
 

 

 

 

  



  



 لمیع مۀفصلنا
  

 

 

 

 ۱۴۰۰ بهار/   سیزدهمیکصد و   ۀ / شمار  پنجم هشتاد و  دورۀ
 

 . استعلمی  رتبۀدارای  «کمیسیون نشریات علمی» گواهی موجب این نشریه به
 

 شود: می  سازیهای استنادی زیر نمایهاین نشریه در پایگاه
 www.isc.gov.ir..........  .........................................................................  (ISC)پایگاه استنادی علوم جهان اسلام  

 www.sid.ir  ...........................................................................  (SID)اطلاعات علمی جهاد دانشگاهی  مرکز  پایگاه  
 www.magiran.com........  ...................................................................................اطلاعات نشریات کشور    بانک

 www.noormags.ir............  .................................................................................... پایگاه مجلات تخصصی نور  
 www.ensani.ir  ............................................................. ..............................................جامع علوم انسانی    پرتال

 iranjournals.nlai.ir)کتابخانۀ ملی( ...................................................................    رانیا  یعلم  اتینشر   سامانه
 

 ( 021) 22091869 قوۀ قضائیه، تلفکس:  پژوهشگاهدفتر نشریات مدیریت امور نشریه و نویسندگان:            

 ( 021)  22092497قوۀ قضائیه، تلفن:  پژوهشگاهمعاونت پژوهشی                 مدیریت امور علمی و تحریریه:

 ( 021)  22092061مرکز مطبوعات و انتشارات قوۀ قضائیه، تلفن:                            مدیریت امور فنی و چاپ:

 قوۀ قضائیه  پژوهشگاه، بعد از خروجی اوین درکه،  امام)ره( بزرگراه یادگار                                 :نشانی دفتر نشریه

 ال یر 1200000  :متیق                               2676- 7198 :برخطشاپا                            1735- 4358 : چاپی شاپا

 Law.journal1316@gmail.com نشانی پست الکترونیک:                   11155- 3515صندوق پستی:  

 

 www.jlj.ir :ۀ مجلهآدرس سامان
  

http://www.jlj.ir/


 
 صاحب امتیاز: قوۀ قضائیه 

 مسئول: علیرضا امینی  مدیر
 مقدم  سردبیر: محمدحسن صادقی

 مدیر اجرایی: رسول احمدزاده 
 

  

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

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

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

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

 جواد جاوید ...................................... استاد )حقوق عمومی( دانشگاه تهران د محم

 ولی رستمی ............................................ استاد )حقوق عمومی( دانشگاه تهران

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

 شناسی( دانشگاه شیراز ..................... دانشیار )حقوق جزا و جرم هادی صادقیمحمد

 مقدم .......................... استاد )حقوق خصوصی( دانشگاه تهرانمحمدحسن صادقی

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

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

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

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

 

 . است  آزاد مأخذ ذکر با  نشریه در  مندرج مطالب نقل

 . است  سندگان ینو  ۀعهدبه  مقالات در  مندرج  اطلاعات   صحت  تیمسئول



  



 مجلۀ حقوقی دادگستری ۱۱۳ۀ مقالات شمار  علمیو ارزیابان  مشاوران
 )به ترتیب حروف الفبا( 

 
گاه  ،)دانشیار گروه حقوق، دانشکدۀ ادبیات و علوم انسانی، دانشگاه گیلان(  حسین آقابابایی  )استادیار    وحید آ

  )وکیل   بتول آهنیالملل، دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه علامه طباطبائی(،  گروه حقوق عمومی و بین 
)دانشیار گروه حقوق خصوصی، دانشکدۀ حقوق، دانشگاه شهید   مصطفی السان  ،دادگستری و مدرس دانشگاه(

)استادیار گروه حقوق، دانشکدۀ حقوق و علوم انسانی، دانشگاه آزاد اسلامی    کوروش استوارسنگری،  بهشتی(
شیراز( جوانمرد  ،واحد  صفادشت)  بهروز  واحد  اسلامی  آزاد  دانشگاه  حقوق،  گروه  احمد    ، (استادیار 

طاهر   ،شناسی، دانشکدۀ حقوق، پردیس فارابی دانشگاه تهران(د گروه حقوق جزا و جرم )استا  آبادیدهحاجی
)ع((  زادهحبیب صادق  امام  دانشگاه  حقوق،  و  اسلامی  معارف  دانشکدۀ  خصوصی،  حقوق  گروه  ، )استادیار 

حکمت  حقوق،    نیامحمود  و  فقه  گروه    شه ی اند  و  فرهنگ  پژوهشگاهی،  اسلام   یهانظام   ۀپژوهشکد)استاد 
سکینه  ی(،  راز  دانشگاه   ی،انسان  علوم   و   اتیادب   ۀدانشکد  ،حقوق  گروه   ار ی استاد)  عباس حیاتیعلی ی(،  اسلام

 المللی امام خمینی )ره((،دانشگاه بین دانشکدۀ علوم اجتماعی،  )استادیار گروه حقوق،    پور واجارگاهخانعلی
درخشان قضائیه(،    داور  قوۀ  پژوهشگاه  رحمانیان)پژوهشگر  دانشگاه(   حامد  مدرس  و  دادگستری  ،  )قاضی 

انسانی،  )دانشیار گروه حقوق،    عباداله رستمی چلکاسری و علوم  ادبیات  ابراهیم ،  دانشگاه گیلان(دانشکدۀ 
،  ی(بهشت  دی شه  دانشگاه  ،حقوقۀ  دانشکدی،  فکر  تیمالک  حقوق  و  المللنی ب  تجارت   حقوق  گروه   اری استاد )  رهبری

یاضت  ر ینب  انسانی،    حقوق،  گروه   اری استاد)  ز علوم   ، (شمال  تهران  واحد  ی اسلام  آزاد   دانشگاهدانشکدۀ 
، شناسی، دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه تهران()استادیار گروه حقوق جزا و جرم   مهدی ساقیانمحمد

، (یسبزوار  میحک  دانشگاه  یاسلام  معارف  و  اتیاله  ۀدانشکد.  حقوق  گروه   اری استاد)  نژادنائینیمجید صادق 
، شناسی، دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه شیراز()دانشیار گروه حقوق جزا و جرم  محمدهادی صادقی

  ات یادب   ۀدانشکد  حقوق،  گروه   اری استاد )  علی طهماسبی،  )قاضی دادگستری و مدرس دانشگاه(  جواد طهماسبی 
  دانشگاه   دانشکدۀ ادبیات و علوم انسانی،   ، حقوق  گروه   ار ی استاد )  مهدی عاشوری،  (یراز  دانشگاه   ،یانسان  علوم   و

دانشیار گروه حقوق اسلامی، دانشکدۀ حقوق قضایی، دانشگاه علوم قضایی و  )  اکبر فرحزادی علی ،  (شهرکرد 
یجانی فرهنگ فقیه  ، (خدمات اداری عمومی، دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه  استادیار گروه حقوق  )  لار

، (استادیار گروه حقوق، دانشکدۀ حقوق، علوم سیاسی و تاریخ، دانشگاه یزد )  مقدمحسن قاسمی،  (مازندران
کاظم دانشگاه(  پور سیدجعفر  مدرس  و  دادگستری  کاظمی،  )قاضی  مدرس    سیدعلی  و  دادگستری  )قاضی 

قوق خصوصی و اسلامی، دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه  دانشیار گروه ح)  حسن محسنی  ،دانشگاه(
مشهدی،  (تهران میرشکاری،  (قم  دانشگاه  حقوق،ۀ  دانشکد  الملل،نیب  حقوق  گروه   اریدانش)  علی    عباس 

تهران) دانشگاه  سیاسی،  علوم  و  حقوق  دانشکدۀ  اسلامی،  و  خصوصی  حقوق  گروه  مرتضی  ،  (استادیار 
مازندراندانشیار  )  خواهنجابت دانشگاه  سیاسی،  علوم  و  حقوق  دانشکدۀ  عمومی،  حقوق  رضا ،  (گروه 
 )قاضی دادگستری و مدرس دانشگاه(  محمودوصالی

  



  



 ی دادگستر  یحقوق ۀ مجل یاخلاق منشور
 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

 کند. واهد شد، تبعیت می تعیین خ

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

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

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

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

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

ها درخواست  و اعتبار مورد تشکیک قرار گیرند، گروه مدیریت مجله ابتدا با نویسندگان تماس گرفته و از آن

به می  ایراد موجود  اگر  به موارد مطروحه پاسخ دقیقی بدهند.  باعث سوء عمکند که  باشد که  لکرد نحوی 

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

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

در خصوص مطالب قبلی صادر    ایکند و در صورت لزوم، اصلاحیه های خود را در نشریه منتشر می بررسی 

اخلاق    کند.می  رعایت  عدم  مؤلفان،  حقوق  نقض  به  مربوط  ادعاهای  تمامی  دادگستری،  حقوقی  مجلۀ 

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

 داند. این زمینه می 

 داوران فیتکال. 2
حق  مجلۀ  در  بهداوری  دادگستری  بی وقی  می صورت  صورت  هیچ نام  به  گیرد.  که  اطلاعاتی  گونه 

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

 نخواهد گرفت.

شوند که موارد ارجاعی را  منظور حفظ حقوق نویسندگان، داوران مجله متعهد می به . سرعت عمل:  1-2

در جریان در سریع نیست، مجله را  مهیا  ایشان  برای  امکان  این  پاسخ دهند و چنانچه  ترین زمان ممکن 



 خواهند گذاشت تا نسبت به تعیین داور دیگر اقدام شود. 

گیرد، محرمانه تلقی  ها قرار می ه برای ارزیابی در اختیار آن داوران مجله، مقالاتی را ک  . محرمانگی:2-2

 گونه اطلاعاتی در اختیار دیگران قرار نخواهند داد.ها هیچ کرده و در مورد محتوای آن 

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

 ایشان باشد.های مستظهر به استدلال 

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

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

 استفاده در مقاله درج گردد. 

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

 مجله حقوقی دادگستری دارد. 

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

 لی و خارجی، منتشر نشده است. ای، اعم از داخاست و قبلًا به هیچ زبانی، در هیچ نشریه

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

 روند بررسی را متوقف خواهد کرد.

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

 اند، لازم است که آن را در مقاله خود مورد تصریح قرار دهند. استفاده کرده

  



 حقوقی دادگستری  ۀنگارش مقالات مجل ۀنامشیوه
 

نوشته و  مقالات  تا  دارد  آمادگی  نشریه  صاحب این  ارسالی  درهای  را  زیر  ارچوب هچ  نظران  های 

 دریافت و پس از طی فرآیند ارزیابی منتشر نماید:

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

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

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

 و پیشنهاد؛  نتیجه، های مربوطهمقاله: شامل بندها و بخش پ( مقدمه، پیکرۀ اصلی  

 ت( فهرست تمام منابع مورد استفاده.

 واژه باشد. هزار 10حجم مقاله کمتر از   •

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

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

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

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

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

 راست به چپ تنظیم شود: 

 مقدمه 

 . ساختار حقوقی کنوانسیون برن1

 . چیستی معاهده 1-1

 . تعهدات ناشی از معاهده 1-1-1

 اقسام نقض در معاهده  .1-1-2

 . اقسام معاهده 1-2

 . اصول حاکم بر معاهده2

 . موضوعات مورد حمایت 2-1

 . مصادیق مورد حمایت2-2

 نتیجه

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

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



 :گرددداخل پرانتز ذکر می 

 (251: 1396)میرمحمدصادقی،  :نمونه 

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

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

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

 : شود»و دیگران« در ادامه ذکر می 

 (23:  1389)غلامی و دیگران،  :نمونه 

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

 :دشو آن درج 

 (142: 2/ 1392)حسینی،  :نمونه 

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

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

 (142:  ]الف[  1392)حسینی،  :نمونه 

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

 ذکر شود
ً
 . منبع عینا

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

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

 IRMitra توپر  14 فارسی ۀعنوان مقال

 IRLotus نازک 13 اسامی نویسندگان فارسی 

 IRLotus نازک 13 فارسی  ۀ متن چکید

 IRMitra توپر  12 متن تیترهای داخل 

 IRLotus نازک 13 فارسی و عربی متن

 Garamond نازک 10 متن انگلیسی

 IRLotus نازک 11 پانویس فارسی

 Garamond نازک 9 انگلیسی پانویس 

 IRLotus توپر  11 هاشکل   و نمودارهاعناوین جداول، 

 IRLotus نازک 11 منابع فارسی

 Garamond نازک 10 منابع لاتین 

 Cambria توپر  12 انگلیسی  عنوان مقالۀ

 Cambria توپر  10 انگلیسیاسامی نویسندگان 

 Garamond نازک 10 انگلیسی ۀچکید



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

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

 آورده شود:

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

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

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

 تهران: نشر میزان. 

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

 دوره یا سال نشریه، شمارۀ نشریه. 

)  نمونه: آثار حکم قط1398خدابخشی، عبدالله  و  مجلۀ حقوقی عی غیرقابل اجرا«،  (، »موارد 

 .105، شمارۀ 83، دورۀ دادگستری

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

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

نامه  ، پایانحقوق کیفری در نظام حقوقی ایران جایگاه اصول (، 1396یوسفی، احمد ) نمونه:

و جرم ارشد حقوق جزا  دریافت درجۀ کارشناسی  و علوم  برای  دانشکدۀ حقوق  تهران:  شناسی، 

 سیاسی دانشگاه تهران. 

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

 شود: کر می سپس نام خانوادگی ذ

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

 چاپ دوم، تهران: انتشارات سمت. 

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

 )تاریخ مراجعه به سایت(.

Sample: Lang, Jon, The Protection of Commercial Trade Secrets, Jon Lang 

Mediation, available at: 

<http://www.jonlang.com/pdf/EIPR%20Vol%2025%20Issue%2010.pdf> (last 

visited on 10/10/ 2015). 

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

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

 دادگاه تجدیدنظر استان تهران. 



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

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

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

 رسیده و تصویر یا اسکن آن در سایت بارگزاری شود.

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

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

 .گرددارسال نموده و مطابق با آن اطلاعات سامانه تکمیل 

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

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

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

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

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

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

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

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

 نشریه در اصلاح، تلخیص و ویرایش مقاله آزاد است.  •

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

 .باشدمی   نشریه ۀتأیید هیئت تحریری

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

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

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



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

 ۱ .......................... ران یا   ی اسلام   یستاد حقوق بشر در جمهور  ی ها ت ی و صلاح   گاهی جا 

 یجلال سجاد راد، یشمیابر نیمحمدام
 ۱9 ........................... هاو باغ  ی زراع  ی اراض   ی کاربر   ر یی در قبال تغ   ران ی ا   یفر یک   است ی س 

 پناهییرضا احمد احمدزاده،  رسول 
 ۴۵ ............. بدن  ی بدن برا   یۀ کار و طرح نظر   یۀ نظر   ان ی ؛ ب ش یحق انسان بر بدن خو   ی مبان 

 ی بانش یمجتب ، ینیباد حسن
 69 ................................................. ت ی سبب   ۀ نظر کارشناس در احراز رابط   گاهی جا 

 هزاوه   بادکوبه آرش ، یبرهان محسن
 9۳ ....................... در نقض آراء محاکم  « یشرع   ن ی قلمرو »جهت مخالفت با مواز  ل ی تحل 

 زادهحسن یمهد
 ۱۰9 به انصاف  دن ی و رس   یی گرااز اطلاق  ز ی گر   ؛ ی مدن   ی دادرس  ن ییقانون آ  ۴92 ۀ بر ماد   یجستار 

 یخدابخش عبدالله
 ۱۳۱ هاو چالش   یمفهوم، مبان   ؛ ی خارج   ی گذار ه ی نشده« در معاهدات سرما »شرط اقدامات منع 

 ی رضائ یعل
 ۱6۱ ................... یر یدر پرتو قانون کاهش مجازات حبس تعز   ی فر ی حقوق ک  ی ساز ی مدن 

 ان یرحمان حامد ، یروستائ زیمهرانگ
 ۱8۵ ................. یفر ی ک   ی دادرس ن ییقانون آ  ۱۱۴  ۀ ماد   ی شناس ب ی آس  ی مدل مفهوم   ی طراح 

 مجاب یموسو دی ددریس صابر،  محمود ، یجبار یزمان افسانه
 2۰7 .......................................... یمدن   ی عنوان دعوا  ن یی خواهان در تع   اری اصل اخت 

 یمقداد  یمحمدمهد ان، یصف دیسع
 2۳۵ ...............ها و راهکارها؛ چالش ران ی ا   ی فر یک   ی ها مسئله در دادگاه کاربست اصول حل  

 ها یفرج  محمد ، یزی عز یعل
 26۳ ............................................ رانی ا   ی ن ی ارز و رمزارز در نظام تقن   ی شناس نسبت 

 یعسکر سجاد
شرکت   ۀ سوءاستفاد  از  مادر  ا   ی ها شرکت  حقوق  در  مصاد ران یتابعه  و   ت ی مسئول   ن یی تب   ق، ی؛ 

 28۵ ...................................................................................... راهکارها

 باقرپور سلمان ،یغلام جهانبخش



 

ران ی ا   یو مدن   یفر یک   ن ی قوان   ی مورد   ۀ مطالع   ن؛ یو رفع تعارض قوان   ر ی در تفس   ینقش اصول حقوق 
 ................................................................................................ ۳۰9 

 ییرزا یم یعلاقبال
 ۳۳۳ ........................ی وان عدالت ادار ی د   یۀص باغ در رو ی ارها و مرجع تشخ یبر مع   ی تأمل 

 ی انیکل  ینجف محمد زاده، فلاح  محمدیعل
 ۳۵۳ ................... یو آمار   ی ص ی تشخ   ی بر راهنماها  د ی جنون با تأک  ی ـ حقوق  ی فقه   ی بررس 

 ی هاد یمهد ک، یپره  امکیس
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 ۱7الی   ۱صفحات ،  ۱۴۰۰ بهار،  ۱۱۳، شمارۀ 8۵ دورۀ، مقالهٔ پژوهشی
 ۱۴/۱۱/۱۳99تاریخ پذیرش:   - ۳۰/۰۴/۱۳99 تاریخ دریافت:

 های ستاد حقوق بشر در جمهوری اسلامی ایران صلاحیت جایگاه و 

سجاد جلالی، رادمحمدامین ابریشمی
 

 چکیده 

ل ساختار ی در ذ  1384از سال    ی ت مل ی امن   یعال  ی شورا   435  ۀ شمار   ۀموجب مصوبستاد حقوق بشر به 
 یپژوهش در قالب ن  ی پردازد. ا ی حقوق بشر م   ۀ ت در حوزی صلاح   ی فای ل شده و به اکی ه تشی قضائ   ۀ قو 

 ی جمهور   ی و حقوق   ی اس ی ن ستاد در نظام س ی ا  ی ها ت ی گاه و صلاح ی ن جایی و تب   ی به بررس   ی ل یتحل ی ف ی توص 
چالش یا   ی اسلام  و  پرداخته  را شناسا ی ا   ی رو ش ی پ   ی هاران  ستاد  تحل   یی ن  مبناک ل  ی و  بر  است.   ی رده 

ت ی امن   ی عال   ی ل شورا ی ذ   ی فرع   ی شورا توان به عنوان  ی ق، ستاد حقوق بشر را تنها م ی ن تحق ی ا   ی ها افته ی 
ن ستاد ی ه قرار دارد، ا ی قضائ   ۀ ل قو ی ه در ذ ک ن ستاد  ی ن جهت برخلاف ساختار ا ی ه از ا کشناسایی کرد    ی مل 

ترین از مهم   یکی ن ستاد توسط مجلس  ی ف ا ی ب شرح وظا یاست. البته، عدم تصو   ی ا واجد شأن فراقوه 
، یقانون اساس   176رت آن با صراحت اصل  یمغا ه با توجه به  ک ن ستاد است  ی ا   ی روش ی پ   ی ها چالش 

را با خدشه مواجه نموده است. لذا لازم است تا مجلس   ی ن قانون ین ستاد با مواز ی مات ا ی انطباق تصم 
 .های این ستاد کند شورای اسلامی اقدام به تعیین صلاحیت 

قضائیه،  ۀ  فرعی، قوعالی امنیت ملی، ستاد حقوق بشر، حقوق بشر، شورای    شورای  واژگان کلیدی:
 مجلس شورای اسلامی

 
 نویسندۀ مسئول( استادیار گروه حقوق، دانشکدۀ علوم انسانی، دانشگاه سمنان، سمنان، ایران( 

Abrishamirad@semnan.ac.ir 

  ن     ایرا تهران،  تهران،  دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه  ،  کارشناس ارشد حقوق عمومیSs.jalali@ut.ac.ir 
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مقدمه
توسع شکل  ۀبا  و  قانون  حاکمیت  اساسیمفهوم  قانون  نهضت  نظام گیری  سیاسی  گرایی،  های 

امور کشور را در قوانین اساسی مشخص نمایند.    ۀ دار در ادارتلاش کردند تا نهادها و مراجع صلاحیت
های فردی  ، قوای مملکت و حقوق و آزادیقانون اساسی قواعد حاکم بر اساس حکومت، صلاحیت

( و از نظر شکلی این قانون متضمن اصول و قواعد رفتاری  122:  1386کند )کاتوزیان،  را تعیین می 
(. این  40:  1383ها و متصدیان امور و قوانین حاکم است )قاضی،  یا سازمانی برای افراد و سازمان

قانون اساسی جمهوری ا1358موضوع در سال   در ، در  به خصوص  متبلور گردید و  ایران  سلامی 
سال   تشخیص    1368اصلاحات  مجمع  دیگر همچون  مراجع  از  برخی  با شناسایی  تا  تلاش شد 

این وجود، پیش مصلحت نظام، ساختار اصلی قدرت شفاف با  تعیین شود.  مراجع و  ۀ  بینی همتر 
توجهی  و در عمل بخش قابلدار در قانون اساسی مقدور و شاید به صلاح نباشد  نهادهای صلاحیت

به وسیل نهادهای رسمی کشور  و  مراجع  به خصوص  مراجع صلاحیت  ۀاز  و  اساسی  قانون  در  دار 
 اند.مجلس شورای اسلامی شکل گرفته

در نظام سیاسی ایران   1384»ستاد حقوق بشر« از جمله نهادها و تشکیلاتی است که از سال  
 ۀها در زمینقضائیه و به منظور تمرکز فعالیت  ۀس وقت قوایجاد شده است. این ستاد به پیشنهاد رئی

استفاد و  بشری  حقوق  دقیق  ۀ مسائل  اجرای  و  امکانات  از  موجب بهینه  به  مربوطه،  تصمیمات  تر 
 شورای عالی امنیت ملی تأسیس شد.   435 ۀ شمار ۀمصوب 

أسیس آن در  سال از ت  15های این شورا به عنوان مرجعی که قریب به  تبیین جایگاه و صلاحیت 
رسالت این تحقیق است. بر این اساس، در تلاش خواهد شد تا در قالبی   ، گذرد نظام سیاسی ایران می

تحلیلی به این سؤال پاسخ داده شود که جایگاه ستاد حقوق بشر در ساختار نظام سیاسی   ـتوصیفی  
صلاحیت ایفای  و  کجاست؟  ایران  اسلامی  چه جمهوری  با  ایران  سیاسی  نظام  در  ستاد  آن  های 

 روست؟ ههایی روبچالش
اد اصل  نویسندگان این تحقیق آن است که با وجود آنکه تأسیس ستاد حقوق بشر به استن  ۀفرضی

رسد، اما با توجه قانون اساسی و به عنوان شورای فرعی آن شورا دارای مبنای قانونی به نظر می  176
به موجب اصل مزبور، صلاحیت اینکه  به تصویب مجلس شورای اسلامی به  باید  این شورا  های 

شورا    های آنای به تصویب مجلس نرسیده، مشروعیت اعمال صلاحیتبرسد و تاکنون چنین مصوبه
آید که تاکنون در هیچ کتاب یا  این نکته به دست می  این موضوع،   ۀبا بررسی پیشین  محل تردید است.

تبیین جایگاه و صلاحیتمقاله به بررسی و  این موضوع ای  پرداخته نشده و  های ستاد حقوق بشر 
 سازد. ضرورت انجام این تحقیق و بدیع بودن آن را نمایان می 
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نهادهای حقوق بشری در    ۀؤالات این تحقیق، ابتدا تلاش خواهد شد تا پیشینمنظور پاسخ به سبه
بازخوانی شوند اختصاراً  نظام سیاسی  ؛  ایران  در  بشر  و مصوبات ستاد حقوق  نهاد  سپس، جایگاه 

های  های این ستاد و چالشدر نهایت، صلاحیتو  جمهوری اسلامی ایران شناسایی و تحلیل شود  
 . بی و تحلیل قرار گیرد پیرامون آن مورد ارزیا

 نهادهای حقوق بشری در ایران  نۀ. پیشی۱
توان مشاهده نهادهای حقوق بشری در نظام جمهوری اسلامی ایران، می   ۀ با بررسی و تتبع در پیشین 

حقوق بشر مورد توجه نظام سیاسی و حقوقی ۀ  هفتاد به بعد، ضرورت فعالیت در حوز   ۀ که از ده  کرد 
 اند. حقوق بشر ایجاد شده  ۀ ین راستا، مراجع و نهادهای متعددی در حوز کشور قرار گرفته و در ا

حقوق بشر و زنان وزارت امور خارجه« اشاره کرد   ۀ از جمله اولین مراجع در این زمینه باید به »ادار 
در ساختار داخلی وزارت امور خارجه عملیاتی شده است. این اداره مسئولیت تمرکز   1370که از سال  

کلی  حوزه ا   ۀبر  در  بشر  حقوق  سیاسی  مور  حقوق  کودک،  حقوق  زنان،  حقوق  حقوق    ـهای  مدنی، 
حقوق   ۀهای فنی در زمین اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی، حق توسعه، خدمات مشورتی و همکاری 

 بشر، وضعیت حقوق بشر در جمهوری اسلامی ایران و در سایر کشورها و نظایر آن را برعهده دارد.
ن حقوق بشر اسلامی ایران« اولین مرجعی بود که به عنوان نهادی ملی و پس از آن، »کمیسیو

کمیسیون مزبور، با   ۀتشکیل شد. مبتنی بر اساسنام  1373دارای شخصیت حقوقی مستقل در سال  
  ۀوجود اهتمام این کمیسیون نسبت به حقوق بشر اسلامی، این امر مانع از فعالیت و تلاش در زمین

این کمیسیون، مرکز کمیسیون در تهران بوده و ممکن    ۀیست. طبق اساسنامالمللی نحقوق بشر بین 
 ای از کشور و جهان ایجاد شود. است شعب آن در هر منطقه

  ۀه به استناد مصوب کبوده    یگریجمهوری اسلامی ایران« مرجع د  ۀ ملی حقوق بشردوستان  ۀ»کمیت
« عنوان  با  وزیران  بشردوستا  ۀکمیت  ۀنامآیین هیئت  حقوق  مصوب   ۀنملی  ایران«  اسلامی  جمهوری 

پ  12/11/1376 به  بنا  قانون اساسنامت هلالیشنهاد جمعیو  از  به موادی  استناد  با  ت  یجمع  ۀاحمر 
 جاد شد.  یا (1367مصوب )ران  یا یاسلام یاحمر جمهورهلال

صلاحیت مقام  نظر از صلاحیت یا عدم قضائیه مرجع دیگری بود که قطع  ۀستاد حقوق بشر قو
تاریخ   در  آن،  موجب  27/6/1380مؤسس  قو  ۀنامآیین  به  رئیس  به    ۀمصوب  شد.  تشکیل  قضائیه 

ماد آیین   2  ۀموجب  قواین  بشر  حقوق  ستاد  اعضای  امور   ۀنامه  معاونت  از:  بودند  عبارت  قضائیه 
،  هیقضائ  ۀقو  یو امور اجتماع  ی رسانه، معاونت اطلاعیقضائ  ۀقو  یه، معاونت قضائ یقضائ  ۀالملل قونیب

دادگستریقضائ  ۀقو  یسخنگو بازرس  ی ه،  سازمان  تهران،  زندانکل  ک  یاستان  سازمان  و  شور،  ها 
شور، ک  یوان عالیس دیرئ   ۀندی ، نمایقضائ  ۀز دفتر مطالعات توسعکشور، مرک  یتیو ترب  ینیاقدامات تأم
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وزارت  کل  کدادستان    ۀندینما اطلاعات،  وزارت  خارجه،  امور  وزارت  و  کشور،  نمایشور  ندگان  یا 
 . یاسلام ی مجلس شورا  ییون قضایسیمک ینفر از اعضا  یکها و ار آنیالاختتام 

مجلس شورای اسلامی نیز مرجع دیگری است که به عنوان   90حقوق بشر کمیسیون اصل    ۀکمیت
کمی سال    تۀپنجمین  در  کمیسیون،  حوزتوسط    1381این  در  تا  شد  تأسیس  کمیسیون  این   ۀ خود 

 موضوعات حقوق بشری به صورت تخصصی فعالیت کند. 
و تأسیس ستاد حقوق بشر در    1386مبتنی بر آنچه در این بند گفته شد، روشن است که تا سال  

 ۀها« و »ستادها«ی مختلفی در زمینها«، »کمیتهنظام سیاسی و حقوقی ایران، »ادارات«، »کمیسیون
پیش   حقوق وجود  بشر  گویای  مراجع  این  وظایف  اجمالی  بررسی  که  بودند  شده  ایجاد  و  بینی 

در اهداف و صلاحیتپوشانی و موازی هم ها در خصوص موضوعات حقوق بشری  آن  هایکاری 
کماکان نیز واجد صلاحیت هستند و   بوده است. این در حالی است که برخی از مراجع مورد اشاره 

توان ادعا نمود که در  پردازند. لذا، می های خود می ر به ایفای صلاحیتدر عرض ستاد حقوق بش
کاری است و اجمالًا  حقوق بشر، نظام سیاسی ایران دارای تورم و موازی   ۀ نهادسازی در حوز  ۀزمین
جمهوری می  دولت  وظایف  از  یکی  عنوان  به  صحیح«  اداری  نظام  »ایجاد  با  را  موضوع  این  توان 

 قانون اساسی مغایر دانست.  3اصل  10در بند اسلامی ایران مذکور 
 . جایگاه ستاد حقوق بشر و مصوبات آن در ایران 2

های مربوط به ستاد حقوق بشر، مقدمتاً لازم است تا جایگاه این ستاد در  جهت شناسایی چالش
ورت نظام سیاسی ایران و مصوبات آن در نظام حقوقی کشور تبیین شود. با این مقدمه، در ادامه به ص 

 مجزا به بررسی جایگاه نهادی و مصوبات این ستاد پرداخته خواهد شد. 
 جایگاه نهادی ستاد حقوق بشر .2-۱

عالی امنیت ملی اختصاص یافته است.    قانون اساسی به نهاد شورای  176فصل سیزدهم و اصل  
قانون اساسی در سال   در  بازنگری  الحاق شد.  1368این اصل در جریان  قانون اساسی  برخی    به 

: 1387اند )مهرپور، شورای عالی امنیت ملی را عملًا جایگزین شورای عالی دفاع ملی قلمداد کرده
سابق که به تشکیل شورای عالی دفاع ملی   110اصل  3را جایگزین بند  176( و در واقع اصل 459

را در واقع   (. برخی دیگر شورای عالی امنیت ملی151: 1392دانند )شعبانی، می ، تصریح کرده بود
 (. 587: 1388دانند )وکیل و عسکری، جایگزین شورای عالی دفاع و شورای امنیت کشور می 

»به منظور تأمین منافع ملی و پاسداری از انقلاب اسلامی و تمامیت ارضی  ،  176به موجب اصل  
 گردد: میجمهور، با وظایف زیر تشکیل و حاکمیت ملی شورای عالی امنیت ملی به ریاست رئیس

های کلی تعیین شده از طرف  امنیتی کشور در محدوده سیاستـ    های دفاعیتعیین سیاست  -1
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 مقام رهبری. 
های سیاسی، اطلاعاتی، اجتماعی، فرهنگی و اقتصادی در ارتباط هماهنگ نمودن فعالیت   -2

 امنیتی. –با تدابیر کلی دفاعی
 گیری از امکانات مادی و معنوی کشور برای مقابله با تهدیدهای داخلی و خارجی.«  بهره  -3

دانان این شورا را مرکز نظام  مبتنی بر وظایف ذکرشده برای شورای عالی امنیت ملی، برخی حقوق
می هماهنگ ملی  امنیت  تدابیر  ثقل  مرکز  و  ملی  امنیت  به  مربوط  اقدامات  پیشبرد  و  دانند  سازی 

های مذکور و مفاهیمی  ( که با توجه به اطلاق و عموم صلاحیت158:  1398پور و دیگران،  قربان)
های  امور کشور را باید بسیار وسیع و در حوزه   ۀ مداخلات این شورا در ادار  ۀهمچون »امنیت«، گستر

گری  های مدرن و پسامدرن، دیگر امنیت ملی صرفاً نظامیمختلف دانست. توضیح آنکه، در گفتمان
قابل بررسی است. لذا بتلقی نمی ابعاد گوناگون    ۀ امکانات کشور در هم  ۀکارگیری همهشود و در 

های سیاسی، اقتصادی، اجتماعی، نظامی و... جهت نیل به امنیت ملی در معنای واقعی کلمه،  بخش
پیشبرد    ه امروزه ک ن یت به این اساس، با عنای(. بر هم143:  1374الزامی است )جمراسی فراهانی،  

ها و امکانات بالقوه و بالفعل  توانمندی  ۀبهینه از هم  ۀ های ملی در بخش امنیتی بدون استفادسیاست
قانون    176اصل    2و    1  ی(، بندها59:  1379ست )عزیزی علویچه و دیگران،  یپذیر نملی امکان

موانع را  ۀیلک ور، اصل مزب  3اند و بند ردهکرا فراهم  یت ملیبسترهای مقتضی برای تأمین امن ی اساس
 یت ملیامن یعال یکاری جامع برای تحقق اهداف شورا وق سازی ن طریاز سر راه برداشته است و از ا
 (.776:  1375منظور شد )عمید زنجانی، 

علاوه بر تعیین هدف قانون اساسی از تأسیس شورای عالی امنیت ملی و وظایف آن    176اصل  
ک مشخص  را  شورا  این  اعضای  ترکیب  مزبورشورا،  ترکیب  و  است.    1رده  شورا  این  اهمیت  مؤید 

گانه و در های شورای عالی امنیت ملی، این شورا را مستقل از قوای سهترکیب و صلاحیت  ۀواسطبه
 (.307: 1397دانند )جوان آراسته، ها میامور دفاعی و امنیتی در تعامل و ارتباط نزدیک با آن

ترین تمهیدات اعضای شورای بازنگری در قانون اساسی جهت فراهم نمودن امکان از جمله مهم
وظایف شورای عالی امنیت ملی این است که اصل مزبور، امکان تشکیل شوراهای فرعی را تحقق  

های مرتبط با وظایف آن شورا فراهم کرده است. عبارت ذیل اصل مزبور مقرر داشته است:  در حوزه 

 
ول امور  ئمس  -3رئیس ستاد فرماندهی کل نیروهای مسلح؛    -2گانه؛  سای قوای سه ؤر  -1  :اعضای شورا عبارتند از  .1

حسب مورد    -6وزرای امور خارجه، کشور، اطلاعات؛    -5دو نماینده به انتخاب مقام رهبری؛    -4برنامه و بودجه؛  
 سپاه. ترین مقام ارتش و وزیر مربوط و عالی
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  امنیت  ایو شور  دفاع  شورای  از قبیل  فرعی  خود شوراهای  وظایف  تناسب  به  ملی  امنیت  عالی  شورای»
  شورای  از اعضای  جمهور یا یکیبا رئیس  فرعی  از شوراهای  هر یک  دهد. ریاستمی  کشور تشکیل

بنابراین، به استناد عبارت مزبور، هرگاه شورای    شود.«می  جمهور تعیین رئیس  از طرف   که  است  عالی
برخی   بهتر  پیشبرد  منظور  به  فرعی  شورایی  تشکیل  ملی  امنیت  بداند،  عالی  لازم  را  خود  امور  از 

 تواند رأساً اقدام به تشکیل آن شورا کند. می 
فرعی   تشکیل شوراهای  نگهبان،  نظرات مختلف شورای  به موجب  مزبور،  راستای عبارت  در 
شورای عالی امنیت ملی تنها در صلاحیت خود آن شورا قرار دارد و از این جهت سایر مراجع ازجمله  

نگهبان    یگذاری در این زمینه را ندارند. به عنوان نمونه، شورا حیت قانونمجلس شورای اسلامی صلا
شمار  نظرات  موجب  شمار  30/9/1378مورخ    5858/21/78  ۀ به  مورخ    5874/21/78  ۀ و 

اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی جمهوری اسلامی    ۀسوم توسع  ۀبرنام  ۀدر خصوص لایح  2/10/1378
ت ملی« را یی از شوراهای فرعی شورای عالی امنیک نوان  شور به عکایران، تشکیل »شورای مرزهای  

ت ملی  یشورای امن  ۀل شوراهای فرعی را به عهد کیقانون اساسی تش  176با این استدلال که »اصل  
کرد.  اعلام  مذکور  اصل  مغایر  نموده«  شمار  1محول  نظر  مورخ    38627/30/89  ۀ همچنین، 

ران مقرر داشت  یا  یاسلام  یجمهور  یانت مرزب ی نگهبان در خصوص طرح تقو  یشورا   19/3/1389
با توجه به وظایف و اختیارات مذکور در این مصوبه، از   2(3)ۀ »تشکیل شورای مرز موضوع ماد :که

 
شورای مرزهای کشور به عنوان یکی از شوراهای فرعی شورای عالی امنیت ملی با وظایف زیر تشکیل   :184ۀ  ماد  .1

گردد. ترکیب اعضاء و تشکیلات شورا با پیشنهاد وزارت کشور و وزارت اطلاعات به تصویب شورای عالی امنیت  می
 ملی خواهد رسید.

ترین سطح اجرایی کشور ، سیاسی، فرهنگی با مسائل امنیتی مرز در عالیهای اقتصادیهماهنگ کردن سیاست   (الف
 های اجرایی در مرز به منظور ایجاد وحدت رویهو هماهنگی بین دستگاه 

 اندرکار در مسائل مرزیها و نیروهای دست ها و سازمان نظارت بر وظایف و اقدامات کلیه دستگاه (ب
تهیه و تنظیم استراتژی کشور در امور مرز جهت تصویب شورای عالی امنیت ملی و اجرای طرح جامع مرزهای   (ج

 کشور. 
 مجلس به منظور رفع ایراد شورا:  15/12/1378اصلاحی )نهایی( مورخ  ۀمصوب 

   ( حذف گردید.184) ۀماد

های امنیتی، سیاسی، اجتماعی و  در حوزه های راهبردی توسعه متوازن  به منظور تدوین و تنظیم سیاست  :3  ۀماد  .2
های اجرایی مرتبط با های اجرایی مشترک و هماهنگی کلان بین دستگاه اقتصادی کشور در امور مرزی و ایجاد روش 

گردد: مرز و نظارت بر حُسن اجراء امور مرزی و تقویت و کنترل مؤثر مرزها، شورای مرز با ترکیب افراد زیر تشکیل می 
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بوده و همچنین تصویب تشکیلات آن توسط مجلس شورای اسلامی    176شوراهای مقرر در اصل  
  اساسی شناخته شد.«قانون  176با توجه به ذیل اصل مرقوم، مغایر اصل 

قانون اساسی نیز قابل استنباط است و اساساً مبنای    176این رویکرد از مشروح مذاکرات اصل  
تدوین اصل به این صورت، آن بوده است که ابتکار تشکیل شوراهای فرعی منحصراً در اختیار شورای  

 (. 1497: 1380/3، یسی ن، اداره تندنویل قوانکعالی امنیت ملی باشد )اداره 
مراتب در ذیل شورای  دانان این شوراها را از نظر سلسلهپس از تأسیس شوراهای فرعی نیز حقوق

اساس    کنند و از این جهت معتقدند که این قبیل شوراها از یک سو باید بر عالی امنیت ملی تلقی می
رای عالی  قانون اعمال وظیفه نمایند و از سوی دیگر موظف هستند که از مصوبات و تصمیمات شو

 (.538-539: 1383/2های مقام رهبری تبعیت کنند )هاشمی، سیاست ۀامنیت ملی در محدود
ن مقاله، دو یشورای عالی امنیت ملی گویای آن است که تا زمان نگارش ابررسی شوراهای ذیل 

  یفرعی نخست »شورا  یفرعی در ذیل شورای عالی امنیت ملی قابل شناسایی هستند. شورا  یشورا 
وزیر  ۀ  باشد که مطابق حکم رییس شورای عالی امنیت ملی، ریاست آن بر عهدت کشور« می امنی

آمدهای  عمده وظایف شورای امنیت کشور »بررسی جریانات و پیش  1کشور قرار داده شده است. 
 

-  ... 
ریاست شورای مرز با رئیس جمهور یا یکی از اعضاء شورای عالی امنیت ملی است که از طرف رئیس جمهور    :1  ۀتبصر

 شود. تعیین می
های تخصصی با تعیین ترکیب و شرح وظایف هر یک تشکیل  شورای مرز به تناسب مسئولیت خود کارگروه   :2  ۀتبصر

 ی مرز برسد. ها لازم است به تأیید شورادهد. مصوبات کارگروه می
می   :3ۀ  تبصر تشکیل  بار  یک  ماه  سه  هر  مرز  شورای  میجلسات  مرز  شورای  جلسات  شود.  ضرورت  به  بنا  تواند 

 العاده نیز داشته باشد. فوق 
ربط بدون حق  های ذی شورای مرز مجاز است حسب مورد از سایر وزراء و مسئولان و کارشناسان دستگاه   :4ۀ  تبصر

 وت نماید.  رأی جهت شرکت در جلسات دع

 (1392آبان  15 ؛ تاریخ انتشار:33145رسانی شبکه خبر: )کد خبر: به گزارش پایگاه اطلاع  .1
 »جناب آقای دکتر عبدالرضا رحمانی فضلی وزیر محترم کشور

در اجرای اصل یکصد و هفتاد و شش قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران و به منظور تمشیت شایسته امور جاری 
های آن، جنابعالی را با کلیه اختیارات به عنوان »رییس شورای امنیت کشور«  امنیت کشور و پویایی فعالیتشورای  

های ذیربط  های موجود دستگاه ریزی، پیگیری و اتخاذ تصمیمات لازم، از تمام ظرفیتنمایم تا ضمن برنامهمنصوب می
 .ریددر جهت برقراری حفظ امر خطیر امنیت در داخل کشور بهره گی

امید است آن شورا بتواند به عنوان بازوی توانمند شورای عالی امنیت ملی در جهت حفظ دستاوردهای نظام مقدس 
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با  عمده و اساسی امنیت داخلی و اتخاذ تصمیمات و تدابیر هماهنگ در جهت پیشگیری و مقابله  
 1به آن« است.  مسائل مربوط

اقدام به تشکیل    1384عالی امنیت ملی در سال    شورای   435  ۀ شمار   ۀ علاوه بر شورای مذکور، مصوب 
. وزیر امور خارجه  2. وزیر کشور  1»ستاد حقوق بشر« کرده است. ترکیب ستاد مزبور عبارت است از: » 

. رئیس  7دادستان کل کشور    . 6. وزیر فرهنگ و ارشاد اسلامی  5. وزیر دادگستری  4. وزیر اطلاعات  3
. رئیس سازمان بازرسی کل کشور  9. فرمانده نیروی انتظامی جمهوری اسلامی ایران  8دیوان عالی کشور  

عالی امنیت  . مسئول کمیته حقوقی دبیرخانه شورای 11ها و اقدامات تامین کشور  . رئیس سازمان زندان 10
. دو نفر از حقوقدانان یا قضات با  13الی امنیت ملی  ع . معاون امنیت بین الملل دبیرخانه شورای 12ملی 

قضائیه«. 14سابقه   قوه  بشر  حقوق  ستاد  دبیر  قو   2.  رئیس  با  نیز  ستاد  این  می   ۀ ریاست  و  قضائیه  باشد 
 جهت در حال حاضر ساختار این ستاد در ذیل آن قوه تدارک شده است. بدین 

قضائیه تعریف  ۀمدیریت این ستاد در ذیل قورغم اینکه ساختار و مبتنی بر نکات ذکر شده، علی
شده، کماکان بایستی این ستاد را یکی از شوراهای ذیل شورای عالی امنیت ملی قلمداد کرد و اعتبار 
استناد   به  بسا،  چه  بنابراین،  دانست.  ملی  امنیت  عالی  جایگاه شورای  از  برگرفته  را  آن  تصمیمات 

جمهور اقدام به تغییر ریاست این شورا از ریاست  ئیسقانون اساسی، ر  176صلاحیت مقرر در اصل  
قضائیه به وزارت امور خارجه نماید و از این طریق، دبیرخانه و ساختار داخلی آن ستاد در وزارت   ۀقو

رغم  امور خارجه تشکیل شود. بنابراین، در ترسیم جایگاه ستاد حقوق بشر باید توجه داشت که علی

 
 .گرایی و منشور اخلاقی دولت تدبیر و امید ایفای نقش نمایدمداری، اعتدال جمهوری اسلامی با رعایت اصول قانون 

 لی« جمهور و رییس شورای عالی امنیت م حسن روحانی رییس 
 ( قانون »راجع به تعیین وظایف و تشکیلات شورای امنیت کشور« مقرر داشته است: 1) ۀدر این راستا، ماد .1
آمدهای عمده و اساسی امنیت داخلی و اتخاذ تصمیمات و تدابیر هماهنگ به منظور بررسی جریانات و پیش   :1دۀ  ما»

دار وظایف زیر خواهد  امنیت به مسئولیت وزیر کشور عهده با مسائل مربوط به آن شورای  در جهت پیشگیری و مقابله
   ـسیاسی    ـهای مربوط به وقایع حساس امنیتی  بندی و بررسی اخبار و گزارشات و تجزیه و تحلیل جمع  (الف  :بود

 برقراری ارتباط با  (بینی تحولات آتی. بسریع به منظور ترسیم وضع موجود و پیش  برداری اجتماعی کشور جهت بهره 
مشخص نمودن    (ای از وضع امنیتی، سیاسی، اجتماعی هر استان. جها و دریافت گزارشات نوبه شورای تأمین استان 

قوانین مصوبه.  سیاست  امنیت داخلی کشور در چهارچوب  از   (دهای عام  تبیین حدود وظایف و اختیارات هر یک 
پیگیری و ارزیابی نتایج حاصله   (هوظایف قانونی آنها.  ها و نهادها در رابطه با امنیت داخلی کشور در چهارچوب  ارگان

 آهنگ نمودن موارد مشترک با شورای عالی دفاع.« هم -واز اجراء تصمیمات متخذه در شورا. 
 :قابل مشاهده در تارنمای .2

https://humanrights.eadl.ir/ 
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ای بودن این ستاد توجه نمود و فراقوه   ۀقضائیه، بایستی به وجه   ۀار قوتشکیل این ستاد در ذیل ساخت
 کماکان آن را به عنوان یکی از شوراهای ذیل شورای عالی امنیت ملی محسوب کرد. 

بنا به مراتب فوق، با توجه به جایگاه والای ستاد حقوق بشر در نظام سیاسی کشور و ضرورت ارتباط 
با این ستاد، در خصوص موضوعات حقوق بشری و در حدود های ذی و هماهنگی تمام ارگان  ربط 

 مراجع و نهادها مکلف به همکاری با این ستاد هستند.   ۀ الاصول همهای این ستاد، علی صلاحیت 
 جایگاه مصوبات ستاد حقوق بشر. 2-2

برخوردار   یاژه یت ویاز اهم  یحقوق   یگاه مصوبات و هنجارهای، تعیین جایدر هر نظام حقوق 
:  1392،  یانی ازندر  یاد شده است )گرج ی  ین حقوق عمومیادیهای بنت و از آن به عنوان ضرورت اس

میزان ارزش و اعتبار    ۀنندک، مشخصیگاه مصوبات در سلسله مراتب هنجارین جاییه تعک(. چرا 82
گام  به هن  ، آور الزام   یر هنجارها یسه با سایه آن هنجار در مقاک نییک هنجار در نظام حقوقی است و ا

(. لذا،  168: 1382، یلیند )اسماعکیخود را حفظ م ییارا کتا چه اندازه اعتبار و  ، ا تزاحم یتعارض 
آن با هنجارهای فوقانی و تحتانی   ۀد شأن و اعتبار هر تأسیس حقوقی و رابطیبا  یدر هر نظام حقوق 

 (.327: 1383 روشن و شفاف باشد )زارعی، 
قانون اساسی،   176فوق، بر اساس تتبع نویسندگان این تحقیق در نص اصل  ۀت به مقدمیبا عنا

برخلاف صلاحیت وضع مصوبه توسط شورای عالی امنیت ملی که به صراحت اصل مزبور ترتیبات  
لاحیت شوراهای فرعی شورای عالی امنیت ملی جهت وضع مصوبه آن تعیین شده، در خصوص ص

جایگاه   خصوص  در  اظهارنظر  تا  شده  سبب  موضوع  این  و  است  طرح  قابل  متعددی  ابهامات 
، در صورتی که  176مصوبات ستاد حقوق بشر دشوار باشد. توضیح آنکه، به موجب صراحت اصل  

رسد، آن مصوبه جهت تأیید برای مقام  عالی امنیت ملی به تصویب ب  یای در صحن شورا مصوبه
الاجرا خواهد مزبور لازم   ۀ، مصوب ی ارسال خواهد شد و در صورت تأیید آن از جانب رهبر   یرهبر

عنا با  تصریبود.  به  اساسیت  قانون  شورا  یح  مصوبات  خصوص  ملیامن  یعال  یدر  برخی یت   ،
م قانون عادی و قابل اجرا  ن مصوبات در صورت تأیید از سوی مقام رهبری، در حک یمعتقدند که ا

ان نسخ یا  ک، امی(. از طرف 249:  1391زاده و دیگران،  ؛ فلاح 524:  1377/1هستند )عمید زنجانی،  
:  1388عسکری،   ل مصوبات وجود دارد )وکیل وین قبیا ۀواسط های سابق بهنامهنقض قوانین و آیین

عتبار مصوبات این شورا را با توجه به قضایی، ا   ءدانان با استناد به برخی از آرا (. برخی حقوق587
توانند  ه قوانین مؤخر نمی کمعتقدند    یدانند و حتیها توسط مقام رهبری، از قوانین بالاتر متأیید آن 

اند را نسخ کنند )مقدسی و اکبری،  مصوبات این شورا که در حدود صلاحیت آن مرجع وضع شده
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ان تدوین و تصویب مصوبات خود باید مفاد  بلکه، مجلس و دولت در جری  1(؛ 890-  889،  1396
 (. 192: 1392تصمیمات شورای عالی امنیت ملی را به طور کامل مدنظر قرار دهند )مزارعی، 

  176ه اصل  ک نی، با توجه به ایت ملیامن  یعال  یمصوبات شورا   ی رشده برا کذ  یهایژگیبا وجود و
عالی امنیت ملی و ترتیبات آن در خصوص صلاحیت وضع مصوبه توسط شوراهای فرعی شورای  

ساکت است و اصل مزبور تنها به این مطلب تصریح دارد که »حدود اختیارات و وظایف شوراهای  
ت وضع  ی، صلاح یت در حقوق عمومیعدم صلاح   ۀ ت به قاعدیکند« و با عنافرعی را قانون معین می
شوراها توسط  جا  یفرع  یمصوبه  آنیو  مصوبات  است.گاه  ابهام  واجد  ا  ها  زمیدر  برخ ین    ی نه، 

ها یا شوراهای فرعی را به عنوان بازوی مشورتی و تخصصی یک ارگان، شورا یا  دانان کمیتهحقوق
  یکه مبتنی بر این تلقی، شوراهای فرعی شورا   (90:  1389مشهدی و فریادی،  کنند )نهاد تلقی می

دارند. البته، با توجه به اینکه به مشورت به آن شورا را    ۀتنها امکان اظهارنظر و ارائ  یت ملیامن  یعال
، تعیین حدود صلاحیت این شوراها به قانون عادی واگذار شده، تردیدی نیست 176موجب اصل  
قانون اگر  تصمیمکه  برعهدگذار  را  خاصی  موضوع  خصوص  در  فرعی   ۀگیری  شوراهای  از  یکی 

بق ترتیبات قانونی و در همچون ستاد حقوق بشر قرار دهد، آن ستاد صلاحیت خواهد داشت تا بر ط
گیری در آن زمینه یا وضع مصوبه کند. در شده توسط قانون، اقدام به تصمیمحدود صلاحیت تعیین

عنوان  به  بشر  حقوق  ستاد  مصوبات  فرض،  این  در  که  نمود  توجه  باید  وضعیت  این  خصوص 
ف یا تعرض  یوظا تصمیمات یک مرجع اداری قلمداد شده و با توجه به اینکه امکان تجاوز از حدود

بایست امکان نظارت قضایی بر  های شهروندان در این موارد قابل تصور است، میبه حقوق و آزادی 
شود.  فراهم  ستاد  این  مصداق   2مصوبات  بشر  حقوق  ستاد  مصوبات  فرض،  این  در  بنابراین، 

 عدالت واندی آیین دادرسی و تشکیلات  قانون  12  ۀماد  ۀتصمیمات شورای عالی امنیت ملی در تبصر

نیست و بایستی امکان نظارت دیوان عدالت اداری بر این دسته از مصوبات   1392مصوب    3ی ادار

 
چهارم دیوان عدالت اداری مقرر   ۀشعب  11/1391/ 29مورخ   9109970900402900  ۀ شمارۀ  در این زمینه، دادنام   .1

»مصوبات شورای عالی امنیت ملی که به تأیید مقام معظم رهبری نیز رسیده است با قوانین عادی ملغی داشته است:  
 (.13: 1393)پژوهشکده استخراج و مطالعات رویه قضایی، گردد.« نمی

ها با هدف نظارت نظارت قضایی مدنظر است، »بازبینی دقیق تصمیمات و اقدامات از سوی دادگاه آنچه در اینجا از  .  2
 (.209: 1398بر رعایت اصول و قواعد حقوقی )حقوق عمومی(« است )مولایی و سعادتی راد، 

س قوه قضائیه و  ها و تصمیمات رئیها، بخشنامه نامهرسیدگی به تصمیمات قضائی قوه قضائیه و صرفاً آیین   :تبصره  .3
مصوبات و تصمیمات شورای نگهبان، مجمع تشخیص مصلحت نظام، مجلس خبرگان و شورای عالی امنیت ملی از 

 .شمول این ماده خارج است
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شدن مصوبات شورای عالی امنیت ملی از  فراهم شود. این در حالی است که در خصوص مستثنی
است و نظام    یتیو امن  یاسیه غالباً سکن مصوبات  یت اینظارت دیوان عدالت اداری علاوه بر ماه

قب یا  یحقوق  قضاین  نظارت  مشمول  را  مصوبات  دلایلی همچون  ینم  ییل  وجود  به  توجه  با  داند، 
ها بر عملکرد  عالی امنیت ملی و اعمال نظارت متقابل آن  گانه در شورایقوای سه  ی حضور رؤسا

ت شورای  ناپذیری مصوبایکدیگر و از سوی دیگر نظارت مقام رهبری بر مصوبات آن شورا، نظارت 
 . پذیر استعالی تا حدودی توجیه 

به  آن ستاد  قانونی  در چارچوب صلاحیت  بشر  اینکه مصوبات ستاد حقوق  با فرض  بنابراین، 
شود و همچون مصوبات شورای  تصویب برسد، آن مصوبه به عنوان یک عمل اداری محسوب می

پایینامنیت کشور یا شوراهای تأمین استان ی شورای امنیت کشور در سطح  دستها )به عنوان نهاد 
 340/79  ۀ شمار  ۀ توان به دادناماستانی( قابل رسیدگی در دیوان عدالت اداری است. برای نمونه می 

بند    16/11/1379مورخ   ابطال  درخواست  به  راجع  مورخ    46894/1/6  ۀ شمار  ۀمصوب   4دیوان 
وان راجع ید  22/5/1398مورخ    1029-1028  ۀ شمار   ۀا دادنامی  1شورای امنیت کشور  23/12/1367

 شورای تأمین شهرستان ابهر اشاره کرد.  5/6/1397/م مورخ 563/1 ۀ شمار  ۀبه ابطال مصوب 
گیری ستاد حقوق بشر و در چارچوب وظایف تصمیم  البته در خلأ وجود قانون در مورد صلاحیت

است اقدام به  شده از سوی شورای عالی امنیت ملی برای ستاد حقوق بشر، این ستاد ممکن  تعیین 
قانون   176های مختلف نماید. در این فرض، به صراحت اصل  گیری و وضع مصوبه در حوزه تصمیم

اجرا است«  عالی امنیت ملی پس از تأیید مقام رهبری قابلاساسی مبنی بر اینکه »مصوبات شورای  
مقامات و مراجع    و اینکه مبتنی بر مبانی حقوق عمومی اصل بر عدم امکان تفویض اختیار مراجع به

جای مصوبات  تواند به گونه نتیجه گرفت که مصوبات ستاد حقوق بشر نمیتوان این دیگر است، می
تواند نظراتی را به عنوان نظر مشورتی تهیه شورای عالی امنیت ملی محسوب شوند و تنها این ستاد می

 بری برسند. کند و آن نظرات به تصویب شورای عالی امنیت ملی و نهایتاً مقام ره
بودن بخش قابل توجهی از مصوبات شورای عالی محرمانه  رغمهای ذکر شده و بهبا وجود تحلیل

به  آنچه در گردش کار مربوط  اسناد و مکاتبات حقوقی همچون  از  از برخی  امنیت ملی، مستنبط 

 
قانون ازدواج، نکاح اتباع بیگانه با بانوان ایرانی در صورتی که منع قانونی هم نداشته    17  ۀکه مطابق ماد»نظر به این   .1

دارد، هویت و تابعیت مرد به جهت قانون ثبت احوال که مقرر می  45ا اجازه دولت باشد و مستنداً به ماده  باشد باید ب
مصوبه شورای امنیت کشور  4الترتیب به مراجع انتظامی و شورای تأمین شهرستان راجع است. لذا بند اثبات بناء علی 

 « .مغایر قانون شناخته نشد
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ی آمده و به عنوان دفاعیات وزارت فرهنگ و ارشاد اسلام  3/9/1394مورخ    1074  ۀ شمار  ۀدادنام
از عبارت  است می ملی  امنیت  به  توان دریافت که ظاهراً شورای عالی  ملی  امنیت  »شورای عالی 

گیری در  امکان تفویض اختیار تصمیمدهد«،  تناسب وظایف خود شوراهای فرعی ... تشکیل می
شوراها  موضوعات خاص به شورای فرعی مربوطه را نیز استنباط کرده است و در مواردی مصوبات  

های فرعی خود را معادل با مصوبات شورای عالی قلمداد نموده است. به عنوان نمونه، در  و کمیته
»ۀ  پروند بند  اشاره،  می13مورد  اشعار  اسلامی  ارشاد  و  فرهنگ  وزارت  دفاعیات  وفق  «   ...« دارد: 

سانه([ که  شورای عالی امنیت ملی، مصوبات این کمیته ])کمیته سیاستگذاری ر  298مصوبه جلسه  
ترکیب حقوقی آن در همان صورتجلسه مشخص شده است، معادل مصوبات این شورا ])شورای  

این فرض، علی در  لذا،  امنیت ملی([ است.«  باعالی  این مصوبات  مقام یالاصول  تأیید  از  د پس 
 نند. ک یرا ط یت ملیامن یعال  یبات مربوط به مصوبات شورا یالاجرا شوند و ترت رهبری لازم 

 ۀ گیری در حوز بر فروض ذکر شده، با توجه به اینکه تاکنون قانون خاصی که صلاحیت تصمیم بنا  
خاصی را به ستاد حقوق بشر اعطا کند وضع نشده است، در هر صورت مصوبات این ستاد تنها پس از 

بالاتر الاجرا خواهد بود و با تحقق این شرایط، این قبیل مصوبات واجد اعتباری  تأیید مقام رهبری لازم 
 باشند. ها می مراجع و مقامات کشور مکلف به رعایت آن   ۀالاصول هم از قوانین عادی خواهند بود و علی 

 های آن های ستاد حقوق بشر و چالش. صلاحیت ۳
قضائیه و    وۀ تر اشاره شد، در حال حاضر ساختار و مرکز ستاد حقوق بشر در ذیل ق همانطور که پیش 

شود. مبتنی بر شرح وظایف مقرر در تارنمای ستاد مزبور که  شناخته می تحت عنوان »ستاد حقوق بشر« 
، اموری از قبیل: »طراحی، هدایت و پیگیری کلیه  1شورای عالی امنیت ملی است   435  ۀ برگرفته از مصوب 

بین  و  خارجی  داخلی،  سطح  در  بشر  حقوق  ستاد  به  مربوط  هماهنگی  امور  و  همکاری  با  المللی 
بین   ربط«، های ذی دستگاه  نهادهای  در  ایران  المللی«،  »طرح مسائل حقوق بشری جمهوری اسلامی 
موضوعات حقوق بشری«، »ایفای    ۀ های کشورها«، »تبیین نظر اسلام دربار گویی به مواضع و بیانیه »پاسخ 

حقوق بشری«، »آشنا    ۀ های دوجانب همکاری نقش »محوری« درخصوص طرح مسائل حقوق بشری«، » 
نظ  با  کشورها  اقدامات  کردن  با  کشورها  کردن  »آشنا  ایران«،  اسلامی  جمهوری  قضایی  و  حقوقی  ام 

ارتقاء مباحث حقوق بشری«، »آشنا شدن با فعالیت کشورهای طرف    ۀ جمهوری اسلامی ایران در زمین 
زمین  در  مکانیسم   ۀ مذاکره  و  بشر  آن«، »همکاری حقوق  به  مربوط  پیگیری مسائل  های چندجانبه  های 

( یا جنبش غیرمتعهدها  OIC)  هایی همچون سازمان کنفرانس اسلامی ادها و سازمان حقوق بشری با نه 

 
 http://humanrights-iran.ir/page-about.aspx ک:نجهت مطالعه در این خصوص  .1
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 (NAM همکاری با شورای حقوق بشر« و »اقدامات مربوط به مجمع عمومی و کمیته سوم« ،»)   سازمان
 شوند.  های ستاد حقوق بشر شناخته می ملل متحد« از جمله صلاحیت 

که در بند قبل باید به این نکته توجه نمود که همچنان های ستاد حقوق بشر در خصوص صلاحیت 
قانون اساسی اقدام به تشکیل   176اشاره شد، در صورتی که شورای عالی امنیت ملی به استناد اصل  

شوراهای فرعی کند، به موجب عبارت ذیل اصل مزبور تعیین »حدود اختیارات و وظایف شوراهای 
طور که مجلس شورای اسلامی به موجب »قانون ذا، همان فرعی« در صلاحیت قانون خواهد بود. ل 

، وظایف شورای امنیت کشور 1362راجع به تعیین وظایف و تشکیلات شورای امنیت کشور« مصوب  
به عنوان یکی از شوراهای فرعی شورای عالی امنیت ملی را تعیین کرده، وظایف ستاد حقوق بشر نیز 

شوند. این در حالی است که برخلاف ترتیبات مذکور، بایستی توسط مجلس شورای اسلامی تعیین  
های ستاد حقوق بشر را تعیین نکرده و از این جهت ایفای مجلس شورای اسلامی تاکنون صلاحیت 

 قانون اساسی محل اشکال است.  176های این ستاد از نظر انطباق با اصل  صلاحیت 
با وجود آنکه تفاسیر مختلفی از در خصوص اشکال ذکر شده، تأکید بر این نکته لازم است که  

اصطلاح »قانون« قابل طرح است و این تفاوت در تفاسیر در اصول مختلف قانون اساسی نیز قابل  
که منطبق با مبانی تصویب   176مشاهده است؛ ولیکن، تبادر اولیه از اصطلاح »قانون« در اصل  

مجلس شورای اسلامی به   ۀ، مصوب باشد می   1قانون اساسی  57در اصل    قانون اساسی و استقلال قوا
است. لذا، مبتنی بر ظاهر    2(58گذار در نظام سیاسی جمهوری اسلامی ایران )اصل  عنوان رکن قانون 

قانون اساسی تنها مجلس شورای اسلامی صلاحیت وضع قانون در این زمینه و تعیین    176اصل  
توان به این نکته تأیید نظر فوق می  های شوراهای فرعی شورای عالی امنیت ملی را دارد. درصلاحیت

نیز تعیین حدود اختیارات و   174و    173اشاره کرد که در سایر اصول قانون اساسی همچون اصول  
عملکرد مراجع به »قانون« واگذار شده و حال آنکه تردیدی در صلاحیت مجلس    ۀوظایف و یا نحو

یر مرجع صالح جهت تعیین قانون مربوط  شورای اسلامی در آن موارد نیست. بنابراین، در مقام تفس
به صلاحیت ستاد حقوق بشر باید به معنای خاص از »قانون« اکتفا نمود و آن را معادل با مصوبات 
مجلس شورای اسلامی تلقی کرد. با چنین تفسیری از قانون اساسی، با توجه به اینکه شورای عالی  

 
»قوای حاکم در جمهوری اسلامی ایران عبارتند از: قوه مقننه، قوه مجریه و قوه قضائیه که زیر نظر ولایت  : 57اصل  .1

 گردند. این قوا مستقل از یکدیگرند.« مطلقه امر و امامت امت بر طبق اصول آینده این قانون اعمال می 
شود و »اعمال قوه مقننه از طریق مجلس شورای اسلامی است که از نمایندگان منتخب مردم تشکیل می: 58. اصل 2

 گردد.« آید برای اجرا به قوۀ مجریه و قضائیه ابلاغ می مصوبات آن پس از طی مراحلی که در اصول بعد می
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ت اختصاصی مجلس شورای اسلامی که در های مربوط به صلاحیتواند در حوزه امنیت ملی نمی
قانون اساسی تعیین شده مصوبه وضع کند، حتی با سکوت مجلس در این زمینه نیز شورای عالی 

 های شوراهای فرعی خود را ندارد. امنیت ملی صلاحیت تعیین صلاحیت
تعیین صلاحیت این مطلب که عدم  اثبات  ببا  اکتفا  و  قانون عادی  در  بشر  ه  های ستاد حقوق 

شود، شورای عالی امنیت ملی در این زمینه یک اشکال به وضعیت حقوقی موجود قلمداد می   ۀمصوب 
پیامدهای آن، یکی از  تأکید بر این نکته لازم است که اصل حاکمیت قانون و تن دادن به لوازم و 

 (. بنابراین، به منظور تضمین8:  1385شود )مالمیری،  عناصر اساسی حکمرانی خوب محسوب می
صلاحیت که  زمانی  تا  وضعیت،  اسلامی  این  شورای  مجلس  تصویب  به  بشر  حقوق  ستاد  های 

صلاحیت ایفای  نباید  علینرسیده،  و  شمرد  مجاز  را  ستاد  آن  نمیهای  و  الاصول  تصمیمات  توان 
 اقدامات این ستاد را واجد اثر حقوقی دانست.

های آن توسط عیین صلاحیتدر مقابل نظر ذکر شده، ممکن است تأسیس ستاد حقوق بشر و ت
گونه  قانون اساسی دانسته شود و از این طریق این  176اصل    3شورای عالی امنیت ملی به استناد بند  

گیری از امکانات مادی و معنوی  استدلال شود که در واقع شورای عالی امنیت ملی به منظور بهره 
حقوق بشر را به ستاد حقوق  ۀ  در حوز  گیری کشور برای مقابله با تهدیدهای داخلی و خارجی، تصمیم

بشر تفویض کرده است. لذا، اساساً آن ستاد، شورای فرعی ذیل شورای عالی امنیت ملی محسوب  
های آن توسط مجلس شورای اسلامی باشد. در مقام تحلیل این شود که نیاز به تعیین صلاحیتنمی

این حوزه اصل بر عدم امکان تفویض  ادعا باید توجه نمود که مبتنی بر مبانی حقوق عمومی، در  
  176تواند غیر از طریق مذکور در اصل  اساساً شورای عالی امنیت ملی نمی باشد و  صلاحیت می

های خود را به مرجع دیگری تفویض کند. لذا، چنین ادعایی به جهت  )شوراهای فرعی(، صلاحیت
 حقوق عمومی است.ذکر شده مغایر با قانون اساسی و به خصوص اصل عدم تفویض در 

 نتیجه 
با   بررسی جایگاه ستاد حقوق بشر در نظام سیاسی جمهوری اسلامی ایران مؤید آن است که 

قضائیه تعریف شده، این ستاد یکی از شوراهای    ۀوجود آنکه ساختار و مدیریت این ستاد در ذیل قو
امنیت ملی محسوب می ذیل شورای عالی  ففرعی  این جهت واجد شأن  از  و  ای است.  راقوه شود 

موضوعات حقوق  ۀ بنابراین، به اعتبار جایگاه والای ستاد حقوق بشر در نظام سیاسی کشور، در حوز
 مراجع و نهادها مکلف به همکاری با این ستاد هستند.  ۀالاصول هم بشری، علی

با وجود ابهامات فراوان در خصوص جایگاه مصوبات ستاد حقوق بشر نیز این نتیجه به دست  
، تعیین حدود صلاحیت شوراهای فرعی ذیل شورای  176که با توجه به اینکه به موجب اصل  آمد  
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گیری عالی امنیت ملی به قانون عادی واگذار شده، ستاد حقوق بشر تنها در صورتی صلاحیت تصمیم
گذار این صلاحیت را به آن ستاد داده باشد. در این صورت، مصوبات  و وضع مصوبه دارد که قانون

حقوق بشر همانند مصوبات شورای امنیت کشور به عنوان تصمیمات یک مرجع اداری قلمداد   ستاد
های شهروندان در ف یا تعرض به حقوق و آزادییشده و با توجه به اینکه امکان تجاوز از حدود وظا

قابل تصور است، علی بر  این موارد  اداری صلاحیت اعمال نظارت قضایی  الاصول دیوان عدالت 
 این ستاد را دارد.  مصوبات

ترین چالش حقوقی مرتبط با ستاد حقوق بشر آن است که به های صورت گرفته مهم در بررسی 
های شوراهای فرعی شورای عالی امنیت ملی باید قانون اساسی صلاحیت   176موجب صراحت اصل  

قانون و از سوی مجلس شورای اسلامی تعیین شود، این در حالی است که در حال حاضر   ۀ وسیل به 
های این ستاد توسط مصوبه شورای عالی امنیت ملی تعیین شده و از این جهت وجاهت صلاحیت 

قانونی مصوبات این ستاد محل تأمل جدی است. لذا، به منظور رفع اشکال ذکر شده، لازم است تا 
 .های ستاد حقوق بشر، به مصوبات این شورا اعتبار قانونی ببخشد قانون صلاحیت   مجلس با تصویب
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 منابع 
، جلد  صورت مشروح مذاکرات شورای بازنگری قانون اساسی(،  1380اداره کل قوانین، اداره تندنویسی ) ▪

 سوم، تهران: اداره کل امور فرهنگی و روابط عمومی، اداره تبلیغات و اننتشارات. 
فقه اهل بیت )علیهم  (، »حکم حکومتی راهی برای پاسخگویی به نیازهای متغیر«، 1382اسماعیلی، محسن ) ▪

 . 153-172، سال نهم، شماره سی و پنجم، صص السلام( 
▪ ( رویه قضایی  مطالعات  و  استخراج  دیوان  (،  1393پژوهشکده  آرای قضایی شعب  رویه قضایی، مجموعه 

 مرکز مطبوعات انتشارات قوه قضائیه، چاپ دوم. ، تهران: ( 1391عدالت داری )بهمن 
 ، تهران: مرکز آموزش مدیریت دولتی. بررسی مفاهیم نظری امنیت ملی(،  1374جمراسی فراهانی، علی اصغر ) ▪
 ، قم: موسسه انتشاراتی دارالحدیث.حقوق اساسی جمهوری اسلامی ایران(، 1397جوان آراسته، حسین ) ▪
گذاری ایران و نقش مجمع تشخیص مصلحت )با تأملی در ماهیت  قانون  (، »نظام1383محمدحسین )  زارعی، ▪

 .320 –   333، صص 34، شماره راهبرد های کلی نظام(«، حقوقی سیاست 
▪ ( قاسم  ایران(،  1392شعبانی،  اسلامی  جمهوری  حکومت  ساختار  و  اساسی  انتشارات  حقوق  تهران:   ،

 اطلاعات، چاپ پنجاهم. 
▪ ( دیگران  و  حسن  علویچه،  امنیتی(،  1379عزیزی  تهدیدات  بر  شرحی  امنیت،  شناسی  تهران: مفهوم   ،

 پژوهشکده مطالعات راهبردی. 
▪ ( عباسعلی  زنجانی،  و (،  1375عمید  اسلامی، مشروطه  دوره  باستان،  دوران  ایران شامل:  اساسی  حقوق 

 چاپ و انتشارات دانشگاه تهران.  ، تهران: موسسه1368جمهوری اسلامی ایران با اصلاحات بازنگری 
 ، جلد اول، چاپ چهارم، تهران: انتشارات امیرکبیر. فقه سیاسی(، 1377عمید زنجانی، عباسعلی ) ▪
تفکیک تقنین از اجرا، تحلیل مرزهای صلاحیت تقنینی در روابط  (،  1391فلاح زاده، علی محمد و دیگران ) ▪

یه   بان. ، تهران: پژوهشکده شورای نگهقوای مقننه و مجر
 ، چاپ پانزدهم، تهران: نشر میزان. های حقوق اساسیبایسته(، 1383قاضی، ابوالفضل ) ▪
های شورای عالی امنیت (، »تبیین ماهیت و صلاحیت1398مظهری )محمد    و  رنجبریابوالفضل  پور، علی،  قربان  ▪

- 131، صص  4ماره  ، سال اول، شراهبرد حقوقیای«،  های هسته ملی با تأکید بر تصمیمات مربوط به فعالیت
164. 

 ، تهران: شرکت سهامی انتشار. مقدمه علم حقوق(، 1386کاتوزیان، ناصر ) ▪
 جاودانه.  -، چاپ سوم، تهران: جنگلمبانی حقوق عمومی(، 1392اکبر )گرجی ازندریانی، علی ▪
)مرکز ▪ احمد  برداشت(،  1385مالمیری،  و  مبانی  )مفاهیم،  قانون  پژوهش ها( حاکمیت  مرکز  تهران:    های ، 

 مجلس شورای اسلامی. 
اداری و شورای نگهبان (،  1392حسین )مزارعی، غلام ▪ ابطال مصوبات دولت در دیوان عدالت  ،  جهات 

 تهران: انتشارات خرسندی. 
علی ▪ مسعود    مشهدی،  )و  وضعیت (،  1389فریادی  و  جایگاه  حقوقی  بررسی  اداری؛  شوراهای  حقوق 

یه ایران ان: معاونت تدوین، تنقیح و انتشار قوانین و مقررات معاونت ، تهرنهادهای شورایی در ساختار قوه مجر
 حقوقی ریاست جمهوری. 
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با تاکید بر سازمان 1398راد )سعادتی   و بهروز  مولایی، آیت ▪ (، »مشکلات نظارت قضایی بر نهادهای انقلابی 
 .226-207، صص  107، شماره  83، دوره مجله حقوقی دادگستریتبلیغات اسلامی«، 

 ، تهران: نشر دادگستر. مختصر حقوق اساسی جمهوری اسلامی ایران(، 1387)مهرپور، حسین  ▪
، چاپ سوم، تهران: انتشارات قانون اساسی در نظم حقوقی کنونی (،  1388وکیل، امیرساعد و پوریا عسکری ) ▪

 مجد.

ایران(،  1383هاشمی، سیدمحمد ) ▪ ، جلد دوم، چاپ هشتم، تهران: نشر  حقوق اساسی جمهوری اسلامی 
 میزان. 
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 28/۰6/۱۳99تاریخ پذیرش:  - 27/۰۵/۱۳99تاریخ دریافت: 

 1هاباغ سیاست کیفری ایران در قبال تغییر کاربری اراضی زراعی و 

پناه، احمد رضایی رسول احمدزاده
 

 چکیده 

های مهم بخش کشاورزی ایران است. تغییر کاربری اراضی کشاورزی یکی از چالش   رویۀ تغییر بی 
عمده  بخش  سالیانه  اراضی،  می کاربری  خارج  تولید  چرخۀ  از  را  زراعی  و  باغی  اراضی  از  کند. ای 

تاکنون رویۀ ثابتی را برای مقابله با این بزه به کار نبسته است و مقررات این حوزه دستخوش  گذار قانون 
را دورۀ تغییر و   80را دورۀ تدبیر و ترسیم، دهۀ    70توان دهۀ  نحوی که می ییر و تحول بوده است، به تغ 

را دورۀ تضعیف و تخریب سیاست کیفری مربوط به حفظ کاربری اراضی زراعی و   90تنظیم و دهۀ  
ی گذار قانون   ها و بررسی نقاط قوت و ضعفها دانست. تحلیل بزه تغییر کاربری اراضی زراعی و باغ باغ 

ها و خلأهای موجود را آشکار سازد. در این تواند، چالش نوبۀ خود می در کنار توجه به رویۀ قضایی به 
ارائه پیرامون استثنائات تغییر کاربری خواهیم پرداخت. مقاله به بررسی ارکان این بزه و تفسیرهای قابل 

و تعیین مواعد   جرایمبندی  در درجه   1392  پس از آن با توجه به تغییرات قانون مجازات اسلامی مصوب 
قمع« به پاسخ این پرسش خواهیم پرداخت که آیا این اقدام و مرور زمان با موشکافی در ماهیت »قلع 

می  محسوب  پژوهش مجازات  این  نگارش  روش  انتخابی  موضوع  و  مبنا  به  توجه  با  خیر؟  یا  شود 
 ای استفاده شده است.تابخانه ها از روش ک تحلیلی است و در گردآوری داده توصیفی 

 اراضی زراعی، حفظ کاربری، سیاست کیفری، رویۀ قضایی، تغییر کاربری غیرمجاز  واژگان کلیدی:

 
دانان در خصوص تفاوت بندی نظرات حقوقجمع   قدر آقای محمد دمیرچی که با. نگارندگان از کارآموز قضایی گران 1

 نمایند. جرایم آنی و مستمر به غنای پژوهش افزودند، تشکر و قدردانی می
  شناسی، دانشکدۀ حقوق، دانشگاه تربیت مدرس، تهران، قاضی دادگستری، دانشجوی دکتری حقوق کیفری و جرم

 rahmadzadeh@live.com                                                             )نویسندۀ مسئول(   ایران

  حقوق، الهیات و علوم سیاسی، دانشگاه ۀ  شناسی، دانشکدقاضی دادگستری، دانشجوی دکتری حقوق جزا و جرم
 tezkarlaw@gamil.com                            آزاد )واحد علوم و تحقیقات(، تهران، ایران
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مقدمه
صرفه با  و  آسانی  به  که  است  جایگزینی  غیرقابل  منبع  بازیافت زمین  قابل  اقتصادی  های 

بنابراین کاربری اراضی در کشورهایی نظیر ایران که فضای زیست آن محدود است، باید    1باشد،نمی
بهینه باشد. )اعتماد،  با برنامه نشان    1385( آمارهای غیررسمی در سال  15:  1387ریزی و کاملًا 

هزار هکتار از اراضی کشاورزی قربانی تغییر کاربری    20طور میانگین حدود  دهد که هرساله بهمی 
باشد. )کلالی مقدم،  هزار هکتار دارای مجوز تغییر کاربری اراضی می  9شود که از این میزان تنها  می 

  هاآن  وریها و تداوم و بهره در راستای حفظ کاربری اراضی زراعی و باغ  گذارقانون(  114:  1394
از آن پس    وکرده  شمسی    70ها« در دهۀ  اقدام به تصویب »قانون حفظ کاربری اراضی زراعی و باغ

از حمایت  و  صیانت  به  نسبت  ایران  کیفری  در سیاست  جدیدی  اراضی کشاورزی    کاربری   فصل 
  80قدری بود که در دهۀ  ها بهاهمیت جلوگیری از تغییر کاربری اراضی زراعی و باغ  2گشوده شد.

ند توقف عملیات ای مانقانون مورد بازنگری قرار گرفت و در کنار تعیین کیفر، تدابیر فوری و پیشگیرانه
ها افزوده شد. پس از آن تغییرات قانون مجازات اسلامی  بنا و مستحدثات به پاسخ  وقمعقلعاجرایی و  
ای  های عدیدههای کیفری را در عمل با چالشسیاست 90وحدت رویۀ متعدد در دهۀ آراء  و صدور

را دورۀ   70توان دهۀ  تر می ادهازپیش افزود. به عبارت س رو ساخت که بر ابهامات این قانون بیش روبه
را دورۀ تضعیف و تخریب سیاست کیفری    90را دورۀ تغییر و تنظیم و دهۀ    80تدبیر و ترسیم، دهۀ  

 ها دانست. ایران در قبال حفظ کاربری اراضی زراعی و باغ
باغ و  زراعی  اراضی  کاربری  حفظ  قانون  از  مطابق  صادره  مجوز  بدون  شخصی  چنانچه  ها 

ها نماید، علاوه بر عوارض قانونی، به  وطه اقدام به تغییر کاربری اراضی زراعی و باغکمیسیون مرب
 

های سطحی خاک از بین رفته و این امر  کنی،گودبرداری و ...( لایهیق تغییر کاربری )مثل پیدر بسیاری از مصاد  .1
پس از برخورد با  (.  127:  1390ناپذیری دارد. )نصرتی،  بار جبرانوقمع بنا و مستحدثات، آثار زیانحتی پس از قلع

ادارۀ   نیز  کاربری  جمعتغییر  به  نسبت  است  مکلف  کشاورزی  و  جهاد  بهآوری  مصالح  ضایعات  انتقال  و  کاررفته 
عملی، به دلایلی از قبیل بالا   ۀسفانه در رویأساختمانی به محل دیگر اقدام و زمین را به حالت اولیه اعاده نماید. مت

هزینه  محکومبودن  به  تخریب  از  حاصل  مصالح  تعلق  ضایعات ها،  انتقال  جهت  محلی  به  دسترسی  عدم  علیه، 
نماید. در نتیجه نه ن وضعیت ضایعات پس از انتقال، صرفاً به تخریب بنای احداثی اقدام میساختمانی، نامعلوم بود 

 ماند.مراتب نازیباتری از آن برجای میبه ۀشود، بلکه منظرتنها زمین به حالت اولیه اعاده نمی
تداوم و    ،کاربری  جهت حفظ منافع عمومی و از باب ضرورت حفظدر  ها  قانون حفظ کاربری اراضی زراعی و باغ  .2

از تصرف   بار پس  اولین  برای  اراضی،  این  اراضی زراعی در شهر اصفهان توسط    300استمرار کشاورزی  از  هکتار 
مورد بازبینی جامع    1/8/1385توسط مجلس شورای اسلامی به تصویب رسید و در    31/3/1374استادیوم ورزشی در  

 (.1405: 1393قرار گرفت )میرزایی، 
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گردد؛ لکن این قانون تا قبل  جریمه تا سه برابر ارزش ملک تغییر کاربری یافته به نرخ روز محکوم می
صلی  رو هدف اتکلیفی برای اعادۀ زمین به حالت سابق را مقرر نکرده بود و از این   1385از سال  

 1385گردید. لذا در سال  و ادارۀ جهاد کشاورزی در حفظ کاربری اراضی محقق نمی  گذارقانون
با    عنوانبهوقمع مستحدثات  قانون موصوف اصلاحاتی به خود دید و قلع اقدام قانونی برای مقابله 

 ها تعیین گردید. تغییر کاربری اراضی زراعی و باغ
از   هاآن  وریها و تداوم و بهره فظ کاربری اراضی زراعی و باغمنظور حقانون، به  1بر اساس مادۀ  

خارج از محدودۀ قانونی شهرها و  ها درتاریخ تصویب این قانون تغییر کاربری اراضی زراعی و باغ
می شهرک  ممنوع  ضروری  موارد  در  جز  میها  ملاحظه  قانون باشد.  تصویب  از  هدف  که  گردد 
ست.  هاآن  وری ها و تداوم و بهره حفظ کاربری اراضی زراعی و باغ  گونه که از نام آن پیداست، همان

محدودۀ شهرها و روستاها اساساً فاقد قابلیت    های خارج ازالبته باید توجه داشت برخی از زمین
کشت و زرع بوده و این امر در ردیف استثنائات تغییر کاربری نیامده است و رویۀ قضایی عملًا احیای  

 کند. ا بزه تلقی میهای موات رزمین 
ها مصوب  قانون اصلاح قانون حفظ کاربری اراضی زراعی و باغ  3انگاری این رفتار در مادۀ  جرم 

شده که باعث ایجاد مشکلات اجرایی در این قانون  انجام    ای مبهم و مجملبه گونه  31/3/1374
قانون   10بصرۀ یک مادۀ  ساز باشد، در اجرای توگشته است، برای مثال چنانچه بنایی در حال ساخت

کامل    طوربهوقمع بنا و تخریب آن وجود دارد، در حالی که چنانچه همین بنا  الذکر امکان قلعفوق 
ساخته شده باشد و تا سه سال اقدام قضایی نشده باشد، بر اساس دیدگاه غالب قضات این اقدام  

 . عدالتی است شود و این تبعیض قانونی عین بیمشمول مرور زمان می 
های حقوق کیفری ایران درخصوص بزه تغییر کاربری  رو هدف اصلی پژوهش، شناسایی چالش ازاین 

ها و ارائۀ راهکار متناسب با آن است تا از این طریق بتوان به دو مقصود »تغییر نگرش  اراضی زراعی و باغ 
های تغییر کاربری« و  به بزه تغییر کاربری و تحول در رویۀ قضایی ناظر بر رسیدگی و صدور حکم پرونده 

 رفت از شمول مرور زمان نسبت به بزه تغییر کاربری« دست یافت. »ارائۀ راهکار جهت برون 
اهمیت این پژوهش از چند منظر قابل بررسی است. در وهلۀ نخست از این جهت که کشاورزی  

اراضی قابل کشت    آفرین رابطۀ تنگاتنگی با میزانهای اشتغال پایدار و ثروت یکی از شاخه  عنوانبه
باشد، این  های ثروت ملی مییکی از شاخص  عنوانبهدارد و تغییر کاربری عامل کاهش این رقم  

از اراضی  پژوهش دارای اهمیت بنیادینی است. با عنایت به اینکه به واسطۀ تغییر کاربری، قسمتی 
توان شود، نمیمی  کشاورزی از چرخۀ تولید خارج شده و آسیب جدی به منافع عمومی جامعه وارد 

( و شایسته است  38: 1396گران، یم بدون قربانی تصور نمود )شاملو و دیف جرا ی ن جرم را در در یا
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رفت  پژوهش، در جهت برونانجام    صورت جدی به آن پرداخت. در وهلۀ دوم همانگونه که ذکر شدبه
های این  ه و چنانچه یافتهاز بحران سیاست کیفری در مقابله با تغییر کاربری، اهمیت بسزایی داشت

مقبول   تنظیمدانحقوقتحقیق  موجب  بیفتد  ایجاد  ان  باعث  و  شد  خواهد  کیفری  سیاست  در  گری 
 وحدت رویۀ قضایی و اجرای بهتر عدالت خواهد بود.

های  عنوان پرسش اصلی پژوهش باید بیان داشت که ارکان بزه تغییر کاربری چیست و چالشبه
الخصوص قانون مجازات اسلامی  تغییر قوانین علی  ست؟ بر اساس فرضیه، موجود چگونه قابل رفع ا

نامطلوبی بر انسجام سیاست کیفری در قبال تغییر کاربری گذاشته است و لذا    تأثیر  1392در سال  
سیاست کیفری در این راستا فاقد کارامدی لازم است. بر اساس دو پرسش فرعی نیز به این مقوله  

باشد؟ و شمول مرور زمان در  قمع بنا در بزه تغییر کاربری چه می وهیت قلعخواهیم پرداخت که ما
ها به چه نحوی است؟ فرضیۀ پرسش اول آن که قلع وقمع بنا  بزه تغییر کاربری اراضی زراعی و باغ

انجام    گیرد و در هر زمان، بدونجزء جداناشدنی مورد حکم قرار می  عنوانبهمجازات تلقی نشده و  
باشد. فرضیۀ نگارندگان به پرسش دوم آن است که با توجه  یین دادرسی مدنی قابل اجرا میتشریفات آ

باشد لذا پس از گذشت مدت  می   7درجۀ    جرایمها از  به اینکه بزه تغییر کاربری اراضی زراعی و باغ
 گردد.سه سال مشمول مرور زمان می 

تحلیلی است و در گردآوری  وصیفیبا توجه به مبنا و موضوع انتخابی روش نگارش این پژوهش ت
ای استفاده شده است، در این راستا تلاش شده با بررسی منابع موجود اعم ها از روش کتابخانهداده 

پایان و  مقاله  و  کتاب  موجود  از  قضایی  رویۀ  تحلیل  و  لازم    درخصوص نامه  اطلاعات  پژوهش 
ن قضایی  سوابق  البته  گردد.  ارزیابی  و  بررسی  سپس  و  با  گردآوری  مستقیم  ارتباط  و  گارندگان 

گفتپرونده و  کاربری  تغییر  بیهای  نقش  همکار،  قضات  سایر  با  راهکارهای  وگو  ارائۀ  در  بدیلی 
 پیشنهادی داشته است. 

 . تحلیل ارکان بزه تغییر کاربری۱
آن   برای  و  ایجاد  مجرمانه  عناوین  قانونی،  بیان  قالب  در  فعلی  ترک  یا  فعل  ساختن  ممنوع  با 

قانون اصلاح قانون حفظ کاربری اراضی زراعی    3شود، با این وصف مادۀ  مجازات در نظر گرفته می
کلیه اساس آن »  گردد و بر بزه تغییر کاربری محسوب می  قانون موجد  31/3/1374ها مصوب  و باغ

غیرمجاز و بدون اخذ   صورت بههای موضوع این قانون که  الکان یا متصرفان اراضی زراعی و باغم
( تبصره  از کمیسیون موضوع  )  (1مجوز  بر  1مادۀ  نمایند، علاوه  تغییر کاربری  به  اقدام  قانون  این   )

قیمت روز   ها بهبنا، به پرداخت جزای نقدی از یک تا سه برابر بهای اراضی زراعی و باغ  وقمعقلع
است و در صورت تکرار جرم به حداکثر جزای نقدی  زمین با کاربری جدید که مورد نظر متخلف بوده
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  دو بخش ابتدایی ارکان بزه تغییر کاربری در  در    «ماه محکوم خواهندشد.و حبس از یک ماه تا شش 
 .این جرم خواهیم پرداختمجازات  سپس به بررسیو بررسی بخش رکن مادی و معنوی 

 ن مادی . رک۱-۱
شود و تا  رکن مادی جرم، جسم و پیکرۀ ملموس جرم است که در پرتوی نیت و قصد متجلی می

قابل   نتیجه  در  و  نشده  محقق  مجرمانه  عمل  نیابد،  تحقق  خارج  عالم  در  قصد  و  نیت  که  زمانی 
 گیرد: میباشد. در تحلیل رکن مادی این جرم اجزای ذیل مورد بررسی قرار مجازات نمی

 . رفتار مجرمانه ۱-۱-۱
اصلاحی قانون حفظ    3رفتار مجرمانۀ تغییر کاربری اراضی کشاورزی، همان طوری که از مادۀ  

آید؛ عبارت است از هر نوع  مندرج در مادۀ مذکور برمی   1کاربری و عبارت »اقدام به تغییر کاربری«
یر از کاربری زراعی شود. لذا مرتکب  فعل مادی و فیزیکی که منجر به وجود آمدن کاربری جدیدی غ

برداری و استمرار کشاورزی اراضی باشد، رفتار لازم برای بزه تغییر هر اقدامی نماید که مانع از بهره 
از   برخی  است.  محقق شده  گفتهدانحقوق کاربری  عبارت  ان  اراضی کشاورزی،  کاربری  تغییر  اند 

ز فضاهای سبز از حالت باغ و زراعی به فضاهای  کردن غیرمجامنداست از تبدیل، تخریب و ناتوان 
خیز، پوشش گیاهی و توان اکولوژیکی  مسکونی، صنعتی و غیره که منجر به از بین رفتن خاک حاصل

ی که دارای آثار و تبعات منفی طبیعی، زیست محیطی و اقتصادی گردد. )پوربافرانی  طوربهآن شده،  
ها با »تخریب«  ظر برسد که تغییر کاربری زراعی و باغممکن است به ن  چندهر  (91:  1395و همتی،  

(، اما این بدان معنا نخواهد بود  150-151:  1389شود )موسوی مقدم،  و »از بین بردن« محقق می
مواردی که با ترک فعل منجر به   روازاینتغییر کاربری باشد.  ۀکه ترک فعل بتواند موجد رفتار مجرمان

شوند،  شوند، چون الزاماً منجر به وجود آمدن کاربری غیرزراعی نمییاز بین رفتن کاربری زراعی م
تغییر کاربری نخواهند بود. برای مثال مالک باغی که در حریم شهر قرار دارد و با انگیزۀ تسریع در  

وساز در ملک خویش، با آبیاری نکردن باغ باعث خشکیدن درختان و عملًا از  تحصیل جواز ساخت
 شود، مرتکب رفتار مجرمانۀ تغییر کاربری نشده است. غ میبین رفتن حالت با

بنابراین، تغییر کاربری هر نوع فعلی است که زمین را از حالت »الف« )کاربری زراعی( به حالت  
درمی  )... و  خدماتی  ورزشی،  تجاری،  مسکونی،  از:  اعم  غیرزراعی  )کاربری  رفتار  »ب«  و  آورد 

کاربری غیرزراعی« است که با    زایشالۀ کاربری زراعی« و »مجرمانۀ این جرم متضمن دو عنصر »از

 
برداری از استفاده و بهره   ۀین چگونگی استفاده از زمین بوده و تغییر کاربری زمین به معنای تغییر شیو. کاربری زم 1

 (.71: 1396اکبرآبادی، ؛ 1405: 1393زمین است )میرزایی، 
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 شود. ساده محسوب می  جرایمشود و تغییر کاربری از زمرۀ فعل واحد محقق می
مادۀ   موضوع  غیرمجاز  کاربری  تغییر  مصادیق  تعیین  حفظ   10دستورالعمل  قانون  اصلاح  قانون 

باغ  و  زارعی  اراضی  مادۀ  کاربری  موضوع  مورخ   37110/ت  59879شمارۀ  نامۀ  تصویب   11ها  هـ 
به احصای برخی از مصادیق تغییر کاربری همچون: برداشت یا   1هیئت وزیران در مادۀ    1386/ 04/ 19

کنی؛ دیوارکشی ریزی؛ گودبرداری؛ پی برداری و خاک افزایش شن و ماسه؛ ایجاد بنا و تأسیسات؛ خاک 
ی غیرمجاز را به عهدۀ سازمان امور اراضی اراضی و ... پرداخته و تشخیص سایر مصادیق تغییر کاربر

 1تبعیت از آن ندارند.رسد مقامات قضایی هیچ الزامی به نظر می کشور قرار داده است که به 
آنی یا مستمر بودن رفتار مجرمانه در ادامه و در بحث مرور زمان جرم تغییر کاربری  درخصوص 

اید گفت که چون تغییر کاربری متوجه عمل  صورت تفصیلی به بحث خواهیم نشست، اما اجمالًا ببه
دفعتاً  است که  زمین میانجام    معینی  تغییر کاربری  به  منجر  و  زمین    2شود، پذیرفته  از  استفاده  اما 

داده شده، جنب تغییر کاربری  باغی  یا  تداوم می   ۀزراعی  آنات زمان  در  دارد و  تغییر استمراری  یابد؛ 
 . آنی است کاربری جرم 

  جرایم یکی از عناصر تحقق رکن مادی جرم، تنها مختص    عنوانبهلزوم حصول نتیجۀ مجرمانه  
از   نظرصرف عمل مجرمانه، انجام   ، صرف گذارقانونمطلق که از نظر  جرایممقید است. بنابراین در 

مجرمانه   بارزیان، کافی در تحقق جرم به شمار آمده است، اثبات حصول نتیجۀ بارنزیاایجاد نتیجۀ 
انگاری تغییر کاربری،  ( لذا باید دید آیا در جرم 264-265:  1395ضروری نیست. )الهام و برهانی،  

  جرایمرسد، تغییر کاربری از جمله  گردد یا خیر؟ به نظر مینتیجۀ مجرمانه شرط تحقق جرم تلقی می 
و    رفتارباشد که صرف تحقق  طلق میم به مجرمانه )تغییر کاربری( موجب تحقق جرم است  نیاز 

 . تحقق نتیجۀ خاصی نیست
سایر شرایط تحقق جرم اعم از وسیلۀ مجرمانه، شرایط    ، کاربری   حفظقانون    3با توجه به مادۀ  

تحقق ماهوی ارتکاب  ی در  تأثیرگونه  ه و بزهکار هیچدیدبزه زمانی و مکانی ارتکاب جرم، شخصیت  

 
مثال  1 برای  باغ .  و  زراعی  اراضی  دور  دیوارکشی  صرف  که  معتقدند  محصولات برخی  از  محافظت  منظور  به  ها، 

وگیری از ورود افراد و همچنین حیوانات، نه تنها مانع تداوم تولید، بهره برداری و استمرار کشاورزی  کشاورزی و جل
 سیسات مورد نیاز کشاورزی است أ ها و توری و لازمه و مکمل زیرساختنیست، بلکه موجب بهبود و افزایش بهره 

 استدلال و دادنامه صادر شده است.  که در آراء قضایی متعددی از نویسندۀ مسئول به آن (89 :1395)خلیقی، 

این قانون، تغییر کاربری    3  ۀ. توجه به این نکته ضروری است که مستنبط از عبارت »اقدام به تغییر کاربری« در ماد2
پیوندد و نیازی به تکمیل اقدامات در همان آنی که رفتار مرتکب در جهت ایجاد کاربری جدید تحقق یابد، به وقوع می

 کمال انتفاع از کاربری مدنظر نیست. وی در جهت 
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مهم این است که شرط تحقق این بزه، »عدم داشتن مجوز از کمیسیون    ۀبزه تغییر کاربری ندارد و نکت
 باشد. « این قانون به هنگام تغییر کاربری می1مادۀ  1موضوع تبصرۀ 

 . مرتکب جرم ۱-۱-2
نامۀ اجرایی مرتکب  آیین  1ها و بند »ذ« مادۀ  قانون حفظ اراضی زراعی و باغ  3بنا به تصریح مادۀ  

این جرم باید »مالک« یا »متصرف قانونی« اعم از شخص حقیقی یا حقوقی باشد و مالکیت آنان با  
محقق شده    قضایییافته از محاکم  ارائۀ سند مالکیت یا گواهی ادارۀ ثبت و یا طبق احکام قطعیت

ملک قانونی  متصرف  یا  مالک  از  غیر  شخصی  چنانچه  بنابراین  تغییر    ، باشد؛  مادی  رفتار  مرتکب 
این موضوع    البته را نخواهد داشت.    3کاربری گردد عمل وی وصف کیفری تغییر کاربری موضوع مادۀ  

رسد، شمول تصرف بر دو وصف مشروع و نامشروع با مبنای  نیازمند تأمل بیشتری است و به نظر می 
بیشتری  خوانهمقانون حفظ کاربری   باشدی  از طرفی  داشته  و    3مادۀ    تأکید.  بر عبارت عام  قانون 

مالکان یا متصرفان« و اطلاق کلمۀ »متصرفان« و اینکه رسیدگی به دعاوی تصرف و    ۀفراگیر »کلی
به فاقد سند رسمی هستندمالکیت  اراضی که  به درازا بکشد؛  ممکن است مدت  ، ویژه در مورد  ها 

 گذارقانونصرف، از اجرای دغدغۀ  نتیجتاً معقول نیست تا زمان مشخص شدن قانونی بودن یا نبودن ت
. لذا بهتر است مطلق تصرف،  کنیمخودداری  کاربری کشاورزی  مبنی بر جلوگیری از تغییر غیرمجاز  

گیرد.   قرار  لحاظ  مورد  نامشروع  یا  مشروع  متصرف    چراکهخواه  و  نیز غاصب  مدنی  نظر  از  حتی 
به قرار میعدوانی  مؤاخذه  مورد  نیست  1گیرند شدت  پذیرفتنی  های مشابه، متصرف  در وضعیت  و 

اراضی  تغییر غیرمجاز کاربری  در  قانونی  به متصرف  نسبت  بیشتری  را که هنجارشکنی    غیرقانونی 
دارد را به استناد تفسیر مضیق قوانین کیفری از مجازات برهانیم. با این حال دخالت مالک یا    زراعی

کی، برای انتساب جرم تغییر غیرمجاز  فیزی   صورت بهمتصرف زمین در عملیات اجرایی تغییر کاربری  
گرفته بر روی عرصه از مصادیق تغییر کاربری انجام    کاربری به وی، شرط نیست و همین که عملیات

شود، خواه به دستور وی توسط افراد  انجام    محسوب شود، خواه مباشرتاً از سوی مالک یا متصرف 
تغییر غیرمجاز کاربری به مالک یا متصرف  گیرد، جرم  انجام    دیگری بر روی عرصۀ متعلق به وی

 گردد. زمین تغییر کاربری یافته، منتسب می
 . موضوع جرم۱-۱-۳

گردد که موضوع  با دقت در مواد قانون حفظ کاربری و مستنبط از عنوان این قانون، مشخص می
ها و  و باغ  قانون حفظ اراضی زراعی  1باشد. مادۀ  ها« میجرم تغییر کاربری، »اراضی زراعی و باغ
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ها« را شامل:  نامۀ اجرایی موضوع جرم تغییر کاربری در »اراضی زراعی و باغآیین  1بند »ت« مادۀ  
برداری داشته باشد  اراضی تحت کشت، آیش و باغات شامل آبی، دیم اعم از دایر و بایر که سابقۀ بهره 

ها محسوب  اعی و باغالحاقی که در حکم اراضی زر  4های موضوع تبصرۀ  و اراضی تحت فعالیت
شود، دانسته است. به عبارت دیگر هر زمینی که سابقۀ کشت و زراعت داشته باشد، حتی اگر  می 

 آنچهشود. در واقع  نگرفته باشد زراعی و باغ محسوب میانجام    ها فعالیت کشاورزی بر روی آنسال
ین که خاک موجود حائز اهمیت است، قابلیت و استعداد خاک است نه وضعیت موجود زمین. هم

در زمین قابلیت و استعداد تولید محصولات کشاورزی را داشته باشد، زمین زراعی و باغی تلقی شده  
 و مشمول قانون حفظ کاربری است.

 . رکن معنوی۱-2
صرف رفتار مجرمانه بدون وجود قصد و آگاهی را واجد وصف جزایی ندانسته و لذا   گذارقانون

گردد.  با تحقق عینی و خارجی رفتار مجرمانه منجر به تحقق اعتباری جرم میعلم و ارادۀ مرتکب توأم  
 پردازیم.های رکن معنوی در تحقق این جرم میلذا در این قسمت به مؤلفه 

سوءنیت عام بزه تغییر کاربری باید بیان داشت که قصد تغییر نوع استفادۀ اراضی   درخصوص 
جرم علاوه بر علم به کاربری زراعی زمین مورد نظر کفایت  ها برای تحقق رکن معنوی این  زراعی و باغ

خاص و انگیزه در تحقق آن شرط نیست. لذا جرم تغییر کاربری غیرمجاز از   قصدکند و وجود  می 
دهد و داشتن سوءنیت عام از سوی مرتکب برای  عمدی ساده و مطلق بوده که با فعل رخ می  جرایم

نون کافی است و با اقدام فیزیکی تبدیل اراضی زراعی، جرم  مکانی و زمانی قا  یتحقق آن در قلمرو
 گردد. تحقق یافته محسوب می

همچنین باید توجه داشت که اشتباه در موضوع، زمانی که به یکی از عناصر اصلی جرم )عنصر  
دهنده یا کیفیت مشدد( تعلق گیرد، بدون هیچ تردیدی موجب زوال سوءنیت خواهد شد. در  تشکیل

مکن است حسب مورد، فعل مرتکب به علت فقدان سوءنیت، منجر به منع تعقیب یا  این صورت م
قانون مذکور علم به موضوع را    144( چراکه مادۀ  190:  1396تغییر وصف مجرمانه شود )اردبیلی، 

به موضوع جرم، رکن معنوی  با جهل مرتکب  دانسته است و  از شرایط اساسی تحقق جرم عمدی 
رت دیگر انسان بدون شناخت و آگاهی نسبت به موضوع جرم مسئولیت کیفری  عباگردد. بهاحراز نمی

 نخواهد داشت. 
ای که ذکر آن خالی از فایده نیست، حالتی است که مالک یا متصرف زمین کشاورزی با  نکته

ساختمان پلیس  روستا،  شوراهای  دهیاران،  نظیر  رسمی  مقامات  به  وجه  مأموران پرداخت  ها، 
آبادی به تصور اینکه از   و عنوان عوارض یا خودیاری و کمک به توسعه و عمرانشهرداری و... تحت 
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رسد نظر مینماید. بهاین طریق مجوزی را اخذ کرده باشند، اقدام به ساخت بنا در زمین کشاورزی می 
را   امری  بتواند چنین  اگر متهم  اثبات    عنوانبهکه  به  بودن رفتار خویش  به مجرمانه  دفاع عدم علم 

 پذیر خواهد شد.اند، رکن معنوی جرم خدشهبرس
 . مجازات ۱-۳

و اصلاحات    31/3/1374ها مصوب  قانون حفظ کاربری اراضی زراعی و باغ  3مطابق با مادۀ  
و همچنین بسته به اینکه فعل مادی جرم تغییر کاربری غیرمجاز در چه زمانی محقق شده   1/8/1385

 شود.، مجازات متفاوتی بر بزهکار بار می1باشد 
قانون   حکومت  زمان  در  اگر  لازم   1374الف(  از  قانون  )پس  شدن  از   1374الاجرا  پیش  و 

( باشد، مجرم به پرداخت عوارض و پرداخت جزای نقدی تا سه  1385الاجرا شدن اصلاحات  لازم 
شود. ارزیابی بهای اراضی  ها به قیمت روز زمین با کاربری جدید محکوم می برابر بهای اراضی و باغ

موسوم به »کمیسیون تقویم« بوده که طبق دستورالعمل    2مادۀ    3نیز بر عهدۀ کمیسیون موضوع تبصرۀ  
اصلاحی قانون حفظ   2الحاقی مادۀ    3ها موضوع تبصرۀ  نحوۀ تقویم و ارزیابی اراضی زراعی و باغ

 2گیرد. هیئت وزیران صورت می 19/3/1386ها مصوب کاربری اراضی زراعی و باغ
در اگر  قانون    ب(  حکومت  لازم   1385زمان  از  اصلاحات  )پس  شدن  باشد،  1385الاجرا   )

ها به قیمت روز  بزهکار به مجازات پرداخت جزای نقدی از یک تا سه برابر بهای اراضی زراعی و باغ
بنا محکوم خواهد شد. البته مقنن در    وقمعقلعزمین با کاربری جدید که مورد نظر متخلف بوده و  

ربری برای مرتبۀ اول صرفاً جزای نقدی درنظر گرفته و در صورت تکرار جرم علاوه بر  جرم تغییر کا
 کرده است.  بینیپیشماه را نیز  6جزای نقدی، محکومیت به حبس تا 

 . استثنائات تغییر کاربری2
لازم است به بررسی مصادیق استثنائی که قانون وصف   حال که بزه تغییر کاربری را شناختیم، 

 مجرمانۀ آن را زدوده است، بپردازیم.

 
لازم1 از  پیش  مادی  فعل  اگر  که  است  بدیهی  باغ.  و  زراعی  اراضی  کاربری  حفظ  قانون  شدن  مصوب  الاجرا  ها 

 لحاظ فقد وصف کیفری احداث کننده مجازات نخواهد شد. به وقوع پیوسته باشد، به 31/3/1374

به. تصمیم  2 متقاضی،  به  از زمان اعلام  اعتبار تقویم کمیسیون    6مدت  کمیسیون تقویم  دارد. در مهلت  اعتبار  ماه 
مذکور حق تجدید در قیمت اعلامی خود را ندارد. همچنین امکان تخفیف، تقسیط و مساعدت دیگری در قیمت و  

مطروحه در مراجع قضایی منجر به صدور    ۀپرداخت آن وجود ندارد. اگر مدت اعتبار تقویم منقضی شده و پروند   ۀشیو
حکم نشده باشد، مدیریت جهاد کشاورزی مکلف است ارزیابی جدید را از کمیسیون تقویم درخواست کند. کمیسیون 

 گذاری جدید را به مدیریت مذکور اعلام نماید.روز قیمت 20هم وظیفه دارد حداکثر ظرف مهلت 
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 کردن تولیدات بخش کشاورزی . بهینه 2-۱
کردن  ، اقداماتی که منجر به بهینهصراحت بهقانون حفظ کاربری اراضی زراعی    1مادۀ    4تبصرۀ  

  ها، شوند را از شمول موضوع خارج ساخته و با اشاره به احداث گلخانهتولیدات بخش کشاورزی می
های صنایع تکمیلی و  ها، پرورش ماهی و سایر تولیدات کشاورزی و کارگاهمرغداریها،  دامداری 

داند. بدیهی است موارد مذکور  سازی صنعت کشاورزی میغذایی، موارد مذکور را به نوعی بهینه
جنبۀ کلی داشته و هر امری که عرفاً به »بهینه کردن تولیدات کشاورزی« منجر شود، مشمول این  

 د بود. استثنا خواه
در  هیئت نیز  عالی کشور  دیوان  رویۀ شماره  رأی    عمومی    20/04/1396مورخ    760وحدت 

« است:  داشته  موافقت اظهار  با  روستاها،  در  آن،  در  مذکور  موارد  سایر  و  دامداری  احداث   ...
های جهاد کشاورزی و رعایت ضوابط زیست محیطی، بهینه کردن تولیدات بخش کشاورزی  سازمان

«  اصلاحی قانون مذکور خارج است ...  3شود و از شمول مادۀ  یر کاربری محسوب نمیبوده و تغی
ان اساساً این قبیل اقدامات را تغییر کاربری ندانسته وانجام  دانحقوقاین در حالی است که برخی از  

م ها، بدون موافقت سازمان جهاد کشاورزی را حتی اگر توأم با احداث بنا هآن در راضی زراعی و باغ
 (. 162، 1392مقدم، )موسوی کنندباشد، جرم تلقی نمی

الحاقی   4اند که به استناد تبصرۀ  دیوارکشی پیرامونی زمین کشاورزی برخی بیان داشته  درخصوص 
شود و از تغییر کاربری محسوب نمی  4های موضوع تبصرۀ  قانون حفظ کاربری، فعالیت  1به مادۀ  

که دیوارکشی    جاآن   توان گفت ازشمول مقررات قانون و اخذ مجوز مستثناست. به عبارت دیگر، می
گردد و با امعان نظر به اینکه اجرای  ی زراعی وابسته به بخش کشاورزی بوده و تبعی محسوب می اراض

قانون و تبصرۀ ذیل آن نیازمند طرح    1مادۀ    صراحت بههای موضوع تغییر کاربری غیرضروری  فعالیت
اً از  ها مطلق باشد، لذا اجرای این فعالیتدر کمیسیون و اخذ موافقت سازمان جهاد کشاورزی نمی

(. از دیدگاه نگارندگان، باید از  80:  1396باشد )قنبریان،  دایرۀ شمول بزه تغییر کاربری خارج می
صدور حکم کلی دربارۀ دیوارکشی اجتناب کرد و موضوع نیازمند بررسی قضایی است. به عبارت  

شد،  کشی با و شهرک   ترکوچک ساده اگر دیوارکشی در جهت خرد کردن زمین کشاورزی به قطعات  
تغییر کاربری محسوب خواهد شد. اما چنانچه دیوارکشی برای حفاظت و حراست از بزه  تردید  بی

های درختان باشد، به نظر  محصولات کشاورزی از گزند حملۀ حیوانات یا پیشگیری از سرقت میوه 
بهره می  و  تولید  تداوم  »مانع  قید  به  توجه  با  که  مرسد  رفتار  کشاورزی«  استمرار  و  جرمانه  برداری 

مورخ    523/92/7ه نیز در یکی از نظریات مشورتی به شمارۀ  قضایینخواهد بود. ادارۀ حقوقی قوۀ  
کننده به بزه تغییر کاربری غیرمجاز،  »چنانچه دادگاه رسیدگیچنین بیان داشته است:    25/03/1392
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اقدامات مذکور    برداری و استمرار کشاورزی تشخیص دهد،احداث دیوار را مانع تداوم تولید و بهره 
گردد و مرتکب به مجازات مقرر در قانون محکوم خواهد شد و  تغییر کاربری غیرمجاز محسوب می

 تشخیص میزان تغییر کاربری با وزارت جهاد کشاورزی است.« 
 . سکونت شخصی صاحب زمین 2-2

فع  حفظ منا  منظوربه مالکیت حقی مطلق، انحصاری و دائمی است اما در حقوق کنونی قوانین  
( و آخرین مرز آزادی مالک این 44:  1389عمومی، از حق تصرف و انتفاع مالک کاسته )کاتوزیان،  

تسلیط برای نظم اجتماعی و    ۀ ( زیرا قاعد106:  1388زیان جامعه نشود )کاتوزیان،    ۀاست که مای
با این حال  39-40،  1388مردم تشریع شده است و نه تسلط فردی )میرزایی،    رفاه عموم و به  (. 

این قانون، تغییر کاربری اراضی زراعی و    2مادۀ    1حقوق مالک نیز توجه لازم شده است. تبصرۀ  
بار را از شمول پرداخت  ها برای سکونت شخصی صاحبان زمین تا پانصد متر مربع فقط برای یکباغ

 کرده است.   مستثناعوارض موضوع این ماده 
»مفاد بیان داشته است:    1391/ 01/ 22مورخ    724هیئت عمومی دیوان عالی کشور در رأی شماره  

این تبصره به معافیت از مجازات افرادی که بدون اخذ مجوز از کمیسیون مزبور اقدام به تغییرکاربری 
قانون مرقوم، این قبیل اشخاص را کلاً، قابل تعقیب دانسته و   3نماید؛ زیرا مادۀ  اند دلالت نمی کرده 

 همین ماده صراحتاً ذکر گردیده است.« 4ل مجازات نیز در تبصرۀ  موارد استثنایی و خارج از شمو 
پرداخت عوارض موضوع   درخصوص این استثنا    چندهررسد  نظر میبرخلاف این استدلال به

تواند از موارد استثنایی برای بهینه کردن امر کشاورزی در  بیان شده است، اما همین مورد می   2مادۀ  
ها تا پانصد مترمربع که  اولًا احداث مسکن در اراضی زراعی و باغ  اکه چر شمار آید؛  اراضی زراعی به

تبصرۀ   استثنا شدۀ موضوع  تغییر کاربری    1مادۀ    4در زمرۀ موارد  آمده است، در برخی موارد عرفاً 
ها از حالت داند که اراضی زراعی و باغمصداق تغییر کاربری را مواردی می   گذارقانون نیست و ثانیاً  

برداری از متری برای بهره   50بنای  باغ بودن خارج شود و در حاق واقع در صورت احداث  زراعی و  
هکتار مساحت دارد، چنین امری قابل تحقق نخواهد بود. علاوه بر   یکزمین زراعی که مثلًا بیش از  

ه  از همین قانون ک  2موضوع مادۀ    چراکهنیز چنین امری را مدنظر نداشته است،    گذارقانونآن، خود  
ی است که با مجوز کمیسیون مربوطه جایبهبرای موارد مذکور عوارض تعیین نموده است، مربوط  

تغییر   که  قسمتی  عوارض  نگفته،  به همین جهت  و  است  داده شده  کاربری  تغییر  باغ  یا  زمین  کل 
مطلق    صورت بههای مذکور  کاربری داده شده است اخذ گردد، بلکه هشتاد درصد قیمت اراضی و باغ

اساساً    گذارقانونمتر( در نظر    500شود که این بخش )مسکن تا سقف  مده است و چنین استفاده میآ
 داشت. صورت به اخذ عوارض به نسبت مساحت اشاره میدر غیر این چراکهتغییر کاربری نیست، 
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 زرع وکشت . اراضی غیرقابل2-۳
که در آن تغییر کاربری انجام   اراضی برای تحقق جرم تغییر کاربری در این قانون، موضوع جرم یعنی  

های گرفته است، باید اراضی زراعی یا باغ محسوب شوند. بنابرابن تلقی کاربری زراعی و باغی از زمین 
ها منتفی بوده و فاقد صرفۀ اقتصادی در برداری اعم از زراعی یا باغی در آن خرد که امکان هرگونه بهره 

منجر به سلب بخشی از حقوق مالکانه و تحدید قلمرو تصرفات مالک   برداری باشند، عملاً این نوع بهره 
 یابد.برداری زراعی یا باغی نیز تحقق نمی گذار در بهره گردد. در عین حال هدف قانون می 

ها مرجع تشخیص این نوع اراضی  قانون حفظ اراضی زراعی و باغ 1مادۀ  2در تبصرۀ  گذارقانون
نموده است و مراجع قضایی و اداری، نظر سازمان جهاد کشاورزی  را وزرات جهاد کشاورزی تعیین 

، تشخیص  6نامۀ اجرایی این قانون، مطابق مادۀ  نمایند. در آیینربط را در این زمینه استعلام میذی
اراضی زراعی و باغی توسط کارگروهی متشکل از مدیر، معاون فنی اجرایی و رییس ادارۀ امور اراضی  

اند با در نظر گرفتن  گیرد که موظفمیانجام  نامهعایت ضوابط موضوع این آیینجهاد کشاورزی با ر
جوار و با لحاظ یک یا چند مورد از وضعیت و موقعیت اراضی مورد نظر و کاربری سایر اراضی هم

به تشخیص  موارد نه ماده، نظریۀ خود را ظرف بیست روز اعلام نموده و نسبت  این  در  گانۀ مقرر 
ای  غی بودن عرصه و یا غیرزراعی و غیرباغی بودن محل مورد نظر اقدام نمایند. حال نکتهزراعی یا با

که باید در نظر داشت این است که نباید تصور نمود که نظریۀ کارگروه مذکور برای دادگاه در همه 
ده است،  این قانون مقرر گردی  1مادۀ    2همان طور که در انتهای تبصرۀ    چراکهالاتباع است.  موارد لازم 

دادگستری   نظر کارشناسی رسمی  منزلۀ  به  قضایی  مراجع  برای  استان  نظر سامان جهاد کشاورزی 
قانون مجازات اسلامی، نظریۀ کارشناس    211با در نظر گرفتن این نکته که مطابق مادۀ    1شود. تلقی می 

تواند مستند علم قاضی قرار گیرد، باید گفت تغییر کاربری  آور باشد می فقط در مواردی که نوعاً علم
اند، حتی برداری زراعی و باغی ندارند و فاقد صرفۀ اقتصادی در این زمینههایی که امکان بهره زمین 

در   چراکهربط نیز جرم تلقی نخواهد شد.  با نظر زراعی یا باغی بودن سازمان جهاد کشاورزی ذی
قانون آیین دادرسی کیفری در صورتی که نظر کارشناس با اوضاع و    166قوانین ایران از جمله مادۀ  

ثر نخواهد داد. علت احوال محقق و معلوم مورد کارشناسی مطابقت نداشته باشد دادگاه به آن ترتیب ا

 
رر شده بود که گزارش سازمان مورد اشاره در مورد تغییر کاربری اراضی زراعی  این تبصره، مق  ۀدر طرح پیشنهادی اولی.  1

های اداری و قضایی ملحوظ نظر قرار خواهد گرفت که مورد ایراد شورای نگهبان واقع شد. چراکه ها، در رسیدگیو باغ
ی، انحصار طریق یضابر این عقیده بودند که مستفاد از مرجع تشخیص بودن وزارت جهاد کشاورزی برای مراجع ق

 . باشد قضاوت در این راه است و خلاف شرع می



 پناهاحمدزاده و رضایی  / هاباغ  و یزراع یاراض  یکاربر  رییتغ  قبال در رانیا یفر یک استیس

 

۳۱ 

این امر آن است که نظر کارشناسی برای دادگاه طریقی است برای تحصیل علم و کشف واقع و ذاتاً  
از انطباق آن با اوضاع و احوال، مستند   نظرصرف موضوعیت ندارد تا صِرف ارائۀ آن توسط کارشناس،  

 علم قاضی قرار گیرد. 
تی به شمار نرفته و در تابعیت علم قاضی قرار دارد.  به عبارت دیگر کارشناسی در عداد ادلۀ اثبا

قاضی در صورتی که نظر کارشناسی را مطابق با واقع و صحیح، تشخیص دهد و شرایط اعتبار نظر  
دهد و آن را مبنای صدور حکم خود قرار  را فراهم ببیند و نقصی در آن نشناسد، به آن ترتیب اثر می

ها در  لذا دادگاه.  نمایدا که مناسب تشخیص دهد اتخاذ میدهد. در غیر این صورت تصمیمی رمی 
های کارشناسی که  این امر باید به این نکته توجه داشته باشند که با پرهیز از اعتباربخشی به نظریه

تطابق عقلی و عملی با وصف زراعی یا باغی بودن اراضی ندارند، حقوق مالکانه افراد را ارج نهاده و  
 1ری واقعی زراعی و باغی، این حقوق را محدود ننمایند.در غیر موارد کارب 

 های مقابله با تغییر کاربری . چالش۳
  ۀکلی  31/3/1374ها مصوب  قانون اصلاح قانون حفظ کاربری اراضی زراعی و باغ  3طبق مادۀ  

غیرمجاز و بدون اخذ    صورت بههای موضوع این قانون که  مالکان یا متصرفان اراضی زراعی و باغ
وقمع  این قانون اقدام به تغییر کاربری نمایند، علاوه بر قلع  1مادۀ    1وز از کمیسیون موضوع تبصرۀ  مج

باغ اراضی زراعی و  بهای  برابر  تا سه  از یک  پرداخت جزای نقدی  به  با بنا،  قیمت روز زمین  به  ها 
ی نقدی و  است و در صورت تکرار جرم به حداکثر جزا  کاربری جدید که مورد نظر متخلف بوده 

ماه محکوم خواهند شد. بر اساس مرتبۀ ارتکاب بزه دو نوع مجازات برای  حبس از یک ماه تا شش
این بزه در نظر گرفته شده است. در مرتبۀ اول ارتکاب بزه، دارای جزای نقدی از یک تا سه برابر بهای  

ر جزای نقدی )یعنی  باشد و در صورت تکرار بزه، مرتکب به حداکثملک مورد نظر به قیمت روز می
شود و این در حالی است که سه برابر بهای ملک( و حبس تعزیری از یک تا شش ماه محکوم می

 بوده است. گذارقانونوقمع بنا در هر حالت مورد حکم قلع
 . درجۀ جرم ۳-۱

تعیین درجۀ جرم از از دو منظر بسیار حائز اهمیت است، نخست اینکه صلاحیت رسیدگی به 

 
اول دادگاه عمومی جزایی   ۀشعب  به عنوان مثال  اند.ها وفق همین نظر اقدام به صدور حکم نمودهدر مواردی نیز دادگاه.  1

که به    9209970223801540  ۀی شمارأ و در بخشی از ر30/10/1392بخش جوادآباد در استان تهران در تاریخ  
ها قبل به علت  »... به علت نبود و کمبود آب از مدت  چنین استدلال نموده است که :   برائت متهم منتهی گردیده است،

اند کوچک شدن قطعات اراضی کشاورزی و غیراقتصادی بودن، عملاً این گونه اراضی از چرخه کشاورزی خارج شده 
 و...«. 
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کند و دوم آنکه، مدت زمان شمول مرور زمان بر اساس درجۀ جرم تعیین کاربری را معین می  بزه تغییر
در راستای تعیین درجۀ بزه تغییر کاربری در مرحلۀ نخست، از نگاه حقوقی دو نظر مطرح    خواهد شد.

جرم،    کنندۀ درجۀمجازات تعیین  عنوانبه ای بر این باورند که چون میزان جزای نقدی  باشد. عدهمی 
بایست در آغاز رسیدگی به جرم باشد، لذا موضوع مشمول باشد و تعیین صلاحیت میمشخص نمی

از   یکهیچ»... اگر مجازاتی با  دارد:  قانون مجازات اسلامی است که بیان می  19مادۀ    3ذیل تبصرۀ  
ق مادۀ  و طب شود«محسوب می 7بندهای هشت گانه این ماده مطابقت نداشته باشد، مجازات درجه  

آیین دادرسی کیفری، رسیدگی به آن در صلاحیت مستقیم دادگاه کیفری    340 است. در   دوقانون 
که مجازات جزای نقدی بزه تغییر کاربری در آغاز رسیدگی از طریق استعلام    برآنندای  مقابل، عده

است بهای ملک موضوع جرم از مرجع صالح )ادارۀ جهاد کشاورزی( قابل تشخیص بوده و بدیهی  
 گردد. که درجۀ جرم و متعاقب آن مرجع صالح نیز بر همین مبنا تعیین می

ها و سپس اجرایی شدن قانون بندی مجازاتو درجه   1392با تصویب قانون مجازات اسلامی   
برخی   در  که  ایجاد شد  این بحث  دادرسی کیفری،  نقدی    جرایمآیین  همچون کلاهبرداری جزای 

که مال موضوع جرم در نوسان است، ممکن بود   جا آن  شده است. از  مجازات تعیین  عنوانبهنسبی  
قواعد صلاحیت آمره بوده و  سویی  یک تا هشت در نوسان باشد. از    ۀجرم کلاهبرداری نیز از درج

 بخشی به دادرسی است تا هر دادگاه صلاحیت رسیدگی خود را از همان ابتدا بداند؛ هدف از آن انتظام 
  744  ۀ شمارۀ وحدت رویرأی    اوری داشته باشیم. همین امر منجر به صدورتوانیم مقررات شننمی

وحدت رویۀ رأی    عمومی دیوان عالی کشور با صدور  هیئتکلاهبرداری شد. متعاقب آن    درخصوص 
تغییر کاربری، صادر شده است،    درخصوص که    20/4/1396مورخ    759شمارۀ   ی که  جرایمبزه 

 1تلقی کرد.  7رجه باشند را ددارای جزای نقدی نسبی می
 باشد: وحدت رویۀ مذکور چند نکته مدنظر میدرخصوص رأی 

قانون مجازات اسلامی بیان نشده است و به   19بندی جزای نقدی به ثابت و نسبی در مادۀ طبقه
رسد حسب ظاهر منظور از جزای نقدی ثابت، تعیین میزانی مشخص از جزای نقدی بوده و  نظر می

 
و اختیاراتی که به قضات به    یهفت و هشت با عنایت به قواعد مقرر در قانون مجازات اسلام   ۀجرایم تعزیری درج.  1

ترین نوع جرم  اهمیتترین و کم منظور اعمال و اجرای نهاد های ارفاقی در خصوص این گونه جرایم اعطا شده، سبک
دی برای امنیت غذایی و سلامت شاورزی که تهدید جکشوند. حال چرا جرم تغییر غیرمجاز کاربری اراضی  تلقی می

ال  ؤشود، در نظام حقوقی کیفری ایران در ردیف جرایم سبک قرار گرفته است محل سزیست جامعه محسوب میمحیط
 . و ابهام است
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باشد که میزان آن به نسبت متغیر دیگری قابل تعیین است. البته وقتی  نقدی میمراد از نسبی، جزای  
 باشد و شامل جزای نقدی ثابت و نسبی است.  گوید تا فلان مبلغ، مطلق می قانون می 

قانون مجازات    19با مجازات جزای نقدی نسبی از شمول مادۀ    جرایموحدت رویه،  رأی    طبق
وحدت  رأی    که  جاآن  گردد و ازتلقی می  7مادۀ اخیرالذکر درجۀ    3اسلامی خارج بوده و مطابق تبصرۀ  

  دو رویه در حکم قانون بوده لذا در صورت ارتکاب بزه تغییر کاربری در مرتبۀ نخست، دادگاه کیفری  
از این جهت قابل انتقاد است که جمعی که وظیفۀ نظارت بر حسن رأی  ته ایننماید. البرسیدگی می 

روند، در مقابل نص اجتهاد کرده و قانون را از  اجرای قانون را دارند و فرماندهان عدالت به شمار می
دیوان عالی کشور درصدد رفع ابهام از قانون و حل مشکلات    چندهر  گذارند.طریق تفسیر کنار می

ه اجرای آن بوده است، اما عملًا از این هدف بازمانده است. آیا منطقی است که تغییر کاربری  مربوط ب
هفت تلقی کرده و   ۀبندی و ویلاسازی را درجهکتارها زمین کشاورزی توسط یک فرد از طریق قطعه

بدانیم؟ زمان  مرور  مشمول  سال  سه  انقضای  می   1با  قاضی  بگوییم  که  است  معقول  تواند  آیا 
  ۀ چنین جرمی حکم به معافیت از کیفر دهد؟ یا آنکه آن را با یک درجه تخفیف به درج  صوص درخ

عمومی    هیئت  759وحدت رویۀ  رأی    با  744وحدت رویۀ  رأی    گذشته از آن   2؟هشت تقلیل دهد
عمومی    هیئت اعضای    744وحدت رویۀ  رأی    نیز دارای تعارض مبنایی است. در  3دیوان عالی کشور

گانه بوده اند که کلاهبرداری که دارای جزای نقدی نسبی است، داخل در درجات هشتدر نظر داشته
اند. اما  و حبس نیز داخل در درجات است و در مقام انتخاب این دو مجازات حبس را ملاک دانسته

لًا داخل  دیوان عالی کشور، یک چرخش نظری صورت گرفته و جزای نقدی نسبی را اص  759رأی    در
 اند. گانه ندانستهدر درجات هشت

 
تحقیقات مقدماتی در دادسرا و تجویز رسیدگی مستقیم در دادگاه، موجب تسریع    ۀاگرچه با حذف مرحل. این رویکرد  1

رتکبین این جرم شده، اما رویکرد ارفاقی مقنن به جرایم سبک، سیاست کیفری اتخاذی در خصوص این  در برخورد با م 
 ثیر قرار داده است. أجرم را نیز، به شدت تحت ت

قانون مجازات عمومی صراحتاً اشاره کرده بود که جزای نقدی اعم است از   13و    12در مواد    1352مقنن در سال  .  2
نیز گفته شده بود که در جزای نقدی نسبی حسب    15/03/1353مورخ    17/53دت رویۀ  نسبی و ثابت. در رأی وح

مورد جنایت یا جنحه خواهد بود. مقایسه رأی اخیرالذکر با رأی صادرۀ دیوان در زمان حاکمیت قانون مجازات اسلامی  
 دهد. غیرمنطقی بودن آن را نشان می  1392

هیأت عمومی دیوان عالی کشور، در مواردی که مجازات    19/08/1394مورخ    744  ۀ شمار  ۀ. مطابق رأی وحدت روی3
مجازات و در نتیجه صلاحیت دادگاه   ۀبزه حبس توام با جزای نقدی تعیین گردیده، کیفر حبس ملاک تشخیص درج

 است. 
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برای سیاست کیفری شکلی در قبال  1392چالش جدی که تصویب قانون آیین دادرسی کیفری 
دانیم تعیین صلاحیت  داشت، معضل تعیین دادگاه صالح بود. همانگونه که می  دنبال بهحفظ کاربری  

مادۀ   وفق  امور کیفری  در  قضایی  ق  340مراجع رسیدگی  اساس درجۀ جرم است.این  بر  با    انون، 
مجموع تفاسیر مذکور درخصوص تعیین درجۀ بزه مذکور، ملاک میزان حبس بوده و بزه تغییر کاربری 

 است.  دودادگاه کیفری رسیدگی مستقیم بوده که در صلاحیت  7درجۀ 
تعقیب    مرور زمان عبارت از گذشتن مدتی است که پس از آن، از دیدگاه قانون، اعلام شکایت یا 

امکان مجازات  اجرای  سرانجام  و  عمومی  دعوای  به  رسیدگی  و  تحقیق  )آشوری،  و  نیست.  پذیر 
قانون مجازات    107و    105مطابق با بند ث مواد    7با مجازات تعزیری درجۀ    جرایم(  205:  1385

  عوقمقلعباشند. حال آیا  اجرا می  ۀسال  5سالۀ تعقیب و    3مشمول مرور زمان    1392اسلامی مصوب  
 شوند؟قانون مشمول مرور زمان می  10مادۀ  2و تبصرۀ  3موضوع مادۀ 

برای محاسبه مبدأ شروع زمان لازم است که ماهیت جرم تغییر کاربری از حیث ارتکاب جرم و  
گردد. بررسی  نیز  مجرمانه  رفتار  تقسیم  دوام  این  دست  جرایم بندی  در  دو  تقسیم    ۀ به  مستمر  و  آنی 

وقوع جرم و    ۀ آنی، مبدأ مرور زمان تعقیب، لحظ  جرایمی آن است که در  گردند. علت این بررسمی 
 (165:  1396ع ارتکاب جرم است. )گلدوزیان، طق ۀ مستمر، لحظ جرایمدر 

و سرقت   قتل  مانند  گیرد.  صورت  کوتاه  زمان  یک  در  آن  پایان  و  که شروع  است  آن  آنی  جرم 
یا ترک فعل بوده باشد. جرم مستمر آن    (. اعم از آنکه این جرم ناشی از فعل24:  1396)زراعت،  

این استمرار ممکن است مبین قصد   1است که فعل یا ترک فعل مجرمانه در طول زمان استمرار دارد. 

 
رسد ر می نظم را با جرم استمراریافته یکسان دانست. به ئمستمردا   لازم به ذکر است که نباید جرم مستمر و خصوصاً   1.

اند که این تفاوت در  تعریف متفاوتی از آن ارائه نموده دانان، با برداشتی نادرست از جرم استمراریافته،بعضی از حقوق
ها جرم استمراریافته را با جرم مستمر دائم یکسان تفاوت در تعبیر نبوده و در واقع بیانگر آن است که آن   تعریف، صرفاً 

م استمراریافته در یک لحظه محقق  »جراند که  در تعریف جرم استمراریافته بیان نموده   دانانیکی از حقوق  اند.پنداشته 
دانان از  درحالی که توجه به تعریفی که دیگر حقوق   (.24:  1396)زراعت،    .«آن مدتی ادامه دارد   ۀشود،اما نتیجمی

 سازد:ت را آشکار میاند، این تفاوجرم استمراریافته و مستمر دائم ارائه نموده
آن هم با نیت واحد که هم تک    ،یک سری اعمال و رفتارهای متوالی و پشت سر هم»  یافته عبارت است ازجرم استمرار 

های پر از برنج را از  فردی قصد دارد تمامی کیسه مثلاً  واحدی دارد. ۀها و هم مجموع آن اعمال، عنوان مجرمانتک آن
های او عنوان های برنج را برباید، در هر حال رفتار یا رفتار چه چند کیسه و چه تمام کیسه  چه یک کیسه،  انبار برباید.

: 1397)صبری،    .«کندیا سارقی اموال مسروقه را به دفعات از حرز خارج می  دارد.  «سرقت » واحدی یعنی    ۀمجرمان
تمراریافته یا همان جرم مکرر بدین دانان فرانسوی از جرم استعریف اخیر مشابه تعریفی است که برخی حقوق  (.369
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  جرایم مجرمانۀ فاعل )جرم مستمر پیاپی( و یا ناشی از طبیعت عمل باشد )جرم مستمر دائم(. در  
در    هاآن  آیند، ولی آثارباره فراهم میدر زمانی معلوم و یک  هاآن  مستمر دائم عناصر تشکیل دهندۀ

دارد.   ادامه  به شمار می  جرایمطول زمان  آنی  از مصادیق جرم  دائم  )اردبمستمر  : 1396یلی، روند 
دو دیدگاه درخصوص آنی یا مستمر بودن جرم تغییر کاربری قابل    با توجه به تعاریف فوق  (.240

مستمر دائم قرار داد.   جرایمباید جرم تغییر کاربری را در زمرۀ طرح است. بر اساس دیدگاه نخست، 
ای که  مان لحظهیابد. یعنی در هصرف تغییر کاربری عمل واحدی بوده که دفعتاً تحقق می  چراکه

کاربری زمین زراعی و باغی از حالت خود به هر نحوی که مانع استمرار فعالیت زراعی و باغی گردد  
یابد خارج شود، تغییر کاربری صورت گرفته است و شروع این رفتار با فاصلۀ زمانی کوتاه خاتمه می

پی یا  گودبرداری  کارب )مانند  ماندن  باقی  )یعنی  آن  آثار  اما  مسکونی،  کنی(.  از  اعم  غیرزراعی  ری 
یابد. به عبارت دیگر وقوع این جرم آنی است اما از جهت  تجاری و ...( در طول زمان استمرار می

تغییر کاربری   تا جرم  امر سبب گردیده  این  به جرم مستمر است که  یک جرم   عنوانبهنتیجه شبیه 
   مستمر دائم، در حکم جرم آنی محسوب گردد.

است، با توجه به اینکه وقوع جرم تغییر کاربری و   دوم که مورد پذیرش نگارندگان از منظر دیدگاه  
تحقق رفتار موجد آن مشروط به مانعیت استمرار فعالیت زراعی و باغی نیست و این امر صرفاً در مادۀ 

 یابد، موضوعیت نمی   3عنوان اهداف مدنظر مقنن مطرح شده است و در رفتار مجرمانۀ مادۀ  قانون به   1
تغییر کاربری یک جرم آنی است و به صرف خروج کاربری زمین از حالت زراعی و باغی جرم محقق 
خواهد شد. به همین دلیل مبدأ مرور زمان باید از لحظۀ ارتکاب جرم تغییر کاربری محاسبه گردد و اگر 

 
داشته  بیان  باشد.  ممکن است است جرمی که طبیعتاً »اند که  شکل  دارای صفات یک جرم مستمر    مثلاً   آنی است، 

مانند   سرقت که ربودن شئ دیگری است، یک جرم آنی است، ولی این جرم ممکن است با افعال متوالی صورت گیرد.
د تمام اعمال  نولی مان  آنی هستند،  ها طبیعتاً این جرم   یک انشعاب مستقیم روی کانال.  ۀوسیله سرقت آب، گاز، یا برق ب

نقش وحدت  به  توجه  با  اعمال  این  مجموع  مکرر،  و  تشکیل    ۀمتوالی  را  واحدی  عمل  تجاوز،  مورد  حق  و  مرتکب 
ها آن  ۀعناصر تشکیل دهند»حال در تعریف جرم مستمر دائم گفته شده است که . (315 : 1377 )استفانی، د«دهنمی

مانند دیوارکشی و نهرکشی در املاک  .«ها در طول زمان ادامه دارد آیند، ولی آثار آندر زمانی معلوم و یکباره فراهم می
تعاریف فوق باید گفت که جرم به عبارت دیگر و با توجه به    (240:  1396)اردبیلی،   متعلق به غیر به منظور تصرف.

یک جرم با افعال متوالی و    اما در جرم استمراریافته،  ولی آثار آن ادامه دارد.  انجام می شود،  آنی جرمی است که دفعتاً 
با   بندی جرایم بر اساس عنصر مادی جرم، )آن هم،جرم مستمر در تقسیم»از سوی دیگر    مکرر صورت گرفته است.

بندی جرایم از لکن جرم استمراریافته در تقسیم   شود.بررسی می  جرایم مستمر(  /  جرایم آنی  توجه به زمان ارتکاب:
می بحث  روانی  و  مادی  عناصر  جهت  از 240:  1397  )صبری،«  شود.هردو  برخی  نظر  در  اشتباه  این  شاید   .)

 باشند. در حکم جرم آنی میدو  م و جرم استمراریافته هر ئدانان، ناشی از آن بوده که به هر حال جرم مستمر دا حقوق 
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ز انقضای این سال مورد تعقیب قرار نگیرد، بعد ا   3شخصی اقدام به تغییر کاربری غیرمجاز کند و تا  
ها بر او قانون حفظ کاربری اراضی زراعی و باغ   3مدت امکان تعقیب و تحمل مجازات موضوع مادۀ  

وجود ندارد. البته چنانچه بنا و مستحدثات مشمول مرور زمان شده باشند، امکان صدور حکم به جزای 
مجازات یا اقدام قانونی بدانیم، وقمع آن بر حسب اینکه ماهیت آن را  نقدی فراهم نیست، اما راجع به قلع 

صورت مشروح بدان پرداخته خواهد شد. اجمالًا باید اشاره اختلاف وجود دارد که در بحث بعدی به 
جا که مرور زمان در زمرۀ مقررات خاص جزایی است وقمع بنا مجازات نبوده و از آن داشت ماهیت قلع 

 شود.وقمع مشمول مرور زمان نمی ع شود، بنابراین قل های تعزیری بار می که بر مجازات 
 وقمع بنا و مستحدثاتیابی قلع . ماهیت۳-2

تبصرۀ  قلع اساس  بر  اولیه  به حالت  زمین  اعادۀ وضعیت  و  و مستحدثات  بنا   10مادۀ    2وقمع 
وارد قانون شد و بر اساس آن مأموران جهاد   1385الحاقی برای اولین بار در جریان اصلاحات سال 

به  کشاورزی مکلف شد تنظیم صورتمجلس رأساً نسبت  نمایندۀ قضایی محل ضمن  با حضور  ند 
1وقمع بنا و مستحدثات اقدام و وضعیت زمین را به حالت اولیه اعاده نمایند. قلع

 

قانون مذکور، دادگاه علاوه بر جزای نقدی صرفاً باید حکم   3موجب مادۀ  این در حالیست که به
وضعیت زمین به حالت اولیه    ۀمستحدثات و همچنین اعاد  وقمعقلعه  ای ببنا دهد و اشاره   وقمعقلعبه  

تبصرۀ   این خصوص  در  لذا  قانون کامل  10مادۀ    2ندارد.  بنا،  الحاقی  بر  بوده و علاوه   وقمعقلعتر 
 2مستحدثات دیگر و اعادۀ وضع به حال سابق را هم ذکر کرده است. 

 
وقمع بنایی که بدون اخذ مجوز لازم به حالت غیرمجاز احداث شده، بدون رسیدگی قضایی و  معتقدند قلع ای  ه . عد1

صدور حکم و قطعیت آن امکان ندارد. دادگاه باید در حکم صادره تکلیف بنای مزبور را مشخص کند و بعد از قطعیت  
به نظر نگارندگان این دیدگاه منطبق    (54:  1394باختر،    :نکبیشتر    ۀاقدام کرد! )برای مطالعوقمع آن  حکم نسبت به قلع

نمایند است که حضور  این  و حقیقت  نبوده  قانون  رئیس حوز  ۀبا  یا  )دادستان شهرستان  در    ۀ قضایی  قضایی بخش( 
راستای نظارت بر حسن اجرای قانون به هنگام انجام شدیدترین قسمت فرایند مبارزه با تغییر کاربری غیرمجاز در جهت  

برخی پذیرش این   گردد.می   حفظ نظم، آرامش و امنیت محل است که آن هم عملًا از طریق ضابطان قضایی فراهم
اند که مأموران جهاد کشاورزی دادرسی منصفانه و عادلانه دانسته و تصریح کرده دیدگاه را به منزلۀ محروم کردن متهم از  

گونه که  همان  .(256-255:  1399مند و قنبریان،  وقمع بنا را ندارند )بهره بدون حکم قطعی حق اعمال مجازات قلع
در این  ی است که از اساس  بندی به لوازم استدلالوقمع بنا و پای فرض این دیدگاه مجازات دانستن قلع پیداست پیش 

 ادامه به تشریح آن خواهیم پرداخت.  مورد خدشه قرار گرفته و درنوشتار 
تواند به  رسد دادگاه می ه قانون خاص مربوط به جرم تغییر کاربری غیرمجاز، بنظر میص. البته برای جبران این نقی2

ماده   به    1عمومات متوسل شود و جهت اجابت هدف  با استناد  به    215ماده  قانون،  قانون مجازات اسلامی، حکم 
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را مجازات دانسته   وقمعقلعد. برخی ماهیت  پیرامون این مسئله اختلاف دیدگاه دار  رویۀ قضایی
کنند. در مقابل برخی از قضات، آن را دارای ماهیت مدنی و حقوقی و بر آن مرور زمان جاری می

رغم  به(. از سویی  273:  1392برند. )موسوی مقدم،  دانسته و بالتبع مرور زمان را برای آن به کار نمی
وحدت رویه، به شکل دقیقی از ماهیت آن پرده برداشته  ء  آرا   بنا در  وقمعقلع  درخصوصاظهار نظر  

نشده است و همچنان نیازمند تحلیل حقوقی ماهیت آن هستیم. شاید این اختلاف بر سر ماهیت  
وضعیت زمین به حالت سابق«    ۀدرج عبارت »اعاد  جایبه  گذارقانونناشی از آن بوده که    وقمعقلع

ها نیز پرداخته است، آن را ها که به ذکر مجازاتاعی و باغقانون حفظ کاربری اراضی زر  3در مادۀ  
 قانون مذکور بیان نموده است.  10مادۀ  2در تبصرۀ 

پذیرفتن   گذارقانونبه نظر نگارندگان و با توجه به دلایلی که مطرح خواهد شد، در تفسیر مراد  
 2توان از تبصرۀ  را می  گذارقانون رسد. این مراد  یک مجازات صحیح به نظر نمی  عنوانبه  وقمعقلع

الذکر نیز دریافت که مأموران جهاد کشاورزی را مکلف نموده تا در صورتی که قانون فوق   10مادۀ  
متصرف  یا  مالک  سوی  از  کاربری  تغییر  برای  به  انجام    اقداماتی  نسبت  رأساً  و    وقمعقلعشد،  بنا 
گردد  ه نمایند. از عبارت »رأساً« مشخص میمستحدثات اقدام و وضعیت زمین را به حالت سابق اعاد

نمی دادگاه  حکم  نیازمند  جهاد کشاورزی  مأموران  تکلیف  این  اگر    باشد.که  آنکه   گذار قانونحال 
مجازات درنظر گرفته بود، مطابق اصل سی و ششم قانون اساسی که مقرر داشته  عنوانبهرا  وقمعقلع

  12و نیز مادۀ    قانون باشد«  موجببهطریق دادگاه صالح و  »حکم به مجازات و اجرای آن باید تنها از 
قانون مجازات اسلامی، اجرای چنین تکلیفی بدون حکم دادگاه و توسط مأموران جهاد کشاورزی 

مفسر   عنوانبهها از سوی شورای نگهبان  ممکن نبود و تأیید قانون حفظ کاربری اراضی زراعی و باغ
ماهی  از  پرده  اساسی،  قانون  قلعرسمی  غیرمجازاتی  برمیت  مادۀوقمع  البته  حفظ   10  دارد.  قانون 

دادسرا و در نقاطی که دادسرا    ۀها در اجرای این تکلیف، حضور نمایندکاربری اراضی زراعی و باغ
توان صرفاً جهت نباشد، حضور نمایندۀ دادگاه محل را نیز لازم دانسته است که این امر را هم می

دادسرا و نیز تقدم    ۀدانست. بیان حضور نمایند  وقمعقلعر قانون در هنگام  تنظارت بر اجرای صحیح
  توان باالذکر نیز مؤید این مطلب است که در تفسیر این ماده نمیآن بر نمایندۀ دادگاه در مادۀ فوق

دادگاه، توسل به قیاس اولویت را مبنای ضرورت صدور حکم دادگاه   ۀاستناد به عبارت حضور نمایند
آن    وقمعقلعبرای   بر  علاوه  داد.  قرار  طوربنا  مقصود   همان  پیداست،  نیز  مربوطه  قانون  نام  از  که 

 
سازی سایر مستحدثات و اقدامات متخلفانه مجرم که وجودشان ناشی از جرم بوده، نماید و الا پس از اجرای معدوم 

 ای روبرو خواهیم بود که قابل کشت و زرع یا باغداری نیست. صرف قلع و قمع عملًا با مخروبه
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نیز در موارد تغییر کاربری، تلاشی    وقمعقلعها« بوده و  »حفظ کاربری اراضی زراعی وباغ  گذارقانون
 رد. در راستای تحقق این هدف و بازگشت به کاربری سابق است و نباید آن را مجازات تلقی ک

قانون مدنی که  را می  وقمعقلعهمچنین ماهیت   از  قانون موضوع   لحاظبهتوان  بر  زمانی مقدم 
قانون مدنی در مبحث غصب، درخواست قلع بنا   313مادۀ  چراکهباشد نیز استنباط نمود. بحث می

مصالح   صاحب  توسط  دادگاه   بینیپیش را  توسط  آن  به  حکم  که  است  حقوقینموده  انجام    های 
نیز در بحث تصرف عدوانی    164یرد. این در حالی است که مادۀ  گمی  آیین دادرسی مدنی  قانون 
ماده مقرر    وقمعقلع این  در  را مطابق شرایط موجود  اخیر  است. نکته  کردهبنا  ای که در مورد دلیل 

مر های حقوقی در ابا استفاده از این استدلال در رابطه با صلاحیت دادگاه  وجود دارد این است که
حکم   به  وقمع قلعصدور  حکم  صدور  برای  کیفری  دادگاه  صلاحیت  نباید  موجب   وقمعقلع،  را 

دانست.   آن  شدن  تلقی  تقدیم    چراکه مجازات  به  نیاز  عدم  و  امر  این  در  کیفری  دادگاه  صلاحیت 
بنا از سوی ادارۀ جهاد کشاورزی بدان خاطر بوده است که مقنن    وقمع قلعدادخواست جهت حکم به  

 استثنایی صلاحیت دادگاه کیفری را در این امر پذیرفته است.  رطوبه
موجب صلاحیت دادگاه کیفری در این امر گردیده است، »تکلیف قانونی    آنچه به عبارت دیگر  

می  شدن  دادگاه«  محسوب  مجازات  نه  رویرأی    .وقمعقلعباشد،  مورخ    707شمارۀ  ۀ  وحدت 
از لواحق حکم کیفری است    وقمعقلعهی است که  نیز مؤید این مطلب است. لذا بدی  21/12/1386

 شود.خواهد شد، اما به هیچ عنوان مجازات محسوب نمی برخورد و در هرحال، عملًا باعث تشدید 
بر   عبارت »علاوه  ذکر  که  تصور شود  است  مادۀ  وقمعقلعممکن  در  کاربری   3«  حفظ  قانون 

مبنی بر مجازات    گذارقانون های مقرر در این ماده، مبین قصد  ها پیش از مجازاتاراضی زراعی و باغ
 2و   1در آن بخش از ماده، منحصر به این قانون نبوده و در مواد    بودن آن است. اما این شکل از بیان 

کلاهبرداری نیز مقرر داشته شده است که »علاوه    قانون تشدید مجازات مرتکبین ارتشا، اختلاس و
گردد. در حالی که رد اصل  های مقرر در این قانون محکوم میبر رد اصل مال«، مرتکب به مجازات

مال مورد ذکر در این قانون نیز ناشی از مسئولیت مدنی جرم است و منشأ آن جرم مدنی است که او 
حقوقی از جهت تسهیل و تسریع بر عهدۀ مراجع جزایی    مرتکب گردیده است. لذا این حکم مدنی و

قانون حفظ کاربری اراضی    3در صدر مادۀ    وقمعقلعمضاف بر آن ذکر جداگانۀ    1گذاشته شده است. 
از نظریۀ مجازات  ها و تمایز آن از مجازاتزراعی و باغ های مذکور در آن ماده خود مؤید دیگری 

است و این تفکیک خود دلالت بر وجود فارق است. در نهایت   گذارقانون در نظر    وقمعقلع نبودن  

 
 قضائیه نیز بر این مطلب دلالت دارد.  ۀحقوقی قو ۀ ادار 12/06/1398ورخ  م  123/98/7 ۀ شمار مشورتی ۀنظری . 1
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قانون مجازات اسلامی   19های تعزیری در مادۀ  نیز باید به این نکته توجه داشت که انواع مجازات
همچنین باید توجه داشت   1مجازات ذکر نشده است.  عنوانبهبنا    وقمعقلعبیان گردیده و در این ماده،  

بنا در این قانون، احیای کاربری کشاورزی زمین است که    وقمعقلعای  اجر هدف از وضع ضمانت
 شود.نوعی جبران خسارت تلقی می

علاوه بر مطالب فوق، در مواردی هم که جرم تغییر کاربری مشمول مرور زمان گردد، مطابق بند 
قرار صرفاً    قانون آیین دادرسی کیفری قرار موقوفی تعقیب صادر خواهد شد. اما اثر این  13ث مادۀ  

قانون حفظ    3نسبت به مجازات حبس مقرر در مادۀ    نسبت به جزای نقدی و در صورت تکرار جرم 
قانون مجازات اسلامی و مادۀ    215ها خواهد بود. زیرا که مطابق مادۀ  کاربری اراضی زراعی و باغ

مبنی بر موقوفی قانون آیین دادرسی کیفری دادگاه باید ضمن صدور حکم یا قرار یا پس از آن    148
مبنی بر معدوم شدن آن  رأی  تعقیب متهم، در مورد اشیا و اموالی که در اثر جرم تحصیل شده است، 

ای که وضعیت (، به گونه1102:  1380صادر نماید. معدوم نمودن به معنای نابود کردن است )عمید ، 
شود که  ادلۀ جرم و ... می اش از بین برود. وقتی حکم بر معدوم شدن اشیاء حاصله از جرم یا کنونی

موجب ضرر یا فساد باشد، ولو مالیت هم داشته باشد که از نظر دفع ضرر یا فساد   هاآن   باقی ماندن
باغ  2باید معدوم گردد.  اراضی زراعی و  تغییر کاربری  به  بنابراین در جرم  ها که موجب ورود ضرر 

توان این ضرر را رفع و  عدوم نمودن نمیمحیط زیست و تولیدات کشاورزی بوده و با روشی غیر از م 
زمین را به حالت سابق اعاده نمود،حتی پس از مرور زمان و حکم به موقوفی تعقیب نیز حکم به 

بنا که مصداق معدوم نمودن است، اجرا خواهد شد و معاف شدن مجرم از تمام یا قسمتی   وقمعقلع
بهره اجراها ضمانتاز   موجب  آنچه  ،  به  نسبت  وی  است  مندی  آورده  دست  به  جرم  طریق  از 

 3باشد. نمی
عنوان نهاد مسئول اجرای قانون، شاکی موارد تخلف چالش دیگر آنکه سازمان جهاد کشاورزی به

آلات و نیروی انسانی  های کیفری فاقد توان فنی، ماشیندادگاهآراء    لهاز مقررات آن و همچنین محکوم 

 
توان وارد داشت این است که آیا ایشان با مجازات  یکی از ایراداتی که به موافقان نظریه مجازات بودن قلع و قمع بنا می.  1

پذیرند و  می   تعلیق و ... را نیز  یف،کارگیری برخی نهادها و احکام مرتبط با مجازات از جمله تخفهب  قمع،ودانستن قلع 
 ای را برای چگونگی اعمال این احکام بر اجرای قلع و قمع به عنوان مجازات در نظر دارند؟شیوه 

 دیوان عالی کشور  2 ۀشعب - 31/3/34- 1061. حکم شماره 2

می  3. قانون حتی  اگر  مادتوان گفت  در  باغ   3  ۀگذار  و  زراعی  اراضی  کاربری  قلع قانون حفظ  پیش ها،  را  بینی وقمع 
در راستای معدوم  انون آیین دادرسی کیفری ق  148ۀ  و ماد  نون مجازات اسلامیقا  215  ۀنمود، باز هم با وجود مادنمی

 پذیر بود. وقمع بنا امکان قلع  نمودن اشیا و اموالی که در اثر جرم تحصیل شده است،
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و    وقمعآراء قلع  مهم در عمل موجب اطالۀ اجرای   ۀ ن نقیصباشد. ایمی  وقمعقلعماهر و کافی برای  
شود. حال چنانچه قائل بر این امر باشیم که  راکد ماندن پرونده در شعب اجرای احکام کیفری می

قلمداد شدن مجازات آن در مرحلۀ   7لحاظ درجۀ  های مربوط به تغییر کاربری غیرمجاز بهپرونده
بنا   وقمعقلعشود، بدیهی است که محکومیت رور زمان میسال مشمول م  5اجرای حکم با گذشت 

د نتماماً با صدور قرار موقوفی اجرای حکم مختومه خواه  هاهم مشمول مرور زمان شده و پرونده
محکوم  تجری  به  منجر  امر  این  لذا  کاهش  شد.  و    تأثیرعلیه،  حکم  اجرای  تنبیهی  و  اجتماعی 

در حالیست که از سویی حفظ و صیانت از اراضی این    1طور نقض غرض مقنن خواهد شد. همین
العموم در حفظ و احیای حقوق عامه  مهم مدعی ۀعنوان وظیفها و اجرای هدف مقنن بهزراعی و باغ

یا  تلقی می پرداخت عوارض  از سوی دیگر حکم  امر غیرجزایی است که    وقمعقلعشود و  بنا یک 
  2شود.ون نیاز به تقدیم دادخواست صادر میموجب حکم خاص قانون توسط دادگاه کیفری و بدبه

مورد   در  اجرای مجازات  زمان  مرور  به  مربوط  مقررات  باید گفت  نبوده   وقمعقلعبنابراین  و   جاری 
کیفری رفتار ارتکابی    ۀالاجرا صادر شده باشد، شمول مرور زمان بر جنبچنانچه حکم قطعی و لازم 

 3بنا و همچنین پرداخت عوارض ندارد.  وقمعقلعی در اجرای حکم و تأثیر
 نتیجه 

این بوده است که مانع از تغییر کاربری    دنبالبهبا تصویب این قانون،    گذارقانونچنانکه دیدیم،  
تبدیل زمین باغو  این در حالی است که ضمانتهای زراعی و  اماکن مسکونی شود؛  به  اجرای  ها 

شده برای این اقدام خفیف بوده و کافی نیست، زیرا  های تعیینشده در این قانون و مجازاتبینیپیش 
اب به عبارت دیگر  ندارد.  را  قانون  بازدارندگی لازم  در  به مواجهۀ سیاست کیفری مقرر  ناظر  هامات 

رفع آن    منظوربهحفظ کاربری، با قواعد عمومی حقوق جزایی ایران، به حدی جدی است، که اگر  
با نوعی جرم  بزه  این  اندیشیده نشود، قطعاً  این  تدبیری  زدایی عملی مواجه شده و هدف مورد نظر 

 نخواهد شد. فراوان، محقق  ۀرغم صرف هزینقانون، به
تلقی کنیم، پس از انقضای مهلت سه سال، موضوع مشمول    7  ۀاگر مجازات تغییر کاربری را درج

 
ا  .1 اقتضا می مصلحت  نیز  مانع اجرای قلع جتماعی  تا مرور زمان  این صورت مالک   چرا  وقمع نگردد.نماید  که در 

وقمع آن مطمئن خواهد شد و در اثر آن قیمت بناهای احداثی، به محض گذشت مرور زمان چندین نسبت به عدم قلع
می  نتیجهبرابر  در  بیشتر دلالان و  برای سودجویی هرچه  عاملی  و خود  آن   گردد  کاربری  تشویق  تغییر  به  اقدام  به  ها 

 گردد. می

 عالی کشور بر این امر دلالت دارد. ت عمومی دیوانأهی 21/12/1386مورخ  707 ۀ شمار ۀ. مفاد رأی وحدت روی2
 یه ئقضا ۀاداره کل حقوقی قو 2/1397/ 2مورخ   1/1833/9031مشورتی  ۀ. نظری 3
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از  مروز زمان می  اینکه جرم مذکور  به  توجه  با    دیدۀبزه باشد، دارای  ه می دیدبزه فاقد    جرایمگردد و 
در این موارد با اعلام جرم    مستقیم نبوده که به محض ارتکاب، مراجع قانونی را مطلع نموده و معمولاً 

قانون آیین دادرسی کیفری، نسبت به تعقیب    64جهاد کشاورزی و یا سایر منابع موجود در مادۀ  ۀ  ادار
قانون مجازات اسلامی منقضی و   105گردد که در اکثر موارد مواعد مندرج در مادۀ کیفری اقدام می

ام مذکور  تفسیر  با  لذا  و  گشته  زمان  مرور  مشمول  و  موضوع  نبوده  موضوع  با  قضایی  برخورد  کان 
عنوان   این  کیفری  سیاست  اهداف  اینکه  چه  نمود  خواهند  سوءاستفاده  قانون  اجمال  از  بزهکاران 
مجرمانه نیز محقق نخواهد گشت حال اینکه اگر در تعیین درجه جرم، متناسب با بهای ملک اقدام  

بزهکاران   حداقل  متنا   درخصوص شود،  بالا،  مساحت  با  امر  اراضی  این  و  شده  مجازات  سب 
 بازدارندگی بیشتری خواهد داشت.  

قلع  آمده،  عمل  به  بررسی  در  اینکه  به  توجه  به با  و  نشده  تلقی  مجازات  بنا  جزء وقمع  عنوان 
گیرد، لذا اساساً مشمول مرور زمان نگردیده و در هر زمان قابل جداناشدنی حکم مورد حکم قرار می 

باشد. همچنین به این نکته دست یافتیم که علاوه بر ن دادرسی مدنی می اجرا بدون انجام تشریفات آیی 
شود، کاربری غیرزراعی از اراضی کمتر اقداماتی که منجر به بهینه کردن تولیدات بخش کشاورزی می 

 تغییر کاربری محسوب نخواهد شد.  1385از حدنصاب فنی دارای سند رسمی تفکیکی قبل از سال  
ه در راستای حراصت و صیانت از قضاییگردد در گام اول، رئیس محترم قوۀ  رو پیشنهاد میازاین

بخشنامه صدور  به  اقدام  عامه  همحقوق  جهت  دوم  ای  گام  در  و  کرده  قضایی  رویۀ  شدن  سو 
ای جامع در صیانت از اراضی کاربری اقدام و اندرکاران قضایی و دولت نسبت به تهیۀ لایحهدست

 . وری را به تصویب برساننداقدامات کنشی و واکنشی درخ
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مجله  ،  «زیست محیطی  جرایمنقد سیاست کیفری ایران در قبال  »(،  1395پوربافرانی، حسن و مرضیه همتی )   ▪
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 . 3 ۀ، شماررسایش محیطیهای فپژوهش 
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 67تا   ۴۵، صفحات ۱۴۰۰ بهار،  ۱۱۳، شمارۀ 8۵ دورۀمقالهٔ پژوهشی، 
 22/۱۱/۱۳98تاریخ پذیرش:   - ۳۰/۰۴/۱۳98تاریخ دریافت: 

 1بدن برای بدن  ۀکار و طرح نظری ۀبیان نظری ؛مبانی حق انسان بر بدن خویش

 ، مجتبی بانشیحسن بادینی

 چکیده 

بشر، بدن    ۀ است؛ مطابق اعتقادات اولی ها  های مهم درمان بیماری در حال حاضر پیوند عضو یکی از روش 
های علمی، انسان اهمیت  محترم و دارای ماهیتی رمزآلود است؛ اما همراه با پیشرفت   ۀ تنها یک مجموع 

را   آن  اعضای  و  عملیات در طرح   استفاده   منظور به بدن  و  تحقیقی  دریافت؛  های  پزشکی    رو ازاین های 
مهم گردید؛ شناسایی حق تصرف برای انسان در    ۀ ل ئ یک مس   انسان با بدن خویش تبدیل به   ۀ شناسایی رابط 
مطالعات    ۀ پردازان در حوز نظریه   ۀ عمد   ۀ بدن، انگیز   ی جلوگیری از هدررفت اعضا   منظور به بدن خویش  
انسان با بدن خویش است؛ اما بحث راجع به مالکیت انسان نسبت به بدن خویش همیشه    ۀ راجع به رابط 

کار در    ۀ فرهنگی همراه بوده است؛ از این رهگذر نظریاتی مانند نظری   های اخلاقی، مذهبی و با چالش 
بدن برای بدن با هدف رفع ایرادات و جبران    ۀ حقوق غربی مطرح شده است؛ در پژوهش حاضر نظری 

بدن برای بدن، استفاده از بدن انسان    ۀ گردد؛ مطابق نظری کار برای نخستین بار ارائه می   ۀ کمبودهای نظری 
سلامت است و این ضرورت امری کاملًا جدید است و نبود    ۀ برای تحقیقات در حوز ی ضروری  ئ جز 

تواند نافی چنین حقی در زمان حاضر باشد؛  تاریخی حاکی از تصرف انسان در بدن خویش، نمی   ۀ سابق 
تغییر می   چراکه  به نسل  نسل  بشر  بنابرابن عقل بی مبنای معرفت  و  کند؛  ندارد  دیروز    آنچه زمان وجود 

تواند امروز ضروری باشد. این تحقیق از نظر هدف، کاربردی و از نظر نوع،  ضرورتی نداشته است، می 
   منابع برخط است.   ۀ ای و مبتنی بر مطالع ها کتابخانه داده   گردآوری   ۀ کیفی و از لحاظ نحو 

 مالکیت، تصرف، کرامت انسانی، کار، ضرورت: واژگان کلیدی
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 مقدمه
بوده است و در حوزه   ۀبرانگیز در اندیشموضوعی پرسش  بدنِ انسان همیشه های گوناگون  بشر 

روان پزشکی،  اندیشنا شنظیر عرفان،  و حقوق،  اجتماعی  علوم  به خود مشغول    ۀسی، هنر،  را  بشر 
حیات انسان با بدن آغاز و با جدایی نفس    چراکه نموده است؛ هستی انسان یک هستی کالبدی است  

آن ۀ  واسطهبدن نماد موجودیت انسان است، عاملی است که انسان ب  رو ازاینو  یابد  از بدن پایان می
ابزار    ترینیابد؛ در طول حیات، بدن نخستین و طبیعیگردد و هویت میاز دیگران نشانه و متمایز می

آن جهان را درک نموده    ۀبشر بوده است و انسان از خلال آن با جهان رابطه برقرار کرده و به واسط
کلی نظام    طوربهباشد، گاهی خطوط و رنگ چهره و  است، بدن برای انسان ابزار عام ادارک نیز می 

ی از خلال همین  ثر بوده است و آدمؤن سرنوشت بشر م یبخشی از بدن در تعی  عنوانبهشناسی  ریخت
ارتباطی  این وصف بشر در  با  نیز است،  از خود  انسان نمادی  برای  بدن قضاوت شده است؛ بدن 

نظیر با بدن خود قرار دارد و بدن در نظام فکری انسان، جایگاهی ویژه یافته است، جایگاه مقدسی بی
 ۀ های بشر در زمینیشرفتکند، اما پکه اصولِ عالیِ اخلاقی نظیر کرامت انسانی از آن نگهبانی می 

های متعددی جالب توجه انسان به  انسان با بدن خود را تغییر داده است، اتفاق  ۀبیوتکنولوژی رابط
ی که بدن توانایی و نقشی جدید  نحوبهنقش و جایگاه جدید بدن و کارکردهای نوین بدن بوده است،  

دانشگاه   قامت یک  در  توانسته است  نقش جدید خود  در  و  منبع یافته  و  داروخانه  و همچنین یک 
آناتومی به استاد و ابزاری علمی جهت شناخت بدن و  دارویی ظاهر گردد، به گونه ای که در علم 

پیوند اعضا،    ۀ ها مطرح گردد و با بلوغ دانش بشری در حوزهای درمان بیماریکشف و دریافت راه
ها تبدیل گردد؛ در این میان به  ساییسازی درمانی و مهندسی بافت به دارویی برای درمان نارشبیه

اند. ارزش و جایگاه بدن ها منبعی کمیاب هستند، ارزشی تجاری زیادی یافتهمادهدلیل اینکه زیست
در بدن   انسان  انکارناشدنی است و تصرفات  بسزایی در رهایی   تأثیردر ساختار جدید علم بشری 

به و  بشر  عمر  طول  افزایش  و  بیماری  و  درد  از  دارد،  انسان  جامعه  سلامتی  سطح    چندهربود 
فرصتپیشرفت بیوتکنولوژی  همواره های  اما  است  داده  قرار  بشر  دسترس  در  را  جدیدی  های 

های جدید انسان را مایل به تصرف در بدن خود نموده  هایی را نیز با خود داشته است؛ پیشرفت چالش
بوده و میزان، قلمرو و جهت    رو روبهاست، ولی تصرف در بدن با مسائل فرهنگی، مذهبی و اخلاقی  

تصرفات انسان در بدن مبهم است این در حالی است که قواعد عمومی نظام اموال پاسخگو و قادر  
های اخلاقی را به  تصرف در اشیا حساسیت  چراکهبه تنظیم روابط جدید انسان با بدن خود نیستند،  

بشری دارد، بنابراین تصرفات در    ۀنظام اندیش  ای درهمراه نداشته است اما بدن جایگاه عالی و ویژه 
های اخلاقی است. در این میان نظریات سنتی مالکیت همیشه انگیز و همراه با حساستبدن پرسمان 
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اند و هیچ گاه ناظر به روابط انسان با  بیرونی و ناظم روابط بین انسان و یک شی خارج از خود بوده
ای که روابط بین انسان و خودش را تنظیم کند وجود نداشته و در این میان اندیشه  اندبدن خویش نبوده 

علوم پزشکی نظیر پیوند اعضا،    ۀدر زمین  ویژه به های علمی جدیداست، با این توضیح که با پیشرفت
مسائل نوظهوری از جمله شناسایی حق مالکیت انسان نسبت به بدن خویش ایجاد گردیده است؛  

 عنوان بهشد، پیوند عضو  انجام    اولین پیوند عضو  آمریکامیلادی که در دانشگاه هاروارد    1954از سال  
گردد، که موجب بهبود کیفیت هایی پیشرفته تلقی میحل مهم برای درمان بسیاری از نارسایییک راه

 The Hott project, A Comprehensive Literature)  ها شده استزندگی و طول عمر انسان

Review, Trafficking of Human Beings for Organ  Removal, This report is published 

with the financial support of the Prevention of and Fight against Crime Programme 

European Commission – Directorate General Home Affairs, 2013: 20)  ؛ حتی امروزه
آموزشی و تحقیقاتی نیاز به بدن انسان برای تشریح بسیار رایج شده است و    هایپروژهانجام    جهت

حل علوم آناتومی مطرح است؛ پاسخگویی و یافتن راه  ۀ یک ابزار علمی در حوز  عنوانبه بدن انسان  
بهره  و  اخیر  نیازهای  پرسش  برای  این  برای  پاسخی  یافتن  مستلزم  بدن  جدید  کارکردهای  از  گیری 

باشد تا به استناد حق مالکیت خود اقدام به وصیت یا بیع  انسان مالک بدن خویش می  باشد که آیا می 
خود نماید یا اینکه آیا بازماندگان قانونی پس از فوت متوفی، دارای   1بدن   یاعضا  ۀ یا هبه یا حتی اجار

با به رسمیت    تواندنظام حقوقی می  بدن متوفی نمایند؟  ۀباشند که اقدام به بیع یا هبچنین حقی می
بدن    ۀ شناختن حق مالکیت انسان بر بدن خویش از طریق پیوند اعضای افرادی که به فروش یا هب

به فروش یا هبآن پس از مرگ وصیت نموده  یخود یا اعضا  از بدن    ۀاند یا افرادی که اقدام  جزئی 
ن و معلولان نمایند به افزایش سطح سلامت عمومی و کاهش آمار بیمارا خویش در زمان حیات می 

مالکیت انسان   ۀ پردازی در حوزتئوری  منظوربههای اجتماعی دست یابد.  و در نتیجه کاهش هزینه
  ( Sedlmayr G, 2016: 378)   های مذهبیبر بدن خویش با توجه به اهمیت بدن انسان از نظر دیدگاه
شأن انسانی و سلامت    ایعالی نظیر کرامت وو احساس تعلق خاطر افراد به بدن خود، باید اصول عالی

؛ در همین زمینه در  (Shanteau, Harris, VandenBos, 1992: 212)  فردی را مد نظر قرار داد
یک قاعده تحلیل   عنوانبهفقه اسلامی، بدون اینکه تلاش گردد مبانی مالکیت انسان بر بدن خویش  

سابقه دارد گردد،  وجود  زنان  شیر  و  ناخن  مو،  خون،  نظیر  مصادیق  از  برخی  پیرامون  بحث  از    ای 
آن باشیم و هم خود   خواهیم مالککه هم می  روازاین ؛ وضعیت بدن  (184-185:  1407/3طوسی،  )

 
و این عبارت را روی شرکت هواپیمایی نیوزیلند برای تبلیغات خود سی نفر را استخدام کرد که سرشان را تراشیده  .  1

 خواهید هوایی عوض کنید پس به نیوزیلند سفر کنید. سرشان نوشته بودند: اگر می 

https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/?term=Shanteau%20J%5BAuthor%5D&cauthor=true&cauthor_uid=1555815
https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/?term=Harris%20RJ%5BAuthor%5D&cauthor=true&cauthor_uid=1555815
https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/?term=VandenBos%20GR%5BAuthor%5D&cauthor=true&cauthor_uid=1555815
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مالکیت انسان بر بدن خویش نظریاتی   ۀ ماست، وضعیت بسیار مبهمی است و در هر صورت در حوز
فقه اسلامی و نظری  در  امانت  ذاتی و  کار در    ۀدارایی و نظری  ۀحس مالکیت، نظری  ۀنظیر مالکیت 

وری از ایرادات  د  منظوربهبدن برای بدن    ۀحقوق غربی مطرح شده است که در پژوهش حاضر نظری
 .گردد ارائه می دای جدی نظریه عنوانبهکار و   ۀو جبران کمبودهای نظری

  ۀ گردد؛ که شامل بحث پیرامون نظری پژوهش حاضر بعد از بیان مقدمه در چهار گفتار ارائه می
باشد. این نکته شایان  گیری میبدن برای بدن، رویکرد نظام حقوقی ایران و سرانجام نتیجه  ۀکار، نظری

بدن برای بدن تلاش گردید، مدل مالکیت پیشنهادی    ۀکار و طرح نظری  ۀتوجه است که در بیان نظری
ار  دارای ظرفیتی باشد که بتواند در عمل به کار گرفته شود و از طریق آن نواقص نظام حقوقی آشک 

به نظر نگارنده در عصر جدید فلسفه تنها بیان یک نظر نیست، بلکه انسان در عصر    چراکهگردد،  
برخی مطالب از جنس   چندهر  روازاین  .روشی عملی برای زیستن سعادتمندانه است  دنبالبهجدید  

ی  توسط یک پژوهشگر حقوقی صورت گرفته است و بدیه  هاآن   فلسفی هستند اما بررسی و استنتاج 
های  پرداخته شده باشد و جنبه  هاآن  های حقوقی و عملی نظریات بیش از دقائق فلسفیاست بر جنبه

 فلسفی تا جایی مطمح نظر بوده است که دستگیری نمایند نه آنکه بر ابهام بیفزایند. 
 کار ۀنظری .۱

مالکیت را    هاینظریه  ترینمهمگذار قرن هفدهم در غرب، یکی از  تأثیراز فیلسوفان    1جان لاک
مطرح نمود؛ از نظر جان لاک هر کس مالک خویش است و از این جهت   2کار  ۀتحت عنوان نظری

بهره  با  فردی  هرگاه  بنابراین  و  دارد  تعلق  به خودش  نیز  از  کار وی  را  از کار خویش عنصری  گیری 
شود؛ از با ارزش و کارآمد تبدیل نماید، مالک آن می  یئیایشطبیعت اخذ و با مهارت آن را به شی

خود ارزشی برای انسان ندارد بلکه این کار و مهارت انسان است که به  نظر وی طبیعت به خودی
دهد؛ تکه چوبی را تصور کنید که تا زمانی که در طبیعت است فاقد هر گونه ارزشی طبیعت ارزش می

یل آن ندارد، اما پس از آنکه تکه چوب با مهارت و زحمت  است و انسان رغبت و تمایلی جهت تحص
از نظر جان  دست به تندیسی نفیس تبدیل شد، ارزش و مالیت میهنرمندی چیره  یابد؛ به عبارتی 

 طبیعت موجد حق مالکیت است.   ۀلاک کار به علاو
نظری  از  موارد  از  بعضی  در  غربی  حقوق  ب   ۀ در  نسبت  مالکیت  حق  شناسایی  برای  ه کار 

فناوری امکان  ٔهای بیوتکنولوژی و زیست های جدا شده از بدن، استفاده شده است؛ پیشرفت ماده ست زی
بدن را فراهم نموده   ی های بافتی و حتی اعضا های انسانی از قبیل خون، نمونه جداسازی زیست ماده 

 
1. John Locke 

2. the work theory 
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ایش سطح ی که در افز تأثیری که در پیشرفت علم پزشکی و  تأثیر ها از جهات  ماده یست ز است؛ این  
هایی له موجب بروز چالش ئ سلامت بیماران دارند، حائز اهمیت و ارزش تجاری هستند؛ و همین مس 

هایی که در حقوق غربی دیدگاه اندیشمندان حقوقی و قضات را به برای علم حقوق شده است؛ چالش 
زیست   ۀمسئل  ایشان  نظر  از  داده است؛  تغییر  مالکیت  و  و عدم ماده مال  انسان هستند  بدن  منافع  ها 

 ها به معنای محرومیت انسان از منافع خویش است.ماده مالکیت انسان نسبت به زیست 
ها تا  مادهها مدعی است، زیستمادهمبنایی برای شناسایی مالکیت بر زیست عنوانبهکار   ۀنظری
از بدن انسان  قبل از ج   کس هیچشوند و  میتملک تلقی  بلاصاحب غیرقابل  یءش  عنوانبهدا شدن 

ها، مراکز تحقیقات پزشکی که اقداماتی شود، اما با جداسازی بافت  ها آن  تواند مدعی مالکیت برنمی
سازی زیست  دهند و موجب تجاری میانجام    هامادهروی زیستر  هابتخصصی بروی زیست ماده

 گردند. می هاآن شوند، مالکها میماده
پرونده از مشهورترین  بر زیست  ۀهایی که در زمینیکی  بر مبنای نظریماده مالکیت  کار در    ۀ ها 

تحقیقاتی بیمارستان  ۀ  مؤسسگرینبرگ علیه    ۀمطرح شده است، مربوط به پروند   آمریکا  ۀایالات متحد 
گرینبرگ دارای دو فرزند بودند که بر اثر   ۀمیلادی، خانواد  2003؛ در سال  شودمی   1کودکان میامی

منش   2بیماری کاناوان  با  بیماری  کاناوان یک  بیماری  درگذشتند؛  مادرزادی است،  نقص  نوعی    أکه 
و   4با علائم عصبی شدید   های عصبی دارد؛ این بیماری معمولاً است و آثار مخربی بر رشته  3ژنتیکی

گرینبرگ    ۀرگ زودرس بیمار همراه است؛ با داشتن یک کودک مبتلا به کاناوان، خانواددر نهایت م
تسهیل آزمایش پیش از تولد پیدا کنند و به    منظوربهقصد داشتند که راهی برای شناسایی حامل ژن  

در    مراجعه کردند؛ ژن عامل بیماری  5های پرونده، به نام دکتر مَتَلونهمین منظور به یکی از خوانده 
  های تحقیقات فراوان و آزمایش  انجام   توسط محققین در بیمارستان کودکان میامی پس از  1993سال  

، محققان اقدام به ثبت اختراعات خود  1994متعدد و صرف هزینه و وقت شناسایی گردید؛ در سال  
تولد کردند؛ خانواد از  پیش  آزمایش  با  رابطه  در  آن  نوع کاربرد  بیماری کاناوان و هر   ۀ در مورد ژن 

خانواده سایر  و  استف   عنوانبهها  گرنبرگ  در  بیمارستان  اقدام  که  کردند  اظهار  نتیجخواهان  از    ۀاده 
تحقیقات برای اهداف دیگر و ثبت آن به نام خود در واقع تصرف غیرقانونی در اموال ایشان محسوب 

منفعت متعلق به ایشان است؛ اما دادگاه مالکیت    عنوانبهتحقیقات    ۀ گردد؛ و مدعی بودند که نتیجمی 

 
1. Greenberg v. Miami Children’s Hospital Research Institute 

2. Canavan disease 

3. Genetic origin 
4. Neurological symptoms 
5. Dr Matalon 
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م خود بیان نموده که در  حقی خواهان صادر نمود؛ دادگاه در حک ایشان را نپذیرفت و حکم به بی
اهداکنندگان  برای  امکان  این  و  متوقف شده  پزشکی  تحقیقات  ادعای شاکیان،  با  موافقت  صورت 

گردد که مدعی مالکیت نتایج هر  شود( ایجاد میها )که از ایشان به منابع نیز تعبیر میماده زیست
ین در حالی است که محققان ؛ ا(Quigley, 2018: 5-6)  ها شوندشده در بیمارستان  انجام   پژوهش

تحقیقات تخصصی موجب سودمند شدن و تحقق نتایج   انجام  کسانی هستند که با صرف زحمت و
های اخذ شده از خواهان فاقد  ها و نمونهمادهتحقیقات پزشکی زیست  انجام   اند؛ در واقع بدونشده

به معنای تصرف ایشان در   ای هستند و شناسایی مالکیت شکات نسبت به این نتایجهرگونه استفاده
 منفعت حاصل از عمل محققان است.

از    1است؛ در قسمت    20041ی، قانون بافت انسانی انگلیس مصوب  أ در این ر  مستند دادگاه 
های انسانی برای پیوند این قانون تحت عنوان ممنوعیت مبادلات تجاری راجع به بافت  32بخش  
انگاری نموده  انسان را جرم   ی گری معاملات مربوطه به بافت و اعضاهرگونه معامله یا واسطه  2عضو،

نموده است؛ در قمست   بینیپیشماه و جزای نقدی برای آن  12هایی نظیر حبس تا است و مجازات
چه در تعبیر نموده است؛ اما آن 3تحت کنترل ۀیمادانسان به ماده ی ها و اعضااز بافت 32از بخش  8

شود آن را تجویز نموده است، مربوط می   ۀاز این بخش از قانون، استثناء شده است و معامل  9قسمت  
 صراحت بهقانون اخیر    4کنند؛مهارت انسان اهمیت و ارزش پیدا می  موجببههای انسانی که  به بافت

را  بافت انسانی  به مهارت   عنوانبههای  ایجاد   نوانعبه  5دارایی شناسایی نموده است و  برای  مبنایی 
 مالکیت اشاره کرده است. 

 1908تحقیقاتی بیمارستان کودکان میامی، در سال  ۀمؤسسمشهور گرینبرگ علیه  ۀقبل از پروند
مقامات   استرالیا،  در  اسپنس   قضاییو  علیه  دودوارد  پرونده  مالیت    6در  به  بیشتری  صراحت  با 

کار گرفته  کار و مهارتی که بهطۀ  پیکر جنین به واسهای انسانی و همچنین مالکیت محققان بر  بافت
کرد  استدلال می  7شده، اشاره نمودند؛ سه قاضی در این زمینه نظرات متفاوتی داشتند، قاضی هیگینز 

،  آیدتوان برای چیزی که دارایی به شمار نمیگردد و در نتیجه نمیکه این جنین دارایی محسوب نمی
حق شکایت تحت عنوان غصب قائل گردید؛ در حالی که دو قاضی دیگر مخالف این نظر بودند و  

 
1. Human Tissue Act 2004 
2. Prohibition of commercial dealings in human material for transplantation 
3. Controlled material 
4. Material which is the subject of property because of an application of human skill 
5. Work and Skill 

6. Doodeward v Spence (1908) 

7. Higgins J 
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خود اعلام نمود: زمانی که شخصی از طریق کار یا مهارتی قانونی با  رأی    در  1قاضی ارشد گریفیت
وجب قانونی در اختیار وی قرار گرفته، سر و کار داشته و م  صورت بهبدن انسان یا بخشی از آن که  

این حق را دارد که مدعی مالکیت آن باشد، حداقل در مقابل   2تغییراتی در جسد مورد نظر شده است،
 .  (60Quigley, 2018 :) کردن ندارند 3اشخاصی که حقی برای تحویل گرفتن جسد برای دفن

 کار   ۀ. مهارت جوهر نظری۱-۱
ین مطلب است که هنگامی که انسان  کار وارد شده است، پیرامون ا  ۀیکی از ایراداتی که به نظری

شود؟ کند، آیا طبیعت مملوک انسان میهای انسانی( فعالیتی میبر روی طبیعت )مانند زیست ماده
چرا قائل به این نباشیم که با ترکیب کار و زحمت انسان با طبیعت، این زحمت انسان است که به  

نماید که در فرضی که انسان یک قوطی یان میرود؛ نوزیک این ایراد را مطرح کرده است، او بهدر می
را در دریا می  به خود  نابود می رب متعلق  انسان است که  این کار  انسان  ریزد،  شود و دریا مسخر 

اند که در مواردی که ارزش طبیعت  گردد؛ جهت رفع این ایراد، طرفداران جان لاک اشاره نموده نمی
داده است، مالکیتی برای انسان نسبت    انجام   که انسانحسب معیار عرفی بیشتر از ارزش کاری است  

ی تأثیردهد باید دارای چنان  میانجام    گردد؛ به عبارتی فعالیت و کاری که انسانبه طبیعت ایجاد نمی
مباح پیشین متمایز باشد؛ و    ءجدید از شی  ءشی  باشد که بر ارزشمندی و کارآیی طبیعت بیفزاید و

ای از مهارت و تخصص  گردد که فعالیت انسان دارای درجهاین تمایز و برتری تنها در حالتی ایجاد می
نیز قائل به آن است که هر فعالیت و عملی    قضایی  ۀباشد و هر اقدامی مشمول عنوان کار نگردد؛ روی

باشد. در   4ای از مهارتکار باید دارای درجه   گردد بلکهها نمیموجب مالکیت انسان بر زیست ماده
علیه  پرونده دیگر  اشخاص  و  بی  معنای  ۀ  مؤسسای  در  کار  به  عمومی  سلامت  خدمات  آموزشی 

پرند در  و همچنین  اشاره شد،  ادار  ۀمهارت  تاینساید   ۀ دابسون علیه  لزوم    نحوبه   5بهداشت  به  دقیق 
میلادی، بستگان خانمی که    1997در سال    وجود جوهر مهارت و رد مطلق کار اشاره شده است؛

شکایت    6انگاری بهداشت تاینساید به اتهام قتل غیر عمدی ناشی از سهل  ۀ فوت کرده بود، علیه ادار
معاینات پس از مرگ در پزشک قانونی،   فرایندفوت کرده بود؛ در    7نمودند؛ بیمار به علت تومور مغزی

 
1. Griffith CJ 
2. The lawful exercise of work or skill 
3. Burial 
4. Skill 
5. Dobson v. North Tyneside Health Authority 
6. Negligence 
7. Brain tumour 
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شد، سپس بدون اینکه بروی تومورها بررسی  نگهداری می  1مغز وی از بدنش جدا شده و در پارافین
و تحقیقی صورت بگیرد، به دلیل اینکه دستورات دیگری از طرف پزشک صادر نشد، مغز دور انداخته 

اقام  ۀشود؛ خانوادمی  پارافین    دعوی اظهار داشتند که مالک مغز  ۀمتوفی پس از  نگهداری شده در 
باور    اندبوده  اما  بود؛  مال غیر شده  تخریب عمدی  مرتکب عمل  آن،  انداختن  دور  با  بیمارستان  و 

شود؛ نه به این دلیل که  دادگاه بر این بود که قرار دادن مغز در پارافین باعث ایجاد حق مالکیت نمی
ای ندارد  ژه شده اهمیت و مهارت وی انجام   کار را رد کرده است، بلکه به این دلیل که کار  ۀدادگاه نظری

 خود اعلام نمود: رأی  در 2تا باعث ایجاد مالکیت شود؛ همانگونه که رئیس دادگاه پیتر گیبسون 
این موضوع نیست که نگه داشتن   ۀاز لوایح و شواهدی که در اختیار ماست، نشان دهند   یکهیچ»

از بعد  اندازانجام    مغز  از مرگ، در حد و  ای  اری نمونهمومیایی کردن جسد، نگهد  ۀمعاینات پس 
برای یک مجموع پاتولوژیک  یا  مانند    ۀآناتومیک  یا نگه داشتن چیزهایی عجیب و غریب  علمی و 

 .«باشدجنین دو سر که ارزش خاصی برای اهداف نمایشگاهی دارد، می
ی، به این دلیل که صرف نگهداری مغز در پارافین مهارتی  أ های حقوقی به این ردر اندیشه  چندهر

اخیر اهمیت کار  رأی  آید انتقاداتی شده است؛ اما فارغ از این ایراد، نمیهده هر کس براست که از ع 
 . (Quigley, 2018: 61)  سازد را نمایان می قضایی ۀدر روی

 3ماده زیست  . لزوم دوگانگی انسان و2-۱
نظر نئو جان لاکی   یۀدر  قرائت  با  و چه  نظریه  این  از  قرائت لاک  با  اینکه  کار، چه  بر  مبنی  ها 

گاه نیز باعث ایجاد مالکیت می گردد که  گردد، مالکیت تنها زمانی ایجاد میزحمات و کار ناخودآ
  ۀشرط مهم ایجاد مالکیت بر مبنای نظریپیش   4ها از بدن جدا شده باشند و جداسازی زیست ماده 

از نظر    کار از نظر طرفداران این نظریه جدایی بین مالک و مملوک هنجاری قانونی است؛  است؛ 
تواند صاحب چیزی باشد که از خودش متمایز نیست، دست یا انگشت  کسی نمی   5قاضی بینگهام

 اند، بخشی از خود است.مادامی که جداسازی نشده
پروند به لزوم جداسازی    قضایی  ۀمیلادی، روی  1990در سال    6آر علیه هبرت  ۀدر  به روشنی 

ساله را سوار کرده و در    17ها اشاره کرده است؛ متهم )هبرت( در این پرونده یک خانم  ماده زیست

 
1. Paraffin 
2. Gibson LJ 
3. Dichotomy 
4. The separate of biomaterial 
5. Lord Bingham 
6. R v Neil Hebert 
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کند،  این درخواست را رد می  دیدهبزه خواهد تا موهایش را کوتاه کند؛ زمانی که  طول مسیر از او می
به مکانی خالی   را  او  تهدید اسلحه  با  به کوتاه کردن  از سکنه میمتهم  اقدام  و قیچی  با شانه  برد و 

از  می   دیدهبزه موهای   یکی  موسؤالاکند؛  آیا  که  بود  این  دادگاه  در  آمده  پیش  می   یت  تواند  انسان 
خود آورد که مو تا زمانی که قطع نشده باشد،  رأی    در  1موضوع بزه سرقت واقع شود؟ دیوان عالی کانادا

تواند موضوع  شود و در نتیجه تا زمانی که دارایی شخصی نیست، نمییدارایی شخصی محسوب نم
 . (Quigley, 2018: 67) سرقت باشد

 نقد نظریه  .۱-۳
توان انکار  به بحث مالکیت بر زیست ماده پرداخته نشده است؛ اما نمی  چندهردر فقه اسلامی  

و عمل را مبنای نظام مالکیت    مبنای مالکیت در اسلام است؛ شهید صدر، کار  ترینمهمنمود که کار  
هر  »سلام نیز نقل شده است که  لا؛ و از حضرت امیر علیه(672:  1393/1صدر،  )  دانددر اسلام می

؛ علامه طباطبائی نیز در تفسیر عبارت  (131:  1393پیلوار،  « )کس مالک چیده دست خویش است
لُو ک جَعَلَ » رنج خود اشاره کرده مائده به مالکیت انسان بر حاصل دستۀ سوره مبارک  20 ۀاز آی  «اک م مُّ

مباح یا   ءنماید که در شی؛ اما کار در اسلام زمانی ایجاد مالکیت می (467: تاطباطبایی، بی) است
کند، برخی  متعلق به غیر برای عامل ایجاد مالکیت نمی  یبدون مالکی باشد و کار بر اموال یا اشیا

اند بدین مضمون که شخصی را فرض کنید که به  زمینه به مثالی اشاره نمودهاز فقهای معاصر در این 
یا جنگلی وارد میببیا نیروی خود مقداری هیزم جمع می ان  توان و  بر  با تکیه  ها  هیزم   کند، شود و 

دارایی    روازاینها حاصل نیروی کاری است که از وجود او تراویده است؛  هیزم   چراکه متعلق به اوست  
یر  ببین مولود و عامل تعۀ  مولود فعل اختیاری تعبیر نمود و حق )مالکیت( را به رابط  ءتوان به شیرا می 

متعلق به غیر ایجاد مالکیت    ء بدون مالک باشد و تصرف در شی ءالبته فعل باید اختیاری و شی  .کرد
منبع(164  :1398مرقاتی،  )  کندنمی برای  مالکیت  شناسایی  عدم  اندیشه،  این  از  ملهم  زیست    . 
نقد نظریها جدیماده ماده  چراکهکار است؛    ۀترین  بقازیست  در  افعال   یهای بدن حداقل  مولود 

مباح  ی  تلقی زیست ماده به اشیا  رو ازایناختیاری انسان در رعایت تغذیه و نکات بهداشتی هستند و  
کار تنها  ۀ  ظریمعادل نادیده گرفتن منبع و نقض یکپارچگی بدن منابع است؛ این در حالی است که ن

با ماده  مهارت انجام    به مالکیت محققان که  بر روی زیست  اعمالی نظیر  و تخصص  انسانی  های 
تهی  کردنمومیایی   بدن،  اجزای  تشریح  علمی،  و  نمایشگاهی  اهداف  برای  جسد  کامل  حفظ  ۀ  و 

و ساخت کیت تکثیر سلول  و  خطوط سلولی  ایجاد  فریز کردن گامت،  آزمایشگاهی اسلاید،    های 

 
1. The Supreme Court of Canada 
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از بدن ایشان جدا شده است،  دهد و مالکیت کسانی که زیست مادهدهند، حکم میمیانجام   ها 
؛ از این منظر  پذیرد اند، نمیندادهانجام    ها، را به دلیل آنکه مهارت و کاریمنبع زیست ماده  عنوانبه

غیرمملوک است    ءبلاصاحب و شی  ءتا زمانی که زیست ماده از بدن انسان جدا نشده است، یک شی
از دامان طبیعت جدا شده و باو بعد از جداسازی نیز فرض می  شود که عنصری طبیعی است که 

میانجام   تعلق  محقق  به  پروندکار  در  کالیفرنیا  ۀیابد؛  دانشگاه  علیه  پروند  دادگاه  1مور  استناد   ۀبه 
تحقیقاتی بیمارستان کودکان میامی و به این دلیل که شناسایی چنین حقی مانع   ۀمؤسسگرینبرگ علیه  

حقی گردد، حکم به بیتحقیقات پزشکی و محدودیت محققان در دسترسی به منابع خام اولیه می 
 نماید. آقای مور صادر می 

نظری گفت  نظریۀ  باید  )محققا  ۀکار،  ثالث  منبع  شخص  مالکیت  نفی  با  و  است  پزشکی(  ن 
به حق  مادهها یعنی کسانی که زیستماده زیست ایشان جدا شده است، موجب تعرض  از بدن  ها 

زمانی که منبع مخالفت خود با تصرف   ویژه بهحیات و اصل مصونیت جسم انسان از تعرض است، 
کار تنها حافظ منافع    ۀنظری  روازایننماید.  های جدا شده از خود را اعلام میمادهمحققان در زیست

عنوان کار و    ۀتنها کار و مهارتی به کیفیت تخصص ایشان را شایست  چراکه محققان پزشکی است؛  
 داند.سپس ایجاد حق مالکیت می

پزشکی   ۀ های حوزکار نقص این نظریه در پوشش تمام انگیزه   ۀیکی دیگر از ایردات نظری  علاوهبه
های حقوقی است  سیسات جدید در نظام أاست؛ شناسایی نهاد مالکیت انسان بر بدن خود یکی از ت

های  یکی از راه  عنوانبههای علم پزشکی، پیوند عضو  و این چالش از زمانی آغاز شد که با پیشرفت
های زیستی مطرح گردید؛ در تمام کشورها افراد زیادی هستند نارسایی  ها وو مهم درمان بیماری  مؤثر

تر از نرخ تقاضا  انتظار دریافت عضو هستند، اما میزان موجودی عضو برای پیوند پایین   که در لیست
افراد در لیست برای مدت طولانی باید منتظر باشند و در مواردی هم به دلیل ضرورت    روازایناست و  

ای شناسایی نهاد  هدهند؛ یکی از انگیزه مل پیوند و فقدان عضو، جان خود را از دست می و فوریت ع
و انسان  برای  مالکیت  حق  شناسایی  طریق  از  عضو  کمبود  جبران  بدن  بر  انسان  انجام    مالکیت 

عضو هیچ    ۀکار به جبران کمبود عرض  ۀ عضو است، اما نظری یهای منصفانه در مقابل اهدا پرداخت
مثبت این    تأثیر  چندهرتهیه مواد اولیه برای تحقیقات پزشکی را دارد؛    ۀند و تنها دغدغککمکی نمی

های پزشکی و  اما تمرکز صرف بر پیشرفت  ، انکار استقابلنظریه بر پیشرفت تحقیقات پزشکی غیر
 پیوند عضو موجب نقص این نظریه است.  ۀ عدم توجه به حوز

 
1. Moore v. Regents of the University of California 
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 بدن برای بدن  ۀنظری .2
مطابق این نظریه، شناسایی حق مالکیت انسان نسبت به بدن خویش امری است که حسن جریان  

معناداری به آن وابسته است؛ مالکیت انسان نسبت    نحوبهسلامت جامعه    ۀ در حوز  ویژه بهامور بشری  
؛ ضرورتی که شناسایی  (C Pilkington, 2018: 197)  به بدن خویش یک ضرورت گریزناپذیر است

جایگاه انسان از    یگردد بلکه موجب ارتقاموجب تنزیل شأن انسان به قدر یک کالا نمی   تنهانه آن  
مفهوم مالکیت از یک حکم وضعی صرف به    یهای اخلاقی و حتی ارتقاطریق پاسداشت فضیلت

گردد و به  فرد می  گردد؛ اگر از نظر هگل نهاد مالکیت موجب تعالی شخصیتنهادی اخلاقی می
، نهاد مالکیت انسان بر بدن خویش (70:  1386تبار،  جعفری )  یابدتعبیر او انسان با آن تشخص می

امتیاز فردی  موجب تعالی اجتماع می از آنکه یک  گردد؛ نهاد مالکیت انسان بر بدن خویش بیش 
را  اجتماعی  منافع  که  جایی  تا  و  است  اخلاقی  تکلیف  و  خیرخواهی  یک  حوز  ویژه به  باشد،   ۀ در 

نماید، مشروع است؛ اگر مالکیت بر اموال و اعمال حقوقی راجع به آن مطابق اندیشه    تأمینسلامت  
؛ در  (186:  1393پیلوار،  )  لئون دوگی مبتنی بر تفکر خودخواهی و خودمحور اندیشی حقوقی است

رخواهی و دگراندیشی  مقابل مالکیت انسان بر بدن خویش و اعمال حقوقی پیرامون آن مبتنی بر دگ
ای برای جلب منفعت، فرار از فقر و پرداخت دین باشد، نهادی  اخلاقی است و بیش از آنکه وسیله

بدن برای بدن نیز تعبیر نمود، بدین   یۀتوان به نظراز این نظریه می روازاینبرای تقدیم منفعت است؛ 
  روازاینتواند در بدن خود تصرف نماید؛  سلامت خود یا دیگری می  تأمین  منظوربهمعنا که انسان فقط  

نظریه باید بیان نمود که سلامتی محصول بدن است و بدن همیشه    یدر مقام تبیین حدود و قلمرو
روی بدن بوده است و در  ر  تحقیق ب   ۀها به واسط موجب سلامتی خود بوده است، شناخت بیماری

بدن    ۀتولید دارو نیز ظاهر شده است؛ با این رویکرد نظری  ۀخانعصر کنونی بدن در قامت یک کار 
باشد بدین معنا که   برای بدن  در بدن تنها زمانی مجاز است که  برای بدن معتقد است که تصرف 

ها هر چقدر ههاانگیزو برای سایر انگیز 1آموزش یا درمان )خود و یا دیگری( باشد  ۀتصرفات با انگیز
توان در بدن معاش خانواده و نظایر آن نمی  تأمینبه عهد و پرداخت یک دین،  هم محترم نظیر وفای  
از نژاد، ملیت، مذهب و سایر ویژگیبدن  ۀبدن برای بدن هم  ۀتصرف نمود؛ در نظری های  ها فارغ 

و   هستند  یکسان  ارزشی  دارای  می   عنوانبهممیز،  گرفته  نظر  در  بدن  یک کل  با  انسان  بدن  شوند، 
سلامت بدن دیگری باشد؛ جاناتان    ی تواند حتی برای ارتقاست و تصرف در بدن میسایرین برابر ا 
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کنند که هر  با استفاده از طیف وسیعی از حقایق فیزیولوژیکی، پیشنهاد می  2چو لیو پاک   1هیرینگ 
هر بدن در حال    رو ازاینهم وابسته باشد،  هم پیوسته و بهها بهبدن از نظر فیزیولوژیکی با سایر بدن

تری وابسته است، بنابراین بدن ما فقط متعلق به ما  تعامل است و برای زنده ماندن به محیط وسیع
  های دیگر نیز فکر کردپذیر است و برای جبران این نقص باید به بدننیست بلکه بدن انسان نقص

(Jesse Wall, 2015: 183)دن برای بدن محدود به  ب ۀنظری یشود که قلمرو. این رویکرد موجب می
پیوند عضو و حوزۀ  حوز آناتومی گردد،    ۀ درمان نظیر  از بدن در علم  استفاده    رو ازاینآموزش نظیر 

تصرفاتی در بدن مجاز است که تنها برای بدن و در جهت سلامت آن باشد که تنها محدود به تصرفات  
 گردد. با هدف آموزشی و درمانی می

 د که منم )سعدی( ی ایبا وجودش ز من آواز ن            شتنم ی از خوخبر  یتا خبر دارم از او ب
گردد؛ نخست آنکه چرا شناسایی  بدن برای بدن دو پرسش پراهمیت نیز ظاهر می  ۀپیرامون نظری

تصرفات مالک و حدود    ینهاد مالکیت انسان بر بدن خویش یک ضرورت است؟ و دوم آنکه قلمرو
بدن انسان حاکم است؟ در مقام پاسخ به   یاعضا ۀراجع به معاملآن چیست و چه اصولی بر قرارداد 

پرسش اول باید اشاره نمود که یکی از واقعیات ملموس زندگی انسان فناپذیری او است؛ عدم امکان  
  هاآن  توان با استفاده ازگردد که میمی  مهمی  یتصرف انسان در بدن خویش موجب هدر رفت اعضا

کاهش داد و بدین ترتیب به افزایش سطح سلامت عمومی جامعه دست    آمار معلولین و بیماران را
یافت؛ همین دغدغه در زمان حیات فرد هم وجود دارد؛ که بارزترین آن فروش خون است؛ هنگامی  

  چراکهخون افزایش خواهد یافت؛    یخون وجهی نیز پرداخت گردد، میل به اهدا   یکه در مقابل اهدا 
و به تعبیر قرآن انسان تمایل شدید به مال دارد؛    (52:  1398سندل،  )  دهدپاسخ می  هاانسان به مشوق
هُ لِحُبِّ الْخَ  إِنَّ عادیات( رابرت هولمز معتقد است که آدمیان به هر چیزی که   ۀ سور 8ۀ دٌ: آی ی رِ لَشَدِ ی)وَ

آن منفعتی می  اعطاء میدر  ارزش  آرمانی تحت عنوا(26:  1385هولمز،  )  کنندیابند،  افزایش ؛  ن 
سطح سلامت عمومی جامعه و منفعت نهفته در شناسایی نهاد مالکیت انسان بر بدن خویش کافی 

عضو و حتی فروش آن را خیر و   یسازی روی آورد و اهدا و مفهوم   3است که انسان به داوری ارزشی
 عنوان بهعضو  یتاریخی اهدا  ۀامور خیر را افزایش دهد؛ فقدان سابق ۀنیکی پندارد و بدین ترتیب دایر

مبنای    چراکهتواند نافی چنین مفهومی در حال حاضر باشد؛  یک خیر همگانی در تاریخ بشر، نمی
 . (422: 1396گردر، ) کندمعرفت بشر نسل به نسل تغییر می
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ال آن نیست که  ببدن برای بدن به دن ۀ اما در مقام پاسخ به پرسش دوم نیز باید بیان نمود که نظری 
بدن انسان صحه بگذارد و شأن انسان را به قدر یک    یبه خرید و فروش ساده و سوداگرایانه اعضا

دهد؛   کاهش  مصرفی  شئ  روازاینکالای  و  کالاانگاری  از  جلوگیری  انسان   1وارگیبرای 
ن در مقام دهد و مشروط به آنکه انساهایی را برای مدل مالکیت پیشنهادی خویش ارائه می محدودیت

 گردد. تصرف در بدن خویش سه شرط را رعایت نماید، تصرفات وی مجاز قلمداد می
 شرط کرامت انسانی  .2-۱

 Matthew)  نماینددر حقوق غربی برخی کرامت انسانی را کمال عینی و جسمانی تعریف می

M, 2019: 1)  نماید در شرایط موجود خویش  و بدین شرح که کرامت هر فرد از افراد بشر اقتضا می
 .Z) اعم از شرایط تاریخی، جغرافیایی، خانوادگی و جسمی، حداکثر موفقیت مادی را کسب نماید

Alpinar-S, 2017: 3)  ؛ در اندیشه اسلامی کرامت انسانی از اوصاف ذاتی خداوند است و خداوند
  ۀیهمها ارزانی داشته است، یکی کرامت ذاتی و حیثیت طبیعی است که همهمت به انساندو نوع کرا 

ها مادامی که با ارتکاب جنایت و خیانت بر خود و دیگران آن را سلب نمایند، از آن برخوردار انسان
واقعیت آن است که کرامت انسانی در هر دو تعریف اخیر بسیار    ؛(279  :1370جعفری،  )  هستند

باشد؛ برای فهم این مطلب که کرامت انسانی دقیقاً به چه معناست فارغ از نظریات پیشین،  کلی می
ضرورت    ۀکلی کرامت به معنای آزادی است. اما آنچه از مفهوم کرامت انسانی منظور در نظری  طوربه

باید  اجتماعی است، آزادی از مُسخّر شدن در دست دیگران است؛ مالکیت انسان بر بدن خویش ن
خود و دیگری و    ۀادامه داشته باشد که موجب گردد جان و تمامیت جسمانی انسان بازیچ  آنجا  تا به

بلکه باید با هدفی عالی همراه باشد؛ بدین ترتیب    ،موضوع هر نوعی از عقود و با هر کیفیتی قرار گیرد 
نظری انگیز  ۀ مطابق  با  بدن که همراه  در  بدن هر تصرفی  برای  ح سلامت عمومی  سط  یارتقا  ۀبدن 

جامعه و خیرخواهی و نه برای فرار از فقر و امید به کسب سود باشد، رفتاری مطابق با کرامت انسانی  
 های نهان. است؛ و به قول مولوی چنین اهداکنندگانی شیرمردانند و طبیب درد 

 شرط عدم ورود ضرر عمده .2-2
گونه این  که  است؛  شده  ذکر  گوناگونی  تعابیر  ضرر  تعدد گونهاینیگون برای  جهت  به  نیز  گونی 

  گردد کلی، ضرر به هر نقص در حق یا سوء حال نفس و جسم اطلاق می  طوربهمصادیق آن است؛ اما  
نظری(17  :1408نراقی،  ) در  می  ۀ.  نظر  مورد  جسمانی  ضرر  بدن  برای  و  مظفر)  باشدبدن  ی 

تلازم حق و    ۀ ؛ مالکیت انسان بر بدن خویش حقی است که حسب قاعد(367  : 1396میرشکاری،  
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تواند مطلق بدن خویش نمی   یبنابراین حق مالکیت انسان بر اعضا تکلیف، تکالیفی به همراه دارد؛
تواند موجب هتک حرمت بدن خویش گردد؛ عدم حفظ جان مصداق خودکشی باشد؛ انسان نمی

مورد پذیرش است که در اثر تصرف مورد نظر، جان انسان به    اآنج  است و مالکیت انسان بر بدن تا
ای ایجاد نگردد، البته مفهوم خطر و ضرر کاملًا بستگی به شرایط موجود  خطر نیافتد و یا ضرر عمده

قانون مجازات اسلامی مصوب    390  ۀ؛ مطابق ماد(216:  1398متانکلای،  مهری   وتبار،  هادی)  دارد 
ضرر    تنهانهتر است، بنابراین  ده است اما برای فرد محکوم مطلوب هرچند قطع مچ ضرر عم  1392

یت از مفهوم ضرر که مفهومی تبعبهگردد که جلب منفعت است؛ منظور از ضرر عمده نیز  تلقی نمی
 .G, & J, AssadiJox, R ,)  نمایدبدن را زایل می  1عرفی است، میزانی از ضرر است که یکپارچگی 

Marckmann, G, 2015: 19)  حیاتی از   یپوشی ندارد؛ تشخیص اعضاو عرف نسبت به آن چشم
تواند معیاری برای تشخیص ضرر عمده از غیر آن باشد؛ بدین ترتیب که تصرف در  غیرحیاتی می 

گردد و تصرف در حیاتی نظیر پوست، مغز، قلب و لوزالمعده همراه با ضرر عمده تلقی می   یاعضا 
مده نخواهد بود مگر اینکه خلاف آن اثبات گردد. آرمان و غایت  غیرحیاتی همراه با ضرر ع  یاعضا 

عضو، افزایش سطح    تأمیننظریه بدن برای بدن از شناسایی حق مالکیت انسان بر بدن خویش ضمن  
نارسایی کاهش  با  جامعه  عمومی  معلولیتسلامت  عضوی،  بیماریهای  و  است؛  ها    رو ازاینها 

مالکیت بدن برای بدن   ۀدهد که موجب ضرر عمده گردد؛ نظریمالک   تصرفی را به  ۀ تواند اجازنمی
 . (17: 1390مکارم شیرازی، ) کنداعطا می بخشی و شفابه انسان صفت جان

 های درمانیرعایت سیاست. 2-۳
بدن برای بدن مالکیت بر بدن انسان پیش از آنکه یک حق باشد یک تکلیف اجتماعی   ۀدر نظری

ای از حق داشته باشد؛ سیستم  توان آن را تنها یک تکلیف تلقی کرد بدون آنکه چهره است؛ اما نمی
این صورت  درمانی جامعه نمی در  نماید؛ که  پیکر شهروندان خود تصرف  در  قهر و غلبه  به  تواند 

صر از سال مخالف  چین  در  است؛  افراد  جسمانی  مصونیت  حق  نقض  و  استقلال شهروندان  یح 
شد؛  بدن محکومان به اعدام بدون رضایت ایشان جدا و استفاده می  یاعضا  2010تا سال    1970

موریت داشته أدر پارلمان اروپا اظهار داشت که م   2013  ۀانور توهتی یکی از مقامات زندان در ژانوی 
خص اعدامی در حالت احتزار است، اعضا بدن او را جدا کند؛ او بیان کرد در یک  است که هر گاه ش

جای شلیک به سمت چپ بدن شخص اعدامی، به سمت راست بدن وی شلیک کرده است  همورد ب
 Norbert W. Paul et)  اندو پس از شلیک و در حالت احتزار کلیه و کبد اعدامی را جدا نموده
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Al., 2017: 2)  سنتی هر مالکی حق هرگونه تصرف در مال از قبیل استعمال، استثمار و  ؛ در حقوق
اخراج را دارد؛ و همیشه حقوق مالکیت همراه با این شعار، خود را معرفی کرده است: مالکیت نهادی  

قانون  نوین  اما در حقوق  ایجاد کردهمطلق است؛  برای مالکیت  قیودی  آنچنان  اند که  های متعدد، 
پیشنهاد نمو از نسبی بودن حق مالکیت سخن گفت؛ در حوزدهبرخی  باید  مالکیت  ۀ  اند که دیگر 

کلی هنجارهای اجتماعی    طوربهانسان نسبت به بدن خویش نیز ملاحظات فرهنگی و اخلاقی و  
بحث    چراکهاند؛  بیشترین محدودیت را برای نهاد مالکیت انسان نسبت به بدن خویش ایجاد نموده

داشته است؛    دنبالبههای اخلاقی و فرهنگی را  دن خویش همیشه چالشمالکیت انسان نسبت به ب
 ,Teg Julian J. Koplin)  انسان نسبت به بدن خویش حق استثمار یعنی انتفاع از بدن خویش را دارد 

این   ؛(2 :2017 آثار  قیود متعدد است؛ که  مالکانه شامل استعمال و اخراج دارای  اما سایر حقوق 
نماید؛  انعقاد، اجرا و انحلال قرارداد راجع به بدن انسان بروز می  ۀهر سه حوز  تحدیدهای اخلاقی در

خواهد وارد معامله  تواند مطابق اصل حاکمیت اراده با هر کسی که میاگر مالک در حقوق اموال می 
ن  خواهند تعیین نمایند؛ در عقود راجع به بدن انساگردد و مبیع و ثمن را به هر میزان و کیفیت که می

رعایت کرامت انسانی و تضمین بقا و ترویج حس    منظوربهقواعد بسیار متفاوت است؛ در این حوزه  
 گردد: هایی اعمال میدوستی محدودیتنوع

 پرداخت غیرمستقیم ثمن  .2-۳-۱
رعایت بیشتر اصول    منظوربهگیرد بلکه  عضو پرداخت مستقیم پول صورت نمی یدر مقابل اهدا

انگارانه از انسان و همچنین اجتناب از اینکه افراد فقیر به جهت فقر ءاخلاقی و جلوگیری از تلقی شی
به فروش و اهدا اقدام  پرداخت دیون  یا  بیچارگی  نمایند کلی  ی اعضا  یو  ها  پرداخت  ۀبدن خویش 

می صورت  معافیتغیرمستقیم  از  اهداکنندگان  و  مالیاتی،  پذیرد  برای  بیمههای  ویژه  درمانی  های 
مهمی    ۀ . نکت(Coppen R, 2010: 103)   گردندمند میوی بهره   ۀخانواد  یشخص اهداکننده یا اعضا

ها معادل عضو  اعضا، مشوق  ۀگردد این است که در مبادلمی   تأکیدبدن برای بدن بر آن   ۀکه در نظری
شوند،  عضو تلقی میۀ  ل( از اهداکنندهای پسینی )بعد از عمحمایت  عنوانبهاهدایی نیستند، بلکه  

باشد و در مواردی پزشکی و دارویی برای فرد اهداکننده نمی  تأمینهای پسینی تنها شامل  البته حمایت
 1گردد. مثل اهدا برای بعد از مرگ شامل خانواده اهداکننده نیز می

 های دولتی هستند طرف قرارداد انتقال عضو، همیشه سیستم . 2-۳-2
 Nguyet Erni)  توانند آزادانه طرف قرارداد خویش را انتخاب نمایندعضو نمی  ۀافراد اهداکنند

 
 است. ها دانسته های پسینی را از وظایف دولت استانبول در اصل چهارم خود، حمایت  ۀبیانی .1
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J, 2010: 229)گردندهای ملی تقسیم عضو انتخاب میعضو از طریق شبکه  ۀ؛ بلکه گیرند  (Beattie 

O, Austin W, Kelecevic J, Goble E, 2010: 28)  وضعیت پزشکی تمام افراد حاضر در    چراکه؛
که برخی از افراد موجود در   کندسلامت عمومی ایجاب می یباشد و ارتقالیست انتظار یکسان نمی

لیست انتظار، زودتر از سایرین مورد عمل پیوند عضو قرار گیرند؛ در بسیاری از کشورها مانند ایالات  
گیرنده از سوی   بینیپیش  روازاینشده است؛    بینیپیش  1ملی تقسیم عضوهای  سیستم آمریکا  ۀمتحد

پیوند وزارت بهداشت متصدی هرگونه    ۀ یران نیز ادارنماید؛ در ااهداکننده حقی برای گیرنده ایجاد نمی
کلاویتو علیه شبکه اهدای    ۀ، در پروند2002باشد؛ در آگوست  نقل و انتقال سلول، عضو و بافت می

نماید: در حقوق عرفی پس از فوت  خود اعلام میرأی    دادگاه بخش ایالات متحده در  2عضو نیویورک 
که   دارند  حق  تنها  بازماندگان  و  فرد،  نمایند  مطالبه  را  متوفی  پیکر  تدفین  مراسم  برگزاری  جهت 

تنها    یپیکر متوفی را به شخصی خاص اختصاص دهند؛ بلکه تخصیص اعضا   یتوانند که اعضانمی
 های درمانی صورت پذیرد. باید مطابق سیاست

 بدن برای بدن ۀجایگاه نظری. ۳

 یء را قادر به هرگونه تصرف در ش  است که انسان  یءای بین انسان و شمالکیت علاقه و رابطه
توان گفت ت همیشه جدای از انسان بوده است و به این ترتیب میی موضوع حق مالک   یءنماید؛ شمی 

از انسان بوده  اند اما اینکه قلمرو و موضوع نظریات سنتی مالکیت همیشه اشیا و موجودات بیرون 
دن برای بدن ناظم روابط انسان با بدن ب  ۀانسان بر بدن خود مالک شود، موضوع نوینی است؛ نظری

بدن برای بدن درونی و تنی    ۀنظریات سنتی، قلمرو و موضوع نظری   برخلاف  روازاین  .خودش است
بدن برای بدن یک نظم کالبدی است که حقی    ۀاست، یعنی میان مرزهای بدن است. ساختار نظری

منحصر میان انسان و بدنش است    ۀنماید، بلکه یک رابطبرای انسان نسبت به بدن دیگری ایجاد نمی
نظری قواعد  تعبیر کنیم،  به سازمانی  را  بدن  اگر  است.    ۀو  درون سازمانی  ناظم  بدن یک  برای  بدن 

الکیت انسان بر بدن خود، ذهن را به این معنا دلالت موضوع هر مالکیتی مال است، بنابراین عبارت م
گردد، یعنی امر سودمندی که قابلیت اختصاص به اشخاص  دهد که موضوع آن باید مال محسوب  می 

نظری دارد،  زیست   ۀرا  مالیت  نیز  بدن  برای  و  مادهبدن  اهداف  برای  اینکه  شرط  به  را  بدنی  های 
پذیرد؛ مالکیت و مالیت  نظریه، می  ی در مرزهای قلمرو  های درمانی و آموزشی باشد، یعنیانگیزه 

ای اخلاقی یافته است و مفهومی تنها حقوقی نیست، با این توضیح باید بیان نمود در این نظریه چهره 
های حقوقی منحصر به یک مبنا نیست و معمولًا دو یا چند مبنا ساختار  که مبانی مالکیت در نظام 

 
1. the United Network for Organ Sharing (UNOS) 
2. Colavito v. New York Organ Donor Network 
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مبنا برای مالکیت    ترینمهمتوان انکار نمود که کار  نمایند؛ نمییم مینظام مالکیت را ایجاد و تنظ
است و در نظام حقوقی ایران نیز، اصل چهل و ششم قانون اساسی با بیان این حکم که هر کس مالک  

کسب نظریحاصل  بر  است،  خویش  مشروع  نظری  تأکیدکار    ۀوکار  است؛  ساختاری    ۀنموده  کار 
پردازد و بیش از اینکه روابط بین اشخاص  فراد و ماهیت مولود و محصول نمیا  ۀحقوقی دارد و به انگیز

آشتی   ۀ بدن برای بدن تلاقی حقوق و اخلاق و آشیان ۀو اموال را تنظیم نماید، رسالتی ندارد؛ اما نظری
بدن برای بدن، کرامت انسانی    ۀدن مفهوم کرامت انسانی است، نظریکریافتنی  حقوق و اخلاق و دست

داند و نماید و شفا و نجات را مقصد منحصر میها توجه می نهد، به انگیزه ریف و آن را قدر می را تع
گشاید و روابط بین انسان و بدن خود سرانجام در کنار مبانی حقوقی و معمول پیشین جای خود را می 

کار به تنظیم روابط بین انسان و محصول و مولودی خارج   ۀنماید؛ با این تعبیر اگر نظریرا تنظیم می
  ۀ بدن برای بدن است، بدین معنا که نظری  ۀ نظری  یپردازد، اما کالبد انسان، مرزهای قلمرواز انسان می

پردازد و مرزهای نظریه کاملًا شخصی و درونی بدن برای بدن به تنظیم روابط انسان با بدن خود می
های مالکیت  در نظریه  یک خلأ  عنوانبهانسان با بدن خود    ۀظیم و شناسایی رابطو از نوع تنی است؛ تن 

مهندسی بافت و ساخت    ۀدر زمین  پردازد، این خلأبدن برای بدن به آن می   ۀسنتی وجود دارد، که نظری
های اشخاص نیز خود را نشان داده است؛ ماننده خطوط سلولی توسط محققان با استفاده از سلول 

سازی نموده بود های سلولی آقای مور را تجاریمور علیه دانشگاه کالیفرنیا که دانشگاه نمونهپرونده  
های سلولی  و این امر مورد اعتراض آقای مور قرار گرفت و آقای مور علیه دانشگاه نسبت به نمونه

علیه    ۀاقام گرینبرگ  پرونده  استناد  به  دادگاه  اما  و  نمود  مالکیت  اثبات  حقیقاتی ت  ۀمؤسسدعوای 
پیشرفت  مانع  مور  آقای  برای  مالکیت  حق  که شناسایی  استدلال  این  با  میامی  کودکان  بیمارستان 

حقی گردد، آقای مور را محکوم به بی تحقیقات علمی است و موجب کمبود مواد خام تحقیقات می 
رأی   ت که بهنقدی اس  ترینمهمها  مادهمنبع زیست   عنوانبه نمود؛ عدم شناسایی حقی برای آقای مور  

دو   با  دادگاه  حقیقت  در  پرونده  این  در  است،  وارد  رابط  ۀمسئلدادگاه  یعنی  با    ۀمتفاوت  مور  آقای 
  های سلولیِ تجاری شده مواجه بوده است و باید به تنظیم محققان با نمونه ۀ های سلولی و رابطنمونه

های سلولیِ تجاری شده را  مونهکار حقوق محققان بر ن  ۀپرداخت؛ دادگاه با استناد به نظریمی  هاآن 
های سلولی را مردود اعلام  شناسایی نمود و مجدد با استناد به همین نظریه حقوق آقای مور بر نمونه

های  بدن برای بدن حقی بر نمونه  ۀبایست با استناد به نظریکرد اما این در حالی است که دادگاه می
بدن برای بدن و نسبت آن با    ۀین پرونده جایگاه نظری گرفت؛ اسلولی اولیه برای آقای مور در نظر می 

های  ها و نمونهمادهبدن برای بدن باید حق بر زیست  ۀ نماید؛ ابتدا به استناد نظریکار را بیان می ۀنظری
ها  مادهکار حق محققان بر زیست ۀسلولی اولیه را برای منبع شناسایی نمود و سپس با استناد به نظری
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تجاری شده را شناسایی نمود و با این ترتیب بدیهی است که منبع بر ارزش افزوده ناشی از  در حالت  
 مهارت محققان حقی ندارد. 

 نظام حقوقی ایران . ۴
بدن   چراکه بدن برای بدن پیوند عضو و استفاده از بدن در علم آناتومی است؛    ۀ محور بحث در نظری

گشایش ما به جهان و محل بروز فردیت انسان است، انسان به دلیل اینکه هم خود ماست و هم مسیر  
تجویز هر تصرفی در بدن با اصل عالی کرامت انسانی   رو ازاین ای بوده است و  همیشه دارای حرمت ویژه 

بنابراین  باشد  آن  در جهت سلامت  و  بدن  برای  تنها  است که  بدن مجاز  در  تصرفاتی  دارد؛  منافات 
تنها تصرفات با هدف آموزشی و درمانی است، بدین معنا که بدن نظریه   ی همانگونه که بیان شد قلمرو 

دانشگاه و در کارد   عنوان به شده است، در کارکرد نخست بدن    با تحولات علمی دارای دو کارکرد مهم 
توجه  شناسیهای پزشکی مرتبط با علم آناتومی و بدن دوم بدن در جایگاه دارو است؛ بدن در پژوهش 

گونه  به  است،  نموده  جلب  خود  به  را  که  بسیاری  می   عنوان به ای  شناخته  علمی  ابزار   شودیک 
 (Sandeepani Kanchana Subasinghe, D. Gareth Jones, 2015: 485 )   های پزشکی و در دانشکده

ان و آموزش دانشجوی   منظوربه های زیادی در بعضی موارد به مدت ده سال  پزشکی برای سال و دندان 
در گزارش   1گردد؛ مدیر ارشد خدمات پزشکی درمانگاه سلطنتی بریستول تحقیق اساتید نگهداری می 

بافت پس از مرگ   ۀخود اظهار نمود که در گذشته موارد بسیاری وجود داشته است که مطالع   ۀسالان 
و تسکین هایی در علم پزشکی شده است که این اکتشافات منجر به نجات جان افراد  منجر به کشف 

ای که از درمانی بدن است به گونه   ۀ ؛ کارکرد دوم جنب( Jesse Wall, 2015: 67)   ها گردیده است رنج 
بدن یک منبع درمانی   روازاین شود،  ها استفاده می سالم بدن برای پیوند عضو و درمان نارسایی  یاعضا 
های علمی رشد دانش بشری و تنوع روش   2عضو جهت پیوند است؛ از نظر مارگارت بَرَزیِر تأمینبرای  

 . (Quigley, 2018: 10)  استفاده شود   3دارو   عنوان به موجب شده است که بدن انسان  
ها و  پذیرش این واقعیت که بدن انسان و اعضا آن در درمان بیماری   رغم بهنظام حقوقی ایران  

بر بدن خویش برخورد روشنی  انسان  پیشرفت دانش بشری، نقش مهمی دارد، در مقابل مالکیت 
شده یا کسانی که مرگ مغزی آنان مسلم است،  قانون پیوند اعضای بیماران فوت   1379ندارد؛ در سال  

ا  ۀگردد؛ مادتصویب می شناسد که در زمان حیات  ین حق را برای شهروندان به رسمیت می یک، 
پیوند به سایر بیماران وصیت نمایند؛ همین حق برای   منظوربهبدن خویش صرفاً    ینسبت به اعضا

 
1. the Chief Medical Officer 
2. Margaret Brazier 

3. Notion of humans as medicines 
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 724  ۀبدون اشاره به حق بازماندگان، در ماد  1392در سال    گذارقانون ولی میت نیز وجود دارد؛  
تلویحی به این مطلب که تصرف در بدن انسان فاقد حیات   ۀ قانون مجازات اسلامی مجدد با اشار

ت یه با وصک ی درصورت  ی گری وند به د یپ یت برا یم ینیز مستوجب دیه است، بیان داشت: قطع اعضا
ایر  هگردد؛ مقررات اخیر عمده نمییاو باشد، مستوجب د ان  احکام قانونی هستند که نظام حقوقی 

افراد  اخیر  قوانین  بیان نموده است؛ حسب  انسان در بدن خویش  یا تصرف  تنظیم مالکیت  جهت 
پیوند به سایر   منظوربه دارای حق مالکیت محدود در بدن خویش تنها برای زمان بعد از فوت و فقط  

دارای    قانون اخیر آمده است که اگر جنایت بر عضو،   390  دۀباشند؛ علاوه بر این در مابیماران می
تواند با رضایت مرتکب مصالحه نموده و قسمتی از جنایت را قصاص  علیه میمراتب باشد، مجنیٌ 

  ۀنامآیین  47  ۀ کند، مانند آنکه در قطع دست از آرنج به قطع دست از مچ اکتفا نماید؛ و مطابق ماد
ق،  اجرای احکام حدود، سلب حیات، قطع عضو، قصاص نفس و عضو و جرح، دیات، شلا  ۀنحو

شخص    1398های معین مصوب  تبعید، نفی بلد، اقامت اجباری و منع از اقامت در محل یا محل
عضو را اعلام    یتواند پیش یا پس از اجرای مجازات اعدام رضایت خود نسبت به اهدا اعدامی می 

  ناقصی   نحوبهرا  بدن  بدن برای    ۀنماید؛ این مقررات حاکی از آن است که نظام حقوقی ایران نظری
های مثبت قانون پیوند تواند از ویژگیهای درمانی که میپذیرفته است؛ و در راستای اجرای سیاست

آموزش  و  درمان  بهداشت،  وزارت  تنها  وصایایی  چنین  در  که وصی  است  الزام شده  باشد،  عضو 
دارای  وصی تعیین نمود؛ رویکرد نظام حقوقی ایران  عنوانبهتوان هر فردی را باشد و نمیپزشکی می
ی است؛ این محدودیت گذارقانونایرادات    ترینمهمباشد. شناسایی مالکیت محدود از  نواقصی می 

 در قلمرو، هدف، ابزار تصرف و موضوع مالکیت بدین شرح وجود دارد: 
از نظر قلمرو زمانی، مالکیت تنها منوط به زمانی بعد از فوت است و افراد در زمان   ؛نخست
 دهند؛انجام  درمان دیگری  ۀتوانند تصرفی در بدن خود حتی به انگیزحیات نمی

اعضا   ؛دوم  به  راجع  نظر هدف وصیت  باید    یاز  تنها  انسان  بیماران   منظور به بدن  سایر  به  پیوند 
 در حوزه علم اناتومی وجود ندارد؛   ویژه به ت برای سایر اهداف نظیر آموزش  صورت گیرد و امکان وصی 

وصیت فقط راجع  چراکهی از منظر موضوعی نیز دارای محدودیت است؛ گذارقانون  ۀشیو  ؛سوم 
به اعضای بدن ممکن است و امکان وصیت نسبت به کل بدن ممکن نیست؛ که این امر نیز ناشی از  

مراسم خاکسپاری مردگان و فضیلت شرعی آن نزد تمامی ادیان  انجام    لزوم و حرمت اجساد جهت
 الهی است. 
کلی تصرف   نحوبهبدون آنکه به تملیکی یا عهدی بودن وصیت اشاره نماید،  گذارقانون ؛چهارم 

از نوع وصیت  در بدن را تنها از طریق وصیت امکان پذیر دانسته است؛ اگر وصیت موضوع قانون 
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بدن را مال  یاعضا گذارقانونقانون مدنی اولًا   826 ۀمعناست که مستند به ماد تملیکی باشد، بدین
حقوق   ۀبدن کلی  یمالک اعضا  عنوانبه له  )از نوع عین یا منفعت( تلقی نموده است و ثانیاً برای موصی

ایجاد مالکیت  امتیازات  نمیمی  و  باشد،  عهدی  نوع  از  وصیت  اگر  و  به    توانگردد  را  اخیر  موارد 
مور شده است؛ با توجه أامر یا اموری از سوی متوفی مانجام  نسبت داد و وصی تنها برای گذارقانون

های  شده یا کسانی که مرگ مغزی آنان مسلم است، بیمارستانبه قانون پیوند اعضای بیماران فوت 
اجاز از کسب  پس  اعضا،  پیوند  برای  بهداشت،    ۀ مجهز  وزارت  از  پزشکی کتبی  آموزش  و  درمان 

پیوند اعضا اقدام نمایند و همچنین جایگاه استفاده از اعضا و تعیین پذیرندگان عضو  می  توانند به 
توسط مرکز مدیریت پیوند وزارت بهداشت، درمان و آموزش پزشکی حاکی از آن است که باید قائل  

زش پزشکی وصی منحصر به عهدی بودن وصیت شد؛ عقد وصیتی که وزارت بهداشت، درمان و آمو
 گردد.  آن تلقی می 

بر این   1398اجرای احکام مصوب    ۀنحو  ۀنامآیین  تأکیدسرانجام این نکته شایان ذکر است که  
عضو را اعلام کنند، مبنی بر    یتوانند رضایت خود به اهدا مطلب که زندانیان محکوم به اعدام نیز می 

ای را رغم آنکه برخی چنین مقرره بهایران است؛    بدن برای بدن در نظام حقوقی  ۀپذیرش نسبی نظری
اند، پیوند عضو دانسته  فرایندن  أموجب افزایش میل قضات به صدور حکم اعدام و همچنین تنزیل ش 

منتخب در نظام حقوقی و هماهنگ  ۀ  مطابق نظری  چراکهاخیر هنجاری قانونی است،    ۀ باید گفت مقرر
نهاد مالکیت    چراکهای اخلاقی است،  اعضا است؛ و مقرره   با سایر احکام قانونی نظیر قانون پیوند
 عنوانبهاً ذاتی از جنس نوع دوستی  ئاجتماعی است که ابتدیانسان بر بدن خویش یک نهاد اخلاق

بدن خویش پس    یدهد با اجتناب از هدررفت اعضایکی از مکارم اخلاقی دارد، به انسان امکان می 
می جامعه و حتی افزایش دانش پزشکی کمک نماید؛ محروم  از مرگ، به افزایش سطح سلامت عمو

کردن زندانیان محکوم به اعدام از حق مالکیت بر بدن خود به معنای محروم کردن ایشان از منافع  
قانون   برخلاف بدنشان است؛ محرومیتی که موضوع حکم دادگاه نیست و بدین ترتیب اعمال آن نیز 

  ۀ در این مقرره به لزوم اعلام رضایت آگاهان  چراکهباشد،  است؛ و همچنین هنجاری عقلانی نیز می
اند، را پذیرفته  1های حقوقی که رضایت مفروضبرخی نظام   برخلاففرد اعدامی اشاره شده است و  

تا زمانی که شخص اعدامی رضایت آگاهان خود را    2ۀ رضایت مفروض فاقد اعتبار است، بنابراین 
اعلام نکرده است، هر گونه تصرف در بدن ایشان غیرمجاز است و حکم قضایی به تنهایی کفایت  

 . (Zambrano, 2018: 3) کندنمی
 

1. presumed consent system 
2. informed consent 
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کشور چین در نیم قرن اخیر توجه دارند؛    ۀ شاید مخالفان پیوند عضو از افراد اعدامی، به تجرب
به استناد قانون موقت استفاده از بدن یا اعضای    1970عضو جهت پیوند از افراد اعدامی از سال    تأمین

 آغاز شد.  1مجرمین اعدامی
کردند،  مقامات زندان بدون اخذ رضایت فرد اعدامی اقدام به برداشتن اعضای بدن اعدامیان می

غیراخلاقی و مخالف استانداردهای حقوق بشری در پیش گرفته شد، مقامات زندان   ۀدر این میان روی
سمت چپ    جایبهاشخاص مانند شلیک به سمت راست بدن افراد اعدامی    ۀ کار م نیمهاقدام به اعدا

نمودند و سپس بلافاصله در زمانی که اعدامی هنوز دارای حیات بود، اقدام به برداشتن  بدن ایشان می
 نمودند.عضو بدن وی می

 نتیجه 

بدن انسان در   یتحقیقاتی پزشکی و استفاده از اعضا  هایامروزه استفاده از بدن انسان در طرح 
که برخی به پیکر    آنجا  باشد؛ تاهای درمانی از طریق پیوند در علم پزشکی امری رایج میعملیات

خاموش معلم  دولتگفته  2انسان  دنیا  کشورهای  اکثر  در  دانشکدهاند؛  و  اجساد  ها  پزشکی  های 
از بازماند   شخصی که متوفی در زمان حیات تعیین   ۀواسطگان یا بهمردگان را پس از اخذ رضایت 

گیرند؛ مرگ اتفاقی قطعی در زندگی انسان نموده است، جهت اهداف آموزشی یا درمانی تحویل می
استفاده و پیوند به بدن قابل  یاز اعضا   یککدام این نکته که    ۀاست؛ که دفن بدن انسان بدون ملاحظ

گردد؛ اما تصرف در بدن انسان همیشه همراه  فت این اعضا میسایر بیماران است تنها موجب هدرر
چالش در راه   ترینمهمباشد؛ که این ملاحظات  های مذهبی، اخلاقی و فرهنگی میبا محدودیت

کار تنها به تصرفات    ۀشناسایی حق مالکیت انسان در بدن خویش است؛ نظری  ۀ پردازی در حوزتئوری 
پرهیز از   منظوربهنماید؛    بینیپیشبدون اینکه برای منبع حقی    ، پردازدهمراه با مهارت محققان می

بدن برای بدن ارائه گردید؛ بدین ترتیب مالکیت انسان    ۀست، نظریرو روبهکار با آن    ۀکه نظری ایراداتی
بر بدن خویش باید با رعایت سه محدودیت کرامت انسانی، عدم ورود ضرر عمده به انسان و رعایت 

 . های درمانی باشدسیاست
  

 
1. Interim Rules on Using the Body or Organs of Executed Criminals 
2. silent teacher 
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 جایگاه نظر کارشناس در احراز رابطۀ سببیت 

 بادکوبه هزاوهآرش ، نیمحسن برها

 چکیده 

رابط پیرامون  نگوییم    ۀمباحث  اگر  است،    ترینمهمسببیت  حقوق  دانش  مباحث  میان  از  مبحث 
  رابطۀ سببیت تشخیص    فرایندکارشناسی در    ۀ ست. بررسی اعتبار نظریهاترین آنمهمشک یکی از  بی

و مسائل پیرامونی آن موضوع این نوشتار علمی است. بسیار دیده شده که در محاکم حقوقی و کیفری،  
آنکه بررسی و تأمل شده باشد آیا وجهی برای    شود بدونبه کارشناس محول می  رابطۀ سببیتاحراز  

پاسخ    دنبالبهیت به کارشناس وجود دارد یا خیر. در واقع در این مقاله،  بسب  ۀتجویز ارجاع احراز رابط
تواند مستند  کارشناس می ۀبه این پرسش هستیم که بر اساس نظام حقوقی ایران در چه مواردی نظری

و تحمیل مسئولیت قرار گیرد؟ در این نوشتار فرض بر   ۀ سببیترابطتشخیص    فرایندحکم دادگاه در  
قاعده باید ملاک عمل قرار گیرد، استناد عرفی    عنوانبه  آنچه  رابطۀ سببیتاین است که برای احراز  

رابطۀ  و نیز در برخی مسائل پیرامونی    رابطۀ سببیت است؛ اگرچه در برخی فروض خاص جهت احراز  
ل مادی وقوع حادثه، و نیز تعیین میزان مسئولیت )در فرض اشتراک  از جمله تشخیص عوام  سببیت

   کارشناس شد.  ۀتوان قائل به جواز تمسک به نظریمسئولیت( می 
کلیدی نظری:  واژگان  مباشر،  و  سبب  جمع  اسباب،  جمع  عرفی،  تقسیم    ۀاستناد  کارشناس، 

 مسئولیت، اسباب طولی و عرضی 

 
  و جرم گروه حقوق    استادیار دانشکدۀ حقوق  جزا  تهران، دانشگاه    ،و علوم سیاسیشناسی،  نویسندۀ )ایران    تهران، 

 m.borhani@ut.ac.ir                                   (مسئول 

  ایران  تهران، تهران، دانشگاه  ،و علوم سیاسیدۀ حقوق خصوصی، دانشکدانشجوی دکتری حقوق 
a.badkube@ut.ac.ir  
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 مقدمه
نظری اصول   عنوانبهکارشناس    ۀاعتبار و حجیت  و  و حقوق  فقه  در  دعوا  اثبات  از دلایل  یکی 

نوشتارهای متعددی قرار گرفته و وجه مشترک تمامی این مقالات این است که   ۀاستنباط مورد مطالع
ا نظر  تعبیری  به  و  در حقوق  اگرچه  نظر کارشناس  است؛  معتبر  استنباط  اصول  و  فقه  در  هل خبره 

(.  314:  1395اختلافاتی در ملاک اعتبار و حجیت نظر کارشناس ذکر شده است )طاهری و حکیم،  
اعتبار    ۀدغدغ ملاک  بررسی  اولًا  نوشتارها  این  کارشناستمامی  دلیل نظریۀ  مثال  برای  که  است  ی 

به   برای جواز رجوع  مثال    نظریۀ کارشناس زیربنایی  یا دلایل نقلی )برای  لبی هستند  به    نکدلایل 
(. ثانیاً  27:  1397حیدری و دیگران،    ؛125:  1389حسن زاده،    ؛132:  1391پورسید و کیخافرزانه،  

مناسبت   بررسی  مقالات  این  بحث  بعدی  کارشناسمحور  یعنی نظریۀ  دیگر  اثباتی  دلیل  دو  با  ی 
)ابراهیم است  قاضی  علم  و  دیگشهادت  و  زاده،    176:  1398ران،  زاده  حسن  و    63:  1386و 

نظریات  1384زاده،  حسن جایگاه  فن،  اهل  توسط  بررسی  لزوم  و  موضوعات  شدن  تخصصی   .)
می  دوچندان  کنونی  حقوق  در  را  به  کارشناسی  ویژه  توجه  کارشناسکند؛  که  نظریۀ  دارد  اقتضا  ی، 

را در احراز   نظریۀ کارشناسبار  ی روشن گردد. مقالات موجود اعتنظریۀ کارشناسمجرای استناد به  
دانند یک دلیل اثباتی قابل تمسک و استناد می  عنوانبهعنه و  مطلق امری مفروغ  طوربه امور موضوعی  

نظریۀ  ها در اعتبار بندی انواع مجازات)البته برخی با تحدید بحث به امور کیفری و یا توجه به تقسیم
اصلی این مقاله    ۀ (. اما اید152:  1387بلاغت،    نک:اند؛  ی در مجازات حدی تردید کردهکارشناس

در ذیل باب رسیدگی به    ی در قانون آیین دادرسی مدنی صراحتاً نظریۀ کارشناس این است که اگرچه  
دلایل آمده و به نوعی دلیل اثباتی محسوب شده اما این طور نیست که در تمامی دعاوی و موضوعات  

باشد؛ بلکه باید ح علیه اثبات اظهارنظر کرد که ارجاع به امر به کارشناس  سب متعلققابل استناد 
نظریۀ  قید و شرط به کرد حاکم بر محاکم در رجوع بیی حاضر رو  ۀصحیح است یا خیر؛ لذا در مقال

و مسائل پیرامونی آن به نقد کشیده شده و موارد    رابطۀ سببیتخاص راجع به احراز  طوربه کارشناس
و مسائل پیرامونی آن   رابطۀ سببیتدر رابطه با اصل    نظریۀ کارشناسارجاع به    قابل ارجاع و غیرقابل

 به همراه دلایل ادعاهای نویسندگان بررسی شده است. 
  ۀ ستناد میان فعل مرتکب و نتیجرابطۀ سببیت یا ا یکی از ارکان مسئولیت مدنی و کیفری وجود  

است.  متفاوتی  نظریه  1حاصل شده  و حقوق    سببیت  رابطۀاحراز    درخصوص های  اسلامی  فقه  در 

 
را یکسان دانست و در این مقاله نام بردن از هریک از این مفاهیم   «استناد»و    «سببیت   ۀرابط»معنای دو مفهوم  . باید  1

 به صورت جداگانه به معنای وجود تفکیک معنایی میان این دو مفهوم نیست. 
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نظری اما  شده  مطرح  نظری  ۀموضوعه  )کاتوزیان،    ۀغالب،  است؛  متعارف   ؛ 470:  1393سبب 
  ۀ ( به این معنی که میان فعل فاعل و نتیج136:  1391و بهرامی احمدی،    230:  1386نیا،  حکمت

فری بر شخص مترتب  حاصله استناد عرفی برقرار باشد. به عبارت دیگر زمانی مسئولیت مدنی و کی
محقق شده، اتصال و استناد برقرار    ۀ شود که بتوان با رجوع به متوسط افراد جامعه میان فعل و نتیجمی 

ای  ، در عمل اغلب محاکم در رویهرابطۀ سببیتوجود معیار عرفی جهت تشخیص    رغمبهکرد. حال  
قابل انتقاد تشخیص مسئولان یک جنایت یا زیان را به کارشناس ارجاع داده و کارشناس علاوه بر  

آنان را   از  کند. در ادامه، مشخص مینیز  معرفی مسئولان در فرض تعدد، میزان مسئولیت هر یک 
رأی    را در متنابرازی عیناً نام مسئولان حادثه و میزان مسئولیت آنان    ۀمحاکم با تعبّد کامل از نظری

دادرسی در مراحل بالاتر رسیدگی به دلیل وجود نظریات    ۀ موجب اطال  تنهانهنمایند که این امر  قید می 
هیئت و  کارشناس  میان  به کارشناس جهت    ،شودهای کارشناسی میمختلف  پرونده  ارجاع  بلکه 

این مقاله لازم است   جهت بررسی موضوع گفته است. مغایر با معیار عرفیِ پیش  رابطۀ سببیتاحراز 
بیان شود که بعد از ورود جنایت یا زیان برای تشخیص مسئول حادثه و تحمیل مسئولیت بر وی،  

 تفکیک سه مرحله از یکدیگر ضروری است؛ این سه مرحله عبارتند از:
 ؛علت مادی ورود زیان  یا تشخیص سبب  .1
 ؛ وارد شده جهت تعیین مسئول حادثه   استناد میان سبب و جنایت یا زیان   یا   رابطۀ سببیت تشخیص    . 2
 سهم و میزان مسئولیت هر یک از مسئولان در فرض استناد جنایت یا زیان به عوامل متعدد.  . 3

فوق دادرس    ۀگاناز مراحل سه  یککدام است که در    سؤال حال محور اساسی این مقاله بررسی این  
صادره را مستند حکم خود قرارداد دهد؟    ۀ نماید و نظریتواند قرار ارجاع امر به کارشناسی را صادر  می 

اول، نظر کارشناس در تعیین و معرفی  ۀ  اعتقاد دارند پیرامون مرحل  سؤالنگارندگان در پاسخ به این  
دوم در    ۀ اما در مرحل  ، تواند عصای دست دادرس باشد عوامل مادی وقوع جنایت معتبر بوده و می

یا همان   استناد  بوده و نظر کارشناس جز در فرض جمع    یترابطۀ سبب تشخیص  نظر عرف ملاک 
و عدوانی بودن یا نبودن اسباب اعتباری ندارد.    تأثیرشناسایی سبب مقدم در    منظوربهاسباب طولی  

اکنون در نظام قضایی ایران اثباتاً درصدبندی کارشناس حجیت سوم هم  ۀ همچنین نسبت به مرحل
 ولیت نمایند. ئاوی حکم به تحمیل مساصل تس بر اساسمحاکم  بایدندارد و 

بدین ترتیب با توجه به مراحل مربوط به تعیین مسئولان زیان یا جنایت وارد شده و میزان سهم  
 گیریم. مسئولیت آنان، مباحث این مقاله را مطابق مراحل فوق در سه مبحث پی می 

 نقش نظریۀ کارشناس در تشخیص سبب و علت حادثه .۱
اول دادرسی   ۀدادخواست مبنی بر ایراد جنایت یا زیان، دادرس در مرحل  پس از طرح شکایت یا
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در پی شناسایی علت یا علل وقوع جنایت یا ورود زیان است و اصلًا قصد ندارد که زیان را به کسی 
 منتسب نماید. 

  یا   رابطۀ سببیتعلت مادی و مفهوم  یا    اول باید از خلط مفهوم سبب  ۀدر واقع در همین مرحل
با این تفاوت که گفته  یا  استناد پرهیز کرد؛ سببیت اند  علیت، هر دو امری مادی و خارجی هستند 

د؛ اما سبب عامل  ی آیه از وجودش، وجود معلول و از عدمش عدم معلول لازم مکاست    یعلت عامل
نمی معلول لازم  وجود  وجودش،  از  کـه  است  میمؤثری  معلول لازم  از عدمش، عدم  اما    آیدآید 

یا    رابطۀ سببیت. در مقابل،  1( 35:  1392)صادقی،   بوده و در واقع مسئول زیان  از مقولات عرفی 
جنایت وارده جهت تحمل مسئولیت کسی است که زیان یا جنایت به او مستند باشد نه این که صرفاً  

رجی جزء اسباب و علل مادی وقوع زیان یا جنایت باشد. بنابراین ممکن است در عالم واقع و خا
حاصل شده را به رفتار آن عامل مستند    ۀ، یک عامل باشد در حالی که عرف نتیجعلت یا سبب حادثه

زند و مضروب با آنکه متخصص مغز و  ای به سر دیگری مینداند؛ برای مثال فرض کنید کسی ضربه
بیمارستان خواهد مرد،   به  با عدم مراجعه  آن دارد که  به  خود    درمان  درصدداعصاب است و علم 

کند؛ در این فرض اگرچه ضارب، عامل مادی ورود آسیب اولیه است  آید و در نتیجه فوت می برنمی
شده  حاصل  ۀ میان فعل ضارب و نتیج  رابطۀ سببیتاما عرف، مضروب متخصص را به دلیل قطع  

انداختن فرد    درخصوصهایی که در کتب فقهی  داند. در همین راستا مثالسبب عرفی قتل خود می
تواند با کمترین حرکتی خود را از مهلکه نجات دهد شود و فرد پرتاب شده می آتش و آب زده می   در

را مشخص    رابطۀ سببیتعلیت مادی و    یا  زند به خوبی تفکیک میان سببیتاما از این اقدام سر باز می
)عاملی،  می  مثال21:  1410/10سازد  همچنین  که  (.  ضررهای    درخصوص ان  دانحقوقهایی 

گنجد؛ مثلًا  کنند در این مقال می علت مادی بیان می   یا  غیرمستقیم و عدم استناد عرفی آن به سبب
دعوای خسارت   ۀتواند بر قاتل اقامبستانکاری که طلب او به علت قتل بدهکار پرداخت نشده نمی

رحیمی،  و  )صفایی  شخص104  : 1395  نماید  طلب  پرداخت  عدم  مادی  عامل  قاتل،  اگرچه   )  
در ادبیات قانونی نیز چه در قانون مجازات اسلامی و چه در قانون مدنی،   2شود. محسوب میطلبکار  

 
توان چنین نیز گفت منظور از علت، علت تامه در تکوین است که وجود و عدمش به . با کمک از ادبیات فلسفی می 1

مرکب از مقتضی و عدم مانع بوده و مقتضی نیز متشکل از سبب    ۀ معلول دارد. علت تام  ترتیب ملازمه با وجود و عدم 
  و شرط است، لذا سبب جزئی از اجرای علت تامه است که وجودش ملازمه با وجود معلول ندارد اما از عدمش قطعاً 

 (.  22: 1405/1آید )بهبهانی، عدم معلول حاصل می
ست که کسی ماشین دیگری را بدزدد و صاحب ماشین بر اثر غم و غصه زیاد دق توان زد این ا. مثال دیگری که می 2
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از واژه از    «مستند»و    «استناد»های  بارها  این مفاهیم عرفی  بر استقلال  به خوبی  استفاده شده که 
»هرگاه  ن داشته: با تفکیک این دو مفهوم بیا 295 ۀی که مادطوربه ، دارد  تأکیدعلیت و سببیت مادی 

آن را بر عهده گرفته یا وظیفه خاصی را که قانون بر عهده او گذاشته است ترک  انجام    کسی فعلی که
فعل را داشته باشد، جنایت حاصل به او  انجام  کند، و به سبب آن جنایتی واقع شود، چنانچه توانایی 

  شود«.مستند می
یک عامل در ایجاد ضرر یا جنایت در عالم واقع    تأثیردر واقع منظور از سببیت و علیت مادی،  

از استناد، انتساب ضرر یا جنایت حاصل شده به رفتار   و در سیر مراحل تکوینی بوده ولی منظور 
سبب و علت از مفهوم استناد    تأثیرعامل از طریق یک قضاوت عرفی است و همین امر یعنی تمییز  

»هرگاه دو یا چند  قانون مجازات اسلامی مورد تصریح قرار گرفته و مقرر داشته است:    526  ۀدر ماد
داشته باشند، عاملی که جنایت    تأثیرعامل، برخی به مباشرت و بعضی به تسبیب در وقوع جنایتی،  

یا چند نفر    »هرگاه دوهمان قانون بیان داشته:    533  ۀ. در ادامه مادمستند به اوست ضامن است ... «
ی که آن جنایت یا خسارت به  طوربهشرکت سبب وقوع جنایت یا خسارتی بر دیگری گردند    نحوبه

 1. هر دو یا همگی مستند باشد …«
گذار در وقوع  تأثیردر این مرحله نظر کارشناس ناظر بر شناخت امور موضوعی حادثه و عوامل   

تصادم عابر و اتومبیل، لغزنده بودن جاده، تاریک  جنایت یا ورود زیان است. برای مثال در فرض  
بودن هوا، نقص فنی اتومبیل ناشی از ضعف مهارت تعمیرکار و همچنین حضور غیرمجاز عابر از  

همچنین هرگاه شخص الف،    صلاحیت اظهار نظر کارشناس است.  ۀامور موضوعی است که در حیط
  ص ب آن را بیاشامد و بمیرد، در این زهری را در ظرف آب متعلق به شخص ب ریخته باشد و شخ 

 
کند و بمیرد، روشن است که دزدیدن ماشین سبب و علت مرگ صاحب آن بوده ولی مرگ به سارق مستند نیست و لذا 

داشته  از این جهت مسئولیتی بر وی مترتب نیست مگر این که سارق با سرقت ماشین قصد مردن صاحب ماشین را  
بدهد را  او  مرگ  احتمال  و  علم  یا  می  باشد  شمار  به  نیز  قاتل  صورت{  این  در  }که  بمیرد،  ماشین  صاحب  رود و 

اند اگر شخص الف شخص ب را به منزل خود دعوت کند و یا برای مثال گفته (  222-223:  1396آبادی،  ده )حاجی
و ج هر دو سبب )علت( حادثه هستند )قیاسی، ب در مسیر راه توسط ج کشته شود از نظر تکوینی و قلسفی الف  

 ( اما مسئولیتی از نظر حقوقی بر شخص الف مترتب نیست. 18: 139494
»هرگاه هنگام رانندگی به سبب حوادثی قانون مجازات اسلامی که بیان داشته:    505  ۀدر همین راستا بنگرید به ماد.  1

رنشینان خودرو مصدوم یا تلف شوند در صورتی که سبب حادثه،  مانند واژگون شدن خودرو و یا برخورد آن با موانع، س
علل قهری همچون زلزله و سیل نبوده و مستند به راننده باشد، راننده ضامن دیه است. چنانچه وقوع حادثه مستند به  

 شخص حقوقی یا حقیقی دیگری باشد آن شخص ضامن است«. 
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برای مثال اولًا آیا   .کارشناس پیرامون مسائل موضوعی نظرخواهد داد  عنوانبهمثال، پزشکی قانونی  
ای که باعث اثربخشی زهر در بدن  زهر به تنهایی کشنده بوده یا نه؟ ثانیاً آیا مقتول از بیماری زمینه

یت آیا علت مرگ شخص ب، وجود زهر در بدن وی بوده است  برده یا خیر؟ و در نهاشود رنج میمی 
که آگاهی یا عدم آگاهی شخص ب نسبت به وجود زهر در آب، آیا اثری در مسئولیت  یا خیر؟ اما این 

صلاحیت و اظهار نظر کارشناس نیست بنابراین اگر    ۀیا عدم مسئولیت شخص الف دارد در حیط
تواند در مورد انتساب  نوشیدن آب نماید، آیا کارشناس می  علیه با علم به وجود سم، اقدام بهمجنی

حوادث حین کار برای کارگران در محیط   درخصوص جنایت به او اظهارنظر نماید؟ در مثالی دیگر  
کارگاه، تدارک ترتیبات ایمنی توسط   تواند راجع به ایمنی تجهیزات موجود درکارگاه، کارشناس می

آمو یا  و  کارگران  برای  کارگران  زشکارفرما  برای  کارفرما  کافی  با  انجام    ۀنحو  درخصوص های  کار 
تجهیزات و مسائلی از این دست اظهارنظر کند؛ اما در فرضی که کارفرما ایمنی تجهیزات کارگاه را  
فراهم نکرده اما یک کارگر با گلاویز شدن به کارگر دیگر، وی را هل داده و دست کارگر اخیر زیر 

قطع شده، اظهار نظر در مورد اینکه آیا عدم تدارک ایمنی برای دستگاه موجود در  دستگاه پِرِس رفته و  
از   خارج  خیر  یا  کارگران شده  از  یکی  به  صدمه  و  جنایت  ایراد  باعث  عرفاً  کارفرما،  توسط  کارگاه 

است.   به خان  همچنینصلاحیت کارشناس  با ورود  مرد  یا چند  فرضی که یک  زن قصد    ۀدر  یک 
ذیت زن را داشته اما زن برای رهایی از آنان اقدام به پریدن از پنجره به پایین نموده و سرقت یا آزار و ا

  ۀ تواند با حضور در صحنه و سپس معایناگرچه کارشناس می  ، بر اثر سقوط جنایتی بر او وارد شود
سی  تواند با بررپایین پریدن از پنجره در جنایت وارده اظهارنظر کند و نیز می  تأثیر  درخصوص زن  

اتفاقات ناگهانی از قبیل    تأثیربالینی زن، وجود اختلالات روانی را در وی تشخیص دهد و    ۀپروند
ورود خودسرانه مردان غریبه را بر وضعیت روانی وی بسنجد اما در نهایت اینکه این جنایت به مردان  

عرف است    صلاحیت کارشناس نیست؛ زیرا این  ۀاستناد دارد یا به خود زن منتسب است، در حیط
نشیند. برای مثال عرف بین فرض علم و جهل مردان نسبت به  که در فروض محتلف به قضاوت می
های متفاوت واردان به منزل زن و نقش آن شود و نیز بین رفتاراختلالات روانی زن تفکیک قائل می

با ورود به منزل  گذارد؛ یعنی در مثال اخیر ارزیابی عرف در فرضی که مردان در وقوع حادثه فرق می
داده و فرضی که این مردان تنها قصد سرقت از  انجام    اقداماتی جهت کشتن زن یا تجاوز به وی را

کند و حال آنکه در  خانه و قصد بستن دهان زن را جهت جلوگیری از ایجاد سر و صدا داشته فرق می
 داند.تمام این فروض، کارشناس مردان را علت مادی وقوع حادثه می

، باید بر این نکته  رابطۀ سببیت مادی از مفهوم    دوباره بر تفکیک مفهوم سبب  تأکیدبنابراین ضمن  
در تشخیص علت و سبب حادثه، تنها در این    نظریۀ کارشناسکرد که    تأکیداین بخش    ۀنتیج  عنوانبه
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قرار گیرد که نشان دهد چه عواملی بحد می  توجه  ه دخیل نحو اجمال در تحقق حادثهتواند مورد 
تواند با ارجاع امر به کرد و دادرس میهستند؛ یعنی چه عواملی اگر نبودند حادثه تحقق پیدا نمی 

  ۀ شرط احراز رابطاحراز امور موضوعی را جهت تعیین سبب و علت حادثه که پیش  فرایندکارشناس، 
پی یافتن تمامی    سهل نماید. به عبارت دیگر دادرس با ارجاع به کارشناس در ، استناد و سببیت است 

، عدم تحقق حادثه را در پی دارد نه تمام عواملی که حادثه را ایجاد هاآن  عواملی است که عدم وجود
مرح کرده به  ورود  از  قبل  حادثه،  عوامل  تمامی  بیان  در  کارشناسان  اظهارنظر  از  بعد  احراز    لۀ اند. 

که کارشناس اعلام کرده است. عوامل اقدام به غربالگری نسبت به عواملی نماید    بایداستناد، دادرس  
از لحاظ فلسفی و مادی به سه صورت علت، سبب و شرط منحصر    بارزیان   ۀدخیل در وقوع یک نتیج

واسطه( و سبب )عامل باواسطه(  ( که علت )عامل بی48و    42:  1395است )صادقی و میرزایی،  
شود ط، عامل غیرمؤثر محسوب می که شرکنند در حالی ی در وقوع زیان یا جنایت ایفا میمؤثرنقش  

(.  19:  1394شود )قیاسی،  ساز حادثه است و در دید عرف حادثه به شرط منتسب نمیو صرفاً زمینه
حال از میان عوامل اعلامی از سوی کارشناس، ممکن است به تشخیص دادرس برخی از این عوامل، 

آنتن از ساختمان مرتفع یکی  ۀ  کنندنصب ای کهمثال در پرونده  عنوانبهغیرمؤثر در وقوع زیان باشد؛ 
کند، کارشناس مالک ساختمان را به این علت جزو عوامل  های تهران سقوط و فوت میاز بیمارستان

آنتن قرارداد کتبی موجود نبوده و حال این دادرس است که    کنندۀحادثه دانست که میان وی و نصب
سقوط شخص از ساختمان  ۀ  باید احراز کند آیا استخدام نصاب و فقدان قرارداد کتبی عامل وقوع حادث 

نحو اجمالی  هساز و شرط وقوع حادثه است؟ نتیجه آنکه در بخش اول کارشناسان ببوده یا صرفاً زمینه
نحو فعال به غربالگری  هدادرس آن است که ب  ۀکنند و در این مرحله وظیفقدام میبه بیان عوامل حادثه ا

 نسبت به نظر کارشناسان بپردازد و عوامل غیرمؤثر را از عوامل مؤثر تفکیک نماید.  
 استناد  یا سببیت ۀکارشناس در احراز رابط ۀنقش نظری .2

زیان یا جنایت وارده را به شخص یا    بایددر این مرحله، دادرس کار سختی را در پیش دارد و  
 سؤالاشخاصی مستند کرده و مسئول زیان یا جنایت وارده را مشخص کرده و مورد حکم قرار دهد،  

  و صلاحیت کارشناس نسبت   رابطۀ سببیتایرانی نسبت به معیار احراز    گذارقانوناین است که موضع  
 چیست؟  به اظهارنظر در این مورد 

 یا استناد  رابطۀ سببیترویکرد اصلی قانون مجازات اسلامی درخصوص معیار احراز  .2-۱
استناد از امور موضوعی است و تشخیص آن بر اساس    ۀبرخی از نویسندگان عقیده دارند رابط

بر عهد ر  ۀقواعد و موازین علمی  استناد  امر و  قاضی است و در جای دیگر احراز  به متخصصان  ا 
پذیری، پریشانی نظر عرف و  ( و تحول 186:  1398اند )صادقی و میرزایی،  کارشناسان حواله داده 
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را   آن  احراز  کرده  عنوانبهصعوبت  استناد مطرح  احراز  در  اند )صادقی،  دلیل عدم مرجعیت عرف 
تواند دلیل و حجت جهت انصراف از نظر  (. در حالی که صرف صعوبت احراز نمی106:  1393

کمااینکه   باشد؛  تببین   رغمعلیعرف  در  نویسنده  این  عرف،  نظر  احراز  در  فوق  مشکلات  وجود 
(. حال 108:  1398صادقی و میرزایی،  است )  مفاهیم الفاظ، حجیت عرف را به رسمیت شناخته

از   استناد این باشد که علیت علت و سببیت   ۀمرجعیت عرف جهت احراز رابطاگر دلیل انصراف 
پذیر نیست بلکه واقعیتی عینی، مادی، ملموس و علمی  سبب در حدوث مسبب از امور نسبی و تحول 

( در پاسخ باید گفت اولًا اعتقاد به این نظر از نتایج خلط  108:  1398صادقی و میرزایی،  است، )
است که در مبحث قبل نسبت به آن تحذیر داده شد. ثانیاً   رابطۀ سببیتی و  بین دو مفهوم سبب ماد

تخصصی کارشناس نیست؛ برای مثال    ۀها اساساً احراز استناد قابل ارجاع به نظریدر برخی پرونده 
شود ای کودکی در هنگام بازی با هم سالان خود به زیر یک کامیون که متوقف بوده پنهان می در پرونده 

قضا راننده، کامیون را روشن کرده و با حرکت دادن آن و عبور از روی بدن کودک باعث قتل  ولی از  
شود. در این پرونده جز در موردی که کارشناس بتواند عامل مادی قتل را متلاشی شدن  کودک می

بتواند  ابزاری دارد که  اثر عبور لاستیک کامیون تشخیص دهد چه صلاحیتی و چه  در  مغز کودک 
شود؟ در این  دهد قتل، مستند به راننده یا کودک بوده یا قتل اساساً یک حادثه محسوب می تشخیص 

پرونده متغیرهایی چون متعارف بودن یا نبودن فعل کودک، الزام یا عدم الزام راننده مبنی بر بررسی 
وسیل زیر  وسیل  ۀکردن  دادن  حرکت  هر  از  قبل  در   ۀنقلیه  که  هستند  دست  این  از  مواردی  و   خود 

از این موارد جزء امور تخصصی نیست که بتوان   یکهیچسرنوشت پرونده اثرگذار است و حال آنکه  
تواند نسبت به ارزیابی این امور اقدام  تخصصی و با صلاحیت خود می ۀگفت یک کارشناس با رشت

کند. اساساً چنین کارشناسی با چنین صلاحیت و تخصصی در لیست کارشناسان رسمی دادگستری  
وجود خارجی ندارد. بنابراین اصرار بر مرجعیت نظر کارشناسی در احراز    یهئقضا  ۀکارشناسان قویا  

 معیار دیگری بود.  دنبالبهقابل قبول نیست و باید  رابطۀ سببیت
قانون مجازات اسلامی   نگارندگان  از    رابطۀ سببیتمعیار احراز    درخصوص به نظر  متابعت  به 

رابطۀ  عنه است که معیار تشخیص  یان نظرات فقهی، این امر مفروغٌ ادبیات فقهی پرداخته است. در م
ی که در  طوربه(؛  104:  1403/1  بحرالعلوم،   ؛446:  1421  آبادی، )نجم  ، نظر عرف استسببیت

( و صدق عرفی  32  رشتی، بیتا:فعل خارجی )  باب اتلاف تصریح شده که معیار اتلاف، ترتب بر
( و حتی 435:  1417مناسبت احراز نظر عرف است )مراغی،  بوده و صحبت از مباشر و سبب به  

ر نظر هاشمی  ی تقصیر نیز طریقی جهت استناد عرفی فعل به مسبب است )جمعی از پژوهشگران ز
مثال468:  1426/2شاهرودی،   بیان  همچنین،  کنند(.  حفر  معروف  مثال  قبیل  از  و    ۀ هایی  چاه 



 برهانی و بادکوبه هزاوه  / تی سبب ۀرابط احراز در کارشناس نظر گاهیجا

 

77 

 1ها وجود ندارد.است و خصوصیتی در این مثالسنگ در کتب فقهی از باب بیان نظر عرف    ۀگذارند
  2و    1  رۀو تبص  508،  505،  500،  492از جمع مواد    1392در قانون مجازات اسلامی مصوب  

  537و    533  ، 531و    528،  526، مواد  532  ۀ ماد  رۀ، تبص517  ۀ ماد  ۀ، تبصر514  ۀ ماد  2  ۀآن ، تبصر
تشخیص   گذارقانون،  «مستند»و    «انتساب»،  «اداستن»  ۀشود که با توجه به کاربرد سه واژبرداشت می

توان گفت هنگامی که مقنن عبارتی را  را به تشخیص عرف واگذار کرده است؛ زیرا می  رابطۀ سببیت
بدین معناست که برداشت عرفی از آن دارای  نمایدبرد اما اقدام به تعریف آن نمیدر قانون به کار می 

مستند   و  انتساب  و  استناد  واژگان  از  نباید  بنابراین  است.  یا    دنبالبهحجیت  و  فنی  خاص  مفهوم 
شود  را حمل بر معنای عرفی نمود و به همین دلیل است که گفته می  هاآن  تخصصی بود بلکه باید

قات به عرف است   مگر آنکه خلاف آن تصریح شود )برهانی و پارساییان،  خطابات مقنن یا شارع، مُتِلَّ
وضوح بیان شده مراد از استناد، استناد عرفی  (؛ علاوه بر این در منابع متعدد فقهی به152:  1392

پاسخ    صراحت بهکه حاکم در استناد کیست؟    سؤالو در استفتائات مختلف در پاسخ به این    2بوده 
 (. 105: 1394آبادی، دهست )حاجیداده شده که عرف حاکم در استناد ا 

قانون مجازات اسلامی نسبت به قانون سابق، دست به تغییر    526  ۀدر ماد  گذارقانونهمچنین  
  ۀ کند. در این ماده برخلاف مادتئوری استناد عرفی را تقویت میۀ  بزرگی زده است که به وضوح نظری

دنی، در فرض جمع سبب و مباشر،  قانون م  332  ۀو ماد  1370قانون مجازات اسلامی سال    363
و   ندانسته  استناد کافی  احراز  برای  را  مباشرت  درجاین  جایبهصرف  در  را مسئول   ۀکه  مباشر  اول 

به  طور بیان کرده است:  خسارت یا جنایت حاصل شده بداند، این »هرگاه دو یا چند عامل برخی 
باشند، عاملی که جنایت مستند به اوست  ی داشته  تأثیرمباشرت و برخی به تسبیب در وقوع جنایت  

 ضامن است...«. 
است. حال در   رابطۀ سببیتبنا به شواهد و قرائن فوق باید گفت قضاوت عرفی ملاک تشخیص  

پرونده از  احراز  بسیاری  در  کارشناس  و  عرف  نظر  میان  سببیتها  می  رابطۀ  ایجاد  شود؛ تعارض 
رابطۀ  زیان یا جنایت وارد شده بداند اما عرف ی که ممکن است کارشناس شخصی را مسئول طوربه

های حوادث حاصله و فعل یا ترک فعل آن شخص، احراز ننماید و بالعکس. پرونده  ۀبین نتیج  سببیت

 
:  1413عاملی،    ؛ 172:  1418/2نائینی،  )نک:  سببیت  ۀ  از رابطها و نیز مرجعیت عرف در احر. برای دیدن این مثال 1

 ( 17و  9:  1422/43 نجفی، ؛ 167: 1387/2حلی،   ؛360
  ؛ 17:  1422نجفی،  ؛  147:  1404/43نجفی،    )نک:کاربرد اصطلاح استناد عرفی در ادبیات فقهی    ۀبرای مشاهد  .2

 ( 355: 1417و منتظری نجف آبادی،  87: 1415/1مرعشی نجفی، 
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علت حادثه و در نتیجه مسئول    عنوانبهحین کار مشحون است از خلط بین اسبابی که کارشناس  
می بیان  وارده  خسارات  یا  اسبابیجنایات  و  عرف   کند  جنایت   عنوانبهرا    هاآن  که  یا  زیان  مسئول 

تا به بهان  ۀکند. برای مثال در هر حادثشناسایی می عدم رعایت    ۀ حین کار، کارشناس آماده است 
کارفرما گذارد و دادرس    ۀمقررات ایمنی کارگاه مسئولیت جبران تمام یا بخشی از خسارت را برعهد

نماید بدون آنکه دادرس در پی احراز نظر عرف رود و ر می صادرأی    نیز با پیروی محض از این نظر
کارگیری  بررسی کند؛ برای مثال آیا عدم نصب حفاظ در طبقات بالای ساختمان در حال احداث یا به 

اتباع کشورهای خارجی فاقد مجوز کار یا عدم انعقاد قرارداد کتبی با کارگر یا عدم رعایت مقررات  
د اثری  یا خیر.    ۀر حادثملی ساختمان، عرفاً  دارد  تخلف    آنچهایجاد شده  به محض  واضح است 

های ایمنی وزارت کار یا مقررات ملی ساختمان و حتی عدم اخذ پروانه ساخت  نامهکارفرما از آیین
شود؛ لذا برای مثال اگر در  حین کار به کارفرما نمی ۀساختمان از شهرداری باعث استناد عرفی حادث

لاه ایمنی در اختیار کارگر قرار ندهد اما کارگر جهت پایین نرفتن از ساختمان از ای کارفرما ک پرونده
و   مجاز  حد  از  بیش  که  بار  حمل  موقت  آسانسور  با  پلکان،  کارفرما  آموزش  برخلافطریق  های 

بارگیری شده پایین برود و با سقوط آسانسور و ایراد ضربه به سر کارگر، وی جان دهد اگرچه مطابق  
کنند اما عرف  معمول کارشناس بلافاصله کارفرما را مسئول تمام یا بخشی از جنایت وارده قلمداد می

 داند.کسی را که علیه جان خود اقدام نماید مسئول کامل جنایت وارده می
تعارض میان   و امکان   رابطۀ سببیت با توجه به مرجعیت عرف در احراز  که  است    آن مبحث  ۀ  نتیج 

اس در این زمینه، دادرس تنها مجاز خواهد بود در هنگام صدور قرار کارشناسی به نظر عرف و کارشن 
 ۀکارشناس دستور بررسی و معرفی اسباب و علل مادی وقوع جنایت یا زیان را دهد و از سپردن وظیف 

یت و معرفی مسئول یا مسئولان جنایت وارده به کارشناس پرهیز نماید و پس از ب سب   ۀ تشخیص رابط 
اسباب و علل عرفی وقوع جنایت   1با مراجعه به عرف عام   باید این علل و اسباب، دادرس    مشخص شدن 

یا زیان را تشخیص داده و مسئول یا مسئولین را جهت تحمل مسئولیت مدنی و کیفری معرفی نماید؛ 
سبب متعارف و بدون رجوع به عموم افراد جامعه جهت   ۀزیرا کارشناس همیشه بدون اطلاع از نظری 

دقیق علمی و فنی اقدام به شناسایی علل و اسباب   و بر اساس معیارهای ظاهراً   رابطۀ سببیت یص  تشخ 
که این امر برخلاف کند؛ در حالی و شناسایی مسئول حادثه می   رابطۀ سببیت مادی و در نتیجه احراز  

حاصله و   ۀ گفت که احراز استناد بین نتیج   توان سبب متعارف است. لذا می   ۀ و نظری   گذار قانون قصد  
می   بار زیان رفتار   شناخته  عرف  به  مراجعه  با  و  نیست  علمی  دقیق  دلایل  مدار  )هاشمی دائر  شود 

 
 ای مستقل است.  شناسی این امر، بحثی مفصل و نیازمند نگارش مقالهاحراز عرف عام و آسیب  ۀنحو .1
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دیگران،   و  و  252:  3/ 1423شاهرودی  کارشناس (  روی   نظریۀ  محاکم   ۀ برخلاف  در  گرفته  شکل 
 رابطۀ سببیتیی که نظر کارشناسی را در احراز  رسد نوشتارها تواند مبنای عمل قرار گیرد. به نظر می نمی 

ی را هر ع اند. برخی نویسندگان امر موضو اند بین امور موضوعی و امور حکمی خلط کرده مرجع دانسته 
اند و در مقابل، آن دسته ای که محتوای آن بتواند در مورد وجود یک واقعه اطلاعی بدهد دانسته سئله م 

شود امور  اراده و تصمیم قاضی در مقام اجرا یا تفسیر قانون ناشی می   از مسائل را که در موضع قضا از 
مقاله،   ۀ (. اگر مانند نوشتارهای مذکور در مقدم 280:  1389اند )غمامی و اشراقی،  حکمی خوانده 

  1اثبات بدانیم باید گفت این ادله در اثبات امور موضوعی یعنی وقایع خارجی  ۀ کارشناسی را جزء ادل 
کارایی دارد. طرح مسائلی چون ایراد جراحت، زمان و مکان وقوع   منصرف از حکم قانونی مترتب بر آن 

زیان و سایر خصوصیات نزد محکمه از امور موضوعی است که در مبحث قبل گفته شد قابل اثبات از 
تر در دقیق های تجربی که به نتایج  طریق نظر کارشناس است؛ از همین رو پیشنهاد شده است از روش 

(. 83:124اده گردد )جعفری تبار،  ف شود در کشف حقایق است های دانش بشری منجر می سایر شاخه 
و  گذار قانون در مقابل، زمانی که دادرس در جریان رسیدگی به موضوعات طرح شده در پی احراز نظر 

طۀ  ص معنای راب تشخی   رو ازاین ول امر حکمی است.  م رود مش اجرا بر وقایع خارجی می تعیین ضمانت 
یا جنایت برای بار   سببیت و نیز تشخیص مسبب زیان ۀ  سببیت در قانون، تشخیص مرجع احراز رابط 

کردن مسئولیت بر وی امور حکمی هستند؛ لذا این موارد موضوعاً از شمول امور موضوعی خارجند و 
  اثباتی مانند اقرار و دلیل کارشناسی قابل اثبات نخواهند بود.  ۀ با ادل 

که برخی اوقات قضاوت عرف جهت تشخیص  البته نگارندگان منکر دو واقعیت نیستند؛ اول این
کند در ورود زیان تغییر می  مؤثرمعرفی اسباب مادی  ۀ  نظر کارشناس در زمین  تبعبهعرفی    رابطۀ سببیت

تواند جایگزین نظر عرف در احراز  هیچ عنوان نمیاما شأن نظر کارشناس در همین حد است و به
در  رابطۀ   برای قضاوت عرف  مادی  علل  و  اسباب  معرفی  در  نظر کارشناس  واقع  در  استناد گردد؛ 

سببیت تشخیص   کارشناسی  یا    رابطۀ  نظر  خود  گفت  بتوان  شاید  اینکه  دوم  دارد.  طریقیت  استناد 
به کارشناس امر کند با مراجعه به  احراز نظر عرف عام باشد به این معنی که دادرس    ۀتواند وسیلمی 

وجو از متوسط جامعه، نظر عرف را به دادگاه منعکس کند که در اینجا باز، حاکم  عرف عام و پرس 
 در استناد عرف است و کارشناسی تنها طریق رسیدن و احراز نظر عرف است. 

 استناد  یا سببیت ۀبر مرجعیت عرف در تشخیص رابط ءاستثنا .2-2
است    گذارقانوناستناد عرفی مورد پذیرش    ۀ، نظریرابطۀ سببیتاحراز استناد و    اگرچه در بحث

 
1. Facts 
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آید ملاک عرفی در فرضی که دو یا  اما از دقت و توجه در مواد مختلف قانون مجازات اسلامی برمی
تواند مورد استناد  طولی، موجب ورود زیان یا جنایت گردند نمی  صورت بهتسبیب و    نحوبهچند نفر  

عمل  انجام    ا چند نفر بای»هرگاه دو  دارد:  بیان شده که مقرر می  535  ۀیرد؛ این فرض در مادقرار گ
ار او  ک ر  یه تأثک  یسکدخالت داشته باشند    یطول  صورت بهسبب و    نحوبه  یت یرمجاز در وقوع جنایغ

شود که  . بنابراین ملاحظه میگر باشد، ضامن است«یا اسباب دی ر سبب  یت قبل از تأثیدر وقوع جنا
از تئوری معیار عرفی    گذارقانون را    تأثیرکرده و سبب مقدم در    نظرصرف در فرض اسباب طولی، 

داند. یعنی اگر فردی چاهی حفر کند و دیگری سنگی کنار آن دهد و فردی با  مسئول ورود زیان می
 تأثیر قدم در  سبب م  عنوانبهسنگ    ۀبرخورد با سنگ به داخل چاه بیفتد و آسیبی وارد شود، گذارند

به متابعت از نظر مشهور فقهی پرداخته و تغییری   گذارقانونمسئول است. در این فرض،  (نه وجود)
، استناد به اصل  تأثیردر آن نداده است، در فقه عمده دلیل فقها جهت مسئول شناختن سبب مقدم در  

  ۀاسباب بعدی، رابط  شود که اثرسبب اول، شک می  تأثیراستصحاب است با این توضیح که پس از  
کند یا خیر؟ که در این فرض نتیجتاً به یقین را قطع می  تأثیرحاصله و سبب اولیه در    ۀ استناد بین نتیج

(. این نظر مورد ایراد برخی فقیهان  146:  1404/43شود )نجفی،  سابق و ابقاء ماکان حکم داده می
زیرا سبب اول قبل    ، مجرای جریان استصحاب نیستقرار گرفته با این استدلال که این فرض اساساً  

حاصل شده مستند به هر دو سبب است )خویی،   ۀاز سبب دوم مؤثر در ورود زیان نیست بلکه نتیج
. اگرچه معیار سبب مقدم در (275:  1414/2  سیستانی،؛  206:  1392/2  خمینی،   ؛322:  1422

مجازات اسلامی در فرض جمع اسباب    گذارقانوناما به هرحال    ، موردانتقاد نویسندگان است  تأثیر
را مسئول جنایت وارده معرفی نموده و اکنون پس از احراز مقصود    تأثیرطولی غیرمجاز سبب مقدم در  

شود که آیا بحث تقابل نظر کارشناس و عرف در فرض جمع مطرح می   سؤالمقنن در این زمینه این  
 کند. نظر این بحث در دو مورد مصداق پیدا می اسباب طولی مختومه و بلاموضوع است یا خیر؟ به 

در    .2-2-۱ مقدم  سبب  شناسایی  در  کارشناس  و  عرف  نظر  یا    تأثیرتقابل  بودن  عدوانی  و 
 نبودن اسباب 

ضامن است؛   تأثیر طولی، سبب مقدم در    صورت بهکه در فرض اجتماع اسباب غیرمجاز    آنجا  از
ثابت، علمی و غیر با یک معیار  این حالت چون  انعطاف مواجه هستیم، دادرس میدر  تواند  قابل 

اعتبار دارد؛ چون   نظریۀ کارشناس را به کارشناس بسپرد و از این جهت    تأثیرتشخیص سبب مقدم در  
کارشناس در این   عرف قادر نیست قضاوتی در این خصوص ارائه دهد، لذا تقابلی میان نظر عرف و

طولی، سبب مقدم   صورت بهطور نیست که همیشه در اجتماع اسباب    شود. اما اینزمینه محقق نمی 
در فرضی که تمام اسباب غیرمجاز قصد    535  ۀدر ذیل ماد  گذارقانون مسئول باشد؛ زیرا    تأثیر در  
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در صورت مجاز   536  ۀحکم به شرکت در جرم داده و نیز در صدر ماد  ،ارتکاب جنایت داشته باشند
بودن دیگری حکم به ضمان عامل غیرمجاز داده است، لذا در این    بودن یکی از عوامل و غیرمجاز
نسبت به فرض    گذارقانونعدول نموده است و بالاتر از این    535  ۀدو مورد مقنن از حکم صدر ماد

  536و    535  ۀمجاز بودن تمام اسباب طولی سکوت پیشه کرده است. بنابراین در مورد فروض ماد
نیز جهت تشخیص سبب    نظریۀ کارشناسکنار گذاشته شده است،    تأثیرچون معیار سبب مقدم در  

در   می  تأثیرمقدم  اما  ندارد؛  به  موضوعیت  را  مرتکبان  عمل  نبودن  یا  بودن  مجاز  تشخیص  توان 
حقوقی،  قواعد  از  تخطی  مانند  تخصصی  مباحث  که  مواردی  در  مخصوصاً  داد  ارجاع  کارشناس 

مطرح باشد. همچنین در فرض مجاز ...  ، تولیدی وای در امور پزشکی، ساختمانیانتظامی و حرفه
زیرا تفصیل بین مجاز و غیرمجاز    ، مسئول است  تأثیرهم سبب مقدم در    بودن تمام اسباب طولی، باز

به جهت تحمیل مسئولیت بر سبب غیرمجاز است و نه بیان اختصاص    536  ۀبودن سبب در ماد
 ر این مورد نیز قابل تمسک است. د نظریۀ کارشناسحکم تنها به اسباب غیرمجاز؛ لذا 

 تقابل نظر کارشناس و عرف در تشخیص طولی بودن یا عرضی بودن اسباب  .2-2-2
ابتدا باید خاطر نشان کرد تفاوت طولی بودن و عرضی بودن اسباب در این است که در اسباب  

اسباب متعدد    تأثیرکه در اسباب عرضی  اسباب متعدد مستقل از یکدیگر است؛ درحالی  تأثیرطولی،  
احراز   معیار  اسلامی،  قانون مجازات  مفاد  به  توجه  با  است.  وقوع حادثه  در  یکدیگر  رابطۀ  مکمل 

همان قانون تابع قاعده عام یعنی استناد عرفی است    533  ۀدر جمع اسباب عرضی مطابق ماد  سببیت
است. با این    ترابطۀ سببیمعیار شناسایی    تأثیرو حال آنکه در جمع اسباب طولی، سبب مقدم در  

عرف و کارشناس در سنجش طولی بودن یا عرضی بودن اسباب را با بیان یک    ۀ توضیح تقابل نظری
کیفیت یا معیوب بی   ۀمواد اولیه قطعات خودرو، مواد اولی  ۀکنیم. فرض کنید تهیه کنندمثال تبیین می 
مواد اولیه از    تبعبهدهد و قطعات ساخته شده که  قطعات ساخت خودرو تحویل می  ۀبه تولید کنند

کارخان بررسی  بدون  نیست  برخوردار  استاندارد  خودروسازی  قطعه  ۀکیفیت  کارخانه  تحویل  ساز 
خودروسازی قطعات تحویلی را بدون بررسی در موتور خودروهای در حال ساخت    ۀ شود. کارخانمی 

گیرد. در ادامه شدن و احتراق موتور را به کار نمیکند و نیز سیستم ایمنی لازم در فرض داغ  نصب می
نداده و پس از  انجام    کار رفته در موتور را به  ۀناظر کیفی نیز نظارت لازم جهت بررسی کیفیت قطع 

دهد و باعث  معیوب اثر خود را بروز می   ۀتحویل خودرو به مشتری و در هنگام رانندگی مجاز، قطع
خودرو فوت   ۀسیستم ایمنی لازم تمام خودرو آتش گرفته و رانند  احتراق موتور شده و به دلیل نبود

کند. با ارجاع امر به دستگاه قضا و متعاقباً به کارشناس خودرو، به احتمال بسیار قوی کارشناس  می 
خوردو به    ۀمجری قرار در حدود صلاحیت خود مبنی بر شناسایی عوامل مادی، آتش گرفتن یکبار
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قطع بودن  معیوب  بیان اس  ۀدلیل  وقوع حادثه  مادی  را عامل  ایمنی  و عدم وجود سیستم  تفاده شده 
 رود. می تأثیرشناسایی سبب مقدم در   دنبالبهکند و در نتیجه می 

اسباب است و احراز    تأثیر  ۀرسد چون تشخیص طولی یا عرضی بودن بر اساس نحوبه نظر می
اولیه باید نظر    ۀقاعد  عنوانبهشود؛ لذا  یاین امر با استفاده از ابزارهای فنی و دقیق علمی حاصل م

هر یک از    تأثیرمگر اینکه عرف    ، کارشناس را معیار تشخیص طولی یا عرضی بودن اسباب قرار داد
اسباب را وابسته به یکدیگر    تأثیراسباب مختلف را مستقل از یکدیگر نداند و با تسامح عرفی بتوان  

معیوب که مواد اولیه آن نیز از کیفیت لازم برخوردار نبوده به   ۀفوق داغ شدن قطع ۀدانست. در پروند
  تأثیر توان  همراه عدم وجود سیستم ایمنی جهت اطفای حریق عامل فوت راننده شده است؛ لذا می

عرضی محسوب کرد. این نظر، مخالف با دیدگاه فقها نبوده و بعید نیست که   نحوبهاین اسباب را  
فقهایی چون مرحوم خویی که در مثال گذاشتن سنگ و حفر چاه، حکم به ضمان هر دو  بگوییم  

 اند. این اسباب را مستقل از یکدیگر فرض نکرده تأثیراند به این دلیل بوده که سبب داده
 کارشناس در تعیین میزان مسئولیت اسباب مختلف  ۀنقش نظری .۳

میان زیان یا جنایت وارده شده و مسبب آن    رابطۀ سببیتپس از شناخت علت حادثه و برقراری  
  سؤالحاصله را مستند به دو یا چند عامل بداند.    ۀسابق، ممکن است دادرس، نتیج  ۀ در دو مرحل

اصلی و بسیار مهم که در این گفتار به آن پاسخ خواهیم داد که معیار تقسیم مسئولیت بین اسباب  
اوی، بر اساس میزان تقصیر هریک از اسباب یا  مس   صورت بهتضامنی یا    نحوبهمتعدد چگونه است؟  

نظریۀ  تر اینکه  مهم  سؤالهریک از آنان در ورود زیان یا جنایت؟ و    ۀو مداخل  تأثیربر اساس میزان  
توان برای آن قائل به حجیت شد؟ سابق بر تصویب  در این قسمت چه جایگاهی داشته و می   کارشناس

  ۀومی بر تساوی مسئولیت مسئولان متعدد بود و مادعم  ۀ قاعد  1392قانون مجازات اسلامی سال  
»هرگاه چند نفر با هم سبب آسیب یا خسارتی  قانون مجازات اسلامی سابق بیان داشته بود:    365

قانون مجازات اسلامی    337 ۀعلاوه بر این ماد دار خسارت خواهند بود«.تساوی عهده  طوربهشوند  
تساوی مسئولیت رانندگان وسایل نقلیه در فرض تصادم وسایل نقلیه با یکدیگر و    درخصوص سابق  

و دیوان   1استناد خسارات وارده به رانندگان هر دو وسیله حکم به تساوی مسئولیت رانندگان داده بود
 نیز در مقام رفع تعارض از  06/02/1390مورخ    717  ۀ شمار  ۀوحدت روی رأی    عالی کشور نیز در

،  تأثیرمساوی یا بر اساس میزان    صورت بهنقلیه    ۀدر تقسیم مسئولیت رانندگان دو وسیلها  گاه دادآراء  

 
»هرگاه دو وسیله نقلیه در اثر برخورد با هم باعث کشته شدن سرنشینان گردند در صورت داشت:  این ماده مقرر می   .1

 دیه تمام سرنشینان خواهد بود«. نقلیه ضامن نصف شبه عمد، راننده هر یک از دو وسیله 
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در نهایت حکم به تساوی مسئولیت داد. بنابراین با توجه به رویکرد سابق به دلیل تساوی مسئولیت 
واد وجود این م  رغمبهمسئولان، ارجاع امر به کارشناس جهت سنجش میزان مسئولیت منتفی بود.  

قانونی بسیاری از محاکم با ارجاع امر به کارشناسی و پذیرش نظر ایشان، درصدبندی ادعایی توسط 
  1392کردند در حالیکه اساساً پیش از سال  داده و بدان حکم می کارشناسان را محور دادنامه قرار می 

قلمرو موضوع این    قانون دریایی که تنها در حدود   165  ۀقانون مسئولیت مدنی و ماد 14ۀ  جز در ماد
هیچ مستندی برای پذیرش درصدبندی عمومی در حوادث و جنایات در   ، دو قانون قابل اعمال بودند

 قوانین و مقررات وجود نداشت.

جهت توزیع مسئولیت میان مسئولان متعدد، بین    1392قانون مجازات اسلامی مصوب سال  
جمع اسباب که خود بر دو نوع است:   .2  ؛جمع سبب و مباشر  .1چند صورت تفاوت گذاشته است: 

 جمع مباشرین.  .3 ؛عرضی  صورت بهجمع اسباب  (ب و طولی  صورت بهجمع اسباب  (الف
 تقسیم مسئولیت در فرض استناد به سبب و مباشر و جایگاه نظر کارشناس .۳-۱

»هرگاه دو یا چند عامل برخی به مباشرت و بعضی به  بیان کرده است:    526  ۀدر این زمینه ماد
چه  داشته باشند عاملی که جنایت مستند به اوست ضامن است و چنان تأثیرتسبیب در وقوع جنایتی 

رفتار مرتکبان متفاوت باشد که   تأثیرباشند مگر مساوی ضامن می طوربهباشد مستند به تمام عوامل 
. این ماده سه بخش دارد؛ در بخش  رفتارشان مسئول هستند ... «   تأثیردر این صورت هریک به میزان  

ذکر شده استناد   1قانون مدنی   332  ۀاول ضمن کنار گذاشتن قاعده اقوا بودن مباشر از سبب که در ماد
  ۀ مان را محتمل دانسته است. در بخش دوم درخصوص نحووأت  صورت بهه به رفتار سبب و مباشر  نتیج

کلی و اولیه حکم به تساوی مسئولیت سبب و   ۀقاعد  صورت بهتقسیم مسئولیت بین سبب و مباشر  
رفتار    تأثیرفوق در فرض متفاوت بودن    ۀاستثنا بر قاعد  عنوانبهمباشر داده است اما در بخش سوم  

تقسیم نموده    و  هر یک از سبب و مباشر تعیین  تأثیرمرتکبان، مسئولیت را بر اساس میزان مداخله و  
گذاری تأثیرتیجه به رفتار سبب و مباشر و متفاوت بودن  توان گفت در فرض استناد ناست. حال می

مسئولین حادثه نیازمند بررسی دقیق و تخصصی است، در این    تأثیررفتار آنان، چون بررسی میزان  
ملاک دانسته و لذا مرجع اظهارنظر در   تأثیرنظر کارشناس را برای تشخیص میزان  گذارقانونفرض، 

 این خصوص کارشناس است.  

 
کند و دیگری مباشر تلف شدن آن مال بشود مباشرمسئول است نه   هرگاه یک نفرسبب تلف شدن مالی را ایجاد.  1

اتلاف مستند به او باشد. برخی نویسندگان قائل به نسخ این ماده   اینکه سبب اقوی باشد به نحوی که عرفاً  مسبب مگر
 ( 129 : 1398آبادی، ده حاجی نک:اند )قانون مدنی شده 
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یکرد قانون مجازات باید گفت این راه حل اگرچه در رو  این  ازبلِ نظر فوق و در مقام انتقاد  در مقا
نزدیک انصاف  به  میظاهر  ملاحظه  که  هنگامی  اما  است؛  رویتر  در  کارشناسان    ۀشود  قضایی، 

تعیین میزان مسئولیت عوامل  سلیقه  صورت به به  اقدام  ای و بدون در دست داشتن معیار مشخص 
آید که در فرضی که کارگری بدون استفاده از  پیش می   سؤالکنند این  درصدی می   صورت هبمختلف  

افتد که کارفرما  چراغ قوه در تاریکی محل کارگاه در حال بازرسی بوده و ناگهان داخل گودالی می 
  بر اساس توان گفت مانع و محافظی برای جلوگیری از افتادن در آن به کار نگذاشته است، چطور می 

درصد مسئول ورود زیان به کارگر هستند؟    70درصد و کارفرما    30، برای مثال کارگر  ظریۀ کارشناس ن
درصد نبوده است؟ در واقع   60درصد و    40  ترتیببه توان اطمینان حاصل نمود که این میزان  آیا می

میزان گذاری متفاوت فعل مرتکبان، تعیین  تأثیررغم  بهفرضی که    درخصوصقانون مجازات اسلامی  
که در آن  آنجا پذیر نبوده ساکت است؛ بنابراین باید گفت این فرض ازاثرگذاری فعل مرتکبان امکان

موجود، غیرممکن بوده و تعیین هرگونه درصد    ۀمحاسب  هایروش گذاری از طریق  تأثیرمیزان دقیق  
قاع به  ملحق  است.   دۀفاقد حجیت است،  مرتکبان  تساوی مسئولیت  یعنی  دیگر    1کلی  عبارت  به 

بر    ءرا استثنا  تأثیرولیت بر اساس  ئاصل را بر تساوی قرار داده و تقسیم مس  526  ۀدر ماد  گذارقانون
ولند مگر آنکه با دلیل متقن، ئ صورت مساوی مسهباصل دانسته است؛ فلذا اصل آن است که عوامل 

که فعلًا در نظام قضایی و کارشناسی ایران روش و    آنجا   گذاری ایشان احراز گردد و ازتأثیرتفاوت  
ب آن  با  بتوان  تفاوت  ه متدی که  به احراز  اقدام  بنابراین تأثیرصورت علمی  ندارد  گذاری نمود، وجود 

ماد ذیل  در  اکنون  هم  526  ۀاستثنای  احراز  قطعی  روش  است هرگاه  بدیهی  است.  احراز  غیرقابل 
کند؛ به همین دلیل است که برخی نویسندگان  ذیل ماده نیز قابلیت استناد پیدا می  ، دسترس قرار گرفت

قطعی و یقینی درک کرد    طوربهمتفاوت رفتار مرتکبان جنایت و تلف را    تأثیراند اگر بتوان  نیز گفته
کند هریک بر اساس نقش و سهمی که داشتند مسئولیت داشته باشند  اقتضا میعدل و انصاف   ۀقاعد

(. بنابراین به نظر نگارندگان در حال حاضر تمامی احکام صادره مبتنی  128،  1398آبادی،  ده)حاجی
 شود. صورت اشتباه صادر میهبر درصدبندی و تقسیم درصد میان عوامل ب

توان هایی وجود دارد که به راحتی می ندگان گفته شود مثال ممکن است در انتقاد به این نظر نگار 
رفتار سبب و مباشر را احراز و حکم به ضمان سهمی داد؛ برای مثال شخص )الف( به زور   تأثیر تفاوت  

اندازد و سپس )ب( برای رفع اثر از قرص بلعیده شده اقدام به نوشیدن قرص سمی به دهان )ب( می 
کند که از قضا توسط شخص )ج( با سه قرص مشابه با قرص )الف( سمی شده و یک لیوان شیر می 

 
 رسد علت اصلی مخالفت فقها با ضمان سهمی نیز فقدان ابزار دقیق سنجش میزان مسئولیت بوده است. به نظر می. 1
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توان گفت )الف( شود. در این مثال می جمعی هر چهار قرص، زیانی به )ج( وارد می   تأثیر ثر  سپس بر ا 
درصد مسئول زیان وارده هستند و در فرض لزوم پرداخت دیه، هر یک از مرتکبین   75درصد و )ج(    25

گفت  توان در پاسخ به این انتقاد و مثال، می  کنند. بر اساس درصدهای فوق، سهم خود را پرداخت می 
اثر گذاری   ۀ در فرض جمع سبب و مباشر نحو   خصوص به گاه در عمل در فرض مسئولان متعدد  هیچ 

میزان   و سنجش  مثال   تأثیررفتار مرتکبین  این برخی حتی در همین  بر  این سادگی نیست؛ علاوه  به 
تنها کنند که به هرحال قرص اول در کنار سه قرص آخر، سبب مرگ شده و در صورتی که استدلال می 

که رفتار مرتکبان متعدد در کنار   آنجا   کرد؛ بنابراین از علیه فوت نمی شد، مجنی سه قرص آخر خورده می 
 مساوی مسئول هستند.  صورت به   هاآن   ۀ انجامد پس هم هم، به وقوع جنایت می 

 تقسیم مسئولیت در فرض استناد به اسباب متعدد و جایگاه نظر کارشناس .۳-2
رود؛ کار می حقوق مسئولیت مدنی و کیفری در دو معنای عام و خاص به   در مباحث  « سبب »واژه  

عام به معنای عامل مؤثر در وقوع زیان و جنایت است که شامل عامل مستقیم ورود زیان یعنی   صورت به 
تسبیب در وقوع   نحو به شود که  مباشر و عامل غیرمستقیم ورود زیان یعنی سبب به معنای خاص می 

دو »هرگاه  قانون مجازات اسلامی بیان کرده است:   533  ۀ زیان و جنایت اثر دارد. در این خصوص ماد
نفر   بر دیگری گردند    نحو به یا چند  یا خسارتی  وقوع جنایت  یا طور به شرکت سبب  آن جنایت  ی که 

بنابراین ممکن است تصور   باشند«. مساوی ضامن می   طور به خسارت یه هر دو یا همگی مستند باشد،  
ائل به تساوی که ق   533  ۀ کند با ماد تقسیم می   تأثیر که مسئولیت را بر اساس میزان    526  ۀ شود بین ماد

زیرا   ، مسئولیت اسباب در فرض تعدد اسباب است، تعارض وجود دارد. در حالی که اینطور نیست
 صورت به دو حکم متفاوت برای دو موضوع بیان کرده است؛ به این شرح که اگر چند عامل   گذار قانون 

باید   باعث ورود زیان و جنایت شوند،  اساسمباشرت و تسبیب  تحمیل مسئولیت   به   تأثیر میزان    بر 
به ماد  تسبیب موجب زیان یا جنایت   صورت به استناد جست؛ اما اگر چند عامل    526  ۀ پرداخت و 

استعمال شده   533  ۀکه در ماد «  سبب »  ۀ باید حکم به تساوی داد؛ یعنی واژ   533  ۀگردند، به استناد ماد 
خی نویسندگان قرار گرفته و در معنای خاص آن یعنی تسبیب به کار رفته است. این نظر مورد انتقاد بر 

نظر (. بنابه 220:  1394اند )قیاسی،  را پذیرفته   تأثیر در هر صورت تقسیم مسئولیت بر اساس میزان  
نویسندگان هرچند ممکن است تفکیک قانونی بین فرض اجتماع سبب و مباشر و اجتماع اسباب و 

به   رویکرد  این  باشد   گذار قانون انتساب  و    ، بعید  سابقه  به  توجه  با  ماد   فراینداما  و   533  ۀتصویب 
راز نظر توان به اح وبرگشت این ماده میان مجلس شورای اسلامی و شورای نگهبان به راحتی می رفت 
ماد   گذار قانون  ذیل  مشابه  مجلس  اسباب    526  ۀپرداخت.  بودن  مسئول  مورد  در  اساسرا  میزان   بر 
نیز ذکر کرده بود؛ اما این عبارت با اشکال شورای نگهبان مواجه شد و   533  ۀ گذاری در انتهای ماد تأثیر 
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وجب ورود زیان و جنایت مقنن بر این است که اگر مباشر و سبب، م ۀ  نتیجه اینکه اراد   1حذف گردید.
رفتارشان   تأثیر به میزان    526  ۀ رفتار مرتکبان متفاوت باشد، هریک از ایشان به استناد ماد   تأثیر شوند و  

در   ، تسبیب موجب ورود خسارت یا جنایت شوند  نحو به مسئول هستند. ولی اگر دو یا چند نفر مشترکاً  
مساوی   طور به رفتارشان متفاوت باشد    تأثیر   صورت استناد جنایت یا خسارت به ایشان هرچند میزان 

گردد؛ لذا در این فرض نیز تمسک رفتارشان تعیین نمی   تأثیرمیزان   بر اساس مسئول هستند و مسئولیت  
بلاموضوع و غیروجیه است. حکم به تساوی مسئولیت اسباب متعدد مطلق است و   نظریۀ کارشناس به  

ای باشند و هم شامل فرضی اً مسئول وقوع حادثه شود که اسباب عرضی مشترکهم شامل فرضی می 
 دو یا چند نفر باشند.   تأثیر است که در اسباب طولی اسباب مقدم در  

که    مقنن و به علت علاقه و تعبّدی  ۀغم تحلیل فوق، متأسفانه محاکم بدون توجه به ارادرعلی
پرونده تفکیک  دارند و بدون  به نظر کارشناسان  از  نسبت  هایی که مشتمل بر جمع اسباب هستند 

 نمایند.باشند، اقدام به توزیع مسئولیت می هایی که مشتمل بر جمع سبب و مباشر میپرونده
 تقسیم مسئولیت در فرض استناد به مباشران متعدد و جایگاه نظر کارشناس .۳-۳

مسئولیت در فرض استناد به مباشران متعدد، قانون مجازات اسلامی در بخش تقسیم    درخصوص 
موجبات ضمان حکم صریحی ندارد، بنابراین باید با ملاحظه و دقت در سایر مواد، حکم مربوط به  

تابع ماد را  به جمع مباشرین  این است که حکم مربوط  راه  را استخراج کرد. یک   533  ۀاین مورد 
لغو خصوصیت    533  ۀوی مسئولیت مباشرین متعدد داد و در واقع از حکم ماددانست و حکم به تسا

کرد که در این صورت مهیا بودن شرایط برای لغو خصوصیت مورد تردید است، یک راه دیگر این 
و ارتباط بین این دو ماده    528و    527  ۀاست که حکم مربوط به این فرض خاص را با توجه به دو ماد

شته  کگر  ی دیک واسطه با    ی»هرگاه دو نفر بر اثر برخورد بآمده است:    527  ۀاداستخراج نمود، در م
  ی ت شبه عمدیباشد در مورد جنا  یدر برخورد، مساو  هاآن   ریزان تأثینند، چنانچه میب ببیا آسیشوند  

  یگر یله عاقله دیدام به وسکه هر  یمحض نصف د  یو در مورد خطا  ی گریدام از مال دکه هر  ینصف د
،  ینیه زمیله نقلی»هرگاه در اثر برخورد دو وسمقرر کرده است:    528  ۀ. در ادامه، مادشود«یپرداخت م

نند درصورت انتساب برخورد به هر دو  یب ببیا آسی شته شوند  ک  هاآن  نانیا سرنشی، راننده  ییا هوای  یآب 
 

»هر گاه دو یا چند نفر به نحو شرکت کرد:  کمیسیون حقوقی مجلس مقرر می   ۀمصوب   537  ۀکنونی در ماد   533  ۀماد  .1
سبب وقوع جنایت یا خسارتی بر دیگری گردند به طوری که آن جنایتر یا خسارت به هر دو یا همگی مستند باشد، به  
طور مساوی ضامن خواهند بود مگر تأثیر رفتار مرتکبان متفاوت باشد که در این صورت هریک به میزان تأثیر رفتارشان 

قید عبارت »مگر تأثیر رفتار …« خلاف موازین شرعی   537اشکال شورای نگهبان: ذیل ماده  ود.«  مسئول خواهند ب
 (278: 1394شناخته شد. )الهام و برهانی، 
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 است«.  هیله نقلینان هر دو وسیه راننده مقابل و سرنشیمسؤول نصف د یکراننده، هر
که در ضمن موضوع دیگری، به نوعی در حال بیان فرض   527  ۀکه واضح است ماد  طورهمان

 ۀمساوی باشد هرکدام از طرفین، مسئول نصف دی  تأثیرتعدد مباشرین است، مقرر کرده که اگر میزان  
، مساوی نباشد، حکم چیست؟ این سکوت  تأثیرطرف مقابل است، اما بیان نکرده است که اگر میزان  

 تأثیرملحق کنیم و حکم به تفاوت میزان مسئولیت بر اساس میزان    526  ۀرا یا باید به ماد  گذارقانون
اب است بدانیم.  ناظر بر جمع اسب  533  ۀکه مانند ماد  528  ۀو مداخله دهیم یا اینکه آن را تابع ماد

در   گذارقانوناحترازیت قیود و با عنایت به این امر که    ۀنظر نگارندگان این است که با توجه به قاعد
مشهور فقهی ناظر بر تساوی مسئولیت مسئولین    ۀجمع اسباب، از نظری  درخصوص   528و    533  ۀماد

دانست و در صورت   526  ۀرا همان حکم ذیل ماد  527  ۀتبعیت کرده است، حکم مفهوم مخالف ماد
صادر    هاتأثیر آنمتناسب با میزان    هاآن   مباشرین، باید حکم به تفاوت میزان مسئولیت  تأثیرتفاوت  

و    رابطۀ سببیتدر فرض جمع مباشر و سبب، چه در بحث احراز    گذارقانوناینکه    خصوص بهکرد؛  
مسئولیت در فرض تعدد    چه در فرض تقسیم میزان مسئولیت از نظر مشهور فقهی مبنی بر تساوی

می  و  ننموده  تبعیت  جمع اسباب  فرض  به  را  نوآوری  این  و  کرده  نوآوری  زمینه  این  در  گفت  توان 
 مباشرین در میزان مسئولیت نیز سرایت داده است.

در تقسیم مسئولیت در فرض   نظریۀ کارشناسبا پذیرش تحلیل اخیر، باید گفت جایگاه و اعتبار  
استناد    درخصوص ان احکام و استدلالاتی است که در بند اول این مبحث  تعدد مباشران، تابع هم

نتیجه به مباشر و سبب بیان کردیم؛ بنابراین باید گفت که هرچند در فرض جمع مباشرین هم خواست  
 اثبات از  ۀاست، اما باید گفت در مرحل  تأثیرمیزان    بر اساسولیت  ئبه تقسیم مس  گذارقانونۀ  و اراد
فلذا کماکان تا زمانی که این    ، ولیت وجود ندارد ئق قطعی و روشن برای تقسیم مسیی که طریآنجا

کماکان حکم به تساوی را محور اصلی   بایدطریق به ساختار کارشناسی و قضایی ایران ورود نماید، 
 دانست که مشتمل بر جمع مباشرین هستند.  هاییوفصل پروندهدر حل

توضیحات فوق در مورد شقوق مختلف سهم اسباب مختلف   ۀدر پایان شایان ذکر است با هم
به ماد آمده،   453  ۀدر ورود زیان، شایسته است  دیه  ذیل عنوان ضمان  قانون مجازات اسلامی که 

همان قانون بیان کرده است:    533و    526  ۀتمام تفاصیل مندرج در ماد  برخلافاشاره شود، این ماده  
ا  ک از شر  یکه گردند، حسب مورد هریت موجب دیب جناک مرت   کاشترا  نحوبها چند نفر  ی»هرگاه دو  

 طوربهکه این ماده  حال با توجه به این   ه است«.یلف به پرداخت دک م   یمساو  طوربه  هاآن  ا عاقلهی
را    درخصوص کلی   مسئولیت  میزان  مسئولیت،  و   صورت بهاشتراک  داده  قرار  حکم  مورد  مساوی 

تفکیکی بین فروض جمع سبب و مباشر یا جمع اسباب نکرده است، باید از تحلیل فوق دست کشید 
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شد؟ یا اینکه باید قائل به   تأثیرتقسیم مسئولیت بر اساس درجه  رۀ و قائل به لغویت احکام مقرر دربا
ماد  حکم  شد؟    453  ۀاختصاص  دیات  بخش  تحلیل  از  یکهیچبه  نیستها  این  بلکه    ،صحیح 

در مقام بیان دقیق حکم میزان مسئولیت مسئولین دیه نبوده و این اجمال را    453  ۀ، در مادگذارقانون
 453  ۀ باید با دقت و تفصیلی که در فصل موجبات ضمان آمده است مرتفع نمود، به عبارت دیگر ماد

و   535و   533و  527و  526این ماده محکوم مواد  بلکه  ، تواند مستند حکم قرار گیرد تنهایی نمیهب
 . 453 ۀبه مواد اخیرالذکر مراجعه کرد و نه به ماد بایدولیت ئخواهد بود و برای تحمیل مس 536

 نتیجه 
تواند ملاک ارزیابی قرار گیرد  نمی  نظریۀ کارشناس یک قاعده    صورتبه  رابطۀ سببیتدر احراز    .1

تواند در مشخص می  نظریۀ کارشناساست؛ زیرا    رابطۀ سببیتشرط احراز  بلکه نظر کارشناس پیش
علت مادی وقوع حادثه به کمک  یا    یعنی شناسایی سبب   رابطۀ سببیتلازم جهت احراز    ۀنمودن مقدم

اکثر محاکم بین   ۀ، نظر عرف است. متأسفانه در رویرابطۀ سببیتدادرس بیاید؛ اما معیار احراز خود  
تواند عامل  خلط شده و چون دادرس در برخی موارد نمی  رابطۀ سببیتو    فهوم سبباین دو مرحله و م

بیان علت    جای بهدهد؛ اما کارشناس  مادی حادثه را تشخیص دهد، موضوع را به کارشناس ارجاع می
دهد و دادرس نیز بر مبنای مادی حادثه، مسئول حادثه را مشخص کرده و زیان را به مسببان استناد می 

امور موضوعی و عوامل مادیِ منجر    درخصوص کند. بنابراین اعلام نظر  نظر حکم صادر میهمان  
 درخصوص تواند مبنای احراز نظر عرف و ابزار دست دادرس قرار گیرد؛ اما  به وقوع جنایت یا زیان می 

قاعده این است که دادرس باید با کسب نظر از حکم عرف عام مسئول جنایت    رابطۀ سببیتتشخیص  
احراز   فراینددر    نظریۀ کارشناسکند. به عبارت دیگر قاعده این است که  زیان وارده را مشخص  یا  

گیری از اوضاع و احوال قضیه از جمله  طریقیت دارد و در نهایت عرف است که با بهره  رابطۀ سببیت
 دهد. میانجام  قضاوت نهایی را  نظریۀ کارشناس

ملاک عرفی جهت معرفی مسئول   ۀاز قاعد  گذارقانون طولی    صورت بهدر فرض جمع اسباب    .2
را مسئول قلمداد نموده است؛    تأثیراستثنایی سبب مقدم در    صورت بهزیان یا جنایت عدول نموده و  

  ۀ در این فرض قابل ارجاع به کارشناس است. همچنین در درج  تأثیربنابراین تشخیص سبب مقدم در  
عرضی نظر کارشناس    صورت بهطولی از جمع اسباب    صورت بهاول معیار تشخیص جمع اسباب  

هر یک از اسباب مختلف را مستقل از یکدیگر نداند و با تسامح عرفی   تأثیرمگر اینکه عرف    ، است
یکدیگر    تأثیربتوان   به  وابسته  را  کارشناس میاسباب  نظر  این  بر  تعیین  دانست. علاوه  معیار  تواند 

 عدوانی بودن یا نبودن در فرض جمع اسباب طولی محسوب گردد.  
  گذار قانوندر جایی که دادرس، زیان یا جنایت ایجاد شده را به دو یا چند سبب مستند بداند،    .3
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اسباب یا جمع مباشرین و    تقسیم مسئولیت بسته به اینکه، جمع  ۀنحو  درخصوص مجازات اسلامی  
این تفصیل بلکه اصل ضمان    تنها نهتفاوت گذارده که    ، اندیا جمع سبب و مباشر باعث ورود زیان شده

سهمی با توجه به وضع موجود مورد انتقاد نگارندگان است. در مورد جمع سبب و مباشر و جمع  
رفتار مرتکبان    تأثیرتفاوت    قانون مجازات اسلامی در صورت   527و    526  ۀ مباشرین بر اساس ماد

گیرد؛ لذا با توجه به نظر مقنن فقط کارشناس  میانجام  تأثیر  تقسیم مسئولیت ثبوتاً به نسبت میزان  
است که باید میزان مسئولیت مسئولان حادثه را در این فرض مشخص کند زیرا به دلیل تخصصی  

ر عرف عام در این زمینه اعلام نظر نماید.  تواند رأساً و حتی با مراجعه به نظبودن این امر قاضی نمی 
مشروط بر این است امکان سنجش و درصدبندی    تأثیرالبته امکان تقسیم مسئولیت برمبنای میزان  

ها جز در موارد نادر امکان دقیق وجود داشته باشد؛ اما در تمام پرونده  صورت به سهم مسئولان حادثه  
متعدد میان درصدهای اعلامی کارشناسان مختلف و    چنین تسهیم دقیقی وجود ندارد و اختلافات

ها اثباتاً درصدبندی  پرونده  گونهاینهای مختلف کارشناسی گواه بر این ادعا است. بنابراین در  هیئت
نمی مادکارشناس  از  قسمت  این  و  باشد  به    526  ۀتواند ملاک عمل  ندارد و حکم  استناد  قابلیت 

ین در جمع اسباب نیز چون مسئولیت مستند به حکم تساوی مسئولیت مطابق اصل است. همچن
چه ثبوتاً و چه اثباتاً   نظریۀ کارشناسبنابراین استفاده از  ، شودمساوی تقسیم می  صورت به 533 ۀماد

 موضوعیت ندارد.
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 ۰۵/۰6/۱۳98تاریخ پذیرش:  - ۳۱/۰۱/۱۳98تاریخ دریافت: 

 محاکم  ء موازین شرعی« در نقض آراتحلیل قلمرو »جهت مخالفت با 

زادهمهدی حسن
 

 چکیده 

قانون آیین دادرسی مدنی   371و   348»مخالفت با موازین شرعی« در قوانین مربوط به دادرسی )مواد  
محاکم، اعلام شده است.   آراء   »جهت« )عامل( نقض   عنوان به قانون آیین دادرسی کیفری(    477  ۀو ماد 

 آرایی   مربوط به   گیرد یا صرفاً می   محاکم را در بر   آراء  ۀوضعیت قلمرو این عامل از این جهت که هم 
قانون آیین دادرسی   3  ۀقانون اساسی و ماد   167است که به استناد منابع و فتاوای فقهی و بر اساس اصل  

ست که لازم است بررسی و تحلیل شود. شوند، محل بحث است و این مطلبی مهم ا می  مدنی صادر
گونه  به  این »جهت«  نقض اجرای  موجب  که  آرا آراء    ای  نقض  و  قوانین شود  اساس  بر   ءصادر شده 

 ء صادرشده بر اساس قانون، به استناد مخالفت با شرع، در واقع به معنای نقض قوانینی است که آرا 
انون اساسی و نظام حقوقی مقرر در آن سازگار محاکم به استناد آن صادر شده است و چنین پیامدی با ق 

، در جهت حل این مشکل اساسی روازاین شود.  می   نیست و سبب تزلزل قوانین و اختلال نظام حقوقی 
صادرشده   ء هایی بدانیم که اجرای آن، نقض آرا ناچاریم »جهت« نقض مورد بحث را منصرف از حالت 

شود.می   بر اساس قوانین را موجب 
 ی، جهت نقض، خلاف شرع، خلاف قانون، موازین شرعیأ نقض ر:  دیواژگان کلی 

 
 قم، ایران                   دانشگاه قم ،حقوقۀ دانشکد  ،دانشیار گروه حقوق خصوصی ،m.hasanzadeh@qom.ac.ir 
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 مقدمه
آرا  از  به شکایات  از مباحث مهم مربوط  از   ءیکی  آرا« است و منظور  قضایی، »جهات نقض 

اشکا آرا،  نقض  نقض  هالجهات  سبب  اثبات،  صورت  در  که  است  عواملی    صادرشدهرأی    و 
و در فرجام در   348  ۀدر تجدیدنظر در مادرأی    جهات نقضشوند. در قانون آیین دادرسی مدنی،  می 

اند. در برخی از شکایات )تجدیدنظر و  بیان شده   426ۀ  دادرسی در مادۀبه بعد و در اعاد  371مواد  
و   348  ۀماد  هـیکی از جهات نقض آرا شمرده شده است )بند    عنوانبهفرجام( »مخالفت با شرع«  

(  1392قانون آیین دادرسی کیفری )مصوب    477  ۀ(. در مادی مدنیانون آیین دادرسق  371ۀ  ماد  2بند  
ه و رسیدگی یئقضا  ۀدادرسی توسط رئیس قو  ۀ ی، سبب تجویز اعادأ نیز »خلاف شرع بین« بودن ر

 مجدد به دعوا در شعب خاص دیوان عالی کشور معرفی شده است. 
ت  ۀنکت جهت    خصوص بهاین جهت، وضعیت آن نسبت به سایر جهات،    درخصوص مل  أقابل 

قابل بررسی است که   سؤالقضایی است و این  ءشمول این جهت در آرا   ۀ»مخالفت با قانون« و دامن
لازم است از جهت عدم مخالفت با شرع    ، شوندمی   که به استناد قوانین صادر  آرایی  حتی  ، یی أ آیا هر ر

  3  ۀ و ماد  قانون اساسی  167ارزیابی شود یا این جهت، مخصوص آرایی است که بر اساس اصل  
شوند؟ به عبارت دیگر آیا قلمرو می   به استناد منابع یا فتاوای فقهی صادر  انون آیین دادرسی مدنی ق

 یادشده دارد؟ ۀمحاکم است یا اختصاص به دستآراء  ۀاین جهت، هم
حساسیت موضوع از آن جهت است که در صورتی که قلمرو جهت مخالفت با شرع را شامل همه آرا  

، در  آرایی   شوند، مخالف شرع شناخته شوند و نقض چنین می   که مطابق قانون صادر   آرایی   بسا چه بدانیم،  
با  عمل مستلزم نقض قوانینی است که این آرا به استناد آن صادر شده  پیامدی  اصول قانون  اند و چنین 

 شود. می   اساسی و نظام حقوقی مقرر در آن سازگار نیست و تزلزل قوانین و اختلال نظام حقوقی را موجب 
در این مقاله در تحلیل موضوع مورد بحث، در پی اثبات این مطلب هستیم که دیدگاه اختصاص  

  167اساس اصل    به استناد منابع و فتاوای فقهی و بررأی    جهت مخالفت با شرع به موارد صدور
ماد  قانون اساسی آیین دادرسی مدنیق  3  ۀو  با   انون  بر دارد، ولی  در  را  ایراد ذکر شده  اگر چه رفع 

توان چنین منظوری را به این مواد  نمی  واقعیت مواد قانونی مربوط به جهت یاد شده هماهنگ نیست و
. در عین حال برای پرهیز از  دهدمی  این جهت را نشان  ۀ نسبت داد و ظاهر این مواد، قلمرو گسترد 

پیامدهای مخرب یاد شده، لازم است مواد قانونی مربوطه را منصرف از حالتی دانست که اعمال  
 شود.می  ی، سبب نقض و کنار گذاردن قوانینأ جهت مخالف شرع بودن ر

 جهت مخالف شرع بودن رای  ۀقلمرو گسترد  .۱
  ۀ اند، عمدتاً قلمرو گسترده دارند و در همشدهمحاکم ذکر  آراء    جهاتی که در قانون برای نقض 
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و رأی    گیرند. وضعیت قلمرو جهت مخالف شرع بودنمی   محاکم، مورد توجه و ارزیابی قرار  ءآرا 
قلمرو گسترد  پذیرش  قابل بررسی    ۀپیامدهای منفی  از مطالب مهم و  این    درخصوص این جهت، 

 جهت است. 
 بیان قلمرو گسترده جهت مورد بحث  .۱-۱

آیین دادرسی مدنی  371و    348با موازین شرعی در مواد  رأی    مخالفت جهت   در کنار   قانون 
دیگر   »مخالفت  ویژه بهجهاتی  قانونی«  رأی    جهت  مقررات  آرا   عنوانبهبا  نقض  جهات  از    ء یکی 

اند محاکم، معرفی شده است. ظاهر مواد یاد شده و وضعیت جهات دیگری که در این مواد، ذکر شده 
اند، جهاتی مستقل و هر  هاین است که جهاتی که در این مواد بیان شد  ۀدهندمواد، نشان  و اطلاق این

باید از نظر هر یک از جهات ذکرشده  رأی    هستند؛ به این معنا که هررأی    یک، جهتی جدا برای نقض
 گردد. می نقضرأی  در این مواد، بررسی شود و در صورت وجود هر یک از این جهات، 

است، بحث    گونهاینی(  أ جز جهت مخالف شرع بودن رهت در سایر جهات )بدر اینکه وضعی
جهت مورد بحث نیز در نگاه ابتدایی و با توجه به سبک و سیاق    درخصوص چندانی وجود ندارد.  

شود  می  این مواد و این که قانون، وضعیت خاصی برای این جهت مطرح نکرده، چنین به ذهن القا
نیز مانند هر یک از سایر جهات،  رأی    که وضعیت، به همین ترتیب باشد و جهت خلاف شرع بودن

شوند  می  ی، سایر جهات، بررسیأ که در هر ر  همان طورباشد و    محاکم  ءجهتی مستقل برای نقض آرا 
از جهت مخالفت با شرع نیز  رأی    شود، هر می  نقضرأی    و در صورت احراز هر یک از آن جهات، 

 نقض شود.رأی  از جهات دیگر، در صورت احراز این جهت،  نظرصرف باید بررسی شود و 
ر سایر جهات، از جمله جهت مخالفت با قانون  یی از نظأ چنین مطلبی مستلزم این است که اگر ر

بررسی شد و اشکالی در آن از این جهات یافت نشد و از جمله مخالف قانون شناخته نشد، بلکه بر  
شد شناخته  قانون  با  منطبق  و  صادرشده  قانون  ر  ، اساس  مورد أیچنین  نیز  شرعی  جهت  از  باید  ی 

 نقض گردد. ارزیابی قرار گیرد و اگر مخالف شرع شناخته شد، 
به این جهت در مواد متعدد    گذارقانون  ۀکند، توجه ویژمی  آنچه چنین مطلبی را در ذهن تقویت

( این قانون آیین دادرسی مدنی  371و    348در موادی که اشاره شد )  تنهانهاست؛ به این ترتیب که  
در   گذارقانون   قانون آیین دادرسی مدنی  366ۀ  جهت در کنار سایر جهات، مطرح شده است، در ماد

انطباق یا عدم  انطباق  تعریف »فرجام« »تشخیص  بیان  از دو رأی    مقام  را یکی  با موازین شرعی« 
با مقررات قانونی« مطرح کرده و در  رأی    اصلی و در کنار »تشخیص انطباق یا عدم انطباق  ۀضابط

انطباق یا عدم  انطباق  این دو معیار، »تشخیص  را  رأی    بیان  از »تشخیص با موازین شرعی«  پیش 
  371،  348با مقررات قانونی« آورده است. چنین ترتیبی در مواد دیگر نیز )رأی    انطباق یا عدم انطباق
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قانون آیین دادرسی    376  ۀ( رعایت شده است. با وجود این، در مادقانون آیین دادرسی مدنی  387و  
با شرع نبرده که با توجه به  أی  ر  با قانون سخن گفته و نامی از مخالفت رأی    صرفاً از مخالفت  مدنی
در این    گذارقانوندچار غفلت شده و بیان    376ۀ  رسد در مادمی   در مواد دیگر، به نظر  گذارقانون بیان  

قبلی در تعارض است، چون   دۀشدقتی است و ظاهر عبارت این ماده با تمام مواد یادماده، همراه با بی
توجه ویژه به موازین شرعی در دادرسی داشته است. همین  گذارقانونشود که می از آن مواد استنباط

صادق است که در متنی تکراری،    قانون آیین دادرسی مدنی  396و    370  ۀوضعیت در مورد دو ماد
 کافی دانسته است. رأی  صرف مطابق قانون بودن را برای تایید

محاکم، شناخته    ءآرا   ۀبا موازین شرع، جهتی مستقل و شامل همرأی    ن تلقی که جهت مخالفتای
دادرسی   ۀرسد که توجه نماییم در اعادمی   خود  ۀشود و به نهایت درجمی  شود، زمانی به شدت تقویت

( که پیش از آن با تغییراتی در  1392)مصوب    قانون آیین دادرسی کیفری   477  ۀمقرر شده در ماد
با وجود این که تا پیش   ، های عمومی و انقلاب مقرر شده بوداصلاحی قانون تشکیل دادگاه 18 ۀادم

  دادرسی   ۀبا قانون یا شرع، سبب تجویز این نوع از اعادرأی    ، جهت مخالفت1385از اصلاح سال  
اکنون    1385شد، در اصلاح سال  می  آیین دادرسی کیفری   477  ۀماد  موجببهو هم  صرفاً   قانون 

رسد، با توجه می  با شرع این نقش را دارد و مخالفت با قانون حذف شده است و به نظررأی    مخالفت
دادرسی را منحصر به موارد    ۀ اعاد  ۀبه عبارت و بیان قانون و تغییر آن، باید دیدگاهی را که این شیو

تایید کرد و  184:  1388داند )گلدوست جویباری،  رأی می  مخالف شرع شناخته شدن دیدگاه  (، 
دادرسی   ۀمخالف که با استدلال عدم تمایز قوانین جمهوری اسلامی ایران از مقررات شرعی، اعاد

نیز قابل تجویز دانسته رأی    مخالف قانون شناخته شدن  درخصوص موضوع مقررات مورد بحث را  
 (، قابل تایید نیست.226: 1386)قهرمانی، 

 جهت مورد بحث  ۀاشکالات پذیرش قلمرو گسترد  .۱-2
 عنوانبهبا موازین شرعی  رأی    گفته شد، از مقرراتی که در آن، مخالفت  آنچهاگرچه با توجه به  

برآراء    جهت نقض   طوربهمستقل و    صورت بهآید که چنین جهتی  میمحاکم، معرفی شده، چنین 
  در عرض جهات دیگر از جمله جهت مخالفت( یا  قانون آیین دادرسی کیفری   477  ۀانحصاری )ماد

  ۀ بوده و هم  گذارقانون( مورد توجه  قانون آیین دادرسی مدنی  371و    348با مقررات قانونی )مواد  رأی  
قبول دارد و سبب  گیرد، اما پذیرش چنین مطلبی، پیامدهای وخیم و غیرقابلمیمحاکم را دربر  ءآرا 
تحلیلی    ۀزیر به احتراز از چنین ذهنیتی و تلاش برای ارائشود و ما ناگمی   ریختن نظام حقوقیهمبه

 متفاوت با راه حلی متفاوت هستیم. 
شود می  محاکم، سبب  ءآرا   ۀهم  ۀجهتی مستقل و دربرگیرند  عنوانبهپذیرش جهت مورد بحث  
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ادی اند و در آن به مومخالفتی با قانون ندارند، بلکه بر اساس قانون صادر شده  تنهانهکه    آرایی  حتی
از قوانین استناد شده، از جهت عدم مخالفت با موازین شرعی، مورد بررسی قرار گیرند و ممکن  

مخالف موازین شرع شناخته شوند و    ، بلکه با وجود مطابقت با قانون  ، است در عین عدم مخالفت 
دادگاه است، ولی  رأی  ، به ظاهر، نقضآرایی مطرح شود. نقض چنین هاآننقض  مسئلهآن،  دنبالبه

اند و  در واقع، کنار گذاشتن و امتناع از اجرای قانون یا قوانینی است که آن آرا به استناد آن صادر شده
با موازین شرعی، ملازمه دارد با مخالف   هانصادرشده به استناد قوانین، با عنوان مخالفت آ  ءنقض آرا 

( و این مطلبی  361: 1386ه است )قهرمانی، به استناد آن صادر شدرأی  شرع شناختن آن قوانین که
است که با قانون اساسی مغایرت دارد؛ زیرا قانون اساسی که عدم مغایرت قوانین با موازین شرع را  

این ضرورت را نیز مشخص کرده    تأمینمقرر کرده است )اصل چهارم و هفتاد و دوم(، چگونگی  
  منظوربهو یکم، نود و چهارم و نود و ششم(    اصول این قانون )هفتاد و دوم، نود  موجببهاست و  

عدم مغایرت قوانین با احکام شرع، نهاد شورای نگهبان که در آن، جمعی از فقها که کارشناسان    تأمین
مصوبات مجلس شورای اسلامی برای بررسی به این  ۀ  شده و مقرر شده کلی  بینیپیش  ، شرعی هستند

خلاف شرع شناختن یک قانون یا بخشی از آن، آن را   شورا فرستاده شود و شورای مذکور در صورت 
 شود. می  گرداند و مانع تصویب آنمیبه مجلس شورای اسلامی بر

در جهت بررسی قوانین   هااهچنین اختیاری به هیچ مرجع دیگری داده نشده است. بنابراین، دادگ
جرای قوانین مصوب از جهت مغایرت یا عدم مغایرت با شرع، اختیاری ندارند، بلکه موظف به ا

ۀ یید شورای نگهبان را نیز از جهت عدم مغایرت با شرع دارند و مداخلأتصویب، ت  فرایندهستند که در  
مجوزی در قانون اساسی ندارد، بلکه مغایر با اصول یادشده در این   تنهانه در این زمینه،    هااهدادگ

عنی شورای نگهبان است. علاوه بر اینکه در  شده برای این امر ی  بینیپیش قانون و مداخله در کار نهاد  
یید شورای نگهبان، صادر شده  أقضایی را که به استناد قانون مورد ترأی    صورتی که دادگاهی، یک

 عنوان بهاست، به استناد مخالفت با موازین شرع، نقض نماید، در واقع قانونی را که شورای نگهبان  
یید کرده، خلاف شرع شناخته است و پذیرفتن  أرع، تمرجع رسمی تشخیص عدم مغایرت قوانین با ش

ریختن نظام حقوقی است که باید به هر ترتیب از آن احتراز کرد. هیچ عقل  ای همان درهمچنین نتیجه
پذیرد که برای بررسی موضوعی، در قانون اساسی، یک نهاد متخصص در سطح عالی  نمی  سلیمی

شود، آنگاه اجازه داده شود اشخاصی که تخصص لازم را در این زمینه   بینیپیش)شورای نگهبان(  
ندارند )قضات دادگستری که غالباً مجتهد نیستند(، تشخیص مغایر با تشخیص نهاد رسمی را اعمال  

مورد اعتراض، مجتهد باشد و برخلاف نظر  رأی  کننده بهر مواردی که قاضی رسیدگی نمایند. حتی د
توان او را مجاز به  نمی  را مخالف شرع بداند، رأی    شورای نگهبان، قانون مربوط و مورد استناد در
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با شرع )به دیدگاه خود او( دانست، بلکه نهایت این است که به  رأی    به استناد مخالفترأی    نقض
 ای، معاف باشد. از رسیدگی به چنین پرونده قانون آیین دادرسی مدنی 3 ۀماد ۀد تبصراستنا

با موازین شرعی رأی    اگر بر ظاهر مواد مورد بحث در قوانین دادرسی در شناسایی جهت مخالفت
دربرگیرند   عنوانبه و  مستقل  آرا   ۀجهتی  و   ءهمه  معنا  چنین  با  موادی  چنین  شود،  اصرار  محاکم، 

ملازمه با شناسایی اختیار بررسی مغایرت یا عدم مغایرت قوانین با شرع دارد و به همین  تفسیری،  
شوند و همین مطلب، مانع از پذیرش چنین تفسیری از این  می  دلیل، مغایر با قانون اساسی محسوب 

کند می   تفسیری از این مواد  ۀشود و ما را ناگزیر از احتراز از چنین تفسیری و تلاش برای ارائمی  مواد
 که چنین تالی فاسدی را در پی نداشته باشد. 

 خودخودیبهدر شناخت شرع نیز    ، اشکال عدم تخصص قضات که اکثر ایشان مجتهد نیستند
  جدی قابل طرح است که چگونه سؤالاشکالی جدی و اساسی است که باید به آن توجه شود و این  

ا موازین شرع را به کسانی واگذار کرد که  محاکم ب  ءتوان تشخیص مخالفت یا عدم مخالفت آرا می 
تخصصی در شناخت موازین شرع ندارند، بلکه برخی از ایشان جز اطلاعاتی    ، جز تعدادی از ایشان

طلبد  می   چنین مطلبی نیز  .اندک و سطحی، شناخت قابل توجهی از موازین و احکام شرعی ندارند
آن   ۀیید قلمرو گستردأبحث کاسته شود و از تتا جایی که مقدور باشد از قلمرو شمول جهت مورد  

قانون آیین    477  ۀدادرسی مقرر در ماد  ۀاعاد  درخصوص اجتناب شود. لازم به توجه است این اشکال  
  ۀ در این ماده، رییس قو رأی    قابل طرح نیست؛ زیرا مرجع تشخیص خلاف شرع بودن  دادرسی کیفری 

 است که مجتهد و متخصص شرع است.  هئیقضا
  قانون آیین دادرسی مدنی  3  ۀو مادقانون اساسی    167م دیگر، تکلیفی است که در اصل  مه   ۀنکت

به حکم دعوا در قوانین    دستیابیآن، قضات محاکم، مکلف به تلاش برای    موجببهمقرر شده که  
ر  اند و تنها در جایی مجاز به مراجعه به فقه و صدور احکام دعاوی به استناد »منابع یا فتاوای معتبشده

اند که در تلاش یاد شده، موفق نشوند و در اثر »سکوت، نقص، اجمال یا تعارض قوانین« فقهی« شده
»موازین  و  قانونی«  »مقررات  رعایت  ترتیب  اساس،  این  بر  نیابند.  قوانین دست  در  دعوا  حکم  به 

ا شرعی« در دادرسی به این صورت است که رعایت موازین شرع در طول مقررات قانونی است و ب
وجود قانون، قاضی مجاز به استناد به موازین شرع نیست. البته چنین ترتیبی به معنای ترجیح قانون 
بر مبنای موازین شرعی وضع  قانون اساسی  بر اساس اصل چهارم  نیز  قوانین    بر شرع نیست؛ زیرا 

رع بر شکل  ای از شبه تقدم گونه ،مسئله(. به عبارت دیگر، 131و  130: 1389شوند )کاتوزیان، می 
ی لباس  گذارقانون گردد، به این ترتیب که آن دسته از موازین شرع که با تصویب مراجع  می دیگر آن بر

ای در مورد آن، سپری نشده و واجد  »قانون« را به تن کرده، بر آن دسته از موازین شرع که چنین مرحله
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یف قانونی، تلاش کرده و با یافتن  چنین عنوانی نشده، مقدم است. بنابراین، وقتی قاضی در اجرای تکل
رأی    توان در رسیدگی به شکایت ازمی  صادر کرده، چگونهرأی    حکم دعوا در قانون، به استناد آن،

صادرشده، آن را بر اساس موازین شرع ارزیابی کرد و به استناد مخالفت با موازین شرع آن را نقض  
شده، بر اساس معیاری )موازین شرع( بررسی صادررأی  آیا چنین کاری، مستلزم این نیست که .کرد

 .و نقض شود که نه فقط تکلیف قاضی نبوده، بلکه تکلیف قاضی چیزی )قانون( غیر از آن بوده است
یی که قاضی در صدور آن به تکلیف أ توان توجیه کرد و منطقی دانست رمی  از طرف دیگر چگونه

تناد امری )موازین شرع( که تکلیف او نبوده، نقض  قانونی خود یعنی استناد به قانون عمل کرده، به اس
و   .شود معیار  بین  دادرسی  مختلف  مراحل  قضات  گذاردن  سرگردان  معنای  به  مطلبی  چنین  آیا 
 . متعدد )موازین شرعی و مقررات قانونی( نیست هایطهضاب

قبیل، سبب این  از  اشکالاتی  و  اشکالات جدی  مقررات   آنچهشود  می  این  از  ابتدایی  نگاه  در 
  ء آرا   ۀای که همآن به گونه  ۀآید؛ یعنی قلمرو گسترد می  به نظررأی    مربوط به جهت مخالف شرع بودن

تحلیلی دیگر از این مواد باشیم  ۀیید نباشد و لازم است در ارائأبه آسانی قابل ت ، محاکم را در بر گیرد 
 که حاوی چنین اشکالاتی نباشد. 

 با موازین شرعی رأی  ود جهت مخالفتقلمرو محد .2
با موازین شرعی که مبتنی بر مستقل شناختن این رأی    جهت مخالفت   ۀدر مقابل قلمرو گسترد 
محاکم است،   ءآرا   ۀو شمول آن بر هم   ، با قانون رأی    جهت مخالفت  ویژه به   ، جهت نسبت به جهات دیگر 

جهتی در طول جهت خلاف قانون   عنوان به قلمرو محدود این جهت مبتنی است بر شناسایی این جهت  
 شود.می   که بر اساس منابع یا فتاوای فقهی صادر  آرایی   و مکمل آن و منحصر بهرأی    بودن 
 بیان قلمرو محدود جهت مورد بحث  .2-۱

قانون آیین    3  ۀ و مادقانون اساسی    167ه اصل  یکی از استادان حقوق دادرسی مدنی با استناد ب
محاکم از جهت عدم مخالفت با موازین شرعی و نقض آن را در صورت   ءبررسی آرا  دادرسی مدنی

احراز مخالفت آن با موازین شرعی، مربوط به مواردی دانسته است که قاضی بر اساس تکلیف مقرر  
ر قوانین بیابد، اما به دلیل سکوت، نقص، اجمال  یاد شده، تلاش کرده حکم دعوا را د  ۀدر اصل و ماد

صادر رأی    یا تعارض قوانین، موفق به این کار نشده و با استناد به منابع معتبر و فتاوای معتبر فقهی، 
کرده است، ولی در چنین استنادی به درستی عمل نکرده است. اما در مواردی که قاضی حکم دعوا 

یی به استناد مخالفت با موازین أ صادر کرده است، چنین ررأی    قانون،را در قوانین یافته و به استناد  
شرعی، قابل نقض نیست؛ زیرا تکلیف قاضی در موارد وجود حکم در قانون، استناد به قانون است  

این که نظر دادگاه صادرکنند441و    440،  375:  1385)شمس،   بر  بر عدم  أ ر  ۀ(. علاوه  ی، مبنی 
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صادر شده  رأی  شود که ارزیابینمی ع مورد اختلاف در قوانین، سبب به حکم موضو دستیابی امکان 
بلکه مرجع رسیدگی  صرفاً  گیرد،  موازین شرعی صورت  اساس  ر بر  به  اعتراض  به  ابتدا  أ کننده  ی، 

دهد و  میانجام    وضعیت قوانین و حکم موضوع مورد اختلاف در قوانین، بررسی لازم را  درخصوص 
کننده به اعتراض، بر وجود حکم موضوع مورد اختلاف در قوانین  در صورتی که نظر دادگاه رسیدگی

(. این استاد  441:  1385کند )شمس،  می  صادر شده را به استناد مخالفت با قانون، نقضرأی    باشد،
  های عمومی و انقلابانون تشکیل دادگاهاصلاحی ق  18  ۀبا شرع در مادرأی    ق، جهت مخالفتحقو
کنونی( را نیز مربوط به همین موارد دانسته است، یعنی جایی   قانون آیین دادرسی کیفری  447 ۀ)ماد

عتبر  به استناد منابع م قانون آیین دادرسی مدنی 3 ۀو مادقانون اساسی  167که قاضی بر اساس اصل 
 (. 304: 1385صادر کرده است )شمس، رأی  یا فتاوای معتبر اسلامی، 

شود،  می   به استناد منابع فقهی صادررأی    با شرع، به مواردی کهرأی    اختصاص جهت مخالفت
)حیاتی،   است  شده  مطرح  نیز  دیگر  منابعی  مهاجری،  210:  1390در  زراعت،  532:  1390؛  ؛ 

 (. 269: 1376؛ کشاورز، 1147: 1383
شود که در مورد استناد به قوانین قبل می  با وجود این، از سخن یکی از نویسندگان چنین فهمیده

  قوانین پس از انقلاب بررسی شرعی نشده است و ممکن است   برخلاف از انقلاب، به دلیل اینکه  
نقضرأی   شود،  شناخته  شرع  خلاف  آن،  با  را رأی    منطبق  شرعی  موازین  با  مخالفت  جهت  به 

 (. 532: 1390داند )مهاجری، می پذیرامکان
با موازین شرعی، جهتی مستقل از سایر رأی    ان، جهت مخالفت دانحقوق بر اساس دیدگاه این  

محاکم،   ءمستقل در ارزیابی آرا   طور به جهات و در عرض جهات دیگر نیست که مانند هر جهت دیگر،  
 از نظر این جهت بررسی شود، بلکه جهتی است در طول جهت مخالفت رأی    مورد توجه قرار گیرد و هر

از جهت مخالفت با قانون نباشد رأی  گیرد که جای بررسی می  با قانون و در جایی مورد توجه قرار رأی 
 استناد منابع یا فتاوای فقهی، است که قاضی به دلیل نیافتن حکم در قانون، به    آرایی   و منحصر به ارزیابی

صادرشده از رأی    صادر کرده است، رأی    کند، ولی در مواردی که قاضی به استناد قوانین، می   صادررأی  
ارزیابی از جهت عدم مغایرت با شرع،   ۀمسئل گیرد و  می   جهت عدم مخالفت با قانون، مورد ارزیابی قرار

، یکی از دو جهت مخالفت با شرع یا مخالفت با ی أ منتفی است. به عبارت دیگر، در ارزیابی هر ر 
ی، جای بررسی یکی از این دو جهت است و این دو جهت، أ گیرد و در هر ر می   قانون، مورد توجه قرار

قانون آیین دادرسی   447  دۀ دادرسی مقرر در ما   ۀ اعاد  درخصوص شوند.  نمی   ی، جمع أ در ارزیابی یک ر 
شود، خلاف شرع می   ی، موجب تجویز رسیدگی مجدد أ ر   نیز که صرفاً جهت خلاف شرع بودن   کیفری 

 در همین قلمرو محدود، مورد نظر است.رأی    بودن 
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 صادرشده به استناد فقه  ءارزیابی دیدگاه محدود شناختن جهت مورد بحث به آرا .2-2
شناسد و آن را مکمل جهت  نمی  را جهتی مستقلرأی    دیدگاهی که جهت مخالف شرع بودن

ایراداتی که بر مستقل و گسترده شناختن قلمرو این جهت،    ۀداند، از همرأی می   قانون بودنمخالف  
شود، نظام حقوقی از اشکالات و تناقضاتی که مستقل و گسترده  می  مطرح است مبرا است و سبب

شود، دور شود و این جهت نقض آرا، در تکمیل جهات دیگر،  می   شناختن جهت مورد بحث، موجب
 با قانون، نقش مثبتی داشته باشد. رأی  هت مخالفتج  ویژه به

با وجود این، پذیرش این دیدگاه با موانعی مواجه است؛ از جمله این که در عمل، مواردی که 
به   قادر  قوانین،  تعارض  یا  اجمال  نقص،  سکوت،  دلیل  به  موضوع   دستیابیدادگاه،  حکم  به 

همواره گرایش به این دارند که هر طور   هاهدگامورداختلاف در قوانین نباشد، بسیار اندک است و دا
ی، بین موضوع مورد اختلاف و ماده یا موادی از قوانین  نحوبهشده، از قوانین موجود استفاده نمایند و  

نمایند. گستردگی  رأی می   کنند و در نهایت با استناد به قوانین، اقدام به صدورمیموجود، ارتباط برقرار  
به حکم موضوع مورد اختلاف را در قوانین، برای    دستیابیتنوع آن نیز امکان  حجم قوانین موجود و  

ای که در آن، قاضی با اعلام عدم امکان  فراهم کرده است، تا جایی که برای یافتن پرونده  هاهدادگا
فقهی،   دستیابی فتاوای  و  منابع  استناد  به  قوانین،  در  حکم  متحمل  رأی    به  باید  باشد،  کرده  صادر 

در مقرر کردن چنین جهتی    گذارقانونراوان شد. حال با چنین وضعیتی، پذیرفتن این که  زحمت ف
با شرع( به چنین موارد نادر و اندکی توجه داشته و این جهت را برای این موارد،  رأی    )جهت مخالفت

وضوع در مواد مختلف م گذارقانونوقتی که توجه نماییم که از بیان  ویژه بهوضع کرده، دشوار است، 
جهتی مهم و پرکاربرد توجه دارد و نه جهتی که موارد   عنوانبهبحث، مشخص است که به این جهت،  

در  گذارقانوناینکه  خصوص بهاجرای آن یا قابل پیدا کردن نیست یا یافتن آن بسیار پرزحمت است. 
با شرع« را در تعریف »فرجام«  رأی    »مطابقت یا عدم مطابقت  قانون آیین دادرسی مدنی  366  ۀماد

 محاکم در دیوان عالی کشور، معرفی کرده است.  ءیکی از دو معیار ارزیابی آرا  عنوانبهو 
مانع، زمانی بیش  نماییم  می   تر احساس این  توجه  از اصلاح سال   گذار قانون شود که  پیش  تا  که 

با قانون یا شرع« را عامل رأی    ت»مخالف   های عمومی و انقلاب انون تشکیل دادگاه ق   18  ۀ ، در ماد1385
»قانون«، جهت مقرر در این   ۀ بررسی مجدد پرونده، معرفی کرده بود، در اصلاح این سال با حذف کلم

 ءالعاده رسیدگی به آرا فوق   ۀ توان پذیرفت که این شیو می   ماده را به مخالفت با شرع، اختصاص داد. آیا 
از جهت چگونگی اجرا، با فراز و فرودهایی همراه بوده   صادر شده که هم از جهت تغییرات قانونی و هم 

شده، اختصاص به مواردی دارد که از نظر مصداقی   بینی پیش و ترتیبات عریض و طویلی برای اجرای آن  
در وضع این شیوه، نظر به این موارد نایاب   گذار قانون توان پذیرفت که  می   یا نایاب یا کمیاب است و آیا
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این مطلب است که آن   مؤید عملی مجریان این شیوه نیز   ۀ داقی داشته است؟ روی یا کمیاب از نظر مص 
و  قانون آیین دادرسی مدنی 3  ۀ و مادقانون اساسی   167بر اساس اصل رأی  را منحصر به موارد صدور 

آن اند، یی را که موجب تضییع حقوق دادخواه شناخته أ اند و هر ر به استناد منابع و فتاوای فقهی ندانسته 
 (.279:  1388،  قضاییه اند )معاونت آموزش قوه  را خلاف بین شرع تلقی کرده 

 با شرع  رأی   تحلیل موضوع بر اساس معیار مخالفت .۳
از »خلاف شرع   منظور به جهت مورد بحث مطرح شد،    درخصوص هایی که پیش از این  در تحلیل 

توان به معیار می   قلمرو این جهت، تر، در تبیین موقعیت و  ی« توجهی نشد. در تحلیلی دقیق أ بودن ر 
ی، چند احتمال قابل أ توجه کرد. برای شناخت معیار خلاف شرع بودن ر رأی    شدن خلاف شرع شناخته 

بر اساس و به استناد آن رأی    را که  اعتباری فتوا یا منبع فقهی بررسی است؛ یک احتمال این است که بی 
را رأی    بدانیم. احتمال دیگر این است که مخالفت رأی    صادر شده، موجب خلاف شرع شناخته شدن 

توان  می  شدن آن بشناسیم. در تحلیلی دیگر، با مسلمات فقه یا نظر مشهور، عامل خلاف شرع شناخته 
 اعتباری آن بر اساس احکام و مقررات شرع دانست. را بی رأی    معیار خلاف شرع شناخته شدن 

 ی أاستناد در ر اعتباری منبع یا فتوای فقهی مورد بی . ۳-۱
اعتباری منبع یا فتوای فقهی مورد ی، بیأ یک احتمال در معنا و معیار خلاف شرع شناخته شدن ر

قانون آیین دادرسی    3  ۀ و مادقانون اساسی   167است. توضیح اینکه به استناد اصل  رأی    استناد در آن
د، به استناد منابع معتبر یا  قاضی مکلف است در مواردی که نتواند حکم دعوا را در قوانین بیاب مدنی

اعتبار باشد، چنین صادر کند. حال اگر منبع یا فتوای مورد استناد قاضی، بیرأی    فتاوای معتبر فقهی، 
ی، همین است  رأ یید نیست و ممکن است گفته شود؛ منظور از خلاف شرع شناخته شدن  أیی قابل تأ ر

است. چنین تحلیلی با رأی    خلاف شرع شناخته شدناعتباری فتوا یا منبع مورد استناد، سبب  و بی
 را جهتی در طول جهت مخالف قانون بودنرأی    دیدگاه کسانی که جهت مخالف شرع شناخته شدن

 167به استناد منابع و فتاوای فقهی بر اساس اصل  رأی    و مکمل آن و مربوط به موارد صدوررأی  
آیین دادرسی مدنی  3  ۀو مادقانون اساسی     انستند، تناسب دارد و در تکمیل دیدگاه مذکور د  قانون 

اعتباری فتوا یا منبع مورد استناد دانست، اگرچه  را بیرأی    توان معیار خلاف شرع شناخته شدنمی 
اند، ولی از ی، اظهارنظر نکردهأ معیار مخالف شرع شناخته شدن ر  درخصوص   صراحتبهاین دسته  

 ل دریافت است. مضمون و مجموع سخن ایشان چنین معیاری قاب
مخالفت شناختن  منحصر  بیرأی    اما  به  نتایج  با شرع  به  استناد،  مورد  فتوای  یا  منبع  اعتباری 

شود و می   قاضیرأی    اعتباریشود؛ زیرا در فقه، جهات متعددی سبب بیمی   غیرقابل قبولی منتهی
به بعد؛ الاسدی،   214: 1432به بعد؛ الطوسی،  90: 1351الطوسی،  نک: نقض آن را در پی دارد )
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  95:  1398به بعد؛ نجفی،    52تا:  به بعد؛ الحسینی العاملی، بی  75:  1415؛ الحلی،  433:  1419
 237تا:   به بعد؛ الکنی الطهرانی، بی  108:  1401به بعد؛ الرشتی،    54:  1327به بعد؛ الآشتیانی،  
النراقی،   بعد؛  الگلپایگانی،    528  :1405به  الموسوی  بعد؛  الموسوی   166:  1401به  بعد؛  به 

  حکم از جمله آن است و با وجود این جهات،   ۀاعتباری ادلبه بعد( که بی  253:  1408الاردبیلی،  
توان  نمی  را مخالف شرع نشناخت ورأی    اعتبار نبودن منبع یا فتوای مورد استناد، توان به صرف بینمی

اثباتی موضوع دعوا و   ۀاعتباری ادلمثال از جمله جهات نقض آرا در فقه، بی  طوربه.  یید کرد أآن را ت
از    نظرصرف صادر شده،  رأی    است و در چنین مواردیرأی  ۀ  فاقد شرایط قضا بودن قاضی صادر کنند

ت  ۀادل قابل  آن،  نیزأاستنباط حکم  بنابراین، در حقوق  توان  نمی   یید نیست و لازم است نقض شود. 
به خاطر این که منبع یا فتوای مورد استناد،    صادر شده صرفاً رأی    پذیرفت با وجود چنین اشکالاتی، 

 یید شود و خلاف شرع شناخته نشود.  أ اعتبار نیست، تبی
 با مسلمات فقه یا نظر مشهور یا فتوای ولی فقیهرأی  مخالفت. ۳-2

فقهی و  های  اه را مخالفت آن با دیدگ رأی    احتمال دیگر این است که معیار خلاف شرع شناخته شدن 
فقها دیدگاه   ۀ موضوع دعوا، هم  درخصوص موضوع دعوا بدانیم و در مواردی که  درخصوص نظرات فقها 

غالب   دیدگاه  نظرات،  تعدد  و  اختلاف  موارد  در  و  دیدگاه  همان  ندارد،  وجود  اختلافی  و  دارند  واحد 
معیاری  چنین  باشد.  ملاک  فقیه،  ولی  نظر  یا  )مصوب    ۀ واحد ماده از    )مشهور(  (  1385/ 10/ 24قانون 

  ۀ ماد  1ۀ قابل استنباط بود که تبصر  های عمومی و انقلاب، انون تشکیل دادگاه اصلاحی ق  18ۀ اصلاح ماد 
صادره با مسلمات فقه است و در  رأی   »مراد از خلاف بین شرع، مغایرت یادشده را چنین تغییر داده بود: 

 . ملاک عمل نظر ولی فقیه و یا مشهور فقها خواهد بود« موارد اختلاف نظر بین فقها  
صادر شده بر اساس منابع یا فتاوای معتبر فقهی، قابل طرح  آراء    معیار قبلی که صرفاً در  برخلاف

نیز که به   آرایی  شد، این معیار در می  بود و الزاماً پذیرش قلمرو محدود جهت مورد بحث را سبب
ق باشد،  قانون صادر شده  قلمرو  استناد  پذیرش  اقتضای  معیار،  این  بنابراین، خود  ابل طرح است. 

یا گسترد   ۀمحدود یا گسترد  این جهت، نیاز به    ۀ جهت مورد بحث را ندارد و اثبات قلمرو محدود 
 . تحلیل و اثبات جداگانه دارد 

ن قانو  477  ۀ یادشده در ماد  ۀاما این معیار نیز با اشکالات جدی مواجه است، زیرا؛ اولًا، تبصر
مذکور در وضعیت حقوقی کنونی   ۀ( حذف شده و استناد به تبصر1392)مصوب    آیین دادرسی کیفری 

قانون آیین دادرسی    559  ۀماد  موجببهمورد بحث،    18  ۀبا تردید مواجه است، علاوه بر این که ماد
به  یافتن   ، نسخ شده است. ثانیاً، در صورتی که قاضی با دستصراحتبه(  1392)مصوب    کیفری 

قانون، مطابق  و  استناد  به  قانون،  در  دعوا  اینرأی    حکم  ارزیابی  باشد،  کرده  اساس  رأی    صادر  بر 
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ها، مستلزم اشکالاتی است که پیش از این  فقها و نقض آن به دلیل مخالفت با آن دیدگاه   هایهدیدگا
قانون    167به تفصیل بحث شد و اگر قاضی با اعلام عدم دریافت حکم در قانون، بر اساس اصل  

به شرع مراجعه نماید، در صورتی که مجتهد باشد، لازم    قانون آیین دادرسی مدنی  3  ۀو ماداساسی  
صادر نماید و شرعاً مجاز نیست به  رأی    استنباط احکام شرعی، ۀ  است با استنباط حکم دعوا از ادل

فقهای دیگر و نقض آن   هایهاو با دیدگارأی    صادر کند، پس ارزیابیرأی    استناد فتاوای فقهای دیگر، 
به  رأی    در صورت مخالفت، توجیهی ندارد. اما اگر قاضی مجتهد نباشد، تکلیف قانونی او صدور

شرایط باشد.  الآن، مجتهد جامعۀ  استناد فتاوای معتبر است و اعتبار فتوا به این است که صادر کنند
نظر مشهور یا خلاف نظر ولی فقیه   شرایط، معتبر است، اگرچه خلافالبنابراین، فتوای هر فقیه جامع 

یی نیز که به استناد یک فتوای معتبر صادر شده، بر اساس فتاوای فقهای دیگر و  أ باشد. پس ارزیابی ر
تجدیدنظر   سبب  ملاحظات،  همین  شاید  نیست.  توجیه  قابل  مخالفت،  صورت  در  آن  نقض 

شده است.    ای عمومی و انقلابهقانون تشکیل دادگاهاصلاحی    18  ۀماد  1  ۀو حذف تبصر  گذارقانون
در فقه که در معیار قبلی مطرح شد، اینجا نیز وجود  رأی    اعتباریثالثاً، اشکال عدم انطباق با موارد بی

موارد بی رأی    اعتبار شناخته شدندارد و موارد بی با  نیز،  این معیار  فقه،  رأی    اعتباریبر اساس  در 
 منطبق و هماهنگ نیست. 

 بر اساس شرعرأی   اعتباریبی  .۳-۳
رأی   اعتبار شناخته شدن را ناظر به موارد بی رأی    تحلیل دیگر این است که جهت خلاف شرع بودن 

و لزوم نقض آن پرداخته شده است و رأی  بطلان  ۀ مسئل در فقه بدانیم. توضیح این که در متون فقهی به 
منابعی که پیش از این ذکر   نک:شده است )   قاضی که نقض آن را در پی دارد بیانرأی    اعتباریموارد بی 

با واقع«، »اشتباه قاضی رأی    این موارد: »مخالفت قطعی   ۀ(؛ از جمل 83- 104:  1397زاده،  شد و حسن 
اثبات موضوع دعوا« است. بر   ۀ اعتباری ادل در استنباط حکم دعوا«، »فاقد شرایط بودن قاضی« و »بی 

با شرع« آمده، ارجاعی است به موارد رأی    ن »مخالفت اساس این تحلیل، آنچه در قانون تحت عنوا 
که در فقه بیان شده است و با این عنوان، مصادیقی از جهات نقض آرا که در فقه بیان رأی    اعتباری بی 

شده، به جهاتی که در قانون آمده، اضافه شده است. به عبارت دیگر، قاضی مکلف شده، علاوه بر 
آیین دادرسی مدنی   371و    348جهات خاصی که در قانون )مواد   ( برای نقض آرا ذکر شده، قانون 

رأی   مواردی را نیز که در فقه بیان شده، مورد توجه قرار دهد و در صورت وجود هر یک از این مصادیق، 
با شرع که رأی    نیز مخالفت  قانون آیین دادرسی کیفری   477  ۀماد   درخصوص صادرشده را نقض نماید.  

 دادرسی موضوع این ماده معرفی شده، در همین معنا، منظور است.ۀ  اعاد تنها عامل تجویز  
  ی، منحصر به موارد صدور أ در این تحلیل نیز مانند معیار قبلی، قلمرو جهت مخالف شرع بودن ر
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صادر شده بر اساس قوانین را نیز در بر گیرد و این جهت، نه  آراء    تواندمی  به استناد شرع نیست ورأی  
،  رو ازاینی، بلکه جهتی در کنار سایر جهات خواهد بود.  أ جهت خلاف قانون بودن رجهتی در طول  

قبول کنار گذاشته شدن قانون در دادگاه با مخالف شرع  یعنی پیامد غیرقابل  مطروحه، ایراد اساسی  
 در اینجا نیز مطرح است.  ، صادر شده بر اساس قانونرأی  شناختن

ی،  أ توان دریافت که اجرای جهت مخالف شرع بودن رمی  با وجود این، در نگاه دقیق به موضوع، 
آرایی که به استناد قوانین صادر شده، چنین نیست که همواره   درخصوص با این تحلیل و این معیار،  

مستلزم کنار گذاردن قانون مورد استناد باشد. توضیح این که اگرچه برخی از جهات نقض آرا در فقه 
صادر رأی    اعتباری مستنده قاضی در استنباط حکم( مربوط به بی)مخالفت قطعی با واقع و اشتبا

بی  و  قاضی  بودن  شرایط  )فاقد  دیگر  جهات  اما  است،  دعوا(  شده  موضوع  اثبات  دلیل  اعتباری 
ای که برای اثبات موضوع دعوا اقامه شده است و اموری جدای از  هایی است در قاضی یا ادلهاشکال

یی به خاطر جهات نقض  أ ی، چنین رأ با وجود اعتبار مستند ر  بساچهاست و  رأی    اعتباری مستندبی
به  رأی    اثبات موضوع دعوا، لازم است نقض شود. بنابراین، در مواردی که  ۀمربوط به قاضی یا ادل

اثبات    ۀاستناد قانون صادر شده، اگر جهت نقض آن به استناد شرع، اشکال مربوط به قاضی یا ادل
باشد دعوا  نقض چنین رموضوع  آن، مستلزم  أ،  نقض  و  ندارد  آن  قانون مستند  اعتبار  با  منافاتی  یی 

نیست. جهت شرعی »اشتباه قاضی در استنباط  رأی    اعتبار شناختن و کنار گذاشتن قانون مستند آنبی
رأی   حکم« نیز در آرایی که به استناد قانون صادر شده، منتفی است. تنها در صورتی که در موردی، 

یی  أ ه به استناد قانون را مشمول جهت شرعی »مخالفت قطعی با واقع« بدانیم، نقض چنین رصادرشد
به استناد آن صادر شده، دارد. بنابراین، اشکال مورد رأی    ملازمه با نقض و کنار گذاردن قانونی که

 بحث در این تحلیل، در حدی بسیار محدودتر نسبت به معیار قبلی وجود دارد.
 نتیجه 

توان چنین نتیجه گرفت که پذیرفتن جهت خلاف شرع  می   آنچه در این مقاله گذشتاز مجموع  
ی، به نتایج و أ جهتی در عرض سایر جهات از جمله جهت خلاف قانون بودن ر  عنوانرأی به   بودن

مد که قابل قبول نیست و اختلال نظام حقوقی را در پی دارد. مطرح کردن جهت  انجای م  پیامدهایی
بر رأی    با قانون و صرفاً ناظر به مواردی کهرأی    جهتی در طول جهت مخالفت  وانعنبهمورد بحث  

مادقانون اساسی    167اساس اصل   آیین دادرسی مدنی   3  ۀو  به استناد منابع و فتاوای فقهی   قانون 
منتفیمی   صادر را  جهت  این  شناختن  مستقل  اشکالات  اگرچه  حاوی  می   شود،  خود،  اما  کند، 

پ که  ناممکناشکالاتی است  نیز  را  آن  به  می  ذیرش  این جهت،  از  منظوری  انتساب چنین  و  سازد 
ی، به أ بسیار دشوار است. پس بهتر است در شناخت قلمرو جهت خلاف شرع بودن ر  گذارقانون
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توجه شود، که در این خصوص نیز تحلیلی  رأی    معیارهای قابل طرح در خلاف شرع شناخته شدن
در فقه رأی    اعتباری ، ناظر شناختن جهت مورد بحث به موارد بی که با کمترین اشکال مواجه است

در وضع جهت خلاف    گذارقانونتوان گفت؛  می  ید نهایی این تحلیل و در رفع اشکال آنأی است. در ت
این رأی    اعتباریبه رعایت موارد بی رأی    شرع بودن تا جایی که اعمال  توجه داشته است،  فقه،  در 

ند به آن نشود. به عبارت دیگر،  تمسرأی    گذاردن قانون با طرح خلاف شرع بودنجهت، مستلزم کنار  
  اعتباری اعتباری دلیل اثبات موضوع دعوا( از بی این جهت، به مواردی )فاقد شرایط بودن قاضی و بی 

دررأی   استناد  مورد  قانون  نفی  با  ملازمه  که  دارد  نظر  فقه  موردی رأی    در  از  منصرف  اما  ندارد، 
و  رأی    به استناد آن، مستلزم نفی قانون مورد استناد دررأی    ت قطعی با واقع( است که نقض)مخالف

رأی   با شرع، جهتی مستقل از جهت مخالفترأی    کنار گذاردن آن است. بنابراین، جهت مخالفت
به استناد منابع و فتاوای فقهی نیست، بلکه  رأی    با قانون است و قلمرو آن، منحصر به موارد صدور

قضایی تا جایی    ءگیرد، اما این جهت را در نقض آرا می   به استناد قانون را نیز در بررأی    وارد صدورم
و کنار گذاردن  رأی   توان مورد استناد قرار داد که منتهی به نقض قانون مورد استناد درمی  و در مواردی

 . آن نشود
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 خرسندی. نشر ، جلد اول، چاپ اول، تهران: مباحث دشوار آیین دادرسی مدنی(، 1386قهرمانی، نصرالله ) ▪
 ، تهران: شرکت سهامی انتشار. تجربی تحقیق در حقوقۀ شیو (، 1389کاتوزیان، ناصر ) ▪
▪ ( بهمن  پیدادگاه (،  1376کشاورز،  عام  مدنیهای  دادرسی  آیین  تشکیلات،  و  ساختار  نشر  شینه،  تهران:   ،

 . دانحقوق 
 . ، چاپ چهارم، تهران: انتشارات جنگلکیفریکلیات آیین دادرسی (، 1388گلدوست جویباری، رجب ) ▪
 ، تهران: انتشارات جنگل. حقوق شهروندی در آیین دادرسی مدنی(، 1388) قضاییهمعاونت آموزش قوه  ▪
 ، تهران: فکرسازان. قانون آیین دارسی مدنی در نظم حقوقی کنونی(، 1390مهاجری، علی ) ▪

 عربی
 ، قم: منشورات دار الهجرة. کتاب القضاء(، 1327الآشتیانی، میرزامحمدحسن ) ▪
، جلد سوم، قم: موسسة النشر قواعد الاحکام(،  1419الاسدی، الحسن بن یوسف بن المطهر )العلامة الحلی( ) ▪

 الاسلامی. 
، جلد دهم، بی جا: دار  مفتاح الکرامة فی شرح قواعد العلامةالحسینی العاملی، السیدمحمدجواد )بی تا(،   ▪

 احیاء التراث العربی.  
، جلد  شرایع الاسلام فی مسائل الحلال و الحرام(،  1415الحلی، نجم الدین جعفر بن الحسن )المحقق( ) ▪

 چهارم، قم: موسسة المعارف الاسلامیة.

 ، قم: دار القرآن الکریم.  کتاب القضاء، الجزء الاول(، 1401الله )الرشتی، میرزاحبیب ▪
، جلد ششم، چاپ سوم، قم: موسسة  کتاب الخلاف (،  1432الطوسی، ابی جعفر محمد بن الحسن )الشیخ( ) ▪

 النشر الاسلامی.  
، جلد هشتم، بی  لامامیةالمبسوط فی فقه ا(،  1351الطوسی، ابی جعفر محمد بن الحسن بن علی )الشیخ( ) ▪

 جا: المکتبة المرتضویة لاحیاء آثار الجعفریة. 
 )چاپ سنگی( ، بی جا، بی نا.  کتاب القضاءالکنی الطهرانی، المولی علی )بی تا(،  ▪
 ، قم: منشورات مکتبة امیر المومنین )ع(.فقه القضاء(، 1408الموسوی الاردبیلی، السیدعبدالکریم ) ▪
الگلپایگانی، ▪ )الس  الموسوی  الحسینی (،  1401یدمحمدرضا  علی  السید  بقلم  یرات  )تقر القضاء  کتاب 

 ، جلد اول، قم: مطبعة الخیام.المیلانی( 
 ، جلد چهلم، چاپ ششم، تهران: دار الکتب الاسلامیة.جواهرالکلام(، 1398نجفی، شیخ محمدحسن ) ▪
▪ ( احمد  المولی  یعة(،  1405النراقی،  الشر احکام  فی  الشیعة  قمستند  دوم،  الله ، جلد  آیة  مکتبة  منشورات  م: 

 . المرعشی النجفی
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 قانون آیین دادرسی مدنی؛  ۴92جستاری بر مادۀ 
 گرایی و رسیدن به انصاف گریز از اطلاق 

عبدالله خدابخشی
 

 چکیده 

حسب مورد(. در صورتی که این  روز یا دو ماه،    20اعتراض به رأی داور، مهلت مشخصی دارد )
قانون    492  ۀکند که به تصریح مادمهلت رعایت نشد، دادگاه قرار رد درخواست خواهان را صادر می 

آیین دادرسی مدنی، قطعی است. به این جهت راهی برای خواهان در اعتراض به قرار دادگاه باقی  
شود. بدین سان ماند. این نتیجه، در مواردی، به وضوح غیرعادلانه است و سبب تضییع حق می نمی

اه اشتباهات بارزی دیده داوری، گ  ءباید راهی برای تفسیر منطقی آن باز کرد. با توجه به اینکه در آرا 
شوند  های نخستین در احتساب موعد و در مهلت بودن اعتراض، دچار اشتباه میشود و گاه دادگاهمی 

  492  ۀو نیز به جهات دیگر، باید راهی برای کنترل تصمیم داور و دادگاه باشد و وضعیت فعلی ماد
حاضر با توجه به اصول داوری و قواعد   ۀقالقانون قطعاً نتایج غیرمنطقی و غیرعادلانه به دنبال دارد. م

 ۀقضایی، در تلاش است هدف اصلی مقنن و قلمرو ماد  ءمربوط به مواعد قانونی، با نگرش به آرا 
 مذکور را نشان دهد. باید گفت برخلاف ظاهر این ماده، اطلاق آن قابل استناد نیست. 

 یی قضا ۀداوری، مهلت اعتراض به رأی داور، روی واژگان کلیدی:

 
   ایران مشهد ،  فردوسی مشهد دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه  حقوق خصوصی،  استادیار گروه ، 

khodabakhshi1356@yahoo.com 
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 مقدمه
مستفاد    368و    367،  330،  5  مواد  مانند  1حسب آنچه از برخی مواد قانون آیین دادرسی مدنی، 

آرا می  بر قطعیت  برای مثال،  دادگاه  ءشود، اصل  دارد:  مقرر می   5  ۀمادهای عمومی حقوقی است. 
ردی که به موجب ها قطعی است مگر در موارد مقرر در باب چهارم این قانون یا در موا»آرای دادگاه

غیرقطعی در نظام قضایی ما به حدی    ءبا این حال آرا   سایر قوانین، قابل نقض یا تجدیدنظر باشند«.
های نخستین، کمتر پیش می آید. در مواردی است که نگارش »این رأی قطعی است...« برای دادگاه

یکی از    .رسدتجدیدنظر می  ۀمرحلکند، غالباً پای پرونده به  هم که دادگاه رأی را قطعی اعلام می
که به بحث    2قانون آیین دادرسی مدنی است   492  ۀموارد مصرح در این قانون، قطعیت موضوع ماد

بیند که دعوای ابطال رأی داور خارج از مهلت مهم داوری مربوط است. در این ماده، مقنن وقتی می 
این حال، این ماده گاه، خلاف اصول از کار    بیند که مرجع بالاتر را گرفتار کند. بااست، دلیلی نمی

گونه است. برای مثال در جایی که دادگاه  طور که اعلام قطعیت در سایر موارد نیز این آید؛ هماندر می 
ای برای  کند یا جایی که سبب تازه کند و با اینکه دعوا در مهلت است، آن را رد مینخستین اشتباه می

وجود دارد، باید آن را استماع کرد و اگر دادگاه نخستین بدون توجه به   دعوای ابطال رأی داور  ۀاقام
با نقض رأی،   تا  باشد  برای خواهان نخستین  باید راهی  بداند،  از مهلت  تازه، دعوا را خارج  سبب 

دوباره دعوا را اقامه کند    ، دهندها به خواهان اجازه می رسیدگی به ادعا از سرگرفته شود. برخی دادگاه 
ها، دعوای زیرا بسیاری از دادگاه   .مهلت اعتراض به رأی داوری(؛ اما این کار خطر بالایی دارد   )تعلیق

ها این ماده را منصرف از بطلان  کنند. برخی دادگاهدانند و دوباره رد میدوم را خارج از مهلت می
  492  ۀدند که ماددانند و معتقدانند و برخی، اطلاق آن را منصرف از مواردی میذاتی رأی داوری می 

زیرا اگر ادعا این باشد که   ، 3را با وجود ظاهرش، نباید قاطع دانست و راه تجدیدنظرخواهی را بست
 

 شود. در این نوشته، به اختصار، »قانون« یاد می. 1

»درصورتی که درخواست ابطال رأی داور خارج ازموعد مقرر باشد دادگاه قرار رد درخواست را صادر  :  492  ۀماد  .2
 این قرار قطعی است«. نماید. می

اند که راه اعتراض را ها ضمن پذیرش اعتراض و ورود به ادعای تجدیدنظرخواه، نشان داده برخی از شعب دادگاه   .3
استماع نمی عدم  قرار  آن،  تصمیم  تأیید  صورت  در  تنها  و  دارند  نظارت  نخستین،  دادگاه  ارزیابی  بر  و  بندند 

می صادر  را  دادنام کتجدیدنظرخواهی  موجب  به  مثال  برای  مورخ    9909972625700360  ۀشمار  ۀنند. 
»... با عنایت به اینکه دادگاه بدوی با احراز ابلاغ رأی داور ... و دادگاه تجدیدنظر استان البرز:  10 ۀشعب 30/2/1399

قانون   492به استناد ماده    نافذ دانستن ابلاغ مذکور در نتیجه صدور قرار رد درخواست ابطال رأی داور و اجراییه مربوطه
قانون ... قرار عدم استماع درخواست تجدیدنظرخواهی    2... که قرار رد درخواست را قطعی اعلام داشته، مستندا به ماده  
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ای برای ابطال وجود دارد،  دادگاه نخستین در این باره اشتباه کرده و رأی در مهلت است یا سبب تازه 
از آن تبعیت می کند، پرونده را به مرجع   باید به اعتبار قابل تجدیدنظر دانستن اصل دعوا که قرار نیز

تجدیدنظر ارسال کرد و این دادگاه با ارزیابی موضوع، اگر تصمیم دادگاه نخستین را صحیح تشخیص  
مرجع   به  و  نقض  را  قرار  بود،  نادرست  اگر  و  کند  صادر  تجدیدنظرخواهی  استماع  عدم  قرار  داد، 

 نخستین بازگرداند تا رسیدگی ادامه یابد. 

سو برخلاف اهداف مقنن است که به قول  بدین سان، اطلاق این ماده، رهزن است، زیرا از یک
ش ید: بی گویباید از آن پرهیز کرد، زیرا: »انسان عاقل م  یسیدان انگلستوفر سنت ژرمن، حقوقیرک

د اگر  ی گویه مک  یسکآورد. همانند  یر میثک  ی د خطای شد  ییگرا را قانونی گرا نباش زاز اندازه قانون 
،  یلک)   رد«ک  یه ]مقصود[ قانون عمل خواهیاوقات عل  ی، قطعاً برخ ی صرفاً به لفظ قانون وفادار باش

آورد که به منظور اجتناب از  (. از سوی دیگر، نتایج غیرقابل قبولی به همراه می287-288:  1382
ح انگاشت )برهان خلف(. آن مقدمه، همان قطعی  آن، لزوماً باید یکی از مقدمات استدلال را ناصحی

دانستن رأی در فرضی است که مدعی با ادعای اشتباه بودن اصل تصمیم دادگاه و داخل در مهلت 
اقام با دقت در ماددعوا می   ۀبودن،  به عبارت دیگر،  این  قانون می   492  ۀکند.  بودن  اشتباه  به  توان 

شرطیه تنظیم شده )در صورتی که درخواست   ۀورت جملزیرا سیاق ماده به ص  ، مقدمه بهتر پی برد 
ی داور خارج از موعد مقرر باشد( و روشن است اگر چنین شرطی محقق نباشد یا ادعای  أ ابطال ر

 مدعی، دقیقاً اشتباه دادگاه نخسیتن در این خصوص باشد، از اطلاق ماده منصرف است. 
آورد و نویسندگان حقوقی نیز  طلوبی را به بار می با عنایت به اینکه قطعیت ظاهری این ماده، نتایج نام 

(، متعرض این ایراد  584:  1384( و یا به طور جدی )شمس،  259:  1391پرتو،    و   یا اساساً )کریمی 
قضایی، قلمرو این    ء اند، در این مقاله بر آنیم که با بررسی اسباب، شرایط و موانع آن، با استفاده از آرا نشده 

ماده را روشن کنیم و نشان دهیم اطلاق آن برخلاف اصول دادرسی و خلاف مقاصد مقنن است. لازم به  
 داوری داخلی است.   ۀ المللی و تنها در محدود ذکر است که بحث منصرف از داوری تجاری بین 

 ۴92ۀ . سبب ماد ۱
 . ابلاغ رأی داور ۱-۱

ترین  ، بر مهم درخواست ابطال رأی داور خارج از موعد مقرر باشد«   »درصورتی که این ماده با اشاره به  
رکن خود یعنی لزوم ابلاغ رأی داور، دلالت دارد. بدیهی است تا زمانی که رأی داوری ابلاغ نشده باشد،  

بدیهی مترتب است که برخی را در    ۀ ل ئ توان مهلت اعتراض را شروع شده دانست. فروعی بر این مس نمی 

 
 را صادر و اعلام می دارد«. 
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 کنیم، اما آنچه در اینجا مناسبت دارد، کیفیت ابلاغ است. بررسی می   492  ۀ وانع ماد ادامه ذیل م 
 . اثر ابلاغ در استماع دعوای ابطال رأی داور ۱-2

این  از  پرسش  این  است؟ طرح  آن  صحیح  ابلاغ  به  منوط  داور،  رأی  ابطال  دعوای  استماع  آیا 
د رأی مطلع است ولی رأی قانوناً یا وفق  علیه از مفاروست که اگر برای دادگاه مسلم شود که محکوم 

روز از تاریخ اطلاع بگذرد، آیا دعوا در مهلت اقامه    20شرایط قراردادی به او ابلاغ نشده و بیش از  
 رسد باید بین دو وضعیت تفاوت گذاشت:  به نظر می شده است؟
ریق پست )عادی یا  بعد از صدور و خروج رأی از اختیار و اقتدار داور، مانند ابلاغ از ط  ، نخست

اگر  همچنین  نیست.  آن  ابطال  دعوای  استماع  عدم  برای  وجهی  طرفین،  نشانی  به  الکترونیکی( 
یا  محکوم  قانونی  از طریق  آورد؛ هرچند  به دست  را  داور  به نحوی، رأی  از مفاد رأی مطلع و  علیه 

 قراردادی ابلاغ نشده باشد، بازهم می توان دعوای ابطال آن را استماع کرد. 
علیه نبوده یا مشخص نباشد که داور، رأی را از  در صورتی که هیچ رأیی در اختیار محکوم   ، دوم 

توان دعوا را استماع کرد. بنابراین  فراغ شده است، نمی  ۀاختیار خود خارج کرده و مشمول قاعد  ۀحیط
دادگاه تجدیدنظر، در این بخش، خالی از ایراد   15دادگاه عمومی حقوقی تهران و    26  ۀ شعب  ۀدادنام

شماره  نیست:   به  داوری  رأی  ابطال   ... شورای    5/8/1388مورخ    0148/88»دعوای  از  صادره 
 485باشد زیرا اولاً: ماده  ای استان تهران ... درخور استماع نمیانتظامی سازمان نظام صنفی رایانه

ون آیین دادرسی مدنی تصریح دارد )چنانچه طرفین در قرارداد داوری طریق خاصی برای ابلاغ  از قان
بینی نکرده باشند داور مکلف است رأی خود را به دفتر دادگاه ارجاع کننده دعوا به رأی داوری پیش 

به اینکه  داوری یا دادگاهی که صلاحیت رسیدگی به اصل دعوا را دارد تسلیم نماید( بدین ترتیب نظر  
اند، بنابراین داور برابر ماده مرقوم مکلف  بینی نکردهطرفین طرق خاصی برای ابلاغ رأی داوری پیش 
دار تسلیم نماید چه این که حکم مقرر در ماده مذکور بوده رأی خود را جهت ابلاغ به دادگاه صلاحیت

نصرف از حکم امری مقرر در  جنبه امری و تکلیفی دارد و طبیعی است که توانایی و اختیار محکمه م
ماده مرقوم و ضمانت اجرایی ناظر بدان است از این رو رسیدگی به دعوای بطلان رأی داور اساساً تا  
قبل از ابلاغ رأی داور به طرق قانونی امکان قانونی ندارد اقدامی غیر قابل توجیه واساساً باطل است.  

استماع تشخیص داده فلذا نظر به مراتب مذکور  بدین استدلال دادگاه دعوای مطروحه را غیر قابل  
نماید. ثانیاً: دعوای بطلان رأی داور اساساً نباید علیه  قرار عدم استماع دعوای اقامه شده را صادر می

طرفی است و  داور مطرح شود و یا داور جزء خواندگان دعوا قلمداد شود زیرا داور قانوناً شخص بی
شود تا دعوای بطلان علیه او مطرح شود کما اینکه دعوای نمیدر اختلاف طرفین ذینفع محسوب  

مطرح   هم  عملاً  و  شود  مطرح  رأی  صادرکننده  قاضی  علیه  نیست  صحیح  هم  تجدیدنظرخواهی 
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باطل است«.  نمی بنابراین طرح دعوای بطلان رأی علیه داور اقدامی غیر قابل توجیه و اساساً  شود 
دادنامه   به  ... نسبت  ...    26شعبه    4/5/91ـ    429شماره  »تجدیدنظرخواهی  تهران  دادگاه عمومی 

گر چه وکیل  متضمن علل و جهاتی که نقض دادنامه را ایجاب نماید نبوده و رأی شایسته تأیید است.
تجدیدنظرخواهان مدعی است که در نتیجه تأثیری نداشته و دادگاه مبادرت به صدور اجرائیه بر اساس  

مس  آنچه  است.  نموده  رأی  نحوه همان  به  داور  رأی  داد  تشخیص  نخستین  دادگاه  وقتی  است  لم 
تواند با تصمیم اداری صحیحی ابلاغ نگردیده، هنگام درخواست صدور اجرائیه و یا پس از آن می

 9109970221501246  ، دادنامۀدادگاه تجدیدنظر تهران  15  ۀ)شعب  مانع اجرای رأی داور گردد«
 (. 4/10/1391مورخ 

شعب دیگر،  مورد  دادنام  14  ۀدر  موجب  به  شیراز  حقوقی  عمومی   ۀشمار  ۀدادگاه 
»داور دارد:  مقرر می   960303ۀ  شمار  ۀموضوع پروند  9/5/1396مورخ    9609970708200559

دار تسلیم نماید.  ق.آ.د.م. رأی خود را جهت ابلاغ به دادگاه صلاحیت 485مکلف بوده مطابق ماده 
ی مذکور غی صورت نگرفته است؛ ... حکم مقرر در مادهدر مورد رأی داوری موضوع دعوا چنین ابلا

جنبه امری و تکلیفی دارد و طبیعی است که توانایی و اختیار محکمه منصرف از حکم امری مقرر در  
از این رو، رسیدگی به دعوای ابطال رأی داور اساساً تا    ماده مرقوم و ضمانت اجرای ناظر بدان است

ق قانونی امکان قانونی ندارد، اقدامی غیرقابل توجیه است ... دادگاه قرار قبل از ابلاغ رأی داور به طری
دادگاه تجدیدنظر استان فارس    11نماید«. این رأی توسط شعبه  عدم استماع دعوا را صادر و اعلام می

شود: »ابلاغ رأی طریقی است برای احراز صدور و تسلیم رأی داور در مهلت قراردادی یا  نقض می
هچنین اطلاع یافتن طرفین داوری از رأی داور؛ بنابراین در صورتی که طرفین از رأی داور به  قانونی و  

هر طریق مطلع شده باشند و متضرر از رأی داور، دعوای بطلان آن را در دادگاه صالح مطرح نماید و  
وش  عدم ابلاغ به ر  طرف مقابل نیز ایرادی به عدم صدور رأی داور در مهلت ننموده باشد؛ صرف 

ماده  پیش  در  به دادگاه و   485بینی شده  ذینفع  از مراجعه  مانع  بودن رأی داور،  اجرا  قابل  به لحاظ 
باشد زیرا تعیین طریق ابلاغ رأی و تعیین مدت اعتراض به آرا برای تشخیص  استماع دعوای ایشان نمی

بل از ابلاغ به روش  پایان مدت اعتراض و احراز اطلاع طرفین اختلاف از مفاد رأی است و هر رأیی ق
است« حاصل  تحصیل  مجدد  ابلاغ  و  است  اعتراض  قابل  نیز  شده    ۀشمار  ۀ)دادنام  ذکر 

 (. 960689  ۀ شمار ۀموضوع پروند 29/7/1396مورخ  9609977120100912
 قانون  8۴ ۀماد  ۱۱بند  و  ۴92 ۀ. ماد ۱-۳

بند   مهلت،  از  خارج  دعوای  پذیرش  مورد عدم  آیین  ق  84  ۀماد  11در  مدنیانون  نیز   دادرسی 



 ۱۴۰۰بهار  / ۱۱۳مارۀ / ش 8۵ دورۀ /                                                

 

۱۱۴ 

قانون، وفق ضوابط، قابل   89  ۀ با این تفاوت که قرار رد دعوا در آن مورد، مستند به ماد 1تصریح دارد. 
داند. در مقام جمع ظاهراً برخلاف آن، تصمیم را قطعی می  492  ۀتجدیدنظرخواهی است ولی ماد

چنین گفت که    ست و مثلاً این مواد، هرچند ممکن است موضوعات آن دو را از جهاتی متفاوت دان
رأی داوری برخلاف رأی دادگاه، بحث شناسایی را در زمان اجرا نیز دارد و به این دلیل مقنن آن را  
به  را  آن  نباید  و  است  قطعی  اصولًا  دادگاه،  نخستین  رأی  برخلاف  داوری،  رأی  یا  دانسته  قطعی 

تر آن است که  ها نیست و سادهتحلیل..؛ ولی ضرورتی به این  .تشریفات زمان بر دادرسی پیوند داد و
، آن را  84  ۀماد  11کند و منطقاً نباید با استناد به بند  حکم خاصی را بیان می  492  ۀ گفته شود ماد

دهد که قلمرو آن را باید عمومی، نشان می   ۀنادیده گرفت. با این حال، خاص بودن و خروج از قاعد
 ها یا ادعاهاست. آمد، منصرف از برخی وضعیتمحدود دانست و به جهاتی که در ادامه خواهد 

دادنام  29  ۀ شعب موجب  به  رضوی  خراسان  استان  تجدیدنظر    ۀشمار  ۀدادگاه 
قانون(    84ۀ  در این مورد )تأثیر ابلاغ رأی و ارتباط ماد  4/4/1399مورخ    9909975154900464

  مورخ   18099775779702133  ۀ نسبت به دادنامه شمار  »در مورد تجدیدنظرخواهیدارد:  بیان می 
د نظر خواه ی تجد  یدادگاه حقوقی مشهد که به موجب آن، دعو  2۰صادره از شعبه محترم   14/12/98

به خواسته ابطال رای داور ... منتهی به صدور قرار رد دعوا شده است؛ نظر به اینکه اطلاع از مفاد  
دارد. در رای قبلی ... دادگاه محترم نخستین  رای به منزله ابلاغ آن نیست و ابلاغ، آثار قانونی خود را  

 49۰به این نکته اشاره و آن را قبول و با همین استدلال که تقاضای بطلان رای داور بر اساس ماده  
قانون آ.د.م. منوط به اطلاع از رای داور می باشد، دعوای خواهان را )خواستار ابطال رای داوری( 

قرر شد دادگاه محترم بدوی مجدداً رسیدگی و اظهار نظر نماید استماع ننمود که مورد نقض واقع و م
با استدلال متفاوت اعلام داشته که اطلاع از مفاد دادنامه به منزله ابلاغ است و ... به    و این بار ...

دادرسی مدنی، قرار رد دعوای خواهان را صادر کرده است که    آیین  قانون   89و    84ماده    11استناد بند  
قضات این دادگاه قرار را شایسته تأیید تشخیص    هیئتر مورد اعتراض قرار گرفته است؛  در حال حاض

نظر از اینکه مبنای رای دادگاه محترم بدوی در جهت عدم پذیرش دعوا، صحیح  نمی دهند زیرا صرف 
دادگاه   متذکر شده؛  را  ... موضوع  دادگاه محترم همانطور که وکیل محترم خوانده  و  نشده  انتخاب 

قانون آیین   492چه عقیده به خارج از مهلت بودن اعتراض داشته می بایست با استناد به ماده  چنان
بند   و  نمود  می  صادر  را  درخواست  رد  قرار  مدنی   ی مدن  یدادرس  آیین  قانون  84ماده    11دادرسی 

 
دعوا خارج از    -11تواند ضمن پاسخ نسبت به ماهیت دعوا ایراد کند: ...  »در موارد زیر خوانده می قانون:    84  ۀماد  .1

 موعد قانونی اقامه شده باشد«. 
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ن،  قانو  492جایگاهی در بحث داوری نداشته است؛ علی ایحال در فرضی که دادگاه با استناد به ماده  
قابل مناقشه است و به   یقرار رد را به صورت قطعی صادر می نمود باز هم تصمیم دادگاه محترم بدو

قانون نظارت    14ماده    4عقیده این دادگاه، مرجع بالاتر اختیار ارزیابی اعتراض ذی نفع را دارد )بند  
وی که در قانون مقرر بر رفتار قضات( و در این مورد خاص در حالیکه طرف، قبل از ابلاغ رای به نح

دادرسی مدنی( به رای داوری اعتراض دارد و انصاف این است دعوای   آیین  قانون  485شده )ماده  
ای تفسیر کرد که عدالت و  ( را به گونه492مدعی شنیده شود و قاعده به ظاهر مطلق یا عام )ماده  

قانون، برداشت دادگاه نخستین   353انصاف در کنار هم جمع شوند. بنابراین با اجازه حاصل از ماده  
ادامه   برای  پرونده  رأی،  نقض  با  و  تشخیص  نادرست  نشده(،  اقامه  قانونی  موعد  در  دعوا  )اینکه 

 رسیدگی به دادگاه ... اعاده می شود«.
 قانون  ۴92ۀ . شرط ماد 2

 . ماهیت مهلت: موعد قانونی یا مرور زمان؟ 2-۱
قانون این است که مهلت اعتراض به رأی داوری، منقضی شود. به موجب   492  ۀشرط اعمال ماد

تواند ظرف بیست روز بعد از ابلاغ رأی »در مورد ماده فوق هریک از طرفین میقانون:    490  ۀماد
داور از دادگاهی که دعوا را ارجاع به داوری کرده یا دادگاهی که صلاحیت رسیدگی به اصل دعوا را  

مهلت یادشده در این ماده ... نسبت به اشخاصی    -تبصره  ه بطلان رأی داور را بخواهد ...  دارد، حکم ب
شده در این ماده ... برای  های تعیینباشند دو ماه خواهدبود. شروع مهلتکه مقیم خارج از کشور می

ند پس از  اآن بوده  1( این قانون و تبصره  3۰6اشخاصی که دارای عذر موجه به شرح مندرج در ماده )
شود، ماهیت مهلت مذکور است؟ آیا از سنخ الی که مطرح میؤ. س، احتساب خواهد شد«رفع عذر

 مواعد قانونی است یا مرور زمان؟
تفاوت این دو ازجمله در این است که با انقضای موعد قانونی، استفاده از حق مربوط به آن کلًا از 

شود و اصل حق باقی است. از این رو، به آن شنیده نمی ولی در مرور زمان، دعوای مربوط    ، رودبین می 
نفع )خوانده( ایراد کند ولی موعد قانونی، تکلیف دادگاه است. دعوای ابطال مرور زمان را باید طرف ذی 

شود. دلایل موعد قانونی بودن این حکم، به اجمال رأی داور بعد از انقضای مهلت مقرر، پذیرفته نمی 
هیچ قیدی از لزوم ایراد خوانده به میان نیامده است و خطاب آن به  492  ۀدر ماد عبارت است از اینکه  

دادگاه است. همچنین ممکن است عبارت »موعد مقرر« دلالت بر آن داشته باشد و به عنوان دلیل سوم 
زیرا افزودن   ، ممکن است گفته شود در تردید بین مرور زمان و موعد قانونی، اصل بر ماهیت اخیر است

وم ایراد خوانده نیازمند دلیل است و اصل عدم تقید حکم به شرط یا قید دیگری است. در مقابل برای لز 
مؤید   84  ۀ ماد  11از بند    492  ۀممکن است گفته شود اولًا خروج ماد   492  ۀ ماهیت مرور زمانی ماد 
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قانونی عام، به   این است که مقنن، در مورد داوری نیازمند حکم دیگری بوده و از این رو، به جای موعد 
»هرگاه طرفین، رأی داور قانون:  486 ۀ ماد دانیم که وفق ثانیاً می  1مرور زمان خاص متوسل شده است، 

بنابراین   اتفاق بطور کلی و یا قسمتی از آن را رد کنند، آن رأی در قسمت مردود بلااثر خواهد بود«.را به  
دادگاه اختیاری در این باره ندارد، ممکن است گفته تواند رأی داوری را رد کند و  وقتی طرف مقابل می 

رسیدگی به رأی داوری در اختیار خوانده است و دادگاه رأساً حق رد درخواست را ندارد، ثالثاً   ۀشود ادام 
دانیم که کنترل رأی داور، در زمان اجرا نیز میسر است. از این رو اگر دعوای ابطال رأی داور، از نظر می 

(. 584:  1384)شمس،    مانع از کنترل آن در زمان اجرا، البته به نحو اجمالی، نیست شکلی رد شود،  
له رأی داوری در این باشد که دعوای ابطال استماع شود تا در به این جهت ممکن است نفع محکوم 

ماهیت، ادعای خواهان مردود شود و دیگر در زمان اجرا، خطر کنترل و عدم اجرای رأی داوری نباشد. 
های قضایی، یژه که قواعد کنترل در زمان اجرا، خالی از ابهام نیست و ازجمله مطابق برخی رویه به و 

له داوری، ممکن است در این تجدیدنظر نیست و محکوم وقتی درخواست اجرای رأی داور رد شد، قابل 
تر باشد مهلت قانونی قوی رسد دلایل  ای از رأی داوری نبرد. در مقام داوری، به نظر می شرایط، هیچ بهره 

 کند.قضایی نیز همین را دنبال می   ۀ و روی 
 . تعلیق مهلت 2-2

اقامه ولی به جهات شکلی،  آیا با فرض موعد قانونی بودن، اگر دعوای ابطال رأی داوری در مهلتْ 
غیرقابل پذیرش تلقی شود؛ خواهان، درحالی که در زمان دعوای دوم، مهلت مقرر، منقضی شده است، 

شود؛ اینکه آیا دعوای ال دومی مطرح می ؤ تواند مجدداً دعوا را اقامه کند؟ اگر پاسخ مثبت باشد، س می 
روز یا دو ماه( از زمانی که رأی قطعی دال بر عدم پذیرش دعوای اول،   20دوم باید در مهلت مقرر ) 

 ۀتواند اقام زمان می   شود، اقامه گردد یا این مهلت دیگر به حالت تعلیق درآمده و خواهان هر ابلاغ می 
ها به این رسد حالت اخیر را بتوان پذیرفت، اما در حالت دیگر، برخی از دادگاه دعوا کند؟ به نظر نمی 

دادنام  موجب  به  مثال،  برای  هستند.  پایبند  مورخ    9409970227500032  ۀ شمار  ۀرویکرد 
می حقوقی تهران، دادگاه عمو   15  ۀ شعب  9309980227500593  ۀ شمار   ۀ موضوع پروند  1394/ 1/ 26

شود. قرار رد درخواست ابطال رأی داور، به این جهت که خارج از مهلت اقامه شده است، صادر می 
»با عنایت به طرح دعوای سابق دارد:  دادگاه تجدیدنظر استان تهران با نقض این رأی مقرر می   37  ۀ شعب 

یدنظر ...؛ دادگاه با عنایت به اینکه دادگاه تجد   15دادگاه عمومی حقوقی تهران و رأی شعبه    19در شعبه  

 
طور که پیشتر بیان شد،  ملازمه با ماهیت دیگر آن ندارد و همان  492 ۀاین جهت، کامل نیست زیرا خاص بودن ماد. 1

 ممکن است موعد قانونی خاص باشد که به جای قابل تجدیدنظر بودن، قطعی اعلام شده است. 
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آرای اخیر الذکر از نوع قرار بوده که واجد اعتبار امر مختوم نبوده و نظر به اینکه به شرح رأی داوری در 
مورد اعتراض واقع   1392/ 5/ 23و تقدیم دادخواست    1392/ 7/ 8پرونده مذکور، با توجه به تاریخ ابلاغ  

ور به لحاظ اینکه در مهلت قانونی بوده قاطع مرور زمان قانونی شده است و از این حیث اعتراض مذک 
به لحاظ اعمال حق معترض در مهلت قانونی بوده و با عنایت به اینکه قرارهای سابق الصدور از باب 
اشتباه معترض در تشخیص و تعیین تجدیدنظرخوانده بوده لذا رسیدگی به اعتراض تقدیمی فعلی با 

ن و اعلام اعتراض در پرونده سابق الذکر و واحد بودن رأی داوری در مقام عنایت به قطع مرور زما 
ماده   مفاد  و  نبوده  قانونی  منع  با  مواجه  احتمالی،  به حقوق  مدنی   492رسیدگی  دادرسی  آیین  قانون 

مراجعت به موردی دارد که حق اعتراض در مهلت قانونی اعمال نشده و مرور زمان قطع نشده باشد، 
 ۀ شمار   ۀ )دادنام نماید«  با نقض قرار، پرونده را جهت رسیدگی به دعوای نخستین ... اعاده می فلذا دادگاه  

 (.9309980227500593  ۀ شمارۀ  موضوع پروند  1395/ 1/ 29مورخ    950997022370057
 ۴92 ۀ. موانع ماد ۳

انصراف تواند مقصود مقنن باشد، زیرا برخی از دعاوی، از حکم ماده  قانون، نمی   492  ۀ اطلاق ماد
ابطال رأی   ۀ دارد یا موضوعاً باید تابع حکم دیگری باشد. بطلان ذاتی، اشتباه دادگاه نخستین و جهات تاز 

 قضایی منعکس شده است.  ء های مختلفی در برخی آرا داور از این موارد است که با استدلال 
 . بطلان ذاتی رأی داوری ۳-۱

با این استدلال که رأی  ء  در برخی آرا  داور، از اساس برخلاف نظم عمومی و آشکارا،  قضایی 
برای مثال به موجب    1پذیرند. دعوای ابطال را خارج از مهلت نیز می   ۀخلاف مقررات آمره است، اقام

پروند  25/6/1394مورخ    9409970231500788  ۀ شمار  ۀدادنام  940500  ۀ شمار  ۀموضوع 
شعبه    991  ۀ شمار  ۀ»تجدیدنظرخواهی ... نسبت به دادنامدادگاه تجدیدنظر استان تهران:    15  ۀشعب

آن،    2۰6 طی  )که  داوری  رأی  ابطال  دعوای  آن،  موجب  به  که  تهران  حقوقی  عمومی  دادگاه 
تجدیدنظرخوانده به عنوان ثالث )غیرمالک رسمی( ملزم به تنظیم سند رسمی انتقال پلاک ثبتی ... 

دیدنظرخواهان شده(، مورد اجابت قرار گرفته ]و رأی داور باطل اعلام شده[ است ...،  در حق تج
خللی بر دادنامه نیست زیرا برخلاف اظهارات وکیل تجدیدنظرخواهان که در لایحه ذکر نموده مهلت 

بایست مبادرت  ق. آ.د.م. دادگاه می 492درخواست ابطال رأی داور سپری شده است و مطابق ماده 
 

»داوری   .1 ذیل  که  است  موضوع  بودن  داوری  غیرقابل  موارد،  این  از  مییکی  بررسی  که پذیری«  موضوعی  شود. 
پذیر نباشد، نوعاً با نظم عمومی مغایر است. دعاوی غیرمالی ذاتی، دعاوی دولتی و مسائلی که مراجع خاص داوری 

های یابند؛ مانند اختلافات مربوط به مالکیتط میدارند، از این قبیل است. برخی نیز در شرایطی با نطم عمومی ارتبا
 (. 143-161: 1399شوشتری،  و : حبیبانک فکری )در این خصوص هنری و
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دور قرار رد درخواست نماید؛ آنچه بدیهی است ]این است که در[ بعضی از مواردی که داور به ص
نماید و در مغایرت آشکار با قواعد نظم عمومی و آمره که خلاف آنها  درباره آنها اتخاذ تصمیم می

اده شود تراضی نمود و یا حتی با تراضی هم قابل اجرا نخواهد بود، عدم رعایت مواعد موضوع منمی
ق.آ.د.م.، بدون قید و شرط،    489فوق الاشعار توسط خواهان، مؤثر در مقام نیست زیرا در صدر ماده  

رأی داور را قانونگذار باطل دانسته که در این پرونده نیز اینگونه بوده است. بنابه مراتب، ضمن رد  
 گردد«. اعتراض ... ]دادنامه متضمن ابطال رأی داور[ تأیید می 

دیگ مورد  شعبدر  دادنام  4  ۀ ر،  موجب  به  تهران  حقوقی  عمومی   ۀ شمار  ۀدادگاه 
پروند  27/12/1396مورخ    9609970226401326 می   960447  ۀ شمار  ۀموضوع  دارد: مقرر 

 2۰اعتباری رأی داوری از نوع ذاتی و غیرقابل عدول باشد، اعتراض به آن مقید به مهلت  ».... اگر بی
ی نیست و صرف انقضای مهلت مقرر مذکور مانعی برای استماع  روز مقرر در قانون آیین دادرسی مدن 

دعوای ابطال )بطلان( ذاتی رأی نخواهد بود و این مهلت برای دعاوی معمولی داوری است که بطلان  
آن، ذاتی نیست و به حقوق خاص شخص ذینفع بستگی دارد؛ مثل صدور رأی خارج از مهلت سه 

روز است و چنانچه طرفین در   2۰منوط به طرح آن در مهلت    ماه که در این موارد، ابطال رأی داور
مهلت قانونی به این امر اعتراض نکنند، رأی قابل اجراست. بنابراین چون در داوری بنای طرفین بر 

طرفی و سایر  این است که داور یا داوران مطابق متعارف و با رعایت اصول اولیه مانند برابری، بی
اختلاف آنها رسیدگی کنند به عقیده دادگاه، حق اعمال مقررات مربوط به  اصول بنیادین دادرسی به  

ماده   ماده    6نظم عمومی و اخلاق والای اجتماعی )از جمله مقررات  آیین دادرسی مدنی و  قانون 
قانون مدنی( نسبت به تصمیم داور نیز وجود دارد و درواقع پاسداری از نظم عمومی همانند    975

اج مانند  قواعد  در موارد خاص(،  برخی  به مطلق حقوق )جز  نسبت  از حق،  از سوءاستفاده  تناب 
شمول دارد و این وظیفه به دادگاه سپرده شده است و از این رو، در فقه نیز رأی قاضی تحکیم، در  

اعتبار است و نظر  صورتی که برخلاف مسلمات فقهی )همسان با بطلان ذاتی در حقوق( باشد، بی
المللی، ]این قانون[ حاکم بر داوری  قانون داوری تجاری بین  36ماده    1ریح بند  به اینکه هرچند به تص

های موضوع قانون آیین دادرسی  المللی است اما به جهت اینکه تفاوت ذاتی بین داوریتجاری بین
بین داوری  قانون  و  در  مدنی  اخیر  قانون  عمومی  قواعد  از  استفاده  امکان  ندارد،  وجود  المللی 

داخلی نیز متصور است؛ به ویژه وقتی که مطابق بر قانون نمونه آنسیترال به عنوان قانون های  داوری
مورد پذیرش جهانی و منطبق بر اصول کلی حقوقی باشد و در این قانون، بطلان ذاتی از جمله آنچه 

 (421-422: 1397/6)خدابخشی،  برخلاف نظم عمومی است مقید به زمان نیست...«
قانون دارد،    492  ۀ لکن با وضعی که ماد   ، تنی بر بطلان ذاتی، از مبانی به دور نیست هرچند استدلال مب 
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نه ضروری است و نه قانونی؛ ضروری نیست زیرا کنترل در زمان اجرا، با وصف رد دعوای ابطال، همچنان  
می  دادرس  و  است  کند باقی  متوقف  است،  عمومی  نظم  خلاف  وضوح  به  که  را  رأیی  اجرای    تواند 

رسد زیرا در  (. همچنین قانونی به نظر نمی Poudret, Besson, 2007: 877؛ 605:  1399شی،  )خدابخ 
  1بینی نشده بود ، مدتی برای اعتراض به رأی داور پیش 1318قانون آیین دادرسی مدنی مصوب  666  ۀ ماد 

مدت ده    13492/ 9/ 9مصوب  از مواد قانون آیین دادرسی مدنی    ی قانون اصلاح بعض تا اینکه به موجب  
روز برای اعتراض به رأی داور قید گردید. در اصلاحات این سال، تفاوتی نیز بین موارد ابطال قائل نشده و  

»در مورد  خوانیم:  قانون فعلی می   490  ۀ ، مقید به مدت ده روز شدند. در ماد 665  ۀ موارد موضوع ماد   ۀ هم 
ه دعوا را ارجاع  ک   ی داور از دادگاه  ی ست روز بعد از ابلاغ رأ ی تواند ظرف ب ی ن م ی از طرف  یک هر    ماده فوق 

داور را بخواهد    ی م به بطلان رأ ک به اصل دعوا را دارد، ح   ی دگ ی ت رس ی ه صلاح ک   ی دادگاه ا  ی رده  ک   ی به داور 
ور در ماده فوق  ک ذ از موارد م   ی رده، هرگاه رأ ک ی دگ ی لف است به درخواست رس ک ن صورت دادگاه م ی در ا 

توان برخی از جهات و موارد ابطال رأی داور  با این تصریح قانونی، نمی   م به بطلان آن دهد...«. ک باشد ح 
  ۀ را از شمول مدت مذکور، استثنا نمود و هرچند این نظر در بین نویسندگان حقوقی مطرح است که در ماد 

، رأی داور اساساً باطل است و مدتی برای طرح دعوای ابطال آن وجود ندارد اما نویسنده، کمتر نظر  489
مکتوبی را که مستدلًا عدم لزوم رعایت مهلت را ثابت نماید، ملاحظه نموده است. البته در مورد قانون  

ه است، این نظر خالی از  آن، جهات ابطال را تفکیک نمود   34و    33المللی که مواد  داوری تجاری بین 
های موضوع  قانون، چنین تفکیکی را در داوری  490ۀ ( اما نصّ ماد 339:  1378قوت نیست )جنیدی، 

 پذیرد و به باور ما، استدلال مخالف، اجتهاد در مقابل نصّ است. آن نمی 

 
قانون رای داور   665»در موارد مذکور در ماده  دیوان عالی کشور:   3  ۀشعب  16/2/30  -135ۀ  به موجب حکم شمار.  1

دار بطلان رای توانند از دادگاه صلاحیت هر یک از طرفین می   665اساساً باطل و غیرقابل اجرا است و به موجب ماده  
مواد   برای اعتراض مدتی مقرر نشده است و  بر محدود بودن   668و    667داور را بخواهند و  قانون مذکور دلالت 

 (. 164: 1381)متین دفتری،  اعتراض تا زمان اجرای رای داور ندارد«
مجلس شورای ملی و کمیسیون مشترک مجلسین مصوب سال   1318وب سال لایحه اصلاح قانون مص   -ماده واحده » .  2

به شرح زیر اصلاح    666ماده    -  78شود: ...  های آن به شرح زیر اصلاح و تصویب می مورد از مواد و تبصره   8۰در   1334
ر از دادگاهی که دعوی تواند ظرف ده روز بعد از ابلاغ رأی داو در مورد ماده فوق هر یک از طرفین می   -666ماده  شود.  می 

صلاحیت رسیدگی به اصل دعوی را دارد حکم به بطلان رأی داور را بخواهد در این را ارجاع به داوری کرده یا دادگاهی که 
طبق ماده فوق باطل باشد حکم به بطلان آن بدهد و صورت دادگاه مکلف است به درخواست رسیدگی کرده هر گاه رأی 

ماند. در صورتی که درخواست ابطال رأی داور عی شدن حکم به بطلان رأی داور متوقف می رسیدگی به اصل دعوی تا قط 
 . نماید این قرار قطعی است« خارج از موعد مقرر ده روز باشد دادگاه قرار رد درخواست را صادر می 
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جد ممکن است ایراد شود که اگر رأی داور با نظم عمومی در تعارض بوده یا برخلاف قواعد مو
حق صادر شده و دعوای ابطال آن را طرح نکرده باشند، چه باید کرد؟ پاسخ آن است که، اولًا رأی  
داور بیشتر از رأی دادگاه نیست و همین پرسش در مورد رأی دادگاه نیز مطرح خواهد شد؛ ثانیاً عدم  

د آن است که سبب  طرح دعوای ابطال بعد از اطلاع و ابلاغ، دلالت بر پذیرش محتوای آن دارد و مانن
گر رأی داور در مورد برابری ارث  تواند توجیه طرفین حادث شده است که حتی میۀ  جدیدی در رابط

دختر و پسر نیز باشد؛ ثالثاً بین »رد دعوای ابطال« و »اجرای رأی داور« ملازمه نیست و در برخی  
ارد و دادگاه، صلاحیت بررسی  موارد، با اینکه دعوای ابطال، رد شده است، امکان اجرای آن وجود ند

 و کنترل قضایی رأی را در زمان اجرا خواهد داشت.
 ۴92 ۀ. اشتباه دادگاه نخستین و انصراف از ماد۳-2

اگر دعوای ابطال رأی داور در مهلت باشد ولی دادگاه، به اشتباه آن را خارج از مهلت بداند، منطقاً  
طور که در سایر موارد نیز قطعیت یا قابلیت  ست، همان قانون منصرف ا   492  ۀ چنین موردی، از قطعیت ماد 

دادگاه    15  ۀ تجدیدنظر، در اختیار دادگاه بالاتر است و توصیف دادگاه نخستین، تفاوتی در آن ندارد. شعب 
دادنام  موجب  به  تهران  استان  مقرر    1391/ 7/ 5مورخ    9109970221500798  ۀ شمار   ۀ تجدیدنظر 

  1۰5صادره از شعبه    9۰/ 12/ 24مورخه    921ت به دادنامه شماره  »تجدیدنظرخواهی ... نسب دارد:  می 
خواسته ابطال رأی  ها به باشد که به موجب رأی مذکور، دعوای تجدیدنظرخواهان دادگاه عمومی تهران می 

به علت خارج از مهلت بودن اعتراض منجر به صدور قرار رد درخواست شده    89/ 12/ 6داوری مورخ  
قرار مغایر با قانون صادر گردیده و شایسته تأیید نیست گرچه در قانون تصریح    است؛ به نظر این دادگاه؛ 

قانون آیین دادرسی مدنی قطعی است ولی اولاً باید قرار با رعایت مقررات    492شده قرار موضوع ماده  
دادگاه   رأی،  قطعیت  عدم  یا  قطعیت  تشخیص  مرجع  ثانیاً  باشد  صادرشده  دارد،  آمریت  که  شکلی 

فیه رعایت مقررات شکلی در محاسبه مدت، اعتراض گردیده زیرا دفتر  باشد که در مانحن می تجدیدنظر 
وصول دادخواست ابطال رأی داور    9۰/ 12/ 3دادگاه و متعاقب آن ریاست محترم دادگاه نخستین در تاریخ  

  9۰/ 12/ 13را گواهی و دستور صادر نموده به نظر معاونت ارجاع برسد و اگر ارجاع دادخواست در تاریخ  
تقدیم  متوجه  قصوری  گرفته  داوری  انجام  رأی  ابلاغ  بین  فاصله  بنابراین  نیست؛  دادخواست  کننده 

عنه  باشد... دادنامه معترض  روز می   2۰( کمتر از  9۰/ 12/ 3( و دادخواست ابطال رأی داوری ) 9۰/ 11/ 16) 
 گردد«. نقض و جهت رسیدگی به مرجع نخستین ارسال می 

 ایی، انصاف، مفهوم شرط گر گریز از اطلاق .۳-۳
فروض باشد. در تفسیر   ۀ مقدمات اطلاق باید برای توسل به آن، جمع باشد و مقنن در مقام بیانِ هم 

نمی  آن  مقررات  مفهوم مخالف  باشد،  قانون، مشروط  حکم  اگر  ویژه  به  نادیده گرفت؛  را  انصاف  توان 
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آن را باید    ۀ ، صحیح نیست و قید و شرط منصفان 492  ۀ استناد است. از این رو، تمسک به اطلاق ماد قابل 
دعوای مجدد ممکن    ۀ ای برای ابطال رأی داور به دست آید، اقام مورد توجه قرار داد. همچنین اگر دلایل تازه 

دادگاه تجدیدنظر استان فارس به    24  ۀ خارج خواهد بود. شعب   492  ۀ زیرا این مورد از اطلاق ماد   ، است 
، به خوبی این سه مبنا را در رأی  1399/ 4/ 24مورخ    9909977122400595  ۀ شمار   ۀ موجب دادنام 

است:   دیده  شماره  خود  دادنامه  از  قسمتی  به  نسبت   ... تجدیدنظرخواهی  خصوص  »در 
صادره از شعبه دوم دادگاه حقوقی اقلید که به موجب آن، در مورد دعوای    98۰997752۰8۰۰935

قانون   492قرار رد درخواست صادر شده است؛ اگر چه ماده  تجدیدنظرخواه به خواسته ابطال رای داور، 
آیین دادرسی مدنی مقرر کرده است: »در صورتی که درخواست ابطال رای داور خارج از موعد مقرر باشد،  
دادگاه قرار رد درخواست را صادر می نماید و این قرار قطعی است«، اما این ماده را باید همسو با اصول  

یر کرد. همانگونه که در موارد مشابه که دادگاه نخستین رای صادره را قطعی اعلام نماید.  دادرسی مدنی تفس 
)به عنوان مثال حکم مستند به اقرار( چنانچه توصیف دادگاه بدوی مبتنی بر اشتباه باشد، دادگاه تجدیدنظر  

وی را ناصواب  اختیار و تکلیف دارد با درخواست ذی نفع رسیدگی نماید و چنانچه توصیف دادگاه بد 
تشیخص داد، وارد رسیدگی شود، در این زمینه نیز چنانچه ابلاغی به طور صحیح صورت نگرفته باشد با  
این وجود دادگاه بدوی قرار رد درخواست صادر نماید؛ این توصیف خلاف واقع، بر خلاف انصاف و  

می شود و شرط اعمال  عدالت است و موجب قطعیت رای و محرومیت ذی نفع از یک مرحله از دادرسی  
ماده مذکور، خارج از مهلت بودن اعتراض است و اگر دادگاه بدوی در این خصوص اشتباه کرده باشد، در  
واقع این شرط قانون محقق نشده و لذا این ماده نمی تواند با اطلاق خود مانع کنترل رای نخستین توسط  

ارد، به عبارت دیگر مقدمات جاری شدن  دادگاه تجدیدنظر گردد. این اطلاق از چند جهت انصراف د 
اطلاق در مواردی، صحیح نیست و از این قبیل است وقتی که ذی نفع ادعا دارد برخلاف برداشت دادگاه  
نخستین، دعوای ابطال در موعد است یا سبب جدیدی برای ابطال رای داور محقق شده است، در این  

رای مبتنی بر اقرار قطعی است اما اگر ادعا بر این باشد  موارد نمی توان به اطلاق عمل کرد. همانطور که  
که اقراری وجود ندارد، به تشخیص دادگاه تجدیدنظر، رای قابل تجدیدنظر است. بنابراین در مانحن فیه  
از آنجا که ابلاغ رای داور به طور صحیح به مدیر دارای اختیار قانونی ابلاغ نشده، موضوع خارج از شمول  

  353دادگاه این بخش از دادنامه معترض عنه را مستنداً به ماده    هیئت ن مذکور است و لذا قانو   492ماده  
 نماید«. قانون اخیر نقض و پرونده را برای رسیدگی ماهوی اعاده می 

 اطلاعی از رأی داوری . ادعای بی۳-۴
دارد، در تواند غیابی یا حضوری باشد، اختلاف نظر است. قطعاً داور حق در اینکه رأی داور می
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در    1گیری کند اما رأی اویابد، تصمیمغیاب یکی از طرفین که با اطلاع از جریان داوری، حضور نمی
(. در Lew, Mistelis, Kröll, 2003: 546; Cook, 2010: 215این حالت، تابع قواعد دیگر آراست )

شود، داوری، بعد از تلاش داور برای ابلاغ جریان، امکان حضور ندارد یا یافت نمی  ۀفرضی که خواند
علاوه بر این بحث که آیا داور حق دارد غیاباً رسیدگی نماید یا این نوع رسیدگی، مختص دادگاه است  

(، بحث در باب آثار رأی نیز خالی از ابهام نیست. برای مثال در  27-33:  1397/3)خدابخشی،  
علیه جلب شده؛ درحالی که رأی داوری از طریق نشر آگهی در  که براساس رأی داور، محکوم   فرضی

طور کلی،  هروزنامه ابلاغ شده است و در زمان داوری نیز هیچ اطلاعی از فرایند داوری نداشته و ب
از   اکنون با رأیی مواجهیم که هیچ اطلاعی از آن وجود نداشته، آیا مهلت اعتراض از تاریخ اطلاع

 رسد:شود؟ همچنین آیا باید رأی را اجرا کرد؟ به نظر میمفاد رأی، آن هم در شرایط مذکور، آغاز می
اطلاعی از رأی که در  علیه و احراز بیدر مورد رأی غیابی دادگاه، به محض اعتراض محکوم   .1

شود.  ف میمواردی مانند نشر آگهی، مفروض است، قرار قبولی واخواهی صادر و اجرای رأی متوق 
 های آن سازگار است، محروم باشد؛رأی داور نیز نباید از این قواعد تا حدودی که با ویژگی

علیه غیابی بعد از اطلاع واقعی از رأی داوری، حق اعتراض به آن )ابطال رأی( را دارد؛  محکوم   .2
شود.  ه، اجرا متوقف می تا اینجا به واخواهی شبیه است. با واخواهی و قرار قبولی، در مورد رأی دادگا

اطلاع است، از این تاریخ حق اعتراض  منطقاً وقتی محرز شد که محکوم علیه داوری، از ابلاغ رأی بی
 دارد ولی برای جریان یافتن این حق، نیازی به قرار قبولی نیست؛

ورد آیا لزوماً باید دادخواست ابطال رأی داوری تقدیم شود تا جریان اجرا متوقف شود؟ در م  .3
رأی دادگاه ضروری است و اگر این را به رأی داور نیز تسری دهیم، اشکال چندانی ندارد اما اگر این  

محکوم  برای  می امکان  نظر  به  نشد،  میسر  است،  بازداشت  در  که  حالتی  در  به علیه  نیازی  رسد 
در مهلت  توقف رأی وجود ندارد. زیرا گفته شد که  ۀپیش مقدم دادخواست ابطال به صورت فوری و

بیست روز بعد از ابلاغ رأی داور، صدور اجراییه صحیح نیست. بدین سان، به محض اینکه قاضی  
اطلاع است، باید او را آزاد نماید و تنها بعد از اجرای احکام متوجه شد که محکوم علیه از رأی بی 

 افتد؛بیست روز بعد از ابلاغ است که اجرا مجدداً به جریان می
سو، أی داوری و در فرض ما، آزاد نمودن محکوم علیه مستلزم اخذ تأمین است؟ از یک آیا توقف ر   . 4

علیه هیچ هشداری مبنی بر لزوم توجه به مفاد رأی و احتمالات بعدی آن دریافت نکرده و در محکوم 
ها، مشکوک است و نفس لزوم تأمین، زمان اجرا چه تأمینی باید فراهم آورد؟ همچنین این نوع داوری 

 
1. ex parte award 
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علیه نماید، به هایی را که طرف مقابل به دنبال آن بوده، از جهت دیگر متوجه محکوم تواند دشواری ی م 
ویژه اگر رقم محکومیت بالا باشد، تناسب تأمین، آزاردهنده خواهد بود. از سوی دیگر، اگر فرض شود 

 ۀوقف رأی، مطابق ماد نمود، برای ت علیه دعوای ابطال را بعد از آگاهی از رأی اقامه می همین محکوم 
شود نیز باید تأمین بسپارد. با این حال، اولًا گرفت و اکنون که آزاد می ، در معرض تأمین قرار می 493

قید »در صورت اقتضاء« را برای کمک به اجرای انصاف، در اختیار قضات دادگستری قرار   493  ۀ ماد 
احساس نکرد، ثانیاً اگر قبول کردیم که تا بیست توان در این فرض، اساساً نیازی به تأمین  داده است و می 

توان اجراییه صادر کرد، روز بعد از ابلاغ واقعی رأی داور، حق اعتراض باقی است و در این مهلت نمی 
توان  واقع، »اجرای« رأی هنوز »آغاز« نشده تا برای »توقف« آن، نیازی به تأمین باشد. بنابراین می   در 

و شرط آزاد کرد و تنها بعد از انقضای بیست روز از ابلاغ رأی داوری، در این علیه را بدون قید  محکوم 
 خصوص تأمل کرد که آیا اقتضای تأمین وجود دارد یا خیر؟

علیه ابلاغ کرد تا مهلت اعتراض به رأی آغاز  ای از رأی داور به محکوم در این مورد، باید نسخه  .5
)خدابخشی،    شوداقدامات اجرایی به معنای ابلاغ تلقی نمیطور که گفته شد، صرف  شود و همان

1398/7: 267-269.) 
 حقوق  ۀاز منظر فلسف ۴92 ۀماد ؛. برهان خلف۴

ای برسد. سقراط در مورد عادلانه  ۀتوان با نگاهی فلسفی نیز بازتفسیر کرد تا به نتیج این ماده را می 
نسانی که درستکار بماند، هرگز هیچ آسیب  گوید: »به الزوم تلاش برای تحقق عدالت و انصاف می

اموالش    ۀ ثبات است که هر کسی امکان دارد همشود. این دنیا چنان بیمدت وارد نمیواقعی طولانی
ها حوادثی  گیر شود. اما این اثر حادثه یا بیماری، زمین  را از دست بدهد و ناعادلانه به زندان بیفتد یا بر

اهمیت  هایتان نسبتاً بییابد. بداقبالیهر حال خیلی زود خاتمه میدر جریان حیاتی گذراست که به  
واقعی برای انسان فاسد شدن روح اوست. از این رو آن   ۀخواهد بود اگر روح شما سالم بماند. فاجع

عدالتی  بیند که مرتکب بیگیرد بسیار بسیار کمتر از کسی آسیب می عدالتی قرار میکس که مورد بی
)مگی،   عدالتی شده دل بسوزانیم نه برای قربانی آن«د به حال کسی که مرتکب بیشود. ما بایمی 

قابل طرح  282:  1398؛ چارلز ویستن،  23:  1398 (. یک پرسش در مورد عموم مسائل حقوقی 
غیرمنطقی و غیرمنصفانه، با اتکا بر مقدمات منطقی و   ۀ است: کدام یک بهتر است؟ رسیدن به نتیج

هایی که ظاهری فریبنده دارند؟ یا استفاده از برهان خلف و ارزیابی مقدمات، به منظور رسیدن به  آن 
 کنیم: منطقی و منصفانه؟ با یک معمای مشهور از زنون آغاز می ۀیک نتیج
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الئایی  میلاد ق  495- 490)   زنون  از  جنو  1( بل  الئا  می در  زندگی  ایتالیا  فیلسوفان ب  از  او  کرد. 
های مشهوری دانست. از زنون پارادوکس گذار دیالکتیک می سقراطی است که ارسطو وی را بنیان پیش 

های فلسفی پشت است. این معما امروزه هم در تحلیل ها، معمای آشیل و لاک نقل شده که یکی از آن 
هومر، تصمیم   ۀ جنگ تروا و قهرمان حماس  ۀ اسطور   و اجتماعی مورد استفاده است. آشیل پرسرعت، 

از کندترین موجودات، لاک می  یکی  با  اجازه می گیرد  او  مسابقه دهد.  از دهد که لاک پشت،  پشت 
پشت کند، لاک شروع خود حرکت می   ۀ ای جلوتر از او مسابقه را شروع کند. وقتی آشیل از نقط نقطه 

ای برسد که کشد، هرچند نه خیلی زیاد، تا آشیل به نقطه ی قبلًا مسافتی پیش رفته است و مدتی طول م 
 ۀپشت حرکتش را از آنجا شروع کرده است. جالب است که حتی اگر مسیر مسابقه کوتاه و فاصل لاک 

پشت از آشیل زیاد باشد، آشیل باید زودتر به خط پایان برسد، اما در واقع این طور نیست؛ لاک ۀ  اولی 
پشت در این پشت از آنجا راه افتاده و لاک ای برسد که لاک تا آشیل به نقطه کشد  زیرا مدتی طول می 

پشت جلوتر رفته است. مدت، خود را کمی جلو کشانده است. زمانی که آشیل به آن نقطه برسد، لاک 
پشت در این مدت خود را پشت از آنجا راه افتاده و لاک دود که لاک ای می پس آشیل به سمت نقطه 

پس آشیل به   ، پشت جلوتر استکشانده است. زمانی که آشیل به آن نقطه برسد، لاک کمی جلوتر  
کشد تا به آن نقطه برسد. مسلماً در پشت الان هست و مدتی طول می دود که لاک ای می سمت نقطه 

پشت را تعقیب کشاند. آشیل مثل سایه لاک پشت باز کمی دیگر خود را جلو می طول این مدت لاک 
پشت باز هم اندکی جلو رفته است و پشت بوده، لاک رسد که لاک ای می زمانی که به نقطه   کند، امامی 

کشد تا آشیل یابد، زیرا همواره مدتی طول می آشیل هنوز به او نرسیده است؛ این ماجرا تا ابد ادامه می 
از   پشت آرام حرکت کند، بخشی پشت را طی کند، و هر قدر هم که لاک میان خودش و لاک   ۀ فاصل

قبل نیست و از آن نقطه جلوتر است. بدین   ۀ کند و دیگر در نقطمسافت را در زمان حرکت خود طی می 
رسد، چه رسد به این که از او پشت نمی سان هر چقدر این زنجیره را ادامه دهیم، آشیل هرگز به لاک 

 پشت از آشیل جلوتر است.رسد و لاک جلوتر بزند. مسابقه در نهایت به پایان می 
گوید چیزی به نام حرکت وجود ندارد. او همچنین پرتاب تیر از کمان را مثال  درواقع زنون می 

تصور میمی  تیر، همه  پرتاب  با  نقطهزند.  از  نقطکنند که  به  باید    ۀای  اما  دیگر حرکت کرده است 
شمار بین دو هدف باشد. در این  های بیدانست که تیر پیکان، در هر لحظه از زمان باید در مکان

نمی حرکتی  هیچ  هست،  جا  همه  تیر  همانصورت،  است.  ثابت  و  نیز  کند  عدد  دو  بین  که  طور 
رسیم؟ در این نزاع  می 2عدد   به  1شود که چگونه از عدد ال مطرح میؤنهایت عدد است و این سبی

 
1. Zeno of Elea 
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نهایت عدد( ایراد دارد یا  نخواهیم رسید )انکار نتیجه( یا مقدمات )بی  2یا باید گفت هرگز به عدد  
های زنون است. نتایجی غیرمنطقی که  ها مواردی از تعارضباید ارتباط آن را با نتیجه، رد کنیم؟ این

 ا انکار و دوباره ارزیابی کرد یا مقدمات ایراد دارند؟ریشه در مقدمات منطقی دارد. آیا باید نتیجه ر
این مثال ها، بر اساس تجارب و قواعد فیزیک و ریاضیات است. اگر قواعد اجتماعی، به ویژه قواعد  

های مختلف و گاه معارض است به عنوان مقدمات حرکت قرار دهیم، چه  حقوقی را که مملو از اندیشه 
های مبتنی بر حس فراتر رود  ی از اهداف زنون این بود که مخاطب از اندیشه نتایجی به بار خواهد آمد. یک 

دان به ویژه قاضی  و گاه براساس نتایج غیرمنطقی، در مقدمات حرکت، تأمل کند. این هدف برای حقوق 
در منطق حقوق بحثی دربا   ۀ در صحن  بسیار مهم است.  کیفیت حرکت فکر قاضی و چینش    رۀ عمل، 

وار و صوری است یا جدلی و همراه با برهان خلف  ارد؛ اینکه منطق حقوق، ریاضی مقدمات آن، وجود د 
یا حرکت از نتیجه به سمت مقدمات؟ هر پاسخی به آن داده شود، یک نکته را باید قطعاً توجه داشت: اگر  

ی  اقدام و تحلیل دادرس، غیرمنصفانه باشد که در بسیاری از موارد خود دادرس نیز خارج از فضا   ۀ نتیج 
کند. در این صورت، نباید صرفاً با تکیه بر این که قانون است و من چه باید بکنم  دادرسی، آن را تأیید می 

و مسئولیت با من نیست و از این قبیل سخنان، به نتیجه غیرمنطقی یا غیرعادلانه حکم دهد. او باید با برهان  
برخی از مقدمات، ناصحیح یا    که حتماٌ گونه بیندیشد  خلف، مقدمات حرکت خود را بازبینی کند و این 

 ای به بار آورده است. نامربوط یا برخلاف اهداف و مبانی است که چنان نتیجه 
اعتباری سند را  سند رسمی حمایت کند و بی  ۀبیند که باید از دارندبرای مثال، وقتی قاضی می

نیت شود، باید حمایت و با حسنقابل ۀای را که سبب ابطال سند رسمی دارندپسندد، هر مقدمه نمی
قابل استناد یا غیرقابل استناد بودن اعمال حقوقی( یا اگر زن، با دعوای    ۀاصلاح کند )بر مبنای نظری

برمی مرد  اقدام  به  جدایی،  و علت  مواجه شده  مرد،  جانب  از  هدایا  به  استرداد  حکم  نباید  گردد، 
یعنی با جمع   .ا باید خارج از اهداف مقنن بدانداسترداد بدهد یا وجه التزام سنگین و غیرمتعارف ر

ای حکم دهد و...؛  غیرمنصفانه ۀنتیج  به   نباید قانع شود و  انون مدنیق  230کردن یکی دو ماده مانند  
حقوق و رأی قاضی است، نقش مقدمه یا محک    ۀواقع انصاف علاوه بر اینکه یکی از اهداف عالی  در

ای غیرمنطقی  دید کجای قیاس منطقی دادرس ایراد دارد که نتیجهارزیابی مقدمات را نیز دارد. باید  
جا دوباره به مبانی برگشت و با منصرف دانستن قانون از مورد خاص،  گذارد تا از همانبرجای می

اکنون ماد باشد؟  قبول  قابل  نتیجه،  این روش،    492  ۀحکمی صادر شود که هم مقدمه و هم  با  را 
داند ولی دادگاه نخستین دعوای ابطال رأی داوری را خارج از مهلت می  بررسی کنیم. آیا در جایی که

  خواهان، معتقد است که دادگاه اشتباه کرده و دعوا دقیقاً در مهلت است یا در جایی که مدعی بر 
مقدمات   آیا  باشد؟  آن  بررسی  برای  راهی  نباید  آیا  است،  کرده  اقامه  را  دعوایی  تازه،  اساس سبب 
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دیگری را به دست    ۀباید مورد بازبینی قرار گیرد و از طریق برهان خلف، نتیجن  492  ۀظاهری ماد
 حقوق، مثبت است. ۀ گمان از منظر فلسفآورد؟ پاسخ بی

 .همراه بودن دعوای ابطال رأی داور با دعوای دیگر ۵
داوری به دعوای   ۀ نام گاه طرح چنین دعاوی ضروری است. برای مثال، دعوای اعلام بطلان موافقت 

صادره را    ء شود. آیا دادگاه در صورتی که دعوای ابطال، خارج از مهلت باشد، باید آرا طال افزوده می اب 
دارد و دیگری را حسب مورد، تصمیم  را قطعی اعلام  یکی  قابلیت  تفکیک کند؟  از نظر  نماید؟  گیری 

داوری، قرار    ۀ نام قت تجدیدنظرخواهی چه راهکاری وجود دارد؟ آیا به تبع قابلیت دعوای اعلام بطلان مواف 
رود؟ این بحث با عنوان »اصل استقلال  رد درخواست دعوای ابطال رأی داوری نیز به مرجع بالاتر می 

است )خدابخشی،   بررسی  مورد  بحث  109- 112:  1392دعاوی«  در  استثنائاتی  اصل،  کنار  در  که   )
 مرجع بالاتر در رأی تالی، دارد. خواهی از رأی؛ و اثر رأی  صلاحیت؛ قابلیت تجدیدنظرخواهی یا فرجام 

خواهی که مورد بحث ماست، موضوع منقح نیست ولی به  از نظر قابلیت تجدیدنظر یا فرجام 
باید از تسری   1رسد با توجه به مبانی مربوط به پرهیز از تعارض احکام و ملاک برخی از قوانین نظر می

قضایی غالباً تابع این نظر  ۀ  دفاع کرد. روی ها  آن  ۀقابلیت تجدیدنظر یا فرجام یکی از دعاوی به هم
است اما گاه هم دیده شده که اعتراض به رأی نخستین را نسبت به یک قسمت، به دلیل قطعی بودن 

باید قواعد هر یک را اعمال کرد. برای    ، با این حال اگر دعاوی از هم تفکیک شد  .داندرأی، مردود می
شود. بخش )خواسته( باقی مانده،  تجدیدنظرخواهی می  مثال با صدور رأی، نسبت به بخشی از آن

علیه با این ادعا که بخش اول بیش از نصاب فرجام  شود. محکوم به دلیل انقضای مهلت، قطعی می
خواهی  آید. در این مورد فرجام خواهی برمییابد، درصدد فرجام بوده و به بخش فعلی هم تسری می

وی و ارجاع یک بخش از دعاوی به دادگاه تجدیدنظر، بخش  مسموع نخواهد بود زیرا با تفکیک دعا
خواهی توان فرجام مانده با توجه به استقلال خود، تابع قواعد مربوط است و تنها در فرضی میباقی

از جهت تأثیر رأی مرجع بالاتر در رأی تالی،    فرجام باشد.کرد که با توجه به آن قواعد، مستقلًا قابل
گفته، وضع را روشن نموده است و صدور رأی نسبت به  قانون پیش   425  ، 404،  359،  308مواد  

ها، نسبت به  تجزیه و کامل بین دعاوی و خواستهیک خواسته، مشروط به وجود ارتباط تام غیرقابل
 (.303-298: 1399یابد. )خدابخشی، های دیگر نیز تسری میخواسته

 
مثال در  1 برای  دادرسی کیفری آمده است:    429  ۀماد.  آیین  به  قانون  با محکومیت  دادگاه توام  »در مواردی که رأی 

های دیگر های مزبور قابل تجدیدنظر یا فرجام باشد، جنبه پرداخت دیه، ارش یا ضرر و زیان است، هرگاه یکی از جنبه 
 رأی نیز به تبع آن، حسب مورد  قابل تجدیدنظر یا فرجام است«. 
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 . لزوم توجه به وضعیت طرفین رأی داوری 6
های حقوقی اثرگذارند. آیا در حقوق، با مفهوم »بدیهی« در  گمان در اندیشه های فلسفی، بی تحلیل 

گوید و مفهوم بدیهی در فلسفه به چه  شویم؟ فلسفه چه می انتخاب و استنباط از متون قانونی، مواجه می 
  ۀ هرچه ارائ   ، نباشد؛ دوم   هرچه نیازمند استدلال   ، شود؟ دو دیدگاه در این باره وجود دارد: نخست اطلاق می 

استدلال برای آن، ممتنع باشد. در دیدگاه نخست، نیازمند نبودن به استدلال به این جهت است که یا آن  
کند یا اجماع عمومی بر تأیید آن وجود دارد و  نیاز می مفهوم، واضح است و این وضوح، استدلال را بی 

زیرا اجماع عمومی نیازمند یک استقرای تام است    ، نیست   نماید! البته هر دو روش خالی از ایراد بدیهی می 
نماید و روش »وضوح« نیز خالی از اشکال نیست. زیرا هیچ راهی نداریم که از تحقق  که ناممکن می 

 واقع، معلوم نیست هرچه نزد من واضح باشد، دیگری نیز واضح ببیند!   »وضوح« اطمینان یابیم. در 
کنند. برای مثال، ارسطو برای بدیهی ی )عقل و شهود( پیشنهاد می ا برخی از فلاسفه، راهکار میانه 

دانیم که استقرای عددی به دو صورت تام و ناقص است. زند! می بودن دست به »استقرای شهودی« می 
هرچه بیشتر، بهتر(،   )قطعاً   شوند و ذهن با مقایسه برخی موضوعات بررسی نمی   ۀدر استقرای ناقص، هم 

شوند. با این حال در برابر موضوعات بررسی می  ۀ رسد ولی در استقرای تام، هم می  به نتیجه یا ملاکی 
شهود   ۀ گیرد. در این معنا، او معتقد است که زمین استقرای عددی، ارسطو از استقرای شهودی کمک می 

موضوعات کامل یا جامع، ه  و رسیدن به وقایع در ذهن هر آدمی نهفته است و طبیعیت از طریق بررسی ب 
کند بلکه این توان در خود ذهن است و تنها برای تطبیق آن با خارج و به فعلیت مکی به ذهن نمی ک 

ن آن یا به عبارت دیگر، بیدار کردن نیروی شهودی خود، باید به بررسی موضوعات، بپردازیم که د درآور 
چند موضوع بررسی کنیم، لازم نیست تعداد زیادی نیز باشد! بنابراین کافی است مفهوم مورد نظر را در  

توان به شهود آنچه مشترک است انتخاب و آنچه در برخی نیست، کنار بزنیم. با این راهکار، در پایان می 
دریافت که فلان موضوع، بدیهی است. این روش را طرفداران اصالت عقل )دکارتف اسپینوزا، لایب 

 (.224- 225:  1377)ملکیان،    نیتس( نیز به تبعیت از ارسطو، قبول دارند 
انصاف، س بؤدر مورد عدالت و  این مفاهیم،  آیا  این است که  اند؟ و  راستی بدیهیهال نخست 

توان با استقرای شهودی آن را اثبات کرد؟ اگر بدیهی بودن را بپذیریم، پرسش بعدی این است که آیا می 
همی  ذهن  که  گفت  چنین  و  شد  متوسل  مذکور  روش  به  مفاهیم  این  مورد  در  در توان  شخص  ر 

ای همگانی  جوی عدالت است و به همین دلیل برخی فلاسفه، رسیدن به عدالت را وظیفهوجست
ما، ماد268:  1398  دانند )هگل، می  این دو پرسش در فرض  اینکه  آیین  ق  492  ۀ(. سرانجام  انون 

نیم و  اساسی دیگری را نیز بررسی ک  ئلۀ کنند؟ با این حال باید مسچه نقشی ایفا می   دنیمدادرسی  
 آن، نقش »باور« به عدالت و انصاف است. 
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کنند؛ ها »خوبِ ظاهری« را دنبال می دهند بلکه آن سقراط معتقد بود که افراد، کار بد را انجام نمی 
کنند کار بدی نیست. ارسطو در مقابل معتقد بود که سقراط متوجه ضعف اخلاقی افراد یعنی فکر می 

مانند خودش فاقد این صفت هستند و حال آنکه برخی افراد، کار   افراد  ۀ نیست و فکر کرده است که هم 
ها، خوب است. درواقع، سقراط معتقد بود باید دهند نه به این اعتبار که از نظر آن بد را دانسته انجام می 

ت کرد و به »باور داشتن« تأکید داشت ولی ارسطو به »دانستن« نظر دارد. اگر یفضیلت و معرفت را تقو 
آیند. این علم برای هر فرد، مستقل »باور« باشند با علم حضوری به دست می   ۀ انصاف، از مقول   عدالت و 

تواند مبنای دانستن باشد، می   ۀ توان آن را از دیگری تقلید کرد ولی اگر از مقول از دیگری است و نمی 
عادلانه بدانیم. به عبارت دیگر، در بیند، ما نیز اعتماد قرار گیرد و مثلًا چون شخص دیگری عادلانه می 

تواند همچون علم و تجارب دیگران که به مورد باور داشتن، هر شخص باید خود به آن برسد و نمی 
 آیند، آن را از دیگری یا به اعتماد دیگری، تقلید کرد.صورت حصولی به دست می 

تواند  یا علم یا هر دو؟ آیا میاکنون باید دید که قاضی باید به عدالت و انصاف، باور داشته باشد 
کنند،  های خود اعلام میبینند یا در نوشتهبر مبنای نظرات دیگران که امری را عادلانه و منصفانه می

موضوعی را عادلانه یا منصفانه بداند؟ یا اینکه باید هم بداند و از این رو، قادر به تقلید از دیگران 
د نیز به دنبال آن برود؛ چه از طریق حصولی، اعتماد، علم و  است و هم باید باور داشته باشد تا خو

 های ایمان(؟های دانستن( و چه از نظر ایمان، علم حضوری و اعتقاد )راهتقلید )راه
 ۀرده به این است که نقطحاضر، قاضی با دو کشش متفاوت مواجه است. حق طرف دادبُ   ئلۀ در مس 

رو، مفاهیمی مانند بطلان ذاتی یا فاقد اشته باشد و از این پایانی برای ادعای ابطال رأی داور وجود د 
ها نیز وجود مهلت بودن اعتراض، نباید منصفانه یا عادلانه باشند زیرا همین وضعیت برای احکام دادگاه 

دارد. به این صورت که اگر مهلت تجدیدنظرخواهی پایان یابد، باید رأی را اجرا کرد و ذاتی بودن بطلان 
زیرا تفاوت رأی داور و دادگاه، انصاف   ، ندارد. در برابر، حق دادباخته نیز در میان است  و... محملی 

بطلان   ۀ کند. به این صورت که رسمیت و تشریفات صدور رأی دادگاه، اجازدیگری را به ذهن تداعی می 
چنین ولی در داوری  ، دهد ذاتی )مانند عدم تشکیل جلسه و صدور رأی بدون رعایت حق دفاع( را نمی 

تواند هر شخصی با هر تحصیلاتی هرچند غیرحقوقی باشد وضعیتی مشهود است، به ویژه که داور می 
داوری از این دست نیز بسیار است و بنابراین نباید اجرای هر رأی داوری   ءدهد که آرا و تجربه نشان می 

ری نیز وجود دارد و این های دیگ )استقرای شهودی ارسطو(. البته تفاوت   را با رأی دادگاه مقایسه کرد 
کند که عدالت و انصاف، کدام ها، قضاوت بین نفع طرفین )دادبرده و دادباخته( را ایجاب می نگرانی 

در   طرف است؟ قطعیت رأی داور در هر شرایطی؟ یا نظارت بر این آرا به بهای پاسداری از عدالت؟ 
اینکه »باو این باره می  انصاف، همان توان به تفصیل بحث کرد، اما مختصر  طور که در ر« عدالت و 
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علم« به آن نیز قابل تحصیل است. از این رو، علاوه بر اعتماد و » برخی محاکم دیدیم، دشوار نیست و  
اند، استناد کرد و ای که دیگران نیز برشمرده های عادلانه توان به اندیشه ایمان به باور درونی عدالت، می 

شد. تجدیدنظرخواهی از رأیی که ناشی از اشتباه دادگاه نخستین است و بطلان  492  ۀمانع اطلاق ماد 
 ذاتی رأی، از این دست است.

 نتیجه 
 ا عنایت به پژوهش فوق، می توان نتایج زیر را برشمرد: ب
قانون مانند هر ماهیت حقوقی دیگری مشتمل بر سبب، شرط و فقدان مانع است.   492 ۀماد .1

 قضایی باید به این تفکیک دقت کند؛ ۀها، متفاوت است و رویآثار هر یک از آن
قانون    84  ۀماد  11قطعیت قرار رد درخواست ابطال رأی داور، خلاف اصل و استثنایی بر بند    .2

 آیین داردسی مدنی است. از این رو باید در تفسیر آن، به آنچه قطعاً مشمول ماده است، اکتفا کرد؛ 
به رأی داوری، مانند ادعای اشتباه دادگاه نخستین یا در صورتی که    برخی از مصادیق اعتراض.  3

تجدیدنظر مورد بررسی قرار گیرد و این    ۀدعوا بر اسباب تازه ابطال، اقامه شده باشد، باید در مرحل
 قانون منصرف است؛  492 ۀموارد، از اطلاق ماد

ماد  .4 حکم  492  ۀاطلاق  مقدمات  نبودن  جمع  مانند  جهاتی  به  و  قانون  ت، خلاف عدالت 
های عادی اعتراض به آن، استفاده  بینی راهانصاف بودن آن، لزوم اجتناب از اشتباهات قضایی و پیش

 لف و تشکیک در مقدمات استدلال مخالف، قابل استناد نیست؛از برهان خُ 
کند  قانون را به صورت محدود تفسیر می  492  ۀقضایی به جهاتی که بیان شد، قلمرو ماد  ۀروی  .5
 توان ادعا کرد این رویه رو به توسعه است؛ و می

می   .6 اقامه  داوری،  رأی  به  اعتراض  بر  افزون  دیگری،  دعوای  که  صورتی  قابلیت در  شود، 
موافقت  بطلان  اعلام  )مانند  دعوا  می   ۀنامتجدیدنظر  تسری  نیز  دیگر  بخش  به  نظر  داوری(،  یابد. 

 غالب بر این است؛  ۀمخالف نیز وجود دارد لکن روی
اطلاعی از رأی داوری، همانند آنچه در مورد رأی دادگاه مطرح است، باید بررسی شود  ادعای بی  . 7

 ستماع شود؛ و در صورتی که این ادعا ثابت شود یا عذر موجه مدلل گردد، دعوای ابطال رأی داوری ا 
قانون در اصلاحات بعدی، علاوه بر توجه جدی به مقررات داوری،   492  ۀبایسته است که ماد  .8

 قانون( بازگردد و توجیهی برای قطعیت قرار رد درخواست نیست. 84 ۀماد 11به قواعد عمومی )بند 
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 گذاری خارجی؛ سرمایه  نشده« در معاهدات »شرط اقدامات منع 
 هامفهوم، مبانی و چالش 

 علی رضائی

 چکیده 

های لازم از گردد تا حمایتگذاری دولت میزبان متعهد می های سرمایهنامهدر معاهدات یا موافقت
گذاری سرمایه  ۀ گذاری به عمل آورده و از هرگونه اقدامی که مغایر با مفاد معاهدگذار و سرمایهسرمایه

نماید  ، حفاظت از منافع و نظم عمومی جامعه ایجاب میبعضاً خودداری نماید. با این وجود،    ، است
گردد. این اقدامات مغایر  دولت میزبان دست به اقداماتی زند که مغایر با مفاد معاهده قلمداد می 

نشده« باشد مجاز؛ در غیر این صورت موجب مسئولیت ارچوب »شرط اقدامات منعه چنانچه در چ
ترین مبنای توسل به این شرط، تضمین حق نظارتی دولت میزبان بر اقدامات ولت خواهد شد. مهمد

نادیده گرفتن    ۀگذاری نباید به هزینسرمایه  یگذاری خارجی است. تشویق و ارتقامرتبط با سرمایه
پذیرد. مهم یافتهمنافع عمومی داخلی صورت  آن است که دو چالش ترین  از  های پژوهش حاکی 

ترین چالش،  های میزبان وجود دارد. اولین و مهمساسی در خصوص اعمال این شرط توسط دولتا
طرفه خود در خودقضاوتی دولت میزبان در عمل به شرط است؛ بدان معنا که دولت به صورت یک 

خصوص مشروعیت انجام اقدامات مغایر عهدنامه تصمیم بگیرد. نادیده انگاشتن انتظارات مشروع  
ذاران به هنگام اعمال این شرط چالش مهم دیگر است. اختیار دولت در عمل به این شرط  گسرمایه

آمیز و غیرخودسرانه مبادرت به  مطلق نبوده بلکه قابل نظارت است. دولت باید به نحو غیرتبعیض
به رعایت حسن نماید و همواره مکلف  این شرط  به طرف مقابل است.اعمال   ء آرا   در  نیت نسبت 

جود ندارد؛ با وجود این،  وای  المللی هرچند وحدت رویهسوی مراجع حل اختلاف بینصادره از  
 گذار متناسب با ضرر وارده به وی است. رویکرد غالب مراجع، جبران خسارات سرمایه

 گذار، دولت میزبان، شرط استثنا، منافع اساسیانتظارات مشروع سرمایه: واژگان کلیدی

 
 ر گروه حقوق خصوصی، دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه شیراز، شیراز، ایران استادیا 

ali62rezaee@gmail.com 
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 مقدمه

ها از مصونیت قضایی  گذاری و درج شرط داوری در آن، دولتهرچند با انعقاد معاهدات سرمایه
های میزبان  آورند که دولتدست میهگذاران این اطمینان خاطر را بنظر کرده و سرمایهخویش صرف 

یز خلع  ها ناما در عین حال نباید چنین پنداشت که دولت  ، نمایندگذاری حمایت کامل میاز سرمایه
ای که نتوانند هیچ اقدامی در جهت حمایت از منافع ملی و نظم عمومی خود گونههشوند؛ بسلاح می

ت امر سرمایهأکه  بر  منافع سرمایهثیرگذار  نیز می گذاری خارجی و  انجام دهند. شرط گذاران  باشد، 
تا در مواردی که حمایت از   دهدگذری مینشده این اختیار را به دولت میزبان سرمایهاقدامات منع
گذاری است.  سرمایه ۀ کند دست به اقداماتی زند که مغایر با مفاد معاهداش اقتضا میمنافع اساسی

آنبه شرط،  این  روزافزون  رشد  و  اهمیت  جنبهرغم  باید  که  آنگونه  مختلف  منظر  به  ، های  از  ویژه 
یقات و مطالعاتی هم که در این زمینه مورد تجزیه و تحلیل قرار نگرفته است. بیشتر تحق  ، حقوقی

 صورت پذیرفته است بر کلیات موضوع تمرکز کرده و عمدتاً نیز به زبان انگلیسی است. 
گذاران خارجی و دولت میزبان در خصوص  های اخیر، اختلافات زیادی میان سرمایهدر سال

های محیط زیست، ه رویهگذاری از قبیل اقدامات مربوط بتنظیم و تدوین مقررات ناظر بر سرمایه
های شهرنشینی، نظارت مالی و مالیاتی و دیگر  سازی، رویهتصمیمات حاکمیتی ناظر بر خصوصی

می حادث  زمانی  اختلافات  این  است  بدیهی  است.  افتاده  اتفاق  دولتموضوعات  که  های  شوند 
نشده یکی  امات منعکنند تا قلمرو این اختیارات تنظیمی را گسترش دهند. شرط اقدمیزبان تلاش می

گذاری را  از ابزارهایی است که در عین حال که به دولت میزبان اختیار انجام اقدامات مغایر سرمایه
 در عین حال ممکن است توسط آن دولت مورد سوءاستفاده قرار گیرد.  ، دهدمی 

سرمایه جریان  افزایش  پدیدههرچند  کشور،  یک  در  خارجی  مستقیم  تلقی گذاری  مبارک  ای 
اتخاذ می  ، گردد ی م میزبان  به دلیل تصمیماتی که دولت  بر  اما در عین حال،  آن تصمیمات  کند و 

تواند منجر به بروز اختلاف و در نتیجه شکایت علیه دولت میزبان  ثیرگذار است، میأگذاری تسرمایه
تا قبل از  در حالی که  پذیری آن دولت را افزایش دهد.از مراجع داوری گردد و به همان نسبت آسیب

  2935به    2005گذاری منعقد شده بود، این رقم تا اکتبر  سرمایه  ۀمعاهد  300، حدود  1990سال  
 1. گذاری دارد رسد. این امر حکایت از گسترش روزافزون نظام معاهدات سرمایهمعاهده می

یابد. برای گذاری خارجی میزان دعاوی ناشی از آن نیز گسترش می بدیهی است با افزایش سرمایه 
گذار ناشی از ، تعداد اختلافات میان دولت با سرمایه 2012مثال، طبق گزارش آنکتاد، تا پایان سال  

 
1. December 2014, online: UNCTAD IIA Database: 

http://investmentpolicyhub.unctad.org/IIA/IiasByCountry#iiaInnerMenu 



 رضائی  / هاچالش  و یمبان مفهوم، ؛یخارج یگذار هیسرما معاهدات در نشده«منع اقدامات شرط»

 

۱۳۳ 

فقره اختلاف و در   568، به  2013عدد بوده است. این آمار تا پایان سال    514گذاری  معاهدات سرمایه 
درصد دعاوی به طرفیت   60رسیده است. جالب آنکه از این تعداد،    610، به عدد  2014پایان سال  

   1یافته مطرح شده است. درصد مابقی به طرفیت کشورهای توسعه  40کشورهای در حال توسعه و  
گذاری خارجی و  گذاری، افزایش سرمایهعواملی از قبیل حجم بالای انعقاد معاهدات سرمایه

دولت میان  اختلافات  سرمایهبروز  و  آسیبها  از  حاکی  همگی  بیگذاران  کشورهای  پذیری  شتر 
این دعاوی ناشی    ۀگذاری هستند که عمدتوسعه نسبت به دعاوی ناشی از معاهدات سرمایهدرحال

گذاری ناظر بر مجاز بودن یا ممنوعیت دولت به انجام اقداماتی است  نظر دو طرف سرمایهاز اختلاف
از  که منتهی به بروز خسارت شده است. وجود یا فقدان شرط اقدامات منع سو و تفسیر یکنشده 

 باشند. ترین عوامل بروز این اختلافات میمتفاوت طرفین از این شرط از سوی دیگر، یکی از مهم
گذاران جهت  نظر به اینکه کشورهای در حال توسعه از جمله ایران، تمایل فراوانی به دعوت از سرمایه 

واجد مزایای فراوانی است. بنابراین از دو  های حقوقی آن  تولید سرمایه در کشورهایشان دارند بررسی جنبه 
گذاران ایرانی که ممکن  گذاری و هم سرمایه منظر، یعنی هم کشور ایران به عنوان دولت میزبان سرمایه 

رسد  این شرط سودمند است. به نظر می   ۀ گذاری نمایند، مطالع است در کشورهای دیگر مبادرت به سرمایه 
عددی که ایران منعقد نموده است از این شرط استفاده بهینه ننموده  گذاری مت رغم معاهدات سرمایه علی 

گذاری با این موضوع است.  کنندگان معاهدات سرمایه است. شاید یکی از علل آن، عدم آشنایی تدوین 
درست و بجا از آن، هم ضامن منافع و امنیت اساسی شهروندان ایرانی است و   ۀ استفاد  درج این شرط و 

از  حمایت  ضمن  سرمایه   هم  مشروع  آن انتظارات  سرمایه گذراران،  به  را  ترغیب  ها  کشور  در  گذاری 
های مختلف حقوقی این شرط و بر  گذاران ایرانی نیز چه بسا به دلیل عدم اطلاع از جنبه نماید. سرمایه می 

سرمایه  معاهدات  سرمایه مبنای  به  مبادرت  شرط،  این  حاوی  با  گذاری  میزبان  دولت  و  نمایند  گذاری 
   ها غیرمنتظره جلوه نماید. استفاده از این شرط دست به اقداماتی زند که برای آن 

های مختلف حقوقی این شرط را مورد تجزیه با توجه به عوامل فوق، این مقاله درصدد است تا جنبه 
مفهوم، پیشینه و تحلیل قرار دهد. در همین راستا، در ابتدا ضمن بیان کلیاتی پیرامون موضوع از جمله،  

 ۀ دهند گردد. قالب و اجزای تشکیل و اصطلاحات مشابه و متفاوت، مبانی استناد به این شرط تشریح می 
شرط و شرایط توسل بدان از دیگر موضوعاتی است که در این مقاله مورد بررسی قرار گرفته است. 

ت تردید استناد و اعمال این شرط همراه با چالش بی  لاش گردیده است ضمن های متعددی است که 
 ۀروی   ۀ ها نیز ارائه گردد. پرداختن و مطالع ها، راهکارهای حذف یا کاهش آن چالش ترین آن اشاره به مهم 

 
1. UNCTAD, “Recent Trends in IIAs and ISDS”, IIA Issue Note No. 1, Feb 2015, online: 

UNCTAD <http:// unctad.org/en/PublicationsLibrary/webdiaepcb2015d1_en.pdf> at 5 
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وفصل اختلافات به ویژه مراجع داوری نیز از نظر دور نمانده و بدان پرداخته شده المللی حل مراجع بین 
 ان فارسی که نزدیک به این موضوع صورت گرفته استاست. البته به دلیل آنکه تمام تحقیقاتی که به زب

مختصر به شرح  ۀ اند، در این مقاله تلاش شده است تا ضمن اشار داوری صادره پرداخته  ء به تحلیل آرا 
آثار اعمال شرط   استخراج و ارائه گردند.   داوری صادره   ء ترین اصول و قواعد حاکم بر آرا وقایع، مهم 

وعی است که در این مقاله از آن سخن به میان رفته است. بدیهی است نشده، آخرین موض اقدامات منع 
گیری آمده است. پیشنهاداتی ها و نتایج ارزشمندی داشته است که در قسمت نتیجه این تحقیق، یافته 

 هم مطرح شده است که به ویژه برای نظام حقوقی ایران قابل استفاده است. 
 . کلیات۱

نشده، ضروی است تا مفهوم این  های شرط اقدامات منعزا و چالشقبل از پرداختن به مبانی، اج
شرط، اهمیت، پیشینه و مفاهیم مشابه و متفاوت با این اصطلاح توضیح داده شوند. در زیر ضمن  

 مباحثی جداگانه، هر یک از موضوعات فوق مورد بررسی و مطالعه قرار گرفته است. 
 نشده مفهوم شرط اقدامات منع  .۱-۱

گذاران منعقد  های میزبان با سرمایهگذاری که میان دولتسرمایه  ۀدر معاهدات دو یا چندجانب
گذاری به عمل گذار و سرمایههای لازم از سرمایهگردد تا حمایتشود دولت میزبان متعهد می می 

خودداری نماید. با این وجود،   ، گذاری است هسرمای  ۀآورده و از هرگونه اقدامی که مغایر با مفاد معاهد
ایجاد نماید که نتواند اقدامات  گذاری، نباید این مانع را برای دولت میزبانانعقاد معاهدات سرمایه

از منافع و نظم عمومی جامعه انجام دهد. شرط اقدامات منع به  لازم در جهت حفاظت  نشده که 
دهد تا در جهت حفظ منافع  های میزبان اجازه میبه دولت  ، نیز موسوم هستند  1»شروط استثنای عام«

اقداماتی که توسط   ۀکار گرفتن اختیار نظارتی خویش بر مجموعهعمومی، مدیریت کشور و همچنین ب 
دست به اقداماتی زنند که مغایر با مفاد معاهده    ، پذیرد گذاران خارجی در کشور صورت میسرمایه

گردد. این اقدامات مغایر، به شرط آنکه در چارچوب اهداف مجازی که در شرط به نحو قلمداد می 
گردند و در نتیجه مسئولیتی را اند صورت پذیرند، نقض معاهده قلمداد نمیصریح مشخص شده

(. فرض کنید بین کشور )الف( و )ب( یک  Sinha, 2016: 2برای این دولت به دنبال نخواهد داشت )
غذایی به کشور )الف(    ۀگذاری وجود دارد که به موجب این معاهده، کشور )ب( مادسرمایه  ۀ معاهد

غذایی را به عنوان افزودنی در نظر    ۀکند. کشور )الف( بر اساس تحقیقات علمی، این مادصادر می
انسان مضر است؛ در حالی که کشور )ب( که تولیدکننده    رسد که برایگیرد و به این نتیجه میمی 

 
1. General Exception Clause 
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های  کند. در نتیجه این ارزیابیگونه زیانی را برای آن شناسایی نمیآن ماده غذایی است، هیچ  ۀعمد
تولید،  جامعه،  عمومی  سلامت  و  بهداشت  از  حمایت  جهت  در  )الف(،  کشور  متفاوت،  علمی 

کند. در این فرض، کشور )ب( ممکن است  ع اعلام میفروش، استفاده و واردات آن ماده را ممنو
علمی نیز   ۀمدعی گردد که اقدام کشور )الف( در ممنوع اعلام کردن واردات این ماده که فاقد پشتوان

گذاری را نقض  سرمایه  بۀدوجانۀ  باشد، وی را از صادرات آن ماده باز داشته و در نتیجه مفاد معاهدمی 
ای در کشور )الف( داشته  کشور )ب(، کارخانه  ۀ غذایی تبع  ۀکننده آن مادکرده است. یا چنانچه تولید

باشد که مجبور به تعطیل کردن آن کارخانه شده باشد، تولیدکننده ممکن است علیه کشور )الف( با  
گذاری او  المللی را نقض کرده است و به سرمایهگذاری بیناین ادعا که این ممنوعیت، قواعد سرمایه

می کشور  مطالبدر  درخواست  است،  کرده  وارد  آسیب  )  ۀزبان  نماید  وارده   ,Fukunagaخسارات 

2012: 559-560 .) 
هزین شرط،  این  واقع،  سرمایهزیان  ۀدر  از  ناشی  به  های  میزبان  دولت  دوش  از  را  گذاری 

های  نشده دولتعمال منعنمایند. به بیان دیگر، شرط اَ گذاران در شرایط استثنائی منتقل میسرمایه
را مجاز می  به سرمایهمیزبان  نماید  اقتضا  احوال  تا در صورتی که اوضاع و  های تحت  گذاریدارد 

 شمول معاهده آسیب زده و آن را همانند یک ابزار تنظیمی در دست خود قرار دهند. 
 . پیشینه، اهمیت و فراوانی شرط اقدامات منع نشده۱-2

یک    ۀیک بحران مالی بسیار شدید شد. تنها به فاصلمیلادی، آرژانتین دچار    2001در اواخر سال  
روز، ارزش پول این کشور، چهل درصد کاهش پیدا کرد. این امر موجب گردید که در اواخر سال  

، نیمی از جمعیت آرژانتین زیر خط فقر به سر برند. برای حل این بحران، آرژانتین اقداماتی را  2002
این اقدامات، توقف تمامی تعهدات   ۀاتخاذ نمود. ازجمل  در جهت ثبات اقتصادی و خروج از بحران

بود. این  1های بانکی از طریق مجموعه اقداماتی موسوم به »کرالیتو«و مسدود نمودن تمامی حساب
دنبال داشت به  اقتصادی  را در مسائل  پایداری  اگرچه نوعی ثبات و  با تحمیل    ، اقدامات  اما همراه 

مشارکتهزینه برای  سنگین  اقتصاد های  در  سرمایه  کنندگان  ازجمله  بود. آرژانتین  خارجی  گذاران 
آرژانتینی ضمانت اختیار نداشتند شهروندان  در  قانونی لازم  این  ولی سرمایه  ، اجرای  از  گذارانی که 

گذاری  سرمایه ۀدست اقدامات خسارت دیده بودند درصدد برآمدند تا با استناد به معاهدات دوجانب
در فاصل بود  1990تا    1980  ۀ ده  ۀکه  نمایند. معاهدات دربردارند  ۀمطالب  ، منعقد شده    ۀ خسارت 

الوداد بود. ةالمللی کردن نقض تعهدات قراردادی، رفتار ملی و اصل دولت کاملتضامینی چون بین 

 
1. Corralito 
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کرده بود تا به طور مستقیم اختلافات    بینیگذاران پیشهمچنین معاهدات این امکان را برای سرمایه
گذاری )ایکسید( ارجاع دهند.  فصل اختلافات ناشی از سرمایهوخود را با دولت میزبان به مرکز حل 

گذاران چهل و سه دعوا در ایکسید طرح کردند تا جایی که برخی میزان این در همین راستا، سرمایه
برآ  80ادعاها را حدود   آمریکا  به  ورده کردهمیلیارد دلار  از جمله  ادعاها  این  آرژانتین درمقابل  اند. 
 نشده استناد جست.شرط اعمال منع

ها  آرژانتین محدود نشده و به مدت1990تا    1980  ۀاین شرط به معاهدات ده  ۀ البته تاریخچ
گردد. در معاهدات دوستی، تجارت و دریانوردی ایالات متحده آمریکا که پس از  پیش از آن برمی 

گذاری بود. این شرط در اختلاف جهانی دوم منعقد شد، این شرط از عناصر معاهدات سرمایهجنگ  
سکوهای    ۀآمریکا با نیکاراگوئه و همچنین اختلاف ایران با ایالات متحده آمریکا در خصوص قضی

عهدنام استناد  به  و  بین   1955مودت    ۀنفتی  دیوان  اولین نزد  شاید  شد.  مطرح  دادگستری  المللی 
گذاری آلمان با پاکستان در  سرمایه ۀمعاهد ، بینی شدگذاری که این شرط در آن پیش سرمایه  ۀدمعاه
گذاری آلمان با دیگر کشورها و همچنین  از آن پس در معاهدات سرمایه 1میلادی باشد.  1959سال 

طرف  با  آمریکا  که  می معاهداتی  منعقد  تجاری  جدائی های  جزء  شرط  این  اسنادکرد  این    ناپذیر 
به حساب میسرمایه در سال  گذاری  تا جایی که گفته شده است  در    2000آمد  میلادی، حداقل 

 :Burke-White & Staden, 2008گذاری این شرط گنجانده شده است )سرمایهۀ  دویست معاهد

  شمار گذاری بهسرمایه  ۀ نشده تقریباً از عناصر هر معاهد(. در حال حاضر، شرط اعمال منع312-313
سرمایه حقوقی  نظام  در  مهم  نقشی  و  بینآمده  میگذاری  ایفا  کشورهای  المللی  از  بسیاری  کند. 

گیرد از جمله آمریکا، آلمان، هند و کانادا  ها صورت میها توسط آن گذاریسرمایه  ۀ قدرتمند که عمد
را درج می در معاهدات سرمایه این شرط  استفادهگذاری  اکنند. بدیهی است  از  ین شرط، کنندگان 

محدود به این کشورها نبوده و بسیاری دیگر از کشورها به طور صریح یا ضمنی به این شرط استناد  
اعمال این شرط،    ۀترین اهمیت این شرط آن است که هرگونه تفسیر در خصوص نحونمایند. مهممی 

 نماید.  گذار را مشخص می تخصیص و توزیع ریسک میان دولت و سرمایهۀ نحو
گذاری  سرمایه ۀاین شرط جزء لاینفک هر معاهد  توان گفت کهراوانی، با قاطعیت نمیاز حیث ف

گذاری، این  ها و آمار بیانگر این واقعیت هستند که در بسیاری از معاهدات سرمایهاست. اما گزارش
،  2014در سال    المللیگذاری بینسرمایه  ۀمعاهد  18بینی شده است. بنا بر آمار آنکتاد، از  شرط پیش

،  2012و در سال    18از    15،  2013معاهده این شرط گنجانده شده است. این رقم در سال    14در  

 
1. Treaty for the Promotion and Protection of Investments 
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گذاری است. در پژوهشی دیگر که در خصوص  سرمایه  ۀمنعقدشده در زمین  ۀمعاهد  17معاهده از    10
است که    آسیای جنوبی صورت گرفته است، چنین آمده  ۀگذاری منعقده در منطقمعاهدات سرمایه

معاهده، شرط    80معاهده به اجرا درآمده است و از این تعداد در   152منعقده،    ۀ معاهد  198. از  .».
 (. Sinha, 2016: 2« )... نشده گنجانده شده است اعمال منع

منع ۱-۳ اقدامات  شرط  مشابهت  ماد .  با  ماد   2۱  ۀنشده  ماد   2۴  ۀ گات،  و  گاتس    7۳  ۀ مکرر 
 تریپس 

 1عمومی تعرفه و تجارت )گات(،  ۀناممان تجارت جهانی یعنی موافقتترین اسناد سازدر مهم
)گاتس(  ۀنامموافقت  خدمات  تجارت  موافقت  2عمومی  مالکیت  جنبه  ۀنامو  حقوق  تجاری  های 

که به اعضای این سازمان اجازه   شودنشده مقرراتی دیده می همانند شرط اعمال منع  3فکری )تریپس( 
  4ها معاف گردند. نامهدهد تا در شرایطی خاص و استثنائی، از تعهدات مندرج در موافقت می 

گونه تفسیر شود  نامه نباید این»مفاد این موافقت دارد:  گات در این خصوص مقرر می   21  ۀماد
رخلاف منافع اساسی امنیتی خویش  های عضو ملزم باشند تا آنچه را که بالف( هر یک از دولت که

دهد افشا نماید یا ب( مانع هریک از دولتهای عضو از انجام اقداماتی شود که آن دولت  تشخیص می
 دهد...« جهت حمایت از منافع اساسی امنیتی خویش ضروری تشخیص می

امکان را « به اعضای سازمان تجارت جهانی این ی ل ک تحت عنوان »استثنائات گاتس نیز 14 ۀماد 
دهد که برای دفاع از اخلاق عمومی یا حفظ نظم عمومی، حفظ حیات یا بهداشت انسان، حیوان یا می 

های مکارانه و متقلبانه، حفظ مطالب خصوصی افراد، ایمنی و اجتناب از وضع گیاه، جلوگیری از روش 
الوداد اتخاذ ة کامل   مالیات مضاعف و... تدابیری هرچند مغایر با اصول کلی این سند از جمله اصل

فوق، انجام اقداماتی که در راستای حفظ امنیت و مصالح  ۀ تریپس هم مشابه دو مقرر 73 ۀ ماد نمایند.
 5مجاز دانسته است. ، نامه باشدباشد را اگر چه مغایر با مفاد موافقت عمومی دولت عضو می 

 
1. The General Agreement on Tariffs and Trade (GATT) 
2. The General Agreement on Trade in Services (GATS) 
3. The Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS) 

دول  های مهم سازمان تجارت جهانی برای عنامهنشده با اختیاراتی که موافقتنظر به شباهت شرط اقدامات منع .  4
ها از نقض  اند، مطالب این مقاله در فهم میزان اختیار دولتهای عضو از وظایف و تعهداتشان در نظر گرفته دولت 

المللی از این اختیارات کمک شایانی خواهد نمود. این امر به ویژه با توجه  تعهداتشان و همچنین تفسیر نهادهای بین 
 یابد. نده اهمیت دوچندان میبه الحاق ایران به سازمان تجارت جهانی در آی

5. Article 73 - Security Exceptions: “Nothing in this Agreement shall be construed: (a) to 

require a Member to furnish any information the disclosure of which it considers contrary 

to its essential security interests; or (b) to prevent a Member from taking any action which 
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ثیری بر أمهمی که باید مورد توجه قرار گیرد آنکه وجود این اختیار برای دولت در معاهده، ت ۀنکت
فصل اختلاف نداشته و اثر آن محدود به قلمرو نظارت و بازبینی و به تعبیری وصلاحیت رکن حل

رغم وجود این اختیار، مرجع حل اختلاف همچنان صلاحیت رسیدگی بهمعیار ارزیابی است. یعنی  
به اختلافات میان طرفین را دارد؛ اما باید احراز نماید یکی از طرفین به دلیل حمایت از منافع اساسی  

المللی دادگستری در اختلاف میان امنیتی خویش از انجام تعهدات خود سر باز زده است. دیوان بین
  ۀ عهدنام  21  ۀان ماددر این اختلاف، ابتدا دیو نیکاراگوئه و آمریکا بر این مطلب صحه گذاشته است. 

میان این دو کشور را مورد تفسیر قرار داد که در آن آمده بود    1956منعقده به سال    مودت، تجارت و
است،   ضروری  امنیتی  اساسی  منافع  از  حمایت  در جهت  که  اقداماتی  اتخاذ  مانع  معاهده  »مفاد 

ا بررسی کند آیا اقدامات  دیوان چنین اظهار عقیده نمود که این مرجع صلاحیت دارد ت  باشد«.نمی
گیرد داخل در قلمرو این استثنا قرار می  ، انجام شده توسط یکی از طرفین که مغایر با عهدنامه است

یا خیر. پس وجود این استثنا نافی صلاحیت دیوان نیست. جالب آنکه دیوان در استدلال خویش،  
مربوط به سکوهای نفتی میان ایران و  در اختلاف    1گات تشبیه نموده است«.  21  ۀاین ماده را به ماد

  2آمریکا نیز همین استدلال پذیرفته شده است. 
 گذارینشده در معاهدات سرمایه. مبانی درج و اعمال شرط اقدامات منع 2

ها،  ای که با استناد بداننشده، پرداختن به مبانیقبل از تشریح ساختار و قالب شرط اقدامات منع
 مفید است.   ، نمایندنشده میدرج و سپس اعمال شرط اقدامات منعها مبادرت به دولت

گذاری ترین مبانی، تضمین حق نظارتی دولت میزبان بر اقدامات مرتبط با سرمایهیکی از مهم
نشده حق دولت میزبان در خصوص وضع قوانین و مقررات و اعمال خارجی است. شرط اعمال منع

نماید. زمانی که دولت نظارتی این کشور و همچنین اعمال صلاحدید توسط آن را تضمین می   ۀجنب
کند اقدام انجام شده به عنوان یک اقدام  میزبان با فرض تحقق تمامی شرایط، به این شرط استناد می

مکلف به   شود و در نتیجه دولت میزبان در قبال انجام آن اقدام مسئولیتی نداشته وقانونی شناخته می

 
it considers necessary for the protection of its essential security interests; (i) relating to 

fissionable materials or the materials from which they are derived; (ii) relating to the traffic 

in arms, ammunition and implements of war and to such traffic in other goods and materials 

as is carried on directly or indirectly for the purpose of supplying a military establishment; 

(iii) taken in time of war or other emergency in international relations; or (c) to prevent a 

Member from taking any action in pursuance of its obligations under the United Nations 

Charter for the maintenance of international peace and security”. 

1. Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States 

of America), ICJ Report, 1986, para. 222. 

2. Oil Platforms (Islamic Republic of Iran v. United States of America), ICJ Report, 2003, 

Para. 43. 
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 (. Wang, 2017: 450باشد )جبران خسارت نمی
های مربوط به قلمرو اقداماتی است که در  نشده، پرکردن خلأدومین مبنای درج شرط اعمال منع

گذاری نسل قدیم، همواره گذاری آمده است. یکی از مشکلات معاهدات سرمایهمعاهدات سرمایه
صت نظارتی کافی برای دولت میزبان فراهم کنند و همواره توانستند یک فرها نمیاین بوده است که آن 

دولت میزبان با این خطر مواجه بوده است که چنانچه در جهت رعایت مصالح عمومی دست به  
گذار مورد گذاری باشد از سوی دولت متبوع سرمایهاقداماتی زند که مغایر با مفاد معاهدات سرمایه

محکوم   نتیجه  در  و  گیرد  قرار  منعشکایت  اعمال  درج شرط  با  گردد.  خسارات  پرداخت  نشده،  به 
هایی که سابقاً توسط طرفین متعاهد تعیین تکلیف نشده بود، پر شده و بدین وسیله مشخص  خلأ
میمی  اقداماتی  چه  معاهدگردد  موجب  به  نباید  اقداماتی  چه  و  گیرد  انجام  گذاری  سرمایه  ۀتوان 

رج این شرط آن است که دولت میزبان در جهت حمایت  ترین اثر دصورت پذیرد. در حقیقت، مهم
بینی از مصالح عمومی الزامی به اثبات این امر ندارد که اقدام انجام شده صریحاً در معاهده پیش

باشد،   معاهده  مفاد  دیگر  ناقض  نباید  نظارتی عادی که  اعمال حق  برخلاف  است. همچنین  شده 
ها برتری داشته و حتی در  یگر مفاد معاهده است بر آنشرط اعمال منع نشده چون حاکم و وارد بر د

 (.Wang, 2017: 451)  باشداعمال میصورت تعارض با دیگر مفاد، قابل

گذاری ترین آن نیز باشد، آن است که این شرط در قراردادهای سرمایهسومین مبنا که شاید مهم
نشده و رعایت  دو اصل انصاف و عدالت است. در حقیقت، شرط اعمال منع ۀالمللی بازگو کنندبین

بین حقوق  در  نکته  این  حاضر  حال  در  هستند.  سکه  یک  روی  دو  معاهده  الملل تعهدات 
نادیده گرفتن منافع   ۀگذاری نباید به هزینسرمایه یگذاری تثبیت شده است که تشویق و ارتقاسرمایه

سر پذیرد.  صورت  داخلی  می مایهعمومی  میزبان  کشور  قلمرو  در  بر  گذاری  مهمی  آثار  تواند 
های زندگی داخلی داشته باشد.  زیست، بهداشت و سلامت عمومی، نظم عمومی و دیگر جنبه محیط

نشده به قراردادهای  به عنوان یکی از استثنائات کلی جهت حمایت از منافع عمومی، شرط اعمال منع
سو  گذاران از یک تری میان حمایت از حقوق سرمایهنحو مطلوب کند تا به  گذاری کمک میسرمایه
توسع شرط    ۀو  این  اعمال  است  بدیهی  نماید.  برقرار  تعادل  دیگر  سوی  از  میزبان  کشور  پایدار 

و سلیقه از سوء دلبخواهی  منظور جلوگیری  به  و  نیست  پذیرش   ۀاستفادای  این شرط،  از  احتمالی 
1نیت و قواعد آمره به موجب اصل حسن   اقدامات استثنائی بر اساس این شرط

محدود شده است.   
»انجام  گذاری ایران و ژاپن در این خصوص مقرر داشته است:  سرمایه  ۀدوجانب  ۀمعاهد  13  ۀماد  1بند  

 
1. Jus Cognes 
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آمیز اقدامات استثنائی توسط کشور عضو معاهده نباید به روش خودسرانه یا غیرقابل توجیه و تبعیض
محدودیت یا  سرمایههای  و  به  نسبت  پذیرد«فریبنده  صورت  عضو  کشور  دیگر   ,Wang)  گذاران 

شایع در دیگر معاهدات، حفاظت از    ۀ(. شایان ذکر است در این معاهده، برخلاف روی449 :2017
 & Pathiranaشدنی و تجدیدناپذیر به عنوان استثنا در نظر گرفته نشده است )منابع طبیعی مصرف 

McLaughlin, 2020: 9  .)خیز و دارای منابع  با توجه به اینکه کشور ایران یکی از کشورهای نفت
می  توسعتجدیدناپذیر  راستای  در  منابع  این  از  حفاظت  مهم  ۀباشد،  از  یکی  اقدامات  پایدار  ترین 

میدولت شمار  به  منعها  اقدام  شرط  قلمرو  در  است  ضروری  که  چنانچه  رود  تا  گیرد  قرار  نشده 
دولت ایران بتواند در عین حال که    ، گذاری این منابع را به مخاطره اندازدایهاقدامات مرتبط با سرم

 عمل مغایر معاهده مرتکب نشده و در نتیجه مسئول قلمداد نگردد.   ، دهداقدامات لازم را انجام می
گذاری خارجی با قوانین و مقررات تقویت ارتباط، همبستگی و سازگاری میان معاهدات سرمایه

رود. از آنجا که هدف  المللی، دیگر مبنای درج این شرط به شمار میچنین مقررات بینداخلی و هم
تواند پل ارتباطی مهمی  نشده، حمایت از منافع عمومی است، این شرط میکلی شرط اقدامات منع

تا معاهدات و قراردادهای سرمایه المللی به هم  گذاری را با حقوق داخلی و دیگر قوانین بین باشد 
شعبهمتص تعامل  اساساً  نماید.  همل  موجب  شرط  این  محوریت  با  حقوق  مختلف  سانی  های 

سانی از دو تقویت هم  ۀگردد. نحوالمللی میگذاری با دیگر اسناد و مقررات بینمعاهدات سرمایه
می جهت  راه  در  نشده  منع  اعمال  شرط  که  عمومی  منافع  آنکه،  نخست  راه  پذیرد.  صورت  تواند 

از آن  ها توسط قوانین و مقررات داخلی کند منافعی هستند که نوع و قلمرو آنها عمل میحمایت 
قواعد مرتبط در نظام    ۀگردد. لذا تفسیر مراجع قضاوتی در خصوص این منافع بر توسعمشخص می

 ۀثیرگذار است. راه دوم آنکه، شرط اقدامات منع نشده جهت مشخص ساختن دامنأحقوقی داخلی ت
المللی  مومی که قرار است مورد حمایت قرار گیرد به دیگر قوانین و مقررات بین موضوعی منافع ع

المللی را  گذاری بینعملی، سازگاری و هماهنگی میان معاهدات سرمایهۀ  دهد. این روی ارجاع می
اقدامات منعبا دیگر اسناد تقویت می از اهداف  نماید. اساساً این رویه شایع است که شرط  نشده 

المللی با ارجاع به تعهدات مرتبط طرفین به موجب منشور سازمان ملل حمایت  نظم بینامنیت و  
کدام از  »هیچدارد:  گذاری کانادا و لاتویا بیان میسرمایه  ۀدوجانب ۀمعاهد   17  ۀ کند. برای مثال مادمی 

خویش ای تفسیر شود که مانع هریک از طرفین متعاهد از انجام تعهدات  مفاد معاهده نباید بگونه
علاوه بر آن،   1. المللی به موجب منشور سازمان ملل متحد گردد«مبنی بر حفظ نظم و امنیت بین 

 
1. Agreement between the Government of Canada and the Government of the Republic of 
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پا را از این هم فراتر گذاشته و مقررات سازمان تجارت جهانی    گذاری تعدادی از معاهدات سرمایه
گنجانده معاهده  در  را  امنیت  عمومی  استثنای  خصوص  مواد  در  مثال  برای   21.2و    21.1اند. 

های تفسیری آن و یادداشت  1994گات    21  ۀ»ماددارد:  تجارت آزاد چین و کره مقرر می   ۀنامموافقت 
. بدیهی است حمایت از برخی  رود«ه و جزئی از این توافق به شمار میدر این موافقتنامه گنجانده شد

المللی  آورد تا دیگر اسناد بینزیست و بهداشت عمومی این امکان را فراهم میاهداف چون محیط 
مختلف   اسناد  میان  تنگاتنگ  ارتباطی  ترتیب،  بدین  و  گنجاند  معاهده  در  را  بشر  حقوق  با  مرتبط 

سازی قوانین و مقررات  سازی یا هماهنگای متفاوت ایجاد کرد و به یکنواختهالمللی در زمینه بین
 (. Wang, 2017: 452-453) کمک نمود

 نشدهشرط اقدامات منع   ۀدهند. قالب و اجزای تشکیل۳
امری  نشدهگذاری دوجانبه بین کشورهایی که درج شرط اعمال منعهرچند در معاهدات سرمایه

ای ای به معاهدهشایع و عمومی است، اصطلاحات و تعابیری که گویای این شرط هستند از معاهده
کاررفته  هدیگر متفاوت است. بخشی از این اختلاف ناشی از تعدیل تدریجی اصطلاحات استاندارد ب

رامون این شرط  در معاهدات نمونه در طول زمان است و بخشی نیز از تغییراتی که در هنگام مذاکره پی
نشده،  گیرد. از آنجا که ساختار شرط اقدامات منعنشات می  ،گیرد توسط طرفین متعاهد صورت می

گذار را  حدود آزادی دولت میزبان در انجام اقدامات استثنائی و همچنین میزان حمایت از سرمایه
 بررسی قرار گیرد. شود جایگاه، شکل و ساختار این شرط مورد در زیر تلاش می ، نمایدمشخص می

  ۀ نشده هستند، این شروط دربردارندرغم استفاده از تعابیر متفاوتی که بیانگر شرط اعمال منعبه
شده توسط دولت که مغایر با مفاد  باشند. نخست، پیوند و رابطه میان اقدامات پذیرفتهسه عنصر می

ل شرط و سوم، اهدافی که در  بینی شده در متن شرط. دوم، قلمرو اعمامعاهده است با اهداف پیش
ها به  لفهؤپذیرد. در زیر هر یک از این مها، اقدامات مغایر عهدنامه صورت میجهت حمایت از آن

 گیرد. نحو اختصار مورد بررسی قرار می
گیرد  نشده آن است که اقداماتی که توسط دولت میزبان صورت میاولین رکن شرط اقدامات منع

شده در شرط مرتبط باشد. به تعبیر دیگر،  است به نحو کافی با اهداف تعیین  و مغایر با مفاد معاهده
بینی شده باشد. برخی از این رکن انجام اقدامات باید در راستای حفظ منافع و اهداف عمومی پیش

پیوند« »شرط  عنوان  کرده  1با  و  یاد  دولت  میان  ریسک  توزیع  با  رکن  این  است  ذکر  شایان  اند. 

 
Latvia for the Promotion and Protection of Investments (signed 5 May 2009, entered into 

force 24 November 2011) art XVII. 
1. Nexus Requirement 
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تفاوت است. در برخی معاهدات، از این رکن با این تعبیر یاد شده است که اقدامات  گذار مسرمایه
به تعبیر برخی معاهدات، اقدامات دولت    1باید برای حفظ یکی از اهداف تعیین شده ضروری باشد. 

 باید لازم، مرتبط و ضروری برای حفظ اهداف باشد.  
در خصوص قلمرو این شرط    شرط است.نشده، قلمرو شمول این دومین رکن شرط اقدامات منع

ای معتقدند این مقرره هرگونه اقدام نظارتی و تنظیمی توسط دولت میزبان  دو نظریه وجود دارد. عده
ای دیگر، این شرط را به دو دسته شرط اعمال  سازد. اما در مقابل، عدهتعهدات خارج می   ۀرا از دایر

(.  Burke-White & Staden, 2008: 331اند )با قلمرو گسترده و قلمرو محدود تقسیم کرده  نشدهمنع
رسد باید برای این شرط قلمرویی عام و گسترده قائل شد. دلیلی که این نظریه را تقویت  به نظر می

ر سراسر  شود. استثنائی که دنماید آن است که از این شرط به عنوان یک استثنای عام و کلی یاد میمی 
گیرد. بدیهی  می  معاهدات نیز تمامی مفاد معاهده را در بر  ۀشده و در محدوددنیا با یک قلمرو استفاده

نمی کلی  و  عام  استثنای  میاست  طرفین  البته  باشد.  داشته  محدود  قلمرویی  متن  تواند  در  توانند 
از آن باشد. برای مثال،   ناظر به کل معاهده یا تنها بخشی شمول شرط   ۀمعاهده تصریح کنند که دامن

الوداد اعمال  ةبینی شده باشد که قلمرو شرط نسبت به اصل رفتار ملی و دولت کاملاگر چنین پیش
حل مانند  مفاد  دیگر  خصوص  در  میوگردد،  نظر  به  نیست.  اعمال  قابل  اختلافات  در فصل  رسد 

شود.  کار گرفته میهبصورت سکوت راجع به قلمرو اعمال شرط، مفاد شرط نسبت به کل معاهده  
بی  و  مطلق  مفاد شرط  به  که عمل  است  نکته ضروری  این  محدودیت وقیدذکر  با  و  نبوده  های  بند 

باشند.  ها در قلمرو اعمال خود می روست. تقریباً تمامی این شروط حاوی یک سری محدودیتهروب
نیت  دن و اقدام بر اساس حسنآمیز نبودن، متعارف بوها عبارتند از: تبعیضترین این محدودیتشایع

محدودیت این  وجود  میاست.  باعث  از ها  حمایت  و  میزبان  دولت  نظارتی  اختیار  میان  گردد 
نماید  سرمایه سوءاستفاده  اختیار  این  از  نتواند  میزبان  دولت  و  گردد  برقرار  تعادل  خارجی  گذاری 

(Sinha, 2016: 13 .) 
نشده است. اهداف مجاز به آن دسته از موضوعات  اهداف مجاز آخرین رکن شرط اقدامات منع

ها  شده و دولت میزبان در آن حوزه   نشده فهرستگردد که در شرط اعمال منعهایی اطلاق میو حوزه 
تواند در جهت اعمال حق نظارتی خویش دست به اقداماتی زند؛ هرچند آن اقدامات و موضوعات می 

نشده با هدف حمایت از آزادی عمل دولت  ه شروط اقدام منعبا مفاد معاهده مغایر باشد. نظر به اینک 
برابر محدودیتدر حوزه  در  به آنهای عمومی مشخص  معاهده ممکن است  تعهدات  ها  هایی که 

 
1. Treaty Concerning the Encouragement and Reciprocal Protection of Investments, U.S.-

Mozam., art. XIV, Dec. 1, 1998, S. TREATY DOC. NO. 106–31 (2000) 
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می وضع  نماید  دامنتحمیل  دقیقاً  باید  شروط  این  در جهت    ۀشود،  دولت  اقدام  که  عمومی  منافع 
ترین این گیرد را مشخص سازند. از مهمده صورت می حمایت از آن و حتی در تقابل با مفاد معاه

بین  امنیت  و  داخلی، صلح  امنیت  از:  عبارتند  و  اهداف  بهداشت  اخلاق عمومی،  و  نظم  المللی، 
از محیط و حمایت  و گونهسلامت عمومی  اختیار زیست  به  توجه  با  البته  گیاهی.  و  های جانوری 

ها هستند که دامنه و مصادیق این  ود، این دولت ها در انجام اقدامات بر اساس صلاحدید خدولت
می مشخص  را  منطقاهداف  در  است  داده  انجام  سینها  که  تحقیقی  طبق  جنوبی،   ۀنمایند.  آسیای 

اند  اند که در شروط اعمال منع نشده قرار گرفتهترین اهدافی بودههای اضطراری مهمامنیت و وضعیت
(Sinha, 2016: 15.)  گیرد. ترین این اهداف مورد بررسی قرار می همم ای ازدر زیر پاره 

نشده قرار ترین موضوعاتی که مستمسک دولت میزبان برای اعمال شرط اقدام منع یکی از مهم
منافع اساسی امنیتی است. یعنی چنانچه دولت ثابت کند اقدامات مغایر با مفاد معاهده    ، گیردمی 

گیرد  برای حمایت و حفاظت از امنیت کشور اساسی و ضروری باشد در چارچوب این شرط قرار می
 و در نتیجه مسئولیتی را برای دولت به همراه نخواهد داشت.  

 2102  ۀقدامات به بالاترین حد ضرورت برسد. مادمقصود از »اساسی« آن است که اتخاذ آن ا
باشد. بر طبق این اسناد،  این اصطلاح می  ۀمنشور انرژی دربردارند  ۀمعاهد  24  ۀنفتا و همچنین ماد

از جمله ضرورت  امنیتی  اساسی  منافع  حال،  مصادیق  هر  به  است.  و شورش  جنگ  نظامی،  های 
در خصوص تفسیر موسع    ، مشخص نکرده باشدچنانچه معاهده مصادیق این هدف را به نحو دقیق  

(. اما طبق تحقیق برخی از نویسندگان، مراجع  Ranjan, 2016: 280و مضیق دو دیدگاه وجود دارد )
داده قرار  پذیرش  مورد  را  اصطلاح  این  از  موسع  مفهومی  بیشتر  بداوری  که وضعیت  گونههاند؛  ای 

 (.  Sinha, 2016: 21یرد )گاضطراری اقتصاد نیز داخل در این مفهوم قرار می
ماد از سرمایه  2  ۀبند ب  و حمایت  از    1380گذاری خارجی مصوب  قانون تشویق  یکی  نیز، 

گذاری خارجی در کشور ایران را آن دانسته است که »موجب تهدید امنیت  ضوابط پذیرش سرمایه
تخریب محیط منافع عمومی،  و  تولیداتملی  تضییع  و  اقتصاد کشور  در  اخلال  بر   زیست،  مبتنی 

داخلیگذاریسرمایه و    های  معاهدات  تدوین  هنگام  به  الزام،  این  دلیل  به  است  بدیهی  نشود«. 
سرمایهنامهموافقت  در های  چنانچه  حال  شود.  توجه  بدان  و  گردد  درج  باید  موضوع  این  گذاری، 

ذاران خارجی منعقد  گگذاری که دولت ایران با دیگر کشورها یا سرمایهسرمایه  ۀناممعاهده یا موافقت
نشودمی  درج  موضوعات  این  می  ،کند  ایران  دولت  مقررآیا  استناد  به  پذیرش فوق  ۀ تواند  از  الذکر 

فعالیت سرمایهسرمایه مانع  یا  امتناع کند  مقررگذاری خارجی  بودن  آمره  به  توجه  با   ۀ گذار گردد؟ 
گذاری خارجی، تهدیدی علیه الذکر، پاسخ مثبت است. یعنی در هر صورت، چنانچه سرمایهفوق 
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باشد فوق  مهم  موضوعات  از  اداممی  ، یکی  یا  پذیرش  از  ماده  همین  استناد  به  آن    ۀتوان  فعالیت 
بین  جلوگیری کرد. نزاکت  ایجاب میاما  تدوین  المللی  به هنگام  ایران  تا دولت  ها و  هنامتوافقکند 

گذاران  را درج نماید و به سرمایه  برای پیشگیری از بروز مشکل و تفسیرهای ناصواب، این موضوع
 ها خاطر نشان سازد.  خارجی و دولت متبوع آن

بین حقوق  تدریجی  تکامل  با  است  ذکر  آنکه  شایان  سنتی  معنای  از  امنیت  مفهوم  الملل، 
مصادیق امنیت در برابر جنگ و تعارضات بود تغییر یافته و به دیگر موضوعات ازجمله   ۀدربردارند

زیستی، انرژی، منابع غذایی، زیستی و همچنین امنیت بهداشت و سلامتی  حیطامنیت اقتصادی، م
 تسری پیدا کرده است. 

گذاری به عنوانی یکی  در تمامی معاهدات سرمایه  نظم عمومی دیگر موضوعی است که تقریباً 
ایر  تواند دست به اقدامات مغشود که دولت میزبان در راستای حمایت از آن میاز اهدافی شناخته می

همین امر   با معاهده زند. منتها تعریف و مفهوم نظم عمومی از کشوری به کشور دیگر متفاوت است.
گذار و دولت میزبان گردد. به دلیل پویایی این مفهوم، مرجع نظر میان سرمایهتواند محل اختلافمی 

حوال هر اختلاف رسیدگی به اختلاف باید آن را با توجه به وضعیت هر کشور و در پرتو اوضاع و ا
وفصل اختلاف سازمان تجارت جهانی،  رسیدگی رکن حل   هیئتمورد ارزیابی قرار دهد. به تعبیر  

  های تواند بسته به زمان و مکان متغیر باشد و در تفسیر آن توجه به ارزش »... مفهوم نظم عمومی می
 1. ..«.  اجتماعی، فرهنگی، اخلاقی و مذهبی ضرورت دارد 

قانون مدنی،   975  دۀموضوع نظم عمومی و اخلاق حسنه تا آنجا اهمیت دارد که به استناد ما
تواند قوانین خارجی و یا قراردادهای خصوصی را که بر خلاف اخلاق حسنه بوده و یا  »محکمه نمی

جریحه واسطه  کردن  به  محسوب  دار  عمومی  نظم  با  مخالف  دیگر  علت  به  یا  جامعه  احساسات 
رسد اصطلاح  به نظر می  مجاز باشد«.  ه موقع اجرا گذارد اگر چه اجراء قوانین مزبور اصولاً شود بمی

گیرد. لذا  گذاری دو یا چندجانبه را نیز در بر میهای سرمایههنامتوافق »قوانین خارجی« معاهدات و 
اه داخلی مطرح گذاری را در دادگسرمایه  ۀنامتوافق گذار خارجی، دعوای خود راجع به  چنانچه سرمایه
نمایند با سرمایه  ۀ نماید و  اقدامات مرتبط  استناد که  این  با  یا اخلاق  دولت  با نظم عمومی  گذاری 

تواند دولت  گذاری را نادیده انگارد و نمیسرمایه  ۀنامتوافقدادگاه مکلف است    ،حسنه مغایر است
 الذکر مکلف نماید. هیم فوق ربط را به انجام تعهدات مغایر با مفامیزبان یا واحدهای دولتی ذی

بدون تردید، بهداشت و سلامت عمومی یکی دیگر از موضوعاتی است که به دلیل اهمیت زیاد  
 

1. United States—Measures Affecting the Cross-Border Supply of Gambling and Betting 

Services, Panel Report, WT/DS285/R (10 November 2004), para. 6.461 
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می  بداند  ضروری  میزبان  دولت  چنانچه  مفاد  آن،  مخالف  که  زند  اقداماتی  انجام  به  دست  تواند 
بلکه دیگر موجودات از جمله  مین بهداشت و سلامت منحصر به انسان نبوده  أمعاهده است. البته ت

زمر در  نیز  گیاهان  و  می   ۀحیوانات  قرار  توسط دولتاین هدف  اقداماتی که  در  گیرند.  میزبان  های 
ارچوب جلوگیری از پیشگیری یا درمان  هپذیرد معمولًا در چجهت حمایت از این هدف صورت می 

 گیرند.های انسان و حیوان و همچنین آفات گیاهی قرار میبیماری
 مقابله با آن  نشده و راهکارهایهای عمل به شرط اقدامات منع . چالش۴

تواند  های متعددی را می گذاری و عمل به آن، چالش نشده در معاهدات سرمایه درج شرط اقدامات منع 
 گردد. ها ارائه می ها اشاره شده و راهکارهایی جهت رفع آن ترین چالش موجب گردد. در زیر به مهم 

دولت میزبان در عمل به شرط است. در   1ها، »خودقضاوتی«ترین چالشیکی از مهماولین و  
کند تا بر اساس  برخی معاهدات، عبارات یا کلماتی وجود دارد که این اختیار را به دولت اعطا می

صلاحدید و نظر خویش مبادرت به انجام اقدامات مغایر با عهدنامه نماید. وجود این اصطلاح، بدان  
گیرد  طرفه، خود در خصوص مشروعیت انجام اقدامات تصمیم می ت که دولت به صورت یکمعناس

نتیج است  طبیعی  و    ۀو  میزبان  دولت  میان  اختلاف  بروز  صورت  در  که  است  آن  اختیار  این 
نیت  مرجع رسیدگی و به طور خاص دیوان داوری تنها ناظر بر رعایت حسن  ۀگذار، محدودسرمایه

نیت« آن است است و نه چیز دیگری. هدف از رعایت »اقدام بر اساس حسناز سوی دولت میزبان 
 جهت استناد به این شرط پرهیز شود.   استفاده دولت میزبان بهتا از هرگونه سوء

با سرمایه آرژانتین  میان  تدر دو اختلاف  این نکته  بر  ایکسید،  کید داشته أگذاران، دیوان داوری 
معاهده دوجانبه میان آرژانتین و آمریکا، اختیاری بدون محدودیت را   11  ۀ. هرچند ماد.».است که  

دهد؛ اما این اختیار منوط به رعایت حسن نیت است و دیوان داوری صلاحیت بررسی  به طرفین می
لذا مراجع حل اختلاف ایکسید   2.احراز این معیار را دارد، هرچند حق ورود به ماهیت قضیه را ندارد«

 ,Schill & Brieseاین عقیده را دارند که وجود این شرط نافی صلاحیت مرجع حل اختلاف نیست )

2009: 113  .) 
از الفاظ و عبارت خاص، نحو  ۀعلاوه بر نحو تفسیر کلمات و عبارات حائز    ۀتنظیم و استفاده 

 
1. Self-judging 

2. CMS Gasw Transmission Co. v. Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/01/8, Award 

of 12 May 2005, para. 349-352; LG & E Energy Corp., LG & E Capital Corp., LG & E 

International Inc. v. Argentine Republic, ICSID Case No. Arb/02/1, decision on liability of 

3 October 2006, para. 208-209; Continental Casualty Company v. argentine Republic, ICSID 

Case No. ARB/03/9, Award of 5 September 2008, para.183 
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یا »به نظر    1«، »چنانچه دولت ضروری بداند«اهمیت بسیار است. عباراتی نظیر »چنانچه لازم باشد
از جمله عباراتی است که در متن معاهدات به کار رفته    3و یا »چنانچه دولت تعیین کند«،  2دولت«

و حاکی از وجود چنین اختیاری برای دولت است. شایان ذکر است وجود شرط »اقدام به صلاحدید  
  5ح باید در معاهده گنجانده شود.در معاهده مفروض نیست و به نحو صری 4خود« 

مداخل  باشد، ضرورت  داشته  این شرط وجود  در خصوص  است  دیگری که ممکن    ۀ چالش 
فصل اختلاف و همچنین ابلاغ انجام اقدامات مغایر با مفاد معاهده به دولت  و ثالث در فرایند حل 

ها تحت عنوان ثالثی که از آن گذاری، عموماً اشخاص گذار است. در دعاوی سرمایه متبوع سرمایه
لوایح و اظهارنظرهای تخصصی به منظور حمایت  ۀ شوند با ارائ یاد می  6»یاوران و دوستان دادگاه«

سازی و دستیابی به حقیقت تر از منافع عمومی به مراجع حل اختلاف در شفاف بهتر و مطلوب
د تا با اطلاع یافتن از عقاید و کنن نمایند. یاوران دادگاه به مرجع حل اختلاف کمک میکمک می

نفعان نهایی اقدامات استثنائی دهد و ذی باورهای اهل محل که در مجموع باور جامعه را شکل می 
ثرتری اختلافات را حل نمایند. گاهی اوقات  ؤ جهت حمایت از منافع عمومی هستند، به نحو م 

ت متبوع وی است؛ اما در برخی گذار و نه دولرغم آنکه طرف مستقیم اختلاف، سرمایه نیز، علی 
مداخل  صراحتاً  این شروط  متبوع سرمایه   ۀ از  حل دولت  فرایند  در  پیشو گذار  اختلاف  بینی فصل 

دریافت   7گردد می مواردی،  در  حتی  سرمایه   ۀ کنند و  متبوع  دولت  یادداشت،  خود این  نه  و  گذار 
فلسف سرمایه  است.  رویه  ۀ گذار  چنین  که  اتخاذ  باشد  آن  شاید  جهت  ای  فضایی  وسیله،  بدین 

تواند گردد و این مذاکرات میگذار فراهم میگو میان دو دولت میزبان و دولت متبوع سرمایهو گفت 
گذاری و روابط میان ثیر منفی بر سرمایه أ از اعمال آن دسته از اقدامات استثنائی که ممکن است ت 

یاوران دادگاه و چه دولت   ۀ مداخلی کند. این مداخلات )چه  پیشگیر  ،این دو کشور داشته باشد 

 
1. “if the state considers” 
2. “in the state’s opinion” 
3. “if the state determines” 
4. Self –Judging Clause 

المللی رویکردهای  مراجع حل اختلاف بینها از اعمال این شرط،  ت استفاده دولالبته به منظور جلوگیری از سوء.  5
 اند که در مبحث آتی بدان پرداخته خواهد شد. مختلفی در پیش گرفته

6. Amicus Curiae 

»دولت کلمبیا این حق را  گذاری میان کلمبیا با سوئیس آمده است:  سرمایه   ۀدوجانب  ۀدو معاهد  ۀبرای مثال در ماد.  7
( مبادرت 1991قانون اساسی کلمبیا ) 1۰۰مایت از نظم عمومی مطابق ماده دارد تا در جهت حبرای خود محفوظ می 

به انجام اقدامات لازم نماید؛ مشروط بر آنکه کلمبیا سریعاً طی یادداشت کتبی به دولت سوئیس انجام اقدام و نوع آن 
 را اطلاع دهد«. 
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تواند موجبات اختلافات بیشتر را فراهم نماید. به  گذار( همواره نیز مفید نبوده و میمبتوع سرمایه
ها تحت عنوان چالش یاد شده است. چالش دیگر، ضرورت ابلاغ انجام اقدامات  همین دلیل، از آن 

مبتوع سرم  دولت  به  بر شرط  مبتنی  اما  معاهده  در ایهمغایر  میزبان  دولت  در عمل،  است.  گذار 
نشده توسل جوید که ثابت نماید انجام اقدامات  تواند در مقام دفاع به شرط اعمال منع صورتی می

گذار با این استدلال گذار اطلاع داده است. چنانچه سرمایه مغایر معاهده را به دولت متبوع سرمایه 
رط خودداری کرده است، این دفاع را نپذیرد باید به که دولت میزبان از ابلاغ اقدامات موضوع ش 

دولت متبوع خود مراجعه کرده و از آن بخواهد تا عدم ابلاغ را به اثبات رساند. بدیهی است در این 
گذار با دولت وفصل اختلاف سرمایه گذار به طور مستقیم در فرایند حل موارد، دولت متبوع سرمایه

ثیرگذار است. بدیهی أ این رسیدگی ت   ۀ و اظهارات آن قطعاً بر نتیج   کند و لوایحمیزبان مشارکت می
یابی  گذار، کمک به مراجع حل اختلاف در حقیقتاست از حیث نظری، نقش دولت متبوع سرمایه 

ر  ت أو صدور  و  است  این أ ی شایسته  اما چون همواره  ندارد؛  اختلاف  فرایند حل  ماهیت  بر  ثیری 
سان با حمایت دیپلماتیک و به صورت گذار به روشی هم سرمایه   احتمال وجود دارد که دولت متبوع 

احتمال درگیری بیشتر میان دو دولت وجود دارد   ،گذار متبوع خود حمایت کند جانبدارانه از سرمایه
نماید. این نگرانی به ویژه در مواردی کند بلکه آن را تشدید میو این خود نه تنها مشکل را حل نمی 

اعمال  شرط  خود  نحو منع   که  جهت  شفاف  راهکاری  است   ۀ نشده،  نداده  ارائه  دوچندان   ،ابلاغ 
نظر میمی به  زمانی، گردد.  قبیل جدول  از  ابلاغ  به  امور راجع  تمامی  و شفاف  دقیق  تبیین  رسد 

دیده   ،نمایند ساختار و محتوای ابلاغ باید در خود معاهده یا دیگر قراردادهایی که طرفین منعقد می
حتی تا  مداخل الم شود  از  ناشی  مشکلات  بروز  از  متبوع   ۀ قدور  دولت  خاص  طور  به  و  ثالث 

 (. Wang, 2017: 453-454گذار جلوگیری نماید ) سرمایه 
نشده، چالش گذاران به هنگام اعمال شرط اقدامات منعنادیده انگاشتن انتظارات مشروع سرمایه

ای گذاری در هر زمینهاصولًا سرمایهمهم دیگری است که ممکن است موجب مسئولیت دولت گردد.  
سرمایه که  است  آن  مستلزم  خارجی  کشور  یک  در  ویژه  که  به  کند  پیدا  خاطر  اطمینان  گذار 

بلکه سودآور نیز خواهد   ، وی به دنبال نخواهد داشتۀ  گذاری وی نه تنها خطری برای سرمایسرمایه
سرمایه مشروع  انتظارات  عنوان  تحت  موضوع  این  از  می   گذار بود.  که  یاد  معنا  بدان  شود. 

گذاران عموماً خواهان ثبات اقتصادی، سیاسی و تقنینی هستند و انتظار دارند دولت میزبان  سرمایه
(. حال 145:  1395ها را نقض نکند )بهمئی و تقوی،  مشروع آن  یجهت و ناورا انتظارات و اتکابی

ده ناگزیر از انجام اقداماتی است که آن  تصور کنید دولت میزبان با استناد به شرط اقدامات منع نش
انتظارات مشروع سرمایه آن  تبع  به  با معاهده و  از  اقدامات مغایر  گذار است. بدیهی است هریک 
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ها  نماید. این چالش و نگرانی تا مدتحق دانسته و طرف مقابل را مسئول قلمداد می طرفین خود را ذی 
معتقد بودند تعهد دولت به حفظ ثبات    های داورین پیش بیشتر وجود داشت. زیرا تعدادی از دیوا

ای تعهدی مطلق است و تغییر اوضاع و احوال به هیچ عنوان مجوز نقض مفاد  قراردادی و معاهده
های  باشد. خوشبختانه گفته شده است این نگرانی و چالش در رویهها نمیمعاهده از سوی دولت

شود که در  »سالوکا« اشاره میۀ  است. برای مثال به قضیفصل اختلاف از بین رفته  وجدید مراجع حل 
تواند به نحو  گذاری نمیکید دارد که »هیچ سرمایهأاین اختلاف، دیوان داوری به کرات بر این نکته ت

گذاری به طور کلی بدون تغییر معقولی انتظار داشته باشد که شرایط غالب در زمان ایجاد سرمایه
 (. 272: 1398باقی بماند« )میهمی، 

گذار های داوری، صرف نقض انتظارات مشروع سرمایههای اخیر دیوان بنابراین به موجب رویه
مسئولیت  میزبان  دولت  به  توسط  که  ضرری  و  دولت  اقدام  میان  آنکه  شرط  به  البته  نیست؛  آور 

دولت بر امر  ثیر اقدام  أشود تناسب وجود داشته باشد. یعنی چنانچه تگذار خارجی وارد میسرمایه
گذاری در جهت منافع عمومی حمایت شده، متناسب و درخور باشد دولت مسئولیتی ندارد. سرمایه
رسد راهکار مقابله با این چالش  موارد تشخیص این موضوع به راحتی میسر نیست. به نظر می  ۀدر هم

برابر نفع عمومی    گذار خارجی را درسرمایه  ۀشدهای داوری باید انتظارات نقضآن است که دیوان 
بهدنبال میزبان  ۀوسیلشده  انتظارات    ، دولت  میان  توازن  و  تعادل  نوعی  و  دهند  قرار  سنجش  مورد 

گذار خارجی و اقدام برخلاف مفاد معاهده ایجاد نمایند. شایان ذکر است که صرف  مشروع سرمایه
گردد  اران قلمداد نمیگذاستناد دولت میزبان به حقوق داخلی مجوز نقض انتظارات مشروع سرمایه

الملل بر حقوق داخلی در تفسیر معاهدات  مراجع داوری، به دلیل برتری حقوق بین  ۀو بنا بر روی
المللی مورد سنجش و ارزیابی المللی، رفتار دولت بر اساس اصول و قواعد بینگذاری بینسرمایه
 (.111: 1398گیرد )زمانی و شیرعلیزاده،  قرار می
ت  8  ۀماد سرمایهقانون  حمایت  و  بشویق  نیز  ایران  خارجی  مشروع  گونههگذاری  انتظارات  ای 
گذاری خارجی مشمول این  »سرمایهگذاران را به رسمیت شناخته است. به موجب این ماده:  سرمایه

گذاری داخلی موجود است، بطور یکسان قانون از کلیه حقوق، حمایتها و تسهیلات که برای سرمایه
می یا    . همانباشند«برخوردار  یک طرح عمومی  اجرای  برای  چنانچه  داخلی،  حقوق  در  که  گونه 

عمرانی، لازم باشد تا دولت یا سازمان دولتی، ملک متعلق به غیر را که در مسیر آن طرح قرار گرفته 
ز تواند مانع اجرای طرح شود ولی از آن سو، دولت نیاست تملک کند، هرچند مالک آن ملک نمی

نشده مکلف به پرداخت قیمت روز ملک طبق نظر کارشناس است. در خصوص شرط اقدامات منع
کند تا دولت میزبان در جهت حفاظت از منافع و مصالح جامعه دست به  نیز گاهی اوقات اقتضا می
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را گذار باید این موضوع  گذاری است که البته سرمایهسرمایه  ۀاقداماتی زند که مغایر با مفاد معاهد
گذار  ت مشروع سرمایها بپذیرد ولی در عین حال، چنانچه این اقدام، مغایر حقوق مالکانه و انتظار

ای ایران نیز گویای  عهدنامه ۀخارجی باشد دولت میزبان مکلف به جبران خسارات وارده است. روی 
ران گذاین واقعیت است که پرداخت غرامت در صورت سلب مالکیت یا انتظارات مشروع سرمایه

گذاری  تشویق و حمایت متقابل از سرمایه ۀای که ایران در زمینجانبههای دونامهخارجی در موافقت 
 (.63: 1383وجود دارد )محبی،   ، با سایر کشورها منعقد کرده است

روی۵ بین   ۀ.  سوءمراجع  از  جلوگیری  منظور  به  اقدامات  دولت  ۀ استفاد المللی  شرط  از  ها 
 نشده منع 

گذاری، همواره این احتمال وجود دارد نشده در معاهدات سرمایه وجود شرط اعمال منع در صورت  
گذار در معرض تهدید قرار که دولت میزبان از این شرط سوءاستفاده نموده و حقوق مشروع سرمایه 

تا   دهدنشده این اختیار را به دولت میزبان می گیرد. این نگرانی به ویژه در مواردی که شرط اعمال منع 
طرفه مبادرت به اقداماتی نماید که برای حفظ منافع عمومی لازم به صلاحدید خود و به صورت یک 

گردد. به همین دلیل در بسیاری از معاهدات، است، هرچند با مفاد معاهده مغایر باشد، دوچندان می 
ها، موظف رین آن ت شود. یکی از مهم بینی می احتمالی پیش   ۀ استفاد راهکارهایی جهت جلوگیری از سوء 

ارائ به  شرط،  به  استنادکننده  دولت  دیوان    ۀ دانستن  توسط  موضوع  این  است.  موجه  دلایل  یا  دلیل 
جیبوتی به طرفیت فرانسه نیز مورد اشاره قرار گرفته است و دیوان جهت  ۀ المللی دادگستری در قضی بین 

عمال شرط نموده است یا ارچوب صلاحیت خود مبادرت به اه احراز این موضوع که آیا دولت در چ 
(. بنابراین، وجود این شرط به معنای Briese & Schill, 2009: 320خیر، به این موضوع پرداخته است )

رغم به ربط از جمله مراجع حل اختلاف،  باشد و نهادهای ذی غیرقابل نظارت بودن اقدامات دولت نمی 
به   رسیدگی  صلاحیت  خودقضاوتی،  نوع  از  حتی  شرط  این  دارا وجود  را  دولت  آن  علیه  اختلاف 

ها به ویژه در نظام ترین آن متعدد، به مهم   ءرغم وجود دعاوی و آرا باشند. در همین راستا، در زیر علی می 
 شود.فصل اختلافات سازمان تجارت جهانی و دیوان داوری ایکسید اشاره می و حل 

دعاوی مطرح در سازمان تجارت جهانی گویای این واقعیت است که کشورهای عضو تفسیر    ۀ مطالع 
دهد تا  های عضو می گات که این اختیار را به دولت   21  ۀ اعمال ماد   ۀ یکسان و یکنواختی در خصوص نحو 

به صلاحدید خود مبادرت به اقداماتی نمایند که جهت حفظ نظم و امنیت عمومی لازم است نداشته و  
ها در این خصوص بسیار جدی است. در اختلافات متعدد از جمله دعوای نیکاراگوئه علیه  نظر آن ختلاف ا 

قانون هلمز بورتون، یکی از طرفین چنین استدلال    ۀ اروپا با آمریکا در قضی  ۀ آمریکا و اختلاف بین اتحادی 
طرفه تشخیص  نحو یک کرده است که اگر اختلاف در خصوص اعمال این مقرره باشد چون دولت خود به  
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فصل اختلاف سازمان، صلاحیت رسیدگی به این اختلاف میان دو دولت  و دهد؛ در نتیجه رکن حل می 
دولت  ۀ  وفصل جهت جلوگیری از سوءاستفاد عضو را ندارد؛ اما در مقابل، طرف دیگر بر ورود رکن حل 

 (. Schill & Briese, 2009: 104این شرط اصرار ورزیده است )   ۀ کنند اعمال 
و این که   1994در سال   1های حاکم بر حل اختلافات« نامه راجع به قواعد و رویه با تصویب »تفاهم 

فصل در خصوص رسیدگی به اختلاف اعضا بر سر این موضوع مستثنی  و در این سند، صلاحیت رکن حل 
شد که این  فصل دعاوی سازمان تجارت جهانی بر این موضوع تثبیت  و نشد، در نتیجه رویکرد رکن حل 

باشد و تنها در  مرجع صلاحیت رسیدگی به اختلافات بین اعضا در خصوص این مقرره را نیز دارا می 
صورت اختلاف بر سر این اختیار، معیار کنترل و نظارت این رکن، از عملکرد دولت استنادکننده به این  

اقعیت است که در این مرحله  دعاوی متعدد گزارش شده بیانگر این و  ۀ مقرره متفاوت خواهد بود. مطالع 
نظارت بر عملکرد دولت استنادکننده به این    ۀ فصل اختلاف در خصوص نحو و نیز اعضا و مراجع حل 

ها تنها بر این موضوع اتفاق نظر دارند که دولت استنادکننده  نظر هستند. آن مقرره با یکدیگر دچار اختلاف 
 (. Schill & Briese, 2009: 107نیت رفتار نماید ) باید در برابر طرف دیگر، با حسن   به این مقرره 

نیت چیست و چگونه رفتار دولت مبتنی بر  جالب آنکه کشورهای عضو در خصوص اینکه حسن
یا سوءحسن تفسیر می نیت  یکدیگر دچار چالش می نیت  با  و  شود  مفسران  نظرات  بررسی  باشند. 

گزارش شده حاکی از آن است که اولًا دولت عضو باید اثبات نماید آن اقدام  همچنین دعاوی متعدد
اش بوده است و ثانیاً با تهدیدی که آن امنیت را به مخاطره انداخته  در راستای حفاظت از منافع امنیتی

فصل چنین برداشت نماید که اساساً ریسکی وجود نداشته و  وتناسب دارد. چنانچه رکن حل  ، است
اقدام دولت را    ، دامات مغایر صورت گرفته هیچ اثری بر حفاظت از منافع در خطر نداشته استیا اق

 نماید. نیت ندانسته و آن را مسئول قلمداد می مبتنی بر حسن

نیت اتفاق نظر وجود دارد اما در عمل، اجرای  لذا هرچند در خصوص ضرورت رعایت حسن
گردد. علت  ه است و تفسیرهای متفاوتی از آن ارائه می رو بودههای زیادی روبدشواری   این معیار با

ای با معانی بسیار گسترده است. حقیقت آن است که  نیت، واژهحسن ۀاین مسئله نیز آن است که واژ
دارد و به دلیل گستردگی در معنا و    2عرفی »لزوم وفای به عهد«   ۀاین واژه بیشترین ارتباط را با قاعد

فصل اختلاف، تفسیر واحدی از این  وهای بسیاری صورت گرفته است تا نهادهای حلمفهوم، تلاش 
نمونه به  اینجا  در  که  گیرند  نظر  در  دولت  اقدامات  ارزیابی  هنگام  به  آناصطلاح  از  اشاره ای  ها 

س یا منقلب شود و برخلاف اصول اولیه که  گردد. یک رویکرد آن است که بار اثبات دلیل معکو می 
 

1. Understanding on Rules and Procedures Governing the Settlement of Disputes 
2. Pacta sunt servanda 
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با حسن این شرط  نیت فرض میاقدامات دولت  به  از دولتی که  اثبات گردد،  آن  شود مگر خلاف 
نیت بودن اقدامات خویش را اثبات نماید. اشکالی که  استناد کرده است درخواست گردد تا با حسن
بین  حقوق  در  اینکه  است  وارد  نظریه  این  و حبر  اصل  الملل  به  استناد  با  نیز  داخلی  در حقوق  تی 

نیت وجود دارد مگر آنکه خلاف آن اثبات گردد. بدون تردید،  صحت، اصل بر آن است که حسن
انقلاب بار اثبات دعوا ممکن است این مشکل را تا حدودی مرتفع نماید ولی اشکالات جدی دیگری  

ست تاکنون اتخاذ این رویکرد توسط مرجعی نماید. شاید به همین دلیل است که گفته شده اایجاد می
 (. Schill & Briese, 2009: 122گزارش نشده است )

المللی رویکرد دیگر که توسط قاضی کایت در اختلاف جیبوتی به طرفیت فرانسه در دیوان بین 
نشده استناد  آن است که جهت احراز تخلف دولتی که به شرط اقدامات منع  ، دادگستری مطرح شد

احراز حسن   جویدمی  از سوء و همچنین  و جلوگیری  دولت  آن  از سوی  این    ۀاستفاد نیت  از  دولت 
شود الات داده میؤالاتی از آن دولت پرسیده شود و سپس بر مبنای پاسخی که بدان سؤاختیار، س

گیری نماید. تفاوت این رویکرد با رویکرد قبلی آن است که در وفصل اختلاف تصمیممرجع حل
نیت بوده است.  دولت در مظان اتهام است و باید دلیل ارائه کند که اقداماتش با حسن  رویکرد قبلی 

نیت بوده وفصل اختلاف همچنان معتقد است که اقدام دولت با حسناما در این رویکرد، مرجع حل
گذار، ملزم نیست دلیل یا دلایلی ارائه نماید تا اثبات کند است ولی طرف مقابل دولت یعنی سرمایه

رسد این رویکرد، در عین حال که به اصول اولیه اقدام دولت مبتنی بر سوءنیت بوده است. به نظر می
گذارد و درصدد نقض آنها نیست، قدرت و اختیار  و از جمله قواعد مربوط به بار اثبات احترام می

نسبت به تضییع   احتمالی آن دولت  ۀ دولت استنادکننده را نیز به رسمیت شناخته و البته از سوءاستفاد
 (.Briese & Schill, 2009: 326نماید )حقوق طرف مقابل جلوگیری می

سرمایه اختلافات  داوری  در  جهانی،  تجارت  سازمان  حلهمانند  مراجع  نیز  فصل  وگذاری 
جی  ال  دعوای  جمله  از  گوناگون  دعاوی  در  ایکسید،  داوری  دیوان  ویژه  به  همچنین    1اختلاف  و 

اند که وجود شرط اقدامات ، به نحو صریح اشعار داشته2کانتیننتال کازالتی به طرفیت دولت آرژانتین
حسنمنع رعایت  به  منوط  خود،  صلاحدید  به  مرجع،  نشده  این  در  است.  دولت  سوی  از  نیت 

ه  نشده که در تعارض با مفاد معاهدنیت به معنای پرهیز از سوءاستفاده از شرط اقدامات منعحسن

 
1. LG & E Energy Corp., LG & E capital Corp., LG & E International Inc. v. argentine 

Republic, ICSID Case No. ARB/02/1, Decision on Liability of 3 October 2006, para. 214 

2. Continental Casualty company v. argentine Republic, ICSID Case No. ARB/03/9, Award 

of 5 September 2008, para. 182 
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گردد تا  تعریف شده است. البته این مرجع بیان داشته است که وجود این شرط موجب می ، قرار دارد 
 ایکسید نتواند مسائل ماهوی اختلاف را مورد بررسی قرار دهد.  

از   برخی  توقیف  دنبال  به  که  نیز  آمریکا  و  ایران  اسلامی  جمهوری  دولت  بین  اختلاف  در 
مورد رسیدگی قرار گرفت، دولت    1395المللی دادگستری در سال  در دیوان بین   1های ایران دارایی 

مودت و روابط اقتصادی و حقوق کنسولی میان ایران و   ۀعهدنام  20  ۀماد آمریکا با این استدلال که 
شمسی( مانع از آن نخواهد بود که آن دولت، اقدامات ضروری    1334میلادی )  1955آمریکا مورخ  

المللی و منافع اساسی امنیتی لازم است را انجام  که برای حفظ صلح و امنیت بین  مغایر عهدنامه
دهد و بر همین اساس خواستار آن شد تا دیوان نسبت به صدور قرار عدم صلاحیت اقدام نماید. که  

2. اعضای دیوان به اتفاق آرا این ایراد و اعتراض دولت آمریکا را مورد پذیرش قرار ندادند
 

دیوانبنابراین   معاهدات  ،  در  آن  خلاف  صریحاً  که  مواردی  در  جز  امروز  به  تا  داوری  های 
نظر دارند که وجود این شرط باعث سلب  بینی شده است بر این موضوع اتفاقگذاری پیشسرمایه

حل مرجع  نمیوصلاحیت  اختلاف  احراز   ، گرددفصل  به  را  مرجع  آن  نظارت  میزان  صرفاً  بلکه 
از سوی دولت کاهش میحسن بنیت  آن مرجع دیگر صلاحیت بررسی ماهوی  گونههدهد؛  ای که 

 (.  Schill & Briese, 2009: 112-113دهد )اختلاف را از دست می ۀجانبهمه

 نشده . آثار عمل به شرط اقدامات منع 6
ها  المللی دولتانجام »اعمال متخلفانه« مبنای مسئولیت بین   الملل عرفی، به موجب حقوق بین 

المللی وارد شوند. با  جبران است که در اثر نقض تعهدات بینشود و تنها خساراتی قابلشناخته می
می را  خساراتی  وجود،  بیناین  تخلف  ارتکاب  بدون  که  نمود  تصور  میتوان  وارد  شوند.  المللی 
 نشده از جمله این خسارات هستند.  خسارات ناشی از اعمال منع

نشده، در ابتدا این رویکرد وجود در خصوص جبران خسارات ناشی از عمل به شرط اقدامات منع
نشده، اقدام دولت هرچند مغایر  داشت که در صورت تحقق تمامی شرایط استناد به شرط اعمال منع

ای جبران خسارت به دنبال نخواهد  معاهده باشد، تخلف به حساب نیامده و در نتیجه مسئولیتی بر

 
میلادی حکمی صادر کرد که براساس آن ایران موظف به پرداخت دو میلیارد و   2007دادگاه فدرال آمریکا در سال  .  1

ید أیشد. به دنبال تتخت لبنان می در بیروت، پای   1983های قربانیان انفجار سال  میلیون دلار غرامت به خانواده   650
بانک مرکزی ایران برای پرداخت غرامت به    ۀشدنزدیک به دو میلیارد دلار از اموال توقیف  2014این حکم در سال  

 .ها مصادره شدقربانیان انفجار  ۀخانواد
2. Certain Iranian Assets (Islamic Republic of Iran v. United States of  America), Preliminary 

Objections, Judgment, I.C.J. Reports 2019: 20 & 41 
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اعمال منع این نکته دانست که شرط  باید  را  امر  این  بر مفاد  داشت. علت  استثنائی  به عنوان  نشده 
رود. این موضوع توسط دیوان داوری ایکسید در  معاهده و نه عذر موجه در قبال نقض آن به شمار می

د و پذیرش قرار گرفته است. دیوان داوری در  اختلاف شرکت ال.جی علیه دولت آرژانتین مورد استنا
معاهده، حالت ضرورت را به عنوان مبنایی برای متخلفانه    11»ماده  این خصوص اشعار داشته است :  

 1. باشد«قلمداد نشدن اقدام دولت به رسمیت شناخته است و بنابراین دولت از مسئولیت معاف می
بنا به   1973الملل در سال المللی، کمیسیون حقوق بینبین ۀ با این وجود، به دلیل نگرانی جامع

 General Assembly resolution 3071 (XXVIII) ofمجمع عمومی سازمان ملل متحد )  ۀتوصی

30 November 1973, para. 3 (c). نشده را رسماً  المللی برای اعمال منع(، موضوع مسئولیت بین
نتایج حاصل از این فعالیت گویای این واقعیت است    ۀتحت بررسی قرار داد. مطالع  1978سال    از

 و جدید یرویکردها نشدهمنع یهافعالیت از خسارات ناشی جبران ۀزمین در المللبین که حقوق
 داند.است و دیگر به نحو مطلق دولت را معاف از پرداخت خسارت نمی متفاوتی را تجربه کرده

انجام اقدامات    ۀبدیهی است با تخلف محسوب نشدن اقدامات دولت و عدم مسئولیت وی، هزین
شود و این مسئله همواره مورد دغدغه بوده است. از همین  گذار منتقل میمغایر عهدنامه به سرمایه

سازی و جمعی  الملل تلاش کرده است با تثبیت سه رویکرد پیشگیری، خصوصیروی، حقوق بین
جهانی در خصوص جبران نشدن خسارات ناشی از اعمال و اقدامات    ۀسئولیت، نگرانی جامعکردن م

دولتمنع پیشگیرانه،  رویکرد  نماید.  مرتفع  را  مینشده  مکلف  را  درگیر  شروع  های  از  قبل  نماید 
برای جبران خسارت  با یکدیگر موافقت فعالیت،  فعالیت،  از  احتمالی پس  را منعقد  نامههای  هایی 

خصوصیکنند   رویکرد  نماید.  تضمین  را  امر  این  محض،  مسئولیت  گرفتن  نظر  در  با  به  و  سازی 
اند، این ها زیر بار پذیرش مسئولیت نرفتهغیردولتی کردن مسئولیت انجامیده است. از آنجا که دولت

فعالیت خصوصی  متصدیان  به  را  کردهمسئولیت  تحمیل  خطرناک  به  های  جمعی  رویکرد  اند. 
در منع   مسئولیت  واقعاعمال  رویکردی  که  می نشده  حساب  به  عملیاتی  و  باعث  گرایانه  آید، 

زدائی تدریجی مسئولیت شده است. از آنجا که با تحمیل مسئولیت انحصاری به متصدی  شخصی
توسعه  فواید  از  جامعه  عملًا  خطرناک،  فعالیتفعالیت  چنین  نظام  ای  شد،  خواهد  محروم  هایی 

های  خسارات احتمالی فعالیت و در مواردی ایجاد صندوق  ۀمتصدی به بیممسئولیت از طریق الزام  
 (.  269: 1390جمعی جبران خسارت به سوی جمعی کردن مسئولیت پیش رفته است )عبداللهی، 

نیز ضمن احترام به حقوق    1380گذاری خارجی مصوب  قانون تشویق و حمایت سرمایه  9  ۀماد
 

1. LG & E Energy Corp. v. Argentine Republic, ICSID Case No. Arb/02/1, Decision on 

Liability, 2006, para. 261 
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گذاری خارجی مورد سلب    »سرمایهت اشعار داشته است: گذار خارجی به صراحو مالکیت سرمایه
موجب فرآیند قانونی، به روش    شدن قرار نخواهد گرفت مگر برای منافع عمومی، به  مالکیت و ملی

گذاری بلافاصله  آمیز و درمقابل پرداخت مناسب غرامت به مأخذ ارزش واقعی آن سرمایه  تبعیضغیر
گذار  ن است که ملی کردن و سلب مالکیت سرمایهآماده، اصل بر    بر طبق این  قبل از سلب مالکیت«.

در  و  استثنا  این  تحقق  با  حتی  باشد.  داشته  اقتضا  منافع عمومی  حفظ  مگر  است  ممنوع  خارجی 
به روش غیرتبعیض قانونی و  فرایند  باید طی  اقدام  این  صورت   آمیزصورت اعمال سلب مالکیت، 

گذاری را مورد توجه قرار خذ ارزش واقعی سرمایهأپذیرد. بدیهی است این ماده پرداخت غرامت به م
ترین نظریه در خصوص مسئولیت دولت در قبال اقدامات مغایر با  داده است که بیانگر پذیرش مدرن

ملی شدن،  گذاری خارجی حتی در موارد استثنایی است. علاوه بر موضوع سلب مالکیت و  سرمایه
تبص موجب  قانون،    17  ۀماد  2  رۀبه  موجب همان  دولت،  مصوبات  یا  قوانین  وضع  »...چنانچه 

اجرای   توقف  یا  پذیرفتهنامهموافقت ممنوعیت  مالی،  زیان  های  قانون شود،  این  چارچوب  در  شده 
   گردد«. می حاصل حداکثر تا سقف اقساط سررسیدشده توسط دولت تأمین و پرداخت

ایالات متحده آمریکا صادر شده است، پرداخت    ـمتعددی که توسط دیوان داوری ایران    ءدر آرا 
فیلیپ   ۀگذار مورد شناسایی قرار گرفته است. برای مثال در پروندغرامت و حمایت از حقوق سرمایه

است:   داشته  بیان  داوری  دیوان  ایران،  دولت  ازا به طرفیت  موقت،    ۀ رسمی، مصادر  ۀ مصادر  ی»در 
داراییدارایی  ۀ مصادر مستغلات،  و  کارخانه  مانند  غیرمنقول  قراردادی،  های  حقوق  و  منقول  های 

شود«   پرداخت  خسارت  دیگران،  بایستی  و  از 14:  1396)باغبان  حمایت  شدت  و  میزان   .)
استارت هاوزینگ به طرفین    ۀ ای است که در قضیگذار خارجی در برابر دولت میزبان به اندازه سرمایه

ها قائل  ای برای حقوق مالکانه خواهانداشته است: »دیوان در این دعوا، مفهوم گسترده  ایران، بیان
داند هایی میدولت سلب شده است. دیوان از جمله این حقوق را شامل استرداد وام   ۀوسیلاست که به

 (.13: 1396که برای اجرای پروژه پرداخت شده است« )باغبان و دیگران، 
که   است  ذکر  تا  شایان  معاهده  مفاد  با  مغایر  اقدامات  انجام  در  دولت  مصونیت  زمان  مدت 

شده از بین  برقراری حالت تهدید و خطر است. چنانچه بعد از مدتی تهدید علیه اهداف مشخص
برود و دیگر نیازی به حمایت از منافع عمومی نباشد، در این وضعیت و با برطرف شدن ضرورت  

پایبند به مفاد معاهده بوده و از هرگونه اقدامی که مغایر با آن است    انجام اقدامات لازم، دولت باید
خودداری کند. در غیر این صورت، عمل دولت نقض معاهده قلمداد شده و برای وی مسئولیت به  

 دنبال خواهد داشت.

اقدامات منع  به موجب شرط  به مفاد برای تشخیص مدت زمان مصونیت دولت  باید  نشده، 
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زند ای که دولت دست به اقداماتی میاهده دقت نمود. با این وجود، از لحظه شرط مندرج در مع 
  ،تا زمانی که آن اقدامات متوقف شده و دیگر نیازی به حمایت از منافع عمومی وجود نداشته باشد 

تا مرتفع شدن تهدید و خطر این مصونیت باقی است.   این مصونیت وجود دارد. به تعبیر دیگر، 
موارد به آسانی میسر نیست. به عنوان مثال، اگر دولت از ترس    ۀ مدت در هم   البته تشخیص این 

محدودیت واگیر،  بیماری  سلامت شیوع  و  بهداشت  از  حمایت  جهت  نقل  و  حمل  در  را  هایی 
تواند موجب ایجاد مسئولیت برای دولت گردد؛ ها نمی عمومی مقرر نماید، تداوم این محدودیت

ها هر لحظه  اما با رفع محدودیت  ،فعل دیگر وجود نداشته باشد زیرا اگرچه ممکن است خطر بال 
امکان شیوع آن بیماری وجود دارد. مدت زمان اعمال شرط همچنین به اثر احتمالی که بر حذف 

شود بستگی دارد. یعنی چنانچه دولت به این نتیجه رسد که اهداف یا توقف اقدامات مترتب می
در معرض خطر نبوده و انجام هرگونه اقدام در جهت    شده به موجب شرط، دیگر اساسی مشخص 

 & Burke-Whiteحمایت از آن ضروری نیست باید هرگونه اقدام مغایر معاهده متوقف گردد ) 

Staden, 2008: 390 .) 
 نتیجه 

سرمایه  کشورهای  ویژه  به  طرحکشورها  اجرای  منظور  به  زیربنا پذیر  و  عمرانی  خود ی های  ی 
گذاران خارجی باشند. سرمایه سرمایه به ویژه از خارج از قلمرو سرزمینی خود مینیازمند جذب  

سرمایه  به  مبادرت  بیشتر  سود  کسب  جهت  و  کرده  استفاده  فرصت  این  از  همواره  گذاری نیز 
گذاری های سرمایه هنام توافق نمایند. حدود حقوق و تعهدات هریک از طرفین در معاهدات و  می

گذاری جب این اسناد، معمولًا دولت میزبان متعهد به حمایت از سرمایهشود. به مومشخص می
آورد. دست میه گذاری بگذار نیز بر همین اساس اطمینان کافی جهت سرمایه شود و سرمایه می

می  اقداماتی  انجام  از  ناگزیر  میزبان  دولت  مختلفی،  علل  به  بنا  منافع گاه  حفظ  برای  که  شود 
د اساسی  و  است  ضروری  و  اش  معاهدات  مفاد  با  مغایر  اقدامات  یا  اقدام  آن  حال،  عین  ر 

سرمایه هنام توافق  سیاسی،  های  امنیتی،  مسائل  به  مربوط  است  ممکن  علل  این  است.  گذاری 
ها،  هنام توافق اقتصادی، بهداشتی، سلامتی، نظم عمومی و اخلاق حسنه باشد. مطابق معاهدات و  

دول آن  برای  میزبان  دولت  مغایر  اسناد اقدام  در  آنکه  مگر  داشت؛  خواهد  دنبال  به  مسئولیت  ت 
دهد به منظور نشده« گنجانده شده باشد که به دولت میزبان اختیار میمرتبط، »شرط اقدام منع 

در  اخیراً  این شرط  درج  معاهده زند.  مفاد  با  مغایر  اقدامات  به  اساسی دست  منافع  از  حفاظت 
کشورهایی که از نظر اقتصادی قوی هستند همواره از این معاهدات بسیار افزایش پیدا کرده است و  

کرده  استفاده  سوءاستفاده شرط  با  بعضاً  البته  که  ضمن اند  شرط  این  است.  بوده  همراه  نیز  هایی 
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گذاری خارجی از خلع سلاح شدن تضمین حق نظارتی دولت میزبان بر اقدامات مرتبط بر سرمایه
 کند. کامل دولت جلوگیری می

اعمال این شرط بسته به خودقضاوتی یا غیرخودقضاوتی بودن آن متفاوت است و    بدیهی است
حتی در صورتی که از نوع خودقضاوتی باشد به معنای آن نیست که دولت میزبان در انجام اقدامات 

ی نیست. دولت میزبان  ی گومغایر با معاهده اختیار مطلق داشته و عملکرد وی قابل نظارت و پاسخ
آمیز و خودسرانه نیت نسبت به طرف مقابل است و نباید به نحو تبعیضبه رعایت حسنهمواره مکلف  

تفسیر موجب می  این  پذیرش  این شرط نماید.  به اعمال  وفصل اختلاف  گردد مراجع حلمبادرت 
ها تنها  گذار بدانند، اما نوع رسیدگی آن خود را صالح به رسیدگی به اختلاف میان دولت و سرمایه

 نیت از سوی دولت میزبان است و حق بررسی امور ماهوی اختلاف را ندارند. محدود به احراز حسن 
گذاران است. های استناد به این شرط، نادیده گرفتن انتظارات مشروع سرمایه ترین چالش از مهم 

گرفته و   گذاران را نادیده اعمال این شرط، حقوق مشروع و مسلم سرمایه   ۀ ها ممکن است به بهان دولت 
گذاران درصدد تضییع آن برآیند. حفظ تعادل میان منافع اساسی کشور میزبان و انتظارات مشروع سرمایه 

رو ه المللی در زمان صدور آرا با آن روب ترین موضوعاتی بوده است که مراجع حل اختلاف بین از سخت 
مراجع در این خصوص موفق آن    ۀ این مراجع گویای این واقعیت است که هم  ۀ روی   ۀ اند. مطالع بوده 

 متناقض صادر شود.   ءاند و همین امر موجب گردیده در موضوعات مشابه آرا نبوده 
ذکر این نکته ضروری است که توسل و اعمال این شرط منوط به رعایت شرایط و الزاماتی است  

یط، گفته  آور خواهد بود. البته در صورت رعایت تمامی شرا که عدم رعایت آن برای دولت مسئولیت 
های بارز این شرط با دفاع عرفی  شده است دولت مسئولیت ندارد و این موضوع را یکی از تفاوت 

رغم تحقق تمامی شرایط،  دانند. خوشبختانه اخیراً این رویکرد تثبیت شده است که علیضرورت می
جبران خسارت گذار است. البته این  دولت مکلف به جبران خسارت متناسب با ضرر وارده به سرمایه

گذاری در  گذاران باید انتظار داشته باشند که شرایط حاکم بر سرمایهبه نحو کامل نیست؛ زیرا سرمایه
 کشور میزبان سرمایه در طول زمان تغییر خواهد کرد. 

می  پیشنهاد  شرط،  این  برای  معایب  و  محاسن  وجود  به  تدویننظر  و  گردد  کنندگان 
گذاری خارجی حداقل در معاهدات منعقده بین ایران با معاهدات سرمایه اندرکاران تنظیم  دست 

این شرط نیز باید به الزامات و   ۀ کنند دیگر کشورها این موضوع را بگنجانند. البته مجریان اعمال
گذاران کشور مکلف نباشد خسارات وارده به سرمایه  ها،شرایط آن تسلط کامل داشته تا با رعایت آن 

گذاران تردید باید از جیب مردم پرداخت گردد. شایسته آنکه سرمایه ید؛ خسارتی که بی را جبران نما 
سرمایه هنگام  به  نیز  ویژه ایرانی  به  آن  نوع  و  شرط  این  وجود  از  دیگر  کشورهای  در  گذاری 
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گاه باشند تا چنانچه دولت میزبان درصدد اعمال خودقضاوتی بودن آن در توافقات سرمایه  گذاری آ
گذاری برآید خسارات ناشی از آن به حداقل سرمایه  ۀ و انجام اقدام مغایر با مفاد معاهد این شرط  

 ممکن برسد.
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 سازی حقوق کیفری در پرتو قانون کاهش مجازات حبس تعزیری مدنی 

 امد رحمانیانح، مهرانگیز روستائی

  چکیده 

قوانین کیفری ایران   ۀمهمی بر پیکر، اصلاحات  1399قانون کاهش مجازات حبس تعزیری مصوب  
عملی و نظری موضوع بحث باشد. ارزیابی   ۀتواند از دو جنبوارد کرده است. ارزیابی این قانون می 

گذار از ایجاد این تغییرات داشته است )کاستن از جمعیت کیفری( باید  نخست یعنی هدفی که قانون
قولی از اجرایی شدن آن صورت گیرد؛ اما در  محور پس از گذشت مدت زمان معدر یک فرایند نتیجه

میبُ  تغییرات  این  نظری  دستعد  بنیادیپژوهش  ۀمایتواند  قانون  های  بررسی  باشد.  تری 
تغییر مفاهیم مهمی در این جریان اصلاح تقنینی است که در این پژوهش    ۀدهنداخیرالتصویب نشان

توان بدین شرح برشمرد:  ق این جریان را میایم. مصادیسازی حقوق کیفری نامیدهآن را جریان مدنی 
تأثیر   وم، تأثیر مسلم کنش شاکی بر ماهیت جرایم. س  م، افزایش تعداد جرایم قابل گذشت. دو  یکم، 

های تکمیلی منوط کردن بقا یا لغو مجازات،  احتمالی کنش شاکی بر زوال عنصر قانونی جرم. چهارم 
پنجم  و  شاکی  گذشت  به  تبعی  ت  ، و  در  شاکی  مرجع  نقش  اختیارات  حدود  و  صلاحیت  عیین 

قانونرسیدگی  تغییر نگرش  از روش تحلیلی،  استفاده  با  این پژوهش،  در  گذار کیفری مورد  کننده. 
فرسایش مرزهای حقوق کیفری و نزدیک شدن ۀ  کنندهای پژوهش اثباتبررسی قرار گرفته است. یافته

گذار تغییر دیدگاه قانون  ۀاست است که در نتیجمفهوم شاکی به خواهان و به تبع آن شکوائیه به دادخو
 .دیده در حقوق کیفری و تأثیرپذیری جرم کیفری از ضرر مدنی رخ داده استبه جایگاه بزه 

کلیدی: مدنی  واژگان  تعزیری،  حبس  مجازات  کاهش  بنیادین قانون  تمایز  کیفری،  حقوق  سازی 
دیده، ضرر مدنیحقوق کیفری و مدنی، گذشت بزه 
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 مقدمه
در کمیسیون   1398یک طرح دو فوریتی در آبان ماه    ۀقانون کاهش مجازات حبس تعزیری با ارائ

  23حقوقی و قضایی مجلس شورای اسلامی کلید خورد و پس از رفع ایرادات شورای نگهبان در  
به با توجه  الاجرا شده است. این قانون که »تیرماه لازم   11به تصویب رسید و از    1399اردیبهشت  

های عمومی جویی در هزینهها و تقلیل جمعیت کنونی زندانیان و صرفهضرورت بازنگری در مجازات
ادا به  میزان  زندان   رۀ مربوط  تعیین  در  حقوقی  منطق  و  قضایی  ملاک  وجود  عدم  به  عنایت  با  و  ها 

  مجازات حبس تعزیری برای جرایم مختلف و از طرفی عدم انطباق مجازات حبس با احکام شرعی 
 1«و فقد سابقه در حکومت عصر پیامبر با این درجه از توسیع و انحصار آن در موارد خاص و منصوص 

های عملی و نظری مورد بررسی قرار گیرد. ارزیابی نخست  تواند از جنبهبه تصویب رسیده است، می
قانون  که  هدفی  کییعنی  جمعیت  از  کاستن  یعنی  است،  داشته  تغییرات  این  ایجاد  از  و گذار  فری 

محور پس از گذشت مدت زمان معقولی های عمومی، باید در یک فرایند نتیجهجویی در هزینهصرفه
نظریه بررسی  اما  گیرد.  قرار  بررسی  مورد  آن  شدن  اجرایی  می از  تغییرات  این  دستمند   ۀ مایتواند 

رایم از منظر  ها و ماهیت جتری باشد؛ برای مثال تغییر چشمگیر در میزان مجازاتهای مهمپژوهش
 شناسی کیفری قابل بررسی است.  جامعه

توان ذیل حقوق کیفری فنی و ماهوی پیرامون قانون جدید بدان نظر از موضوعاتی که میصرف 
پرداخت، تغییر مفاهیم مهمی در جریان این اصلاح تقنینی رخ داده است که نام آن را جریان بزرگ  

کیفری« »مدنی  حقوق  بهمی  2سازی  گستردگذاریم.  برای    ۀکارگیری  مدنی  ضرر  و  گذشت  مفاهیم 
آن آب رفتن مرزهای    ۀتعیین ماهیت و قلمرو جرم در اصلاحات اخیر، از مظاهر جریان مذکور و نتیج 

فرد، به شکل مطلق، فارغ از میزان ضرر    ۀ حقوق کیفری است. اصولًا در حقوق کیفری، رفتار گذشت
کند که آیا محرومیت از آزادی باید به عنوان مجازات  میوارده و بدون توجه به گذشت شاکی، تعیین 

سازی حقوق کیفری شاهد تغییر رویکرد  که در جریان مدنیبرای وی اعمال شود یا خیر؛ در حالی
جرم وارد    ۀدیدمیزان ضرر مدنی هستیم که بر بزه   ۀگذار بر مبنای میزان خطرناکی فرد با سنجقانون

وقتی   دیگر،  بیان  به  است.  مدنیشده  کیفری،  میحقوق  و  سازی  جامعه  اختیارات  حدود  شود، 
ها، به جای آنکه مبتنی  نمایندگان آن در تعقیب کیفری افراد و به تبع آن، مستحق کیفر بودن یا نبودن آن 

سرزنش بودن مرتکب آن( موضوع باشد، مبتنی بر  بر قبح ذاتی فعلی یا فاعلی )قبح خود عمل یا قابل

 
 . دلایل توجیهی طرح تقلیل مجازات حبس تعزیری 1

2. Privatization of Criminal Law 
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ب بزه ضرر و زیان وارده  آن ر  تعیین  به حدودی است که  او و محدود  به خواست  ها در دیده و منوط 
گذار کیفری در بستر  دیده از جرم است. در این پژوهش تغییر در نگرش قانوناختیار شخص زیان

محوریِ حقوق کیفری به محوری و مجرم قانون کاهش مجازات حبس تعزیری و حرکت از مبدأ جرم 
حقوق    ۀدهندهای شکلوریِ آن، خواه خودخواسته و بر مبنای تغییر در نظریهمحدیدهسمت مقصد بزه 

حقوق کیفری و به تمامی در مسیری    ۀکیفری باشد و خواه بدون توجه به مباحث بنیادین در فلسف
هایی مجزا نخست  تر دانسته شده است و در بخشتوجه جدی   ۀگرا صورت گرفته باشد، شایست عمل

تنیدگی های قرابت و درهمحیث نظری تمایز میان حقوق کیفری از مدنی و جلوه به نحو ایجاز و از  
به بحث میآن  را  مدنی ها  بارزترین مصادیق  و سپس  را گذاریم  قانون  این  در  حقوق کیفری  سازی 

سازی مزبور در نظام حقوق کیفری شکلی و  هایی که مدنیبررسی خواهیم کرد و در ادامه چالش
 ایجاد کرده را مورد نقد و ارزیابی قرار خواهیم داد. ماهوی ایران 

   . تمایز حقوق کیفری از حقوق مدنی۱
پیدایش و تحول شاخه  میان سایر حقوق کیفری در طول دوران  های حقوق، جایگاه ممتازی در 

بندی مرسوم حقوق به عمومی و خصوصی، حقوق دست آورده است. در تقسیم انشعابات حقوقی به 
تمایز میان این دو شعبه که به   1دوم است.  ۀنخست و حقوق مدنی معرف شاخ   ۀدار شاخ کیفری پرچم 

برمی تفاوت  ساختاری  مجموع های  و  ایجادکنند آن   ۀگردد  )خدابخشی، ۀ  ها  است  بنیادین  تمایز  یک 
ها توجیه  همگی آن   ۀ مای های متعددی برای حقوق کیفری شده که درون ( موجب پیدایش تئوری 1392

با جرم   انگاری جرم  کیفری  است. حیات حقوق  کیفردهی  به و  که  فرآیندی  است؛  آغاز شده  انگاری 
سازد و در قبال آن به واکنش کیفری موجب آن قدرت عمومی رفتاری را ممنوع یا انجام آن را ضروری می 

شود که شدیدترین مداخله در قلمرو آزادی شخصی محسوب ها به مجازات متوسل می و در رأس آن 
کند های قدرت عمومی ایجاد می هایی است بیش از آنچه سایر مداخله و متضمن محدودیت   گردد می 

(. با ارتکاب جرم، فرایند خاصی از کنترل و استیلا بر فرد به جریان 86:  1393)محمودی جانکی،  
افتد؛ قدرت و اجازه برای دستگیری متهم، تحت نظر قرار دادن و تحقیق از وی، بازداشت و احضار می 

توان مختص به جریان بیفتد. این امر را می   تواند به عنوان پیامدهای ارتکاب جرم زد دادگاه که همگی می ن 
ترین هدفی که حقوق کیفری دانست و آن را به عنوان وجه ممتاز حقوق کیفری به حساب آورد. عمومی 

ملاحظ  می   ۀ با  مختلف  کیفری کشورهای  کرد قوانین  ذکر  کیفری  حقوق  برای  از ا  ، توان  نظامی  یجاد 
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ها و تدابیر اصلاحی برای برخورد با رفتارهایی است که به طور غیرموجه موجب ها، مجازات ممنوعیت 
ترین ها ضروری است. بدیهی شود که حمایت دولتی از آن ضرر به آن دسته از منافع فردی یا عمومی می 

حقوق کیفری ابتدائاً از منافع جامعه   شده در تمایز میان حقوق کیفری و مدنی در این است کهامر پذیرفته 
حقوق کیفری کمک به حفظ نظم و ثبات   ۀ کند. کارکرد اولی و حقوق مدنی از منافع افراد حمایت می 

که   در حالی   ، حقوق کیفری است  ۀ نخست وظیف   ۀ اجتماعی است؛ حمایت از منافع جامعه در درج 
دی است. از آنجا که این حمایت با ابزار ماهیت حقوق مدنی تنظیم روابط افراد و حمایت از منافع فر 

صورت   کردن نمی   ، گیرد می مجازات  مجازات  کیفری  حقوق  کارکردهای  از  یکی  که  کرد  انکار  توان 
 :Moore, 1997) توان از این هم فراتر رفت و آن را تنها کارکرد حقوق کیفری دانست  است. حتی می 

ماهوی هشدار به بزهکاران بالقوه در خصوص  . در پرتو این نگرش، نقش قواعد حقوق کیفری (28-29
ها تحمیل خواهد شد و از این رو کارکرد اصلی حقوق مجازاتی است که در صورت ارتکاب جرم بر آن 

 ,Duff)گویی در مقابل جرم از طریق فراخواندن بزهکاران به دادرسی دانست  کیفری را باید تحقق پاسخ 

گرایی و بیانی سه هدف اولیه عدالت کیفری از منظر سزاگرایی، فایده . مجموعاً برای نظام  (12 :2016
ابراز برشمرده می  به  شود: به بزهکاران آنچه را که استحقاقش را دارند بدهد؛ جرم را کاهش دهد؛ و 

 شان بپردازد. سرزنش اخلاقی بزهکاران برای ارتکاب اعمال مجرمانه 
حقوق مدنی و منافع شخصی افراد، در بسیاری  به رغم اختصاصات حقوق کیفری و تمایز آن از

ها  دیده وجود دارد که در آنهایی برای اعلام و تأسیس حقوق بزه های عدالت کیفری، مقرره از نظام 
دیده از حقوقی مانند دسترسی به اطلاعات مرتبط با سیستم عدالت کیفری، اطلاعات مرتبط با  بزه 

اطلاع پرونده،  فرایند  و  دسترس  در  پروندخدمات  وضعیت  با  مرتبط  از   ۀات  برخوداری  بزهکار، 
انتقام حمایت و  ارعاب  مقابل  در  امنیت  تأمین  قضایی،  و عدم های  برخوردار جویی  افشای هویت 

دیده از جرم  هایی که برای ترفیع جایگاه فرد زیاندر تمام تلاش   (.27-46  :1378شود )توجهی،  می 
غدغه وجود داشته است که شأن و جایگاه و کارکرد  در حقوق کیفری صورت گرفته، همواره این د

دیده قرار نگیرد چراکه ادغام  الشعاع اراده و خواست شخصیِ زیانحقوق کیفری حفظ شده و تحت
اثر ها و یا بالعکس، بیمنطق مجازاتدیده در فرایند کیفری ممکن است موجب شدیدتر شدن بی بزه 

سازی  این منظر، عدم رعایت این مهم و بالتبع، مدنی  . از(Hellerstein, 1989)   ها گرددشدن آن
بنیادین حقوق کیفری می به چالش کشیده شدن اصول   ,Ashworth)شود  حقوق کیفری موجب 

فردی    ۀدیدبه تخلفی علیه بزه   ( Nelson, 1988) خطای عمومی    ۀمثاب که طی آن مفهوم جرم به  (1993
آن    ۀن بر تعیین کیفر نیز نباید غافل شد که در نتیجشود. علاوه بر آن از تأثیرات مخرب آتبدیل می

بزه  رویکرد شخصی  دادگاهشاهد جایگزینی  از سوی  عینی  رویکرد  به جای  اصل  دیده  تهدید  و  ها 
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توزی یا سایر  انسجام و هماهنگی در تعیین کیفر خواهیم بود. به این معنا که بسته به رقت قلب یا کینه
های  توان شاهد عدم هماهنگی و اختلاف در تعیین کیفر در پرونده دیده میهای شخصیتی بزه ویژگی

دادرسی و تحمیل    ۀها، تأخیرهای نامعقول، اطالدر کنار این  (Grabosky, 1987: 147)  مشابه باشیم
انکار نیستهزینه قابل  از منظر مدیریتی  بر سیستم متورم کنونی   Australian Law)  های اضافه 

Reform Commission, 1987; Miers, 1992 .)    کیفری قوانین  به  نگاهی  که  روست  همین  از 
کامل  گذشت به نحوی که موجب سقوط  ها جرم قابلآنۀ  دهد که در عمدکشورهای مختلف نشان می

به  ، دعوای عمومی و مجازات شود تا مبادا شاکی کیفری  ندارد  به   ۀمثابوجود  بتواند  خواهان مدنی 
 خود، دعوای عمومی و حقوق کیفری را به حرکت درآورد یا آن را متوقف سازد.  ۀخواست و اراد

 ماهیت مدنی به حقوق کیفری در قانون کاهش مجازات حبس تعزیری  یهایی از اعطا. جلوه2
نظریهق و  علمی  چندان  نه  اهدافی  با  هرچند  تعزیری  حبس  مجازات  کاهش  با  انون  بلکه  مند 

رویکردهای کارکردگرایانه و مدیریتی به منظور کاستن از جمعیت کیفری زندان تصویب شده است، 
حقوق کیفری و به ویژه مرزبندی ۀ  های خود، تحولاتی بنیادین در حوزبا این وجود در برخی مقرره 

هایی از  این شاخه از حقوق با حقوق مدنی ایجاد کرده است. به بیان دیگر قانون مذکور، جنبهمیان  
به   به نوعی،  را  فرآیند رسیدگی کیفری  را وارد حقوق کیفری کرده و  حقوق مدنی ماهوی و شکلی 

ه فرآیندهای مدنی نزدیک کرده یا با آن گره زده است؛ نقشی شبیه خواهان مدنی به شاکی کیفری داد
جامعه در فرآیند کیفری )دادستان( به منظور حفظ نظم عمومی را به چالش کشیده   ۀو اختیارات نمایند

به بخش الحاقاتی  و  بندهای خود، اصلاحات  از مواد و  قانون در هریک  این  قانون است.  از  هایی 
که دست است  آورده  وارد  اسلامی  آنمجازات  مورد  دو  در  میکم  به وضوح  از هتوان جلوه ها  ایی 

 سازی را مشاهده کرد.  مدنی 
 گذشتقابل جرایم افزایش شمار  .2-۱

قانون مجازات اسلامی و الحاق    104  ۀقانون کاهش مجازات حبس تعزیری با اصلاح ماد  11  ۀماد
گذشت را افزایش  قابل جرایم ۀیک تبصره به آن، دو تحول عمده ایجاد نموده است: نخست آنکه دامن 

ها را تنصیف کرده است )البته مشروط به آنکه این مجازات حبس،  داده و دوم آنکه مجازات حبس آن
اقدام، دو مورد ویژه بسیار قابل تأمل بوده و  چهار تا هشت باشد(. در این    ۀهای درجحبس   ۀ در زمر

 :سازی در آن مشهود استردپای مدنی
و    ، نخست کلاهبرداری  زمر   جرایمجرم  در  که  جرم  این  آن؛  حکم  جرا مهم ۀ  در  دید یترین  از  م 
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و مجازات حبس آن نیز به نصف شده  گذشت اعلام  با لحاظ این شرط قابل   1گذار بوده و هست، قانون 
قانون مجازات اسلامی )یک میلیارد ریال( بیشتر نباشد.   36  ۀیافته است که مبلغ آن از نصاب ماد کاهش  

تعقیب بودن یا دیده در تعیین آن نقش اساسی دارد، هم قابل بنابراین بر حسب مبلغ موضوع جرم، که بزه 
 بود.دیده و هم میزان مجازات قانونی جرم، متغیر خواهد  نبودن موضوع بدون شکایت بزه 

زنی،  بری و کیفجرم سرقت و ربایش مال دیگری در چهار شکل آن )سرقت ساده، جیب  ،دوم 
های  ط خاص، ربایشی که سرقت نیست( که اکثریت قریب به اتفاق پروندهیسرقت دارای یکی از شرا 

گذشت اعلام و مجازات حبس آن نیز به  دهند با لحاظ دو شرط قابلسرقت در محاکم را تشکیل می
کاهش یافته است: شرط نخست آن است که ارزش اموال مورد سرقت بیشتر از بیست میلیون   نصف

فاقد سابق آنکه مرتکب  نباشد و شرط دوم  بنابراین بر حسب    ۀریال  باشد.  محکومیت مؤثر کیفری 
تعقیب بودن یا نبودن موضوع  دیده در تعیین آن نقش اساسی دارد، هم قابلارزش اموال مسروقه، که بزه 

 دیده و هم میزان مجازات قانونی جرم، متغیر خواهد بود.دون شکایت بزه ب
ی که خطرناکی مجرم و تأثیر جرم ارتکابی  جرایمگذشت آن هم در  م قابلی جرا   ۀگسترش سیاه

ثر جامعه در برابر آن امری بدیهی است در شرایطی صورت  ؤدر نظم عمومی جامعه و ضرورت دفاع م
ی حقوق کیفری که عمدتاً مبتنی بر سزا و استحقاق است، معافیت مجرم  گیرد که در پارادیم سنتمی 

او    3او توسط قاضی، نوعی تلون مزاجِ قاضیِ دلرحم و گذشتِ   2از تحمل مجازات از طریق بخششِ 
شود و جایگاهی در حقوق کیفری  دیده از جرم تلقی می دیده نیز پاسخ احساسیِ فرد آسیبتوسط بزه 

کند که حقوق کیفری، منصفانه، متناسب و دارای منطق عینی باشد و شفقت میندارد. عدالت اقتضا  
گیری در خصوص تعیین و انتقام در نظام کیفریِ مبتنی بر عقلانیت، هر دو به یک میزان از تصمیم

گذشت   ۀ تواند اجاز. از منظر سزاگرایی، عدالت نمی(Bibas, 2007: 330)شوند  کیفر کنار گذاشته می
و   نامتناسب  احساسی،  غیرعقلانی،  خود،  اَشکال  از  بسیاری  در  گذشت  عملکرد  زیرا  بدهد؛  را 

ها یا عدم اجرای  هایی برای تلطیف مجازاتجوی راهوشود. در این تفکر، جستدلبخواهانه تلقی می
و اقدامی اند  ها اساساً به شکل غیرمتناسبی وضع شدهها، ناشی از این واقعیت است که مجازاتآن 

ها  گذار باید انجام دهد برقراری این تناسب و توازن است و نه تغییر ماهیت جرایم و ادغام آنکه قانون

 
مندی متهم این جرم از برخی نهادهای ارفاقی مانند  های قانونی پیرامون بهره توان به محدودیت. به عنوان نمونه می1

زمان و نیز برخی احکام سختگیرانه مانند انتشار حکم محکومیت،    اجرای مجازات، مرورتعویق صدور حکم، تعلیق  
 ها اشاره کرد. امکان صدور قرار بازداشت موقت و امثال این 

2. mercy 

3. forgiveness 



 روستائی و رحمانیان  /ی ر یتعز   حبس مجازات کاهش قانون پرتو در یفر یک حقوق یساز ی مدن

 

۱67 

شود و در نتیجه  آزاد مرتکب جرم ناشی می  ۀ در مفاهیمی همچون مسئولیت مدنی. مجازات از اراد
به بزهکار به عنوان یک احترامی هرگونه کاهش در آن یا برداشتن آن با رویکرد گذشت و بخشش، بی

  (. Murphy and Hampton cited in Exline, 2003: 338)  موجود آزاداندیش دارای اراده است
ایم. درست است که  دیده را در توجیه کیفر دخیل نماییم، یعنی کیفر را به انتقام فروکاستهچه بزه نچنا
نقش  بزه  کیفری  حقوق  مورد حمایت  منافع  تعریف  و  تعیین  در  شکل    ، دارد دیده  به  را  کار  این  اما 

  :1387دهد )فلچر،  آن جرم شده است انجام می  ۀدیداعتباری و نه با محوریت فرد خاصی که بزه 
گذشته305 رویکرد  مقابلِ  در  فایده(.  استحقاقی،  عدالت  بر نگرِ  اصلی،  رقیب  عنوان  به  گرایی 

د به  مجازات  از  پیامدگرایی  آنچه  است.  متمرکز  مجازات  نتایج  پیامدهای  به  رسیدن  است  آن  نبال 
سازی بزهکاران و ممانعت از خوبی مانند حمایت از جامعه در مقابل جرایم بیشتر از طریق ناتوان

در   بودن  اخلاقی  یا  خوب  پیامد  از  منظور  است.  دیگران  سوی  از  و  مرتکب  سوی  از  جرم  تکرار 
بیشترین میزان خوش فایده این است که  تگرایی  بیشترین  برای  افراد جامعه حاصل شود  حالی  عداد 

کیفری به ید  ۀگذشت و دادن افسار پروندقابل جرایمبینی (. از این منظر نیز پیش 213: 1392 )میل، 
انگاری و کیفر  شود که پیامدهای مطلوب ناشی از جرم فردی از جرم، مانع از آن می  ۀدیداختیار زیان 

به ویژه در جر امر  این  انتقال مال غیر و  م بزهکاران، عاید جامعه شود.  نیز  هایی همچون سرقت و 
  و  کلاهبرداری که پیوند ناگسستنی با نظام اجتماعی و اقتصادی جامعه دارند چه از منظر سزاگرایانه

1نماید.گرایانه قابل انتقاد میچه فایده
 

 . اعطای نقش به شاکی در تعیین نوع و میزان مجازات  2-2
س  ک »هر    : خود مقرر داشته بود  677  ۀ در ماد  1375صوب  کتاب پنجم قانون مجازات اسلامی م

ا بعضاً تلف  یلاً  کا به هر نحو  ی د  یب نمایرا تخر  یگریر منقول متعلق به دیا غیاء منقول و  ی عمداً اش
  ۀ گذار در این مادقانون  وم خواهد شد«.ک حبس از شش ماه تا سه سال مح  ار اندازد بهکا از  ید و  ینما

قانونی، نوع و میزان مجازات را به صراحت تعیین و دادرس را ملزم کرده بود به محض احراز وقوع  
های دیگر، مبادرت به تعیین کیفر نماید. قانون  جرم و انتساب آن به متهم، فارغ از مسائل و مؤلفه

ماد »ت«  بند  در  تعزیری  حبس  مجازات  است   ۀکاهش  داشته  مقرر  خود،  حبس    :یک  »مجازات 

 
بینی  یشآوریم در قوانین جزایی ایران، گذشت به نحو مشروط و معلق نیز پ شود که به یادتر می. مشکل زمانی نمایان 1

دادرسی، به  ۀها، اطالو بدیهی است اگر در این جرایم، با این نوع گذشت مواجه شویم تبعاتی مانند کثرت پرونده  شده
گفته ای که از فرایند رسیدگی خارج شده است و مانند آن را نیز باید به مشکلات پیش جریان انداختن مجدد پرونده 
 ( 40 :1398افزود )احمدزاده و مشایخی، 
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میلیون ریال یا کمتر باشد به    677موضوع ماده   قانون، در صورتی که میزان خسارت وارده یکصد 
شود که هم »نوع« و هم  شود. ملاحظه میتبدیل می  جزای نقدی تا دو برابر معادل خسارت وارده«

»میزان« مجازات بزه تخریب، منوط به احراز یک عامل مهم گردیده است: »میزان خسارت وارده«.  
بدین شرح که اگر میزان خسارت وارده بیش از یکصد میلیون ریال باشد، »نوع« مجازات این جرم، 

الحاقی   ۀاست )حتی برخی پا را از این فراتر گذاشته و معتقدند با توجه به تبصر 1همان حبس قانونی 
نونی قانون مجازات اسلامی که صدور حکم محکومیت به بیش از حداقل حبس مقرر قا  18  ۀبه ماد
این قانون که صدور حکم به حبس   37  ۀرا اصولًا ممنوع ساخته و نیز تبصره الحاقی به ماد  جرایم

روز را ممنوع کرده و نیز تنصیف مجازات حبس بزه تخریب و رسیدن حداقل آن به سه    91کمتر از  
به جایگزین نیز حکم  تومان  میلیون  ده  از  بالاتر  تخریب  باید حتی در خصوص  حبس    ماه، دادگاه 

اما اگر خسارت وارده یکصد میلیون ریال یا کمتر باشد دیگر این جرم،  .((18: 1399بدهد )فرهی، 
مستوجب حبس نبوده و »نوع« مجازات، جزای نقدی است. اما »میزان« مجازات جزای نقدی نیز  

تر  منوط به تعیین میزان دقیق خسارت وارده است. بدیهی است بدون تعیین میزان کلی خسارت )کم
یا بیشتر بودن آن از یکصد میلیون ریال( یا میزان دقیق آن، تعیین نوع و میزان مجازت برای این جرم  

پروندامکان بودن  قائم  یعنی  امر  این  بود.  نخواهد  به   ۀپذیر  وارده،  خسارت  میزان  تعیین  به  کیفری 
باید بهای خواسته در   کند که در آن لزوماً مدنی و حقوقی می   ۀوضوح فرآیند کیفری را شبیه به پروند

 دادخواست تقدیمی به دادگاه تعیین شده باشد. 
آن در منظوم و لحاظ کردن  ایران  در نظام حقوق کیفری  تغییرات فوق  قواعد   ۀاعمال  و  احکام 

نقش به   یآن است که این میزان اعطا  ۀدهندمتعدد ماهوی و شکلی حاکم بر حقوق کیفری، نشان
کنیم با  دهد. در ادامه تلاش میاروی کنشگران سیاست جنایی قرار میهایی را فردیده چه چالشبزه 

سازی حقوق کیفری چه ایرادات و  ها نشان دهیم که مدنیترین این چالشبرشمردن و تحلیل مهم
های کیفری  کند. در هم تنیدن جنبهنواقصی را بر حقوق کیفری و اهداف و رسالات آن تحمیل می

و سرقت و کلا  جرایم با جنبهتخریب  آغازین مرحلهبرداری  از    ۀهای خصوصی و مدنی موضوع، 
دادرسی کیفری که شروع به تعقیب موضوع است تا آخرین مراحل آن که عبارت است از اجرای کامل  
مجازات را تحت تأثیر خود قرار داده و حتی در حادترین حالات خود، رسیدگی کیفری و به تبع آن  

 
قانون مجازات اسلامی   104 ۀالحاقی به ماد ۀگذشت بودن این جرم، به موجب تبصر . با این توضیح که به لحاظ قابل 1

قانون کاهش مجازات حبس تعزیری، حداقل و حداکثر حبس قانونی جرم نیز تنصیف شده و به سه   11  ۀمنبعث از ماد
 تا هجده ماه تقلیل یافته است.
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ها تأثیر خود را هم در مسائل شکلی و کشاند. این چالشبست می حراست از حقوق جامعه را به بن 
 دهند.هم در ابعاد ماهوی حقوق کیفری نشان می

 سازی بر حقوق کیفری شکلی . تأثیر مدنی ۳
مهم و  ایجاداولین  نوین  تغییرات  تأثیر  تعزیری،  ترین  حبس  مجازات  کاهش  قانون  توسط  شده 

و   خسارت«  »میزان  تعیین  دادرسی چگونگی  فرآیند  شکلی  ابعاد  سایر  در  که  است  مال«  »ارزش 
 کیفری شاهد آثار آن خواهیم بود.

 های ناظر بر تعیین »میزان خسارت« و »ارزش مال« چالش. ۳-۱
از  از لحظه انتقال مال غیر کشف می  جرایمای که یکی  یا  شود  تخریب، سرقت، کلاهبرداری 

داظهاری متهم یا شکایت شاکی(، حدود اختیارات و )اعم از اینکه توسط ضابطان کشف شود یا خو
نمییوظا مشخص  انتظامی  و  قضایی  مقامات  مال  ف  ارزش  یا  خسارت  میزان  تعیین  با  مگر  شود 

اما مس تعیین می   ئلۀموضوع جرم.  با چه معیاری  این مبلغ چگونه و  آن است که  شود؟ در اساسی 
  1توان مطرح نمود. های مختلفی را میپاسخ، دیدگاه

، دقیقاً جرایمبر این اساس، دادرسی کیفری در خصوص این قبیل    :دیدهالف( تقویم توسط بزه 
همان و  بوده  مدنی  دادرسی  آشبیه  در  که  خواهان،  ی گونه  توسط  خواسته  تقویم  مدنی،  دادرسی  ین 

و    گیرد، در اینجا نیز هر مبلغموردپذیرش دادگاه قرار گرفته و فرآیند رسیدگی بر آن اساس شکل می
(. 29  :1399دیده )شاکی( اعلام نماید باید ملاک عمل قرار گیرد )احمدزاده و تام:  میزانی که بزه 

اما پذیرش آن در حقوق کیفری   ، ترین راه برای تعیین مبالغ موضوع جرم استاین راهکار هرچند ساده
ی قانون کاهش  هارسد. چراکه در حقوق کیفری )بر اساس آوردهچندان مقرون به صواب به نظر نمی

مجازات حبس تعزیری( مبلغ اعلامی از سوی شاکی، مستقیماً بر نوع و میزان مجازات جرم و به تبع  
گذارد و از آنجا آن، تعیین درجه و اهمیت جرم، نوع و میزان قرار تأمین، تعیین مرجع صالح تأثیر می 

توان افسار آن را در نمی  ، م دارد های متهکه این امور، ارتباط تنگاتنگی با میزان سلب حقوق و آزادی
اختیار شاکی داد تا به دلخواه خود و برای اعمال فشار بر متهم، بتواند مسیر دادرسی کیفری را تعیین 

ب بزه تخریب خودروی خود، میزان عنوان مثال شاکی میهکند.  بابت  تواند عالمانه هنگام شکایت 

 
اداره  1 آنکه  توجه  جالب  قو.  نظری ۀ  حقوقی  در  شمار  ۀقضائیه  از    1399/ 18/4مورخ    434/99/7  ۀمشورتی  را  خود 

است:  پاسخ  داشته  بیان  کلی و غیرراهگشا  اظهارنظری  و در  این چالش رهانیده  به  مورد تخریب گویی  مال  »ارزش 
ناس یا به نحو  حسب مورد ممکن است ]...[ توسط شاکی )مستندات شکوائیه( یا با توافق طرفین یا جلب نظر کارش 

 اند و برخی نویسندگان نیز همین پاسخ پرابهام و غیرکاربردی را برگزیده   دیگری به تشخیص مقام قضایی تعیین شود«
 (. 33 :1399عابدی، )
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کند تا از این طریق، جرم موضوع شکایت را به یک  خسارت وارده را بیش از ده میلیون تومان اعلام  
تواند هنگام جرم مستوجب حبس و تابع احکام آن تبدیل نماید. همچنین در مثالی دیگر شاکی می

شکایت بابت بزه انتقال مال غیر یا کلاهبرداری، با هدف اینکه جرم، مستوجب حداکثر هفت سال  
زمان   رار بازداشت موقت( محسوب شده و مدت مرورچهار )و تبعاً با قابلیت صدور ق  ۀحبس و درج

 آن نیز افزایش یابد، ارزش مال موضوع جرم را بیش از یکصد میلیون تومان تقویم و اعلام نماید. 
هایی که به موجب قانون کاهش مجازات  بر اساس این راهکار، در بزه  : ب( ارجاع به کارشناسی

ع قضایی مکلف است با ارجاع امر به کارشناس  ثر است، مرج ؤ حبس تعزیری، تقویم و ارزیابی م
توسط   اعلامی  مبالغ  اساس  بر  را  اقدامات  سایر  سپس  و  نموده  تکلیف  تعیین  دادگستری  رسمی 

ترین شیوه ترین و دقیقئنم(. این راهکار هرچند مط29  :1399کارشناس پیش ببرد )احمدزاده و تام:  
راد آن است که تعیین کارشناس باید توسط مرجع  است اما در عمل ایرادات متعددی دارد. نخستین ای

صالح قضایی صورت گیرد و این در حالی است که در برخی موارد، تا زمانی که مبلغ موضوع جرم  
درج تعیین  امکان  عدم  لحاظ  به  باشد،  نشده  امکانۀ  مشخص  نیز  صالح  مرجع  تعیین  پذیر جرم، 

ملکی   دیوار  تخریب  بزه  بابت  شکایتی  کنیم  فرض  میزان نیست.  اگر  است.  شده  ارائه  دادسرا  به 
باشد، جرم مستوجب جزای نقدی نسبی و درج تومان  میلیون  ده  از  هفت و   ۀخسارت وارده کمتر 

اما اگر    ، بایست مستقیماً در دادگاه مطرح و رسیدگی گرددنتیجتاً خارج از صلاحیت دادسرا بوده و می 
ح مستوجب  جرمی  باشد  تومان  میلیون  ده  از  بیش  درجخسارت  صلاحیت    ۀبس  در  و  شش 

دادسراست. بدیهی است تا زمانی که میزان خسارت و به تبع آن مرجع صالح مشخص نشده باشد،  
ارجاع امر به کارشناس غیرممکن خواهد بود. حتی اگر گفته شود در این قبیل موارد باید بر اساس  

ی مطرح شده این قبیل ین دادرسی کیفری عمل شده و مرجعی که شکایت نزد وی قانون آ  118  ۀماد
اقدامات اولیه را انجام دهد و اگر موضوع خارج از صلاحیتش بود به مرجع صالح ارجاع دهد نیز با  

اعتراضات پی احتمال  به  به نظریهتوجه  قرارهای عدم صلاحیت و حل  درپی  نیز  های کارشناسی و 
رسد.  ان کارآمد به نظر نمیاختلاف ناشی از آن و متعاقباً سرگردانی شاکی و بلاتکلیفی متهم چند

باید متحمل   دیده در همان بدو تشکیل پرونده و طرح شکایت، ایراد دوم آن است که با این شیوه، بزه 
و    ۀهزین با انصراف شاکی از پرداخت هزینه  نسبتاً گزاف کارشناسی گردد که این امر ممکن است 

ادامه امکان  عدم  تومتعاقباً  کیفری  دادرسی  فرآیند  بزه یافتن  هم  قضایی،  مرجع  حق  سط  از  را  دیده 
تری مانند سرقت  مهم  جرایمخویش محروم سازد و هم حراست از نظم عمومی جامعه را )به ویژه در  

و کلاهبرداری( با چالش جدی مواجه کند. سومین ایراد وارد بر راهکار ارجاع امر به کارشناس آن 
پرداخت حق برای  انتظار  که  و   ۀالزحماست  به   کارشناسی  و رسیدگی  کارشناس  نظر  اعلام  سپس 
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ای قابل توجه بر فرآیند دادرسی کیفری، اطاله  ۀ اعتراضات احتمالی آن، در همان بدو تشکیل پروند
سازد که با اصل سرعت و فوریت تحقیقات کیفری در تناقضی آشکار قرار دارد.  کیفری تحمیل می

اما به هیچ  ، امری عادی و پذیرفته شده باشدها هرچند ممکن است در دادرسی مدنی این قبیل اطاله
نظم به جامعه و تمهید و تسجیل ادله و تعیین تکلیف سریع   ۀعنوان با دادرسی کیفری که متولی اعاد

باشد. ایراد چهارم آن است که در بسیاری سازگار نمی  ، اش در معرض تهدید استمتهمی که آزادی
موارد مشخص نیست موضوع باید به چه کارشناسی ارجاع گردد. فرض کنیم شاکی در شکایت خود 
اظهار داشته است که متهم با مراجعه به محل کسب من که یک رستوران سنتی است با عصبانیت به  

از میزهای مشتریان حمله   قلیان و  کرده و لپمیز کار من و یکی  و گوشی موبایل و سه عدد  تاپ 
تعدادی ظرف و نیز یکی از میزها را شکسته است. در این پرونده موضوع باید به کارشناس رسمی  

سنخیتی با یکدیگر    ، ها ارجاع شود؟ پنج مالی که مورد تخریب قرار گرفته است کدامیک از رشته
یک شخص واحد انجام شود. بدیهی است ارجاع امر  ندارند تا ارزیابی میزان خسارت وارده توسط  

ای بسیار گزاف )و شاید به مراتب بالاتر از میزان به پنج کارشناس مختلف، علاوه بر تحمیل هزینه
 افزاید.گفته ناظر بر ایرادات ارجاع امر به کارشناس میخسارت وارده( بر شاکی، بر مشکلات پیش

شود و به جای دو راهکار قبلی لحاظ می  ۀ اهکار، حد میاندر این ر  :پ( کسب اطلاع از اهل خبره 
شود از اکتفا و اعتماد به اظهارات شاکی و یا ارجاع به کارشناس رسمی، در همان بدو امر تلاش می 

شخصی که در خصوص موضوع، تخصصی دارد بدون لزوم رعایت تشریفات ارجاع امر به کارشناس، 
م جذابیت ظاهری خود، ایراداتی دارد. نخست آنکه اهل خبره کسب نظر گردد. این راهکار نیز به رغ 

کم یک نفر معتمدِ در دسترس باید مورد وثوق مرجع قضایی باشد و این در حالی است که وجود دست 
نماید. دوم آنکه اهل خبره های صنفی برای مقام قضایی امری غیرممکن می ها و شاخه در تمامی رشته 

یابی به خود شاکی یا حتی به ضابطان، اجرت دارد. سوم آنکه سپردن امر خبره   نیز مانند کارشناس نیاز به
 های فراوان بوده و علاوه بر اعتراضات متهم، امکان تبانی نیز در آن بسیار محتمل است.دارای مفسده 

شود آن  راهکار دیگری که برای تقویم قابل اتکای مال موضوع جرم پیشنهاد می :ت( تأمین دلیل
خود، مبادرت به تأمین دلیل  ۀشاکی ملزم گردد ضمن شکایت کیفری، با درخواست و هزین است که 

کرده و ضمن آن به ارزیابی خسارات و اموال موضوع جرم بپردازد و آن را پیوست شکوائیه خود نماید  
ز آن  آن اقدام کند. این راهکار نیز ا  ۀدهد نسبت به ارائیا اینکه در مهلتی که مرجع قضایی به وی می 

جهت که هزینه بر شاکی تحمیل نموده و نیز اینکه اگر شاکی حاضر به چنین کاری نباشد باز هم  
 رسد. رسد چندان مطلوب به نظر نمیبست میپرونده به بن

از این منظر، با توجه به ایرادات وارد بر هریک از راهکارهای فوق،    :ث( تشخیص مقام قضایی
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کم ارزیابی  خود دست   ۀشود تا با تشخیص اولیکننده داده می یاختیار به خود مرجع قضایی رسیدگ
کلی را انجام داده )برآورد ده میلیون تومان در تخریب، بیست میلیون تومان در سرقت، یکصد میلیون 

خود به تقویم را مرتفع نموده و امکان تشخیص مرجع   ۀنیاز اولیو  کلاهبرداری(    ۀتومان در خانواد
اقدامات مقدماتی را برای خود فراهم سازد و در ادامه در صورت بروز هرگونه  صالح و اخذ تأمین و  

(.  33،  1399تر، موضوع را به کارشناسی ارجاع دهد )عابدی:  اعتراض یا نیاز وی به ارزیابی دقیق
نیز هرچند گره  از یکاین راهکار  از آن جهت که  اما  اتهام  گشاست  را در معرض  سو مقام قضایی 

دهد و از سوی دیگر انتظار از وی مبنی بر اینکه در خصوص ارزش روز  فی قرار میطرخروج از بی
 گردد. پیشنهاد نمی که  طیف مختلف اموال و امتعه آگاهی کلی داشته باشد توقع گزافی است

های  ها و پیچیدگیدر پایان این بحث ضروری است متذکر شویم که باید به تمامی این چالش
اضافه کرد که در خصوص بزه تخریب، حتی بر فرض یافتن راهکار مناسب و    مذکور این نکته را نیز

دیده و تقویم و ارزیابی دقیق میزان خسارت وارده، این  کارشناسی و امثال آن بر بزه   ۀیا تحمیل هزین
برداری قضایی خویش و بست و کمک به وی جهت بهره امر صرفاً جهت خروج مرجع قضایی از بن 

تا دو برابر میزان تعیین کی  نهایتاً  فر و احیاناً صدور حکم محکومیت متهم به پرداخت جزای نقدی 
ین  ی قانون آ 15 ۀاما نهایتاً با توجه به تصریح ماد  ، رودخسارت وارده در حق صندوق دولت به کار می

دادرسی کیفری مبنی بر اینکه صدور حکم توسط دادگاه کیفری به جبران ضرر و زیان وارده بر شاکی  
پذیر نیست، عملًا در پایان این ین دادرسی مدنی امکان ی ن تقدیم دادخواست و طی تشریفات آبدو

به بیان دیگر، مقنن   .(29  :1399رسد )احمدزاده و تام:  خود نمی   ۀفرآیند پیچیده، شاکی به خواست
از   سازی مواجه کرده است، امارغم آنکه فرآیند دادرسی کیفری را با چالش مدنیدر این خصوص به

بزه  نصیب  عایدی  رهگذر،  ایفااین  به  منوط  را  کیفری  دادرسی  فرآیند  شد؛  نخواهد  نقش    یدیده 
آنکه نفعی برای وی داشته باشد. هرچند از نظر نویسندگان این نوشتار، تلفیق ایم بیدیده کردهزیان

راهکارها نزدیک به صواب  دو راهکار تأمین دلیل و اعتماد به تشخیص کلی مقام قضایی، بیش از سایر  
  ۀزد سازی شتابو مختار است اما مطالب مذکور در این بخش به خوبی نشان از آن دارد که مدنی 

کدام از راهکارهای    حقوق کیفری در خصوص بزه تخریب، منتهی به پذیرش و عمل بر مبنای هر
 آورد. می حقوق کیفری و اصول و اهداف آن وارد  ۀپیکر فوق شود، ایرادات سهمگینی بر

 ابهام در تعیین مرجع صالح رسیدگی .۳-2
جرم  ۀدرج های تعیین صلاحیت مراجع کیفری در نظام حقوقی ایران، ترین شاخصیکی از مهم

یک تا سه باشد رسیدگی در    ۀارتکابی توسط متهم است. بدین شرح که اصولًا اگر جرم ارتکابی درج 
در   )جز  مقدماتی  تحقیقات  و  یک  کیفری  دادگاه  صلاحیت  ممنوع  جرایم صلاحیت  در  التحقیق( 
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رسیدگی در صلاحیت دادگاه کیفری دو و    ، چهار تا شش باشد  ۀ، اگر جرم ارتکابی درجست دادسرا 
در   )جز  مقدماتی  دادسراممنوع   جرایمتحقیقات  در صلاحیت  اگرستالتحقیق(  و  ارتکابی    ،  جرم 

هفت یا هشت باشد تحقیق و رسیدگی توأمان در صلاحیت دادگاه کیفری دو است. از سوی    ۀدرج
تعزیری بر اساس مجازات قانونی    جرایم   ۀقانون مجازات اسلامی، تعیین درج  19  ۀدیگر به موجب ماد

م ارتکابی به  گیرد. بدیهی است منوط کردن نوع و میزان مجازات قانونی جرجرم ارتکابی صورت می 
با   میزان خسارت و ارزش مال موضوع جرم )که دشواری تعیین آن در مبحث قبل به اثبات رسید( 

قواعد    ۀچراکه صلاحیت در امور کیفری در زمر  1اصول حاکم بر صلاحیت کیفری سازگاری ندارد. 
به اینکه این امر  چه برسد    2آمره بوده و به نحوی است که حتی توافق طرفین در آن هیچ تأثیری ندارد

 را در اختیار یکی از طرفین پرونده یعنی شاکی قرار دهیم.  
 تردید در انتخاب نوع قرار تأمین کیفری .۳-۳

دادرسی کیفری، تأمینی که توسط مقام قضایی انتخاب و قرار آن  آیین قانون 250 ۀبه موجب ماد
ها »شدت  ترین آن کی از مهمهای مختلفی تناسب داشته باشد که ی شود باید با شاخصصادر می 

به تصریح ماد در    237  ۀمجازات« است. همچنین  بازداشت موقت  قانون، صدور قرار    جرایماین 
صدور    8تا    5  ۀدرج  جرایمیک تا چهار مجاز شمرده شده و جز در موارد خاص و استثنا، در    ۀدرج

شدت مجازات جرم و  این قرار ممنوع است. در چنین نظامی به خوبی مشخص است که اگر تعیین  
جرم در اختیار شاکی باشد، چه سرنوشتی در انتظار متهم )که اصل بر برائت    ۀبه تبع آن تعیین درج

اوست( خواهد بود. بزه کلاهبرداری اگر ناظر بر مال بیشتر از یکصد میلیون تومان باشد مستوجب  
خصوص متهم آن وجود  چهار بوده و امکان صدور قرار بازداشت موقت در    ۀهفت سال حبس و درج

 ۀ اما اگر ارزش مال کمتر از این میزان باشد، جرم مستوجب سه و نیم سال حبس و نتیجتاً درج  ؛دارد 
اگر در اثر آن خسارتی بیش    ، توان متهم را با این قرار، بازداشت نمود. بزه تخریب پنج بوده و دیگر نمی

اما اگر خسارت کمتر از این میزان   ؛ساز ده میلیون تومان وارد شده باشد، جرمی است مستوجب حب
باشد، جرم فقط مستوجب جزای نقدی است و بدیهی است نوع و مبلغ قرار تأمین در این دو حالت 

ین دادرسی ی قانون آ  242  ۀبسیار متفاوت خواهد بود. به ویژه آنکه برخی بر این باورند که چون ماد

 
. برخی نویسندگان پا را از این فراتر گذاشته و بسته به میزان خسارت وارده حسب مورد موضوع را در صلاحیت شورای  1

 ( 32 :1399عابدی: )نک:  .انددانسته  اختلاف، دادسرا یا دادگاه کیفری دوحل 

. برخلاف صلاحیت در امور مدنی که در موارد بسیاری، انتخاب طرفین یا یکی از اطراف دعوا مورد پذیرش قرار 2
 گرفته است. 
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کیفری سقف مدت بازداشت متهم )ولو به لحاظ عجز از معرفی کفیل یا تودیع وثیقه( را رسیدن مدت  
در   فلذا  دانسته است،  قانونی هر جرم  به حداقل حبس  غیرمستوجب حبس )مثل    جرایمبازداشت 

از  ندارد و در صورت عجز  بازداشت متهم وجود  امکان  تومان( اساساً  میلیون  ده  از  تخریب کمتر 
 1تر آزاد شود.ی کفیل یا تودیع وثیقه باید با قراری خفیفمعرف 
 بلاتکلیفی ضابطان و قضات کشیک  .۳-۴

های کمتر از بیست میلیون تومان  بر اساس مقررات قانون کاهش مجازات حبس تعزیری، سرقت
ۀ گذشت هستند و هم اینکه چون حداکثر حبس قانونی جرم تنصیف شده و حداکثر از درجهم قابل

قانون مجازات اسلامی،    122  ۀ ها به موجب مادفلذا شروع به ارتکاب آن  ،شوندمحسوب میشش  
زنی با  هنگام حین گشتفاقد وصف کیفری و غیرقابل مجازات خواهد بود. فرض کنیم ضابطان شب

شوند که از یک ساختمان در حال ساخت، مقادیری مصالح ساختمانی سرقت کرده  دو نفر مواجه می 
رار هستند. تکلیف ضابطان در مواجهه با این پدیده چیست؟ یک پاسخ آن است که چون و در حال ف

گذشت به حساب  قابل  جرایم  ۀارزش مال مسروقه کمتر از بیست میلیون تومان است و لذا در زمر
گونه اقدامی جهت متوقف کردن بنابراین بدون شکایت شاکی خصوصی، ضابطین حق هیچ  و  آیدمی 

ان ندارند. پاسخ دیگر آن است که چون تشخیص ارزش مال مسروقه و نیز قابل  یا دستگیری سارق 
اند و پس موظف به اقدام   ضابطانلذا    ، گذشت بودن یا نبودن جرم از صلاحیت ضابطان خارج است 

آن،  کند  از  تکلیف  تعیین  باید  که  است  قضایی  تام:    2مقام  و  مس88  :1399)احمدزاده  اما  ه  ئل(. 
اند  گونه موارد ضابطان مکلفین دادرسی کیفری، در اینی قانون آ  47  ۀ موجب مادآنجاست که چون به  

له برای قاضی کشیک  ئحداکثر ظرف یک ساعت موضوع را به قاضی کشیک اطلاع دهند، همین مس
شود. او چه باید بکند؟ یک پاسخ آن است که باید متهمان تحت نظر قرار گرفته و منتظر  مطرح می

(.  79  :1399ی ارزش اموال مسروقه و استعلام سوابق متهمان بود )عابدی:  شکایت شاکی، ارزیاب
چراکه قابل گذشت بودن جرم در این خصوص منوط به آن است که ارزش مال مسروقه بیش از بیست 

یک از این دو ثر باشد. و چون هیچؤمحکومیت کیفری م  ۀمیلیون تومان نباشد و متهم نیز فاقد سابق

 
دانان مطرح نمودیم. چراکه  ه از حقوق کنیم که »برخی« بر این باورند و این نکته را بر اساس دیدگاه این گرو. تأکید می1

 دانند. در این قبیل جرایم را منتفی نمی اکثریت، نظر مخالف دارند و امکان بازداشت متهم
»با توجه به اینکه اصل بر غیرقابل اداره کل حقوقی قوه قضائیه:    11/4/1399مورخ    421/99/7  ۀ مشورتی شمار  ۀ. نظری 2

قانون مجازات اسلامی به شرط احراز  23/2/1399اصلاحی  1۰4ضوع ماده گذشت بودن جرایم است و سرقتهای مو
شرایط مقرر در این ماده قابل گذشت است، لذا ضابط دادگستری در جرایم مشهود باید به وظائف قانونی خود مطابق  

 دادرسی کیفری عمل کنند«.    آیین قانون 44ماده 
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فلذا قاضی کشیک نباید دستور آزادی متهمان    ، یاز به تحقیق و بررسی دارد مورد مشخص نیست و ن
رسد آن است که با توجه به اصل برائت و ضرورت تفسیر  تر به نظر میرا بدهد. پاسخ دوم که صحیح

ثر اشخاص است و ارزش مال مسروقه  ؤم  ۀسابق  فقدانبه نفع متهم، باید قائل به آن شد که اصل بر  
فلذا باید جرم را    ؛شودقرائن و امارات موجود کمتر از بیست میلیون تومان برآورد میکه با توجه به  

گذشت قلمداد کرده و مجوز توقیف و تحت نظر قرار دادن اشخاص را به قاضی کشیک و ضابطان  قابل
نداد. هرچند از نظر نویسندگان این نوشتار، دیدگاه اخیر بیش از سایر راهکارها نزدیک به صواب و 

های فوق دارای توالی فاسدی شود پذیرش هریک از پاسخگونه که ملاحظه می ختار است، همانم
با توجه به قابل گذشت بودن جرم و ممنوعیت هرگونه تعقیب و  است؛ اگر متهم تحت نظر بماند، 

تحقیق بدون شکایت شاکی، قطعاً این توقیف، از مصادیق توقیف غیرقانونی است. اگر متهم بلاقید 
د شود، بدان معناست که سارقان به راحتی مقابل چشمان پلیس مبادرت به سرقت کنند و پلیس آزا 

ها را  نتواند کاری کند. یا اینکه پلیس، سارقان را دستگیر کند و سپس بلافاصله با دستور قضایی آن
کاب سرقت  ای قرار گرفته و راه ارت رها سازد. بدیهی است این رویه به مرور مورد توجه سارقان حرفه

خواهند آموخت و در چنین وضعیتی حفظ نظم عمومی و   ، ها را تهدید کندبدون اینکه خطری آن
گردد. نیک مشخص است که  صیانت از حقوق جامعه و اموال شهروندان با چالشی جدی مواجه می 

ت  دیده چه بلایی بر سر حقوق کیفری و اهداف و رسالاسازی و اعطای نقش به بزه این میزان مدنی
 حفظ نظم اجتماعی و برقراری امنیت برای شهروندان خواهد آورد.  ۀ آن در حوز

 سازی بر حقوق کیفری ماهوی . تأثیر مدنی ۴
های فراوان که به شرح مذکور  اندازیمقررات قانون کاهش مجازات حبس تعزیری علاوه بر سنگ

هایی  ها با پیچیدگیبرخی حوزه بر سر راه حقوق کیفری شکلی دارد، حقوق کیفری ماهوی را نیز در  
 جرم تا تعیین مجازات توسط دادرس. ۀ مواجه ساخته است؛ پیچیدگی از تعیین درج

 جرم  ۀ. ابهام در تعیین درج۴-۱
تعزیری بر اساس    جرایم   ۀهای ذیل آن، درجقانون مجازات اسلامی و تبصره   19  ۀبه موجب ماد

  ۀ این ماده و نیز رأی وحدت روی  3  ۀ موجب تبصرشود. همچنین به  مجازات قانونی هر جرم تعیین می
عمومی دیوان عالی کشور، اگر مجازات قانونی جرمی به   هیئت  20/4/1396مورخ   759  ۀ شمار

گردد. قانون کاهش  هفت محسوب می  ۀصورت جزای نقدی نسبی تعیین شده باشد، آن جرم درج
حث این نوشتار، بسته به میزان  موضوع ب  جرایممجازات حبس تعزیری، نوع و میزان مجازات را در  
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 1جرایم هریک از این    ۀخسارت یا ارزش مال موضوع جرم، متغیر کرده است. در این وضعیت، درج
 چگونه تعیین خواهد شد؟ 

بر اساس    جرایماین    ۀتوان داد آن است که درجترین پاسخی که به این پرسش می نخستین و ساده
عنوان مثال در بزه تخریب، میزان خسارت وارده  هکه اگر ب شود. بدین ترتیبمیزان خسارت تعیین می

ب باشد،  تومان  میلیون  ده  از  رویهکمتر  وحدت  رأی  درجۀ  موجب  جرم  غیر   ۀمذکور،  در  و  هفت 
می  2شش  ۀ صورت درجاین از  25  :1399  ، شود )مصدقمحسوب  (. همچنین کلاهبرداری کمتر 

از آن، درج  ۀیکصد میلیون تومان درج چهار خواهد بود. این پاسخ در عین سادگی،    ۀپنج و بیش 
جرم    ۀ ای موارد، تعیین درجهای قبلی بیان شد، در پاره گونه که در بخشناکارآمد است چراکه همان

تعیین مرجع صالح، محاسب ارزیابی   ۀ)جهت  و  بررسی  و  ماهیت  به  از ورود  قبل  باید  مرورزمان( 
حال آنکه تمسک به این راهکار، مستلزم آن است که ابتدا مرجعی صالح به    .خسارات صورت گیرد 

جرم، مرجع صالح را    ۀله رسیدگی کرده و خسارات را تعیین و سپس بتواند متعاقب تعیین درجئمس
قانون مجازات   19  ۀماد  3  ۀآن است که بر اساس حکم تبصرشناسایی کند! دومین پاسخ احتمالی  

جرم قرار دهیم    ۀاسلامی عمل کرده و در هریک از این موارد، مجازات شدیدتر را ملاک تعیین درج
درج قانونی  مقرر  حبس  حداکثر  اساس  بر  کلاهبرداری  بزه  لذا  اساس    ۀو  بر  تخریب  بزه  و  چهار 

رسد  هذا. این پاسخ چندان صحیح به نظر نمیلیعشش محسوب شود و قس  ۀمجازات حبس، درج
های متعددی  جایی است که مقنن برای یک جرم، مجازات  19  ۀ ماد  3  ۀچراکه مجرای اعمال تبصر

حال آنکه در مانحن فیه اینگونه نیست بلکه مقنن درواقع با اصلاحات قانون کاهش    ،مقرر کرده باشد
سته و به دو جرم مجزا تقسیم کرده که هریک،  های مورد بحث را شک مجازات حبس تعزیری، بزه 

شاهد دو جرم هستیم: یکی تخریب    677  ۀ عنوان مثال در بزه تخریب و مادهمجازات خودش را دارد. ب
کمتر از ده میلیون تومان با مجازات جزای نقدی نسبی. و دیگری تخریب بیش از ده میلیون تومان با 

گردد. سومین مذکور نمی   3  ۀ قانونی مشمول تبصر  ۀاین مادرو  مجازات حبس سه تا هجده ماه. از این
  759  ۀرا به موجب رأی وحدت روی  جرایمرسد آن است که تمامی این  تر به نظر میپاسخ که صحیح

هفت دانسته که نوع مجازاتشان مشخص    ۀی را درججرایمهفت محسوب کنیم. چون این رأی،    ۀدرج
 3  ۀنسبی بودن میزان آن، مشمول قسمت اخیر تبصر  است )جزای نقدی( و فقط به خاطر شناور و

 
زمان، قابلیت یا عدم قابلیت صدور قرار بازداشت موقت، نظام    ر. و به تبع آن تعیین مرجع صالح، تعیین مواعد مرو1

 ها. آزادی و امثال این حاکم بر تعویق و تعلیق و نیمه
 ت. دنبال تنصیف حبس قانونی این جرم، حداکثر حبس مقرر هجده ماه حبس اسه. چون ب2
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مورد بحث و به ویژه بزه تخریب که حتی نوع مجازات )حبس یا    جرایماند. حال در  گشته  19  ۀماد
بوده و    19  ۀ ماد  3  ۀمشمول قسمت اخیر تبصر  جزای نقدی( هم شناور و نسبی است به طریق اولی  

تر از سایر راهکارها است اما واجد این حقوقی گردد. این دیدگاه هرچند  هفت محسوب می   ۀدرج
هفت    ۀاهمیت درجکم  جرایمۀ  مهمی چون کلاهبرداری و سرقت، در زمر  جرایمایراد اساسی است که  

گردند که چالشی بسیار اساسی بر سر حراست از حقوق جامعه در  محسوب می  1و تابع احکام آن
رسد به (. بر همین مبنا به نظر می84:  1399زکریا،  کند )رسولی  ایجاد می  جرایممواجهه با این قبیل  

تر آن است که راهکار نخست برگزیده شود و برای کاهش  منظور احتراز از این پیامد منفی، مناسب
اطاله و تبعات منفی مرتبط با تقویم و ارزیابی، طبق راهکاری که در بخش مربوطه به عنوان راهکار  

ا با  گردد.  اقدام  ارائه شد  میمختار  بدیهی  آنچه  وجود  مدنیین  نحو  این  که  است  آن  سازی نماید 
 دیده مدنی شده خواهد بود. موجب ورود صدماتی به حقوق متهم، جامعه و حتی بزه 

 های ناظر بر تعیین مجازات قضایی برای جرم ارتکابیچالش .۴-2
ای موارد مذکور به ویژه بزه تخریب، در پاره   جرایمتعیین مجازات    ۀتغییرات اعمال شده در نحو

کند ممکن است دادرسان را در تعیین مجازات با مشکل مواجه سازد. مشکل زمانی خودنمایی می
اما به هر   ، مسلم موجود در پرونده، اصل وقوع جرم و انتساب آن به متهم محرز باشد  ۀکه حسب ادل

خسارت وارده خودداری و از هرگونه پیگیری و همکاری  دیده از تعیین مبلغ جرم یا میزان  دلیلی بزه 
در این خصوص امتناع ورزد. در این صورت تکلیف دادگاه چیست؟ چگونه و به چه میزان باید کیفر  

ای قدیمی  عمل را برای مرتکب تعیین و مبادرت به صدور حکم نمود؟ همچنین در فرضی که پرونده
الاجرا شدن قانون کاهش مجازات حبس تعزیری  و با لازم در واحد اجرای احکام کیفری مفتوح بوده  

به عنوان قانون اخف لاحق، پرونده جهت اصلاح رأی و احیاناً تبدیل مجازات حبس موضوع دادنامه  
به جزای نقدی )بزه تخریب( یا کاهش میزان مجازات حبس )در بزه سرقت یا کلاهبرداری( به دادگاه  

ها از  ر این صورت این دادگاه برای تعیین میزان خسارتی که سالرأی قطعی اعاده شود. د   ۀصادرکنند
 آن گذشته و آثاری از آن در دست نیست چه باید بکند؟

یا   متهم  اظهار  اساس  بر  وارده  خسارت  میزان  گفته شود  که  است  آن  احتمالی  پاسخ  نخستین 
فرضی که متهم حاضر به    او تعیین و بر اساس آن کیفر تعیین شود. این راهکار در  ۀکارشناسی با هزین

ین دادرسی کیفری تحمیل هرگونه  ی قانون آ  560  ۀ راهگشا نیست. به ویژه آنکه ماد  ، همکاری نباشد

 
تأمین1 از جمله  از کیفر )ماد.  امکان معافیت  با توبه،    39  ۀهای خفیف،  قانون مجازات اسلامی(، سقوط مجازات 

 است.  رسیدگی مستقیم در دادگاه بدون تحقیقات مفصل دادسرا
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ای جهت کارشناسی بر متهم را ممنوع ساخته است. پاسخ دوم آن است که چون عدم امکان  هزینه
به تحمیل هزینه یا فشار یا تعیین کیفر، منتسب به رفتار و اهمال شاکی است و این امر نباید منجر  

کیفری بر متهم شود، دادگاه مکلف است پرونده را به سود متهم مختومه نماید. اما پرسش اساسی  
آن است که چگونه و در چه قالبی این اتفاق باید رقم بخورد؟ ممکن است گفته شود در قالب رأی 

ین دادرسی کیفری  ی قانون آ  265  ۀماد  برائت یا منع تعقیب؛ اما ایراد این راهکار آن است که به موجب
اتخاذ چنین تصمیم قضایی منوط به آن است که یا عمل ارتکابی جرم نباشد یا اینکه عمل منتسب به  

حال آنکه محل بحث ما مواردی است که انتساب تخریب به متهم محرز است و وفق    ،متهم نباشد
قانونی برای منع تعقیب یا برائت  این عمل واجد وصف مجرمانه نیز هست. لذا محمل    677  ۀماد

گونه موارد وجود ندارد. مگر اینکه گفته شود چون در این حالت با عملی مواجهیم که  متهم در این
از آنجا که به لحاظ مسائل پیش  ، هرچند در قانون کیفری ممنوع شده است گفته، امکان تعیین اما 
قانون مجازات    2  ۀقد کیفر که وفق تعریف مادای است فاکیفر برای آن وجود ندارد فلذا عمل ممنوعه

رو به لحاظ جرم نبودن موضوع حسب مورد توان آن را »جرم« دانست و از این اسلامی اساساً نمی
شود آن  قرار منع تعقیب یا رأی برائت صادر گردد. سومین پاسخی که احتمالًا به این پرسش داده می 

رأی برائت خلاف علم قطعی    رمتهم محرز است، صدواست که چون اصل وقوع جرم و انتساب آن به  
اما از آنجا که مجازات، تابعی است   ، دادگاه و مردود است و حتماً باید حکم محکومیت صادر گردد

از میزان خسارت و این نیز نامعلوم است دادگاه باید به حکم اصل برائت و ضرورت تفسیر به نفع  
میزان خسارت   قدرمتیقن  و  به متهم عمل کرده  قرار دهد و حکم  را ملاک عمل  ریال(  )یعنی یک 

هرچند از نظر نویسندگان این نوشتار، دیدگاه    1پرداخت جزای نقدی معادل یک ریال صادر نماید. 
اما بدیهی است پذیرش هریک از این    2اخیر بیش از سایر راهکارها نزدیک به صواب و مختار است 

بر دستگاه ع بر رنجی که  وارد میاستدلالات علاوه  که    سازد، دالت کیفری  رسالت حقوق کیفری 
 کند. همانا حفظ نظم اجتماعی و ارائه پاسخی درخور به بزهکاران است را غیرقابل اجرا می

 مهم جرایم مجازات نبودن شروع به جرم در  قابل. ۴-۳
شروع به ارتکاب جرم    ۀقانون مجازات اسلامی، چنانچه فردی در مرحل  122  ۀوفق مقررات ماد

 
 دادگاه کیفری دو رودهن.  102صادره از شعبۀ  13/5/1399مورخ   764/99. برای نمونه نک: دادنامۀ شمارۀ 1
اداره حقوقی قوه قضائیه نیز مورد پذیرش قرار    29/5/1399مورخ    613/99/7  ۀ مشورتی شمار  ۀدیدگاهی که در نظری   .2

»چنانچه امکان تعیین میزان دقیق خسارت وجود نداشت، باید به قدر متیقن که همان حداقل خسارت گرفته است:  
 وارده است، اکتفا شود«. 
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کیفر بودن رفتارش لازم است که جرم مقصود و ناتمام وی  عمدی متوقف و دستگیر شود، برای قابل
پنج و بالاتر از آن باشد. به بیان دیگر شروع به ارتکاب جرمی که مستوجب   ۀمستوجب حبس درج

اشد فاقد وصف کیفری و غیرقابل مجازات است. بزه سرقت موضوع  شش تا هشت ب   ۀحبس درج
پرونده  656  ۀماد اتفاق  به  قریب  اکثریت  تقریباً  )که  اسلامی  مجازات  قانون  تعزیرات  های  کتاب 

( و شروع به ارتکاب  5 ۀدهد( سابقاً مستوجب شش ماه تا سه سال حبس )درجسرقت را تشکیل می
گذشت اعلام  قانون کاهش مجازات حبس تعزیری و قابل  11  ۀویب مادآن نیز قابل کیفر بود. اما با تص

بیست میلیون تومان و کمتر باشد( و متعاقباً تنصیف   هشدن این جرم )در مواردی که ارزش مال مسروق
( تقلیل یافته و لذا شروع به ارتکاب آن فاقد وصف  6  ۀحبس قانونی، مجازات به سه تا هجده ماه )درج

(. بنابراین در مواردی که فردی در حال سرقت از منزل  90  :1399  ، اده و تامکیفری است )احمدز
  ۀشود، چون در مرحلرسد و موفق به متوقف کردن او و تماس با پلیس میخانه سر میاست و صاحب

)به لحاظ اینکه محل سرقت، منزل مسکونی بوده است( بوده و    656  ۀشروع به سرقت موضوع ماد
خانه نجات  پلیس صرفاً باید بیاید و مرتکب را از دست صاحب  ، عملش فاقد وصف کیفری است 

لطمه چه  این وضعیت  که  است  مشخص  نیک  برهاند!  را  او  و  و  داده  کیفری  حقوق  جایگاه  به  ای 
 ش و اعتماد شهروندان به این نظام وارد خواهد آورد. کارگزاران نظام عدالت کیفری و نیز نگر

 نتیجه 
اند هنوز  هایی که در تاریخ حیات علم حقوق داشتهحقوق کیفری و مدنی به رغم فواصل و قرابت

ها برای آنکه هریک بتوانند به درستی کارکرد خود را نیز از یکدیگر متمایزند و حفظ این مرزبندی 
است. در تغییرات اخیر قوانین کیفری در ایران یک موضوع قابل نقد  ظهور بگذارند ضروری ۀمنصبه

گذار در ایجاد تغییرات در مبنای حقوق کیفری و عدم تشخیص است و آن روشن نبودن مسیر قانون 
شود که تغییرات اخیر را صرفاً  گذار کیفری در طی این مسیر است. همین امر موجب میقانون  ۀفلسف

حقوق کیفری    ۀهای تقنینی نسبت به ماهیت حقوق کیفری. سوژییر در نگرش کاربردی بدانیم تا تغ
گذاری قرار شد و منافع نوعی وی ملاک و مبنا در قانونکه تاکنون باید به شکل انتزاعی نگریسته می

نتیجمی  در  اخیر، یک رویکرد شخصی  ۀ گرفت  به جرایم  تغییر  فرایند کیفری و رسیدگی  در  را  نگر 
و منافع و صلاحدید شخصی جای منافع عینی را گرفته است. در پرتو این تغییر    ایجاد کرده است

ایم و این توافقات افراد است که سمت و سوی  رویکرد، از اصل برابری کیفر فاصله بیشتری گرفته
دیده برای اظهار گذشت خود از جرم ارتکابی،  کند. اجازه دادن به بزه حقوق کیفری را مشخص می

ضی بر سر عینیت مجازات است. احساسات، چه خشم و چه شفقت که بنا بود جایی  مصالحه و ترا 
ای در  کنندهاینک نقش تعیین ،کیفری نداشته باشد و بر قاضی کیفری تأثیری نداشته باشد  ۀ در محکم
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 تعیین کیفر دارد. تعیین ماهیت جرم اینک در دست ضرر مدنی است.  
پیش بر  مبتنی  اصلاحات  مجموع  جادر  تعیین بینی  بزه یگاه  برای  کیفری  کننده  فرایند  در  دیده 

تواند سه تنش را به دنبال داشته باشد: نخست تنش بین حفظ مفاهیم سنتی نظام حقوق کیفری و  می 
دیده با مقاومت زیادی  دیده: تلاش برای تعریف نقش برای بزه مقرره های مربوط به حق مشارکت بزه 

مواجه خواهد شد. تنش   (دادستان و دادرس)فرایند کیفری    از سوی بازیگران و عملگران اصلی در
دیده در درون ایدئولوژی در حال ظهور هایی است که برای جا دادن حق ورود بزه دوم ناشی از تلاش 

عدالت مدیریتی یا کیفرشناسی جدید ایجاد شده است که ماهیت آن سرعت و اثربخشی بالای آن  
تجاری  ها را به نهادهای اداری شبهو عدالت تکنوکراتیک دادگاه   است. این ایدئولوژی، عقلانیت اداری

خدماتشان است.    ۀاثربخشی در ارائ  ـ  آن مولد بودن و هزینه  ۀدهد که دغدغمدرن تغییر شکل می
دیده و تلاش برای افرایش اتحاد شکل و هماهنگی سومین تنش هم میان تقاضا برای حق ورود بزه 

های  کند. سرمنشأ این تنش، جهات متفاوتی است که جریانپیدا می  ها بروزکیفر و کاهش شدت آن
کند و  پذیری کیفر حرکت میبینیاصلاح مذکور دارند: الگوی عدالت به سمت هماهنگی و پیش

دیده سازی و فردی کردن کیفر بر اساس ضرر واردشده به بزه دیده به سمت شخصیجنبش صدای بزه 
دیده، منجر به  حمایت از بزه   ۀیش گرفتن رویکردهای افراطی به بهانتواند با درپکند و میحرکت می

 تصویب قوانین فاقد مبنای صحیح حقوقی شود. 
دهد که تغییرات اعمال شده توسط قانون کاهش مجازات حبس تعزیری  این پژوهش نشان می

به شمار  شدن رسیدگی کیفری به دادرسی مدنی  سازی حقوق کیفری و شبیههایی از مدنیکه جلوه 
اند که گزینش هر راهکاری  های حقوقی و عملی فراوانی بر حقوق کیفری وارد آوردهآیند، چالشمی 

ها، دارای توالی فاسدی هم بر حقوق جامعه، هم بر حقوق متهم و هم بر حقوق رفت از آنبرای برون
درت به بازنگری در  گذار مبادیده هستند. بر همین اساس پیشنهاد این پژوهش آن است که قانونبزه 

ماندگاری   و  ورود  مخرب  اثرات  و  زندان  کیفری  جمعیت  از  کاستن  برای  و  نموده  خصوص  این 
سازی حقوق کیفری بر  بزهکاران در زندان، به جای آنکه اثرات مخرب دیگری را از رهگذر مدنی 

ارد در مواجهه با  ای موحیاتی حقوق وارد سازد و عملًا نظام عدالت کیفری را در پاره  ۀپیکر این شاخ
بزهکاری و حفظ نظم و امنیت اجتماعی، خلع سلاح نماید، نیل به این هدف را به نحو دیگری به 

های  انجام برساند. برای این منظور پیشنهاد مشخص این پژوهش آن است که به یک یا برخی از شیوه 
 زیر عمل شود: 

نن به جای آنکه کاهش مجازات را  کاهش مطلق میزان مجازات حبس قانونی. بدان معنا که مق  .1
یک قانون   ۀدیده نماید، به همان نحوی که در بندهای متعدد مادمقید به میزان خسارت و اعلام بزه 
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اقدام نماید و به عنوان نمونه مجازات بزه تخریب یا    ،کاهش مجازات حبس تعزیری عمل کرده است
 سرقت ساده را نیز به صورت مطلق، تقلیل دهد.

ی کردن تبدیل یا تقلیل مجازات حبس در موارد مقتضی. این راهکار در مواردی پیشنهاد الزام .2
گردد که مقنن از کاهش مطلق مجازات ابا دارد. این امر ممکن است ناشی از این واقعیت باشد  می 

هایی  لفهؤی مانند کلاهبرداری، سرقت یا تخریب اموال، اهمیت جرم ارتکابی، متأثر از مجرایمکه در  
گیرد که  بسیار وسیع قرار می ۀ  چون نوع یا ارزش مال موضوع جرم یا میزان خسارت وارده در یک باز

پذیر باشد، این اقدام در سوی پراهمیت آن  اهمیت جرم، توجیه اگر تقلیل مطلق مجازات در سوی کم
  37  ۀمادای به این شرح به ذیل  شود تبصره دور از صواب است. برای حل این مشکل پیشنهاد می

ی که  جرایمکلاهبرداری و در حکم کلاهبرداری یا    جرایم »در  قانون مجازات اسلامی الحاق شود:  
مجازات کلاهبرداری برای آن مقرر است هرگاه ارزش مال موضوع جرم در زمان وقوع جرم بیشتر از  

ماده   اموال موضوع  نباشد، تخریب  میلیارد ریال  ا  677یک  قانون مجازات  تعزیرات  سلامی  کتاب 
هرگاه میزان خسارت وارده در زمان وقوع جرم بیشتر از یکصد میلیون ریال نباشد، سرقت موضوع  

کتاب تعزیرات قانون مجازات اسلامی هرگاه ارزش اموال موضوع    665و    661،  657،  656مواد  
جرم در زمان وقوع جرم بیشتر از دویست میلیون ریال نباشد اعمال تخفیف مجازات وفق مقررات  

های مطروحه در این مقاله پیرامون مسائل شکلی و  با این اقدام اولًا چالش  این ماده الزامی است«.
ندارد  دنبال  به  را  بزه   ، ماهوی  اعلام  و  تعیین  تابع  قانونی جرم،  مقامات  چون مجازات  و  نشده  دیده 

رده به روشنی  نظر از میزان خسارت وا صرف   جرایمتعقیب و تحقیق و رسیدگی، تکلیف خود را با این  
ها نیز دستخوش  ، شروع به ارتکاب آنجرایم دانند. ثانیاً با توجه به تغییر نکردن مجازات قانونی  می 

ها وجود دارد. ثالثاً  شود و حسب مورد امکان اقدام قانونی و حفظ نظم اجتماعی در قبال آن تغییر نمی
 گردد. خص میمعیار زمانی تعیین ارزش مال و خسارت وارده نیز به روشنی مش 

شاخص  .3 به  حبس  مجازات  کردن  قانونمنوط  چنانچه  غیرمدنی.  اعمال  های  با  گذار 
شود به جای آنکه مجازات حبس را  پیشنهاد می  ، پیشنهادهای مذکور به مقصود خویش نائل نگردد

های  دیده منوط کند این امر را به شاخصهای مدنی مانند گذشت یا ارزیابی و اعلام بزه به شاخص
ارتکاب جرم، شخصیت و خصوصیات بزهکار، نوع مالی که موضوع جرم   ۀعینی و نوعی مانند نحو

گونه که مقنن به عنوان بدیعی نیست و همان  ۀ. به انجام رساند. این رویه، رویو..   قرار گرفته است
ارتکاب ]سلاح[، محل ارتکاب سرقت ]محل    ۀ هایی چون وسیلنمونه در جرم سرقت )با شاخص

تعداد  مسکونی ارتکاب سرقت ]شب[،  ، محل وقوع حادثه، مکان عمومی، مکان فرهنگی[، زمان 
هایی چون نوع مال مورد تخریب ]بنا، کشتی، کشت و زرع،  مرتکبین( یا در جرم تخریب )با شاخص
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دولتی، محیط و  اموال عمومی  اسناد،  مال غیرمنقول،  منقول،  نحومال  تخریب    ۀزیست[،  ارتکاب 
خط شود ]اسکناس، دستجرم جعل )با شاخص نوع و اهمیت آن چیزی که جعل می]احراق[( یا در  

بینی انواعی از آن  و امضای مقامات بلندپایه، سند عادی، سند رسمی، مدرک دانشگاهی[(، با پیش 
را متناسب در    ، سازی کرده است جرم، مجازات  برای کاهش مجازات حبس  نیز  ی که  جرایماینک 
 داند، به چنین اقدامی دست یازد. را برای تمام اقسام جرم متناسب نمیمیزان حبس مقرر قانونی 
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، سیددرید موسوی مجابمحمود صابر، افسانه زمانی جباری
 

 چکیده 

های متضمن ارتکاب اعمال مجرمانه و مضر به منافع عمومی، در تمامی متوقف ساختن فعالیت امکان  
 ۀامور تولیدی، خدماتی و تجارتی از طریق کاربست تدابیر پیشگیرانه، برای نخستین بار در قالب ماد 

، تنها تحقق یافت. تدابیری با این رویکرد تا پیش از این  1392مصوب  قانون آیین دادرسی کیفری    114
گفته، نگاه پیش   ۀ شد تا اینکه با تصویب ماد به صورت موردی و در قوانین و مقررات پراکنده یافت می 

ها و ها موجب گردیده تا از قابلیت تری صورت گرفت. با وجود این اقدام مثبت، برخی چالش جدی 
به ظرفیت  آن  بایسته، های مطلوب  از استفاده نشود. هدف مقاله، طراح   نحو کامل و  ی مدل مفهومی 
اکتشافی است. مقاله، ـ    است. رویکرد این تحقیق، کیفی   114  ۀ شناسی ماد های موجود و آسیب چالش 

تقنینی،   ۀ های اساسی وجود دارد. در مقول تقنینی، قضایی و اجرایی چالش   ۀ گیرد در سه مقول نتیجه می 
در های کاستی زیرمقوله  ابهام  بر  )مشتمل  دادرسی عادلانه  اصول  نظارت   های  فقدان  تدابیر،  ماهیت 
م  دایر ؤ قضایی  نبودن  بازبینی   ۀ ثر، مشخص  تدابیر، عدم تکلیف  بنیادی های دوره شمول  ای(، مفاهیم 

شاخصه  نبود  مقول مبهم،  در  سازوکارهای لازم؛  فقدان  و  خطرناکی  احراز  در  اساسی  قضایی،   ۀ های 
برداشت زیرمقوله  و های  حداکثری  آ  های  و  حقوق  تعارض  فعالیت زادی حداقلی،  منافع های  با  ها 

ثر و تبعات اقتصادی، ؤ بینی راهکارهای اجرایی م های عدم پیش اجرایی، زیرمقوله  ۀ عمومی؛ و در مقول 
ه شده است.ئ نیز بر این اساس طراحی و ارا  114  ۀ شناسی مادقابل بررسی است. مدل مفهومی آسیب 
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 مقدمه
مهم از  عمومی  منافع  نظام پاسداشت  وظایف  حمایت  ترین  شک،  بدون  و  است  کیفری  های 

به عمومی،  منافع  از  دیگران،    ۀ مثابکیفری  و  )صابر  است  جامعه  افراد  از  (.  197:  1397حمایت 
های متعدد و گوناگونی از  وجود، امروزه نمونهمل و مجادله ندارد. با این  أتصدیق این گزاره نیاز به ت

آسیبوضعیت فعالیتهای  و  مخاطره زا  می های  چشم  به  عمومی  منافع  به  نسبت  که آمیز  خورد 
های فراوانی به سلامت جسمانی و روانی، امنیت، نظم عمومی و حتی منافع اقتصادی وارد آسیب

شود. در مقابل، وجدان عمومی امنیت بیشتر طلبیده یها افزوده مروز نیز بر تعداد آن بهکنند و روزمی 
دارد تا فراتر از نقش  های کیفری را بر آن می گری فوق، نظام و خواستار اطمینان بالاتر است. مطالبه

عهده را  پیشگیرانه  کارکردی  سزادهی،  و  )قسمتی،  دار  جبرانی  رو، 173:  1395گردند  این  از   .)
پاسئمس با هدف  پیشگیرانه  اصلی تصمیمولیت  کانون  به  منافع عمومی،  نظام داشت  در  های  گیری 

و گسترش قلمرو و کارکرد »تدابیر    1های پیشگیرنده« مختلف کیفری تبدیل و منجر به برآمدن »دولت
 3دستانه«شده است؛ تا جایی که برخی نویسندگان، از پیدایی »چرخش پیش  2قهرآمیز«   ۀپیشگیران

آورده میان  به  )دانکین،  در حقوق کیفری سخن  پیش 49:  2014اند  به  (. چرخش  توسل  با  دستانه 
توان به  ولیت را گسترش داده و به مدد آن میئ. این اصل، کارکرد مس5شودتوجیه می   4»اصل احتیاط« 

دستی یشی از رفتارهای ضداجتماعی را برعهده دارد(، کارکرد جدید پپیشگیربازدارندگی سنتی )که 

 
1. Preventive States 

2.  «Coercive Preventive Measuresاقدام،   ۀ«. در تعریف تدابیر پیشگیران یا  قهرآمیز گفته شده است: »تدبیر 
ثیر بر رفتارهایی اتخاذ شود که احتمال خطر غیرقابل أزمانی پیشگیرنده است که به منظور دفع یا کاستن از فراوانی یا ت

های تحمیلی دولت بر آزادی عمل افراد  ل وقوع آسیب را در پی دارد و زمانی قهرآمیز است که مشتمل بر محدودیت قبو
واکنش قهرآمیز یا تهدید به واکنش قهرآمیز در قبال فرد موضوع محدودیت صورت گیرد. این تعریف    ۀبوده و به پشتوان

مین امنیت عمومی، حفاظت  أی اقداماتی اتخاذ کرد که در راستای تتوان براقهری را می  ۀنسبتاً ساده از اقدام پیشگیرند
 (. 20: 2014 روند.« )آشورث و زدنر،عمومی، ایمنی، دفاع اجتماعی و سایر اهداف مشابه به کار می

3. Pre-emptive turn 
4. The precautionary principle 

از اصل    ۀدر روی.  5 آن قضایی، مقررات و دکترین، تعاریف مختلفی  آمده که  به عمل  به طور مختصر  احتیاط  ها را 
توان در دو تعریف مضیق و موسع خلاصه نمود: بر اساس تعریف اول، اصل احتیاط ناظر به رفتاری است که هر می

جامعه دارد، در    ۀگیر باید نسبت به فعالیتی که قابلیت ایجاد خطر را برای منافع عمومی فعلی و آیندشخص تصمیم
به طور شدید و برگشت بر اساس تعریف دوم، زمانی که تحقق یک زیان میپیش گیرد.   باشد، مقامات تواند  ناپذیر 

عمومی باید در اجرای اصل احتیاط و در چارچوب صلاحیت خود، نسبت به ارزیابی خطر و اتخاذ تدابیر موقت و  
 (. 1398متناسب جهت دفع زیان اقدام نمایند )ابراهیمی و دیگران، 
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(. در  294:  2002ناپذیر است( )اوالد،  ی از خسارات شدید و جبرانپیشگیررا افزود )که متکفل  
بینی  قضایی پیش   1ای برای کنشگران های کیفری، اختیارات گستردهراستای ایفای کارکرد مذکور، نظام 

ببرند. این امر حکایت    منافع عمومی را کاهش داده یا از بین  ۀکنند تا احتمال مخاطرات تهدیدکنندمی 
(. در کشورهای دارای  217:  1396دستانه در این حوزه دارد )نوبهار و صیقل،  از نوعی تلاش پیش 

در مورد  3های مجرمانه« و نیز »قرار منع از فعالیت 2لا، امکان صدور »قرار منع موقت« حقوق کامن
ها از کارآیی لازم برخوردار  های جبران خسارات در مورد آنالوقوعی که سایر شیوه خطرهای قریب

(. در حقوق فرانسه به قاضی اجازه داده شده تا در  88:  2007بینی شده است )ویور،  نیست، پیش
باشند(  پذیر میناجهت ممانعت از ایراد ضرر به منافع عمومی، )که در غالب موارد هنگفت و جبران

تدابیر احتیاطی در نظر بگیرد. هم چنین در قانون مجازات عمومی فرانسه، انواع تدابیر و اقدامات  
(.  1391  ها ذکر شده است )ژوردن،سسه و مانند آنؤاشیای خطرناک، بستن م  ۀ مینی از قبیل مصادرأت

)به  ۀروی فرانسه  است  قضایی  آرایی  از  مشحون  نیز  دولتی(  شورای  تدابیر  ویژه  در  پیشگیرکه  انه 
4.شودها مشاهده میپاسداشت از منافع عمومی در آن 

 

آمیز نسبت به منافع عمومی،  های مخاطره انه در برابر فعالیت پیشگیر در حقوق ایران، کاربست تدابیر 
بینی شده است؛ شکل نخست، تدابیر موردی است،  به دو صورت در قوانین و مقررات مختلف، پیش 

،  5ور قرار تعطیلی تمام یا قسمتی از کارگاه در صورت احتمال وقوع حادثه و یا بروز خطر همچون: صد 
فعالیت تمامی مراکز و واحدهای صنعتی، تولیدی، عملیات معدنی، خدماتی، عمومی    ۀ جلوگیری از ادام 

مورد  آثار    ۀ ، جلوگیری از نشر، پخش و عرض 6ها بیش از حد مجاز مصوب است و کارگاهی که آلودگی آن 

 
عهدهمنظور  .  1 که  است  قضایی  مقامات  کنشگران،  ایران؛  از  کیفری  تعقیب  نظام  در  هستند.  پیشگیری  تکلیف  دار 

قضایی   ۀ سای حوزؤحقوق عامه(، رۀ  ها، معاونین دادستان )به ویژه معاونین دادستان در حوزدادستان کل، سایر دادستان 
کنند( و نیز وظایف دادستان را برعهده دارند(، دادیاران اظهارنظر )که به جانشینی از دادستان اقدام می  ه)در مواردی ک

 شود. کنند، را شامل میعمل می قانون آیین دادرسی کیفری 114 ۀبازپرسانی که در راستای ماد
2. Provisional injunction 
3. Injunction against criminal activity 

صلح سبز فرانسه که در آن تقاضای نقض   ۀشورای دولتی درخصوص دعوای مؤسس  1998سپتامبر    25مله رأی  از ج.  4
 (.126: 1395های ژنتیکی« به عمل آمده بود )مشهدی، مجوز صادره درخصوص فروش »ذرت 

 . 1و تبصره 69آبان  29قانون کار مصوب  105 ۀماد. 5
 تبصره های آن.  و 1396/ 18/5قانون هوای پاک مصوب  12 ۀماد. 6
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داده 1ایت ک ش  توقیف  یا سامانه ،  رایانه ها  یا مخابراتی های  است در سال    2ای  به توضیح  امثالهم. لازم  و 
، از سوی ریاست وقت  3، دستورالعملی تحت عنوان »دستورالعمل نظارت و پیگیری حقوق عامه« 1397

های خطرساز در راستای  انه در برابر وضعیت پیشگیر یه صادر گردید که در آن کاربست تدابیر  ئ قضا   ۀ قو 
عامه«  »حقوق  از  است پیش   4صیانت  شده  دیگران،  )   5بینی  و  این  245:  1397تنگستانی  متعاقب   .)

ل  صیانت از حقوق عامه توسط کارگروهی در دادستانی ک   ۀ نویس لایح دستورالعمل و بر مبنای آن، پیش 
شکل دوم، در   6است. قضائیه ارسال گردیده    ۀ کشور تهیه و برای طی مراحل مربوطه به محضر ریاست قو 

 
 .1348مصوب قانون حمایت حقوق مولفان و مصنفان و هنرمندان   29 ۀماد. 1
 قانون آیین دادرسی کیفری.  679 ۀماد. 2
صادره از سوی دادستان    01/1395/ 17نظارت و پیگیری حقوق عامه مصوب    ۀعلاوه بر این، باید به دستورالعمل نحو.  3

تر از سوی ریاست وقت قوه قضاییه در قالب دستورالعمل  تر و جامعیانی کامل وقت کل کشور اشاره نمود که سپس در ب
  97به تصویب رسید. هر چند عمده مقرراتی که در دستورالعمل    97بهمن    7نظارت و پیگیری حقوق عامه در تاریخ  

های بر فعالیت  اخیر از حیث نظارت العملمقرر شده، در دستورالعمل قبل هم مقرر شده بود، با این وجود، دستور
تر تر و کاملدقیق   1395العمل سال  اشخاص حقیقی و حقوقی و تجویز کاربست تدابیر پیشگیرانه، نسبت به دستور 

، روشی سیستماتیک با رعایت سلسله مراتب اداری خاص جهت نظارت  97است. به عبارت دیگر در دستورالعمل سال  
ها، بینی شده در این دستورالعمل برای دادستان و تکالیف پیش  بینی شده است. الزاماتو پیگیری حقوق عامه پیش

 بیانگر اشراف لازم نویسندگان آن بر حوزه حقوق عامه دارد. 
دارد: »حقوق عامه، حقوقی است که در قانون  دستورالعمل، در تعریف حقوق عامه مقرر می  1  ۀبند الف از ماد.  4

الاجرا ثابت است و عدم اجرا یا نقض آن، نوع افراد یک جامعه مفروض  اساسی، قوانین موضوعه و یا سایر مقررات لازم 
دهد یا موجب فوت منفعت یا تضرر یا  مانند افراد یک شهر، منطقه، محله و صنف را در معرض آسیب یا خطر قرار می

آنان می امتیاز  آزادیسلب  قبیل  از  مشروع، حقوق زیستشود،  فرهای  و سلامت عمومی،  بهداشت  هنگ  محیطی، 
 عمومی و میراث فرهنگی، انفال، اموال عمومی و استانداردهای اجباری.« 

عبارت است از: تذکر یا اخطار به مسئول دستگاه اجرایی و سایر   از جمله وظایف دادستان طبق این دستورالعمل.  5
ساز از قبیل  های خطرها برای رفع خطر در خصوص وضعیت اشخاص حقیقی یا حقوقی جهت انجام وظایف قانونی آن 

های وارده به محیط نگاهداری و توزیع کالای فاسد یا تاریخ گذشته، عدم توجه به بهداشت و سلامت عمومی، آسیب
ها و بناهای فرسوده، عدم رعایت مقررات ایمنی در امور حمل و  های فاقد ایمنی در معابر و جاده زیست، گودبرداری
(؛ اتخاذ تدابیر پیشگیرانه در صورت عدم اجرا  5و  2ۀ  ماداقدام لازم قانونی)   های عمرانی وها و پروژه نقل و اجرای طرح 

قانون آیین   114  ۀ(؛ صدور دستور توقف اقدامات در چارچوب ماد2 ۀالوقوع بودن آن )مادیا نقض حقوق عامه یا قریب 
 (. 2 ۀماددادرسی کیفری ) 

الملل )گروه حقوق اساسی( در نقد و بررسی  حقوق عمومی و بین  ۀدر این خصوص گزارش کارشناسی پژوهشکد.  6
 . یه انتشاریافته قابل ارجاع استئقضا ۀ»صیانت از حقوق عامه« که توسط پژوهشگاه قو ۀنویس لایحپیش
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است. تأسیس حقوقی موضوع این ماده را باید تدابیری پیشگیرانه    انون آیین دادرسی کیفری ق   114  ۀ قالب ماد 
و ظن قوی بر ارتکاب جرم و به    مثبته حاکی از احتمال   دانست که با اتکا به قرائن معقول و شواهد و دلایل 

فعالیت  از  جلوگیری  نتیج منظور  وقوع  متضمن  مُ ۀ  های  و  اتخاذ می مجرمانه  منافع عمومی  به    شود ضر 
قانونی مورد بحث،    ۀ گذار در خصوص وضع ماد (. با وجود اقدام مثبت قانون 320:  1396)اسماعیلی،  

انه )با  پیشگیر وارد، بازخورد کاربست تدابیر  های موجود در این حوزه باعث گردیده تا در برخی م چالش 
این رو چنان 1قبولی برخوردار نباشد (، در جامعه از تصویر مثبت و قابل این ماده استناد به     ۀ چه ماد . از 

قربانی خواهد گردید. ضرورت این مهم،    های مطلوب آن ها و ظرفیت شناسی نشود، قابلیت مذکور آسیب 
ا  در  تاکنون  که  است  حالی  س در  بنابراین  است.  نگرفته  انجام  خاصی  پژوهش  خصوص،  که  ؤ ین  الی 

انه  پیشگیر هایی که در کاربست تدابیر  ترین چالش که مهم نگارندگان در پی پاسخ به آن هستند، این است  
( وجود دارد،  انون آیین دادرسی کیفری ق   114  ۀ های مضر به منافع عمومی )با استناد به ماد در برابر فعالیت 

ابتدا روش   ۀ به این منظور، مقال   کدامند؟  ها،  شناسی تحقیق را بیان نموده و سپس با تحلیل داده حاضر 
 دهد.  ه می ئ ها مدل مفهومی مستخرج را به عنوان پاسخ به پرسش تحقیق ارا یافته 

 شناسی تحقیق . روش۱
کیفی تحقیق،  این  خلأ ـ    رویکرد  که  رو  آن  از  است.  حوز  اکتشافی  در  بومی    ۀتحقیقات 

« کاملًا مشهود است. نگارندگان بر آن شدند تا  انون آیین دادرسی کیفری ق  114  ۀ شناسی ماد»آسیب
مهم از  و عمیق  بررسی غنی  امکان  )که  کیفی  تحقیق  قالب  در  را  اساسیاین موضوع  و  ترین  ترین 

بنیاد به عنوان روش تحقیق  دهدا   ۀکند( مطالعه نمایند. از نظریهای موضوع بحث را فراهم می چالش
. با مرور مبانی نظری،  2ها استفاده شدیافته برای گردآوری دادهساختعمیق و نیمه ۀو از ابزار مصاحب

نظران این حوزه، صحت  های مصاحبه، تدوین و در چند جلسه با حضور محققان و صاحبسؤال
و   آنکمحتوا  جامعفایت  شد.  بررسی  تو  ۀ ها  )با  تحقیق  بحث(،  نظری  موضوعی  قلمرو  به  جه 

رشحقوق در  دانشگاه  )اساتید  دادستان  تۀدانان  موضوع(،  با  ویژه  مرتبط  )به  دادستان  معاونین  ها، 
حوز در  دادستان  اقدام    ۀ معاونین  دادستان  از  جانشینی  به  )که  اظهارنظر  دادیاران  عامه(،  حقوق 

 
ها، توقیف مطبوعات، لغو ها )نظیر مسدودسازی تلگرام، جلوگیری از اجرای برخی کنسرت برخی افراط و تفریط .  1

ناپذیر  ( یا عدم اتخاذ بموقع تدابیر پیشگیرانه در مواقع ضروری که گاهی منجر به حوادث و وقایع جبران ... ها وسخنرانی 
ها و خسارات  های فاقد استاندارد، زیان پلاسکو، فوت و یا صدمات جدی کودکان در شهربازی   ۀشود )نظیر حادثمی

 های وارده به محیط زیست، منابع طبیعی و...( آسیب   سسات بانکی وؤهای غیرمجاز م کلان مالی ناشی از فعالیت 
دلیل استفاده از این نوع مصاحبه آن بود که محققان با طرح سؤال باز، قادر باشند بدون محدود کردن عقاید و نگرش .  2

 ها، نظرات و به ویژه تجربیات وی مطلع شوند. شونده، از دیدگاه مصاحبه
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آیین دادرسی کیفری انق  24  ۀقضایی )در مواردی که وفق ماد  ۀ سای حوزؤکنند(، رمی  ، وظایف  ون 
عمل    انون آیین دادرسی کیفری ق  114  ۀ دادستان را برعهده دارند( و نیز بازپرسانی که در راستای ماد

شد، بدین  کنند، تعیین گردید. در ابتدای مصاحبه به صورت قیاسی، یک سؤال کلی پرسیده می می 
گران نظام تعقیب کیفری در کاربست ها و موانع و دشوارهایی که کنشترین چالشصورت که مهم

شد.  گفته با آن مواجه هستند، چیست؟ سؤالات بعدی بر اساس روند مصاحبه پرسیده می پیش ۀماد
برای رسیدن به معیار قابلیت اعتماد، از سه روش متعارف استفاده شد: روش کنترل و اعتباریابی در 

پاسخ از  برداشت خود  )نگارندگان، صحت  و  مصاحبه  های حین مصاحبه  کرده  کنترل  را  شوندگان 
آن  از  میسپس  درخواست  توسط  ها  بازبینی  نمایند(؛  صحت  ارزیابی  را  وی  برداشت  تا  نمودند 

نظران  ها، نتایج آن را در اختیار صاحبنظران )نگارندگان پس از تحلیل محتوایی مصاحبهصاحب
ه دهند(؛ و مقایسه تحلیلی  ئها ارا دادهتحلیل    ۀقرار دادند تا نظر تخصصی و کارشناسی خود را در زمین

پیشین به  حدود    ۀ)رجوع  از  پس  ارزیابی(.  و  مقایسه  برای  نظری    ۀمصاحب  43نظری  اشباع  عمیق، 
مندی از روش درصد توافق بین نگارندگان انجام  یفی نیز با بهره کحاصل گردید. بررسی پایایی بخش  

 یفی بود.  کش پایایی بخ ۀنندکدرصد توافق، بیان 80ه رقم کگرفت 
 ها . تحلیل داده2

ها پرداخته و فرآیند بیرون کشیدن معنا از داده به  ها، به تحلیل آن پس از تنظیم و سازماندهی داده 
مصاحبه برای کدگذاری  نگارندگان  آغاز شد.  فایلروش کدگذاری  ابتدا  متن  ها،  به  را  صوتی  های 

محتوای استقرایی، به شناسایی کدها )به صورت باز و  برگردانده و سپس با استفاده از روش تحلیل  
ها استخراج و سپس  کد از مصاحبه  548کدگذاری باز،    ۀبدون محدودیت( اقدام نمودند. در مرحل

کدهای استخراج شده با یکدیگر مقایسه و کدهای تکراری حذف گردید. در نهایت تعداد کدها به  
ها  بندی آنکد، به مقوله  235ت و ارتباط مفهومی این  رسید. سپس، نگارندگان با توجه به ماهی  235

دوم، با توجه   ۀزیرمقوله به دست آمد. در مرحل  7اول کدگذاری محوری پرداختند. تعداد    ۀدر مرحل
تر  کلی ۀمقول 3ها در ها، اقدام به تقلیل مقوله زیر مقوله و بررسی دقیق روابط بین آن  7به ماهیت این 
ارائه    1های استخراجی از یک مصاحبه در جدول  ها و مقولهدهای باز، زیرمقوله ای از کنمودند. نمونه

 شده است.  
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یرمقوله. نمونه1جدول   هاها و مقولهای از کدگذاری و استخراج ز

یرمقوله کدهای باز  ها ز
های  مقوله 

 اصلی 
 مشخص نبودن ماهیت تدابیر)تصمیم، دستور، قرار و ... (  -
تدابیر   - اعتبار  مدت  تعیین  تکلیف پیشگیرعدم  و  انه 

 ایهای دوره بازبینی
 انه پیشگیرشمول تدابیر   ۀنظر در دایروجود اختلاف  -
 فقدان نظارت قضایی موثر  -

 هایکاستی 
 اصول دادرسی عادلانه

نی
قنی

ش ت
چال

 

ملاک - وجود  آسیبعدم  تشخیص  سازوکارهای  و  زایی ها 
 ها فعالیت

 کارشناس های کسب نظر دشواری  -

های اساسی  فقدان شاخصه 
 خطرناکی 

 نبود تعریف جامع و مانع -
 عدم وجود معیارهای تشخیص منافع عمومی و مصادیق آن  -

 مفاهیم بنیادی 
 مبهم

عدم  - و  خطر  پذیرش  عدم  جامعه:  سوی  از  سویه  دو  فشار 
 پذیرش محدودیت 

برای  - پیشگیرانه  تدابیر  کاربست  در  قضات  تفریط  و  افراط 
 فشاررهایی از 

 های برداشت 
 حداکثری و حداقلی  

یی 
ضا

ش ق
چال

 

تعارض اقتضائات پاسداشت منافع عمومی با اصول بنیادین   -
 حقوقی

ها در راستای پیشگیری و مداخله در حقوق و آزادی فعالیت -
 دفع خطرات احتمالی 

ها از یک سو  سردرگمی ناشی از لزوم احترام به حقوق و آزادی  -
 منافع عمومی از سوی دیگر پاسداشت  و ضرورت 

قطب - وجود  پیشعدم  مشخص  دادستان نماهای  و روی  ها 
 بازپرسان 

تعارض حقوق و آزادی  
 ها با منافع عمومیفعالیت

شدن   - متعهد  برابر  در  بازپرس  تکلیف  نبودن  مشخص 
 اشخاص حقوقی به رفع خطر یا طرح ادعای رفع خطر

 انه پیشگیرنبود ضمانت اجرای موثر در تخلف از تدابیر  -

 بینیعدم پیش
 ثر ؤراهکارهای اجرایی م 

یی 
جرا

ش ا
چال

 انهپیشگیرهای اقتصادی ناشی از تدابیر  ورود ضرر به فعالیت  - 
 هااحتمال رکود فعالیت  -

 تبعات اقتصادی 



 ۱۴۰۰بهار  / ۱۱۳مارۀ / ش 8۵ دورۀ /                                                

 

۱92 

 ها. یافته۳
های موجود در دهد، چالشها نشان میهای حاصل از تحلیل محتوای استقرایی مصاحبهیافته

  ۀ آمیز نسبت به منافع عمومی با استناد به مادهای مخاطره انه در برابر فعالیتپیشگیرکاربست تدابیر  
بندی است. در  تقنینی، قضایی و اجرایی قابل تقسیم  ۀ، در سه مقولانون آیین دادرسی کیفری ق  114
های اصول دادرسی عادلانه )مشتمل بر ابهام در ماهیت تدابیر،  های کاستیتقنینی: زیرمقوله   ۀمقول

ای(،  های دوره شمول تدابیر، عدم تکلیف بازبینی   ۀثر، مشخص نبودن دایرؤفقدان نظارت قضایی م
ای اساسی در احراز خطرناکی و فقدان سازوکارهای لازم؛ در همفاهیم بنیادی مبهم، نبود شاخصه

زیرمقوله   ۀمقول برداشتقضایی:  آزادیهای  و  حقوق  تعارض  حداقلی،  و  حداکثری  های  های 
ثر ؤبینی راهکارهای اجرایی مهای عدم پیشاجرایی: زیرمقوله ۀها با منافع عمومی و در مقولفعالیت

انون ق  114  ۀ های کاربست مادمدل مفهومی حاکم بر چالشو تبعات اقتصادی قابل بررسی است.  
 نشان داده شده است. 1در شکل  آیین دادرسی کیفری 

 قانون آیین دادرسی کیفری  114  ۀشناسی مادآسیب مفهومی. مدل 1شکل 

 
 های تقنینی . چالش۳-۱

، برخی اصول دادرسی عادلانه را رعایت ننموده است.  ین دادرسی کیفری ی انون آ ق   114  ۀ قانونگذار در ماد 
چنین  از مفاهیم کلی و تفسیرپذیری مانند »سلامت«، »امنیت جامعه« و »نظم عمومی« استفاده کرده و هم 

 زا به منافع عمومی را مشخص ننموده است.  های آسیب های احراز خطرناکی فعالیت ها و ملاک شاخصه 

 حداکثری و حداقلی هایبرداشت

دی  با منافع عمومی تعارض حقوق و آزا
 قضا

یی مبینی عدم پیش  ثرؤراهکارهای اجرا

 تبعات اقتصادی

 اجرا 

 خطرناکیۀ نبود شاخص

 تقنین
 مبهم مفاهیم بنیادی

 

های چالشی مقوله
قانون آیین  114 ۀماد

 دادرسی کیفری 

 کاستی های اصول دادرسی عادلانه
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 سی عادلانه  های اصول دادر . کاستی۳-۱-۱
یفری به نحو عادلانه انجام شود باید دارای معیارها، اصول و قواعدی باشد ک دادرسی    ک ه ی ک برای این 

المللی مورد طرفین را تضمین و رعایت کند. این اصول امروزه در معتبرترین اسناد بین ۀ  لی که حقوق  ک 
جامع  گرفته   ۀتوافق  قرار  اعلا جهانی  حد  در  اسناد  این  از  برخی  متون اند.  دیگر  برخی  و  بیانیه  و  میه 

 قوانین داخلی قرار   ۀها در زمر ها از طرف دولت ه به علت الحاق و تصویب آن کالاجرایی هستند  لازم 
اند شورها وارد شده ک یفری  ک بیشتر در قوانین آیین دادرسی    ۀ اند و یا عیناً و گاهی با بسط و توسع گرفته 

ظاهر ناظر به اشخاص حقیقی است، ولی در لزوم رعایت (. گرچه این اصول در 152: 1388)صابر، 
ها در خصوص اشخاص حقوقی نیز تردیدی وجود ندارد. به عنوان مثال حق آزاد بودن )حق آزادی آن 

الرعایه است، در خصوص اشخاص حقوقی به )حق آزادی وآمد( که در مورد اشخاص حقیقی لازم رفت 
رت توجیه قرار بازداشت )الزام به تصریح دلایل صدور قرار فعالیت( قابل تعبیر و تفسیر است. یا ضرو 

صادر  114  ۀفعالیت شخص حقوقی )که با استناد به ماد   ۀبازداشت( در خصوص قرار جلوگیری از ادام 
شود( نیز باید مراعات گردد. دادرسی زمانی عادلانه است که مبتنی بر اصولی باشد که قادر است می 

های اشخاص )اعم از حقیقی یا حقوقی( توازن  حفظ حقوق و آزادی   بین پاسداشت منافع عمومی و 
هایی در ، حاکی از وجود کاستی ین دادرسی کیفری ی انون آق   114  ۀنگاهی به مفاد مادبرقرار نماید. نیم 

ثر، مشخص نبودن ؤ اصول دادرسی عادلانه همچون ابهام در ماهیت تدابیر، فقدان نظارت قضایی م 
ای )با ای است که ضرورت رفع آن در چنین ماده های دوره دم تکلیف به بازبینی شمول تدابیر و ع ۀ  دایر 

 شود. این موارد به شرح ذیل است:وصف قهرآمیز و محدودکنندگی آن( دوچندان احساس می 
 . ابهام در ماهیت تدابیر۳-۱-۱-۱

پیشگیرانه میتدابیر  اتخاذ  عمومی  منافع  پاسداشت  در  که  مادای  در  آانق  114  ۀشود،  ین  ی ون 
،  1، به عنوان »تصمیم« معرفی شده است. در برخی قوانین و مقررات، به عنوان »قرار« دادرسی کیفری 

کار گرفته نشده  هگونه تعبیری ب. در تعدادی از موارد، هیچ2»تدابیر« و یا »دستور« نام برده شده است 
»تصمیم«    ۀکارگیری واژبودند، بههای انجام گرفته معتقد  نظران در مصاحبه. یکی از صاحب3است 

، به این علت است که »تصمیم« همانند »دستور« قابل  ین دادرسی کیفریی انون آق  114 ۀدر متن ماد

 
 قانون کار  105 ۀماد ۀتبصر. 1
آن، از صدور   5العمل نظارت و پیگیری حقوق عامه به »تدابیر پیشگیرانه« تصریح و در بند دستور 2 ۀماد 4در بند . 2

 . قانون آیین دادرسی کیفری نام برده است 114 ۀ»دستور« توقف اقدامات در چارچوب ماد 
وان »توقیف« نام برده است، بدون آن که مشخص کند، از عن  قانون آیین دادرسی کیفری، صرفاً   679  ۀاز جمله ماد.  3

 ماهیت آن »تصمیم« است یا »دستور« یا »قرار«. 
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عدول است؛ یعنی هر وقت ضرورت صدور »تصمیم« منتفی شد، بدون هرگونه تشریفات خاصی،  
ستور« ممکن است موجب تضییع  . از طرفی چون »د1تواند از آن عدول کند دادستان و یا بازپرس می

کارگرفته و آن را قابل اعتراض دانسته است. برخلاف این  »تصمیم« را به  ۀگذار واژحقی شود، قانون
تر از »تصمیم« یا »دستور« است  شوندگان، معتقد بودند عنوان »قرار« صحیح نظر، برخی از مصاحبه

قهرآمیز را تجویز کند،    ۀگذار تدابیر پیشگیرانو در کل، استدلال ایشان آن بود که اگر بنا باشد قانون
ها باشد.  ارچوب اصل حاکمیت قانون و اصول ناظر به عادلانه و منصفانه بودن رسیدگیهباید در چ

کنند. بنا به تعبیر  »دستور« و یا »تصمیم« برخلاف »قرار«، در معنای واقعی، این نقش را ایفا نمی
دادستان از  نیکی  اگر  اقتضای   ۀحوها: »... حتی  فوریت صدور(  قید  به  توجه  )با  تدابیر  این  اتخاذ 

»دستور« یا »تصمیم« را داشته باشد، نباید ما را از رعایت اصول دادرسی عادلانه و ضرورت رعایت  
اختلافئمسا به  تنها  مذکور،  چالش  نماید«.  معاف  شکلی  نام ل  در  محدود نظر  تعابیر  گذاری 
ای که کنشگران نظام تعقیب کیفری با استناد  انه پیشگیرد، در تدابیر  گرد شود، به کرات مشاهده می نمی

ل شکلی نظیر حق اعتراض یا رعایت  ئکنند، مسااتخاذ می  ین دادرسی کیفری ی انون آق  114  ۀبه ماد
گیرند با این تصور که یک »تصمیم قضایی« و یا  مهلت آن و ضرورت اطلاع به دادستان را نادیده می 

نیا تدابیر  »دستور« است و  ایراد، حتی در  این  این موارد نیست،  به رعایت  در  انهپیشگیرزی  ای که 
شونده، ضمن مبهم دانستن  دانان مصاحبهسطح ملی اتخاذ شده، نیز مشهود است. یکی از حقوق

سازی )فیلتر تلگرام( اشاره کرده و بیان  ، به مسدودین دادرسی کیفری ی انون آق  114  ۀ ماهیت تدابیر ماد
صلاحیت دارد برای فیلتر تلگرام تصمیم بگیرد یا نه،    [بازپرس ]نظر از آن که ایشان  »صرف   دارد:می 

باید پرسید بر روی آن، چه عنوان حقوقی، باید گذاشت؟ آیا »تصمیم« است یا »دستور« یا »حکم«  
 2»دستور موقت«   ۀیا »قرار«؟ اگر »قرار« است، طرف »قرار« کیست؟ آیا قراری که صادر شده، جنب

پایانی بازپرس »... تخلف از اجرای این دستور، مستوجب تعقیب  دارد یا نه؟ اگر هم بنا به تعبیر 
رسد، بازپرس، خود را معاف از هرگونه رعایت  کیفری خواهد بود«، آن را »دستور« بدانیم، به نظر می

 
گذارده شده است، در حالی که در قوانین    ، عدول از »تصمیم« مسکوت انون آیین دادرسی کیفری ق  114  ۀدر ماد.  1

 ر.قانون کا 105ۀ ماد 3 ۀقبلی، این موضوع تصریح شده است از جمله در تبصر
رسد مفهوم حقوقی دستور موقت از مفهوم گذار دستور موقت در امور کیفری را تعریف نکرده است. به نظر میقانون .  2

لغوی آن دور نیست و منظور از آن صدور دستوری برای توقف عملیات تا زمان اتخاذ تصمیم نهایی به طور موقتی و نه 
تواند باعث ایجاد توالی فاسدی فعالیت مجرمانه می  ۀ ر برخی موارد ادام دائمی است؛ به عبارت دیگر، با توجه به اینکه د

گذار به مقام قضایی اجازه داده است با لحاظ معیارهای باشد که جبران آن ممکن نخواهد بود یا متعسر خواهد بود قانون 
 (.108: 1397تعیین شده در قانون، اقدام به صدور دستور موقت نماید )رحمدل، 
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ین ی انون آق  114  ۀمقررات شکلی دانسته است؛ از جمله این که استناد ایشان در دستور مذکور، به ماد
 ای ننموده است«.  بوده، در حالی که به قابلیت اعتراض و مهلت پنج روزه، هیچ اشاره   دادرسی کیفری 

 ثرؤ. فقدان نظارت قضایی م۳-۱-۱-2
ثری مشاهده ؤ اتخاذی از سوی کنشگران قضایی نظام تعقیب کیفری، نظارت م  ۀ ان پیشگیر بر تدابیر 

مرجع قضایی   ۀها( مورد ملاحظ گردد و تنها در مقام رسیدگی به اعتراض )و نه در زمان صدور آن نمی 
به اطلاع دادستان از تصمیم   ین دادرسی کیفری ی انون آق   114  ۀ گیرد. البته هرچند در ماد بالاتر قرار می 

الظاهر تنها، اطلاع به وی شود و علی یید دادستان از آن استنباط نمی أس اشاره نموده، اما ضرورت ت بازپر
می  نظر  به  است.  صرفاً کافی  اطلاع،  این  نظارت   رسد  نوعی  و  دادستان  کلی  نظارت  راستای  در 

مصاحبه  مشخص،  طور  )به  مصاحبه  چندین  در  استصوابی.  نه  است  انجام استطلاعی  با های  گرفته 
رسانی به دادستان از ها و بازپرسان(، با مضامینی مشابه اظهار داشتند که صرف اطلاع برخی دادستان 

تواند موافقت یا مخالفت خود را اعلام کند و به تبع آن، گذار نیست. دادستان نمی سوی بازپرس، اثر 
گوید: بازپرسان می لزوم تبعیت بازپرس از دادستان یا امکان حدوث اختلاف نیز منتفی است. یکی از 

کنم، دادستان، مرقوم صادر می   ین دادرسی کیفری ی انون آق   114  ۀ »... ذیل دستوراتی که بنده به استناد ماد 
رعایت می  را  ماده  شکلی  ظاهر  ما  فقط  اقدام،  این  با  و  گردید(  حاصل  اطلاع  فوق  مراتب  )از  دارد 

جانب، نظارت در معنای واقعی کلمه و واجد این  ۀ ایم«. یک دادستان هم اظهار داشت: »... به عقیدکرده 
انون ق  114  ۀ بینی شده در ماد اثر، نظارت استصوابی است، در حالی که دادستان در نظارت اطلاعی پیش 

گردد و در نفس عمل دخالتی ندارد. در ، صرفاً از تدابیر اتخاذی بازپرس، مطلع می ین دادرسی کیفری ی آ 
 تواند نوع کارآمدی از نظارت به حساب آید«.حقیقت نظارت اطلاعی این چنینی نمی 

 شمول تدابیر ۀ. مشخص نبودن دایر ۳-۱-۱-۳
های خدماتی، تولیدی و  آیا جلوگیری از فعالیت  شود که نظر دیده می شوندگان، اختلاف بین مصاحبه 

است که به  ، تنها ناظر به جلوگیری از تداوم جرمی  ین دادرسی کیفری ی انون آ ق   114  ۀ یا تجارتی موضوع ماد 
ها جرم تامی منتج نشده است.  شود که هنوز از آن هایی را نیز شامل می طور کامل ارتکاب یافته یا فعالیت 

رسد، به این اختلاف، بیشتر  کردند که به نظر می اشاره    1قضائیه   ۀ اداره کل حقوقی قو   یۀ ها به نظر برخی از آن 
امر به    ۀ وقوع یافته و پروند   رتی است که جرمی قبلًا دامن زده است: »اتخاذ این اقدام پیشگیرانه در صو 

بازپرس ارجاع شده و اقدامات مزبور جهت جلوگیری از تداوم و تکرار جرم است و به همین علت در  
ها  شوندگان تا آنجا بود که برخی از آن نظر در بین مصاحبه اختیار بازپرس قرار گرفته است«. این اختلاف 
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عمدی،  عمدی و غیرعمدی، قائل به تفکیک شده و معتقد بودند در جرایم غیر در این موضوع، بین جرایم  
آمیز اقدام نمود، اما در مورد جرایم عمد، تنها در  های مخاطره فعالیت   مۀ توان نسبت به جلوگیری از ادا می 

،  ها و مؤسسات خدماتی و تولیدی کنندگان شرکت مثبته، اداره   لۀ توان اقدام نمود که حسب اد صورتی می 
این فعالیت در    مۀ بخشی از عملیات اجرایی را شروع نموده باشند و قرائن معقول حاکی از آن باشد که ادا 

انون آیین  ق   114  ۀ . مخالفان شمول ماد 1ای است که قصد انجام آن را دارند راستای ارتکاب اعمال مجرمانه 
مینی و تربیتی سال  أ سوخ اقدامات ت ثر از قانون من أ مت   قبل از وقوع جرم، غالباً   ۀ بر مرحل   دادرسی کیفری 

  ۀ دانست. موافقان شمول ماد مینی را تنها ناظر به جلوگیری از تکرار جرم می أ بودند که اقدامات ت   1339
ای  های مجرمانه مذکور، تنها ناظر به فعالیت   ۀ قبل از وقوع جرم، بر این اعتقاد بودند که ماد   ۀ بر مرحل   114
منجر به ارتکاب جرم خواهد شد،    ها آن   مۀ هایی را که ادا ارتکاب یافته است، نبوده، بلکه فعالیت   قبلاً که  

مذکور است،    ۀ شمول ماد ۀ  گذار به دایر نظرها که ناشی از عدم تصریح قانون گیرد«. این اختلاف نیز در برمی 
 های عملی و قضایی متفاوت و متعارض خواهد شد.  یه در عمل منجر به رو 

 ای های دوره. عدم تکلیف به بازبینی۳-۱-۱-۴
، مهلت اعتبار تدابیر پیشگیرانه مشخص نگردیده است.  ین دادرسی کیفری ی انون آق 114  ۀدر ماد

زمانی    تواند بدون قیدزا بوده و نمیآمیز و محدودیتاین درحالی است که ماهیت این تدابیر، قهر
چنین هیچ تکلیفی برای کنشگران نظام تعقیب کیفری به بازبینی در فواصل زمانی مشخص باشد. هم

مطالب حق  حتی  است.  نشده  ذی  ۀمقرر  برای  هم  امر  پیشاین  از نفعان  یکی  است.  نشده  بینی 
وقی فعالیت یک شخص حق ۀها در مصاحبه با وی، مثال جالبی زدند: »... جلوگیری از ادامدادستان

حقیقی ) شخص  یک  کردن  بازداشت  مثل  و...(  تجارتی  واحد  صنعتی،  کارخانه  تولیدی،  کارگاه 
طور که ما در قرارهای بازداشت،  دیگری است. اما همان  ۀ)انسان( است، هر چند کرامت انسان، مقول

اقدام  باید بازبینی ماهیانه داشته باشیم و در صورت مرتفع شدن موجبات بازداشت، نسبت به رفع آن
 کنیم، نباید این حقوق را از اشخاص حقوقی سلب کنیم«.  

 
از حقوق 1 مثالی می . یکی  این عقیده،  مثال چنان دانان موافق  برای  اداره زند: »...  مالی، وجوه چه  کنندگان یک مؤسسۀ 

زاف از ای در قبال اخذ وجوه گ گذاران اخذ نموده یا صاحبان یک شرکت ساختمانی قراردادهای عدیده فراوانی را از سپرده 
متقاضیان خرید واحد مسکونی دریافت کرده و قرائن معقول از جمله عدم تمهید مقدمات لازم حاکی از آن باشد که افراد 
فوق به احتمال زیاد قصد ایفای تعهد در قبال مشتریان خود را نداشته، بلکه درصدد کلاهبرداری و بردن مال مردم هستند، 

 شماری از اعمال فوق متضرر شوند، اقدام نمود«. ها، قبل از آنکه عدۀ بی آن توان نسبت به جلوگیری از فعالیت  می 
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 های تقنینی. سایر چالش۳-۱-2
 . مفاهیم بنیادی مبهم۳-۱-2-۱

ها، فهمی شوند که گام نخست در اجرای آن ها و احکامی بیان می تکالیف حقوقی در قالب گزاره 
آن  از مراد مقنن حکیم در کاربست  به موجب مادروشن  آ ق   114  ۀ هاست؛  ، ین دادرسی کیفری ی انون 

فعالیت خدماتی،   ۀاز جهات تجویز جلوگیری از ادام   1»سلامت«، »امنیت جامعه« و »نظم عمومی«
مذکور و نیز مفاهیمی از قبیل امنیت ملی، اخلاق   ۀ تولیدی یا تجارتی است. استعمال این واژگان در ماد

ش عمومی در سایر قوانین و مقررات و تفوق حسنه، منافع عمومی، حقوق عامه، مصالح عمومی، آسای 
ها، نظام تقنینی ایران را با چالش مواجه قید و شرط مفاهیم مذکور در هنگام تقابل با حقوق و آزادی بی 

شود. این در حالی است ساخته است؛ زیرا موجب تفاسیر مختلف از سوی متصدیان امور قضایی می 
های شوند که تا حد امکان، جولانگاه اعمال سلایق و برداشت   ای تدوین گونه که قوانین کیفری باید به 

دار، مانع تحقق گوناگون نباشند. از سوی دیگر، تدوین قوانین کیفری با استفاده از الفاظ انتزاعی و کش 
: 1386  زاده و توحیدی فرد، اصل حاکمیت قانون و مغایر اصل لزوم کیفی بودن قانون است )حبیب 

نان اظهار داشته است: »... در خصوص مسدودسازی تلگرام، که مبنای صدور دا (. یکی از حقوق 12
آن، تهدید علیه امنیت ملی اعلام شد، این ایراد وارد است که تشخیص »امنیت ملی«، احراز موارد 

ها میلیون نفر از افراد جامعه های ده کننده و تعیین تکلیف منافع عمومی که با نیازها و خواسته تهدید 
 تواند مبتنی بر تشخیص و تصمیم موردی قضایی باشد«. است، نمی مرتبط  

 های اساسی و سازوکارهای لازم در احراز خطرناکی. نبود شاخصه۳-۱-2-2

شده  تثبیت  و  واحد  معیارهای  ایران،  مقررات  و  قوانین  آسیب در  احراز  در  خطرناکی ای  و  زایی 
های حقوقی و مقررات گوناگون نیز، گرچه وزه خورد؛ آم ها نسبت به منافع عمومی به چشم نمی فعالیت 

. مشکل دیگر، تخصصی بودن 2نمایند کنند، لیکن ضابطه و معیاری را ارائه نمی مصادیقی را بیان می 

 
توان تعریف جامع و مانعی از آن ارائه داد )مدنیان و دیگران، برخی معتقدند به سبب طبیعت مبهم نظم عمومی نمی. 1

حقوق ملی و هنجارهای  در یک نظام  قواعد آمرۀ مندرج  ( با این حال، برخی نظم عمومی ملی را مجموع 136:  1390
»هنجارهای ۀ  (. برخی نیز معتقدند نظم عمومی دربار98:  1391اند )جنیدی،  بنیادی ناشی از اخلاق حسنه دانسته 

اساسی اخلاق و عدالت« یک دولت است که نقض آن مضر به نفع عمومی است یا تعرض به اعضاء معقول و عادی 
 (.153: 1399جامعه است )حبیبا و شوشتری، 

عبارت است از »فعالیتی که متضمن ارتکاب اعمال    قانون آیین دادرسی کیفری  114  ۀاز جمله این مصادیق در ماد.  2
العمل نظارت و پیگیری حقوق دستور  5 ۀمجرمانه مضر به سلامت، مخل امنیت جامعه یا نظم عمومی باشد«. در ماد

کر مصادیقی از قبیل »نگاهداری و توزیع کالای فاسد کار گرفته شده و به ذهای خطرساز« بهعامه نیز تعبیر »وضعیت
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های هاست. ارجاع امر به کارشناسان و متخصصان مربوطه نیز دشواری زایی فعالیت تشخیص آسیب 
مشاهده شده است که در یک موضوع خاص، نظریات  خاص خود را به همراه دارد؛ در موارد متعددی 

کارشناسی متفاوت و گاهی متعارض صادر شده است. این امر در برخی موارد، علاوه بر پیچیدگی 
طلبانه و سوگیری کارشناسان سازمان و نهاد مربوطه حکایت دارد. داری منفعت موضوعات، از جانب 

وقت زیاد، به لحاظ  ۀنظر از اطال طرف نیز صرف بی از سوی دیگر، ارجاع به کارشناسان و متخصصان 
های جدید فقدان سازوکارهای تشخیص آسیب، مهیا نبودن بسترهای مناسب و کمبود وسایل و دستگاه 

تر آنکه ارجاع امر به کارشناسان و متخصصان، موجب کند. مهم و پیشرفته برای حل مشکل کفایت نمی 
 ۀ گردد، تا جایی که در برخی موارد، نظام تعقیب کیفری، در مقام اجراکنند می ها  افزایش وابستگی به آن 

می  قرار  کارشناسان  و تصمیم نظرات  تشخیص خطر عملاً   ۀ گیرند گیرد  بلکه  نیست،  به دست   اصلی 
شوندگان اظهار شود. یکی از مصاحبه ها سپرده می های مرتبط با آن کارشناسان، متخصصان و سازمان 

کنم با بررسی آمیز سعی می های مخاطره به عنوان یک بازپرس، در مواجهه با فعالیت   داشت: »هر چند
ثر از أ توان انکار کرد که این ارزیابی و محاسبه، مت دقیق، تدابیر و تصمیمات معقولی اتخاذ کنم، اما نمی 

سبب عوامل متعددی بوده و چندان ساده نخواهد بود. از سوی دیگر همیشه احتمال خطا در تشخیص 
دارد: »به دفعات خطر، تعریف و ارزیابی خطرهای بالقوه وجود دارد«. یکی از بازپرسان چنین بیان می 

های مخابراتی در یک منطقه، با شکایت ساکنین و متعاقب شروع اقدام شرکت مخابرات در نصب دکل 
ل مخابرات هایی که در خصوص سلامت خود دارند( از یک سو و شکایت متقابنگرانی )به خاطر دل 

از  موضوع  مواجه شدم.  مخابراتی(  دکل  نصب  در  حق  از  ممانعت  و  مزاحمت  بر  )دایر  ایشان  علیه 
بر رعایت برخی استانداردها   ریاست حفاظت در برابر اشعه سازمان انرژی اتمی ایران استعلام که صرفاً 

برای أ ت  ممنوعیتی  قانونی،  مقرر  الزامات  رعایت  صورت  در  معتقدند  و  نموده  دکل   کید  های نصب 
ها حل نکرده است«. های کلی، مشکل ما را در این پرونده مخابراتی وجود ندارد. این نمونه از پاسخ 

می   ۀ شوند مصاحبه  سخن  تراریخته  محصولات  از  »اختلاف دیگری  بین گوید:  در  شدیدی  نظر 
، معتقدند این کنندگان این محصولات خورد. تولید کارشناسان در نهادهای متولی مربوطه به چشم می 

برای سلامت عمومی و محیط  زیست زیست ندارد، ولی کارشناسان محیط محصولات هیچ خطری 
زیست انسانی گردد. گویند محصولات تراریخته ممکن است موجب برهم زدن شرایط پایدار محیط می 

 
های های وارده به محیط زیست«، »گودبردارییا تاریخ گذشته«، »عدم توجه به بهداشت و سلامت عمومی«، »آسیب

ها و ها و بناهای فرسوده«، »عدم رعایت مقررات ایمنی در امور حمل و نقل و اجرای طرح فاقد ایمنی در معابر و جاده 
 های عمرانی« اشاره شده است. وژه پر
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کالاها و ملی در خصوص مزیت    ۀ نظر در حالی است که با توجه به تبلیغات اخیر در رسان این اختلاف 
انه در جلوگیری از تولید  پیشگیر محصولاتی که تراریخته نیستند، انتظار عموم جامعه در کاربست تدابیر  

 «.1محصولات تراریخته بالا رفته است
 های قضایی . چالش۳-2

انون آیین دادرسی ق 114 ۀ کنشگران نظام تعقیب کیفری در کاربست تدابیر پیشگیرانه )مستند به ماد
 گردد.ترین آن اشاره می های قضایی متعددی مواجه هستند که به دو مورد از مهم چالش   (، با کیفری 

 های حداکثری و حداقلی . برداشت۳-2-۱
آمیز، در مقابل دو فشار  های مخاطره کنشگران نظام تعقیب کیفری در مواجهه با برخی از وضعیت 

ثری )و حتی مطلق( است و از سوی  گیرند: از یک سو جامعه، خواستار حفاظت حداک متناقض قرار می 
فعالیت  و  زندگی  در  محدودیت  نمی دیگر،  را  روزمره  خطر،  های  از  جلوگیری  دارند  توقع  و  پذیرند 

خطر صفر    ۀ و نیز به سطح زندگی آنان نرساند. چالش مطالب   ۀ ترین آسیبی به عادات و برنامه روزمر کوچک 
های لاینحلی برای مقامات قضایی شده است. بنا به اظهار  محدود نشدن منجر به ظهور تناقض   ۀ و مطالب 

نبوده است،    ک رسید، ترسنا یکی از این مقامات: »اگر معلوم شود که خطر آن قدرها هم که به نظر می 
ر مقابل اگر  شویم. د ها و حقوق افراد متهم می درنگ به افراط در احتیاط و ممانعت از آزادی فعالیت بی 

های  گوی انتظار جامعه باشیم«. در تعدادی از مصاحبه اتفاقی رخ دهد و منافعی آسیب ببیند، باید پاسخ 
ها به نگرانی و اضطراب در مورد چگونگی  زمان با شیوع ویروس کرونا بود( برخی دادستان آخر )که هم 

ترین خطایی را  پذیرند و نه کوچک می   بحران و تأمین سلامت شهروندانی که نه عواقب منفی خطر را   ۀ ادار 
کنند. بنا به اظهار یکی از این مقامات: »شهروندان از ما انتظار دارند تا سلامت و  بخشند، اشاره می می 

پیامدها و محدودیت  وکار  های این تدابیر )قرنطینه، تعطیلی کسب امنیت را برایشان تضمین کنیم، ولی 
 تابند.  حدود، منع مسافرت غیرضروری و...( را برنمی پرخطر، عدم خروج از منزل، تردد م 

های نظام تعقیب کیفری در پاسخ به انتظار تضمین در اثر این فشارهای دو سویه، برخی از مقام 
ترین خطر احتمالی، بیشترین  حفاظت حداکثری، افراطی برخورد نموده و در صورت وجود کوچک 

نند. برخی دیگر، برای رهایی از انتقاد و پرهیز از تبعات کتدابیر و دستورات پیشگیرانه را اتخاذ می 

 
  ۀالبته لازم به توضیح است، متعاقب پخش این تبلیغ از رسانه ملی، سازمان غذا و دارو طی دستوری به شماره نام .  1

انتشار تیزر تبلیغات تلویزیونی در مورد روغن خوراکی غیرتراریخته را متوقف کرد. در متن   6/1/99مورخ    407/675
تواند  اعتمادی مردم، می.. محتوای تیزر مذکور علاوه بر تشویش اذهان عمومی و دامن زدن به بی ».  نامه آمده است:

ناپذیری بر روند تولید و فعالیت سایر کارخانجات و تولیدکنندگان محصولات غذایی وارد نماید  آسیب جدی و جبران 
 باشد.« می های کلی کشور در رونق و جهش تولید که مغایر با سیاست 
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احتیاط   پیشگیرانه،  تدابیر  کاربست  در  ممکن  حد  تا  و  گرفته  پیش  تفریطی  رویکردی  احتمالی، 
های قانونی در پی دارد؛ »دستورالعمل نحوه  ولیت ئنمایند. هر چند در پیش گرفتن این رویه نیز مسمی 

م قانونی  وظایف  ترک  با  مصوب  مقابله  آن«  از  پیشگیری  و  کارمندان  و  ترک  30/7/1399دیران   ،
انگاری در اجرای قانون در مواردی که احتمال بروز خطر یا  وظایف قانونی مدیران و اهمال و سهل

حادثه یا ورود خسارت به منابع عمومی در اثر عدم رعایت موازین و مقررات و نظامات دولتی شود  
 دانسته است.  را موجب مسئولیت قانونی آنان

 ها با منافع عمومی  . تعارض حقوق و آزادی فعالیت۳-2-2
مهم گفت،  بتوان  مادشاید  چالش  با  114  ۀترین  عمومی  منافع  پاسداشت  اقتضائات  تعارض   ،

ها  دار صیانت از حقوق و آزادیچیز عهده اصول بنیادین حقوقی است. اصولی که پیش و بیش از هر
راستای پیشگیری و دفع خطرات، لطماتی اساسی به آن وارد خواهد    بوده و دخالت قوای عمومی در

های ارزشی و تزاحم ادعاهای متعارض مادی، بروز حدی ثر انگاره ک ه به دلیل واقعیت تک نمود. با آن
های فردی  آمیز میان حقوق و آزادیدشوار حل تعارضات مجادله  ۀ از تنش، گریزناپذیر است، اما مسئل

شورها در  کم قضایی  ک نون، چالشی بزرگ فراروی محاکدور تا    ۀعی، از گذشت و مصالح و منافع جم 
(. نظام تعقیب کیفری ایران نیز از این 331:  1395  ی و دیگران، کمیتکسراسر دنیا بوده است )بیات  

قهرآمیز که با هدف پاسداشت منافع عمومی در  ۀنصیب نبوده و کاربست تدابیر پیشگیرانچالش، بی
های عمومی اشخاص  گیرد، همواره ممکن است به نقض آزادیگوناگون صورت میبرابر تهدیدات  

)اعم از اشخاص حقیقی و حقوقی( و تجاوز به حقوق ایشان منتهی شود و چه بسا خطری به مراتب، 
  ۀ در رسال   1گونه که میلهاست، در پی داشته باشد. همانبیش از سایر خطرهایی که درصدد مهار آن

دولت، در هرحال، نسبت به عملکرد کیفری آن،    ۀنویسد، »عملکرد پیشگیرندمی  2آزادی«   ۀ »دربار
آزادی مورد سوء  به ضرر  این که  برای  بیشتری  امکان  قراراز  گیرد، برخوردار است« )میل،    استفاده 

سو و پاسداشت منافع عمومی از  ها از یک(. اقتضائات تضمین رعایت حقوق و آزادی88:  2001
گران نظام تعقیب کیفری را با دشواری و مشکل مواجه ساخته است، ضمن اینکه  گر، کنشسوی دی

 روی ایشان قرار ندارد. نماهای مشخصی نیز پیشدر این خصوص قطب
 های اجرایی . چالش۳-۳

هایی را در انه )که ماهیتی قهرآمیز و محدودکننده دارند(، دشواری و چالش پیشگیر کاربست تدابیر 
 گردد. ها در بخش اجرایی اشاره می ترین چالش آورد که در ادامه به برخی از مهم را به بار می اج   لۀمرح 

 
1. Mill   
2. On Liberty 
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 بینی راهکارهای اجرایی موثر. عدم پیش۳-۳-۱
، چندان روشن نیست. اکثریت قریب به اتفاق  انون آیین دادرسی کیفری ق   114  ۀ راهکارهای اجرایی ماد 

ها چنین بیان داشته است: »ضمانت اجرای  ودند. یکی از آن مند ب شوندگان از این موضوع گله مصاحبه 
منصبان و مستخدمین  مشخص نشده است. گرچه در مورد صاحب   114تخلف از تدابیر صادره در ماده 

تر  ارجاع نمود، اما مشکل ما بیش   1قانون تعزیرات   576توان به ماده  ها می و مامورین دولتی و شهرداری 
در مورد اشخاص حقوقی حقوق خصوصی است که در صورت تخلف یا عدم اجرا یا عدم تمکین به  

قانون تعزیرات    607  ۀ اجرای قانونی نداریم. برای رفع مشکل، در برخی موارد از ماد تدابیر صادره، ضمانت 
می  یاری  تمرد  باب  برون از  برای  البته  که  نمی رفت  گیریم  اکتفا  چالش  حقوق از  بین  کند«.  از  دانی 

یابد و اکثر  انه، عمومیت می پیشگیر گوید: » ... زمانی که تخلف و سرپیچی از تدابیر  شوندگان می مصاحبه 
شود )گرچه در این موارد، در صحیح بودن خود تدابیر  تر می کنند، موضوع پیچیده مردم از آن تخطی می 

انه مقامات قضایی  پیشگیر ا بحث حاضر، یک نوع تمرد همگانی از تدابیر  اتخاذی، باید تردید نمود( ام 
فیلترینگ تلگرام، مردم و حتی بسیاری از    ۀ اجرایی هم برایش قابل تصور نیست. در قضی است که ضمانت 

  دولتمردان به دستور قضایی وقعی ننهاده و از مسیرهای دیگر از تلگرام استفاده نمودند و در انطباق این اقدام 
شوندگان به برخی دیگر  سو نبودند«. یکی دیگر از مصاحبه در راستای حفظ منافع عمومی با بازپرس هم 

آمیز  های مخاطره کند: »در مواردی، اشخاص حقوقی که در مورد فعالیت های اجرایی اشاره می از چالش 
دهند یا به تمهید  و نواقص می   ایم، به دادسرا مراجعه نموده و تعهد به رفع اشکالات ها تدابیری اتخاذ کرده آن 

شوند و  گردد، متعهد می شان می مقدماتی که باعث حصول اطمینان از غیرمجرمانه بودن ادامه فعالیت 
اثر از تدابیر و اجاز    ۀ ادام   ۀ حتی حاضر به دادن ضمانت برای انجام تعهد خود هستند و در مقابل، رفع 

گذار، تکلیف را برایمان  این موارد به خاطر این که قانون نمایند. من به شخصه، در  فعالیت را درخواست می 
کنم. در برخی موارد، تعهد را قبول کرده و مهلت مشخصی برای رفع  مشخص نکرده، ابتکاری عمل می 

های انجام  گیرم«. مصاحبه نمایم و در صورت عدم حصول اطمینان از تعهد، ضمانت می خطر تعیین می 
با مقامات قضایی، حاکی  ابتکاری و سلیقه   از آن بود که در این موارد، غالباً   گرفته  ای عمل  به صورت 

 های متعارض خواهد بود.  اقدام، ایجاد رویه   ۀ کنند که از جمله آثار منفی این نحو می 

 
ها در هر رتبه و مقامی که باشند از منصبان و مستخدمین و مامورین دولتی و شهرداری »چنانچه هر یک از صاحب .  1

نموده و از اجرای اوامر کتبی دولتی یا اجرای قوانین مملکتی و یا اجرای احکام یا اوامر مقامات مقام خود سوءاستفاده 
صادر شده باشد جلوگیری نماید به انفصال از خدمات دولتی از  هر گونه امری که از طرف مقامات قانونی  قضائی یا  

 یک تا پنج سال محکوم خواهد شد.« 
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 . تبعات اقتصادی ۳-۳-2
فع انه، بهترین و بدترین نتایج را به همراه دارد. بهترین نتایج، پاسداشت منا پیشگیر کاربست تدابیر  

های تولیدی، تجارتی، عمومی و دفع یا تقلیل خطرهاست و بدترین پیامدهای آن، احتمال رکود فعالیت 
های انجام گرفته ها و بازپرسان در مصاحبه خدماتی و تبعات منفی اقتصادی آن است. برخی از دادستان 

ثیر منفی آن بر اقتصاد، أ ت ۀ غدغ کید داشتند که هر چند انتقاد وارده بر تدابیر پیشگیرانه و دأ بر این نکته ت
می  موجه  پیشرفت،  و  جبران توسعه  و  شدید  پیامدهای  از  اجتناب  که  صورتی  در  اما  ناپذیر نمایاند، 

دادستان  از  یکی  تعبیر  به  است.  گریزناپذیر  فعالیت  تعلیق  باشد،  منطق ضروری  مقابل  در   ...« ها: 
فاقد آگاهی کلی در مورد سایر عواقب فعالیت مدت و  ای )که مبتنی بر سودجویی و افق کوتاه اقتصادی 

خود است(، باید تأمین مصالح اجتماعی و منافع عمومی را )حتی اگر با معیارهای عقلانیت اقتصادی 
در تضاد باشد(، ارجح دانست«. با وجود صحیح بودن این عقیده، اما در واقعیت، این ترجیح، در عمل 

اعتنا گذشت. بنا به اظهار یکی از ها بی توان از کنار آن که نمی   گرددهایی می و واقعیت منجر به دشواری 
بازپرسان: »... چند مدت پیش به من اطلاع داده شد که در نقاط محدودی از شهر برای آبیاری مزارع 

برنج را صادر کردم. با وجود   ۀ شود. بلافاصله دستور توقیف مزارع آلود برنج از فاضلاب استفاده می 
تانه، نگرانی پیشگیر یر  ضرورت این تدب  ثیر منفی این امر در اقتصاد کشاورزی آن أ هایی در خصوص 

اقتصادی و منافع حاصل   ۀ«. با توجه به این که توسع 1ها ایجاد شدمنطقه و از بین رفتن اعتبار سایر برنج 
قهرآمیز از حیث تبعات  ۀشود، کاربست تدابیر پیشگیران از آن، مصداقی از منافع عمومی محسوب می 

 آورد، با چالش جدی مواجه است. و آثار منفی که در این حوزه به بار می 
 نتیجه 

بیر گوناگونی آمیز نسبت به منافع عمومی، تدا های مخاطره با مطرح شدن موضوع افزایش فعالیت 
آمیز مورد شناسایی قرار گرفته قهر   ۀها در قالب تدابیر پیشگیران فعالیت یا توقف آن   ۀبرای جلوگیری از ادام 

پیشگیری و مهار خطر جرم هرگز بیگانه نبوده؛ بلکه   ئلۀاست. این امر حاکی از آن است که حقوق با مس 
کننده خود را در راستای دفاع از منافع آور و محدود ام های الز قهرآمیز، قدرت   ۀ بینی تدابیر پیشگیرانبا پیش 

کلی، کنشگران نظام تعقیب کیفری باید   ۀ کار گرفته است. به عنوان یک قاعد ه عمومی جامعه، همواره ب 
آمیز زا یا فعالیت مخاطره از این اختیار برخوردار باشند تا در صورت اطلاع از هرگونه وضعیت آسیب 

 
های آلوده را مشخص نمودم و از طریق شبکه بهداشت شهرستان اعلام برای رفع این دغدغه، محدوده برنج   »....  1

برنج  اگردید که سایر  مزارع های منطقه،  به پای همه  این تعداد معدود  نباید  و  بالایی برخودار است  ز کیفیت بسیار 
 « . شهرستان نوشته شود
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 ۀ قهرآمیز نسبت به جلوگیری یا توقف ادام   ۀ از طریق کاربست تدابیر پیشگیراننسبت به منافع عمومی،  
این اختیار )و البته تکلیف( در بیانی   ۀ، در برگیرند انون آیین دادرسی کیفری ق  114  ۀها اقدام نمایند. ماد آن 

حاکی   ، 114  ۀ شناسی مادگذار، نتایج حاصل از آسیب رغم این اقدام مثبت قانون عام و کلی است. علی 
مذکور،   ۀ گذار در مادتقنینی، قضایی و اجرایی است. قانون   ۀ های اساسی در سه مقول از وجود چالش 

ها کار برده و شاخصه ه پذیر را ب برخی اصول دادرسی عادلانه را رعایت ننموده است. مفاهیم کلی و تفسیر 
 ۀص ننموده است. در مقول زا به منافع عمومی را مشخ های آسیب های احراز خطرناکی فعالیت و ملاک 

برداشت  فعالیت قضایی:  آزادی  تعارض حقوق و  پیشگیرانه،  تدابیر  از  با های حداکثری و حداقلی  ها 
ترین ثر و تبعات اقتصادی از مهم ؤ بینی راهکارهای اجرایی م اجرایی: عدم پیش   ۀمنافع عمومی و در مقول 

دف قانونی و مشروع پاسداشت منافع هایی است که نظام تعقیب کیفری را در تحقق کامل ه چالش 
نفسه، مفید های مذکور، فی عمومی با دشواری مواجه ساخته است. هر چند کشف و استخراج چالش 

ه ئ ها کشف و ارا رفت از این چالش و در عین حال ضروری بوده است، اما چنانچه راهکارهای برون 
قیب کیفری در تحقق کامل پاسداشت منافع تواند یاریگر کنشگران نظام تع نگردد، در معنای واقعی نمی 

ها و شناسایی رفت از چالش عمومی باشد. از این رو انجام تحقیقات با هدف کشف راهکارهای برون 
های مضر به منافع عمومی باید مورد انه در برابر فعالیت پیشگیرهایی که در کاربست تدابیر  ضرورت 

 گردد.لحاظ قرار گیرد، پیشنهاد می 
، تحت عنوان »دستور  114ۀ  گذاری تدابیر مادشناسایی دستور موقت در امور کیفری و به ویژه نام 

های دادرسی عادلانه در این  موقت« ضروری است. مشروط به آن که همراه با برطرف کردن کاستی
ر نظر  اطلاع( بر دستور موقت صادره د  ازجمله آنکه نظارت مقام قضایی بالاتر )نه صرفاً   ،ماده باشد

آیین دادرسیق  114  ۀگرفته شود، شمول ماد از آن بر فعالیت  انون  ها جرم تامی منتج  هایی که هنوز 
منجر به ارتکاب جرم شود، نیز تصریح گردد و دستورهای    هامۀ آنرود که ادانشده، اما بیم آن می 

ها رفع اثر  و در صورت مرتفع شدن خطر، از آن  موقت صادره، در فواصل زمانی مشخص، بازبینی
بیان ضرورت  و  ادله، مستندات  به  نیز مستند  ابقای دستور موقت  این  شود.  از  به متضرر  بوده و  ها 

ها،  زایی فعالیتهای احراز آسیبها و ملاکتدابیر، ابلاغ و حق اعتراض به وی اعطا گردد. شاخصه
العمل  د، مفاد دستورگرد چنین پیشنهاد میها مشخص گردد. همهای خطرساز و مصادیق آنوضعیت

ها  اقدام دادستان  ۀتوجه در نحوثر و قابلؤراهکارهایی م  ۀنظارت و پیگیری حقوق عامه، )که دربرگیرند
ساز به حقوق عامه است(، در قالب قانون های خطرانه در برابر وضعیتپیشگیردر کاربست تدابیر  

 . درج شود و از حالت دستورالعمل صرف، خارج گردد 
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 در تعیین عنوان دعوای مدنی  خواهاناصل اختیار 

، محمدمهدی مقدادیسعید صفیان
 

 چکیده 

می آغاز  خواهان  را  است.  دعوا  وابسته  خواهان  تصمیم  به  نیز  دعوا  عنوان  تعیین  بنابراین،  کند؛ 
آوری را برای دعاوی مدنی انتخاب نکرده و با توجه به  جز در موارد استثنایی عناوین الزام   گذارقانون

عنوا انتخاب  مدنی،  دعوای  مصادیق  نامحدودبودن  به سبب  نیز  و  دعوا  ماهیّت  و  به مبنا  را  دعوا  ن 
گذاری دعوای خود  اند تصمیم خواهان را برای نام ، دادرسان ملزم رو ازاینخواهان واگذار کرده است.  

به رسمیت بشناسند؛ ولو آنکه عنوان انتخابی خواهان با عنوانی که برای دعوای مزبور مرسوم و رایج 
ل بر اختیار خواهان در تعیین  استعمال کرده است، متفاوت باشد. در واقع، اص   گذارقانوناست یا  

خود، استثنائاً، عناصر و عنوان دعوایی را    گذارقانون عنوان دعوای مدنی است؛ مگر در مواردی که  
الرعایه است. ماهیت دعوای  لازم   گذارقانونمشخص کرده باشد که در این صورت، عنوان انتخابی  

که اصل تسلط طرفین بر جهات   همچنانمدنی و نامحدود بودن مصادیق آن از مبانی این اصل است؛  
نیز   تعیین عنوان دعوای    مؤیدموضوعی دعوا و اصل قابلیت استماع دعوا  در  اختیار خواهان  اصل 

این اصل که تسهیل این مقاله، وجود  در  دادخواهی اشخاص است، در حقوق    ۀکنندمدنی است. 
دادرسی مدنی بررسی و اثبات شده است. 

 خواهان، دعوای مدنی، عنوان دعوا، دادرسی اصل،  :  واژگان کلیدی 

 
 نویسندۀ مسئول( دانشجوی دکتری حقوق خصوصی، دپارتمان حقوق، دانشگاه مفید، قم، ایران( 

s.safian1349@gmail.com 

                 دانشیار گروه حقوق خصوصی، دپارتمان حقوق، دانشگاه مفید، قم، ایرانmmeghdadim@gmail.com 



 ۱۴۰۰بهار  / ۱۱۳مارۀ / ش 8۵ دورۀ /                                                

 

2۰8 

 مقدمه
دهد در حقوق دادرسی مدنی اصلی حاکم است  مقررات حاکم بر دعوای مدنی نشان می  ۀمطالع

در   گذارقانون این اصل،    موجببه خواهان در تعیین عنوان دعوا نامید.    توان آن را اصل اختیارکه می
عنوانی را برای دعاوی مدنی اعلام نکرده و انتخاب عنوان   هیچ  اً مقررات قانونی از جانب خود، الزام 

را    هاگذار آنقانوندعوا را به خواهان واگذار کرده است. بر این اساس، عناوین برخی از دعاوی که  
به مختلف  مقررات  جنبدر  است،  برده  م  ۀکار  را  خواهان  و  دارد  نمی أارشادی  ،  روازاینسازد.  خوذ 

ات  رتوانند به این سبب که عنوان انتخابی خواهان با عنوان دعوا در مقرنمی  الاصول،ها، علیدادگاه
قضایی مطابقت ندارد، دعوای خواهان را استماع نکنند یا اینکه خود عنوان دعوا را    ۀقانونی یا روی

الامری  انتخابی و مطابقت نفس  عنوانبه اند به دعوای خواهان با توجه  ملزم   هاآن  تغییر دهند؛ بلکه، 
دعاوی کیفری که عناوین اعمال مجرمانه   برخلاف آن با دعوا رسیدگی و حکم صادر کنند. در واقع، 

الزامی   هاآن  و متابعت از   گذارقانونانتخاب   با تشخیص نوع جرم توسط مقام قضایی برای شاکی 
دسته به  مربوط  الزامات  به جز  مدنی  دعاوی  در  قالبهای  بندیاست،  اصولًا، هیچ  دعاوی،    کلی 

خود را با هر عنوان متناسبی که   ۀتواند خواستای برای یک دعوا وجود ندارد و خواهان می ساختهپیش 
کند، اقامه و با همین عنوان، دعوا را تا آخر تعقیب کند. البته، اصل اختیار خواهان خود انتخاب می

  گذارقانونکه هرگاه  در تعیین عنوان دعوا مانند هر اصل حقوقی دارای استثناء است. به این معنی  
برای خواهان   گذارقانوندعوای مشخصی را تعریف و برای آن عنوان انتخاب کرده باشد، نام انتخابی  

پذیر نیست. بدیهی است  امکان گذارقانوندعوای دیگری تحت عنوان انتخابی  ۀآور است و اقامالزام 
تواند از عنوان  ( نمی آیین دادرسی مدنیانون  ق  98ۀ  خواهان دعوای مدنی جز در موارد قانونی )ماد

اختیار خواهان را در    ۀانتخابی خود عدول کند و اصل ممنوعیت خواهان در تغییر دعوای مدنی، دامن
 سازد. دعوا محدود می ۀتعیین عنوان دعوا به زمان اقام

حتی این اصل؛ یعنی اختیار خواهان در تعیین عنوان دعوای مدنی در هیچ متنی اعلام نشده و  
برخی از محاکم قضایی نافی چنین اصلی است؛ اما، به نظر ما، چنین اصلی بر حقوق دادرسی   ۀروی

تحلیلی و با توجه به سایر اصول حاکم بر دادرسی مدنی قابل   لحاظ بهحاکم است و اصل مزبور  
تعیین عنوا در  اختیار خواهان  اثبات  و  این مقاله، بررسی  در  ما،  ن  کشف و شناسایی است. هدف 

ها را به ماهیت دعاوی  کند و ورود دادگاه دعوای مدنی است. اثبات این اصل، دادخواهی را تسهیل می 
نماید  می   تأمینین دادرسی مدنی را  ی بخشد. همچنین، این اصل هدف از وضع مقررات آسرعت می

ق مستقلی که تاکنون تحقی  آنجا  افزاید. ازکارآمدی حقوق دادرسی می   دادرسی، بر  ۀو با کاهش اطال
رسد. ما، در این مقاله پیرامون این اصل، ضروری به نظر می  ۀنشده است، مطالع  ارائهدر این زمینه  
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لزوم تعیین عنوان برای دعوای مدنی را بررسی و در    ۀدر مبحث نخست عنوان دعوا و برخی از ادل
 کنیم. مبحث دوم نیز مبانی اصل اختیار خواهان در تعیین عنوان دعوا را مطالعه می

 . دلایل لزوم تعیین عنوان دعوا ۱
خواهد  گزیند و از دادگاه می عنوان دعوا در واقع نامی است که خواهان برای دعوای خود بر می

این عنوان به دعوای او رسیدگی کند. عنوان دعوا جزء لاینفک خواسته است و یا به   ۀکه در محدود
عنوان دعوا بدون لحاظ خواسته متصور است؛    چند هرتعبیری، عنوان دعوا مکمل خواسته است؛ زیرا  

دعوا بدون در نظرگرفتن عنوان قابل تصور نیست. در عبارت ترکیبی »خلع ید از شش    ۀولی، خواست
یک خان  دانگ  خواست  ۀباب  عبارت  و کل  است  دعوا  عنوان  ید  خلع  تشکیل    ۀ مسکونی«،  را  دعوا 

خواستمی  اساس  بر  را  دعاوی  که  است  پیوستگی  این  به  توجه  با  مینام   ها آن  ۀدهد.    کنند گذاری 
اصطلاح عنوان دعوا، مترادفاً عنوان   جایبهقضایی  آراء    لیفات حقوقی وأ(. در ت12:  1390)قهرمانی،  

دعاوی مدنی تعیین عنوان دعوا ضرورتی حتمی    ۀشود. در هر حال، در همه نیز استعمال میخواست
م است. در مقام مقایسه با دعوای کیفری که  أهر دعوا لزوماً با تعیین عنوان مناسب آن تو  ۀاست و اقام

 صرف اعلام موضوع شکایت برای رسیدگی کافی است و توصیف عمل مجرمانه یا همان تعیین عنوان 
(، در دعاوی مدنی انتخاب نام دعوا از جانب 104:  1398)خالقی،    مجرمانه با مقام قضایی است

پذیر نیست. در ادامه، با رعایت  دعوا امکان  ۀخواهان الزامی است و بدون تعیین عنوان، اساساً، اقام
 پردازیم:  ترین دلایل لزوم تعیین عنوان دعوای مدنی می اختصار، به عمده

 رکن دعوا . تکمیل۱-۱
ناپذیر خواسته است و خواسته بدون ذکر عنوان الزاماً مبهم و ناقص  گفتیم که عنوان جزو جدایی

شود و هر دعوایی تا  ی از موضوع، رکن دعوا محسوب میئجز  عنوانبهاست؛ در حالی که خواسته،  
(. در واقع، دعوای  14:  1392)هرمزی،    یابدقبل از کامل شدن ارکان آن، بالطبع، قابلیت استماع نمی

کند و بدون ای را طلب میآن صدور حکم به اثبات خواسته  موجببه سیسی است که خواهان  أمدنی ت
ماد  3، مطابق بند  رو ازاینمعنی است.  خواسته، طلب صدور حکم بی آ  51  ۀاز  ین دادرسی ی قانون 

ن خواسته است و خواسته نیز با  مدنی که ناظر به شرایط دادخواست است، جریان دعوا منوط به تعیی
معنا می در خواسته میعنوان  ابهام  دعوا سبب  تعیین عنوان  و خواستیابد. عدم  اساساً    ۀشود  مبهم 

تواند موضوع حکم قرار گیرد. در واقع، اگر از همین عبارت »خلع ید از شش دانگ یک باب  نمی
عنوان دعوا یعنی عبارت »خلع ید«  مسکونی« که مجموعاً حاوی عنوان و خواسته دعوا است،    ۀخان

شود و در نتیجه  عبارت مزبور خالی از هر طلب و درخواستی می ۀ  را حذف کنیم، بخش باقیماند
ضمن    .العمل نشان دهد و راجع به آن حکم صادر کندماهیتی به آن عکس  لحاظ به تواند  دادگاه نمی
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 کندگردد، آن حکم قابلیت اجرا پیدا نمیاینکه اگر چنین دعوایی، اتفاقاً، به صدور حکم نیز منتهی  
آن مجهول است،    ۀ، به نظر برخی از فقیهان امامیه، دعوایی که خواستروازاین(.  17:  1371/6)امامی،  

اند که  (. مشهور فقیهان امامیه تصریح کرده83:  1388/3)بجنوردی،    شوداساساً دعوا محسوب نمی
آن مجهول است، جز در چند مورد استثنایی مانند    ۀتخواسته باید معلوم باشد و دعوایی که خواس

قضاوت، بعد از ثبوت دعوا، الزام خوانده    ۀاستماع نیست. در واقع، فایددعوای وصیت به مجهول قابل
الزام  مجهول  عنوان  و  است  حق  ایفای  الزام  به  جز  چیزی  قاضی  حکم  دیگر،  بیان  به  نیست.  پذیر 

با خواستمحکومٌ  ناممکن است  مجهول   ۀعلیه نیست و  الغطاء،   الزام  ؛ 223:  1426/4  )آل کاشف 
گیری هر دعوایی منوط  کلی، شکل  طوربه (.  156-157:  1395؛ سنگلجی،  92:  1433  خراسانی، 

 شود.به داشتن عنوان است و بدون تعیین عنوان، ارکان دعوای مدنی تکمیل نمی
 . صلاحیت و حدود اختیارات دادگاه۱-2

کممی  عبارت  این  قاعدهوتوانیم  است«  خواسته  عنوان  تابع  »دادگاه  که  را  شایع  کلی  بیش  ای 
الرعایه بدانیم. طبق این قاعده، عنوان خواسته خط محسوب کنیم و در تمام دعاوی مدنی آن را لازم 

قرمز دادگاه است و اگر دادگاه از این مرز بگذرد و خارج از عنوان خواسته حکم صادر کند، حکم  
است و طبعاً در مرجع بالاتر فسخ خواهد شد. بر این مبنا، دادگاه در رسیدگی به  مزبور فاقد اعتبار  

خواهان   بی   عنوانبهادعای  در  مرجع  است،    چهارچوب طرف،  آن  جزو  خواسته  که  دادخواست 
خواست حدود  در  فقط  و  است  می   ۀمحصور  کندخواهان  اظهارنظر  منفی  یا  مثبت    )شمس،  تواند 

او را که عنوان نیز    ۀ(. به عبارت دیگر، دادگاه در رسیدگی به دعوای خواهان، خواست36:  1381/2
خواهان    ۀخواست  چهارچوب تواند از  روی نمیدهد و به هیچجزو لاینفک آن است، مدنظر قرار می 

خواسته تجاوز نماید، الزاماً خروج    ۀتواند از محدودادگاه نمی که د  همان طورعبور کند. نتیجه آنکه  
از عنوان دعوا نیز برای دادگاه ممنوع است. عنوان خواسته ضمن اینکه حدود اختیارات دادگاه را تعیین 

ها در  . به عبارت دیگر، صلاحیت دادگاه1است  مؤثرنیز  دار  صلاحیتکند، بدواً در تعیین دادگاه  می 
تواند با رعایت شرایط  شود و خواهان میعاوی مدنی بر اساس عنوان دعوا مشخص می رسیدگی به د

قانونی با تعیین عنوان مناسب، دعوای خود را در صلاحیت یک مرجع قضایی قرار داده و از صلاحیت 

 
»ملاک    سوم دیوان عالی کشور آمده است:  ۀشعب  12/1391/ 8-9109970909100520  ۀی شمارأ . در بخشی از ر  1

(؛ یا در  8: 1391  تشارات رویه قضایی کشور،)اداره ان  ها در رسیدگی به دعاوی، عنوان خواسته است«صلاحیت دادگاه 
»صلاحیت دادگاه تابع عنوان است نه مقصود   خوانیم:ششم دیوان عالی کشور می   ۀشعب  12/8/1322-40  ۀ ی شمارأ ر

 (.269)متین، بی تا:  اصلی خواهان«
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مورّخ   670  ۀ شمار  ۀ وحدت رویرأی    عمومی دیوان عالی کشور در  هیئتخارج نماید.    مرجع دیگر
 آن در صلاحیت دادگاه تصریح کرده است. در این   تأثیربر این قاعده، به    تأکیدن  ضم  10/9/1383

و بند    51ماده    5و بند    2»با توجه به اینکه علی الاصول و بر حسب مستفاد از ماده  خوانیم:  میرأی  
دادرسی مدنی، دادگاهها در حدود خواسته خواهان  آیینقانون    426ماده    2و1و شقوق    296ماده    3

ی که مدعی برای آن  صورت بهکنند. به عبارت دیگر، دادگاه دعوا را فقط با توجه عاوی رسیدگی میبه د
مطروح خواهان به خواسته مطالبه وجه ناشی  های  دهد و در پرونده قائل است، مورد رسیدگی قرار می

از شمول ماده خواسته اقامه دعوا کرده است که با این ترتیب موضوع    تأمیناز کسر کالا و صدور قرار  
 (.240: 1393عمومی دیوان عالی کشور،   هیئت) ...« قانون امور گمرکی خارج است 51

 . لزوم رعایت حقوق دفاعی خوانده ۱-۳
ر  اگ  رعایت اصل تناظر و حقوق دفاعی خوانده نیز مستلزم تعیین عنوان دعوا و خواسته آن است.  

گیرد و  ای از ابهام قرار میدعوا در هاله  ۀخواهان عنوان دعوای خود را مشخص نکند، بالطبع خواست
خوانده (. اکثر حقوق دفاعی 33: 1392)خدابخشی،  شودر نمیسامکان دفاع از آن برای خوانده می

شود.  دعوا وابسته است و بدون این معنی، دفاع محصلی محقق نمی  ۀبه معلوم بودن عنوان و خواست
برای مثال، ایراد به صلاحیت دادگاه و ایراد اعتبار امر قضاوت شده منوط به تعیین عنوان دعوا است. 

دعوا نیز به  ۀدر زمان اقامتضمین حق دفاع خوانده در تغییر خواسته وجود دارد،  منظوربهالزاماتی که 
آوردن امکان دفاع از آن ضرورتی عقلی موجود است. پس، تعیین عنوان دعوا برای فراهم  طریق اولی  

و قانونی است و بر این اساس، خواهان مکلف است برای دعوای خود نام مناسب انتخاب و موجبات 
 دفاع از ادعای خود را برای خوانده فراهم کند. 

نوان دعوای مدنی منحصر به این سه مورد نیست؛ بلکه، عنوان دعوا در امور دیگر  دلایل لزوم ع
نیز   دعوا  نبودن  یا  بودن  مالی  که    مؤثرمانند  توضیح  لحاظبهاست  و  ذکر  از  اختصار    ها آن   رعایت 

 کنیم.  اجتناب می
 . مبانی اصل اختیار خواهان در تعیین عنوان دعوا 2

تبار،  )جعفری   شوندشوند؛ بلکه قبول میاصول حقوقی وضع نمی  اگر این بیان عمیق و شیوا را که 
برای اثبات اصل اختیار خواهان در تعیین    ، مستقیم  طوربهحداقل  ، (، بپذیریم، طبعاً نباید84:  1383

بایست در پی مبانی این اصل باشیم. در واقع، ضمن  قوانین مراجعه کنیم و می  ۀعنوان دعوا به مجموع
دعاو تعداد  قابلاینکه  صلاحیت  ی  از  خارج  دعاوی  تمامی  برای  عنوان  انتخاب  و  نیست  احصاء 

الاصول، در اختیار خالق آن  خواهان است و تعیین نام نیز، علی ۀاست، اساساً دعوا ساخت  گذارقانون
بیان کند  ۀقرار دارد. خواهان حق دارد یک پدید :  1396)محسنی،    حقوقی را به زبان ساده درک و 
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از این حق است، به او روا نیست. علاوه بر این، مطابق اصل تسلط ( و تحمیل  534 آنچه خارج 
طرفین بر دعوای مدنی، تعیین و تصرف در جهات موضوعی دعوا با اصحاب آن است و عنوان از 

 .شوداین مبانی تشریح می ترینمهمشود. در ذیل موارد بارز جهات موضوعی دعوا محسوب می
 مدنی  . مبنا و ماهیت دعوای2-۱

ین دادرسی مدنی را ی تمام مقررات آ   گذارقانون هدف اصلی از قواعد دادرسی احقاق حق است و  
ق آن تنظیم کرده است. قطع نظر از برخی اختلافات، این نکته در قبرای این هدف و یا در راستای تح 

اند و کارایی ماهوی های  های حقوقی پذیرفته شده است که قوانین شکلی بستر تنفیذ حق تمام مکتب 
انگلیسی بر آن است   دان حقوق ین دادرسی است. جرمی بنتام فیلسوف و  ی حقوق منوط به کارایی قواعد آ

اند. به عبارت دیگر، هدف از تصویب قوانین شکلی ین دادرسی مسیر اجرای قوانین ماهوی ی که مقررات آ
این جهت، قواعد شکلی را (. از  211- 226:  1397)داوودی،    کمک به اعمال حقوق ماهوی است 

می  ماهوی  قوانین  عمر،    دانند خدمتکار  آ 12- 13:  2011)اسماعیل  خصوصیت  این  دادرسی ی (.  ین 
کم  تمام سیستم و مدنی،  در  است  های  بیش،  در ( uzelacleditor, 2014: 7)حقوقی شناسایی شده   .

نیز   از دادرسی احقاق ح   برخلاف مکتب حقوقی اسلام  و فصل آنچه مشهور است، منظور  ق است 
. اما، در هر صورت، تسریع در رسیدگی و ورود در ماهیت 1دوم از امر قضا است  ۀ خصومت هدف درج 

کارکردهای آن ضروری است. بنابراین، قواعد و مقررات شکلی   تأمین دعوا از الزامات دادرسی و برای  
عنای این عبارت نقض و کنار پذیری تفسیر شوند. مانعطاف   نحوبه اند و باید  ابزاری برای اجرای عدالت 

کنند، نیست؛ بلکه منظور اند و نقش لازم خود را ایفا می نظم عمومی   ۀ زدن قواعد دادرسی که واجد جنب
این است که باید، پیوسته، هدف اصلی از وضع این مقررات را که تسهیل جریان دادرسی برای تثبیت 

صحیح این مقررات کمک کرد. اصل اختیار حقوق ماهوی است، درک و به محاکم دادگستری در تفسیر  
دعوای  استماع  عدم  واقع،  در  است.  برخوردار  مبانی  این  پشتیبانی  از  دعوا  عنوان  تعیین  در  خواهان 
خواهان صرفاً به این دلیل که عنوان دعوای مزبور از عناوین رایج نیست و یا متفاوت با عنوانی است که 

تصویب  ۀقضایی مرسوم شده است، با فلسف  ۀ کرده و یا در روی در خطابات قانونی استعمال   گذار قانون 
در وضع احکام، عموماً، از کلمات بسان عموم مردم   گذارقانون و اهداف قواعد شکلی مغایر است.  

قائل نمی استفاده می  قانونی  الفاظ حقیقت  و  برای عناوین  ، روازاین شود.  کند و جز در موارد خاص 

 
»یا داوود انّا جعلناک   کید شده است:أ( بر صدور حکم به حق ت28ص/  ،قضا )قرآن کریم  ۀ. برای مثال، در یکی از ادل  1

خلیفه فی الارض فاحکم بین الناس بالحقّ«. از فقیهان امامیه نیز سّید علی طباطبایی هدف از قضا را اثبات و استیفای  
 (.5:  2011/15)طباطبایی،  حقوق اشخاص اعلام کرده است
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که در عرف نیز   تفاوتی ندارد؛ همچنان   گذار قانون ترداد وجه« در معنا برای  وجه« با »اس  ۀ عبارت »مطالب 
وجه   ۀبرای عنوان دعوایی از عبارت مطالب  گذار قانون این دو عبارت معنای یکسانی دارند. در نتیجه اگر  

تواند در همان دعوا، عنوان استرداد وجه و یا عنوان مشابه دیگری را استفاده کرده باشد، خواهان می 
 استفاده نماید و دادگاه نیز باید دعوای مزبور را استماع کند.

ای از استادان،  کند. پاره ماهیت دعوا نیز اصل اختیار خواهان در تعیین عنوان دعوا را اثبات می 
( و برخی از محققان نیز نوع این عمل  117:  1373)کاتوزیان،    دانندا را عمل حقوقی میدعو  ۀاقام

لیفات أ(. بعضی از فقیهان امامیه هم در ت28-30:  1392  )خدابخشی،   اندحقوقی را ایقاع دانسته
( 87:  1433؛ نائینی،  376:  1398/40،  )نجفی   اندخود تعبیر انشاء خصومت و دعوا را به کار برده

 ای دیگر از استادان به متابعت از برخی فقیهانا، پاره ام؛  1اکی از عمل حقوقی دانستن دعوا است که ح
اوّل(،  آشتیانی،  84:  1417/2  )عاملی)شهید  به ضرر غیر 822:  1425/2؛  به حق  اخبار  را  ( دعوا 

دی،  )جعفری لنگرو  کنداند که چنین تعریفی، دعوا را از ذیل اعمال حقوقی خارج می تعریف کرده
ین دادرسی مدنی با وجود ی . استادان آ2(1921:  1390/3  ؛ جعفری لنگرودی، 569-570:  1363/1

دعوا   از  اختیار کردهداده   ارائهتعاریف مختلفی که  دعوا سکوت  ماهیت  مورد  در  و حداقل  اند،  اند 
این زمینه مبهم استمی  در  آنان  ادعا کرد که موضع  دفتری،    توان  ،  ؛ شمس 209:  1378/1)متین 

کریمی،  309-312؛  1380/1 نظر22-25:  1386؛  به  اقام  (.  نمی  ۀما،  حقوقی دعوا  تواند عمل 
از این جهت که رابط افتخار  11:  1381/2  )شمس،   کندحقوقی ایجاد می  ۀمحسوب شود؛ بلکه،  ؛ 

 
افراد نابالغ مانند سایر انشائیات،  کند که دعوا انشا است و  . شیخ محمدحسن نجفی در کتاب جواهرالکلام تصریح می 1

داند و از این نظر صاحب  (. امّا، محقّق اشتهاردی دعوا را اخبار می376:  1398)نجفی،    توانایی انجام دادن آن را ندارند
می  انتقاد  اخبار 52:  1400  )اشتهاردی،  کندجواهر  را  دعوا  نیز  کنی  اینکه ملاعلی  اعلام  با  شبیر  آل  محمّدطاهر   .)

»قد ذهب المحقّق الکنی ره الی کونها معنی خبریاً،   م با نوعی الزام است:أ ولی، تو  کند که دعوا اخبار؛کید میأد تدانمی
امام   به  المدعی  المدّعی مخبراً عن  فیکون  الشهاده و علیه:  و  بتاتاً، کما فی الاقرار  المعنی الانشایی  منها  و لایستفاد 

انشاء اصلًا. نقول انّ الدعوی جمله خبریه معنونه بعنوان الالزام؛ کالفتوی و الاقرار. الحاکم، و لیس فی الدعوی جهه  
فاذن، تکون الدعوی جمله خبریه اشرب فیها الانشاء، ای: جی به بداعی الانشاء، فلیست الدعوی جمله خبریه صرفه، 

 (.226: 1396 )آل شبیر، کما انه لیس بانشاء صرف، بل اخبار بداعی الانشاء«

»دعوا مانند اقرار اخبار است نه انشاء؛ عقود و ایقاعات    نویسد:دکتر محمدجعفر جعفری لنگرودی در جای دیگر می.  2
(. آخوند محمّدکاظم خراسانی نیز اقوال فقیهان امامیّه را 792:  1363/2  )جعفری لنگرودی،  از جنس انشاء هستند«

الدّعوی من مقوله الانشاء الغیر القابل للصدق و الکذب و القول  »القول بانّ    کند:در این مورد به دو دسته تقسیم می
الله گلپایگانی در مورد دعوا عنوان اخبار را به کار آیت   (.96:  1433)خراسانی،    بانّها من مقوله الاخبار القابل لهما«

 (. 242: 1401/2)گلپایگانی،  »لّان الدّعوی هو الاخبار عن جزم« اند:برده 
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حقوقی است؛ زیرا، عمل حقوقی حاوی انشاء است و    ۀ(، یک واقع88:  1396/2  جهرمی و السان،
دعوا عمل   ۀکند. در واقع، اقامدعوا هیچ ماهیتی را در عالم اعتبار انشاء و خلق نمی  ۀخواهان با اقام

 (؛ ولی عمل حقوقی نیست. 209: 1387/1 ، )متین دفتری  است
این خواستن و طلب،  کند و  دعوا، صرفاً، از مرجع قضایی طلب اثبات حق می  ۀخواهان با اقام

)اصل   دادخواهی  ۀ این معنی در کلم  1. حالت انشایی ندارد و صرفاً یک عمل و تصرّف اعتباری است
نیز موجود   فارسی است،  زبان  در  به معنی مصدری  قانون اساسی( که مترادف دعوا  سی و چهارم 

خواهش چیزی به    شده است، طلب و   ارائه است. در واقع، قدر مشترک تمامی تعاریفی که از دعوا  
،  ؛ جعفری لنگرودی151:  1433)عراقی،    زیان غیر است و گفته شده مطالبه عنصر حتمی دعوا است

نیز عنصر طلب تصریحاً یا تلویحاً در   لاکامنحقوقی؛ مانند  های  (. در سایر سیستم569:  1363/1
یک جبران    ۀالبتعریف دعوا اخذ شده است. برای مثال، در حقوق انگلیس در تعریف دعوا به مط 

در حقوق    تأکید و  مطال  آمریکا شده  مفهوم  دعوا  تعریف  در  است  لحاظ  به نیز   ,Martin)   گردیده 

2003: 83; Black, 2011: 118; Yeazell & Schwartz, 2016: 216)  در نتیجه، باید بر آن بود که .
 ایجاد خارج است.  ۀجوهر دعوا چیزی جز طلب کردن نیست و طلب از مقول

( در همین معنی به کار 57، لغت هم به معنی طلب و تمّنی است و در قرآن کریم )یس دعوا در
؛ آل کاشف  147:  2011/15  ؛ طباطبایی،131:  1395  ؛ سنگلجی، 149:  1991/4)حیدر،    رفته است

مثال،  2(253:  1426/4  الغطاء،  برای  است؛  حقوقی  آثار  دارای  و  ارادی  دعوا عملی  اینکه طرح   .
کند و یا قاطع مرور زمان است؛ دلیل  گویی ملزم میبرای دادگاه ایجاد و خوانده را به پاسخصلاحیتی  

حقوقی نیز دارای آثار حقوقی است و برخی از وقایع   ۀبر عمل حقوقی بودن آن نیست؛ چه آنکه واقع
؛ موحّد، 341-346:  1391  ؛ شهیدی، 348:  1377  )شهیدی،   اندحقوقی ارادی و حتی سودبخش

(. بنابراین، نباید تصور کرد که هر ماهیتی که ارادی و دارای آثاری است، عمل حقوقی 445: 1398
امتیاز اصلی عمل حقوقی در مخلوق انشاء بودن آن است (.  191:  1390)کاتوزیان،    است؛ بلکه 

  دعوا کنند، دلیل بر عمل حقوقی   ۀتوانند اقامای از محجوران نمی علاوه بر این، این واقعیت که پاره 
 

»تصرّف داخل در عقود و ایقاعات و تعهدات    دیوان عالی کشور آمده است:  5/7/1317  -1576  ۀ . در حکم شمار1
نیست تا نتوان آن را بوسیله شهادت اثبات نمود؛ بلکه، داخل در وقایع امور خارجی است که اثبات آنها بوسیله شهادت 

 (. 87: 1382)بروجردی عبده،  شهود ممکن است«
»دعوی ماخوذ از دعوت و آن مصدر یا اسم مصدر از کلمه دعا به معنی طلب است«.    خوانیم: . در مرجع اخیر می2

اند. برای مثال، جرجانی دعوا را به طلب اثبات هکید کرد أحتی حکیمان و ادیبان نیز در تعریف دعوا به عنصر طلب ت
 (.46: 1306)جرجانی،  حق علیه غیر تعریف کرده است
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دعوا قصد انشاء ضرورتی ندارد و ممنوعیت   ۀکه گفتیم در اقامدعوا نیست؛ زیرا، همچنان ۀبودن اقام
دعوا به دلیل نداشتن قصد انشاء آنان نیست؛ بلکه این محدویت معلول    ۀبعضی از محجوران در اقام

آنان از تصرف در حقوقشان است؛ ضمن اینکه دارا بودن شرایط عام اعمال    تکلیف به  ۀممنوعیت 
 ای از وقایع حقوقی ارادی، وجود این شرایط لازم است.  حقوقی اختصاص ندارد و در پاره 

آید:  وقایع حقوقی دو نتیجه به دست می  ۀ دادن آن در دست  از تعریف دعوا به طلب اثبات حق و قرار
معنایی برای  ناپذیر است و با حذف عنوان از طلب،  عقلی و عرفی عنوان از طلب تفکیک  لحاظبهاوّلًا  

  ۀکند اختیار تعیین عنوان نیز با خود او است و اجازماند؛ در نتیجه کسی که طلب میطلب باقی نمی
مانع  ۀاقام در حالت عادی،  تعیین عنوان،  اختیار  با سلب  نام ةدعوا  ثانیاً  است.    ۀ گذاری همالجمع 

 گذارقانوندعاوی برای    ۀهم  ی خارج است؛ در نتیجه، تعیین عناوینگذارقانون   ۀوقایع حقوقی از حیط
  ، تا حد زیادی، نام و عناصر یکایک گذارقانونممکن نیست. در واقع، برخلاف اعمال حقوقی، که  

ارکان   هاآن  نام و  تعیین  به  در وقایع حقوقی جز در موارد محدود،  تبیین کرده است،  را شناسایی و 
بودن وقایع حقوقی چنین امکانی برای مصادیق وقایع حقوقی نپرداخته و اساساً به دلیل نامحصور  

مصداقی از وقایع    عنوانبهگذاری تمامی دعاوی  ، احصاء و نام روازاینباشد.  فراهم نمی  گذارقانون
 ی خارج است.  گذارقانونحقوقی، غیر از اینکه در عمل ممکن نیست، اساساً از صلاحیت 

دارای حقیقت شرعی است و نه متشرعه؛ بلکه  دانیم، از نظر فقیهان امامیه، دعوا نه  چنانکه می
؛ 115:  1402/12  )مقدّس اردبیلی،   یک مفهوم عرفی است و تعریف آن به نظر عرف وابسته است

: 1433  ؛ عراقی، 253:  1426/4  آل کاشف الغطاء،   ؛92:  1401؛ رشتی،  371:  1398/40  نجفی، 
  ؛ نائینی، 245:  1392/8؛ قمی،  85:  1388/3  ؛ بجنوردی، 820-821  :1425/2  آشتیانی،   ؛172

نفعی و سمت  . اگر دعوا صریح در ذی1(237:  1396  ؛ آل شبیر، 46:  1976  ؛ خویی، 84:  1433
)آل کاشف    خواهان باشد، برای استماع آن کافی است و عنوان ویژه یا هیچ »صیغه«ای لازم ندارد 

: 1989،  زیدان  ؛237:  1383  ؛ بروجردی عبده،159  :1395  ؛ سنگلجی، 224:  1426/4  الغطاء، 
حق از دادگاه با هر عنوان است. در واقع، از دیدگاه عرف،    ۀ. از نظر عرف نیز جوهر دعوا مطالب2(109

 
است:»انّ الدعوی مفهوم عرفی، و لیس للشارع فیها اصطلاح خاص، او حقیقه    . برای مثال، در مرجع اخیر آمده  1

 (. 237: 1396شرعیه«)آل شبیر،

»لاتوجد صیغه للدعوی بحیث لاتجوز الدعوی و لاتقبل الّا بها و انّما    نویسد:. دکتر عبدالکریم زیدان در این باره می 2
:  1989)زیدان،    عوی فانه یکون یصلح ان یکون صیغه الدعوی«القاعده هنا هی: کلّ کلام یفید ما قلنا فی تعریف الدّ 

109.) 
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حق ادّعایی از دادگاه به نفع خود و علیه خوانده برای شکل گیری    ۀتصمیم عملی خواهان در مطالب
خارج به خواهان قابل تحمیل  که بیان شد، بالطبّع، عنوان این مطالبه از    همان طوردعوا کافی است و  

سس ؤم  الاصول انتخاب عنوان دعوا نیز با خالق ونیست. در واقع، دعوا مخلوق خواهان است و علی
کرده    بینیپیشسیس و برای آن نام مخصوصی  أدعوای خاصی را ت  گذارقانونآن است؛ مگر اینکه  

اینکه   در  هیئت باشد.  کشو  عالی  دیوان  رویرأی    عمومی  شمار   ۀ وحدت   مورخ  670  ۀ قضایی 
کرده:   10/9/1383 توجه    اعلام  با  را  دعوا  مورد  صورت به»دادگاه  است،  قائل  آن  برای  مدعی  که  ی 

ی، أ دانان از این ردهد«، ناشی از این منطق است. به این سبب، بعضی از دادرسی رسیدگی قرار می 
ی گزینش صورت خواسته« را به  ین دادرسی مدنی اصل آزادی قانون آ  5  ۀماد  3با در نظر گرفتن بند  

آورده نوشتهدست  و  خواسته اند  ندارند  الزامی  »دادخواهان  پیش  های  اند:  از  عناوین  در  را  خود 
  ۀ کنند(. عرفی بودن مفهوم دعوا اثبات406:  1397)محسنی،    قانونی تنظیم و طرح کنند«  ۀشدتعیین 
؛ زیرا، آنچه مفهوم آن تماماً عرفی است،  در تعیین عنوان دعوا هم هست  گذارقانون  ۀ عدم مداخل  ۀنظری

در   گذارقانونخارج است و در نتیجه خطاب    گذارقانونتعیین مصادیق و عناوین آن هم از دست  
که صرفاً در حد   ، گذارقانونن عرفی الفاظ نیست و استعمال  أارتباط با عناوین دعاوی، بیشتر از ش

سازد. بر این اساس، فقیهان امامیه بعت از او ملزم نمیاستفاده از لسان عرفی است، خواهان را به متا
نیز جز در موارد کلی؛ مانند تقسیم دعاوی به صحیح و فاسد یا محدود؛ مانند دعوای اعسار یا دعوای  

(. عناوین  504:  1403  )سیوری،   اندبرنیامده  هاآن  گذاریبر میت، در مقام تفکیک اقسام دعاوی و نام 
ذکری به میان آمده، بسته به نظر هر فقیهی متفاوت    هاآن  لیفات فقهی ازأت  بسیاری از دعاوی که در

خوذ نساخته است؛ مگر آنکه خود نیز عنوان  أگذاری سایر فقیهان ماست و هیچ فقیهی خود را به نام 
معمول را پسندیده باشد. این در حالی است که فقیهان امامیه، به شدت، در مورد اصطلاحات شرعی  

 تابند. اند و مداخله در امر شارع را برنمیاسو حقوقی حس
 . نامحدود بودن مصادیق دعوای مدنی2-2

کلی دعاوی؛ از قبیل دعاوی  های  بندیحدوحصر است. قطع نظر از دستهتعداد دعاوی مدنی بی
شمارش نیست. در واقع، استقراء در مقررات قانونی نشان عینی و شخصی، اقسام این نوع دعاوی قابل

، جز در موارد معدود، انواع دعاوی مدنی را احصاء نکرده و اساساً چنین امری  گذارقانوندهد که  می 
محال است؛ زیرا، با توجه به تعریف دعوا که عبارت از طلب اثبات حق است، به تعداد مطالبات  

جود دارد و در نتیجه شمارش این دعاوی ممکن نیست. بنابراین،  اشخاص از مراجع قضایی، دعوا و 
(. اینکه  11:  1390/2)قهرمانی،    نامحدود است  هاآن  واضح است که دعاوی مدنی متنوع و تعداد

 کلی؛ مانند دعاوی مربوط به اموال غیرمنقول های  بندیدر مقام بیان احکام دعاوی از دسته  گذارقانون
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آیین دادرسی مدنیق   12  ۀو ماد  مدنیانون  ق  18  ۀ)ماد آیین  ق  13  ۀ(؛ دعاوی بازرگانی)مادانون  انون 
کند،  ( استفاده میانون آیین دادرسی مدنیق  20  ۀ)ماد  ( و دعاوی راجع به ترکه متوفیدادرسی مدنی

استادان و محققان تعبیر  به  از همین محدویت است.  به    آیین  ناشی  باتوجه  دادرسی مدنی دعاوی 
نمیهای  گونه  هاآن  های ویژگی و  دارند  شمرد   هاآن   توانبسیاری  نام  به  ؛  313:  1380  )شمس،   را 

الحجّار،  145:  1389نهرینی،   و حلمی  الجار  قابل دانحقوق (.  86-87:  2010/1؛ محمّد  در  ان 
احصاء نبودن دعاوی شخصی اتفاق نظر دارند؛ ولی، برخی از آنان دعاوی عینی را احصاپذیر اعلام  

در   صخا   طوربهانی که  دانحقوقهذا،  (. مع48:  1387  ؛ مهاجری، 346:  1380/1)شمس،    اندکرده
غیراحصایی   ۀاند، به درستی، دعاوی عینی را نیز احصاناپذیر اعلام و حتی نظریاین زمینه تحقیق کرده

ها  (. در واقع، با توجه به تنوع حق 298:  1389  )سعیدی،   اندبودن مصادیق حق عینی را مطرح کرده
محال است؛ چه آنکه با وجود تفاوتی که بین حق   هاآن  اعم از عینی و دینی، شمارش دعاوی ناشی از

.  (Jolowicz, 2000: 83)شوند، در نهایت هر دعوایی مبتنی بر یک حق ادعایی است  و دعوا قائل می
دعاوی اشخاص عنوان خاص    ۀتواند برای هم نمی  گذارقانونها،  در نتیجه، با در نظر گرفتن تکثر حق

بینیم،  ، چنانکه میگذارقانونعملی ناشدنی است. از این گذشته،    لحاظبهانتخاب کند و چنین امری  
شماری از دعاوی مبادرت ورزیده و از بسیاری از دعاوی حتی  عملًا فقط به تعریف تعداد انگشت

انتساب   گذارقانونبایست به  ، اگر عنوان هر دعوایی لزوماً میذکری نیز به میان نیاورده است. بنابراین
 یافت. اکثر دعاوی صورت قانونی نمی ۀداده شود، اقام

انواع حقوقی را که در صورت تجاوز بهپاره  از فقیهان معاصر،  از طریق نهاد دادرسی   هاآن  ای 
ی، حق دولت و حق گیرند، به چهار دسته شامل حق شخصی، حق اجتماعمورد حمایت قرار می 

اند که متعلق دعوا از یکی از  ( و برخی نیز اعلام کرده12-13: 1392 )اراکی،  اندقانونی تقسیم کرده
نیست خارج  حق  و  منفعت  دین،  عین،  یعنی  موضوع؛  چهار  الغطاء،    این  کاشف  :  1426/4)آل 

موضوعات را شامل    کلی است و طبعاً مصادیق دعاوی ناشی از اینها  بندی(. اما، این تقسیم254
مختفنمی دعاوی  خراسانی  محمدکاظم  تعبیر  به  فواید شود.  دعاوی،  اختلاف  به  توجه  با  و  اند 

در واقع، از انواع مختلف اعمال و    1. (94:  1433  )خراسانی،   شودمترتب می  ها آن  مختلفی نیز بر 
اوین این دعاوی  انشعاب است که شمارش عن وقایع حقوقی، دعاوی متعددی با اهداف متنوعی قابل

با این عقود  امکان  گذارقانونبرای   پذیر نیست. برای مثال، اگر فقط دعاوی ناشی از عقود معین را 

 
:  1433  )خراسانی،  »الدعاوی مختلفه، تختلف بحسبها الفوائد المترتّبه علی سماعها«  . در این مرجع آمده است:1

94.) 
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نتیجه می این  به  کنیم،  از سوی  مقایسه  مزبور  احصای عقود  امکان  با وجود  ،  گذارقانون رسیم که 
برای  هیچ از همین عقود  ناشی  دعاوی  نبود  گذارقانونگاه شمارش  دیگر،  میسر  به عبارت  است.  ه 

اغراض و دواعی گوناگون و نیز   تأثیردعاوی اشخاص ناشی از حتی یک عمل یا واقعه حقوقی، تحت  
عوامل زمانی و مکانی متفاوت است؛ در نتیجه شناسایی و تعیین نام و ارکان این قبیل دعاوی از جانب  

است.    لحاظبه   گذارقانون ناشدنی  د  همان طورعقلی  از  برخی  و  کرده  تأکیدانشمندان  که  اند حق 
در هر مورد این اختیار را برای    گذارقانونامتیاز اقامه دعوا همراه یکدیگر است و ضرورتی ندارد که  

  (. پس، طبیعتاً شمار دعاوی نامحدود است201-202:  2011)اسماعیل عمر،    صاحب حق بشناسد
، جز در رو  این  ازآید.  ( و به تناسب هر حق، دعاوی متعددی به وجود می 121:  1373  )کاتوزیان، 
، عامدانه و به دلایلی خاص، عناصر یک دعوا را احصاء و برای آن نام مشخصی  گذارقانونمواردی که  

پاره به مناسبت  گذارقانونتعیین کرده است، سایر عناوینی که   برای  برد هایی  به کار  از دعاوی  ه  ای 
است، استعمالی عرفی و لغوی است و به معنی لزوم حصر خواسته در این عناوین نیست. در واقع،  

، جز در موارد خاص، الفاظ و عبارات را در گذارقانونخطابات قانونی متلقای از عرف عام است و  
د همین توانن(. در نتیجه، اشخاص می553:  1401/2  )گلپایگانی،   برد به کار می  هاآن  معانی عرفی

سازد. بر این  آنان را محدود نمی   گذارقانوندعاوی را با عنوان مناسب دیگری اقامه کنند و استعمال  
گاه در قصد   نام    گذارقانوناساس، هر  تعیین یک  به  تردید شود، مطابق  درراجع  خصوص دعوایی 

تعیین عنوان دعوا، می  در  اختیار خواهان  انتخابی  اصل  نام  بر استعمال    را   گذارقانون بایست  حمل 
 1. عرفی آن کرد و در این زمینه محدودیتی برای خواهان ایجاد نکرد 

ین دادرسی مدنی ناظر به عمل ی قانون آ   3  ۀ اند مادبرخی از استادان حقوق تصریح کرده   چنان کهآن 
 (. به نظر ما، این حکم قانونی، علاوه بر اصل استماع دعوا، 118:  1373)کاتوزیان،   دعوا است   ۀ اقام 

توانند دعاوی خود را تحت هر اسم و رسم اقامه حاوی اصل آزادی دعاوی است و طبق آن اشخاص می 
 3  ۀ قانون مدنی، حاوی اصل آزادی قراردادها است، ماد   10  ۀ که ماد   همان طور کنند. در مقام مقایسه،  

اوی، اصلی ین دادرسی مدنی متضمن اصل آزادی دعاوی است؛ با این تفاوت که اصل آزادی دع ی قانون آ 
توصیفی و ذاتی است؛ ولی، اصل آزادی قراردادها اصلی تجویزی است؛ چه آنکه از عقود معین، قبل 

 را احصا کرد.  ها آن   توان شود که نمی از اصل آزادی قراردادها، دعاوی ناشی می 

 
  »دعوا با هر  خوانیم: هیات عمومی دیوان عالی کشور می  15/5/1316مورخ    120-13193  ۀ ی اصراری شمارأ . در ر1

 (.390:  1395عنوانی اقامه شود، تابع اصول و قواعدی است که به طور کلی برای دعاوی مقرر گردیده است«)عرفانی،  
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 . اصل تسلط طرفین بر دعوای مدنی2-۳
و مال متعلق به اصحاب دعوا است و   ءطبق اصل تسلط طرفین بر دعوای مدنی، دعوا مانند شی

(. در واقع، دعوا از  97:  1390  ف کنند)غمامی و محسنی، رتوانند همچون مالک در آن تصآنان می 
که    همان طورسان این حق است؛  هشئونات حق ادعایی است و اختیار طرفین در ارتباط با دعوا، ب
است،  دعوا  اصحاب  اختیار  در  آن  به  اقرار  نیز  و  حق  است   اسقاط  آنان  حق  نیز  دعوا  در    تصرف 

عمر،  اقام32:  2011  )اسماعیل  چون  ما،  بحث  در  یا    ۀ(.  اصلی  از  اعم  خواهان،  اختیار  در  دعوا 
متقابل، است؛ در نتیجه اصل تسلط هم ناظر به خواهان است و طبعاً خوانده در این مرحله تسلطی  

خواهان  ۀایجاد آن، وجود اراد ۀر مرحلخواهان است و د ۀبه دعوا ندارد. به عبارت دیگر، دعوا ساخت
است؛   کافی  دعوا  تشکیل  مرحلروازاینبرای  در  دعوا  بر  تسلط  اصل  مختص  شکل  ۀ،  دعوا  گیری 

در مراحل بعدی، تسلط هر   (.ین دادرسی مدنیی انون آق 107 ۀالف و ب مادهای )بند خواهان است
در حکم تصرف در اموال مشاعی   شود و تصرف اصحاب دعوا در آندو طرف دعوا بر آن مستقر می

(. اصل تسلط 112:  1387استاد،  ر)پو  (انون آیین دادرسی مدنی ق  107  ۀماد  3)بند    شودمحسوب می
ان،  دانحقوقطرفین بر دعوا، ناظر به امور موضوعی است و امور حکمی به نظر دادگاه وابسته است. 

  1389  )غمامی و اشراقی آرانی،  ندشودر دعوای مدنی، بین امور موضوعی و حکمی تفکیک قائل می
ترین وجه تمایز امور (. عمده267-286]ب[:    1389  ؛ غمامی و اشراقی آرانی، 276-293]الف[:  

در   امر موضوعی و صلاحیت دادگاه  تعیین  در  اختیار اصحاب دعوا  به  ناظر  از حکمی،  موضوعی 
  ، کاملًا روشن است که: دادرسی مدنی  آیینتشخیص امر حکمی است. به تعبیر برخی از استادان  

نمایند و این  »دادگاه در تعیین موضوع دعوا اختیاری ندارد؛ موضوع دعوا را اصحاب دعوا تعیین می
اصحاب دعوا قرار دارد و قاضی در    ۀاصل تسلیط است که بر مبنای آن دعوای مدنی در سلط  ۀنتیج

تعیین  نقش  ندارد«آن  بر3:  1393)شمس،    کننده  طرفین  تسلط  اصل  تمامی    (.  در  مدنی  دعوای 
دارد و در اصل  های  سیستم آ  10-3حقوقی وجود  قواعد  فراملی که ی از اصول و  ین دادرسی مدنی 

به  یکنواخت  ۀمؤسسو    آمریکاحقوق    ۀمؤسسمحصول مشترک   سازی حقوق خصوصی است، هم 
 . (The American Law Institue, 2004: 29) شده است  تأکیدرسمیت شناخته شده و بر آن 

مشخص، در مقام تعیین اختیارات اطراف دعوا در   طوربهاگر چه اصل تسلط طرفین بر دعوا،  
نیز، به    گذارقانونمقابل دادگاه است؛ ولی این اصل، اختیار خواهان را در تسلط بر دعوا در مقابل  

اولی   میطریق  ثابت  قطع،  زیرا،  مداخلکند؛  اینکه  از  ت  ۀنظر  به  دعوا  از  اموری  در  از  دادگاه  لقی 
است، در اینجا نیز همان مبانی برای شناسایی اصل تسلط    ـ  یعنی واضع امور حکمیـ    گذارقانون

 گذار قانون  ۀ که مداخل  آنجا   (. در واقع، از58:  1391  ) شهیدی،   طرفین بر دعوای مدنی موجود است
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از تشکیل یک    ایجاد آن است؛ به خلاف دخالت دادگاه که به بعد  ۀدر عنوان یک دعوا ناظر به مرحل
تر و دارای توجیه بیشتر است. در دعوا مربوط است، مالکیت انحصاری خواهان نسبت به آن طبیعی

  ۀ هر حال، عنوان دعوا از امور موضوعی است و در این زمینه شکی وجود ندارد؛ زیرا، اساساً خواست
را  دعوا  موضوع  خوانده  دفاع  لحاظ  با  است،  آن  لاینفک  جزو  عنوان  که  می  خواهان   دهدتشکیل 

، تعیین عنوان دعوا از وظایف خواهان است و دادگاه به دلیل منع مداخله روازاین(؛  2:  1393)شمس،  
در امور موضوعی، حق تعیین و نیز تغییر عنوان دعوا را ندارد. از طرف دیگر، توصیف موضوع دعوا 

 هد. تواند توصیف طرفین را تغییر دبه طرفین آن مربوط است و دادگاه نمی
برای دعوای    ، تواند از طریق توصیف خواستهاند که دادگاه می ان اظهار نظر کردهدانحقوق برخی از  

(؛ در حالی که این نظر صحیح 153-154:  1392  )خدابخشی،  خواهان عنوان مناسبی انتخاب کند
نمی  دادگاه  و  بهاننیست  به  و  ۀتواند  تغییر دهد  را  دعوای خواهان  امور    توصیف خواسته، عنوان  در 

(. در واقع، توصیف خواسته و تعیین عنوان مناسب 118:  1387)پوراستاد،    موضوعی دخالت کند
دعوا، صرفاً، تا حدی که کاشف از قصد واقعی خواهان باشد، مجاز است. در غیر این صورت، تغییر  

ل تسلط طرفین عنوان دعوا بدون اینکه عنوان انتخابی دادگاه به خواهان قابل انتساب باشد، ناقض اص
است مدنی  دعوای  تغییرناپذیری  اصل  با  تعارض  در  نیز  و  دعوا  موضوعی  جهات  و   بر  )السان 

صریح، عنوان دعوای خود را مشخص نکرده    طوربه(. اگر خواهان،  473-491:  1397  محمودی، 
از   یدبا»عنوان دعوا    اند:ای از استادان حقوق تصریح کردهکه پاره   همان طورباشد، در این صورت،  

گفته و  دادخواست  شود«های  مفاد  استنباط  نمی 195:  1377  )کاتوزیان،   مدعی  دادگاه  و  تواند  ( 
قضایی،    ۀیو های اخیر ردر حقوق فرانسه نیز که در سال  1. خواهان در این زمینه تصمیم بگیرد  جایبه

»بطلان قرارداد«    ۀها مجاز اعلام و برای مثال، توصیف خواستتوصیف موضوع دعوا را از جانب دادگاه
اجتماعی   و  اقتصادی  از هدف  تغییر  به عدم  منوط  را  آن  است،  تجویز کرده  قرارداد«  فسخ   « به  را 

 اهان است. واقعی خو ۀ( که در واقع عبارت اُخرای کشف اراد3: 1393 )شمس،  خواهان دانسته

 
»خواسته   علام کرده است:در این زمینه ا  30/7/1384-30  ۀ ی اصراری شمارأ ت عمومی دیوان عالی کشور طی رئ. هی1

مورخ    24/2643قانون توزیع عادلانه آب منعکس در نامه    3دعوا عبارت است از اعتراض به رای کمیسیون تبصره ماده  
شرکت سهامی آب استان یزد و رفع انسداد از یک حلقه چاه با قدمت حدود بیست سال؛ ولی آنچه مورد  3۰/3/1368

رفته الزام خوانده به صدور پروانه بهره برداردی به میزان پنج لیتر از یک حلقه چاه  لحوق حکم تجدیدنظر خواسته قرار گ
با موضوع خواسته انطباق ندارد و صدور حکم به غیر مورد خواسته   محفوره به جای قنات می باشد که چون مورد حکم 

ت عمومی ئنشر مذاکرات هی   )اداره وحدت رویه و  وجاهت قانونی ندارد؛ لذا رای تجدیدنظر خواسته نقض می گردد«
 (. 569-570: 1390 دیوان عالی کشور،
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حقوق ما، هیچ حکمی دال بر مجاز بودن دادگاه در توصیف امور موضوعی وجود ندارد و    در
ین  ی قانون آ  426  ۀماد  2و    1و بندهای    296  ۀ، ماد51  ۀماد  5و    3، بندهای  2  ۀبالعکس، حکم ماد

صورتی  دادرسی مدنی مبیّن التزام دادگاه به توصیف امر موضوعی از جانب طرفین است. البته، در  
که توصیف اصحاب دعوا با احکام قانونی مغایر و یا ناظر به امور حکمی باشد؛ مانند توصیف رجوع  

بایست  تواند در ماهیت دعوا اظهارنظر کند و حسب مورد، میبه فسخ در عقد هبه، طبعاً دادگاه نمی
اما، در هر حال،  قرار عدم استماع دعوای خواهان را صادر و یا امور حکمی را خود توصیف نماید؛  

دادگاه در امر موضوعی توصیف خود را جایگزین توصیف اصحاب دعوا نخواهد کرد. در این میان، 
تکلیف عنوان دعوا که امر موضوعی است، کاملًا مشخص است و دادگاه تابع عنوان انتخابی خواهان 

تغییر نحو از عنوان دعوا است  ۀاست.  تعبیر دیگری  دیوان   2/3/1310-379  ۀ ی شمارأ )ر  دعوا که 
( و هیچ  قانون آینن دادرسی مدنی 98 ۀ )ماد عالی کشور(، تحت شرایطی از اختیارات خواهان است

اصل تسلط طرفین بر دعوا، تعیین   موجببهاختیاری در این زمینه به دادگاه داده نشده است. بنابراین،  
برای مرجع دیگر این زمینه صلاحیتی  با خواهان است و در  دادگاه و اصولًا  عنوان دعوا  از  اعم  ی؛ 

ی در عنوان تأثیرالاصول شناسایی نشده است. باید افزود که تغییر در سبب دعوا نیز، علی گذارقانون
شود. برای مثال، تغییر سبب دعوا از غصب به  دعوا ندارد و تغییر سبب باعث تغییر عنوان دعوا نمی

 دهد.  مال غیرمنقول نامیده شده است، تغییر نمی  ۀای را که مطالبانقضای مدت اجاره، عنوان خواسته
ان دلایلی در دانحقوقدر حقوق ایران، اصل تسلط طرفین بر دعوای مدنی پذیرفته شده است و  

دادرسی مدنی که در آن از » اصول« یاد   آیین  قانون  1  ۀاند. در واقع، علاوه بر مادکرده  ارائهاین زمینه  
لزوم درخواست  دانسته شده است،  آن  از مصادیق  نیز  مدنی  دعوای  بر  تسلط طرفین  اصل  و  شده 

نفع برای استماع دعوا؛ امکان طرح دعوای متقابل؛ حق انحصاری طرفین در شکایت از آرا و حق  ذی
ود این اصل در حقوق دادرسی ایران معرفی  وج  ۀاجرای حکم و نیز پایان عملیات اجرایی از جمله ادل

توان ادعا کرد در فقه امامیه نیز اصل تسلط طرفین بر  (. می107-108: 1387 )پوراستاد،  شده است
میرزاحسین نائینی اختیار دادرس در دست خواهان است؛ زیرا،    ۀدعوا پذیرفته شده است. به عقید

خواهی به او مراجعه  ن است که برای تظلمدادرس فقط احقاق حق است و چون این خواها  ۀوظیف
فقیهان نشان آراء  ۀکلی، مطالع طوربه. 1خواهان وابسته است ۀکند، در نتیجه بقای دعوا نیز به ارادمی 

 
»فی انّ اختنیار الحاکم بید المدّعی، و السرّ فی ذلک انّ رفع الضلامه عن الناس واجب    . در این کتاب می خوانیم:1

لحاکم بعد  علی الحاکم و حیث انّ المدعی هو المستعدی عند الحاکم علی المدعیٌ علیه دون العکس و یتعیّن علی ا
 (.103: 1433 )غروی نائینی، الاستعداء اعداء المستدعی و نصرته فامر المرافعه بید المستعدی«
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عناصر دادرسی به    ترین مهمدهد که زمام دعوا در دست طرفین مخصوصاً خواهان است و اجرای  می 
دعوا، درخواست جواب از خوانده و    ۀال، با وجود اقامدرخواست خواهان منوط شده است. برای مث

؛  169:  تا بی  ؛ نراقی، 75:  1390  )عاملی،  حتّی صدور حکم، مستلزم تقاضای مجدد خواهان است 
است 296:  1425/1  آشتیانی،  خواهان  درخواست  به  مشروط  خوانده  دادن  سوگند  اینکه  یا  و   ) 

ان را برآن داشته تا به دانحقوقای از ین نوع، پاره هایی از ا(. مثال75:  1390/3  )عاملی)شهید ثانی(، 
-62:  1379  )فرحزادی،   شناسایی اصل تسلط طرفین بر دعوای مدنی در فقه امامیه، اعتقاد پیدا کنند

به  60 پاسخ  در  قمی  میرزای  فتاوای  از  یکی  و  سؤال(.  گویا  بسیار  زمینه  این  در  این    مؤیدی  نظر 
  »قاضی منصبش دعوا برپا کردن نیست؛   نویسند:الشتّات میمعان است. ایشان در کتاب جادانحقوق

آید، دعوی او را باید طی کند، کسی را که با او دعوایی نیست،  ]بلکه[ هر کس به نزد او به دعوا می
 1.(134: 1392/8 )قمی،  چرا او را احضار کند؟«

 
. توسل به اصل قابلیت استماع دعاوی نیز به اثبات اختیار خواهان در تعیین عنوان دعوای مدنی کمک می کند؛ زیرا، 1

:  1398/2  ؛ نهرینی،245:  1392  )خدابخشی،  ده استاصل استماع دعاوی که در حقوق دادرسی ایران هم پذیرفته ش
وهفتم  (، نافی ایجاد محدویت برای خواهان در تعیین عنوان دعوای مدنی است. در حقوق ما، اصل یکصدوشصت 412

اند. از این رو هر دعوایی قابل استماع  دادرسی مدنی به خوبی حاوی و مویّد این اصل  آیین  قانون  3  ۀقانون اساسی و ماد
ها مکلفند به تمامی دعاوی با هر اسم و رسم  گذار منعی در این زمینه ایجاد نکرده است، دادگاه و مادام که قانون است  

رسیدگی و حکم مقتضی صادر کنند. بنابراین، اصل استماع دعوا مستلزم رسیدگی به انواع دعاوی است و این اصل، 
دادگاه در عنوان دعوا و عدم    ۀکند. در واقع، مداخلتحمّل نمینپذیرفتن دعوا را به سبب عدم تعیین نام رایج برای آن  

پذیرش دعوا با خدشه در عنوان آن، مغایر اصل استماع دعوا و فاقد توجیه است. اصل قابلیت استماع دعاوی در فقه 
این اصل (. در واقع، هر چند فقیهان امامیه باب مستقلی به  238:  1392  )خدابخشی،  امامیه هم پذیرفته شده است

 ۀ لیفات خود، بارها، اصل استماع دعوا را به کار برده و در این زمینه به عموم و اطلاق ادّل أاند؛ ولی، در تاختصاص نداده 
کرده  استناد  نائینی،93:  1433  خراسانی،  ؛175:  1421  )عراقی،  اندقضا  غروی  کاظم 11:  1433  ؛  سیدمحمّد   .)

»فلا وجه   :ه اصل در دعوا وجوب استماع آن است. او در این باره می نویسنداند کطباطبایی یزدی صراحتاً اعلام کرده 
(. علاوه بر این، 40تا:  بی  )طباطبایی یزدی،  لعدم سماعها بل لو اطلق ایضاً لزم سماع؛ اذ الاصل فی الدعوی السماع«

عوا فراهم باشد، لامحاله باید آن را  فقیهان امامیّه به روشنی نشان می دهد که اگر شرایط لازم برای تحقّق دآراء  مطالعه
استماع کرد. شهید اوّل هر نوع دعوا با خواسته معلوم و الزام پذیر را مسموع اعلام و در این زمینه به نوعی قاعده سازی 

(. به اعتقاد فقیهان امامیّه، با  73:  2/1417کرده است:» و کل دعوی ملزمه معلومه فهی مسموعه«)عاملی)شهید اوّل(،
گیری دعوا، استماع آن واجب است و وجوب استماع دعوا از آثار دعوا دانسته شده است)طباطبایی یزدی، بی تا: شکل  

 (. بنابراین، در فقه امامیّه اصل استماع دعوا به خوبی قابل اصطیاد و شناسایی است. 36
الامری عنوان با دعوای مزبور فس ناگفته پیداست که آزادی خواهان در تعیین عنوان برای دعوای خود مشروط به تناسب ن
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 قضایی ۀ. نقد روی۳
طور شد،    همان  بیان  قصد   موجببهکه  که  مادام  دعوا،  عنوان  تعیین  در  خواهان  اختیار  اصل 

یک دعوا با عنوان خاص ثابت نگردیده است، در صورت بروز شک، باید   ۀدر لزوم اقام  گذارقانون
اختیار خواهان را برای تعیین عنوان دعوای مشکوک شناسایی و اعمال کرد. در واقع، اصل بر اختیار  

تعیین عنوان دعوای در  آنکه    خواهان  عناصر و عنوان دعوایی را خود    گذارقانونمدنی است؛ مگر 
ی برای یک دعوا مستقر شده  صبر استعمال عنوان خا  گذارقانونقطع، مشی    طوربهتعیین کرده و یا  

خواهان را ملزم به پذیرش آن    گذارقانونگذاری دعوا از جانب  باشد. بنابراین، در صورت تردید، نام 
تواند عنوان مناسب دیگری را برای همان دعوا انتخاب و از دادگاه تقاضای  هان میکند و خوانام نمی

این دعاوی مشکوک و شایع، دعوای خلع ید است که مانند اکثر دعاوی،    ۀاحقاق حق کند. ازجمل
آن   از  تعریفی  قانون هیچ  از جانب    ارائهدر  از دعاوی، مشخصاً،  نشده است. در مقابل، معدودی 

اند؛ مانند دعاوی تصرف عدوانی. اما، شمار دعاوی اخیر اندک  گذاری شدهریف و نام تع  گذارقانون
مصادیقی از   ۀکه مطالع  آنجا  کند. ازاختیار خواهان در تعیین عنوان دعوا را نقض نمی   ۀاست و نظری

 ؤثرماین دو نوع دعوا در تبیین اصل اختیار خواهان در تعیین عنوان دعوا و نیز معرفی استثنائات آن  
 کنیم.  است، در ذیل دعاوی مزبور را در ارتباط با این اصل بررسی می

 . دعوای خلع ید ۳-۱
دانند و بین این دعوا و دعوای ان دعوای خلع ید را ناظر به تصرفات غاصبانه میدانحقوقاکثریت  

می  ۀتخلی قائل  تفاوت  ابتدای  ید  همان  از  متصرف  تصرفات  ید  خلع  در  معتقدند  آنان  امر  شوند. 
ید که تصرفات شخص از ابتدا غاصبانه نبوده؛ بلکه زمانی که موعد   ۀتخلی  برخلافغاصبانه است،  

:  1397/2  )شمس،  شودکند، تصرف او غاصبانه میرسد و شخص اقدام به تخلیه نمیتحویل فرا می
نهرینی، 642 توکلی، 152:  1398/2  ؛  دیگر35:  1394  ؛  بعضی  اینکه  دانحقوق از    (.  ضمن  ان، 

 
یابد. برای مثال، استماع  و سایر اجزای خواسته است؛ در غیر این صورت، چنین دعوایی، بالطبّع، موقعیّت استماع نمی 

پذیر و عنوان انتخابی نیز با دعوای  دعوا با عنوان خلع ید از مال امانی؛ اعم از منقول یا غیرمنقول به لحاظ عقلی امکان
متناسب است. در نتیجه، عنوان انتخابی خواهان را در این زمینه باید محترم شمرد و دعوای او را استماع کرد.    مزبور

اصل استماع دعوا نیز مویّد این امر است. اما، خلع ید از مال امانی تالف، به لحاظ عقلی ممکن نیست و در نتیجه به  
تعیین عنوان دعوا، اقامه و استماع چنین دعوایی را    اختیار خواهان در دعاویی از این نوع نمی توان ترتیب اثر داد و اصل  

اند و اصل  کند. این قبیل دعاوی، تخصصاً از ذیل اصل اختیار خواهان در تعیین عنوان دعوای مدنی خارج تجویز نمی
 استماع دعوا نیز از این دعاوی منصرف است. 
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ید  ۀدانند، دعوای تخلیای خلع ید را منحصر به ید عدوانی و به عبارتی معادل دعوای غصب می دعو
  ه کل (. ادار115-121:  1396/1  )افتخار جهرمی و السان،   اندرا نیز خاص ید استیجاری تلقی کرده

دلیل این  یید و  أ این تفکیک را ت  28/8/1377-6384/7  ۀ شمار  ۀنظری  موجببهحقوقی دادگستری نیز  
»بین خلع ید و   تفاوت را عرف خاص قضایی اعلام کرده است. در قسمتی از این نظریه آمده است:

تخلیه تفاوت وجود دارد؛ یعنی تخلیه در مورد اعیانی که با اذن مالک با مجوّز قانونی تصرف شده  
است، استعمال   یی که بدون اذن مالک یا مجوّز قانونی تصرف گردیدههاآن  است و خلع ید در مورد 

ای از محاکم دادگستری نیز چنین نظری  (. پاره 151-152:  1392  )به نقل از: خدابخشی،   شود«می
جر را أدعوای خلع ید علیه مست  ۀدانند و اقامدارند و دعوی خلع ید را ناظر به تصرفات عدوانی می

دادگاه تجدیدنظر    29  ۀشعب  16/9/1383-1135  ۀ دانند. برای مثال، در حکم شمار قابل استماع نمی
است: آمده  تهران چنین  است؛    استان  وارد  تجدیدنظرخواسته  دادنامه  بر  تجدیدنظرخواه  »اعتراض 

(. همچنین  18:  1391  )زندی،   زیرا، خلع ید فرع بر تصرّفات غاصبانه و بدون مجوزّ قانونی است«
تهران طی شمار  ۀشعب  کم داده است:چنین ح  30/9/1384-1703  ۀ سوم دادگاه تجدیدنظر استان 

(؛ یا در حکم  113:  1391)زندی،    »دعوای خلع ید لزوماً باید به طرفیّت ید غیر قانونی اقامه گردد«
»با غاصبانه    خوانیم:هشتم دادگاه تجدیدنظر استان تهران می  ۀشعب  24/3/1382  -82/585  ۀ شمار

: 1391 )زندی،  د«شونبودن ید خوانده، صدور حکم خلع ید فاقد وجاهت قانونی تشخیص داده می 
شمار245-244 حکم  در  دادگاه    56  ۀشعب  5/1392/ 30-  9209970270100605  ۀ (. 

است: آمده  نیز  تهران  استان  قابل    تجدیدنظر  مستاجر  به طرفیّت  مالک  طرف  از  ید  خلع  »دعوای 
 (. 416: 1395 )اداره انتشارات رویه قضایی کشور،  استماع نیست«
یفی از دعوای خلع ید مستند قانونی ندارد و فاقد تحلیل حقوقی  چنین مفهوم و تعر  ۀارائبه نظر ما،  

قانونی چنین ادعایی معلوم نیست. در واقع، با استقرا در مقررات قانونی و مراجعه    أاست و اساساً منش
هیچ مستندی مبنی بر اینکه دعوی خلع ید صرفاً ناظر    تنهانهنظران حقوقی، ای از صاحبپاره آراء  به

دهد دعوای رفات عدوانی است، وجود ندارد؛ برعکس دلایلی وجود دارد که نشان میبه غصب و تص 
 کنیم: خلع ید منحصر به خلع ید غاصبانه نیست. در اینجا، این دلایل را بررسی می 

در هیچ متن    گذارقانون ید حقیقت قانونی ندارند؛ یعنی    ۀخلع ید و تخلی  که عبارات  دانیممی   اولاً 
نکرده و بنابراین، الفاظ مزبور به همان معانی عرفی    ارائهقانونی، مشخصاً تعریفی از این دو عنوان  

  لحاظ بهشوند. در واقع، این دو عبارت ضمن اینکه  ( و لغوی خود حمل می انون مدنیق  224  ۀ)ماد
  ۀ بارت خلع ید را »به سلطلغوی به جز تفاوت در باب، معنای یکسانی دارند؛ چنانکه علامه دهخدا ع

را نیز به »خالی کردن چیزی«  9920:  1377/7  )دهخدا،   کسی بر چیزی خاتمه دادن« ( و تخلیه 
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است کرده  واحدی6530:  5/ 1377  )دهخدا،   معنی  معنی  دارای  نیز  عرفاً  عبارت  دو  این  و (،  اند 
بین وقتی    هاآن   تفاوتی  بنابراین،  تمایزأ ر  گذارقانون نیست.  تفکیک و  قایل  ساً  این دو عبارت  بین  ی 

ید نیز فاقد جهت    ۀنیست، تفکیک بین دعاوی خلع ید و تخلی  هاآن  نشده و لغتاً و عرفاً نیز تفاوتی بین
قانونی روازاینقانونی، لغوی و عرفی است.   توجیه  فاقد  به ید غاصبانه  ید  ، اختصاص عنوان خلع 

آری، همچنان ندارد.  مبنای علمی  و  آمد،    است  اجاره،  که خواهد  عقد  از  ناشی  دعاوی  در  صرفاً 
مذاق شارع   ۀید استفاده کرده و ممکن است بتوان با توسل به قاعد  ۀ، غالباً، از عنوان تخلیگذارقانون

  نظر صرف جره شده است؛ اما،  أعین مست  ۀادعا کرد که این عنوان اختصاصی دعاوی مربوط به مطالب
تقریر   این  اینکه  نامی   گذارقانوناز  برای دعوای  تواند  انتخاب عنوان مناسب  در  اختیار خواهان  فی 

ذونه از ذیل  أجره باشد یا نباشد، رویکرد مزبور، مطلقاً، دلالتی بر خارج شدن ید مأعین مست  ۀمطالب
 دعوای خلع ید ندارد. 

 ، 1364  های حقوقی یک و دو مصوب قانون تشکیل دادگاه  7  ۀماد  3در بند    گذارقانوندوم آنکه  
اعم از اینکه مالکیت مورد نزاع باشد یا نباشد را تحت یک دعوی واحد   غیرمنقول اعیان اموال    ۀمطالب

« مورد لحوق حکم قرار داده است. این حکم مبین امکان طرح دعوی  غیرمنقول »خلع ید از اموال  
 کند؛ اعم از اینکه ید متصرف ازخلع ید به طرفیت کسی است که از دادن مال به مالک امتناع می 

م یا  قانون تشکیل دادگاهأابتدا غاصبانه و  اگر  باشد.  بوده  را منسوخ هم  ذونه  های حقوقی یک و دو 
 زند.مبنایی به استدلال ما ضربه نمی لحاظبهبدانیم، استناد به آن 

دعاوی    13/7/1372-585  ۀ شمار  ۀوحدت رویرأی    عمومی دیوان عالی کشور در  هیئت  سوم، 
»دعوی خلع    آمده است: رأی    ه و غیر آن دانسته است. در بخشی از این خلع ید را اعم از ید غاصبان

قانون تشکیل دادگاههای حقوقی یک و دو مصوب    7ماده    3بند    صراحتبهید از اعیان غیرمنقول  
باشد،  از دعاوی غیرمالی و رسیدگی به آن در صلاحیت دادگاههای حقوقی دو می  1364سوم آذرماه  

 (.204: 1393 عمومی دیوان عالی کشور،  هیئت) شود«نیز شامل میدعوای خلع ید غاصبانه را 

قانون اجرای احکام مدنی دعوی خلع ید را به مطلق متصرف استناد داده و آن    43  ۀماد  چهارم، 
توان به  در واقع، این حکم به این معنی است که می  را مقید به تصرف ناشی از غصب نکرده است.

قراردادی   ۀاقامه کرد؛ اعم از اینکه تصرفات خوانده مسبوق به رابططرفیت هر متصرفی دعوی خلع ید  
قانون اجرای   43  ۀو قانونی بوده و یا اینکه از همان ابتدا تصرفات او نامشروع بوده است. عبارت ماد

»در مواردی که حکم خلع ید علیه متصرّف ملک مشاع صادر شده باشد،   احکام مدنی چنین است:
ید   خلع  ملک  تمام  غاصبانه  روازاین  شود...«.میاز  ید  مختص  را  ید  خلع  دعوای  که  استادانی   ،

قانون اجرای احکام مدنی، حکم آن را شامل دعاوی رفع تصرف عدوانی    43  ۀدانند، در تفسیر مادمی 
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 (. 643: 1397/2 )شمس،  انداند و برای خلع ید معنایی عام در نظر گرفتهو تخلیه ید هم دانسته
، بارها، دعوای خلع ید را در مواردی استعمال کرده که ید خوانده اساساً غاصبانه  گذارقانون  پنجم، 

جر أقانون تقسیم و فروش املاک مورد اجاره به زارعین مست  12  ۀنبوده است. برای مثال، حکم ماد
ناظر به خلع ید زارعینی است که اقساط مربوط به ثمن املاک واگذاری در اجرای    1347مصوب  

توان   نمیاً اند؛ در حالی که تصرّف این قبیل خواندگان را مسلمقررات اصلاحات ارضی را نپرداختهم
 قراردادی است.   أغاصبانه دانست و تصرفات آنان دارای منش

صاحب  بسیاریششم،   محدود  از  غاصبانه  تصرفات  به  را  ید  خلع  دعوای  نیز  حقوقی  نظران 
»تمام دعاوی    اند:قضایی نوشتهۀ  زیان در کتاب توجیه و نقد رویاند. برای مثال، دکتر ناصر کاتونکرده

  است«   غیرمنقول مربوط به خلع ید غاصبانه و امانی اشخاص بر اموال غیرمنقول از دعاوی راجع به  
(. دکتر محمدجعفر جعفری لنگردوی نیز دعوای خلع ید را شامل هر دو  203:  1377  )کاتوزیان، 

قان  مجوز  بدون  و  مجوز  با  دانستهتصرف  لنگرودی،    اندونی  ،  رو ازاین(.  329:  1372/3)جعفری 
 دعوای خلع ید همان دعوای غصب نیست؛ بلکه، اعم از دعوای غصب است. 

تواند به طرفیت هر متصرفی دعوای خلع ید اقامه کند و دعوای مزبور انحصاری  بنابراین، خواهان می 
ذونه باشد، قابل  أ د؛ اعم از اینکه ید او غاصبانه و یا م ید غاصبانه نیست. این دعوا علیه هر متصرفی اقامه شو 

دهد که در حقوق دادرسی اصل بر اختیار خواهان در تعیین عنوان  این دلایل نشان می   ۀ استماع است. هم 
 الامری عنوان با دعوا، برای استماع آن کافی است. دعوا است و صرف تطابق نفس 

اشاره کردیم، هرچند دعوای خلع ید مشترک بین انواع ایادی  سابقاً    که  طورهمانبا وجود این و  
در دعاوی   گذارقانوندهد که  در مقررات قانونی نشان می  ذونه است؛ ولی، استقرا أاعم از غاصبانه و م

جره، اغلب، از عنوان تخلیه ید استفاده کرده است. در واقع، علاوه بر اینکه  أعین مست  ۀناظر به مطالب
ید را استعمال کرده است، در قوانین   ۀقانون مدنی، صراحتاً، عبارت تخلی  501  ۀاددر م  گذارقانون

و   1356های  جر مصوب سالأبعدی راجع به روابط استیجاری؛ همچون قوانین روابط موجر و مست
خود را   ۀکار برده و در سایر مقررات قانونی نیز کمتر این روینیز همین اصطلاح را به 1376و  1362
ان هم  دانحقوق  متابعت کرده و  گذارقانونقضایی نیز از این مشی    ۀکه روییطوربه؛  1اده استتغییر د

 
حه قانونی تجدید قرارداد و اجاره املاک و اموال موقوفه و تجدید انتخاب  لای  1  ۀ. یک مورد از این تغییر رویه را در ماد  1

گذار حکم به  توان دید. در این لایحه، قانون می  1358  ب متولّیان و امناء و نظّار اماکن متبرکه مذهبی و مساجد مصو
ید داده و مقرر داشته چنانچه  جرین املاک وقفی و انعقاد قراردادهای جدأاوقاف و مست  ۀ فسخ قراردادهای اجاره بین ادار

کید از ما است[ آنان را از أبایست خلع ید ]خط تاوقاف می   ۀ جرین از تنظیم قرارداد اجاره جدید سرباز زدند، ادارأمست
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دهد که اند. بنابراین، این رویه ظاهراً نشان میکاربرد این عبارت را برای دعاوی استیجاری پسندیده
دهد و مایل به متابعت  ید در دعاوی استیجاری را ترجیح می  ۀاستعمال عبارت تخلی  گذارقانون مذاق  

جره است. این البته، در فرضی است که  أعین مست  ۀاشخاص از این عنوان در دعاوی راجع به مطالب
(؛ در 9-28:  1385نیا،  )حکمت  مذاق شارع در حقوق موضوعه اعتبار قائل شویم  ۀما برای قاعد

 جره نیز هیچ مانع قانونی ندارد.  أعین مست  ۀبرای مطالب غیر این صورت، تعیین عنوان خلع ید
ذونه است؛ خارج شدن ید أدعاوی اعم از ید غاصبانه و م ۀنتیجه آنکه دعوای خلع ید شامل کلی

سازد؛ بلکه صرفاً  استیجاری از این عنوان، اصل اختیار خواهان در تعیین عنوان دعوا را مخدوش نمی
 کند و استثنا منافاتی با اصل ندارد.  بر اصل مزبور استتثنا وارد می

 . دعوای تصرف ۳-2
آ قانون  از  هشتم  فصل  مدنی،  ی در  دادرسی  تصرف    طوربهین  شامل  دعوا  نوع  سه  مشخص، 

واقع،  در  است.  گردیده  تعیین  دعاوی  این  ارکان  و  تعریف  مزاحمت  و  حق  از  ممانعت  عدوانی، 
، این سه دعوا  ترتیببهین دادرسی مدنی،  ی قانون آ  160و    159  ، 158، در مواد  صراحت به،  گذارقانون

دعوا تحت این عناوین    ۀرا نیز انتخاب کرده است. بنابراین، خواهان جز با اقام  هاآن  را تعریف و نام 
تواند رفع تصرف از مال غیرمنقول و نیز رفع ممانعت و مزاحمت از حق خود را بخواهد و نیز  نمی
نیز به اهمیت این   گذارقانوناین عناوین اقامه کند. مبانی این اقدام تواند دعوای دیگری را تحت نمی

به  گذارقانونگردد. در واقع، بر می هاآن  دعاوی در حفظ انتظام جامعه و لزوم سرعت در رسیدگی به
قانون   177  ۀ)ماد  همان نسبت که در این دعاوی، از تشریفات لازم برای سایر دعاوی کاسته است

مند را تعیین و نظام   ها آن  ( با دقت تمام، ارکان این دعاوی را مشخص و خود نیز نام دنیین دادرسی می آ
اند و کرده است. بر این اساس، این دعاوی از ذیل اصل اختیار خواهان در تعیین عنوان دعوا خارج 

 برای خواهان الزامی است.  هاآن علاوه بر ارکان لازم، پذیرش نام 
نام  و  از سال  گذارقانونگذاری  تعریف  و  خوبی  به  دعاوی  این  رویها  برای  در  قضایی    ۀپیش، 

انتخابی   نام  این دعاوی فقط تحت  یافته است و  برای مثال،  استماع می  گذارقانونانعکاس  شوند. 
»بدون جهت قانونی    چنین اظهار نظر کرده است:  2/5/1319-1661ۀ  شماررأی    دیوان عالی کشور در

تصرّف عدوانی اصطلاح قانون خارج نموده و عنوان دیگری برای آن قائل    توان دعوا را از عنواننمی
ششم تشخیص دیوان   ۀشعب 28/8/1384-6/864 ۀ شماررأی  (.38: 1382)بروجردی عبده،  شد«

تصرفات    چندهر»  خوانیم:میرأی    این ادعا است. در بخشی از این  مؤیدعالی کشور نیز به خوبی  

 
 دادگاه بخواهد. 
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قانون مدنی، در صورتی   132 ۀلک خود در حدود مقرر در مادخارج از حدود متعارف شخص در م
انجام    مرقوم مواجه است و مالک را اصولًا به  ۀکه مستلزم تضرر همسایه باشد، با منع مقرر در ماد

لازم که  می  ۀ اقداماتی  ملزم  است،  ضرر  لیکن، دفع  اثبات، انجام    سازد؛  فرض  به  تصرفاتی  چنین 
اقام برای  است،    ۀمجوزی  قانونی  خاص  ارکان  و  عنوان  واجد  که  حق  از  ممانعت  رفع  دعوای 

از اینکه اقدامات معموله از سوی مدعی مصداق تصرف ضرری موضوع    نظرصرف باشد...؛ لذا،  نمی
قانون مدنی است یا خیر، اساساً ارکان دعوای رفع ممانعت از حق به شرح مذکور در صدر   132  ۀماد

و   نبوده  فراهم  میروازایندادنامه  اعلام  بطلان  به  محکوم  نخستین  دعوای  و    شود«،...  )عابدیان 
 (.372-376: 1388 دیگران، 
یید و آن را ناظر به استثنائات اصل اختیار خواهان در تعیین عنوان دعوا محسوب أ را باید ترأی    این 

را مشخص کرده است.   ساً دعاوی تصرف را تعریف و نام هر یک از این سه دعوا أ ر   گذار قانون کرد؛ زیرا،  
برای این دعاوی انتخاب کرده است،   گذار قانون توانند جز با پذیرش نامی که  ، اشخاص نمی روازاین 

 1.توانند دعاوی دیگری را تحت عنوان این دعاوی طرح و تعقیب کننددعاوی مزبور را اقامه و نیز نمی 
 نتیجه 

، بر این قواعد  روازاینهوی است.  ین دادرسی مدنی تضمین حقوق مای هدف از وضع مقررات آ
بخشد. یکی از این  کند و به آن سرعت میشکلی اصولی حاکم است که احقاق حق را تسهیل می 

می خواهان  اصل،  این  طبق  است.  مدنی  دعوای  عنوان  تعیین  در  خواهان  اختیار  نام اصول،  تواند 

 
 چنین اظهار نظر کرده است:  12/1343/ 11  -3448ی اصراری شماره  أ ت عمومی دیوان عالی کشور سابقاً طی رأ. هی1

وجه به اینکه دادخواست بدوی از طرف دادستان دارایی به دیوان دادرسی تقدیم شده و دیوان دادرسی مزبور مرجع  »با ت
رسیدگی به دعاوی دولت به طور کلی اعم از اختلاف در مالکیّت و یا تصرّف عدوانی بوده و با توجه به لایحه شماره  

صدر دادخواست نیز قید شده که اراضی مورد تجاوز از اراضی )در  دادستان دارایی با این عبارت  2582-1۰/8/133۰
تابعه قصر ملکی و متصرفی دولت می باشد که راجع به مالکیّت شده نه تصرّف عدوانی و چون این تصرّفات آنان عنوان 

دادرسی مدنی    آیین  قانونی نداشته اسم آن را تصرف عدوانی نهاده اند و مراد از این مورد تصرّف عدوانی مندرج در قانون
نبوده است( به طوری که در رای سابق دیوان عالی کشور اشعار گردیده، منظور از تقدیم دادخواست رسیدگی به عنوان 
غاصبیّت بوده و درج جمله تصرّف عدوانی که این جمله اعم است از تصرّف عدوانی به مصطلح قانون و یا غصبّیت 

  )آرشیو حقوقی کیهان،   وا را تصرّف عدوانی به مصطلح قانونی تلقی نمود...«ید متصرّف، کافی نبوده است که منجزّاً دع 
د اصل اختیار خواهان در  ؤیبایست م ی با اینکه از جهاتی قابل نقد است؛ ولی، آن را میأ (. این ر232-227:  1344

دهد که دادرسان دیوان  می ی به خوبی نشان  أ تعیین عنوان دعوا با در نظر گرفتن استثنا آن تفسیر کرد؛ زیرا مفاد این ر
اند تا بدواً دعوای مالکیت و عنوان آن را به قصد خواهان منتسب و سپس موجبات استماع دعوای  عالی کشور کوشیده

 او را فراهم کنند. 
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به خواهان جز در مواد استثنایی  دعوای خود را به میل خویش انتخاب کند و تحمیل نام دعوای مدنی  
تو دعاوی  نبودن شمار  نیز حصری  و  دعوا  و جوهر  واقع، طبع  در  ندارد.  تسلط  أتوجیهی  اصل  با  م 

اصل اختیار خواهان در تعیین   مؤیدطرفین بر جهات موضوعی دعوای مدنی و قابلیت استماع دعاوی  
، انتخاب نام دعوا که جزء لایتجزای  کند، طبیعتاً عنوان دعوای مدنی است. هر کس دعوایی اقامه می 

و علی او است  با خود  نمی  گذارقانونالاصول  خواسته است،  دادرسان  نیز  انتخابی و  توانند عنوان 
خواهان را نپذیرند و یا عنوان دیگری را جایگزین آن کنند. البته، هر دعوایی باید شرایط قانونی لازم  

  نام مناسب برای دعوا در صلاحیت خواهان است و همینرا برای استماع داشته باشد؛ ولی، تعیین  
او مطابقت داشته باشد، برای استماع دعوا کافی    ۀ الامر با خواستکه عنوان انتخابی خواهان در نفس

ای از  قضایی برای پاره آراء  ها دردر خطابات خود و نیز دادگاه گذارقانوناست. در واقع، عناوینی که 
 ۀ تواند با اقام، خواهان میروازاینکند.  خوذ نمیأ برند، خواهان را مبه کار میدعاوی؛ مانند خلع ید  

مال امانی، استرداد مال امانی و یا خلع    ۀدعوا، ملک امانی خود را با عناوین مناسب؛ از قبیل مطالب
  ای برای دعوای او وجود ندارد. با وجود این، ید از مال امانی پس بگیرد و هیچ قالب پیش ساخته

که   مواردی  در  واقع،  در  است.  استتنا  دارای  دعوا  عنوان  تعیین  در  خواهان  اختیار   گذارقانوناصل 
انتخاب کرده است، خواهان ملزم   آن عنوان  برای  تعریف و  را  مانند دعوای تصرف  دعوای خاصی 

انتخابی   نام  استماع   گذارقانوناست  با عدم  را  او  دعوای  متفاوت،  تعیین عنوان  و  بپذیرد  مواجه   را 
ها اختیار خواهان را در تعیین عنوان  دادگاه   لاً شود: اوسازد. با توجه به آنچه بیان شد، پیشنهاد میمی 

دعوای مدنی به رسمیت بشناسند و بدین ترتیب ورود در ماهیت دعاوی را تسهیل کنند. ثانیاً با توجه 
ماد دادگاهآراء    اختلاف   به موضوع  مقامات  زمینه،  این  در  آ  471  ۀها  با  ی قانون  کیفری  دادرسی  ین 

سو با دادخواهی  قضایی مساعی خود را برای تثبیت این اصل که هم  ۀوحدت رویرأی    درخواست
 اشخاص است، به کار بندند. 
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 26۱تا  2۳۵، صفحات ۱۴۰۰ بهار،  ۱۱۳، شمارۀ 8۵ دورۀمقالهٔ پژوهشی، 
 ۱۴/۰۳/۱۳98تاریخ پذیرش:   - ۱9/۱2/۱۳97تاریخ دریافت: 

 1ا هها و راهکار ؛ چالش ایران های کیفریدادگاهمسئله در   کاربست اصول حل

 ، محمد فرجیهاعلی عزیزی

 چکیده 

مسئله با ساختاری مستقل و تخصصی و با هدف برطرف کردن مشکلات زیربنایی   های حل دادگاه 
حل  وی،  درمان  و  اصلاح  بزه   مجرم،  و مشکلات  کیفری  عدالت  نظام  ساختاری  مشکلات  دیده، 

لا تأسیس شدند. مشکلات اجتماعی جامعه و نتیجتاً کاهش نرخ تکرار جرایم در برخی کشورهای کامن 
های سنتی، و با های مزبور به نسبت دادگاه های مورد رسیدگی در دادگاه نده اما به علت درصد کم پرو

مسئله در   ها و اصول حل مسئله، تئوری اعمال برنامه   های حل های دادگاه هدف افزایش کمی موفقیت 
های سنتی مورد توجه قرار گرفت. این مقاله با رویکرد پژوهش کیفی، ابتدا ضرورت توجه بطن دادگاه 
قضا  رویکرد حل نظام  به  و سپس چالش   یی  اصول و شاخص مسئله  کاربست  راهکارهای  و  های ها 

های دهد. یافته های کیفری سنتی ایران مورد بررسی و تحلیل قرار می مسئله را در دادگاه   رویکرد حل 
تحقیق حاکی است که برخی اصول مانند لزوم تغییر گفتمان فلسفی و سنتی در مورد نقش قاضی، 

های سنتی بوده که به سختی قابلیت انتقال را دارد در دادگاه   این رویکرد وکیل، اساس پذیرش  دادستان و  
آسان  از  متهم  و  قاضی  بین  تعامل  افزایش  آن و  محدودیت ترین  لیکن  است.  مالی، ها  متعدد  های 

نماید. می آموزشی، پرسنلی و... موانع جدی در راه اعمال سایر اصول و اثربخشی این رویکرد ایجاد  
تواند به افزایش »کیفیت« و های مزبور می نتایج عینی حکایت از آن دارد که اعمال اصول و شاخص 

 »اثربخشی« رسیدگی و کاهش نتایج غیردرمانی دادرسی کیفری کمک شایان توجهی نماید.
 مدارن دادگاه درما   ، محور(فرایند ای ) عدالت رویه   ، مداردادگاه درمان   ، حل مسئلهدادگاه    واژگان کلیدی: 

 
های کیفری ایران در با عنوان »تحلیل عملکرد دادسراها و دادگاه نویسندۀ مسئول  . این مقاله مستخرج از رسالۀ دکتری  1

 راهنمایی دکتر محمد فرجیها در دانشکدۀ حقوق دانشگاه تربیت مدرس است.  ا« بل مسئلهتو رویکرد حپر

    جرم دادگستریقاضی و  کیفری  حقوق  دکتری  مدرس   ،حقوق  ۀدانشکد  ،شناسی،  تربیت  ایران دانشگاه  تهران،   ،  
 AliAzizi5@yahoo.com                                                 )نویسندۀ مسئول( 

  ایران ، تهران، دانشگاه تربیت مدرس  ،دانشکدۀ حقوق ،شناسیدانشیار گروه حقوق کیفری و جرم 
mohammadfarajiha@gmail.com 
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 مقدمه
با هدف از بین بردن مشکلات زیربنایی مجرم )مانند بیماری یا مشکلات    1حل مسئله  های  دادگاه

اقتصادی و اجتماعی( که باعث سوق دادن وی به دادگاه شده، اصلاح و درمان و نتیجتاً کاهش نرخ  
اول جرم  کامنتکرار  در  دادبار  این  از  الگو  اولین  شدند.  تشکیل  دادگاهگاهلا  محور  درمان  ها، 

میامی   1989بود که در سال    2موادمخدر  در    تشکیل شد   آمریکا)فلوریدا(    3در »دید کانتی« واقع 
(Bruinsma & Weisburd, 2014: 4002.)  های  دیگری مانند دادگاه  ۀحل مسئلهای  پس از آن دادگاه

دادگاه دادگاهاجتماعی،  روان،  سلامت  خشونت  های  دادگاههای  مجدد،  خانگی،  ورود  های 
از اهداف فوق و با گرتههای درمانی مجروحان جنگی و... با اهداف گستردهدادگاه از  تری  برداری 

های  دادگاه  مۀ ( هBruinsma & Weisburd, 2014: 4001الگوی دادگاه موادمخدر تشکیل شدند. )
 عنوان بهمحور« نیستند؛  اً »درماندهند، ماهیتکه طیف گسترده و متنوعی را تشکیل می  حل مسئله
  مؤثر مدیریت  تأمینهای خشونت خانگی از نظر هدف، لزوماً درمانی نیست، بلکه برای مثال دادگاه 

پرونده از  ناشی می و کارآمدتر مسائل مختلفی که  آمده های خشونت خانگی  به وجود  از    شوند  و 
 ,Carey & Munsterman)   برقرار نماید  درمانی با متهم   ۀرود که یک رابطقاضی نیز انتظار نمی

های پذیرنده،  در کشورها و ایالت  هاآن   با یکدیگر، بلکه هر نوع از  تنهانه های مزبور  . دادگاه(5 :2008
 کنند. از نظر نظام دادرسی نیز متفاوت بوده و از الگوی کاملًا واحدی پیروی نمی

ها خصوصاً  ، این دادگاهز نولَن بیان داشتهطور که جیم  همان،  حل مسئله های  رغم تنوع دادگاهبه
نزدیک«،    آمریکادر   و  مستمر  قضایی  »نظارت  مشترک  ویژگی  و  اصل  پنج  که  دارند  سعی  اصولًا 

  فرایند های متفاوت در ای«، »گرایش درمانی یا اصلاحی«، »نقشرشتهیا میان 4محور»رویکرد گروه
محسوب   حل مسئلهرا رعایت کنند تا دادگاه  بر حل مشکلات فردی بزهکاران«    تأکیدقضاوت« و »

  حل مسئله. همچنین پنج عنصر کلیدی و مشترک دستورکار اصلاحی  (Nolan Jr, 2010: 32)  شوند
ها قابل شناسایی هستند که عبارتند از: رویکرد افتراقی و پاسخ تخصصی به هر مشکل،  در این دادگاه 

شناختی  گیری آگاهانه از گذر آموزش اطلاعات روانیمها، تصمگیری از همیاران نوآور در دادگاهبهره 
ی  ی گوپذیری و پاسخرو، مطالبۀ مسئولیت های پیشیا محلی خاص به قضات و وکلا در مورد پرونده

اثربخشی   میزان  بررسی  طریق  از  نتایج  بر  تمرکز  نهایتاً  و  پرونده   جایبهمتهم  مختومه تعداد    های 
(Berman & Feinblatt, 2015: 14). 

 
1. Problem-Solving Courts (PSCs) 

2. Drug Treatment Courts 

3. Miami-Dade County 

4. Team-oriented / Team-working 
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  حل مسئلهدر رویکرد    گام پیشنیز برخی از کشورهای    حل مسئلهتوسل به رویکرد    ۀدر مورد شیو
اند، های سنتی نمودهبا ساختاری مستقل از دادگاه   حل مسئلههای تخصصی  اقدام به تشکیل دادگاه 

حل  ها یا اصول  ، از برنامهحل مسئلهاند بدون تأسیس دادگاه تخصصی  لیکن برخی نیز سعی کرده
و نهادهای کنترل    هابرداری کنند. اما از دیدگاه انتقال مطلوب سیاستهای سنتی بهره در دادگاه  مسئله
محور در سایر  و درمان  حل مسئلهکارگیری رویکرد  به  ۀتی که در زمینسؤالا  ترینمهماولین و    1جرم،
ضرورتی به پذیرش رویکرد  ( آیا  1شوند عباتند از اینکه: )کننده مطرح میهای قضایی اقتباسنظام 

 عنوانبه  حل مسئلهای تحت عنوان دادگاه  و سپس ایجاد تشکیلات تخصصی و جداگانه  حل مسئله
های  ( درصورت ضرورت تشکیل، کدام الگو از دادگاه 2نهادی برای اعمال آن رویکرد وجود دارد؟ )

)   حل مسئله را دارد؟  پذیرنده  در نظام قضایی و جامعۀ  در حالت عدم ضرورت   (3قابلیت اعمال 
های این رویکرد در بطن ، آیا امکان اعمال اصول و شاخصحل مسئلههای تخصصی  ایجاد دادگاه

ست؟ بررسی این  روروبههایی  های سنتی فعلی وجود دارد و درصورت امکان، با چه چالشدادگاه
مشکل موجود    های متعددی مانند ارتباط منطقی میان»ضرورت« یا »امکان«، به عوامل و شاخص

مشارکت  میزان  مالی،  منابع  قضایی،  دستگاه  سازمانی  فرهنگ  مشکل،  وسعت  و  اهمیت  جرم،  و 
 جامعه، انتظارات جامعۀ محلی از دادگاه و کارکرد مجازات و... وابسته است. 

مدار وجود ندارد و صرفاً  یا درمان  حل مسئلهدر نظام قضایی ایران دادگاهی تحت عنوان دادگاه  
درمانعنوان »دادگاه  طرحی تحت ایران« های  موادمخدر  از    صورت به  2مدار  اقتباس  با  و  آزمایشی 
درمان  موادمخدر  دادگاه  اساسو    آمریکامدار  پیش   بر  یا الگوی  معوق  تعقیب  نوع  )از  دادرسی 

سازمانی بوده و  مدار بین شده( در حال اجراست. این طرح صرفاً در قالب همکاری درمانمنحرف 
های متعددی  با چالش هی و مواجهگذارقانونمسلماً نیازمند حل مسئله های تخصصی گاهایجاد داد

تر را دارد، رویکرد دوم یا همان کاربست اصول  اما آنچه در شرایط فعلی قابلیت بحث کاربردی  .است
 های کیفری موجود در ایران است.  در دادگاه حل مسئلههای و شاخص

دیگری با    ۀاین مقاله جهت جلوگیری از تکرار مطالب و با درنظر گرفتن اینکه نویسنده در مقال

 
1. Policy Transfer 

له( ابتدا به صورت بسیار مختصر ئمس  های حلمدار موادمخدر ایران )به عنوان یکی از انواع دادگاه طرح دادگاه درمان   .2
( که به دلیل مشکلات متعدد متوقف شد  96:  1392در دادگستری اردکان یزد اجرا شده بود )قدوسی،    1385از سال  

مرکز  و  قضائیه  سازمانی معاونت اجتماعی و پیشگیری از وقوع جرم قوهدر قالب طرح همکاری بین  1395اما از سال  
به  ۀتوسع کشور  بهزیستی  سازمان  و  پیشگیری  سیستان  گیلان،  قزوین،  البرز،  تهران،  استان  شش  در  آزمایشی  طور 

 ، چهار استان موفق به تشکیل آن مراکز شدند. 1397بلوچستان و یزد شروع و تا سال 
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های  و اصول حاکم بر آن و نیز بررسی ظرفیت  حل مسئلههای  تطبیقی اقدام به معرفی دادگاه  ۀمطالع
نظرگرفتن    و همچنین با در  1قضایی ایران نموده است،  ـ  در نظام حقوقی  حل مسئله »تقنینی« رویکرد  

مدار« وجود ندارد،  « یا »درمانحل مسئلهاینکه در نظام قضایی ایران دادگاهی با عنوان تخصصی »
در   حل مسئله دهد: اول اینکه آیا ضرورتی در توجه به رویکرد  سعی دارد به دو پرسش مهم پاسخ  

های کیفری سنتی  »عملی« این رویکرد در بطن دادگاه  کاربست  ،نظام قضایی ایران وجود دارد؟ دوم 
ها کدامند؟ لذا این چالش  هایی مواجه خواهد بود و راهکارهای حلموجود در ایران با چه چالش 

رویکرد   کاربست  به ضرورت  نخست  بند  است:  تقسیم شده  نحو  بدین  مقاله  مسئلهمباحث    حل 
  های کاربست این رویکرد پرداخته و دره بررسی چالشاختصاص یافته و بند دوم طی چهار شماره ب

حل »الگوی مطلوب    ۀها، راهکارهای موجود نیز به تناسب بیان شده است. اما ارائخلال بیان چالش 
مدار موادمخدر  « برای نظام قضایی ایران و نیز ارزیابی اثربخشی طرح آزمایشی »دادگاه درمان مسئله

 . (205-235: 1398)نک: عزیزی و فرجیها،  خواهند شدایران« به نوشتاری دیگر موکول 
هدفمند از    صورت به  3پرونده   6و از طریق انتخاب    2روش پژوهش در این مقاله از نوع »کیفی«

حل  چهار پروندۀ اول با رویکرد    4های کیفری مجتمع قضایی شهید مطهری تهران بوده که  پرونده
ب  مسئله و  بالینی(  )درمان  اَخصّ  معنای  رویکرد  به  با  مسئله  قیه  زیربنایی حل  )حل  اَعم  معنی  به 

ۀ آراء قضایی پژوهشگاه قو  ۀکیفری از بانک دادرأی    100مشکل( مورد رسیدگی قرار گرفته؛ بررسی  
نفر    10بیماری روانی مجرم، مؤثر یا مورد ادعا در وقوع جرم بوده؛ مصاحبه با    هاآن  که در  یهئقضا

 است.  گرفته انجام مشارکتی ۀوکیل و به طریق مشاهد نفر 10قضات کیفری مجتمع فوق و 

 های درمانی مورد استناد جدول مشخصات پرونده

ف
ردی

 

 ۀکلاس
 پرونده 

جنس و سال  جرم 
 تولد متهم 

بیماری یا مشکل متهم / شاکی و ارتباط آن با 
 جرم 

های اختلال شخصیتی  ابتلای متهم به برخی ویژگی مرد ترک انفاق و  970227 1

 
  ۀ های اصلی مورد استفادله، روش ئمس  های حلله، تعاریف و انواع دادگاه ئ مس  رویکرد حل  ۀملاحظه تاریخچبرای  .  1

 (. 1395،  فولادگرو    : عزیزینکهمچنین  ؛  1398،  : عزیزی، علی و دیگراننکها  ها و پنج اصل مشترک بین همه آن آن 

2. Qualitative Research 

کارگیری این رویکرد و ه و به ئلمس  تناد، عدم آشنایی قضات با رویکرد حلهای مورد اسعلت محدود بودن پرونده   .3
طوری که پس از انجام مصاحبه محور مورد رسیدگی قرار گرفته باشد؛ بههایی است که با رویکرد درماننیز نبودِ پرونده 

 ورد تحلیل قرار گرفتند. دادگاه کیفری دو آن مجتمع، شناسایی و م  1141  ۀهای فوق از شعببا قضات، صرفاً پرونده 
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ضرب و جرح  
 به همسر 

و اختلالات خلقی و ابتلای شاکیه به اختلال  1344
افسردگی، که باعث اختلافات و خشونت خانوادگی 

 شده است. 

2 951274 
ضرب و جرح  

 زنان
 مرد 

1365 

ابتلای متهم به برخی علائم روانی و روانپزشکی 
همسر برادر باعث شده متهم چندبار زنان و از جمله 

 خود را مورد ضرب و جرح قرار دهد. 

3 960973 
ترک انفاق 

 همسر و فرزند 
 مرد 

1356 

ادعای متهم به عدم توانایی اشتغال مستمر به دلیل 
درجاتی از استرس و اختلال اعصاب؛ که علائمی 

از افسردگی متهم به تأیید پزشکی قانونی رسیده 
 است. 

 توهین 970475 4
 خانم

1362 

« بر اساس نظریه پزشکی قانونی به شاکیابتلای »
نوعی از اختلال خلقی )اختلال دو قطبی( و نیز 

های روانی، دارای طبق نظریه متخصص بیماری
پذیری شدید، رفتارهای تهاجمی و  علائم تحریک

سوءظن شدید مستلزم بستری بوده و نیز مبتلا به 
است که جنون ادواری  BMDIبیماری روحی 

شود که این عوامل به همراه ادعای  یمحسوب م 
شاکی به اختلالات جنسی متهمه، باعث تشکیل 

پرونده حقوقی، کیفری و خانواده بین طرفین   32
 شده است. 

5 970324 
ممانعت از حقّ  

 فروش ملک
 مرد 

1332 

اختلاف مالی طرفین درخصوص ساختمانی که 
صورت مشارکتی ساخته شده باعث طرح پرونده  به

 کیفری شده است. 

 توهین 970578 6
 مرد 

1363 
 طلب مالی شاکی منشأ درگیری و جرم بوده است. 

 حل مسئله  . مبانی و ضرورت کاربست رویکرد ۱
های درمانی موادمخدر و دادگاه  حل مسئله از منظر تاریخی، علت پیدایش و گسترش رویکرد  

توان پاسخی عَمَلی به طیفی از مشکلات مدیریتی می را  حل مسئلههای اولین مدل از دادگاه عنوانبه
قضایی   دستگاه  پرونده  آمریکا مهم  تراکم  زندانمانند  کیفری  جمعیت  افزایش  مشکلات  ها،  ها، 

نیز و    (Freiberg, 2001: 11)   جرایمهای سنگین ناشی از مقابله با تکرار  ها، هزینهمدیریتی دادگاه
 حاصل چهار عامل و روند کلی در نظام قضایی و حقوقی آن کشور دانست:
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گرا، که اقلیت مهمی از قضات بودند و از ناتوانی خود در از بین بردن مشکلات  قضات اصلاح   .1
هایی که سیستم سنتی در رسیدگی  شناختی مجرم و برخی دیگر نیز از محدودیت اجتماعی و روان

ناراضی بودند و به همین دلیل در پی راهی بودند که رضایت   ، د کرده بودقضایی برای قضات ایجا
 (. Baum, 2011: 116) حاصل شود هاآن ای برایشخصی و حرفه

تری بود و توسط پروفسور  که حامی نقش قضایی گسترده  1مدار« حقوق درمان نظریۀ »  ۀارائ  .2
 بود. ارائه شده 3و بوروس وینیک  2دیوید وکسلر 

 . میلادی 1994از سال  4های انجمن ملی متخصصان دادگاه موادمخدر و فعالیت ظهور. 3
 . ( Bruinsma & Weisburd, 2014: 4001)   ها دولتی به این دادگاه   ۀ حمایت مالی و کمک مشتاقان   . 4

های مکرر متهمان  های سنتی در برابر چرخۀ محکومیت عوامل مزبور در کنار عدم اثربخشی راهکار 
باعث شد که نظام قضایی با     ـ  تعبیر شده بود   5« درهای گردان که از آن به » ـ  در دستگاه عدالت کیفری  

اعث سوق  هدف حل مشکلات زیربنایی مجرمان )مانند بیماری یا مشکلات اقتصادی و اجتماعی( که ب 
دادن آنان به دادگاه شده بود، اصلاح و درمان ایشان و نتیجتاً کاهش نرخ تکرار جرم، به سوی استفاده از  

مدار سوق  و استفاده از رویکرد درمان   حل مسئله های  تری شامل تشکیل دادگاه های جامع و بهینه روش 
را تشکیل دادند و    حل مسئله تخصصی  های  ها یا کشورها دادگاه داده شود. در همین راستا، برخی ایالت 

 های سنتی استفاده کنند. در دادگاه   حل مسئله برخی نیز صرفاً سعی نمودند که از اصول  
با    ، تواند زیستی، محیطی، اجتماعی یا اقتصادی باشدکه می بین »مشکل زیربنایی مجرم«  ۀرابط

توان  بوده را می  حل مسئلهد  ارتکابی« وی که یکی از عوامل مهم در گرایش به سمت رویکر  جرایم»
جرم  مانند  مختلف  منظرهای  علتاز  جرم شناسی  زیستشناسی،  بالینی،  جنایی،  شناسی  شناسی 

ها حاکی  بررسی  ۀ در این خصوص، نتیج  6. کردجنایی و... بررسی  پزشکی، روانجناییشناسیروان
ای با ارتکاب جرم تردیدهایی وجود است که هرچند در زمینۀ ارتباط کامل بین برخی عوامل زمینه

مشکلات ناشی از اعتیاد، سوءمصرف موادمخدر و   تأثیردارد، لکن درخصوص برخی دیگر مانند  
 

1. Therapeutic Jurisprudence 

2. David B. Wexler 

3. Bruce J. Winnick 

4. National Association of Drug Court Professionals (NADCP) 

5. Revolving Door 

ترین دادگاه  تواند منتسب به بیماری روانی باشد، به همین دلیل وقتی قاضیِ عالیعنوان مثال، رفتار کیفری میبه  .6
سابقش    ۀمعشوق  ۀ( به اتهام اخاذی و تهدید به ربودن دختر چهارده سالSol Wachtlerنیویورک به نام سول واچلر )

 ,Flango)  را دارد   Clerambault-Kandinsky (CKS)ندرم  شناس اعلام کرد که او علائمی از سدستگیر شد، روان 

2016: 34.) 
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برخی   ارتکاب  در  مجرم  روانی  مجرایم عدم سلامت  مشکلات  است.  حاکم  بیشتری  وفاق  زبور ، 
واقع  مؤثرو یا وخامت وضع شخصی، خانوادگی و اجتماعی مجرم  جرایم تواند در وقوع یا تکرار می 

به نام  طوریشود.  به  دیگری  با مشکل  مناسب،  درمانی  امکانات  به  مثلًا مشکل عدم دسترسی  که 
شدیدتری به  شان، حالت  سازی افراد دچار بیماری روانی به دلیل نوع بیماری و رفتار نامناسببدنام 

کنند و این امر باعث  منزل و... خودداری می ۀ  گیرد. مردم از زندگی با ایشان، اشتغال، اجارخود می 
خانمانی و افزایش اختلالات  ها، بیبه موقعیت  هاآن  نفس و دسترسیناامیدی، انزوا، کاهش اعتمادبه

 ,Rossman)  شودکیفری می  نظام عدالت  فرایندبه    هاآن  سوءمصرف موادمخدر و نهایتاً واردشدن

دهد که برای افراد با مشکلات ذهنی شدید، سه برابر  ها نشان میاز طرف دیگر، بررسی  (.4-5 :2012
 ,Torrey)  احتمال بیشتری وجود دارد که دچار حبس شوند تا اینکه در بیمارستان نگهداری شوند

et al., 2010: 1 )  ت سایر زندانیان دارای همان اتهامات  و یا اینکه مدت بیشتری را در زندان به نسب
کنند می   (.Rossman, 2012: 5)  سپری  روان  سلامت  مشکلات  مشکلات همچنین  با  تواند 

درصد   74دهد که  نشان می  آمریکاطور مثال تحقیق صورت گرفته در  سوءمصرف مواد همراه باشد. به
و   ایالتی  زندانیان  ب  76از  به  مبتلا  بازداشت  تحت  افراد  از  دچار  درصد  یا  و  وابسته  روانی،  یماری 

 (. James, et al. 2006: 1) اندسوءمصرف موادمخدر بوده 
ـ   های قضایی و از بین بردن مشکل زیربنایی مجرم با روش   حل مسئلهبنابراین توسل به رویکرد  

تواند یکی از راهکارهای مؤثر جهت اصلاح و درمان متهم و نیز کاهش نرخ تکرار جرم درمانی می 
به  هان آ  در دادگاه  طوری  باشد؛  در  نیز  رویکرد  این  اثربخشی  از  مهمی  شواهد  درمانی  که  های 

توان به دو دلیل عمده دانست: اول اینکه احتمال  موادمخدر گزارش شده است. اثربخشی مزبور را می 
شرکت برنامهبازگشت  در  بهکنندگان  مواد  مصرف  سمت  به  موادمخدر  دادگاه  درمانی  طور های 

مواد کمتری مصرف میقابل نیز  بازگشت  در صورت  و  است  بتوجهی کمتر  اینکه  دوم  طور هکنند. 
ازقابل کمتری  خانوادگی  اختلافات  است  هاآن   توجهی  شده  البته    (.Flango, 2016: 31)  گزارش 

ها حکایت از آن دارد که طرح دادگاه درمانی  ، برخی ارزیابیحل مسئله  رغم دلایل توجیهی رویکرد  به
  آمیز نبوده است کامل موفقیت   طوربه  جرایمها در درمان و کاهش تکرار  وادمخدر در برخی زمینه م
(Drug Policy Alliance, 2011: 2.)   مخالفان با این ادعا معتقدند که در تحلیل این دیدگاه، باید

است و نیز   هحل مسئلهای  نظر گرفت که دادگاه مزبور صرفاً یکی از انواع مختلف و متنوع دادگاه  در
اساس تجربه  بر  جلوه تحقیقات  قابلمحور،  رویکرد  های  این  اثربخشی  از  زمین  تنهانهتوجهی    ۀ در 

 Government)  به اثبات رسیده است  حل مسئلههای تخصصی  موادمخدر، بلکه در سایر دادگاه

Accountability Office, 2005: 5; Somers, et al., 2012: 393 & Walker, et al., 2016: 25 .)  
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توان به علل مختلفی مانند نبود شده را می   انجام   همچنین عدم اثربخشی مدنظر تحقیقات تجربی
روش  و  الگوها  در  در  شفافیت  استفاده  مورد  ضعف  فرایندهای  نارسائیارزیابی،  و  های  ها 

فراتحلیل،  روش  یک  و..  تأثیر شناختی  ارزیابی  واحد  ناکارآمدی  ارزیابی،  الگوی  دانست  نوع   .
تر، مشخص نشده که آیا ناکارآمدی ادعایی ناشی از ایده و  ( و از همه مهم139:  1387)فرجیها،  

 اجرای آن؟  ۀبوده یا شیو حل مسئلهاصول 
به رویکرد  اما  اثربخشی  اثبات  مسئلهرغم  بهحل  لزوم  به  اعتقاد  ضمن  برخی  اصل  ،  کارگیری 

های فعلی  ساختار و تشکیلات موازی با دادگاه   ، معتقدند که ضرورتی به ایجادحل مسئلهرویکرد  
گیری  های سنگین وجود ندارد و امکان بهره مدار با صَرف هزینهیا درمان  حل مسئلهتحت عنوان دادگاه  

ای که در  به گونه  (.Flango, 2016: 31)  های موجود وجود دارد در دادگاه  حل مسئلههای  از ظرفیت
حل  های  گسترش دادگاه  های دادگاه موادمخدر و به دلیل هزینۀ مالیموفقیت   تأثیرنهایتاً تحت    آمریکا
کنفرانس    2004متناقض و از دست دادن منابع درمانی، در سال    ۀ رغم نگرانی از ایجاد رویو به  مسئله

بر تعهدشان به حمایت از استفادۀ گسترده و    2های ایالتی،و کنفرانس مدیران دادگاه  1رتبه قضات عالی
روش یکپارچه و  اصول  دادگاهسازی  مسئلههای  های  عدالت    حل  اجرای  کردند  تأکیددر   مجدد 

(Casey, Rottman & Bromage, 2007: 4.)    های سنتی را در دادگاه   حل مسئلهدلیل کاربرد اصول
پرونده می  در دادگاه توان درصد بسیار کم  های  به نسبت دادگاه  حل مسئلههای  های مورد رسیدگی 

تلا و  موفقیت سنتی،  کمّی  افزایش  برای  دادگاهش  مسئلههای  های  منظور،   حل  همین  به  دانست. 
گیری از اصول یا بهره   حل مسئلههای  ، دو روش افزایش تعداد دادگاهحل مسئله  طرفداران رویکرد  

 (.Flango, 2016: 31) های سنتی را پیشنهاد کردنددر بطن دادگاه حل مسئله
های مختلف مالی و منابع انسانی، این  مختلفی در کنار محدودیتدر مجموع، هرچند عوامل  

از اهمیت و وسعت نیست،  صورتی که مشکل موجود به اندازه   نماید که درنظریه را متبادر می ای 
تواند به معنی کنارگذاری کامل اما این نظریه نمی   ؛نیز وجود ندارد   حل مسئلهلزومی به تشکیل دادگاه  

ارتکابی وی    جرایمعلت و معلولی بین مشکلات مجرم و    ۀپوشی از رابطچشمو    حل مسئلهرویکرد  
های کیفری سنتی ای دایر بر اعمال این رویکرد در بطن دادگاهمیانهباشد، بلکه ناگزیر از انتخاب راه

های سنتی هستند؟ در یک  قابل اعمال در دادگاه  حل مسئله های  باشیم. اما آیا تمامی اصول و رویهمی 

 
1. Conference of Chief Justices (CCJ) 

2. Conference of State Court Administrators (COSCA) 
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و نیز    آمریکاهای نیویورک و کالیفرنیای  در ایالت   2که با تشکیل چهار گروه کانونی   1یق اکتشافیتحق
پذیری اصول و  شد، قابلیت انتقال  انجام   حل مسئلههای  های فردی متعدد با قضات دادگاهمصاحبه

نظر بودند که  های سنتی مورد بررسی قرار گرفت. اکثریت بر این  به دادگاه  حل مسئلههای جدید  رویه
رویه و  اصول  فعال  برخی  )مانند گرایش  مسئلهها  نظارت    حل  متهم،  با  مستقیم  تعامل  قاضی،  در 

با خدمات اجتماعی، رویکرد گروه ائتلاف  ها و  محور و غیرترافعی، اعمال تحریمقضایی مستمر، 
انتقال را دارند؛ لکن موانعی نظیر محدودیت منابع نپاداش یز در مقابل این ها( به سهولت قابلیت 

البته این نکته قابل ذکر است که برخی نویسندگان   (. Farole, et al., 2004: v-vi) انتقال وجود دارد 
، با اعمال اصول  حل مسئلههای سنتی و  های مبنایی دادگاهدادرسی و الگو   نییبه دلیل تفاوت اهداف، آ

این کار باعث تضعیف هر دو دادگاه شده های سنتی مخالف بوده و اعتقاد دارند  در دادگاه   حل مسئله
( که برای اصلاح و بازپروری نوجوانان تأسیس شده بودند، 1899های نوجوانان ) و به سرنوشت دادگاه

دادگاه  ویژگیدچار خواهند شد. چراکه  برخی  با کسب  نیز  نوجوانان  دادگاههای  به های  های سنتی 
درماندادگاه نه  تبدیل شدند که  نهایی  و  با صدوره مجازاتمحور  نهایتاً  و  بودند  دیوان رأی    محور 
)کشور  عالی گالت  درخصوص  درIn re Gaultآمریکا  دادرسی    1967  سال   (  اصول  از  بسیاری 

 (.Flango, 2016: 33) ها تسری داده شدسالان به این دادگاهمنصفانه بزرگ
های بسیاری با اما درخصوص وضعیت فعلی نظام قضایی ایران باید گفت که از یک طرف شباهت 

دادگاه  پیدایش  مسئله های  زمان  به   حل  دارد؛  وجود  آمریکا  پرونده   عنوان در  افزایش  شاهد  های مثال 
به  محاکمکیفری  تعداد  افزایش  موادمخدرهای  3رغم  مانند  اجتماعی  جدید  مشکلات  بروز  دلیل   به 

به  جرم  تکرار  نرخ  افزایش  جرم جدید،  جدید  نهادهای  واردکردن  »مجازات رغم  مانند  های شناختی 
هستیم. و...  قضایی  تصمیمات  و  احکام  اثربخشی  عدم  حبس«،  برخی   4جایگزین  دیگر،  از طرف 

 
1. Exploratory Research 

2. Focus Group 

، تعداد 96در سال    مجموعاً   اند: »...اشته وگوی زنده تلویزیونی در شبکه خبر اظهار دیه در گفتئقضاۀ  رئیس قو.  3
سنوات ۀ  در هم  پرونده اضافه شده است... تقریباً   000/900پرونده بررسی شده که نسبت به سال قبل،    000/300/16

از  «  های مستوجب تعزیر سرقت »  هایایم... تعداد پرونده هزار پرونده داشته  900هزار تا    700هزار،    500افزایش بین  
هزار   7دو برابر شده است... امروز از    94تا    92از سال    «توهین»دو برابر شده است و    ، تقریباً 96سال    تا  92سال  

،  22:46، ساعت:  2/4/1397، تاریخ انتشار:  603997ایم...«. کد خبر:  قاضی رسیده  300هزار و    11قاضی به قریب  
 /http://www.irinn.ir/fa/news/603997 ، سایت شبکه خبر به آدرس:17/12/97تاریخ دسترسی: 

 به بعد. به آدرس: 556:  1395،  (مرکز آمار ایران) آماری کشور ۀسالنام . 4
https://www.amar.org.ir/Portals/0/Files/fulltext/1395/n_Salname_95-V3.pdf 
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گیری آگاهانۀ قضایی شناختی و تصمیم قوانین اخیر ایران به سمت استفاده از رویکردهای جدید جرم 
و ظرفیت جای رویکرد سزاگرایانه، یک ه ب  پیش رفته  تفسیر درمانی و طرفه و تحکمی  قابلیت  از  هایی 

قانون مجازات   18 ۀ عنوان مثال، الزام بند »الف« و »ت« ماد محور از قوانین فراهم شده است؛ به مسئله 
راهنمای    1392اسلامی   در صنف »اصول  است که  موادی  معدود  بتوان گفت جزء  تعیین که شاید 

گیرد، دادگاه را مکلف به توجه به »وضعیت ذهنی، روانی، فردی، خانوادگی و اجتماعی قرار می   1کیفر«
دیگر که همان لزوم توجه دادگاه به مشکل   ۀمرتکب« حین ارتکاب جرم ساخته است که این امر از جنب 

دارد. بنابراین هرچند در   زیربنایی منجر به ارتکاب جرم و اهتمام برای حل آن است نیز قابلیت تفسیر 
در ایران سخن   حل مسئله توان از وجود دادگاه  شرایط فعلی و تا زمان تغییر در مقررات موجود، نمی 

توان منوط به وجود ساختار فیزیکی محور« را نمی گفت لکن با عنایت به اینکه »تفکر قضایی مسئله 
توان از فرضیۀ امکان لذا می   ، پوشی نمود چشم های فعلی  نمود و از استفاده از ظرفیت   حل مسئله دادگاه  

های کیفری موجود با هدف افزایش در دادگاه  حل مسئلهها و راهبردهای اعمال برخی اصول، شاخص 
 درمانی سخن گفت.ـ    اثربخشی اقدامات و تصمیمات قضایی از بُعد اصلاحی 

 حل مسئله های  ها و راهکارهای کاربست اصول و شاخص . چالش2
 سیرهای سنتی از کارکرد نهاد قضاوت . تف2-۱

شود این است  و عدالت مشارکتی مطرح می  حل مسئلهپذیرش رویکرد    ۀی که در زمینسؤالاولین  
عنوان مثال هرچند  که آیا نقش و وظیفۀ دادگاه، حلّ مشکلات اجتماعی است یا قضاوت؟ چراکه به

ود، لکن اصولًا غیرقانونی نیستند و در  خانمانی و یا بیماری روانی، نتایج غیرقانونی حاصل شاز بی 
شرح وظایف خود خارج   ۀصورت رسیدگی به این مشکلات، از حیط  نگرش کلی حاکم، دادگاه در

شد استفاد(.  Carey & Munsterman, 2008: 3)  خواهد  در  کلیدی  مفاهیم  از  یکی   ۀبنابراین 
افراد مرتبط   تغییر نقش و نگرش سنتی در قضات، وکلا و سایر  لزوم  از عدالت مشارکتی،  گسترده 

نشان می مطالعات  نقش قضایی«است.  از  رفتار شغلی  2دهد که »تصورات شغلی  میز    3بر  پشت 
 ,.Boyum, 1979; and Ungs and Bass, 1972 Cited in: Farole, et al) گذار بودهتأثیرقضاوت 

و نیز میزان   هاآن  موفقیت عملی  ۀهای مدیریت پرونده و درجو حائل مهمی بین سیاست  (6 :2004
.  (Neubauer, 1978, Cited in: Farole, et al., 2004: 6)  حصول عدالت و انصاف خواهد بود

تی  دهد که مفهوم سنمی   نشان  آمریکاهای ایالتی  های اولیه از تحقیقات مرکز ملی دادگاههمچنین یافته

 
1. Sentencing Guidelines 

2. Judicial Role Orientations 

3. Role Behavior 
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 Casey)  های سنتی است نقش قضایی، مانع اساسی در گسترش اصول عدالت مشارکتی در دادگاه

& Rottman, 2003: 7 .)  که مقام قضایی خود را »صرفاً« کاشف حقیقت    صورتی  مبنا در  همین  بر
اساسی مشکل متهم یا اصلاح و درمان وی نداشته باشد،    بداند یا اینکه اهمیت یا اعتقادی به حل

تر،  های سنتی را نخواهند داشت. در سطح کلانرویکرد مشارکتی به هیچ نحو امکان ورود به دادگاه 
تلاش    تنهانهصورتی که مقامات مدیریتی دستگاه قضایی اعتقادی به این اصول نداشته باشند،    در

ه گرایش به  لازم برای تغییر نگرش مزبور را نخواهند کرد، بلکه موانع متعددی را در مقابل قضاتی ک
ایجاد خواهند کرد. البته شایان ذکر است که مشارکت    ـ  طور ناخواستهحتی به ـ  این رویکرد دارند  

های  های سنتی قضاوت را ترک کنیم، بلکه به معنی ترک قسمتالزاماً به این معنی نیست که نقش
 (. Carey & Munsterman, 2008: 7) ناکارآمد و ناموجه آن است

ای که  ویژگی   عنوانبهگفته، تغییر نقش قضات، دادستان و وکیل مدافع  فی پیش در تحقیق اکتشا
 :Farole, et al., 2004) انطباق آن در محاکم سنتی دشوار است به اتفاق آراء مورد اشاره قرار گرفت

لا،  های سنتی کشورهای نظام حقوقی کامنیکی از علل این دشواری این است که در دادگاه  (.11
ا ندارد مسلماً  متهم وجود  و  قاضی  بین  مستقیمی  دادگاه  ، رتباط  در  این بلکه  درمانی است که  های 

گیرد. در نظام قضایی ایران با توجه به ارتباط برقرار شده و قاضی نقش درمانی و انگیزشی به خود می 
قابلیت اینکه امکان ارتباط مستقیم بین قاضی و متهم تقریباً همیشه وجود دارد، لذا امکان افزایش  

درمانی دادگاه نیز بیشتر خواهد بود. اما این قابلیت به تنهایی کافی نبوده و لازم است قاضی تجربه و  
از قضات    یک هیچکه  و مشارکتی داشته باشد. درصورتی   حل مسئله تخصص لازم را در مورد رویکرد  

ی هیچ اطلاعی  و آثار درمانی یا ضددرمانی تصمیمات قضای  حل مسئلهمورد مصاحبه از رویکرد  
آمارگرایی است از ورود به مسائل جنبی    هاترین آنمهمنداشته و بیان داشتند که به دلایل متعدد که  

 نمایند. زندگی و مشکلات زیربنایی متهم خودداری می 

کنند. ای مجرم غفلت می های زمینه مقامات قضایی به علل متعدد از توجه به مشکلات و بیماری 
گذاری توان شامل عدم تخصص و آموزش، پایه های حاصل از مصاحبه، این عوامل را می بر اساس یافته 

ی قضات های غیرکیفی که مانع ایجاد تمایل و انگیزۀ درمانی برا نظام ارزیابی قضات بر اساس شاخص 
شود، آمارگرایی، تراکم پرونده، عدم ارتباط با نهادها و خدمات اجتماعی و... دانست. عوامل مزبور می 

شود. البته این مانع تعیین اوقات نظارت قضایی و بررسی متعدد و نزدیک و تحت نظر گرفتن متهم می 
را می  به مشکل  با  تا حدودی  آش کارگیری قضات جوان و علاقه توان  به رویکرد  مند و  و   حل مسئله نا 

 مدار« برای قضات برطرف نمود. های »حقوق درمان ای یافته رشته محور و میان های مسئله آموزش 
لزوم تغییر نگرش فوق صرفاً مربوط به مقامات قضایی نبوده و لازم است تمامی افراد مرتبط با  
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  که هدف وکیل، درمان متهم یا حلدادرسی مانند وکلا این تغییر را دریافت کنند. درصورتی    فرایند
های  خواهد بود. این علل را طبق یافته  حل مسئلهنباشد، به علل مختلف مانع اعمال اصول    مسئله

یا نتیجه رأی    به این رویکرد، تمایل وکیل شاکی به اخذ سریعتوان شامل عدم آگاهی  دست آمده می به
درمانی    ۀاز اینکه متهم با ورود به برنام  ها آن  الوکاله، ترس در پرونده برای توجیه موکل و اخذ حق

نحوی که پنج نفر از وکلای مورد مصاحبه  ناخواسته باعث اثبات مجرمیت خود شود و... دانست. به
موکل )شاکی( برای اخذ سریع حکم محکومیت متهم اشاره و آن را مانعی    ۀبه فشارهای وارده از ناحی

 اند. رموضوعی پرونده دانسته های غیبرای مصالحه یا ورود به جنبه
متهم و شاکی نیز لازم است درخصوص محتوای رویکرد    ۀمحلی و خصوصاً خانواد  ۀعموم جامع

این صورت، امکان عدم حصول نتیجۀ درمانی بسیار    غیر  درمانی دادگاه و نتایج آن آگاه شوند. در
و عدم ائتلاف    مسئله  حلافزایش خواهد یافت. چراکه مثلًا به علت عدم وجود ساختار تخصصی  

خانواد درمانی،  مراکز  با  مهمی    ۀدادگاه  نقش  شاکی  یا  عمل    عنوانبهمتهم  دادگاه  کمکی  بازوی 
، اعزام متهم بیمار به پزشکی قانونی و سپس به بیمارستان تخصصی  2  ۀ شمار  ۀ کنند. در پروندمی 

ور قرار قبولی کفالت(  اختیاری )و البته ضمن تعهد کتبی حین صد طوربهرازی و بستری وی همگی 
پدر و برادران متهم قرار گرفت و دادگاه ایشان را به برخی از وظایف خود آشنا نموده و لزوم   ۀبرعهد

که شکات پرونده چند مرتبه    حالی  متذکر شد. در  هاآن   رسانی به دادگاه را بهاستمرار ارتباط و اطلاع
  ۀم رضایت مشروط شدند. همچنین در پروندو یا حتی اعلا رأی    به دادگاه مراجعه و خواستار صدور 

، شاکیه سه بار به همراه دخترش به دادگاه مراجعه و اظهار داشته که هر بار پس از صدور 1  ۀ شمار
دستورات دادگاه، متهم به محل سکونت وی مراجعه و اقدام به درگیری و مزاحمت نموده و خواستار  

 امنیت جانی از دادگاه شدند.  تأمینو رأی  صدور سریع
های سنتی و نیز تغییر نگرش مزبور و رسیدگی درمانی دادگاه در دادگاه  حل مسئله اعمال رویکرد  

های »قانونی« متعددی نظیر احتمال نقض برخی اصول دادرسی منصفانه و  ها و محدودیتبا چالش
نیز   ترافعی  رسیدگی  تعدیل  ایرادات  روروبهلزوم  از  برخی  میست.  مفهوم را  به  توسل  با  توان 

  5بند    بر اساسبرطرف نمود. بدین معنی که    1»ضرورت« و »رضایت« یا حتی »رضایت ضمنی«
قو  156اصل   تکالیف اساسی  از  ایران، یکی  از  یهئقضا  ۀقانون اساسی  پیشگیری  ، اصلاح مجرم و 

مجرم   زیربنایی  مشکلات  به  پرداختن  لذا  است،  جرم  فوق،   عنوانبهتکرار  تکلیف  واجب  مقدمۀ 
درمانی دادگاه را »ضروری« ساخته است. همچنین، طولانی شدن روند پرونده و نگهداری    ۀمداخل

 
1. Implied Consent 
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مفهوم رضایت از جانب    ساسبر ابرخی دستورات و...،    انجام   متهم بیمار در بیمارستان و الزام به 
نیز در اولین دادگاهی که سعی در استفاده از رویکرد    آمریکاوی قابل توجیه است. در    ۀمتهم یا خانواد

 1936در سال    1تبار به نام قاضی کراس یی روسیآمریکادرمانی داشت و با اقدامات یک قاضی زن  
 Waywardه جرایم نوجوانان دختر با نام  برای رسیدگی ب  2مالی مدیریت پیشرفت امور فدرال با کمک  

Minors’ Court for Girls  قانون اساس  متمرد  بر  ایرادات   3نابالغان  رفع  برای  شد،  تشکیل 
دادند.   انجام   مشروعیت قانونی نحوۀ دادرسی آن دادگاه، اصلاحاتی را بر اساس مفهوم رضایت مجرم 

داد متهم احضار و حقوقش تفهیم  که نشان مینمود  با این اصلاحات، قاضی اقدام به تکمیل فرمی می 
درمانی تا   ۀمؤسسشده و وی با اموری مانند نگهداری در پناهگاه ضروری، آزمایش و مراقبت در آن 

نیز    4الی    1  ۀ های شماردر پرونده  (.Quinn, 2009: 75-76)  زمان اتمام درمان موافقت نموده است
و تشریح نتایج متفاوت بین رسیدگی »درمانی«    هاآن  زدادگاه با صحبت با طرفین و خانوادۀ برخی ا

طور اساسی، رضایت طرفین را برای  ه ب  حل مسئلهد رسیدگی درمانی دایر بر  یو »قانونی«، و نیز فوا
 درمانی اخذ و صورتجلسه نموده است.   ۀورود به برنام

قانون   359  دۀ درخصوص لزوم تعدیل رسیدگی ترافعی در رویکرد درمانی نیز، هرچند طبق ما
دادرسی کیفری  در »دادگاه«    1392  آیین  لزوم رسیدگی  بر  )برخلاف    صورت به اصل  ترافعی است 

، تمرکز بر حل مشکلات  حل مسئله های (، لکن اولًا دو ویژگی اساسی دادگاه192ۀ دادسرا طبق ماد
 Nolan)  استزیربنایی متهم و فراغت از رسیدگی ترافعی جهت افزایش همکاری بین اعضای دادگاه  

Jr, 2009: 10-11)  مدار« است که رویکردی  ، »حقوق درمانحل مسئله ، ثانیاً مبنای فلسفی رویکرد
نه حقوقی( که فرضی را  قانونی »پرونده  ۀپزشکی است )و  باید یکسان رسیدگی شوند«  های مشابه 

ی تا حدودی تغییر داده است. ثالثاً جهت کمک به متهم و حلّ مشکل وی لازم است رسیدگی ترافع
ی را روی طرفین  بارزیانتواند اثرات  رسیدگی می ۀ  کنار گذاشته شود چراکه برخی معایب این نحو

با ایجاد حالت ستیزه    مشکل ایشان را کُند و یا غیرممکن سازد  ، حلهاآن   جویی درداشته باشد و 
(Carey & Munsterman, 2008: 4)پرونده بین های متعدد کیفری، حقوقی و خ. تشکیل  انواده 

ها  طرفین، ناشی از تلاش طرفین و وکلای ایشان جهت رسیدن به پیروزی با استفاده از تمامی ظرفیت
در است،  قانونی  ابهامات  رویکرد    حالی   و  اساسی  شرایط  از  یکی  مسئلهکه  لزوم همکاری  حل   ،

  ۀر پروندشود که داعضای درگیر در پرونده است. با همین استدلال ملاحظه می  ۀگروهی بین هم

 
1. Judge Anna Moscowitz Kross 

2. Federal Works Progress Administration (WPA) 

3. Wayward Minors’ Act, 1920 
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به به  1  ۀ شمار در این حالت دادگاه مکلف  نیز ختم دادرسی اعلام شده و  اینکه ختم جلسه و  رغم 
انون آیین ق  374و    373روز بوده و امکان اخذ لایحه نیز وجود نداشته )مواد    7ظرف  رأی    صدور

طرفین پس از دادرسی نافرجام مانده بود، با تمایل    ۀ(، لکن پیرو تلاشی که در جلسدادرسی کیفری 
 درمانی شده است.   ۀجلسه، از ختم دادرسی عدول و اقدام به ورود به برنام

دادگاه به حل مشکل »شاکی« پرونده های سنتی، امکان ورود از دیگر مشکلات قانونی و دیدگاه
همان    که  حل مسئلههای  باشد. نسل اول دادگاهدرحالتی که مشکل وی مؤثر در وقوع جرم بوده می 

های  های درمانی موادمخدر بودند با رویکرد حل مشکل زیربنایی متهم پدید آمدند، ولی نسلدادگاه
ه، مشکلات ساختاری نظام عدالت کیفری و مشکلات  دیدبزه ها، حل مشکلات  بعدی این دادگاه

را نیز در دستور کار خود قرار داده   1گری یا معضلات محیط زیستی(اجتماعی جوامع )مانند روسپی
که    4  ۀشمار  ۀ مثال در پروند  عنوانبه.  (Berman, 2000: 78)  و دارای انواع مختلف و متنوعی شدند

م ظاهری اختلال خلقی بوده و ی عنوان اتهامی، توهین به اشخاص عادی است، »شاکی« دچار علا 
ی، کیفری و خانواده با عناوین مختلف مطرح  حقوق   دۀپرون  32دادگاه پس از ملاحظۀ اینکه بین طرفین  

برنام به  ورود  جهت  ایشان  رضایت  جلب  به  اقدام  می  ۀاست،  دیدگاه درمانی  از  شاید  اما  نماید. 
گرایان افراطی، دادگاه حق و تکلیفی به ورود به این موضوع نداشته است. از طرف دیگر تفکیک  شکل

ل مشکل طرفین باشد. چراکه هرچند عنوان اتهامی تواند مانعی در حصلاحیت بین مراجع قضایی می 
لۀ زیربنایی طرفین را  ئمس  که دادگاه قصد حل  صورتی   فوق، یک توهین ساده است ولی در  ۀپروند

های حقوقی یا خانوادۀ مطروحه بین طرفین خواهد بود. داشته باشد ناگزیر از ورود به برخی از پرونده 
  ۀحل مسئلـ    نگر و در توجیه اقدامات درمانیا دیدگاهی کُلب  104  ۀشمار  ۀ طوری که قاضی پروندبه

هرچند تفکیک صلاحیت بین مراجع قضایی جهت  خود چنین مرقوم داشته است: » رأی    اتخاذی، در
که   صورتی تواند مانعی در حل مشکل طرفین باشد... و درانتظام امور قضایی بوده لیکن این امر می

های حقوقی  طرفین را داشته باشد ناگزیر از ورود به برخی از پروندهۀ زیربنایی  ئلمس دادگاه قصد حل
دادرسی،    ۀنیز با تجدید جلس  5  ۀشمار  ۀدادگاه در پروند  «.یا خانوادۀ مطروحه بین ایشان خواهد بود
کارشناسی و تعیین اختلافات مالی   ۀاختلاف و اخذ نظری  طرفین را ارشاد به مراجعه به شورای حل

بین طرفین و رضایت شاکی گردیده است.  طرفین نموده و   تمام مشکلات  باعث حل  اقدام  همین 
دادگاه کیفری با دریافت طلب شاکی در جلسه دادرسی طی یک فقره   6  ۀ شمار  ۀهمچنین در پروند

 
 ک:  نبرای مطالعه در این زمینه . 1
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سفته و مبلغی نقد و تحویل آن به ایشان و »صدور قرار اعطای مهلت«، نسبت به حل مشکلات دیگر  
اقدام نموده نیز  با   طرفین  ندارد،  آن  اموری که ظاهراً صلاحیتی در  دادگاه در  این مداخلات  است. 

مثال دادگاه    عنوانبههای قانونی قابل توجیه است.  محور از قوانین و استفاده از ظرفیتمسئلهتفسیر  
مادمی  آ  184  ۀ تواند طبق  اقدامات  ی قانون  مشکل طرفین،  اساسی  حل  با هدف  مدنی  دادرسی  ین 

کیفری  رأی    داده و نتیجه را در قالب »گزارش اصلاحی« توأم با  انجام   اصلاحی و سازشی رادرمانی یا  
 صادر نماید، خواه مورد سازش مربوط به دعوای مطروحه و یا سایر دعاوی و امور دیگر باشد. 

 مشکل و درمان متهم تشخیص  فرایند. ابهام در 2-2
های سنتی، اولین در دادگاه  ل مسئلهحپس از پذیرش »امکان« و شاید »ضرورت« اعمال اصول  

یا مشکلات اجتماعی و در   جرایمها، متهمان،  شود این است که کدام پروندهتی که مطرح میسؤالا
تشخیص و    فرایندقابلیت این نوع رسیدگی را دارند؟    ، از محاکم سنتی و توسط چه قضاتی  یک  کدام 

دهد که معیارهای منسجم و  ت نشان میدرمان متهم در محاکم سنتی چگونه خواهد بود؟ مطالعا
کننده در تحقیق  ت وجود ندارد. در این زمینه، اکثریت قضات شرکتسؤالاواحدی برای پاسخ این  

خانوادگی و رانندگی هایی با موضوعات سلامت روان، اعتیاد، خشونت  گفته، به پروندهاکتشافی پیش
ها  ی با درجاتی معین از مجازاتجرایما به  تر و یدر حالت عدم هوشیاری و همچنین مجرمان جوان 

کردند  در   (. Farole, et al., 2004: 31)  اشاره  قاضی  فعالیت  تجربۀ  و  آشنایی  لزوم  به  همچنین 
نموده و از طرف دیگر برخی   تأکیدتر  گیری از قضات جوان و مشتاقو بهره   حل مسئله های  دادگاه
دادگاهدادگاه مانند  خانوادهها  نوجوانان،  دادگاه  های  یا  وابسته  و  لازم )های  دارای    1( الحمایهافراد  را 

انتقال پروندهقابلیت  لکن  نمودند؛  اعلام  بیشتری  خشونتپذیری  شامل  که  و  هایی  شدید  های 
 (. Farole, et al., 2004: vii) محاکمات جنایی هستند را برای این انتقال مناسب ندانستند

منسجم درمانی پیروی    ۀزم است دادگاه از یک برنام برای تشخیص مشکل و درمان یا حل آن لا
لۀ  ئ مس  حل  ۀ سازی یک برنام« مراحل پیادهحل مسئله  رابطه هرچند »راهنمای عدالت  کند. در این  

، لکن  (Casey, Rottman & Bromage, 2007: 9) است  محور را شامل یازده مرحله دانستهدادگاه
در دادگاه سنتی    حل مسئلههای رویکرد  گیری از اصول و روش رسد مراحلی که برای بهره به نظر می

شامل »تشخیص مشکل«، »بررسی ارتباط آن با جرم«، »تعیین    ترتیب بهقابل شناسایی است کمتر و  
انی مناسب  درم ۀدرمانی«، »غربالگری و پذیرش«، »ارزیابی و تشخیص برنام ۀشرایط ورود به برنام

خدمات پس از درمان« ۀ  درمانی«، »نظارت و ارزیابی درمان« و نهایتاً »ارائمتهم«، »اعمال برنامه

 
1. Dependency Courts 
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راه از ماهیت مشکل و  بود. درک صحیح  نقط  توانند آنهایی که میحلخواهد  نمایند،    ۀ را برطرف 
برنام یک  ایجاد  مرحل  مؤثرلۀ  ئمس  حل   ۀکلیدی  سپس،  است.  ماندگار  ل  ۀو  مداخلۀ  تشخیص  زوم 

آن مرحل از  و پس  دادگاه  نحو  ۀدرمانی  اولین    ۀتعیین  بنابراین  بود.  متهم خواهد  به  اعمال خدمات 
روی دادگاه، تشخیص صحیح مشکل و ارتباط آن با وقوع جرم است. تشخیص ظاهری  موضوع پیش 

ب مجرم  مشکلات  امکانهبرخی  متهمانراحتی  رفتارهای  و  گفتار  حالات،  )مانند  است    پذیر 
(، لکن در سایر موارد چون قاضی تخصص لازم در امور  4 ۀو شاکی پروند  2و   1 ۀهای شمارپرونده

ها  از راهنمایی متخصصان آن رشته  شناسی را ندارد، لذا لازم است حتماً پزشکی و روانپزشکی، روان
های  دادگاه  آن بر ارتکاب جرم استفاده کند. در  تأثیرجهت شناسایی علائم بیماری یا مشکل متهم و  

مسئله بیماری  حل  تشخیص  تخصصی  مراکز  همکاری  از  استفاده  با  را  وظیفه  این    انجام   قاضی 
در واحدهای پذیرش، غربالگری و ارزیابی مرکز    ترتیببهدهد. در طرح آزمایشی ایران نیز این امر  می 

 . (38-61: 1395مدار ایران، شود )راهنمای دادگاه درمانمی   انجام مدارهماهنگی دادگاه درمان 
ای مجرم توجه نماید، با توجه اما در حالتی که قاضی دادگاه کیفری سنتی بخواهد به مشکل زمینه 

و مواد   1372/ 4/ 27یک قانون تشکیل سازمان پزشکی قانونی کشور مصوب    ۀ به اینکه بر اساس ماد 
ی طرفین، سازمان و... از قانون آیین دادرسی کیفری، مرجع قانونی تشخیص بیمار 502، 370، 202

ارزش  چراکه  ندارد؛  روی  پیش  قانونی  پزشکی  به  ارجاع  جز  راهکاری  لذا  است،  قانونی  پزشکی 
شده توسط نهادهای دیگر با ایرادات قانونی مواجه خواهد بود. اما بر استمداد تشخیص پزشکی انجام 

ان  با حجم  قانونی  پزشکی  است؛  وارد  بیشماری  نقایص  قانونی  پزشکی  از  ارجاعات دادگاه  از  بوهی 
روست که باعث طولانی شدن معاینه و اظهارنظر کارشناسی خواهد ها روبه دادگستری و سایر سازمان 

قانون   113  ۀ شد. همچنین به دلیل عدم وجود یا کفایت متخصصان مختلف، ناچار است طبق بند ج ماد 
آ   ۀ برنام  و  توسعه  گروه   ۀ نام ین ی ششم  به  قانونی  پزشکی  سازمان  خدمات  از  بخشی  واگذاری  اجرایی 

اقدام به معرفی متهم نزد متخصصان، مراکز کلینیکی و پاراکلینیکی   96/ 10/ 17پزشکی معتمد مصوب  
پاسخ  در  تأخیر  باعث  امر  این  نماید.  سازمان  آن  اعتماد  مورد  و  تحمیل خصوصی  و  سریع  گویی 

بر مجرم خواهد هزینه  بیشتر  به   های  ماد شد. همچنین  مطابق  قانونی  پزشکی  اینکه سازمان   2  ۀ رغم 
کارشناسی خود را   ۀ اجرایی قانون فوق مکلف است پس از معاینات و آزمایشات و... نظری   ۀ نام ین ی آ 
طور کامل و با پاسخ به سؤالات مقام قضایی ارسال نماید، لکن بررسی اظهارنظرهای کارشناسی ه ب 

پر  تمام  در  قانونی  پرونده ونده پزشکی  از  دیگر  برخی  و  موردمطالعه  تهران، های  کیفری  محاکم  های 
صورت کلی و بدون بیان امکان درمان، روش و مدت آن، تشریح حکایت از اعلام صرف بیماری به 

راهکار درمانی به دادگاه و... دارد. افزون بر این، بر اساس پژوهشی که   ۀ دقیق بیماری و لوازم آن و ارائ
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( صورت پذیرفت، مشخص شد که فضای درمانی محیط، ارتباط معناداری با 2001د ) توسط اکلون 
: 1384تواند باعث انگیزۀ بیشتر و پیشرفت بهتر روند درمانی شود )نجاتی،  رضایت بیمار دارد و می 

عنوان ای مرتکب جرم خُردی شده به ( و معرفی شخصی که برای اولین بار به علت بیماری زمینه 115
پزشکی قانونی و رفتار یکسان پزشکان و کارکنان پزشکی قانونی با وی مانند سایر مجرمان متهم به  

 ۀهای شمار طوری که طرفین پرونده تواند اثرات عکسی در درمان بیماری داشته باشد. به خطرناک، می 
م در ، پس از بستری مته2  ۀ شمار   ۀ از این موضوع کاملًا اظهار نارضایتی نمودند. و در پروند  3و    1

وی به دادگاه مراجعه و با ذکر وضعیت بد بیمارستان از نظر نظافت و بستری   ۀبیمارستان ایران، خانواد 
 معتادان و برخورد پرسنل بیمارستان، خواستار اعزام متهم به بیمارستان رازی شدند. 

جنون و سایر    اند، بدون ایجاد تمایز بین در مواردی نیز که قضات به بیماری روانی مجرم توجه نموده 
بیماری  با  درجات  متناسب  »مجازات  یا  مجرم«  کیفری  مسئولیت  »تعیین  جهت  صرفاً  روانی،  های 

نه شناسایی علل زمینه  او« و  استعلام شده است.    ای جرم و حل شخصیت  انجام  به  اقدام  آن  اساسی 
یه بررسی شد و دادگاه  ئ ضا ق ۀ  آراء قضایی پژوهشگاه قو   ۀ رأی کیفری که در بانک داد   100طوری که از بین  به 

ها به بیماری روانی مجرم توجه نموده بود، صرفاً از پزشکی قانونی استعلام گردیده که آیا مجرم حین  در آن 
ارتکاب جرم دارای مسئولیت کیفری و مسئول اعمال خود بوده است یا خیر. یکی از علل این مشکل را  

قانون مجازات    150ۀ  در مورد اشخاص مجنون مطابق ماد توان نقص قوانین دانست؛ چراکه قانون صرفاً  می 
دادستان را مکلف به صدور دستور نگهداری تا زمان افاقه )و آن هم نه الزاماً درمان( نموده    1392اسلامی  

اصلاحی قانون مبارزه با موادمخدر نیز معتادان را ملکف به درمان نموده و سازوکارهای اجرایی    15ۀ  و ماد 
بینی شده است، لکن برای سایر درجات بیماری روانی یا سایر مشکلات شخصی و  یش آن نیز تاحدی پ 

بینی نکرده است. شاید به  ساز وقوع جرم بوده مقررات درمانی خاصی را پیش اجتماعی متهم که زمینه 
اول دادیاری کیش بدون توجه    ۀ ، شعب 2  ۀ شمار   ۀ همین دلیل بوده که طبق تصویر رأی ضمیمه شده در پروند 

شمار   به  قرار  طی  صرفاً  متهم،  آشکار    1396/ 4/ 24مورخ    9609977655500429  ۀ بیماری 
درخصوص گزارش مرجع انتظامی علیه متهم بر داشتن حالات روحی و روانی غیرعادی، به دلیل فَقد  

 وصف جزایی قرار منع تعقیب صادر و پرونده را مختومه نموده است. 

بیمار تشخیص  مراجع  به  متهم  اعزام  دادگاهدرخصوص  برخلاف  اینکه  به  توجه  با  نیز  های  ی 
، مرجع تشخیص درمان در معیت دادگاه سنتی تشکیل نشده و دادگاه مجبور به  حل مسئله تخصصی  

کیفری   تأمیناستفاده از پزشکی قانونی یا مراجع درمانی دیگر است، درصورتی که متهم فاقد قرار  
به  ، باشد اعزام  دستور  اجرای  و  خواهد شد  عهد  بازداشت  بر  گرفت.    ۀناچار  خواهد  قرار  ضابطان 

بلکه    تنهانهدرحالیکه   ندارند  را  درمانی  نهادهای  به  مکرر  اعزام  مادی  و  پرسنلی  توانایی  ضابطان 
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به بود.  تعارض خواهد  دادگاه کاملًا در  با هدف درمانی  بیمار  پروندبازداشت متهم  در  ۀ طوری که 
ز در کلانتری محل بازداشت شده بود و نهایتاً نیز به رو  10، متهم به همین دلیل به مدت  2  ۀ شمار

قبولی کفالت، تعهد به اعزام   دلیل عدم توانایی ضابطان، با کفالت پدرش آزاد و ایشان ضمن قرار 
 دستورات درمانی دادگاه را نموده است. انجام  متهم به بیمارستان و

 آن بر وقوع جرم به درستی تأثیرپذیرش و درمان، حتی اگر مراحل تشخیص بیماری و  ۀدر مرحل
هایی )از نظر نوع، مدت شود، لازم است قاضی بداند که اولًا چه نوع تصمیم و با چه ویژگی  انجام 

ین  درمان و...( برای متهم اتخاذ نماید و ثانیاً متهم را برای درمان به چه مراکزی معرفی نماید. در ا
با همکاری سازمانزمینه، نظام  فرانسه  مانند  تنظیم  های قضایی غربی  به  اقدام  درمانی مرتبط  های 

اند. اما در نظام قضایی ایران چنین راهنمایی تدوین نشده و لیست  نموده  1شناختی« »راهنمای روش 
با موادمخدر( و  اصلاحی قانون مبارزه    15  ۀ)موضوع ماد  یید سازمان بهزیستیأمراکز درمانی مورد ت

راهنماهای فوق   ۀکه شاید با اغماض زیرمجموع  قانون مجازات اسلامی  79  ۀموضوع ماد  ۀنامنییآ
های راهنمای مزبور را ندارد، بلکه صرفاً ناظر به درمان معتادان شرایط و ویژگی  تنها نهگیرند نیز  قرار  

وده و در درمان سایر بزهکاران مجازات جایگزین حبس ب عنوانبهمتجاهر و خدمات عمومی رایگان 
قضایی و تعداد و تخصص    ۀ های حوزکارایی ندارد. بدون راهنمای فوق، دادگاه از تعداد بیمارستان

نتیجه خواهد  استعلامات متعدد و بعضاً بی  انجام   اطلاع نداشته و ناگزیر از  هاآن  هاییک از بخش  هر
پزشکی    2  ۀ شمار  ۀمتهم خواهد شد. در پروند  ۀاددادرسی و تحمیل هزینه بر خانو  ۀبود که باعث اطال

که در تهران دو بیمارستان    حالی  قانونی توصیه به بستری کردن متهم در بیمارستان رازی نموده بود، در
 رازی وجود داشت و متهم جهت بررسی امکان بستری، ناگزیر از مراجعه به هر دو شده بود. 

از »تشخیص« بیماری ناتوان   تنها نهپزشکی قانونی    عموماً ها ملاحظه شد که  در بررسی پرونده
شناختی به  های روانآزمون   انجام   ضروری است طرفین برایبوده و در نظریات خود بیان داشته که »

کنند مراجعه  رفتاری  علوم  »دانشکده  داشته  بیان  صرفاً  نیز  »درمان«  درخصوص  بلکه  مصاحبه  «؛ 
پزشکی است. لازم است جهت  برخی علائم روانپزشکی به عمل آمد، درحال حاضر واجد  روان

های تکمیلی و تشخیصی در یکی از مراکز درمانی دانشگاهی )ترجیحاً بیمارستان روزبه یا  بررسی
اظهارنظر بدون   ۀ«. این نحوایران( بستری گردد و پس از ترخیص به همراه پرونده بالینی مراجعه نماید

راهکار درمانی به دادگاه    ۀبیان امکان درمان، روش و مدت آن، تشریح دقیق بیماری و لوازم آن و ارائ
مثال، بیمارستان بدون اطلاع    عنوانبهو... باعث مشکلات متعدد در روند درمانی پرونده خواهد شد.  

 
1. Guide Méthodologique 
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متهم بوده و دادگاه ناگزیر بوده    ۀزینآزمایشات مجدد با ه  انجام   از اقدامات پزشکی سابق، ناگزیر از
طوری که  نگاری باشد. بهپل ارتباطی بین پزشکی قانونی و نهادهای درمانی پیوسته در نامه  عنوانبه

، متهم از بیمارستان ترخیص شده بود ولی تا زمان حلول وقت نظارت پرونده و 2  ۀ شمار  ۀدر پروند
 نداشت.  تماس با خانواده متهم، دادگاه از آن اطلاع 

 . عدم تناسب سازوکارهای تشویقی و تنبیهی 2-۳

روند   ۀ پذیرد، ولی ادام درمانی با اختیار وی صورت می   ۀ یا برنام   حل مسئله ورود متهم به دادگاه  
: 1393طینت،  روست. )عباسی، لطفی و پاک اجراهای متعدد روبه صورت اجبار و با ضمانت درمان به 

ها عاری از توسل های موادمخدر، این دادگاه و بازپروری در دادگاه   رغم تأکید بر درمان ( به 129-130
به مجازات نیستند؛ بلکه اعمال اقتدار قاضی دادگاه در مورد کسی که تخلفی از شرایط برنامۀ درمانی 
مرتکب شده، از اخطار و وعظ تا مجازات در نوسان است. در مقابل، برای کسی نیز که مطابقت بیشتری 

هایی شامل کاهش دفعات نظارت دادگاه، کاهش دفعات رمانی دادگاه داشته باشد، تشویق د   ۀ با برنام 
وجود خواهد   1شدگی«بعدی درمان و نهایتاً »درمان   ۀ آزمایش موادمخدر، هدایا و پیشرفت به مرحل

های ارتقاءدهنده شامل نظارت قضایی و آزمایش بیشتر، داشت. همچنین قاضی از طرحی از درمان 
هایی برای شخص معتاد جهت تکمیل عنوان مشوق خدمات اجتماعی و »شوک« حبس شدن به افزایش  

 (.Burns & Pyrot, 2003: 219)   کنددرمان استفاده می   ۀ دور 
های مرسوم در هرچند برخی از قضات در نظام قضایی آمریکا عقیده به عدم انتقال تشویق و تنبیه 

درمانی، وجود   ۀرند، لکن یکی از شرایط موفقیت برنام های سنتی دا به دادگاه   حل مسئلههای  دادگاه 
این ضمانت   اجرای تخلفات و تشویق متهم است و در ضمانت  این اصل،  پذیرش  اجراها و صورت 

کنندگان در برنامه اجرا شود و بینی، فوری و بدون تناقض برای شرکت پیش صورت قابل ها باید به مشوق 
به  صرفاً  در  نباید  مجازات  به   نظر عنوان  باید  بلکه  شود،  و گرفته  تقویت  که  شوند  طراحی  نحوی 

ها را تواند از طرف دادگاه اعطا شود یا اینکه آن ها می رفتار متهم باشند. این هدایا یا مشوق ۀ  کنند اصلاح 
ها عبارتند از: تقدم در نوبت های اجتماعی، خیّران و کاسبان محلی تهیه نماید. برخی از آن از گروه 
گواهی پرونده  دادگاه،  در  تشویق  قاضی،  طرف  از  تحسین  یا   ۀنام ها،  تولد  کارت  درمان،  تکمیل 

های مختلف، کارت هدیه برای غذا یا سرگرمی، کاهش ساعت کار خدمات اجتماعی، کاهش مناسبت 
 (.Casey, Rottman & Bromage, 2007: 16)  پروبیشن و آزمایش اعتیاد و...   ۀ نظارت در دور   ۀهزین 

اجراهای اتخاذ شده توسط دادگاه،  ، افراد مجرم و ضمانتجرایمتفاوت نوع و ماهیت    با توجه به

 
1. Graduation 
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 عنوان بهمجرمین یا مشکلات اجتماعی و یا    ۀ برای هم  حل مسئله  عنوانبهکارهای ثابتی را  توان راه نمی
گرفت.  ضمانت نظر  در  تنبیهی  و  تشویقی  رویه  عنوانبهاجراهای  که  شده  ثابت  اگرچه  های  مثال، 

بوده، ولی   مؤثرمواد    مصرف مواد و رفتار مجرمانۀ مرتبط با مصرف الگوی دادگاه موادمخدر بر سوء
به همان اندازه روی سایر موضوعات کیفری و یا مدنی    ها الزاماً این بدان معنی نیست که این رویه

ته باشد؛ مانند گونه داشها برای سایر مجرمین، ماهیت پاداشبرخی مجازات  بساچهواقع شود و    مؤثر
جریمه پاداشاینکه  و  بیها  روی  را  اثرات  همان  الزاماً  موادمخدر،  دادگاه  مجرمان  ها  خانمانهای 

خانمان از دستورات اجرای تخلف شخص بیضمانت  عنوانبه نخواهد داشت و نگهداری در زندان  
وعده و  پناهگاه  در  نگهداری  اثر  همان  ددادگاه،  خواهد  را  مجانی  غذایی   & Carey)  اشتهای 

Munsterman, 2008: 4-5)های  قضات با متهمان نیز در انواع مختلف دادگاه  ۀ. همچنین نقش و رابط
اجراهای نقض دستورات درمانی عبارتند از: تشدید نظارت  متفاوت است. برخی ضمانت  حل مسئله 

محدویت برخی  برنامه،    ۀقضایی )حضور الزامی متهم، تست اعتیاد و...(، برگشت به اولین مرحل
  وآمد به اماکن خاص( الزام به خدمات اجتماعی، حبس و اخراج از برنامهحقوق )مسافرت، رفت

(Casey, Rottman & Bromage, 2007: 16) . 
رغم اینکه »درمان« متهم را در مواد و نهادهای مختلف قانونی مانند دستور گذار ایران بهقانون

قانون آیین دادرسی کیفری(، دستور ضمن تعویق مراقبتی    81  ۀضمن قرار تعلیق تعقیب )بند ب ماد
  43  ۀناظر به بند پ ماد  83و    48مراقبت )مواد    ۀ حکم، تعلیق مراقبتی اجرای مجازات و دور   صدور

قانون مجازات اسلامی(، درمان اطفال و    57  ۀ آزادی )مادقانون مجازات اسلامی(، شرط نظام نیمه
رغم اینکه  قانون مجازات اسلامی( و... مورد توجه قرار داده و به  88  ۀبند الف ماد  ۀنوجوانان )تبصر

 ۀ یک ماد  ۀاجراهایی را برای تخطی از انجام برخی از این دستورات مقرر نموده )مانند تبصرضمانت
قانون مجازات اسلامی(، لکن باید گفت که اولًا موارد   50و    44قانون آیین دادرسی کیفری و مواد    81

 ناظر به برخی جرایم )اصولًا جرایم تعزیری( و درجات خاصی از مجازات خواهد بود و مزبور صرفاً 
هم جرم پرونده  ۀدر  نهادهای  قالب  در  درمانی  تصمیم  اتخاذ  امکان  دادگاه ها  برای  مزبور  شناختی 

وجود ندارد. ثانیاٌ شرط اعمال بیشتر نهادهای فوق، اخذ رضایت شاکی یا جبران ضرر و زیان وی  
ثالثاً اصولًا دستورات یا تدابیر مندرج در نهادهای مختلف جرم بامی  شناختی )مانند مجازات  شد. 

توان دامنۀ شمول آن را به سایر جرایم یا موارد دیگر گسترش داد حصری داشته و نمی  ۀ تکمیلی( جنب
اجرای  تتوان متهم را طبق آن مواد به انجام دستورات درمانی محکوم و سپس از ضمانو نتیجتاً نمی

مندرج در آن مواد برای تخطی متهم از دستورات درمانی دادگاه استفاده نمود. رابعاً برخی جرایم فاقد  
دورضمانت در  مجرم  نمودن  پایبند  جهت  مناسب  همچنین   ۀ اجرای  و  است  آن  از  پس  یا  درمان 
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انند جرایم متهم نیز جهت همکاری درمانی مقرر نشده است. م ۀ اجرا و تعهدی برای خانوادضمانت
  1375قانون مجازات اسلامی مصوب    614  ۀکه جرم فاقد شرایط ماد  صورتی  خشونت خانگی که در

به درجاتی از اختلال   باشد، غیر از دیه مجازات دیگری نخواهد داشت. در این میان اگر متهم مبتلا
ترک یا همکاری  درمانی را    ۀ رغم تمایل ظاهری به درمان، دورشخصیت یا اختلال روانی باشد و به

عنوان مثال، در  لازم را نداشته باشد، دادگاه امکان التزام وی به دستورات درمانی را نخواهد داشت. به
  ۀ رغم اینکه شاکیه یک بار در دادسرا درخواست ترک تعقیب کرده بود و متهم تا جلسبه  1  ۀ شمار  ۀپروند

رغم اعزام وی به پزشکی قانونی و بهدادرسی هیچ حضوری در مراجع انتظامی و قضایی نداشته بود  
پزشک لقی، متهم از مراجعه به روانو تشخیص بیماری وی دایر بر وجود اختلالات شخصیتی و خُ 

و درمان خودداری نمود و نهایتاً دادگاه به دلیل عدم همکاری متهم و عدم وجود اهرمی که بتوان وی  
س و پرداخت دیه صادر نموده است. دادگاه  را به درمان مجبور نماید، حکم محکومیت به تحمل حب

که:   نموده  استدلال  دادنامه  درمان»در  ظرفیت  از  جدید  ...استفاده  نهادهای  برخی  محوری 
شناختی که متضمّن دستور درمان و نیز ضمانت اجرای تخلف از دستورات درمانی است )مانند  جرم 

رمان بیماری(، به دلیل درجه جرم ارتکابی  تعویق مراقبتی صدور حکم یا دوره مراقبت توأم با دستور د
محور قابل اعمال در این پرونده، تعلیق اجرای مجازات توأم  قابلیت اعمال نداشته و تنها نهاد درمان

با دستور درمان بیماری است که دادگاه در شرایط فعلی امکان توسل به آن را به دلیل استنکاف متهم  
کم کیفری نخواهد داشت، ولی درصورتی که متهم قصد و  از درمان و کاهش قطعیّت و حتمیّت ح

برداری از نهاد مزبور پس از صدور حکم نیز مطابق ماده  اراده واقعی به درمان داشته باشد، امکان بهره 
 1وجود خواهد داشت«. قانون مجازات اسلامی 49

پروند در  به4  ۀ شمار   ۀهمچنین  بیماری روانی محر،  به  ابتلای شاکی  اینکه  از  رغم  بوده، وی  ز 
همکاری کامل با دادگاه خودداری نموده است. در این حالت که مشکل زیربنایی، مربوط به »شاکی« 

لقی دوقطبی تشخیص داده و صرفاً یکی از پرونده بوده و پزشکی قانونی وی را صرفاً دارای اختلال خُ 
نوع اتهام متهم نیز    جنون ادواری تشخیص داده و  پزشکان معالج شخصی، بیماری وی را نوعی از

رسد با عدم همکاری طرفین، اقدامات درمانی دادگاه صرفاً توهین به اشخاص عادی است، به نظر می
نتیجه نخواهد رسید؛ البته در حال حاضر جریان درمان این پرونده ادامه دارد و دادرسی    ۀبه مرحل
نمودن متهم به دستورات درمانی،   پایبندنشده است. بنابراین برای حل این مشکل و  رأی    منجر به

اجراهای مخصوص تخطی متهم از اجرای دستورات درمانی درنظر  ضمانت  گذارقانونلازم است  
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شناختی مقرر در قانون، قابلیت استفاده آن یا نهادهای جرم   ۀبدون توجه به نوع جرم یا درجگیرد تا  
 ها را داشته باشد. و پرونده جرایمبرای اکثر 

 . محدودیت منابع مالی و انسانی مورد نیاز برای درمان 2-۴
های سنتی را  در دادگاه  حل مسئلههای  ترین چالش کاربست اصول و شاخصشاید بتوان بزرگ

دیده،  های مالی، منابع حمایتی از بزه ها عنوان کرد که شامل »محدودیتمحدودیت منابع این دادگاه 
ع  درمان، محدودیت زمانی، مناب  ۀ منابع درمانی جامعوی، نیروی انسانی، منابع حمایتی پس از دور

فن اطلاعات،وریااطلاعاتی،  مدیریت  سیستم  مانند  نوین  منابع   1های  جامعوی،  درمانی  منابع 
گری قضایی، عدم تناسب بسترهای تعامل  گر، فقدان تجربۀ درمانآموزشی قضات و وکلای درمان

  و...«  های امنیت عمومی در رابطه با متهمان جرایم خشنو نهادهای مسئول درمان، نگرانی  دادگاه
 گیرد.  ها مورد بررسی قرار میباشند که ذیلًا برخی از آنمی 

مسئلههای  دادگاه و    حل  کارمندان  متخصص،  قضات  استخدام  جهت  مالی  منابع  نیازمند 
تجهیزات فیزیکی، آموزش تخصصی و مستمر قضات و سایر مرتبطین دادگاه هستند، لذا دادگاه علاوه 

های مالی خارج از نظام عدالت کیفری که در دسترس  مانبر منابع مالی دولتی، باید از کمک ساز
مطلوب بهره ببرد. اما    نحوبهمسکن نیز    ۀهای کاریابی، کارورزی و تهیدادگاه هستند مانند سازمان

چالش مهم این است که کنترل منابع مالی باید توسط چه کسی صورت پذیرد و در نظام قضایی سنتی  
صورتی که این کنترل توسط    مصرف چنین منابع مالی را دارد؟ درایران، آیا قاضی اختیار جذب و  

شود و نهادهای مرتبط با دادگاه، تا حدی نیازمند کنترل ملزومات تکمیل برنامه در مورد   انجام   دادگاه
میمتهمان شرکت چطور  باشند،  هزینهکننده  دیگر  طرف  از  نمایند؟  اقدام  متهم  توانند  درمان  های 

 است؟  حل مسئلهناتوانی مالی متهم به معنی انتفای اهداف کیست و آیا ۀ برعهد
»هزین   560ۀ  ماد  بابت  متهم  و  شاکی  که  نموده  مقرر  کیفری  دادرسی  آیین   ۀالزحم حق   ۀ قانون 

 گردد، دریه پرداخت می ئ قضاۀ  های مزبور از محل اعتبارات قو پردازند و هزینه پزشکان« وجهی نمی 
این هزینه   حالی  پرداخت  پیش که  نیازمند  به دلیل عدم ها  بوده و  قانون بودجه  بینی ردیف مستقل در 
ن تهران در سال بینی چنین ردیفی تاکنون، معاونت مالی، پشتیبانی و عمرانی دادگستری کل استا پیش 

ای خطاب به مراجع قضایی استان مقرر نموده که به دلیل عدم تأمین اعتبار، از طی بخشنامه   1397
از قانون تشکیل سازمان   3  ۀهمچنین مطابق ماد   2هایی خودداری شود.درخواست پرداخت چنین هزینه 

 
1. Management Information Systems (MIS) 

خطاب به رئیس   25/3/98مورخ    900/5395/9000  ۀ ای به شمارالبته بعداً معاونت راهبردی قوه قضائیه در نامه  .2
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های تخصصی، اجرایی کمیسیون  ۀنام آیین  8 ۀنامه اجرایی آن و ماد آیین  8 ۀ پزشکی قانونی کشور و ماد
های مزبور را بر اساس های خدمات پزشکی قانونی و کمیسیون سازمان فوق »مکلف« است هزینه 

رسد اخذ و به حساب درآمد عمومی یه می ئ قضا  ۀ هایی که به پیشنهاد سازمان به تصویب رییس قو تعرفه 
ماد صرفاً  و  نماید.  واریز  تعرفه ین ی آ   3  ۀ کشور  خدما نامۀ  سال  های  قانونی  پزشکی  خاص   1397ت 

یه، تشخیص اعسار را به رئیس سازمان پزشکی قانونی و یا مقامات مجاز از ئ قضاۀ  مصوب ریاست قو 
که این دادگاه است که اشراف کامل بر وضعیت متهم بیمار داشته و   حالی   طرف ایشان سپرده است. در 

ت و درخواست دادگاه موجب طولانی شدن دسترسی به رئیس سازمان و دیگران نیز اصولًا فراهم نیس
روشن   ، روند درمان خواهد شد و همچنین تکلیف حالتی که این درخواست مورد موافقت قرار نگیرد 

نیست. از طرف دیگر، اصولًا متهمانی که دچار مشکلات اعتیاد، بیماری روانی و... هستند از نظر مالی 
های درمان بر متهم مانع مهمی در درمان وی خواهد در وضعیت خوبی قرار ندارند، لذا تحمیل هزینه 
های نولیبرال کاملًا قابل نقد است. لذا بهتر بود مانند بود که این موضوع در اقتصاد سیاسی و سیاست 

قانون  که  ماد تصادفات  طبق  برنام   92  ۀگذار  ماد   ۀ قانون  و  توسعه  اجرا   3  ۀ چهارم  ی ی دستورالعمل 
دیدگان جرایم تصادفات موضوع قانون مزبور، درمان مجانی بزه مصدومین ناشی از حوادث ترافیکی  

رانندگی را مقرر نموده، درمان مجانی »مجرم« در فرایند درمان را نیز مقرر نماید. البته ذکر این نکته 
برنامه  که  است  دادگاه ضروری  درمانی  تخصصی  های  مسئله های  و   حل  نیستند  رایگان  آمریکا  در 

باید هزینه شرکت  به کننده  را  این موضوع دو ها و جرایمی  برای  و  نماید  پرداخت  پذیرش  عنوان شرط 
 حل مسئلههای  های اضافی دادگاه و محلاتی که درگیر برنامه منفعت نیز ذکر شده است: اول اینکه هزینه 

اند هایی که در دادرسی سنتی برای همان دسته از جرایم و مجرمان متحمل شده هستند را نسبت به آن 
می جبرا  به ن  جریمه  و  هزینه  پرداخت  ثانیاً  را کند.  اعمالش  مسئولیت  متهم  آن  که طی  روشی  عنوان 
 (.Casey, Rottman & Bromage, 2007: 13)  شود پذیرد در نظر گرفته می می 

طور کلی  وی را به  ۀه و خانواددیدبزه ایران منابع مالی برای حمایت از    گذارقانونعلاوه بر متهم،  

 
( درخصوص درخواست  19ۀ  کل دادگستری استان تهران در جواب درخواست دادیار دادسرای امور پزشکی تهران )ناحی

»...ضمن تأکید مجدد بر مفاد نامه بیان داشته که:  ق.آ.د.ک    560  ۀهای ناشی از اجرای ماداعتبار بابت تأمین هزینه 
ق.آ.د.ک مبنی بر ایجاد ردیف بودجه    567  ۀ، به دلیل عدم اجرای ماد95/ 26/2مورخ    9۰۰/3282/9۰۰۰  ۀ شمار

های مترتب بر اجرای ق.آ.د.ک و محدودیت اعتبارات سال جاری، تأمین اعتبارات درخواستی  مستقل برای تأمین هزینه 
باشد. .... ضمناً درصورت ضرورت هزینه و با تشخیص جنابعالی ز ردیف مستقل پرداخت شود، میسر نمیباید اکه می

پرداخت هزینه  یادشده،  قانون  اجرای  برای  اعتباری مستقل  و تصویب ردیف  تعیین  از تا زمان  مربوط  های ضروری 
   باشد«.ها قابل اقدام می لویتجویی و با رعایت اوسرجمع اعتبارات ابلاغی آن دادگستری کل، از محل صرفه
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که، برخی مطالعات نشان داده که اقدامات   حالی  نکرده است. در  بینیپیش درمان    ۀ و خصوصاً در دور
را به دلیل    هدیدبزه ه را افزایش داده و نیز حتی وضعیت مالی  دیدبزه دادگاه احتمال افزایش خطر برای  

 ,Quinn)  تر نموده استرش وخیمها در دوران حبس همسعدم وجود حمایت مادی و سایر حمایت

 ۀ حوز  جرایممرد بوده و جرم از جمله    حل مسئله. این وضعیت در مواردی که متهم دادگاه  (68 :2009
به خود میمهم  ۀتکالیف خانواده است جلو در  تری  انفاق،  جرایمگیرد.  ترک  مانند  فاقد  دیدبزه ی  ه 

که متهم مدعی بیماری    3  ۀ شمار  ۀوندحمایت مالی و دچار مشکلات عدیده خواهد گردید. در پر
مانع اشتغال و انفاق است، تا زمان تشخیص و درمان وی، شاکیه به همراه فرزندش بیش از سه سال  

 ای از طرف متهم به وی پرداخت نشده بود.نموده و هیچ هزینهدر منزل پدرش زندگی می 
پ با متهمان و  برای تماس مستمر  نبود پرسنل اضافی  باعث    هاآن  یگیری وضعیتاز دیگر سو، 

شخص قاضی قرار    ۀ شود که تمام مراحل تشخیص مشکل و حتی بررسی ریزترین جزئیات برعهدمی 
پرونده تمام  در  برعهدگیرد.  اقدامات  این  مطالعه،  مورد  مشاهدات    ۀهای  و  بود  گرفته  قرار  قاضی 

توانایی مدیریت پرونده    تنهاهنحکایت داشت که حتی کارکنان دادگاه به دلیل ناآشنایی با این رویکرد،  
را نداشتند بلکه از مراجعۀ مکرر متهمان بیمار به دفتر دادگاه ابراز ناراحتی نموده و خواستار صدور  

دررأی    سریع بودند.  قاضی    حالی   کیفری  از طرف  کامل  نظارت  عملًا  پرونده،  تراکم  به علت  که 
زمان  امکان مدیریت  به  قاضی مکلف  و  بود  نخواهد  ارزیابی    عنوانهبپذیر  مهم  معیارهای  از  یکی 

توان که هدف، حل مشکل هر شخص است نمی  حل مسئلههای عملکرد دادگاه است. اما در دادگاه
این محدودیت که »چقدر زمان برای یک نفر صرف شده« را بر جریان دادرسی دادگاه تحمیل کرد.  

از اهداف  های خشونت خانگی، اقدا البته در برخی موارد مانند دادگاه  حل مات سریع دادگاه یکی 
قضایی نیست بلکه به این دلیل است که    ۀاست، اما این سرعت عمل، جهت مدیریت پروند  مسئله

 ,Farole)  تأخیر دادگاه به نفع بزهکار بوده و سرعت عمل یکی از نتایج مطلوب رسیدگی دادگاه است

et al., 2004: 18)دو تهران حکایت داشت که محدودیت  دادگاه کیفری    1141ۀ  . مشاهدات در شعب
طور گزینشی تحت  ها و متهمان را بهزمانی و پرسنلی باعث شده بود که دادگاه تنها برخی از پرونده

نظارت قضایی مستمر قرار دهد و حتی در زمان حضور متهم در وقت نظارت قضایی، دادگاه مجبور 
 شود نظارت را به وقت دیگری موکول نماید. 

 نتیجه 
بهنظام   با  رابطه  در  مختلف  کشورهای  رویکرد  قضایی  مسئلهکارگیری  تشکیل  حل  به  اقدام   ،

ها و  های سنتی و یا استفاده از برنامهبا ساختاری مستقل از دادگاه  حل مسئله های تخصصی  دادگاه
  های بالای توان هزینهدوم را می  ۀاند. علت کاربست شیوهای سنتی نموده در دادگاه  حل مسئلهاصول  
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دادگاه تخصصی  ایجاد  مسئلههای  دادگاه حل  فعلی  از ظرفیت  استفاده  لزوم  و  ،  موجود  های سنتی 
موفقیت افزایش کمّی  برای  دادگاهتلاش  مسئلههای  های  پرونده   حل  بسیار کم  دلیل درصد  های  به 

 های سنتی دانست.  به نسبت دادگاه هاآن  موردرسیدگی
مانند لزوم تغییر گفتمان فلسفی و سنتی در مورد نقش قاضی، دادستان    حل مسئلهاصول    برخی

های سنتی بوده که به سختی قابلیت تغییر دارد در دادگاه  حل مسئلهو وکیل، اساس پذیرش رویکرد  
های  در دادگاه  حل مسئلهاست. کاربست اصول    هاآن   ترینو افزایش تعامل بین قاضی و متهم از آسان

تفسیرهای    هاترین آنمهمست که  رو روبههای متعددی  ها و محدودیتکیفری سنتی ایران با چالش
در   ابهام  قضاوت،  نهاد  کارکرد  از  تناسب    فرایندسنتی  عدم  متهم،  درمان  و  مشکل  تشخیص 

های نوین وریاسازوکارهای تشویقی و تنبیهی، محدودیت منابع مالی، انسانی، آموزشی، زمانی و فن
در    مورد  دادگاه  فرایندنیاز  میان  تعامل سازنده  درمان، شکل  درمان، عدم  نهادهای مسئول  گرایی  و 

 باشد.  افراطی قضایی و... می
های فوق قابل تصور هستند که  هایی نیز جهت برطرف کردن محدودیتاما در مقابل، راهکار

  هاآن  ۀپرونده و حتی خانواد  عبارتند از: لزوم تغییر در نگرش دستگاه قضایی، قضات، وکلا، طرفین
بیماری و  مشکلات  به  توجه  زمینهدر  روش های  راهنمای  تدوین  لزوم  مجرم،  درمان،  ای  شناختی 

ارتقا جهت  ترافعی  رسیدگی  اصل  در    یتعدیل  مشارکتی  تفسیر    فرایندرویکرد  لزوم  درمان، 
جلب موافقت طرفین به   گیری از ظرفیت مقررات قانونی موجود مانندمحور از قوانین و بهره مسئله

های تخصصی گیری از ظرفیت تشخیصی و درمانی بیمارستاندرمان یا نهاد گزارش اصلاحی، بهره 
 منابع مالی لازم و...  بینیپیشدرمان،  فرایندو منابع جامعوی در 

با درنظر گرفتن مجموع محدودیت نتیجه گرفت که  ها و راهکارهای موجود، می بنابراین،  توان 
های سنتی را ندارند، لکن  طور کامل قابلیت اجرا در بطن دادگاههب   حل مسئلهرخی از اصول  هرچند ب 

تواند به افزایش »کیفیت« و »اثربخشی« رسیدگی و کاهش نتایج غیردرمانی اعمال اصول مزبور می 
مشکل زیربنایی    6و    5  ۀ های شماردادرسی کیفری کمک شایان توجهی نماید؛ چه اینکه در پرونده 

طور کامل  همحور قضایی به همراه تمامی اختلافات جانبی بمسئلهجر به وقوع جرم بر اثر رویکرد  من
ای منجر به وقوع جرم در متهم کنترل و به شرط  ، بیماری زمینه2  ۀشمار  ۀاست؛ در پروندبرطرف شده
دلیل عدم همکاری  به    4و    3،  1  ۀ های شمارطور کامل بهبود خواهد یافت. اما در پروندههادامۀ درمان ب

مدار دادگاه منتج به نتیجه نشده و دادگاه به ناچار  تشخیص بیماری، رویکرد درمان  رغم بهطرفین و  
 اقدام به صدور حکم کیفری نموده است. 
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 ارز و رمزارز در نظام تقنینی ایران  شناسی نسبت

 سجاد عسکری 

 چکیده 

بررسی مفهوم ارز در نظام حقوقی ایران و تبیین نسبت مفهومیِ آن با آنچه امروزه    دنبالبهحاضر    ۀمقال
جهت واجد اهمیت    این   است. شناخت این نسبت از  ، شودشناخته می   یا ارز مجازی  عنوان رمزارزبه

ق مفهوم ارز بر رمزارز، معاملات رمزارزها نیز مشمول احکام قانونی مربوط است که در صورت انطبا
معاملات آن با اخذ مجوز از بانک مرکزی و با رعایت ضوابط انجام    به معاملات ارز، ازجمله لزوم 

کند  ای اثبات میای تحلیلی و با استفاده از منابع کتابخانهتعیینی دولت خواهد بود. این مقاله به شیوه 
امروزه    آنچهیک از ارکان قانونی تعریف ارز، یعنی پول بودن، رایج بودن و خارجی بودن، بر    ه هیچک
ای  نظر حقوقی، رابطه  مفهومی این دو از  ۀتطبیق نیست و رابطشود، قابلعنوان رمزارز شناخته میبه

نقل بر  حاکم  اباحه،  و  صحت  اصل  کنونی،  شرایط  در  آنکه  نتیجه  است.  تباین  جنس  وانتقال  از 
آزادی   .است و با ممنوعیت قانونی منجر به بطلان معامله یا مجازات مرتکب مواجه نیست رمزارزها

وانتقال معاملات  معاملات رمزارز و صحت آن، با وجود ممنوعیت و بطلان برخی از مصادیق نقل
اثرگذاری بیشتر معاملات رمزارزِ بدون    بساچهوجود وحدت کارکرد این دو از بسیاری جهات و    ارز با

در جری قواعد مربوط به    گذارقانونخدشه است. اقدام فوری  ضابطه در نابسامانی اقتصادی، قابل
نقلنقل بر  ارز  مادهوانتقال  یک  تحت  رمزارز  به  وانتقال  موقت،  واحده  و  حداقلی  گام  و  عنوان 

وانتقال رمزارز در نظام تقنینی  قواعد حاکم بر استخراج و نقل  ۀ گذاری مستقل و جامع در حوزقاعده
. عنوان گام مطلوب و غایی، پیشنهاد مشخص این مقاله است ایران، به

 ارز، رمزارز، ارز مجازی، قاچاق ارز، پول رایج : واژگان کلیدی

 
   ،ایران دکتری فقه و حقوق خصوصی، دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه خوارزمی، تهران 

s.askari1391@yahoo.com 
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 مقدمه
همزاد با مفهوم مالکیت دانست. توسل انسان نخستین به  قدمت پول را باید به درازای عمر بشر و 

های انسانی  طبیعت برای رفع نیازهای خود و آشنایی تدریجی او با مفهوم انباشت و مزیت نسبی گروه
متراکم در کالاهای ذخیره، مفهوم ارزش و مبادله را برای انسان نمایان ساخت. مبادلات کالایی در 

ز کالاهای جایگزین تلاشی بود برای کسب ارزش و انتقال آن. تطور  شکل نخستین و سپس استفاده ا
صورت پول فلزی،  بهـ های بعدی، با توجه به مزایا و معایب خاص شکل آن در هر دوره پول در دوره 

رسید که با ظهور  (. به نظر می28-65:  1377ظهور کرد )یوسفی،    ـ  پول کاغذی و پول تحریری 
مرحله از مراحل تطور پول محقق شده باشد؛ اما دیری نپایید که بطلان    های الکترونیکی، آخرین پول 

دولتی، ۀ  این تصور با ظهور رمزارز یا ارزهای دیجیتال، با ویژگی خاص خود یعنی عدم اتکا بر پشتوان
وانتقال آن، هم در آثار فقهی  مفهوم و ماهیت پول و ارز و قواعد حاکم بر نقل  خصوص   درمحرز شد.  
مباحث مطرح در آثار فقهی متقدم، تحت    ۀتفصیل بحث شده است. عمدار حقوقی بهو هم در آث

الأثمان یا بیع صرف موردتوجه گرفته است و در آن بیشتر از مباحثی همچون ربوی بودن یا  عنوان بیع 
  :1415/3؛ شهید ثانی،  301  : 1403/8نبودن و جایگاه تسلیم عوضین صحبت شده است. )اردبیلی،  

وانتقال  (. این مباحث، عمدتاً معطوف به نقل96:  1996؛ زعتری،  77:  1415/3انصاری،  ؛  374
باشند. در آثار متأخرین از فقها، با توجه به پیدایش مفاهیمی همچون رواج  نقدین )درهم و دینار( می

ن  پول کاغذی و اعتباری، نرخ تبدیل پول ملی کشورها، تورم و کاهش ارزش پول، تلاش فقها در تبیی
فقهای این عصر به خوبی قابل ملاحظه است )خویی،  آراء    این مفاهیم تمرکز بیشتری پیدا کرد که در

(. وجه  177:  1368؛ مطهری،  59:  1374؛ هاشمی شاهرودی،  10:  1369؛ حائری،  491:  1385
های فیزیکی و اعتباریِ مبتنی بر  این آثار، تبیین ماهیت فقهی و حقوقی معاملات پول   ۀ مشترک هم

 ۀرمزارزها )چنانکه تبیین خواهد شد(، استقلال از پشتوان  ۀکه وجه ممیز  حالی  دولتی بود؛ در  ۀشتوانپ
توان اثری مستقل در تبیین ماهیت ان نمیدانحقوقدولتی است. به همین دلیل در میان آثار فقها و  

میان مقالاتی که به  حقوقی رمزارز و ارتباط آن با پول داخلی یا پول خارجی )ارز( مشاهده نمود. در  
ها، متفاوت است: برخی به بررسی مالیت این پدیده از منظر فقهی اند نیز رویهاین بحث پرداخته

( و برخی مالیت آن را از منظر حقوقی 167-192:  1396اند )سلیمانی پور و دیگران،  کرده  تأکید
  ۀاستخراج و مبادل  ایندفر(. بعضی نیز ماهیت حقوقی  137-172:  1393نگریستند )امینی و میری،  

رسد که  ها، به نظر میاین تلاش   وجود  (. با 109-124:  1398آن را موردتوجه قراردادند )خردمند،  
معاملات رمزارزها نرسیده است و  انجام  فقهی به اقناع کافی برای صدور حکم به صحت ۀهنوز روی

یل وجود دارد که یا حکم به اشکال  نوعی و... این تما  ۀبه دلایلی همچون ابهامات فراوان، وجود مفسد
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 . این نوع ارزها حرام و باطل دانسته شود ۀداشتن خریدوفروش آن داده شود و یا صراحتاً معامل
ایران«   ۀنکت تقنینی  »نظام  نگاه  تبیین  در جهت  یادشده، تلاش  نظرات  و  آثار  تمامی  در  مغفول 

نوین بکاهد و تلاشی باشد    ۀت این پدید تواند از ابهامارمزارزها است؛ امری که می  ۀنسبت به پدید
قاعده این  برای  در  ارز،  با  رمزارز  مفهومی  نسبتِ  شناخت  حوزه.  این  در  مطلوب  حقوقی  گذاری 
تنها مفهوم و احکام رمزارزها  یابد که بدانیم نهکند و زمانی اهمیت بیشتری میمعنا پیدا می  چهارچوب 

  بلکه تعریف قانونی از »ارز« نیز در نظام حقوقی ایران )بادر نظام قانونی ایران مورد بحث قرار نگرفته  
ارز(، قدمتی کمتر از ده سال دارد و برای اولین بار  ۀ صد سال در حوزتقنینی بیش از یک ۀوجود سابق

  1  ۀ. توضیح آنکه بر اساس بند »پ« ماد1ایران قرار گرفته است  گذارقانون موردتوجه    1392در سال  
اق کالا و ارز، ارز، به »پول رایج کشورهای خارجی اعم از اسکناس، مسکوکات  قانون مبارزه با قاچ

تعریف دارند«  کاربرد  مالی  مبادلات  در  که  الکترونیکی  و  مکتوب  اسناد  سایر  این    و  است.  شده 
شود اما سؤالات و خود، یک نوآوری در نظام حقوقی ایران محسوب می  ۀنوب تعریف، اگرچه که به

این سؤالات، این است که نسبت مفهومی رمزارزها    ترینمهمآورد. یکی از  به همراه میابهاماتی را نیز  
اند؟ آیا تباین مفهومی دارند و یا اینکه ارز مفهومی  معنیبا تعریف مذکور چیست؟ آیا این دو، هم
حقوقی  وجود تلاش برای تبیین مفهوم ارز در ادبیات    اند؟ باعام است که رمزارزها، یکی از مصادیق آن 

(، اما واقعیت این است که همچنان برای  1397ثالث مؤید،    و  سیاه بیدی  ؛1398ایران )عسکری،  
 اقتصادی، راه بسیاری در پیش است. ـ  حقوقی ۀفهم زوایای این پدید

طبعاً تبیین نسبت مفهومی ارز و رمزارز از زوایای مختلف فقهی، اقتصادی، اجتماعی و حتی  
حاضر صرفاً درصدد تبیین این نسبت در نظام تقنینی ایران    ۀمهمی است اما مقالسیاسی، واجد آثار  

، رفع تحیر از نظام  ها ترین آنمهماست؛ چراکه تبیین دقیق این نسبت، واجد آثار متعددی است که  
شمول یا عدم شمول احکام وضعی و تکلیفی مربوط به معاملات غیرمجاز ارز    درخصوصقضایی  

قانون مبارزه با قاچاق    2  ۀعاملات رمزارزها است؛ چراکه بر اساس بند »خ« ماد)قاچاق ارز( بر م
»عدم رعایت ضوابط تعیینی دولت یا نداشتن مجوزهای  :  1394، اصلاحی  1392کالا و ارز مصوب  

ارز« حواله  یا  ورود، خروج  فروش،  خرید،  برای  مرکزی  بانک  از  و    لازم  بوده  ارز  قاچاق  مصداق 
آن، هم موجب باعث بطلان اجرای ضمانت  ارتکاب  تکلیفی مرتکب و مجازات وی و هم  اجرای 

 
قانونی که در خصوص پول به تصویب مجلس رسید، حدود چهار سال بعد از تشکیل آن بود. بر اساس    ۀ اولین مقرر  .1

گذاری نوین ایران به تصویب رسید، »قانون قرارداد نقره با متنی که با موضوع پول در نظام قانون  اطلاعات موجود اولین
 بود. 1289بانک شاهنشاهی« بود. تاریخ تصویب این قانون اول فروردین 
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(؛ بنابراین  109:  1398شود )عسکری،  اجرای وضعی میعنوان ضمانتمعاملات صورت گرفته به
ناپذیر است. برای فهم  شناخت نسبت مفهومی ارز و رمزارز در نظام تقنینی ایران، ضرورتی اجتناب

بتدا مفهوم ارز و مصادیق الکترونیکی آن در نظام تقنینی ایران  مطلوب موضوع، ضروری است که ا
آن مفهوم و مصادیق رمز ارز یا ارز مجازی مورد شناخت قرار گیرد تا    ازموردبررسی قرار گیرد و پس

 .مفهومی این دو در نظام تقنینی ایران رسید ۀاز این رهگذر، بتوان به فهم رابط
 نمفهوم ارز در نظام تقنینی ایرا. ۱

نظر علوم مختلف، تعاریف مختلفی دارد. آنچه در شناخت نسبت مفهومی ارز و رمزارز   ارز، از
ی ایران،  گذارقانونایران است. در نظام    گذارقانون واجد اهمیت است، شناخت مفهوم ارز از نگاه  

ارز مصوب   و  قاچاق کالا  با  مبارزه  قانون  در  بار،  برای نخستین  ارز  قرار  موردتوجه    1392تعریف 
ایران در    گذارقانون نظر    عنوان شاخص در شناخت مفهوم ارز ازتوان به گرفت که این تعریف را می
قانون مذکور ارز، به »پول رایج کشورهای خارجی، اعم از اسکناس،    1  ۀنظر گرفت. در بند »پ« ماد

الی کاربرد  مسکوکات، حوالجات ارزی و سایر اسناد مکتوب یا الکترونیکی است که در مبادلات م
قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز، ازنظر   2 ۀشده است. مبتنی بر تعریف ذکرشده در ماددارد« تعریف

ه باید پول باشد و دوم آنکه باید ک ایران، ارز باید واجد حداقل سه وصف باشد: نخست آن   گذارقانون
ه که تشخیص نسبت مفهومی چآنرواج داشته باشد و سوم آنکه باید متعلق به کشور خارجی باشد. از  

 ارز و رمزارز بسته به تبیین این اوصاف است، ذیلًا به تبیین این اوصاف پرداخته خواهد شد. 
 پول بودن. ۱-۱

نخست،   ۀ ویژگی ذکرشده در تعریف ارز در نظام حقوقی ایران، این است که ارز، در وهل  ترین مهم 
یکی از منظر اقتصادی و دیگری از منظر حقوقی. توجه است:  پول است. تعریف پول از دو منظر قابل 

نظران بر کارکردهای توان اجماع صاحب اختلافات اقتصاددانان در بیان ماهیت پول، می   ۀباوجود هم 
پور ارزش را امری قطعی تلقی نمود )سلیمانی  ۀ مبادله، عیار سنجش ارزش و ذخیر  ۀ پول مبنی بر واسط

نیز همین کارکردها   2آمریکامالی    جرایمو سازمان مقابله با    1مرکزی اروپا(. بانک  179:  1396و دیگران،  
نامه از پول نیز رسوخ معنایی به حدی است که حتی در تعریف لغت  ۀ اند. این غلبرا برای پول برشمرده 

 ۀ عنوان وسیل دانان، پول چیزی است که معیار ارزش مادی بوده و به کرده؛ چنانکه به نظر برخی لغت 
(. اگرچه که بنا به نظر برخی، تفاوتی میان تعریف 714:  1376گیرد )معین،  مبادله مورداستفاده قرار می 

(، اما 58:  1397و توصیفی که حقوق در پی آن است وجود ندارد )روشن و دیگران،    اقتصادی پول 

 
1. European Central Bank. 

2. Financial Crime Enforcement Network. 
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 دان حقوق گرفته است، مورد نگرش    م جاان  واقعیت این است که تعاریفی که از سوی اقتصاددانان از پول 
مورد نگرش داشته باشد و از سوی ۀ  مای تعریفی است که به درون   دنبالبه نیست زیرا اندیشمند حقوقی  

ای گسترده است که صرف تراز حساب بانکی را نیز پول به شمار اندازه دیگر، تعریف اقتصادی از آن به 
 :Geva & Muharem, 2015)   ، پذیرفتنی نیست دان حقوق آنکه چنین چیزی برای یک    آورد حالمی 

لم حقوق ارائه اند که تعریفی محدودتر از پول در عا ان تلاش نموده دانحقوق روی، برخی از  . ازاین ( 122
ای اشاره دارد که از سوی قانون تجویز پول، به اموال منقول عینی   1نظر پروفسور من   مثال ازعنوان دهند. به 

عنوان ابزار همگانی دادوستد در کشور محل صدور به کار گشته و یا اشاره به یک واحد شمارشی به 
انی دیگر، صدق مفهوم پول بر یک شیء را، بی  برخی دیگر نیز با (. 140:  1393رود )امینی و میری،  می 

اراد  به  آن می   گذار قانون   ۀ منوط  بر  و  ویژگی دانند  مادی،  اموال  برخلاف  که  آن اند  ذات  از  پول  های 
(؛ اما در مقام عمل، آنچه واجد 26:  1398است )سلطانی،    گذار قانون   ۀخیزد بلکه ناشی از اراد برنمی 

مفهوم در یک نظام تقنینی است که تاکنون موردتوجه قرار   اهمیت فراوانی است، شناخت ارکان این 
نگرفته؛ بنابراین ضروری است که اوصاف پول، در پرتو قوانین و مقررات این حوزه و با نگرشی حقوقی 
استخراج و تبیین شود. اگرچه که در سیر نظام تقنینی ایران، تاکنون پول مورد تعریف قانونی قرار نگرفته 

عنوان قانون به   1351قانون پولی کشور یعنی قانون پولی و بانکی مصوب  ترین مهم سی است، اما با برر 
 توان برخی اوصاف مربوط به پول را برشمرد:مرجع، می 

 تعیین مصادیق پول توسط دولت . ۱-۱-۱
اولین مسئله، بررسی نسبت اقتدار حاکمیت و اطلاق عنوان پول به یک شیء است. بر اساس بند  

های فلزی که در تاریخ  ، »فقط اسکناس و پول 1351قانون پولی و بانکی کشور مصوب    2  ۀ»ب« ماد
ابراء دارد«.  ۀ یابد، جریان قانونی و قوتصویب این قانون در جریان بوده و یا طبق این قانون انتشار می 

ماد  بند »د«  بر اساس  قانونی ندارد«. چنان  ۀهمچنین  ه  که مشاهدمذکور، »مسکوکات طلا، رواج 
شود، در نظام حقوقی ایران، صرف ارزشمند بودن یک شیء و حتی رواج داشتن آن، ولو اینکه آن می 

طلا باشد، مجوز اطلاق لفظ پول به آن شیء نخواهد بود. به تعبیر دیگر این دولت    ۀشیء یک سک 
ردن یک کند. در اینکه مالیت و ارزش پیدا کاست که مصادیق پول را در یک نظام اقتصادی تعیین می

به مفهوم  یا  رسمیت  شیء  به  را  آن  فقط  دولت  و  است  اجتماع  عرفی  تبادر  از  ناشی  پول،  عنوان 
یک شیء یا مفهوم    درخصوص شناسد، یا اینکه این دولت است که نسبت به جعل مالیت و ارزش  می 

 
1. mann 
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لزوم    اما قدر متیقن این ویژگی پول )یعنی  1نظر، جدی است کند، اختلافتحت عنوان پول اقدام می
هایی، موردحمایت دولت قرار  تعیین مصادیق آن توسط دولت( این است که تنها استفاده از چنین پول 

عنوان پول )ولو موردپذیرش بخشی از جامعه هم باشد(، یا واجد  گیرند و استفاده از سایر اشیاء بهمی 
 آثار حقوقی پرداخت پول نخواهد بود و یا با مجازات مواجه خواهد شد.

 عدم وجود تلازم بین ارزش ذاتی پول و ارزش اعتباری آن. ۱-۱-2
توان تصور کرد: ارزش ذاتی و ارزش اعتباری. ارزش  طورکلی، برای هر پول، دو نوع ارزش میبه

شده، به سبب جنس و ذات خود نظر از نقشی که بر آن حکذاتی پول، ارزشی است که پول، با قطع
ها و مردم برای پول ایجاد  است که از اعتبار و قرارداد حکومت  داراست و ارزش اعتباری پول، ارزشی

های  اند اما پول های کالایی و فلزی علاوه بر ارزش اعتباری دارای ارزش ذاتی نیز بودهشود. پول می 
ها بر آن حک کرده و  کاغذی و تحریری تنها مقداری کاغذ هستند که به سبب نقشی که حکومت

(. بر اساس بند  73:  1376اند )ابراهیمی،  کرده  اند، ارزش پیدا قائل شده  اعتباری که مردم برای آن
، »تغییر برابری ریال نسبت به طلا به پیشنهاد  1351قانون پولی و بانکی کشور مصوب    1  ۀ»ج« ماد

هیئت تأیید  و  دارایی  و  اقتصادی  امور  وزیر  موافقت  و  ج.ا.ایران  مرکزی  تصویب    بانک  و  وزیران 
قانون پولی   2  ۀرایی مجلس شورای اسلامی است«. همچنین بر اساس بند »و« مادهای داکمیسیون 

مصوب   کشور  بانکی  مشخصات  1351و  سایر  و  نقشه  و  اندازه  رنگ،  جنس،  اسمی،  »مبلغ   ،
های فلزی به پیشنهاد بانک مرکزی ج.ا. ایران و تصویب وزیر امور اقتصادی و  ها و سکهاسکناس

 ۀ قانون مذکور، میزان قو   3  ۀید«. از طرف دیگر بر اساس بند »ب« ماددارایی ... تعیین خواهد گرد 
های فلزی رایج کشور توسط بانک مرکزی و با تأیید شورای پول و اعتبار، تعیین خواهد شد. ابراء سکه

ای است که این مال دارد و بر اساس چنین اقتدار ارزشی اسکناس و مسکوک صرفاً ناشی از پشتوانه
در اسکناس و مسکوک، اعتبار ارزش و مالیت کرده است )عسکری،    گذارقانونت که  ای اسپشتوانه 
بنابراین، دارند52:  1398 به  ۀ(؛  دارنداسکناس و مسکوک  اعتباری و جعلی که جعل    ۀعنوان  مال 

پذیرد، قدرت خرید خاصی خواهد یافت که این قدرت خرید، الزاماً  میانجام    ارزش آن توسط دولت
فیزیکی اسکناس و سکه نیستند. به همین دلیل هم هست که گاهی  ۀ  دهنداد تشکیلارزش با موهم

مهم در این مورد    ۀ شود. نکتمی  هاآن  مراتب بیش از ارزش اعتباری اوقات، ارزش ذاتی مسکوکات، به
این است که تعیین نسبت بین ارزش اسمی و ارزش واقعی پول نیز همچون تعیین مصادیق پول، در 

 )حاکمیت( است.  اختیار دولت

 
 .1375ک: عبداللهی، نبرای دیدن آراء مختلف در این خصوص  .1
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 لزوم وجود پشتوانه برای پول. ۱-۱-۳
نشان می پول  تاریخ  پشتوانهبررسی  دارای  دوران مختلف،  در  پول،  بوده  دهد که  های مختلفی 

های قیمتی بانک یا  های طلا و نقره، سپس ذخایر طلا و نقره و سنگاست. در ابتدا وزن و عیار سکه
های قیمتی و اوراق بهادار و ارزهای خارجی و  ایر سنگذخ  ۀپول، سپس، مجموع  ۀدولت منتشرکنند

زیرزمینی    در ذخایر  و  طبیعی  منابع  خدمات،  و  کالاها  از  کشور  یک  حقیقی  تولید  قدرت  نهایت 
دولتی، در شرایط    ۀ(؛ بنابراین داشتن پشتوان96:  1369گوناگون و نیروهای فعال و متخصص )ریوار،  

  ۀهای حقوقی است. در نظام حقوقی ایران نیز بر اساس مادفعلی یکی از اوصاف اصلی پول در نظام 
های منتشرشده  بانک مرکزی ایران باید برابر صد درصد اسکناس  (قانون پولی و بانکی کشور، »الف   5

ارز    .2،  6طلا طبق ماده    .1عنوان پشتوانه در اختیار داشته باشد.  هایی به شرح زیر بههمواره دارایی 
«. باید توجه داشت برخلاف موارد مذکور در  9و    8و اوراق بهادار طبق مواد    اسناد  .3،  7طبق ماده  

 ۀویژه کشورهای پیشرفتقانون پولی و بانکی »بحث پشتوانه نه در ایران و نه در سایر کشورها به  5  ۀماد
شود و در محاسبات انتشار اسکناس توسط بانک مرکزی چندان  دیگر به شکل سابق خود دنبال نمی

انتشار پول و قدرت آن به عوامل متعدد دیگری همچون میزان تولید  رار نمیمدنظر ق گیرد و امکان 
 (. 27: 1398ناخالص ملی نیز بستگی دارد« )سلطانی، 

 خارجی بودن . ۱-2
ماد »پ«  بند  اساس  مصوب    1  ۀبر  ارز  و  کالا  قاچاق  با  مبارزه  رایج  1392قانون  پول  ارز،   ،

اضافه است؛  لزوم غیرایرانی  کشورهای خارجی  از  پول، حاکی  به  شدن وصف کشورهای خارجی 
بودن است. سؤالی که در این زمینه مطرح است این است که معیار تعلق به کشور خارجی چیست؟  

و لزوم انتشار پول توسط دولت خارجی است یا صرف رواج یک    آیا این تعلق به معنای تعلق به دولت 
توان از مصادیق ارز  پول در کشور خارجی، ولو اینکه توسط دولت آن کشور مورد تأیید نباشد را می 

قانون مذکور این برداشت شود که صرف رواج یک پول در   1  ۀبرشمرد؟ شاید از ظاهر بند »پ« ماد
تأیید دولت آن کشور نباشد، برای ارز دانسته شدن آن پول بر اساس   یک کشور خارجی، ولو آنکه مورد 

؛ اما شناخت احکام مرتبط با پول در مقررات موجود و منسوخ نشان 1کند مقررات ایران کفایت می
قانون پولی و بانکی کشور مصوب    3  ۀ دهد که چنین تفسیری صحیح نیست؛ چراکه بر اساس مادمی 

 
وجود عدم   مثال واحد پول عراق در زمان حکومت صدام حسین که باعنواناین برداشت این خواهد بود که به ۀنتیج .1

وانتقال قرار گیرد، اگر در ایران مورد نقلرواج قانونی در عراق، همچنان در برخی مناطق این کشور مورد مبادله قرار می
 کند. گیرد، ارز محسوب شده و در خصوص آن احکام معاملات ارز جریان پیدا می
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انتشار پول 1351 امتیاز با رعایت مقررات این    ، »امتیاز  رایج کشور در انحصار دولت است و این 
ایران واگذار می  بانک مرکزی  به  ایران   گذارقانونشود،  که مشاهده می   شود.« چنانقانون منحصراً 

یکی از اوصاف پول را انتشار انحصاری آن توسط دولت بیان کرده است. لازم به توجه است که در 
، از عبارت »امتیاز انتشار پول ایران در اختیار دولت 1339بانکی و پولی مصوب  قانون 14 ۀمتن ماد

استفاده سال  است«  در  قانون  تغییرات  با  که  بود  در  1351شده  کشور  رایج  پول  »انتشار  عبارت   ،
از و  شد  آن  جایگزین  است«  دولت  طبیعتاً    گذارقانونکه    آنجا  انحصار  است،  بوده  بیان  مقام  در 

پول  خواسته است   آنکه یک  از  اعم  قرار دهد؛  با حاکمیت  آن  ارتباط  را  پول  بودن  معتبر  مبنای  که 
مستقیماً توسط دولت ایجاد و مورداستفاده قرار گیرد و یا اینکه پول مستقیماً توسط دولت ایجاد نشود  

تعیین مرجع قانون پولی و بانکی ناظر به    3  ۀ؛ اگرچه که ماد1اما دولت، استفاده از آن را قانونی بداند
مرجع    درخصوص نگاه کلی نظام قانونی ایران  ۀ  کنندصالح انتشار پول در داخل کشور است اما تبیین

، منظور از »ارتباط 1  ۀصالح انتشار قانون نیز هست. بنابراین باید گفت که بر اساس بند »پ« ماد
به و  حاکمیتی  دستگاه  با  آن  ارتباط  خارجی«،  کشور  با  پول پول  انتشار  کشور    نوعی  دولت  توسط 

های  قانون امور گمرکی، اسکناس  122  ۀخارجی است. به همین جهت هم هست که در بند »ذ« ماد 
افتاده، در زمر قانونی  از جریان  قرار   ۀخارجی  اینکه ممکن  گرفته  »کالاهای ممنوعه«  با  ارز،  نه  اند 

 .2است در میان مردم آن کشور، هنوز مورد دادوستد قرار گیرند
 ج بودنرای. ۱-۳

شده  ارز ذکر درخصوص قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز  2 ۀوصف دیگری که در بند »پ« ماد
با این قید خواسته است    گذارقانوناست، لزوم رواج داشتن پول کشور خارجی است. به تعبیر دیگر  

آن جاری    ص درخصووانتقال ارز را  های غیررایج را از مصادیق ارز خارج کرده و احکام نقلکه پول 
 گذار قانون   ۀدهد که در جریان بودن پول نیز تابع ارادنکند. فحص در مقررات مربوطه نیز نشان می

عنوان پول، حمایت از قراردادهای جمعی یا گروهی برای استفاده از یک شیء به  گذارقانوناست و  
»تنها اسکناس و  ، 1351قانون پولی و بانکی کشور مصوب  2 ۀنخواهد کرد. بر اساس بند »ب« ماد

موجب این قانون انتشار های فلزی که در تاریخ تصویب این قانون در جریان بوده است و یا بهپول 

 
کنند اما استفاده از این پول  مثال کشورهای حوزه یورو، مستقیماً اقدام به انتشار پول واحد اروپا )یورو( نمیعنوانبه  .1

 اند. را در کشورهای خود قانونی اعلام کرده 

  ۀ استفاد   ها مورد ، پس از سرنگونی صدام حسین در عراق، دینار مربوط به زمان حکومت وی تا مدت مثالعنوانبه   .2
 مردم بود. 
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  تأکیددر قوانین متعدد دیگر نیز به رواج »قانونی«  یابد جریان قانونی و قوه ابراء خواهند داشت.« می
 .1شده است 

 مصادیق ارزهای الکترونیکی. 2
صراحت جلو، مصادیق ارزهای الکترونیکی را به و در حرکتی روبه   1392ایران، در سال    گذار قانون 

قانون   2  ۀ مبادله به شمار آورده است. بند »پ« مادارزهای قابل   ۀ موردپذیرش قرار داده و آن را در زمر
ت و سایر اسناد مبارزه با قاچاق کالا و ارز، »پول رایج کشورهای خارجی اعم از اسکناس، مسکوکا 

»پول   ۀداند. در این بند، به سه ضابط مکتوب یا الکترونیکی که در مبادلات مالی کاربرد دارند«، ارز می 
بند مذکور، به   ۀ شده و در ادام   تأکید بودن« و »رایج بودن« و »خارجی بودن« با توضیحات مورداشاره،  

ونیکی دارای کاربرد در مبادلات مالی« یکی ذکر مصادیق متعددی از ارز پرداخته است که »اسناد الکتر 
صورت الکترونیکی در شده به شده است: »ارزش ذخیره ست. در تعریف ارز الکترونیکی گفته ها آن   از 

. در تعریف دیگری ( CPMI, 2016: 22)  دستگاهی مانند کارت تراشه یا هارددیسک در رایانه شخصی« 
صورت مغناطیسی که برای پرداخت وجه در هنگام ده به ش از ارز الکترونیکی آمده: »ارزش پولی ذخیره 

دریافت کالا یا خدمت توسط صادرکننده، صادرشده و توسط شخص حقیقی یا حقوقی دیگری غیر از 
. آنچه مشخص است، اشتراک ارز و ( Girasa, 2018: 8)   صادرکننده آن موردپذیرش قرارگرفته باشد« 

مطلوبی برای تشخیص   ۀ پس الکترونیکی بودن، وجه ممیز رمزارز در ویژگی »الکترونیکی بودن« است؛  
این دو مفهوم نیست لذا درج تعاریف متکثر از مفهوم ارز الکترونیک، اگرچه که در شناخت مصادیق 

کند اما وافی به مقصود نیست؛ آنچه در تشخیص مصادیق ارز الکترونیک در نظام حقوقی آن کمک می 
ر تعریف ارز در نظام تقنینی ایران است. مبتنی بر تعاریف ذکرشده ایران مؤثر است، تطبیق مفهومی آن ب

عمده   ۀ دست   توان دو از ارز الکترونیکی و نیز با ملحوظ دانستن ارکان تعریف ارز در نظام تقنینی ایران، می 
 ۀاز ارزهای الکترونیکی را مورداشاره قرار داد: پول الکترونیکی خارجی مبتنی بر کارت هوشمند )تراش 

 ای.افزار رایانه ترونیکی( و پول الکترونیکی خارجی مبتنی بر نرم الک 
 پول الکترونیکی خارجی مبتنی بر کارت هوشمند. 2-۱

کارت اعتباری، کارتی است که بانک یا مؤسسه اعتباری  »حال عام،  در تعریفی ساده و درعین
و فقط با ارائه    نقد   اخت وجهدهد کالا یا خدمتی را بدون پرد کند و به دارنده آن امکان می صادر می 

  «زمان مشخصی به صادرکننده کارت بپردازد خریداری کند؛ سپس بهای آن را طی مدت  کارت   این
تواند  شود که می(. در این شیوه، یک حد اعتبار به کاربر اختصاص داده می118 :1386)موسویان، 

 
 که بدان اشاره شد.  1390قانون امور گمرکی مصوب  122 ادۀازجمله م  .1
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بگیرد. کارت اعتباری برای     در ایالات   1950اولین بار در سال  از آن پولی را برای پرداخت قرض 
ایجاد    آمریکا  ۀمتحد به  اقدام  و چند رستوران  مابین خود  قراردادی  با  داینرز  آمد. شرکت  به وجود 

ارائ با  پرداخت نمود، طوری که  داینرز مشتریان می  ۀسرویس  از سرویس رستوران کارت  توانستند 
نامبرده بدهی به شرکت  ماه  پایان  در  نمایند  استفاده نموده و  پرداخت  را   ,Erlebacher, 74)  خود 

،  1کارت  ۀاند از: دارندعنصر دارد که عبارت   . پول الکترونیکی مبتنی بر کارت، چهار(227 :1991
صادرکنند 2کارت  ۀپذیرند پرداخت3کارت  ۀ،  بانک  تصفیه   4کننده ،  و  تهاتر  کارگزار  کارت 5و  های  . 

هستند ه مختلفی  انواع  دارای  تقسیم  هاآن  مۀاعتباری  دسته  کارت در سه  از پذیرند:  برداشت  های 
 پرداخت. های اعتباری تضمینی و کارت پیشموجودی و کارت 

 
1. (Card Holders)  باری کارت مراجعه و کارت اعت ۀشخص حقیقی یا حقوقی که با دارا بودن شرایطی به صادرکنند

آن بتواند بدون پرداخت پول نقد، کالا و خدمات موردنیاز خود را بخرد و بر طبق شرایط    ۀوسیلکند با به دریافت می
 موردتوافق با صادرکننده، قیمت را به او پرداخت نماید. 

تا در صورت   شوندکارت، متعهد می ۀمراکز تجاری، خدماتی و مالی که بر اساس قرارداد منعقده با صادرکنند ۀکلی .2
با   ۀمراجع که  قراردادی  طبق  سپس  و  نموده  ارائه  کارت  برابر  در  را  آنان  موردنیاز  خدمات  و  کالا  کارت،  دارندگان 

 صادرکننده دارند، نسبت به تسویه وجوه با او اقدام نمایند. 

3.  (Merchant)   را آن  بر طبق ضوابط خاص،  و  کرده  اقدام  اعتباری  کارت  انتشار  به  که  است  اختیار    شخصی  در 
قرار می مالی دیگر  مشتریان خود  با مراکز تجاری، خدماتی و  بانک، قراردادهایی را  از طرف دیگر صادرکننده  دهد. 

کند و حسب ضوابطی،  شده توسط خود اخذ می ها را برای ارائه خدمات به مشتریان معرفی کند و رضایت آن منعقد می 
ا ایشان  به  پرداخت وجوه  به  نسبت  یا  صادرکننده  بانک  در  منحصر  را  کارت  برخی، صادرکننده  که  اگرچه  قدام کند. 

اند اما باید گفت که صدور کارت اعتباری، ازنظر ماهوی امری وابسته به شخصیت خاص نیست  موسسه اعتباری دانسته 
 کننده خدمات اعتباری نیز در این زمره هستند. های ارائهو سایر شرکت 

کارت، طبق   ۀشود که در صورت انجام معامله با دارندکارت متعهد می   ۀبانکی است که با عقد قرارداد با پذیرند   .4
های ابلاغی پس از کسر کارمزد نسبت به بستانکار کردن حساب وی اقدام نماید. در حقیقت شرایط و دستورالعمل

 کند. ایفا می هکارت و پذیرند  ۀدپرداخت را بین بانک صادرکنن  ۀکننده، نقش واسطبانک پرداخت
کننده خدمات کارت اعتباری، قصد گسترش دایره خدمات خود به سطح کشور یا حتی فراتر از کشور دارند.  گاه ارائه  .5

سسه اعتباری )اعم از بانکی و اعتباری( را دارد که نقش واسطه را ؤدر این شرایط نیازمند به همکاری یک یا چند م 
کارت   ۀکارت )کسانی که صادرکنند  ۀالمللی ایفا کند. در این موارد، بانک واسط با پذیرندهای بین ه خصوص در تسویبه

بندد تا در برابر اسناد دریافتی طبق مقررات پس از کسر کارمزد،  شناسند یا با وی قراردادی ندارند( قرارداد میرا نمی
 . کارت دارد از وی بگیرد   دۀکننحساب وی را بستانکار کند و سپس طبق قراردادی که با صادر 
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 1های برداشت از موجودی کارت. ۱-۱-2
تواند تنها از موجودی کارت  کارت می  ۀحساب بانکی متصل هستند و دارند  های نقدی بهکارت 

انجام    موجودی کارت، به حدی باشد که بتوان یک خرید با آن مبلغ   بایداساساً  استفاده کند؛ بنابراین  
در این ها هست.  این کارت   ۀ نامند در زمرمینیز    2داد. دبیت کارت را که در برخی موارد کارت نقدی 

پیچیده با سازوکار  بانکحالت  بین  به  ای که  متعلق  بانکی  از حساب  مستقیماً  پول  دارد،  وجود  ها 
ها معمولًا با تهاتر شود و حساب بین بانکحساب فروشنده واریز می شده و بهصاحب حساب کسر  

 شود.صورت آنی تصفیه میو به
 3های اعتباری تضمینی کارت. 2-۱-2

بهکارت  که  هستند  کارت  نوعی  تضمینی  اعتباری  دارندهای  و  هستند  متصل  بانکی   ۀحساب 
دهد. به خاطر امکان استفاده از اعتبار  انجام    کارت، خریدتواند حتی بالاتر از موجودی  کارت می

بر اساس معیارهای مختلفی   هگویند. بانک صادرکنندهای اعتباری میکارت  ، هاکارت، به این کارت 
های  فرد، صورت کند. فیش حقوقی، درآمدهای  که وجود دارد، سقف استفاده از اعتبار را تعیین می 

این کارت   مالی و مالیاتی و غیره. به علت استفاده های  ها سختگیری از اعتبار کارت، برای صدور 
شود. مثلًا یک بانک تنها به کسانی که شهروند آن کشور باشند، کارت اعتباری ارائه  انجام میزیادی  

بدهی    ۀبار، باید نسبت به تصفیصورت چند ماه یککارت، ماهانه یا به  ۀدر این روش، دارندکند.  می 
 بانکی اقدام نماید. ارت ک ۀدهندخود به ارائه

 4پرداخت های اعتباری پیشکارت. ۳-۱-2
  ۀ حساب بانکی متصل نیستند و موجودی آن به اعتبار بانک صادرکنندپرداخت بههای پیشکارت 

هستند    5های هدیه ها در ایران همان کارت این کارت   ۀشدگیرد. نوع شناختهمیآن در داخل کارت قرار  
 کنند. ایرانی ارائه میهای که تقریباً تمامی بانک

 ای افزار رایانهپول الکترونیکی خارجی مبتنی بر نرم. 2-2
بانک و  توسط مؤسسات  ارز  از  نوع  به رسمیت  این  یا چند کشور  یا حداقل یک  و  های جهان 

شناسایی و ردیابی است همچون  شود. این قسم از ارز، قابلپشتیبانی می   هاآن  شده و از جانب  شناخته

 
1. Debit Card 

2. Cash Card 

3. Credit Card 

4. Prepaid Card 

5. Gift Card 



 ۱۴۰۰بهار  / ۱۱۳مارۀ / ش 8۵ دورۀ /                                                

 

27۴ 

توان به وجود های الکترونیکی، می. ازجمله عناصر و اوصاف چنین پول و..  2، وب مانی 1پرفکت مانی 
مؤسس یا  دارند  ۀبازکنند  ۀبانک  اینترنت،  در  هماهنگی    ۀحساب  مسئول  شرکت  اینترنتی،  حساب 

تسویهبانک و  بینها  واریز می  هاآن  حساب  آن  به  پول  بانکی که  بانک  و  اینکه همان  از  )اعم  شود 
اشاره نمود. شبک   ۀبازکنند آن(  یا غیر  باشد  اینترنتی  را می   ۀحساب  ایران  در  از مصادیق شتاب  توان 

 هایی دانست. داخلی چنین پول 

 مفهوم رمز ارز . ۳
ها اعتمادی به دولت ول است که در پی بی ارز مجازی یا رمزارز، آخرین مرحله در سیر تکوین پ 

آن، نه کالای خاصی است و نه   ۀ شکل گرفت و باید آن را انقلابی در تاریخ پول دانست؛ چراکه پشتوان 
های ریاضی حل الگوریتم   ۀ دولتی آن را ضمانت کرده است؛ بلکه این نوع پول کاملًا خصوصی با پشتوان 

صورت الکترونیکی و مجازی های کامپیوتری و به در بستر شبکه همه    وانتقالات آن هست و تولید و نقل 
شناسایی، کارکردی   (. از این حیث، ارز مجازی الکترونیکی غیرقابل 15:  1397پور،  دهد )نواب رخ می 

شود. ازجمله ارزهای دقیقاً مشابه با ارز کاغذی دارد که در دست هر کس باشد، مالک آن محسوب می 
اشاره   6و تاگ کوین  5، پیر کوین4، لایت کوین3توان به بیت کوینناسایی، می شالکترونیکی غیرقابل 

شده و نمود. این ابزار پرداخت برخلاف ارزهای الکترونیکی برای هیچ حکومت و سازمانی شناخته 
نظام مالی کشورها است؛ به تعبیر دیگر این پول نه معادل پذیر نیست کاملًا مخفی و غیروابسته به نظارت 

ها از خود مقاومت قانونی. به همین دلیل معمولًا کشورها در شناسایی این پول   ۀفیزیکی دارد و نه پشتوان 
که اند که پول مورد تأیید و نظارت خود را جایگزین رمزارز نمایند در حالی دهند یا در تلاش نشان می 

 اند.ترقی و گسترش این پول   دنبالبه روز  مخترعان رمزارزها و فعالان مالی، روزبه 
بیان  درخصوص  متعددی  تعاریف  برخی،رمزارز،  نظر  به  است.  پول   شده  نوعی  مجازی  »ارز 
های مجازی توسط اعضای مجازی  های مجازی یا برای فعالیتمجازی از فعالیت ۀاست که به شیو

 
گذاری  بنیان   2007شود، در سال  نوشته می   PMصورت کوتاه شده به شکل  ( که به Perfect Moneyپرفکت مانی )  .1

شده در پاناما هست که البته مرکز آن در زوریخ سوئیس است. استفاده از خدمات پرفکت مانی،  شد و یک شرکت ثبت
 کند. منوط به افتتاح حساب بانکی و شارژ آن هست و شرکت مذکور معادل مبلغ شارژ شده، اعطای اعتبار می

خدمات مالی    ۀ اقدام به ارائ  1998(، از سال  Web Moneyالمللی وبمانی )شرکت ارائه خدمات پرداخت بین  .2
 نظر عملکردی شبیه به پرفکت مانی است و مورد تائید بانک مرکزی روسیه نموده است که از

3. Bitcoin 

4. Litecoin 

5. Peercoin 

6. Dogcoin 
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در گزارش  (. بانک مرکزی اروپا  Guo & chow, 2008: 2مجازی ساخته شده است« )  ۀیک جامع
دارندگان    ۀتوسع  ۀ وسیلداند که بهخود،، ارز مجازی را، نوعی پول دیجیتال و غیرقانونی می2012اکتبر  

مجازی موردپذیرش و استفاده قرار    ۀشود و توسط اعضا و کاربران یک جامعآن صادر و کنترل می
ک(EBC, virtual currency schemes, 2012: 13)   گیرد می  است  حالی  در  این  صندوق  .  ه 
»نشانبین را  آن  مجازی  پول  تعریف  در  پول،  میالمللی  یاد  ارزش«  دیجیتال  توسط گران  که  کند 

بهتوسعه آنان،  میان  در  و  ایجادشده  خصوصی  میدهندگان  گرفته  نظر  در  ارزش  واحد  د شوعنوان 
(7 dong & others, 2016: )مامی اوصاف  بیان کرده، ت 1اقدام مالیۀ . در تعریفی دیگر که گروه ویژ

اساسی پول فیزیکی را به این پول نیز تسری داده و تنها یک وجه ممیزه بین پول مجازی و فیزیکی 
شمارد و آن عدم تبعیت پول مجازی از قواعد و مقررات کشورهاست. بر اساس این تعریف،  برمی

ۀ  ارزش، یا ذخیرعنوان ابزار مبادله، واحد سنجش  صورت دیجیتال و به»پول مجازی چیزی است که به
ی موردپذیرش قرار نگرفته گذارقانون  گیرد اما در هیچ نظام  ارزش، موضوع تجارت یا استفاده قرار می

، در تعریف خود از پول مجازی، آن 2آمریکا مالی    جرایم  ۀ. شبک (FATF Report, 2014 :4)  است«
را  را »یک واسط مبادلات می ارز  ارز  داند که در برخی موارد عملکرد  تمامی مشخصات  اما  دارد 

نخواهد گرفت« قرار  قانونی  پول  یا  ارز  در جایگاه  در هیچ حکمی  و  ندارد  را   Financial)  واقعی 

Crimes Enforcement Network guidance: 2013) . 
 ویژگی ارزهای مجازی، عدم وابستگی  ترین مهمبا اشاره به تعاریف ذکرشده، مشخص است که  

شده توسط بانک مالی کشورها و به تعبیری عدم تبعیت این ارزها از قواعد تعیین  نظام متمرکزبه ها آن 
  ی ایالات گذارقانونمرکزی کشورهاست؛ با این تفاوت که در برخی تعاریف همچون تعریف نظام  

بهآمریکا  ۀمتحد مشابه،  موارد  یا  کوین  بیت  قبیل  از  مجازی  ارز  گرفته    ۀمثاب،  نظر  در  واقعی  پول 
های  این ارز  درخصوص را    گیرد و قواعد راجع به آنرا بیشتر دارایی و مال در نظر می  هاآن  وشوند  نمی

از بیت کوین و ابزارهای مالی مشابه برای    آمریکانماید. نتیجه آنکه در  مجازی جاری می استفاده 
مبادل و  خریدوفروش  مانند  قانونی  دلار    ۀمقاصد  با  است  آمریکاآن  آزاد  آن  کاربران  برای    برای  اما 

مبادله کسبتولیدکنندگان،  و  اعمال کنندگان  دقیقی  بسیار  قوانین  کوین،  بیت  با  مرتبط  وکارهای 
اقدام مالی،    ۀ؛ و در برخی تعاریف همچون تعریف گروه ویژ3(22:  1397شود )مهدوی و یگانه،  می 

فهم تعاریف مختلف از رمزارز یا ارز    صورت غیرقانونی. باارز مجازی، کارکردهای پول را دارد اما به

 
1. Financial Action Task Force (FATF) 

2. Financial Crimes Enforcement Network 
 (. 1393 دعاییو  ؛ سیدحسینی1397؛ اسکات، 1397ک: سیاری، )نبرای اطلاع از تاریخچه ارزهای دیجیتال  .3
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مطلوب به نسبت مفهومی  نحوبه مجازی، حال ضروری است که مصادیق آن نیز تبیین گردد تا بتوان 
 آن با ارز الکترونیک، پی برد. 

 مصادیق ارزهای مجازی . ۴
بندی، نسبت به سایرین از بندی هستند اما دو دسته، به اقسام مختلف قابل دستهارزهای مجازی

 گیرد: اهمیت بیشتری برخوردار است که ذیلًا موردتوجه قرار می 
 ارز مجازی وابسته. ۴-۱

ید أی معاملات بین کاربران نیاز به تانجام    ارز مجازی متمرکز تابع نظامی است که در این نظام، 
گیرد. در این نظام، ارز مجازی توسط  ید، معاملات صورت نمیأی در صورت عدم ت  یک ناظر دارد و

شود و کیف پول آن ها توسط شرکتی خاص ارائه و پشتیبانی میشود و پول ارزهای سنتی پشتیبانی می
های مجازی تابع این  دسترسی است. ازجمله پول نیز فقط بر روی یک یا چند سایت مخصوص قابل

 اشاره کرد.  2پالو پی 1دلار لیندننظام باید به 
 ارز مجازی غیر وابسته. ۴-2

ید  أی ای از کاربرها تپول مجازی غیرمتمرکز تابع نظامی است که در آن، معاملات از طریق شبکه
های  دهد. در پول انجام    این معاملات، هر کاربر باید اقداماتی را انجام    ید وأی شود که برای تمیانجام    و

صورت  ارزهای دیگر وجود ندارد و بدون واسطه و به  ۀکوین، پشتوانغیرمتمرکز، مانند بیتمجازی  
 شود. صورت غیرمتمرکز استخراج و توزیع می کنند و واحدهای آن نیز بهکاملًا یکتا فعالیت می

 ارز مجازی برای خرید کالا و خدمات مجازی . ۴-۳
مبادله تنها  اساس مقدار کار مجازی کاربر و قابل  ها صرفاً برای کاربران دنیای مجازی، براین پول 

در همان شبکه است؛ یعنی اشخاص این پول را صرفاً برای استفاده در فضای مجازی مورداستفاده  
نمون قرار می  است.  باطل  پول حقیقی، تصوری  به  پول  این  تبدیل  تصور  و  پول مجازی   ۀدهند  آن، 

گیرد  بندی و قمار اینترنتی مورداستفاده قرار میو شرط های مجازیاست که صرفاً برای بازی 3وِیکی 
 تبدیل به پول واقعی نیست. و قابل

 ارز مجازی برای خرید کالا و خدمات در دنیای حقیقی و مجازی . ۴-۴
دنیای حقیقی و مجازی خریداری نمود. منشأ تولید    توان کالاها و خدمات را در دوبا این ارز می

آن، کالاها و خدمات   ۀواسط توانند به است و کاربران دنیای مجازی می  و خرید ارز دنیای مجازی
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است. اگرچه    1این ارزها، ایسباکس   ۀنمایند. نمون   تأمینموردنیاز خود را از دنیای حقیقی و مجازی  
برای   قبل،  بند  موضوع  ارز  برخلاف  ارز  این  مجازی    تأمینکه  نیازهای  بر  علاوه  مادی،  نیازهای 

تبدیل به پول حقیقی نیستند یعنی گیرد اما وجه مشترک این دو آن است که قابلر می مورداستفاده قرا 
ازای پول فیزیکی، این ارزها را تملک کرد؛ بلکه باید این ارز را همچون ارز قبلی، توان با دادن مابهنمی

 در فضای مجازی تولید کرد و مورداستفاده و مبادله قرارداد. 
 پول در دنیای حقیقی  تأمین کالا و خدمات دنیای مجازی با امکان    ارز مجازی برای خرید .  ۴-۵

ارز مجازی   ۀتواند نسبت به تهیدر این نمونه، کاربر دنیای مجازی با استفاده از پول حقیقی می 
از دنیای مجازی خریداری کند. درواقع، این   اقدام و از طریق آن کالا و خدمات موردنیاز خود را 

و   2این پول، واو   ۀاست و در تعامل با دنیای حقیقی بیشتر شده است. نمون   مدل پیشین  ۀمدل، توسع
 ست. ا 3کیوبی کوین

 قابلیت تبدیل دوطرفه و امکان استفاده در دنیای حقیقی  ارز مجازی با. ۴-6
های حقیقی و بالعکس را دارد و از آن برای خرید کالا و خدمات  این پول قابلیت تبدیل به پول 

های مجازی است و بلوغ  ترین نمود پول افتهی توان بهره گرفت. این نمونه رشدمجازی می حقیقی و  
 . ( Guo & Chow, 2008: 4) دهدهای مجازی را نشان میپول 

 مفهوم ارز و رمزارز  ۀمقایس .۵
  1392قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز مصوب    1  ۀدر تبیین مفهوم ارز، مستند به بند »پ« ماد

ه در تعریف ارز، وجود سه رکن اساسی »پول بودن«، »رایج بودن« و »خارجی بودن« مشخص شد ک
تبع آن شمول احکام ارز بر رمزارز، باید دید که آیا این سه رکن ضروری است. برای تطبیق مفهوم و به

 رمزارز نیز جاری است یا خیر؟ درخصوص 
ک  باشیم  این نظر  بر  پول بودن، خواه  بودن در مورد رکن نخست یعنی  پول  انشای  ه نقش دولت، 

یک مال منقول و جعل مفهومی آن است و خواه قائل به این باشیم که پول، مفهومی است  درخصوص 
متعارف بین اشخاص در جامعه که نقش حکومت، شناسایی، حمایت و رسمیت بخشیدن به آن است، 

شود، مصداق رمزارز شناخته می عنوان در هر دو صورت در شرایط فعلی در نظام قانونی ایران، آنچه به 
؛ چراکه ارکان قانونی مؤثر در تعریف پول همچون داشتن پشتوانه و تعیین مصادیق آن توسط 4پول نیست

سیر تاریخی پیدایش این ابزار پرداخت نیز گویای چنین   ، در این نوع ابزار مبادله مفقود است  گذار قانون 
 

1. AceBucks 

2. WOW 

3. QBCoin 

 ای با ممنوعیت معامله ندارد.که بیان شد، پول محسوب نشدن، ملازمهچنان  .4
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 درخصوص ها  وپا گیر حکومت ر از مقررات دست وجودی ارزهای مجازی، فرا   ۀ مطلبی است. فلسف 
وانتقال ارزش، عدم پرداخت مالیات، مقابله با شفافیت و... بوده وانتقال وجوه، افزایش سرعت نقل نقل 

اگرچه که در نظام مقرراتی ایران،   ها در جعل مفهوم پول است.که همگی در تعارض با دخالت دولت 
، اقدام به 1398/ 05/ 06مورخ     ـه   55637/ت/ 58144  ۀ شمار  ۀ وزیران در مصوب   نخستی بار هیئت

به امکان صدور )فروش   6  ۀ ماد   ۀ استفاده از رمزارزها نمود و در تبصر   درخصوص نامه  صدور تصویب 
شرط بازگردانی ارز حاصل از فروش آن با رعایت ضوابط بانک مرکزی نمود، اما خارجی( رمزارزها به 

عنوان پول در نظام گذاری، مصداق جعل رمزارز یا شناسایی آن به واقعیت این است که این نوع ضابطه 
عنوان آنچه به   درخصوص و    1مقننه است   ۀ قانونی ایران نیست؛ چراکه چنین حقی، منحصراً در اختیار قو 

می  شناخته  مقرره رمزارز  تاکنون  پول  شود،  احکام  شمول  بر  مبنی  قانونی  وسایل   درخصوص ای  این 
 یده است.پرداخت به تصویب نرس 

در مورد رکن دوم و سوم که »رواج داشتن« در »کشورهای خارجی« است، باید گفت که رواج  
که بیان شد، در نظام قانونی ایران، منظور از رواج، رواج قانونی   داشتن مفهومی عرفی است اما چنان

 1500اکنون بیش از  همگرفته است.    نظر قانونی رواج آن موردپذیرش قرار   است؛ یعنی پولی که از
وجود دارد،    هاآن   نوع رمزارز وجود دارد که با توجه به سیستم تولید و استخراجی که برای هریک از

حال   این (؛ اما با75: 1397نهایت میزان تولید مشخص و محدودی دارد )میرزاخانی و سعدی،  در
کنندگان آن، عرفاً مصداق  دهچرخش همین میزان مشخص و محدود از ارزهای مجازی در میان استفا

ایران    گذارقانون قانون پولی و بانکی کشور، رواجی که مدنظر    2  ۀرواج داشتن است؛ اما بر اساس ماد
شده باشد که این  عنوان پول به رسمیت شناختهقانونی کشور و به  ۀاست، رواجی است که از جانب قو

 رمزارزها مفقود است.  درخصوص مورد 
عنوان رمزارز شناخته  تسری دادن مفهوم ارز بر آنچه به  درخصوصی مختلف  عملی کشورها   ۀروی

تنها مواجهه این کشورها با رمزارز، همچون مواجهه با ارز و پول  شود نیز حاکی از آن است که نهمی 
به پرداخت  ابزارهای  این  از  که  مواردی  در  بلکه  نیست؛  این کشورها  ملی کشورها  رایج  پول  جای 

، مرکز  2014مثال مارس    عنوان شوند. بههایی نیز مواجه می اشخاص دخیل با مجازاتاستفاده شود،  
مالیات را دارد، از  ۀ  گذاری در حوزمقرره   ۀکه وظیف  2آمریکا متحده    خدمات درآمدهای داخلی ایالات

برد که قواعد و مقررات مربوط  عنوان یک دارایی نام میترین رمزارز موجود به عنوان رایجبیت کوین به

 
 .1351قانون پولی و بانکی کشور مصوب  2و   1ک: مواد . ن1

2. Internal Revenue Service (IRS) 
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به  ارز  و  است  حاکم  آن  بر  مالیات  شمول  ازجمله  دارایی  نمیبه   U.S. Internal)  آیدحساب 

Revenue Service, Letter, No. 2016-0036: 2016)    کنندگان از  یی، استفادهریکاآم  گذارقانونو
به فعالیت در این حوزه بنمایند مشمول   ، اقدام این ابزارهای پرداخت را که بدون اخذ مجوزهای لازم 

این قانون،    18  ۀبند »الف« ماد داند. بر اساس قانون ممنوعیت انتقال پول بدون مجوز مشاغل می
وکار  کسب  یکاز    یا بخشیا مالکیت تمام  یت  یت، نظارت، هدا یر ی نترل، مدکس آگاهانه اداره،  کهر  »

سال   5ش از یا حبس بیبگیرد، به جزای نقدی مندرج در این قانون  عهدهبهانتقال پول بدون مجوز را 
دارد   تأکیدکوین  بانک مرکزی چین نیز بر کالا بودن بیت  .«ا هر دو مجازات، محکوم خواهد شدیو  

عنوان ارز  جایگاه حقوقی معادل ارز ندارد و نباید به  داند کهو بیت کوین را کالای مجازی خاص می
. در آلمان  ( Yulu & Lee: 2017)  شوددر بازار جریان یابد؛ زیرا توسط یک مرجع پولی منتشر نمی

گرفته است و به آن، ابزار مالی جدید    پذیر مورد شناسایی قرارعنوان یک دارایی مالیاتکوین بهنیز بیت
ارزش   واحد  یک  میو  )شواطلاق  کشورها  (.  Brito and Castillo, 2013: 71د  از  دیگر  برخی 

اند )روشن و دیگران،  کلی ممنوع اعلام کرده  طورهمچون ویتنام و ایسلند، استفاده از بیت کوین را به
خود با    ۀ(. بانک مرکزی اروپا اگرچه پس از مطالعات موردی، در گزارش رسمی سالان57  :1397

شرط آنکه در یک  ، چنین نتیجه گرفت که ارزهای مجازی به2012جازی در اکتبر موضوع ارزهای م
نمی ایجاد  قیمت  ثبات  برای  خطری  بمانند  پایین  نسبتاً   ECB Virtual Currency)کنند  سطح 

Schemes, 2015: 47)  و به دلیل گسترش استفاده از رمزارزها در    2015؛ اما همین مرجع در سال
های  افزونی استفاده از این ابزارهای پرداخت بر کاهش اعتبار بانک  تأثیرت از  صراحاین اتحادیه، به

روی اخذ  از  عضو  کشورهای  هماهنگی  عدم  از  و  گفت  وضع    ۀمرکزی  هشدارها،  اعلان  در  واحد 
کرد  و  مقررات انتقاد  نظارت  موارد ( ECB Virtual Currency Schemes, 2015: 32)  عدم  از   .

عنوان پول شود که اولًا ارزهای مجازی در نظام قانونی اکثر کشورها، بهمذکور این نتیجه حاصل می
شود و ثانیاً کشورها، درصدد آن هستند تا با وضع قوانینی، نسبت به تحدید استفاده  در نظر گرفته نمی

 عنوان پول اقدام نمایند. از این ابزارهای پرداخت به

 نتیجه 
سه رکن پول بودن،    ۀارز، مفهومی نوپا و دربردارند  ی ایران، تعریف قانونیگذارقانوندر نظام  

کدام مال   به  کنداست که مشخص می  گذارقانون   ۀرایج بودن و تعلق به کشور خارجی است. این اراد
منقول پول اطلاق شود و به کدام مال نشود )خواه معتقد به انشایی بودن این اراده باشیم و خواه معتقد  

ن منظور از رواج داشتن پول در یک کشور خارجی، شناسایی آن پول  به اخباری بودن آن(. همچنی
تعبیر   این  با  است.  کشور  آن  در  قانونی  رواج  همچنین  و  منتشرکننده  کشور  بر  حاکم  نظام  توسط 
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 این   رایج نیستند، به  و  اندنشده  عنوان پول شناختهرمزارزها، پول نیستند؛ چراکه در نظام قانونی ما به
از نظر قانونی، شرط    .را به رسمیت نشناخته و خارجی نیستند  هاآن  ایران، رواج  گذارقانونعلت که  

اکثر کشورهای  خارجی محسوب  از طرفی  به حاکمیت یک کشور خارجی است و  انتساب  شدن، 
ها اذعان دارند؛ بنابراین در شرایط کنونی، نسبت بین ارزِ مورد خارجی نیز به ارز نبودن این دارایی

شود،  عنوان رمزارز شناخته میو آنچه امروزه به   1392ون مبارزه با قاچاق کالا و ارز مصوب  تعریف قان
یک از مصادیق رمزارز، ذیل تعریف ارز از میان نسب اربعه نسبت تباین است. بدین ترتیب، هیچ

به  و  ارز  و  قاچاق کالا  مبارزه  قانون  قوانموضوع  و سایر  قانون مذکور  در  احکام صادره  آن  و تبع  ین 
وانتقال ارز همچون های مربوط به نقلگنجد و طبیعتاً مشمول ممنوعیتمقررات مربوط به ارز نمی

ممنوعیت معاملات ارز بدون اخذ مجوز از بانک مرکزی و بدون رعایت ضوابط تعیینی دولت )بند 
سنگین های  شوند. وجود مجازات( نمی 1392قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز مصوب    2  ۀخ ماد

نقل بهبرای  ارز  ضمانتوانتقال  وجود  عدم  و  غیرمجاز  نقلصورت  برای  قانونی  وانتقال  اجرای 
با به  رمزارزها،  دو  این  کارکرد  وحدت  سوءوجود  روزافزون  ریسک  نیز  و  پرداخت  ابزار   عنوان 

است که    گذاری در این حوزه برداری از رمزارزها در اقتصاد کشور، حاکی از عدم تناسب مقرره بهره 
منظور تسری احکام  ای قانونی بهواحدهتصویب فوری ماده  .ایران قرار گیرد   گذارقانونباید موردتوجه  

منظور تبیین رمزارز به  ۀ صورت موقت و نیز تدوین قانون جامع در حوزوانتقال ارز بر رمزارزها بهنقل
نقل و  استخراج  به  مربوط  بهقواعد  رمزارز،  میوانتقال  بلندمدت،  راهکاری  به عنوان  تواند 

 های موجود در این خصوص، پایان دهد. سردرگمی
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 چکیده 

سرمایه  شرکت در  تنوع  دلیل  به  اغلب  و  مادر،  متخصص  مدیران  از  استفاده  و گذاری،  کارآمد 
های تجاری،  نمایند. در گروه شرکتمی  تابعههای  سیس شرکتأ ها، اقدام به تجویی در هزینه صرفه

شرکت است  ممکن  اصل    گاه  به  توسل  با  شرکت»مادر،  حقوقی  شخصیت  پی  ا«ه استقلال  در   ،
خود برآید و در نهایت    ۀسوءاستفاده از پوشش شخصیت حقوقی شرکت تابعه در جهت اهداف متقلبان

ت بر شرکت مادر در قبال اقدامات شرکت تابعه و شناسایی  یلذا، تبیین مسئول  از مسئولیت فرار نماید.
های احتمالی، جهت مقابله با آن واجد اهمیت است. نتایج تحقیق حاکی از آن ق سوءاستفادهرُ طُ 

های تجاری ناعادلانه لیاتی و اتخاذ رویهاست، شرکت مادر برای اهدافی از جمله، فرار از دین، فرار ما
استفاده نماید.  تواند از پوشش شخصیت حقوقی شرکت تابعه سوءمی  مانند ایجاد انحصار در رقابت، 

احتمالی شرکت مادر از شرکت تابعه در   ۀاستفادمقررات ویژه مبنی بر سوء  در این فروض و در خلأ 
ایران، می فقهحقوق  قواعد  به  توجه  با  قاعدتوان  از جمله  و حقوقی موجود  لهۀ »ی  فعلیه من  الغنم 

تابعه»،  « غرور»،  «الغرم  یا کنترل شرکت  از مالکیت  ناشی  از  »،  « مسئولیت  ناشی  مسئولیت مدنی 
ثالث، مسئول دانست.  «تسبیب»و  «  فعل غیر به اشخاص  قبال خسارت وارده  در  را  ، شرکت مادر 

سازی اجباری، اصلاح قوانین و وین قوانین شفافهای احتمالی، تداستفادهجهت پیشگیری از سوء
 . های تجاری، ضروری استهای نظارتی در گروه شرکتنظام مالیاتی و ایجاد مکانیسم
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 مقدمه
روابط  امروزه  گسترش   در تجاری  های شرکت عنوان تحت  حقوقی اشخاصی  اجتماعی، با 

 خود،  وجودآورندگانبه از مستقل شخصیتی گرفتن  نظر  در با  و اندآمده وجود به مختلف کشورهای

 موجود متغیر و  متعدد نیازهای  از برخی به توانندمی   داد،  خواهندانجام    که هایی فعالیت از استفاده با

تخصصی، شاهد دو گونه شرکت تحت    ـ  های تجاری مادردر گروه شرکت  دهند. پاسخ  جوامع،  در
های زیرمجموعه،  هرم قرار دارد و شرکترأس    باشیم. شرکت مادر درعنوان شرکت مادر و تابعه می

پردازند. هر کدام از این دو نهاد، واجد  تحت اختیار و کنترل شرکت مادر تشکیل شده و به فعالیت می 
می  مستقل  حقوقی  و  شخصیت  اصل  تبعبهباشند   ی تسر از مانع ت، یمسئول بودنیشخص آن، 

 شود.یک از این دو نهاد به دیگری می هر تیمسئول

 ۀ متقلبان افعال مقاصد و علت های تابعه، به شرکت حقوقی مستقل  گاهی، ممکن است، قالب
اشخاص ثالث   به تضرر  منتج  و کار گرفتهنامشروع به سود برای کسب ایوسیله  ۀ مثاببه شرکت مادر،

سوءاستفاده در جهت اهداف و مفاسد اقتصادی شرکت   تابعه، مورد های  تعبیری، شرکتشود و به  
 نمود یم جاب ی ، االمللیبین   ۀدر صحن   ویژه به،  یاقتصاد تحولات گیرند، به همین دلیل،  مادر، قرار

که اغلب   یفرامل یتجارهای تکشر  ویژه به، ی تجارهای تکشر مستقل یحقوق  تیشخص اصل  هک
اداره می گروه شرکت  صورت به تعدهای مادر    چراکهشود.   وارد  آن بر یاستثنائات و گردد  لی شوند، 

تخصصی، های  تکشرۀ  دیچیپ ساختار  در   یهاتکشر  تیفعال مادر    مختلف، یشورهاکتابعه 
، موجب طیف ت یمسئول از فرار   ت، جهتکشر پوشش از سوءاستفاده وها  وسیع آن یمال تعهدات
 یک چنین تعدیلی بود.   ۀها لازمشد و جبران زیانها میزیاناز  وسیعی

1« تکشر حجاب خرق» ۀالملل قاعدلذا، در حقوق تجارت بین
اصل  »استثنای وارد بر  عنوانبه 

 سرمایۀ  که درصورتی قاعده،  این موجببهشناسایی گشت.    «ها شخصیت حقوقی مستقل شرکت

 ساختار با شرکت  واقعی که ماهیت و احراز شود کفایت ننماید طلبکاران   دیون ۀتأدی برای شرکت 

فوق،    ۀمحکمه، به استناد قاعد مطابقت ندارد، شرکت تأسیس  از تجویز گذارقانون هدف یا  قانونی
 دیون جهت پرداخت   گیرد ومی نادیده را  دارانم سها  محدود  و مسئولیت شرکت  حقوقی شخصیت

سهام  یا  مادر  شرکت  به  اصشرکت  رجوعداران  جلوگ می   لی،  قاعده،  این  از  هدف   از ی رینماید. 

 ها است. تیتعهدات و مسئول از فرار  ی برا  ت کشر پوشش از  استفادهسوء

 
 : شودبیان می زیر هایعبارت  با انگلیسی زبان در حقوقی شخصیت خرق. 1

Piercing of the corporate veil, lifting, penetrating, ignoring, extending, or parting the veil, 

disregarding the corporate entity or personality, looking or peeping behind the company. 



 غلامی و باقرپور  / ؛ مصادیق، تبیین مسئولیت و ...رانیا حقوق در تابعه یهاشرکت  از مادر شرکت ۀسوءاستفاد

 

287 

 یعرف  حقوق نظام از الزامات تأثیربا  و آمریکا متحده  الاتی ا مک محا یسو از ابتدا  فوق،  ۀقاعد
 در زین و اروپا ۀیاتحاد یشورهاکبرخی از   مک محا پس از مدتی در و شد مطرح  انصاف،  ویژه به

 نیا ی اصل یمبنا  ت.اس  گرفته قرار  استناد و  بحث  ، موردی دادگستر المللیبین وانیمانند د یمراجع
باشند که  می  انصاف بر  یمبتن خودۀ  نوب به دو  هر  ه ک است  استفادهءو سو تقلب  ممانعت از آموزه، 

 خرق و  است  دارانسهام  تیمسئول ت یمحدود و  یحقوق  تیشخص استقلال  اصل، بر هنوز  البته

 .باشد استثنا می همچنان داران، سهام  به یجهت دسترس تکشر  حجاب 
حجاب   خرق  شرایط و مجاز، حدودهای  مصداق  ۀ ای دربارمقرره   ایران، هنوز  ۀدر حقوق موضوع

شرکت مادر از  ۀاستفادسوء درخصوص نرسیده است، ولیکن،  تصویب شخصیت حقوقی شرکت به
  این  ان معاصر، بردانحقوقهای تابعه،  ابزاری و پوششی شرکت مادر از شرکت  ۀرکت تابعه و استفادش

 با  از شرکت تابعه به شرکت مادر،   حقوقی و تسری مسئولیت شخصیت حجاب خرق اعتقادند که

  1است. موافق و توجیه استفاده از حق، قابل از جمله تسبیب و منع سوء فقهی و حقوقی اصول 
سوءاستفاده   مورد  ۀ تابعهای شرکت بعضاً  که ممکن است،   آنجا الذکر، ازتوجه به مطالب فوق با

قرار  مادر  اقتصادی شرکت  مفاسد  و  اهداف  از در جهت  و  به    آنجا  گیرند،  در حقوق موضوعه  که 
مسئولیت  مسئولیت این  حدود  و  شرایط  تابعه،  شرکت  قبال  در  مادر  است،    شرکت  نشده  پرداخته 

به    شرکت مادر از شرکت تابعه در حقوق ایران و توجیه انتساب مسئولیت  ۀسواستفادهای  هبررسی گون 
   باشد. شرکت مادر با توجه به قواعد فقهی و حقوقی حایز اهمیت می

نگارنده در پژوهش حاضر سعی نموده است، به این پرسش پاسخ دهد که شرکت مادر به چه 
به شرکت مادر به   استفاده نماید؟ در این موارد تسری مسئولیتءتواند از شرکت تابعه سو می اشکالی

  های احتمالی وجود دارد؟استفادهءچه راهکارهایی جهت مقابله با سو چه نحو است و
ت مادر، تابعه و روابط بین این دو شرکت  کت شریدر این راستا، در بخش نخست به تعریف ماه

سو اشکال  بیان  به  دوم  بخش  در  تبیین احت  ۀاستفادءو  سپس  و  تابعه  شرکت  از  مادر  شرکت  مالی 
فعالیت  مسئولیت قبال  در  مادر  با  شرکت  مقابله  راهکارهای  بیان  به  انتها،  در  و  تابعه  شرکت  های 

 
 حجاب خرق حقوق ایران در که است اعتقاد این بر حقوقی شخصیت حجاب رقخ در عنوان مثال، دکتر فرجی،به.  1

« لاضرر»  فقهی ۀقاعد اعمال و با «تقلب منع» همان اق« یح از سوءاستفاده منع» سنتی نظریۀ به استناد با  توانمی را
اصل آزادی  جمله از اصلی هیچ و حق مالکیت جمله از حقی هیچ ایران حقوق  در ایشان نظرنقطه از.  نمود توجیه

 و حق، از سوءاستفاده عدم به هستند محدود اصول حقوقی و حقوق لذا، کلیۀ نیست. نامحدود و مطلق قراردادها
 غلبه حقوقی اصول  و حقوق بر تقلب  و حق از سوءاستفاده منع کند که اصلمی  ایجاب عمومی غیر، نظم به ضرر

 .(87: 1394)جنیدی و زارع،  مستثنی نیست قاعده ینا از نیز تجاری شرکای شرکت محدود نماید و مسئولیت
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 شرکت مادر از شرکت تابعه، پرداخته شده است.   ۀاستفادسوء

 کلیات. ۱
 1شرکت مادر .۱-۱

دیگر    هایشرکت  لکیت سهام، فعالیتشرکت مادر، شرکتی است که از طریق داشتن اکثریت ما
2نگ یهلد ت کشر ه ک مادر  تک شر  (.152: 1392کند )صالحی مازندرانی و ذاکری نیا، را کنترل می

 

م  3ی زکمر ستاد طور نیهم و  گروه در یاصل ت کشر عنوانبه ه کاست   یتکشر  شود، ینامیده 

 بودن دارا  با  بازی نموده و یسازمانده و یتی ری مد نظر از را  سرپرست  یک  نقش ، ی تجار ی هاشرکت

)اغلب  تعداد لازم  در 50 از شیب سهام  آنهاتیفعال تابعه،های  تکشر درصد(    نترل ک را  های 
خصوصیات شرکت   (.121:  1394مقدم،  )کاویانی و قاسمی  دارد  نقش  ،ها آن  تیر ی مد در و  نماید می 

ها  تکشر نیا در  بودن دارسهام  وجبمبه تابعه های تکشر یعموم مجمع دررأی  حق مادر، داشتن 
 سهامۀ » قاعد عنوانبه آن از ه کهاست  تکشر آن رانی مد عزل  ا ی  انتخاب و ییتوانا طور،نیهم و

 .(233: 1396شود )جنیدی و دیگران، یم برده نام  رهی مد تئ یه عضو یک  داشتن یعنی «ک بلو

 1384قانون بازار اوراق بهادار جمهوری اسلامی ایران مصوب    1  ۀماد  22در حقوق ایران، بند  
 پذیرسرمایه شرکت در یگذاربا سرمایه که شرکتی»  شرکت مادر یا هلدینگ را تعریف کرده است:

 را  مدیره هیئت شرکت،  عملیات کنترل  یبرا  که کندمی کسبرأی    حق قدرآنانتفاع،   کسب جهت

لذا، از منظر قانون بازار، که از اولین   «باشد. مؤثر مدیره هیئت   یاعضا  در انتخاب یا و کند انتخاب
باشد، ملاک تشخیص شرکت مادر و تابعه، تملک آن می  تعریف شرکت مادر  درخصوصمقررات  

شرکت مادر    ۀباشد. نمون   مؤثرمدیره را انتخاب یا در انتخاب آن    هیئتتواند  میزان سهامی است که می
 باشند.  خودروسازی و پتروشیمی میهای در ایران، شرکت

جدید قانون تجارت مصوب کمیسیون قضایی و حقوقی   ۀلایح  226  ۀالنهایه، در حال حاضر، ماد 
مصوب   اسلامی  شورای  هنوز  1391مجلس  که  است  الاجرا لازم ،  تابعه/فرعی،    شرکت  ، نگردیده 

تجارتی که بیش از پنجاه درصد شرکت  »   نماید:می  تعریف  گونهاین  شرکت مادر و شرکت وابسته را 
مستقیم یا غیرمستقیم به شرکت دیگری تعلق دارد، همچنین شرکت تجارتی که به    طوربهآن    ۀسرمای
شده در اساسنامه و یا به هر نحو از قبیل کسب اکثر مدیران، تحت کنترل شرکت دیگر   بینیپیش طرق  

کننده  از پنجاه درصد سرمایه آن به شرکت کنترل شود، اگرچه کمتر  باشد شرکت تابع یا فرعی نامیده می

 
1. Holding Company/Parent Company 

2. Holding Company 
3. Head Quarter 
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تعلق داشته باشد. به شرکتی که از طرق مذکور کنترل شرکت دیگر را در دست دارد، شرکت مادر  
شود. شرکتی که به هر نحو از قبیل داشتن حداقل یک مدیر در شرکت و یا سهامداری عمده  اطلاق می

 «شود.می ت وابسته نامیدهتحت نفوذ قابل ملاحظه شرکت دیگر باشد، شرک 

  توان بیان داشت، مقنن ایرانی، سه مصداق از شرکت مادر ارائه نموده است: می   تدقیق در مواد فوق،   با 
اول،  مادری   مصداق  لزوماً،   شرکت  که  از    است  را های  شرکت   ۀ درصد سرمای   50بیش  زیرمجموعه 

  دارد.   نیز در دست   ل کنترل شرکت تابع را مستقیم یا غیرمستقیم در تملک خود دارد و به همین دلی   طور به 
در اساسنامه و غیره کنترل شرکت تابعه را    بینیپیشمصداق دوم، شرکت مادری که به هر نحو از قبیل  

مصداق سوم، شرکت مادری که تنها با داشتن سهام عمده یا یک مدیر از اعضای    در اختیار دارد.
 باشد. می قابل ملاحظهدر شرکت تابع دارای نفوذ  ت مدیره ئهی

رسد، می   جدید قانون تجارت، به نظر  ۀ بندی کلی و با توجه به مصادیق موجود در لایح در یک جمع 
مادر، برآمده است. نوع اول شرکت مادری است   /   عامداً درصدد تعریف دو نوع شرکت هلدینگ   مقنن، 

هی  اعضای  اکثریت  داشتن  قبیل  از  مختلف  طرق  به  در  ئ که  مدیره  تابع شرک»ت  را   «ت  فوق  شرکت 
تنها، با دارا بودن سهام عمده یا داشتن یک عضو   نماید و نوع دوم شرکت مادری است که می   « کنترل » 

دارد. شاید بتوان نوع اول را در حقوق ایران شرکت   « ملاحظهنفوذ قابل »،  «وابسته »ت مدیره در شرکت  ئ هی 
گذاری نوع دوم را شرکت در حکم هلدینگ نام گفته شده( و  )با توجه به تعاریف از پیش   هلدینگ واقعی

ملاحظه در شود، از عبارات کنترل در برابر شرکت تابعه و عبارت نفوذ قابل می   ملاحظه   چراکه نمود.  
برابر شرکت وابسته استفاده شده است، یعنی در حقوق ایران شرکتی که تحت کنترل شرکت دیگر باشد 

 (.20:  1394شود )احمدزاده،  می   رکت وابسته نامیده ش تابعه و اگر تحت نفوذ شرکت دیگر باشد 
برآییم تعریفی جامع از شرکت هلدینگ واقعی، در حقوق   درصدد با توجه به موارد فوق، چنانچه  

تجاری است و از های شرکت هلدینگ، یکی از اقسام شرکت »نماییم، بدین شرح است که:  ارائه ایران 
های ت مدیره، شرکت ئهای دیگر و با انتخاب اکثریت هی شرکت طریق تحصیل تمام یا بخشی از سهام  

لایحه روشن   226  ۀکنترل با توجه به صدر ماد   ۀدهد. منظور از واژ می   دیگر را تحت کنترل خود قرار 
ت مدیره تسلط بر امور شرکت تابعه دارد ئانتخاب اکثریت اعضای هی   از طریق   است و شرکت هلدینگ 

 «ت مدیره را تعیین نماید. ئم باشد که بتواند اکثریت اعضای هی و باید دارای میزانی از سها
 شرکت تابعه . ۱-2

 انتخاب  اریاخت و  ، اکثریت سهام ی رأ  حق تیثرکا هکشود  می  به شرکتی اطلاق تابعه،  تکشر

 راه،  دو  نیا از  یکی  از  استفاده مادر، با  ت کشر   است. گر ید تکیک شر  اریاخت در  آن ران ی مد شتریب

 و دوم،   ت موجودکشر یک  سهام ت یثرک ا  کند، اول، تملکتابعه    تک شر سیتأس به  اقدام است  نک مم
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 آن سهام  ه کلک یتکشر  خود. ی آن برا  سهام از  یبزرگ بخش  اختصاص با  د ی جد ت کایجاد یک شر

 اریاخت در آن سهام هک  در فرضی و شودمی  دهینامل«  امک ۀتابع»  ت کشر  باشد، مادر تک شر به  متعلق

(.  234:  1396شود )جنیدی و دیگران،  نامیده می   «ک مشتر ۀتابع»  تکشر باشد،  تکشر چند ا ی دو
شود.  نیز یاد  2« وابسته شرکتی »دیگر و  1«فرعی رکت »ش  مفهوم  دو با  است  ممکن تابعه شرکت از

در   اصلی شرکت  گذاریسرمایه تفاوت شرکت تابعه با این دو مفهوم بدین صورت است که درصد
است و شرکت   اصلی  شرکت  اختیار شرکت فرعی در  و یا کنترل  بوده درصد  50از بیش شرکت فرعی

که است  شرکتی  نیز  کنترل  تعیین مادر شرکت توسط آن مدیریت وابسته   لیکن،   و شود، می و 

 (. 157:  [الف]  1396)رضایی،    سهام است درصد 50 از کمتر ها آن  در مادر شرکت گذاریسرمایه

  روند. می  به یک معنا به کار  «وابسته»و    «فرعی»الفاظ   گاهی المللی نیز بین تجاری عرف در
 شرکت اصطلاح واقع در باشند، ولیکن، می  مادر شرکت مالکیت از یادرجه  دو بیانگر  هر  چراکه

 است.  فرعی شرکت در مادر  شرکت حداکثری  برابر مالکیت  در مالکیت حداقلی بیانگر وابسته
  اقتصادی نیز ۀ  توسع و همکاری سازمان سوی از مشورتی منتشر شده نظریات رسدمی نظر به

کاربرد   مبنای  بر سود تخصیص بر  مبنی که نمونه ۀمعاهد 9 لیکن، مادۀ دارند و نظر تفکیک،  این بر
 اعم  معنای وابسته، به های  شرکت»  لفظ  است،  واحدها  میان این  «مستقل ندگان کنمعامله صل»ا

است تحت های  شرکت و  فرعیهای  شرکت شامل  شده  گرفته  کار  به  مشترک  )کنترل،   سازمان« 

  (.213: 1396وکیلیان و نوربخش، ؛ ، بند یک2010اقتصادی سال ۀ توسع و  همکاری
در   لایحآهمچنین،  اصلاحات  بهمن    ۀخرین  در  تجارت،  قانون  عنوان  98جدید  با    ۀ لایح»، 

  ۀ ، در ماد«داران خرد حمایت از سهام   منظوربهقانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت    ۀاصلاح لایح
 آن را در اختیار دارد   شرکت تابعه، شرکتی تعریف شده است که شرکت اصلی، سهام کنترلی  مکرر،   1

سهام مورد نیاز برای قادر ساختن دارنده، به تعیین اکثریت    و سهام کنترلی، عبارت است از، حداقل
 شرکت تابعه. ۀ  عضای هیئت مدیرا

 شرکت مادر با شرکت تابعه  ۀتبیین رابط .۱-۳
 رابطه نیا مختلف ه ابعاد کوجود دارد    یمتفاوتهای  هینظر  تابعه و مادر  تکشر  نیب  ۀ مورد رابط در

 شود. یم اشاره  ها آن به لیذ داده است، در قرار تأمل مورد  را 
 کنترل و مدیریت   ۀنظری .۱-۳-۱

اصولًا،   است،  همراه  کسی ر با  تابعه  ی هاتکشر در مادر، یها تکشر یگذارهیسرما ه ک آنجا   از

 
1. subsidiary company 

2. Affiliated 
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 نترل ک نیا رد. یگیم صورت  مادر ت کشر تابعه توسط ی هاتکشر ردکعمل و  تیفعال بر یی هانظارت 

 شرکت مادر با گماشتن  و  باشد مادر  ت کشر سهام ۀ ت عمدکیمال  از  ی ناش است  ن ک مم  نظارت و

 نماید. یاعمال م را نظارت  و نترلک  نیا تابعه، ت کشر در بازرسان ا ی ناظران
 یمال تأمینوجود دارد، مانند:   ی مختلف یارهایتابعه، مع بر شرکت  برای اثبات کنترل شرکت مادر

 تکشر به ت فرعیکشر پرداخت روش  ، یگذارهیجهت سرما  یاصل تک شر تابعه توسط تکشر
 و حسابرسان و رانی مد بودن سانیک  ، ی ت اصلکشر در یفرع تک شر یمال محاسبات  ثبت  ، یاصل

 یسو از یفرع تک شر  ۀروزان یهاتیفعال بر مؤثر نترلک ، یاصل تک شر و  یفرع تکشر نیمسئول
واحد منسجم فروش نظام  وجود ، یاصل تکشر بودن    ت، کشر دو نیب  و  بودن    های یی دارا واحد 
 ، نظام یفرع ت کشر  ۀوسیلبه یاصل تکشر یتجار تیفعالانجام    ، یفرع تک شر و یاصل تکشر

 یتجار یبازو عنوانبه یفرع تک شر تیفعال ، یفرع تکو شر  یاصل تکشر در فروش یکپارچه
 ت کشر بین دو نانکارک انتقال  ونقل  ، یاصل تکشر  یتجار نام  از یفرع تک شر ۀاستفاد ، یاصل تکشر

 نترل ک اثبات  ضوابط و ، جملگی، عناصرکمشتر یتجار ری تصو در نهایت وجود  و یفرع و یاصل

 (. 18: 1392است )محبی و ضیایی،  یفرع تک بر شر یاصل ت کشر
 و یرسم سمت نداشتن  با وجود  مادر،  تکشر الذکر، این احتمال وجود دارد کهدر موارد فوق 

تواند، می  مادر ت کشود. بدین صورت که، شر  یتلق  ی«عمل ری مدن »عنوابه تابعه، ت کشر  در  یقانون 
ۀ  خود را بگمارد و در عمل خود به ادار  ۀنشاند دست رانی مد تابعه،  ت کشر  شتر بریب نترلکاعمال   یبرا 

 (. Hofstetter, 1990: 584)  شرکت بپردازد 
 1نمایندگی  ۀنظری .2-۳-۱

 مات،یتصم ی اجرا  و  ی ریگمیتصم در نماید و می عمل ندهینما  یک  ۀابمث به تابعه تک گاهی، شر

 گروه،  ی تجارهای  تکشر مادر ی هاتکافتد که شرمی  است. این فرض زمانی اتفاق استقلال فاقد

 یبرخ  بودن آورتیمسئول ای بودن برنهی هز ،یقرارداد ای یقانون  یهاتیهمچون ممنوع یلیدلا به
   (.236: 1396)جنیدی و دیگران، نند کیم تابعه یها شرکت سی تأس به اقدام ،یتجارهای تیفعال

اگر احراز    مثال،  عنوانبهاحوال خاص پرونده است،  وفوق با دادگاه بسته به اوضاع  ۀ احراز رابط
ثانوی شرکت مادر بوده است،  تابعه صرفاً شخصیت  بدین توضیح که شرکت فعالیت    شود شرکت 

در    ؛ای ندارد است و از خود اراده دهد، بلکه جهت کنترل شرکت دیگری  نمیانجام    تجاری خود را 
 انکام نیاصیل خواهد بود و در فرض جبران خسارت، ا عنوانبهنهایت تعهدات برای شرکت مادر، 

 
1. Agency theory 
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 قلمداد شود.   مسئول  ی و و شود مراجعه  یاصل و متعهد  لیاص به  ندهینما یجا  به  تا است  فراهم 
 1بنگاه اقتصادی منفرد ۀنظری .۳-۳-۱

، در بعضی یحقوق  تیشخص استقلال و زیتما وجود با ، یتجار   گروه  یک عضو یهاتکشر
 هک اندوابسته گری دیک  به یااندازه  به و پردازندیم یتجارت  تیفعال به  ی اگونه هم به  با یهمگ  مواقع، 

 باشند. واحد می ییدارای دارا  و هستند  یشخص واحد ییگو
تواند اماره بر اختلاط  می  است، گذاشته  تابعه  بر شرکت  عملی و  قطعی  اثر  مادر، اگر شرکت 

 را تابعه شرکت ۀسرمای تمام  مادر، شرکت کهجایی    مثال،   عنوانبه  .دارایی شرکت مادر و تابعه باشد
 ۀ سرمای واسطه،  شرکت  آن سپس و  ایجاد را  ایواسطه شرکت مادر،  و یا شرکت نمایدمی  تملک

 Van)  باشدمی  تابعه شرکت  بر  مادر  شرکت قطعی اثر مصادیق از  نمایدمی تملک  را شرکت مادر

Der Woud & Jones, 2012: 37.) 
 و عدم استقلال شرکت تابعه،   تابعه  ت ک شر بودن ی واه  ۀ امار عنوان به است   نک مم یی وحدت دارا 

 همچون  گروه  ثالث،  اشخاص  نظر  از ه ک آن لی دل  به  ، یحالت  ن ی شود. در چن  مادر  تک شر ت ی مسئول  سبب

 باشد.می   تسری مادر قابل  تک شر به  تابعههای  ت ک شر ون ید  شود، ی م  انگاشته ی واحد شخص 
 هدف از تأسیس شرکت تابعه. 2

گذاری، حاکمیت سیاست یکپارچه، استفاده از های مادر، اغلب به دلیل تنوع در سرمایه شرکت 
تواند با داشتن ی ها، بدین نحو که شرکت مادر م جویی در هزینه مدیران متخصص و کارآمد، و صرفه 

های افراد متخصص، در چندین شرکت زیرمجموعه، از طریق تسهیم خدمات و به کارگیری مهارت 
 (.20:  1391اللهی و دیگران،  )سبحان   نمایندمی   کند، اقدام به تأسیس شرکت تابعه  ی جویهزینه صرفه 
مالیاتی در کشور  ی  هامندی از معافیتهای چندملیتی در بیشتر مواقع نیز، به دلیل بهره شرکت

 . نمایندمی های تجاری عملصورت گروه شرکت میزبان و استفاده از نیروی کار ارزان به

جهت  ها  شود که شرکتمی  نچنان مهم تلقیآبا وجود این، گاهی اوقات، غایت نهایی کسب سود  
متوسل ابزارهای غیرمشروع  به  آن  به  ازدیاد شرکتمی  نیل  قرن  های  شوند.  در  به  تجاری  و  حاضر 

  ۀان کشورهای مختلف در کنار توسعگذارقانونتوسط  ها  رسمیت شناختن شخصیت حقوقی برای آن
( در این  57:  1398اری،  ن)شاملو و دانش  شرکتی شده است  جرایمسبب گسترش  ها  ن آ فعالیت    ۀدامن

تفاده راستا، ممکن است شرکت مادر از شرکت تابعه در جهت مقاصد و منافع نامشروع خود سوءاس
 ۀ شرکت تابعه باشد و یا در زمان ادار  سیسأتواند، در ابتدای تنماید. سوءاستفاده از شرکت تابعه می 

 
1. Single Economic Unit Doctrine 
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ت ابتدای  در  مؤسسانأشرکت.  اگر  تابعه،   از غیر  قصدی تاسیس شرکت  از شرکا،  و سیس شرکت 

 مدهشرکت برآ تشکیل به دلایل دیگر، درصدد  و داشته  شرکت  موضوع  دادنانجام    و سود تقسیم

مسئول پرداخت خسارات    شود و با استناد به عامل تقلب، شرکت مادرباشند بطلان شرکت اعلام می
 (.98و  97: 1394و خسارات ناشی از مسئولیت مدنی است )جنیدی و زارع،  قراردادی

تابعه به هنگام اداربرای سوء آنکه   اول  است،   متصور فرض نیز، دو  تکشر   ۀ استفاده از شرکت 
شود  معرفی و تبلیغ می  واقع برخلافمقابل،   طرف  فریب هدف  لیکن با  واقعی تشکیل و  نحو بهشرکت  

از   اصلی  و هدف انگیزه  اما شده، تشکیل جدی ۀاراد  با و واقعی طوربه شرکت هک نآ  )تدلیس( دوم 
از آن    ۀاستفادو   قانونی تکالیف و تعهدات  از فرار برای آن از استفادهسوء شرکت،  تشکیل ابزاری 

مانع نفوذ حقوقی    «تدلیس»عمومی    ۀاستناد به نظری  توانند باها میدر فرض اول دادگاه  )تقلب(.  است
( و در حقوق کیفری نیز  31:  1390نیا و همکاران،  )شهبازی  چنین اشخاصی شوند  ۀاقدامات متقلبان 

 درخصوص ای  مقرره وجود  به عدم    از مصادیق کلاهبرداری قلمداد گردد. در فرض دوم نیز با توجه 
  های تجاری، ناگزیر از مراجعه به عمومات حقوقی و قواعد فقه اسلامی موضوع در حقوق شرکت

 شود.باشیم که در نوشتار حاضر بدان پرداخته میمی 
 شرکت مادر از شرکت تابعه  ۀاشکال سوءاستفاد . ۳

اداره،   حقوقی شخصیت  ۀ استفادسوء زمان  در  تابعه،  یاد    ۀ استفاد  عنوانبهشرکت  آن  از  ابزاری 
 هویت  1کردن  مخفی برای  ابزاری عنوانبه شرکت از شود شود. بدین صورت که، اگر مشخصمی 

استفاده است، سوء شده و مقاصد شرکت مادر استفادهها  ، برای تحقق انگیزه رامو واقعی متصدی
است. می  ابزاری  ۀاستفاد  محقق شده  زمانی محقق  تابعه  تابعه  از شرکت  استقلال شرکت  شود که 

زیان شرکت   گیری در راستای منافع شرکت مادر و بهتوسط شرکت مادر، رعایت نشود. مانند تصمیم
توجهی به ساختارها و ارکان شرکت تابعه  تابعه، فقدان تفکیک سرمایه میان شرکت مادر و تابعه، بی

 (.64: [ب] 1396)رضایی، 

تواند برای اهداف فرار از دین،  ابزاری از شخصیت حقوقی شرکت می  ۀاستفاد  ترینمهمازجمله  
رویه مالیاتی،  رقابت  فرار  در  انحصار  ایجاد  جمله  از  ناعادلانه  تجاری  به  های  ادامه  در  باشد. 

 
 حمایت مانند کلاهبرداری، شرکت( بودن )پوشش حقوقی شخصیت امتیازات ابزاری از ۀشایان ذکر است استفاد. 1

محاکم   که است مواردی جمله از اشحقوقی  تعهدات از شرکت و خریداران، فرار طلبکاران مانند ثالث اشخاص از
 اند، نک:المللی محکومیت شرکت مادر پذیرفتهبین

Ziegler Andreas, R., & Qureshi, A. (2011). International economic law. Sweet & Maxwell. 

p: 87. 
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 شود.های تجاری، پرداخته میگروه شرکت ۀگیری هریک در ساختار پیچیدشکل
 فرار از دین .۳-۱

ای که  گونهاستفاده باشد. بهای جهت سوءتواند وسیلههای دو شرکت، میتنیدگی حسابهمدر
دهد اما آن را به حساب  میانجام    آنکه اقدام را برای خویش  رغمعلیهر یک از دو شرکت مزبور،  

منظور نماید. یا شاید معاملاتی که نافع به حال شرکت نیست را به حساب شرکت دیگر  دیگری منظور  
نماید تا چنانچه بعداً مشکلی پیش آید به دلیل استقلال شخصیت حقوقی شرکت و عمدتاً به دلیل  
محدود بودن قالب آن، تنها آن شرکت و در نهایت، تنها اموال آن برای طلبکاران در دسترس باشد.  

لی عمدتاً  های مادر و تابعه وجود دارد، وامکان تصور این دو وضعیت نسبت به هر یک از شرکت
ر معاملات مضر  پَ ها، سِ استفاده کرده و شرکت تابعه را به تعبیر غربیشرکت مادر از این وضعیت سوء

 دهد. تشخیص این امر مستلزم اظهارنظر کارشناسان خبره است. به حال خویش قرار می
 از فرار  قصد  به  و  خود  واقعی  ۀسرمای  کردن  مخفی  برای  قادر خواهد بود،  مادر،  همچنین، شرکت 

دهد و از دسترس طلبکاران خارج کند  انتقال  تابعه  شرکت  به  قرارداد  قالب  در  را  خود  دین، دارایی 
 گیرد.انجام    غیرصوری  یا صوری  شکل  به  است ممکن متقلبانه انتقال این  (. 63:  [ ب ]  1396)رضایی،  

 در قانونی ندارد.  آثار  هیچ  و باطل بوده  عدم وجود قصد دلیل  به  قرارداد  باشد،  صوری  اگر معامله

 از  مقدار آن  نموده و دعوا  طرح  شرکت تابعه  طرفیت  به توانند می  مادر  شرکت طلبکاران  شرایطی چنین 

 دارایی فوق  پرداخت توان  تابعه،  اگر شرکت و کنند  مطالبه  ، است شده  منتقل صوری طور به  که را  دارایی 
 اگر اما  بخواهند. را  شرکت تابعه انحلال توانندمی  طلبکاران  باشد،  خود نداشته ۀاندوخت  محل از را 

 خدشه  قابل شرایط  حسب بر  است ممکن  نیست، ولی باطل ابتدا  از همان  نباشد،  صوری معامله

1تجارت  قانون  424 ۀ ماد شرایط چنانچه  برای مثال،  باشد.
 .است فسخ قابل  معامله گردد،  محقق 

 تابعه،  شرکت مالی ساختار تجدید  ۀ به بهان  تواندمی   مادر، جهت فرار از دین،  شرکت این،  افزون بر

 مالی خویش، نماید. هایصورت  در ذکر  بدون  شرکت مزبور،  به  خود  داراییۀ  متقلبان  انتقال به اقدام 
 فرار مالیاتی. ۳-2

به اشاره  کلی  در حالت  مالیاتی  حسابانجام    فرار  مانند  غیرقانونی  ارائاقدامات    ۀ سازی، عدم 

 
»هر گاه در نتیجه اقامه دعوی از طرف مدیر تصفیه یا طلبکاری بر اشخاصی دارد: قانون تجارت بیان می 424 ۀماد. 1

شود تاجر متوقف قبل از تاریخ توقف خود برای فرار از ادای مقام قانونی آنها ثابتکه با تاجر طرف معامله بوده یا بر قائم
المعامله بوده است آن معامله  حینیا برای اضرار به طلبکارها معامله نموده که متضمن ضرری بیش از ربع قیمتدین  

سال  قابل فسخ است مگر اینکه طرف معامله قبل از صدور حکم فسخ تفاوت قیمت را بپردازد دعوی فسخ در ظرف دو 
 شود.« از تاریخ وقوع معامله در محکمه پذیرفته می 
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های اقتصادی زیرزمینی، برای فرار از پرداخت مالیات دارد. در این راستا و برای  فعالیتانجام    دفاتر، 
  شود، سودی که به آن مالیات تعلق می   رسیدن به این هدف، درآمدی که مشمول پرداخت مالیات

د، به  گردنشود و یا اقداماتی که سبب تخفیف مالیاتی می پنهان می   گیرد، میزان یا منبع درآمدهامی 
در تمامی کشورهای    (. تقریباً Alm & Torgler, 2006: 230شوند )می  بالاتر از میزان واقعی اظهار

البته سهم مالیات   گردد.می   تأمینای از منابع درآمدی دولت از طریق اخذ مالیات  جهان، بخش عمده
 (. 124: 1393)خانی و دیگران،  باشداز کل درآمدهای عمومی در میان کشورها متفاوت می

با فرار مالیاتی شرکت از  های  توان اذعان نمود که گروه شرکتهای مادر میدر ارتباط  مادر که 
 تواند با انتقال سود و زیان به یکدیگر از پرداخت مالیات فرار نمایند.چندین شرکت تشکیل شده، می

دهد که طرفین قرارداد، عامداً، بین قصد واقعی و قصد اظهار شده خود  این اتفاق، زمانی رخ می
ثمن   عنوانبهدر قرارداد    آنچهوضعیتی که طرفین قرارداد به قیمتی بالاتر از    شوند. مانندتفاوت قائل  

 جهت فرار از مالیات به توافق رسند.  اند، کرده ذکر
 1های تجاری ناعادلانه رویه. ۳-۳

 در  نوین مباحث  از یکی عنوانبه ناعادلانه  یتجار ی هارویه ، ی فناور رشد  دلیل به  امروزه، 

 ناعادلانه  ی تجارهای  رویه  ترینمهماز جمله  .  است  گرفته  خود به  والایی جایگاه  رقابت، حقوق

 سازی اشاره نمود.توان به ایجاد انحصار در رقابت و حسابمی 
تواند از انحصار  کافی رشد نماید می   ۀ اندازاگر، بهدر علم اقتصاد، یک شرکت هلدینگ عمودی  

نماید. استفاده  بازار  توافق  یکدیگر با  صنعت، خاص ی هاحوزه  در ی تجار ی هاگروه شرکت  2در 
از نگاه معینی حد در را محصولات قیمت تا کنند می  امر سبب  این    رقابت بین بین رفتن دارند. 

اقتصاد فرض  در  .شودمی  هاقیمت تثبیت ۀپدید بروز موجب  و  یفعالان   یجا به هاشرکت این 
و انحصار بازار را به دست    داشته نگه مشخصی  سطح  در راها  قیمت تبانی، با  یکدیگر، با  رقابت 

 (.156: 1393)قپانچی و همکاران،  گیرندمی 
 بازار و یا در خاص  کالایی تولید انحصار  تحصیل   با هدف  مادر شرکت  در حقوق ایران نیز، اگر 

 
1. Unfair Trade Practices 

به شرکتی گفته می.  2 تابعه شود که دارای شرکت شرکت هلدینگ عمودی  آن های  بین  باشد که    ـخریدار ۀ  ها رابطای 
هر شرکت،    شود که خروجی )محصولات(ای تشکیل میکننده وجود داشته باشد. در این نوع هلدینگ، زنجیرهعرضه 

تولید  ۀ  کدام قسمتی از زنجیر  های تابعه هررتی در هلدینگ عمودی شرکت عباه اولیه( شرکت دیگر است. ب  ۀ)ماد  ورودی
 Structure of Russian Holding CompaniesThe Management  .Clarke, S. (2004) هستند. نک:
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 موضوع دیگر نماید این شرکتی کنترل  و یا سهام تملک به  مبادرت  مسلط،  اقتصادی وضعیت ایجاد

 هایسیاست اجرای قانون  44ۀ  ماد  موجببه که  شود تلقی  رقابت مخل  اعمال مصادیق از تواندمی 

 حقوقی یا حقیقی شخص هیچ»  ماده این  موجب  است، به شده منع  اساسی  قانون  44ل  اص کلی 

 رقابت در  اخلال موجب که کند تملک ینحوبه را  دیگر  هاییا بنگاه هاشرکت سهام  یا سرمایه نباید

 « گردد. چند بازار و یا یک در
.  نارواست  ی هایسازیا حساب ی حسابدار ها،شرکت ۀناعادلان ی تجار یهارویه از دیگر  یکی

 اضرار به منظوربه یا  ی دیگر یا خودۀ سوءاستفاد منظوربه که  است یآمیزخدعه عمل یسازحساب

مبالغ  یف  یبا تحر آن،  ۀنتیج  در و گیرد انجام    شخصی افشایا حذف  ی مال  یهااز صورت   ا موارد 
  نابود،  شده،  تهیه یحسابدار جهت  که یسند یا حساب ر سوابقییا تغی  یارکتواند شامل دستمی 

ارائ  یدستکار یا،  مخدوش یا  و  مالی  عمد ینادرست    ۀ سند  حذف  ر  یسا  ا یستدها  دادو  وقایع،   یا 
 (.157: 1393)قپانچی و دیگران،  باشد یمالهای  ت در صورت یاطلاعات بااهم

 به  اقدام بیشتر  سود کسب مالیات،  از فرار  از جمله متعدد دلایل  به های تجاری،گروه شرکت

این.  نمایندمی  نارواهای  یسازحساب  مالی یهاحساب در یدستکار با  حوزه  متخصصان 

 دهند. می نسبت هاشرکت به  را  یامور کذب و پنهان کرده را  مالی حقایق، ها شرکت

 های شرکت تابعهبه شرکت مادر در قبال فعالیت تبیین تسری مسئولیت. ۴

های شرکت تابعه، لازم به ذکر  پیش از پرداختن به تبیین مسئولیت شرکت مادر در قبال فعالیت
 مابین حقوقی شخصیت تعدد یا  و  وحدت به راجع  های مادر، نظراتیگروه شرکت  در مورد است که  

مادر وجود دارد. بررسی    شرکت مطلق  مسئولیتیا عدم  و  مسئولیت نتیجه رد و  ها شرکت گروه  این
 نظریات فوق، حایز اهمیت است. 

بایست به تقابل دو واقعیت حقوقی و اقتصادی توجه کرد. اینکه  های تجاری، می گروه شرکت   ۀ در زمین 
باشد و در برخی  واقعیت حقوقی هر شرکت دارای شخصیت حقوقی مستقل از شرکت دیگری می   بر اساس 

محدود در برابر شرکت هستند. ولیکن،    داران هم دارای مسئولیت سرمایه، سهام های مانند شرکت   ها آن   از 
اساس  و    بر  اقتصادی  عمل   آنچه واقعیت  شرکت   در  که  بوده  این  آن هستیم،  شاهد  گروه  نیز  یک  های 

به   ۀ مجموع   صورت به  نمایند و شرکت مادر کنترل و مدیریت مجموعه را به  می   پیوسته عمل هم واحد و 
 . های تابعه دارد در برابر اقدامات شرکت مطلق    پس بر این اساس شرکت مادر مسئولیت   ؛ دست دارد 

وجود »آید، یکی اصل  اصل به وجود می  الملل دواین دو واقعیت در حقوق تجارت بین  بر اساس
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که به واقعیات اقتصادی    2«وجود واحد»که مبتنی بر واقعیات حقوقی است و دیگری اصل    1«مستقل
تری در حقوق کشورهاست،  های مستحکمیهدارای پا  «وجود مستقل»عملکرد گروه توجه دارد. اصل  

ای موارد های حقوقی در پاره نظام   دلیل،   ، زمانی که بحث مسئولیت مطرح باشد، به همینخصوصبه
مدیریت  و با استفاده از سوء  «خرق حجاب شخصیت حقوقی شرکت»استثنایی با تمسک به دکترین  

تابعه، مسئولیت مقدم،  )کاویانی و قاسمی  نمایندکننده تحمیل میبر نهاد کنترل   را   و کنترل شرکت 
 قواعد  عنایت به عمومات حقوقی و با  قانونی موجود،   خلأ به توجه در حقوق ایران، با  (.1394:32

مسئولیت ناشی از مالکیت  »  ، «فعلیه الغرم  الغنم  له  ن»م  ، «منع سوءاستفاده از حق» فقهی همچون 
 مسئولیت به مربوط و موادب«  سبی»ت  ، «اشی از فعل غیرمسئولیت مدنی ن»  ، « یا کنترل شرکت تابعه

در  شرکت  مسئولیت مبنای عنوانبهمدنی،   می  اعمال برابر  مادر  تابعه،  صورت  شرکت  در  توان 
قا  ۀاستفادسوء تابعه،  شرکت  از  مادر  دادگاهئشرکت  باشیم.  مادر  شرکت  مسئولیت  پذیرش  به  ها  ل 
قانون  1 ۀاز حق و لاضرر و به استناد ماد استفادهحقوقی منع سوء توانند با استناد به اصول فقهی و می 

الاجرا شدن قانون فوق(، جدید قانون تجارت )در صورت لازم   ۀلایح  237  ۀمسؤولیت مدنی و ماد
 شرکت مادر را در قبال اقدامات شرکت تابعه مسئول قلمداد نمایند. 

شرکت مادر در قبال    تسری مسئولیت  درخصوص در ادامه به بررسی قواعد فقهی و حقوقی ایران،  
 شود.می های شرکت تابعه پرداختهفعالیت

 من له الغنم فعلیه الغرم  ۀقاعد .۴-۱
فقهی است که خسارت ۀ  قاعد قواعد مسلم  از  الغرم یکی  فعلیه  الغنم  له  دنیا  یهامن    ی متنوع 

 حقوق به توجه  (.225  :1385ان به این قاعده توجه نمایند )کاتوزیان،  دانحقوقمعاصر سبب گردیده  

  نمایند، ضرورتمی معامله مادر شرکت به وابستگی آن اعتبار به تابعه شرکت با که  ثالثی اشخاص
 از تابعه شرکت که آنجا   از  .شودمی  متذکر تابعه اقدامات شرکت قبال در را  مادر مسئولیت شرکت

 در است، برخوردار ثالث  اشخاص به هوارد  خسارات جبرانی  مالی کمتری برا توانایی و  امکانات 

 شرکت  با گروه وارد معامله   کل اعتبار  گرفتن  نظر  در با  ثالث  اشخاص موارد،  از  بسیاری  که در حالی

  ۀ کنندکنترل  عنوانبه مادر سود، شرکت کسب  و عملیات زمان در که گونه   همان لذا، شوند، می تابعه
 نیز ورشکستگی و یا زیان زمان در کند،آن می دهیجهت و  عملیات هدایت  به اقدام  تابعه، شرکت 

 (.157: 1392نیا،  بپذیرد )صالحی مازندرانی و ذاکری  را  خود اقدامات مسئولیت باید

 
1. entity principle 
2. enterprise principle 
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 غرور  .۴-2
اصطلاح غرور در فقه و حقوق، صدور کاری است از جانب فردی که سبب ضرر دیگری شده  

خسارت  این  و  ا  است  تحمیل شده  فرد  به  فریب خوردن  راه  آن  از  دادن  قریب  قصد  ست، هرچند 
 (. 59: 1969)البجنوردی،  شخص مد نظر نباشد

تواند شرکت تابعی باشد که به  می  های تجاری، مصداق بارز این قاعدهگروه شرکت  درخصوص 
و سبب فریب   استفاده نموده  یا علامت تجاری شرکت مادر در مکاتبات خود  از عنوان  هر طریق 

شود. حتی ممکن است اشخاص ثالث به گمان انعقاد قرارداد با  می اداشخاص ثالث در انعقاد قرارد 
 یک شرکت قدرتمند تعهداتی را قبول کنند و وارد مراودات مالی شوند. 

در این    .پذیر خواهد بودغرور امکان ۀدر این فرض حکم به مسئولیت شرکت مادر به استناد قاعد
تفاده نموده است و به نوعی در شرکت تابعه  صورت شرکت مادر که که از نام و اعتبار خود سوءاس

باشد القایی شده  باشد ولی عرفاً موجب چنین  نداشته  اگر چنین قصدی    ،درج کرده است و حتی 
 (70: 1394)احمدزاده،  فوق با شرکت تابعه مسئولیت تضامنی خواهد داشت ۀمطابق قاعد

در قانون و   «کنندهاهری گمراهایجاد ظ»  عنوانبه  شایان ذکر است مبنای فوق در حقوق فرانسه، 
کند،    ۀروی اعتماد  وضعیتی  بر  شخصی  اگر  که  شکل  بدین  است.  شده  ثتبیت  کشور  این  قضایی 

باشد و برای حکم به مسئولیت، اطمینان و اعتماد فرد به  می   وضعیت، موظف به حفظ آن  ۀ ایجادکنند
اطمینان معامله نماید که شرکت تابعه  نیازمند اثبات است، لذا، اگر شخص با این    هظاهر ایجاد شد
خود قرارداد  مادر  در  شرکت  از  نمیمی  عمل مستقل  فوق،  مبنای  اساس  بر  به نماید،  حکم  توان 

 (.  166: [الف] 1396 )رضایی،  مسئولیت شرکت مادر داد

 مسئولیت ناشی از مالکیت یا کنترل شرکت تابعه  .۴-۳

تواند با عنوان کلی مسئولیت ناشی از فعل  می مسئولیت ناشی از مالکیت یا کنترل شرکت تابعه،
)مسئولیت نیابتی(، نیز مطرح شود. هرچند ممکن است گفته شود، استقلال شخصیت حقوقی   غیر

تملک    ۀواسط، ولیکن، چون شرکت مادر بهشودمی  شرکت مانع از تسری مسئولیت به شرکت مادر
اقدامات شرکت تابعه به    ، اکثریت سهام شرکت تابعه، کنترل و مدیریت شرکت تابعه را بر عهده دارد 

 (. 66: [ب] 1396)رضایی،   آن باشد بارزیانگوی اقدامات وی منسوب است و باید پاسخ
ت  که شرکاست    ینترل کحداقل    مطابق با پذیرش مبنای فوق، شرط لازم جهت اعمال مسئولیت، 

زان  یص میتشخ  یهااز مؤلفه   یکیمات منتج به ورود خسارت به اشخاص ثالث، دارد.  یمادر در تصم
ت مادر  ک ه اگر شرکن اعتبار  یت تابعه است، بدکت مادر در شرک زان سهام شرینترل، مکن حداقل  یا

ت نقش کمات مربوط به آن شریاتخاذ تصمن روش در  یت تابعه بوده و از اکسهام عمده در شر  یدارا 
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ت کن شریتوان ایمات، مین تصمیاز ا  یناش  یای داشته باشد، در صورت ورود خسارت بعدعمده
 را مسئول انگاشت. 

  شود، زیرا،یت حاصل نمک شر  ۀت سهام عمدکیدلیل مالنترل تنها بهکن  یه اکد توجه داشت  یبا
اوقات،   نیز،    موجببهنترل  کبرخی  مقرارداد  از شرییتحقق  بعضی  در  گروه،    یتجار  یهاتکابد. 

 یچ سهمیت مادر هکشر  ینمایند، ول یم  یداریگر را خری د یک تابعه سهام    ی هاتکه شرکمرسوم است  
ل شود،  ی دار عمده تبده به سهام کست  ین  یااندازه ا سهامش بهیتابعه ندارد    یها تکاز شر  یکچیدر ه

بر  تی ری ، مدی قرارداد  ۀلیوسولیکن، به را  به  یهاتک گیرد و شرعهده می  گروه  املًا  ک صورت  تابعه، 
ه شرکت مادر، دست به مداخله و  کنمایند. در این هنگام، زمانییت میرانه، مقررات را رعایسختگ

ست  ک ورش  یتجار  یها تیت در اثر فعالکن شریت تابعه زند و اک ت شریری نظارت چشمگیر در مد
خواستار حق    یستگک علت ورش   ه بهکت تابعه را  کان شریّ خسارات دُ بایست  می  شود، شرکت مادر، 

 (.  246: 1396)جنیدی و دیگران،  خود هستند، جبران نمایند
 1قضایی مسئولیت مدیران سایه   ۀقوانین و روی  موجببهدر این خصوص، در حقوق انگلستان،  

 مثال در دعوای  عنوانبهشند. با می مادرهای شرکت  ، پذیرفته شده است که مصداق بارز مدیران سایه 
«CSR  ی  یدعوا در خواهان د، یاقامه گرد   3ز ول  وساوزین در لاکامن ییقضا نظام  در هک ، 2«رنپچ هیعل

 و  علت صدمات  به  ی و دهد. قرار  ب یتعق تحت  را مادر تکشر یک  ،یقانون  ق یطر از  شد موفق
بود،  تابعه متحمل   های تکشر از  یکی وب یمعهای  دستگاه با  ارک علت   به  ه کهایی  زیان  از شده 

 نیا به مسئول قلمداد نمود،  صدمات،  نیبرابر ا در را  مادر تکشر کرد. دادگاه، تیاکش مادر تکشر
 یتیری مد تمام اقدامات جهینت  در اند وبوده مادر تکشر نانکارک تابعه، تکشر رانی مد  تمام  هکاستناد  

حیث    نیا از مادر  ت کشر و  گرفته قرار  مادر  ت کهای شرمشی خط  و ها استیجهت س در مادر  ت کشر
برابر املک تیمسئول دارد  در  تابعه    تکشر رانی مد قصور و  یوتاهک از  گرفته  نشئت هک خساراتی 

 (.203و  202: 1393)قنبری جهرمی و باعبان،   باشدی م
این    موجببهجدید تجارت به این موضوع اشاره کرده است،    ۀلایج  237  ۀ در حقوق ایران، ماد

 
ت مدیره کنترل مستمر داشته و برای رهایی از  ئبر اکثر اعضای هیکه  مدیر سایه، در حقوق انگلستان فردی است  .  1

عنوان مدیر شرکت محسوب  کند. در حقوق انگلیس چنین فردی بهمسئولیت، شرکت را از پشت صحنه مدیریت می
شود، در صورتی که از  ، مسئول واقع میشود و ملزم به رعایت وظایف مدیران است و در صورت تخلف از وظایفمی

کردی،   (.113: 1392مزایای مدیریت برخوردار نیست )عیسایی تفرشی و آ
2. CSR v. Wren. 
3. New South Wales 
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از انحلال معلوم گردد اموال شرکت برای تأدیه  »  ماده در صورتی که شرکت ورشکسته شود یا پس 
  19نفع هریک از مدیران را که مطابق ماده  تواند به تقاضای هر ذیدیون آن کافی نیست، دادگاه می

اند به تأدیه آن قسمت د یا با اعمال تقلب، مفاصاحساب أخذ نموده اناین قانون مفاصاحساب نگرفته
شود  ثابت  اینکه  مگر  کند،  محکوم  است  نشده  ممکن  شرکت  اموال  از  آن  پرداخت  که  دیونی  از 

و یا تخلف صریح آن مدیر از مفاد قوانین،   جرایمورشکستگی شرکت یا کافی نبودن اموال آن ناشی از  
نب اساسنامه شرکت  و  عادی  مقررات  ثابت شود مجمع عمومی  در صورتی که  است.    رغمعلیوده 

گیری  های مالی را تصویب کرده است، شخصی که به هنگام تصمیمتخلفات مدیر یا مدیران صورت 
مستقیم یا غیرمستقیم، متعلق به وی بوده یا به هر نحو    طوربهبیش از پنجاه درصد سرمایه شرکت،  

نفع است،  است مسئول جبران خسارت وارد شده به اشخاص ذیکنترل مجمع را در اختیار داشته  
 « تصمیم مجمع به وی مستند نبوده است. مگر اینکه ثابت کند

مطابق با اصول   .قسمت اول ماده، به مسئولیت مدیر در صورت ورشکستگی شرکت اشاره دارد 
 1347قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت مصوب    ۀلایح  143  ۀو قواعد حقوقی است و در ماد

جدید تجارت است. بر طبق این قسمت،   ۀ شود. ولیکن، قسمت دوم ماده، نوآوری لایحنیز دیده می
های مالی را تصویب کرده باشد،  تخلف مدیر یا مدیران، صورت   رغمعلیچنانچه مجمع عمومی  

مستقیم یا غیرمستقیم،    طوربهشرکت،    ۀسرمای  گیری بیش از پنجاه درصدشخصی که به هنگام تصمیم
مسئول جبران خسارت وارد    ، متعلق به وی بوده یا به هر نحو کنترل مجمع را در اختیار داشته است 

تواند شرکت مادر باشد. اگر شرکت مادر  نفع است. مثال بارز این شخص، میشده به اشخاص ذی
ت کند تصمیم مجمع به وی مستند نبوده است. در حقیقت،  بخواهد این اماره را از اثر بیندازد باید ثاب

نفوذ در   ۀدر این ماده، صرف در اختیار داشتن مدیریت و یا تملک اکثریت سهام را امار  گذارقانون
گیری دانسته و چنین شخصی را بر مبنای مسئولیت ناشی از مالکیت و یا کنترل شرکت تابعه  تصمیم

(. با توجه به لزوم اثبات عدم استناد تصمیم مجمع  14:  1396اد،  )پورز  مسئول به حساب آورده است 
 بین اقدامات شرکت مادر و زیان ضروری است.    رابطۀ سببیتبه شرکت مادر، وجود 

 )مسئولیت نیابتی(  مسئولیت مدنی ناشی از فعل غیر .۴-۴
ولیت مسئ»است و    «شخصی بودن مسئولیت» مدنی، اصل بر    در حقوق ایران، در باب مسئولیت

، استثنایی بر اصل فوق است. در حقوق ایران، برخلاف سایر کشورها مانند  «مدنی ناشی از فعل غیر
قاعد که  مواد   درخصوصکلی    ۀفرانسه،  در  است،  شده  مطرح  غیر  فعل  از  ناشی  مدنی  مسئولیت 

)مسئولیت سرپرست ناشی   7مواد   فعل غیر مطرح شده است.   ای، مسئولیت مدنی ناشی ازپراکنده
قانون مسئولیت مدنی به    )مسئولیت کارفرما ناشی از عمل کارگر(  12و    ز عمل مجنون و صغیر(ا
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 نوعی به این امر اشاره دارد.
همچنین مصادیق زیادی از مسئولیت ناشی از عمل غیر در رژیم حقوقی ایران جود دارد مانند، 

قانون دریایی، در مورد مسئولیت وکیل اول ناشی از    13  ۀ ماد  1و بند    112  ۀحمل و نقل دریایی ماد 
قانون مدنی و مسئولیت    672 ۀعمل وکیل دوم در جایی که مجاز به واگذاری مورد وکالت نیست ماد

ماد جانی  عمل  از  ناشی  نوعی    306  ۀعاقله  بر  دلالت  فوق،  مواد  تمام  اسلامی،  مجازات  قانون 
ا  ۀ ین موارد که به مختصر اشاره شد بیانگر گسترش دامنمسئولیت مدنی ناشی از عمل غیر دارد و 

مسئولیت مدنی ناشی از فعل غیر است که مسئولیت شخصی را دچار نوعی تخصیص اکثر نموده 
 (.254: 1398نیا و همکاران، )احمدی است

شود در حقوق ایران مسئولیت ناشی از فعل غیر  با تدقیق و بررسی در مواد قانونی، مشخص می
اشیا از    عنوانبهمراقبت    ۀبه دلیل نقض وظیف  یا  مانند برخی  ایجاد مسئولیت  یک اصل حقوقی در 

 1کشورهای دیگر پذیرفته شده است. 
توجه به مبنای موجود در هریک از این مصادیق، نظارت و کنترلی است که موجب مسئولیت  

و می  مواسات  فعل غیر،  از  ناشی  فقهی مسئولیت  مبانی  از  یکی  به    شود. همچنین،  یاری رساندن 
  آنجا   (. لذا، از260:  1391است )یزدانیان،    دیدهزیاندیگران است و جلوگیری نمودن از تضییح حق  

این کنترل   و کنترل شرکت مادر است و  نیز تحت نظارت  تابعه  است که شرط    ینحوبهکه شرکت 
ادر را بر اساس میزان  توان شرکت ممادر و تابعه، وجود کنترلی مؤثر است، در نتیجه می   ۀتحقق رابط

مالکیت سهام بر شرکت مادر نسبت به تابعه به    ۀمالکیت سهام شرکت تابعه و کنترلی که به واسط
 مسئول پرداخت خسارات است. ، تأثیرکنترل و  ۀآید به میزان درجمی  وجود
 باشد و اگرت شخصی میی ت ناشی از فعل غیر استثنایی وارد بر اصل مسئولیکه مسئول  اجآن  از 

مبنای فوق، به دلیل تفسیر مضیق اسثثنا، برای پذیرش مسئولیت شرکت مادر در قبال اقدامات شرکت  
 تسبیب خالی از فایده نخواهد بود. ۀتابعه، مورد پذیرش واقع نشود، استناد به قاعد

 تسبیب . ۴-۵

های حقوقی غربی که در قوانین و مقرراتشان، صراحتاً به مسئولیت مدنی شرکت مادر نظام   برخلاف

 
 ۀ دارد، مادهای ناشی از فعل غیر را بیان می فرانسه به صورت کلی مسئولیت   دنیم انون  ق  1384  ۀعنوان مثال، ماده ب.  1

»شخص نه تنها مسئول خسارات ناشی از عمل   دارد:فوق، دربیان مصادیقی از مسئولیت ناشی از فعل غیر مقرر می 
اشیاء تحت   باشد یا مسئول خساراتها میگوی آن خود است بلکه مسئول خسارات ناشی از عمل کسانی که وی پاسخ 

 مراقبت خود نیز هست ...« 
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ای وجود ، در نظام حقوقی ایران در این خصوص مقرره 1در قبال اقدامات شرکت تابعه اشاره شده است
است ای  گونه که شرکت تابعه، تحت نظارت و کنترل شرکت مادر قرار دارد و این کنترل به   آنجا   ندارد. از

و ملموس است. شرکت مادر به   مؤثر شرکت مادر و شرکت تابعه، وجود کنترلی    ۀکه شرط تحقق رابط 
شرکت تابعه   ۀ تواند عنان و ادارمی   شده به شرکت تابعه های دیکته نفوذ خود و راهکارها و سیاست   ۀواسط 

ه به اشخاص ثالث هرگاه، بر اساس تصمیمات شرکت مادر، خساراتی از شرکت تابع   را در دست بگیرد و 
 از شرکت مادر قابل مطالبه خواهد بود.  تسبیب،   ۀ وارد شود، خسارات فوق بر مبنای قاعد 

ولیکن، چون بر طبق قاعده، اصل بر آن است که در اجتماع سبب و مباشر، مباشر مسئول است 
اید اقوی بودن از مباشر باشد. در این مورد نیز برای مسئول شناختن شرکت مادر، ب  مگر آنکه سبب اقوی  

دست داد و ه ای کلی ب توان قاعده سببیت شرکت مادر اثبات شود. بدیهی است در اثبات این رابطه، نمی 
چنین استنباط نمود که چون شرکت تابعه در هر حال و تحت هر شرایطی تحت کنترل و نظارت شرکت 

که یک   زمانی  بلکه،  است.  وارده  خسارات  تسبیب مسئول  باب  از  است،  تابعه مادر  یا چند شرکت 
درخور توجه بوده و در حقیقت، در برابر ایجاد   تعهدات خود را ایفا ننمایند، در حالی که سود کل گروه 

شرکت  از  بعضی  برای  تابعه، شرکت دیون  و های  رشد  به  باشند  توانسته  دیگر  اقتصادی   اعتلای   های 
مصداق که در این فرض   ترین مهم ،  تسبیب مسئول باشد ولی  ۀ تواند مطابق قاعدبرسند، شرکت مادر می 

 باشد.نیاز به اثبات دارد عدم استقلال شرکت تابعه و مباشرت شرکت مادر در تصمیمات اتخاذی، می 
شرکت مدیریت  در  غیرمستقیم  دخالت  خاطر  به  مادر  شرکت  اگر  حالت،  این  تابعه،  های  در 

شرکت طلبکاران  به  خسارت  ورود  مطابق  مسبب  شود،  تابعه  جبران    ۀقاعدهای  به  ملزم  تسبیب 
 (.71: 1394خسارت است )احمدزاده، 

   شرکت مادر از شرکت تابعه  ۀراهکارهای مقابله با سوءاستفاد . ۵

های دولتی و  قانون اساسی، بسیاری از شرکت  44اجرای قانون اصل    در حال حاضر، در راستای 
سهام آنان به بخش خصوصی    بایدمی  دولتی بوده،   ۀ های خصوصی که دارای سهام مالکانیا شرکت

های مختلف از جمله واگذاری،  واگذار شود. در این حین، واگذاری سهام دولت در قالب و روش 
باشد. لذا مقابله با سوءاستفاده  میانجام    های تجاری در حالتحصیل، ادغام، و تشکیل گروه شرکت

 
 Corporate Law Reforme)    1992ون اصلاحی شرکت های تجاری مصوب  عنوان مثال، استرالیا در قانهب.  1

Act 1992 of Australia. ،مسئولیت شرکت هلدینگ در قبال طلبکاران شرکت تابعه را به رسمیت شناخته است ،)
ه  ی در کنترل شرکت تابعه داشتاته نقش و نظارت برجس  )هلدینگ(،  کنندهاگر یک شرکت کنترل   همچنین در آلمان نیز

می تابعه  شرکت  دیان  پرداخت  مسئول  مادر  شرکت  گردد،  ورشکستگی  بعضاً  یا  و  زیان  دچار  شرکت  و    باشد باشد 
 (.177: 1389)حسنایی، 
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 باشد. ز اهمیت میهای زیرمجموعه، حایهای مادر از شرکتشرکت
از سوء از دین جهت خارج کردن سرمایاستفادهجهت جلوگیری  فرار  احتمالی ازجمله،    ۀ های 

های  مکانیسم  بینیپیشهای تجاری ناعادلانه،  شرکت مادر از دسترس طلبکاران، فرار مالیاتی و رویه
شرکت گروه  فعالیت  بر  منظارتی  است.  الزامی  تخصصی  مادر   بر   یارت نظ یها سمیانک های 

شرکت یهاتیفعال تجاریگروه  سازمانمی   های  طریق  از  روش تواند  سایر  و  تخصصی  ها،  های 
های تجاری مانع  در نظارت بر فعالیت گروه شرکت  ند. ولیکن، باید توجه داشت افراطک دا یپ توسعه
 نشود. یاقتصاد رونق  و یگذارهیسرما جذب

های مادر پی برده است و در جدیدترین  به اهمیت موضوع شرکت  گذارقانون در حال حاضر،  
به همراه آخرین    جدید  ۀاقدام، در لایح قانون تجارت مصوب کمیسیون حقوقی و قضایی مجلس 

قانون مزبور،  237 ۀ به تعریف شرکت مادر و تابعه پرداخته است و در ماد 226 ۀ اصلاحات، در ماد
گیری دانسته  نفوذ مؤثر در تصمیمۀ  ریت و یا تملک اکثریت سهام را امارصرف در اختیار داشتن مدی 

فوق،    ۀدر لایح  گذارقانونشمار آورده است. بایسته است  و بر همین اساس، شرکت مادر را مسئول به
های تابعه  های مادر در قبال شرکتشرکت  فصل مجزایی را به تعیین حدود، شرایط و میزان مسئولیت

 . خود اختصاص دهد عۀهای مادر از زیرمجموشرکت ۀتفاددر فرض سوءاس
، فرار مالیاتی عمل  274  ۀ در ماد  1394های مستقیم مصوب  در مجموع، هرچند در قانون مالیات

قانون    275  ۀشش تعیین شده است و در ماد  ۀمجرمانه محسوب شده و برای مرتکبین مجازات درج
ممنوعیت   حقوقی نیز برای مدت شش ماه تا دوسال بهاجرای فرار مالیاتی اشخاص  مزبور، ضمانت

  ۀ از یک یا چند فعالیت شغلی و یا ممنوعیت از اصدار برخی از اسناد تجاری تعیین شده است، تبصر
کیفری شخص حقیقی   کیفری شخص حقوقی مانع از مسئولیت  دارد، مسئولیتفوق نیز مقرر می   ۀماد

نمی جرم  می  دباشمرتکب  نظر  به  فرار  ضمانت  رسدولیکن،  از  جلوگیری  برای  کافی  فوق،  اجرای 
شرکت تخصصیمالیاتی  مادر  است  نمی  های  بایسته  و  موضوع،   درخصوص   گذارقانونباشد 

 . های بیشتری نماید، از جمله وضع جزای نقدی سنگینسختگیری 

وه های اقتصادی گر که تمامی فعالیت  یطور  بههمچنین، تشکیل بانک اطلاعاتی جامع و فراگیر  
های تجاری از طریق مراجعه و ثبت در این مرکز صورت و در اختیار واحدهای مالیاتی سراسر  شرکت

تواند راهکاری برای جلوگیری از فرار مالیاتی باشد. علاوه بر آن، ایجاد ثبات در  کشور قرار گیرد، می
 تواند کمک قابل توجهی به کاهش فرار مالیاتی نماید. قوانین و مقررات می 

متخصص و   رسد گزینش حسابرسانناروا نیز به نظر میهای  سازیت جلوگیری از حسابجه
های  حسابرسی گروه شرکت های تجاری(، برای امور)نه انتخابی توسط خود گروه شرکت  انتصابی
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  شود. برای  برخورد آنان  با  و  کشف  شرکتی  ی ناروا   یهایسازحساب تا   تجاری، موجب خواهد شد
 اجراهای کیفری نیز استفاده نمود. توان از ضمانتصحیح حسابرسان می ۀوظیفانجام 
 نتیجه 

 در جهان امروز است. در حال حاضر، در   مسائل  های مادر، از جمله جدیدترینگروه شرکت

سبب   امر است، همین نشده اشاره  تابعه   و  مادر شرکت بین  ۀرابط به  کشورمان، صراحتاً  حقوقی نظام 
 دارد، در برخی موارد  کشور تجارت  و اقتصاد بر  وضعیت این  که کارکردهای مفیدی رغم علی شده تا
 های شرکت  گرفته و سوءاستفاده قرار شرکت مادر، مورد   ۀ های تابعه در راستای نیات متقلبانشرکت

 .برایند حقوق طلبکاران تضییع درصدد تابعه،  های شرکت تشکیل با مادر
جدید قانون تجارت به تعریف شرکت مادر و تابعه پرداخته   ۀ لایح   226  ۀ ، در مادگذارقانون هرچند  

 ۀ قانون مزبور، صرف در اختیار داشتن مدیریت و یا تملک اکثریت سهام را امار   237  ۀاست و در ماد 
شمار آورده است. ولیکن، با گیری دانسته و بر همین اساس، شرکت مادر را مسئول به نفوذ در تصمیم 

پرداختن به   درخصوص باشد و  الاجرا نمی جدید قانون تجارت در حال حاضر لازم   ۀاینکه لایح توجه به  
نمی  مقررات صریح  ابعاد موضوع کامل  فقدان  با  در حال حاضر،   رو روبه موضوع    درخصوص باشد 

 فعلیه الغنم له ن ۀ »م قاعد  ویژه به  موجود  حقوقی  و  فقهی مبانی  بررسی در  باشیم. در نهایت، بامی 

و   « مسئولیت ناشی از فعل غیر »،  «مسئولیت ناشی از مالکیت یا کنترل شرکت تابعه » ،  «غرور »،  «رم الغ 
 حقوقی اصل استقلال شخصیت ۀ قاعد  به  تعرض  عدم  بر  احتیاط، مبنی  رعایت  با  توان می ب« تسبی » 

 دانست.  مسئول  تابعه شرکت قبال  را در مادر  شرکت  شرایطی خاص،  تحقق  با ها، شرکت 
  ۀ مطلق نیست و با عنایت به قاعدها  غرب نیز، اصل استقلال شخصیت حقو قی شرکتدر حقوق  

حقوقی شرکت» حجاب شخصیت  کنار    «خرق  شرکت  حجاب  تقلب،  یا  و  زمان سوءاستفاده  در 
مسئول قلمداد نمودن  که  آنجا شود. ازمی داران اصلی دادهشود و حکم به مسئولیت سهام می گذارده

های  تکشر یحقوق  تیشخص استقلال اصل خلاف های شرکت تابعه، عالیتشرکت مادر، در برابر ف 
 بر یاصل تک شر نترلک اثبات  از  شیب  یزیچ به آن،   توسل در  ، یدگیرس مراجع  لذا  ؛تاس یتجار

 دانسته و اثبات  شرط ر( را ی)تقص سوءاستفاده ای  تقلب وقوع معمولاً  و شمرندمی  لازم  تابعه را  تکشر

 پذیرند. مدنی می  گذارند و آن را در دعاوی مسئولیتیم یمدع ۀ دیگر بر عهد یادعا هر مانند را  آن
در این خصوص در حقوق کشورمان وجود ندارد و ناگزیر   الاجرا لازم که مقررات صریح  آنجا از

های متفاوت از عمومات حقوقی، انتظار با توجه به استنباط  از مراجعه به عمومات حقوقی هستیم و
با اصلاح لایح ارگذقانونرود  می  با درنظر گرفتن ملاک  ۀ،  قانون تجارت،  متقن جهت  های  جدید 

گردد  می   نمونه پیشنهاد  عنوانبهآرا در آینده جلوگیری نماید،    شرکت مادر، از تشت  شناسایی مسئولیت
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 قانون تجارت جدید در مواردی که: در تصویب
قید در اساسنامه،    لحاظ بهیا    درصد سهام شرکت دیگر را مالک باشد  50شرکتی بیش از    (الف

 های شرکت را دارا باشد. در تصمیم گیری رأی  اکثریت حق
رغم عدم اکثریت در دار شرکت دیگر بوده و علی در غیر موارد فوق در جایی که شرکتی سهام   ( ب 

گیری گیری، در عمل، کنترل و نظارت یا نفوذ عملی بر اداره یا تصمیم در تصمیم رأی    تملک سهام و حق 
واحوال موجود در هر موضوع با ملاک هایی توان از اوضاع می   در شرکت ثانی داشته باشد )این موارد را 

تصمیم گیری در  ، از جمله عدم رعایت غبطه و مصلحت مالی شرکت ثانی از سوی مدیران آن شرکت 
مالی   ۀابط وجود ر  و   شرکت اصلی در مجامع عمومی شرکت ثانی یا توسط مدیرانهای  راستای سیاست 

 ها تشخیص داد.(و استخدامی میان مدیران شرکت ثانی با شرکت اصلی و سایر ملاک 
شرکت مادر و شرکت دوم را شرکت    عنوانبه، شرکت مالک سهام )شرکت اصلی( را  گذارقانون

های شرکت  تابعه شناسایی نماید تا در صورتی که اقدامات شرکت تابعه در راستای منافع و سیاست
ورت پذیرد و یا اینکه در راستای اقدامات ضدرقابتی و انحصاری به نفع شرکت مادر تلقی  اصلی ص

کیفری و    اعم از مسئولیت  گردد و این امر منجر به ورود خسارت به غیر یا موجب هر نوع مسئولیت
غیره گردد با خرق حجاب شخصیت حقوقی و عدول از اصل استقلال شخصیت حقوقی و اصل 

 یت، شرکت مادر را مسئول و ضامن اقدامات شرکت تابعه در نظر گرفت. شخصی بودن مسئول
خصوصی گسترش  به  توجه  شرکتبا  گروه  تشکیل  گسترش  و  کشور  در  تجاری،  سازی  های 

خود از جمله تدوین    ۀشرکت مادر از زیرمجموع  ۀ استفادراهکارهایی برای جلوگیری از سوء  بینیپیش 
 .  باشدهای نظارتی ضروری مییاتی و ایجاد مکانیسمسازی، اصلاح قوانین مالقوانین شفاف
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 منابع 
 فارسی 
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پایان نامه کارشناسی ارشد، تهران:   ،تابعههای  مسئولیت هلدینگ در مقابل شرکت (،  1394احمدزاده، مهدی ) ▪
 دانشگاه علم و فرهنگ. 
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 .1، شماره  11، دوره مطالعات حقوقی ،«و ایران آمریکاحجاب شرکت در حقوق انگلستان، ایالات متحده 

پایان نامه کارشناسی  ،  های تابعهمسئولیت شرکت مادر در قبال ورشکستگی شرکت (،  1396پورزاد، فایزه ) ▪
 ارشد، شیراز: دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه شیراز. 

  اعمال قاعده خرق حجاب شخصیت حقوقی بر مدیران، تحلیل مسئولیت»(، 1394زارع )ملیحه جنیدی، لعیا و  ▪
 .1، شماره 6، دوره مطالعات حقوق تطبیقی، «های سرمایه در قبال دیون پرداخت نشده شرکت مدیران شرکت 

گر  ی دیکمادر و تابعه بر  های  تک شر ی ت هاکشر  یستگکر ورش یتأث »(،  1396فرجام )بهزاد  و    جنیدی، لعیا، اسکندری ▪
 . 2، شماره 47 ، دوره یمطالعات حقوق خصوص، «هاآن  ت متقابلیق در روابط و مسئولیبا تدق

، پایان نامه کارشناسی ارشد  فراملیهای  ضوابط حقوقی حاکم بر فعالیت شرکت (،  1389حسنایی، مرضیه ) ▪
 شگاه شهیدبهشتی تهران. دان  حقوق، تهران: دانشکده المللبینتجارت 

بر   مؤثراجتناب از مالیات، نحوه اندازه گیری و عوامل  »(،  1393یوسفی )  امینو  ایمانی    کریمخانی، عبدالله،   ▪
 .4، شماره 4، دوره پژوهش حسابداری ۀفصلنام، «آن

شرکت مادر در قبال شرکت تابعه)مطالعه تطبیقی در حقوق فرانسه، بلژیک و    ئولیتمس»(،  1396رضایی، علی ) ▪
 .1، شماره 8، دوره مطالعه حقوق تطبیقی، «ایران(

مبانی مسئولیت شرکت مادر در قبال شرکت تابعه، مطالعه تطبیقی در حقوق انگلیس و  »(،  1396رضایی، علی ) ▪
 .3 اره، شم21، دوره های حقوق تطبیقیپژوهش ، «ایران 

در    کالگوی تعامل استراتژی»(،  1391)  یگیب  یاصل  فرزانه  سرشت ورحمانحسین  ان اللهی، محمدعلی،  حسب ▪
یت راهبردی، «های هلدینگت کشر   . 12، شماره مطالعات مدیر

شرکتی و فرهنگ سازمانی  های  فرض و پیش ها  رابطه دوسویه ارزش »(،  1397اری )ندانش حمیدرضا  شاملو، باقر و   ▪
 . 102، سال هشتاد و دوم، شماره حقوقی دادگستری ۀمجل، «زاجرم

عبور از شخصیت  »(،  1390ل ) یاسماع  یفرج  و  یانیاوک  وروش ک  سائی تفرشی،یعمحمد  ،  ینبا، مرتضشهبازی  ▪
 . 74، شماره حقوقی دادگستری ۀمجل ،«در حقوق ایران و انگلیس یکحقوقی شرکت در فرض تقلب شر 

آثار آنهای  شخصیت حقوقی شرکت»(،  1392نیا )ذاکری حانیه  صالحی مازندرانی، محمد و   ▪ ، «چند ملیتی و 
 .1، شماره حقوق تطبیقی

 حقوق، رساله دکتری، تهران: دانشکده  های تجاریتحلیل اقتصادی حقوق شرکت (،  1388طوسی، عباس ) ▪
 شگاه شهیدبهشتی. دان

و  عبدی  ▪ ابراهیم  )بشری  پور،  مسئولیت»(،  1398کریمی  سنتی  قواعد  اعمال  بر  بر   تلاشی  قراردادی  مدنی غیر 
 .20، شماره  11، دوره فقه مدنیهای آموزه ، «های تابعهشرکت هلدینگ در قبال اقدامات شرکت  مسئولیت
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کِردی )حبیب  عیسائی تفرشی، محمد و   ▪ های  در حقوق شرکت   مفهوم و مسؤولیت مدیر سایه»(،  1392رمضانی آ
 . 3، شماره 17، دوره های حقوق تطبیقیپژوهش ، «تجاری)مطالعه تطبیقی در حقوق انگلیس و ایران( 

شناسی تا علت مالی شرکتی از گونه  جرایم»(،  1393موسوی )ناهید  دانش ناری و  حمیدرضا  قپانچی، حسام،   ▪
 .6، شماره یدانشنامه حقوق اقتصاد، «شناختی 

چندملیتی: مسئولیت اجتماعی  های اقامه دعوا علیه بنگاه»(، 1393باغبان ) رحیم جعفر وقنبری جهرمی، محمد ▪
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، شماره  مالیات  ۀ پژوهشنام،  «های فرعی تعمیم مقر دایم به شرکت»(،  1396نوربخش )  نعیم  وکیلیان، حسن و ▪
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، «مطالعه تطبیقی طرح مسئولیت مدنی ناشی از فعل غیر در حقوق ایران و فرانسه»(،  1391یزدانیان، علیرضا ) ▪
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 نقش اصول حقوقی در تفسیر و رفع تعارض قوانین؛ 
 مطالعۀ موردی قوانین کیفری و مدنی ایران 

علی میرزاییاقبال
 

 چکیده 

های حقوقی منبع حقوق است و بر فراز همۀ منابع قرار دارد. اگرچه در اندیشه   ترین مهم اصول حقوقی،  
موضع سکوت قوانین موضوعه و فقدان حکم قضیه در سایر منابع یاد   معمولًا از نقش اصول حقوقی در 

شود اما، کارکرد اصول، منحصر منبع مکمل یاد می   عنوان به شود و به همین جهت، از اصول حقوقی  می 
سزایی دارد. ب ی، دادرسی، تفسیر و اجرای قوانین نقش  گذار قانون قوانین نیست و در مقام    به رفع خلأ 

شود. از اینجا اهمیت اصول حقوقی و برتری آن بر همۀ ویژه که قوانین با اصول حقوقی محک زده می به 
علاوه، کارکردهای اصول حقوقی در مقام تفسیر قوانین متعارض قابل شود. به منابع حقوق آشکار می 

ضع تفسیر و رفع تعارض قوانین از جهات متعدد نقش دارد: از سویی، توجه است. اصول حقوقی در مو 
شود و در این مقام، اصول حقوقی دلیل عمل رفع تعارض قوانین به یاوری اصول حقوقی محقق می 

حقوقی   دان حقوق  اصول  دیگر،  از سوی  است.  قانون  تخصیص  یا  ضمنی  نسخ  تأیید  و  توجیه  برای 
ح یکی از دو قانون متعارض قرار گیرد. بر این مبنا، از میان دو قانون تواند معیار مستقل برای ترجی می 

می  گذاشته  کنار  است  حقوق  اصول  با  مخالف  آنکه  ارادۀ   چند هر شود؛  متناقض،  آخرین  متضمن 
، عقیده به تخصیص قانون و انحراف از قاعدۀ عمومی دلیلی خردپسند به بساچه باشد. نیز،    گذار قانون 

چنان که عقیده به نسخ ضمنی مادۀ قانونی د و به همین جهت، نتوان از آن دفاع کرد. هم همراه نداشته باش 
علاوه، در فرضی که نسبت میان موضوعات دو قانون ای دیگر از همان مجموعه ممتنع است. به با ماده 

وجه است، اعمال قاعدۀ تخصیص ممکن نیست و در این موارد، رفع متعارض، عموم و خصوص من 
 حقوقی میسر است.  دو قانون فقط به نیروی اصول و استدلال تعارض  

تعارض قوانین، اصول حقوقی، تفسیر قانون، مصادیق تعارض واژگان کلیدی: 

 
  ،دانشگاه کردستان، سنندج، ایران علوم انسانی و اجتماعی ۀدانشکداستادیار گروه حقوق ، 

e.alimirzaei@uok.ac.ir 
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 مقدمه
با اطاعت از حکم دیگر او مخالف باشد، آن دو    گذارقانوندر صورتی که اجرای یکی از اوامر  

کاتوزیان، )  را »تعارض« یا »تناقض« گویند  هاآن  حکم را » معارض« یا »متعارض« و نسبت میان
نفی    . به دیگر سخن، چنانچه مدلول یکی از دو حکم قانونی، مفاد حکم دیگری را (198:  1382

های تفسیر و اجرای  است. وقوع تعارض بین قوانین یکی از دشواری   ایجاد شده  هاآن  کند، تعارض بین
 شود.  برای رفع مغایرت قوانین تلاش می قضاییویۀ های حقوقی و ر، در اندیشهروازاینقانون است. 

های اصول حقوقی در جهت رفع تعارض قوانین آشنایی دارد اما،  بیش با کارکرد کما قضاییرویۀ 
های حقوقی از نقش اصول حقوقی در مقام رفع تناقض قوانین کمتر بحث شده است. فقط  در نوشته 

حقوپاره  اصول  از  اجمال،  به  نویسندگان،  کرده  عنوانبهقی  ای  یاد  قوانین  تفسیر  برای   اند معیاری 
کارگیری اصول حقوقی را در . برخی نیز، ضرورت به(294:  1398  همکاران،   و  یآبادنجف  رانینص)

  ۀاند: »در موارد تعارض و تزاحم قوانین، رویاند و در این باره گفتهمقام رفع تعارض قوانین دریافته
را معین کند و با توجه به روح قانون و عرف و عادت مسلم   هاآن  قضایی باید قلمرو اجرای هر یک از

راه جمع کردن یا حاکم قراردادن یکی را بر دیگری اعلام کند. در این کاوش دادرس متمایل به چیره  
عقول نداشته باشد.  استثنایی و نام  ۀ شود که او را به اصول کلی رهبری کند و چهرای میساختن قاعده

هنر دادرسی در تمیز همین اصول رهبری کننده است و در همین مسیر است که جاذبۀ عدالت را باید 
 .(198-199: 1382 ان، ی کاتوز) از عوامل مهم هدایت اندیشۀ دادرس شمرد«

جمع  این عقیده را باید تأیید کرد و در تبیین آن افزود: دادرس به حکم عقل و منطق حقوق باید در  
میان دو قانون معارض بکوشد و هیچ حکمی را مهمل نگذارد و در صورت ناتوانی از این کار، به  

نشود،    متهم  ناچار باید یکی از دو قانون را برگزیند. البته برای اینکه به خودسری و تخلف از قانون
  قضاییهای  ستدلالباید در مقام توجیه تصمیم و انتخاب خود برآید و در این راه از اصول حقوقی و ا

رو هستند: از سویی،  بهها در مقام رفع تعارض قوانین با الزام قانونی روویژه که دادگاهگیرد. بهبهره  
قوانین    قانون اساسی:  167اصل    موجببه در  را  »قاضی موظف است کوشش کند حکم هر دعوا 

رسیدگی و صدور حکم امتناع ورزد«.    ... تعارض قوانین مدونه از تواند به بهانۀ... و نمی  مدونه بیابد
های عمومی و انقلاب قانون آیین دادرسی دادگاه  3الذکر، در مادۀ  از سوی دیگر و در اجرای اصل فوق 

... در صورتی که قوانین   ها مؤظفند»قضات دادگاهمقرر شده است:    1379در امور مدنی مصوب  
باشند  موضوعه متعارض  به  ...  استناد  با  اصو  ...  حقوقی...  و    ل  نمایند  صادر  را  قضیه  حکم   ...

... تعارض قوانین از رسیدگی به دعوا و صدور حکم امتناع ورزند و الّا مستنکف    توانند به بهانۀ نمی
   از احقاق حق شناخته شده و به مجازات آن محکوم خواهند شد«.



 میرزایی  / رانیا یمدن   و یفر یک نیقوان یمورد ۀمطالع ن؛یقوان  تعارض  رفع و ریتفس  در یحقوق اصول نقش
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در این مقاله پس از معرفی مختصر اصول حقوقی، نقش اصول مزبور مبنی بر توجیه ضرورت جمع 
منظور تأیید و تقویت قواعد رفع تعارض شده به شود. سپس، کارکرد اصول یاد قوانین معارض تبیین می 

تعارض قواعد سنتی تفسیر و رفع  قوانین مطالعه خواهد شد. سرانجام، با روشن شدن نقص و نارسایی 
 شود. می   منظور رفع تعارض قوانین به کار گرفته ی مستقل به عنوان ابزار قوانین، اصول حقوقی به 

 .مفهوم اصول حقوقی و نقش و اهمیت آن در نظام حقوقی ۱
 مفهوم و جایگاه اصول حقوقی در میان منابع حقوق  .۱-۱

حقوق  نزد  حقوقی«  »اصول  ر اصطلاح  کار  به  مختلف  معانی  در  است دانان   ان، یکاتوز )  فته 
»اصل« که جمع آن در ترکیب »اصول حقوقی«   ۀ. به عقیدۀ برخی محققان، واژ ( 625-630:  2/ 1390

به کار رفته، در برابر »فرع« قرار دارد؛ مفهوم فرع ناظر به هر چیزی است که بر غیر خود وابسته است 
ین هر آنچه در نظام حقوق موضوعه مبتنی برا گونه نبوده و خود بنیاد مفاهیم دیگر است. بنا اما، اصل این 

 ، یات ی ح )   بر امور دیگر نباشد، اصل حقوقی است. افزون بر این، واژۀ اصل در برابر »استثنا« قرار دارد 
 معمول است.. بر این مبنا، هر چه مخالف اصل باشد، امری استثنایی و غیر (16  : 1397

شده ماهیتاً  حقیقت اصول حقوقی نزدیک کند. اصول یادبتواند ما را به  رسد، این معانی  به نظر می
حقانیت اثبات  و  است  محسوب  عقلی  مستقلات  دیگری    هاآن  جزو  حقایق  و  امور  درک  مستلزم 

را درمی این مفاهیم  به حقانیتنیست؛ عقل  و    هاآن  یابد و  الزام  بدون  به همین جهت  دارد و  باور 
شود: اصول حقوقی  کلی گفته می  طوربه ف اصول مزبور ، در توصی روازاینشوند. تحمیل پذیرفته می 

های گذشته و محصول تاریخی است که وجدان عمومی آن را دریافته و پذیرفته است و  میراث نسل
امروز   جهت،  همین  اثبات  تاهیبدی   عنوانبهبه  به  نیازی  که  نمی  هاآن  درآمده   شوداحساس 

شده به دلیل علاوه، اصول یاد. به (20-21: 1395 ، یفیشر ؛264: 1397 همکاران،  و بخشاضیف)
قرار   اجماع عمومی  مورد  جهت  همین  به  و  بوده  جهانی  جنبۀ  دارای  خود  طبیعی  و  منطقی  اعتبار 

فصلمی  حقوقی،  اصول  ترتیب،  این  به  است.  گیرد.  حقوقی  مناقشات  و  بحث  تمامی  الخطاب 
 قی اصول را در بین منابع حقوق شناخت. توان شأن و جایگاه حقی، دقت در این حقایق میروازاین

گیرد اما،  هرم منابع قرار میرأس    اگرچه در سلسله مراتب منابع حقوق، معمولًا قانون موضوعه در
،  روازاین ارزش و اعتبار اصول حقوقی در نظام حقوق بیش از منابع حقوق و حتی برتر از قانون است.  

(.  74:  1376  بولانژه،   ژان)  کاهد نمی  هاآن  عه از اعتبارعدم تصریح به اصول در قوانین موضو  تنهانه
مند را در وضع قانون مقید و ضابطه  ـ  حتی واضع قانون اساسیـ    گذارقانونعلاوه، اصول مزبور  به

هممی  اندیشمندان کند؛  و  است  عادلانه  حکم  صدور  در  دادرسان  راهنمای  حقوقی  اصول  چنین، 
. به همین جهت، اصول (26  :1394  ، یصادق)  کندراهنمایی میحقوق را در تفسیر صحیح از قوانین  
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 حقوقی بر تمامی منابع حقوق حاکمیت و برتری دارد.  
با وجود این، گستردگی و کلیت مفهوم اصول حقوقی سبب شده تا ارائۀ تعریف جامع از آن میسّر  

کن است. استاد ریپر شود که چنان کاری ناممها چنین استنباط میعلاوه، از برخی نوشتهنشود. به
 فرانسوی در این باره معتقد است: اصول حقوقی حضور نامحسوس در نظام حقوقی دارند و وجود 

 زیر پا گذاشته شوند  قضایینقض و یا در رویۀ    گذارقانون شود که توسط  هنگامی احساس می  هاآن 
اندیشه (647:  1390/2  ان، ی کاتوز) این،  وجود  با  حقوقی  .  اصول    منظوربههای  اوصاف  شناخت 

   حقوقی به مطالعه و تفکیک آن از قواعد حقوقی پرداخته است.
 قواعد حقوقی  با هاآن های اصول حقوقی و مقایسۀویژگی .۱-2

شوند و با این وصف از قواعد حقوقی ممتاز اصول حقوقی معمولًا با وصف »کلی« توصیف می 
شده در قوقی بدین معنی است که اصول یادشوند. به عقیدۀ بیشتر نویسندگان، کلیت اصول حمی 

های  میان قواعد حقوقی مصادیق متعدد دارد. در حالی که قاعدۀ حقوقی تنها در برابر وقایع و مصداق
دارد  شمول  و  کلیت  اصول  روازاین.  (628  :1390/2  ان، ی کاتوز)  خارجی  با  فقهی  قواعد  مفهوم   ،

  شود: حکمی کلی است که مسائل مختلف فقهی یحقوقی قرابت دارد. در تعریف قاعدۀ فقهی گفته م
با اندک تسامح)=قواعد حقوقی( را در بر می  معادل مادۀ قانونی   ، گیرد. بر این مبنا، قاعدۀ حقوقی 

به است.  تاریخ  دانسته شده  در  حقوقی  اصل  ولی،  است  معلوم  حقوقی  قاعدۀ  تاریخ وضع  علاوه، 
بلکه وجدان جمعی آن را پذیرفته   ، صویب نکردهمعینی وضع نشده است؛ اصول حقوقی را پارلمان ت

 . (82-85 :1382 تبار، ی جعفر ) است
نتیجه گرفته اصول حقوقی،  اوصاف  و  مفهوم  دربارۀ  تحقیق مفصل  از  اند:  برخی محققان پس 

الزامی و  دائمی  کلی،  احکامی  حقوقی  تمام  اصول  در  و  گرفته  قرار  موضوعه  حقوق  مبنای  که  اند 
اند و بر ترین احکام حقوقیکند. به دیگر سخن، اصول حقوقی شامل اساسیهای حقوقی مشترنظام 

تمامی احکام جزئی حاکمیت دارند. افزون بر این، اصول حقوقی، شأنی نظیر قوانین آمره دارند و هر 
ها، جنبۀ  علاوه، اصول حقوقی به جهت ارتباط مستقیم با ارزشاثر است. بهبی  هاآن  توافقی خلاف

چنان که  اند. همامری ای قواعد حقوقی تکمیلی و غیرگمان، پاره وی دارند. در مقابل، بیثبوتی و ماه
  .(19-23: 1397 ، یاتیح) بسیاری قواعد حقوقی، مقررات شکلی و اثباتی هستند

با  پاره  نویسندگان،  ارزشی    تأکیدای  ویژگی  را موجب   ـبر  این وصف  اصول حقوقی،  اخلاقی 
قا و  اصل  بین  اصلی  میتمایز  حقوقی  عده  قواعد  کنترل  و  اداره  اصول،  کارکرد  معتقدند:  و  دانند 

سازد و  مکانیکی و کاستن از مُرّ قانون است. چنان که اصل لاضرر، نفوذ عقد ضرری را موقوف می
پاره اصل حسن  یا را معلّق مینیت اجرای  قواعد حقوقی   ;Dworkin, 2002: 102-105)  نمایدای 
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Marmor, 2001: 81-90) . 
گرایی حقوق و اثبات نارسایی قواعد حقوق موضوعه  هدف از طرح این نظریه نقض اندیشۀ اثبات

، با تکیه بر این معنی که اصول حقوقی ریشه در اخلاق دارند  روازاینبرای ادارۀ نظام حقوقی است.  
منبع   عنوانبه ادعا شده است: نظام حقوقی مستقل از اخلاق نیست. زیرا، خاستگاه اصول حقوقی  

اند: نظام حقوقی در عین حقوق جهان اخلاق است. لیکن، پیروان مکتب حقوق اثباتی پاسخ داده 
گذشته از  ،  است. در اثبات این ادعا  هاآن  حال که با اخلاق و مذهب پیوند دارد، نظامی مستقل از

از اصول حقوقی را    ایدسته  1به اصول حقوقی نیز استناد شده است. چنان که جوزف راز   ، دلایل دیگر
« نامیده و بدین وسیله از استقلال حقوق در برابر اخلاق و مذهب دفاع کرده  2»اصول حقوق پیشرفته

پاره  او معتقد است:  از اصول حقوقی و  است.  به    ویژه بهای  ی، دادرسی و گذارقانوناصول مربوط 
توان  نمی  هاآن  انندی برایتفسیر قوانین از مختصات نظام حقوقی است و بیرون از عالم حقوق هم

موقتی نبودن( قوانین، )  . از این قبیل است، اصولی مانند: دایمی بودن(Raz, 2006: 126-137) یافت
بودن   قانونی  کیفری،  قوانین  بودن  مجازات  جرایمسرزمینی  قابل  و  دادرسی،  در  تناظر  اصل  ها، 

رسیدگی. اصولی از این قبیل، با وجود    ها و صلاحیت ذاتی و نسبی مراجعدادگاهآراء    نظر بودنتجدید
اینکه جنبۀ ارزشی دارند اما، مختص به نظام سازمانی حقوق هستند و رنگ اخلاقی یا مذهبی ندارد.  

  ویژهبهشوند که توسط نظام حقوقی و  افزون براین، اصول حقوقی در صورتی واجد این وصف می
. فرق بین اصول حقوقی و اخلاقی در  (Raz, 1997: 196-200)  به رسمیت شناخته شوند  قضاییرویۀ  

 . (551-588 :1394 ، یرزائیم) همین نکته نهفته است
 ها آن  استگاه اصول حقوقی و راز ماندگاری. خ۱-۳

اند. بدین معنا که  و بلکه ابدی  شده دائمیدر توصیف اصول حقوقی گفته شده است: اصول یاد
چنین، اصول  شود. همار تغییر و دگرگونی نمیچبرای مدتی محدود جعل نشده و در طول زمان نیز د

از قبل وجود داشته و خردمندان، فقط اند. زیرا،  اند ولی ابداع نکردهرا شناسایی کرده  هاآن   حقوقی 
کنندۀ  اجرا یا تضمیناند و در واقع، ضمانتزاد عقل و فطرت آدمیاصول، قوانین ثابتی هستند که هم

 . (20: 1397 ، یاتیح) شوندهای فطری محسوب میحق
این، در برخی نوشته  یاد شده است با وجود  نیز  متغیر  اصول  از   ؛203:  1383  تبار، ی جعفر )   ها 

دانان به خاستگاه نحوۀ نگرش حقوق . به نظر برخی نویسندگان، این اختلاف، به ( 51:  1394  ، ی صادق 
آدمی دانسته و بر این   های موصوف را عقل و فطرت حق   أ حقوق فطری بستگی دارد: چنانکه برخی، منش 

 
1. Joseph Raz 

2. Sophisticated legal principles 
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انگارند و در این باره با پیروان حقوق الهی هم عقیده هستند. مبنا، اصول مزبور را ثابت و جاودان می 
منش که  اندیشمندانی  می   أ اما،  اجتماع  عمومی  وجدان  را  فطری  را حقوق  اجتماعی  تحولات  دانند، 

دگرگونی به دشواری و بسیار کند صورت اند. لیکن، این تغییر و  موجب دگرگونی اصول حقوقی دانسته 
گیرد و به همین جهت، اصول حقوقی در مقایسه با قواعد دیرپا هستند. در حالی که قواعد حقوقی می 

  . (21:  1397  ، ی ات یح )   تنها همواره قابل تغییرند، حتی برخی از قواعد مزبور موقتی هستند نه 
تغییر اصول   ثبات و  برانگیخته است. برخی  حقوقی، بحثبه هر حال، موضوع  را  های زیادی 

حقوق حقوقی،   تأکیدبا    ، فیلسوفان  اصول  ارزشی  وصف  توسط    هاآن  بر  نسخ  قابل   گذار قانون را 
اند: »استمرار اعتبار اصول حقوقی به این جهت نیست که به  ندانسته و بر این عقیده استدلال کرده

را عادلانه و مناسب بیابند اصول یادشده    هاآن  هر زمانی مردم اند. بلکه تا  نسخ نشده  گذارقانون  ۀوسیل
معتبر و مورد عمل هستند؛ اگر روزگاری مردم چنین بیندیشند که حیله و تقلب در قرارداد عادلانه  

منسوخ نشده باشد. بنابراین،    چندهرنیت دیگر نقشی در دعاوی نخواهد داشت؛  است، اصل حسن
شوند اصول به کار بست؛ اصول حقوقی فرسوده می   ۀ ترک را دربار  توان مفاهیمی چون نسخ ونمی

 . ( Ronald Dworkin, 2002: 113-114) روند«اما، از بین نمی
های اصول فقه تصریح شده است: آنچه  ای از حقیقت را دارد. چنانکه در برخی نوشته این عقیده بهره 

  حزم،  ابن )   ایر اصول دین، قابل نسخ نیست از احکام شرعی که با عقل قابل درک است، مانند توحید و س 
علاوه،  نسخ باشند. به اند تا قابل . بر این مبنا، احکام عقلی و اصول حقوقی وضع نشده ( 73-72: 1346

ها به مصلحت  آفریند و به همین جهت، تغییر آن گذار دشواری می نسخ و حذف اصول حقوقی توسط قانون 
ها، خللی بزرگ در نظام  اند که در صورت نسخ آن لی و وسیع چنان ک نیست: از سویی، اصول حقوقی آن 

علاوه، اصول  رو، در عمل، نسخ کلی یک یا چند اصل حقوقی نادر است. به آید. ازاین حقوقی پدید می 
دهند و به همین جهت،  های نظام حقوقی را تشکیل می ای اهمیت دارند که اساس و پایه حقوقی به اندازه 

 .  ( 85- 88  : 1392  ، ی رزائ ی م )   اندازد لوبیت نظام حقوقی را به خطر می ها مط نقض یا حذف آن 

 . نقش اصول حقوقی در پیوند با قواعد نسخ ضمنی و تخصیص  2
 درآمد . 2-۱

نشود، دیدگاه رایج این است که قانون در صورتی که جمع مقررات متعارض به هیچ روی ممکن  
گذار است و قانون   ۀ زیرا، قانون متأخّر ترجمان آخرین اراد گذار نسخ شده؛  سابق به ارادۀ ضمنی قانون 

تغییر ارادۀ پیشین. نویسندگان حقوقی نیز در توجیه این   ۀ تصویب قانون مغایر با مقررات موجود به منزل 
گذار توجه داشت. قانون   ۀ نظر معتقدند: »در تشخیص نسخ ضمنی قانون بیش از هر چیز باید به اراد 

 . (342:  1390و    171: 1382 ان، یناصرکاتوز )  تواند قانون را نسخ کند« ه می زیرا تنها او است ک 
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محابا صورت  باید متکی به دلایل خردپسند باشد و بی  این، عقیده به نسخ ضمنی قانونبا وجود
چنین، اعمال قاعدۀ تخصیص بدون استدلال حقوقی شایسته نیست. زیرا، استناد به این  نگیرد. هم

و   مکانیکی  سخن،  انعطافقواعد  دیگر  به  ندارد.  سازگاری  آن  کارکرد  و  تفسیر  طبیعت  با  ناپذیر 
در مقام تفسیر صحیح نیست. برخی نویسندگان    ها آن  کارگیری قواعد مفروض و تبعیت کامل ازبه

»قاعده«    ۀاند: در اصطلاح حقوقی امروز واژاین حقیقت را از زبان دادرسان انگلیسی چنین بازگو کرده
کند. لیکن، سخن  نتیجه را تداعی می   بینیپیش ناپذیری، و قابلیت  بودن، انعطافون عینی مفاهیمی چ

تفسیری بیهوده و نارواست. زیرا، قواعد ناظر بر تفسیر،    مسائلگفتن از قاعده با اوصاف یادشده در  
به مقتضای طبیعت خود، خادمان مفسرند نه مخدوم او؛ چنین نیست که یک قاعدۀ تفسیری بتواند 

ای معیّن را بر او تحمیل کند و یا توسل به قاعدۀ رقیب، او را در  سو بکشاند و نتیجهدادرس را به یک 
دیگری وادار سازد. انتظار چنین کارکردی از اصول و قواعد تفسیری   جهت مخالف به پذیرش نتیجۀ

 . (Ian mcleod, 1999: 267) است هاآن مخالف با طبع و حقیقت
،  1« توان فهمید که سخن از قواعدی مانند اینکه »قانون لاحق ناسخ قانون سابق استاکنون می

، تا چه 3«کندص سابق را نسخ نمیو »عام لاحق خا   2«زند»قانون خاص حکم عام را تخصیص می 
اندازه ارزش و اعتبار دارد. از این واقعیت که در یک مورد ویژه، قانون سابق به دلیل نارسایی حکم یا  

قوانین ساخت    ۀای برای همتوان قاعدهشود، نمینامطلوب بودن پیامدهای اجرایی آن کنار گذاشته می
ض نسخ  به  منسوخ  را  پیشین  قانون  همواره  به و  دانست.  ارادۀ منی  آخرین  از  گفتن  سخن  که  ویژه 

توان ادعا  کلی نمی  طوربهعلاوه،  پیش از فهم و تفسیر قانون در هر مورد ناتمام است. به  گذارقانون
گاه ناسخ مقررۀ  تخصیص قاعدۀ عمومی است و حکم عام هیچ  درصدد کرد که قانون خاص همواره  

توان گفت، اگر عامی متعارض با  یز قاطعیت ندارد و نمیچنان که قاعدۀ عکس نشود. همخاص نمی
ای موارد، قرائن حال و مفاد کند. زیرا، در پاره حکم خاص وضع شود به یقین، آن را نسخ ضمنی می 

گونه استثنایی بر حکم او باقی بماند و گاه مایل نیست هیچ  گذارقانونحکم به خوبی دلالت دارد که 
مق از  برنیز حفظ خاص گذشته،  قانون    تبار، ی جعفر  ؛175:  1382  ان، ی کاتوز)  آیدمی دمات وضع 

1383 :134-133.)4 

 
1. loi anterior abrogate posterior 

2. Lex Specialia Derogat Legal Generalia 

3. Generalia Specialibus non Derogant 

. با وجود این، برخی نویسندگان با استدلال به اینکه حاکمیت قانون خاص بر افراد خود یقینی است و با استناد به رأی 4
به وسیلۀ   1335قانون مالیات بر درآمد مصوب    30که به موجب آن، تخصیص مادۀ    1350سال    212حدت رویۀ شمارۀ  و 
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 احراز نسخ ضمنی قانون بر مبنای اصول حقوقی  .2-2
بر اساس آنچه گذشت، قواعد نسخ و تخصیص ضمنی باید به یاری اصول حقوقی توجیه و تأیید 

ثال زیر یکی از مواردی است که از  شناخته شده است. م  قضاییشوند. ضرورت این کار برای رویۀ  
 اصول حقوقی در مقام اعمال قاعدۀ نسخ ضمنی یاری گرفته شده است. 

، 1378های عمومی و انقلاب در امور کیفری مصوب  در زمان حاکمیت قانون آیین دادرسی دادگاه 
روز   1۰موارد زیر ظرف  توانند در  گذار می »متهم، کفیل و وثیقه   داشت: قانون مزبور مقرر می   143مادۀ  

الکفاله یا ضبط وثیقه به از تاریخ ابلاغ دستور رئیس حوزۀ قضایی در مورد پرداخت وجه التزام یا وجه 
های عمومی لیکن، با تصویب قانون اصلاح قانون تشکیل دادگاه   ...«.   نظر شکایت نمایند دادگاه تجدید 

اختیارات مقامی دادستان از جمله موارد ذکر   ، هامعروف به قانون احیای دادسرا   1381و انقلاب مصوب  
 3الذکر که به رئیس حوزه قضایی منتقل شده بود، به او بازگردانده شد و در مادۀ  فوق   143شده در مادۀ 

»در حوزۀ قضایی هر شهرستان یک دادسرا نیز در معیت   : شدقانون اصلاحی مصوب به اجمال مقرر  
... تا زمان   تشکیلات، حدود وظایف و اختیارات دادسرای مذکور گردد.  های آن حوزه تشکیل می دادگاه 

های عمومی و انقلاب در امور کیفری تصویب آیین دادرسی مربوطه، طبق قانون آیین دادرسی دادگاه 
 ...«.   باشد ... می  و مقررات مندرج در این قانون   1378مصوب 

قضایی تردید و اختلاف شد. برخی متهمان از الذکر در رویۀ  در مقام جمع و اجرای مقررات فوق 
با   ای دادرسان نظر استان شکایت بردند و پاره الکفاله به دادگاه تجدید دستور دادستان مبنی بر ضبط وجه 

نظر های تجدید شده به این اعتراض رسیدگی و رأی دادند. اما، برخی دادگاه یاد   143استناد به ظاهر مادۀ  
 3لاحیت خود در این باره، استدلال کردند: با عنایت به اینکه بر اساس مادۀ  استان، با اعلام عدم ص

دادسرا در معیت دادگاه بدوی انجام   1381های عمومی و انقلاب مصوب  قانون اصلاح قانون دادگاه 
و وحدت ملاک آن، مرجع صالح به   1)ج( از مادۀ مرقوم   نماید و با عنایت به قسمت اخیر بند وظیفه می 
: 1385  کشور،   ی عال   وان ی د   ی عموم  أت یه   آراء   و   مذاکرات )   در این مورد دادگاه بدوی است   رسیدگی 

فوق ( 552-535 قوانین  از  استنباط  در  اختلاف  ترتیب،  این  به  به .  و  شد  محقق  ایجاد الذکر  منظور 
 وحدت رویۀ قضایی، تشکیل جلسۀ هیئت عمومی دیوان عالی کشور درخواست شد.

 
اند: در حقوق ایران بحث و اختلاف مربوط به نتیجه گرفته   ، پذیرفته شده   1318قانون تصفیۀ امور ورشکستگی مصوب  

 (.96: 1394؛ امیدی،  118: 1390)محمدی،   سیلۀ خاص مقدم عملًا پایان پذیرفته استتخصیص عام مؤخر به 

»مقامات و اشخاص رسمی در مواردی که باید امر جزائی را تعقیب نمود، مؤظفند    الذکر:فوق   3. به موجب بند ج مادۀ  1
 مراتب را فوراً به دادستان اطلاع دهند«. 
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مورد بحث ناظر    143عمومی دیوان کشور در این باره اظهار کردند: مادۀ    هیئتبرخی اعضای  
که قبل از احیای    آنجا های عمومی بوده و دادسرا و دادستان خطاب حکم آن نبوده است. ازبه دادگاه

داده به  بوده است، بنابراین وقتی او دستور ضبط می  قضاییسرا، ضبط وثیقه به عهدۀ رئیس حوزۀ  ددا
بوده که دادگاه عمومی این دستور را صادر کرده است؛ به همین جهت، طبعاً باید در مرجعی    منزلۀ این

برای رئیس بالاتر یعنی دادگاه تجدید احیای دادسرا مقام جانشین  با  آن رسیدگی شود. ولی  به  نظر 
قرارقضاییحوزۀ   قانون جدید، همۀ  در  ، دادستان است و مطابق  اعتراض،  های دادسرا در صورت 

بنابراین، رسیدگی به شکایت از دستور ضبط وثیقه که از    1ادگاه عمومی قابل طرح و رسیدگی است. د
با    شود نیز، طبق قاعده، در صلاحیت دادگاه بدویسوی دادستان صادر می و احیای دادسرا ملازم 

به  موصوف با توجه    143به اصول و قواعد حقوقی است. در نتیجه، حکم مادۀ    گذارقانونبازگشت  
های عمومی و انقلاب، نسخ ضمنی اصول حقوقی و روح حاکم بر قانون اصلاح قانون تشکیل دادگاه

 وان ید  یعموم  أتیه  آراء  و  مذاکرات)  الذکر بیان همین معنی استفوق   39شده است و منظور مادۀ  
 . (538-539: 1385 کشور،  یعال

این،   بر  عالی کشور    هیئتافزون  دیوان  در  ترپیش عمومی  رویۀ شماره  رأی    و  -679وحدت 
کرده است:    18/5/1384 دادگاهاعلام  تشکیل  قانون  قانون اصلاح  با تصویب  و  »...  های عمومی 

مجدداً دادسرا تأسیس و بر طبق ماده سوم همان قانون دادستان دارای اختیارات    1381انقلاب مصوب  
این اختیارات صدور دستور ضبط وثیقه بود که به دادستان برگردانده    مقامی خویش گردید. از جمله 

باقی نماندن چنین اختیاری، توابع و لوازم مربوط به این اختیار  لحاظبهاکنون باید پذیرفت که  شد«.
 نظر از بین رفته است. از جمله قابلیت شکایت آن در دادگاه تجدید

باروازاین اعلام    9/8/1385-694وحدت رویۀ شمارۀ  وجب رأی  مبهالذکر،  فوق رأی    ، موافق 
»... مطابق اصول کلی و روح حاکم بر آیین دادرسی کیفری، تصمیمات دادسرا در دادگاهی که    شد:

باشد و چون در حال حاضر به اعتبار  نماید، قابل اعتراض میآن دادسرا در معیت آن انجام وظیفه می
راسر کشور دیگر دستور ضبط وثیقه از ناحیۀ رئیس حوزۀ  های عمومی و انقلاب در ستشکیل دادسرا 

... صلاحیت دادگاه عمومی در رسیدگی به اعتراض نسبت به دستور   گردد، لذاقضایی صادر نمی
   ...«. گرددضبط وثیقه توسط دادستان، صحیح و منطبق با موازین قانون تشخیص می

 
های عمومی و انقلاب مصوب دگاهقانون اصلاح قانون تشکیل دا   3. موافق با همین قاعده، به موجب بند )ن( مادۀ  1

 های بازپرس که دادستان با آن موافق باشد در موارد ذیل قابل اعتراض در دادگاه صالحه بوده ...«. »قرار :1381
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 تخصیص قانون به استناد اصول حقوقی  . 2-۳
طرفین و ورّاث و قائم مقام   ۀ »اسناد رسمی دربار  قانون مدنی مقرر شده است:  1290  ۀمطابق ماد

ها نسبت به اشخاص ثالث در صورتی است که قانون تصریح  ها معتبر است و اعتبار آنقانونی آن
قانون ثبت اسناد و املاک تصریح شده   72  ۀیکی از این موارد استثنایی، در ماد  عنوانبهکرده باشد«.  

به طرفین معامله و...    ۀ»کلیت:  اس ثبت شده است نسبت  اموال غیرمنقوله که  به  معاملات راجعه 
قانون مدنی:    1290  ۀدر مقابل، طبق ماداشخاص ثالث دارای اعتبار کامل و رسمیت خواهد بود«.  

 ...«.   طرفین و وراث و قائم مقامان آنان معتبر است  ۀ ... دربار »اسناد عادی
تواند ادعای حق نماید. اما، اسناد  سند رسمی در برابر همه می  ۀالذکر، دارندمطابق مقررات فوق

مقامان  ها، تنها در بین طرفین و قائمنامهعادی راجع به معاملات املاک، از جمله قولنامه و مبایعه
قی  معتبر بوده و در برابر اشخاص ثالث قابل استناد نیست. از این معنی در اصطلاح حقو  هاآن  قانونی

شود. در مقابل، قاعدۀ  با عنوان »عدم قابلیت استناد اسناد عادی نسبت به اشخاص ثالث« یاد می
ترین صورت حمایت از مالکان و »قابلیت استناد اسناد رسمی در برابر اشخاص ثالث«، مؤید کامل

نامۀ عادی معامله شود و  مبایعه  موجببهگیرندگان رسمی است. بر این مبنا، چنانچه ملکی  انتقال
پیش از انتقال رسمی، توسط فروشنده و طی سند رسمی معارض به شخص دیگری منتقل و به تصرف  

وحدت رویۀ  رأی    داده شود، دعوی خلع ید به استناد سند عادی مسموع نیست و همان گونه که در
قانون    22و حسب مادۀ    اعلام شده: خلع ید فرع بر ثبوت مالکیت است  1382سال    672شماره  

ثبت اسناد و املاک، فقط کسی که ملک به اسم او در دفتر املاک ثبت شده مالک قانونی محسوب  
نامۀ عادی ممکن نیست و ادارات و محاکم  چنین، ابطال سند رسمی انتقال با استناد به بیعاست. هم

ا این صورت،  در غیر  تلقی کنند.  مالک رسمی  قانونی  را ملک  آن  مادۀ  باید  الذکر  فوق   22ز نص 
نامۀ عادی فروخته شود و قبل از انتقال  تخطی شده است. به همین قیاس، در صورتی که ملکی با بیع

ثالثی قرار دهد، ابطال سند رهنی ممکن نیست. چون   رسمی، فروشنده آن را طی سند رسمی در رهن
قاعده مطابق  و  شده  تنظیم  عادی  سند  طی  رهن  حق  با  معارض  ثالث  قرارداد  اشخاص  ضرر  به   ،

قانون ثبت    48علاوه، ترتیب اثر دادن به اسناد عادی در این باره، تخلف از مادۀ استناد نیست. بهقابل
سندی که مطابق مواد فوق باید به ثبت برسد و به ثبت نرسیده »  محسوب است. مطابق مادۀ مزبور: 

 یک از ادارات و محاکم پذیرفته نخواهد شد«. در هیچ
 مقرر کرده است:  1395/ 10/11های توسعه مصوب  قانون احکام دائمی برنامه   62  ۀ د این، ماد با وجو 

منقول تنظیم شوند، مگر اسنادی که بر »... اسناد عادی که درخصوص معاملات راجع به اموال غیر 
یت قابل استناد بوده و قابل اساس تشخیص دادگاه دارای اعتبار شرعی است، در برابر اشخاص ثالث غیر 
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استناد بودن اسناد عادی قابل . در این ماده استثنای مهمی بر اصل غیر معارضه با اسناد رسمی را ندارد«
در برابر اشخاص ثالث وارد شده و مطابق آن: اسناد عادی که بر اساس تشخیص دادگاه دارای اعتبار 

 با آن قابل ابطال است.تبع، سند رسمی مخالف قابل استناد و به شرعی است، در برابر اشخاص ثالث  
اند با تفسیر منطقی این حکم استثنایی و جمع آن با دیگر قوانین، نویسندگان حقوقی تلاش کرده

که اصل »امنیت حقوقی در   ویژهبه. (80-81 :1397 ، یخدابخش) از اعتبار اسناد رسمی دفاع کنند
ز وقوع معاملات معارض کند که اعتبار اسناد رسمی حفظ شود. جلوگیری امعاملات« ایجاب می

شود که بیع املاک هدف مقنن از وضع قانون ثبت است و چنین هدفی زمانی برآورده می  ترینمهم
اسناد عادی تاب معارضه با آن   و  (249  : 1388  ان، ی کاتوز)  شده فقط با سند رسمی منعقد شودثبت

موصوف قصد   62 ۀبا وضع حکم ماد گذارقانون توان گفت: ، به دشواری می روازاینرا نداشته باشد. 
 باره و بدون دلیل فرو بریزد.  ها برقرار کرده یکداشته است نظمی را که سال

بر این مبنا، قابلیت استناد سند عادی در برابر اشخاص ثالث، در مواردی، با پیروی از اصول حقوقی 
کننده به سند رسمی با اطلاع از وجود قرارداد است: فرضی که استناد قابل توجیه است. از این جمله  

نیت گمان، چنان شخصی فاقد حسن عادی معارض، مورد معامله را خریداری کند و یا رهن بگیرد. بی 
کس علاوه چنین عملی تقصیر مدنی محسوب است و هیچ است و به ضرر خود اقدام کرده است. به 

منتفع  خود  تقصیر  از  نظری   نباید  حق«   ۀ شود.  از  سوءاستفاده  نتیجه   1»ممنوعیت  همین  به  را  ما  نیز 
یاد می  اصل  موضوع  است:  دریافته  فرانسوی  ریپر  استاد  که  گونه  همان  که رساند.  است  عملی  شده 

شود. کسی که حق خود را قابل نکوهش است اما، با قصد و نیت بدخواهانه انجام می خود غیر به خود 
کند، از تکلیف عدالت تخلف کند و یا با علم به وقوع ضرر اقدام می غیر اعمال می   منظور اضرار به به 

و به همین جهت، نباید در پناه قانون قرار گیرد. بر این مبنا،   ( 295  و   286:  1388  پر، یر )   کرده است 
به معارض، مالی را خریداری کند، در واقع، از حق خود مبنی بر استناد    ۀ کسی که با اطلاع از معامل 

بار او باید جلوگیری شود. کند. به همین جهت، از این عمل زیان مقررات قانون ثبت به ناروا استفاده می 
 چند سند مزبور عادی باشد. بدین منظور، دادگاه باید به ادعای دارندۀ سند متقدم اولویت دهد. هر 

عدالت در رویۀ که تخصیص عمومات قانونی به یاری اصول حقوقی و بر مبنای حق و    ویژه به
- 250وحدت شمارۀ  رأی    عمومی دیوان عالی کشور با صدور  هیئتسابقه دارد. چنان که    قضایی

کیفری   17/9/1350 دادرسی  آیین  قانون  به  الحاقی  واحدۀ  ماده  در  مقرر  قاعدۀ  ضمنی  تخصیص 

 
تواند اعمال حق خویش را وسیله اضرار به  هیچ کس نمی». اصل چهلم قانون اساسی در این باره اعلام کرده است:  1

 « غیر قرار دهد.
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  خلاصه استدلال نموده است:  طوربهرا با مقررات خاص ورشکستگی احراز کرده و  13371مصوب 
در   قانون تجارت از مداخله  418موجب مادۀ  »چون ورشکسته از تاریخ صدور حکم ورشکستگی به

و    2الحاقی به آیین دادرسی کیفری خارج است   1... مورد از شمول مادۀ    کلیۀ اموال خود ممنوع است
 ...«.   توان ورشکسته را به استناد آن توقیف کرد نمی
یکی از اصول حقوقی    عنوانبه»ممنوعیت توقیف بدهکاران در قبال دیون آنان«،    بر این مبنا، اصل 

ه شده است. حبس و بازداشت کسی که به علتی خارج از اختیار و ارادۀ خود  الذکر پذیرفتفوق رأی    در
 حکیم نیست.   گذارقانونقادر به پرداخت دیونش نباشد، موافق با ذوق سلیم و نظر 

 کارکرد مستقل اصول حقوقی در مقام رفع تعارض قوانین .۳
 درآمد  .۳-۱

نسخ ضمنی و تخصیص و به یاری    چنان که گذشت، تعارضات احتمالی قوانین با اعمال قواعد
پذیر است. با وجود این، در مواردی، ناکارآمدی قواعد مزبور  ای موارد امکاناصول حقوقی در پاره 

زمان تصویب شده باشند، قانون ای از مواد قانونی همنمایان است. از سویی، در فرضی که مجموعه
منی ممکن نیست. از سوی دیگر، در  سابق و لاحق وجود ندارد و به همین جهت، سخن از نسخ ض

بین موضوعات رابطۀ  قانون که  از تخصیص  عموم و خصوص من  هاآن  مورد دو  باشد، سخن  وجه 
علاوه، گاهی مصلحت و عدالت اقتضا دارد از میان دو قانون متعارض، قانونی که  ممکن نیست. به

 سابق بر دیگری وضع شده برتری یابد.
برتری داشته  چنان که هیچ دلیل موجهی  هم قانون عام  بر  قانون خاص همواره  ندارد که  وجود 

به پاره باشد.  که  بیویژه  یکدیگرند:  با  تقابل  در  تعارض،  رفع  سنتی  قواعد  قاعدهای  که  گمان  ای 
»در   ای است که مطابق آن، معارض با قاعده3« آن »هیچ قاعدۀ عمومی بدون استثنا نیست موجببه

 
»هر کسی در ضمن تعقیب جزائی به تأدیۀ مالی اعم از غرامت و ضرر وزیان شاکی   مادۀ مزبور مقرر شده بود:در    .1

خصوصی محکوم شود با گذشتن ده روز از تاریخ مطالبه آن را نپردازد در صورتی که مالی معرفی نکرد یا دسترسی به 
 ...«.  شوداموال او نباشد به درخواست ... مدعی خصوصی ... توقیف می 

گذار صریحاً ورشکسته را از عموم مقررۀ ماده واحدۀ الحاقی استثنا نکرده است اما، دیوان . به این ترتیب، اگرچه قانون 2
عالی کشور با تفسیر قانون در پرتو اصول حقوقی، تخصیص ضمنی قاعدۀ عمومی را استنباط کرده است. در فقه اسلامی  

و در برابر »مخصص لفظی« یاد شده است. در این صورت، تخصیص به یاری   از این موضوع با عنوان »مخصص لَبّی«
 به بعد(.  288و  267 تا:بی)مظفر،  شوددلیل عقل واقع می

 . ما مِن عامٍ الّا و قد خَص 3
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؛ استناد به قاعدۀ اول مقتضی  1« حنمال، ترجیح به جانب حکم عام استموارد احتمال و تردید و ا
   ترجیح حکم خاص و استثنایی است. در حالی که قاعدۀ دوم مؤید دیدگاه مخالف است.

 قانون واحد بر مبنای اصول حقوقی  هایهرفع تعارض ماد . ۳-2
، در بین رو ازاینچنان که اشاره شد، نسخ ضمنی نتیجۀ تعارض دو قانون جدید و قدیم است.  

قانون واحد که هم و در چنین  زمان وضع شدهمجموعه مقررات  نسخ ممکن نیست  از  اند، سخن 
مواردی ترجیح یکی از دو حکم بر دیگری فقط به یاری اصول حقوقی ممکن است. اینک ضمن چند  

 شود: وع تبیین می مثال این موض 
 های قانون مدنیحل تعارض برخی ماده. ۳-2-۱

همان قانون به همین سیاق جمع   720قانون مدنی و مفهوم مخالف مادۀ    267میان منطوق مادۀ  
کند، اگر با ادن باشد، حق مراجعه  »... کسی که دین دیگری را ادا می  :267مادۀ    موجببهشده است.  
دارد و او  ندارد«الّا حق  به  مادۀمراجعه  مفهوم مخالف  مطابق  اما،  تبرع    720.  به قصد  ضامنی که 

به مضمون باشد، حق رجوع  تعارضضمانت نکرده  این  نویسندگان  عنه دارد. در مقام رفع  بیشتر   ،
  نبوده و به همین جهت، قابل اعتنا نیست  گذارقانونمورد نظر    720اند که مفهوم مخالف مادۀ  پذیرفته

. در تأیید این عقیده استدلال شده است:  (354:  1364/4  ، یامام  ؛361-363  :1390  ان، ی کاتوز)
»احترام به مالکیت افراد« وضع شده و    »عدم ولایت بر دیگران« و اصل   بر اساس اصل   267مادۀ  

برخلاف اصول   گذارقانون که    آنجا  الذکر سازگار نیست. ازبا اصول فوق   720مفهوم مخالف مادۀ  
)هر کس بدون اذن، دین دیگری را    مبنی بر اینکه  267اصل کلی مقرر در مادۀ    کند، پسحکم نمی

مادۀ   از  مستنبط  استثنای  بر  ندارد(،  مراجعه  حق  کند،  دارد   720پرداخت  حاکمیت  مدنی    قانون 
 .(295 :1398 همکاران،  و رانینص)

قانون مزبور به    191  ۀقانون مدنی و منطوق ماد  192  ۀچنین، تعارض بین مفهوم مخالف مادهم
»در مواردی که برای   مزبور: 192مفهوم مخالف مادۀ  موجببهیاری اصول حقوقی قابل رفع است. 

. مطابق  ای که مبیّن قصد و رضا باشد کافی است«ها تلفظ ممکن نباشد اشاره طرفین یا یکی از آن
ا ماده: در صورتی که  این  اراده مفهوم مخالف  بیان  برای  اشاره  باشد،  برای طرفین عقد  تکلّم  مکان 

.  (181:  1364/1  ، یامام)  شودکافی نیست و به همین جهت، معاملۀ این اشخاص با اشاره واقع نمی
)قصدی( بودن قراردادها« که در مادۀ    لیکن، چنین تفسیری با »اصل حاکمیت اراده« و اصل رضائی 

 گذارقانون مورد نظر    192و به همین جهت، مفهوم مخالف مادۀ  پذیرفته شده هماهنگی ندارد    191

 
 . الظنّ یلحق الشیء بالاعم الاغلب 1
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قانون مدنی قاعده ساخت   191توان برای تخصیص قاعدۀ کلی مقرر در مواد  نبوده است و از آن نمی 
 ناصر) شود فتوا دادمیانجام  متعارف با اشاره  طوربهو به استناد آن به بطلان گروهی از معاملات که 

 .  (192 ۀماد لی ذ: 1377و  258-259 :1388 ان، ی کاتوز
 قانون روابط موجر و مستأجر ۱۱و   ۱های رفع تعارض ماده. ۳-2-2 

  11  ۀبا مفهوم مخالف ماد  1376قانون روابط موجر و مستأجر مصوب    1تعارض منطوق مادۀ  
با  فقط  آن  با یکدیگر است و دربارۀ  قانون واحد  میان مقررات  از مغایرت  مثالی دیگر  قانون  همان 

الاجرا شدن این قانون  »از تاریخ لازم   قانون مزبور:  1  ۀماد  موجببهتوان داوری کرد.  اصول حقوقی می 
است«. قانون...  این  در  مندرج  مقررات...  تابع  اماکن...  کلیة  ماد  اجارة  مطابق  قانون    11  ۀلیکن، 

داده شده الذکر:  فوق  اجاره  به  قانون  این  از تصویب  قبل  قانون مستثنا...  از    »اماکنی که  این  شمول 
الذکر، اماکنی که پس از تاریخ تصویب به این ترتیب، مطابق مفهوم مخالف مادۀ فوق   خواهند بود«.

آن    1  ۀمنطوق ماد  موجببهاند، تحت شمول قانون فوق قرار دارند. در حالی که  قانون، اجاره داده شده
 شود. الاجرا شدن آن شروع میقانون، چنین نیست و حاکمیت قانون مزبور پس از لازم 

گمان، اجرای قانون از زمان تصویب آن، مستلزم این است که حاکمیت قانونی پیش از انتشار بی
ای با قاعدۀ عقلی»قبح عقاب بلابیان« سازگار نیست.  و اعلان عمومی، پذیرفته شود و چنین عقیده

ی محسوب است و باید در قوانین به  همین جهت، اجرایی شدن قانون پیش از انتشار آن امری استثنای
پیش از انتشار آن، حقوق   1376که با اجرایی شدن قانون مصوب    ویژه بهاین موضوع تصریح شود.  

برخی افراد در معرض نقض و تضییع است. برای مثال کسانی که محلی را اجاره کرده و قصد استفاده  
که   آنجا  گیرند و ازل قانون جدید قرار می اند، ناخواسته مشمواز حق قانون کسب و پیشه نیز داشته

  کشاورز،)  شوندچنین حقی در قانون جدید به رسمیت شناخته نشده است، این قبیل افراد متضرر می
با حقوق مکتسب افراد مذکور در تعارض    11. به این ترتیب، مفهوم مخالف مادۀ  (35-36:  1391

از تصویب    گذارقانون، بعید نیست که منظور  روازایناست و به همین جهت اجرای آن دشوار است.  
سبق نشدن قوانین« بوده و مادۀ مزبور دلالتی بیش از این  بمابر اصل »عطف  تأکید  مادۀ مزبور صرفاً 

چنان تابع  های گذشته همفقط ناظر به آینده است و اجاره   1376ندارد که حاکمیت قانون مصوب  
   .(56 :1382 ، ییصفا) قوانین زمان انعقاد خود هستند

 ترجیح حکم قوانین سابق بر مبنای اصول حقوقی   .۳-۳
مادۀ   مقررات  بین  جمع  دادگاه   21دربارۀ  تشکیل  سال قانون  اصلاحی  انقلاب  و  عمومی  های 

های عمومی و انقلاب در امور کیفری مصوب  قانون آیین دادرسی کیفری دادگاه  233  ۀو ماد  1381
نظر آراء  »مرجع تجدید الذکر:فوق قانون  21. مطابق مادۀ اختلاف شده است قضاییدر رویۀ  1378
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نظر استانی است که آن  های عمومی حقوقی و جزائی و انقلاب، دادگاه تجدیدنظر دادگاهقابل تجدید
»مرجع تجدید نظر    :233  ۀماد  موجببهلیکن،    ...«.  ها در حوزة قضایی آن استان قرار دارنددادگاه 

های عمومی و انقلاب هر حوزة قضایی دادگاه تجدید نظر همان استان است. مگر در موارد دادگاه آراء  
ها  جرایمی که مجازات قانونی آن  -ها دیوان عالی کشور خواهد بود: الفذیل که مرجع تجدید نظر آن

ب  باشد.  رجم  یا  آن  -اعدام  قانونی  مجازات  که  اطراف  جرایمی  یا  نفس  قصاص  عضو،  قطع  ها 
 . مصادرۀ اموال« - ها حبس بیش از ده سال باشد. دجرایمی که مجازات آن-اشد.ج ب

یادشده نسخ ضمنی شده است. در    233  ۀمرقوم، حکم ماد  21  ۀ به عقیدۀ برخی با تصویب ماد
چنان معتبر و  اصلاحی، هم  21  ۀتصویب ماد  رغمعلیموصوف،    233  ۀمقابل، به نظر دیگران، ماد

است.   الاجرا لازم  ماد   مانده  است:  شده  استدلال  عقیده  این  مرجع   21  ۀبر  تعیین  به  ناظر  صرفاً 
ها و تفکیک  محاکم است و اساساً به موضوع نصاب صلاحیتآراء    خواهی ازنظر و فرجام تجدید

 233  ۀ شده توجهی نداشته و به همین جهت، موضوع مادۀ مزبور با مادموارد صلاحیت مراجع یاد
  مذاکرات )  و نسخ ضمنی در میان باشد  ها آن  تعارض   کی نیست تا بحث ازقانون آیین دادرسی کیفری ی

 . (339-352 :1386 کشور،  یعال وانید یعموم  أتیه آراء و
بوده است، نه اینکه   233موصوف ناظر به بیشتر موارد ذکر شده در مادۀ    21بدین بیان که حکم مادۀ  

استثنا در های عمومی و انقلاب را بلا دادگاه گذار خواسته باشد اعتراض به هر رأی صادر شده از  قانون 
های عمومی این مبنا، رسیدگی به شکایت از آراء دادگاه   نظر استان قرار دهد. برصلاحیت دادگاه تجدید 

آن  انقلاب، در جرایمی که مجازات  )ب و  از ده سال  بیش  یا مصادر ه  ها حبس  ابد(   اموال   ۀ جز حبس 
( است، از صلاحیت دیوان عالی کشور خارج شده است ولی شکایت از 233  ۀ)موضوع بند ج و د ماد 

چنان در صلاحیت دیوان عالی هم   233های )الف و ب( مادۀ  ها در جرایم مندرج در بند آراء دادگاه 
»به مصلحت حقوق کشور و احتیاط در دماء   کشور باقی مانده است. در تأیید این عقیده استدلال شد: 

های بدوی و سپس در ترین جرایم در نظام قضایی کشور نخست در دادگاه یکی از مهم ... به   نیست که 
نظر استان رسیدگی شود ولی باب اظهار نظر دیوان عالی کشوردر این خصوص بسته های تجدید دادگاه 

 .( 4  : 1389  کشور،  ی عال   وان ی د   ی عموم  أت یه   آراء   و  مذاکرات )   شود...« 
اصول  مبنای  بر  که  استدلال  رسیدگی« »تن  این  مرجع  و  جرم  اهمیت  میان  »امکان   اسب  و 

اکثریت اعضای  فرجام  قرار گرفته،  عمومی دیوان   هیئتخواهی در دعاوی مهم حقوقی و کیفری« 
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از که  کرد  قانع  را  کشور  خودرأی    عالی  و   1سابق  کند  صدور  عدول  رویۀ  رأی    با  -   715وحدت 
های عمومی جزائی و انقلاب در مواردی که مجازات قانونی  دادگاه »... آراء    اعلام نماید:   24/1/1389

 ...«  نظر در دیوان عالی کشور استجرم اعدام باشد قابل تجدید
 ممنوعیت انحراف از اصول حقوقی بدون استدلال کافی  .۳-۴

در رابطه با تفسیر قوانین عام و خاص، اصل »عدم تخصیص« مقتضی رعایت اصل و قاعدۀ کلی  
بر  تخصیص    است.  به  عقیده  از  و  شوند  اجرا  یکدیگر  کنار  در  باید  خاص  و  عام  قوانین  مبنا،  این 

اند: »گاهی نتیجۀ تفسیر یک قانون این  برخی نویسندگان در این باره تصریح کرده  2.خودداری شود
اندازد و حال اینکه دلیل قطعی  دهد و آن را از عموم می است که مفسر یک قانون عام را تخصیص می

... در چنین صورتی ترجیح با تفسیری است که مستلزم تخصیص قانون نباشد. این    براین کار ندارد 
. نویسندگان دیگر  (198-199  :1362  ، ی لنگرود  ی جعفر)  گویند«معنی را اصل عدم تخصیص می

ند:  اند و معتقدنیز، از این موضوع با عنوان »رد فرع به اصل« یا »حکومت اصل بر استثناها« یاد کرده
ها رایج  ماند و نقض قاعده»با چنین نگرشی، اصول بنیادین حقوق از تجاوزهای پراکنده مصون می

، در مقام تفسیر و رفع تعارض قوانین، قانونی روازاین .  (359-365:  1388  ان، ی کاتوز)  شود«نمی
با این  نیز    قضاییکه با اصل هماهنگ است، همواره بر حکم استثنایی و خاص ترجیح دارد. رویۀ  

 حقایق آشنایی دارد و در مواردی به کار بسته است. 
ها  دادگاهآراء    نظر دراگرچه تحولات قانونی پس از پیروزی انقلاب اسلامی، اصل امکان تجدید 

ها را از بارها پایبندی خود را به این اصل نشان داده و دادگاه  قضاییرویۀ    قرار داد. لیکن  تأثیررا تحت  
کر ممنوع  آن  تجدید نقض  قابلیت  دربارۀ  اختلاف  و  تردید  است.  ازده  های  دادگاه آراء    نظرخواهی 

انقلاب در موضوع قاچاق کالا و ارز، با همین رویکرد حل شده است. شرح اختلاف مزبور چنین  

 
های قانون اصلاح قانون تشکیل دادگاه   21  ۀ»ماداعلام شده بود:    1386سال    703  ۀ شمار  ۀتر در رأی وحدت روی. پیش 1

های عمومی حقوقی، جزایی و انقلاب  الاطلاق مرجع تجدید نظر آراء دادگاه علی   1381عمومی و انقلاب مصوب سال  
خواهی آراء دادگاه کیفری استان را دیوان عالی کشور  ها و مرجع فرجام را دادگاه تجدید نظر استان محل استقرار آن دادگاه 

قانون آیین دادرسی   233الحاقی به قانون اصلاحی مرقوم کلیة قوانین و مقررات مغایر از جمله ماده    39ته و ماده  دانس
   دادگاه های عمومی و انقلاب در امور کیفری را در آن قسمت که مغایرت دارد ملغی نموده است...«.

دیوان عالی کشور در مواردی از اجرای   ت عمومی ئقضائی با اصل عدم تخصیص آشنایی دارد. چنان که هی  ۀ. روی2
،  1360  -  40  ۀ شمار  ۀکامل قوانین عام و خاص در کنار یکدیگر دفاع کرده است: بر این مبنا، طی آراء وحدت روی

برای مراجع  اعلام شده است: پیش  1380  –   655و    1369  -   551،  1367-  516 بینی صلاحیت موردی و خاص 
 لاحیت عام مراجع دادگستری را نقض نکرده است. غیردادگستری در قوانین متفرقه، ص
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سی شعبۀ  بهواست:  نسبت  دادرسی  اعادۀ  درخواست  کشور  عالی  دیوان  انقلاب  رأی    یکم  دادگاه 
قاچاق کالا و ارز تجویز کرده است. ولی شعبۀ شانزدهم دیوان عالی در   جرایماسلامی را در مورد  

های قاچاق کالا  از سوی دادگاه بدوی نسبت به پروندهرأی    دعوای مشابه اظهار داشته: اعلام قطعیت
 مذاکرات)  قطعی باشدرأی    و ارز فاقد وجاهت قانونی است و درخواست تجویز اعادۀ دادرسی باید از

 .(595-597: 1391 کشور،  یعال وانید یعموم  أتیه آراء و
استدلال    هیئت عمومی دیوان عالی کشور، برخی اعضای آن    هیئتپس از ارجاع این اختلاف به  

کند که احکام  و حفظ حقوق متهمان ایجاب می  قضاییاند: ضرورت جلوگیری از اشتباهات  کرده
ای . پاره (599:  1388  ان، ی کاتوز)  نظر باشدهای بدوی قابل تجدیدتی و دادگاهمراجع تعزیرات حکوم

»کلیۀ   قانون نحوه اعمال تعزیرات حکومتی: 7مادۀ  موجببهاند: دیگر نیز در تأیید این عقیده افزوده
اموال و وجوه موضوع قاچاق و کلیۀ اموالی که از طریق تخلفات مزبور به دست آمده پس از تعیین  

بدوی رأی    تواندگمان، منظور از واژۀ قطعی در این ماده نمیبی  یف قطعی ضبط خواهد شد«.تکل
به لسان حقوقی  در  زیرا،  نمیرأی    بدویرأی    باشد.  بهقطعی اطلاق  بر عمومات  شود.  بنا  که  ویژه 

 .1پذیری آراء است نظرقانونی، اصل بر تجدید
با وجود این، مخالفان ضمن ارجاع به اوضاع و احوال زمان تصویب قانون و مذاکرات مقدماتی 

آوری  آن، معتقدند: برای مبارزه با پدیدۀ شوم قاچاق کالا و ارز، نخستین راهکار، اقدام انقلابی و جمع
ه تصویب  قانونی است. قانون نحوۀ اعمال تعزیرات حکومتی با همین رویکرد بفوری کالاهای غیر

»مراجع قضایی    مادۀ مزبور:  موجببهشده مؤید این معنی است.  قانون یاد  4رسیده است. مفاد مادۀ  
  ...«.   مکلفند پس از دریافت شکایت حداکثر ظرف مدت یک ماه نسبت به صدور حکم اقدام کنند

. چون 2ای موافق با قطعیت حکم صادره است گمان، حکم به فوریت و تسریع در رسیدگی قرینهبی
 ی عال  وانید  یعموم  أتیه  آراء  و   مذاکرات)  شوددر این صورت، پروندۀ دعوا زودتر به اجرا نایل می

 . (603-604 :1391 کشور، 

 
 ,Couchez)  ( یاد شده استLe principle d`appel)  ییذیری آراء قضا پ. در حقوق فرانسه نیز از اصل پژوهش 1

آیین دادرسی مدنی فراملی قرار دارد چنین، اصل پژوهش(. هم168 :1990 و    ک: غمامین)  خواهی در شمار اصول 
 بعد(.و  167 : 1386، محسنی

ای با قطعی بودن رأی و غیرقابل توان گفت: امکان رسیدگی فوری به دعوا ملازمه. در مقام داوری و نقد این نظر می2
نظر بودن آن ندارد. چنان که در قوانین ما در موارد متعددی آراء محاکم که محصول رسیدگی فوری و خارج از  تجدید

)ورشکستکی(   در دعاوی رفع تصرف عدوانی و دعوای راجع به توقف  نوبت هستند، قابل تجدیدنظرند. آراء صادره 
 ها است. نمونۀ بارز آن
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عالی کشور طی  هیئتسرانجام،   دیوان  رویۀ شمارۀ  رأی    عمومی   28/9/1391-728وحدت 
کرد: اعلام  و  نپذیرفت  را  حقوقی  اصول  از  تعزیرات  قا  4ماده    1»تبصرۀ    انحراف  اعمال  نحوۀ  نون 

مصوب   ارز  و  کالا  قاچاق  به  راجع  که    12/2/1374حکومتی  نظام  مصلحت  تشخیص  مجمع 
های موضوع این قانون را تابع تشریفات آیین دادرسی قرار نداده است دلالت بر  رسیدگی به پرونده

دادگاهتجدیدقابل  غیر آراء  بودن  ن نظر  مزبور  قانون  موضوع  جرایم  درخصوص  برحسب  ها  و  دارد 
های عمومی  قانون آیین دادرسی دادگاه   232نظر احکام(، مادۀ  مستفاد از اصول کلی حقوقی )تجدید
  ...«. ها در این موارد حاکم است و انقلاب در امور کیفری بر آراء دادگاه

نیز بعدها به این اندیشه نزدیک شد و مقررات قانونی را با اصول حقوقی هماهنگ کرد.    گذارقانون
  مقرر شده است:  1392قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز مصوب سال    51چنان که از سویی، در مادۀ  

 بینی نشده است، مطابق قانون آیین»در کلیۀ مواردی که شرایط و ضوابط دادرسی در این قانون پیش 
»آراء شعب بدوی    قانون مزبور:  50مادۀ    موجببهو از سوی دیگر،    شود«دادرسی کیفری رفتار می

ها کمتر از بیست میلیون ریال باشد، قطعی است.  تعزیرات در مورد قاچاق کالا و ارز که ارزش آن
محکوم  درخواست  با  ابلاغ  تاریخ  از  روز  بیست  ظرف  شعب  آراء  موارد  سایر  قابل  در  علیه 

 خواهی است«. نظریدتجد
 وجه به یاری اصول حقوقیرفع تعارض قوانین عام و خاص من  .۳-۵

پیش  قانون عموم و خصوص من چنان که  رابطۀ موضوعات دو  اشاره شد، در صورتی که  وجه تر 
ها ممکن نیست. زیرا، فرض این است منظور رفع تعارض آن باشد، استناد به قاعدۀ تخصیص ضمنی به 

از کدام  هر  دارد.   که  دیگر خصوصیت  جهت  از  و  دیگری عمومیت  بر  از جهتی  قانون موصوف  دو 
اند: برتری ترجیح یکی از دو قانون بر دیگری رو، همان گونه که برخی نویسندگان تصریح کرده ازاین 

آمده، بیش از هر مورد دیگر، به اظهار نظر علمی و استدلال ای ندارد و رفع تعارض پیش قاعده و ضابطه 
. رویۀ (بعد   و  298: 1375و   4707ش   :1390 ، ی لنگرود ی جعفر جعفرمحمد )  ی بستگی دارد قضای 

مادۀ   تبصرۀ  حکم  میان  تعارض  رفع  مقام  در  دادگاه   4قضایی  تشکیل  انقلاب قانون  و  عمومی  های 
 بر پایۀ همین رویکرد عمل کرده است.   1373قانون مزبور مصوب    5با مادۀ    1381اصلاحی  

الذکر فوق  4با اصلاح مادۀ    گذارقانون  1381ختلاف چنین است. در سال  شرح بحث و موضوع ا
ی را که مجازات  جرایمای به آن، تشکیل دادگاه کیفری استان را اعلام و رسیدگی به  و طی الحاق تبصره 

قصاص نفس یا قصاص عضو یا رجم یا صلب یا اعدام یا حبس ابد است، در صلاحیت   هاآن   قانونی
  جرایمشده، رسیدگی به کلیۀ  قانون یاد  5مادۀ    موجببه  ترپیش ار داد. در حالی که  دادگاه مزبور قر

الارض صلاحیت دادگاه انقلاب اسلامی قرار  علیه امنیت داخلی و خارجی و محاربه یا افساد فی
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های قصاص عضو یا اعدام یا حبس  مزبور مستوجب مجازات  جرایمای از  که پاره   آنجا  گرفته بود. از
چنان در صلاحیت هم  جرایمباشد، این تردید به وجود آمده است که رسیدگی به این قبیل  ابد می 

در صلاحیت    جرایممرقوم رسیدگی به آن    4دادگاه انقلاب اسلامی است، یا اینکه با تصویب تبصرۀ  
 . دادگاه کیفری استان قرار گرفته است 

در مقام استدلال در این باره ممکن است گفته شود: اعطای صلاحیت به دادگاه انقلاب برای  
های شدید مانند اعدام و قطع عضو، با اصل عقلی احتیاط و اصول مستلزم مجازات  جرایمرسیدگی  

کند که  و ضرورت حفظ دماء ایجاب می  جرایمدادرسی عادلانه سازگاری ندارد. زیرا، اهمیت این  
گمان، برای رفع چنین ایرادی بود سیدگی به این امور در صلاحیت و اختیار قاضی واحد نباشد. بی ر

را برای    (متشکل از قضات متعدد)  شده، ضرورت تشکیل دادگاه کیفری استانیاد  4که تبصرۀ مادۀ  
اساس    ها برمهم اعلام کرد. با وجود این، بعید نیست که تقسیم صلاحیت دادگاه  جرایمرسیدگی به  

ها امری ناظر به موضوع صلاحیت نسبی محاکم باشد و به همین جهت،  شدت و ضعف مجازات
 نتوان آن را به موارد صلاحیت ذاتی تعمیم داد.
وحدت موجب رأی  بهعمومی دیوان عالی کشور    هیئتگویا، با توجه به همین نکته بوده است که  

های  موجب مادۀ پنجم قانون تشکیل دادگاه»بهاعلام کرده است:    30/10/1382-664رویۀ شمارۀ  
با اصلاحات و الحاقات بعدی، رسیدگی به    1373ماه  عمومی و انقلاب اسلامی مصوب پانزدهم تیر

کلیۀ جرایم علیه امنیت داخلی   -1های انقلاب اسلامی است. جرایم ذیل مطلقاً در صلاحیت دادگاه
  28/7/1381رغم اصلاحات و الحاقات مورخ  الارض؛... و علی  و خارجی و محاربه یا افساد فی

این ماده کماکان به قوت خود باقی بوده و تغییر حاصل ننموده است و... مقررات تبصرۀ یک الحاقی  
باشد  ها اعدام میموجب آن رسیدگی به جرایمی که مجازات قانونی آنشده که بهقانون یاد  4به مادۀ  

های  ار داده است منصرف از موارد صلاحیت ذاتی دادگاه های کیفری استان قررا در صلاحیت دادگاه 
   ...«.  باشدانقلاب می

مزبور علاوه بر موافقت با قواعد رأی  وحدت رویه کافی است اشاره کنیم: مفادرأی  در تأیید این
قانون آیین    303دارد. چنان که بعدها در مادۀ    مطابقت  گذارقانون صلاحیت محاکم با ارادۀ واقعی  

موارد صلاحیت ذاتی دادگاه انقلاب اسلامی همچنان حفظ شده و    1392کیفری مصوب    دادرسی
... برای    »دادگاه انقلابمقرر شده است:    1394اصلاحی    297های مخالفان، در مادۀ  برای رفع ایراد

این   3۰2های )الف(، )ب(، )پ( و )ت( مادۀ  رسیدگی به جرایم موجب مجازات مندرج در بند 
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... برای رسیدگی به سایر موضوعات با حضور رئیس یا دادرس   دارای رئیس و دو مستشار است  1قانون
 شود«.البدل یا توسط مستشار تشکیل میعلی

 نتیجه 

نقش اصول حقوقی در تفسیر و رفع تعارض قوانین، از آن دست موضوعاتی است که در برابر دیدگان 
پردازی دربارۀ کارکردهای اصول حقوقی در رو، نظریه ازاین همه قرار داشته ولی کمتر دیده شده است.  

مقام تفسیر قوانین متعارض، برای نخستین بار در این مقاله آمده است و پیش از این، تا جایی که ما 
علاوه، تفکیک فروض مختلف مسئله، تبیین موضوع های حقوقی سابقه ندارد. به اطلاع داریم، در نوشته 

 های این پژوهش است.هایی از حقوق زنده از ویژگی قوانین با مثال و چگونگی رفع تعارض  
های  )نسخ ضمنی و تخصیص قانون(، در اندیشه  با وجود این، قواعد سنتی رفع تعارض قوانین

قاطع و بدون استدلال کافی،    صورت به علاوه، اعمال قواعد مزبور  حقوقی نیک شناخته شده است. به
ویژگی ساز  دیدگاه  بارز  است. همهای  نظریهنتی  در  که  در چنان  تفسیر  کارکرد  و  نقش  رایج،  های 

اند که: در نظامی  است و همگان مقهور این اندیشه شده  گذارقانون یابی به ارادۀ  حقوق عمدتاً دست
میسّر است، همه چیز باید به این اراده منتسب    گذارقانونحقوقی تنها به ارادۀ    ۀکه ایجاد و تغییر قاعد 

ویژه تشخیص نسخ ضمنی قانون، ابزاری است  ، قواعد تفسیر و رفع تعارض قوانین و بهرواینازشود.  
شود. لیکن، از این حقیقت غفلت شده که ارادۀ  به کار گرفته می  گذارقانونکشف ارادۀ    منظوربهکه  

به  گذارقانون قانون  تفسیر  از  تفسیر نیست. بهدست میپس  ابزارهای  فنون و  علاوه،  آید و در شمار 
   دهد.نیز تابع اصول حقوقی است و خلاف عقل حکم نمی گذارقانون

گذار و استناد به آن در صورتی پذیرفته است رو، در حقوق جدید، سخن از ارادۀ ضمنی قانون ازاین 
یک از قواعد تفسیر و رفع تعارض قوانین بدون که مخالف با اصول حقوقی نباشد. به همین جهت، هیچ 

برد و عقیده به نسخ یا تخصیص قانون مشروط بر این است که منجر جایی نمی وقی راه به استدلال حق 
علاوه، کاستی و نارسایی قواعد صورت استثناهای خلاف قاعده درنیاید. به به نقض اصول نشود و به 

آمده فقط به یاری اصول سنتی در مواردی متعدد آشکار است و در چنین مواقعی، رفع تعارض پیش 
قی ممکن و میسر است. در نتیجه، گزافه نیست که بگوییم ادارۀ نظام حقوق با اصول حقوقی است حقو 

 و اصول مزبور دلایل توجیهی برای مصوبات قانونی، تفسیرهای حقوقی و آراء قضایی هستند.
  

 
جرایم موجب مجازات سلب    -شود: الف»به جرایم زیر در داگاه کیفری یک رسیدگی می:  302  ۀ  . به موجب ماد1

تمامیت جسمانی با میزان جرایم موجب مجازات قطع عضو یا جنایات عمدی علیه  -موجب حبس ابد پ -حیات ب
 جرایم موجب مجازات تعزیری درجه سه و بالاتر ...«.  -نصف دیۀ کامل یا بیش از آن ت



 میرزایی  / رانیا یمدن   و یفر یک نیقوان یمورد ۀمطالع ن؛یقوان  تعارض  رفع و ریتفس  در یحقوق اصول نقش

 

۳29 

 منابع 
 فارسی 

 کتابفروشی اسلامیه.   تهران: ، جلد اول و جهارم،حقوق مدنی، (1364) امامی، سیدحسن ▪

 نشر مخاطب. تهران: ، تفسیر قانون در حقوق جزا، (1394) امیدی، جلیل ▪

ژان ▪ موضوعه»،  (1376)  بولانژه،  حقوق  و  حقوقی  کلی  ترجمه«اصول  وادقانی،  علی  : ،  محمدزاده    ۀ مجلرضا 
 .36، دوره  حقوق و علوم سیاسی ۀدانشکد

هادیتقی ▪ و  » ،  (1396)  زاده،  تشخیص  سازوکارهای  نظری،  قانونمبانی  روح  دوفصلنامه  ،  «کارکردهای 
 .8، سال چهارم، شماره پژوهشنامه حقوق خصوصی عدالت

 شرکت سهامی انتشار.  تهران: ،مبانی فلسفی تفسیر حقوقی، (1383) جعفری تبار، حسن ▪

 انتشارات گنج دانش.  تهران: ،مقدمۀ عمومی علم حقوق، (1362) جعفری لنگرودی، محمدجعفر ▪

محمدجعج ▪ لنگرودی،  حقوق،  (1390)  فرعفری  ترمینولوژی  در  پنجم،مبسوط  چاپ  دوم،  جلد   تهران:   ، 
 انتشارات گنج دانش. 

محمدجعفر ▪ لنگرودی،  حقوقی،  ( 1375)  جعفری  سوم،  دانشنامۀ  چاپ  دوم،  انتشارات    تهران:، جلد  مؤسسه 
 کبیر. امیر

)مطالعۀ تطبیقی در حقوق   حقوقی«»اصل حقوقی« و مقایسۀ آن با »قاعدۀ  مفهوم»، (1397) عباسحیاتی، علی ▪
 . ، سال هفتم، شماره دوم، پاییز و زمستاندوفصلنامۀ دانش حقوق مدنی، («ایران و فرانسه

مجله  ،  «قابلیت استناد اسناد عادی در مقابل سند رسمی؛ رویه قضایی و راهکارها»،  (1397)  خدابخشی، عبدالله ▪
 ، سال نهم، شماره نخست. تعالی حقوق

دکتر سید حسین صفایی، دکتر محمد آشوری و    ۀ، ترجمهای بزرگ حقوق معاصرنظام،  (1364)  داوید، رنه ▪
 مرکز نشر دانشگاهی.  ، تهران: دکتر عزت الله عراقی، چ اول

برگرفته از کتاب »قاعده اخلاقی در تعهدات«، مترجم: دکتر حسنعلی   «،سوء استفاده از حق »،  (1388)  ریپر، ژرژ ▪
یاندرودیان، چاپ شده در:   ، به سعی دکتر  بر منهج عدل؛ مجموعه مقالات اهدا شده به استاد ناصر کاتوز

 انتشارات دانشگاه تهران.  تهران: تبار،حسن جعفری 

 . نشر دادگستر تهران: ، چاپ اولاصول و قواعد حاکم بر اسناد تجاری، (1395) شریفی، علیرضا ▪

 نشر میزان. تهران: ، اصول حقوقی و جایگاه آن در حقوق موضوعه، (1394) صادقی، محسن ▪

 نشر میزان.  تهران: ، جلد دوم، قواعد عمومی قراردادها، حقوق مدنی، (1382) صفایی، سیدحسین ▪

و حسن محسنی ▪ مجید  دادرسی مدنی  ،  (1386)  غمامی،  آیین  آیین اصول  تطبیقی اصول  فراملی؛ بررسی 
 نشر میزان.  تهران: ،دادرسی مدنی فراملی

نقش اصول حقوقی در رفع اجمال  »،  (1397)  عباسیفیاض بخش، مرجانه، ابومحمد عسگرخانی و سید باقر میر  ▪
،  10، سال  مطالعات فقه و حقوق اسلامی،  «(1379آیین دادرسی مدنی    3)در پرتو مادۀ    و سکوت حقوق ایران

 .19شماره 

 شرکت سهامی انتشار. تهران: ، چاپ چهارم، 2جلد ، حقوق ۀفلسف، (1390) ناصر کاتوزیان، ▪

شرکت  ، تهران:  دومو، چاپ سی مقدمه علم حقوق و مطالعه در نظام حقوقی ایران،  (1382)ناصر    کاتوزیان، ▪



 ۱۴۰۰بهار  / ۱۱۳مارۀ / ش 8۵ دورۀ /                                                

 

۳۳۰ 

 .  سهامی انتشار

 نشر دادگستر.  تهران: ،قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی، (1377)ناصر  کاتوزیان، ▪

قراردادها ،  (1388)ناصر    کاتوزیان، ▪ عمومی  قواعد  مدنی؛  حقوق  اعتبار  دورۀ  و  انعقاد  مفهوم،  اول:  ، جلد 
 شرکت سهامی انتشار. تهران: قراردادها، چاپ هشتم، 

، جلد اول: معاملات معوض؛ عقود تملیکی، چاپ حقوق مدنی؛ دوره عقود معین،  (1378)ناصر    کاتوزیان، ▪
 شرکت سهامی انتشار. تهران: ، هفتم

،  ، چاپ ششم1376بررسی تحلیلی قانون جدید روابط موجر و مستأجر مصوب  ،  (1391)  کشاورز، بهمن ▪
 . انتشارات جنگل تهران: 

معاونت حقوقی  چاپ اول،  ، جلد اول، آراء کیفری،  (1395)  مجموعه آراء وحدت رویۀ دیوان عالی کشور ▪
 معاونت تدوین، تنقیح و انتشار قوانین و مقررات. تهران: ریاست جمهوری، 

چاپ اول، معاونت حقوقی  ، جلد دوم، آراء حقوقی،  (1395)  مجموعه آراء وحدت رویۀ دیوان عالی کشور ▪
 معاونت تدوین، تنقیح و انتشار قوانین و مقررات. تهران: ریاست جمهوری، 

 انتشارات دانشگاه تهران.  تهران: ،مبانی استنباط حقوق اسلامی؛ اصول فقه، (1390) محمدی، ابوالحسن ▪

اداره کل وحدت  لیف و نشرأتتهران: ، 1391، سال (1394) مذاکرات و آراء هیئت عمومی دیوان عالی کشور ▪
 رویه و نشر مذاکرات هیئت عمومی دیوان عالی کشور. 

اداره کل وحدت   لیف و نشرأتتهران:  ،  1389، سال  (1393)  مذاکرات و آراء هیئت عمومی دیوان عالی کشور ▪
 رویه و نشر مذاکرات هیئت عمومی دیوان عالی کشور. 

، 82، سال  حقوقی دادگستری  ۀمجل،  «روح قانون در حقوق ایران»،  ( 1397)  مهرپور، حسین و سجاد صفری ▪
 .103 شماره 

 دانش. وانتشارات داد  تهران: ، اصول و فنون تغییر قوانین، (1392) علیمیرزائی، اقبال  ▪

)مطالعۀ موردی: اصول حقوقی    سازی مفاهیم حقوقی با تطبیق بر اصول فقه بومی»،  (1394)  علیمیرزائی، اقبال ▪
دلیل عقل در فقه( بر  انسانی مجموعه مقالات همایش ملی بومی،  «با تکیه  به کوششسازی علوم  دکتر   :، 

 علامه طباطبایی. انتشارات دانشگاه  تهران: محمدی،احمدگل

ها قلمروی اجرای اصول حقوقی و رابطۀ آن »،  (1398)  آبادی، داود، رضا عیاسیان و عباس جغتایینصیران نجف  ▪
 . ، سال دهم، شماره هجدهم فقه و حقوق اسلامی، «با منابع معتبر اسلامی و فتاوی 

 عربی

خلف ▪ بن  سلیمان  ابوالولید  الا ،  ق(1407)  الباجی،  احکام  فی  الفصول  بیروت صولاحکام  دارالغرب    :، 
 الاسلامی. 

 انتشارات دهاقانی. قم: ، فرائد الاصول، (1375) انصاری، شیخ مرتضی ▪

 السعاده. مطبعه :مصر، الاحکاماصولالاحکام فی، (ق1346) ابن حزم، ابومحمد علی ▪

یرات، (بی تا) خویی، ابوالقاسم ▪  مکتب المصطفوی.  :، قماجود التقر

 مؤسسه مطبوعاتی اسماعیلیان. : قم ،، طبعه الخامسهاصول فقه، (بی تا) مظفر، محمدرضا ▪

مؤسسه النشر قم:  ، تقریر محمد علی کاظمی، جزالرابع،  فوائد الاصول،  (بی تا)  نایینی، میرزا محمد حسین غروی ▪



 میرزایی  / رانیا یمدن   و یفر یک نیقوان یمورد ۀمطالع ن؛یقوان  تعارض  رفع و ریتفس  در یحقوق اصول نقش

 

۳۳۱ 

 . الاسلامی

 غیرفارسی 

▪ Bix, Brian (1996), Jurisprudence: Theory and context, sweet and Maxwell, 

London. 

▪ Burton John (1990), The sources of Islamic law: Islamic Theories of 

Abrogation, Edinburg university press. 

▪ Carbonnier, Jean (1995), Droit civil, Introduction, Paris. 

▪ Couchez, Gerard (1990), procedure civil, Paris: sirey. 

▪ Cross, R. and Harris, J.w. (1999), Precedent in English law, oxford university 

Press. 

▪ Dworkin, Ronald (2002), The model of rules, in: Coleman, Jules and ShaPiro, 

Scott, The oxford Hand book of Jurisprudence, and philosophy of law, oxford 

u. Press. 

▪ Marmor, Andrei (2001), Positive Law and objective values, Clarendon Press. 

▪ Mcleod, Ian, legal method, Macmillan Press, London, 1999. 

▪ Raz, joseph (2006), the rule of law and its virtue, in: Johnson, conard, 

philosophy of law, macmilian, New York. 

▪ Raz, Joseph (1977), The concept of legal system, Oxford. 

 
 





 10.22106/JLJ.2020.118888.3070(:DOI شناسۀ دیجیتال ) 

 ۳۵۱تا   ۳۳۳، صفحات ۱۴۰۰ بهار،  ۱۱۳، شمارۀ 8۵ دورۀمقالهٔ پژوهشی، 
 29/۱۰/۱۳98تاریخ پذیرش:  - 29/۰9/۱۳98تاریخ دریافت: 

 ی ادار  عدالت  وانید یۀرو در باغ  صیتشخ مرجع و ارها یمع بر یتأمل

محمد نجفی کلیانی، زادهمحمد فلاح علی
 

 چکیده 

 صی تشخ   ی برا   صالح   مرجع   یی شناسا   محورِ   حول   باغ«، »   ۀ مالکان   عنوان   با   ارتباط   در   وان ی د   آراء   عموماً 
 ی فضا  گسترش  و   حفظ   ی قانون   ۀ حیلا   اصلاح   قانون »   ب یتصو   با   خصوص،   ن ی ا   در .  است   شده   صادر   آن 

 یی شناسا  در   وان ی د   ناصواب  یۀرو  ، « 7  ۀماد  ون ی س ی کم »   ل ی تشک   و  1388  سال   در   شهرها«  در  سبز
 در .  د ی گرد   اصلاح   باغ   ص ی تشخ   یبرا   صالح   مرجع   عنوان   به   « ی شهر   ن ی زم   قانون   12  ۀ ماد  ون ی س ی کم » 

 مغفول   وان ی د   قضات   نگاه   در   که   ی مسائل   از   ی ک ی   حاکم،   ن ی قوان   از   نادرست   ی ها برداشت   ل ی دل   به   و   مقابل 
 یها ه ی رو  ی بررس   به   حاضر،   متن  در .  است   بوده   باغ« »   ت ی ماه   و   ها ی ژگ ی و  به   توجه   است،   شده   واقع 

 ون ی س ی کم »  ت ی ماه   ن، ی چن هم .  است   شده   اشاره   فوق   مسائل   خصوص   در   وان ی د   متهافت   گاه   و   متفاوت 
 خصوص   در   رنده ی گ م ی تصم   مرجع   ز، ی ن   و   ها آن   بر   ناظر  نهاد   یی شناسا   منظور به   آن   مات ی تصم   و «  7  ۀ ماد 
 باغات،   ص ی تشخ   به   صالح  مرجع   یی شناسا   کنار   در   که   هستند   ی گر ید   موضوعات   باغات،   ی کاربر  ر یی تغ 

 .اند داده   شکل  را   حاضر   ۀ مقال  یِ اصل   ۀ دغدغ
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 مقدمه
»اعلامیۀ جهانی حقوق بشر«، هر انسانی حق   17حق مالکیت یک حق بشری است. طبق مادۀ  

شدن انسان بر بخشی از نظریۀ حق، پذیرش مالک دارد به تنهایی یا با دیگران مالک اموال شود. پذیرش  
ساختن فرد از مالکیت بر نتایج چنین، بر نتایج کار خود است. محروم منابع موجود در طبیعت و هم 

ترین شکل هایش به معنای انکار استقلال، آزادی و در نهایت ارزش غایی او است. مالکیت قوی تلاش 
اندازی دیگران به متصرّفات حداقلی فرد د بوده و مانع از دست برای تأمین و حفظ تسلّط بر منابع موجو 

ها نیز یکی از مصادیق وساز در آن (. اراضی و باغات و ساخت 274- 275:  1393شود )راسخ،  می 
تصرف مالکانه است که علاوه بر آثار و نتایج مالکیت شخصی، تبعات و نمودهای خود را در نظام 

چنین، بر اساس قاعدۀ تسلیط، هر مالکی نسبت سازد. هم شهرسازی آشکار می ریزیِ شهری و  برنامه 
 (.1394به مایملک خود حق هرگونه تصرف و انتفاع را داراست )حیدرنژاد و دیگران، 

تر در  وسیلۀ قوانین، نکتۀ مهمنظر از میزان مداخلۀ حکومت در جهت تحدید این حق بهصرف 
شک، مرجع تشخیص حق منظور پاسداری از این حق است. بیاینجا، برداشت صحیح از قوانین به

الشعاع قرارگرفتن این حق دارد. با آنکه  های آن، ارتباط وثیقی با تحتگیری مالکانۀ باغ و نحوۀ تصمیم
»لایحۀ قانونی حفظ و گسترش فضای سبز در شهرها« صلاحیت تشخیص باغ را به   1359در سال  

ها اعطا کرده بود، تصویب »قانون زمین شهری«  شهرداری  »کمیسیون تشخیص باغات« مستقر در
« این قانون که در  12برخی از قضات را به اشتباه بر آن داشت که »کمیسیون مادۀ    1366در سال  

کرد، مرجع صالح شناسایی باغ است. این مسئله در حالی  وزارت مسکن و شهرسازی فعالیت می
عمران و احیاء تأسیسات متناسب تعیین نوع زمین دایر و تمییز  این قانون صرفاً از »  12بود که در مادۀ  

نیز، »تبدیل و تغییر کاربری، افراز و تقسیم و تفکیک باغات   14بایر از موات« سخن رفته بود و مادۀ 
و اراضی کشاورزی و یا آیش« را منحصر به ضوابط و مقررات وزارت مسکن و شهرسازی کرده بود.  

« شد، صرفاً از افراز و تفکیک  12صدور آراء فراوانی به نفع »کمیسیون مادۀ    تصریح پیشین که منجر به
با    1388و تغییر کاربری سخن گفته بود؛ نه از مرجع صالح به شناساییِ باغ. با این حال، در سال  

ها  تصویب »قانون اصلاح لایحۀ قانونی حفظ و گسترش فضای سبز در شهرها« این سوءبرداشت
رسمیت شناخته  نامۀ اجرایی قانون فوق به« که در آیین7دایرشدنِ »کمیسیون مادۀ    مرتفع گردید و با 

 شد، مرجع تشخیص باغ کمیسیون مزبور معرفی شد و به تفاسیر نادرست پایان بخشید. 
علاوه بر آنچه آمد، عموم آراء دیوان در خصوص مفهوم »باغ«، محدود به شناسایی مرجع صالحِ  

از این منظر، رویۀ دیوان وجهی به ویژگیاند و کمتر تتشخیص باغ های ماهوی »باغ« شده است. 
توان تفسیر منجّز و جامعی از مفهوم »باغ« به دست  نقد است و با استناد به رویۀ این نهاد، نمیقابل
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ر آن پرداخته شود. مضافاً، مرجع صالح به تغییر کاربری باغات و  شتداد و نیاز است که به بررسی بی
نگاهی  7میسیون مادۀ  ماهیت »ک تا  آن داشته است  بر  را  این مقاله  نویسندگان  آن،  « و تصمیمات 

 تر نسبت به این مسئله داشته باشند. جزئی
در پایان باید اذعان داشت ادبیات موجود در این حوزه که به نحو جامعی به بررسی و نقد رویۀ دیوان  

و به فراخورِ موضوعات، نگاهی به رویه در برخی   پرداخته باشد، بسیار اندک است؛ هرچند که به تفاریق 
(. در 1394؛ حیدرنژاد و دیگران،  1389؛ قاسمی حامد،  1388از آثار وجود دارد )نک: قاسمی حامد،  

نحو های متفاوت بوده است، به زنندۀ برداشت شده که دامن این مقاله، پس از بررسی سیر قوانین تصویب 
وجوه گوناگون در برخورد با مفهوم »باغ« خواهیم پرداخت. اجمالًا مبسوطی به بررسی رویۀ دیوان از  

توان دو مقطع زمانی را در رویۀ دیوان مورد ارزیابی در خصوص مراجع صالح برای تشخیص باغ می 
قرار داد؛ نخست، پیش از تصویب »قانون اصلاح لایحۀ قانونی حفظ و گسترش فضای سبز در شهرها« 

از  پس  موجود  رویۀ  دوم،  صاحب   و  مرجع  و  باغ  تشخیص  ماهویِ  معیارهای  قانون.  این  تصویب 
 گیری نهایی تغییر کاربری باغات نیز، در آخر و در پی مباحث فوق خواهند آمد.صلاحیت در تصمیم 

 مرجع تشخیص و شناسایی باغ. ۱

 تحولات تقنینی . ۱-۱

حق   تسلیط،  قاعدۀ  مبنای  بر  باغات،  جمله  از  غیرمنقول  اموال  در  همهمالکین  تصرف  گونه 
گذار تخصیص خورده است مایملک خود را دارا هستند. این قاعدۀ عُقلایی در مواردی توسط قانون

سیاست تفکیک زمین و تعیین نوعِ استفاده   1345(. از این منظر، تا سال  123:  1388)قاسمی حامد،  
در سال   بود.  مالک  اختیار  در  آن  مواد    1345از  الحاق  به    101و    99،  98با  قانون شهرداری،  به 

ها اختیار داده شد تا نحوۀ استفاده از زمین را در داخل محدودۀ شهر تعیین نمایند )قاسمی شهرداری
باغات، »لایحۀ  127  :1388حامد،   تشخیص  به  صالح  مرجع  خصوص  در  قانون،  این  از  پس   .)

 1سید که در مادۀ  به تصویب ر  3/3/1359قانونیِ حفظ و گسترش فضای سبز در شهرها« در تاریخ  
رویۀ درختان، قطع »به منظور حفظ و گسترش فضای سبز و جلوگیری از قطع بیآن چنین آمده بود:  

ها، باغات  ها، بوستانها، پارک هر نوع درخت و یا نابودکردنِ آن به هر طریق در معابر، میادین، بزرگراه
شوند در محدوده و حریم شهرها    هایی که به تشخیص شورای اسلامی شهر، باغ شناختهو نیز محل

بدون اجازۀ شهرداری و رعایت ضوابط مربوطه ممنوع است. ضوابط و چگونگی اجراء این ماده در 
آیین با  چارچوب  کشور  وزارت  توسط  کشور  مختلف  مناطق  متنوع  شرایط  رعایت  با  مربوط  نامۀ 

جهاد وزارت  زیست،  محیط  حفاظت  سازمان  شهرسازی،  و  راه  وزارت  و    هماهنگی  کشاورزی 
 رسد«. ها میشهرداری تهران تهیه و به تصویب شورای عالی استان
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دانست، اما الظاهر شورای شهر را مرجع تشخیص باغات میرغم اینکه مادۀ قانونی فوق علیبه
تاریخ   مادۀ    22/6/1366در  مطابق  که  به تصویب رسید  زمین شهری«  آن »تشخیص    12»قانون 

متناسب و تعیین نوع زمین دایر و تمیز آن از موات به عهدۀ وزارت راه و  عمران و احیاء و تأسیسات  
شهرسازی ]...[« گذاشته شد و از این پس، حداقل از منظر قضات دیوان )که در بخش بعد به تفصیل  
 از آن سخن خواهد رفت( مرجع صالح برای تشخیص باغ، وزارت مسکن و شهرسازی شناخته شد. 

به قوت خود باقی بود که با تصویب »قانون اصلاح لایحۀ قانونی    1388گفته تا سال  وضعیت پیش
تاریخ  در  نظام  مصلحت  تشخیص  مجمع  سوی  از  شهرها«  در  سبز  فضای  گسترش  و  حفظ 

آیین  13/5/1388 تصویب  فوق و  قانون  استاننامۀ  عالی  شورای  سوی  از  تاریخ الذکر  در  ها 
ها تشکیل گردیده است و یکی  در شهرداری  «7، کمیسیونی موسوم به »کمیسیون مادۀ  15/2/1389

»به منظور نظارت بر  نامه:  این آیین  7از وظایف آن، تشخیص و شناساییِ باغات است. مطابق مادۀ  
نامۀ اجراییِ آن و تشخیص باغات، کمیسیونی مرکب از اعضای زیر در هر  حسن اجرای قانون و آیین

رای اسلامی شهر به انتخاب شورا؛ )ب( یک  شود: )الف( یکی از اعضای شوشهرداری تشکیل می
نفر به انتخاب شهردار ترجیحاً معاون شهرسازی و یا معاون خدمات شهریِ شهرداری؛ )ج( مدیر  

ها و فضای سبز در شهرداری،  ها و فضای سبز در صورت عدم وجود سازمان پارک عامل سازمان پارک 
فضای سبز شهرداری«. می   2تبصرۀ    مسئول  مقرر  نیز  ماده  در  دارد:  این  است  موظف  »شهرداری 

عرصهکلان در  ساختمانی  پروانۀ  صدور  برای  بین  شهرها  در   2۰۰۰تا    5۰۰های  واقع  مربع  متر 
محدودۀ شهر کمیسیونی مرکب از اعضای زیر را در هر یک از مناطق شهرداری تشکیل داده و نظریۀ  

کند: )الف( نمایندۀ شورای اسلامی شهر به انتخاب رئیس شورا؛   کمیسیون را اخذ و مطابق آن اقدام 
)ب( مدیر منطقۀ شهرداری و در صورتی که شهرداری منطقه نداشته باشد، شهردارِ آن شهر؛ )ج(  

ها و  ها و فضای سبز شهرداری، در صورت عدم وجود سازمان پارک نمایندۀ مدیرعامل سازمان پارک 
 . «خدمات شهریِ شهرداریفضای سبز در شهرداری نمایندۀ 

بند  هم بنابر  مادۀ    «د»چنین،  فوقآیین  1تبصرۀ  میالاشعار  نامۀ  اطلاق  محلی  به  که  »باغ  شود 
مترمربع مساحت، در صورت   5۰۰( داشتن حداقل  1حداقل یکی از مشخصات ذیل را دارا باشد: )

از خارج از ساختمان  متر مربع محوطۀ ب  16طور متوسط در هر  وجود بنا و مستحدثات در زمین به 
به بنا  احداث  در صورت عدم سابقۀ  و  اصله درخت  متوسط هر  یک  اصله   25طور  مربع یک  متر 

ها غرس شده باشد، قطع و امحای درختان موجب عدم  درخت مثمر یا غیرمثمر و یا ترکیبی از آن
ارا بودنِ سند  ( د 2شده در این بند( نخواهد بود؛ )احتساب تعداد درختان کسرشده در آمار )لحاظ

( دارا بودنِ  3مالکیت و یا سند مادر قبل از تملیک به عنوان باغ، باغچه، زمین شهر و باغ عمارت؛ )
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قانون زمین شهری؛  از کمیسیون مادۀ دوازدهم  دایر مشجر  باغچه،  دایر  باغ،  دایر  ( 4)  1سابقۀ رأی 
هایی که  ( محل5اند؛ )ههایی که در حریم شهر توسط وزارت جهاد کشاورزی باغ شناخته شدمحل

2« اند.به تشخیص شورای اسلامی شهر باغ شناخته شده
 

تبصرۀ   آنچه گفته شد،  بر  اراضی زراعی و   2مادۀ    2علاوه  قانون حفظ کاربری  »قانون اصلاح 
ها، وزارت  داشت: »مرجع تشخیص اراضی زراعی و باغ« نیز مقرر می 10/8/1385ها مصوب  باغ

...[ اینجهاد کشاورزی است  امر  بادی  در  به   [«  »قانون اصلاح  نظر میگونه  با تصویب  رسید که 
، این تبصره منسوخ گردیده و وزارت  88لایحۀ قانونی حفظ و گسترش فضای سبز در شهرها« در سال  

  1  ۀاما باید گفت که اولًا مطابق ماد  جهاد کشاورزی، نهادِ صالح برای تشخیص باغات نخواهد بود.
باغ اراضی زراعی و  »...  ،  مجلس شورای اسلامی«  31/3/1374ها مصوب  »قانون حفظ کاربری 

اراضیِ تغ باغ  ییر کاربری  و  درزراعی  از محدود  ها  و شهرک   ۀخارج  موارد قانونی شهرها  در  ها جز 
ی  »قانون اصلاح لایحه قانونی حفظ و گسترش ضا   1  ۀو ثانیاً به موجب ماد  «باشدضروری ممنوع می

رویه  به منظور حفظ و گسترش فضای سبز و جلوگیری از قطع بی »«،  13/5/88سبز در شهرها مصوب  
بزرگراه  میادین،  به هر طریق در معابر،  آن  نابودکردن  یا  پارک درختان قطع هر نوع درخت و  ها،  ها، 

ر محدوده  هایی که به تشخیص شورای اسلامی شهر، باغ شناخته شوند دها، باغات و نیز محلبوستان
. لذا مطابق مواد قانونی «و حریم شهرها بدون اجازه شهرداری و رعایت ضوابط مربوطه ممنوع است

شود که مرجع تشخیصِ اراضی زراعی و باغات در خارج از محدوده و حریم  الذکر مشخص میفوق 
انون حفظ  اصلاح قنامه اجرایی  »آیین  7  ۀ های مادچنان وزارت جهاد کشاورزی است. تبصره شهر هم

« نیز که صرفاً بر صلاحیت کمیسیون موضوع این 1389مصوب    و گسترش فضای سبز در شهرها 

 
آیین نصّ این بند به صراحت نشان می  .1 ، تنها مرجع 7نامه و ایجاد کمیسیون مادۀ  دهد که تا پیش از تصویب این 

قانون زمین شهری، وزارت مسکن و شهرسازی بوده است   12تشخیص باغات بر اساس مادۀ  صالح برای شناسایی و  
 نامه و کمیسیون، فاقد وجاهت قانونی بوده است. و تصمیمات شورای شهر تا پیش از تشکیل این آیین 

بط مربوط لایحۀ قانونی حفظ و گسترش فضای سبز، تهیۀ ضوا   1قابل توضیح است که بر مبنای مندرجات ذیل مادۀ    .2
به چگونگی اجرای این ماده بر عهدۀ شهرداری گذاشته شد تا پس از تهیه به تصویب شورای شهر رسانده شود. بر همین  

به تصویب نهایی   29/6/1373اساس، وزارت کشور به قائم مقامی از شورای شهر، ضوابط اجراییِ یادشده را در تاریخ  
باغ: زمینی است که برابر این ضوابط در   -1-2یی اخیرالذکر آمده است: »ضوابط اجرا 1( از مادۀ 1-2رساند. در بند )

این قانون و تبصرۀ ذیلِ آن نیز، به بیان ضوابط شناسایی باغ   3چنین، مادۀ  آن درختان مثمر و غیرمثمر موجود باشد«. هم
 اختصاص داده شد. 
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کید نموده 1. اند مؤید استدلال فوق استماده جهت تشخیص باغات واقع در محدودۀ شهر، تأ
 

 رویۀ دیوان عدالت اداری . ۱-2

بازنگری قضایی و صیانت از قانون در برخورد با دیوان عدالت اداری به عنوان نهادِ صالح در قلمرو  
دستگاه  و  مأموران  اقدامات  و  نظارت تصمیمات  عرصۀ  دولتی،  تظلم های  مرجع  و  خواهیِ پذیری 

گردد. این نهاد به عنوان یک مرجع عالی قضایی، دارای صلاحیت عام و ذاتی شهروندان محسوب می 
( و حسب مورد، تصمیمات 236و    229:  1397،  در رسیدگی بر اعمال اداری بوده )واعظی و حسینی 

دهد. رویۀ این نهاد در مواجهه گیرنده را در خصوص تشخیص باغ، مورد نظارت قرار می مراجع تصمیم 
با حق مالکانه نسبت به باغات، بیشتر حول محور شناسایی مرجع صالح بوده است. به دیگر سخن، از 

اهد شد، دغدغۀ اصلی قضات دیوان، نظارت شکلی و تعیین ها اشاره خو میان آرائی که در ادامه به آن 
مرجع صاحب صلاحیت در تشخیص باغات بوده است؛ هرچند در مواردی نیز، به معیارهای ماهوی 

رو، ابتدائاً مرجع صالحِ شناسایی باغ را در رویۀ دیوان مورد مداقه قرار خواهیم از این   2توجه شده است.
 اهوی شناسایی باغ را در نگاه قضات دیوان بررسی خواهیم کرد.داد و پس از آن، معیارهای م 

( پیش از تصویب »قانون اصلاح 1بندی کرد: )توان به دو مقطع زمانی تقسیمرویۀ دیوان را می 
( پس از تصویب قانون موصوف. اجمالًا خاطرنشان  2لایحۀ قانونی حفظ و گسترش فضای سبز« و )

نامۀ اجرایی آن، مرجع تشخیص باغ، »کمیسیون مادۀ ق و آیین سازد که پس از تصویب قانون فومی 
گردد و دیوان در حال حاضر، صرفاً این نامۀ یادشده است که در شوراهای شهر تشکیل می« آیین7

ها خود را به عنوان مراجع  داند. پیش از تصویب این قانون نیز، شوراها و شهردارینهاد را صالح می
قانون زمین شهری    12نقد، کمیسیون موضوع مادۀ  دیوان با استناداتی قابل  کردند کهصالح معرفی می

 تری اشاره خواهد شد. نحو مبسوطدانست. در ادامه به مطالب فوق به را صاحب صلاحیت می

 
، با استناد به قانون حفظ کاربری 8شمارۀ طی دادنامۀ    1393/ 29/10ت تخصصی دیوان عدالت اداری در تاریخ  ئهی  .1

باغ و  زراعی  است.  اراضیِ  نموده  اعلام  کشاورزی  جهاد  وزارت  را  باغ  تشخیص  مرجع  بیشتر  ها،  مطالعۀ  )برای 
باغ  و  زراعی  اراضی  کاربری  تغییر  احکام  و  ضوابط  نک:درخصوص  شهرها،  محدودۀ  از  خارج  در  و   ها  احمدزاده 

 (.19-43: 1400پناه، رضایی 
شوند و عدم صلاحیت  ودنِ عمل یا تصمیم به دو دستۀ شکلی و ماهوی تقسیم میی بدانان، غیرقانوناز نگاه حقوق   .2

طباطبایی مؤتمنی، :  برای مطالعۀ بیشتر نک)آید.  مأمور یا مقام اداری از جمله مصادیق نظارت شکلی به حساب می 
 (. 183-185: 1391؛ ویژه، 771-776و  769،  768: 1393؛ هداوند، 28:  1387
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دیوان عدالت اداری قبل از »قانون اصلاح لایحۀ قانونی حفظ و گسترش فضای    ۀروی.  ۱-2-۱
 سبز در شهرها« 

نامۀ قانون اصلاح شده در »آیین شناسایی   7بالا اشاره شد، قبل از تشکیل کمیسیون مادۀ   که درچنان 
احب قانون حفظ و گسترش فضای سبز در شهرها«، شهرداری و شورای شهر، خود را به عنوان مرجع ص

»لایحۀ قانونی حفظ   1ها، مادۀ  دانستند. استناد این سازمان صلاحیت در خصوص تشخیص باغات می 
بود که مقرر می  منظور حفظ و گسترش فضای سبز و »به داشت:  و گسترش فضای سبز در شهرها« 

، میادین، رویۀ درختان، قطع هر نوع درخت و یا نابودکردنِ آن به هر طریق در معابرجلوگیری از قطع بی 
هایی که به تشخیص شورای اسلامی شهر باغ شناخته ها، باغات و نیز محل ها، بوستان ها، پارک بزرگراه 

 شوند در محدوده و حریم شهرها بدون اجازۀ شهرداری و رعایت ضوابط مربوط ممنوع است ...«. 
شورای اسلامی شهر  هایی که به تشخیص  »... محلدارد  صراحت مادۀ فوق در آنجا که بیان می 

دهندۀ مرجع صالح جهت تشخیص باغات که همان شوراهای  ، ظاهراً نشانباغ شناخته شوند ...« 
 31عمومی دیوان عدالت اداری در رأی شمارۀ  هیئتاند است، اما در مقابل این طرز تلقی،  اسلامی
عمومی    هیئتد  مجدداً مورد تأیی  20/5/1387مورخ:    341)که در رأی شمارۀ    1383/  6/2مورخ:  

قانون زمین شهری، مرجع صالح جهت تشخیص باغ را وزارت    12قرار گرفت(، با استناد به مادۀ  
 مسکن و شهرسازی اعلام نموده است. در قسمتی از این رأی آمده است:  

لایحۀ قانونی حفظ و گسترش فضای سبز در شهرها ... متضمّن لزوم   1حکم مقرر در مادۀ    -»... ب 
ها و کسب اجازه رویۀ درختان فارغ از محل غرس آن فضای سبز و جلوگیری از قطع بی   حفظ و گسترش 

از شهرداری در صورت ضرورت قطع درخت و تهیه و تصویب ضوابط اجرایی امور مصرح در مادۀ 
مذکور توسط شهرداری و شورای شهر است و مفید تفویض اختیار تعیین مرجع بدوی و تجدیدنظر 

گذار به الاجرا توسط مراجع مزبور نیست. مضافاً اینکه قانون أی قطعی و لازم تشخیص باغ و صدور ر 
قانون زمین شهری ... تشخیص عمران و احیاء و تأسیسات متناسب و تعیین نوع زمین    12صراحت مادۀ  

دایر و تمیز بایر از موات را به عهدۀ وزارت مسکن و شهرسازی قرار داده و رسیدگی به اعتراض نسبت به 
این قانون نیز، اختیار تعیین ضوابط   14دار محول کرده و در مادۀ خیص مزبور را به دادگاه صلاحیت تش 

مربوط به تبدیل و تغییر کاربری، افراز و تقسیم و تفکیک باغات و اراضی کشاورزی و یا آیش واقع در 
 محدودۀ قانونی شهر را به وزارت مسکن و شهرسازی واگذار نموده است ...«.

یوان عدالت اداری نیز تا قبل از تصویب »قانون اصلاح لایحۀ قانونی حفظ و گسترش  شعب د
دانستند قانون زمین شهری می  12فضای سبز«، تنها مرجع صالح برای تشخیص باغ کمیسیون مادۀ  

 گردید. و از این جهت، عموماً »کمیسیون تشخیص باغات« فاقد صلاحیت محسوب می
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به ابطال رأی   2058طی دادنامۀ شمارۀ  15/8/1390دیوان در تاریخ ام به عنوان مثال، شعبۀ سی
باغات موضوع جلسۀ   با    30/8/1383مورخ    827کمیسیون  این رأی، دیوان  در  اقدام کرده است. 

ضوابط اجرایی مربوط به چگونگیِ اجرای مادۀ اول از »لایحۀ قانونی    15و    14استناد به ابطال مادتین  
عمومی بر    هیئت به موجب مفاد رأی    29/6/1373ر شهرها« مصوب  حفظ و گسترش فضای سبز د

 گیریِ آن را فاقد وجاهت قانونی دانسته است. ، تشکیل این کمیسیون و تصمیم31اساس رأی شمارۀ 
در رأیی دیگر که از سوی شعبۀ نهم صادر گردیده است، رأی کمیسیون باغات شهرداری که در 

موض   2/12/1386تاریخ   بود،  گرفت. صادر شده  قرار  ابطال  قوانین   1وع  به  استناد  با  پرونده  قاضی 
قانون زمین   12گیری نموده است، کمیسیون مادۀ  موجود در زمانی که کمیسیون مزبور اقدام به تصمیم

شهری را مرجع صالح در تشخیص و شناسایی باغ قلمداد کرده است؛ چرا که در آن زمان به علّت  
قانون زمین شهری    12ا مرجع صالح به تشخیص باغ، کمیسیون مادۀ  ، تنه 7عدم وجود کمیسیون مادۀ  

 بوده است. در قسمتی از این رأی چنین استدلال شده است: 
اینکه اِعمال مادۀ    6/2/1383-31قانون گسترش فضای سبز مطابق رأی شمارۀ    7»... نظر به 

قانون زمین    12مجوزی برای تشخیص باغ نیست و قانوناً تشخیص باغ از اختیارات کمیسیون مادۀ  
... صادر و    7شهری محسوب است، لذا با توجه به مراتب فوق حکم به نقض رأی کمیسیون مادۀ  

 گردد«. اعلام می
ورای شهر،  رویۀ فوق در موارد فراوانی منجر به ابطال تصمیمات »کمیسیون تشخیص باغاتِ« ش

از آراء  ها و فضای سبز شهر گردیده است که به عنوان نمونه بخششهرداری و سازمان پارک  هایی 
 صادره در این زمینه قابل توجه است.

در   :)الف( قانونی حفظ و گسترش فضای سبز  اینکه قسمت آخر مادۀ یک لایحۀ  به  »... نظر 
یص باغ و تعیین مرجع تجدیدنظر و صدور  شهرها ... متضمّن تفویض اختیار مرجع رسیدگی و تشخ

ها نیست و تعیین مرجع اختصاصی اداری در هر زمینه منوط به حکم  الاجراء توسط آنرأی قطعی لازم 
باشد که در زمان صدور رأی مورد اعتراض اجازۀ قانونی جهت  گذار یا مأذون از قبل مقنّن میقانون

وج باغات  تشخیص  کمیسیون  اختصاصی  مرجع  شمارۀ  تعیین  آراء  اجراء  در  لذا  نداشته،  -31ود 
دیوان عدالت اداری حکم به ورود شکایت شاکی    هیئت عمومی  22/2/1387-104و    6/3/1383

 2دارد ...«. و ابطال رأی موضوع مصوبۀ شمارۀ ... کمیسیون صدرالذکر را صادر و اعلام می

 
 .17/11/1391مورخ  9109970900702229شمارۀ ۀ دادنام  .1
 .7/8/1394مورخ  920997090071581رأی شعبۀ نهم دیوان عدالت اداری به شمارۀ دادنامۀ  .2
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قانون حفظ و گسترش فضای    صلاح »انامۀ قانون  »با توجه به اینکه قبل از تصویب آیین  :)ب(
مجمع تشخیص مصلحت    12/5/1388مصوب    «شورای انقلاب  59سبز در شهرها مصوب سال  

مورخۀ   در  مادۀ    15/2/1388نظام  کمیسیون  عنوان  تحت  باغات  تشخیص  جایگاه    7مرجع  فاقد 
د، لذا  باشعمومی دیوان عدالت اداری می  هیئت  1۰4و    31قانونی بوده و مؤید این مطلب آراء شمارۀ  

قطع نظر از اینکه نوعیت پلاک موضوع شکایت برابر اسناد حاضر باغ قید شده اتخاذ تصمیم در مورد  
ها و فضای سبز شهری[  سازمان پارک   –شکایت توسط مرجع مزبور ]طرف شکایت: شهرداری تهران  

ل رأی  شود ... و حکم به ابطا... به عنوان مرجع تشخیص باغ خارج از حدود اختیار محسوب می
 1. شود ...«عنه صادر و اعلام میمعترض 
از    7»... صلاحیت تشخیص کمیسیون مادۀ    :)ج( عمومی دیوان عدالت    هیئتبا صدور رأی 

اداری که دائر به نقض و ابطال کمیسیون مذکور است وجاهت ندارد علیهذا ... حکم به نقض رأی  
اصدار یافته است صادر و اعلام    18/12/1384که در تاریخ    7مورد شکایت صادره از کمیسیون مادۀ  

 2. گردد ...«می
آ  هیئتشود،  گونه که ملاحظه می  همان تبع  به  از  عمومی و  قبل  اداری  ن شعب دیوان عدالت 

ماد در شهرها« کمیسیون  و گسترش فضای سبز  قانونی حفظ  »قانون اصلاح لایحۀ   12  ۀتصویب 
دانستند و صلاحیتی برای شورای شهر قائل نبودند. در قانون زمین شهری را مرجع تشخیص باغ می

قانون زمین   12ه که در متن مادۀ  گون دیوان در این خصوص نکتۀ قابل توجه آن است که همان  ۀنقد روی
احیاء   و  عمران  قانونی،  مادۀ  این  نظر  مورد  تشخیص  موضوع  است،  مشهود  روشنی  به  نیز  شهری 
تأسیسات متناسب و تعیین نوع زمین دایر و تمیز بایر از موات است. به عبارت دیگر، اولًا، موضوع 

ای نشده است.  وجه به تعیین »باغ« اشاره تعیینِ نوع زمین دایر و تمیز بایر از موات است و به هیچ 
همین قانون    5عنوان »باغ« و عنوان »زمین« عناوینی کاملًا متفاوت و مجزّا از یکدیگرند. ثانیاً، مادۀ 

های دایر مشمول این قانون، صرفاً اراضیِ کشاورزی یا آیش، اعم از محصور  »... زمیندارد:  مقرر می 
های دایر مشمول  گذار در تعیین زمین با توجه به نصّ صریح قانون  بنابراین،   باشد«.و غیرمحصور می

مادۀ   موضوع  که  ماند  نخواهد  باقی  شکی  هیچ  قانون،  اراضی    12این  صرفاً  استناد،  مورد  قانون 

 
 .12/7/1394مورخ  930990900034911رأی شعبۀ نهم دیوان عدالت اداری به شمارۀ دادنامۀ  .1
با موضوع ابطال   18/4/1392مورخ    9209970900700876الت اداری به شمارۀ دادنامۀ  رأی شعبۀ نهم دیوان عد  .2

موضوع صورتجلسۀ   کمیسیون  منطقۀ    18/12/1384مورخ:    854رأی  به شهرداری  تهران/طرف شکایت:   1اعلامی 
 ها و فضای سبز تهران )کمیسیون تشخیص باغات(. سازمان پارک 
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صورت   به  که  است  کشاورزی  زمینی  آیش،  زمین  که  است  ذکر  شایان  است.  آیش  یا  کشاورزی 
 گیرد.رار میبرداری کشاورزی قغیرمستمر مورد بهره 

قانون زمین    12با توجه به مراتب اخیر، چگونه ممکن است تعیین و تشخیص باغ را موضوع مادۀ  
چنین، چگونه ممکن است عناوین »باغ« و »زمین کشاورزی یا آیش« را مرادف  شهری دانست؟ هم

ها است که در آن یکدیگر گرفت؟ بهترین دلیل بر تعدّد و تفاوت این عناوین، ذکر جداگانۀ هر یک از  
به  14متن مادۀ   یادشده  از عناوین  قانونی هر یک  این مادۀ  در  آمده است.  طور قانون زمین شهری 

مستقل و مجزّا از دیگری ذکر شده و در نتیجه، هیچ شکی در زمینۀ تعدّد و تفاوت این عناوین در نظر  
»تبدیل و تغییر کاربری، افراز  دارد:  قانون زمین شهری مقرر می  14گذار باقی نخواهد ماند. مادۀ  قانون

این قانون( با رعایت   2و تقسیم و تفکیک باغات و اراضی کشاورزی و یا آیش )اراضی موضوع مادۀ  
. ملاحظۀ عنوان »باغ« در ضوابط و مقررات مسکن و شهرسازی و مواد این قانون بلااشکال است«

هر مرجعی که اختیار تعیین ضوابط مربوط به    این مادۀ قانونی موجب گردیده تا به اشتباه تصوّر شود
را عهده باغات  تفکیک  تقسیم و  افراز و  تبدیل کاربری،  نیز  تغییر و  باغ  دار است، مرجع تشخیص 

قانون حفظ و گسترش    1(. علاوه بر این، مطابق ماده  147و    146:  1388خواهد بود )قاسمی حامد،  
شورای شهر گذاشته شده و این نهاد    ۀ اده بر عهدفضای سبز در شهرها، تصویب ضوابط اجرایی این م

نیز بنا بر همین صلاحیت مبادرت به تصویب ضوابط اجرایی آن نموده و تشخیص باغ را به کمیسیونی  
« محول نموده است. با توجه به اینکه تشخیص باغ عملی تخصصی  7  ۀتحت عنوان »کمیسیون ماد

، اقدام شورای شهر در تشکیل کمیسیون فوق در  بوده و نیازمند تعیین شرایط و ضوابط دقیق است
می  نظر  به  لذا  است.  اتخاذ شده  قانونی  به صورت  و  بوده  مهم  این  بهتر  اجرای  اقدام راستای  رسد 

بهتر میصورت  و  انجام شده  قانون فوق  قانون که همان    ۀتواند فلسفگرفته در چارچوب  این  وضع 
کند. لذا بنا بر جمیع جهات فوق، رویکرد و    حفظ و گسترش فضای سبز در شهرها است را تأمین

ت عمومی و شعب دیوان عدالت اداری در این خصوص قابل نقد بوده و حتی در مواردی ئرویۀ هی
 الذکر قلمداد شود.  فوق ۀتواند مغایر هدف و فلسفمی 

ر ۱-2-2 و    ۀوی.  حفظ  قانونی  لایحۀ  اصلاح  »قانون  تصویب  از  پس  اداری  عدالت  دیوان 
 ی سبز در شهرها« گسترش فضا

پس از تصویب »قانون اصلاح لایحۀ قانونی حفظ و گسترش فضای سبز در شهرها« در سال  
نامۀ قانون فوق،  آیین  7و با توجه به اِعطای صلاحیت تشخیص باغ به کمیسیون موضوع مادۀ    1388

 داده است. دیوان عدالت اداری در برخی از آراء خود تصمیمات این کمیسیون را مورد نظارت قرار 
سنجی اینکه دیوان عدالت اداری قادر به نظارت بر تصمیمات کمیسیون مادۀ صرف نظر از امکان
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الشعاع  هست یا خیر، آنچه که بررسی آن در این مجال مهم است و بالتبع، رسیدگیِ دیوان را تحت  7
ه در میان قضات  قرار خواهد داد، ماهیت کمیسیون مزبور و تصمیمات آن است. در این بین، دو نظری

»قانون تشکیلات و    10مادۀ    1دیوان وجود دارد؛ یک گروه تصمیمات این کمیسیون را موضوع بند  
پذیریِ تصمیمات کمیسیون دانند و گروه دیگر، قائل بر نظارت آیین دادرسی دیوان عدالت اداری« می 

 هستند. 10مادۀ  2مزبور در ذیل بند 
صلاحیت اظهار نظر در خصوص این امور را دارد:   7ن مادۀ  »... کمیسیوبه اعتقاد گروه نخست،  

( پاسخ به استعلام شهرداری در هنگام صدور پروانه یا صدور گواهی پایان کار در خصوص اراضی  1)
نامۀ ( نظارت بر قانون و آیین 2در خصوص تعداد درختان موجود و هرگونه تغییر در وضعیت؛ )   1مادۀ  

( آن؛  باغات3اجراییِ  تشخیص   )( برای  4؛  پروانه  صدور  خصوص  در  استعلام شهرداری  پاسخ   )
از  عرصه بیش  مساحت  با  )  5۰۰های  مربع؛  یا  5متر  جابجایی  قطع،  خصوص  در  نظر  اظهار   )

( درختان؛  و هم6سربرداری  ایمنی  و  فنی  اصول  رعایت  به  مربوط  ضوابط  نحوۀ ( تصویب  چنین، 
جاییِ درختان و فضاهای سبز که  داری و جابهاستفاده از تجهیزات و امکانات شهرداری برای سربر

...    شود صلاحیت کمیسیون در پنج مورد نخست صلاحیت تشخیصی یا نظارتی استملاحظه می
نامه در کنار چندبار  آیین  7مادۀ    3گذاری است؛ اگرچه در تبصرۀ  و در مورد آخر هم صلاحیت مقرره 

از واژۀ رأی در تشخیص   از واژۀ نظر  به نظر میاستفاده  اما  استفاده شده،  استفاده  باغات  این  رسد 
مسامحه در تعبیر است و آنچه در صلاحیت کمیسیون قرار گرفته اتخاذ تصمیم است و نه صدور رأی  

که...«.   است  آمده  استدلال  این  ادامۀ  و    در  نظارت  تشخیص  مزبور[  ]کمیسیون  آن  کارکرد   ...«
در مقابل، و در خصوص    1... خارج است ...«.  1۰ادۀ  م  2گذاری است ... و از شمول بند  مقرره 

، نظارت بر  7نظریۀ دوم، قضات دیوان در آرائی دیگر ضمن رسیدگی به تصمیمات کمیسیون مادۀ  
 2اند.قانون دیوان عدالت اداری دانسته 10مادۀ  2این کمیسیون را از مصادیق مفاد بند 

مادۀ    3ذیل تبصرۀ  تر باشد؛ بدین سبب که اولًا، در  رسد نظر دوم صحیحبا این همه، به نظر می
و  آیین  7 استفاده شده  در خصوص مصوبات کمیسیون  از عنوان »رأی«  به صراحت  یادشده،  نامۀ 

مشخص نیست که مبنای استدلال گروه نخست مبنی بر اینکه این واژه »مسامحه در تعبیر است« 
سیون از باب چیست؟ ثانیاً، اگر قائل بر این موضوع باشیم که رسیدگی دیوان بر تصمیمات این کمی

 
دادنامۀ    .1 شمارۀ  به  اداری  عدالت  دیوان  هشتم  شعبۀ  قاضی  استدلال  از  مورخ    9609970904302938بخشی 
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کند، این  (، و رسیدگی مجدّد را به همان کمیسیون محوّل می2نظارت شکلی است )بر اساس بند  
مرحلۀ  در  کمیسیون  تصمیم  نقض شکلیِ  از  پس  دیوان  که  بود؛ چرا  خواهد  مفیدتر  نظارت  نحوۀ 

از نظر ارسال خواهد کرد که منطقاً  به کمیسیون مزبور  برای رسیدگی مجدّد  را  آن  و    نخست،  فنّی 
تر از قاضیِ دیوان در تشخیص و شناسایی معیارها و موازین تشخیص باغات است.  تخصّصی، صالح
تر است که مدیران شهری به عنوان متخصّصان امر، دوباره در باب تصمیم اولیۀ به عدالت نزدیک

یز صورت  گیری و تجدیدنظر نمایند که در نهایت، اگر دوباره شکایتی از این تصمیم نخود تصمیم
قانونِ خود، ماهیتاً رسیدگی کند و تصمیم مزبور    63پذیرفت، دیوان قادر خواهد بود که بر اساس مادۀ  

تواند منجر به اطالۀ دادرسی گردد، ولی توالی فاسد آن کمتر است(.  را نقض کند )البته این امر می 
راجع اختصاصی اداری یا به  ای است که بر مرسیدگی  10مادۀ    2ثالثاً، رسیدگی دیوان بر اساس بند  

اند که توسط مراجع  قضایی نیز اَعمالیکند. اَعمال شبهقضایی اِعمال میتعبیر دیگر، بر مراجع شبه
مانند اَعمال قضایی دارای آثاری از جمله ایجاد قضایی صورت نپذیرفته و ذاتاً قضایی نیستند، اما به

اجرا هستند )امامی و استوارسنگری،  ارای ضمانتالاجرا و دبوده، لازم   حق و تکلیف برای اشخاص
شود، اما از آنجا  نیز، مرجعی قضایی محسوب نمی  7(. کمیسیون موضوع مادۀ  101و    100:  1391

اند، منطقاً  که ترافعاً رسیدگی کرده و آراء صادرۀ آن دارای لزوم اجرا و واجد حقوق و تکالیف مالکانه
قرار خواهند گرفت. توضیح آنکه، یکی    2ده و در ذیل بند  قضایی محسوب شدر زمرۀ نهادهای شبه

ویژگی رسیدگی از  افتراق  وجه  که  شبههایی  مراجع  مراجع های  از  اداری(  )اختصاصی  قضایی 
تصمیم )مراجع  می تشخیصی  محسوب  مشورتی(  و  جمعی  ترافعیگیری  در  شود،  رسیدگی  بودنِ 

( که صرفاً از منظر سازمانی و برخی از  212:  1396دیگران،  خواه و  قضایی است )نجابتمراجع شبه
از دادگاه آقایی  :شوند )نکهای دادگستری مجزا شناخته میوجوه شکلی،  : 1389طوق،  هداوند و 

به عنوان مرجع   7باری، در حال حاضر، دیوان عدالت اداری بر تصمیمات کمیسیون مادۀ    (.52-59
داشته   نظارت  باغات  تشخیص  قابلقانونیِ  کمیسیون،  این  تصمیمات  دیوان و  شعب  در  اعتراض 

 اند.عدالت اداری
 معیارهای ماهوی تشخیص باغ .2

اند،  دار تشخیص باغ بودهتر اشاره شد، اکثر آراء دیوان حول محور مرجع صلاحیتچنانکه پیش
می نیز،  آراء  این  میان  در  داما  معیارهایی  به  دیوان  که  کرد  ملاحظه  را  مواردی  جمله  توان  از  یگر 

مساحت، تعداد درختان، نوع زمین و... توجه داشته است. البته بررسی آراء دیوان نشان خواهد داد  
نظری میان قضات دیوان وجود ندارد و رویکرد  که در خصوص معیارهای ماهوی تشخیص باغ، اتفاق

مقابل اتخاذ  کلی حاکم بر این معیارها از سوی قضات، رویکردی سلبی است؛ بدین معنی که در  
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های  ای که ماهیت و مختصات باغ را پیش چشم بنهد، در پروندهرویکردی ایجابی و تعریف اثباتی
 شوند اشاره شده است. مطروحه صرفاً به مسائلی که داخل در حوزۀ شناسایی باغ وارد نمی

زمین    قانون  12و با استناد به مادۀ    22/2/1387مورخ:    104ت عمومی دیوان در رأی شمارۀ  ئهی
شهری، علاوه بر اینکه »کمیسیون تشخیص باغات« را غیرقانونی دانسته، در رأی خود تلویحاً بر این  

»تشخیص  داشت:  بیان می  12های »دایر« است. مادۀ  نکته اشاره داشته است که باغ از مصادیق زمین 
به عهدۀ وزارت مسکن   عمران و احیاء و تأسیسات متناسب و تعیین نوع زمین دایر و تمیز بایر از موات

طرف مقابل این دعوا در پروندۀ مطروحه با این استدلال که »تعیین نوع زمین  و شهرسازی است ...«.  
[« گذاشته شده است، باغ را قابل انطباق با  12اعم از دایر و بایر و موات به عهدۀ کمیسیون ]مادۀ  

را به دیوان اعلام داشته است که تشخیص    های فوق ندانسته و این نکتهکدام از انواع زمینتعریف هیچ
مادۀ   کمیسیون  صلاحیت  در  است:    12باغ  نموده  استدلال  چنین  دیوان  مقابل،  در  »...  نیست. 

قانون زمین شهری ... تشخیص عمران و احیاء و تأسیسات متناسب و    12گذار به حکم مادۀ  قانون
این    ن و شهرسازی محول نموده است ...«.الاطلاق به عهدۀ وزارت مسک تعیین نوع زمین دایر را علی

 ت عمومی دیوان عدالت اداری، باغْ زمینی دایر است. ئدهد که گویی از منظر هیمنطوق نشان می
علاوه بر آنچه گفته شد، دیوان عدالت اداری در مواردی نیز به مساحت زمین توجه کرده و آن را  

نامۀ  »آیین   1مادۀ    «د»بند    1در تشخیص باغ دخیل دانسته است. محمل قانونیِ این تشخیص، قسمت  
»باغ به  اجرایی اصلاح قانون حفظ و گسترش فضای سبز در شهرها« است. مطابق نص این ماده:  

متر    5۰۰( داشتن حداقل  1شود که حداقل یکی از مشخصات ذیل را دارا باشد: )محلی اطلاق می
متر مربع محوطۀ   16طور متوسط در هر  مربع مساحت، در صورت وجود بنا و مستحدثات در زمین به 

  25طور متوسط هر  باز خارج از ساختمان یک اصله درخت و در صورت عدم سابقۀ احداث بنا به
آنمتر مر از  ترکیبی  یا  یا غیرمثمر و  و امحای  بع یک اصله درخت مثمر  باشد، قطع  ها غرس شده 

شده در این بند( نخواهد بود  درختان موجب عدم احتساب تعداد درختان کسرشده در آمار )لحاظ
»... با عنایت به اینکه به موجب ]قانون ت عمومی چنین تقریر داشته است:  ئبر این اساس، هی  1...«. 

متر مربع مساحت داشته باشد،    5۰۰شود که حداقل  نامه به محلیّ اطلاق میوق[ باغ از نظر این آیینف

 
ی حفظ و  لایحۀ قانون  1»ضوابط اجرایی مربوط به چگونگی اجرای مادۀ    3قابل توضیح است که مطابق تبصرۀ مادۀ   .1

مصوب   شهرها«  در  سبز  فضای  »محل1373گسترش  می :  شناخته  باغ  ضوابط  این  نظر  از  دارای  هایی  که  شدند 
( در هر متر مربع حداقل یک اصله درخت 2متر مربع است؛ )  500( مساحت محل بیش از  1مشخصات ذیل بودند: )

 عنوان باغ«. ( دارابودنِ سند مالکیت به3) متر مربع یک اصله درخت مثمر غرس شده باشد؛ 16غیرمثمر و یا در هر 
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باشد یا  نظر از اینکه شورای اسلامی مرجع تعیین نوعیتِ زمین )باغ( میلذا برای تعریف باغ صرف 
صوبۀ مورد  متر نیز تسرّی داده است از این حیث ... م  5۰۰خیر، چون وصف باغ را به اراضی زیر  

 1. شکایت، واجد ایراد است ...«
متر مربع   500های درختی که در زمینی بالاتر از  چنین، مطابق مادۀ قانونیِ فوق، تعداد اصله هم 

این مسئله در   2اند؛ اگرچه تمامِ آن نیستند.مساحت وجود داشته باشند، یکی از معیارهای تشخیص باغ 
»شکایت شاکی المثل، در یکی از آراء چنین آمده است:  مواردی مطمح نظر قضات دیوان بوده است. فی 

 5۰۰قانون حفظ و گسترش فضای سبز با توجه به اینکه در زمین مذکور زائد بر    7از رأی کمیسیون مادۀ  
های ت قانونی تعداد اصله اصله درخت تشخیص شده است که بر اساس مقررا   9متر مربع است تعداد  

مضافاً، در رأیی دیگر، قاضی با استناد به »عرف« در   3.مذکور موجب تشخیص باغ نخواهد بود ...« 
تا درخت داشته   13»... اولاً موضوعات از صرف بیابان را  تشخیص باغ، باغ را چنین معرفی کرده است:  

نمی  محوطه باغ  باغ  یعنی  ان گویند  آن  محصور  و  معمول  درخت ای  گل واع  و  باشند ها  کاشته  ها 
 4.گویند ...«درخت داشته باشد باغ نمی   13متر دارای   951حال عرف در مساحت  ای علی 

 مرجع تغییر کاربری باغ  .۳
به یا هدفی است که زمین  منظوری خاص توسط مردم محلی مورد  کاربری زمین شامل عمل 

های انسانی تعریف شود که مستقیماً با  ی برای فعالیتتواند به عنوان بسترگیرد و میاستفاده قرار می
شود تعریف گردد.  چنین اثراتی که بر روی آن گذاشته میهای ناشی از منابع آن و همزمین و استفاده

تغییر کاربری زمین هم به معنی تغییر در ساختار و کارکرد یک نوع خاص از کاربری زمین )تغییر 
در تغییر  معنی  به  هم  و  )حق  کیفی(  است  کمّی(  )تغییر  کاربری  آن  و وسعت  فضایی  و  ابعاد  بین 

   (.112: 1396دریاباری، 
یکی از وظایف  5»قانون تأسیس شورای عالی شهرسازی و معماری ایران«،  2مادۀ  2مطابق بند 

ها مکلّف به  آن، شهرداری 7این شورا تعیین نحوۀ استفاده از زمین و فضای سبز است و مطابق مادۀ  

 
 . 3/1396/ 2مورخ  174رأی هیأت عمومی دیوان عدالت اداری به شمارۀ دادنامۀ  .1
دادنامۀ شمارۀ    .2 دیوان در  وجود   23/2/1397مورخ    9709970900700615در همین رابطه، قاضی شعبۀ نهم 

 بودن ندانسته است. درخت را در زمین دلیلی بر باغ 
 .18/4/1392مورخ   9709970900700876رأی شعبۀ نهم دیوان عدالت اداری به شمارۀ دادنامۀ  .3
. رأی موصوف نیز، از لحاظ ادبیات و  22/3/1390مورخ  503شمارۀ دادنامۀ  دیوان عدالت اداری به 25رأی شعبۀ  .4

 نگارش دارای ایراد است. 
 . 22/12/1351مصوب  .5
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( در 1393اخوان،  :اجرای مصوبات این نهادند. این نهاد، به عنوان یک نهاد عالی و بالادستی )نک
های  سازد که سازمانیوساز شهری، ضوابط و معیارهای شهرسازی را معیّن منظام مدیریت ساخت

 مربوطه، مکلّف به اجرا و تبعیت از نظرات این شورا هستند. 
تفصیلی شهری و تغییرات    هایبررسی و تصویب طرح »قانون فوق:    5چنین، مطابق مادۀ  هم 

یاآن  استان  هر  در  به  ها  کل  فرماندار  ۀوسیلفرمانداری  یا  استاندار  ریاست  به  به    کمیسیونی  و  کل 
انجمن شهرستان و شهردار و نمایندگان وزارت فرهنگ و هنر و آبادانی و مسکن و    عضویت رییس

  های تفصیلی که به تصویب شود. آن قسمت از نقشهمی  طرح انجام   ۀکنند مهندس مشاور تهیهۀ  نمایند
اساس  در  های تفصیلی اگرنقشه  خواهد بود. تغییرات  ءالاجرا انجمن شهر برسد برای شهرداری لازم 

 «.مع شهری مؤثر باشد باید به تأیید شورای عالی شهرسازی برسدطرح جا
الاشعار در قانون فوق   5دهندۀ صلاحیت کمیسیون مادۀ  به زعم قضات دیوان، مقررات فوق نشان

ت عمومی دیوان در یکی از آراء خود به صراحت  ئشناسایی موازین تغییر کاربری باغات است. هی
باشد ...  »با عنایت به اینکه نوعیت ملک به صورت باغ میکند:  یصلاحیت این شورا را چنین بیان م 

... و صدور پروانۀ ساختمانی منوط به تغییر کاربریِ ملک از سوی کمیسیون هرگونه ساخت وساز 
این طرز تلقی، در یکی از آراء    1. قانون تأسیس شورای عالی شهرسازی و معماری است ...«   5مادۀ  

نامۀ اجرایی )کمیسیون آیین   7»... اساساً وظیفۀ کمیسیون مادۀ  گونه بیان شده است:  شعبۀ دیوان این 
صرف  و  تفویضی  اختیارات  حسب  باغات(  قید تشخیص  ابرازی  مالکیت  سند  در  اینکه  از  نظر 

ودنِ اراضی بوده و حسب مقررات  بودن یا نبدانگ زمین درج گردیده اعلام نظر در خصوص باغشش
آن هرگونه کاربری    5قانونی، قانون تأسیس شورای عالی شهرسازی و معماری ایران بالأخص مادۀ  
با اعضاء مشخص   5املاک و تغییر در طرح تفصیلی صرفاً با کمیسیون مربوطه یعنی کمیسیون مادۀ 

 2. .« باشد ..باشد و این اختیار به هیچ مرجعی قابل تفویض نمیمی
چنانکه گفته شد، مرجع صالح برای اظهار نظر در خصوص تغییر کاربری باغات کمیسیون مادۀ  

مادۀ   1است، اما این مهم در خارج از محدوده و حریم شهر در صلاحیت کمیسیون موضوع تبصرۀ    5
  تشخیص موارد »است. مطابق این نص قانونی:    3ها« »قانون حفظ و کاربری اراضی زراعی و باغ  1

کمیسیونی مرکب از رئیس سازمان   ۀها در هر استان به عهدضروری تغییر کاربری اراضی زراعی و باغ

 
 .28/1/1397هیأت عمومی دیوان عدالت اداری مورخ  295الی  294های رأی شماره  .1
 . 33/90/9010پروندۀ کلاسۀ  .2
 و اصلاحات بعدی.  31/3/1374مصوب  .3
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کل حفاظت محیط   مدیر امور اراضی، رئیس سازمان مسکن و شهرسازی، مدیرجهاد کشاورزی،  
باشد که به ریاست سازمان جهاد کشاورزی تشکیل  استاندار می  ۀزیست آن استان و یک نفر نمایند 

  1دیوان عالی کشور در یکی از آراء وحدت رویۀ خود، این موضوع را تأیید نموده است.  دد«.گریم
  5در پایان باید خاطرنشان ساخت که در رویۀ دیوان عدالت اداری، صلاحیت کمیسیون مادۀ  

گذارانه و اظهار نظر در خصوص تغییر کاربری باغات باید به صورت  موردی است؛ نه کلّی و قاعده
 2جزء به جزء از سوی این کمیسیون مشخص گردد. 

 نتیجه 
مداری و تحفظ از اصل حاکمیت قانون، قضات دیوان عدالت اداری به عنوان پاسدارانِ اصلیِ قانون 

ای را که بر عهده دارند، صیانت از منطوق قوانین و اِعمال ارادۀ نمایندگان مردم در قوۀ نخستین وظیفه 
است.  قانون  ابتدائی گذار  از  یکی  مردم،  نمایندگان  خواست  با  هماهنگ  قضاییِ  وظایف رویۀ  ترین 

دستگاه قضا است. با این همه، در مواردی شاهد آن هستیم که این رویه نه تنها در جهت موافقِ قوانین، 
بلکه درست در نقطۀ مقابل آن عمل کرده است. مثال گویای آن، صدور آرائی است که هیئت عمومی 

این قانون را مرجع   12دالت اداری با استنادی ناقص به »قانون زمین شهری«، کمیسیون مادۀ  دیوان ع 
ای در این قانون  وجه، مقرره تشخیص و شناساییِ باغات دانسته است، و این در حالی است که به هیچ 

رویۀ به صراحت این صلاحیت را به کمیسیون مذکور تفویض نکرده و این عملکرد قابل نقد است. این  
 1388ناصحیح با تصویب »قانون اصلاح لایحۀ قانونی حفظ و گسترش فضای سبز در شهرها« در سال  

نامۀ اجرایی این قانون شناخته « آیین 7اصلاح شد و مرجع اصلیِ تشخیص باغات، »کمیسیون مادۀ  
زیِ موضوع شد. کمیسیونی که در شوراهای شهر تشکیل گردیده و یقیناً، بهتر از وزارت مسکن و شهرسا 

تر از وزارتخانۀ موصوف شهری عمل خواهد کرد؛ چرا که اولًا، نهادی متخصّص   قانون زمین   12مادۀ  
تر از است و ثانیاً، تفویض این قبیل مسائل به نمایندگان مردم، احتمال اجرای خواست مردم را بیش 

 آورد.گو و غیرانتخابی فراهم می نهادهای حکومتی، غیرپاسخ 
ن، بررسی آراء دیوان عدالت اداری نشانگر آن است که دغدغۀ اصلیِ قضات دیوان، علاوه بر ای

هایی  دار بوده است و این موضوع که اصولًا باغ دارای چه تعاریف و ویژگیتعیین مراجع صلاحیت
  توان با اتکاء به آراءرو، نمیاست، کمتر و یا به ندرت مورد توجه قضات دیوان قرار گرفته است. از این

قضایی، تعریفی جامع از عنوان »باغ« ارائه کرد و رویکرد اصلی رویۀ قضایی، تعریفی سلبی از این  

 
 .22/1/1391مورخ   724ت عمومی دیوان عالی کشور به شمارۀ ئد رأی هیمفا :نک .1
 .2/10/1386مورخ    126ت عمومی دیوان عدالت اداری به شمارۀ دادنامۀ ئرأی هی :نک .2
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 مفهوم است؛ نه تعریفی ایجابی. 
علاوه بر این، همچنان ابهاماتی پیرامونِ نهاد صالح برای تشخیص تغییر کاربری باغات وجود  

نیز، گاه متناقض و متعار این مورد  در  به  دارد و رویۀ قضایی  تعارض  تهافت و  این  بوده است.  ض 
و کاربری   قانون »حفظ  و  ایران«  و معماری  قانون »تأسیس شورای عالی شهرسازی  دو  در  خوبی 

ها« مشهود است و نیازمند آن است که مجلس شورای اسلامی در این خصوص،  اراضی زراعی و باغ
صوص در خورِ توجه است و لازم  تعیین تکلیف صریحی را مقرر کند. مضافاً، تورم قوانین در این خ

گیرنده در خصوص باغات به عنوان مایملک اشخاص و در است که شرایط، ضوابط و مراجع تصمیم
 . جهت صیانت از حق مالکیت ایشان، در یک قانون مادر و جامع تجمیع شوند
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 ۳79تا  ۳۵۳، صفحات ۱۴۰۰ بهار،  ۱۱۳شمارۀ ، 8۵ دورۀ، مقالهٔ پژوهشی
 ۰6/۱۰/۱۳99تاریخ پذیرش:   - 27/۰7/۱۳99تاریخ دریافت: 

 کید بر راهنماهای تشخیصی و آماری أ تحقوقی جنون با ـ  بررسی فقهی

، مهدی هادیپیکره  سیامک
 

 ده یچک

»هرگاه مرتکب در زمان ارتکاب جرم دچار اختلال روانی بوده   قانون مجازات اسلامی   149  ۀ مطابق ماد
این ماده  شود و مسؤولیت کیفری ندارد.« تمییز باشد مجنون محسوب می  ۀ به نحوی که فاقد اراده یا قو 

توان سه مبانی و منابع فقهی و حقوقی می  ۀ قانون گذار در خصوص جنون است. از مطالع ۀآخرین اراد 
برای جنون در نظر گرفت؛ معیار شناختی و ارادی، معیار عرفی و معیار مصاحبت و تنافی. در   معیار 

اصلی بر تمیز ماهیت یک فعل و در معیار ارادی تکیه بر کنترل فرد بر رفتارش است.   ۀ کی معیار شناختی ت
شود. معیار در معیار عرفی، چون جنون فاقد حقیقت شرعی است برای تشخیص آن به عرف رجوع می 

پزشکی هم در قالب عرف خاص قابل تحلیل است. آخرین معیار، معیار مصاحبت و تنافی است روان 
نشینی با شخص و در تنافی توجه به رفتارهایی کید اصلی برای تشخیص جنون در هم أاحبت ت که در مص 

ترین راه حل برای تشخیص جنون، توجه به است که با عقل و سلامت روان قابل جمع نیست. مناسب 
چون علل بیماری   هایی مانند هذیان و توهم است. به عبارت دیگر ادراک و قصور ادراک بر اساس نشانه 

شناسی استفاده کرد شناسی باید از نشانه پریشی مشخص نیست به جای سبب جنون و اختلالات روان 
یا عدم سلامت روان  به سلامت  پذیرش نسبیت جنون در هر مورد خاص نسبت  با  این طریق  از  و 

های تواند در پرونده تحلیلی« است که نتایج آن می شخص تصمیم گرفت. روش تحقیق ما »توصیفی 
 .ها به نحوی مرتبط با اختلالات روانی است قابل استفاده باشدو کیفری که موضوع آن   حقوقی 

 پریشیجنون، اختلال روانی، معیار شناختی و ارادی، روان: واژگان کلیدی
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 مقدمه
به کار می  1جنون  فقهی و حقوقی در مقابل عقل  ادبیات  در  در  آن گونه که جوهری  رود. عقل 

 )اندیشه و قدرت نهی و بازداشتن( و نُهی  )بازداشتن و منع کردن(  معنی حجرگوید »بهصحاح می
در عقل دو عنصر نقش   (1769: 1410است. معنای دیگر عقل، ملجا و پناهگاه است.« )جوهری، 

ی قدرت تمیز و تشخیص بین حسن و قبح و منافع و مضارّ و دیگر، قدرت بازدارندگی اصلی دارد؛ یک 
و کنترل. در این که معیار جنون از نظر مفهومی و تشخیصی چیست، با ملاحظه منابع فقهی و حقوقی 
می توان سه معیار برای جنون ذکر کرد که عبارتند از: یک( معیار شناختی و ارادی؛ دو( معیار عرفی 

قانون مجازات اسلامی   149  ۀه( معیار مصاحبت و تنافی. در معیار شناختی و ارادی با توجه به مادو س
  ۀ متوقف بر فقدان قو   2گذار، وجود جنون با فرض وجود اختلال روانی،قانون   ۀبه عنوان آخرین اراد

ناظر بر عنصر   اراده نیز ۀعقل و قو  (تشخیصی) تمیز ناظر بر عنصر شناختی ۀتمیز و اراده است که قو
بازدارندگی و کنترلیِ عقل است. اما از آنجایی که جنون دارای حقیقت شرعی و لغوی نیست و یک  

رود، معیار دیگر برای احراز مفهوم و تعیین مصداق آن، معیار عرفی است و  مفهوم عرفی به شمار می
برای تشخیص جنون،    مطالعه است.پزشکی هم به عنوان عرف خاص در همین حوزه قابلمعیار روان

  نشینی با شخص در مظانّ جنون یا تحت نظر گرفتن او معیاری است که در منابع فقهی همراهی یا هم
جنون یا اختلالات   أآنجایی که از نظر علمی علت و منش روایی و قانونی به آن اشاره شده است. ازو 

سی یا اتیولوژی، گرایش شنا بب روانی مرتبط، مشخص نیست، موجب شده است به جای توجه به س
ها و  شناسی باشد؛ از این رو در معیارهای جنون یا اختلال روانی، به وجود علامتبه سمت نشانه

ها بیشتر از واکاوی خود جنون باید توجه شود تا با توجه به عدم وجود حکم الزامی برای مجنون نشانه
د خاص نسبت به تکلیف یا مسئولیت شخص  در شرع، با تکیه بر قصور و ناتوانی در ادراک، در هر مور

 پذیرش نسبیت یا تبعض در جنون است. ۀمنزل تصمیم گرفت که این امر به

 
)... و ما    سوره سبا  46در آیه    )جِنّه(ۀ  جن به معنای پوشیده و پنهان است. راغب در مفردات کلم  ۀجنون از ریش.  1

: 1412داند زیرا جنون حائل بین عقل و نفس است. )راغب اصفهانی،  را به معنای جنون می  بصاحبکم من جِنّة ...(
به مجنون اِطباقی نیز از این جهت اطباقی گویند که گویی جنون او همانند یک طبقه روی عقل قرار گرفته و آن    (203

 را پوشانده است. 
نظر بالینی تخریب اساسی شناخت، تنظیم   روانی سندرمی است که ویژگی آن از»اختلال   DSM-5ریف  اساس تع  بر.  2

یا رفتار فرد است که آن بازتاب یک کژکاری فرایندهای روانی، زیستی یا رشدی است که خود زیربنای عملکرد    هیجانی،
 . روانی است« 



 پیک و هادی ره  /ی  آمار  و یصیتشخ یراهنماها بر دیتأک با جنون یحقوق ـ یفقه یبررس
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 . معیارهای شناختی و ارادی جنون ۱
چون در تعریف جنون بر فساد یا زوال عقل تکیه شده است و از مجموع تعاریفی که برای عقل بیان 

آید که عقل دارای دو معنا و کارکرد اصلی یعنی تمیز بین اشیاء و نیروی بازدارندگی به دست می   1شده
ماد در  نیر  عنصر  دو  این  و  معیار   149  ۀاست  بنابراین  است،  یافته  تجلی  اسلامی  مجازات  قانون 

رهای ریزی شده است. به عبارت دیگر اگرچه معیا اساس این مفهوم طرح   تشخیصی شناختی و ارادی بر
نظر وجود دارد و هیچ تعریف جنون برای تشخیص جنون است ولی چون در مفهوم جنون نیز اختلاف 

پزشکی نیز علت اصلی آن مشخص مشخصی از آن در فقه و حقوق وجود ندارد و از نظر علم روان 
 شود. مفهومی و احرازی جنون توجه می   ۀزمان به دو جنب نیست، در تحلیل این معیارها هم 

 2معیار شناختی جنون در فقه )تشخیص اوقات نماز(  .۱-۱
تمیز عقل است در کتاب نکاح مورد بررسی قرار گرفته است. در    ۀمعیار شناختی که مربوط به قو

 
است و اطلاق آن بر اموری مصطلح ها  ل اشیاء و فهم آن گوید: عقل در لغت تعقمانند تعریف مرآة العقول که می .  1

یز بین آن دو است و تمکن از شناخت اسباب، خود اسباب و آنچه منجر مشده است: اول: نیروی ادراک خیر و شر و ت
شود. عقل در این معنا مناط تکلیف و ثواب و عقاب است. دوم، ملکه و حالتی در نفس به اسباب و مانع از علل می

. یا تعریف (25  :1404اصفهانی،    )نک:ها و مضار است  ها و منافع و پرهیز از بدیست که داعی به گزینش خوبی ا
از بدی  ی یکح و نی آن حسن از قب  کم کآن است و به    ۀلیوسا به یو فهم اش  ک ه درکی است  یرویگوید: عقل ندیگری که می 

؛ احمد فتح اللّه، معجم الفاظ 259قاموس الفقهی، ص  ب، الیسعدی ابوجنک:  شود؛  ص داده می یو حق از باطل تشخ
 .617ط، ص یگران، المعجم الوس ی س و دیم انی؛ ابراه294الفقه الجعفری، ص 

ابواب فقهی مطرح شده است اما با بررسی   ۀشرط عقل برای تکلیف در هم  ئلۀجنون در فقه به تبع مس ۀلئاگرچه مس. 2
صورت گرفته مشخص شد که مباحث تحلیلی جنون که در آن به تعریف و معیار جنون پرداخته شده باشد صرفاً در  

 این مواضع است: 
یک( در باب نکاح که جنون یکی از اسباب فسخ محسوب شده و در آن به تعریف جنون و قید استقرار و قدرت شناخت 

 نماز توجه شده است. اوقات 
اند که اگر مجنون دو( در شرط عقل برای منصب افتا و قضا و هم چنین تکلیف روزه که برخی این فرع را مطرح کرده 

نسبت به بعضی از تکالیف و احکام دارای قدرت تشخیص و تعقل بود، آیا احکام جنون بر او مترتب است یا خیر؟  
است که اگر مجنونی که بعضی از مسائل را تشخیص می دهد و مرتکب مشابه این سوال در باب حد سرقت آمده  

 سرقت شد آیا می توان او را تعزیر کرد؟ 
سه( در باب دیه عقل، اگر غیر از بحث زوال عقل اگر آسیب واردشده موجب نقصان عقل شود یا شخص دچار جنون  

علیه در زوال یا بقای عقل مطرح شده  ی اختلاف بین جانی و مجن  ۀلئادواری شود، تکلیف چیست؟ در همین باب مس
 است. 

چهار( در باب زکات و شرط عقل برای وجوب آن در کنار شرط یک سال، سؤال این است که اگر در طول سال یک لحظه 
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جنون مرد    ۀ لئاند بلافاصله در مستعاریفی که فقها ابتدای بحث عیوب موجب فسخ از جنون ارائه داده
وی متجدد یا پس از عقد باشد، آیا زن حق فسخ دارد یا اینکه    اند که اگر جنونفرعی را مطرح کرده

ل  ئله از مسائجنون باید به حدّی برسد که شوهر قدرت تشخیص اوقات نماز را نداشته باشد؟ این مس
عبارت  تواند در بحث مفهومی و تشخیصی جنون مفید باشد و بهمشکل فقهی است که تبیین آن می 

ه در باب جنون وارد است، صرفاً دو روایتی که حاوی قید تشخیص دیگر شاید در تمام روایاتی ک
مندی باشد. در عیوب موجب فسخ نکاح، این اوقات نماز است، برای معیار جنون قابل استناد و بهره 

شوند؛ تنها عیب مشترک بین زن و مرد، جنون است. عیوب به دو قسم مشترک و اختصاصی تقسیم می 
یک از زن و مرد چه تاثیری دارد، بین فقها اختلاف نظر است. طبق روایت   که جنون در هراما در این 

جنون باید به حدی برسد که شخص قدرت تشخیص و تعقل اوقات نماز را نداشته    1مرسل صدوق
زیر قابل توجه است:   ۀدر خصوص این روایات نکت  2باشد. مشابه این روایت در فقه الرضا آمده است.

دلیل وجود نامبرده حمزه وجود دارد که از نظر سندی برخی بهابیبنایت از علیبرای جنون مرد یک رو
 4کندمعروف را ذکر میۀ  صدوق به دنبال همین روایت ابن ابی حمزه، مرسل  3اند. در سند، خدشه کرده

فراوانی بین بزرگان فقه    ءکه مربوط به تشخیص اوقات نماز است و همین امر موجب شده تضارب آرا 

 
شخص مجنون شود یا برعکس شخص مجنون در طول سال افاقه پیدا کند، آیا عقل آناًما و جنون آناًما تأثیری در وجوب یا 

دارد یا خیر؟ با این حال، اگرچه جایگاه اصلی مسئلۀ جنون کتاب حجر است ولی بسیاری از فقها در این   عدم وجوب 
 اند.  اند و هیچ توضیح یا تحلیلی از جنون ارائه نداده کتاب فقط از جنون به عنوان یکی از اسباب حجر یاد کرده 

هُ إِنْ بَلَغَ بِهِ الْجُنُونُ مَبْلَغاً لَا   ی»رُوِ .  1 لَاةِ ی  أَنَّ قَ بَ   -عْرِفُ أَوْقَاتَ الصَّ لَاةِ یفُرِّ فَلْتَصْبِرِ الْمَرْأَةُ مَعَهُ    -نَهُمَا فَإِنْ عَرَفَ أَوْقَاتَ الصَّ
ها جدایی  حدی برساند که اوقات نماز را تشخیص ندهد، بین آن روایت شده است که هرگاه جنون زوج را به   تْ؛یفَقَدْ بُلِ 

 نماز را تشخیص داد، زن باید با او بسازد که همانا گرفتار و مبتلا شده است« شود و اگر اوقات افکنده می
عرف أوقات الصلاة فرق  ی بلغ به مبلغا حتی لا  یجنون ف  کگوید: »و إذا تزوج رجل فأصابه بعد ذلاین روایت می .  2
 (237: 1406فقه الرضا،  )الفقه ت«ینهما فإن عرف أوقات الصلاة فلتصبر المرأة معه فقد ابتلیب

اند تا قبل از شهادت امام کاظم علیه السلام از اصحاب آن حضرت  گونه که اصحاب رجال گفتهحمزه آن ابیبن علی.  3
بوده ولی پس از شهادت، به سبب اموالی که از آن حضرت دست او بود و تصمیم نداشت به امام رضا علیه السلام 

« کلب ممطور» شیعیان طرد شد که برخی از او و سایر واقفه به نحوی بینتحویل دهد در امامت ایشان توقف کرد و به
 . تعبیر کردند« 

دٍ الْجَوْهَرِ بنرَوَی الْقَاسِمُ   وَ .  4 بَ  یونُ لَهَا زَوْجٌ قَدْ أُصِ یکمَ ع عَنِ الْمَرْأَةِ  یحَمْزَةَ قَالَ: سُئِلَ أَبُو إِبْرَاهِ   یأَبِ بن یعَنْ عَلِ   یمُحَمَّ
جَهَا أَوْ عَرَضَ لَهُ جُنُونٌ فَقَالَ لَهَا أَنْ تَنْزِعَ نَفْسَهَا مِنْهُ إِنْ شَاءَتْ  یفِ   .عَقْلِهِ بَعْدَ مَا تَزَوَّ
هُ إِنْ بَلَغَ بِهِ الْجُنُونُ   یفِ   وَ  قَ بَ یمَبْلَغاً لَا    خَبَرٍ آخَرَ أَنَّ لَاةِ فُرِّ لَاةِ فَلْتَصْبِرِ الْمَرْأَةُ مَعَهُ نَهُمَا فَإِنْ عَرَفَ أَ یعْرِفُ أَوْقَاتَ الصَّ وْقَاتَ الصَّ

 (.522: 1413/3، هی)ابن بابو تْ یفَقَدْ بُلِ 
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موجب خیار برای زوجه است و یا مقید به عدم تشخیص وقت    صورت بگیرد که آیا جنون زوج مطلقاً 
نماز است و چون قید تعقل اوقات نماز مربوط به تجدد جنون است، موجب شده بین جنون قبل و  

ال از زنی است  ؤعبارت دیگر فضای روایت تعقل اوقات نماز در سبعد از عقد تمایز قایل شوند. به
 1که شوهر او پس از عقد دچار جنون شده است و پاسخ امام دارای قید تشخیص اوقات نماز است. 

»جنون، اعم از دائمی و ادواری، سبب تسلط زوجه بر فسخ است : گویدمرحوم محقق در شرایع می
و همچنین جنون پس از عقد و قبل از وطی یا پس از عقد و وطی نیز چنین است و گاه در جنون  

)حلّی،    شرط شده است که فرد اوقات نماز را تشخیص ندهد که این امر در موضع تردد است«  جدید
»بلکه ظاهر این است که در :  صاحب جواهر در این خصوص می گوید 2(.262: 1408/2 محقق، 

... مقصود   پس از آنکه اسم جنون صدق کرد، فرقی بین تشخیص و عدم تشخیص اوقات نماز نیست
از عدم   تکلیف ساقط  اصحاب  آن  با وجود  تحقق جنون است؛ جنونی که  نماز،  اوقات  تشخیص 

شود نه آنکه جنون مسقط تکلیف دو قسم باشد، یکی جنونی که قدرت تشخیص در آن وجود  می 
بی  چون  باشد،  نداشته  آن وجود  در  تشخیص  قدرت  دیگر جنونی که  و  این حرف داشته  بودن  پایه 

 .(322: 1404/30)نجفی،  تروشن اس
شدید به افرادی    ۀجواهر دارای ایراد است؛ اینکه ایشان با حملصاحبرسد استدلال  نظر میبه

کنند، مشکل را این گونه حل کرد که تشخیص اوقات نماز همان تشخیص و که جنون را دو قسم می 
ه نیز فرع بر ئلکشف جنون است که در هر دو فرض پیش و پس از عقد جاری است و پذیرش این مس

  ۀ اند. اما دو نکتش روایت صدوق یا فقه رضوی است و ایشان نیز به انجبار سند آن اذعان کردهپذیر
 

در اینکه روایت صدوق یک روایت مستقل است یا همان روایت فقه الرضا با اندکی تفاوت در عبارت، اختلاف نظر  .  1
د: در  یفرماوارد شده است. مرحوم مجلسی اول می ز  ی ت در فقه الرضا نین روایوجود دارد به عقیده بعضی ار فقها»ا 

)زنجانی همان    باشدالسلام میهیه متعلق به امام رضا عل کت از فقه رضوی است ی»روی«شود، روا  ر بهی ه هرگاه تعبیفق
 .(6363ص 

»اگر جنون پس از عقد رخ دهد، چه نزدیکی صورت گرفته باشد و چه نزدیکی    گوید:شهید ثانی در مسالک می.  2
حالت چنان چه زوج اوقات نماز را تشخیص ندهد، باز هم برای زن حق فسخ است و اگر واقع نشده باشد، در این

راط قید تعقل اوقات نماز را تشخیص داد، اکثر متقدمان مثل شیخ و اتباع او قایل به عدم فسخ هستند. اقوا عدم اشت
شود. بنابراین است چون دلیلی که افاده تقیید کند وجود ندارد و بیان لفظ جنون با اطلاقش، شامل همه اقسامش می 

که قید تعقل اوقات جنون فنون است و جامع بین همه فساد عقل است به هر نحوی که اتفاق افتد« ایشان با اذعان به این 
بر اعتبار آن نیست و تردد  گوید: »اگر چه این نظر مشهور است ولی دلیلی ت، مینماز در جنون متجدد قول مشهور اس

کند« )عاملی،  خاطر شهرت قول است و نه قوت دلیل آن، چون ایشان جانب شهرت را مراعات می مصنف در آن به 
1413/8  :101-102.) 
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»ان بلَغ به الجنونُ :  نخست اینکه در روایت آمده است  ۀاند؛ نکتمهم در روایت را بدون پاسخ گذاشته
در واقع فرض   یعنی جنون، مرد را به مبلغ و جایی برساند که اوقات نماز را تشخیص ندهد.  مَبلغاً«

بر وجود جنون است که همین جنون او را به حدی برساند که اوقات نماز را تشخیص ندهد. امام  
نفرمود که یک عارضه یا اختلال موجب این امر شود بلکه فرمود جنون او را به این درجه برساند. دوم  

نیست تا بحث  آنکه اگر عدم تشخیص اوقات نماز ملاک جنون است و با وجود تشخیص، جنونی  
ۀ و در روایت فقه رضوی از کلم  «بلیتۀ »صدوق از کلم  ۀفسخ مطرح شود. چرا که در پایان مرسل

استفاده شده است. اگر زوج دارای جنون نیست، چرا زن گرفتار یا مبتلا شده است؟ و چرا « ابتلیت»
آیا درخور تعبیر کار رفته است؟ زندگی کردن با یک شخص بهنجار  به«  صبرۀ »در هر دو روایت واژ

ویژه فقها در جایی که حق فسخ زن را در موارد ثبوت خیار که مطرح فلتصبر یا فقد ابتلیت است؟ به
کند. معلوم است صبر در فضایی  «  صبر»  گویند زن اگر خواست فسخ کند و اگر خواستمی  ، کنند می 

 زوج وجود داشته باشد.  ۀشود که مشکلی از ناحیبیان می 
جواهر گفته است، قید تعقل نماز بیانگر وجود جنون است،  صاحبگر آن گونه که  این ا  علاوه بر 

چنان چه با وجود این قدرت نامبرده دارای فساد عقل بود تکلیف چیست و برعکس اگر فساد عقل  
نداشت ولی اوقات نماز را هم نتواند تشخیص دهد، باز هم مجنون است؟ قرینه و دلیل دیگر بر قید 

نماز ابوعبید  تعقل وقت  دی  ۀروایت صحیح  باب  در  است که می  ۀحذّاء  باقر    :گویدعقل  امام  »از 
ال کردم که با تیرک خیمه یک ضربه به سر مرد دیگر زد و سر او شکافته شد  ؤالسلام از مردی سعلیه

آن ضربه   ۀو ضربه به مغزش رسید و عقل او از بین رفت. امام فرمود: اگر شخص مضروب به واسط
  گویندگوید و چه به او میرا تشخیص ندهد و هم چنین تشخیص ندهد که چه می  )اوقات(  نماز

های فقهی، هیچ فرع فقهی دیده نشد که موضوع زوال عقل در گرفته در نوشتهبا بررسی صورت  1« ...
ل عقل معادل دیات را با زوال عقل در موجبات فسخ نکاح مقایسه کرده باشد با آنکه در هر دو زوا 

 جنون محسوب شده است. 
حذّاء   ۀگرفت و روایت صدوق در کنار روایت ابوعبید رسد اگر این تطبیق صورت می به نظر می 

شد بسیاری از اظهارنظرهای فقهی در خصوص قید تشخیص اوقات نماز در باب نکاح تغییر دیده می 
حذّاء، مباحث   ۀ ود روایت ابوعبید رغم وج عقل این است که علی   ۀدیگر در خصوص دی   ۀ یافت. نکت می 

اند شود و فروعی که فقها پس از آسیبِ موجبِ زوال کلی عقل مطرح کرده تحلیلی در این باب دیده نمی 

 
لَاةَ یانَ الْمَضْرُوبُ لَا  ک».. قَالَ إِنْ  .  1 هُ    لَ لَهُ یعْقِلُ مَا قَالَ وَ لَا مَا قِ یوَ لَا    عْقِلُ مِنْهَا الصَّ )حرعاملی،   ... «نْتَظَرُ بِهِ سَنَةً یفَإِنَّ

1409/29 :366 ) 
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این است که اگر آسیب موجب نقصان عقل شود یا شخص به جای جنون کامل، دچار جنون ادواری 
الی که در تعاریف فقها از جنون، کسی نقصان گیرد؟ در حشود یا ارش تعلق می شود، آیا دیه متبعّض می 

با این حال   .اند عقل را به عنوان تعریف ذکر نکرده است و این اصطلاح را برای تعریف سفه استفاده کرده 
رسد با توجه به این که در اند. به نظر می موجب نقصان عقل آن را در فضای جنون تحلیل کرده   ۀ در ضرب 

ها وجود دارد، اعضا و منافع که امکان زوال نسبی و یا نقصان در آن   بیشتر   ۀ باب دیات، برخلاف دی 
جنون یا حتی جنون ادواری تحلیل کرد بلکه این نوع از آسیب یا موجب  ۀ نقصان عقل را نباید در حیط

ارچوب جنون نسبی یا تبعض در جنون قابل هتبدیل یک انسان سالم به انسان سفیه است و یا در چ 
ذکر است که در هیچ روایتی نیز به ضربه یا آسیب موجب نقصان عقل اشاره نشده   تصور است. لازم به 

توان به روایت پایانی این قسمت آن است که غیر از بحث تشخیص اوقات نماز در فقه نمی   ۀ است. نکت 
یات کید روا أیا تحلیلی برخورد کرد که در آن به تمییز یا اراده برای تشخیص جنون اشاره شده باشد. البته ت 

بحث دیگری است. در   ، بر عقل و اختلال عقل و اینکه در متن عقل عنصر تمییز و اراده نهفته است
 خصوص معیار ارادی جنون، در فقه تحلیل خاصی وجود ندارد. 

 معیارهای شناختی و ارادی در حقوق  . ۱-2
هم چنین معیار  توان تعریف دقیقی از مفهوم جنون و  گفته شد که در حقوق نیز به تبع فقه نمی

اما بحث از عناصر اصلی عقل یعنی تمییز و اراده در دو موضع مورد توجه    ،تشخیص آن پیدا کرد 
در  «  رکن روانی جرم »  در مباحث حقوقی و کیفری و«  اهلیت»  دانان بوده است که عبارتند ازحقوق

 مباحث کیفری.  
 . اهلیت۱-2-۱

داند و در  اهلیت طرفین را یکی از شرایط اساسی صحت هر معامله می   190  ۀ قانون مدنی در ماد 
معامله با فرد فاقد اهلیت را باطل   212  ۀمقصود از اهلیت را بلوغ و عقل و رشد و طبق ماد   211  ۀماد 

حقوق  و  شارحان  مدنی،  قانون  در  اهلیت  بحث  تبع  به  است.  مسدانسته  تبیین  به  اهلیت   ۀ لئ دانان 
و پرداخته  اراده بحث کرده   اند  تمییز و  نیروی  از  اهلیت، جنون است  از عوارض  با چون یکی  اند که 

اند: »افعال اختیاری که از اشخاص معیارهای شناختی و ارادی مرتبط است. در تحلیل روانی اراده گفته 
می  صادر  هم مختار  که  است  طولی  مقدمات  به  مستند  آن آن   ۀشود  است:  موجود  نفس  افق  در  ها 

شود که ای می از آن تعبیر به اراده   کد که غالباً ؤ شوق م  ، میل   ، تصدیق به فایده  ، عبارتند از تصور   مقدمات 
به  ت آن  )خویی، أ معنای  است.«  حرکت عضلات  در  نفس  در   . ( 289  :3/ 1418  ثیر  تعبیر  این  مشابه 
از تمییز، کرات دیده می شود. بنابراین، در معیار شناختی جنون، مقصود  های فقهی و فلسفی به نوشته 

ۀ درونی و اولین مرحل  ۀ مقدماتی اراده است و در معیار ارادای یا اختیاری، به آخرین مرحل   ۀ دو مرحل
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انجامد همانند در واقع جنون در اعمال حقوقی که به بطلان آن می   1شود.نمود خارجی فعل توجه می 
 نیروی تمییز و اراده تکیه دارد.جنون در حقوق کیفری که از موانع مسئولیت کیفری است، به فقدان  

ماد  کیفری   140  ۀ مطابق  مسئولیت  تحقق  شرایط  از  یکی  اسلامی  مجازات  بودن »  قانون  عاقل 
این قانون، مجنون را فاقد مسئولیت   149  ۀهمین اساس ماد   حین ارتکاب جرم است و بر «  مرتکب 

بحث مهمی که  3ک و اختیار استبا توجه به این که اهلیت جزایی دارای دو رکن ادرا  2داند.کیفری می 
در خصوص این مرحله از مسئولیت کیفری وجود دارد این است که آیا ادراکِ مرتکب صرفاً منحصر به 
درک ماهیت و یا آثار طبیعی عمل است یا نه فراتر از آن شخص باید قابلیت درک قبح اجتماعی رفتار 

نیز برطرف   نون مجازات اسلامی قا   140  ۀ د مادخود را داشته باشد؟ این ابهامی است که اکنون با وجو 
نشده است. به هرحال با توجه به عدم تفکیک بین تمییز در رفتارهای مجرمانه و اعمال حقوقی به نظر 

داند بیشتر قابل پذیرش است رسد مبنایی که ادراک یا عدم ادراک ماهیت یک عمل را ملاک می می 
اج  قبح  از  اعمال حقوقی بحثی  ایقاع نیست و همین که شخص چون در مبحث  یا  تماعی یک عقد 
 .اعتباری آن عمل حقوقی به استناد جنون کافی استماهیت عملی مثل بیع را تشخیص نداد، برای بی 

لحاظ وجود لذا در امور کیفری نیز باید به همین اندازه اکتفا کرد مگر آن که گفته شود در امور کیفری به 
 دوم تمییز قابل توجیه است.  ۀ ع متهم، افزودن مرتباصولی همانند تفسیر مضیق به نف 

رکن دوم اهلیت جزایی یعنی اختیار که با معیار ارادی منطبق است به معنای وضعیتی است که  
دهد و اختیار خود دارای دو صفت دهد و اگر نخواهد انجام نمیفاعل اگر بخواهد فعلی را انجام می

اری در مباحث کیفری و حقوقی این نکته قابل توجه است  فعل اختی  ۀقدرت و اراده است. در مقایس
که در اعمال حقوقی وقتی سخن از سلسله مراتب طولی فعل اختیاری انسان است از تصور و تصدیق  

 
ارادصفوان می.  1 اراده سوال کردم که  از  امام کاظم)ع(  از  اراد  ۀگوید:  و  معنا است؟  خلق  ۀالهی  به چه   )مخلوق( 

)یعنی   شود.)تصور( و آن چه که برای او از فعل ظاهر می  خلق، امری درونیحضرت در جواب فرمود: اراده از سوی  
پیدا می ان در فعل خارجی تحقق  اثر  امر قلبی است که  ناحیاراده  از  اراده  اما  قابل فهم است(  برای دیگران   ۀ کند و 

ایجاد شی عالم همان  آن  ۀ)اراد  است  ءپروردگار  موجود شدن  و  مساوی حادث شدن  متعال  است(؛    ءشی  خداوند 
 (.25: 1404اصفهانی، )
»قابلیت یا اهلیت شخص برای تحمل تبعات جزایی رفتار مجرمانه  :  به عقیده برخی مسؤلیت کیفری عبارت است از.  2

 (.21: 1383 ،خود« )میرسعیدی
و آثار و اهلیت جزایی دارای دو رکن ادراک و اختیار است. ادراک که به معنای توانایی درک و تمییز ماهیت جرم  .  3

تبعات اخلاقی یا اجتماعی است به نیروی ذهنی یا عقلی شخص برمی گردد. اگر شخص فاقد این قابلیت در تشخیص  
 ( 21  :1383یا درک ماهیت رفتار یا آثار آن باشد، اهلیت تحمل تبعات جزایی را ندارد.)میرسعیدی منصور، 
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شود. تصور و تصدیق یا ادراک در بحث اعمال حقوقی با ادراک در کد و اراده بحث میؤو شوق م
که  ،  چنین است فقط دقت نظر در این است که ارادهمباحث کیفری یکسان است. وضع اراده نیز  

خودِ فاعل بدون دخالت یک عامل خارجی ۀ  اگر اراد  ، متصل به رفتار و فعل خارجی است  ۀمرحل
فاعل   ۀشود و اگر عامل خارجی دخالت کند فعل اختیاری نیست چون ارادباشد به آن اختیار گفته می 

کار  . گاه این دو مفهوم به جای یکدیگر بهدارد وثیق وجود    وجود ندارد و از این حیث بین آن دو ارتباط 
به نظر می  1رودمی  فاقد اشکال استکه  اراد  ،رسد  اختیار همان تجلی  شخص است. فعل    ۀچون 

شود  ثر خارجی انجام میؤارادی یعنی فعلی که پس از ادراک توسط خود فاعل بدون دخالت عامل م
شخص  ۀشود ولی اگر اجبار وجود داشته باشد، چون ارادکه در این صورت فعل اختیاری محقق می 

 فعل اختیاری نیست.  ، دخالت ندارد 
 . عنصر روانی جرم  ۱-2-2

کید اصلی بر اراده است از این جهت بیشتر در معیار ارادیِ جنون، کارایی أت  در عنصر روانی جرم، 
منش و  که خاستگاه  این عقیده هستند  بر  برخی  این حال  با  و    أ دارد.  قابلیت  ایجاد  در  اراده  صدور 

صلاحیت پذیرش وصف مجرمانه یک رفتار دارای اهمیت است. خاستگاه اراده هم ادراک و اختیار  
نخست ادراک که همان علم به رکن مادی جرم    ۀد از ادراک و تمییز در اینجا درجاست البته مقصو

ای فراتر که فرد قادر به درک قبح اجتماعی رفتار خود باشد مقصود است.  بلکه مرحله  ،باشداست نمی
بنابراین اگر به خاستگاه صدور اراده توجه نشود، قلمرو عنصر تقصیر جزایی عبارت خواهد بود از 

و چنانچه به خاستگاه اراده توجه شود،   )یا خطای جزایی(  فعل مجرمانه به اضافه قصد مجرمانه  دۀارا 
  فعل مجرمانه و قصد مجرمانه   دۀ ارا   ۀعناصر تقصیر یا رکن روانی عبارتند از شرایط اعتبار اراده به اضاف

 (.74 :1383 )میرسعیدی،  )خطای جزایی(
گفته شد این یک بحث مبنایی    )اهلیت جزایی(  رسد همان گونه که در قسمت قبله نظر میب

چه در بحث اهلیت    جرایمگذار حل شود؛ نخست آنکه در  است که به دو شکل باید با تصریح قانون
اراده،    ۀعنوان اولین رکن سازندجزایی و چه در بحث رکن روانی جرم، معیار ما از ادراک و تمییز به

ت و آثار طبیعی عمل و هم قبح و آثار اجتماعی آن را  ادراک به مفهوم موسع باشد که هم درک ماهی
شود و نه در بر بگیرد که در این صورت، با فقدان این درک نه مسئولیت و اهلیت جزایی محقق می 

رکن روانی. دوم آنکه در موضوع جنون یا اختلالات روانی قائل به تبعض و نسبیت شویم و افرادی را  

 
 لامی قانون مجازات اس  499و  307و  154به عنوان نمونه مواد . 1
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هستند که بالتبع فاقد ادراک    رک ماهیت یا علم به رکن مادی جرم()د   که فاقد ادراک اولیه و تصوری
تصدیقی نیز هستند را فاقد مسئولیت و تحمل مجازات بدانیم و افرادی را که با وجود ادراک ماهیت،  

 یافته بدانیم. ها دارای مسئولیت کاهشفاقد ادراک قبح اجتماعی هستند را به میزان درک آن 
 معیار عرفی . 2

 عرف عام . 2-۱
  و به تبع آن در   1جنون در شرع تعریف نشده است و به عبارت دیگر دارای حقیقت شرعیه نیست 

فقه و حقوق نیز تعریف جامع و مانعی از آن وجود ندارد و از این جهت به عنوان یک مفهوم عرفی  
وی دیگر  باید به عرف رجوع شود. باید دید مفهوم عرفی یا صدق مسمای عرفی آن چیست. از س

مفهوم جنون اقتضا دارد برای تشخیص این که یک فرد مبتلا به جنون است یا نه، بتوان به   عرفی بودنِ 
عرف مراجعه کرد. لزوم رجوع به عرف در جایی که یک لفظ دارای حقیقت شرعی یا لغوی نیست  

می  محسوب  امر ضروری  مطرح  یک  را  صغیر  بحث  وقتی  حجر  اسباب  در  جواهر  صاحب  شود. 
داند که عبارتند از بلوغ و رشد؛ در تعریف رشد  کند و آن را متوقف بر عدم حصول دو وصف میمی 

»مرجع در رشد، عرف است کما این  :  گویددهد و میو پس از ارجاع آن به عرف، یک قاعده ارائه می 
ها حقیقت شرعیه و حقیقت لغویِ مخالف عرف نیست،  که در غیر رشد یعنی الفاظی که برای آن

رود و الغطا از این فراتر می ( مرحوم کاشف48:  1404/26رف مرجع تشخیص است.« )نجفی،  ع
از تعریف جنون به فنون و عدم اعتبار مجرد ستر عقل می »امر تعریف   :گویددر کتاب نکاح پس 

)اطبا( نیز در شناخت آن نقشی ندارند مگر در چیزی   جنون در اینجا دایر مدار عرف است حکیمان
 (. 182: 1422)نجفی،  تعلق به مزاج و درمان است.«که به م

توان تحلیل عرفی جنون را یافت؛ اول در مقام های فقهی در مجموع در چهار باب می ه با مرور نوشت 
موضع دوم در باب نکاح و   اند. تعریف جنون است که برخی از فقها در تعریف آن به عرف استناد کرده 

عروض جنون است. در اینجا پس از ذکر تعریف جنون، برای آنکه یک لحظه ابتلای   ۀ فسخ آن به واسط
اند و در توجیه این قید  به جنون را از موجبات فسخ نکاح خارج کنند، قید استقرار جنون را اضافه کرده 

اند در جایی که اختلال، مستقر نباشد صدق عرفی جنون وجود ندارد و به همین جهت موجبی گفته 

 
مرحوم سبزواری در مهذب الاحکام و در بحث زکات مجنون، که آیا با عروض جنون شرط سال قطع می شود یا نه  .  1

»چون تعریفی در شرع برای جنون وارد نشده  :  و این که ملاک صدق اسم مجنون است در اعتبار صدق عرفی می گوید
 «. است بناچار باید به عرف رجوع کرد 
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موضع سوم، در باب زکات است که به تفصیل از اعتبار عرف در صدق جنون و عقل   1فسخ نیست.  برای
چهارمین جایی که در فقه به نقش عرف در صدق جنون اشاره شده است، باب نماز   اند. سخن گفته 

تواند امام باشد. اما جماعت است. از آنجایی که یکی از شرایط امام جماعت عقل است، مجنون نمی 
ل به جواز ئاختلاف است که مشهور قا   ، شود به او اقتدا کرد یا خیر حال افاقه می   ر مورد اینکه آیا در د 

»اگر بر  : کند دقیق و مهم اشاره می   ۀ داند اما در ادامه به نکت محقق خویی نظر مشهور را اقوی می   . است
دق کند و در حال افاقه عرفی ص   ۀحال افاقه، عنوان مجنون ولو به شکل مسامح   چنین شخصی حتی در 

 لفظ مجنون بر او اطلاق شود ولو به شکل مجاز، ظاهر این است که امامت او صحیح نیست، زیرا با 
گیرد و بلکه ظاهر عنوان مجنون قرار می   مجنون، از نظر عرفی تحت   ۀ توجه به نصوص وارد شده دربار 

( این 342:  17/ 1418« )خویی،  آن است که نصوص یاد شده فقط ناظر به همین فرد و مصداق است. 
مباحث حقوقی دارای آثار فراوان است. در واقع  اعتبار و اهمیت عرف است که در  ۀ دهند عبارات نشان 

شود عرفی بر او مجنون صدق کرد، آثار جنون بر او بار می   ۀ اگر کسی حتی در دوران افاقه ولو به مسامح
میت افاقه و احراز وجود عقل، باز هم به سبب یعنی اعتبار صدق عرفی تا جایی است که با فرض حت 

 توان آثار فرد عاقل را بر او مترتب ساخت. صدق عرفی نمی 
های عرفی از مهم توجه شود که معدود تحلیل  ۀرسد در معیار عرفی باید به این نکتبه نظر می

زمانی موسع   ۀ بازسو موضوع جنون در یک  مفهوم جنون در بیان فقها، مربوط به جایی است که از یک
  2مورد حکم واقع شده است و از سوی دیگر جنون، عامل و سببی برای ارتکاب فعل خاص نیست. 

توان در مواردی مطرح کرد که مدت تکلیف یا فعل  ال است که آیا همین ادعا را میؤحال جای این س
فعل باشد و یا اینکه   پوشانی دارد و یا دوران جنون مستوعب زمان آنارتکابی با مدت زمان جنون هم

دهد که در موارد های فقهی به ما نشان مینوشته  ۀجنون موجب وقوع آن رفتار شده است؟ ملاحظ
توان اعتبار و معیار عرفی را  مذکور تحلیلی از صدق عرفی صورت نگرفته است و با این وصف نمی

 
که مستمر »جنون هر یک از زوجین به شرط استقرار اعم از اینگوید: قانون مدنی نیز در همین راستا می 1121 ۀماد. 1

 یا ادواری باشد برای طرف مقابل موجب حق فسخ است«. 
مثلًا وقتی سخن از نقش جنون در فسخ نکاح مطرح شده و به دنبال آن با قید استقرار مواجه هستیم تا مصادیق   .2

ها زندگی مشترک  ی همانند اغما یا صرع خارج شود، در واقع جنون در مقابل یک فُسحت زمانی یعنی سال زودگذر
ای باشد که عرفاً به آن جنون صدق شود اختلال عقل باید به گونهقابل تفسیر و تحلیل است و اینجاست که گفته می

شود  کنند این بحث در فضایی مطرح می یکند. در باب زکات وقتی از صدق عرفی جنون یا صدق عرفی عقل بحث م 
که ابتدا شرط حول یا یک سال برای زکات وجود دارد و در متن این یک سال جنون مورد تحلیل قرار گرفته و نقش عرف 

 کاملًا محسوس است. 
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بیهوشی در ابواب   غما و ا  نقش  مصادیق یکسان دانست. برای اثبات این ادعا کافی است به  ۀبرای هم
غما که در باب فسخ نکاح و پس از طرح موضوع جنون بلافاصله،  امختلف فقهی نگاه شود. همین  

شود، وقتی به تکالیفی مانند وضو و نماز و روزه که زمان کمتری را به با قید جنون مستقر، استثنا می
اختصاص می پیدا می خود  تماس  آن دهند،  بطلان  مکند موجب  این یها  آن است که  مهم  و  شود 
ارچوب زوال عقل و جنون مورد تحلیل و مطالعه قرار گرفته است و در اینجا  هبطلان در زمینه و چ

 بینیم.دیگر ما مفاهیمی مانند صدق عرفی را نمی
داند که با وجود آن حتی در  می  غمااا عدم  مثلًا صاحب عروه شرط سوم از شرایط وجوب روزه ر

شود در این گونه  . ملاحظه می(621:  1419/3  ی، یطباطبا)  شود، روزه واجب نمییک قسمت از روز
توان به صدق عرفی جنون اتکا کرد و آنچه برای ما اهمیت دارد همان مقطع زمانی کوتاه  موارد نمی 
تر ارتکاب جرم در چنین مقطعی است. مثلًا اگر قتلی در یک زمان کوتاه صورت  مهم  ۀل ئاست. مس

ن حاصل شود که در دورانی بوده که جنون آنی یا برای یک ساعت یا یک روز رخ داده  بگیرد و یقی
 توان گفت چون زمان کوتاه بوده به لحاظ انتفای صدق عرفی، مجنونی وجود ندارد؟ است، آیا می

مهم دیگر در بحث عرف این است که آیا کاربرد عرف صرفاً منحصر در تفسیر و تبیین    ئلۀمس
تواند بر یا آنکه علاوه بر این کاربرد، تطبیق مفاهیم عرفی بر مصادیق را نیز می  مفاهیم عرفی است 

عهده داشته باشد. در صورتی که نظر اول پذیرفته شود در موضوع جنون فقط برای تببین مفهوم آن  
توانیم در تطبیق مفهوم جنون بر می  ، توان به عرف رجوع کرد اما اگر کاربرد موسّع عرف را بپذیریم می 

 تشخیص باشد نیز به عرف مراجعه کنیم.  ۀمصداق که همان مرحل
اما کاربرد دوم عرف مورد اختلاف است و    1کاربرد اول )تفسیر مفاهیم( مورد وفاق فقها است. 

دیگر از فقها   در مقابل برخی  2اند.برخی از فقها این این نوع کاربرد عرف را همانند نوع اول پذیرفته 

 
ست و  »تعیین معنای کلام به وسیله عرف همانند تعیین به وسیله نص ا: کاشف الغطاء در تحریرالمجله آورده است. 1

ملاک جمیع مواد)که اشاره به عرف و عادت دارند( به یک قاعده برمی گردد و آن این است که قرینه حالیه مانند قرینه 
- 34:  1359/1مقالیه لازم الاتباع است. غلبه و عرف خاص یا عام از قویترین قرائن بر توجیه کلام هستند.« )نجفی،  

33  ) 
له نیست که تشخیص موضوعات ئفرماید: »باید دانست که اشکالی در این مس. مثلًا امام خمینی در کتاب بیع می2

احکام و همچنین تطبیق عناوین بر مصادیق به عرف موکول شده است چون شارع مقدس مانند یکی از افراد عرف در  
هم و  القای خطابات است و برای او زبان خاص یا اصطلاح مخصوصی وجود ندارد. پس آیات و اخبار وارد شده ف

آنها به حسب واقع و خارج به عرف عام   آنها به حسب عناوین و مفاهیم و تشخیص مصادیق  تشخیص موضوعات 
 (.219: 1421/4مینی، )خ «محول شده است و نه به عقل برهانی دقیق.



 پیک و هادی ره  /ی  آمار  و یصیتشخ یراهنماها بر دیتأک با جنون یحقوق ـ یفقه یبررس

 

۳6۵ 

توان از این جهت  جنون علاوه بر پذیرش مبنای امام می  ۀلئدر مس  1. کاربرد دوم عرف را قبول ندارند
ویژه عرف خاص  که در برخی موارد، تشخیص جنون امری فنی و تخصصی است، رجوع به عرف، به

مفاهیم بر   ضروری است چون بدون مراجعه به عرف خاص، گاه امکان تشخیص موضوع و یا تطبیق
عرف    کهمصادیق برای فقیه و یا قاضی وجود ندارد. ضرورت دیگر توجه به عرف خاص این است  

آنجایی که هم در از  فقه و هم    کارشناسی مرجع رجوع در موارد شک در مفهوم عرف عام است. 
موضوعی   2قانون تشخیص  که  مواردی  در  ویژه  به  خاص  عرف  عنوان  به  خبره  به  رجوع  لزوم  به 
پزشکی به عنوان عرف خاص مورد  صی است، تصریح شده است، در قسمت بعد معیار روانتخص

 تجزیه و تحلیل قرار می گیرد. 
 )عرف خاص( پزشکی . معیار روان2-2

روان اصلی  دو طبقهنقش  روانی است.  اختلال  معرفی  اختلالات  پزشکی،  برای  معروف  بندی 
 .  DSM-5 و ICD-10روانی وجود دارد که عبارتند از 

 ICD  3-10بندی اختلالات روانی بر اساس طبقه .۱-2-2 
پنجم   4در فصل 

10-ICD  بلوک مع ده دسته و    ۀن و یک دستیبرای اختلالات روانی و رفتاری 
 کنیم. نحوی با جنون مرتبط است را بیان میهایی که به ن آمده است. در اینجا برخی از دستهینامع

( که بیشترین ارتباط را با موضوع جنون دارد به اسکیزوفرنی، F29تا    F20)  سوم از فصل پنج  ۀدست 
اسکیزوفرنی و اختلالات هذیانی اختصاص یافته است. شروع این بلوک از شیزوفرنی است که  شبه

شده است. در ادامه انواع شیروفرنی آمده که  ضمن توصیف و تعریف، معیارهای تشخیصی آن بیان  
هبه شیزوفرنی  پارانوئید،  شیزوفرنی  از  نامتمایز،  عبارتند  شیزوفرنی  کاتاتونیک،  شیزوفرنی  فریک، 

افسردگی پساشیزوفرنی، شیزوفرنی باقیمانده، شیزوفرنی ساده، دیگر موارد شیزوفرنی، و شیزوفرنی 
ز تعریف آن چند مصداق برای این نوع ذکر شده است و  نامعین. در اختلالات شبه شیزوفرنی، پس ا

 
سعه و تضییق » نظرها و تسامحات عرفی در مفاهیم الفاظ قابل تبعیت است. تو:  فرمایدالله خویی در این باره میآیت .  1

ولی هیچ دلیلی بر اعتبار نظر و فهم عرفی در تطبیق    ...  در استفاده مفاهیم از الفاظ آن مفاهیم به عهده عرف است
 (.277،  276:  1418/1خویی، « )مفاهیم عرفی بر مصادیق و موارد آن وجود ندارد.

بینی قانونی در مورد بیماری روانی را پیش قانون آیین دادرسی کیفری ضرورت کسب نظر پزشکی   502و  136مواد . 2
 کرده است. 

 (دهم  شی رای و) سلامت با مرتبط مشکلات و هایماریب یآمار یالمللن یب یبندطبقه . 3
International Statistical Classification of Diseases & Related Health Problems 

 . این سند از سوی سازمان بهداشت جهانی تهیه شده است. 4
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اختلال شخصیتی اسکیزوئید، هم در این قسمت قرار گرفته است. قسمت دیگر این دسته به اختلال 
با چند مصداق   1حاد و زودگذر   ۀپریشان( اختلالات روانF23)  ۀ هذیانی پایدار پرداخته است. در شمار
ل هذیانی، اختلال هذیانی القایی است. هرچند در عنوان این ذکر شده است. آخرین مورد از اختلا

اختلالات   ولی  است  آمده  هذیانی  اختلالات  و  شیزوفرنی  شبه  شیزوفرنی،  مصداق  سه  دسته 
زمان با علائم  نیز در این گروه قرار گرفته است. این اختلال که همان اختلال خلقی هم  2اسکیزوافکتیو

نوع   پنج  به  این دسته دو عنوان دیگر هم ذکر شده   3شود. تقسیم می شیزوفرنی است خود  پایان  در 
آن    ۀدهندپریشی نامعین غیرعضوی که نشانغیرعضوی و روان  ۀپریشان است؛ دیگر اختلالات روان

ای هستند که در پریشانهها، هنوز اختلالات روانبندی و مصادیق و زیرگروه است که با تمام تقسیم
 ها نامشخص است. گیرند و وضعیت آنده قرار نمییک از عناوین یادشهیچ

اختلالات خلقی یا عاطفی است. در این    ICD-10چهارمین دسته از اختلالات روانی و رفتاری  
ریختگی اساسی آن تغییر در عاطفه یا خلق به شکل افسردگی هم  بلوک اختلالاتی آمده است که به

اختلالات خلقی از آن جهت دارای اهمیت    و یا حالت سرخوشی است. مطالعه و بررسی مصادیق
برای انطباق جنون ادواری در فقه و حقوق با اختلالات روانی، از اختلالات خلقی   است که معمولاً 

دست  شود.  می  اختلالات    ۀاستفاده  و  استرس  به  مربوط  عصبی  اختلالات  عنوان  تحت  پنجم 
ل وسواسی اجباری می تواند با معیار  آمده است. برخی از این اختلالات مانند اختلا  4شکل جسمانی

بزرگ رفتاری  و  شخصیتی  اختلالات  به  هفتم  بلوک  باشد.  داشته  مطابقت  جنون   5سالان ارادی 
اختصاص دارد. پس از اختلالات سایکوتیک و اختلالات خلقی، اختلالات شخصیتی نیز در برخی 

کند. ابتدای این بلوک از اختلال  از مصادیق با موضوع جنون و یا حداقل جنون نسبی ارتباط پیدا می
ه  رسد در موضوع جنون به ویژنام برده است که یکی از این گروه که به نظر می  6خاص شخصیتی 

،  8است که قماربازی بیمارگون   7معیار ارادی جنون کاربرد دارد، اختلالات کنترل و تکانه و عادتی

 
1. Acute and transient psychotic disorders 
2. Schizoaffective disorders 

اختلال اسکیزوافکتیو از نوع مانیک، افسرده، مختلط، دیگر موارد اختلالات اسکیزوافکتیو و اختلال اسکیزوافکتیو . 3
 نامعین 

4. Neurotic, stress-related and somatoform disorders 
5. Disorders of adult personality and behaviour 
6. Specific personality disorders 
7. Habit and impulse disorders 
8. Pathological gambling 
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دیگر اختلالات کنترل تکانه و    ، 3و وسواس کندن مو  2وسواس یا جنون دزدی  ، 1افروزیجنون آتش 
هشتم مربوط دهند. بلوک  و اختلال کنترل تکانه و عادتی نامشخص، مصادیق آن را شکل می   4عادتی

)با   6ماندگی ذهنی خفیف است. انواع عقب ماندگی ذهنی عبارتند از: عقب  5ماندگی ذهنیبه عقب
ماندگی عقب  ،(49تا    35)با ضریب هوشی    7ماندگی ذهنی متوسطعقب  ،(69تا    50ضریب هوشی  

  ، (20  )با ضریب هوشی زیر  9ماندگی ذهنی عمیقعقب  ،(34تا    20)با ضریب هوشی    8ذهنی شدید 
در اینجا نیز برخی از مصادیق    .11ماندگی ذهنی نامشخص و عقب  10ماندگی ذهنیدیگر موارد عقب

تواند در حکم جنون باشد. آخرین بلوک از فصل پنج به اختلال روانی آن مانند شدید و عمیق می 
نامعین اختصاص دارد و مربوط به اختلالی است که در جای دیگر مشخص نشده باشد. وجود همین  

 فقدان اتیولوژی در اختلالات روانی است.  ۀدهندگروه نشان
 DSM 12-5. اختلالات مندرج در 2-2-2

دارای    DSM-5بیان شود به عنوان یک بحث مبنایی باید گفت که    DSM-5قبل از آنکه اختلالات  
 شوند:چند ویژگی اساسی است که معیارها نیز بر همین اساس توجیه می

  سنجش متقاطع  ، سه(14)پیوستاری( ، دو( رویکرد ابعادی13استفاده از سیستم غیرمحورییک( 
 

1. Pathological fire-setting [pyromania] 
2. Pathological stealing [kleptomania] 
3. Trichotillomania 

4. Other habit and impulse disorders 
5. Mental retardation 
6. Mild mental retardation 
7. Moderate mental retardation 
8. Severe mental retardation 
9. Profound mental retardation 
10. Other mental retardation 
11. Unspecified mental retardation 

 
 Diagnostic and Statistical Manual of Mentalیا    یروان  اختلالات   یآمار  و  یصیتشخ  یراهنما.  12

Disorders    ( روان انجمن  سوی  از  متن  آمریکااین  سال    APA)  پزشکی  در  به  2013(  که  است  شده  عنوان تهیه 
 (یرد.گپزشکان قرار می ترین متن راهنمای تشخیصی و آماری اختلالات روانی در سراسر دنیا مورد استفاده روان مهم

  ، محورI  جایگزین شده است که محور  DSM-5با یک سیستم غیرمحوری در    DSM-IVمحوری در  سیستم چند .  13
II  و محور  III  های ثبت و رکورد بیماری   ۀکند. این کار با نحودیگر اختلالات روانی و پزشکی ترکیب می   ۀرا با هم

است   باعث شده  دارد. حذف سیستم چندمحوری  مطابقت  بهداشت جهانی  در سازمان  با سیستم    DSM-5روانی 
 .(1-3:  1394ک: گنجی، نمطابقت بیشتری پیدا کند. ) WHOغیرمحوری 

، باعث بروز مشکلاتی شده NOS  هم ابتلایی افراطی، مناقشه بر سر مرز اختلالات و استفاده افراطی از طبقات.  14
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(crosscutting )1  5  اختلالات روانی  مقدمه به انواع  با این  2شناسی. ( رویکرد نشانهو چهار-DSM  
اختلالات طیف اسکیزوفرنی و دیگر    . 2،  3رشدی ـ    اختلالات عصبی.  1  پردازیم که عبارتند از: می 

  . 5  ، اختلالات افسردگی   . 4،  4اختلالات دوقطبی و اختلالات مرتبط با آن.  3  ، اختلالات سایکوتیک
با    .7،    5اجباری و اختلالات مرتبط  ـ  اختلال وسواسی  .6  ، اختلالات اضطرابی  اختلالات مرتبط 

استرس   )سانحه(  تروما گسستگی.  8،  یا  سوماتیک  .9،  اختلالات  جسمی(  اختلالات  و    )علائم 
 اختلالات خواب  .12  ، اختلالات دفعی  .11  ، اختلالات تغذیه و خوردن  .10  ، اختلالات مرتبط با آن

جنسی.  13  ، بیداری  ـ کژکاری  جنسیتی.  14  ، اختلالات  نارضایتی  اختلال    .15  ، اختلالات 
 اختلالات عصبی .  17  ، اختلالات اعتیادی و مرتبط با مواد.  16،  6تکانه، و سلوک   ـ گرانه، کنترل اخلال
 

صورت بُعدهایی در نظر بگیرند که در سراسر چند منحنی توزیعِ روانی را بهاختلالات   DSM-5د که موجب شد در  بو
به  دارند.  یا    (categorical model)  در مدل طبقاتی«  نه-بله»  جای رویکرد دو قطبیپیوسته وجود  ابعادی  رویکرد 

 شدت   کند تااستفاده می  بندی(های درجه )مقیاس  تهیافچند ارزش نظم  یا  ( از سهdimensional approach)  بعدی
(severity( قدرت ،)intensity(فراوانی ،)frequencyمدت ،)  (duration)  بعضی    ۀهای مشخصیا سایر ویژگی

نیز در مورد تعداد    تر(های دقیق کننده )تعیین   از اسپسیفایرها  DSM-5علاوه در  گیری کند. به را اندازه    DSM-5طبقات 
شود.     روانی فرد با جزئیات بیشتری ثبت و رکورد   شود تا تشخیص تقویت شود و اختلال زیادی از اختلالات استفاده می
 ( )مثلًا، در بهبودِ جزئی(؛ ب  )خط سیر(  اسپسیفایر مسیر  (عبارتند از: الف  DSM-5انواع مختلف اسپسیفایرها در  

شدت پ  اسپسیفایر  شدید(؛  متوسط،  خفیف،  فراوانیاس   ()مثلًا،  ت  پسیفایر  هفته(؛  در  دوبار  اسپسیفایر    ()مثلًا 
 . (3-4: 1394گنجی، ) )مثلًا، با بینشِ ضعیف( های توصیفیویژگی 

  ۀ های بسیار مهمی را که در تقریباً همهای متقاطع مختص به هیچ اختلال خاصی نیستند. در عوض، سمپتوم سنجش   .1
روانی عبور اختلالات   ۀها متقاطع هستند زیرا از مرزهای هماین سنجش کنند.  جویان مشترک هستند ارزیابی می درمان 

 . کنند می

عبارت است از   DSM-5  ۀپزشکی کاپلان و سادوک آمده است، ویژگی اولیروان   ۀگونه که در کتاب خلاصهمان   .2
تلاش   DSM-5نسبت به علل است به این ترتیب،    نظریه()بی   رویکرد آتئوریک  DSM-5رویکرد توصیفی؛ رویکرد  

ها را توضیح  کند علت آنهای اختلالات روانی را توصیف کند و فقط به ندرت تلاش میکند تا علایم و سمپتوممی
 دهد. 

3  .( به    (Intellectual Disabilitiesناتوانی ذهنی  - اختلالات عصبی  ۀدر دست  ICD-10با تغییر اصطلاح نسبت 
 شود. رفته است و به جای نمرات هوشبهر، با لحاظ شدت و بر اساس عملکرد سازگارانه تعیین میشدی قرار گر
بتوان جنون ادواری را در این حوزه نیز مورد   Iرسد با توجه به معیارهای ارائه شده در اختلال دوقطبی  به نظر می  .4

 مطالعه قرار داد. 
 اجباری، با معیار ارادی جنون به ویژه معیار تکانه غیرقابل مقاومت قابل تحلیل است. ـ اختلال وسواسی .5
)  ـ  گرانه، کنترل اختلالات روانی اخلال   .6  Disruptive, Impulse-Control, and Conductتکانه، و سلوک 
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دیگر اختلالات   .20  ، اختلالات پارافیلیک و پارافیلیا  .19،  2اختلالات شخصیت  .18  ، 1شناختیـ  
طبقه  .روانی در  که  است  آمده  اختلال  چهار  قسمت  این  نمیدر  قرار  قبلی  چهار  های  این  گرفت. 

پزشکی دیگر، اختلال    ۀاختلال عبارتند از: دیگر اختلالات معین روانی ناشی از یک بیماری یا عارض
پزشکی دیگر، دیگر اختلالات روانی معین و اختلالات    ۀیا عارضنامعین روانی ناشی از یک بیماری  

 3نامعین روانی. 
 تحلیل جنون در پرتو راهنماهای تشخیصی و آماری . 2-2-۳

ا انواع  ذکر  از  اختلالات  پس  دیگر  و  اسکیزوفرنی  طیف  اختلالات  در  روانی،  ختلالات 

 
Disordersچون این اختلالات شامل   ،تواند مصداقی از جنون با وصف فقدان اراده یا کنترل باشد(، دربرخی موارد می

دانیم که یکی از معیارهای ها و رفتارها وجود دارد و میخودکنترلی هیجان   ۀها مشکلاتی در زمینحالاتی است که در آن 
  ۀ اصلی جنون معیار ارادی است که در آن شخص کنترلی بر رفتار خود ندارد و قید فقدان اراده در تعریف جنون در ماد

ها برای اختلال اراده  هایی هم که در برخی از کتاب سلامی نیز اشاره به همین موضوع دارد. مثال قانون مجازات ا  149
افروزی است که در این دسته جا دارند. اختلالات این فصل عبارتند از: اختلال نافرمانی  آورند جنون دزدی و آتش می

آتش ستیزه  جنون  سلوک،  اختلال  متناوب،  انفجاری  اختلال  دزدی   ،(Pyromania)  افروزیجویانه،    جنون 
(Kleptomania .و دیگر اختلالات معین و نامعین ایذایی، کنترل تکانه، و سلوک  ) 
دهد و به  در اختلالات عصبی شناختی که مشخصۀ اصلی آن تغییراتی است که در ساختار و عملکرد مغز رخ می.  1

موقعیت یادگیری، قضاوت،  مییابی(، حافظه،  سنجی )جهتمشکلات  منجر  ذهنی  توان  دلیریوم شروع و  با  و  شود 
های سببی ادامه زیرگروه   شود و با انواع سندرم اختلال عصبی شناختی عمده، اختلال عصبی شناختی خفیف و دیگرمی
 شناخت و تمییز مرتبط است، در بحث جنون کارایی دارد.  ۀ یابد، این دسته از اختلالات چون به حوزمی

د.  2 پیدا میاختلالات شخصیت  ارتباط  به بحث جنون  معیارهای اختصاصی  ر برخی موارد  از  کند. چون بسیاری 
کنند که بیانگر حملات دیگر اختلالات روانی نیز هستند. اختلالات شخصیت شخصیت، نمودهایی را توصیف می 

 Cluster A Personalityالف،)    ۀاند. اختلالات شخصیت خوش گرفته   قرار   Cو    Bو    A  در سه خوشه و طیف اصلی

Disorders)   شامل این موارد است: اختلال شخصیت پارانوئید، اختلال شخصیت اسکیزوئید و اختلال شخصیت
خوش  شخصیت  اختلالات  )  ۀاسکیزوتایپی.  است:  (Cluster B Personality Disordersب  زیر  موارد   شامل 

شخصی اختلالات  خودشیفته.  و  نمایشی  مرزی،  ضداجتماعی،  شخصیت  پاختلال  گروه   Cluster C)  ت 

Personality Disordersجبری. در پایان هم دیگر  ـ  ( عبارتند از: اختلال شخصیت دوری گزین، وابسته، وسواسی
پارانویید،  یعنی  شخصیتی  اختلال  سه  است.  آمده  شخصیت  نامعین  و  معین  اختلالات  و  شخصیت  اختلالات 

با اخت ارتباط را  بیشترین  و در بحث اختلالات    DSM-5پریشی دارند لذا در  لالات روان اسکیزویید و اسکیزوتایپی 
طیف اسکیزوفرنی، ابتدا اختلال شخصیت اسکیزوتایپی آمده است و معیارهای تشخیصی و متون مربوط به آن به فصل  

 اختلالات شخصیت موکول شده است. 
3. DIAGNOSTIC AND STATISTICAL MANUAL OF MENTAL DISORDERS FIFTH 

EDITION,DSM5, American Psychiatric Publishing, 2013,Washington, DC, p 31-707. 



 ۱۴۰۰بهار  / ۱۱۳مارۀ / ش 8۵ دورۀ /                                                

 

۳7۰ 

 یر باید مدّنظر قرار گیرد:  ترین اختلال به جنون ملاحظات زپریشانه به عنوان نزدیکروان
یک( طیف اسکیزوفرنی و دیگر اختلالات سایکوتیک دارای دو علامت مثبت و منفی است.  

آن  وجود  که  علائمی  یعتی  مثبت  توهم علائم  از  عبارتند  که  دارد  اختلال  وجود  بر  دلالت    ها 
  رفتارهای آشفته یا نابهنجار بارز حرکتی  ، 3)گفتار(   ، افکار آشفته 2)دیلوژن(  ، هذیان1)هالوسینیشن(

منفی  ، 4)شامل کاکاتونیا(  قرینه  5علائم  فقدان علامت خاص  است.  یعنی  اختلال  بر وجود  دو  ای 
فقدان یا  »علامت از علائم منفی در تشخیص اختلال روانی بیشتر مورد توجه هستند که عبارتند از  

 . «8حسی ا بیی 7میلی بی» و 6« کاهش ابراز هیجان یا عاطفه
روان  دو( اختلالات  دیگر  و  اسکیزوفرنی  طیف  الف(  اختلالات  از:  عبارتند  اختلال  پریشانه 
ت( اسکیزوفرنی:    ، 11پ( اختلال اسکیزوفرنی فرم ، 10ب( اختلال سایکوتیک کوتاه مدت  ، 9هذیانی 

. با توجه به این که شوداین اختلال تغییراتی را در ادراک، هیجان، شناخت، تفکر و رفتار شامل می
اساس سوابق بیمار و معاینۀ    ماهیت اسکیزوفرنی به طور دقیق مشخص نشده است، تشخیص آن بر

 گیرد و هیچ گونه تست آزمایشگاهی برای اسکیزوفرنی وجود ندارد.وضعیت روانی او صورت می 

 
روان ة دایر.  1 این المعارف  توهم را  تعریف کرده استشناسی گیل،  در غیاب یک  :  گونه  ادراکی گریزناپذیر  »تجارب 

ادراکات نادرست هستند،  محرک فیزیکی، که ممکن است دیداری، لمسی، بویایی یا شنیداری باشد. هرچند توهمات  
 «. مشخص از بیماری روانی است ۀاما حامل نیروی واقعیت هستند که یک نشان

»یک باور نادرست مبنی بر استنباط نادرست در مورد    :تعریف شده عبارت است از  DSM-5گونه که در کتاب  آن .  2
رک انکارناپذیر و آشکارِ نقض کننده آن، خود رغم شواهد یا مداواقعیت بیرونی که علیرغم باور تمام افراد دیگر و علی

 فرد قویاً به آن اعتقاد دارد«.  
3. Disorganized thinking (speech) 

4. Grossly disorganized or abnormal motor behavior (including catatonia) 

5. Negative symptom 
6. diminished emotional expression 

7. Avolition  

8. Apathy  

شود، ولی خود به عنوان یک اختلال مستقل های اسکیزوفرنی محسوب میاگرچه هذیان خود یکی از علائم و حوزه .  9
حداقل   مدت  به  فرد،  وقتی  است.  گرفته  جای  مرتبط  اختلالات  و  اسکیزوفرنی  طیف  در   هذیان  1نیز  های  ماه، 

 دیگر اختلالات روانی نباشد. دهد و این هذیان قابل انتساب به وغریب نشان میغیرعجیب
 . جنون کارایی زیاد دارد   ۀلئرسد، این اختلال هم در مسهای آن به نظر میبا توجه به تعریف این اختلال و ویژگی .  10

 به ویژه آن که گفتیم ملاک، افاقه است و نه ادواری و دائمی. 

ماه    6ماه و حداکثر    1این تفاوت که حداقل    علائم اختلال اسکیزوفرنی فرم به علائم اسکیزوفرنی شبیه هستند، با.  11
 . یابندادامه می
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گیرد  در بر می  ای از کژکاری شناختی، رفتاری و هیجانی را علائم شاخص اسکیزوفرنی طیف گسترده
ای شود. تشخیص با توجه به مجموعه اسکیزوفرنی محسوب نمی  ۀولی هیچ علامت خاصی، شناس

نشانه و  آناز علائم  با  مرتبط  یا شغلی  اجتماعی  افت کارکرد  و  معلوم میها  در   ۀنکت  شود.ها  مهم 
می  دیده  آن  در  واقعیت  با  ارتباط  فقدان  که  است  آن  خصواسیکزوفرنی  در  اما  خود  شود  ص 

  A( ذکر شده است. در معیار  Fتا    Aاسکیزوفرنی، معیارهای تشخیصی در جدولی با شش ملاک )
رفتارهای    افکار آشفته )گفتار(،   توهمات،   ها، )هذیان  این پنج علامت  آمده است دو یا چند علامت از

کدام در بخش  و علائم منفی که ضروری است هر  )شامل کاکاتونیا(،  آشفته یا نابهنجار بارز حرکتی
دور یک  از  توجهی  از    ۀ قابل  یکی  علامت،  دو  حداقل  این  از  البته  باشد؛  داشته  وجود  ماهه  یک 

باشد. بنابراین اگرچه عنصر هذیان و عنصر توهم در این    3یا    2یا    1های  ها باید از شماره علامت
)گفتار یا تفکر    3مت  کنند اما بر اساس این ملاک، اگر کسی دارای علااختلال نقش مهمی را ایفا می

می باشد،  منفی  و علائم  آشفته(  یا  نشانه نامنظم  داده شود.  تشخیص  اسکیزوفرن  مداوم  تواند  های 
اختلالی است که در   :1اختلال اسکیزوافکتیو  ث(  کنند.ماه ادامه پیدا می   6اختلال حداقل به مدت  

پریشی ناشی از  اختلال روان  ج(   د، انهای اسکیزوفرنی و اختلالات خلقی با هم جمع شدهآن ویژگی
سایر موارد معین طیف (  ح  ، پریشی ناشی ناشی از یک بیماری طبی دیگراختلال روان  (چد،  دارو/موا

 Kaplan and Sadock's comprehensive textbook)  پریشیاسکیزوفرنی و سایر اختلالات روان

of psychiatry, 2009: 300-39)  . 
اختلالات طیف اسکیزوفرنی و دیگر اختلالات مرتبط، دو دسته نیز به این  سه( در پایان فصل  

از عبارتند  که  شده  افزوده  اختلالات    :طیف  سایر  و  اسکیزوفرنی  طیف  معین  موارد  دیگر  الف( 
دهد با پریشی نامعین. این امر نشان می پریشی و ب( طیف اسکیزوفرنی و سایر اختلالات روانروان

تقسیم و  تنوع  نمیبتمام  که  دارد  وجود  دیگری  موارد  باز هم  دارد  این طیف  که  در  ندی  را  آن  توان 
نمیتقسیم دیگر  از سوی  و  داد  قرار  ثابت  بندی موجود  واقعیت  این  این طیف خارج کرد.  از  توان 

مصادیق اختلالات    ۀیک طبقه یا عنوان هم  توان باپزشکی نمیکند که نه در عالم حقوق و نه روانمی 
 ی یا جنون را احصا کرد. پریشراون

 چهار( در پایان ذکر چند نکته ضروری است: 
قانون مجازات اسلامی، هیچ    149  ۀویژه ماداول؛ با توجه به تعریف جنون در فقه و حقوق و به 

منطقی بین اسکیزوفرنی و جنون، عموم و خصوص   ۀپوشانی ندارد و رابطاختلال روانی با جنون هم

 
1. Schizoaffective Disorder 



 ۱۴۰۰بهار  / ۱۱۳مارۀ / ش 8۵ دورۀ /                                                

 

۳72 

گیرد و برخی از مصادیق  دیق جنون، زیر عنوان دیگر اختلالات قرار می من وجه است؛ برخی از مصا
 اسکیزوفرنی مشمول جنون نیست.

دوم؛ همان گونه که گفته شد در ادبیات روایات آنچه اهمیت دارد، افاقه است و نه جنون دائمی و 
داق جنون  توان مصادیقی از طیف اختلالات سایکوتیک را نام برد که مصادواری. با این وصف می

افاقه هم داشته باشد و از این حیث در حکم جنون ادواری  ۀ باشد و بدون آنکه دائمی تلقی شود، دور
راون مانند  گیرد.  نظر میقرار  به  فرم.  اسکیزوفرنی  یا  پریشی گذرا،  کرونیک  اسکیزوفرنی،  اگر  رسد 

 ادواری تحلیل کرد.  ۀ زتوان آن را در حومزمن نباشد ولی احتمال تکرار آن وجود داشته باشد، می
آنچه دارای اهمیت است، شدت و ضعف   DSM-5 سوم؛ با توجه به رویکرد ابعادی و پیوستاری

سو با نظر برخی از فقها که ملاک را ادراک و ناتوانی در اختلال است و نه عنوان خاص. بنابراین هم
ماهیت رفتار، از اختلال روانی در  توجه به    دانند، در اینجا نیز باید در هر مورد خاص و باادراک می 

 قانون مجازات اسلامی سخن گفت.  149 ۀچارچوب ماد
 . معیار مصاحبت و تنافی۳

 معیار مصاحبت .۳-۱
در آیاتی که مربوط به رفع اتهام جنون از پیامبر)ص( است، سه آیه برای ابطال سخن مشرکان و  

 فاده کرده است. است «نشینصاحب؛ هم» ۀ)ص( از کلم وضوح عدم جنون پیامبر
نشین شما مجنون نیست.« »وَ مَا صَاحِبُکُمْ بِمَجْنُونٍ؛ هم  فرماید:که می   تکویر  ۀ سور  22  ۀیک( آی 

نشینی و مصاحبت  یعنی صرف نظر از این که این اِسناد جنون به پیامبر فاقد هرگونه دلیل است، هم
 دهد که او دارای جنون نیست.پیامبر)ص( به شما نشان می

آی  آیا فکر   اعراف:  ۀ سور  184  ۀدو(  مُبِینٌ؛  نَذِیرٌ  إِلاَّ  هُوَ  إِنْ  ةٍ  جِنَّ مِنْ  بِصَاحِبِهِمْ  مَا  رُوا  یَتَفَکَّ لَمْ  »أَوَ 
ای آشکار.« این آیه نیز پس  دهندهگونه جنونی ندارد او نیست مگر بیمها هیچنشین آننکردند که هم

 1از اذعان به تفکر، به مصاحبت تاکید دارد.
آ مَا    سبا:  ۀ سور  46  ۀی سه(  رُوا  تَتَفَکَّ ثُمَّ  فُرَادَی  وَ  مَثْنَی  هِ  لِلَّ تَقُومُوا  أَنْ  بِوَاحِدَةٍ  أَعِظُکُمْ  مَا  إِنَّ »قُلْ 

ةٍ إِنْ هُوَ إِلاَّ نَذِیرٌ لَکُمْ بَیْنَ یَدَيْ عَذَابٍ شَدِیدٍ؛ بگو شما را فقط به یک چیز پند می دهم  بِصَاحِبِکُمْ مِنْ جِنَّ
گونه جنونی  نشین شما هیچاینکه دوتایی یا به تنهایی برای خدا به پا خیزید سپس بیندیشید که هم

 
استدلال    ۀاشاره به ماد  «هانشین آن صاحبهم؛ هم»به    (ص)تعبیر از پیامبر    :علامه طباطبایی در المیزان آورده است.  1

ر بودند اگر چیزی از جنون در پیامبر وجود داشت  نشین پیامبها نیز هم ها بود و آن فکری دارد. چون ایشان مصاحب آن 
می  آشکار  برایشان  بیمحتماً  آورده  وحی  عنوان  به  که  چیزی  در  او  پس  )طباطبایی،  شد.  مجنون.  نه  و  است  دهنده 

1390/8  :348). 
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قبل    ۀ عذاب شدید در پیش رو است«. این آیه همانند آی   ای برای شما در برابردهندهندارد او فقط بیم
 استفاده کرده است.  « صاحبۀ »از واژ

در خصوص جنون وارد شده است روایاتی که  واژدر  از  روایت  نشین  یا هم  «صاحبۀ »، یک 
»مردی نزد پیامبر)ص( آمد و  :  استفاده کرده است. در این روایت از امام باقر علیه السلام آمده است

گفت زنا کردم مرا پاک گردان. پیامبر)ص( از او روی برگرداند و او از طرف دیگر آمد و همان حرف  
آن فرد باز هم به طرف پیامبر)ص( آمد و گفت ای رسول    را گفت و پیامبر)ص( از او روی برگرداند.

برایم راحت دنیا  زنا کردم و عذاب  پیامبر)ص(خدا من  از عذاب آخرت است.  اطرافیانش]  تر  [  به 
 ها پاسخ دادند خیربِصَاحِبِکُمْ بَأْسٌ( آن)أَ   نشین شما دارای بأس یعنی جنون است؟فرمودند آیا هم

شود که پیامبر برای  . از این روایت استفاده می(8:  1407/10طوسی،    ؛186:  1407/7کلینی،  )  ...« 
ال ؤکنند ولی به جای آنکه از خود فرد سرهایی آن فرد از مجازات حدی، به موضوع جنون اشاره می

می اطرافیانش  از  سکنند  در  و  واژؤپرسند  ایشان  »ال  به «  صاحبۀ  کلمه  این  است.  شده    استفاده 
تواند مرجعی برای تشخیص جنون نشین شما بودن می ده است تا نشان دهد هماضافه ش «کُم؛شما»

   2کردند. ال نمیؤها سها در تشخیص جنون اعتبار نداشت، پیامبر از آن چون اگر پاسخ آن 1باشد. 
زوال عقل از سوی جانی و ادعای زوال عقل از    ۀلئعقل و در مس  ۀهای فقهی، در باب دیدر نوشته 
حلی در    ۀعلیه، به موضوع مصاحبت افراد با شخص مورد نظر اشاره شده است. علامسوی مجنی

باشد، اختبار صورت گوید: »اگر جانی منکر زوال عقل و مجنیّ قواعدالاحکام می آن  علیه مدعی 
رد تا در خلوت و احوال غفلتش او را زیرنظر  گماگیرد به این نحو که حاکم گروهی را بر او میمی 

بگیرند پس اگر اختلال حال وی و اختلاف در گفتار و رفتار او ظاهر شد، بدون سوگند جنون او ثابت  

 
جای آن نیست و به    «بأس »  ۀ ( آمده که در آن واژ450، ص:  2همین روایت با اندکی تفاوت در دعائم الاسلام )ج .  1

 آمده است.   «جنّةۀ »واژ
شود. در برخی غیر از روایت بالا، از فحوای روایت دیگری هم نقش مصاحبت در تشخیص جنون مشخص می.  2

نقل شده است که مردی علیه پدر همسر خود به دلیل   )ع(ای از حضرت علی  قضیه  «ربخ»  ۀ های لغت ذیل واژکتاب 
»ما بَدا لک مِن جنونِها؛ چه چیز از جنون او برای تو  :  جنون همسرش نزد آن حضرت طرح دعوا کرد. ایشان فرمودند

است و تو    «ربوخ»دهد. فرمودند او  هوشی به او دست میآشکار شده است؟ مرد گفت زمان نزدیکی حالت غش و بی
منان علیه السلام به مردی ؤای است که امیرم شاهد ما در این روایت جمله(.  17:  1414/3تی.« )ابن منظور،  اهلش نیس

چون همسر شخص با او مصاحبت داشت، از    «ما بدا لک من جنونها»  :کرد فرمودندکه ادعای جنون همسرش را می
دهد که معیار خاصی  ال امام نشان میؤهمین سال می شود که آنچه از جنون او برای تو ظاهر شده چیست؟ البته  ؤاو س

 برای جنون و تشخیص آن وجود ندارد. 
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 )علامه  شود«شود ولی اگر در گفتار و رفتار او اختلافی رخ نداد، قول جانی با سوگند پذیرفته می می 
 . (684: 1413/3، حلی

  ۀ های احراز جنون رجوع به نزدیکان و اقوام شخص است. مانند مادلف یکی از راهدر قوانین مخت
  1قانون آیین دادرسی کیفری.  370و   202قانون امور حسبی و مواد  57

 معیار تنافی . ۳-2
هایی است که با وجود آن امکان جنون در یک ها و نشانهاصلی بر علامت  ۀدر معیار تنافی تکی

تواند مکمل معیارهای دیگر دست آمده است، میشخص منتفی است. این معیار که از آیات قرآن به 
 برای تشخیص جنون باشد.  

إِنْ هُوَ إِلاَّ نَذِ سوره اعراف می  184  ۀآی  ةٍ  رُوا مَا بِصَاحِبِهِمْ مِنْ جِنَّ یرٌ مُبِینٌ؛ آیا  فرماید: »أَوَ لَمْ یَتَفَکَّ
در    «جنّة»ای آشکار«.  دهندهگونه جنونی ندارد او نیست مگر بیمها هیچنشین آنفکر نکردند که هم

. خداوند پس از آنکه مشرکان نسبت  (119:  1415/5آلوسی،  )  این آیه مصدر و به معنی جنون است
توان متوجه شد نند؟ یعنی با تفکر میکها را توبیخ کرده که چرا فکر نمیجنون به پیامبر دادند ابتدا آن 

 که این نسبت یک نسبت نادرست است. 
نشین دیگری موضوع تفکر و نفی نسبت جنون این دو امر است: اولًا چگونه ممکن است کسی هم 

باشد ولی او متوجه جنونش نشود؟ ثانیاً پیامبر نذیر مبین است یعنی کسی که به روشنی اعلام تخویف 
تواند با جنون جمع شود. در مسائل دهد، این نیروی تعقل نمی را از خطری بیم می کند و دیگران  می 

اساس آزمون خاص بتوان محیطی را ترسیم کرد که اقتضا دارد دیگران نبست به آن   حقوقی نیز اگر بر 
م محیط پروا داشته باشند و با احتیاط رفتار کنند و اگر شخصی بتواند این محیط خطر را به دیگران اعلا

تواند دارای جنون باشد. این آزمون هم در بُعد سلبی قابل استفاده است و هم در بُعد ایجابی؛ کند، نمی 
های تواند یکی از نشانه در بُعد ایجابی و برای اثبات جنون نیز فقدان قدرت بیم دهندگی محیط خطر می 

مَا أَعِظُکُمْ بِوَاحِدَةٍ أَنْ سبا نیز آمده است: »قُ   ۀ سور   46  ۀ جنون در شخص باشد. همین ضابطه در آی  لْ إِنَّ
ةٍ إِنْ هُوَ إِلاَّ نَذِیرٌ لَکُمْ بَیْ  رُوا مَا بِصَاحِبِکُمْ مِنْ جِنَّ هِ مَثْنَی وَ فُرَادَی ثُمَّ تَتَفَکَّ نَ یَدَيْ عَذَابٍ شَدِیدٍ؛ تَقُومُوا لِلَّ

ا به تنهایی برای خدا به پا خیزید که دوتایی یدهم این )ای پیامبر( بگو شما را فقط به یک چیز پند می 
 

»هرگاه بازپرس در جریان تحقیقات احتمال دهد متهم :  قانون آیین دادرسی کیفری فعلی آمده است  202ۀ  در ماد.  1
 ۀ و مطابق ماد  آورد...«مل میعهنگام ارتکاب جرم مجنون بوده است، تحقیقات لازم را از نزدیکان او و سایر مطلعان به

»چنانچه دادگاه در جریان رسیدگی، احتمال دهد متهم حین ارتکاب جرم مجنون بوده است، تحقیقات لازم را :  370
کند و با احراز جنون، نسبت به اصل  آورد، نظریه پزشکی قانونی را تحصیل می عمل میاز نزدیکان او و سایر مطلعان به 

 گیرد«. کند و با رعایت اقدامات تأمینی برای متهم تصمیم میتعقیب مبادرت میموقوفی اتهام به صدور قرار 
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ای برای شما در برابرعذاب دهنده گونه جنونی ندارد او فقط بیم سپس بیندیشید که همنشین شما هیچ 
. «نذیر ۀ »استفاده کرده و هم واژ«  صاحب ۀ » قبل، هم از واژ   ۀ شدید در پیش رو است«. این آیه همانند آی 

چینی موعظه، یعنی قیام دوتایی یا فردی و تفکر در عدم جنون ه علاوه، رفع جنون از پیامبر را با مقدم به 
ای قبل گفته شد در این آیه هم مصداق دارد اما نکته   ۀمطالبی که خصوص آی   ۀپیامبر دانسته است. هم 

کید بر عذاب پیش أدهندگی آن نسبت به عذاب پیش رو است. ت که در اینجا وجود دارد این است که بیم 
 دهنده دارد. نگری شخص بیم آینده رو نشان از نیروی  

 نتیجه 
شناسی مدی سببآبا توجه به فقدان تعریف مشخص از جنون در فقه و حقوق و هم چنین ناکار.  1

در روان به جنون  نشانهاختلالات روانی نزدیک  به سوی  آن  آوردن  به جای  پزشکی و روی  شناسی 
 معیارها در تشخیص مفهوم و مصداق جنون است.  ۀترین راه حل استفاده از هماتیولوژی، مناسب

از آنجایی که در شرع، حکمِ الزامی نسبت به عنوان مجنون وجود ندارد و بلکه معیار، ادراک .  2
، به جای تمرکز بر معیارهای کلی بهتر است در هر مورد خاص وضعیت اختلال 1و قصور ادراک است 

 
آنچه در جنون اهمیت دارد صدق عرفی برای مجنون است. اگر عرف موافق »  فرماید:شهید صدر در ماوراء الفقه می.  1

مجنون به همین عنوان و ویژگی   شود و الا خیر بلکه ممکن است گفته شود جنون یااین صدق بود، حکم مجنون بار می
در شریعت دارای حکم الزامی نیست. مهم آن است که برای جنون دو حکم وجود دارد؛ حکم نخست: حجر مجنون  

رغم درست بودن، تابع عنوان سفه است. حکم در معاملات و تصرف در اموال و واگذاری آن به ولیّ او، این حکم علی
ها یا درک  در واقع عبادات از آن جهت از مجنون برداشته شده که او قدرت درک آندوم: سقوط عبادات از مجنون است  

دلیل آن که قاصر است مکلف  گیرد و قاصر هم بهقرار می  ها را ندارد لذا تحت عنوان قاصر)ناتوان در ادراک(وجوب آن
ها  ر عبادات نباشد، اتیان آن نیست حال اگر عرفاً عنوان مجنون صدق کند ولی این شخص قاصر از اتیان نماز و دیگ

شود. حکم سقوط  کند از او ساقط میکنند واجب است و آنچه را که درک نمیواجب است یا به آن میزان که ادراک می 
حال جنونش شود به این بیان که اگر درحدّ و تعزیر از مجنون در زمان ارتکاب قتل یا غیر قتل هم به این حکم ملحق می

از ادراک حقیقت فعل خود ناتوان است و اگر در حال سلامت عقل مرتکب جرم شد سپس مجنون    مرتکب جرم شد، او
چه اهمیت دارد  بر اجرای حدّ و مجازات بر او نیست چون از ادراک حقیقت آن فعل قاصر است. پس آن شود، دلیلی 

ب دیگر مثل فراموشی شدید  قصور است و جنون سبب حصول آن قصور است. لذا اگر قصور و ناتوانی در ادراک به سب
شود. پس هرگاه وجوب نماز یا وقت نماز را  و سریع رخ دهد، حکم قصور به آن ملحق و شامل احکام شریعت می 

گوید ممکن است رود و ضمن تلفیق دو حکم میفراموش کرد نماز بر او واجب نیست«. ایشان در ادامه از این فراتر می
سبب قصور و عدم ادراک است و سفه نیز در جای خود شکلی از  ر معاملات به گفت که تمام این احکام حتی حجر د

ماند که بر عنوان جنون مترتب باشد.  فلم یبق أی حکم  اشکال قصور است. بنابراین در شریعت هیچ حکمی باقی نمی 
ن مجنون وارد شده  إلزامی فی الشریعة مترتب علی عنوان المجنون بله برخی از احکام غیر الزامی در شریعت بر عنوا 
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در   جنون  که  موضوعی  همان  به  نسبت  معیارها  روانی شخص  از  است،  شده  مطرح  آن  خصوص 
 استفاده کنیم. 

ال طرح شده است که اگر شخص مجنون نسبت به برخی از  ؤدر برخی از ابوب فقهی این س.  3
امور دارای قدرت تشخیص و تعقل باشد، آیا آثار فرد مجنون بر او مترتب است یا همانند انسان سالم  

یث رفع قلم، اگر به اطلاق آن روایت تمسک شود، دارای تکلیف و مسئولیت است؟ با توجه به حد
از او برداشته می  ۀهمین که شخص مجنون شد هم ها  شود حتی تکالیفی که نسبت به آنتکالیف 

اما در مقابل، ظهور حدیث رفع منحصر به همان موردی است که در    . دارای شناخت و تعقل است
این دو بر دیگری که البته هر دو از باب ظهور   آن جنون و فقدان تمییز وجود دارد. در ترجیح یکی از

»دلیل رفع قلم از ناسی و    دانند با این استدلال کههستند، برخی از فقها اطلاق روایت را اظهر می
)ناسی و مکره( تعلق نگرفته بلکه به خود مورد اکراه و نسیان    مکره این است که رفع به این دو عنوان

برداشته شده  تعلق گرفته است ولی در مورد م از او  جنون، آن عنوان و کسی که قلم به طور مطلق 
از او  )نه جنون( پس اگر به شخصی این عنوان به هر نحو صدق کند قلم تکلیف مطلقاً  مجنون است

به نظر ما این تحلیل    .(289:  1412/8  ، ی)روحان  اجماعی باشد«  ئلۀشود و شاید این مسبرداشته می
نفسه دارای حکم الزامی در شرع نیست، ظهور حدیث اینکه مجنون فی مخدوش است و با توجه به  

رفع که دلالت بر رفع تکلیف در مورد خاصی دارد که در همان مورد جنون و زوال عقل واقع شده  
از آن فراوان حقوقی است که یکی  آثار  آن دارای  این فرع و تحلیل  پذیرش  است، مقدم است.  ها، 

 نسبیت جنون است. 
قانون مجازات اسلامی از چهار جهت اصلاح شود: یک( اختلال    149  ۀمی شود ماد  پیشنهاد.  4

منابع روان به  توجه  با  قوانین سلامتپزشکی و همروانی  در  تعاریفی که  آمده   چنین  روان کشورها 
اختلال با تمییز و اراده تبیین شود. دو( مقصود از فقدان تمییز به صورت   ۀاست تعریف شود و رابط

یا فقدان آگاهی از ماهیت عمل است یا آثار و قبح اجتماعی عمل هم مدّنظر  روشن بیان شود که آ
است؟ در هر صورت آیا بین ماهیت فعل کیفری و حقوقی تمایز وجود دارد یا خیر؟ سه( مقصود از  

نمونه و  چیست  اراده  و  فقدان  جنون  بین  مشترک  علائم  از  برخی  چهار(  شود.  بیان  تمثیلی  های 
 رنی مانند هذیان و توهم و علائم منفی در تبصره تعریف شود. اختلالات طیف اسکیزوف

 
نث  ؤها اعم از مذکر و م اند پذیرش ورود مجانین به مسجد مکروه است همان گونه که تزویج آن فقها گفته   است مثلاً 

ها و  ها بدون مصلحت ثانوی مانند همدلی یا مداوای آن کراهت دارد و هم چنین نشست و برخاست و معاشرت با آن 
 (.254-256: 1420/4صدر، ) مانند آن کراهت دارد 
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فرض ایجاد نقص در عقل منجر به سفه و همچنین تبعض یا نسبیت جنون و    675  ۀدر ماد.  5
 بینی شود.سفه ادواری پیش

، 1339مینی  أقانون اقدامات ت  4  ۀو ماد  1352قانون مجازات عمومی    36  ۀاگرچه با نسخ ماد.  6
ار  هک یافته در ادبیات تقنینی ما وجود ندارد و صرفاً از رابی و به تبع آن مسئولیت کاهشجنون نس  ۀلئمس

اعمال مجازات، این وضعیت مورد توجه   ۀتوان در مرحلقانون مجازات اسلامی می  38و    18مواد  
واقع شود، اما در اعمال حقوقی این ابهام وجود دارد که اگر شخصی در مرز بین جنون و سلامت بود  

کار مناسبی باشد تا از این طریق نسبیت جنون  هتواند را رسد نهاد عته می تکلیف چیست؟ به نظر می 
در این آیه   1سوره بقره است.   282  ۀید این استدلال آی ؤدر امور حقوقی را نیز به رسمیت شناخت. م

است که در    فرع مهمی مطرح شده که کمتر مورد توجه مفسران و فقها قرار گرفته است و آن فرع این
؛ کسی که    ۀای که در آن ذم)هر وام یا معامله تداین به دین ذِي عَلَیْهِ الْحَقُّ فردی مشغول شود( اگر »الَّ

ها  ولی هر یک از آن  ۀدین به ذمه اوست« سفیه، ضعیف یا ناتوان در املا و املال باشد، املا به عهد
ا این قسمت  در  فاقد استطاعت  فرد  اینکه ضعیف و  در  آیه چه کسانی هستند، احتمالات  است.  ز 

ابله، احمق،  مجنون،  صغیر،  به  ضعیف  که  این  مانند  است.  شده  داده  فرتوت،    2مختلف  پیر 
)لا یستطیع( به عاجز به دلیل لالی یا   شود و ناتوانالعقل، عاجز، گنگ و امثال آن اطلاق میناقص

از مصادیق ضعیف، مجنون باشد، در این شود. اگر یکی گنگی، ناآشنایی به زبان و مانند آن گفته می
باشد، ضعف و ناتوانی در املا  چه دارای اهمیت می صورت، عنوان جنون موضوعیت ندارد، بلکه آن  

 و بیان است. 
  

 
ی فَاکتُبُوهُ وَ لْیکتُبْ بَینَکمْ کاتِبٌ بِالْعَ .  1 ذِینَ آمَنُوا إِذَا تَدَاینْتُمْ بِدَینٍ إِلَی أَجَلٍ مُسَمًّ دْلِ وَ لَا یأْبَ کاتِبٌ أَنْ یکتُبَ »یا أَیهَا الَّ

ذِی عَلَیهِ الْحَقُّ وَ  هُ فَلْیکتُبْ وَ لْیمْلِلِ الَّ مَهُ اللَّ ذِی عَلَیهِ الْحَقُّ سَفِیهاً أَوْ  کمَا عَلَّ هُ وَ لَا یبْخَسْ مِنْهُ شَیئاً فَإِنْ کانَ الَّ هَ رَبَّ قِ اللَّ لْیتَّ
 ضَعِیفاً أَوْ لَا یسْتَطِیعُ أَنْ یمِلَّ هُوَ فَلْیمْلِلْ وَلِیهُ بِالْعَدْل...ِ« 

 (. 299: 1415/1)حویزی،  یر شده استدر روایت عبداله بن سنان از امام صادق علیه السلام، ضعیف به ابله تفس. 2
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Abstract 

According to Article 149 of the Islamic Penal Code, “Where at the time of 

committing a crime, there is a mental disorder in a way that the perpetrator lacks 

the volition and power of discernment, he will be deemed insane, and shall have no 

criminal responsibility”. This article is the last will of the legislator on insanity. In 

total, there are three criteria for insanity: Cognitive and Volition Criterion, 

customary criterion and companion and Contradiction Criterion. In the cognitive 

criterion, the main emphasis is on the nature of the action. In the volition criterion, 

everything relies on the individual’s control over his/her behaviour. In the 

customary standard, since insanity is a customary concept, it is referred to the 

custom to diagnose it. The psychiatric criterion can be analyzed in the context of a 

specific custom. In the companion criterion, the main emphasis is on the 

relationship with the insane person. At a paradoxical level, attention is paid to 

behaviours that are not matched with mental health. The most appropriate solution 

for detecting insanity is the attention to perception and failure of perception based 

on symptoms such as delusions and hallucinations. 
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Abstract 

Most judgements of the administrative court of justice in relation to the title of 

“garden” have been issued about identifying a competent authority for its 

recognition. In this regard, after the enactment of the law on the reform of law the 

conservation and development of greenbelt in cities law in 2009 and the formation 

of “Article 7 commission”, the court's inappropriate procedure in identifying the 

“article 12 commission of the land-urban law” as a competent authority for 

recognition of the garden was refurbished. In contrast, and because of 

misinterpretations of the governing laws, one of the issues that have overlooked by 

the judges was the attention to characteristics of the “garden” and its nature. The 

present text deals with the court's different and sometimes divergent procedures on 

the above issues. Also, the nature of article 7 commission and its decisions to 

identify the competent authority to overseeing them, as well as the decision-making 

authority for changing the usage of gardens are other issues besides identifying the 

competent authority to identify the garden, that form the main concern of this 

article. 
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Abstract 

Legal principles are the most important source of law and are above all sources. In 

legal thought, the role of legal principles is often mentioned in the position of 

subject laws’ silence and the lack of a verdict in other sources. For this reason, legal 

principles are referred to as a complementary source. However, the function of 

legal principles is not limited to eliminating the lack of laws, and this issue plays an 

important role in legislating, adjudicating, interpreting and enforcing laws. 

Especially since laws are measured by legal principles, this reveals the importance 

of legal principles and their superiority over all legal sources. On the other hand, 

the functions of legal principles in interpreting conflicting laws are significant. Legal 

principles play a role in interpreting and resolving conflicts of law in many ways. 

Meanwhile, with the help of legal principles, the conflict of laws is resolved, and in 

this position, legal principles are the reason for jurists to justify and approve 

implicit copies or assignment of laws. On the other hand, legal principles can be 

considered as an independent criterion for preferring one of the two conflicting 

laws. On this basis, among the two contradictory laws, the one that is contrary to 

legal principles is excluded. Although it has the last will of the legislator. The belief 

in the appropriation of the law and the deviation from the general rule may not 

have a valid reason and therefore it cannot be defended. Just as the idea of an 

implicit copy of a legal article with another article of the same set is forbidden. In 

addition, assuming that the subjects of the two conflicting laws overlap, it is not 

possible to apply the allocation rule, and in these cases, the conflict between the 

two laws can be resolved only by the force of legal principles and reasoning. 

 

Keywords 

Conflict of Laws, Legal principles, Interpretation of Laws  

 
 Email: e.alimirzaei@uok.ac.ir 



 

 

Abstracts                        M 

Abuse of Parent Companies from Subsidiaries in Iranian Law: 
Examples, Explanations of Responsibilities & Solutions 

Jahanbakhsh Gholami  
Assistant Professor, Department of Law, Faculty of Humanities, Islamic Azad 

University (Ghaemshahr Branch), Ghaemshahr, Iran  

Salman Bagherpour 
Judge of Justice, PhD Student in Private Law, Faculty of Humanities, Islamic 

Azad University (Sari Branch), Sari, Iran 

Abstract 

parent companies often set up subsidiaries because of the variety of investments, 

the use of skilled and efficient managers, and for cost savings. In the corporate 

business group, the parent company may, by resorting to the principle of 

“Independence of the legal personality of the company”, escape from liability by 

exploiting the coverage of the legal personality of the subsidiary for its fraudulent 

purposes. Therefore, it is important to explain the responsibility of the parent 

company as an exception to the principle of the independence of the legal 

personality and to identify possible ways of abusing it. The parent company can 

exploit the subsidiary's legal personality coverage for such purposes as a way to 

escape from debt, tax evasion, and unfair trading practices such as monopoly 

competition. Based on this assumption and in the lack of special regulations, based 

on the activity and potential misuse of the group of companies in Iranian law, one 

can, according to the existing jurisprudential and legal rules, include the rule of “he 

who gains the advantages also must suffer the burden” the, “deceive”, “liability for 

ownership or control”, “vicarious liability” and “causing” were responsible for the 

parent's liability for damages to third parties. In order to prevent potential abusive 

uses, it is imperative to develop mandatory screening laws, reform of the laws and 

the tax system, and the establishment of regulatory mechanisms in the corporate 

group. 
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Abstract 

The present paper seeks to examine the concept of currency in the Iranian legal 

system and to explain its conceptual relation to what is today known as 

cryptocurrency or virtual currency. Understanding this conceptual ratio will be 

important, because if the concept of currency is to be applied to cryptocurrencies, 

cryptocurrency transactions will also be subject to legal provisions relating to 

unauthorized currency transactions, such as the prohibition of trading without 

authorization from the central bank. By using library resources, this paper has 

analyzed that none of the elements of the Iranian legislature's definition of currency 

including “being money”, “being common” and “being foreign” confirm to 

cryptocurrencies. The conceptual relationship of the two is legally a divisive one. 

Therefore, in the current situation, transfers of what is known as cryptocurrencies 

will not be subject to currency transfer laws and prohibitions. The freedom of 

cryptocurrency trading and the prohibition of partial currency trading are 

undermined by the economic unity of the two. 
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Abstract 

Problem-Solving Courts with a specialized and independent structure were 

established in some countries with common law legal system to use the authority 

of courts to address the underlying problems of offenders and victims, the structural 

problems of the justice system, and the social problems of communities and finally 

to reduce the recidivism rate. However, because they reach only a small proportion 

of litigants compared to the traditional courts, the idea of applying core principles 

of problem-solving courts to traditional courts was put forward. This article, with 

a qualitative method, first examines the necessity of a problem-solving approach in 

the judicial system and then analyses the opportunities and barriers to applying 

problem-solving principles and practices in traditional criminal courts of Iran. The 

findings of the research show that some principles like changing traditional 

attitudes and role orientations of judges, prosecutors, attorneys, and other justice 

system actors are the basis for adopting the problem-solving approach in traditional 

criminal courts of Iran and it can hardly be transferred. But, enhancing the direct 

interaction between judges and litigants are the easiest. Moreover, resource 

constraints (lack of time, money, and staff) and educational and electronic systems 

limitations pose serious barriers in the implementation of other principles and the 

effectiveness of a problem-solving approach. Tangible results show that the 

application of these principles and indicators can help increase the quality and 

effectiveness of the criminal justice procedure and reduce its non-therapeutic 

consequences. 
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Abstract 

Each lawsuit is initiated by the plaintiff, therefore determining the title of action is 

dependent on the decision of the plaintiff. The legislator has not, except in 

exceptional cases, chosen the mandatory titles for civil actions and has assigned the 

choice of the title of action to the plaintiff due to the unlimited examples of civil 

actions and because of the base and nature of the action. Therefore, the prosecutors 

are required to recognize the decision of the plaintiff to name their action. 

However, the title of the plaintiff is different from the one that is common for 

action or the legislator has used. In fact, the principle is on the authority of the 

plaintiff to determine the title of civil action unless the legislator itself specifies the 

elements and the title of the action, in which the elective title of the legislator is 

mandatory. The principle of mastery of parties on the thematic directions of action 

and the principle of hearing action confirms the authority of the plaintiff in 

determining civil action. In this article, the existence of this principle in the civil 

proceedings is investigated and confirmed. 
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Abstract 

The legality of avoiding activities that contain crimes and harmful affairs to the public 

interest, in all matters of production, services, and trade, through the use of preventive 

measures, was first legalized in Article 114 of the Criminal Procedure Code act 2013. 

Measures with this approach have previously been taken only on a case-by-case basis 

in scattered laws and regulations, until a more serious look was taken with the passage 

of the aforementioned article. Despite this positive action, some challenges have led 

to a lack of full utilization of its capabilities. The purpose of this paper is to design a 

conceptual model of the existing challenges and pathologies of Article 114 of the 

Criminal procedure code. The approach of this research is qualitative-exploratory. 

The paper concludes that there are fundamental challenges in the three categories of 

legislative, judicial, and executive. In the legislative category, the sub-categories of 

deficiencies in the principles of a fair trial (Includes Measures nature ambiguity, lack 

of effective judicial Supervision, the uncertainty of the scope of the measures, Non-

assignment of periodic reviews), ambiguous basic concepts, the lack of basic 

characteristics in dangerous attainment, are found. In the judiciary category, the sub-

categories of maximum-minimum perceptions, the conflict of rights and freedoms of 

activities with the public interest, and In the Executive category, the sub-categories of 

the lack of necessary mechanisms, the unpredictability of effective implementation 

strategies and economic consequences can be examined. The conceptual model of the 

pathology of Article 114 of the Criminal Procedure Code is also designed and 

presented on this basis. 
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Abstract 

Law on reducing the punishment of Taziri imprisonment was enacted on May 12th 

2020. This law has made important amendments to the body of the Iranian criminal 

law. It could be addressed in two aspects: theoretical and practical. The second one- 

where legislator's mean to reduce the criminal population- should be considered in 

a result-based process after a reasonable period of time from its implementation. In 

theoretical view, however, these reforms can be the basis of more fundamental 

researches. 

The study of the recently enacted law shows an important change of criminal 

concepts that is known as Privatization of Criminal Law. Examples of this flow can 

be enumerated as follows: first, increasing the number of forgivable crimes. Second, 

The obvious effect of the complainant's action on the nature of crimes. Third, The 

possible effect of the complainant's action on the disappearance of the legal element 

of the crime. Fifth, the complainant's role in determining the jurisdiction and limits 

of the authority of the reviewing authority. In this study, using the analytical 

method, the change in the attitude of the criminal legislator has been investigated. 

The findings of the study prove that the boundaries of criminal law are eroded and 

the concept of the complainant is closer to the plaintiff and consequently the 

complaint to the petition, which occurred as a result of changing the legislator's 

position to the victim's place in criminal law. 
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Abstract 

Governments have recently incorporated foreign investment treaties into a so-

called “Non-Precluded Measure Clause”, which permits action contrary to the 

provisions of the treaty in cases where the protection of essential interests is 

necessary. In a descriptive-analytical method, this article outlines the most 

important challenges and explains the ways to eliminate or reduce them. The most 

important findings of the study indicate that the government's authority in practice 

was not absolute, but observable. The host government must impartially resort to 

this clause and is always obliged to respect the good faith towards another party. 

Despite the disagreement expressed in the liability of the host States, the dominant 

approach of dispute settlement tribunals is to compensate the investor in 

proportion to the loss incurred by him. Governments have recently incorporated 

foreign investment treaties into a so-called “Non-Precluded Measure Clause”, which 

permits action contrary to the provisions of the treaty in cases where the protection 

of essential interests is necessary. 
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Abstract 

There is a time allowed for appealing against the arbitrator award (20 days or two 

months as the case may be). If this deadline did not respect, the court would issue 

an order rejecting the petitioner that as specified (as stated) in Article 492 Code of 

Civil Procedure is certain. Therefore, there is no way for plaintiffs to challenge the 

court order. This result, in some cases, is clearly unfair and causes the loss of rights. 

Thus, a path should be opened for its logical interpretation as sometimes some 

obvious mistakes are seen in arbitrator’s award and Sometimes the first courts make 

a mistake in the calculation of the term and deadline of the protest and also, in other 

words, there should be a way to control the decisions of an arbitrator, and the court, 

and the current state of Article 492 of the mentioned law certainly has irrational 

and unjust consequences. The present article tries to show the main purpose of the 

legislature and the scope of the mentioned article with a view to judicial decisions. 

It should be said that despite the appearance of this article, its application is not 

referable. 
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Abstract 

According to Codes of Procedure (articles 348 and 371 of Civil Procedure Code and 

article 477 of Criminal Procedure Code) “Contrary to Islamic Jurisprudence” has 

been announced as the cause of quashing of judgments. It is an important point and 

should be studied if this cause is applicable to all judgments or only those which are 

rendered by virtue of religious sources and injunctions, and according to principal 

167 of Iran’s Constitution and Article 3 of Civil Procedure Code, applying this 

cause in the manner that causes quash of judgments which rendered according to 

laws, brings about the violation of the laws and this result is not coordinated with 

the constitution law and the whole legal system and arises the shaking of laws and 

disorder of the legal system. Then, for solving this fundamental problem, we are 

obliged to know this cause as dissuaded from cases which its applying causes the 

quash of judgments which rendered according to laws. 
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Abstract 

Causation, if not the most important one, is one of the most significant topics of 

law. This article analyzes the validity of expert opinion in determining the 

establishment of causation and peripheral issues of causation. Iranian courts 

routinely delegate the recognition of causation establishment to governmental 

experts, regardless of whether there is any legal basis justifying such reference. This 

article answers the following inquiry: “According to Iranian law, in what cases, if 

any, courts can rely on expert opinion in determining whether causation is 

established for purpose of imposing liability?” This article assumes that a criterion 

should be implemented/designed to recognize the establishment of causation based 

on a customary standard. 

Although in certain cases, the establishment of causation and in some peripheral 

issues related to the causation, namely recognition of material causes and amount 

of damages (in the cases of shared liability), the expert opinion could be the sole 

basis to determinate the establishment of causation. 
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Abstract 

Nowadays, transplantation of the body’s parts is an important way to treat and 

cure diseases. According to basic beliefs, our body was only a respectable collection 

of mysterious nature, but with scientific advances, we all comprehended the 

importance of the body and its various parts for medical research usage and 

applications. Hence the identification of the right of possession for mankind, in 

order to prevent the body from being wasted, is the main motivation for scientists 

in this field of study. It is all about the relationship between man and his body and 

has always been associated with ethical, religious and cultural challenges. From this 

point of view, theories such as “labour theory”, have been raised in Western Law 

school. Along with the theory “body for the body”, with the aim of solving 

problems and compensating for lack of labour theory would be rendered for the 

first time. According to the body for body theory, the use of the human body is an 

essential component of research in the field of health and this necessity is 

completely new and the lack of a historical record of the acquisition of man in his 

body, can not ignore such right. Because the basis of human knowledge changes 

over a generation. Thus as there is no infinite logic and what wasn’t a need 

yesterday, can be a need today, this research is carried out. This research is 

functional in terms of purpose and is qualitative in terms of type and is a librarian 

in terms of data collecting method, and is also based on online sources. 
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Abstract 

The transformation of agricultural land into urban or industrial lands is the main 

challenge in front of Iran's agricultural sector at present. Land-use change annually 

removes a large part of agricultural land from the production cycle. The legislature 

has not yet adopted a consistent approach to deal with this problem which is 

forbidden, so that the 70s (1991-2000ad) can be considered a period of deliberation 

and drawing, the 80s (2001-2010ad) a period of change and regulation, and the 90s 

(2011-2020ad) a period of weakening and destroying penal policy to preserve 

agricultural lands and gardens. 

Land-use change analysis and statistics, besides the act of examining the strengths 

and weaknesses of legislation, while paying attention to the proper judicial 

procedure, can reveal the existing challenges and gaps. In this article, the elements 

of this offence and the possible interpretations of exceptions to land-use change will 

be analyzed in an analytical manner. Then, according to the amendments of the 

Islamic Penal Code (adopted in 2013) in grading crimes and setting deadlines, we 

will answer the question of whether this action is considered a punishment or not 

by scrutinizing the nature of “eradication”. According to the selected basis and 

subject, the writing method of this research is descriptive-analytical and library data 

has been used in data collection. 
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Abstract 

The High Council for Human Rights has been established according to enactment 

No. 435 of the Supreme National Security Council since 2005. This council is laid 

under the structure of the Judiciary and exercises its competence in the field of 

human rights. This research in a descriptive-analytical format has studied and 

explained the status and competencies of this council in the political and legal 

system of the Islamic Republic of Iran and has identified and analyzed the challenges 

in front of it. Based on the findings of this study, the High Council for Human 

Rights can only be identified as a sub-council under the Supreme National Security 

Council, which, therefore, unlike the structure of this headquarters, which is under 

the judiciary, has a multi-faceted status. Of course, the non-approval of the job 

description of this headquarters by the parliament is one of the most important 

challenges facing this headquarters, which due to its contradiction with the 

explicitness of Article 176 of the Constitution, has compromised the compliance of 

its decisions with legal standards. Therefore, it is necessary for the parliament to 

determine the competencies of this headquarters. 
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