربردارنده شك و 

یقین. اعتقاد ضعیف و غیرمستدل )اعتقاد باشد یا باطل(، نوعی ادراك درونی انسان 

امری مابین شود . ظن، است که در مقابل مسایل و احکام گوناگون برای او ایجاد می

قطع و یقین و شك است. یقین بر وجود امری به این معناست که شخص، صددرصد 

که شك به وجود همان اطمینان دارد که آن امر محقق بوده و وجود دارد، درحالی

پنجاه است یعنی شخص نه به عنوان متعارف، پنجاهامر به معنای تردید و دودلی و به

 به عدم آن. اما ظن، نه یقین است و نه شك. وجود چیزی اطمینان دارد و نه 

ها پرداخته    ظن در کتب اصولی و در قرآن انواعی دارد که در ذیل اجمالاً به آن

حرام. ظن واجب  شود : ظن واجب و ظنشود: ظن در قرآن به دو نوع تقسیم میمی

سوی  ظن به خدا، رسول خدا و بندگان صالح است و به این نوع گمان ازهمان حسن

لو لا اذ سمعتموه ظن المؤمنون و المؤمنات بأنفسهم » خداوند امر شده است: 

ظن حرام، سوءظن به خدا و رسول خدا و مؤمنان است که در قرآن نهی  1«.خیرا

  2«.یا ایها الذین آمنوا اجتنبوا کثیرا من الظن ان بعض الظن اثم»شده و گناه است: 

نظر نظر از منشأ آن و صرفگویند صرفمیظن مطلق: هرگونه ظنی را ظن مطلق  _

اد باب علم، حجت شد یا نه. این ظن در حالت انسدز اینکه دلیلی بر حجیت آن باا

توان به احکام دسترسی یافت و نه به طریقی که     که نه میاست یعنی هنگامی 

  3تواند ما را در رسیدن به احکام یاری کند.می

یت دارد تا برای بیشتر مردم افاده ظن کند و اگر ظن نوعی: ظنی است که صلاح _

 کاهد. شد از اعتبار آن نمیگونه نبای برخی اینبرا

ای است شد. امارهظن خاص: ظنی که دلایل قطعی علمی بر حجیت و اعتبار آن با _

که مطلقاً حجت است حتی در صورت انفتاح باب علم. به ظن خاص، طریق علمی 

                                                                 
 .12. نور/1
 .12. حجرات/2
، چاپ ششم، انتشارات دارالفکر، قم، 2. مظفر، محمدرضا، اصول فقه، ترجمه: محسن غرویان و علی شیروانی، ج3

 .57، ص 1388
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ظواهر و خبر واحد . این ظن با سایر ظنون تفاوتی ندارد و مانند  گویند، مانندنیز می

خِود معتبر نیست بلکه اعتبار آن از این خودیبودن و بهصرف ظنباقی ظنون به

 جهت است که شارع بر آن مهر تأیید زده است.

گویند ظن متأخم به علم: علم عادی یا قطع عرفی است که به آن اطمینان نیز می _

جعل است و جز در موارد بدیهی همواره احتمال خلاف آن وجود دارد. برخی و قابل 

گونه ظن را ر مواردی که علم و قطع حقیقی نیاز است ، شارع، اینمعتقدند جز د

  1داند مانند طهارت و نجاست.معتبر می

اصل حکمی در اصول، عدم حجیت ظن است. در معنای دیگر، ظن معتبر نیست 

. از جمله دلایل عدم حجیت شودها اشاره میدر ادامه به آن ن کهمگر برخی ظنو

 ظن، آیات و روایات است: 

 2است «ان ظن لا یغنی من الحق شیئا»یات: آیه معروف در عدم حجیت ظن، آ (1

ت کند. همچنین آیانیاز نمیگمان، هیچ اندازه ما را از حق بیبه این معنا که ظن و 

سوره حجرات که قبلاً به آن اشاره  12یونس یا آیه سوره  59دیگری نیز چون آیه 

 شد دلیل بر این امر است که خداوند پیروی از ظن را نهی کرده است.

بطه با حکم قضاوت نیز از جمله دلایل عدم حجیت روایات: حدیث معروف در را (2

کنند ظن است که در آن قضاتی را که بر اساس ظن و گمان خود حکم صادر می

 .3داندر میمحکوم به نا

 اجماع؛   (3

کند تا زمانی که در امری قطع و یقین ایجاد نشده بر اساس عقل: عقل حکم می (4

پذیرد که گمان عرفی به موضوعی آن عمل نشود)اگرچه در برخی موارد عقل می

کافی است چراکه اگر تنها قطع و یقین را معیار اعتبار بدانیم ، امور جامعه مختل 

بر اساس این حکم نباید به اقدامی دست زد(. بنابراین اصل شده و در بیشتر مواقع 

کلی و اولیه از نظر اصول و شرع، عدم حجیت ظن است چراکه فرض این است که 

ظن، تاب و توان بیان حقیقت را ندارد ولی چون از شك برتر بوده و نظری به واقع 

نسته و به آن مهر دارد و احتمال راجح و قوی دارد، در مواقعی شارع آن را معتبر دا

                                                                 
 1385وسوم، انتشارات دانشگاه تهران، تهران، . محمدی، ابوالحسن، مبانی استنباط حقوق اسلامی، چاپ بیست1

 .279، ص 
 .36.یونس/2
. قال: القضاه اربعه ، ثلثه فی النار و واحد فی الجنه : رجل قضی بالجور و هو یعلم فهو فی النار و رجل قضی 3

النار و رجل قضی بالحق و هو لایعلم فهو فی النار و رجل قضی بالحق و هو یعلم فهو  بالجور و هو لایعلم فهو فی

 .فی الجنه
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شود تأیید زده است )ظن خاص(. البته این موارد محدود بوده و هنگامی عارض می

که یقین حاصل شود که شارع در چه مواقعی و چه نوع ظنی را معتبر دانسته است. 

نظر دارند که ظن خاص معتبر است و دلیل حجیت آن در نتیجه تمامی فقها اتفاق

دانند به این ه برخی ظن مطلق را نیز دارای حجیت مینیز تأیید شارع است. البت

آید و اگر ظن دلیل که ظن مطلق در مواقع انسداد باب علم و حکمت به کار می

مطلق را معتبر ندانیم بلاتکلیف مانده و اقدام بر اساس این ظن اولی بر بلاتکلیفی و 

 مسدودشدن باب احکام است. 

 خبرهدرفقه.جایگاهنظریاتاهل3

ای که در کتب آیین دادرسی مدنی یا قوانین آمده گونهکارشناسی با این عنوان و به

« لغوی قول»در فقه مطرح نشده است. در کتب فقهی، کارشناسی ضمن مبحث 

شناس و اینکه قول او حجیت لغوی از اعتبار نظر لغتگیرد. در بخش قول جای می

خبره گریزی  دامه به اعتبار نظر اهلشود و برخی نیز در ادارد یا خیر صحبت می

ر کنند . در هر صورت دشناس اکتفا میزنند و برخی نیز به همان مباحث لغتمی

خبره بررسی نشده، مفروض این است که نگارنده نظر کتبی هم که اعتبار نظر اهل 

 شناس به اهل خبره نیز تعمیم داده است. خود را درباره لغت

-و در فقه به 1ی باتجربه و آزموده، آگاهی به چیزی و.. استخبره در لغت به معنا

م شرعی در ابواب مختلف مانند طهارت، های اثبات موضوع احکاعنوان یکی از راه

صلات، حج، تجارت، قصاص، دیات و ... بیان شده است. موضوعات احکام شرعی دو 

د نماز و روزه و حج ها را توضیح داده است مانننوع است: اول موضوعاتی که شارع آن

و سایر عبادات و دوم موضوعاتی که شارع در رابطه با آن نظری نداده و فقط حکم 

گیرد این موارد را بیان نموده است. شناخت موضوعات اخیر با روش علمی صورت می

 خبره است.  هلها مراجعه به اکه یکی از این روش

خبرهوشهادتشهود.قولاهل1-3

دیگر عبارتای با شهادت شهود خلط شده است. بهخبره به گونه اهل در فقه نظر

اند و نظر این خبره، شرایط شهود را لازم دانستههل ز فقها برای اعتبار قول ابرخی ا

دهند . البته برخی نیز میان این دو مبحث قایل به دسته را در زمره شهادت جای می

 اند. تفکیك شده

خبره در دو بخش مجزا آمده است: اول در جایی که هل به ادر فرهنگ فقه، رجوع 

کند. در مواردی که به علم معتبر نیاز است و دوم موردی که صرف ظن کفایت می

                                                                 
 .391. المنجدالابجدی، ص 1
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علم معتبر ضروری است شرایط شهود از جمله اسلام و عدالت باید موجود باشد اما 

سخن خبره  در موردی که ظن کافی است نیازی به وجود این شرایط نیست و حتی

شود. مثال جایی که علم معتبر ضروری است تشخیص فاسق یا کافر نیز پذیرفته می

علیه است و مثال قسم دوم، تشخیص قبله یا رفتن بینایی یا شنوایی مجنیازبین

   1شود.گرفتن میبیماری است که سبب معافیت از روزه

دانند و در ا ضعیف میخبره رهلبرخی از فقها احتمال وجوب شرایط شهود برای ا

خبره، هلخبره تفاوت قایلند. از نظر این فقها برای اهلمبنای شهادت شهود و نظر ا

داشتن شرایط شهود ضروری نیست چراکه مبنای این دو با یکدیگر متفاوت است. 

دهد امری محسوس است که با شهادت از باب امور حسی است. خبری که شاهد می

خبره بر مبنای حدس و گمان  ه دست آمده ولی نظر اهلیکی از حواس ظاهری ب

. البته در این نظر نیز برخی در ز ادراك امری حاصل شده استکه ا است؛ حدسی

دانند و هل خبره در دعاوی و فصل خصومت، شرایط شهود را لازم میرجوع به نظر ا

« الایمان انما اقضی بینکم بالبینات و»مستند سخن خود را حدیث مشهور پیامبر 

دانند و خبره لازم نمی هلای دیگر، شرایط شهود را برای اولی عده2دهند.می قرار

اند مبحث شهادت شهود و معتقدند کسانی هم که بر ضرورت این شرایط تأکید کرده

  3اند.خبره را خلط کردهقول اهل 

ز به داشتن ها و همچنین عدم نیارسد با توجه به رویه کنونی دادگاهبه نظر می

شرایط شهود در قوانین باید گفت که نظر اخیر صحیح است چون مبنای این دو 

تنهایی ها شهادت شهود بهموضوع نیز متفاوت است. از سوی دیگر معمولاً در دادگاه

که کند درحالیشود و مدعی را از ارائه دلایل دیگر معاف میدلیل بر امری تلقی می

توان ای را میشود و کمتر پروندهار ادله دیگر بررسی مینظر کارشناس اصولاً در کن

باشد. بنابراین بدیهی است صرف نظریه کارشناس مختومه شده سراغ گرفت که به

 که برای اعتبار شهادت، شرایط بیشتری نسبت به نظر کارشناس لازم باشد. 

خبرهاهل.دیدگاهفقهادرباباعتبارنظر2-3

که در اند درحالیخبره دلایل مختلفی ارائه کرده هلو حجیت نظر افقها برای اعتبار 

ای مشخص، تکلیفی برای قاضی در برابر این نظر مقرر نشده و فقط گونهیك بههیچ

                                                                 
، چاپ اول، مؤسسه 1السلام، ج. هاشمی، سیدمحمود )زیرنظر(، فرهنگ فقه مطابق مذهب اهل بیت علیهم1

 .731-732ق، صص  1426م، قم، السلاالمعارف فقه اسلامی بر مذهب اهل بیت علیهم دایره
 .142ق، ص  1406المدرسین، قم، ، مؤسسه نشر اسلامی تابعه لجماعه 3نایینی، محمدحسین، فوائدالاصول، ج. 2
 .254، ص همان. مظفر، 3
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 برخی کتب به بیان اینکه در مسایل مربوط به قضا و در رجوع قاضی به اهلدر 

 یت شود بسنده شده است.الت( باید رعاخبره، شرایط شهود )اسلام، تعدد، عد

در فقه، حجیت قول لغوی را )که شامل اهل خبره نیز هست( به سید مرتضی 

اند. برخی از کنند که ایشان ادعای اجماع بر حجیت این امر را نمودهمنسوب می

 هل خبره از این قرار است:ادلایل فقها برای اثبات حجیت قول 

به ظن حرام است مگر ظنی که ظن: اگرچه اصل، عدم حجیت ظن است و عمل  (1

 شارع آن را معتبر بداند، یکی از ظنونی که از این اصل کلی خارج است قول اهل

بل این نظر برخی اما این ظن از نوع ظن مطلق نیست. گرچه در مقا 1خبره است.

خبره را از جمله ظنون صل از قول اهل هر قول آنان را مطلق دانسته و ظن حاظا

  2دانند.آن را به دلیل انسداد می مطلق و حجیت

این است که در هر فنی به خبره مراجعه کنند. مثلاً برای بناء عقلا: بناء عقلا بر  (2

ی شناخت معانی الفاظ نیز به شناخت بیماری به طبیب و برای تقلید به مجتهد و برا

عه شناس رجوع کنند. همچنین باید گفت بناء عقلا در رجوع به قول اهل صناسخن

  3و مهارت، امری لبی است و نه لفظی.

مرتضی دلیل حجیت قول لغوی را اجماع اجماع: همان گونه که بیان شد سید (3

کس به این . همچنین هیچ4اندداند و برخی فقها نیز به این امر تصریح کردهمی

 شد. خبره یك نفر با اجماع تعرض نکرده حتی اگر اهل

خبره به حکم عقل است.)بنای عقلا  به اهلحکم عقل و عدم ردع شارع: رجوع  (4

تفصیل بیان شده است.( عقل با حکم عقل متفاوت بوده و این امر در کتب اصولی به

کند، در نتیجه باید شارع نیز به آن حکم کند چرا ع جاهل به عالم حکم  میبه رجو

نیز از  که این حکم عقلی از آراء محموده است که عقلا بر آن توافق دارند و شارع

ایشان و بلکه رئیس ایشان است و بر همین اساس نیز رجوع عامی به مرجع تقلید را 

 شود دلیل بر جواز رجوع همچنین کلامی که از شارع صادر می 5دانند.واجب می

قات است مانند خبر واحد ، اماره ت و چه در اطلاهل در موارد شك، چه در عموماجا

 شود. ها را ردع نکرده و بدان عمل میصحت که که شارع آنید و اصل

                                                                 
نقی، اصول استنباط فی اصول فقه باسلوب جدید، ترجمه: عباس زراعت و حمید مسجدسرایی، .حیدری، علی1

 .207-208، صص1388ات حقوق اسلامی، قم، چاپ هفتم، انتشار
 .62-64ق، صص  1410 ت دارالقرآن کریم، قم،، انتشارا 2العوائد، جفاضه.گلپایگانی، محمدرضا، ا2
ق،  1415، چاپ دوم،  مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی، تهران،  2الله )امام(، انوارالهدایه، ج.خمینی، روح3

 .249-251صص
 .نایینی و علامه حیدریالله .آیت4
 .254، صهمان. مظفر، 5
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ای نیست انسداد صغیر : برای درك معانی الفاظ جز رجوع به قول اهل لغت چاره (5

صورت استنباط احکام ممکن نیست. در نتیجه برای فهم معانی چون درغیراین

  1اگرچه به طریق ظن باشد ناچار باید به اهل لغت مراجعه کرد.

        عدم رجوع به اهل خبره دچار عسر و حرج  نفی عسر و حرج: در صورت (6

  2می شویم.

  3استعمال و تبادر و عدم صحت سلب در بناء محاوره. (7

صورت خبره را نباید به این نظرند که قول اهلبا همه این دلایل، باز هم برخی بر 

د از سخن آنان لازم است. البته این مطلق پذیرفت بلکه حصول اطمینان و اعتما

 4وق و اطمینان، نوعی است نه شخصی، گرچه وثوق شخصی اعتبار بیشتری دارد.وث

هایی اطمینان از قول آنان ایجاد نشده نباید که با قرینه و نشانهبنابراین تازمانی

چرا که عقلا نیز در انجام امور خود، قدر  م نموداکرده و بر اساس آن اقدد اعتما

-رسیدن به وثوق و اطمینان عرفی است و درغیراینکنند و آن متیقنی را رعایت می

 ء عقلا خارج است. صورت از بنا

اهل خبره وجود دارد، باوجود تمامی این دلایل، باز هم نظراتی مخالف حجیت قول 

هل خبره در مسایل مربوط به اهل فن این اساس که اگرچه بنای عقلا رجوع به ابر 

گی نظر شارع با عقلا نیست. همچنین در است، این امر به معنای موافقت همیش

گونه مدرکی دال بر امضای نظر اهل خبره از سوی شارع وجود ندارد و شرع، هیچ

خبره جایز نیست.  اساس قول اهلچون عمل بر اساس ظن نیز حرام است اقدام بر

البته در پاسخ به مخالفین باید گفت که بسیاری از احکام نیز وجود دارد که نصی از 

ها نیست و همان گونه که بیان شد عدم ردع شارع در اموری وی شارع برای آنس

نچه ها باشد. همچنین چناتواند جواز صحت آنچون اصل صحت ، خبر واحد و ... می

خبره را معتبر دانسته نشود در مسایل تخصصی و مربوط به اهل فن، خلأ  قول اهل

 سداد می شود. ایجاد شده و به قول فقها باب علمی دچار ان

خبره.ظنحاصلازنظراهل3-3

 ظن حاصل از نظر اهل خبره از چه نوعی است؟ 

ها مطرح است که از میان انواع ظنون که بیان شد دو قسم آن بیشتر از باقی قسم

شود که در برگیرنده کلیه ظنون بوده و دیگری ظن یکی ظن مطلق را شامل می

                                                                 
 .77تا، ص فکری علامه طباطبایی، بی -، بنیاد علمی  4الکفایه، ج . طباطبایی، محمدحسن، حاشیه علی1
 .95ق، ص  1408فروشی بصیرتی ، ، کتاب 2الاصول ، ج .حکیم، سیدمحسن، حقایق2
 .229ق، ص  1413ت لقمان، ، انتشارا3. مشکینی، ابوالحسن، حواشی مشکینی، ج 3
 .همان. حکیم، 4
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صریح کرده است. اگرچه برخی ظن مطلق را از خاص است که شارع به موارد آن ت

    اند، اکثریت صرفاً ظن خاص را معتبر باب انسداد علم و حکمت حجت دانسته

خبره بیان شد، دانند. همان گونه که در نظریات فقها و دلایل اعتبار قول اهل می

درکی اند به این معنا که میك برای حجیت به نص یا تصریح شارع اشاره نکردههیچ

    خبره از سوی شارع وجود ندارد. بنابراین از این دیدگاه دال بر تأیید قول اهل 

توان گفت که حجیت قول اهل خبره بر مبنای ظن خاص نیست. در باب دلایل می

دانند و نه مطلق حجیت نیز بیان شد که ظن حاصل از این اقوال را نه ظن خاص می

از ظنون مطلق استثنا شده و دارای حجیت بلکه معتقدند این نوعی ظن است که 

ند ، قول اهل خبره را ااست. اگرچه از منظری دیگر که برخی نیز متذکر آن شده

توان ظن مطلق دانست اما معتبر، چرا که اگر نامعتبر باشد موجب مسدودشدن می

شد تر بارسد دیدگاه اخیر با مبانی اصولی نیز هماهنگشود و به نظر میباب علوم می

به این معنا که به دلیل عدم بیان نصی از سوی شارع در تأیید نظر اهل خبره، از 

انواع ظن مطلق و نه ظن خاص فرض شود و برای جلوگیری از انسداد علم و حکمت، 

 حجت دانسته شود.

.قرارکارشناسیدرحقوق4

رزیابان برای کارشناسی در دادرسی همواره یکی از دلایل اثبات دعوا بوده است و از ا 

شده است. در مذهب مسیح نیز این امر تعیین میزان و قیمت اراضی استفاده می

اطلاع کاری را باید به اهل فن آن ارجاع داد و نباید از افراد بیکاربرد داشته که هر

های دیگر، قسمت عیوب، دیات، تسبیب و قسمت نظری خواست. در فقه اسلامی در

تلافات و نیز در دعاوی که به مسایل تخصصی و فنی نیاز بیان شده که برای حل اخ

  1باید به اهل فن و خبره رجوع نمود.است 

ای را ها بوده و کمتر پروندهترین ابزار در دادگاهامروزه نیز کارشناسی یکی از مهم

ها ارجاع به نظر    توان یافت که به کارشناس ارجاع نشده باشد. در دادگاهمی

تواند رأساً و به خواست عنوان قرار کارشناسی مطرح است که هم میس با کارشنا

قاضی باشد و هم از سوی طرفین دعوا. در آیین دادرسی مدنی موادی به بحث 

 کارشناسی اختصاص دارد.

ای در خصوص ارزیابی نظر    ها اختیار وسیع و گستردهدر حقوق برخی کشور

ین اختیار گسترده، قاعده عام آزادی س به قاضی داده شده است. مبنای اکارشنا

حقوق  منظور تحصیل قناعت وجدانی است. درقاضی در ارزیابی ادله اثبات دعوا به

                                                                 
 .500، ص همان. مدنی، 1
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ایران نیز قاضی به قبول نظر کارشناس و صدور حکم بر اساس آن موظف نیست.  

دیگر، نظر کارشناس برای قاضی، تکلیفی ایجاد نکرده و قاضی با اختیار عبارتبه

پردازد. اگر نظر کارشناس را خود در بررسی ادله به ارزیابی نظر کارشناس میوسیع 

مطابق واقع و هماهنگ با دلایل دیگر ببیند و ایراد و نقصی در آن مشاهده نکند 

کند. همچنین اگر توضیحات کارشناس به دیگر ادله، حکم مقتضی را صادر میباتوجه

ن دادرسی مدنی، تکمیل و اصلاح گزارش مل نداند مطابق قانون آییرا دقیق یا کا

قانون  263کند )ماده س یا کارشناس دیگر درخواست میمربوطه را از همان کارشنا

کارشناس بر مبنای ادله دیگر تصمیم تواند با رد نظر آیین دادرسی مدنی(. قاضی می

که قانون آیین دادرسی مدنی(. با وجوداین، برخی بر این نظرند  265بگیرد)ماده 

قاضی باید در صورت رد نظر کارشناس، دلایل این رد را ذکر نماید و برخی نیز بیان 

نحو صحیح شده بهت بیاندانند . البته چنانچه قاضی از اختیارااین امر را ضروری نمی

و منطقی استفاده نکند رأی او در مراحل بالاتر مانند مرحله تجدیدنظر، نقض خواهد 

قانون آیین دادرسی مدنی عدم لزوم تبعیت قاضی از  265ده .بر همین اساس ما1شد.

-که نظر کارشناس با اوضاعدرصورتی»دارد: کارشناس را با صراحت اعلام می نظر

شد ، دادگاه به آن ترتیب م مورد کارشناسی مطابقت نداشته باواحوال محقق و معلو

گاه عقیده ری نیز هرقانون آیین دادرسی کیف 87بر اساس ماده «. اثر نخواهد داد

تواند از خبرگان دیگری دعوت خبره به نظر قاضی مشکوك باشد، قاضی می اهل

خبره را نزد متخصصین علم یا فن مربوط ارسال و عقیده آنان را نماید یا نظر اهل

همین قانون در صورت تناقض نظر  93موجب ماده استعلام نماید. همچنین به

ه، قاضی نظر پزشك را نزد پزشکانی که تخصص بیشتری واحوال واقعپزشك با اوضاع

آورنبودن توان اصل الزامکند. از این مواد میفرستد و نظر آنان را جلب میدارند می

قانون آیین  265رسد از ماده . البته به نظر میرا استنباط نمودکارشناس نظر 

واحوال ه اگر اوضاعتوان برای قاضی استنباط کرد کدادرسی مدنی این تکلیف را می

ا شد قاضی حق صدور حکم بر اساس آن رکارشناس هماهنگ نبامربوطه با نظر 

توان نتیجه ز سویی دیگر نیز میکند. انداشته و نباید حکمی مغایر با حقیقت صادر 

تواند از نظر کارشناس عدول کند که نظر او گرفت که قاضی فقط در صورتی می

  2بوطه نباشد.واحوال مرموافق اوضاع

                                                                 
ادعای عدم توجه  -جهات درخواست تجدیدنظر به قرار زیر است : ...ج» قانون آیین دادرسی مدنی :  348. ماده 1

 ....«قاضی به دلایل ابرازی 
، 83، پاییز و زمستان 7ره ، شماهای حقوقیمجله اندیشه، «عتبار نظر کارشناسا»زاده، مهدی، . حسن2

 .151-171صص
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نظریه کارشناسی جنبه طریقیت دارد و نه موضوعیت و چنانچه دادگاه، خود بتواند  

  1در خصوص امور فنی و تخصصی اظهارنظر نماید، مکلف به صدور این قرار نیست.

ی ارجاع امر به کارشناس مانند صدور قرار معاینه محل یا تحقیق محلی تقاضا 

تواند ادعای خود را ثابت کند. لکن ها میسل به آنابزاری است که خواهان با تو

شود اماره قضایی بوده و دلیل محسوب اطلاعاتی که در نتیجه این ابزار تحصیل می

اطلاعات »قانون آیین دادرسی مدنی نیز مؤید همین امر است:  255شود. ماده می

کن است گردد که ممحاصل از تحقیق و معاینه محل از امارات قضایی محسوب می

 به اینکه نظرهمچنین باتوجه 2«.موجب علم یا اطمینان قاضی یا مؤثر در آن باشد

کارشناس برای قاضی دادگاه طریقیت دارد و این طریقیت تا به آنجاست که قناعت 

نفع به نظر کارشناس و عدم توجه به آن، وجدانی ایجاد کند و در صورت اعتراض ذی

 باید نظر کارشناس را اماره قضایی دانست. شود، نمیای به رأی دادگاه وارد خدشه

.قرارکارشناسیدرامورکیفری1-4

صورت کند این بخش بهازآنجاکه کارشناسی نقش مهمی را در دعاوی کیفری ایفا می

شود. البته لازم به ذکر است که جایگاه کارشناسی و نقش آن در جداگانه مطرح  می

ب ترتیب ادله یکسان بوده و در هر دو، این امور از امارات دعاوی مدنی و کیفری از با

قضایی است. این امری است که در فقه نیز پذیرفته شده و تنها مصادیق نظر اهل 

 خبره در امور مدنی و کیفری متفاوت است.

        همان گونه که بیان شد کارشناسان متعددی نظیر روانپزشك، کارشناس  

ر دعاوی کیفری فعال هستند که نظرات آنان در نتیجه شناسی، پلیس علمی دسم

دعوا بسیار حایز اهمیت است. در قوانین نیز به نقش این کارشناسان اشاره شده 

قانون آیین دادرسی کیفری(. همچنین در قصاص و دیات،  95تا  83است )مواد 

ین نقش کارشناس در تشخیص میزان جراحات وارده غیرقابل انکار است. برخی بر ا

شود. نخست در تعیین نظرند که کارشناسی در امور کیفری در دو جایگاه بررسی می

میزان آسیب وارده، که نظر کارشناس در این مقطع در ارتباط با مجرمیت و استناد 

شود و جایگاه جرم به متهم نبوده و دلیل مستقلی برای اثبات جرم محسوب نمی

اما در واقع امر در حقوق ایران،  3.دیگر نظر کارشناس در اثبات مجرمیت است

                                                                 
 .119 -120، صص 1385اندیش، تهران، ت نیكپ اول،  انتشارادرسی مدنی، چاد، رویه و آیین دا. ابدالی، مهرزا1
، ج  1387، چاپ اول، انتشارات جاودانه، تهران، 1های قضایی، ج. معاونت آموزش قوه قضاییه، مجموعه نشست2

 .522، ص  1
،ص 1387، بهمن 134، شماره مجله معرفت، «حجیت نظر کارشناس در امور کیفری»ت، محمدیحیی، . بلاغ3

144. 
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کارشناسی دلیل مستقلی نبوده و در جهت ایجاد علم و اطمینان قلبی قاضی است. 

قانون آیین دادرسی  95، همچنان که ماده ن امر در قوانین قابل ملاحظه استای

    کیفری بیان می دارد که دادگاه در صورتی قرار موقوفی تعقیب متهم را صادر 

که نظراهل خبره را کافی بداند و از صحت آن مطمئن شود. در آرای دیوان کند می

عنوان دلیل پذیرفته عالی کشور نیز حجیت نظریه پزشکی قانونی در اثبات زنا به

از سوی دیگر در برخی از آرا قاضی مکلف به استفاده از نظر کارشناسی  1نشده است.

اصول  439ردیف  16/9/1319مورخ  2941و  2940شده است. احکام شماره 

تشخیصاتی که »دارد: قضایی، در خصوص نظر کارشناس در موارد فنی مقرر می

تواند محتاج به اعمال نظریات فنی و کارشناسی باشد دادگاه در این گونه موارد نمی

مورخ  4392یا حکم شماره  «.تشخیص خود را منشأ حکم تقصیر قرار دهد

خصوص ضرورت کسب نظر متخصصین شور در ک  دیوان عالی 9شعبه  2/10/1330

زوال عقل   که دیوان جنایی در مورد اتهام ضرب منتهی بهدرصورتی»فنی:

بداند و پزشکان محل نیز   علیه، کشف قضیه را محتاج به جلب نظر متخصصین مجنی

زوال عقل شده، یا به سبب دیگری   روشن شدن امر را که آیا ضربات وارده سبب

فنی مرکز را لازم داشته باشد، دادگاه نبایستی   ب نظر متخصصینحادث گردیده، کس

فنی در امری که تخصص نداشته رسیدگی و اظهارنظر   بدون جلب نظر کارشناس

اما باید توجه داشت که این آرا بیانگر اجبار قاضی به تبعیت از نظر  «.نماید

صصی اظهارنظر کارشناسان نیست بلکه بیانگر این امر بدیهی است که در امور تخ

متخصص لازم است اما قاضی موظف نیست این اظهارنظر را مبنای حکم خود قرار 

تواند با استناد به ادله کافی، نظر مزبور را رد نموده یا عدم اطمینان و دهد بلکه می

توان مسئله اعتبار علم وثوق خود را اعلام نماید. همچنین با استناد به این احکام می

ارزیابی قرار داد چراکه در برخی قوانین، حجیت علم قاضی از ادله قاضی را مورد 

قانون مجازات اسلامی(. در این راستا،  199اثبات جرایم محسوب شده است )ماده 

اند و که حاصل از نظر اهل خبره باشد پذیرفتهبرخی فقها علم قاضی را درصورتی

علم قاضی است که از »دانند: گروهی نیز این علم را ناشی از هرگونه سببی معتبر می

ای شود و دامنه وسیع و گستردهمجموع قرائن حسی یا قریب به حس حاصل می

اما در حقوق  2«.شوددارد که بسیاری از طرق کشف جرم در زمان ما را شامل می

امروز امارات قانونی و قضایی از جمله قرار کارشناسی همچون دلایل دیگر از طرق 
                                                                 

 .151، ص پیشین. 1
2
ص  ،1386، بهار 12، شماره مجله فقه و حقوق، «کارشناسی، دلیلی مستقل از علم قاضی»زاده، مهدی، . حسن 

67. 
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ب شده و علم قاضی را درصورتی باید معتبر دانست که از کسب علم قاضی محسو

به اینکه مجرمین از وسایل باتوجه»بنابراین باید گفت:  1طرق متعارف حاصل شود.

گیرند ، بر قاضی است که به کمك اهل مهم و پیشرفته برای ارتکاب جرم بهره می

ا در هر حال ام 2«.خبره برای تحقیق در خصوص جرم تلاش کند تا به حقیقت برسد

کند و درصورتی معتبر است که قاضی از این نظرات، تکلیفی برای قاضی معین نمی

 نتیجه آن مطمئن شود. 

شرایطاعتبارنظرکارشناس-6

گیری نهایی با قاضی است که رسد که تصمیماگرچه با توضیحات مذکور به نظر می 

ه و ضروری لازم است که نظریه آیا نظر کارشناس را معتبر بداند یا خیر، شرایط اولی

 کارشناس باید دارا باشد:

بودن قانون آیین دادرسی مدنی بر لزوم صریح 262بودن: ماده صریح و روشن -1

که در آن آمده « باید». بر اساس این ماده و لفظ 3نظر کارشناس تأکید کرده است

یفی است بودن نظر کارشناس از تکالشنروشود که صریح و نتیجه گرفته می است

نون تشکیلات سازمان پزشکی قا 1عهده اوست. در تبصره ماده  که طبق قانون بر

بودن نظر پزشك قانونی و شرح ( نیز لزوم روشن1372کشور )مصوب قانونی 

هی مدارك و ملاحظات علمی و آزمایشگا بودن آن برمشهودات و معاینات و مبتنی

شد یا اجمال و در موردی ساکت باکارشناس  که نظرتأکید شده است. درصورتی

 شود. ابهام داشته باشد، اعتبار نظرش متزلزل می

کارشناس نباید همراه با تردید و تشویش باشد و قاطع و منجز باشد: نظر  -2

 همچنین وی باید نظر نهایی خود را اعلام دارد. 

 قانون 1قانون آیین دادرسی مدنی و تبصره  262بودن: ماده موجه و مستدل  -3

 تشکیل سازمان پزشکی قانونی بر لزوم مستدل بودن اشاره دارد. 

کارشناس باید  مطابقت با قرار ارجاع: این امر به این معناست که اولاً نظریه -4

محدود به موضوعی باشد که از سوی دادگاه به وی ارجاع شده است و ثانیاً اینکه 

                                                                 
های کیفری مختومه ی پزشکی قانونی در پروندهبررسی میزان تأثیر اظهارنظر کارشناس». هاشمی، رعنا، 1

، ص 1381، پاییز 27، شماره مجله پزشکی قانونی، « 1379الی  1376های دادگستری استان تهران در سال
15. 

ماهنامه ، «های حقوق اسلام، ایران و فرانسهایقان وجدان قاضی، مقایسه اجمالی نظام». دیانی، عبدالرسول، 2
 .25، ص 1384مرداد و شهریور  ،51، شماره  دادرسی

 «س باید صریح و موجه باشدل نظر کارشنادرهر حا»...  262. ماده 3
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دیگر نظر او جامع و مانع رتعباکند . به تمام آنچه را که از او خواسته شده بررسی

 باشد. 

     آیین دادرسی مدنی مقرر  265واحوال معلوم: ماده عدم مخالفت با اوضاع -5

واحوال محقق و معلوم مورد کارشناسی که نظر کارشناس با اوضاعصورتیرد»دارد:می

گاهی از این شرط با «. مطابقت نداشته باشد دادگاه به آن ترتیب اثر نخواهد داد

 شود. کارشناس یاد می نظر« بودنلزوم معقول»نوان ع

بر شرایط فوق، خود کارشناس نیز باید شرایطی داشته باشد از جمله اینکه علاوه

شده بر آن تخصص و تبحر لازم را داشته مورد وثوق دادگاه باشد و در موضوع ارجاع

د نظر کارشناس قانون آیین دادرسی مدنی(. لازم به ذکر است که ر 258باشد)ماده 

از سوی قاضی باید مستدل و مستند باشد. رأیی در این رابطه موجود است که رد 

نظر به اینکه در دادنامه شماره »دلیل را از موجبات نقض رأی دانسته است:  بدون

صادره از شعبه دوم نظامی یك... نظریه کارشناسان مبنا قرار نگرفته، برخلاف  886

اه محترم برای رد نظریه کارشناسی استدلال قابل قبولی آن رأی صادر شده و دادگ

ارائه نفرموده و نظر به اینکه حسب قواعد، پس از ارجاع امر به کارشناس، اصل 

صورت مستدل، مبانی کارشناسی مورد مناقشه قرار برقبول نظریه است الا اینکه به

هذا دادنامه د علیعلاوه در دادنامه در مبانی استدلال، تهافت وجود دارگیرد و به

قانون تجدیدنظر  6منطبق با موازین و مقررات اصدار نیافته مستنداً به بند )د( ماده 

ها، ضمن نقض مقرر است پرونده به سازمان قضایی... ارسال تا در شعبه  آرای دادگاه

 -1965از کیفرخواست شماره  886دادنامه شماره «.)عرض رسیدگی شوددیگر هم

 (.2/8/80مورخ 81/6/27
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نتیجه

خبره، از ظنون نچه نظر اهل گیری شد که چنادر مباحث قبلی این گونه نتیجه

الخصوص به این دلیل که مطلق دانسته شود با مبانی اصول سازگارتر است؛ علی

اند. توضیح اینکه اکثر فقها بر یك از فقها این نظریات را جزء ظن خاص ندانستههیچ

خبره حجیت ندارد و نباید بر اساس آن اقدام نمود  اهلاین عقیده هستند که نظر 

خبره مگر اینکه به قول ایشان اطمینان حاصل شود. با این توضیحات اگر نظر اهل 

در فقه نیز مترادف اماره قضایی دانسته شود اشتباه نیست زیرا قوانین و احکام و 

دانند که بر سی میها نیز در صورتی قاضی را مکلف به پذیرش کارشنارویه دادگاه

 صحت آن اطمینان یابد.

تری به این موضوع پرداخته شده است و صورت مفصلدر حقوق، برخلاف فقه به

عنوان اماره قضایی قابل دلایل گوناگونی حاکی از این امر است که کارشناسی به

 پذیرش است:

اوست حکم  دارد تا به نفع کسی که امارات با( امارات قانونی قاضی را مکلف می1)

شده ارائه دهد. اما بل، دلیلی مغایر با امارات قانونیِ مطرحدهد مگر اینکه طرف مقا

آیین دادرسی مدنی، ماده  265به تصریح قانون در ماده مورد کارشناسی باتوجهدر

گونه تکلیفی در آیین دادرسی کیفری و مواد دیگری که بیان شد قاضی هیچ 95

ی او کند که نظریه مزبور برادارد و تنها درصورتی اقدام میکارشناس ن پیروی از نظر

 وثوق و اطمینان حاصل کند. 

داشتن کارشناسی است. نظر کارشناس همچون راه و ( دلیل دیگر، طریقیت2)

واحوالی کند مانند همان اوضاعطریقی است که قاضی را در کشف حقیقت یاری می

کند. همچنین راهی است متعارف برای که اماره قضایی را برای قاضی ایجاد می

 حصول علم قاضی که از ادله اثبات برخی جرایم است.

توان گفت در این قانون آیین دادرسی مدنی می 255( با وحدت ملاك از ماده 3) 

صل از معاینه و تحقیق محل با عنوان اماره قضایی معرفی شده ماده اطلاعات حا

ند که همچون نظریه کارشناس برای قاضی، وثوق دااست و آن را درصورتی معتبر می

صل شود. کارشناسی نیز همچون معاینه محل بوده و از حیث مبنا و و اطمینان حا

ها نیز منوط به ایجاد وثوق شرایط، تفاوت چندانی با یکدیگر ندارند و اعتبار همه این

آن را ) اماره توان با وحدت ملاك از این ماده، حکم و اطمینان است. بنابراین می

 بودن( در مورد کارشناسی نیز جاری دانست. قضایی
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منابعفهرست

فارسی-الف

 .قرآن کریم -

ت ن، انتشاراپ اول، تهراچادرسی مدنی، د، رویه و آیین داابدالی، مهرزا -

 . 1385اندیش،  نیك

 .1389ن، سلامیه، تهرا، انتشارات ا 6امامی، سید حسن، حقوق مدنی، ج -

، مجله معرفت، «حجیت نظر کارشناس در امور کیفری»محمد یحیی،  بلاغت، -

 .1387، بهمن 134شماره 

،، چاپ ششم، مؤسسه 2و1لنگرودی ، محمدجعفر، دانشنامه حقوقی، ج جعفری -

 . 1376انتشارات امیرکبیر، تهران، 

، چاپ اول، کتابخانه گنج 1، مبسوط در ترمینولوژی حقوق، ج  _______ -

 .1378دانش، تهران، 

مطابق مذهب اهل بیت علیهم  ،هاشمی، سید محمود )زیرنظر(، فرهنگ فقه -

المعارف فقه اسلامی بر مذهب اهل بیت علیهم ، مؤسسه دایره1السلام، ج

 ه.ق. 1426السلام، قم، چاپ اول، 

، 7، شماره های حقوقیمجله اندیشه، «عتبار نظر کارشناسا»زاده، مهدی، حسن -

 . 83پاییز و زمستان 

، مجله فقه و حقوق، «کارشناسی، دلیلی مستقل از علم قاضی»، _______ -

 .1386، بهار 12شماره 

های حقوق اسلام، ایقان وجدان قاضی مقایسه اجمالی نظام»دیانی، عبدالرسول،  -

 .1384، مرداد و شهریور 51، شماره  ماهنامه دادرسی، «ایران و فرانسه

جمه احمد سیاح، چاپ ششم، المنجدالابجدی، فرهنگ عربی به فارسی، تر -

 . 1379انتشارات فرحان، تهران، 

نقی، اصول استنباط فی اصول فقه باسلوب جدید، ترجمه عباس حیدری، علی -

 .1388زراعت و حمید مسجدسرایی، چاپ هفتم، انتشارات حقوق اسلامی، قم، 

، چاپ 2مظفر، محمدرضا، اصول فقه، ترجمه: محسن غرویان و علی شیروانی، ج -

 .1388انتشارات دارالفکر، قم،  ششم،

 . 1366رضا، مبادی فقه و اصول، انتشارات دانشگاه تهران، تهران، فیض، علی -

مجله ، «امارات قضایی در حقوق کیفری ایران و انگلیس»رضا، لو، علیقرجه -
 .1388، بهار و تابستان 49، شماره تحقیقات حقوقی
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هارم، شرکت سهامی انتشار، وچکاتوزیان، ناصر، مقدمه علم حقوق، چاپ چهل -

 .1384تهران، 

علوم  و ، مجله دانشکده حقوق«ماهیت و اثر اماره حقوقی»کاتوزیان، ناصر،  -

 . 83، تابستان 64سیاسی، شماره 

، چاپ چهارم، انتشارات 2الدین، آیین دادرسی مدنی، جمدنی، سیدجلال -

 .1375کتابخانه گنج دانش، تهران، 

، چاپ چهارم، مرکز نشر 3مباحثی از اصول فقه، جماد، سیدمصطفی، ادمحقق -

 . 1386علوم اسلامی، تهران، 

وسوم، محمدی، ابوالحسن، مبانی استنباط حقوق اسلامی، چاپ  بیست -

 .1385انتشارات دانشگاه تهران، تهران، 

، چاپ اول، 1های قضایی، جمعاونت آموزش قوه قضاییه، مجموعه نشست -

 . 1387انتشارات جاودانه، تهران، 

بررسی میزان تأثیر اظهارنظر کارشناسی پزشکی قانونی در »هاشمی، رعنا،  -

الی  1376های های کیفری مختومه دادگستری استان تهران در سالپرونده

 .1381، پاییز 27، شماره مجله پزشکی قانونی، « 1379

عربی-ب

بعه ، مؤسسه نشر اسلامی تا 3نایینی، محمدحسین، فوائدالاصول، جالعزوی -

 ه.ق. 1406، «قم المشرفه»المدرسین، ب لجماعه

، چاپ دوم، مؤسسه تنظیم و نشر آثار  2الله، انوارالهدایه، جامام خمینی، روح -

 ه.ق. 1415امام خمینی، تهران، 

 ه.ق . 1408فروشی بصیرتی ، ، کتاب2الاصول ، ج حکیم، سیدمحسن، حقایق -

، بنیاد علمی، فکری علامه  4الکفایه، ج طباطبایی، محمد حسن، حاشیه علی -

 تا.طباطبایی ، بی

قم،  1410ت دارالقرآن کریم،، انتشارا 2العوائد، جفاضهگلپایگانی، محمدرضا، ا -

 ه.ق.

 ه.ق. 1413، انتشارات لقمان، 3مشکینی، ابوالحسن، حواشی مشکینی، ج  -

 



 

 

 

 

جبران خسارات ازالة بکارت در حقوق کیفری ایران و فقه 

 امامیّه 

 

رانمحمودیاناصفهانیکام

محمودمالمیر 

چکیده

جبرانخساراتازالةبکارتباابهاماتیروبه حقوقکیفریایرانوضعیتّ رودر

مباحثیکهمطرحمی جمله از شودایناستکهمواردپرداخت،ومیزاناست،

باارش اینمقاله در بکارتچیست؟ مختلفازالة صور مهرالمثلدر و البکاره

،تحلیلمبانیفقهیو1392و1370لعةسیرتحولاتقوانینجزاییمصوبّمطا

ایننتیجهرسیده قضاییبه بکارتدیةمقدرنداردوآراء پردة درازالةایمکه

البکارهپرداختبکارتازطریقزنایبهاکراهیاوطیبهشبههمهرالمثلوارش

ندازدیةکاملزنبیشترباشد،برتواشود،دراینموردمیزانمهرالمثلمیمی

دیهکاملزناستامااگرازالةبکارتازطریقالبکارهکهلزوماًکمترازخلافارش

غیرمقاربتباشدفقطموجبپرداختمهرالمثلاستکهدراینخصوصمهرالمثل

ابقباتواندازدیةکاملزنتجاوزنماید.بهعلاوهدرازالةبکارتِغیرعمدیمطنمی

شودودرمواردرضایتالبکارهپرداختمیفقطارش1392قانونمجازاتاسلامی

البکارهثابتنیست.بهازالةبکارتمهرالمثلوارش



البکاره،مَهرالمثل،پردةبکارت،اکراه،زنا،مقاربت،ازالةبکارت،ارش کلیدواژگان:

جبرانخسارت.

                                                                 
  .)دانشجوی دوره دکتری حقوق کیفری و جرم شناسی دانشگاه آزاد اسلامی واحد خوراسگان )اصفهان 

 K.mahmoudiyan@yahoo.com   )نویسنده مسئول(.       
   .)استادیار گروه حقوق دانشگاه آزاد اسلامی واحد خوراسگان )اصفهان           
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مقدمه

. در نظر پزشکان قانونی ازالة ز ازالة بکارت ارائه نشده استدر قوانین ایران تعریفی ا

سائیدگی، خراشیدگی و پارگی پردة بکارت که با تورمّ و »بکارت عبارت است از 

ازالة بکارت و مباحث پیرامون آن در . 1«مردگی و جاری شدن خون توأم است خون

ا که منتهی به گیرد و از آنجقلمرو حقوق جزای اختصاصی مورد مطالعه قرار می

شود در زمرة جرایم علیه تمامیّت جسمانی صدمه به یکی از اعضاء جنس مؤنث می

ای که به گیرد و چنانچه با عنف یا اکراه باشد با توجه به لطمهاشخاص قرار می

شود جزء جرائم علیه تمامیّت معنوی اشخاص محسوب علیه وارد می حیثیّت مجنی

گردد جزء جرایم علیه عفّت و جنسی نیز تلقی می شود و از این منظر که جرممی

باشد. با توجه به اینکه پردة بکارت در دختران ایرانی از منظرِ اخلاق عمومی می

شود بنابراین هرگونه تعرض که فرهنگی، اجتماعی و مذهبی یك ارزش محسوب می

تواند باعث وارد شدن لطمات باشد می« ازالة بکارت غیر همسر»تحت عنوان 

اش گردد و به دنبال علیه در جامعه و خانواده ناپذیری به آبرو و حیثیّت مجنی جبران

بایست حمایت گذار می آن پیامدهای ناگواری داشته باشد که از این منظر قانون

دیدگان را با دقت و صراحت در دستور کار خود قرار دهد ولی  قانونی از این بزه

در این  2روض مسأله و ابهام و پراکندگی قانونیمتأسفانه سکوت قانون در بعضی از ف

خصوص باعث ایجاد آراء متناقض و حاکم نبودن یك رویة واحد و منسجم شده 

است. بنابراین بررسی جبران خسارات ازالة بکارت در جهت حمایت از منافع فردی و 

ها در جهت کمتر شدن تشتّت آراء و  تواند کمك شایانی به دادگاهاجتماعی می

 گان این جرائم بنماید. دیده ایت از بزهحم

مکرر  قانون مجازات عمومی برای ازالة بکارتی  212قبل از انقلاب اسلامی در ماده 

بینی شده بود. به موجب  که حتی با رضایت دختر باشد جبران خسارت معنوی پیش

مکررگردد  208و  207هرکس مرتکب یکی از جرم های مذکور در مادة »این ماده: 

علیه که در هر حال کمتر از  لاوه بر مجازات مقرر به تأدیه خسارت معنوی مجنیع

علیها که فحشای اخلاقی او  شود. به نفع مجنیریال نخواهد بود محکوم می 500

 150بعد از انقلاب اسلامی در مادة «. مسلمّ باشد حکم خسارت داده نخواهد شد...

                                                                 
سمت، تهران،  ، پزشکی قانونی برای دانشجویان رشتة حقوق، چاپ سوم، .گودرزی، فرامرز و مهرزاد کیانی1

 .285، ص1385
قانون  9قانون مدنی، مادة  1099، مادة 1392م.ا. ق. 658و  661،  231.در این مورد نگاه کنید به مواد 2

های قانون نحوة مجازات اشخاصی که در امور سمعی و بصری فعالیت 7و مادة  1339مسئولیّت مدنی مصوبّ 

 .16/10/1386نمایند مصوبّ غیر مجاز می
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 محمود مالمیر –صفهانی کامران محمودیان ا

قانون مجازات  441که دقیقاً مادة  1361قانون راجع به مجازات اسلامی مصوّب 

بود، برای ازالة بکارت به طور مطلق )با رضایت یا بدون  1370اسلامی مصوب 

از بین بردن بکارت »بینی شده بود. به موجب این ماده:  رضایت( مهرالمثل پیش

دختر با انگشت که باعث شود او نتواند ادرار را ضبط کند علاوه بر دیة کامل زن، 

 من افتض بکراً باصبعه»ای است از عبارتِ این ماده ترجمه«. نیز داردمهرالمثل 

با توجه به متنوع . 1«فخرق مثانتها فلم تملك بولها ففیه دیتها و مهر مثل نسائها

های زیادی را در بحث بودن مصادیق ازالة بکارت تصویب این ماده ابهامات و نارسایی

البکاره و مهرالمثل( ایجاد کرد. از  )ارش موارد پرداخت جبران خسارات ازالة بکارت

 2جمله مقید شدن این ماده به واژة انگشت، اطلاق ماده از حیث اینکه دختر مکرَه

باشد یا نباشد، تکلیف جبران خسارات ازالة بکارت در موارد مقاربت، رضایت به ازالة 

عمدی و میزان بکارت در موارد مقاربت یا غیرمقاربت، حکم ازالة بکارت در موارد غیر

در  1392قانون مجازات اسلامی  658البکاره. با تصویب مادة  مهرالمثل و ارش

 441این ماده جایگزین مادة « دیة ازالة بکارت و افضاء»مبحث سیزدهم با عنوان 

هرگاه »دارد: گردید و بعضی از ابهامات قانون قبلی را برطرف نمود. این ماده بیان می

با انگشت یا وسیله دیگری و بدون رضایت صورت گرفته باشد ازاله بکارت غیرهمسر 

به صراحت  231همچنین قانون جدید در ماده «. موجب ضمان مهرالمثل است

البکاره علاوه بر مهرالمثل را در زنای به عنف و در حکم عنف الزامی  پرداخت ارش

ر قانون بعضی از موارد را که د 1392دانسته است. هرچند قانون مجازات اسلامی 

به سکوت و یا ابهام گذشته بود، برطرف نموده اما با این حال  1370مجازات اسلامی 

کماکان ابهامات و مواردی وجود دارد که نیازمند دقت، بررسی و تحقیق است. سؤال 

اصلی در مقاله حاضر این است که در صور گوناگون ازالة بکارت، موارد پرداخت 

                                                                 
، لعلم، بی تا ، جلد دوم. موسوی الخمینی، سید روح الله ، تحریرالوسیله، چاپ اول، قم، مؤسسه المطبوعات دارا1

الدین محمدبن جمال الدین ]شهید اول[، اللمعه الدمشقیه فی  مکی العاملی، شیخ ابی عبدالله شمس؛  587ص 

 .282، ص ق 1410، الاسلامیّه  فقه الامامیّه، چاپ اول، بیروت، دار التراث
باشد، در قانون مجازات اسلامی وی میدیده، مکرَه بودن  البکاره و مهرالمثل به بزه . یکی از شروط تعلق ارش2

جدید در این مورد آراء  متشتتی وجود دارد تا جایی که در سه مقررة قانونی احکام متفاوتی بیان گردیده؛ در 

دیده شده، در مادة  بودن بزه« مکَره»البکاره و مهرالمثل مشروط و مقید بر  پرداخت ارش1392ق.م.ا.  661مادة 

دختر نابالغ در مورد مقاربت یا غیرمقاربت در ازالة بکارت ملحق به عدم رضایت گشته  رضایت1392ِق.م.ا.  658

به دختر نابالغ قیودِ « در حکم عنف»در رابطه با امکان تعمیم حکمِ 1392ق.م.ا.  224مادة  2و نهایتاً در تبصرة 
برگردان عبارات فقها در آمده است؛ از مجموع این موادِ به ظاهر متناقض که ناشی از « فریب»و « اغفال»

توان گفت که صرف ازالة بکارت نسبت به دختر نابالغ در همة موارد ِ اغفال، فریب، اکراه و  نویسی است می قانون

البکاره و مهرالمثل یا فقط  حتی رضایت، در صورت مقاربت یا غیر مقاربت حسب مورد موجب پرداخت ارش

 مهرالمثل است.    



112 

ی ، شماره
ستر

ی دادگ
مجله حقوق

83
، پاییز 

1392
  

 اله بکارت در حقوق کیفری ...جبران خسارت از

زان آن از منظر فقه امامیه و حقوق کیفری ایران البکاره و مهرالمثل و می ارش

در این مقاله در دو بخشِ اصلی، وضعیّت و میزان جبران خسارات ازالة چیست؟ 

و  1370ایم و از طریق مطالعة سیر تحولات قوانین جزایی بکارت را بررسی نموده

ایم و و تحلیل نظریّات فقهی و آراء قضایی به تجزیه و تحلیل بحث پرداخته 1392

  ایم. در نهایت با روشی توصیفی و تحلیلی به نتایج تحقیق دسترسی پیدا کرده

بحثوبررسی

.بررسیجبرانخساراتازالةبکارتدرحقوقکیفریایران1

پرداخت جبران خسارات ازالة بکارت منوط به تقاضای دختر و ارائه دادخواست به 

علیه شکایت خود را در دادگاه کیفری  باشد و در مواردی که مجنیدادگاه حقوقی می

نماید، صدور حکم مستلزم دادخواست و هزینة دارسی نبوده و صرف مطرح می

 .1تقاضای شاکیّه کافی است

جبرانخساراتِازالةبکارتدرزنایبهاکراه .1-1

الف(درفقهامامیه

ر ازالة بکارت داند. فقها این بحث را در خلال مسألة دیة شفِران و افضاء  مطرح نموده

شود یا علاوه بر از طریق زنای به اکراه در اینکه فقط مهرالمثل پرداخت می

شود میان فقهای امامیّه اختلاف نظر است. البکاره نیز پرداخت می مهرالمثل، ارش

. 2ای از فقهای امامیّه بر این اعتقاد هستند که زن فقط مستحق مهرالمثل استعده

                                                                 
نمایند مصوبّ های غیر مجاز مینحوة مجازات اشخاصی که در امور سمعی و بصری فعالیتقانون  7. ن.ك: مادة 1

16/10/1386  

.کاشف الغطاء، احمد بن علی بن محمد رضا ، سفینه النجاه و مشکاه الهدی و مصباح السعادات. جلد چهارم، 2 

علی، تنقیح المبانی الاحکام  تبریزی، میرزا جواد بن؛  113، صق1423چاپ اول، نجف، مؤسسه کاشف الغطاء، 
وحید خراسانی، حسین، ؛  205، صق 1428، )کتاب الدیات(، چاپ اول، قم، دارالصدیقه الشهیده سلام الله علیها

فاضل ؛  582، ص ق 1428منهاج الصالحین، جلد سوم، چاپ پنجم، قم، مدرسة امام باقر علیه السلام، 

فیاض، محمد ؛  433، صبی تا ، پ یازدهم، قم، انتشارات امیر قلملنکرانی،محمد ، جامع المسائل، جلد دوم، چا

مکارم شیرازی، ناصر ، ؛   739، ص ق 1426اسحاق ، رسالة توضیح المسائل، چاپ اول، قم، انتشارات مجلسی، 
، ق1427استفتائات جدید، جلد سوم، چاپ دوم، قم، انتشارات مدرسه امام علی بن ابی طالب علیه السلام، 

؛  543، ص ق 1426، بهجت، محمد تقی ، جامع المسائل، جلد پنجم، چاپ دوم، قم، دفتر معظم له ؛  475ص

زهدری حلی،  نجم الدین جعفر ، ایضاح ترددات الشرایع، جلد دوم، چاپ دوم، قم، انتشارات کتابخانة آیت الله 

حه در باب ازالة بکارت محقق کابلی، قربانعلی، استفتاء در خصوص سؤالات مطرو؛  191، ص ق1428مرعشی، 

؛ فاضل لنکرانی، شیخ محمد جواد، استفتاء در خصوص سؤالات مطروحه در  4/4/1391توسط نگارندگان، مورخ 
گلپایگانی، سید محمد رضا ، مجمع ؛  3/4/1391، مورخ 46174باب ازالة بکارت توسط نگارندگان، به شمارة 

طباطبایی الحکیم، سید محمد سعید ؛  327، ص ق1409کریم، المسائل، جلد چهارم، چاپ دوم، قم، دارالقرآن ال

مظاهری، ؛   2/4/1391، استفتاء در خصوص سؤالات مطروحه در باب ازالة بکارت توسط نگارندگان. مورخ 

، مورخ 19457حسین ،استفتاء در خصوص سؤالات مطروحه در باب ازالة بکارت توسط نگارندگان، به شمارة 
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 محمود مالمیر –صفهانی کامران محمودیان ا

ملاحظة بکریّت که در مهرالمثل  -1ها بر چند دلیل است: استدلال این دسته از فق

شده است به خاطر اصل برائت و قول امام صادق )ع( از عبدالله بن سنان است که 

موی زن و بکارت زن در زیبایی زن شریك هستند و هرکدام از بین :»دارد بیان می

بره طلحه بن زید در روایت معتدر این روایت و  -2 .1«شودبرود مهر کامل واجب می

از علی)ع( که فرمودند: اگر مردی کنیزی را غصب کند و بکارت او را بردارد باید 

اش را بپردازد. امام در هر دهم قیمتش را بپردازد و اگر زن آزاد باشد باید مهریه یك

دو روایت مذکور در مقام بیان حکم ازاله بکارت بودند و همین مطلب دلالت بر عدم 

    ای که به دختر باکره بابت ازاله بکارت او داده بکاره دارد و مهریهال وجوب ارش

شود در واقع ارش بکارت اوست. بنابراین آن میزان اضافی در اینجا مدنظر قرار می

در مقابل  .3مخالفتی ندارد 2تعددّ المسبّبات بتعددّ الأسبابگرفته است و با اصل 

که در ازالة بکارت از طریق زنای با اکراه علاوه ای دیگر از فقهای امامیّه معتقدند عده

. دلایل این دسته از فقیهان عبارت است 4شودالبکاره نیز واجب می بر مهرالمثل، ارش

                                                                                                                                       
سید محمد، استفتاء در خصوص سؤالات مطروحه در باب ازالة  حسینی شاهرودی، ؛  14/6/1391و  3/4/1391

؛  یثربی، آقا میر سید محمد، استفتاء در  911404به شماره  2/4/1391بکارت توسط نگارندگان ، مورخ 
سید  حسینی شیرازی، ؛  24/4/1391خصوص سؤالات مطروحه در باب ازالة بکارت توسط نگارندگان ، مورخ 

؛  روحانی،  13/4/1391ادق، استفتاء در خصوص سؤالات مطروحه در باب ازالة بکارت توسط نگارندگان .مورخ ص

. 60775محمد صادق، استفتاء در خصوص سؤالات مطروحه در باب ازالة بکارت توسط نگارندگان. به شمارة 

 .15/6/1391و  12/6/1391و  1/4/1391مورخّ 
، کشف اللثام و الابهام عن قواعد الاحکام. جلد یازدهم. چاپ اول. قم، دفتر  فاضل اصفهانی، محمدبن حسن.  1

 . 401ق، ص  1416انتشارت اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزة علمیه قم، 
ها هستند یعنی باشند که در اینجا عبارتند از: ازالة بکارت و وطی و مسبّبات نیز معلول. اسباب همان علل می 2

 البکاره به علت ازالة بکارت و مهرالمثل به علت وطی است.  و مهرالمثل. بنابراین ارش البکاره ارش
. خویی، سید ابوالقاسم ، مبانی تکمله المنهاج، جلد دوم، چاپ اول، قم، مؤسسه احیاء آثار الامام الخویی، 3

پ دوم، قم، دفتر فرطوسی، حسین ،  التوضیح النافع فی شرح ترددات صاحب الشرایع، چا؛  460، صق1422

 .  624، صق 1416انتشارت اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزة علمیه قم، 
حلی اسدی، جمال الدین احمدبن شمس الدین محمدبن فهد ]ابن فهد حلی[ ، المهذب البارع فی شرح . 4

،  حوزة علمیه قمالمختصر النافع، جلد پنجم، چاپ اول، قم، دفتر انتشارت اسلامی وابسته به جامعه مدرسین 
مجلسی، محمد باقربن محمد تقی ]مجلسی ثانی[ ، حدود و قصاص و دیات. چاپ اول، ؛  348،ص  ق 1407

خراسانی، علی محمد ، شرح تبصره المتعلمین، جلد دوم، قم، ؛  138، ص بی تا  تهران، مؤسسه نشر آثار اسلامی،

الم الدین فی فقه آل یاسین، جلد دوم، چاپ اول، شمس الدین محمدبن شجاع القطّان ،مع، حلی؛  456بی تا، ص

مجلسی،  محمد تقی ]مجلسی اول[، یك دوره فقه ؛   591صق،  1424،  قم، مؤسسه امام صادق علیه السلام

مرعشی، سید محمد حسن، ؛  213ق، ص 1400کامل فارسی، چاپ اول، تهران، مؤسسه و انتشارات فراهانی، 
 584، ص موسوی الخمینی، پیشین؛  167، ص1376لام، تهران، نشر میزان، دیدگاههای نو در حقوق کیفری اس

محقق حلی، ابوالقاسم نجم الدین جعفربن حسن، شرایع الاسلام فی مسائل الحلال و الحرام، جلد دوم، الطبعه ؛  

یع صیمری، مفلح بن حسن، غایه المرام فی شرح شرا؛   512، ص 1388الثامنه، تهران، انتشارات استقلال ،

سُیوری حلی، جمال الدین مقداد بن ؛  459، ص ق 1420، الاسلام، جلد چهارم، چاپ اول، بیروت، دارالهادی
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 اله بکارت در حقوق کیفری ...جبران خسارت از

البکاره عوض جزیی است که از بین رفته است و مهرالمثل عوض نزدیکی  ارش -1از: 

بکاره در مهرالمثل ال زیرا تداخل ارش 1کنند با آن دوشیزه است و این دو تداخل نمی

      البکاره و مهرالمثل  و اصل عدم تداخل دو حق یعنی ارش 2خلاف اصل است

شود از جهت آن است که وطی ملاحظة بکریّت که در مهرالمثل می -2. 3باشدمی

بکر خلاف وطی ثیّب است، پس حقیقت ملاحظه شده است به اعتبار وطی، نه به 

است به وجود سبب شرعی و اصالت عدم اهدار اعتبار جنایت و اما اصل، مخصصّ 

ای نیست در مُتقدمین مُعتضدین به شهرت عظیمه، پس شبهه 4جنایات و اجماعینِ

در این نظر که  -3. 5وجوب چیزی به ازاء جنایتِ ازالة بکارت و آن با ارش است

این دو البکاره داخل در مهر المثل باشد اشکال است زیرا موضوع و حکم ارش

البکاره و مهرالمثل[ تفاوت دارد به دلیل اینکه مهرالمثل به سبب وطی است و  ]ارش

به عبارت دیگر با توجه به اینکه لزوماً وطیِ   6ای با ازاله بکارت ندارد.  وطی ملازمه

گردد مانند اینکه پردة بکارت نداشته یا از ناحیة دُبر دختر باعث ازالة بکارتِ او نمی

                                                                                                                                       
عبدالله]فاضل مقداد[، التنقیح الرائع لمختصر الشرایع، جلد چهارم، چاپ اول، قم، انتشارات کتابخانة آیت الله 

طهر، تبصره المتعلمین فی احکام الدین، علامه حلی، حسن بن یوسف بن م؛  507، ص ق 1404، مرعشی نجفی
علامه حلی، ؛  203، ص ق 1411، چاپ اول، تهران، مؤسسه چاپ و نشر وابسته به وزارت فرهنگ وارشاد اسلامی

حسن بن یوسف بن مطهر، تحریر الاحکام الشریعه علی مذهب الامامیّه، جلد پنجم، چاپ اول، قم، مؤسسه امام 

علامه حلی، حسن بن یوسف بن مطهر ،ارشاد الاذهان الی احکام ؛  583ص ، ق 1420، صادق علیه السلام

،  ق 1410، الایمان، جلد دوم، چاپ اول، قم، انتشارات اسلامی وابسته به جامعة مدرسین حوزة علمیّه قم
 ابن ادریس، محمدبن منصوربن احمد، السرائر الحاوی التحریر الفتاوی، جلد سوم، قم، دفتر انتشارت؛   240ص

طوسی، محمدبن حسن ، المبسوط فی ؛   393، ص ق 1410اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزة علمیه قم، 

 .150، ص  ق1387، فقه الامامیّه ،جلد هفتم ، چاپ سوم، تهران، المکتبه المرتضویه لاحیاء الآثار الجعفریه
، چاپ اول، 14ی تنقیح شرایع الاسلام، جلد الجبعی العاملی، زین الدین بن علی ]شهید ثانی[،مسالك الافهام ال. 1

 .437، صق 1413، قم، مؤسسه المعارف الاسلامیّه
اعراج، سید عمیدالدین عبدالمطلب بن محمد ]اعراج حسینی[، کنز الفوائد فی حل مشکلات القواعد، جلد . 2

  789، ص ق 1416سوم، چاپ اول، قم، دفتر انتشارت اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزة علمیه قم، 
فخرالمحققین، محمدبن حسن بن یوسف بن مطهر حلی ، ایضاح الفوائد فی شرح المشکلات القواعد، جلد . 3

 .702، صق1387چهارم، چاپ اول، قم، مؤسسه اسماعیلیان، 
طوسی، محمدبن حسن ،المبسوط فی فقه الامامیّه، . در مبسوط و سرائر  در این مورد اجماع وجود دارد، ن.ك: 4

ابن ادریس، ؛  150، صق1387جلد هفتم، چاپ سوم، تهران، المکتبه المرتضویه لاحیاء الآثار الجعفریه، 

محمدبن منصوربن احمد، السرائر الحاوی التحریر الفتاوی، جلد سوم، قم، دفتر انتشارت اسلامی وابسته به جامعه 

 .393، صق 1410مدرسین حوزة علمیه قم،  
 189، ص1382محمد ] شهید ثالث[، دیات، چاپ اول، قزوین، انتشارات حدیث امروز  برغانی، محمد تقی بن .  5

، ، لبنان، دار احیاء التراث العربی بی تا10؛ عاملی، سید محمد جواد ، مفتاح الکرامه فی شرح قواعد العلامه، جلد 

 .452ص
المنار، دفتر حضرت آیت الله  ، چاپ چهارم، قم، مؤسسه29علی ، مهذب الاحکام. جلد سبزواری، سید عبدال.  6

 .236، صق1413، سبزواری
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 محمود مالمیر –صفهانی کامران محمودیان ا

او از نوع حلقوی قابل اتِساع یا الاستیك بوده است از این  وطی شده یا پردة بکارت

شود رو در این موارد که صرفاً وطی محقق شده است، فقط مهرالمثل پرداخت می

توان در مواردی که ازالة باشند و نمیزیرا وطی و ازالة بکارت دو موضوع متفاوت می

 .  1مهرالمثل تصور نمود البکاره را داخل در بکارت از طریق وطی صورت گرفته، ارش

شود نظر به مهرالمثل باکره اگر کسانی که قائل هستند فقط مهرالمثل پرداخت می 

البکاره هم واجب  داشته باشند و کسانی که اعتقاد دارند علاوه بر مهرالمثل، ارش

است نظر به مهرالمثل ثیّبه داشته باشند، پس اختلاف صورت گرفته در اینجا لفظی 

ظاهراً  کسانی که معتقدند در ازالة بکارت در زنای با اکراه فقط مهرالمثل است، اما 

شود به طور شود در خصوص اینکه مهرالمثل باکره یا ثیّبه پرداخت میپرداخت می

رسد که همیشه آن میزان اضافی یا اند. بنابراین به نظر میقطعی نظر نداده

ست در مورد اخیر فقط مهرالمثل ثیّبه گیرد  و ممکن االبکاره مدّ نظر قرار نمی ارش

پرداخت شود که از این منظر قابل انتقاد است، در حالی که بنابر نظر دوم که معیار 

باشد که نظری منطقی و قابل قبولی است اگر دختر می« وطی»تفاوت باکره از ثیّبه 

البکاره  شبرای اولین بار مورد وطی قرار گرفته باشد و ازالة بکارت شود علاوه بر ار

باید مهرالمثل بکر نیز به او پرداخت شود، زیرا زانی به عنف او را از حالت بکریّت 

خارج نموده است و این در حالی است که بنابر نظر اول فقط مهرالمثل بکر پرداخت 

طلحه بن زید از امیرالمؤمنین )ع( که قبلاً هم اشاره شود. علاوه بر این در روایت می

ا قاطعیّت پذیرفت که ازالة بکارت از طریق زنای با اکراه فقط توان بنمیشد، 

مهرالمثل دارد زیرا در نظر بعضی از فقهای امامیّه نزدیکی با اکراه با زن غیرباکره نیز 

                                                                 
باشد بعضی از فقهای امامیّه فتاوی . با توجه به اینکه مسئلة مطروحه جزء مسائل پیچیده و مشکل فقهی می1

اند به طور مثال علامة حلیّ در کتب تبصره المتعلمین، تحریر الاحکام متفاوتی را در نظرات خود بیان نموده
علی مذهب الامامیّه و ارشاد الاذهان قائل هستند که اگر زنی که اکراه شده باکره باشد علاوه بر  الشرعیّه

ق، ارشاد  1410علامه حلی، حسن بن یوسف بن مطهر ، گیرد ن.ك: البکاره نیز به او تعلق می مهرالمثل، ارش

، سته به جامعة مدرسین حوزة علمیّه قمالاذهان الی احکام الایمان، جلد دوم، چاپ اول، قم، انتشارات اسلامی واب

علامه حلی، حسن بن یوسف بن مطهر ، تحریر الاحکام الشریعه علی مذهب الامامیّه، جلد پنجم، ؛  240ص 
علامه حلی، حسن بن یوسف بن مطهر ،  ؛  583، ص ق 1420چاپ اول، قم، مؤسسه امام صادق علیه السلام، 

اول، تهران، مؤسسه چاپ و نشر وابسته به وزارت فرهنگ وارشاد  تبصره المتعلمین فی احکام الدین، چاپ

البکاره داخل در مهرالمثل است  ؛  اما ایشان در کتاب تلخیص المرام معتقدند ارش203ق، ص 1411،اسلامی

علامه حلی، حسن بن یوسف بن مطهر ، تلخیص المرام فی معرفه الاحکام،چاپ اول، قم، انتشارات دفتر ن.ك: 

در کتاب سرائر « حدود»و « دیات»های . ابن ادریس نیز در باب 366ق، ص 1421وزة علمیة قم،تبلیغات ح
البکاره نیز پرداخت  اند ایشان در باب دیة اعضاء معتقدند که علاوه بر مهرالمثل، ارشنظرات متفاوتی را بیان کرده

مثل است ن.ك:  ابن ادریس ، احمد، البکاره داخل در مهرال شود  اما ایشان در باب حدود معتقدند که ارشمی

السرائر الحاوی التحریر الفتاوی، جلد سوم، قم، دفتر انتشارت اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزة علمیه 

 .  449و  393، صص ق 1410،قم
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بنابراین پرداخت مهرالمثل در این روایت به جهت  .1موجب ضمان مهرالمثل است

البکاره از نظر شرعی وجود  فقط نزدیکی است و در ضمن دلیلی هم برای سقوط ارش

ندارد و در غالب یك اصل کلی هر جنایتی که بر عضو کسی وارد شود و شرعاً مقدار 

پردازد. خاصّی به عنوان دیه برای آن تعیین نشده باشد جانی باید ارش آن را ب

 تر است. البکاره علاوه بر مهرالمثل قوی بنابراین قول به پرداخت ارش

ب(درقانون

مکرر  قانون مجازات عمومی برای ازالة بکارتی  212قبل از انقلاب اسلامی در ماده 

بینی شده بود. به موجب  که حتی با رضایت دختر باشد جبران خسارت معنوی پیش

مکررگردد  208و  207های مذکور در مادة  ی از جرمهرکس مرتکب یک»این ماده: 

علیه که در هر حال کمتر از  علاوه بر مجازات مقرر به تأدیه خسارت معنوی مجنی

علیها که فحشاء اخلاقی او  شود. به نفع مجنیریال نخواهد بود محکوم می 500

های اندر حال حاضر برای جبران زی«. مسلمّ باشد حکم خسارت داده نخواهد شد...

قانون مسئولیت مدنی استناد نمود. در قوانین بعد از  9توان به مادة معنوی می

در بخش  1361راجع به مجازات اسلامی مصوب قانون  150انقلاب اسلامی در مادة 

بود، برای ازالة  1370قانون مجازات اسلامی مصوب  4412دیات که دقیقاً مانند مادة 

این بینی شده بود.  یا بدون رضایت( مهرالمثل پیشبکارت به طور مطلق )با رضایت 

ماده فقط به بیان حکم ازالة بکارت در موارد غیر نزدیکی )مهرالمثل( بسنده نموده 

البکاره علاوه بر مهرالمثل در زنای با اکراه حکمی را  است و در خصوص پرداخت ارش

  بیان نکرده است. 

توانیم می البکاره و مهرالمثل پرداخت ارشیکی از قوانین خاصی که در رابطه با موارد 

قانون نحوه مجازات اشخاصی که در امور سمعی و بصری به آن اشاره نمائیم، 

قانون  3 7باشد. در مادة ( می16/10/1386نمایند ) مصوّب غیر مجاز می  هایفعالیت

                                                                 
حلی اسدی، جمال الدین احمدبن شمس الدین محمدبن فهد]ابن فهد حلی[،المهذب البارع فی شرح . 1

  فع، جلد پنجم، چاپ اول، قم، دفتر انتشارت اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزة علمیه قم،المختصر النا

 .  395؛ محقق حلی، پبشین، ص 265؛ خویی، پیشین، ص 348، ص ق 1407
از بین بردن بکارت دختر با انگشت که باعث شود او نتواند ادرار را ضبط کند علاوه بر ». به موجب این ماده: 2

 «. ل زن، مهرالمثل نیز دارددیة کام
زیان دیده از جرایم مذکور در این قانون حقِّ مطالبة ضرر و زیان را دارد. دادگاه با احراز ». مطابق این ماده: 3

البکاره،  ضمن صدور حکم کیفری، مرتکب را به پرداخت ارش ( 4دن بزه دیده موضوع صدر مادة )مکرَه بو

هرکس با سوءاستفاده از »این قانون:  4مطابق با صدر مادة «. نماید...وم میمهرالمثل یا هردو )حسب مورد( محک

آثار مبتذل و مستهجن تهیه شده از دیگری، وی را تهدید به افشاء و انتشار آثار مزبور نماید و از این طریق با وی 

 ...«. زنا نماید به مجازات زنای به عنف محکوم می شود 
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مبهم و کاملاً « البکاره مهرالمثل یا هردو)حسب مورد(... ارش»..الذکر عبارتِ  فوق

توان تصورّ دیده می فرض را با احراز مکرَه بودن بزه 3باشد زیرا فقط نامشخص می

دیده دارای پردة بکارت بوده ولی  بزه -2دیده ازالة بکارت شده است. از بزه -1نمود:

به هر دلیلی از او ازالة بکارت نشده مثل اینکه از ناحیة دُبر با او زنای به عنف صورت 

دیده  دیده اصلاً دارای پردة بکارت نبوده است. در فرض اوّل بزه بزه -3گرفته است. 

البکاره و مهرالمثل است ولی در فروض دومّ و سومّ  فقط مستحق  مستحق ارش

قابل تصورّ است بهتر  7باشد. بنابراین با توجّه به سه فرضی که در مادة مهرالمثل می

البکاره و مهرالمثل  پرداخت ارشبه »... به این شکل مدوّن می شد: 7مادة  بود

نماید  درصورت ازالة بکارت یا فقط مهرالمثل در صورت عدم ازالة بکارت محکوم می

 نیز هماهنگ  1392قانون مجازات اسلامی  661و  2311این تفسیر با مواد ...«. 

در مادة « در صورتیکه باکره نباشد»لازم به ذکر است که منظور از عبارت باشد. می

اشاره به عدم ازالة بکارت است که در این صورت زن فقط مستحق مهرالمثل  ،231

شود، یکی اینکه وضعیّت جبران خسارت در . در اینجا دو سئوال مطرح می2است

شود مورد دختری که دارای پردة بکارت است ولی با او از راه دُبر زنای به عنف می

با دختری که به طور طبیعی  چیست؟ دوم اینکه مسئولیّت زانی در زنای به عنف

باشد پردة بکارت ندارد یا پردة بکارت او از نوع حلقوی و قابل اتسّاع یا اِلاستیك می

چیست؟ در فروض اول و دوم دختر باکره است و ظاهراً مشمول صدر حکمِ مادة 

شود اما باید توجّه داشت که در فرض اول زن با وجود باکره بودن و داشتن می 231

کارت فقط مستحق مهرالمثل است زیرا ازاله بکارت صورت نگرفته و در فرض پردة ب

منظور »شته است: اگر قائل به این نظر کمسیون مشورتی باشیم که بیان دادوم هم  

از ازالة بکارت اعم است از اینکه مواقعه منتهی به پاره شدن پردة بکارت شود یا 

بنابراین ازالة بکارت  3«شدنی نباشد ارهساختمان پردة بکارت به کیفیتی باشد که پ

رسد در موارد مذکور هرچند که دختر از حالت  محقق شده است؛ اما به نظر می

بکریّت خارج شده است ولی بنا بر تعریف پزشکان قانونی از ازالة بکارت و با توجّه به 

                                                                 
وارد زنای به عنف و در حکم آن ، در صورتی که زن باکره باشد مرتکب علاوه بر در م». مطابق با این ماده: 1

شود. در صورتی که باکره نباشد فقط به مجازات  البکاره و مهرالمثل نیز محکوم میمجازات مقرر به پرداخت ارش

 «. گرددو پرداخت مهرالمثل محکوم می
نی هم که ازالة بکارت نشده )زن غیر باکره( قائل به پرداخت . مشهور فقهای امامیّه درمورد زنای با اکراه با ز2

دهد مبنای اصلی مهرالمثل نزدیکی است، نه ازالة بکارت، ن.ك: حلیّ اند که این خود نشان میمهرالمثل شده

 .395؛ محقق حلی، پیشین،ص  265؛ خویی، پیشین، ص 348اسدی، پیشین، ص 
موعه نظرهای مشورتی اداره حقوقی وزارت دادگستری در زمینه . محسنی ،مرتضی و مرتضی کلانتریان ، مج3

 . 492، ص1389، مسائل کیفری، چاپ اول، تهران، انتشارات جنگل، جاودانه
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ه اینکه پردة بکارت هم مانند عضوی از اعضاء بدن است که در صورت عدم آسیب ب

توان قائل به ازالة بکارت بود در نتیجه در این موارد نباید خسارت بدنی یا آن نمی

ای به وجود نیاید بنابراین برای اینکه در این موارد شبهه. 1البکاره پرداخت شود ارش

که پرداخت مهر و ارش برای زن باکره است و با توجه به اختلاف نظرهایی که در 

، بهتر است در این ماده به جای عبارت 2کره وجود داردمورد تفاوت باکره و غیربا

در صورتی که از زن ازالة »...از عبارتِ دقیق « در صورتی که زن باکره باشد...»...

قانون مجازات اسلامی  661و   658استفاده شود این تفسیر با مواد ...« بکارت گردد 

نگاشته شده « بکارت ازالة»نیز هماهنگ است زیرا در این مواد هم عبارت  1392

قانون مجازات اسلامی مصوّب  441است، به علاوه باید توجه نمود جرم موضوع مواد 

جرمی مقیّد به نتیجه یعنی ازاله  1392قانون مجازات اسلامی   658و مادة  1370

سائیدگی، خراشیدگی، هایی مانند بکارت است و تا وقتی که بر پردة بکارت آسیب

البکاره یا  ورت نگرفته باشد مشمول جبران خسارت )ارشص خونمردگی و پارگی

 شود. مهرالمثل( نمی

باشد، ازالة بکارت نسبت به یکی از مباحثی دیگری که در اینجا قابل توجه می

پردة بکارت ». در این مورد 3دختری است که پردة بکارت خود را ترمیم نموده باشد

 5661عضو اصلی را دارد و مادة و جبران خسارت  4«مانند عضو اصلی محسوب شده

                                                                 
البکاره برای از بین رفتن بکر بودن است و نه پارگی حاصل از  ارش»اند : ای عجیب بیان نموده. بعضی در نظریه1

زررخ، احسان، نگرشی نو در  ن.ك:«. توان برای آن ارش خاص تعیین نمودمیپاره شدن پرده و به نظر اینجانب 

این نظر با توجه به  .44، ص1387: 72البکاره در فقه و حقوق موضوعه، ماهنامة دادرسی، شمارة  جایگاه ارش

سبب مبنی بر اینکه ارش به  1392قانون مجازات اسلامی  559و مادة  1370قانون مجازات اسلامی   367مادة 

البکاره به سبب از بین رفتن جزء و مهرالمثل به جهت  جنایت بر عضو است و قول مشهور فقهای امامیّه که ارش

الجبعی العاملی، زین الدین بن علی ]شهید ثانی[ ، مسالك الافهام انتفاع از بضع است،  قابل انتقاد است.ن.ك: 
 .437ق،  ص 1413المعارف الاسلامیّه،  ، چاپ اول، قم، مؤسسه14الی تنقیح شرایع الاسلام، جلد 

. باکره در قوانین ایران تعریف نشده است و در خصوص تمیز بین باکره و غیر باکره اختلاف نظر است معمولاً 2

قرشی، سید علی اکبر ، قاموس قرآن، .ن.ك: اند های لغت معیار باکره بودن را ازدواج نکردن دانستهدرکتاب

معتقدند که باکره کسی است که  بعضی نیز . 322ق، ص1412،  ارالکتب الاسلامیّه، چاپ ششم، تهران، د1جلد
زنجانی، سید موسی شبیری ، تقریرات درس کتاب نکاح ، جلد یازدهم، چاپ اول، پردة بکارتش باقی است. ن.ك: 

اند قرار داده ای معیار را دخول یا عدم دخولاما در مقابل عده . 64ق، ص1419  قم، مؤسسه پژوهشی رأی پرداز،

 25، ص1386جعفری لنگرودی، محمد جعفر ، حقوق خانواده، چاپ چهارم، تهران، کتابخانة گنج دانش، ن.ك: 

صفایی، سید حسن و   اند ن.ك:ای دیگر نیز معیار تفاوت باکره از ثیّبه را مواقعه به همراه ازاله بکارت دانستهعده

 .77، ص 1385، یازدهم، تهران، نشر میزاناسدالله امامی ، مختصر حقوق خانواده، چاپ 
البکاره یا مهرالمثل  . در صورتی که دختر بخواهد پردة بکارت خود را ترمیم کند، اگر هزینة ترمیم بیشتر از ارش3

 باشد.    کننده می دریافتی باشد به استناد قاعدة لاضرر  این هزینه به عهدة ازاله
صوص سؤالات مطروحه در باب ازالة بکارت توسط نگارندگان، به شمارة روحانی، محمد صادق ،استفتاء در خ. 4

 .15/6/1391و  12/6/1391و  1/4/1391، مورخّ 60775
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نیز مؤید این نظر است. در این مورد حتی اگر   1392قانون مجازات اسلامی مصوّب 

پردة بکارت به صورت نامشروع ترمیم شده باشد تأثیری در ضمان جنایت وارده 

ندارد زیرا نامشروع بودن ترمیم منافاتی با ضمان ندارد و اصل ضمان همچنان باقی 

قابل ترمیم بودن پردة بکارت تأثیری در جبران خسارات ازالة بکارت  است. ضمناً

 ندارد. 

 ج(دررویةقضایی

دیوان عالی کشور در مورد ازالة بکارت از طریق زنای با اکراه در دادنامه شمارة  

، نظر 27شعبة  5/12/1373و در رأی مورخّه  7/4/71به تاریخ  26شعبة  1249/26

ثل داشته است. در این آراء دیوان عالی کشور مطابق با مادة به پرداخت فقط مهرالم

پرداخت مهرالمثل را قدر متقیّن برای ازالة بکارت 1370قانون مجازات اسلامی  441

قانون مجازات  441از راه زنای به عنف یا اکراه دانسته است. در حالی که مادة 

اینکه مهرالمثلی که در  باشد و با توجه بهاسلامی ناظر به موارد غیر نزدیکی می

شود دیة پردة بکارت نیست و به جهت انتفاع از موارد زنای به اکراه پرداخت می

البکاره به سبب  توان برای ازالة بکارت در موارد زنای با اکراه ارشاست، می 2بُضع

 علاوه بر مهرالمثل تعیین نمود.  3جنایت بر عضو

در  10/5/1379مورخّ  4147/7ی شمارة ادارة حقوقی قوة قضاییه در نظریة مشورت

 5تحریرالوسیله مسألة  طبق فتوای امام قدس سرّه در»این رابطه اشعار داشته است: 

قانون مجازات  4814و نظر صاحب جواهر رضوان الله علیه و اطلاق مادة  584صفحة 

اسلامی در صورت ازالة بکارت به عنف جانی باید ارش بکارت را پرداخت 

و در  6نظریة مشورتی فوق از این جهت که پردة بکارت دیة معیّن ندارد.5«نماید...

                                                                                                                                       
دیه اعضائی که با پیوند و امثال آن در محل عضو از بین رفته قرار گرفته و مانند عضو ». مطابق با این ماه: 1

  «.ی است...میزان دیه عضو اصل شوند به  اصلی دارای حیات می
. بضع بالضم معانی متفاوتی دارد از جمله عقد نکاح ، جماع، فرج و مباضعه به معنی مجامعت کردن است. 2

ق،  1416، طریحی فخرالدین ، مجمع البحرین، جلد چهارم، چاپ سوم، تهران، کتاب فروشی مرتضوی ن.ك:

 باشد.. البته در مبحث ما بضع به معنی جماع و مقاربت می300ص
جنایت بر عضو عبارت است از هر آسیب کمتر از قتل، »دارد: بیان می 1392قانون مجازات اسلامی  387. ماده 3

  «  های وارد بر منافع است مانند قطع عضو، جرح و صدمه
در صورتی که آن عضو دارای دیة »... دارد: قانون مجازات اسلامی است که بیان می 481. منظور ذیل مادة 4

 «. د دادن ارش لازم استمعین نباش
. شهری، غلامرضا و دیگران، مجموعة تنقیح شدة قوانین و مقررات کیفری، جلد اول، چاپ اول، تهران، 5

 .972، ص 1386، انتشارات، روزنامة رسمی کشور
 مهرالمثل را دیة پردة بکارت دانسته و7/10/1362-4022/7. ادارة حقوقی قوة قضاییه در نظریة مشورتی شمارة 6

نظر به این داشته که پردة بکارت دیة معیّنی ندارد و اشعار  6/4/78موّرخة  721/2شمارة نظریة مشورتی  در
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البکاره علاوه  ازالة بکارت از طریق زنای به عنف یا اکراه  بنا بر نظر امام )ره( باید ارش

شود کاملاً صحیح است اما اشکالی که در این نظریة مشورتی بر مهرالمثل پرداخت 

قی قوة قضائیه نظریة صاحب جواهر )ره( را به وجود دارد این است که ادارة حقو

البکاره داخل در  نظر قوی این است که ارش» فرمایند:اشتباه بیان نموده، ایشان می

شود به خاطر ملاحظة بکریّت در مهرالمثل و اصل عدم و اینکه روایات مهرالمثل می

علاوه بر  البکاره در مقام بیان حکم ازالة بکارت هستند و دربارة پرداخت ارش

مهرالمثل خالی از نص هستند بنابراین ظاهر این است که بر آن چیزی که در 

روایات گفته شده است اکتفاء گردد و دلیل ما قول امام صادق )ع( از عبدالله بن 

همانطور که ملاحظه شد نظریة این فقیه اندیشمند و  .1«سنان در بحث دیة مو است

 .کاره در مهرالمثل استالب گرامی مبنی بر داخل بودن ارش

جبرانخسارتازالةبکارتبااکراهدرمواردغیرمقاربت .1-2

الف(درفقهامامیه

ای را ازاله نظر مشهور فقها این است که هرکس با انگشت پردة بکارت دختر باکره

که او نتواند ادرارش را کنترل کند باید علاوه بر  کند و مثانة او را پاره کند به طوری

البته بعضی از فقها هم بر خلاف نظر  2مل زن مهرالمثل او را نیز بپردازد.دیة کا

البکاره  مشهور فقهای امامیّه معتقدند که حکم ازالة بکارت در موارد غیر نزدیکی ارش

البکاره  ظاهراً کسانی که حکم ازالة بکارت در موارد غیر نزدیکی را ارش3است.

   ل منوط به موارد نزدیکی است. به نظر اند معتقدند که پرداخت مهرالمثدانسته

البکاره در موارد غیر  رسد قول غیر مشهور فقهای امامیّه مبنی بر پرداخت ارشمی

                                                                                                                                       
حاکی است هر  70قانون مجازات اسلامی مصوبّ  481البکاره نظر به صریح مادة  درخصوص ارش»داشته است: 

به نظر ما در ازالة «. دن ارش لازم است...گاه جراحتی بر عضوی وارد شود اگر آن عضو دارای دیه معیّنی نباشد دا

بکارت از طریق غیر مقاربت مهرالمثل دیة غیر مقدر پردة بکارت است و در زنای با اکراه مهرالمثل دیه نیست 

 شود.   زیرا به سبب نزدیکی پرداخت می
م، بیروتف دار ، چاپ هفت43نجفی، محمد حسن ]صاحب جواهر[، جواهرالکلام فی شرح شرایع الاسلام، جلد  1

 .276، صق1404احیاء التراث العربی، 
الجبعی العاملی، زین الدین بن علی ] شهید ثانی[، الروضه البهیه فی شرح ؛  282مکی العاملی، پیشین، ص 2

؛  514؛ محقق حلی، پیشین، ص  252، صق 1410اللمعه الدمشقیّه، جلد دهم، چاپ اول، کتابفروشی داوری، 

، روح الله، تحریر الوسیله،جلد دوم، چاپ اول، قم، مؤسسه المطبوعات دارالعلم، بی تا موسوی الخمینی، سید
علامه حلی، حسن بن یوسف بن مطهر، تحریر الاحکام الشریعه علی مذهب ؛  519؛ حلی، پیشین ، ص  518ص

پیشین،  ؛ برغانی، 583، صق 1420الامامیّه، جلد پنجم، چاپ اول، قم، مؤسسه امام صادق علیه السلام، 

 . 191ص
 . حسینی شاهرودی، پیشین.3
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و فقه  1نزدیکی قابل قبول باشد زیرا مبنای اصلی پرداخت مهرالمثل در قانون مدنی

 .2باشد که در این مورد انتفاع از بضع منتفی استامامیّه انتفاع از بضع می

شود این است که در مورد ازالة بکارت با اکراه بحث دیگری که در اینجا مطرح می 

شود یا مهرالمثل باکره. فقهای امامیّه  در موارد غیر زنا، مهرالمثل ثیّبه پرداخت می

نظر دارند. بعضی  معتقدند که باید مهرالمثل باکره  در خصوص این مسأله اختلاف

. 4ی دیگر معتقدند که مهرالمثل ثیّبه باید پرداخت شود. در مقابل بعض3پرداخت شود

قانون مجازات اسلامی در این رابطه ساکت است. منشأ این اختلاف در بیان تفاوت 

باشد. به هر حال هر نظری را که در تفاوت باکره از ثیّبه در نظر باکره از ثیّبه می

، برای 5باشد یا وجود پردة بکارتبگیریم اعمِّ از اینکه معیار تفاوت باکره از ثیّبه وطی 

پرداخت مهرالمثل باکره یا ثیّبه باید زمان وضعیّت دختر قبل از وقوع ازالة بکارت در 

نظر گرفته شود، به عبارت دیگر شخصی که دختر را از حالت باکره بودن خارج 

نموده موظف است که مهرالمثل باکره را به او پرداخت نماید مگر اینکه آن دختر 

 از وقوع جنایت باکره نبوده باشد که در این صورت مهرالمثل ثیّبه پرداخت  قبل

 شود. می

ب(درقانون

حکم ازالة بکارت در موارد غیر  1370قانون مجازات اسلامی مصوّب  441مادة  

از بین بردن بکارت »داشت: نزدیکی را مهرالمثل بیان نموده بود. این ماده اشعار می

باعث شود او نتواند ادرار را ضبط کند علاوه بر دیة کامل زن، دختر با انگشت که 

                                                                 
صفایی، سید حسن و  اسدالله امامی، بنابر قول فقهای امامیّه نزدیکی شرط استقرار مهرالمثل است ن.ك: . 1

ضمن با امعان نظر به مواد قانون . در 164، ص 1385مختصر حقوق خانواده، چاپ یازدهم، تهران، نشر میزان، 

( شرط وقوع            1100 ، 1087،1099ه در هر چهار حالت تعیین مهرالمثل )موادشویم کمدنی، متوجّه می
پولادی، ابراهیم، مهریه و تعدیل آن ) محاسبة مهریه به نرخ روز(، چاپ  ن.ك:باید وجود داشته باشد « نزدیکی» 

 .93، ص1388دوم، تهران، نشر دادگستر، 
معتقد است که در ازالة بکارت از طریق غیر  27شعبة  12/6/73-67. دیوان عالی کشور  نیز در رأی شمارة 2

شود، البته این رأی با توجه به البکاره باید پرداخت شود و در دخول مهرالمثل گرفته می دخول یا انگشت ارش
 قابل انتقاد است.  1370قانون مجازات اسلامی مصوب  441مادة 

استفتاء در خصوص سؤالات مطروحه در باب ازالة بکارت  روحانی، محمد صادق ،. موسوی اردبیلی، پیشین ؛ 3

 .15/6/1391و  12/6/1391و  1/4/1391، مورخّ 60775توسط نگارنده، به شمارة 
، 1387، مظاهری، حسین ، تقریرات درس خارج از فقه کتاب دیات، اصفهان، مؤسسه فرهنگی مطالعاتی الزهرا .4

 .7ص
شبیری زنجانی، سید موسی، تقریرات پردة بکارتش باقی است ن.ك:   . بعضی معتقدند که باکره کسی است که5

ای اما در مقابل عده 64، صق1419درس کتاب نکاح، جلد یازدهم، چاپ اول، قم، مؤسسه پژوهشی رأی پرداز ، 

جعفری لنگرودی، محمد جعفر ، حقوق اند ن.ك: معیار  تفاوت باکره از ثیبه را وطی یا عدم وطی قرار داده

 .26 ، ص1386اده. چاپ چهارم، تهران، کتابخانة گنج دانش، خانو
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همان گونه که بیان شد حکم مذکور در این ماده منطبق است «. مهرالمثل نیز دارد

قانون  441ها و ابهاماتی که در مادة با نظر مشهور فقهای امامیّه. یکی از پیچیدگی

است. اصولاً « انگشت»اژة مجازات اسلامی وجود دارد مقیّد شدن این ماده به و

و ازالة بکارت غیر همسر با هر  1وسیله تأثیری در جبران خسارت یا مجازات ندارد

ای )وطی یا غیر وطی( اگر با اکراه صورت بگیرد موجب ضمان است. اگر قائل وسیله

باشیم که وسیله نقشی در حکم ازالة بکارت ندارد بنابراین ازالة بکارت با اکراه در 

نزدیکی و یا غیر نزدیکی مانند انگشت موجب پرداخت فقط مهرالمثل است. موارد 

قانون مجازات  441ذکر کلمة انگشت در ماده »در این رابطه گفته شده است: 

.  این 2«اسلامی خصوصیّتی ندارد زیرا اختلاف آلت جنایت مؤثر در مقدار دیه نیست

ره شدن مثانه نیست کاملاً نظر از این جهت که آلت جنایت مؤثر در میزان دیة پا

قانون مجازات اسلامی که ارش با توجه به  449صحیح است، ولی با توجه به مادة 

گردد آلت جنایت می تواند مؤثر در میزان ارش نوع و کیفیّت جنایت مشخصّ می

البکاره هم باشد،  تواند مؤثر در تعیین مهرالمثل یا ارشالبکاره باشد، همچنین می

البکاره و مهرالمثل است  کارت در موارد زنای با اکراه موجب پرداخت ارشزیرا ازالة ب

قانون مجازات اسلامی موجب پرداخت  441و در موارد غیر نزدیکی به استناد مادة 

کند که مر تکب با انگشت پردة فرقی نمی»باشد، پس این نظر که فقط مهرالمثل می

قابل تأمل است. دیوان عالی کشور 3«آنای غیر از  بکارت را دریده باشد یا با وسیله

البکاره در جایی  ارش»اشعار داشته است:  27شعبه  12/6/73- 67در رأی شمارة 

بکارت زایل شود ولی در دخول  4است که با انگشت و امثال آن به غیر دخول

در این رأی که دیوان «. شود و در افضاء نیز دیه اخذ خواهد شدمهرالمثل گرفته می

ن دخول و غیر دخول )انگشت( تفاوت قائل شده اگر منظور این باشد که به عالی بی

 441شود، مخالف نصّ صریح مادة غیر دخول یعنی غیر وطی مهرالمثل گرفته نمی

البکاره به موردی که  باشد و دلیل اختصاص دادن ارشقانون مجازات اسلامی می

لحاظ قانونی قابل انتقاد است.  فقط با انگشت و امثال آن ازالة بکارت صورت گرفته از

با اشاره به عبارت  1392قانون مجازات اسلامی   658گذار در ماده  خوشبختانه قانون
                                                                 

شود مانند آدم ربایی که مطابق با . در مورد برخی جرائم استفاده از وسایل خاصی موجب تشدید مجازات می 1

سال تمام شمسی،  15در سه حالت )کمتر بودن سن مجنی علیه از  1375قانون مجازات اسلامی  621مادة 

 لة نقلیه، ورود آسیب جسمی یا حیثیتی به قربانی( مجازات شخص آدم ربا تشدید شده است.استفاده از وسی
 .195، ص1380، گرجی، ابوالقاسم ، دیات، چاپ اولّ، تهران، دانشگاه تهران. 2
 .634، ص1389،  .حجّتی، مهدی ، قانون مجازات در نظم حقوق کنونی، چاپ اولّ،تهران، دادستان 3
رسد زیرا دخول اعمِّ از وطی )آلت تناسلی( و غیر وطی )انگشت( ین رأی صحیح به نظر نمی. واژة دخول در ا 4

 باشد.می
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بسیاری از اشکلات را برطرف « بدون رضایت»و قید «گشت یا با وسیله دیگری...ان»...

الة در مقام بیان حکم از« هر وسیله»نموده است. ظاهراً این ماده با اشاره به قید 

 231بکارت در موارد نزدیکی و غیر نزدیکی بوده است، ولی باید توجه نمود که مادة 

این قانون که حکم ازالة بکارت در موارد زنای به عنف را بیان نموده، تخصیصی است 

، در نتیجه ازالة بکارت به اکراه در موارد غیر وطی مطابق با 658بر حکم عام مادة 

ط مهرالمثل است؛ به هرحال هرچند که نظر موجب پرداخت فق 658مادة 

البکاره در ازالة بکارت به اکراه در  غیرمشهور فقهای امامیّه مبنی بر پرداخت ارش

به  1392و  1370موارد غیر مقاربت قابل دفاع می باشد، ولی قوانین جزایی مصوب 

غیر وطی قائل  تبعیّت از نظر مشهور فقهای امامیّه برای ازالة بکارت به اکراه در موارد

 .1اندبه مهرالمثل شده

ازالةبکارتبهصورتغیرعمدی .1-3

الف(درفقهامامیه

  2اصالتاً در مقام بیان موارد خطاء و شبه خطاء است« دیات»با توجه به اینکه کتاب 

پس بنابر قاعده باید حکم جبران خسارتِ ازالة بکارتِ غیرعمدی را در این کتاب 

هر کس با »اند: مطرح نموده« دیات»ای امامیّه در باب جستجو نمود. مشهور فقه

انگشت ازالة بکارت دختری را نماید به طوری که مثانة او پاره شود و نتواند بول خود 

. بنابر آنچه گفته 3«را نگه دارد علاوه بر دیة کامل زن باید مهرالمثل او را نیز بدهد

ای از فقهای عدهست، با این وجود شد ظاهراً حکم ازالة بکارتِ غیرعمدی مهرالمثل ا

البکاره  معاصر ازالة بکارتِ غیرعمدی را در موارد غیر مقاربت موجب ثبوت ارش
                                                                 

گیرد و موجب پرداخت . باید توجه نمود در مواردی هم که ازالة بکارت از طریق غیر مقاربت صورت می1

قانون مسئولیّت  9با مادة تواند علاوه بر مهرالمثل تقاضای خسارت معنوی نیز مطابق مهرالمثل است دختر می
شود جایگزینی برای دیه و جبران خسارت بدنی مدنی بنماید، زیرا مهرالمثلی که در اینجا به دختر پرداخت می

 است.
 . 275. مکی العاملی، پیشین، ص2
قیّه، الجبعی العاملی، زین الدین بن علی ] شهید ثانی[، الروضه البهیه فی شرح اللمعه الدمش؛  282. پیشین، ص3

موسوی الخمینی، ؛  514؛ محقق حلی، پیشین ، ص 252 ق، ص 1410جلد دهم، چاپ اول، کتابفروشی داوری، 

حلی، ؛  518 سید روح الله، تحریر الوسیله، چاپ اول، قم، مؤسسه المطبوعات دارالعلم، بی تا ،جلد دوم ،ص

لد دوم، چاپ اول، قم، مؤسسه امام شمس الدین محمدبن شجاع القطّان ، معالم الدین فی فقه آل یاسین، ج

علامه حلی، حسن بن یوسف بن مطهر ، تحریر الاحکام الشریعه علی ؛  519، صق 1424صادق علیه السلام، 

؛ برغانی، پیشین،  583ق ، ص 1420مذهب الامامیّه، جلد پنجم، چاپ اول، قم، مؤسسه امام صادق علیه السلام ،
؛  785، صق1413عه، چاپ اول، قم، کنگرة جهانی هزارة شیخ مفید، مفید، محمدبن نغمان ، المقن؛  191ص

حائری،ف سید علی بن محمد طباطبایی، الشرح الصغیر فی شرح مختصر النافع، جلد سوم،چاپ اول، قم، 

روحانی، سید محمد صادق، فقه الصادق، جلد ؛  785، صق 1409، انتشارات کتابخانة آیت الله مرعشی نجفی

 .301ص، ق 1412اب، مؤسسه امام صادق علیه السلام، ، قم، دارالکت26
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به نظر  2اندای دیگر در این مورد مهرالمثل را ثابت دانستهدر مقابل عده 1انددانسته

ین مورد روایاتی که در اباشد و البکاره در این مورد موجه می ما قول به پرداخت ارش

در باشند، اند ناظر به موارد عمدی و اکراه میبرای پرداخت مهرالمثل وارد شده

یَهَ بِیَدهَِا:»روایت ابن سنان از امام صادق آمده است  قَالَ عَلَیهَْا  -فِی امْرأََهٍ افتضَّت جَارِ

کرده بود  زنی که با دستش بکارت دختری را زایل». یعنی 3«مهَْرهَُا وَ تُجْلَدُ ثمََانِینَ

مانند این  «.خورد فرمودند بر عهدة اوست که مهریه او را بپردازد و هشتاد تازیانه می

روایت، روایت دیگری است ولی در آن روایت به جای  تجلد ثمانین، تضرب الحد 

. در روایت دیگری نیز از ابن سنان از امام صادق 4زنندآمده است یعنی بر او حد می

که به حمام رفته بودند و یکی از دیگری با انگشت ازالة بکارت دو دختر »آمده است: 

نموده بود امام قضاوت کردند که آن دختر که این کار را انجام داده باید مهرالمثل را 

روایت دیگری نیز از عبدالله بن سنان هست که به امام صادق)ع( گفتند: «.5بدهد

زور( موی سرش را تراشیده جانم فدایتان مجازات مردی که روی زنی پریده )به 

شود و در زندان مسلمانان زندانی است چیست؟ فرمودند تازیانه به او محکم زده می

شود تا زمانیکه موی زن رشد کند. اگر مو رویید، از او به اندازة مهر زنانشان می

شود. پرسیدم: چطور اگر  شود و اگر نرویید، از او یك دیة کامل گرفته مى گرفته مى

گیرند[؟ حضرت فرمودند: اى ابن  رویید به اندازة مهر زنانشان ]از وى مىمویش 

سنان، موى زن و پردة بکارتش در زیبایى زن مشترکند و اگر یکى از این دو از بین 

بنابر نظر بعضی از فقها دلالت ذیل این روایت  .6«برود، مهر کامل براى زن ثابت است

                                                                 
حسینی شیرازی، سید صادق،پیشین ؛  روحانی، محمد صادق، استفتاء در خصوص سؤالات مطروحه در باب . 1

سید محمد ؛   15/6/1391و  12/6/1391و  1/4/1391، مورخّ 60775ازالة بکارت توسط نگارندگان، به شمارة 
 آقا میر سید محمد یثربی، پیشین.  حسینی شاهرودی، پیشین  ؛

مظاهری، حسین، استفتاء در خصوص سؤالات مطروحه در باب ازالة بکارت توسط نگارندگان، به شمارة  .2

 ؛ موسوی اردبیلی، پیشین ؛ طباطبایی الحکیم، پیشین. 14/6/1391و  3/4/1391، مورخ 19457
 316، صق 1409مؤسسه آل البیت علیهم السلام. ،چاپ اول، قم، 20عاملی، حر، وسائل الشیعه، جلد  .  3
 171ق، ص 1409، چاپ اول، قم، مؤسسه آل البیت علیهم السلام، 28. عاملی، حر ، وسائل الشیعه، جلد   4
وفَْلیِِّ عنَِ مُحمََّدُ بنُْ الْحَسنَِ بإِسِْنَادِهِ عنَْ مُحمََّدِ بنِْ عَلیِِّ بنِْ مَحْبُوبٍ عنَْ أحَمَْدَ بنِْ مُحمََّدٍ الْبَ.  5 رقْیِِّ عنَِ النَّ

رٍ عنَْ أَبِیهِ یَتَانِ دخََلَتَا الْحمََّامَ السَّکُونیِِّ عنَْ جعَفَْ  -وَ اقْتضََّتْ إحِْدَاهمَُا الأْخُْرَى بإِِصْبعَِهَا -أَنَّ عَلِیّاً ع رفُعَِ إِلَیْهِ جَارِ

رَهَا  ، چاپ اول، قم، مؤسسه آل البیت علیهم 21وسائل الشیعه، جلد  عاملی، حر، .ن.ك: فقَضَىَ عَلىَ الَّتیِ فعََلَتْهُ عقُْ

طوسی، محمدبن حسن ، ترجمة عقُرها در این روایت به معنی مهرالمثل است ن.ك:  303ق، ص  1409السلام، 
النهایه فی مجرد الفقه و الفتاوی، ترجمة سید محمد باقر سبزواری، جلد دوم، چاپ اول، تهران، انتشارات دانشگاه 

 .476، ص1362،  رانته
؛  334 ق، ص 1409، چاپ اول، قم، مؤسسه آل البیت علیهم السلام، 29عاملی، حر، وسائل الشیعه، جلد  .  6

، ق 1407، طوسی، محمد بن حسن ، تهذیب الاحکام، جلد دهم، چاپ چهارم، تهران، دارالکتب الاسلامیّه
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ن به بکارت زن از این جهت که دوباره دارای اشکال است زیرا وجه تشابه موی ز

روید، ضمناً در این روایت گفته بروید صحیح نیست و بکارت برخلاف موی زن نمی

شده مهر کامل داده شود در حالی که باید مهرالمثل پرداخت شود و مسلمّاً آنچه که 

شویم؛ . از بررسی روایات مذکور متوجه می1باید پرداخت شود مهریة کامل نیست

توان آمده است. بنابراین به طور قطع نمی« جاریه»لاً: در روایات ابن سنان لفظ او

هایی که ذکر شد ازالة  این روایات را مشمول دختر آزاد دانست. ثانیاً: در تمامی روایت

کننده تعزیر در نظر  بکارت به وسیلة انگشت صورت گرفته است و در بعضی برای ازاله

ای عمدی بودن ازالة بکارت است. بنابراین با توجه به گرفته شده که این خود گوی

باشد بهتر است در اینکه مبنای اصلی پرداخت مهرالمثل انتفاع از ُبضع یا نزدیکی می

مورد جرایم غیرعمدیِ منجر به ازالة بکارت مانند تصادفات رانندگی قائل به پرداخت 

 البکاره باشیم. فقط ارش

ب(درقانون

حکم ازالة بکارت غیرعمدی را در باب  1370مجازات اسلامی  قانون 441مادة  

دیات، مهرالمثل تعیین نموده بود، زیرا در این مورد فرقی بین عمد و غیرعمد نبود. 

هرگاه ازاله بکارت »بیان داشته است:  658در مادة  1392قانون مجازات اسلامی 

فته باشد موجب غیر همسر با انگشت یا وسیله دیگری و بدون رضایت صورت گر

آید این است که آیا در جرایم سؤالی که در اینجا پیش می«. ضمان مهرالمثل است

استناد نمود و دوشیزه را  658توان به ماده غیرعمدی مانند تصادفات رانندگی می

در ماده « بدون رضایت»توان گفت قید مستحق مهرالمثل دانست؟ از یك جهت می

ه بکارت با عنف و اکراه یا بدون عنف و اکراه باشد و شامل اعمّ است از اینکه ازال 658

شود و کسی هم که در اثر تصادف رانندگی یا معاینة پزشك جرایم غیرعمدی هم می

ازالة بکارت شده بدون رضایت او بوده است و دلیل استفادة  قانون گذار از عبارت 

یك مادة  کلّی به بیان  به جای واژگانِ عنف یا اکراه این است که در« بدون رضایت»

حکم ازالة بکارت در جرایم عمدی و غیرعمدی بپردازد زیرا از جهت پرداخت 

خسارت فرقی میان جرایم عمدی و غیرعمدی وجود ندارد. اما هرچند که این 

« بدون رضایت»توان هم گفت آنچه که از مفهوم عبارت استدلال قوی است ولی می

یا اکراه است و اساساً در موارد غیرعمدی بحثی از شود عنف و متبادر بر اذهان می

                                                                                                                                       
تم، چاپ چهارم، تهران، دارالکتب الاسلامیه، کلینی، ابو جعفر محمدبن یعقوب، الکافی، جلد هف؛  262ص

 .261، صق1407
، 1387. مظاهری، حسین، تقریرات درس خارج از فقه کتاب دیات، اصفهان، مؤسسه فرهنگی مطالعاتی الزهرا،  1

 .6 ص
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رضایت یا عدم رضایت نیست. ضمناً پرداخت مهرالمثل به جهت ازالة بکارت در 

جرایم جنسی نوعی جبران خسارت معنوی است و در ازالة بکارت آنچه که بیشتر  

باشد، زیرا صرف ازالة بکارت نقشی در اهمیّت دارد جبران خسارت معنوی می

مت جسمانی جنس مؤنث ندارد؛ بنابراین در یك اتفاق غیرعمدی مانند تصادفات سلا

رانندگی یا معاینة پزشك هتك حیثیّتی از دختر نشده است و پرداخت خسارت 

کارت مبنی بر ازالة معنوی از این جهت توجیهی ندارد و در این موارد گواهی پردة ب

بهتر است که در ازالة بکارت شود. بنابراین با این تفسیر میغیرعمدی صادر 

و ماده  البکاره برای جبران خسارت بدنی باشیم غیرعمدی قائل به پرداخت فقط ارش

را ناظر به مواردی بدانیم که ازاله بکارت  1392قانون مجازات اسلامی مصوّب  658

قانون  231گذار در مادة  با عنف یا اکراه صورت گرفته باشد به خصوص اینکه قانون

نیز پرداخت مهرالمثل را به جهت نزدیکی و  1392ت اسلامی مصوّب مجازا

البکاره را برای ازالة بکارت در نظر گرفته است، این تفسیر با توجه به زیاد بودن  ارش

 های امروزی با عدالت و انصاف نیز سازگارتر است. میزان مهریه

 .ازالةبکارتدروطیبهشبهه1-4

-البکاره پرداخت نمی بکارت در زنای به عنف یا اکراه ارشکسانیکه معتقدند در ازالة 

شود به طریق اولی معتقدند در ازالة بکارت از طریق گردد و فقط مهرالمثل داده می

اگر قائل به این نظر باشیم که در  1وطی به شبهه فقط مهرالمثل باید پرداخت شود.

علاوه بر مهرالمثل پرداخت  البکاره ازالة بکارت از طریق زنای به عنف یا اکراه ارش

شود بنابراین در ازالة بکارت از طریق وطی به شبهه نیز باید قائل به همین نظر می

البکاره به جهت ازالة بکارت و  باشیم، زیرا در هر دو صورت زن زانیّه نبوده و ارش

شود زیرا تفاوتی از این لحاظ در عمد مهرالمثل به جهت انتفاع از بضع پرداخت می

ا غیرعمد وجود ندارد. در مواردی هم که دختر، مرد را فریب داده و مرد به تصور ی

باشد با دختر نزدیکی نموده و از او ازالة بکارت نماید در این اینکه همسرش می

لایحة  633صورت دختر مستحق دریافت هیچ گونه خسارتی نیست. در مادة 

به سبب وطی به شبهه  لة بکارتدر صورتی که ازا»مجازات اسلامی اشاره شده بود: 

این ماده به دلیل ایراد شورای «.شودالبکاره هر دو ثابت می باشد، مهرالمثل و ارش

                                                                 
حسن بن یوسف بن مطهر علامه حلی ، تلخیص المرام فی معرفه الاحکام. چاپ اول. قم: انتشارات دفتر .  1

؛ موسوی اردبیلی، پیشین ؛ مظاهری، حسین،استفتاء در خصوص  366ق، ص 1421ات حوزة علمیة قم،تبلیغ

؛  14/6/1391و  3/4/1391، مورخ 19457سؤالات مطروحه در باب ازالة بکارت توسط نگارندگان. به شمارة 

 .طباطبایی الحکیم، پیشین
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 661حذف گردید ولی در نهایت در بند پ مادة  7/8/1390در اصلاحیة  1نگهبان

افضای ناشی از وطی به »به صراحت مقرر گردید:  1392قانون مجازات اسلامی 

 «.البکاره است مهرالمثل و دیه، در صورت ازالة بکارت ، موجب ارششبهه علاوه بر 

.رضایتبهازالةبکارت1-5

.رضایتبهازالةبکارتدرمواردمقاربت1-5-1

الف(درفقهامامیه

در صورتی که زن راضی به زنا باشد مستحق دریافت مهرالمثل نیست و بین فقهای 

. مبنای فقهی عدم تعلق 2ی وجود نداردامامیّه در این خصوص هیچ گونه اختلاف

های متعددی است که همگی  مهرالمثل برای کسی که راضی به زنا بوده است روایت

بهای »در روایت سکونی از امام صادق آمده است: . دارد« 3لامهرلبغی»دلالت بر 

ناشی از فروش حیوان مرده و سگ و شراب انگور و مهر ناشی از زن فاجره و رشوه 

 . 4«ر حکم و مزد کاهن حرام و ناروا استدر صدو

شود این است که فقهای امامیّه در خصوص ای که در این مبحث مطرح میمسأله

البکاره برای زانیّة مطاوعه اختلاف دیدگاه دارند. بعضی معتقدند که  استحقاق ارش

در مقابل بعضی دیگر از فقها  5اگر باکره رضایت به زنا داشت چیزی ثابت نیست

                                                                 
اطلاق مهرالمثل در بند :» ماده بدین شرح بود  نسبت به این 1/9/1389. ایراد شورای نگهبان در جلسة مورخ 1

منصرف به مهرالمثل مذکور در باب نکاح خلاف نظر مقام  663آن و همچنین در مادة  2و تبصرة  662الف مادة 
 باشد باید مطابق فتوای معظم له اصلاح شود.رهبری در جواب استفتاء معموله می

؛ محقق حلی، پیشین،  138؛ مجلسی ، پیشین، ص 507، ص؛  سیوری حلی، پیشین419. اردبیلی، پیشین، ص2

، 14الجبعی العاملی، زین الدین بن علی ]شهید ثانی[، مسالك الافهام الی تنقیح شرایع الاسلام، جلد ؛  512ص

نجفی، محمد حسن ؛  584؛ حلی، پیشین، ص 437ق، ص 1413چاپ اول، قم، مؤسسه المعارف الاسلامیّه، 

، چاپ هفتم، بیروت، دار احیاء التراث العربی، 43لکلام فی شرح شرایع الاسلام، جلد]صاحب جواهر[، جواهرا
 .264؛ خویی، پیشین، ص 266ق، ص1404

مشاهده ننمودند اما احادیث دیگری وجود دارد که « لا مهرلبغی». نویسندگان این تحقیق حدیثی به عبارت 3

رِ  -نَهىَ عنَْ خصَِالٍ تِسعَْه»)ص( که فرمودند:دلالت بر همین معنا دارند مانند روایتی از حضرت رسول عنَْ مَهْ

رُ الْبغَیِِّ...»و همچنین روایتی از امام صادق)ع( که فرمودند:«  الْبغَیِِّ... عاملی، حر، وسائل ن.ك: «.السُّحْتُ... وَ مَهْ
 .97و  93ق، صص 1409، چاپ اول، قم، مؤسسه آل البیت علیهم السلام، 17الشیعه،جلد 

کلینی، ؛  93ق، ص 1409، چاپ اول، قم، مؤسسه آل البیت علیهم السلام، 17املی، حر، وسائل الشیعه، جلد ع. 4

؛  127 ق، ص1407ابوجعفر محمدبن یعقوب، الکافی،جلد پنجم،چاپ چهارم، تهران، دارالکتب الاسلامیه، 

ل، بیروت، لبنان، مؤسسه الطبع ،چاپ او100مجلسی، محمد باقربن محمد تقی ]مجلسی ثانی[، بحار الانوار، جلد 

 .42، ص ق1410، و النشر
فاضل اصفهانی، محمدبن حسن، کشف اللثام و الابهام عن قواعد الاحکام، جلد ؛  449. ابن ادریس، پیشین، ص 5

؛  401ق، ص  1416یازدهم، چاپ اول، قم، دفتر انتشارت اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزة علمیه قم، 

نی، پیشین ؛ روح الله موسوی الخمینی، استفتائات، جلد سوم، چاپ پنجم، قم، دفتر انتشارات صافی گلپایگا

 .89، صق 1422، اسلامی وابسته به جامعة مدرسین حوزة علمیه قم
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بعضی از فقها نیز اسقاط  1البکاره ساقط نیست تقدند که در این مورد ارشمع

رسد از جهت انصاف و عدالت بهتر است . به نظر می2اندالبکاره را محتمل دانسته ارش

بین کسی که راضی به ازاله بکارت بوده و کسی که راضی به ازاله بکارت نبوده 

البکاره  به ازالة بکارت داده مستحق ارشای را که رضایت تفاوت قائل شویم و زانیّه

از نظر فقهی  ندانیم زیرا اولاً: زانیّه در ازالة بکارت علیه خود اقدام کرده است. ثانیاً:

دریافت خسارت از سوی زانیّه در این حالت مصداق اکل مال بالباطل است. در ضمن 

ازدواج، وعدة پول،  تفاوتی هم وجود ندارد که رضایت به ازالة بکارت از راه فریب به

باشد و عمل نامشروع او کار یا هر چیز دیگر باشد. در این موارد شخص زانیّه می

نباید مورد حمایت قانون قرار بگیرد زیرا در حالتی که عاقل و بالغ بوده و تصورِ 

 . 3منفعت و ضرر عمل ارتکابی را نموده، رضایت به زنا و ازالة بکارت داده است

ب(درقانون

قانون مدنی نیز استنباط می  1099از مفهوم مخالف مادة »از نظر مبنای قانونی      

شود که زن در صورت علم به فساد نکاح حقی بر مهرالمثل ندارد و از نظر رعایت 

اصولی نیز زن در این صورت زانیّه است و نزدیکی در چنین شرایطی برای زن حقّی 

انیّه مستحق مهر المثل نیست اما بحث اصلی این . بنابراین مسلمّاً ز4«ایجاد نمی کند

البکاره  است که در صورت رضایت به ازالة بکارت از طریق زنا  آیا زن مستحق ارش

در این مورد حکمی را بیان   1370باشد یا خیر؟ قانون مجازات اسلامی مصوّب می

ل برای زانیة ، اما با توجه به قانون مسئولیت مدنی ارش البکاه و مهرالمثنکرده بود

مطاوعه ثابت نیست زیرا مطابق قواعد عمومی مسئولیت مدنی جبران زیانی را 

                                                                 
، چاپ هفتم، بیروت، دار 41نجفی، محمد حسن]صاحب جواهر[، جواهرالکلام فی شرح شرایع الاسلام، جلد.  1

؛ فاضل لنکرانی، محمد، تفصیل الشریعه فی شرح تحریر الوسیله، چاپ  276ق، ص1404 احیاء التراث العربی،

 .189؛ برغانی پیشین، ص 203، صق1418اول، قم، مرکز فقهی ائمه اطهار علیهم السلام، 
بهجت، محمد تقی،استفتائات، جلد چهارم، چاپ اول، قم، دفتر حضرت آیت الله ؛  419.  اردبیلی، پیشین، ص 2

 .45، صق1428بهجت، 
. در جهت تأئید نظر موافق با نگارندگان مقاله و در پاسخ به این سئوال که اگر زنا با فریب وی مبنی بر وعدة  3

ای، سیستانی، صافی گلپایگانی و البکاره چیست؟ آیات عظام خامنه قطعی ازدواج و... محقق شود تکلیف ارش

ستحق دریافت چیزی نیست. ن.ك: مؤسسه آموزشی و موسوی اردبیلی معتقدند که در این صورت زانیه م
های کیفری محاکم، جلد دوم، باقری،  های تحقیقی به پرسش( پاسخ3پژوهشی قضاء، پرسمان فقهی قضایی)

 .153 -171، 1390م، قم، نشر قضاء، البکاره در زنای با تراضی و نحوة محاسبة آن، چاپ دو ابراهیم، ارش
،  1388مدنی در نظم حقوق کنونی، چاپ بیست و سوّم، ویرایش سوّم، تهران، میزان، کاتوزیان، ناصر،  قانون . 4

 .663ص 
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. بنابراین هرگاه 1توان خواست که ناشی از لطمه به حقوق مشروع و قانونی باشد می

شخصی لطمه به وضع دیگری بزند در حالی که آن وضع از نظر قانون رسمیّت ندارد 

مانند اینکه دختر دارای اهلیّت،  2باشدمسئول نمی زننده و شناخته شده نیست زیان

خودش با رضایت کامل تن به همخوابگی نامشروع بدهد و در نتیجه از او ازالة بکارت 

تواند به خاطر  ضرری که به او وارد شود در این صورت خودش هم مجرم بوده و نمی

نون مسئولیت قا 9شده جبران خسارت بخواهد. این تفسیر با مفهوم مخالف مادة 

البکاره از زانیّه منافاتی با آمره  باشد. به علاوه اسقاط ارشمدنی نیز هماهنگ می

بودن قواعد حقوق جزا ندارد زیرا در این صورت با رضایت زانیّه مجازات حدیّ یا 

قانون مجازات اسلامی مصوّب  658تبصره یك ماده  شود.تعزیری از وی ساقط نمی

هرگاه ازاله بکارت با مقاربت و با رضایت »ر داشته است: در این خصوص اشعا 1392

عدم « چیزی ثابت نیست»منظور از عبارت «. انجام گرفته باشد چیزی ثابت نیست

البکاره و مهرالمثل است، زیرا عدم تعلق مهرالمثل برای کسی که رضایت  تعلق ارش

واضح بوده و  جدید کاملاً 658به ازاله بکارت داشته است از مفهوم مخالف ماده 

تبصره ملاك دریافت . این 3نیازی به ذکر مجدد آن در تبصره وجود نداشته است

قرار داده است بدون اینکه تفاوتی « عدم رضایت»جبران خسارت در موارد مقاربت را 

قرار  1، وعدة پول، کار و رضایت بدون اغفال4بین رضایت ناشی از فریب به ازدواج

  داده باشد.

                                                                 
. در مخالفت با این نظر بعضی معتقدند: فعل زیان بار اعم از اینکه مشروع یا نامشروع باشد، ضمان آور است 1

 .91، ص1389،  باریکلو، مرتضی ، مسئولیّت مدنی. چاپ سوم. تهران: نشر میزانن.ك: 
 .100، ص1379یزدانیان، علیرضا ، حقوق مدنی قلمرو مسئولّت مدنی، چاپ اول، تهران، نشر ادبستان، . 2
. ذکر این تبصره در این ماده با توجه به  تعمیم دایرة شمول این ماده نسبت به موارد غیر نزدیکی دارای اشکال 3

 د.شاین قانون آورده می 231است و لازم بود این تبصره در مادة 
در قوانین جزایی اردن، لبنان، سوریه ازالة بکارت از راه فریب به وعدة ازدواج بر خلاف حقوق جزای ایران جرم . 4

ای را که .هرکس دختر باکره1»قانون جزای اردن در این خصوص بیان داشته است:  304انگاری شده است. مادة 
و بکارت او را از بین ببرد، چنانچه این عمل، مستوجب بیش تر از پانزده سال دارد با وعدة ازدواج فریب داده 

شود و خسارت ازالة بکارت را نیز باید مجازات شدیدتری نباشد، به حبس از سه ماه تا یك سال محکوم می

هرکس دختری » دارد: قانون جزای لبنان نیز اشعار می 518(. مادة 2002)قانون العقوبات الاردنی، «. بپردازد... 

دة ازدواج فریب دهد و بکارت او را از بین ببرد به حبس تا شش ماه و جزای نقدی تا حداکثر دویست را به وع

قانون جزای  504(. مادة 1943)قانون العقوبات اللبنانی، «. شود...هزار لیره، یا یکی از دو مجازات محکوم می
هد و بکارت او را زایل نماید، در .هرکس دختری را به وعدة ازدواج فریب د1»سوریه نیز بیان داشته است: 

صورتیکه این عمل مستوجب مجازات شدیدتری نباشد به حبس تا پنج سال و جزای نقدی تا حداکثر سیصد 

(. در حقوق جزای ایران 1949)قانون العقوبات السوری، «. لیره یا به یکی از این دو مجازات محکوم خواهد شد..

ارت از راه فریب به ازدواج باشد یا نباشد وجود ندارد ولی اگر مرد او را فریب تفاوتی بین اینکه رضایت به ازالة بک
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 تبهازالةبکارتدرمواردغیرمقاربت.رضای1-5-2

الف(درفقهامامیه

شود این است آیا دختری که رضایت به ازالة سئوالی که در اینجا مطرح می     

 2باشد یا خیر.بکارت از طریق غیر نزدیکی داده است مستحق دریافت مهرالمثل می

ول موارد غیر نزدیکی بعضی از فقها حکم اسقاط مهرالمثل در موارد نزدیکی را مشم

در مقابل بعضی  3دانند و معتقدند که لا مهرلبغی مربوط به مورد فقط زنا است.نمی

نیز معتقدند که لامهر لبغی ناظر به دخول است و در نتیجه در رضایت به ازالة 

اختلاف نظر فقهای امامیّه در این  4بکارت با انگشت  هم مهرالمثل ثابت نیست.

در لغت باشد. ظاهراً با توجه به اینکه بغی می« بغی»یر کلمة خصوص ناشی از تفس

تقیید آن به موردی که فقط زنا را  5زناکار، پلیدکار و زن فاجره آمده استبه معنای 

رسد همانگونه که بعضی در بَر بگیرد باشد خالی از اشکال نیست. بنابراین به نظر می

کارت در موارد غیر نزدیکی موجب هیچ اند رضایت به ازالة باز فقهای معاصر فرموده

نباید کسی را که راضی به ازالة بکارت از طریق غیر  6باشدگونه ضمان مالی نمی

وطی بوده مستحق مهرالمثل دانست. این تفسیر با دلایلی که قبلاً در مورد عدم 

 البکاره به زانیّه گفتیم نیز هماهنگ است. تعلق ارش

 

                                                                                                                                       
البکاره است زیرا زن نسبت به ازالة بکارتش رضایت  کند، زن مستحق دریافت ارشداده که بکارت او را زایل نمی

 نداشته است. 
دارد: در موارد منافی عفّت بیان می قانون مسئولیّت مدنی در مقام بیان جبران خسارات مادی و معنوی 9مادة . 1

دختری که در اثر اعمال حیله یا تهدید و یا سوءاستفاده از زیر دست بودن حاضر برای همخوابگی نامشروع »

را « حیله»لازم است دایرة شمول «. تواند از مرتکب علاوه از زیان مادی مطالبه زیان معنوی هم بنمایدشده می

دی بدانیم که دختر رضایت به ازالة بکارت ندارد مانند اینکه با وعدة ازدواج به دختر قول در این ماده ناظر به موار

 کند. دهد که بکارت او را زایل نمیمی

 . با این فرض که مطابق با نظر مشهور در ازالة بکارت از طریق غیر مقاربت با اکراه فقط مهرالمثل ثابت است. 2
استفتاء در خصوص سؤالات مطروحه در باب ازالة بکارت توسط نگارندگان، فاضل لنکرانی، شیخ محمد جواد، . 3

 3/4/1391، مورخ  46174به شمارة 
 . حسینی شیرازی، پیشین.4
، 1337، دهخدا، علی اکبر، لغت نامه، جلد یازدهم، تهران، چاپخانة مؤسسة انتشارات چاپ دانشگاه تهران. 5

م، لسان العرب، جلد چهاردهم، چاپ سوم، لبنان، بیروت، دار ابن منظور، جمال الدین محمدبن مکر؛  177ص
طریحی، فخرالدین، مجمع البحرین، جلد اول، چاپ سوم، ؛  77، صق1414، الفکر للطباعه و النشر و التوزیع

 .53، صق 1416، تهران، کتاب فروشی مرتضوی
تفتاء در خصوص سؤالات مطروحه مظاهری، حسین، اس. موسوی اردبیلی، پیشین ؛ طباطبایی الحکیم، پیشین ؛ 6

 .14/6/1391و  3/4/1391، مورخ 19457در باب ازالة بکارت توسط نگارنده، به شمارة 
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ب(درقانون

در خصوص رضایت به ازالة بکارت در 1370مجازات اسلامی مصوّب قانون  441مادة 

از جمله مشکلاتی که در تقنین منابع » مقاربت حکمی را بیان نکرده بود. موارد غیر

فقهی رخ می دهد این است که گاه قانونی بر اساس حکم فقهی که عام یا مطلق 

دارد که مورد غفلت شود امّا این حکم فقهی خاص یا مقیّدی است وضع و نگارش می

. به طور مثال 1«گذار قرار گرفته است و در قانون از خاص یا مقیّد اثری نیست قانون

قانون مجازات اسلامی را از باب دیات اخذ نموده است در  441گذار حکم ماده  قانون

شده « لا مهر لبغی»های دیات و نکاح اشاره به حالی که در احادیث مختلفی در باب

قانون   441گذار بدان توجهّی نداشته است به عبارت دیگر در ماده  نونو قا 2است

مجازات اسلامی بطور مطلق )با اکراه یا بدون اکراه( برای ازالة بکارت مهرالمثل در 

غفلت کرده و « بدون رضایت»گذار از قید  نظر گرفته شده بود در حالی که قانون

قانون مجازات  441مادة».....ر کنند که به اشتباه تصوّی اهمین امر سبب شد که عدّه

مشعر بر آن است که با ازالة بکارت از دختر بدون اینکه لازمة این  1370اسلامی 

. بنابراین تسلیم به 3«ازاله اجبار یا اکراه باشد حق مطالبه مهرالمثل وجود دارد....

هرالمثل انگاری بود و حکم به پرداخت م ساده 1370مصوب  441ظاهر و اطلاق مادة 

قانون مجازات اسلامی ناظر به مواردی بود که ازالة بکارت بدون  441در مادة 

قانون  658با توجه به مفهوم مخالف ماده . در حال حضر رضایت صورت گرفته باشد

ماند که مهرالمثل در این موارد دیگر جای شك باقی نمی 1392مجازات اسلامی 

 شود. پرداخت نمی

ان این مبحث باید به آن اشاره نمائیم این است که باید توجه ای که در پاینکته 

خود مختاری شخصی »نمود دایرة شمول رضایت دختر در چه حدی بوده است و 

گیرد که شخص آزادانه و با آگاهی کامل در تنها در صورتی مورد حمایت قرار می

. برای مثال 4«شدمورد اوضاع و احوال، نسبت به اقدام مورد نظر اعلام رضایت کرده با

کسی که در هنگام روابط نامشروع غیر از زنا به طور غیرعمدی یا عمدی ازالة بکارت 

دختری را نماید در حالی که دختر فقط راضی به تقبیل و مضاجعه بوده و راضی به 
                                                                 

آبادی، احمد، بایسته های تقنین با نگاهی انتقادی به قانون مجازات اسلامی، چاپ اولّ، تهران، ده حاجی . 1

 .263، ص1383، سازمان انتشارات پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسلامی
 96و 93، صصق 1409، ،چاپ اول، قم، مؤسسه آل البیت علیهم السلام 17حر ، وسائل الشیعه، جلد عاملی،. 2
معاونت آموزش قوة قضائیه، مجموعه نظریات مشورتی فقهی در امور کیفری، جلد پنجم، مسعود امامی، ازالة . 3

 .114 -121،صص 1388جنگل،بکارت در اثر معاینات پزشکی، چاپ اولّ، تهران، انتشارات 
کریستوفر کلارکسون، تحلیل مبانی حقوق جزای عمومی، ترجمة حسین میرمحمد صادقی، چاپ اول، تهران، .4

 .127، ص1390انتشارات جنگل، جاودانه
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ازاله بکارت نبوده است باید جبران خسارت دختر را بنماید زیرا دختر در این حالت 

مضاجعه رضایت داده است و به ازالة بکارت رضایت نداده و مرتکب فقط به تقبیل و 

البکاره و مهرالمثل را بپردازد و در  بایست ارشدر این فرض در صورتِ وطی می

البکاره  حالت غیر وطی در صورتِ عمدی  مهرالمثل و در موارد غیرعمدی ارش

 پرداخت گردد.

.جبرانخسارتِازالةبکارتِزوجه1-6

 658در مادة  1370قانون مجازات اسلامی مصوّب  441ذار، برخلاف مادة گ قانون

از مواردی که « غیر همسر»با اشاره به قید  1392قانون مجازات اسلامی مصوّب 

شود احتراز نموده است زیرا زوج در این حالت ازالة بکارت توسّط زوج انجام می

ن حق قانونى خود را اعمال فعلى که فاعل بوسیلة آ»یعنی شده « مجاز»مرتکب فعل 

باشد این است که اگر زوج پردة بکارت . بحثی که در اینجا مطرح می1«نموده است

توان ضامن دانست؟ زوجة خود را با عنف یا اکراه ازاله نموده باشد آیا زوج را می

بعضی از فقهای معاصر در این خصوص معتقدند که ازالة بکارت توسط همسر حتی 

دلیل این دسته از فقها این است که مرد  2اکراه هم باشد مانعی ندارد اگر با عنف یا

تواند هرگونه استمتاعی را از باشد و زوج میبه مجرد عقد نکاح مالك بُضع زن می

اگر زوج بکارت زنش را با »اند: زوجة خود بنماید، اما بعضی دیگر از فقها بیان نموده

اند تعزیر شده و همة ه است و برخی گفتهانگشت ازاله نماید مرتکب کار حرامی شد

توانیم .  از ظاهر کلام این دسته از فقها می3«شود فتأملمهرالمسمّی را زن مالك می

به چند نکته پی ببریم. اولاً هرگونه رفتار جنسی با زن به بهانة مالکیتِ بضع زن 

ست که ازالة دهندة این ا حلال نیست. ثانیاً اعمال مجازات تعزیری برای زوج نشان

بکارت توسّط زوج همراه با اکراه بوده است. بنابراین هرچند که زوج به موجب ازدواج 

رضایت به رابطة جنسی با شوهر خود داده است ولی این رضایت شامل رضایت به 

رابطه جنسی با اکراه نیست و در این خصوص هرچند قانون مجازات اسلامی جدید، 

حتراز جسته است ولی ضمان مالی و مجازات زوج در از ضمان ازالة بکارت همسر ا

 گذار قرار بگیرد.  این موارد بدون زمینة شرعی نبوده و باید مورد توجه قانون
                                                                 

 .399، صتا، حقوق مدنی، جلد اول، چاپ اول، تهران، انتشارات اسلامیه، بیحسن  امامى،.  1
الروحانی، محمد صادق، استفتاء در خصوص سؤالات مطروحه در ین ؛ یثربی، پیشین، . صافی گلپایگانی، پیش 2

 .15/6/1391و  12/6/1391و  1/4/1391، مورخّ 60775باب ازالة بکارت توسط نگارنده، به شمارة 
فاضل اصفهانی، محمدبن حسن، کشف اللثام و الابهام عن قواعد الاحکام، جلد دهم، چاپ اول، قم، دفتر .  3

نجفی محمد حسن ]صاحب ؛  401ق، ص  1416نتشارت اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزة علمیه قم، ا

ق، 1404، چاپ هفتم، بیروت، دار احیاء التراث العربی، 41جواهر[، جواهرالکلام فی شرح شرایع الاسلام، جلد

 .371ص
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.میزانجبرانخساراتازالةبکارتدرحقوقکیفریایران2

.میزانمهرالمثل2-1

بکارت در خصوص این مسأله که آیا مهرالمثلی که به جهت جبران خسارتِ ازالة 

 1370تواند از دیة کامل زن تجاوز نماید، قوانین جزایی مصوّب شود میپرداخت می

اند و ظاهراً در این خصوص منعی وجود ندارد اما حکمی را بیان نکرده 1392و 

فقهای امامیّه در خصوص این مسأله اختلاف نظر دارند. بعضی از فقهای معاصر 

. در مقابل 1اند از دیة کامل زن تجاوز نمایدتوامامیّه معتقدند که مهرالمثل نمی

. دلیل کسانی که 2بعضی دیگر معتقدند تجاوز مهرالمثل از دیة کامل زن مانعی ندارد

معتقدند مهرالمثل نباید از دیة کامل زن تجاوز نماید این است که مطابق با یکی از 

، بنابراین با قواعد حاکم بر دیات دیة هیچ عضوی نباید از دیة کامل تجاوز نماید

تواند از دیة کامل زن تجاوز توجه به اینکه مهرالمثل دیة پردة بکارت است نمی

تواند از دیة کامل زن تجاوز نماید. در مقابل دلیل کسانی که معتقدند مهرالمثل می

رسد در این مورد باید میان ازالة بکارت نماید، دیه نبودن مهرالمثل است. به نظر می

با اکراه و ازالة بکارت از طریق غیر مقاربت قائل به تفکیك شویم زیرا از طریق زنای 

باشد و دیه شود به دلیل انتفاع از بضع میمهرالمثلی که در زنای با اکراه پرداخت می

و در بعضی از موارد منطبق با جبران خسارت معنوی  3نیست و احکام دیات را ندارد

ن مورد مهرالمثل فرض کنیم امکان اخذ است زیرا اگر دیة پردة بکارت را در ای

البکاره و مهرالمثل برای ازالة بکارت از طریق زنای به عنف وجود ندارد زیرا  ارش

                                                                 
رت توسط نگارندگان، به شمارة مظاهری، حسین، استفتاء در خصوص سؤالات مطروحه در باب ازالة بکا.  1

الروحانی، محمد صادق، استفتاء در ؛ حسینی شاهرودی، پیشین ؛  14/6/1391و  3/4/1391، مورخ 19457

و  1/4/1391. مورخّ 60775خصوص سؤالات مطروحه در باب ازالة بکارت توسط نگارندگان، به شمارة 

 .  15/6/1391و  12/6/1391
نجانی، سید موسی، استفتاء در خصوص سؤالات مطروحه در باب ازالة بکارت توسط شبیری ز. یثربی، پیشین ؛  2

  .1391/ 9/4نگارنده از معظم له، مورخ 
ای به عنف ازالة بکارت )به زنا( در صورتیکه صغیری از صغیره» حضرت امام )ره( در پاسخ به این سوال که .  3

اند: مهرالمثل بر یا عاقلة وی باید پرداخت نماید؟ فرموده نموده باشد پرداخت مهرالمثل به عهدة خود صغیر است

عهدة شخص صغیر است که باید از مال او پرداخت شود یا بعد از بلوغ خودش بپردازد ولی علاوه بر مهرالمثل 

« البکاره نیز به احتیاط واجب ثابت است که در مورد سوال از جهت مکلّف نبودن جانی باید عاقلة او بپردازد ارش

، 18ن.ك: معاونت آموزش و تحقیقات قوه قضاییه، ویژه نامة قوانین و مقررات ضمیمه نشریه پیام آموزش، شماره 

. همانطور که ملاحظه شد حضرت امام نیز معتقدند مهرالمثل در زنای به 91، ص1389چاپ اول، قم، نشر قضا، 

شود بر خلاف ارش )دیه غیر پرداخت می عنف دیه نیست و احکام دیه را ندارد. زیرا مهرالمثل از مال صغیر

 کند.   مقدر( که عاقله پرداخت می
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امکان جمع بین دیه و ارش برای یك عضو وجود ندارد. بنابراین در این مورد 

از  تواند از دیة کامل زن تجاوز نماید اما مهرالمثلی که در ازالة بکارتمهرالمثل می

تواند از دیة کامل زن تجاوز نماید زیرا شود نمیطریق غیر مقاربت پرداخت می

هرچند که ماهیّت و احکام  مهرالمثل و دیه کاملاً متفاوت است ولی بنابر حکمی 

گذار به تبعیّت از فقه امامیّه مهرالمثل را جایگزینی برای دیة پردة بکارت  خاص قانون

مانند ازبین بردن موی زن که اگر بروید موجب  1است،در این مورد خاص قرار داده 

قانون  369دة همچنین با وحدت ملاك از تبصرة ما .2پرداخت مهرالمثل است

بریم که مهرالمثل هم پی می 1392ق.م.ا.  577و تبصرة مادة 1370مجازات اسلامی 

است که در این تبصره اشاره شده نباید در این مورد از دیة کامل زن تجاوز نماید. 

   اگر مهرالمثل بیش از دیه کامل زن باشد فقط به مقدار دیه کامل زن پرداخت »

 «.   می شود

البکاره.میزانارش2-2

-البکاره از شیوة عبدانگاری استفاده نموده بعضی از فقهای امامیّه برای محاسبة ارش

اکره و غیرباکره اند به این نحو که دوشیزه را امه فرض نموده و او را در دو حالت ب

. بعضی نیز معتقدند که 3البکاره خواهد بود قیمت گذاری کرده و مابه تفاوت آن ارش

. ظاهراً نظر این دسته از افراد این است که مراد 4البکاره به میزان مهرالمثل است ارش

. اگر بپذیریم آنچه را که امام در روایات و 5البکاره همان مهرالمثل است از ارش

البکاره بوده است، این نظر صحیح  اند میزان ارشار از مهرالمثل بیان نمودهگذ قانون

  658و  441گذار در مواد   تر گفتیم و قانون است اما امام )ع( در روایاتی که پیش

اند، نه میزان حکم. بنابراین به در مقام بیان حکم بوده 1392و 1370قوانین جزایی 

                                                                 
و لو وطئ زوجته فساحقت بکرا فحملت البکر فالولد و تحدان و یلزمها أی الموطوءه ضمان مهر المثل للبکر . »1

] شهید ثانی[، ن.ك: الجبعی العاملی، زین الدین بن علی «دیتها مهر نسائها...لأنها سبب فی إذهاب عذرتها، و 

 .161ق، ص 1410الروضه البهیه فی شرح اللمعه الدمشقیّه، جلد نهم، چاپ اول، کتابفروشی داوری، 
.  دراین مورد نگاه کنید به روایت ابن سنان از امام صادق )ع( که در بخش ازالة بکارتِ غیر عمدی اشاره شد و 2

 است. 1392ق.م.ا.  557مبنای مادة 
، چاپ هفتم، بیروت، دار 43صاحب جواهر[، جواهرالکلام فی شرح شرایع الاسلام، جلدنجفی، محمد حسن ]. 3

فاضل اصفهانی، محمدبن حسن، کشف اللثام ؛  417اردبیلی، پیشین، ص؛  276ق، ص1404احیاء التراث العربی، 

عه مدرسین حوزة و الابهام عن قواعد الاحکام، جلد یازدهم، چاپ اول، قم، دفتر انتشارت اسلامی وابسته به جام

 .401ق، ص  1416علمیه قم، 
و  18البکاره از دیدگاه فقهی، حقوقی و پزشکی. فصلنامة آراء. سال ششم. شمارة  قدوسی، آرش و دیگران، ارش. 4

 .74،ص 1387، 19
 ،11/24/4168، کلاسة پرونده: 859/11، شماره دادنامه: 1372/ 25/12. در این مورد نگاه کنید به رأی مورخ:  5

 شعبة یازدهم دیوان عالی کشور.
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البکاره را  جای تأمل است که میزان ارشدلیل عدم نص و دلیل در این مورد 

قانون  446مادة البکاره مطابق با  کنندة ارش مهرالمثل قرار دهیم. مقام محاسبه

کارت در میزان ـل زوال بــن عامــدر ضماست. « دادگاه»1392مجازات اسلامی

ن البکاره مؤثر است مثل اینکه ازالة بکارت در اثر نزدیکی بوده یا تصادف و میزا ارش

البکاره در مواردی که با دخول و با اکراه یا عنف صورت گرفته بیشتر از موردی  ارش

است که در اثر یك جنایت غیرعمدی مثل تصادف رانندگی باشد. در این خصوص 

دادگاه با »... بیان نموده است که  1392قانون مجازات اسلامی مصوّب  449مادة 

نماید. نحوة محاسبة را تعیین می میزان ارش« لحاظ نوع و کیفیّت جنایت...

قانون مجازات اسلامی به این صورت است که  495البکاره نیز مستند به مادة  ارش

گردد. بنابراین  تعیین می« با در نظر گرفتن دیة مقدر و جلب نظر کارشناس...»...

ید بر البکاره، اولاً نباید از میزان دیه کامل زن تجاوز نماید و ثانیاً نبا میزان ارش

 مبنای مهرالمثل محاسبه گردد.
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نتیجه

نهایتاً با تحلیل نظرات فقهای متقدم و متأخر امامیّه و با مطالعة سیر تحولات قوانین 

ایم که پردة بکارت در قانون مجازات به این نتیجه رسیده 1392و  1370جزایی 

و شرع  محسوب شده است و برای آن در قانون« عضو»اسلامی ایران به عنوان یك 

البکاره در موارد نزدیکی و مهرالمثل در موارد غیر نزدیکی(  دیة غیرمقدر )ارش

قانون مجازات اسلامی  661و  631،  658جرم موضوع مواد  بینی گردیده است. پیش

جرمی مقیّد به نتیجه یعنی حداقل صدمه وارد به صورت سائیدگی) ازاله  1392

زنای به اکراه یا وطی به شبهه در اینکه فقط در ازالة بکارت از طریق بکارت( است. 

شود میان البکاره نیز پرداخت می شود یا علاوه بر مهرالمثل، ارش مهرالمثل ثابت می

بریم قولِ به با بررسی نظرات مختلف پی می فقهای امامیّه اختلاف نظر است.

ون مجازات قان 231باشد و مادة تر میالبکاره همراه با مهرالمثل قوی پرداخت ارش

مشهور فقهای امامیّه نیز از این نظریه پیروی نموده است. بنابر نظر  1392اسلامی 

باشد و نظر غیرمشهوری نیز در حکم ازالة بکارت در موارد غیر نزدیکی، مهرالمثل می

تر است. مادة  البکاره وجود دارد که این نظر موجه این خصوص مبنی بر پرداخت ارش

به  1392قانون مجازات اسلامی  658و مادة  1370سلامی قانون مجازات ا 441

 اند.تبعیّت از نظر مشهور در این مورد قائل به پرداخت مهرالمثل شده

اند مشهور فقهای امامیّه حکم ازالة بکارت در باب دیات را مهرالمثل بیان نموده

از فقهای ای عدهبنابراین حکم ازالة بکارت غیرعمدی مهرالمثل است ولی در مقابل 

البکاره  معاصر ازالة بکارتِ غیرعمدی را در موارد غیر مقاربت موجب ثبوت ارش

باشد زیرا روایاتی که در این مورد برای پرداخت تر میاند که این قول موجهدانسته

 441باشند. مطابق با مادة مهرالمثل وجود دارند ناظر به موارد عمدی و اکراه می

حکم ازالة بکارت در موارد غیرعمدی مهرالمثل است و  1370قانون مجازات اسلامی 

این قانون منصرف از موارد  658به دلیل اینکه مادة  1392در قانون مجازات اسلامی 

در صورتی البکاره است. به علاوه  غیرعمدی است، حکم ازالة بکارت غیرعمدی ارش

قهای امامیّه در که زن راضی به زنا باشد مستحق دریافت مهرالمثل نیست و بین ف

این خصوص هیچ گونه اختلافی وجود ندارد. اما فقهای امامیّه در خصوص استحقاق 

توان شده می البکاره برای زانیّة مطاوعه اختلاف دارند که از مجموع نظرات بیان ارش

در ضمن تفاوتی هم وجود ندارد که البکاره نیست و  گفت که زانیّه مستحق ارش

 ت از راه فریب به ازدواج، وعدة پول، کار یا هر چیز دیگری باشد.رضایت به ازالة بکار

محدود به زنا « لامهر لبغی»با توجه به اینکه دامنة شمول قاعدة فقهی همچنین 
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رضایت به ازالة بکارت در موارد غیر نزدیکی نیز موجب هیچ گونه ضمان باشد، نمی

ت از دیة کامل زن تجاوز میزان مهرالمثل در موارد مقاربت ممکن اس مالی نیست.

نماید زیرا در این مورد مهرالمثل به جهت انتفاع از بضع است، اما مهرالمثلی که در 

تواند از دیة کامل زن تجاوز شود نمیازالة بکارت از طریق غیر مقاربت پرداخت می

نماید زیرا در این مورد خاص مهرالمثل دیة غیر مقدر پردة بکارت است و میزان 

باشد. با توجه به آنچه که به کاره نیز در هر حال کمتر از دیة کامل زن میالب ارش

گذار تعریفی کامل و دقیق از ازالة بکارت  گردد که قانونتفصیل گذشت پیشنهاد می

در صورتی که از »...عبارتِ  1392قانون مجازات اسلامی  231در مادة  ارائه نماید و

نماید « در صورتیکه زن باکره باشد...»...عبارت را جایگزین « زن ازالة بکارت شود...

-البکاره و مهرالمثل برای زن باکره می تا این شبهه به وجود نیاید که پرداخت ارش

دیدگان جرایم جنسی و  برای جلوگیری از تضییع حقوق بزه به علاوه لازم استباشد؛ 

جازات اشخاصی قانون نحوة م 7تشتّت آراء قضایی و پراکندگی قوانین جزایی مادة 

نمایند نسخ گردد. ضمناً  غیر مجاز می  هایکه در امور سمعی و بصری فعالیت

البکاره قرار  گذار حکم ازالة بکارت غیرعمدی را بدون هیچ گونه ابهامی ارش قانون

دهد و میزان مهرالمثل را در موارد مقاربت و غیر مقاربت به صراحت معین نماید و 

شود یا ثیّبه. از این وارد مهرالمثل باکره پرداخت میمشخص گردد که در این م

ضمان مالی و مجازاتِ ازالة بکارتِ زوجه توسط زوج در با توجه به اینکه  گذشته

صورتی که به اکراه باشد بدون مبنای شرعی نبوده، لازم است این مسأله  مورد توجه 

ره و مهرالمثل به دختر البکا گذار قرار بگیرد و نهایتاً در خصوص پرداخت ارش قانون

قیودی متفاوت و متنقاض را در صور مختلف  1392نابالغ قانون مجازات اسلامی 

گردد در یك ماده، صرفِ ازالة بکارت  ازالة بکارت بکار برده است که پیشنهاد می

نسبت به دختر نابالغ و همچنین مجنون در تمام مواردِ اغفال، فریب، اکراه و حتی 

 البکاره و یا مهرالمثل( باشد. )ارش رضایت موجب ضمان
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فهرستمنابع

فارسی-الف

 تا.امامى، حسن، حقوق مدنی، جلد اول، چاپ اول، تهران، انتشارات اسلامیه، بی -

 .1389باریکلو، مرتضی، مسئولیّت مدنی، چاپ سوم، تهران، نشر میزان،  -

ارات جنگل، بازگیر، یدالله، قصاص عضو و دیه اعضاء، چاپ دوم، تهران، انتش -

1386. 

برغانی محمد تقی بن محمد] شهید ثالث[، دیات، چاپ اول، قزوین، انتشارات  -

 .1382حدیث امروز، 

 ق. 1426بهجت، محمد تقی، جامع المسائل، جلد پنجم، چاپ دوم، قم،  -

 ق.1428بهجت، محمد تقی، استفتائات، جلد چهارم، چاپ اول، قم،  -

) محاسبة مهریه به نرخ روز(، چاپ دوم،  پولادی، ابراهیم، مهریه و تعدیل آن  -

 .1388تهران، نشر دادگستر، 

آبادی احمد، بایسته های تقنین با نگاهی انتقادی به قانون مجازات ده حاجی   -

پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسلامی، پ اوّل، تهران، سازمان انتشارات اسلامی چا

1383. 

نی، چاپ اوّل، تهران، دادستان، حجّتی، مهدی، قانون مجازات در نظم حقوق کنو -

1389. 

حسینی شاهرودی سید محمد، استفتاء در خصوص سؤالات مطروحه در باب ازالة  -

به  18/6/1391و   911404به شماره  2/4/1391بکارت توسط نگارندگان، مورخ 

 .912107شمارة 

حسینی شیرازی، سید صادق، استفتاء در خصوص سؤالات مطروحه در باب ازالة  -

 .13/4/1391ت توسط نگارندگان، مورخ بکار

جعفری لنگرودی،  محمد جعفر، حقوق خانواده، چاپ چهارم، تهران، کتابخانة  -

 .1386گنج دانش، 

 خراسانی، علی محمد، شرح تبصره المتعلمین، جلد دوم، قم، بی تا.  -

دهخدا، علی اکبر، لغت نامه، جلد یازدهم، تهران، چاپخانة مؤسسة انتشارات چاپ  -

 .1337گاه تهران، دانش

الروحانی، محمد صادق، استفتاء در خصوص سؤالات مطروحه در باب ازالة بکارت  -

و  12/6/1391و  1/4/1391، مورخّ 60775توسط نگارندگان، به شمارة 

15/6/1391. 
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 محمود مالمیر –صفهانی کامران محمودیان ا

، «البکاره در فقه و حقوق موضوعه نگرشی نو در جایگاه ارش»احسان،  ،زررخ -

 .1387، 43 -46: 72ماهنامة دادرسی، شمارة 

شبیری زنجانی، سیدموسی، تقریرات درس کتاب نکاح ، جلد یازدهم، چاپ اول،  -

 ق.1419قم، مؤسسه پژوهشی رأی پرداز، 

شبیری زنجانی، سید موسی، استفتاء در خصوص سؤالات مطروحه در باب ازالة  -

 .9/4/1391بکارت توسط نگارندگان از معظم له ، مورخ 

انون مجازات اسلامی در نظم حقوقی کنونی، چاپ شکری، رضا و سیروس، قادر، ق -

 .1385پنجم، تهران، انتشارات مهاجر، 

شهری، غلامرضا و دیگران، مجموعة تنقیح شدة قوانین و مقررات کیفری، جلد  -

 .1386اول، چاپ اول، تهران، انتشارات، روزنامة رسمی کشور، 

طروحه در باب صافی گلپایگانی، شیخ لطف الله، استفتاء در خصوص سؤالات م -

 .1391/ 21/4،  مورخ 91/4/130ازالة بکارت توسط نگارندگان به شماره 

صفایی، سید حسن و  امامی، اسدالله ، مختصر حقوق خانواده، چاپ یازدهم،  -

 .1385تهران، نشر میزان، 

 .1387صناعی زاده، حسین، پزشکی قانونی، چاپ دوم، تهران، نشر دادگستر،  -

محمدسعید، استفتاء در خصوص سؤالات مطروحه در طباطبایی الحکیم، سید  -

 .2/4/1391باب ازالة بکارت توسط نگارندگان، مورخ 

طباطبایی یزدی، سید محمد کاظم، الغایه القصوی فی ترجمه العروه الوثقی،  -

ترجمة شیخ عباس قمی، جلد دوم، چاپ اول، قم، منشورات صبح پیروزی، 

 ق.1423

یه فی مجرد الفقه و الفتاوی، ترجمة سید طوسی، محمدبن حسن، ترجمة النها -

 .1362محمد باقر سبزواری، جلد دوم، چاپ اول، تهران، انتشارات دانشگاه تهران، 

فاضل لنکرانی، شیخ محمد جواد، استفتاء در خصوص سؤالات مطروحه در باب  -

 .3/4/1391، مورخ 46174ازالة بکارت توسط نگارندگان، به شمارة 

، «البکاره از دیدگاه فقهی، حقوقی و پزشکی ارش»، قدوسی، آرش و دیگران -

 .1387، 68 -80: 19و  18فصلنامة آراء، سال ششم، شمارة 

، چاپ ششم، تهران، دارالکتب 1قرشی، سید علی اکبر، قاموس قرآن، جلد -

 ق.1412الاسلامیّه، 

کاتوزیان،  ناصر، قانون مدنی در نظم حقوق کنونی، چاپ بیست و سومّ، ویرایش  -

 .1388، تهران، میزان، سومّ
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کلارکسون، کریستوفر، تحلیل مبانی حقوق جزای عمومی، ترجمة حسین  -

 .1390میرمحمد صادقی، چاپ اول، تهران، انتشارات جنگل، جاودانه،

 .1380گرجی، ابوالقاسم، دیات، چاپ اوّل، تهران، دانشگاه تهران،  -

شجویان رشتة حقوق، گودرزی، فرامرز و کیانی، مهرزاد، پزشکی قانونی برای دان -

 .1385چاپ سوم، تهران، انتشارات سمت، 

،چاپ  100بن محمد تقی ]مجلسی ثانی[، بحار الانوار، جلد  مجلسی محمد باقر -

 ق.1410اول، بیروت، لبنان: مؤسسه الطبع و النشر، 

ـــــــــــــــ ، حدود و قصاص و دیات، چاپ اول، تهران، مؤسسه نشر آثار  -

 اسلامی، بی تا.

لسی محمد تقی ]مجلسی اول[، یك دوره فقه کامل فارسی، چاپ اول، تهران، مج -

 ق. 1400مؤسسه و انتشارات فراهانی، 

محسنی، مرتضی و کلانتریان، مرتضی، مجموعه نظرهای مشورتی اداره حقوقی  -

وزارت دادگستری در زمینه مسائل کیفری، چاپ اول، تهران، انتشارات جنگل، 

 .1389جاودانه،

لی، قربانعلی، استفتاء در خصوص سؤالات مطروحه در باب ازالة بکارت محقق کاب -

 .4/4/1391توسط نگارندگان، مورخ 

های نو در حقوق کیفری اسلام، تهران، نشر  مرعشی، سید محمد حسن، دیدگاه -

 .1376میزان، 

مظاهری، حسین، تقریرات درس خارج از فقه کتاب دیات، اصفهان، مؤسسه  -

 .1387هرا، فرهنگی مطالعاتی الز

مظاهری، حسین، استفتاء در خصوص سؤالات مطروحه در باب ازالة بکارت توسط  -

 .14/6/1391و  3/4/1391، مورخ 19457نگارنده، به شمارة 

معاونت آموزش و تحقیقات قوه قضاییه، ویژه نامة قوانین و مقررات ضمیمه نشریه  -

 .1389، چاپ اول، قم، نشر قضا، 18پیام آموزش، شماره 

ارم شیرازی ، ناصر، استفتائات جدید، جلد دوم و سوم، چاپ دوم، قم، انتشارات مک -

 ق. 1427مدرسه امام علی بن ابی طالب علیه السلام، 

های تحقیقی ( پاسخ3مؤسسه آموزشی و پژوهشی قضاء، پرسمان فقهی قضایی) -

 .1390های کیفری محاکم، جلد دوم، به پرسش

تفتاء در خصوص سؤالات مطروحه در باب موسوی اردبیلی سید عبدالکریم، اس -

 .3/6/1391، مورخ  0006397ازالة بکارت توسط نگارندگان، به شماره
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موسوی الخمینی، روح الله، استفتائات، جلد سوم، چاپ پنجم، قم، دفتر انتشارات  -

 ق. 1422اسلامی وابسته به جامعة مدرسین حوزة علمیه قم، 

سؤالات مطروحه در باب ازالة بکارت نوری همدانی حسین، استفتاء در خصوص  -

 .1391/ 23/5توسط نگارندگان، مورخ 

یثربی، آقا میر سید محمد،استفتاء در خصوص سؤالات مطروحه در باب ازالة  -

 .24/4/1391بکارت توسط نگارندگان، مورخ 

یزدانیان، علیرضا، حقوق مدنی قلمرو مسئولّت مدنی، چاپ اول، تهران، نشر  -

 .1379ادبستان، 

 عربی-ب

ابن ادریس، محمدبن منصوربن احمد، السرائر الحاوی التحریر الفتاوی، جلد سوم،  -

 ق. 1410قم، دفتر انتشارت اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزة علمیه قم،

ابن منظور،  جمال الدین محمدبن مکرم، لسان العرب، جلد چهاردهم، چاپ سوم،  -

 ق.1414لنشر و التوزیع، لبنان، بیروت،: دار الفکر للطباعه و ا

اردبیلی، احمدبن محمد، مجمع الفائده و البرهان فی شرح ارشاد الاذهان، جلد   -

چهاردهم، چاپ اول، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه 

 ق.1403علمیه قم،

اعراج، سید عمیدالدین عبدالمطلب بن محمد ]اعراج حسینی[، کنز الفوائد فی  -

کلات القواعد، جلد سوم، چاپ اول، قم، دفتر انتشارت اسلامی وابسته به حل مش

 ق. 1416جامعه مدرسین حوزة علمیه قم، 

تبریزی، میرزا جواد بن علی، تنقیح المبانی الاحکام )کتاب الدیات( ، چاپ اول،  -

 ق. 1428قم، دارالصدیقه الشهیده سلام الله علیها، 

] شهید ثانی[، الروضه البهیه فی شرح اللمعه  الجبعی العاملی، زین الدین بن علی -

 ق. 1410الدمشقیّه، جلد دهم، چاپ اول، کتابفروشی داوری، 

الجبعی العاملی، زین الدین بن علی ]شهید ثانی[، مسالك الافهام الی تنقیح  -

 ق. 1413، چاپ اول، قم، مؤسسه المعارف الاسلامیّه، 14شرایع الاسلام، جلد 

ین احمدبن شمس الدین محمدبن فهد ]ابن فهد حلی[، حلی اسدی، جمال الد  -

المهذب البارع فی شرح المختصر النافع، جلد پنجم، چاپ اول، قم، دفتر انتشارات 

 ق. 1407اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزة علمیه قم، 
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علامه حلی، حسن بن یوسف بن مطهر، ارشاد الاذهان الی احکام الایمان، جلد   -

قم، انتشارات اسلامی وابسته به جامعة مدرسین حوزة علمیّه  دوم، چاپ اول،

 ق. 1410قم،

علامه حلی، حسن بن یوسف بن مطهر، تبصره المتعلمین فی احکام الدین، چاپ  -

اول، تهران، مؤسسه چاپ و نشر وابسته به وزارت فرهنگ وارشاد اسلامی، 

 ق.1411

حکام الشریعه، جلد علامه حلی، حسن بن یوسف بن مطهر، مختلف الشیعه فی ا -

، چاپ دوم، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزة علمیه 9

 ق.1413قم،

علامه حلی، حسن بن یوسف بن مطهر، تحریر الاحکام الشریعه علی مذهب  -

 ق. 1420الامامیّه، جلد پنجم، چاپ اول، قم، مؤسسه امام صادق علیه السلام، 

بن مطهر، تلخیص المرام فی معرفه الاحکام، چاپ علامه حلی، حسن بن یوسف  -

 ق. 1421اول، قم، انتشارات دفتر تبلیغات حوزة علمیة قم، 

حلی، شمس الدین محمدبن شجاع القطّان، معالم الدین فی فقه آل یاسین، جلد  -

 ق. 1424دوم، چاپ اول، قم، مؤسسه امام صادق علیه السلام، 

فی شرح مختصر النافع، جلد ششم، چاپ خوانساری، سید احمد، جامع المدارك   -

 ق. 1405دوم، قم، مؤسسه اسماعیلیان، 

خویی، سید ابوالقاسم، مبانی تکمله المنهاج، جلد دوم، چاپ اول، قم، مؤسسه   -

 ق.1422احیاء آثار الامام الخویی، 

، قم، دارالکتاب، مؤسسه امام 26روحانی، سید محمد صادق، فقه الصادق، جلد  -

 ق. 1412م، صادق علیه السلا

زهدری حلی، نجم الدین جعفر، ایضاح ترددات الشرایع، جلد دوم، چاپ دوم، قم،  -

 ق. 1428انتشارات کتابخانة آیت الله مرعشی، 

، چاپ چهارم، قم، مؤسسه 29سبزواری، سید عبدالاعلی، مهذب الاحکام، جلد  -

 ق.1413المنار، دفتر حضرت آیت الله سبزواری، 

ن مقداد بن عبدالله ]فاضل مقداد[، التنقیح الرائع سُیوری حلی، جمال الدی -

لمختصر الشرایع، جلد چهارم، چاپ اول، قم، انتشارات کتابخانة آیت الله مرعشی 

 ق. 1404نجفی، 

صیمری، مفلح بن حسن، غایه المرام فی شرح شرایع الاسلام، جلد چهارم، چاپ  -

 ق. 1420اول، بیروت، دارالهادی، 
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لی بن محمد، الشرح الصغیر فی شرح مختصر النافع، طباطبایی حائری، سید ع -

 ق. 1409الله مرعشی نجفی،  جلد سوم، چاپ اول، قم، انتشارات کتابخانة آیت

طریحی، فخرالدین، مجمع البحرین، جلد اول، چهارم و پنجم، چاپ سوم، تهران،  -

 ق. 1416کتاب فروشی مرتضوی، 

،جلد هفتم ، چاپ سوم، طوسی ، محمدبن حسن، المبسوط فی فقه الامامیّه  -

 ق.1387تهران، المکتبه المرتضویه لاحیاء الآثار الجعفریه، 

طوسی، محمد بن حسن، تهذیب الاحکام، جلد دهم، چاپ چهارم، تهران،  -

 ق. 1407دارالکتب الاسلامیّه، 

، چاپ اول، قم، مؤسسه 29و  28و  21و  20و  17عاملی، حر، وسائل الشیعه، جلد -

 ق. 1409لام، آل البیت علیهم الس

، لبنان: 10عاملی، سید محمد جواد، مفتاح الکرامه فی شرح قواعد العلامه، جلد  -

 دار احیاء التراث العربی، بی تا.

فاضل اصفهانی، محمدبن حسن، کشف اللثام و الابهام عن قواعد الاحکام، جلد  -

 دهم و یازدهم، چاپ اول، قم، دفتر انتشارت اسلامی وابسته به جامعه مدرسین

 ق. 1416حوزة علمیه قم، 

فاضل لنکرانی، محمد ، جامع المسائل ، جلد دوم، چاپ یازدهم، قم، انتشارات  -

 امیر قلم، بی تا.

ــــــــــــــ ، تفصیل الشریعه فی شرح تحریر الوسیله، چاپ اول، قم، مرکز   -

 ق.1418فقهی ائمه اطهار علیهم السلام، 

طهر حلی، ایضاح الفوائد فی شرح فخرالمحققین، محمدبن حسن بن یوسف بن م -

 ق.1387المشکلات القواعد، جلد چهارم، چاپ اول، قم، مؤسسه اسماعیلیان،

فرطوسی ، حسین، التوضیح النافع فی شرح ترددات صاحب الشرایع، چاپ دوم،  -

 ق. 1416قم، دفتر انتشارت اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزة علمیه قم، 

توضیح المسائل، چاپ اول، قم، انتشارات مجلسی،  فیاض، محمد اسحاق، رسالة -

 ق. 1426

کاشف الغطاء، احمد بن علی بن محمد رضا، سفینه النجاه و مشکاه الهدی و  -

 ق.1423مصباح السعادات، جلد چهارم، چاپ اول، نجف: مؤسسه کاشف الغطاء،

کلینی، ابو جعفر محمدبن یعقوب، الکافی، جلد پنجم و هفتم، چاپ چهارم،  -

 ق.1407ن، دارالکتب الاسلامیه، تهرا

گلپایگانی، سید محمد رضا، مجمع المسائل، جلد چهارم، چاپ دوم، قم، دارالقرآن  -

 ق.1409الکریم، 
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 اله بکارت در حقوق کیفری ...جبران خسارت از

محقق حلی، ابوالقاسم نجم الدین جعفربن حسن، شرایع الاسلام فی مسائل  -

 .1388الحلال و الحرام، جلد دوم، الطبعه الثامنه، تهران، انتشارات استقلال، 

مفید، محمدبن نغمان، المقنعه، چاپ اول، قم، کنگرة جهانی هزارة شیخ مفید،  -

 ق.1413

مکی العاملی، شیخ ابی عبدالله شمس الدین محمدبن جمال الدین]شهید اول[،   -

اللمعه الدمشقیه فی فقه الامامیّه، چاپ اول، بیروت: دار التراث، 

 ق. 1410دارالاسلامیّه،

، تحریر الوسیله، جلد دوم، چاپ اول، قم، مؤسسه موسوی الخمینی، سید روح الله -

 المطبوعات دارالعلم، بی تا.

مبانی تحریر الوسیله )کتاب الحدود(، چاپ اول، تهران، مومن قمی، محمد،  -

 ق. 1422مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینى قدس سره، 

نجفی، محمد حسن]صاحب جواهر[، جواهرالکلام فی شرح شرایع الاسلام،  -

 ق.1404، چاپ هفتم، بیروت: دار احیاء التراث العربی،43و  41جلد

وحید خراسانی، حسین، منهاج الصالحین، جلد سوم، چاپ پنجم، قم، مدرسة   -

 ق. 1428امام باقر علیه السلام، 

 

 

 
 



 

 

 

 

الملل راهکارها و ضمانت اجراهای حقوق بین

های مشترک کنوانسیون 1بشردوستانه با تأکید بر ماده 

 1949 ژنو
 

سیدطهموسویمیرکلائی

چکیده

بودکهجامعه اخیر سده جنگسترگدر دو فجایعناشیاز و نتیجهآلام در

بین جنگحقوقساکتاست»المللیدریافتکه در آنشدکهدرکنار« بر و

بهتضمینهمبیاندیشد.درستبههمیندلیلاستکه 1توانمادهمیتدوین،

را1977وتکرارمضمونآندرپروتکلاول1949هایژنونمشترککنوانسیو

برآیندفرایندیتکاملیدانستکهبهاجرایمقرراتکنوانسیونبسندهنکردهو

می قرار هممدنظر میتضمیناجرایآنرا وضمانتدهد. راهکارها توانهمه

لمحورمادهالمللبشردوستانةبعدازآنرانیزدَورانیحواجراهایحقوقبین

مزبورپنداشت.نقشاینمقررهدرارتقایراهکارهاوضمانتاجراهایموردبحث،

المللبشردوستانهتاآنجاستکهگوییروحیتازهدرکالبدحمایتازحقوقبین

دمیدهاست.مقالهحاضردرپیآناستکهایننقشارزندهراارزیابیکند،هر

دارد.مزبوررانیزازنظردورنمیچندکهابهاماتناشیازماده



واژگانکلیدی احقوقبین: جرایقواعد،تضمیناجرایالمللبشردوستانه،

مشترک.1قواعد،راهکارهایتضمین،ضمانتاجراها،ماده



 
                                                                 

 الملل عمومی. دانشجوی دکتری تخصصی حقوق بین                                 Taha-mo69@yahoo.com  

mailto:Taha-mo69@yahoo.com
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 راهکارها و ضمانت اجراهای حقوق بین الملل ...

مقدمه

تضمین قواعد در هر نظام حقوقی، جایگاهی منحصر به فرد دارد و در نحوه اجرای 

الملل اصل بر ضمانت اجرای مدنی نماید. در حقوق بینیآن قواعد، ایفای نقش م

الملل بشردوستانه دارای این ویژگی است است تا کیفری. در این میانه، حقوق بین

   المللی به شمار الملل، نقض اکثر قواعد، جرم بینکه در این شاخه از حقوق بین

صورت د نقض، لزوماً بهرود. اما به سبب ماهیت ویژه این قواعد، مقابله با موارمی

 مجازات نیست. 

از هم  (Enforcement)و ضمانت اجرا  (Implementation)در این راستا باید راهکار 

ضمانت اجرا به معنای »الملل عمومی، تفکیك شود. وفق تعریف دانشنامه حقوق بین

شده در حقوق مخاصمات مسلحانه در شرایطی است که های مختلف شناختهواکنش

که راهکار به معنای حقوق رعایت نشده و نقضی صورت گرفته باشد؛ درحالیاین 

منظور نظارت و تضمین رعایت شده حقوقی است که بههای شناختهابزارها و جریان

شود. طرح بحث ضمانت اجرای حقوق مزبور بدان معناست که آن حقوق طراحی می

 .1«چنین ابزارهایی با شکست مواجه شده است

که راهکارها و ضمانت اجراها هر دو تضمین قواعد بشردوستانه را وجهه  بدیهی است

ها مشترك است، خاستگاهشان را اند و علاوه بر اینکه اهداف آنهمت خویش ساخته

توان دوگانه پنداشت. مسئله اساسی در پژوهش حاضر، یافتن همین نیز نمی

نیز برقراری رابطه  خاستگاه و مبنای مشترك برای راهکارها و ضمانت اجراها و

 منطقی میان راهکار و ضمانت اجرا به سبب وحدت در منشأ است. 

انجامد، بدین معنا که تعهد به تضمین وجود خاستگاه مشترك به تعهد مشترك می

المللی چه در شکل راهکار و چه در قالب ضمانت اجرا، قواعد بشردوستانه بین

که در صورت عدم ایفای تعهد،  اشخاصی حقیقی یا حقوقی را متعهد می نماید

شوند. در این راستا، یافتن پاسخ به این سؤال نیز مسئول نقض آن قلمداد می

 ضروری است که متعهدان مورد بحث که جدای از تابعان سنتی و نوین حقوق 

اند؟ اگرچه دول در الملل عمومی نیستند، وفق تصریح قواعد بشردوستانه کدامبین

الملل، نقشی های حقوق بیندوستانه نیز همچون دیگر شاخهالملل بشرحقوق بین

، الملل بشردوستانه در راستای تضمین قواعد خودبدیل دارند، لکن آیا حقوق بینبی

 المللی دولتی و غیردولتی، مسئولیتی قائل نیست؟ های بینبرای افراد و سازمان

                                                                 
1. Draper, G.I.A.D., War, Laws of Enforcement, Encyclopedia of Public 

International Law, Vol. 4, North-Holland Publishing Company, 1982, pp. 323-326. 
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از متن قواعد بشردوستانه پژوهش حاضر به دنبال اثبات این مدعاست که با استنتاج 

واسطه راهکارها و ضمانت اجراهای آن به عمل المللی، تضمین قواعد مزبور بهبین

المللی دولتی و های بینآید و این امر، تعهداتی را بر دول، افراد، سازمانمی

نماید که قصور در ایفای این المللی کیفری بار میغیردولتی و حتی محاکم بین

 سازد.ها را فراهم میالمللی آنبات مسئولیت بینتعهدات، موج

ضمانت  به این تفکیك، مطرح  و راهکارها وبا عنایت به این مهم، مباحث باتوجه

شود. لکن پیش از آن ضروری است نگاهی به بررسی می اجراها در مباحثی جداگانه

اعد الملل بشردوستانه بشود. بررسی ماهیت قومبنای تضمین اجرای حقوق بین

 نماید.بشردوستانه نیز در ضمن بحث از مبنای ضمانت اجرا ضروری می

المللبشردوستانه.مبنایتضمیناجرایقواعدحقوقبین1

ها ای عرفی از رویه دولتقاعده( ICRC)المللی صلیب سرخ زعم کمیته بینبه

 المللی و هم در مخاصماتقابل استنباط است که هم در مخاصمات مسلحانه بین

هر طرف مخاصمه باید حقوق »موجب آن، المللی مجرا بوده و بهمسلحانه غیربین

هایی که الملل بشردوستانه را توسط نیروهای نظامی و سایر اشخاص و گروهبین

تحت امر یا فرماندهی یا نظارت آن هستند اجرا نموده و اجرای آن را تضمین 

المللی دادگستری یی از دیوان بیندر آرا ICRC. شایان ذکر است که دیدگاه 1«نماید

 .2نیز تجلی یافته است

الملل بشردوستانه، بخشی از تعهد ها را به اجرای حقوق بینتوان تعهد دولتمی

موجب ماده الملل قلمداد نمود. این تعهد عرفی بهها به اجرای حقوق بینکلی آن

 82، ماده در مورد حمایت از مجروحان و بیماران 1929کنوانسیون ژنو  25

مشترك  1در خصوص رفتار با زندانیان جنگی و ماده  1929کنوانسیون ژنو 

 تدوین شده است.  1949های ژنو کنوانسیون

الملل بشردوستانه آن است که این رشته از قواعد در هدف از تضمین حقوق بین

 بارهایی بسیار خشن و تأسفهای برادرکشانه که گاه جنبهخلال ستیزها و تقابل

 . 3کند قابلیت اعمال یابدپیدا می

                                                                 
المللی بشردوستانه عرفی )جلد اول: قواعد(، ترجمه: دفتر . هنکرتز، ژان ماری و دوسوالدبك، لوئیس، حقوق بین1

ات مجد، الملل قوه قضائیه جمهوری اسلامی ایران و کمیته بین المللی صلیب سرخ، چاپ اول، انتشارامور بین

 .673، ص 1387
 شود.. در ادامه ضمن مبحثی مستقل به این آرا پرداخته می2

3. Sepulveda, Cesar, Interrelationships in the Implementation and Enforcement of 

International Humanitarian Law and Human Rights Law, The American 

University Law Review, Vol. 33, 1983, p. 118. 
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هایچهارگانهمشترککنوانسیون1.تدوینماده1-1

دارای این ویژگی است که  1949های ژنو مشترك کنوانسیون 1در این میان ماده 

بر تعهد به اجرا، تعهد ی علاوهاالملل، معاهدهبرای نخستین بار در تاریخ حقوق بین

 موجب این ماده :گیرد. بهر میبه تضمین اجرا را هم در ب

طرفین معظم متعاهد متعهد می شوند که کنوانسیون حاضر را در هر شرایطی »

 .1«اجرا نموده و اجرای آن را تضمین نمایند

پروتکل الحاقی اول به  1ماده  1تعهد مزبور مبنی بر اجرا و تضمین اجرا در بند 

. این تعهد را 2کرار شده استنیز عیناً ت 1977مصوب  1949های ژنو کنوانسیون

خواند تا هم کنوانسیون را باید تعهدی دووجهی تلقی کرد چرا که دول را فرا می

 اجرا کنند و هم اجرای آن را تضمین نمایند.

سازد که ذکر مشترك نکاتی را به ذهن متبادر می 1کاررفته در متن ماده عبارات به

جای کید بر تعهد موردنظر بهآن خالی از فایده نیست. نخست آنکه جهت تأ

استفاده شده که  «Undertake»از  «Ought to»و  «Shall»هایی چون استعمال واژه

بیانگر شدت الزام ناشی از تعهد بوده و اجبار بیشتری برای دول به همراه دارد. دوم 

توان واجد دو جنبه مجزا یا تضمین اجرا را می «Ensure respect»آن که تعبیر 

المللی از طریق مود که یکی به اجرا و تضمین اجرای قواعد بشردوستانه بینتلقی ن

مقررات داخلی هر دولتی نظر دارد و دیگری الزام دولت ناقض این قواعد به رعایت و 

نماید. سوم آن که عنوان تعهدی برای سایر دول تداعی میاجرای تعهداتش را به

in all»قید   circumstances» اد به رویداد، شرایط یا وضعیتی ویژه با مانع از استن

                                                                 
 دارد:مقرر می 1949اوت  12های چهارگانه ژنو  مشترك کنوانسیون 1ماده  .1

“The High Contracting Parties undertake to respect and to ensure respect for the 
present Convention in all circumstances”.  

های معظمه دولت»دارد که زبان فارسی اشعار میمشترك به  1. ترجمه رسمی مبتنی بر مسامحه از ماده 2

-ترجمه مزبور با سهل«. نمایند که این قرارداد را در هر مورد اجرا نموده و به موقع اجرا گذارند متعاهد تقبل می

راهه رفته و در این ترجمه تعهد به تضمین های این ماده بسی بیانگاری از عنایت به بار حقوقی برخی واژه
الملل بشردوستانه به سکوت برگزار شده است. نخستین اشکالی که در این ترجمه مشهود است عبارت حقوق بین

به کار گرفته شده, حال آنکه ترجمه حقوقی این واژه « Undertake»است که در مقابل واژه « نمایندتقبل می»

ترجمه نموده که معنای « در هر مورد»را به « in all circumstances»است. دیگر آنکه « شوندمتعهد می»

-های ممکنناپذیر در تمام وضعیتبوده و منظور از آن، اجرای این قواعد تعطیل« در هر شرایطی»صحیح آن 

تعبیر نموده که « به موقع اجرا گذارند»را « Ensure respect»ترین اشکال آن که عبارت الوقوع است. مهم
است و در نتیجة این خطا، نظام حقوقی ایران از تعهد تضمین « اجرای آن را تضمین نمایند»معادل صحیح آن، 

 اجرا محروم مانده است. 

هنگامه صابری، ضمانت اجرا در حقوق بشردوستانه، چاپ اول، مرکز چاپ و انتشارات وزارت امور خارجه، تهران، 

 .13-14، صص 1378
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-هدف اجتناب از اجرای قواعد مورد بحث بوده و لذا اقدامات متقابل یا اعمال تلافی

. همچنین از 1الملل بشردوستانه، جایگاهی نداردجویانه در جریان اجرای حقوق بین

ن شود که اساساً محدودیتی در زمان و مکان اجرای ایاین عبارت مستفاد می

 .2کنوانسیون وجود ندارد

الملل بشردوستانه آن خواهد بود که در ای در حقوق بیننتیجه چنین قاعده

طول مدت مخاصمه مسلحانه، حقوق مورد بحث در تمامی قلمرو دول متخاصم یا 

 -در مورد مخاصمات داخلی – در تمامی قلمرو تحت کنترل هر یك از دول عضو

 .  3شودرد واقعی در جریان باشد یا نه اعمال مینظر از آنکه در آن نقطه نبصرف

  المللی.تعهدبهتضمیندررویهقضاییبین1-2

ها مکلف به اجرا و تضمین اجرای المللی نیز مؤید آن است که دولتقضایی بینرویه

موجب بند المللی دادگستری بهالملل بشردوستانه هستنند. دیوان بینحقوق بین

های اش در خصوص مشروعیت تهدید یا توسل به سلاحاز نظریه مشورتی 79

( بر آن است که بسیاری از قواعد بشردوستانه چنان بنیادین تلقی 1996ای )هسته

های مربوطه و دول شوند که باید توسط تمامی دول اعم از طرفین کنوانسیونمی

الملل ناپذیر حقوق بینثالث رعایت شوند. این قواعد از نظر دیوان، اصول تخلف

  4شوند.عرفی تلقی می

نظامی در نیکاراگوئه و علیه های نظامی و شبهدر این زمینه دیوان در قضیه فعالیت

عنوان بخشی مشترك را به 1صراحت تعهد مندرج در ماده نیز به 1986آن در سال 

در این قضیه، دیوان، تحریك  5دهد.الملل عرفی مورد شناسایی قرار میاز حقوق بین

های کنترا توسط ایالات متحده و تهیه و توزیع دستورالعملی برای شویق چریكو ت

نحوه مبارزه در میان آنان را که حاوی دستورهایی بر خلاف حقوق بشردوستانه بود 

 المللی تلقی نمود.یك عمل خلاف بین

الملل ترین آرای دیوان در مورد تعهد به تضمین حقوق بیناز جمله مهم

ظریه مشورتی در خصوص آثار حقوقی ساخت دیوار حائل در بشردوستانه، ن

                                                                 
 .13-14صص  همان،. 1
، نشریه مجله حقوقی، «دولت به رعایت حقوق بشر: مقید به مکان؟المللی التزام بین»الدین، . مدنی، سیدضیاء 2

 .239، ص 1387، 38مرکز امور حقوقی بین المللی ، شماره 
الملل کیفری، ترجمه: بهنام یوسفیان و محمد اسماعیلی، چاپ . شیایزری، کریانگ ساك کیتی، حقوق بین 3

 .294، ص 1383اول، انتشارات سمت، تهران، 
4.  ICJ Reports, 1996, Advisory Opinion about legality of the threat or use of 

nuclear weapons, para. 79. 
5. ICJ Reports, 1986, Case Concerning military and paramilitary activities in and 

against nicaragua (nicaragua v. united states of america), para. 120. 
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است. دیوان در این نظریه با اشاره به  2004های اشغالی فلسطین در سال سرزمین

از جانب اسرائیل که خاستگاه این  (Erga Omnes)الشمول  نقض تعهدات عام

بسیاری نماید که ( دانست تصریح می1970تعهدات را باید قضیه بارسلونا تراکشن )

الملل بشردوستانه چنان در رعایت کرامت و شأن انسانی، از قواعد حقوق بین

بنیادین و اساسی  هستند که باید توسط همه دول اعم از دول عضو کنوانسیون یا 

دول غیرعضو، رعایت و اجرا شوند چرا که تعهدات مزبور، اصولی غیرقابل تخطی و 

. 1الشمول هستند ده و تعهداتی ذاتاً عامالملل عرفی تلقی شآمرانه در حقوق بین

تمام دول »دارد که مشترك اظهار می 1دیوان پس از آن، ضمن استنباط از ماده 

عضو کنوانسیون اعم از آنکه طرف مخاصمه بوده یا نبوده باشند متعهد به تشویق 

ربط به رعایت شرایط مقرر در مواد مربوطه هستند. ... نظر به ماهیت و طرفین ذی

همیت حقوق و تعهدات مربوطه، دیوان معتقد است که تمامی دول متعهدند تا ا

شناختن وضعیت نامشروع حاصل از احداث دیوار حائل توسط اسرائیل رسمیتازبه

های اشغالی فلسطین خودداری کنند. کلیه اعضای کنوانسیون چهارم در سرزمین

مه مسلحانه مکلفند در در خصوص حمایت از غیرنظامیان در زمان مخاص 1949ژنو 

الملل نسبت به رعایت و تضمین اجرای چهارچوب منشور ملل متحد و حقوق بین

قواعد حقوق بین الملل بشردوستانه مندرج در آن کنوانسیون از جانب اسرائیل 

 .2«اقدام لازم مبذول دارند

 موجب رأی خود در قضیه اقدامات المللی دادگستری بههمچنین دیوان بین

 19گرفته در سرزمین کنگو )جمهوری دموکراتیك کنگو علیه اوگاندا( مورخ صورت

هایی از ، از آن جهت که دولت اوگاندا پس از اشغال سرزمین2005دسامبر 

جمهوری دموکراتیك کنگو اجرای قواعد حقوق بشر و حقوق بشردوستانه را تضمین 

شردوستانه اعلام ننموده بود این دولت را ناقض تعهدات خود در زمینه حقوق ب

 3نمود.

زدایی )بوسنی و هرزگوین دیوان در قضیه اعمال کنوانسیون منع و مجازات جرم نسل

در مورد  1993آوریل  8موجب قرار مورخ نگرو( نیز بهعلیه صربستان و مونته

-درخواست دستور موقت، به تعهد جمهوری فدرال یوگسلاوی )صربستان و مونته

نظامی یا غیرمنظم تحت هدایت یا که هر واحد نظامی، شبهنگرو( مبنی بر تضمین آن
                                                                 

1. ICJ Reports, 2004, Advisory Opinion about legal consequences of the 
construction of a wall in the occupied palestinian territory, para 157. 
2. Ibid, paras 158-159. 
3. ICJ Reports, 2005, case concerning armed activities on the territory of the congo 

(Democratic republic of the congo v. Rwanda), paras. 88-93. 
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 پشتیبانی آن دولت و نیز هر سازمان یا شخص تحت کنترل، فرمان یا نفوذ آن، 

زدایی یا تحریك به ارتکاب آن را صورت ندهد اشاره گونه اقدامی در جهت نسلهیچ

بشردوستانه را نماید. در حقیقت دیوان در این رأی، تعهد دول به تضمین حقوق می

هایی ها ندانسته و این تعهد را بر اشخاص و گروهصرفاً محدود به نیروهای نظامی آن

 1نماید.نمایند نیز بار میها اقدام میکه تحت کنترل و هدایت یا بنا به دستور آن

المللی دادگستری، تعهد دول به اجرا و تضمین اجرای گذشته از رویه دیوان بین

از جمله دیوان ( Ad hoc)قضایی محاکم کیفری موردی نه در رویهقواعد بشردوستا

با  تادیچ المللی یوگسلاوی سابق نیز مشهود است. دیوان مزبور در قضیهکیفری بین

منظور رعایت و تضمین دارد که دول متعهدند بهمشترك اذعان می 1لحاظ ماده 

در توان دارند هم توسط  الملل بشردوستانه به هر اقدامی کهاجرای قواعد حقوق بین

 .2ارکانشان و هم از جانب دیگر نهادهای تحت صلاحیتشان مبادرت نمایند

.نقشماهیتقواعدبشردوستانهدرتضمیناجرایحقوقبینالملل1-3

بشردوستانه

ننمودن به صرف الملل بشردوستانه و بسندهتعهد به تضمین اجرا در حقوق بین

   ا بیش از هر چیز باید ناشی از ماهیت آمرانه و تعهد به اجرا در این حقوق ر

کند که قواعد مزبور در هر ناپذیر قواعد آن پنداشت. چنین ماهیتی ایجاب میتخلف

مراتب نظام مراعات شود و به سبب جایگاه بنیادین این قواعد در سلسله شرایطی

   حق و الملل، هر عضوی از این جامعه در پیگیری عدم اجرای آن، محقوق بین

Erga Omnesنفع تلقی شود. ظهور مفهوم ذی
در حقوق بین الملل را باید ناشی از 3

در دعوای اتیوپی و لیبریا  1966چنین ضرورتی دانست. این مفهوم اگرچه در سال 

جنوبی، محملی برای شناسایی آن توسط دیوان فراهم گشت، دیوان علیه آفریقای

المللی، یی درك ضرورت آن از سوی جامعه بینبنا به مصالحی و از جمله عدم توانا

در قضیه بارسلونا تراکشن به تعویق  1970شناختن آن را تا سال رسمیتبه

 .4انداخت

                                                                 
الملل بشردوستانه ها به رعایت و کسب اطمینان از رعایت حقوق بینتعهد عام دولت». باقرپور اردکانی، عباس، 1 

، صص 1385الملل و تطبیقی، شماره دوم، انتشارات گنج دانش، ، سالنامه ایرانی حقوق بین«توسط متخاصمین

314-313  . 
 .334، ص همان.  2
تعهداتی همگانی است که همه دول در پیگیری آن، نفعی حقوقی دارند و در مقابل  Erga Omnes. تعهدات  3

 شود و صرفاً در ارتباط با طرفین قرارداد قابل استناد است.خوانده می Si Omnesتعهداتی قرار دارد که  
 مده است:. در بخشی از رأی دیوان در قضیه بارسلونا تراکشن آ 4
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الشمول هایی از تعهدات عاممنظور ارائه نمونهدیوان در رأی بارسلونا تراکشن به

برده، منع شمارد )تجاوز، منع کشتار جمعی، منع خرید و فروش مصادیقی را بر می

المللی نیز تلقی نمود، بدون اینکه توان قواعد آمره بینها را مینژادی( که آنتبعیض

واقع تنها قواعدی که دیوان، مرز روشنی میان این دو مفهوم قائل شده باشد. به

کنند ممکن است قاعده آمره تلقی شوند. به دیگر سخن، هر تعهدات عام وضع می

کند که تخطی از آن جایز نیست ولی وعی تعهد عام وضع میای لزوماً نقاعده آمره

الشمولی لزوماً قاعده آمره نبوده و ممکن است از مجرای توافق دو تابع هر تعهد عام

تمامی قواعد آمره موجد ». در نتیجه 1الملل، مورد تخطی واقع شودحقوق بین

 د آمره نشأت الشمول از قواعالشمول هستند لکن همه تعهدات عامتعهدات عام

 .2«گیرندنمی

 53البته نباید از نظر دور داشت که حتی پیش از شناسایی قواعد آمره توسط ماده 

ژنو از دیدگاه  1949حقوق معاهدات, تعهدات مندرج در معاهدات  1969معاهده 

     الشمول به شمار المللی واجد این وصف تلقی شده و تعهداتی عامجامعه بین

 1های آن، ماده یان مواد مقرر در معاهدات چهارگانه ژنو و پروتکلآمدند. در ممی

است بلکه مواد  Erga Omnesای نیست که حاکی از تعهداتی مشترك، تنها ماده

نمای این گونه تعهدات شوند که آینه تمامبسیار دیگری از آن معاهدات نیز یافت می

مورد همکاری دول با سازمان  پروتکل اول در 89شوند. در این راستا ماده تلقی می

 8و  7،7، 7الملل بشردوستانه، مواد ملل متحد در صورت نقض فاحش حقوق بین

مشترك معاهدات چهارگانه در مورد عدم امکان اعراض از تمام یا بخشی از حقوق 

معاهده  47یك از افراد قابل حمایت، ماده مندرج در معاهدات مزبور از جانب هیچ

کردن افراد قابل حمایت ساکن در وص عدم امکان محرومچهارم ژنو در خص

مشترك چهار معاهده  7و  6، 6،6های اشغالی در هیچ شرایطی، و نیز مواد سرزمین

                                                                                                                                       
طور کلی و تعهدات آن دولت در المللی بهلازم است تمایزی اساسی میان تعهدات دولت در مقابل جامعه بین»... 

ات، ماهیتاً متعلق به تمامی مقابل دولتی دیگر در زمینه حمایت دیپلماتیك تصور شود. نوع اول تعهد

نفع تلقی ها ذیها در حمایت از آنه دولتهاست. به جهت اهمیت این دسته از تعهدات، ممکن است هم دولت

عنوان نمونه ناشی از الملل معاصر، به( است و در حقوق بینErga Omnesالشمول )شوند. این تعهدات، عام

زدایی و نیز اصول و قواعد مربوط به حقوق اساسی فرد انسانی از جمله حمایت از غیرمجازبودن تجاوز و نسل

 «.   نژادی است...تبعیضافراد در مقابل بردگی و 
دفتر خدمات حقوقی  مجله حقوقی، «المللجایگاه قاعده آمره در میان منابع حقوق بین». زمانی، سیدقاسم،  1

 .321، ص 1377، 22المللی ریاست جمهوری، شماره بین
2  . Zemanek, Karl, New Trends in the Enforcement of Erga Omnes Obligations, 

Max Planck United Nations Yearbook, No. 4, 2000, p. 8. 
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مبنی بر عدم قابلیت هیچ معاهده دیگر در تأثیرگذاری یا محدودنمودن وضعیت 

 .1هایی از این مواد استافراد موردحمایت در این معاهدات، نمونه

الملل بشردوستانه، بودن قواعد حقوق بینالشمولو عام مله نتایج ویژگی آمرانهاز ج

عدم مشروعیت هر گونه تقابل، انتقام و تلافی در این حقوق است. به بیان دیگر، 

الملل بشردوستانه مبتنی بر تقابل یك از اجرا و تضمین اجرای حقوق بینهیچ

الملل عرفی قابل ای از حقوق بینبه قاعدهها این قاعده را به مثانیست. رویه دولت

شناسد. المللی به رسمیت میالمللی و غیربیناعمال در مخاصمات مسلحانه بین

در هم  3جویانهرا نباید با مفهوم اقدامات تلافی 2شایان ذکر است که این تقابل

 . 4آمیخت

ه عرفی در های چهارگانه ژنو در مقام تدوین این قاعدمشترك کنوانسیون 2ماده 

چنانچه یکی از دول »دارد که های عضو مقرر می زمینه نفی تقابل در تعهدات دولت

متخاصم، عضو معاهدات حاضر نباشد دول عضو باید در روابط میان خود، همچنان 

بدان معاهدات ملزم باشند... دول عضو همچنین باید در روابط خود با دولت 

لت، مقررات حاضر را پذیرفته و اجرا نماید که آن دومتخاصم غیرعضو نیز درصورتی

ماده  2موجب بند پروتکل الحاقی اول نیز به«. این تعهدات را به موقع اجرا گذارند

از معاهده سوم  118دهد. ماده مشترك را مورد تأکید قرار می 2تکراری،  ماده  96

اصمه، ژنو، گویای یکی از مصادیق عدم تقابل است که مطابق آن، پس از ختم مخ

طرفین متعهدند اسرای جنگی را مسترد کنند و تأخیر در استرداد از جانب یك 

منزله دستاویزی جهت خودداری از این تعهد تواند از جانب دیگری بهطرف نمی

 مورد استناد قرار گیرد.

این مهم که اجرای معاهدات دارای ماهیت بشردوستانه، وابسته به اجرای آن از 

کنوانسیون وین حقوق معاهدات  60ماده  5نیست در بند  جانب سایر دول عضو

 نیز متجلی شده است. 1969

المللی دادگستری در المللی مبین آن است که دیوان بینقضایی بینسیری در رویه

المللی کیفری یوگسلاوی سابق در رأی و دیوان بین 1971قضیه نامیبیا به سال 

                                                                 
 .206-207صص  پیشین،. صابری، 1

2  . Reciprocity  
3. Reprisals 

 جویانه در ادامه مورد بررسی قرار خواهد گرفت.. مفهوم اقدامات تلافی4
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اند که این از اصول کلی حقوق ر داشتهاظها 2000به سال  کاپرسکیچخود در قضیه 

 .1تواند مبتنی بر تقابل باشداست که تعهدات حقوقی دارای ماهیت بشردوستانه نمی

(Implementations)المللبشردوستانه.راهکارهایتضمینحقوقبین2

هایی همانگونه که در مقدمه اشاره شد راهکارهای تضمین، ناظر به ابزارها و روش

 الملل بشردوستانه طراحی هدف پیشگیری از نقض قواعد حقوق بین است که با

که در قلمرو حاکمیت و جاییاند. این راهکارها تعهد دول مبنی بر تضمین را تاهشد

 پوشانند. گیرد جامه عمل میصلاحیت هر یك از دول قرار می

گذاریداخلی.قانون2-1

خود در خودیدی نیست که بهبر اساس دکترین، حقوق بشردوستانه حاوی قواع

المللی قابل اجرا باشند؛ در نتیجه یکی از تضمینات مؤثر در اجرای این مناسبات بین

الملل به حقوق داخلی دول و پذیرش آن ها از سوی حقوق بینگونه قواعد، احاله آن

 . 2های ملی استاز جانب حقوق

گاه تأثیرگذاری بر دول بر سه الملل بشردوستانه از نظرطور کلی قواعد حقوق بینبه

      گونه المللی است که بدون هیچقسم است: نخستین قسم، قواعد آمره بین

آوراست. قانونگذاری داخلی در این گروه از ها الزامشرطی برای تمامی دولتپیش

که عدم ناپدیر بوده و درصورتیمنزله مقدمة واجب، اجتنابها بهقواعد برای دولت

المللی ن، موجبات نقض این دسته از تعهدات را فراهم آورد مسئولیت بینوضع قانو

المللی است که  دولت مزبور را در پی خواهد داشت. گروه دوم، قواعد عرفی بین

ها نیازمند وضع قانون لازم است و حتی مخالفت اجرای آن نیز در قلمرو دولت

جاد عنصر مادی عرف گیری قاعده عرفی در حین ایمستمر یك دولت را با شکل

توان به مثابه عامل رافع مسئولیت در قبال قاعده عرفی در نظر گرفت. در دسته نمی

ها بوده و پس از المللی قرار دارد که نیازمند تصویب دولتسوم، قواعد معاهداتی بین

شود  یا حداقل به مثابه بخشی از نظام تصویب یا به منزله قانون داخلی تلقی می

شود. نقش قانونگذاری داخلی در این قسم لی به رسمیت شناخته میحقوقی داخ

نمودن مقدمات و لوازم اجرایی بوده و منصرف از قواعد، بیشتر معطوف به فراهم

 پذیرش این قواعد در نظام حقوقی ملی است.  

                                                                 
 .711، ص همان. هنکرتز و دوسوالدبك،  1
مخاصمات مسلحانه(، چاپ دوم، انتشارات دانشگاه  المللبیگدلی، محمدرضا، حقوق جنگ )حقوق بین . ضیایی2

 .253، ص 1380علامه طباطبائی، تهران، 
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خود در خودیالمللی بهدر نتیجه اگرچه بسیاری از قواعد حقوق بشردوستانه بین

آوربودن این قواعد ها قابلیت اجرایی دارد، جهت حصول اطمینان از الزامقلمرو دولت

ها, معاهدات حقوق بشردوستانه، حاوی تعهداتی در مورد وضع قوانین برای دولت

 1949معاهدات اول و دوم ژنو  50و  49عنوان نمونه مواد هاست. بهلازم برای دولت

 دارند:مقرر می

های ونه اقدام تضمینی لازم را جهت اعمال مجازاتشوندهر گدول عضو متعهد می»

 «.مؤثر در مورد عاملین یا آمرین نقض فاحش این معاهدات به عمل آورند

بدون تردید تعیین مجازات برای مرتکبین نقض این قواعد، مستلزم قانونگذاری 

معاهدات چهارگانه ژنو است که  144و  127، 48، 47داخلی است. نمونه دیگر مواد 

شوند اشاعه مفاد معاهدات حاضر را در قلمرو دول عضو متعهد می»موجب آن: به

طور الامکان در زمان صلح نیز همچون زمان جنگ، مدنظر قرار داده و بهخود حتی

های آموزش نظامی و در صورت امکان، غیرنظامی ها را در برنامهخاص، تدریس آن

ویژه نظامیان درگیر در مخاصمه، خود قرار دهند تا از این طریق کلیه اشخاص به

 «.کارکنان مراکز درمانی و روحانیون نیروهای مسلح از آن آگاهی یابند

های مختلف، مسلماً اشاعه مفاد معاهدات و تدارك فرایند آموزشی برای آن در بخش

های نامه و دستورالعملنیازمند اقدام تقنینی به معنای اعم از جمله صدور آیین

مفاد این پروتکل تا »دارد که پروتکل الحاقی دوم نیز اشعار می 19ه خاص است. ماد

 «.حد امکان اشاعه خواهد یافت

ها نیز قانونگذاری داخلی در اجرای حقوق بشردوستانه در سطح ملی در رویه دولت

ریلانکا قابل مشاهده است. استرالیا، کانادا، موریتانی، نیکاراگوئه، پرو، اسلواکی و س

که قوانین داخلی خاصی در حمایت از حقوق هایی هستند لتدر زمره دو

ها و نهادهای ملی در خصوص اند. در این راستا کمیتهبشردوستانه تصویب کرده

عنوان دو نمونه الملل بشردوستانه نیز در بسیاری کشورها ایجاد شده و بهحقوق بین

 4ل بشردوستانه الجزایر )الملترتیب کمیته حقوق بینجدید، الجزایر و ماداگاسکار به

 29الملل بشردوستانه )( و کمیته ملی ماداگاسکار در مورد حقوق بین2008ژوئن 

 .   1اند( را ایجاد نموده2008فوریه 

 

 

                                                                 
1  . ICRC, National Implementation of International Humanitarian Law, 

International Review of the Red Cross, Vol. 90, No. 871, Septamber 2008, pp. 

796-799. 
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.صدوردستورالعملهاینظامیآموزشی2-2

قلمداد شود،  -قانونگذاری داخلی-تواند اخص از مورد پیشین این راهکار اگرچه می

نماید از جمله آنکه ظاتی، بررسی آن را در محوری جداگانه توجیه میوجود ملاح

اولاً قانونگذاری داخلی دربرگیرنده کلیه اشخاص حقیقی و حقوقی اعم از نظامیان و 

-های دولتی و نهادهای عمومی شده، حال آنکه دستورالعملغیرنظامیان و دستگاه

و ثانیاً اجرا و پیشبرد های نظامی فقط متوجه طیفی خاص یعنی نظامیان است 

گیرد و این وظیفه طور خاص از طریق نیروهای نظامی صورت میعملیات جنگی به

 کند.خطیر،  دستورهایی ویژه برای آنان را ایجاب می

قواعد بشردوستانه عمل کنند باید آن را بشناسند. بنابراین  برای آنکه مبارزین به

. تکلیف دول به 1آموزش داده شودنخست باید حقوق بشردوستانه به نظامیان 

المللی به نیروهای مسلح خود، نخستین بار در آموزش حقوق بشردوستانه بین

( تدوین شد. این تعهد 27)ماده  1929( و 26)ماده  1906های ژنو کنوانسیون

( و 144و  127، 48، 47ترتیب مواد )به 1949های ژنو موجب کنوانسیونمتعاقباً به

پروتکل دوم( نیز مقرر  19پروتکل اول و ماده  83)ماده  1977حاقی های الپروتکل

کنوانسیون لاهه در مورد حمایت از اموال  25شد. این امر همچنین ضمن ماده 

های کنوانسیون سلاح 6پروتکل دوم الحاقی آن و نیز ماده  30فرهنگی و ماده 

ل متعددی نیز های نظامی دومتعارف خاص مدنظر قرار گرفته است. دستورالعمل

از جمله آرژانتین، کانادا، کلمبیا، کنیا، روسیه، کامرون، –متضمن این تعهد است 

و این رویه دولتی نشانه آن است که لازم نیست تمام اعضای  -هلند و انگلستان

الملل بشردوستانه آشنا طور کامل با تمام جزئیات حقوق بیننیروهای مسلح به

عد اساسی مرتبط با وظایف خود آگاهی داشته باشند. باشند بلکه کافی است از قوا

و  -1296و  1265های موجب قطعنامهبه –تعهد موردبحث توسط شورای امنیت 

و نیز کمیسیون  -3102و  3032و  2852های موجب قطعنامهبه –مجمع عمومی 

 -80/1996و  72/1995و  85/1994های در قطعنامه –حقوق بشر ملل متحد 

 2ه است.خاطرنشان شد

دول عضو »شایان ذکر است که  1907معاهده چهارم لاهه  1در این راستا ماده 

باید نیروهای نظامی خود را به تعلیماتی مطابق با عرف و قواعد حاکم بر جنگ 

پروتکل اول  83ماده  2بند «. زمینی که منضم به این معاهده است تجهیز نمایند

                                                                 
 .255، ص همان. ضیایی بیگدلی، 1
 .74-44، صص  همان. هنکرتز و دوسوالدبك، 2
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یا غیرنظامی که در زمان مخاصمه  هر مقام نظامی»نماید که نیز تصریح می

هایی دارد های ژنو و پروتکل حاضر مسئولیتمسلحانه در مورد اعمال کنوانسیون

 «. باید با متن آن قواعد کاملاً آشنایی داشته باشد

ای تعهد به آموزش نیروهای نظامی در مورد نیروهای حافظ صلح که به نحو فزاینده

غدغه را به وجود آورده که این نیروها باید پیش از شوند نیز این دبه کار گرفته می

آرایی و آغاز عملیات، آموزش لازم را در مورد قواعد حقوق بشردوستانه دیده صف

ای پیرامون حمایت از غیرنظامیان باشند. در این زمینه شورای امنیت در قطعنامه

نیروهای ( بر ضرورت تعلیم 1295)قطعنامه  2000در مخاصمات مسلحانه در سال 

 حافظ صلح تأکید نموده است.

شان نسبت به در این میانه فرماندهان نظامی در تضمین آنکه افراد تحت فرماندهی

الملل بشردوستانه آگاهی دارند واجد تعهدی موجب حقوق  بینتعهدات خود به

 پروتکل الحاقی اول مقرر شده است:  87ماده  2اند که در بند مضاعف شده

ها طرفین معظم متعاهد و طرفین مخاصمه مقرر نع و توقف نقضمنظور مبه»

شان تضمین نمایند که افراد خواهند نمود که فرماندهان متناسب با درجه مسئولیت

های ژنو و موجب کنوانسیوننیروهای مسلح تحت فرمانشان از تعهدات خود به

 «.   پروتکل حاضر آگاه هستند

   تر در مورد فرماندهان، ودن تعهدی دقیقرسد که هدف از مقررنمبه نظر می 

گیری از مسئولیت فردی فرمانده در تضمین تعهد موضوعه آموزش نظامیان بهره

 باشد. 

.تشویقآموزشغیرنظامیان2-3

     ها تعهدی دیگر مبنی بر تشویق و تسهیل آموزش حقوق بشردوستانه دولت

)در خصوص حمایت از  1906نو المللی به غیرنظامیان نیز دارند. معاهدات ژبین

)در خصوص حمایت از مجروحان و  1929( و 26مجروحان و بیماران در ماده 

منظور آگاهی غیرنظامیان ( دول را ملزم به اتخاذ اقدامات لازم به27بیماران در ماده 

 1949های ژنو اند. همچنین کنوانسیوناز مفاد کنوانسیون در سطح گسترده نموده

ها گفته دولتلاهه در مورد حمایت از اموال فرهنگی ضمن مواد پیشو کنوانسیون 

های آموزشی الملل بشردوستانه در برنامهرا ملزم به گنجاندن مطالعه حقوق بین

« در صورت امکان»اند. در خصوص قید برای غیرنظامیان در صورت امکان نموده
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بحث نبوده بلکه به بودن تعهد موردگفته شده که این عبارت به معنای اختیاری

 1شرایط دول فدرال نظر دارد که دولت مرکزی در امور آموزشی اختیاری ندارد. 

الملل پروتکل الحاقی اول نیز دول را به انتشار حقوق بین 83ماده  1بند 

نماید: ویژه تشویق غیرنظامیان به مطالعه آن میبشردوستانه تا حد امکان و به

که در زمان صلح نیز همچون زمان جنگ، شوند طرفین معظم متعهد می»

های ژنو و پروتکل حاضر را تا حد امکان در کشورهای خود اشاعه داده و کنوانسیون

ای ... غیرنظامیان گونهویژه ... جمعیت غیرنظامی را به مطالعه آن تشویق نمایند بهبه

 «.   از اسناد مزبور شناخت پیدا کنند

اشاره شد به تعهد مقامات غیرنظامی که در زمان گونه که این ماده همان 2بند 

شوند مخاصمه مسلحانه در خصوص اجرای حقوق بشردوستانه مسئول تلقی می

 3ماده  2علاوه بند نماید. بهمبنی بر وقوف و اشراف کامل به قواعد مزبور اشاره می

های ملی صلیب الملل، جمعیتاساسنامه جنبش صلیب سرخ و هلال احمر بین

الملل بشردوستانه و و هلال احمر را مشوق دول در انتشار و اشاعه حقوق بینسرخ 

 کند.پیشگام در این زمینه معرفی می

.تعبیهمشاورینحقوقیدرنیروهاینظامی2-4

آن گونه که از رویه دول قابل استنباط است هر دولتی باید در صورت نیاز، 

ن نظامی در اجرای حقوق مشاورینی حقوقی جهت ارائه مشورت به فرماندها

پروتکل  82موجب ماده بشردوستانه فراهم نماید. این قاعده برای نخستین بار به

الملل الحاقی اول تدوین شد تا تضمین نماید که تصمیمات فرماندهان با حقوق بین

بشردوستانه مطابقت داشته و دستورهای مناسبی به نیروهای نظامی داده شده 

افق پروتکل، هیچ حق شرط یا اعلامیه تفسیری نسبت به این است. در میان دول مو

گیری و با اجماع پذیرفته شد. حتی بسیاری ماده مطرح نشد و ماده مزبور بدون رأی

از دولی که عضو پروتکل نیستند برای نیروهای مسلح خود، مشاورین حقوقی دارند 

 مزبور: 82. وفق ماده 2که در این خصوص ایالات متحده شایان ذکر است

دول متعاهد در هر زمان و دول متخاصم در زمان مخاصمه باید تضمین نمایند که »

منظور ارائه نظر مشورتی به فرماندهان در در صورت نیاز، مشاورین حقوقی به

                                                                 
 .749، ص پیشین. 1
 .745، ص پیشین. 2

 



159 

ی د
مجله حقوق

ی ، شماره 
ستر

ادگ
83

 
، پاییز 

1392
  

 سیدطه موسوی میر کلائی

خصوص اقدامات مطابق با معاهدات چهارگانه ژنو و پروتکل حاضر و آموزش آن به 

 «. نظامیان در دسترس هستند

گیری از خدمات اگرچه ابتکاری در حقوق معاهداتی در زمینه بهره پروتکل اول

انگارد: نخست آن که شود،  دو نکته را نادیده میمشاورین حقوقی محسوب می

نماید و سخنی از تخصص ها و شرایط لازم برای مشاورین را معین نمیویژگی

کند که ص نمیآورد. دیگر آنکه مشخحقوقی لازم برای این مشاوران به میان نمی

توان منظور از فرمانده کیست و چه گروهی از افراد نظامی و تا چه سطحی را می

ها بتواند تا حدودی رافع این دو نقیصه تلقی فرمانده قلمداد کرد. شاید رویه دولت

 شود.

.استفادهازدولتحامیجهتنظارت2-5

ارت بر اجرای منظور نظتوسل به دولت حامی توسط هر یك از دول متخاصم به

حقوق بشردوستانه از جانب طرف مقابل از جمله راهکارهای اجرایی مؤثر در 

 9و  8مواد  الملل بشردوستانه است. در این خصوصتضمین اجرای حقوق بین

 دارد:های چهارگانه اشعار میمشترك کنوانسیون

فه شود که وظیکنوانسیون حاضر با همکاری و تحت نظارت دول حامی اعمال می»

توانند جدای ها تضمین منافع طرفین مخاصمه است. بدین منظور دول حامی میآن

از پرسنل دیپلماتیك و کنسولی خود، نمایندگانی از اتباع خود یا از اتباع سایر دول 

ظایفشان را در طرف تعیین نمایند. نمایندگان مزبور باید مورد تأیید دولتی که وبی

طرفین اختلاف باید تا حد امکان، فعالیت  اشند.دهند بمی رابطه با آن انجام

 نمایندگان یا هیئت نمایندگی دول حامی را تسهیل نمایند. 

 های نمایندگی دول حامی در هیچ موردی از مأموریت خود نمایندگان یا هیئت

آور های الزامویژه ضرورتها بهموجب کنوانسیون حاضر تجاوز نخواهند کرد. آنبه

پردازند مدنظر قرار خواهند داد. ا که در قلمرو آن به انجام وظیفه میامنیت دولتی ر

های آنان فقط در شرایط استثنایی و موقتی محدود خواهد شد و آن زمانی فعالیت

 «.آور نظامی این امر را ضروری تشخیص دهدهای الزاماست که ضرورت

 9و  8ایی از ماده  زدبا ابهام 5ضمن بند اول از ماده  1977پروتکل اول الحاقی 

 دارد:مشترك و جهت تأکید بیشتر مقرر می

وسیله اعمال نظام تأمین نظارت و اجرای معاهدات چهارگانه و پروتکل حاضر به»

حمایت از منافع که عبارت است از تعیین و پذیرش دول حامی، تکلیف هر دولت 

 «.متخاصم است
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ل این تأسیس حقوقی در سال بندهای دوم و سوم ماده مزبور نیز حکایت از تکام

 دارند. 1977

(enforcement)المللبشردوستانه.ضمانتاجراهایحقوقبین3

الملل بشردوستانه ناظر به تر اشاره شد که بحث از ضمانت اجرا در حقوق بینپیش

گیرد. به دیگر سخن زمانی که واکنشی است که در برابر نقض این قواعد صورت می

موردبحث در قسمت پیشین اعمال نشده یا با فرض اعمال، قادر راهکارهای اجرایی 

به پیشگیری از نقض نباشند بحث از ضمانت اجرای عدم رعایت این قواعد به میان 

 آید. می

توان در الملل بشردوستانه را میمحتوای مشترك ضمانت اجراهای حقوق بین

مخاصمه مسلحانه را  ها نباید طرفین یكفحوای این قاعده مستتر دانست که دولت

الملل بشردوستانه و طرفین یك مخاصمه نباید یکدیگر را به نقض حقوق بین

ساختن اقدامات ناقض حقوق مزبور را تا حد ممکن تشویق نمایند بلکه باید متوقف

مشترك مبنی  1وجهه همت خویش قرار دهند. این قاعده نه تنها از منطوق ماده 

توان برای آن یافت. های دیگری نیز میبلکه قرینه آیدبر تضمین اجرا به دست می

دارد که بر اساس منشور، دول پروتکل الحاقی اول در این زمینه اشعار می 89ماده 

عضو متعهدند که در صورت نقض فاحش پروتکل، مشترکاً یا منفرداً با سازمان ملل 

ه در خصوص پروتکل دوم الحاقی به کنوانسیون لاه 31متحد همکاری کنند. ماده 

شوند طرفین متعهد می»حمایت از اموال فرهنگی نیز حاوی تعهد مشابهی است که 

های نقض فاحش این پروتکل، مشترکاً از طریق کمیته یا منفرداً با در وضعیت

 «. یونسکو و سازمان ملل متحد بر اساس منشور همکاری کنند

ث، گاه ماهیتاً اقدامی این قاعده نشانه آن است که ضمانت اجراهای حقوق موردبح

یا چندجانبه  (Bilateral)است و گاه اقدامی دوجانبه  (Unilateral)جانبه یك

(Multilateral)  ًو چنین ماهیتی از قیود منفردا(Individually)  ًو مشترکا(Jointly) 

 در مواد فوق قابل استنتاج است که در ادامه به تفکیك به آن اشاره خواهد شد.

المللبشردوستانهجانبهحقوقبینجراهاییک.ضمانتا3-1

این گروه از ضمانت اجراها ناظر به اقداماتی است که هریك از دول اعم از دول 

منظور مقابله با نقض قواعد موردنظر و تضمین تنهایی بهمتخاصم و دول ثالث به

 دهد.. اجرای آن انجام می
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.اعتراضدیپلماتیک3-1-1

ن در مواجهه با نقض قواعد بشردوستانه، اعتراض دیپلماتیك ترین اقدام ممکساده

ها رو به افزایش گذاشته است. در دو دهه اخیر، توسل به این روش در رویه دولت

تواند از جانب هر یك از دول متخاصم نسبت به است. چنین اعتراضی، هم می

یا هر دیگری صورت گیرد و هم از جانب دول ثالث نسبت به یکی از متخاصمین 

مشترك نیز دربرگیرنده همه  1ها. تعهد به تضمین اجرای مندرج در ماده دوی آن

تواند از جانب یك دولت به این موارد است. این اعتراضات علاوه بر آنکه می

نمایندگان دیپلماتیك دولت ناقض ابلاغ شود، این قابلیت را نیز دارد که از جانب 

لام شود و زمینه اقدامات چندجانبه دول از المللی اعدولت معترض در مراجع بین

 .1جمله صدور قطعنامه و... را فراهم آورد

(Reprisals).اقداماتمتقابل3-1-2

اقدام متقابل عبارت از فعالیتی است که در سایر شرایط، غیرقانونی خواهد بود و در 

ل عنوان ضمانت اجرا و در واکنش به اعماشرایط استثنایی یعنی زمانی که به

یابد. الملل مشروعیت میموجب حقوق بینگیرد بهنامشروع طرف دیگر صورت  می

زننده نامشروعی است که از سوی به بیان دیگر این اقدام ناظر به هر فعل آسیب

  در مقابل دولت ناقض به کار گرفته  -اعم از دولت قربانی و دولت ثالث–دولتی 

 . 2های نامشروعش نمایدلیتشود تا آن دولت را مجبور به توقف فعامی

اقدامات متقابل ممکن است با سایر نهادهای حقوقی مشابه از جمله اقدامات 

 Self)و دفاع مشروع  (Retortion), اقدامات غیردوستانه (Retaliation)جویانه تلافی

Defense)  در هم آمیخته شود اما این توهم را باید از ذهن زدود. هدف از اقدامات

انه، انتقام از فعل نامشروع طرف مقابل است که برخلاف اقدامات متقابل، جویتلافی

منظور واداشتن واجد عنصر بازدارندگی نیست. اقدامات غیردوستانه نیز اگرچه به

رود و در غایت با اقدامات متقابل طرف مقابل به توقف عمل نامشروع به کار می

اقدامی ذاتاً مشروع اما مشترك است، در ماهیت با آن متفاوت است چرا که 

غیردوستانه است. حال آنکه اقدامات متقابل، ذاتاً نامشروع بوده و در مقابل اقدام 

. در خصوص دفاع مشروع نیز شایان ذکر است که 3یابدنامشروع اولیه مشروعیت می

نهاد مزبور، توسل به نیروی نظامی در مقابل خطری محقق و مسلم است اما اقدام 

                                                                 
 .757، ص پیشین.  1

2  . Kwakwa, E., The International Law of Armed Conflict; Personal and Material 

Fields of Application, Martinus Nijhoff  Publishers, 1st ed, 1992, p. 129. 
 .44-45صص  همان،. صابری، 3
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بال تغییر رویه نادرست طرف مقابل است هر چند خطر محققی برای متقابل به دن

کننده وجود نداشته باشد. لذا وجه ممیز اقدامات متقابل در دو شاخص دولت اقدام

 . 1غایت بازدارندگی و ماهیت عدم مشروعیت نهفته است

و  ای استثنایی پذیرفته شدهگونهالملل بشردوستانه بهاقدامات متقابل در حقوق بین

های دقیقی است که اگرچه حقوق معاهداتی، تبیین لذا مقید به شروط و محدودیت

آن را فروگذار نموده است، حقوق بین الملل عرفی به تعین حدود و ثغور آن 

 پرداخته است:

هدف اقدامات متقابل: این اقدامات فقط در واکنش به نقض فاحش و پیشین -

منظور وادارکردن طرف مقابل به اجرای آن الملل بشردوستانه و تنها بهحقوق بین

 Anticipatory)دستانه  حقوق، قابل اجراست. در نتیجه، اقدامات متقابل پیش

Reprisal ) یا اقدامات متقابل ثانویه(Counter Reprisal) مجاز نبوده و قصد انتقام-

نویس مواد مسئولیت پیش 49. وفق ماده 2جویی یا مجازات در آن جایی ندارد

علیه دولت »که صرفاً درصورتی (Counter Measure)لت، اقدامات متقابل دو

 شود. صورت گیرد مشروع تلقی می« المللیمسئول عمل خلاف بین

عنوان آخرین راهکار آخرین راهکاربودن اقدام متقابل: اقدامات مزبور باید صرفاً به -

به اجرای حقوق  و در شرایطی که اقدامات مشروع دیگری جهت اجبار طرف مقابل

بشردوستانه در دسترس نباشد مورد استفاده قرار گیرد. این شرط از نظریه مشورتی 

ای قابل احراز است. دیوان های هستهالمللی دادگستری در قضیه سلاحدیوان بین

به سال  کاپرسکیچالمللی یوگسلاوی سابق نیز ضمن رأی خود در قضیه کیفری بین

صرفاً پس از اخطار  (Reprisal)زم است اقدامات متقابل کند که لاتأکید می 2000

ها و عدم ترتیب اثر از جانب آن دولت به مرحله به طرف مقابل، مبنی بر توقف نقض

نویس مواد مسئولیت دولت، دولت زیاندیده باید پیش 52اجرا رسد. بر اساس ماده 

داتش فراخوانده و پیش از مبادرت به اقدام متقابل، دولت مسئول را به اجرای تعه

 تصمیم به اتخاذ اقدام متقابل را به اطلاع آن دولت برساند.

منظور تناسب اقدامات متقابل: این اقدامات باید متناسب با نقضی باشد که به-

نویس مواد مسئولیت دولت، این پیش 51شود. ماده توقف آن به کار گرفته می

-های هستهی دیوان در قضیه سلاحدهد. نظریه مشورتشرط را مورد تأکید قرار می

                                                                 
1  . Kwakwa, E., Op Cit, p. 130. 

 .761، ص همان. هنکرتز و دوسوالدبك، 2
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المللی کیفری یوگسلاوی سابق در قضیه و رأی دیوان بین 1996ای به سال 

 .1دهندنیز این شرط را مورد شناسایی قرار می 2000به سال  کاپرسکیچ

اتخاذ تصمیم در بالاترین سطح حکومت: لازم است تصمیم به اقدام متقابل در -

های های دول )دستورالعملشود. در برخی رویهبالاترین سطوح سیاسی اتخاذ 

اتخاذ تصمیم در بالاترین سطح نظامی نیز  کاپرسکیچنظامی( و نیز در رأی قضیه 

 .2مورد پذیرش قرار گرفته است

خاتمه اقدامات متقابل: این اقدامات باید به محض آنکه طرف مقابل، دست از  -

 وقف شود. نقض برداشته و حقوق موردنظر را اجرا نماید مت

شود باید دارای شرایط فوق ازآنجاکه اقدامات متقابل، استثنائاً مشروع تلقی می

الملل باشد تا اقدام متقابل تلقی شود. با وجود این، چون قواعد حقوق بین

      الشمولش، بشردوستانه، تعهداتی مطلق بوده و به سبب ماهیت آمرانه و عام

منزله یکی از ضمانت نیست، اقدامات متقابل به گونه تقابل در اجرایش متصورهیچ

های اجرایی دیگری نیز اجراها حتی در صورت واجدبودن کلیه شرایط، محدودیت

 ها قواعدی متضمن جنبه حمایتی است: دارد. این دسته محدودیت

های ژنو، ممنوع است. اولاً اقدامات متقابل علیه اشخاص مورد حمایت کنوانسیون

های ژنو، اقدام متقابل علیه مجروحان، بیماران، کنوانسیون 33و  13، 47، 46مواد 

های پزشکی و مذهبی، اسرا، شده، کارکنان در بخشهای غرقمسافرین کشتی

 6نماید. در این راستا بند های اشغالی و... را منع میغیرنظامیان ساکن سرزمین

می غیرنظامیان تأکید پروتکل، اول بر ممنوعیت اقدام متقابل علیه تما 51ماده 

جوانب والاتری از اصل  1949های نموده و با توسعه قلمرو حمایتی کنوانسیون

 دهد. تمایز را مدنظر قرار می

و  1949های ژنو ثانیاً اقدامات متقابل علیه اهداف مورد حمایت کنوانسیون

 مشترك 33کنوانسیون لاهه برای حمایت از اموال فرهنگی منع شده است. ماده 

های ژنو مشعر بر آن است که اقدامات متقابل علیه اموال متعلق به کنوانسیون

از  1موجب بند اشخاص مورد حمایت یعنی غیرنظامیان ممنوع است. همچنین به

اشیاء غیرنظامی نباید هدف حمله یا اقدام متقابل قرار »پروتکل اول،  52ماده 

 شود. اهداف نظامی تعریف میپروتکل اول،  52ماده  2سرانجام در بند «.گیرند

                                                                 
 .763، ص پیشین.  1
 .766، ص پیشین.  2
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های اول و دوم ژنو، این اقدامات را علیه کنوانسیون 47و  46گذشته از این، مواد 

کند. ها غیرقانونی اعلام میها و تجهیزات موجود در آناماکن پزشکی، کشتی

 4ماده  4موجب بند کنوانسیون لاهه در مورد حمایت از اموال فرهنگی نیز به

متقابل را علیه اموال فرهنگی دارای اهمیت ویژه برای میراث فرهنگی هرگونه اقدام 

پروتکل  53کند. در این خصوص، بند سوم از ماده یك ملت، ممنوع اعلام می

الحاقی اول، این اقدامات را علیه بقاع تاریخی، آثار هنری و اماکن مذهبی که میراث 

 .شوند منع نموده استفرهنگی و معنوی یك ملت تلقی می

تواند موضوع اشیاء ضروری برای حیات غیرنظامیان از جمله مواد خوراکی نمی

پروتکل اول به این ممنوعیت  54ماده  4و  2اقدامات متقابل قرار گیرد. بندهای 

زیست و منابع طبیعی و تأسیسات حاوی مواد خطرناك از جمله اشاره دارد. محیط

پروتکل مزبور در  56و  55من مواد ترتیب ضای و سدها نیز بههای هستهنیروگاه

 اند.مقابل اقدامات متقابل مصونیت یافته

اگرچه قواعد مذکور در مورد اقدام متقابل بیشتر معطوف به روابط متخاصمین با 

یکدیگر است، این امر مانع از آن نیست که هریك از دول ثالث نیز بنا به ماهیت 

بر دولت متخاصم متخلف به مثابه الشمول حقوق بشردوستانه بتواند در براعام

ضمانت اجرا به چنین اقداماتی متوسل شود. اقدامات دولت ثالث در این خصوص 

جانبه قراردادهای تواند شامل مواردی چون تحریم صادرات یا واردات، لغو یكمی

امتیاز، قطع روابط دیپلماتیك و ... شود که اگرچه در معاهدات حقوق بشردوستانه و 

المللی مرتبط با آن بالصراحه ذکری از آن ها به میان نیامده، در گستره عرف بین

مشترك، توسل به این اقدامات، سزاوار  1تعهد به تضمین حقوق مورد بحث و ماده 

 است.

بین3-1-3 حقوق نقض مرتکبین کیفری محاکمه بشردوستانه. الملل

هاتوسطهریکازدولت

نمود حقوق بشردوستانه باید مقرر دارد یدر نگاهی که تا چندی پیش آرمانی م

های دولی که به تضمینات حکومتی یا کارکردهای نظامی در حمایت از فعالیت

نهند مکلفند راهکارهایی جهت پاسخگویی و المللی وقعی نمیبشردوستانه بین

مسئولیت ایجاد نموده و بدین وسیله تضمین نمایند که فعالان در این زمینه 

علاوه در حقوق به1نمایند.المللی و داخلی را رعایت میستانه بینمقررات بشردو

                                                                 
1. Gaston, E. L., Mercenarism 2.0? The Rise of the Modern Private Security 

Industry and its Implications for International Humanitarian Law Enforcement, 
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ها مکلفند ، تکلیف دول به اجتناب از جنگ محدود نشده بلکه دولتبشردوستانه

تحت کنترلشان  اطمینان حاصل نمایند که در جریان مخاصمات مسلحانه، افراد

این نکته نیز خالی از . اشاره به 1الملل بشردوستانه هستندبین پیرو مقررات حقوق

های و پروتکل 1949های ژنو الاجراشدن کنوانسیونپیش از لازم»لطف نیست که 

اکنون هریك از چهار تعقیب جرایم جنگی، حق هر دولتی بود. هم 1977الحاقی 

شمارند ... که های فاحش از مقرراتشان را بر میکنوانسیون و پروتکل اول، نقض

 . 2«شان هستندها در قوانین داخلیانگاری آنف به جرمدول عضو کنوانسیون، مکل

       مبنای حقوقی محاکمه و مجازات تخلف از قواعد بشردوستانه را باید حقوق

به حقوق  1949های ژنو الملل عرفی تلقی نمود که تا زمان تدوین کنوانسیونبین

 1907و  1899هدات عنوان نمونه اگرچه معاالملل معاهداتی راه نیافته بود. بهبین

در مورد نقض  41لاهه تعقیب جرایم جنگی را نفی ننموده و از جمله در ماده 

دهند لکن مسئولیت بس، مجازات متهمین را مدنظر قرار میمقررات حاکم بر آتش

. در نتیجه در معاهدات 3دهندمنزله یك اصل مدنظر قرار نمیفردی مرتکبین را به

مثابه گامی حائز اهمیت یات جنگی متحول شده و بهچهارگانه است که مفهوم جنا

که متأثر از جریان محاکمات نورنبرگ و توکیو بود با شناسایی اصل مسئولیت 

شود. بینی میمنزله عامل موجهه جرم پیشفردی، عدم اعتبار امر آمر یا فرمانده به

    ق داشت که سرپیچی از دستور مافوپروتکل اول مقرر می 77نویس ماده پیش

ها قابل مجازات نیست. منظور خودداری از نقض جدی معاهدات ژنو یا پروتکلبه

مشترك و رویه محاکم  1اگرچه متن نهایی پروتکل فاقد این امر است، نظر به ماده 

 . 4توان خارج از نظام حقوقی موجود تلقی نمودملی این قاعده را نمی

و  130، 51، 50یات جنگی، مواد در راستای تحول تعهد دول جهت مقابله با جنا

نقض فاحش حقوق بشردوستانه  های چهارگانه فهرستی از مواردکنوانسیون 147

  دهند که عبارت است از: قتل عمدی، شکنجه یا رفتار غیرانسانی، میارائه 

طور عمدی، ایراد صدمه به جسم بار بههای بیولوژیك، ایجاد شرایط مشقتآزمایش

                                                                                                                                       
Harvard International Law Journal, Vol. 49, No. 1, Winter 2008, pp. 220-249, at 

p. 221.  
، نشریه المللیمجله حقوقی بین، «الملل کیفریانگاری خشونت جنسی در حقوق بینجرم». خاك، روناك، 1

 .139، ص 1387، 39مرکز امور حقوقی بین المللی ریاست جمهوری، شماره 
2.  Zemanek, Karl, Op. cit, p. 19. 
3   . Cassesse, Antonio, International Criminal law, Oxford University Press, 1st ed, 

2003, p. 41. 
 .92-93، صص همان. صابری، 4
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خریب یا تصاحب غیرقانونی اموال بدون ضرورت نظامی و همراه با یا سلامت افراد، ت

خشونت، اعمال فشار و تهدید علیه اسرای جنگی یا غیرنظامیان مورد حمایت، 

محرومیت اسرای جنگی یا غیرنظامیان از حق محاکمه عادلانة مقرر در معاهدات 

غیرنظامیان و در طور عمدی، اخراج یا انتقال غیرقانونی و محاصره نامشروع ژنو به

 گیری. نهایت، گروگان

یامحاکمه کن یا »اصل  146و  129، 50، 49معاهدات چهارگانه همچنین در مواد 

گنجاند؛ با این مضمون که هر دولت مکلف است متهمین یا را می« مسترد کن

ها تعقیب و تسلیم نظر از تابعیت آنآمرین به ارتکاب نقض فاحش قواعد را صرف

      نموده و در صورت تمایل به دولت دیگری که خواهان محاکمه محاکم خود 

هاست و دعوایی در محاکم آن دولت علیه افراد مزبور مطرح است تسلیم دارد. در آن

رسد تنها امکان استرداد به دولت این خصوص گفته شده که هر چند به نظر می

لاحیتی جهانی بوده و معاهدات مزبور موجد ص»متبوع یا دولت قربانی وجود دارد، 

. تأکید مجدد 1«طرف نیز وجود داردلذا امکان استرداد به هر دولتی اعم از دول بی

بر این مهم خالی از لطف نیست که تعهد به محاکمه نه تنها متخاصمین را در بر 

 سازد.گیرد، تمام دول دیگر را نیز متعهد میمی

ه مصادیق نقض فاحش مذکور در پروتکل الحاقی، اول مواردی را ب 85و  11مواد 

افزاید که بدین قرارند: حمله به غیرنظامیان، عدم تمایز میان های ژنو میکنوانسیون

افتادن حیات ایشان، حمله به تأسیسات مخاطرهنظامیان و غیرنظامیان با آگاهی از به

دفاع، حمله به افرادی که سلاح خود حاوی نیروهای خطرناك، حمله به مناطق بی

اند، استفاده فریبنده از علائم صلیب سرخ و هلال احمر، انتقال بخشی از هادهن

توجیه در شده، تأخیر غیرقابلجمعیت غیرنظامی دولت اشغالگر به مناطق اشغال

نژادی و سایر اعمال ضدانسانی، حمله به ابنیه استرداد اسرا و غیرنظامیان، تبعیض

 نوی و فرهنگی یك ملت باشند.تاریخی، آثار هنری و مذهبی که میراث مع

: سیدگی کیفری توسط دول اشاره داردپروتکل اول نیز صراحتاً به ر 88ماده  1بند 

-دول متعاهد باید در خصوص رسیدگی کیفری به تخلفات فاحش از کنوانسیون»

 «. های ژنو و پروتکل حاضر، بیشترین همکاری را داشته باشند

ش کیفری علیه مرتکبین نقض جدی و توان ضرورت واکنبا این ملاحظات می

الملل بشردوستانه را تعهدی عام و مطلق برای کلیه دول تلقی فاحش حقوق بین

                                                                 
 .95، ص پیشین. 1
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در »و « تضمین اجرا»ویژه قیود مشترك و به 1نموده و آن را در چهارچوب ماده 

 نگریست.« هر شرایطی

وق قضایی برخی دول نیز حاکی از آن است که برخی دعاوی مربوط به حقرویه

های قضایی ملی تجلی یافته است. رأی دیوان عالی الملل بشردوستانه در نظامبین

، رأی دیوان عالی 2008می  23مورخ ( Khadr) دعوای دادستان علیه خدرکانادا در 

، رأی شعبه 2008ژوئن  11مورخ  دعوای الف و ب علیه دولت اسرائیلاسرائیل در 

دیه قربانیان ویتنامی کارگزار اورنج دی دعوای اتحاتجدیدنظر ایالات متحده در 
و رأی دیوان عالی ایالات  2008فوریه  22مورخ  اکسین علیه شرکت دوچمیکال

 12رئیس جمهور ایالات متحده مورخ  دعوای بومدین ات آل علیه بوشمتحده در 

 . 1های این تجلی استاز جمله جدیدترین نمونه 2008ژوئن 

المللبشردوستانهجانبهحقوقبین.ضمانتاجراهایدویاچند3-2

الملل بشردوستانه عموماً توسط ضمانت اجراهای چندجانبه یا جمعی حقوق بین

المللی اعم از های بینشود که در این میان، سازمانالمللی محقق مینهادهای بین

 الملل، نقشی مؤثر و کارآمد دارند. دولتی و غیردولتی و مراجع قضایی بین

المللبشردوستانهسازمانمللمتحددرتضمینحقوقبین.نقش3-2-1

توان حائز نقشی مؤثر در تضمین قواعد ارکان مختلف سازمان ملل متحد را می

گاه برابری اراده تمام دول عضو از منزله تجلیبشردوستانه دانست. مجمع عمومی به

رت اجرای قواعد المللی را متوجه ضروتواند جامعه بینها میطریق صدور قطعنامه

ای از جهان نموده و درخواست مورد بحث یا وجود موارد نقض آن در هر نقطه

عنوان رسیدگی به موارد خاص را از شورای امنیت به عمل آورد. شورای امنیت به

تواند المللی میرکن اجرایی سازمان به سبب وظیفه خطیر حفظ صلح و امنیت بین

د بشردوستانه، آن را تهدیدکننده صلح و امنیت در مواجهه با هر مورد نقض قواع

کارگیری المللی تلقی نموده و توصیه یا تصمیم لازم را اتخاذ نماید. امکان بهبین

فصل هفت منشور توسط شورا در تضمین قواعد موردبحث نیز جایگاهی ویژه به این 

ان نیز با عنوان رکن قضایی سازمالمللی دادگستری بهرکن بخشیده است. دیوان بین

احراز قواعد بشردوستانه و شناسایی مسئولیت دول به سبب نقض آن قواعد که به 

 انکار دارد.مواردی از آن در بخش نخست این پژوهش اشاره رفت نقشی غیرقابل

ترین بحث در این زمینه، مبنای صلاحیت سازمان ملل متحد در تضمین مهم

 3ماده  1وص برخی با اشاره به بند الملل بشردوستانه است. در این خصحقوق بین

                                                                 
1. ICRC, Op. Cit, pp. 799-802. 
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منشور ملل متحد که مسئولیت تشویق احترام به حقوق بشر را بر  56و  55و مواد 

گذارد مبنایی برای صلاحیت آن در توسعه قواعد بشردوستانه عهده سازمان می

اند. از این دیدگاه گرچه عبارت حقوق بشردوستانه در منشور به جستجو نموده

های اساسی مذکور در آن در مفهومی ، مفهوم حقوق بشر و آزادیخوردچشم نمی

    موسع، حقوق حاکم بر مخاصمات مسلحانه یا حقوق بشردوستانه را نیز در بر 

گیرد و هدف هر دو دسته از این قواعد، حمایت از شأن و کرامت انسانی است هر می

ین زمینه آن است ها متفاوت است. استدلال دیگر در اچند که فلسفه وجودی آن

المللی بوده و لذا در که هر مخاصمه مسلحانه، ذاتاً تهدیدی علیه صلح و امنیت بین

تواند نسبت به نقض قواعد گیرد و سازمان میصلاحیت ملل متحد قرار می

    عنوان عوامل تهدیدکننده صلح، واکنش نشان دهد. اما به نظر بشردوستانه به

زمان در این خصوص، برگرفته از متن قواعد رسد که مبنای صلاحیت سامی

المللی که این امر در معاهدات بشردوستانه و قواعد عرفی بین 1بشردوستانه باشد

 دارد:پروتکل الحاقی اول مقرر می 89هایی است. در این راستا ماده دارای قرینه

هد ژنو یا پروتکل حاضر، طرفین متعا 1949های در موارد نقض فاحش کنوانسیون»

شوند که منفرداً یا مجتمعاً به همکاری با سازمان ملل متحد مطابق با متعهد می

 «. منشور بپردازند

الملل منظور تضمین حقوق بیناین ماده سازمان را صالح به اتخاذ اقداماتی به

ای به حقوق این در حالی است که در سراسر منشور، اشاره .نمایدبشردوستانه می

فاقد این قاعده است، رویه  1949های . اگرچه کنوانسیون2است بشردوستانه نرفته

ای توان در بردارنده قاعدهرا می 1977دول در همکاری با سازمان، پیش از پروتکل 

عرفی در این خصوص قلمداد نمود. اقدام سازمان ملل متحد در این راستا هنگامی 

 1ضمین مندرج در ماده یابد که به این نکته عنایت شود که تعهد به تاهمیت می

یك از معاهدات دیگر از جمله معاهدات پروتکل اول در هیچ 1مشترك و ماده 

های چهارگانه و پروتکل حقوق بشری وجود ندارد و لذا فقط در قلمرو کنوانسیون

 تواند ناظر به تضمین حقوق باشد. اول است که اقدامات ملل متحد می

ایسته است تضمین قواعد بشردوستانه را پس از بحث مبنای صلاحیت سازمان، ش

 در آینه عملکرد ارکان آن به اختصار مرور نماییم:

                                                                 
 .127-131، صص پیشین.  1
ویژه در امر شاید در این نکته نهفته باشد که انگیزه تدوین منشور، پیشگیری از وقوع جنگ به. دلیل این 2

مقیاس جهانی بوده و بدین منظور توسل به زور در منشور، منع شده است. در نتیجه، دیگر ضرورتی جهت 

 پرداختن به حقوق بشردوستانه متصور نبوده است.
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   های گوناگون در قالب شورای امنیت: این رکن ملل متحد در وضعیت -

های متعدد، اجرای قواعد مورد بحث را از سوی دول درخواست نموده قطعنامه

هایی است که در چند یتهای اشغالی فلسطین از جمله وضعاست. سرزمین

های ژنو در مورد آن در به آن پرداخته شده و اعمال کنوانسیون قطعنامه شورا

متجلی  1967به سال  237خواست شده است. این امر، نخستین بار در قطعنامه 

های های اشغالی است. قطعنامهشود که ناظر به اسرای جنگی و اهالی سرزمینمی

در سال  694، 1990در سال  681، 1980سال  در 465، 1979در سال  446

 شود. از دیگر اقدامات شورا تلقی می 1992در سال  799و  1991

ای دیگر از اقدامات شوراست. در این زمینه جنگ ایران و عراق، بیانگر نمونه

طرفین را به اجرای معاهدات ژنو فراخوانده و خواستار  1983به سال  540قطعنامه 

در سال  582های شود. قطعنامهمی در مورد اهداف غیرنظامی میعدم حملات نظا

از دیگر اقدامات شورا در مورد این مخاصمه مسلحانه  1987به سال  598و  1986

المللی بوده است.در موارد دیگری از جمله جنگ عراق و کویت، سومالی، بین

 ، مشهود است.یوگسلاوی سابق، رواندا و بروندی نیز عملکرد شورا در مقام تضمین

هایی ملاحظه توان در چهارچوب قطعنامهمجمع عمومی: نقش مجمع را هم می -

 2851(، 1970) 2727(، 1968) 2443(، 1968) 2444های نمود. قطعنامه

 ( و... در این زمره شایان ذکر است.1972) 3005(، 1971)

داشت. این  توان از نظر دور دبیرکل: نقش دبیرکل را نیز در این زمینه نمی -

 1969های این مقام قابل احراز است، از جمله گزارش نقش، بیشتر در قالب گزارش

 که تعهدات بشردوستانه را تعهداتی مطلق توصیف کرده است. 

سازمان3-2-2 نقش بین. حقوق تضمین در غیردولتی المللهای

بشردوستانه

 خالی از لطف نیست:المللی غیردولتی در این زمینه اشاره به دو سازمان بین

های ژنو، اختیارات متعددی برای این المللی صلیب سرخ: کنوانسیونکمیته بین-

طور کلی کمیته نظارت بر عملکرد متخاصمان از حیث اند و بهنهاد در نظر گرفته

، چهار 11و  11، 10، 9الملل بشردوستانه را بر عهده دارد. مواد اجرای حقوق بین

پایه و بلکه جانشین دول در انجام وظایف بشردوستانه قرار هم کنوانسیون کمیته را

اشاره دارد که کمیته باید وظایف محوله  5. اساسنامه صلیب سرخ در ماده 1دهدمی

                                                                 
، 1387الملل بشردوستانه، نشر میزان، چاپ سوم، تهران، ین، حقوق بین. ممتاز، جمشید، و رنجبریان، امیرحس1

 .178ص 
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دار شود از جمله تلاش برای اجرای کامل های ژنو را عهدهاز جانب کنوانسیون

های کنوانسیون 10و  9طرفی در مخاصمات مسلحانه. مواد معاهدات ژنو و حفظ بی

 رود: ژنو نیز معطی صلاحیت به کمیته در تضمین حقوق بشردوستانه به شمار می

های بشردوستانه از یك از مفاد کنوانسیون حاضر، مانعی در راه اجرای فعالیتهیچ»

 های بشردوستانه به شمار المللی صلیب سرخ یا سایر سازمانجانب کمیته بین

 «. روند...نمی

 توان بدین ترتیب برشمرد:منظور تضمین را مین راستا اقدامات کمیته بهدر ای

اقدامات فرازمانی: مانند اشاعه قواعد بشردوستانه و آگاهانیدن دول به ضرورت  -

   کارگیری مفهوم بسیج بشردوستانه جهت رعایت قواعد از جمله ها، بهاجرای آن

 ائه خدمات مشورتی. و ار 1985کمیته در سال  244موجب قطعنامه به

اقدامات ویژه زمان مخاصمه: مانند واکنش در مقابل نقض قواعد بشردوستانه )از  -

جمله دریافت شکایات دول جهت انتقال و تبادل یا اظهارنظر و انجام تحقیقات 

لازم(، دعوت از دول جهت رعایت و تضمین رعایت حقوق بشردوستانه و مساعی 

حامی )در صورت عدم توجه طرفین به این امر یا منظور تعیین دولت جمیله به

 ها(.اختلاف میان آن

الملل یاب: تحقیق در زمینه ادعای نقض حقوق بینالمللی حقیقتکمیسیون بین -

ای بر مرحله تعقیب و محاکمه عاملان نقض این حقوق است. بشردوستانه، مقدمه

های ژنو در کنوانسیون صورت دوجانبه، کهشود: بهاین روش به دو شیوه اجرا می

پروتکل الحاقی  90المللی، که ماده یافته و بینبینی شده و به شکل سازمانپیش

 149و  138، 53، 52موجب مواد . به1نمایداول، سازوکارهای آن را معین می

 معاهدات چهارگانه، امکان استفاده از روش تحقیق یا بازرسی لحاظ شده است:

دعای نقض معاهدة حاضر، به درخواست یکی از صورت وجود هرگونه ادر »

    نفع باشد، تحقیق و بازرسی متخاصمین و به ترتیبی که مورد توافق دول ذی

المللی صورت خواهد پذیرفت. در صورت عدم توافق در مورد ترتیب انجام بین

رسیدگی، داوری به انتخاب طرفین جهت اتخاذ تصمیم در این خصوص تعیین 

 «. خواهد شد

  پروتکل الحاقی اول، تحقیق را از لحاظ شکلی گسترش داده و نهادی  90اده م

نماید. وفق بینی مییاب را پیشالمللی حقیقتالمللی با عنوان کمیسیون بینبین

توانند در زمان امضا، تصویب یا الحاق به پروتکل، ضمن ها میاین ماده، دولت 2بند 

                                                                 
 .182، ص پیشین. 1



171 

ی د
مجله حقوق

ی ، شماره 
ستر

ادگ
83

 
، پاییز 

1392
  

 سیدطه موسوی میر کلائی

های دیگری که در مقابل هریك از دولت ای، صلاحیت کمیسیون راصدور اعلامیه

این صلاحیت را پذیرفته باشند جهت تحقیق و بررسی چگونگی اعمال قواعد 

های این نهاد آن است که هم دولت بشردوستانه به رسمیت بشناسند. از ویژگی

 توانند ادعای نقض را در آن مطرح نمایند.های ثالث میقربانی و هم دولت

نقشدیوانب3-2-3 ICC)المللیکیفریین. المللدرتضمینحقوقبین(

بشردوستانه

اساسنامه رم که به جنایات جنگی اختصاص یافته است متضمن چهار گروه  8ماده 

المللی و دو از این جنایات است که دو قسم از آن مربوط به مخاصمات مسلحانه بین

موجب جنایاتی که به المللی است.دسته دیگر متعلق به مخاصمات مسلحانه غیربین

عنوان موارد نقض فاحش برشمرده شده است جرایم مندرج در ماده مزبور به

   الحاقی اول است. موارد نقض فاحش در  های ژنو و پروتکلکنوانسیون

      های چهارگانه، قلمرو محدودی داشته که در پروتکل اول توسعهکنوانسیون

انگاری نموده ز این موارد نقض فاحش را جرمیابند. البته اساسنامه رم، برخی امی

     که این امر محدودیتی در تضمین قواعد بشردوستانه از طریق دیوان  1است

 شود.المللی کیفری تلقی میبین

های ژنو از های فاحش مندرج در کنوانسیونعلت چنین رویکردی نسبت به نقض

نمود که در جریان تدوین سوی اساسنامه دیوان را باید در این واقعیت جستجو 

منزله جنایات جنگی در نظر گرفته شود اساسنامه رم، تلاش بر آن بود تا جنایاتی به

که مبنای عرفی آن، مورد تردید نباشد. تفاوت اصلی اساسنامه با چهار کنوانسیون 

ژنو، این پیش شرط است که جنایات مزبور باید در ابعاد گسترده صورت گیرد تا در 

یوان قرار گیرد. بر این اساس چنانچه شخصی مرتکب یك جنایت شود صلاحیت د

موجب اساسنامه شود ولی بههای ژنو، جنایتکار جنگی تلقی میبر مبنای کنوانسیون

 .2شوددیوان، مجرم شناخته نمی

المللی کیفری فقط در خصوص جرایمی که اساسنامه رم، دیوان بین 11مطابق ماده 

اساسنامه ارتکاب یابد صلاحیت خواهد داشت. لذا پیش از الاجراشدن پس از لازم

                                                                 
نظری، المللی، ترجمه سیدباقر میرعباسی و حمید الهوئیای بر دیوان کیفری بین. شبث، ویلیام ا، مقدمه1

 .67، ص 1384انتشارات جنگل، چاپ اول، تهران، 
المللی در محاکمه افراد متهم به ارتکاب جنایات جنگی با تأکید ن کیفری بین. ممتاز، جمشید، صلاحیت دیوا2

المللی و جمهوری بر آثار الحاق یا عدم الحاق جمهوری اسلامی ایران به اساسنامه دیوان، دیوان کیفری بین

خارجه، تهران،  اسلامی ایران، چاپ اول،  دفتر مطالعات سیاسی و بین المللی، مرکز چاپ و انتشارات وزارت امور

 .26، ص 1378
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المللی در مواجهه با نقض حقوق الاجراشدن اساسنامه مزبور، جامعه بینلازم

ها را پیش رو المللی در صورت تمایل به تعقیب کیفری، این گزینهبشردوستانه بین

المللی بینمشابه دیوان ( Ad Hoc)المللی موردی داشت: نخست آنکه محاکم بین

المللی کیفری کیفری یوگسلاوی سابق و رواندا تشکیل دهد. دوم آنکه محاکم بین

مختلط تشکیل دهد که از جوانبی با محاکم موردی مشترك است مانند وضعیت 

های ملی سیرالئون و کامبوج. سوم آنکه تعقیب مجرمان موردنظر به حاکمیت

ا قادر به محاکمه باشند که این سپرده شود مشروط به آنکه محاکم ملی مایل ی

. لذا دیوان مزبور، 1گزینه در مورد کوزوو و تیمور شرقی مدنظر قرار گرفت

 الاجراشدن اساسنامه دارد. محدودیتی از حیث جرایم ارتکابی پیش از لازم

المللی کیفری عمدتاً از دو موضوع صلاحیت و های دیوان بینطور کلی محدودیتبه

هایی از جهت زمان، شود. صلاحیت دیوان، محدودیتی میقابلیت پذیرش ناش

مشی سیاسی دارد. صلاحیت زمانی محدود به جرایمی است که پس ماهیت و خط

ها صلاحیت ماهوی دیوان را یابد. محدودیتالاجراشدن اساسنامه ارتکاب میاز لازم

ساسنامه ا نماید. مطابق ماده یكالمللی محدود میبه بررسی شدیدترین جرایم بین

« المللیبین ترین جرایمِ دارای اهمیترای جدیاشخاص ب»رم، دیوان فقط در مورد 

زدایی، جرایم علیه بشریت، جرایم جنگی و جرم صلاحیت دارد. ماده پنج، نسل

کند. موضوع قابلیت پذیرش، قابلیت ترین جرایم فرض میتجاوز را از جمله این مهم

نماید. می ز طریق اصل صلاحیت تکمیلی محدوداستماع مواردی را نزد دیوان ا

که قضیه توسط دولتِ دارای اساسنامه رم مستلزم آن است که دیوان درصورتی

استماع تلقی نماید صلاحیت مورد تحقیق یا تعقیب قرار گرفته باشد، آن را غیرقابل

ز آن مگر آنکه دولت مزبور نخواهد یا نتواند اقدام به تعقیب نماید یا قضیه پیش ا

توسط چنین دولتی مورد بررسی قرار گرفته و آن دولت تصمیم به عدم تعقیب 

 .2اتخاذ نموده باشد

قشی های فوق در مجموع، ایجاد و فعالیت چنین دیوانی نگذشته از محدودیت

الملل بشردوستانه در سطحی والاتر ایفا خواهد بین ارزنده در تضمین اجرای حقوق 

هی از وجود و عملکرد کیفری آن برای افراد دخیل در نمود چرا که از سویی آگا

                                                                 
1. Mundis, Daril A., New Mechanisms for the Enforcement of International 

Humanitarian Law, American Journal of International Law, Vol. 95, 2001, p. 934.  
2. Burke-White, William, A Community of Courts: Toward A System Of 

International Criminal Law Enforcement, Michigan Journal of International Law, 

Vol. 24, Fall 2003, pp. 6-10. 
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ای مخاصمات مسلحانه ایجاد بازدارندگی خواهد نمود و از سوی دیگر چنین محکمه

 های محاکم کیفری موردی مبرا باشد.باید از ایرادات و نارسایی

 (Ad Hoc)المللیکیفریاختصاصییاویژه.نقشمحاکمبین3-2-4

در یوگسلاوی سابق و رواندا به وقوع پیوست، شورای امنیت را  منازعاتی نظیر آنچه

موجب اختیار اتخاذ تصمیم جهت حفظ یا های خاصی را بهدیوان بر آن داشت که

المللی کیفری برای یوگسلاوی المللی بنیان نهد. دیوان بیناعاده صلح و امنیت بین

های قوانین و عرفهای ژنو، نقض ( در مورد نقض فاحش کنوانسیون1993سابق )

در یوگسلاوی سابق واقع  1991زدایی، جنایت علیه بشریت که از ژانویه نسل جنگ،

المللی کیفری برای شده بود اختیار اعمال صلاحیت را داشت. مأموریت دیوان بین

 3زدایی، جنایت علیه بشریت و نقض ماده ( قضاوت در مورد نسل1994رواندا )

و و پروتکل الحاقی دوم را که در رواندا واقع شده بود در  های ژنمشترك کنوانسیون

المللی به کشمکش در یوگسلاوی و رواندا گرفت. ازآنجاکه واکنش جامعه بینبرمی

های به سبب ناتوانی در سطح نظامی و سیاسی، کند و ناهمگون بود، تأسیس دیوان

رفت. آن گونه که ای جهت پیشگیری از جرم، مدنظر قرار گمثابه وسیلهموردی به

می  25مورخ  827شود )قطعنامه شورای امنیت سازمان ملل متحد نیز یادآور می

المللی برای یوگسلاوی سابق با این اعتقاد تأسیس شد (، دیوان کیفری بین1993

هایی توانست به تضمین اینکه چنین نقضالمللی کیفری میکه یك دیوان بین

های علاوه اساسنامهبران شود، مساعدت نماید. بهمتوقف و آثار آن به نحو مؤثری ج

المللی برای المللی برای یوگسلاوی سابق و دیوان کیفری بیندیوان کیفری بین

« الملل بشردوستانههای فاحش حقوق بیننقض»به تعقیب  1 رواندا نیز در ماده

نب نفسه به تضمین قواعد بشردوستانه از جاکند که این امر نیز فیتصریح می

 محاکم اختصاصی مربوط است.

-دهند به دادگاهها در مواجهه با چنین مواردی ترجیح میهای بعد، دولتدر سال

الملل و حقوق داخلی( متوسل های دارای ترکیب مختلط )مرکب از حقوق بین

شوند که چنین محاکمی از جمله در مورد سیرالئون، تیمور شرقی، کوزوو و کامبوج 

تشکیل چنین محاکمی از جمله آن است که پس از رفع تشکیل شد. دلایل 

وضعیت اضطراریِ موجد جرایم جدی و گسترده، محاکمه افرادی که مسبب جرایم 

تواند جهت جلوگیری از ارتکاب جرایم احتمالی گسترده مؤثر جنگی هستند، می

  .المللی را فراهم آوردو از این طریق موجبات تضمین حقوق بشردوستانه بین 1بوده

                                                                 
1   . Ibid, p. 429. 
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نتیجه

دهد که نحوه بررسی مبانی تضمین در کنار راهکارها و ضمانت اجراها نشان می

    الملل بشردوستانه نیز جدای از همان ترتیبات و ضمانت اجرا در حقوق بین

هاست. الملل نیست: اجرای آن در وهله نخست با دولتهای مرسوم حقوق بینروش

ت عدم ایفای للی خویش را ایفا نمایند. مسئولیالمها هستند که باید تعهدات بینآن

الملل حقوق بینحال اجرای قواعد درعینهاست. تعهدات مزبور نیز با آن

ای متمایز است و آن ای دیگر نیز تضمین شده است که تا اندازهگونهبشردوستانه به

نت مسئولیت افراد در قبال عدم رعایت این قواعد است. نگاهی به راهکارها و ضما

ای منحصر به اجراهای مورد بحث، نشانگر آن است که برخی متوجه دول و پاره

المللی دولتی و های بینزمینه نقش سازمان بدیهیاستکهدراین. افراد است

 المللی صلیب سرخ،ها چون سازمان ملل متحد، کمیته بینغیردولتی و توابع آن
المللی کیفری چون دیوان کم بینیاب و نیز نقش محاالمللی حقیقتکمیسیون بین

 توان از نظر دور داشت.المللی کیفری ویژه را نمیالمللی کیفری و محاکم بینبین
ترین گذشته از این اگرچه راهکارها و ضمانت اجراهای حقوق بشردوستانه در جدی

های دیگر، بینی نمونههای مذکور است، دکترین از پیشموارد، معطوف به نمونه

سازی و اقدامات تحریم اقتصادی، شرمنده 1ار نکرده است؛ تاآنجاکه برخیفروگذ

 اند.عنوان راهکارهای تضمین ملحوظ داشتهدیگری از این دست را به

ها در توان دریافت که اکثر آنبا ملاحظه راهکارها و ضمانت اجراهای موردنظر می

اگر دولتی توان  عنوان نمونهبینی شده است )بهمتن قواعد بشردوستانه پیش

محاکمه ندارد باید متهم را به دولت متقاضی واجد شرایط مسترد نماید(. لذا 

تواند گسترش ضمانت اجراهای آن گسترش حقوق بشردوستانه به لحاظ ماهوی می

توان در توقف است میرا هم در پی داشته باشد و ازآنجاکه این فرایندی غیرقابل

 ضمانت اجراهای نوینی داشت. آینده چشم امید به راهکارها و

لکن نباید از یاد برد که گوناگونی راهکارها و ضمانت اجراهای موردبحث که در 

ای جدید متکامل گیری قواعد بشردوستانه عرفی یا معاهدهنتیجةتکامل فرایند شکل

های موجود راهکارها های جدیدی را به گونهتواند قالبنیز هست و به این سبب می

اجراها بیفزاید، نافی مبنا و خاستگاه مشترك تضمین قواعد بشردوستانه و ضمانت 

ها نه تنها خود مکلف و المللی نیست. خاستگاه موردنظر جز آن نیست که دولتبین

                                                                 
مجله حقوقی ، «الملل بشردوستانه در مخاصمه اخیر نوار غزهاعمال حقوق بین». اخوان خرازیان، مهناز، 1

 .67، ص 1388، 40لی ، شماره ، نشریه مرکز امور حقوقی بین الملالمللی بین
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متعهد به رعایت این قواعد )راهکارها و ضمانت اجراها( هستند، تعهدی جهت 

نیز دارند. بنا به اهمیت این  ها به این قواعدترغیب و تشویق و واداشتن دیگر دولت

ها مطالبه نموده سلسله قواعد، هر دولتی حق دارد اجرای این قواعد را از دیگر دولت

ها از جانب دولت دیگر، ضمانت اجراها و راهکارهای و در صورت عدم ایفای آن

 مناسب را حسب مورد در مقابل دولت ناقض تعهد به کار گیرد.

دهد، توسل ابزاری بحث را در معرض مخاطره قرار میشدن تضمین موردآنچه عملی

و متأثر از منافع سیاسی به راهکارها و ضمانت اجراهای مزبور است؛ به این صورت 

که دولت متعهد به قاعده بشردوستانه اولیه، چنانچه منافعش ایجاب نماید، قاعده را 

د در مقابل نقض رعایت نماید و دولت متعهد به ضمانت اجرا هرگاه به مصلحت بدان

صورت، تعهد به تضمین را به سکوت قاعده اولیه واکنش نشان دهد و درغیراین

 برگزار نماید.

ترین و المللی کیفری نیز اگرچه صرفاً جهت رسیدگی به مهمتأسیس دیوان بین

ترین جرایم جنگی صلاحیت داشته و همه مواردی را که در حقوق جدی

الملل حقوق بین 1شود، حکایت از همگراییمل نمیمند شده، شابشردوستانه ضابطه

آن دارد و گویای آن است که چگونه گرایشی از حقوق  2گسیختگیدر مقابل ازهم

    ای دیگر یعنی حقوق الملل کیفری به یاری شاخهالملل یعنی حقوق بینبین

 شود.شتابد و در این زمینه مؤثر واقع میالملل بشردوستانه می بین

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  

                                                                 
1 . Convergence 
2 . Fragmentation 



176 

ی ، شماره
ستر

ی دادگ
مجله حقوق

83
، پاییز 

1392
  

 راهکارها و ضمانت اجراهای حقوق بین الملل ...

منابعفهرست

فارسی-الف

  ،الملل بشردوستانه در مخاصمه اخیر اعمال حقوق بین»اخوان خرازیان، مهناز

المللی ، شماره ، نشریه مرکز امور حقوقی بینالمللی مجله حقوقی بین، «نوار غزه

40 ،1388 . 

  ،یت ها به رعایت و کسب اطمینان از رعاتعهد عام دولت»باقرپور اردکانی، عباس

الملل و ، سالنامه ایرانی حقوق بین«الملل بشردوستانه توسط متخاصمینحقوق بین

 .   1385، انتشارات گنج دانش، شماره دوم، تطبیقی

  ،مجله ، «الملل کیفریانگاری خشونت جنسی در حقوق بینجرم»خاك، روناك
 .  1387، 39المللی، شماره ، نشریه مرکز امور حقوقی بینالمللیحقوقی بین

  ،مجله ، «المللجایگاه قاعده آمره در میان منابع حقوق بین»زمانی، سیدقاسم
 .1377، 22المللی، شماره ، نشریه دفتر خدمات حقوقی بینحقوقی

 ،المللی، ترجمه سیدباقر میرعباسی ای بر دیوان کیفری بینویلیام ا.، مقدمهشبث

 .1384ن، و حمید الهوئی نظری، چاپ اول، انتشارات جنگل، تهرا

 الملل کیفری، ترجمه: بهنام یوسفیان و شیایزری، کریانگ ساك، حقوق بین

 . 1383محمد اسماعیلی، چاپ اول،  انتشارات سمت، تهران، 

  صابری، هنگامه، ضمانت اجرا در حقوق بشردوستانه، چاپ اول،  مرکز چاپ و

 .        1378انتشارات وزارت امور خارجه، تهران، 

 الملل مخاصمات مسلحانه(، محمدرضا، حقوق جنگ )حقوق بین بیگدلی،ضیایی

 .1380چاپ دوم،  انتشارات دانشگاه علامه طباطبائی، تهران، 

 المللی دولت به رعایت حقوق بشر: مقید به التزام بین»الدین، مدنی، سیدضیاء

 .  1387، 38المللی ، شماره ، نشریه مرکز امور حقوقی بینمجله حقوقی، «مکان؟

 الملل بشردوستانه، چاپ تاز، جمشید و رنجبریان، امیرحسین، حقوق بینمم

 .  1387سوم،  نشر میزان، تهران، 

 المللی در محاکمه افراد متهم به ممتاز، جمشید، صلاحیت دیوان کیفری بین

ارتکاب جنایات جنگی با تأکید بر آثار الحاق یا عدم الحاق جمهوری اسلامی ایران 

المللی و جمهوری اسلامی ایران، دفتر ، دیوان کیفری بینبه اساسنامه دیوان

المللی، مرکز چاپ و انتشارات وزارت امور خارجه، چاپ اول، مطالعات سیاسی و بین

 .1378تهران، 
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Formation of private  pris ons : A  Comparative  s tudy 

in Iran an-d Unite d State s  

Ahmad Haji De habadi / Morte za Jalilzade h 
 

Abstract: 

In 18
th

 and 19
th

 centuries, American private prisons appointed 
condemned to hard works and used much benefit of prisoners but 
this cheap labors had very few facilities. Since the late 1970s, a new 
form of private prisons arrived to arena of prison. Although the 
prisons didn’t have problems of privateprison but created new 
disadvantages. The disadvantages of human rights were very high 
and even more tragic as the traditional private prisons. In Iranian 
law, privatization of prisonwas followed by Adel A'bad and Vakil 
A'bad prisons. But problems aroused it closed the way for the 
privatization of prisons. 

Keywords: private prisons, privatization, private guards, rights of 
prisoner. 
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The Background of the Concept of Law in the Iranian 

Constitutional Revolution: 

From Absolutist to Regulatory Law 

Mohammad Rasekh / Fatemeh Bakhshi Zadeh 
 
Abstract 
 
Emergence of the concept of law in the Constitutional era should be 
considered as the result of intellectual endeavours of those thinkers 
who had striven to explain it long before the official date of the 
Constitutional Revolution (1906). Therefore, learning about 
intellectual and objective backgrounds and also about the first 
discussions and analyses on the nature of law will bear great 
insights. This paper shall deal with the development of idea of 
change in the political system in the pre-Constitutional time up to 
the Constitutional Revolution. This in fact reveals the process of 
emergence and evolution of the concept of law among the thinker 
or that era. It was not an accident that people sought a constitutional 
system and laws appropriate to this system. The existence of an 
unregulated (independent) absolute monarchy accompanied with an 
absolute law and then introduction of the idea of a regulated 
absolute monarchy along with the law as regulations were all 
background elements that contributed to the rise of a will for a 
constitutional system which in turn had occupied the mind of the 
main constitutional thinkers. Law for them was the law of a 
constitutional system. This understanding went serious changes 
later on. 
 
Keywords : the concept of law, constitutionalism, absolute law, 
regulative law, unregulated absolute monarchy, regulated absolute 
monarchy.
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Right to  Couns e l at the  Inte rnational Criminal 

Trials  

Omid Ros tami Ghazani 

Abstract 
 
Right to counsel is one of rights that in different countries legal 
proceedings and in international instruments on human rights 
accepted. This paper seeks to examine the defendant's right to 
counsel in criminal trials of international courts. In this regard, the 
right to counsel viewed in the criminal trails of the Nuremburg, 
Tokyo, Former Yugoslavia and Rwanda tribunals and the 
International Criminal Court. Explaining the need to respect the 
right to counsel as one of the human rights, presumption of 
innocence and equality of arms is issue of the first part of this 
research.  Given the importance of this right in order to protect the 
defendant's personal interestsand the interests of the international 
community (in international trials), and essential scientific and 
technical competence for lawyers, therefore the terms and 
conditions for obtaining the representation in international courts 
are expected that these terms and conditions are the issue of the 
second part of this article. The right to counsel during the pre-trial, 
trail and post-trail of international criminal courts proceedings is the 
subject of the third part of this research. In the fourth section of this 
article, various instances of the right to counsel are discussed. 

 
Keywords : right to counsel, human rights, international criminal 
trails, International Criminal Court. 
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Evaluation of e xpe rts ' opinion validity in vie w of 

Is lamic Juris prude nce  and law 

 

Sye d mohammad Hadi Sae i / Maryam Saghafi 
 
Abstract 
The expert's opinion is a view of a specialist and professional 
person that a judge usea as useful tools for solving civil and 
criminal claims. This opinion is not special to nowadays law and 
before it was noticed as expert's idea for Islamic jurists in the 
Islamic jurisprudence texts. But today, with attention to 
specialization of science and fundamentals, it is feeling the 
importance of the institution more than before; in addition the rate 
of judge authority in acceptance or denial of the expert's opinion is 
very important for its effect to the result of claims. The importance 
of this discussion is more obvious when the expert's opinion is 
opposite to other reasons. So, the purpose of this paper is analyzing 
of expert's opinion in frame of legal and juridical presumptions and 
illustration of judge decides against this opinion that will happen in 
survey of legal and jurisprudence texts. So, several questions are 
arising among these discussions, for example is expert's opinion of 
legal or juridical presumption? How much is judge authority in 
acceptance of this opinion? With notice of precedent of expert's 
opinion in jurisprudence texts, what is the idea of Islamic jurists 
about it? To answer these questions, this survey considers the 
expert's opinion in analytical and comparative way. As a result, it is 
surveyed expert's opinion and rate of its credit in law, expert's idea 
and its credit in Islamic jurisprudence, presumptions and kind of 
suppositions and supposition of expert's idea and in finally duty of 
judge in applying of expert's opinion. 
Finally, the results of surveying the above discussion and answering 
the questions are: expert's opinion is of juridical presumptions in 
law and absolute supposition in jurisprudence that it results of 
comparison of special supposition with legal presumption and 
absolute supposition with juridical presumption and so the judge is 
not in force to accept it absolutely, but when he states his reasons, 
he can refuse to accept it. 
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Compe ns ation for De floration in the  Iranian 
Criminal law and Imamia’s  Juris prude nce  

 
Kamran Mahmoodian Is fahani / M ahmood Malmir 

 
Abstract 
 
The conditions of redress and penalty for defloration have not been 
specified explicitly in the Iranian law. A discussion which often 
arises is about the conditions of the payment of arsh-ol-bekarah 
(bekarah=virginity) and mahr-ol-mesl in case of defloration. In this 
article, with the help of comparative study on the penal laws 
enacted in 1370 and 1392 (1991 and 2013) and analyzing the basics 
of jurisprudence and judicial decisions, we have come to the 
conclusion that the hymen has no wergild and if defloration is 
performed with harshness, and through intercourse, both mahr-ol-
mesl and arsh-ol-bekarah have to be paid. In this case unlike arsh-
ol-bekarah, which is lower than the complete wergild for a woman, 
the amount of mahr-ol-mesl may be higher and if no intercourse has 
taken place then only mahr-ol-mesl has to be paid. In this case 
mahr-ol-mesl cannot exceed the complete wergild for a woman. In 
unintentional offenses only mahr-ol-mesl – according to the Islamic 
penal code enacted in 1991 – is paid. In case of consented 
defloration the mahr-ol-mesl and arsh-ol-bekarah are variable.  
 
Key words: defloration, arsh-ol-bekarah, mahr-ol-mesl, hymen, 
force. 
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Imple me ntations  and Sanctions  of Inte rnational 

Humanitarian Law with Emphas is  on Common 

Article  1 of Ge ne va Conve ntions  1949  

Sye d Taha M oos avi Mirkolae i 
Abstract 
 
International community, as the result of pains and tragedies 

arising from two World Wars in recent era, reasonably found that 
“Law is silent in war” and hardly sought to think about 
enforcement beside codification. Thus common article 1 of the 
1949 Geneva conventions and its notions reiteration in the first 
protocol of 1977 can be treated as a progressive process that in 
addition to respecting the conventions provisions taking in to 
account its enforcement. After that all implementations and 
enforcements of international humanitarian law can be based upon 
that article. The role of this provision in the promotion of that 
implementations and enforcements is in so far as one can say a 
renaissance has happened to the protection of international 
humanitarian law. This article's goal is to evaluate this valuable 
role, although take in to account the ambiguities of the article in 
question. 
 

Key words: international humanitarian law, to respect provisions, 
to ensure respect provisions, implementations, enforcements, 
common article 1. 
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