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 : )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 تهرانخیراله پروین 

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

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

 پیک ............. استاد )حقوق خصوصی( دانشگاه علوم قضایی و خدمات اداری ک رهسیام

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

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

 الملل( دانشگاه تهران درانی ........................ استاد )حقوق بین عباسعلی کدخدائی الیا

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

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

 زهرا مشایخی را: آویراستار 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 ۱۱5مشاوران و ارزیابان علمی مقالات شمارۀ 
 )به ترتیب حروف الفبا( 

 
)قاضی مهدی آقائی    )دانشیار گروه حقوق، دانشکدۀ ادبیات و علوم انسانی، دانشگاه گیلان(،  حسین آقابابایی

پژوهشگر )   مینا اکبری )قاضی دادگستری و مدرس دانشگاه(،    لیلاسادات اسدی دادگستری و مدرس دانشگاه(،  
شهید بهشتی(،   دانشگاه   حقوق، دانشکدۀ  ،  خصوصی  حقوق   گروه   )دانشیار  مصطفی السان (،  پژوهشگاه قوۀ قضائیه 

 مندحمید بهره (،  تهران )پردیس فارابی(   دانشگاه   ، دانشکدۀ حقوق،خصوصی  حقوق  گروه   استاد )   لوباریک   علیرضا 
  ار ی استاد ) بتول پاکزاد  تهران(،  شناسی، دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه  گروه حقوق جزا و جرم   )استادیار 

محمدهادی (،  (شمال   تهران   واحد )   ی اسلام   آزاد   دانشگاه دانشکدۀ علوم انسانی،    ، ی شناس جرم   و   جزا   حقوق   گروه 
حقوق    جواهرکلام  گروه  دانشگاه  خصوصی)استادیار  سیاسی،  علوم  و  حقوق  دانشکدۀ  طباطبائی ،   (، علامه 

محمد    (،مدرس   ت ی ترب  دانشگاه   حقوق،  ۀ دانشکد   ، ی شناس جرم   و  جزا   حقوق   گروه   استاد )   زاده محمدجعفر حبیب 
دانشکدۀ  )استادیار گروه حقوق،    پور واجارگاهسکینه خانعلی(،  قاضی دادگستری و مدرس دانشگاه )   حسنوند 

بین علوم اجتماعی،   امام خمینی )ره((،دانشگاه   ، خصوصی  حقوق   گروه   ار ی استاد )   سیدمهدی دادمرزی   المللی 
وقاضی  )   رحمانیان  حامد   (،قم   دانشگاه   حقوق،   ۀ دانشکد  دانشگاه(،   دادگستری  رحیمی عی اسم   مدرس   نژادل 

گروه حقوق،   )استادیار   هادی رستمی   (، ز ی تبر  دانشگاه   ، حقوق   ۀ دانشکد   ، ی شناس رم ج   و   جزا   حقوق   گروه   ار ی دانش ) 
  افروز صمدی  ، مدرس دانشگاه( و  قاضی دادگستری)  فریده شکری، دانشکدۀ علوم انسانی، دانشگاه بوعلی سینا( 

دانشگاه(  مدرس  و  دادگستری  طهماسبی  ، )وکیل  دانشگاه(  جواد  مدرس  و  دادگستری  عامری  ،  )قاضی  زهرا 
آزاد دانشگاه    ، حقوق   گروه   ار ی استاد )   مریم عباچی (،  بجنورد   دانشگاه دانشکدۀ علوم انسانی،  استادیار گروه حقوق،  ) 

)استادیار گروه حقوق، دانشکدۀ علوم اداری و اقتصاد، دانشگاه   فرد محسن قائم سید ،  ( ( اسلامی )واحد بندر انزلی 
مرتضوی   ، اصفهان( دانشگاه(   عبدالحمید  مدرس  و  دادگستری  محسنی   ،)قاضی  حقوق )دانشیار    حسن  گروه 

  گروه   ار ی استاد )   مجاب   ی موسو   دی ددر ی س(،  خصوصی و اسلامی، دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه تهران 
 ۀدانشکد   حقوق،   گروه   ار ی استاد )   مولایی   آیت (،  مدرس   ت ی ترب  دانشگاه   حقوق،   ۀ دانشکد   ، ی شناس جرم   و   جزا   حقوق 
 دانشگاه  ، دانشکدۀ علوم انسانی، حقوق  گروه   ار ی استاد ) محمد مولودی  ،  (ز ی تبر  دانشگاه   ، یاجتماع   علوم   و   حقوق 

میرشکاری   (، نا ی س   ی بوعل  سیاسی،   استادیار )   عباس  علوم  و  دانشکدۀ حقوق  اسلامی،  و  گروه حقوق خصوصی 
(، کردستان   دانشگاه  ، دانشکدۀ علوم انسانی و اجتماعی،حقوق   گروه   ار ی استاد ) علی میرزایی  اقبال دانشگاه تهران(،  
  امیرحسن ، ( شهید مطهری ، دانشگاه علوم انسانی حقوق خصوصی، دانشکدۀ فقه و گروه  دانشیار )  ابوالقاسم نقیبی 

دانشکدۀ  جرم   و   جزا   حقوق   گروه   ار ی استاد )   نیازپور  بهشتی   دانشگاه   حقوق، شناسی،  ویژه ،  ( شهید   محمدرضا 
 الملل، دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه علامه طباطبائی( )استادیار گروه حقوق عمومی و بین 



 ی دادگستر  یحقوق ۀ مجل یاخلاق منشور
 

حقوقی   مجلۀ  اخلاقی  دستورالعمل منشور  مبنای  بر  که  تدویندادگستری،  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

 های مختلف اشخاص مذکور به شرح ذیل است:نظر گرفته است. این تکالیف برای گروهدر 

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

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

های  کند. گروه مدیریت، در اتخاذ این تصمیم از سیاست گیری می 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. تعیین خواهد شد، تبعیت می 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

 داند. این زمینه می 

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

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

 نخواهد گرفت.

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

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

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



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

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

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

 های ایشان باشد.مستظهر به استدلال 

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

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

 استفاده در مقاله درج گردد. 

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

 حقوقی دادگستری دارد.  مجلۀ

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

 روند بررسی را متوقف خواهد کرد.

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

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

  



 

  



 حقوقی دادگستری  ۀنگارش مقالات مجل ۀنامشیوه
 

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

 دریافت و پس از طی فرآیند ارزیابی منتشر نماید:

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

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

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

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

 رد استفاده.ت( فهرست تمام منابع مو 

 واژه باشد. هزار 10حجم مقاله کمتر از   •

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

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

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

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

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

 م شود: راست به چپ تنظی 

 مقدمه 

 . ساختار حقوقی کنوانسیون برن1

 . چیستی معاهده 1-1

 . تعهدات ناشی از معاهده 1-1-1

 اقسام نقض در معاهده  .1-1-2

 . اقسام معاهده 1-2

 . اصول حاکم بر معاهده2

 . موضوعات مورد حمایت 2-1

 . مصادیق مورد حمایت2-2

 نتیجه

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

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

 :گرددداخل پرانتز ذکر می 



 (251: 1396)میرمحمدصادقی،  :نمونه 

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

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

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

 : شود»و دیگران« در ادامه ذکر می 

 (23:  1389)غلامی و دیگران،  :نمونه 

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

 :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 ، مثل کاما )علائم نگارشی  •
ً
 حتما

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

 IRMitra توپر  14 فارسی ۀعنوان مقال

 IRLotus نازک 13 اسامی نویسندگان فارسی

 IRLotus نازک 13 فارسی  ۀمتن چکید

 IRMitra توپر  12 تیترهای داخل متن 

 IRLotus نازک 13 فارسی و عربی  متن 

 Garamond نازک 10 متن انگلیسی

 IRLotus نازک 11 پانویس فارسی 

 Garamond نازک 9 انگلیسی پانویس 

 IRLotus توپر  11 ها شکل و نمودارهاعناوین جداول، 

 IRLotus نازک 11 منابع فارسی 

 Garamond نازک 10 منابع لاتین 

 Cambria توپر  12 انگلیسی عنوان مقالۀ

 Cambria توپر  10 انگلیسیاسامی نویسندگان 

 Garamond نازک 10 انگلیسی  ۀچکید



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

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

 آورده شود:

جلد، شمارۀ   ، شمارۀعنوان کتاب،  نام 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 ن مقاله«،  نام خانوادگی، نام کوچک نویسنده )سال انتشار(، »عنوا  :. مقاله ۴-۲

 دوره یا سال نشریه، شمارۀ نشریه. 

)  نمونه: آثار حکم قطعی غیرقابل اجرا«،  1398خدابخشی، عبدالله  و  مجلۀ حقوقی (، »موارد 

 .105، شمارۀ 83، دورۀ دادگستری

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

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

نامه  ، پایانجایگاه اصول حقوق کیفری در نظام حقوقی ایران (، 1396یوسفی، احمد ) نمونه:

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

 سیاسی دانشگاه تهران. 

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

 شود: سپس نام خانوادگی ذکر می 

،  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). 

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

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

 دادگاه تجدیدنظر استان تهران. 



 . راهنمای ارسال مقالات 5
می  • ارسالی  در  مقالات  برنامبایست  فرمت    Word  ۀ قالب    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

 .گرددو مطابق با آن اطلاعات سامانه تکمیل ارسال نموده 

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

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

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

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

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

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

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

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

 ست. نشریه در اصلاح، تلخیص و ویرایش مقاله آزاد ا •

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

 .باشدمی   نشریه ۀتأیید هیئت تحریری

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

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

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



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

هیئت عمومی دیوان عالی کشور و تأثیر آن بر    2۴/۴/99مورخ    792رویۀ  رأی وحدت
 ۱ ........................... های عمومی صلاحیت شعب دیوان عدالت اداری و دادگاه

 ینگراستوارس کورش
دلالتتصمیم و  رفتاری  اقتصاد  منظر  از  مجرمان  سیاستگیری  در  آن  گذاری  های 
 2۱ ................................................................................ کیفری 

 ی انیساک  زهرا  ، دمنبهره  دیحم
عمومی   هیئت  آراء  پرتو  در  اقتصادی  عمومی  حقوق  اصول  اهداف  و  قلمرو  بر  تأملی 

 ۴5 ..................................................................دیوان عدالت اداری 
 پورفردیعبد  میابراه دار، یب زهرا 

 65 .................................. تعزیرات منصوص شرعی در سایۀ حکم حکومتی 
 یدهکلان یمحسن محمد رضانژاد،  یعل

مادۀ   پرتو  در  قهرآمیز  پیشگیرانۀ  تدابیر  کیفری؛    ۱۱۴کاربست  دادرسی  آیین  قانون 
 83 ................................................................ ها راهکارها و ضرورت

 ها یفرج  محمد صابر،  محمود ، یجبار یزمان افسانه
 ۱۰9 ... قانون مجازات اسلامی  ۱5۱تحلیلی بر قسمت اخیر مادۀ  حکم اکراه در حدود؛

 واجارگاه  پوریخانعل نهیسک   ، ینینائ نژادصادق دیمج
حوالۀ کیفری به مجازات حدی در تعزیرات با تأکید بر انجام اعمالی به قصد براندازی  

 ۱3۱ ................................................................................. نظام
 یعبدالله نیافش

آیین پرتو  در  کیفری  قانونمندی  اصل  جایگاه  جرایماینامهتنزل  قانونی  رکن           شدن 
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 یصابر  هیراض ،یلک  نبی ز ، ی صفار یعل
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ا
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 محقق  الساداتمیمر
 2۱5 ................ محیطی با نگاهی به وضعیت ایران ضرورت تأسیس دادگاه زیست

 رضازاده  نیحس شارق،   زهراسادات ، ی کرد  یمحمود زهرا 



 

 2۴۱ ......................................... نشوز زوج و آثار آن در نظام حقوقی ایران 
 ی نیحس نبی ز ، ی مظفر  جهی خد

جایگاه قاعدۀ داراشدن ناعادلانه یا استفادۀ بدون جهت در حقوق تجارت با تأکید بر  
 265 ........................................................................ رویۀ قضایی

 مقدم  یسیع
ای در فقه اسلامی و حقوق ایران با  دهندگان خدمات حرفهمبنای مسئولیت مدنی ارائه

 285 ............................... لا های حقوقی فرانسه و کامنمطالعۀ تطبیقی نظام 
 پورمهتاب محمدکاظم

 3۰7...................................... اصل ترمیم دادرسی در حقوق دادرسی مدنی
 رنژادیم درسول یس ، ی فرحزاد اکبر یعل

 327 ..................مثابۀ چالش استقلال قضاییگویی پارلمانی قوۀ قضائیه بهپاسخ
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 ۱9تا  ۱صفحات ، ۱۴۰۰ پاییز ، ۱۱5شمارۀ ، 85 دورۀ، مقالهٔ پژوهشی
 22/۱۱/۱399تاریخ پذیرش:  - 3۱/۰5/۱399تاریخ دریافت: 

 دیوان عالی کشورهیئت عمومی   2۴/۴/99مورخ   792ۀ رویوحدت رأی 
 های عمومی و تأثیر آن بر صلاحیت شعب دیوان عدالت اداری و دادگاه

کورش استوارسنگری 
 

 چکیده 

توانند  که چه اشخاصی می  این بود  یکی از موضوعات مطروحه پس از تشکیل دیوان عدالت اداری
توانند در شعب های دولتی میشاکی حضور پیدا کنند و آیا دستگاه  عنوانبه در دیوان عدالت اداری  

دیوان عدالت اداری در سال   ۳9  و  ۳۸  ، ۳۷  ۀ شماررأی    دیوان عدالت اداری طرح دعوا کنند. طبق
شاکی حضور    عنوانبه  الت اداریتوانند در شعب دیوان عدهای دولتی به هیچ نحو نمیدستگاه  ۱۳۶۸

تأیید    ۱۳۷۴ت عمومی دیوان عالی کشور در سال  ئهی  ۶۰۲  ۀ شماررأی    با صدوررأی    پیدا کنند. این
تکلیف دعاوی دستگاه دولتی نسبت به موضوعاتی که در صلاحیت   مطرح شد که  این مسئله  شد ولی

اداری است،  رأی    در  ۱۳۸۶ور در سال  ت عمومی دیوان عالی کشئشود؟ هیچه می   دیوان عدالت 
که    ۶99ۀ  شمار  ۀرویوحدت بننحوبهتلاش کرد  این  این  ی  برای حل  راه حلی  و  کند  باز  را  بست 

به  آورد،  را به وجود    ی ت عمومی دیوان عالی کشور مشکلات دیگرئهی  ءخود این آرا   اما   مشکل بیابد.
را    ۶99و    ۶۰۲  ۀ شمار  ءصادر و به نوعی آرا   ۱۳99تیر ماه    ۷9۲  ۀ شمار  ۀرویرأی وحدت  همین خاطر

تفکیک صلاحیت دیوان عدالت    تحولی مثبت در  ۷9۲رأی    لغو کرده است. نویسنده معتقد است
شعب دیوان    های عمومی ودگاهء داتعارض آرا   ازجمله اینکه از  ، های عمومی است دادگاه  اداری و

. کندیری میعدالت اداری درخصوص موضوع واحد جلوگ 
 ، صلاحیت، دیوان عدالت اداری، دادگاه عمومی، دولت ه رویرأی وحدت :واژگان کلیدی
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 2 ۱۴۰۰پاییز   / یکصد و پانزدهممارۀ / ش هشتاد و پنجم دورۀ /                                  

 مقدمه
  ۀویژه از جنبه ل محل مناقشه در حقوق ایران و بئپس از تشکیل دیوان عدالت اداری یکی از مسا

از   مسئلهاین . است تفکیک صلاحیت دیوان عدالت اداری از محاکم عمومی مباحث آیین دادرسی، 
شاکی یا    عنوانبه توانند  می  و اشخاصی که  رسیدگی استنظر موضوعاتی که در این دو مرجع قابل

است.   اهمیت  دارای  نمایند  دعوا  طرح  مراجع  این  در  درخصوص  اختلافخواهان  چه  نظر  اینکه 
  است،  های عمومیطرح در دادگاه قابل و چه موضوعاتی    طرح در دیوان عدالت اداریقابلموضوعاتی  

توانند در دیوان عدالت اداری  اینکه چه اشخاصی میدرخصوص    اما  هنوز نیز محل مناقشه است، 
دستگاه  عنوانبه آیا  اینکه  و  کنند  پیدا  حضور  میشاکی  دولتی  اداری  های  عدالت  دیوان  در  توانند 
لت اداری  های عمومی و دیوان عدا محل مناقشه میان دادگاه  شاکی طرح دعوی کنند چندان  عنوانبه

  را در این خصوص   ایباب تازه   ۱۳۶۸دیوان عدالت اداری در سال    ۳9  و  ۳۸  ،۳۷  ۀ شماررأی    .نبود
  عنوان به  توانند در شعب دیوان عدالت اداریهای دولتی به هیچ نحو نمیدستگاهرأی    باز کرد. طبق این

ت عمومی ئهی  ۶۰۲  ۀ شماررأی    دیوان عدالت اداری توسط  ۶۸سال  رأی    شاکی حضور پیدا کنند. 
تکلیف   این مسئله و یا این مشکل مطرح شد که  ولی  ، شدتأیید    ۱۳۷۴دیوان عالی کشور در سال  

شود؟  چه می  دعاوی دستگاه دولتی نسبت به موضوعاتی که در صلاحیت دیوان عدالت اداری است،
در سال  ئهی کشور  عالی  دیوان  وحدت  در  ۱۳۸۶ت عمومی  که    ۶99ۀ  شمار   ۀ رویرأی  کرد  تلاش 
ت عمومی  ئهی  ءخود این آرا   اما،  بست را باز کند و راه حلی برای حل این مشکل بیابدی این بننحوبه

آورد و ظاهرا    ی دیوان عالی کشور مشکلات دیگر به وجود  ب  را  و  ویژه  هذهن حقوقی قضات کشور 
اقناع نکرده بود تیر ماه   ۷9۲  ۀ شمار  ۀرویرأی وحدت  به همین خاطر  .قضات دیوان عالی کشور را 

  صادر شده است.   ۶99و    ۶۰۲  ۀ شمار  ءآرا   ت عمومی دیوان عالی درئجهت اصلاح تفسیر هی  ۱۳99
 .شودتوجه است که در این مقاله به آن پرداخته میقابلاخیر از ابعاد مختلف رأی 

 دیوان عدالت اداری از مفهوم دولت  ت عمومی دیوان عالی وئتفسیر هی . ۱
و  ویژه اصطلاحا  کلمات  اهمیت  از  حقوق  علم  در  برخوردارندت  حقوقی   ، ای  اسناد  در  چون 

  کلمات معنی و مفهوم منجز و مشخصی داشته باشند تا در برداشت از   بایددر متون قانونی    ویژهبه
یا    ویژهبه  حقوقی  ۀ معآنجا   از مقامات قضایی  اعم  قانون  ین اجرایی دچار مأموراز جانب مجریان 

پراکندگی و تشتت نگردد. هر اصطلاح حقوقی دارای مفهوم و بار معنای خاص خود است و لذا آثار  
  البته برخی کلمات دارای مفهوم خاص و   تصور است، قابلو حقوقی خاصی نیز در پی یک مفهوم  

بیع در حقوق به مفهوم یک عقد    ۀچندوجهی هستند. برای نمونه کلم  و   برخی دارای مفاهیم متعدد
لذا    مفهومی متفاوت از آن و  واگذاری  ۀ ولی کلم  ، معین است که دارای شرایط و آثار خاصی است 
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واگذاری جهت بیع نیز به کار   ۀهرچند ممکن است که در مواردی کلم  د؛آثاری متفاوت از بیع دار
مفاهیم حقوقی است که دارای وجوه و مفاهیم مختلف    صطلاحات وا  ازجملهگرفته شود. دولت  

از تفاوت در برداشت   مشخص شود که کدام    کارگیری آنبه هنگام به  بایداست که برای جلوگیری 
. عدم توجه به چندوجهی بودن مفهوم  (9۳:  ۱۳9۸  استوارسنگری،)  وجه از این مفهوم مورد نظر است 

هایی را ایجاد کرده است که موجب صرف  قضایی چالش  ۀرویر  دویژه  دولت در حقوق ایران و به
قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران   ۱۷۳در اصل  مردم و مراجع قضایی شده است.  ۀوقت و هزین

سیس شده  أرسیدگی به شکایات و تظلمات مردم علیه واحدهای دولتی ت  منظوربه دیوان عدالت اداری  
دیوان عدالت اداری به کار گرفته  درخصوص    در قوانین عادیهمچنین کلماتی که  و  است، ظاهر متن  

این است که دیوان عدالت اداری مرجع رسیدگی به دعاوی مردم علیه دولت و نه دولت    ، شده است 
اما اینکه در این اصل و قوانین عادی ناظر بر صلاحیت دیوان عدالت    دیگران آن( است.)  علیه دولت یا

دیوان عدالت   ۀرویوحدتقضایی و آراء    ۀ در روی  ، رد نظر بوده استاداری دولت به کدام مفهوم مو
های  دیوان عالی کشور چندان مورد توجه قرار نگرفته است و این امر موجب ایجاد چالش  و  اداری

 شود.بررسی می  ۷9۲  ۀرویرأی وحدت  ها تا صدورموضوع این مقاله گردیده است که سیر این چالش

در بحث دادرسی  ویژه به از موضوعاتی که بعد از تشکیل دیوان عدالت اداری در حقوق ایران  یکی 
قضایی   مراجع  سایر  از  آن  صلاحیت  تفکیک  شد  دادگاه طور  به مطرح  بود خاص  عمومی  این   . های 

ولی در   مطرح بود،   ، موضوعاتی که در صلاحیت هر کدام از مراجع قرار دارد درخصوص    تفکیک بیشتر 
  عنوان به توانند  اشخاصی که می درخصوص    بین قضات دیوان   تشکیل دیوان عدالت اداری در   اول   ۀ ده 

تفسیری که قضات دیوان عدالت اداری   وحود داشت.   نظراختلاف   ، شاکی در شعب آن طرح دعوی کنند
درخصوص   شاکی حضور پیدا کنند موجب شد که  عنوان به مرجع    در اینتوانند  از اشخاصی که می 

ان عدالت اداری و محاکم عمومی به اعتبار اشخاص نیز چالش جدیدی ایجاد بشود. این صلاحیت دیو 
 ۱۳۶۸ت عمومی دیوان عدالت اداری در سال  ئهی   ۳9و    ۳۸  ، ۳۷  ۀ شمار   ۀ روی رأی وحدت   چالش از 

 های دولتی در شعب دیوان عدالت اداری شروع شد.عدم امکان طرح دعوی توسط دستگاه درخصوص  
دعو عدم  .  ۱-۱ طرح  دستگاهاامکان  اداریی  عدالت  دیوان  شعب  در  دولتی  رأی  )  های 

 (۱۰/7/۱368 - 39 و 38 ،37ۀ رویوحدت
میان شعب دیوانرأی    این بروز اختلاف  از  آیا همدرخصوص    پس  و   ۀاینکه    اشخاص حقیقی 

د در میان شعب دیوان برخی معتق  .صادر شد  ، توانند در شعب دیوان طرح دعوا نمایندحقوقی می 
اما شعب دیگری معتقد بودند که دستگاه   توانند در دیوان طرح دعوا کنند، اشخاص می  ۀبودند که هم

ت عمومی دیوان عدالت در این خصوص  ئنهایتا  هی  .دیوان را ندارد  ۀدولتی حق طرح دعوا در شعب 
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ایران منظور از نظر به اینکه در اصل یکصد و هفتاد و سوم جمهوری اسلامی  »  چنین استدلال کرد:
ین یا مأمورمردم نسبت به    تظلمات واعتراضات  سیس دیوان عدالت اداری رسیدگی به شکایات، أت

واحدهای دولتی از    دولتی تصریح گردیده و با توجه به معنی لغوی وعرفی کلمه مردم، های  واحده
د از بند  مستفا شود ومی شمول مردم خارج و به اشخاص حقیقی یا حقوقی حقوق خصوصی اطلاق

علیهذا شکایات    ، دباشنمی قانون( دیوان نیز اشخاص حقیقی و حقوقی حقوق خصوصی) ۱۱ماده  ۱
مورد   هیچ  در  دولتی  واحدهای  اداری قابلاعتراضات  عدالت  دیوان  شعب  در  رسیدگی  و  طرح 

این  «... باشدنمی طبق  نمیدستگاهرأی    بنابراین  دولتی  اداری های  عدالت  دیوان  شعب  در    توانند 
طبق این استدلال   پذیرند، را نمیها  آن  شعب دیوان عدالت شکایت  شاکی حضور یابند و  عنوانبه

  جهتی مقید به نوع شخصیت شاکی یعنی مردم است و   از  صلاحیت دیوان عدالت اداری به اعتبار و
صرفا   عدالت  می   دیوان  رسیدگی  اشخاصی  شکایت  شمار  کندبه  در  از  و  که  تلقی   جزیی  مردم 

بعد    (.۲55:  ۱۳9۳  نهرینی، )  به تعبیری دولت یا مرجع دولتی محسوب نگردند  شوند ومحسوب می
با الهام   ۶۰۲ ۀ شمار ۀرویرأی وحدت عالی کشور در ت عمومی دیوانئهی  ۱۳۷۴در سال رأی  از این

های  گاهدست  که  در همین جهت استدلال نمود  ۶۸ت عمومی دیوان عدالت اداری در سال  ئهیرأی    از
 توانند در شعب دیوان طرح دعوی نمایند. دولتی نمی

در  .۱-2 عمومی  دادگاه  شکایت  شایستگی  به  علیه  رسیدگی  دولتی  حل ئهیرأی    واحد  ت 
 دیوان عالی کشور(  26/۱۰/۱37۴مورخ  6۰2 ۀرویوحدترأی ) اختلاف کار

افرادی در بانک ملی    مذکور گردید از این قرار بود که  ۀرویرأی وحدت  موضوعی که باعث صدور
را اخراج نمود و افراد مذکور علیه بانک ملی  ها  آن  بانک ملی  .ایران واقع در شهر بروجرد شاغل بودند

های تشخیص و حل اختلاف موضوع قانون کار طرح دعوا نمودند و حکم علیه بانک صادر تئدر هی
  ۀ کار در دیوان عدالت طرح دعوا نمود. شعب  ۀ ت حل اختلاف ادارئهیرأی    شد. بانک ملی نسبت به

شکایت    ، و با این استدلال که بانک ملی دولتی است   ۶۸سال    ۳9  و  ۳۸  ، ۳۷رأی    دیوان به استناد
ت حل اختلاف اداره کار در دادگاه عمومی طرح  ئبار دیگر علیه هی بانک ملی بانک ملی را نپذیرفت.

نیز قرار عدم صلاحیت به شایستگی دیوان عدالت اداری صادر کرد،    دعوی کرد ولی دادگاه عمومی
( مرجع  ۱۳۶۰  قانون سال)  دیوان عدالت اداری زمان رسیدگی به پرونده  قانون  ۲۲  ۀچون طبق ماد

تعیین شده   دیوان عالی کشور  حل اختلاف در صلاحیت میان دیوان عدالت اداری و محاکم عمومی، 
این موضوع میان شعب دیوان عالی درخصوص    ر ارجاع شد. ظاهرا  بود، موضوع به دیوان عالی کشو

ت عمومی دیوان عالی کشور مطرح ئبر این اساس موضوع در هی  .وجود داشت  نظراختلافکشور نیز  
استدلال   گونهاین  ۲۶/۱۰/۷۴  مورخ   ۶۰۲  ۀرویرأی وحدت   ت عمومی دیوان عالی درئگردید و هی
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اساس اصل یکصد و هفتاد و سوم قانون    دیوان عدالت اداری برحدود صلاحیت اختیارات  »:  کرد 
  ۱۳۶۰قانون دیوان عدالت اداری مصوب   ۱۱اساسی جمهوری اسلامی ایران تشکیل گردیده در ماده 

معین و مشخص شده ومبتنی بر رسیدگی به شکایات و تظلمات و اعتراضات اشخاص حقیقی یا  
واحد اقدامات  و  تصمیمات  از  وزارتخانهدول های  حقوقی  از  اعم  و  و سازمان  هاتی  و  مؤسسها  ات 

است و  ها  آن  شرکتهای دولتی و نیز تصمیمات اقدامات واحدهای مذکور در امور راجع به وظایف
قانون   ۵به تبصره ذیل ماده    ۱۳۶۶سال    قانون محاسبات عمومی کشور مصوب   ۵و    ۴مواد    صراحتبه

قانون ملی شدن    و  ۱۳۷۳/  ۱9/۴  غیر دولتی مصوبه  ات عمومیمؤسسمزبور و قانون فهرست نهادها و  
، بانک  ن مصوب شورای انقلاب جمهوری اسلامی ایرا   ها و متمم آن ها و نحوه اداره امور بانکبانک

ملی شرکت دولتی محسوب و واجد شخصیت حقوقی مستقل است و با این وضع شکایت آن نسبت  
قانون    ۱۵9رت کار و امور اجتماعی موضوع ماده  حل اختلاف مستقر در وزا های  هیئت  به آرا صادره از

 «طرح در دیوان عدالت اداری نیست.قابل ۱۳۶9کار مصوبه سال 

  ۀ ت حل اختلاف ادارئهیرأی    علیه  اعتراض واحد دولتیدرخصوص    دیوان عالی کشور  ۶۰۲ی  أ ر
در میان شعب دیوان عالی   سانبدینو    های عمومی دانسته استکار موضوع را در صلاحیت دادگاه 

قضایی  اعتراض دستگاه دولتی به سایر مراجع شبهدرخصوص    کشور رفع اختلاف نمود. اما مشکل
و بود  باقی  خود  قوت  به  استناد   نیز  به  اداری  عدالت  شکایت    ۱۳۶۸سال  رأی    دیوان  و  اعتراض 

اض واحدهای دولتی اعتر درخصوص    پذیرد.قضایی را نمیمراجع شبه  ءرا آواحدهای دولتی نسبت به  
  ۀشماررأی    این امر باعث شد که  .شهرداری نیز همین مشکل پیش آمد  ۷۷  ۀکمیسیون مادرأی    به

 ت عمومی دیوان عالی کشور صادر شود.  ئ توسط هی ۸۶خرداد  ۲۲ در ۶99
مرجع عام تظلمات در صورت عدم    عنوانبه های دادگستری  پذیرش صلاحیت دادگاه .  ۱-3

 دیوان عالی کشور(   699 ۀرویوحدترأی )  یوان عدالت اداریامکان طرح دعوی در د 
 ششم(   ۀ شعب )  که یکی   دادگاه تجدیدنظر استان تهران   حدوث اختلاف بین شعب از  پس  رأی    این 

اعتراض است قابل ها تنها در دیوان عدالت اداری  قانون شهرداری   ۷۷  ۀ کمیسیون ماد   ء را آ معتقد به اینکه  
لذا دعوی شرکت   کمیسون مذکور وجود ندارد و  ء های عمومی به آرا دادگاه   دایر بر رسیدگی در   و نصی 

ایران  دولتی(   عنوان )به   دخانیات  واحد  غیرقابل   یک  و را  است  داده  تشخیص   ۀ شعب )  دیگری   استماع 
است، سی  کرده  رسیدگی  مذکور  شرکت  دعوی  به  این   صادر شد.   وپنجم(  عمومی ئ هی رأی    طبق  ت 

مرجعی را برای رسیدگی   برای آراء صادره از مراجع غیردادگستری نوعا    گذارقانون »   کرده است:استدلال  
به اعتراضات و رفع اشتباهات احتمالی تعیین نموده است، در حالیکه برای رسیدگی به اعتراض نسبت 

بینی نشده نماید چنین مرجعی پیش رسیدگی می   قانون شهرداری که ابتدائا    ۷۷به آراء کمیسیون ماده  
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قانون   ۱۳ۀ  ماد  و سوم قانون اساسی و  اصل یکصد و هفتاد   موجب به که    همان طور است، بنا به مراتب  
های سازمان   خود را در دیوان عدالت اداری مطرح نمایند،   توانند اعتراضاتمی   دیوان عدالت اداری مردم 

از حیث   ۷۷  ۀ وانند برای رفع هر نوع تخلف احتمالی از قانون در صدور آراء کمیسیون مادت دولتی نیز می 
ها، به مراجع دادگستری که مرجع تظلم عمومی است مراجعه آن مخالفت با  نقض قوانین یا مقررات و 

دادگاه تجدیدنظر استان   ۳۵شعبه  رأی    ت عمومی دیوان عالی کشور ئ نمایند و به نظر اکثریت اعضا هی
 .«شود می   تهران در حدی که با این نظر تطابق داشته باشد صحیح تشخیص داده 

توانند  نمی  های دولتیکرد که چون دستگاه  ت عمومی دیوان عالی کشور استدلالئهی  سانبدین
  طرف دیگر محاکم   از  قضایی به دیوان عدالت اداری مراجعه و شکایت کنند و مراجع شبه  ءآرا   علیه

و   قضاییمراجع شبه ءدادگستری مرجع عام تظلمات هستند، لذا در این موارد دستگاه دولتی علیه آرا 
  توانند به محاکم دادگستری مراجعه نمایند.شهرداری می ۷۷  ۀدر اینجا به شکل خاص کمیسیون ماد

  ۀرویوحدت  اءالبته اینکه آر.  (۱۴۰:  ۱۳۸۰،  شمس)  ان با این استدلال هم نظر هستنددانحقوقبرخی  
لتی جهت اعتراض  تمام موارد یک دستگاه دو  در  آیا   توان به موارد مشابه تسری داد ومیرا    ۶99  و  ۶۰۲

محل اختلاف بود.    ، های عمومی طرح دعوی کنددادگاه   تواند دریک مرجع شبه قضایی میرأی    به
از   کردهدانحقوقبرخی  استدلال  وحدتاند  ان  رأی  نشانرویهرچند  فقط  هی  تفسیر  ۀ ه  ت  ئمنتخب 

وع توسط قضات یک موض   استنباط متفاوت از قوانین در  احکام مختلف با  عالی کشور ازعمومی دیوان 
تسری  قابل  مذکور  ءاین اساس آرا   بر  و  حکم قانون،   نه در  ه نه قانون است ورویرأی وحدت  لذا  است و

عمومیت   ۀقاعد  های دولتی بر اساس اصل دسترسی به عدالت وولی دستگاه  ؛به موارد مشابه نیست
های عمومی مراجعه  در موارد مشابه به دادگاه  توانندمی  ،مرجع رسمی تظلمات  ۀدادگستری به منزل 

  .(5۴۸: ۱۳95 محسنی،) کنند
سال    ۀرویوحدت  ءآرا  در  اداری  عدالت  همچنین  ۶۸دیوان  وحدت  و  هیئت    ۶۰۲  ۀرویرأی 

دیوان عدالت مرجع رسیدگی به تظلمات    استدلال شده است، ها  آن  عمومی دیوان عالی کشور که در
توانند های دولتی از شمول مفهوم مردم خارج هستند و نمیدستگاه  مردم علیه دولت است در نتیجه

  ازجملهشاکی حضور پیدا کنند از ابعاد مختلف مورد نقد قرار گرفت،    عنوانبهدر دیوان عدالت اداری  
شود و اساسا  دولت هم  اینکه اساسا  هر نهادی که عنوان دولتی دارد ماهیت آن دولت محسوب نمی

شخص   هر  مانند  جایگاهبه  در  میدیگری  قرار  حقوقی  مختلف  نمیهای  و  همگیرد  برای    ۀتوان 
دستگاهوضعیت برهای  همیشه  و  کرد  صادر  واحد  حکم  دولتی  دولت    های  اصلی  جایگاه  مبنای 

بلکه دولت متناسب با جایگاه    از این زاویه دید،   نهاد حاکمیتی استدلال نمود و دولت را صرفا    عنوانبه
در وضع خود  مییتحقوقی  متفاوتی ظاهر  حقوقی  آثار  و  حقوقی  متفاوت  درخصوص    شود.های 
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ماد بند یک  به موضوعات  نسبت  دولتی  دیوان  ۱۰  ۀمواردی که دستگاه  قانون سال   ۱۱  ۀماد)  قانون 
اداری۱۳۶۰ اقدامات  و  تصمیمات  به  نسبت  یعنی  کنند،    عنوانبه  بخواهند  ، (  پیدا  حضور  شاکی 

درخصوص    استدلال دیوان مبنی بر عدم امکان طرح دعوا توسط دستگاه دولتی صحیح است، اما
فعلی  ۱۰ ۀقدیم و ماد ۱۱ ۀماد  ۲دولت( نسبت به موارد بند ) مواردی که یک شخص حقوقی عمومی

  ء شکایت نسبت به آرا ناظر بر   ۲این امر متفاوت است. بند  ، شاکی حضور پیدا کند  عنوانبهبخواهد 
ثیری در جایگاه آن  أقضایی است و در این مراجع اصولا  دولتی بودن یا نبودن شخص تمراجع شبه

های  تئمثال دولت یا دستگاه دولتی در هی  عنوانبه  .(۱5۸:  ۱۳۸۶  استوارسنگری، و    امامی)  ندارد 
اینجا شأن دولتی بودن هیچ    کند درکارفرما حضور پیدا می   عنوانبهکار    ۀ تشخیص و حل اختلاف ادار

دولتی هم    یو کارفرما  (۲۶:  ۱۳9۰  استوارسنگری، )  کندکارفرمایی اعطا نمی  نأای به ش جایگاه ویژه 
مشمول احکام و مقررات مربوط به روابط    ،همانند هر کارفرمای دیگری که مشمول قانون کار است

شیوه و مرجع اعتراض    زجملهاکار و همچنین مشمول مقررات مربوط به مراجع حل اختلاف کار  
 عنوان بهلذا اساسا  دستگاه دولتی زمانی که    .های تشخیص و حل اختلاف است تئنسبت به آراء هی

بتواند به مانند هر    بایددولت ندارد و  عنوانبهای ن ویژه أکند ش کارفرما در این مراجع حضور پیدا می
.  تشخیص و حل اختلاف در دیوان عدالت اداری شکایت نماید  هایتئکارفرمایی نسبت به آراء هی

 عنوان به  (قضاییمراجع شبه  ء آرا )  ۲بتواند نسبت به موضوعات بند    بایدنتیجه دستگاه دولتی نیز    در
اینکه    .طرح دعوا نمایند  و  (۱۶۲:  ۱۳۸۶  استوارسنگری، و    امامی)  شاکی در دیوان حضور پیدا کنند

شاکی    عنوانبهد در شعب دیوان  نتوانبه هیچ عنوان نمی  های دولتیاهبه طورمطلق گفته شود دستگ
جایگاه حقوقی دستگاه دولتی را متناسب با هر وضعیت   بایداست و  محل اشکال ، حضور پیدا کنند

حق شکایت    وجههیچبهتوان به شکل مطلق گفت دستگاه دولتی  متفاوت حقوقی درنظر گرفت و نمی
از   ۱۳۶۸سال    ۳9  و  ۳۷  ، ۳۸  ءتفسیر دیوان عدالت اداری در آرا   ندارند.  در دیوان عدالت اداری را 

 (۲۸:  ۱۳9۰  استوارسنگری، )  ابعاد دولت را در بر ندارد   ۀمفهوم دولت، یک تفسیر شکلی است و هم
دیوان عالی کشور نظر داده    ءان قبل از آرا دانحقوقگفته شد بر آن وارد است. برخی از    که و اشکالاتی

( جلوگیری از نقض ۱۳۶۰)  قانون دیوان عدالت اداری   ۱۱  ۀماد  ۲ار از بند  گذبودند که هدف قانون
  ،خصوصیات شاکی  برای نیل به این مقصود  مراجع اداری اختصاصی بوده است و  ۀوسیلهقانون ب

  ع حل اختلاف کارگر وآراء مراج  بخش خصوصی از  که شکایت کارفرما دری  حال  در  مطرح نیست، 
دلیلی ندارد که کارفرمای دولتی از این   ، رسیدگی در دیوان است  طرح وقابلاین بند    بر اساسکارفرما  

 .(۱۱۰: ۱۳۷۲  صدرالحفاظی،) حق محروم گردد
عمومی دیوان عالی کشور نیز از این نظر محل نقد است   هیئت  ۶99  ۀ شماررأی    در خصوص 
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آرارأی    این  ،که تشتت  ومی  موجب  ایجاد    ۀفلسف  برخلاف عمومی    هیئت  شود  در  خود  وجودی 
دیوان عالی کشور برای رسیدگی به اعتراضات    ۶99  یأ ر  ه عمل کرده است، چون طبقرویوحدت

دو مرجع جداگانه خلق شده است، بدین شکل که طبق این    قضاییاشخاص نسبت به مراجع شبه
شبه  ، رای مراجع  شاکیقابلقضایی  آراء  اینکه  اما  هستند،  مرجع  رأی    اعتراض  باشد  شخصی  چه 

مردم یا اشخاص حقیقی یا   رسیدگی به این اعتراض متفاوت است. در صورتی که شاکی یا معترض  
باشند دیوان  ، حقوقی حقوق خصوصی  استدلال  اینجا  طبق  در  دیوان    عالی کشور  مرجع رسیدگی 

شخص حقوقی حقوق عمومی یا دستگاه دولتی باشد    عدالت اداری است و اگر شاکی یا معترض  
 آقایی طوق)  شودمی  موجب تشتت آراءرأی    های عمومی است. اینمرجع رسیدگی به اعتراض دادگاه

شده   بینیپیشمرجع، دو مرجع    چون برای رسیدگی به شکایت نسبت به یک  (۳۳9:  ۱۳9۸  لطفی، و  
و  .(۲۳:  ۱۳9۳  مولابیگی، )  است اداری  دیوان عدالت  که  فرضی  خصوص   در   دادگاه عمومی  در 

در نظام حقوقی   ؛آراء متعارضی صادر کنند  ، قضایی مطرح شده است مراجع شبهرأی    که علیه  شکایتی
 داشت که توجه    یدگر بااز سوی دی  نشده است.  بینیپیشایران هیچ مرجعی برای رفع این تعارض  

در به  رسیدگی  نسبت  اداری  عدالت  شبهرأی    دیوان  در  مرجع  رسیدگی  و  است  شکلی  قضایی 
است.  های  دادگاه ماهوی  اصولا   درطور  به عمومی  اگر  یک  هیئت  مثال  کار  اختلاف  رأی   حل 

شکایت کند و کارگر به دیوان عدالت    یک دستگاه دولتی صادر شود و   درخصوص اختلاف کارگر و 
 تکلیف چیست.  ، متعارض صادر کنند رأی    این دو مرجع دو  کارفرما در دادگاه عمومی طرح دعوی کند و 

در مواردی به یک  و حتی  شود می  موجب تشتت  ، ایجاد رویه جای به   ۶99 ۀ شمار   ۀ روی رأی وحدت  لذا 
راحت قانون عمل دیوان عالی کشور برخلاف ص   . از سوی دیگرخواهد شد   حلی منجر غیرقابل بست  بن 

مرجع رسیدگی به   ، فعلی   ۱۰  ۀقانون سابق دیوان عدالت اداری و ماد   ۱۱ۀ  ماد   ۲طبق بند    ، کرده است
مشخص نیست   . بیان شده است   دیوان عدالت اداری   ، اعتراضات اشخاص نسبت به آرای مراجع قضایی

دستگاه دولتی نسبت دیوان عالی کشور برخلاف این صراحت قانونی برای رسیدگی به اعتراضات    چگونه 
رسد و به نظر می ( ۶۶۶: ۱۳9۲ استوارسنگری، )  مرجع دیگری نظر گرفته است  ، مراجع قضایی ء به آرا 

 این امر برخلاف صراحت قانون دیوان عدالت اداری است.که  
 ۶99و    ۶۰۲  ۀ شمار   ۀرویوحدتآراء    ویژه بهو    ۶۸سال    عمومی دیوان عدالت اداری در  هیئت  یأ ر
رسد که قضات  می  به همین دلیل به نظر  .عمومی دیوان عالی کشور اشکالات بنیادین داشت   هیئت

این اساس در مواردی قضات محاکم عمومی بر  اقناع نکرد و    عالی کشور را   دیوان  محاکم عمومی و
درخصوص    ی نظر اختلافدادند. در سال اخیر  رأی می   برخلاف آراء مذکور  تجدیدنظراعم از بدوی و  

در شعب دادگاه تجدیدنظر    زیرزمینیهای  ی به اعتراض دستگاه دولتی نسبت به کمیسیون آبرسیدگ
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 منجر به صدور   و  عمومی دیوان عالی کشور ارجاع  هیئت  پیش آمد، این اختلاف نهایتا  به  استان یزد 
اعلام  )  طرح اصلاح قانون دیوان عدالت اداری  کنندگانعلاوه بر آن تنظیم  شد، ۷9۲  ۀرویرأی وحدت

امکان   بینیپیش قانون دیوان عدالت اداری و    ۱۰  ۀپیشنهاد اصلاح ماد  نیز  (9۷آذر۱۲  ۀوصول در جلس
تصریح به امکان   اصلاح قانون و  .1قضایی دادندمراجع شبهرأی    های دولتی نسبت بهشکایت دستگاه
  مجریان قانون را از ابهام در فهم قوانین خارج   ، قضاییشبه  مراجع  ءهای دولتی از آرا شکایت دستگاه

ومراد  می  قانون    گذارقانونسازد  مشخص    از  و  میبهتر  اجرا شود  قانون  محتوای  نتیجه  تر  شدنیدر 
بود  روی  (۷۴:  ۱۳99  نوروزی، و    خسروی)  خواهد  به  نیاز  قانون  تا اصلاح  به   ۀولی  متکی  قضایی 

 رد.تفسیر صحیح از قوانین وجود دا 
 قضاییمراجع شبه ءآرا از بازگشت به صلاحیت عام دیوان عدالت در رسیدگی به شکایت .2

 عمومی دیوان عالی کشور هیئت 792 یأپیام ر  صدور و ۀزمین. 2-۱
دیوان عالی   دهد که اساسا  قضات محاکم عمومی ومی  نشان  ۷9۲  ۀروی رأی وحدت  گردش کار

قضایی در  اعتراض بودن آراء مراجع شبهدرخصوص قابل  قبلی  ۀروی وحدتنسب به رأی  آراء    کشور
در محاکم عمومی   تواند نسبت به آراء مراجع شبه قضاییدستگاه دولتی می  محاکم عمومی و اینکه

رأی    اند که بامنتظر فرصتی جهت اصلاح روندی بوده  نظر مساعدی نداشتند و  ، طرح دعوا نمایند
  هیئت  آراء متعارض در  عنوانبهکه    یشکل گرفته است. اساسا  در آرای  ۶99و    ۶۰۲  ۀ شمار  ۀرویوحدت

  دیوان عدالت اداری   اختلاف اصلی بر سر صلاحیت محاکم عمومی و  ، عمومی مطرح شده است
اعتراض دستگاهدرخصوص   به  به شکل خاص شرکت سهامی آب  )  دولتیهای  رسیدگی  اینجا  در 

استنباط    گونهاینبلکه از گردش کار    ؛نبوده است  (2زیرزمینیهای  کمیسون آبرأی    ای نسبت بهمنطقه

 
  ات یشکا»  :است  شده  شنهادیپ  ۳  ۀماد   ۲ۀ  تبصر  عنوان  به  متن  نیا  9۷  سال   یادار  عدالت  وانی د  قانون  اصلاح  طرح  در.  1
  موضوع   یادار  یاختصاص  مراجع  ماتیتصم  و  آراء  از  یوخصوص  یعموم   از  اعم  یوحقوق   یقیحق  اشخاص  اعتراضات  و

 .« است یقطع صادره  یأ ر .رد یگ یم قرار یدگیرس  مورد  و مطرح دنظری تجد شعب  در ما  یمستق قانون نیا ۱۰ ماده ۲بند
است. طبق این    ۱۳۸9قانون تعیین تکلیف چاه های آب فاقد پروانه بهره برداری به صورت ماده واحده مصوب تیر  .  2

اطلاع رسانی فراگیر و مؤثر به ذی نفعان، طی دو سال تمام پس از ابلاغ وزارت نیرو موظف است ضمن » ماده واحده:
  ۱۳۸5این قانون، برای کلیه چاه های آب کشاورزی فعّال فاقد پروانه واقع در کلیه دشت های کشور که قبل از پایان سال  

ساس ظرفیت آبی دشت  هجری شمسی حفر و توسط وزارت نیرو و دستگاه های تابعه استانی شناسایی شده باشند و برا
مرتبط، و با رعایت حریم چاه های مجاز و عدم اضرار به دیگران و عموم مشروط به اجراء آبیاری تحت فشار توسط 

 « متقاضی پروانه بهره برداری صادر نماید. 
،  ۱۳۶۱جهت رسیدگی به اختلافات ناشی از اجراء این قانون و قانون توزیع عادلانه آب مصوب : »قانون  5طبق تبصره  

 
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در آب   ۱۳9۳سال    شده است، که نخست  یزد های  قاضی کمیسیون  استان  درخصوص    زیرزمینی 
ای  منطقه  بمنطقی به نفع شخص متقاضی(، که شرکت سهامی آطور  )به  کندمی  صادررأی    چاهی

کند و  می  رکت نخست به دیوان عدالت اداری شکایتاستان نسبت به آن معترض بوده است. این ش
با این استدلال که دیوان عدالت صلاحیت رسیدگی ای  هفتم دیوان عدالت اداری طی دادنامه  ۀ شعب

دستگاه شکایات  ندارد به  را  دولتی  عدم   ، های  صادر  قرار  عمومی  محاکم  صلاحیت  به    صلاحیت 
دهم دادگاه   ۀکند. سپس پرونده به شعبتأیید می   را   دیوان عدالت نیز آن   تجدیدنظرسوم    ۀشعبو    کندمی 

می ارسال  یزد  خود  عمومی  صلاحیت  عدم  به  معتقد  این شعبه  رفع  بوده  شود،  جهت  را  پرونده  و 
. دیوان عالی کشور با تشخیص صلاحیت دادگاه عمومی  کندمی  ارسال اختلاف به دیوان عالی کشور  

صادره از کمیسیون رأی    پس از رسیدگی  دهم دادگاه یزد  ۀدر اینجا شعب  کند. یزد، پرونده را اعاده می
و    کندمی  اعتراضرأی    نسبت به این  نفعذی  .نموده است  های زیرزمینی را ابطالرسیدگی به امور آب

بدوی را  رأی    هشتم تجدیدنظر یزد   ۀشعب  شود.می  استان یزد ارجاع  تجدیدنظرهشتم    ۀ پرونده به شعب
 نماید. تأیید می  زیرزمینی را های کمیسون آبرأی  نقض و

تشکیل  ۀپروند یزد  استان  در  به همین شکل  مهریز   ۀ شعب،  شودمی  دیگری  حقوقی  دادگاه    اول 
استان یزد رسیدگی و قرار عدم استماع دعوی شرکت آب  ای  اعتراض شرکت آب منطقهدرخصوص  

به شعبمی   صادرای  منطقه پرونده  اعتراض شرکت سهامی آب  از  د  ۀکند. پس  ادگاه تجدیدنظر اول 
اداره کل حقوقی    ۲۶/۱/9۸  مشورتی  ۀتجدیدنظر با التفات به نظری  ۀشود. این شعبمی  استان یزد ارجاع

نه در دیوان ای  کند که اساسا  آراء کمیسیون مذکور از سوی شرکت آب منطقهمی  استدلال  1قضائیه  ۀقو
 

در هر استان کمیسیونی تحت عنوان »کمیسیون رسیدگی به امور آب های زیرزمینی« مرکب از یک نفر قاضی با حکم  
رئیس قوه قضاییه، یک نفر نماینده سازمان جهاد کشاورزی استان با حکم رئیس سازمان و یک نفر نماینده شرکت آب  

ت به بررسی پرونده های شکایات اشخاص علیه دولت  منطقه ای استان با حکم مدیرعامل شرکت تشکیل دهد و نسب
احکام صادره مذکور ظرف بیست روز پس از ابلاغ    .اقدام نماید. رأی لازم توسط قاضی عضو کمیسیون صادر می گردد

 « .دقابل تجدیدنظر در دیوان عدالت اداری می باش
ه مذکور ظرف بیست روز پس از ابلاغ  »احکام صادر  با توجه به عبارت »:  ۱۳9۸/۱/۲۶-۷/9۷/۱۶۴۷نظریه مشورتی.  1

های آب فاقد پروانه  قانون تعیین تکلیف چاه  5قابل تجدیدنظر در دیوان عدالت اداری است« مندرج در ذیل تبصره  
خواهی اشخاص غیردولتی علیه دولت است و نه بالعکس و  برداری و لحاظ اینکه دیوان عدالت اداری مرجع تظلمبهره 

ن اینکه  به  توجه  منطقهنیز  آب  شرکت  آب ماینده  به  رسیدگی  کمیسیون  اعضای  از  یکی  استان  هر  زیرزمینی ای  های 
که مفروض آن است قانونگذار با علم به حدود صلاحیت دیوان عدالت اداری، این مرجع را به  باشد و عنایت به اینمی

از کمیسیون مذکور از سوی شرکت   عنوان مرجع تجدیدنظر از آراء کمیسیون مقرر کرده است، بنابراین احکام صادره 
 « .باشدهای عمومی قابل تجدیدنظر نمیای نه در دیوان عدالت اداری و نه در دادگاه آب منطقه 
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 کند. تأیید می بدوی را  ۀدادنام  باشد ونمی تجدیدنظرقابلنه در دادگاه عمومی  عدالت اداری و
شعبمی  ملاحظه که  دادگاه    ۀشود  آراء   تجدیدنظرهشتم  به  نسبت  دولتی  شرکت  اعتراض  یزد 

  را رد ای  ولی دعوی شرکت آب منطقه  ، داندمی   رسیدگیقابلکمیسیون رسیدگی به آب زیرزمینی را  
شعب می  ولی  تبصر  ۀکند،  به  استناد  با  یزد  استان  تجدیدنظر  دادگاه  تعیین    ۀواحدماده   5  ۀاول  قانون 

آرای کمیسیون مذکورتکلیف چاه به  اعتراض  آن  در  پروانه که  فاقد  در دیوان  قابل  را   های آب  طرح 
در    شاکی حضور یابد  عنوانبهتواند در دیوان  نمی  اما چون دستگاه دولتی  ،است  دانسته  عدالت اداری

 رسیدگی در محاکم عمومی قابل  اعتراض وغیرقابل،  آرای کمیسیون را نسبت به دستگاه دولتی   یجهنت
عمومی   هیئت   استان یزد در   تجدیدنظرهشتم دادگاه    تعارض آرای شعب اول و به این ترتیب    داند.نمی

 . شودمی دیوان عالی کشور مطرح وبه بحث گذاشته
نمایند  در   ۀ استدلال  نیز    عمومی   هیئت   ۀ جلس   دادستان کل کشور  توجه قابل درخصوص موضوع 

 ۲بیان شده است. در بند    دارد(   تا رابعا    که بند دوم اولا  )  بند   ۲دادستان کل در    ۀاست. نظرات نمایند 
 : بدین شرح است  ، دادستان مبنی بر اینکه موضوع در صلاحیت دیوان عدالت اداری است  ۀدلایل نمایند 

تبصر   موجب به اولا ،  »  صریح  چاه واحد ماده   ۵ه  نص  تکلیف  تعیین  قانون  پروانه ه  فاقد  آب  های 
، احکام صادره از ناحیه قاضی کمیسیون مذکور، ظرف بیست روز پس 89/ ۴/ ۱۳برداری مصوب  بهره 

باشد. این مقرره آمره در تعیین صلاحیت، اطلاق تجدیدنظر در دیوان عدالت اداری می قابل از ابلاغ  
که  ه رأی    دارد  کمیسیون  و  قاضی  غیرقطعی  به قابل م  رسیدگی  مرجع  هم  و  است  تجدیدنظر 

 نص و رجوع به اصل جایز نیست.قابل تجدیدنظرخواهی از آن دیوان عدالت اداری است و اجتهاد در م 
و تساوی سلاح  برابری  ایجاب می  منظوربهها  ثانیا ، اصل  به یک دادرسی منصفانه  کند که  نیل 

ای، به تجدیدنظرخواهی طرفین  علاوه بر پذیرش حق برابر تجدیدنظرخواهی برای شرکت آب منطقه
مضافا    شود.  رسیدگی  است  اداری  عدالت  دیوان  همان  که  واحد  مرجع  مرجع    بینیپیشدر  دو 

با منطق حقوقی سازگاری ندارد؛ زیرا با  تجدیدنظر برای حکم واحد به اقتضاء هویت تجدیدنظرخواه  
فرض پذیرش دو مرجع صالح برای رسیدگی به موضوع واحد، در صورت اعتراض هر دو طرف ایراد 

 در تقدم و تأخر رسیدگی و حتی صدور آراء مغایر متصور است. 
ا  ، رسیدگی در محاکم دادگستری نسبت به موضوع علاوه بر مغایرت با سیاست قضازدایی، ب ثالثا  

در مقنن  و غرض  پروندهواحدماده  هدف  احاله  به  مکلف  را  محاکم  که  مذکور  به  ه  مطروحه  های 
قانون اساسی    ۱۵9اصل    موجببهکمیسیون مذکور نموده نیز ناسازگار است. مضافا  استدلال به اینکه  

ر  دادگستری مرجع تظلمات عمومی بوده و تکلیف عام به رسیدگی موضوع آن هم در مرحله تجدیدنظ
بر همان اصل نمی بخش اخیر اصل مذکور    موجببه  چراکهباشد،  دارد استدلال اصولی و منطبق 



 ۱2 ۱۴۰۰پاییز   / یکصد و پانزدهممارۀ / ش هشتاد و پنجم دورۀ /                                  

  موجب بهمنوط به حکم قانون است و در موضوع مطروحه  ها  آن   ها و تعیین صلاحیتتشکیل دادگاه 
ه مذکور، رسیدگی به موضوع در صلاحیت دیوان عدالت  واحدماده  ۵نص صریح مصرح در تبصره  

 رار گرفته است. اداری ق
قانون   ۱۰ماده    ۲اصل یکصد و هفتاد و سوم قانون اساسی و بند    موجببهرابعا ، استدلال به اینکه  

تجدیدنظرخواهی  به  دیوان صلاحیت رسیدگی  آن  اداری،  دیوان عدالت  دادرسی  آیین  و  تشکیلات 
بیان موارد نفی نیستند    از مقررات مذکور در مقام کدام  هیچ  چراکهشرکت دولتی را ندارد، وارد نیست؛  

قانون مذکور مقنن در مقام بیان موارد نفی صلاحیت دیوان عدالت اداری  ۱۰ماده  ۲و تنها در تبصره 
 ۱۰ماده    ۲از موارد مذکور انطباق ندارد. مضافا  اینکه بند  کدام  هیچباشد که موضوع مطروحه با  می

می دیوان عالی کشور ناظر بر آراء و  عمو  هیئت  ۶۶9ه شماره  رویرأی وحدت   قانون مذکور همچون
بینی حق تجدیدنظرخواهی به آراء غیر قطعی  ها است و با پیشها و کمیسیون هیئت  تصمیمات قطعی

 « .قاضی کمیسیون برای مراجع دولتی در دیوان عدالت اداری مغایرتی ندارد 
 ر کرده است: را چنین صاد ۷9۲رأی  عالی کشور عمومی دیوان هیئت  توجه به این گردشکار با
برداری های آب فاقد پروانه بهره ه قانون تعیین تکلیف چاه واحد ماده   ۵با توجه به اینکه برابر تبصره  » 

در   تجدیدنظر قابل مطلق  طور  به های زیرزمینی  آراء کمیسیون رسیدگی به امور آب   ۱۳89/ ۴/ ۱۳مصوب/ 
بند   اطلاق  به  عنایت  با  و  است  دانسته شده  اداری  آیین   ۱۰مادة    ۲دیوان عدالت  و  تشکیلات   قانون 

مجمع تشخیص مصلحت نظام، دولتی بودن شرکت ۱۳9۲/ ۳/ ۲۵دادرسی دیوان عدالت اداری مصوب  
 ای، نافی لزوم رسیدگی به تجدیدنظرخواهی به عمل آمده از سوی این شرکت نسبتسهامی آب منطقه 

 ۱۳9۵/  ۱۰/ ۱9مورخ   ۱۰۷۶شماره  رأی    به آراء کمیسیون مذکور در دیوان عدالت اداری نیست؛ بنابراین 
اعتراض دانستن آراء کمیسیون یادشده از سوی قابل شعبة هشتم دادگاه تجدیدنظر استان یزد که از لحاظ  

و قانونی تشخیص   در حد مذکور( با این نظر انطباق دارد به اکثریت آراء صحیح )   ای شرکت آب منطقه 
، در موارد مشابه برای ۱۳9۲قانون آیین دادرسی کیفری مصوب    ۴۷۱طبق ماده  رأی    شود. این داده می 

 .«الاتباع استشعب دیوان عالی کشور و سایر مراجع اعم از قضایی و غیر آن لازم 
 ۱۰ ۀدما ۲اند که چون در بند استدلال کرده ۷9۲ ۀرویوحدتی أ رر قضات دیوان عالی کشور د

آرا   قانون اداری  عدالت  آب   ءدیوان  دیوان قابلمطلق  طور  بهزیرزمینی  های  کمیسیون  در  اعتراض 
این اطلاق شامل شرکت آب منطقه لذا  یزد  ای  عدالت است،    یک واحد دولتی هم  عنوانبهاستان 

نکه چه شخصی  به ای  قانون دیوان ناظر  ۱۰ۀ  نظر قضات دیوان این بند از ماد   شود و به بیان دیگر از می 
تواند در دیوان عدالت  می   مراجع مذکور  ءلذا هر شخص معترضی نسبت به آرا   نیست و  ، شاکی باشد

رأی    از  استدلالی مبنی بر اینکه برچه اساسرأی    اداری طرح دعوی کند. اما قضات دیوان در این
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پیام   .اندداشتهبیان ن،  اندعدول کرده  ۶۰۲  ۀرویوحدت رأی    است که برخلافاین  رأی    در مجموع 
 ۀماد  ۲قضایی موضوع بند  مراجع شبه  ءآرا درخصوص    توانندمی  دولتهای  دستگاه  ۶99  ۀرویوحدت

و رویکردی که باید پس از رأی    قانون دیوان عدالت اداری طرح دعوی کنند. البته ابعاد مختلف  ۱۰
 آن پیگیری شود باید مورد بحث قرار گیرد. 

 های عمومیدادگاه بر صلاحیت دیوان عدالت اداری و 792رویۀ وحدت یأآثار ر . 2-2
 : آثار ذیل را در بر دارد  دیوان عالی کشور ۷9۲رأی  گفت توانمی سوابق بحث با توجه به 

قضایی  آرای مراجع شبهدرخصوص    توانندمی  های دولتیدستگاهرأی    این  گفته شد که طبق.  ۱
بند   اداری طرح دعوی کنند.  ۱۰  ۀماد  ۲موضوع  یک  رأی درخصوص    هرچند  قانون دیوان عدالت 

های دولتی  دستگاه  ۀای( است ولی در ماهیت ناظر بر همشرکت آب منطقه)   دستگاه دولتی خاص
ها  استانای  های آب منطقهشعب دیوان عدالت اداری باید شکایت شرکت  ، ی أ است. لذا بعد از این ر

 های عمومیزیرزمینی بپذیرند و دادگاههای  کمیسون رسیدگی به امور آب  ء آرا اعتراض به    ۀ را به خواست
این نوع از دعاوی صلاحیت رسیدگی ندارند و در فرض وقوع باید قرار عدم صلاحیت به  درخصوص  

 صادر نمایند.  شعب() شایستگی دیوان عدالت اداری
ای شرکت آب منطقه )  موضوع جهت رسیدگی به شکایات هر طرف    تعیین مرجع واحد  لحاظ به   . ۲

 ء در فرض تعارض آرا   شود ومی   جلوگیری   مراجع متعدد   اءاز تعارض آر   ( یا اشخاص طرف مقابل   و 
 عمومی دیوان عدالت اداری وجود دارد. ، هیئت شعب دیوان عدالت اداری در این خصوص 

ع اصل شود که برداشت از مفهوم دولت و واحد دولتی موضو می   باعث   ۷9۲  رویۀ وحدت   رأی   . ۳
 به چندوجهی بودن دولت توجه شود.  قانون دیوان عدالت اداری دچار تغییر شود و  ۱۰  ۀ ماد  ۱بند    و   ۱۷۳
 792 رویۀوحدت رأی ارزیابی. 2-3
کشور  هیئت  ۷9۲ی  أ ر عالی  دیوان  تمی   عمومی  آیین أتواند  به  مربوط  ادبیات  در  زیادی  ثیر 

و  ، رسیددا دولت  صلاحیت    مفهوم  عملی  وتفکیک  اداری  عدالت  داشته   دیوان  عمومی  محاکم 
 ارزیابی است.  نقد وقابلزیر نیز های از جنبهرأی  اما این؛، باشد
اس۱ آرا .  اختلاف  عمومی  ءاسا   هیئت  در  اول  مطروحه  شعب  آراء  یعنی  عالی  هشتم    و  دیوان 

ء ا اختلاف در صلاحیت مرجع رسیدگی به اعتراض نسبت به آرخصوص    در  استان یزد   تجدیدنظر
یا عدم امکان    امکان ودرخصوص    های زیرزمینی نبوده است، بلکه در حقیقت اختلافکمیسیون آب 

بوده است. از این نظر  ای  کمیسیون مذکور توسط شرکت سهامی آب منطقه  ءاعتراض نسبت به آرا 
اعتراض  قابلمعتقد به    ۸  ۀچون شعب  ،در استان صحیح است  ۸  ۀشعبرأی    عمومی به  هیئت  استناد 

اول معتقد است که    ۀشعب  قابلم  در  ولی  ، بوده استای  کمیسیون توسط شرکت آب منطقهرأی    نبود
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کمیسیون رأی    هرچند دیوان عدالت اداری مرجع صالح برای رسیدگی به اعتراض اشخاص نسبت به 
دولتی است و امکان شکایت  ای  ولی چون شرکت سهامی آب منطقه  ، زیرزمینی استهای  امور آب 

  آراء کمیسیون نسبت مرجع دولتی قطعی است و  در نتیجه ، این خصوص در دیوان وجود ندارد آن در 
تواند به این نمی  دادگاه عمومی نیز  در هیچ مرجعی اعتراض کند و   تواندای نمیشرکت آب منطقه

امکان اعتراض  خصوص    در  جالب این است که پس از طرح اختلاف  ۀاعتراض رسیدگی کند. نکت
آ دادگاه   ، ایب منطقهشرکت سهامی  اداری و  به سمت اختلاف در صلاحیت دیوان عدالت  بحث 

دادگاه تجدیدنظر استان یزد موضوعیت    ۸  ۀ شعبرأی    از این نظر استناد به  و  عمومی هدایت شده است 
 رساند. مفهوم را نمی ی این شعبه اینأ ر ندارد و
استناد به اصل برابری   خصوص به   دادستان کل کشور   ۀ های معاونت نمایندبرخی از استدلال .  ۲
عدم امکان استناد به اصول کلی در صورت   لزوم توجه به نص قانون در تعیین صلاحیت و   ها، سلاح 

ثیر أ تحت ت  ۷9۲  ۀ روی رأی وحدت   توان گفت که می   توجه و مستحکم است و قابل وجود نص، بسیار  
 دادستان به  ۀ . اما استدلال و استناد نمایند1صادر شده است  کشور   دادستان کل   ۀ های نماینداستدلال 

متعارض   ۶99رأی    با مفاد   عمومی دیوان عالی کشور برای تقویت استدلال خود   هیئت   ۶۶9  ۀ شماررأی  
عمومی استدلال   هیئت   ۶99رأی    چون در   ، ی ندارد خوان هم   ۶99رأی    با محتوای   این استدلال   ، است

قانون شهرداری   ۷۷  ۀ آراء کمیسیون ماد خصوص    در   وانند اعتراض خود را ت می   هرچند مردم   که   کرده بود 
توانند در این خصوص به دیوان شکایت دولتی نمی   های که سازمان آنجا    ولی از  ، در دیوان مطرح کنند 

توانند برای رفع هر نوع تخلف احتمالی از قوانین در صدور آرای می   دولتی نیز   های کنند، لذا سازمان 
مراجعه کنند. بنابراین استناد   ، هستند  به مراجع دادگستری که مرجع تظلمات عمومی   ۷۷  ۀ دکمیسیون ما 

 . قرار گرفت، موجه نیست  ۷9۲رأی    دادستان که مبنای صدور   ۀ برای توجیه استدلال نمایند   ۶99رأی    به 
قانون   ۀواحدماده   5  ۀتبصر  به نص  ۷9۲رأی    دادستان و همچنین در متن  ۀدر استدلال نمایند.  ۳

چاه تکلیف  پروانههای  آبهای  تعیین  قاضی    فاقد  ناحیه  از  صادره  احکام  که  است  شده  استناد 
تجدیدنظر در دیوان عدالت اداری است و استدلال شده است که این تبصره  قابلکمیسیون مذکور  

ن عدالت اداری کمیسیون صراحتا  دیوارأی    خواهی ازتجدیدنظرچون مرجع رسیدگی به    ؛اطلاق دارد 
این   ۷9۲رأی    نص و رجوع به اصل جایز نیست. منظور از اصل در  قابللذا اجتهاد در م  و  اعلام شده

این   .عمومی یا محاکم دادگستری باشدهای  دادگاه   خواهی  تظلم  ت عامیاصل بر مرجع  بایداست که  
مشخص    ، وجود داشت  هیئت عمومی دیوان عالی کشور نیز  ۶99و    ۶۰۲استدلال در صدور آرای  

 
 . مثبت در این خصوص باشد ثر وؤعوامل م  تواند ازدادستان کل کشور در ریاست دیوان عدالت اداری نیز می   ۀسابق. 1
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  غفلت شده است.   ۶99  و  ۶۰۲نیست چگونه از این استدلال و از این صراحت در زمان صدور آرای  
حاکم بود،   ۱۳۶۰قانون دیوان عدالت اداری مصوب  ۱۱ ۀماد ۶۰۲ ۀرویرأی وحدت   در زمان صدور

دیوان عدالت را رسیدگی به اعتراضات به شکایت از های  ین ماده صراحتا  یکی از صلاحیتا  ۲بند  
های  مانند کمیسیون  یهایبازرسی و کمیسیون های  هیئت  اداری، های  آرا و تصمیمات قطعی دادگاه

کارگاه،   ، مالیاتی ماد  هیئت  شورای  موضوع  کمیسیون  کارفرما،  و  کارگر  اختلاف  قانون    ۱۰۰  ۀحل 
قانون   ۱۳  ۀماد  نیز  ۶99ۀ  رویرأی وحدت  یعنی زمان صدور  ۱۳۸۶  در سال  بود.  کردهی بیان  شهردار

حل اختلاف کارگر و  های هیئت این ماده نیز صراحتا   ۲وجود داشت که در بند  ۱۳۸5دیوان مصوب 
نیز در    ۷۷ۀ  بیان شده بود که کمیسیون مادها  قانون شهرداری  ۱۰۰  ۀکمسیون موضوع ماد  ، کارفرما

 ۀرویوحدت این نص در زمان آراء    ، باشد   بایدمی   که اصولا    ، اگر ملاک نص بود  راستا قرار دارد.  این
  هیئت ۷9۲رأی  به همین خاطر مناسب بود که برای استحکام مبانی وجود داشت،  نیز ۶99و  ۶۰۲

 ۀرویوحدت   ءمذکور در آرا های  از استدلال  برای عدول  ت خود را هاعمومی دیوان عالی کشور توجی
 از نظر علمی ارزشمندتر بود.  این امر ، کردبیان می ۶99و  ۶۰۲ ۀ شمار
  ۱۰  ۀماد  ۲  بند  کل کشور به اصل یکصد و هفتاد و سوم قانون اساسی و   ۀ در استدلال نمایند  .۴

کدام از مقررات مذکور در مقام بیان و گفته شده است که هیچ ری استناد شدهاقانون دیوان عدالت اد
ن نیستموارد  در  ، فی  برآن  است  نیزرأی    علاوه  آب   که  استدلال شده  بودن شرکت سهامی  دولتی 
به  ای  منطقه رسیدگی  لزوم  بتجدیدنظرنافی  آراء  هخواهی  به  نسبت  این شرکت  از سوی  آمده  عمل 

  ۀ ماد  و  ۱۷۳های زیرزمینی در دیوان عدالت اداری نیست. این استدلال که اصل  آب   کمیسیون امور
سیس چنین نهادی برای رسیدگی شکایات علیه دولت  أها به تآن  وان عدالت اداری که در قانون دی ۱۰

ت  ، تصریح شده است نیست محل  نفی  بیان  مقام  بر عدم صلاحیت    ، مل استأدر  اصل  اگر  چون 
؛ تواند دلیلی بر صلاحیت باشدنمی  گذارناستناد به عدم نفی قانو  ، مقامات عمومی باشد  مراجع و

 نفی صلاحیت است.  عدم و ۀمنزل بلکه عدم بیان به
این است    های دولتیپذیرش صلاحیت دیوان عدالت اداری در رسیدگی به دعاوی دستگاه  ۀلازم

قانون دیوان عبور کنیم.   ۱۰  ۀهمچنین ماد  و  که ما از مفهوم شکلی دولت در اصل یکصد و هفتاد و سه
که   ودر  این است  مفه  تفسیر حقوقی  از  مفهوم    باید  ، وم دولتقضایی  دولت یک  پذیرفته شود که 

به مانند    بلکه دولت نیز  ؛حقوقی چندوجهی است و دارای یک وجه واحد و اثر حقوقی واحد نیست
گیرد و  می  حقوقی متفاوت قرارهای  با وضعیت حقوقی خود در جایگاه  هر شخص دیگری متناسب

یجه باید گفته شود که اساسا  دولت و دستگاه  این جایگاه آثار حقوقی خاص خود را نیز دارد. در نت
  قضایی است یک مرجع شبهرأی    معترض   ، قانون دیوان عدالت اداری  ۱۰  ۀ ماد  ۲دولتی در موارد بند  
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اصل  )دولت    ۀ منزل بهو   در  که  مفهومی  مردم۱۷۳به  که  نهادی  دیوان  می  یعنی  در  آن  علیه  توانند 
کند  می  شخصی است که ادعا   ، دستگاه دولتی  ۲  ۀماد  ۲  نیست، بلکه در موارد بند  (خواهی کنندتظلم

 خواهی دارد.لذا حق تظلم مورد ظلم واقع شده است و ۲ توسط مراجع مذکور در بند
آب    ۷9۲  رویۀ وحدت  رأی  ظاهر  و  نص  .5 سهامی  شرکت  توسط  دعوا  طرح  امکان  بر  ناظر 
یک دستگاه دولتی و صلاحیت دیوان عدالت اداری در رسیدگی به چنین دعوایی   عنوانای بهمنطقه

یک    عنوانبهقضایی و استقرار  دولتی و سایر مراجع شبههای  به سایر دستگاهرأی    است. تسری این 
خواهد    روروبهی  یهاقانون دیوان عدالت اداری با مقاومت  ۱۰  ۀماد  ۲بند  خصوص    در  کلی  ۀقاعد

دعاوی مربوط  درخصوص    کلی  ۀیک قاعد  ۷9۲رأی    اینکهدرخصوص    بعدیهای  ام بنابراین گ   .شد
 عمومی دیوان عدالت اداری دارد،   هیئت  ، نیاز به همراهی و پیگیری دراست یا نه  ۱۰  ۀماد  ۲به بند  

یعنی رأی    یک امر موردی و ناظر بر دستگاه دولتی مندرج در  عنوانرأی به  در غیر این صورت این
آبای  منطقهآب    شرکت به  رسیدگی  کمیسیون  محسوب های  و  چناچه  البته    گردد.می  زیرزمینی 

متن پیشنهادی مبنی بر امکان طرح دعوی    قانون دیوان عدالت اداری به سرانجام رسد و   ۀاصلاحی
آرا توسط دستگاه   تر وسریع  فراینداین    ، قانون درآیدصورت  به  قضاییمراجع شبه  ءهای دولتی علیه 

 خواهد بود. ترمستحکم
موجود   در  قانونی،  وضع  جهات  استناد  وحدت   به  حکممی   ، ۷9۲  ۀروی رأی  دیگر   آن   توان  به  را 
 دارای جهات موضوعی ورأی    بدین شرح که یک   ؛ قضایی تسری داد مراجع شبه   های دولتی و دستگاه 

و  قانونی  است   منطوق   نهایتا    جهات  اصلی ۴۷۸:  ۱۳۸۰  شمس، )  حکم  قانونی   ترین (.  رأی   جهات 
عمومی به استناد   هیئت  قانون دیوان عدالت اداری است.   ۱۰  ۀماد   ۲ه استناد به اطلاق بند روی وحدت 

طور به قانون دیوان عدالت اداری نتیجه گرفته است که چون دیوان عدالت اداری  ۱۰ ۀ ماد ۲اطلاق بند 
آرا  به  رسیدگی  به  صالح  شبه   ء مطلق  کمی مراجع  اینجا  در  و  آب قضایی  امور  به  رسیدگی  های سیون 

و  به  زیرزمینی است  اعتراض دستگاه دولتی  به  کمیسیون در صلاحیت دادگاه عمومی رأی    رسیدگی 
این کمیسیون در دیوان عدالت اداری طرح دعوی رأی    تواند علیه می   نیز ای  شرکت آب منطقه   لذا   ، نیست 

رأی  موضوعی که جهات قانونی کرد که هر  توان استدلالرأی می  کند. بنابراین به استناد جهات قانونی
ه روی رأی وحدت   حکم   سانبدین   است و  ۷9۲  ۀ رویرأی وحدت   در آن وجود داشته باشد نیز تابع حکم 

 ءقضایی است که رسیدگی به شکایت علیه آرا های دولتی و دیگر مراجع شبه تسری به دیگر دستگاه قابل 
در اینجا خصوصیتی ای  اینکه شرکت آب منطقه   ضمن   در صلاحیت دیوان عدالت اداری است. ها  آن 

باشد   صرفا  رأی    نداشته است که  بوده  برآن   یک دستگاه دولتی در جایگاه شاکی  عنوان به بلکه    ، ناظر 
 ه در مقام تعیین تکلیف نسبت به این مسئله است.روی وحدت ی أ ر   داشته است و  خواهان( قرار ) 
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  دیوان عالی کشور که در این مقاله مورد بحث و   دیوان عدالت اداری و  ۀرویوحدت   ءآرا   در.  ۶
وبه همین لحاظ    رد توجه قرار نگرفته است رچندوجهی بودن مفهوم دولت مو  ،ارزیابی قرار گرفتند

  معارض بارأی    چه بسا ممکن است در آینده  قبلی دیده نشود و  ءبا آرا  ۷9۲رأی    ممکن است تعارض 
لذا باید مفهوم دولت  ،  واحد ندارد   ید توجه داشت که دولت یک مفهوم کلی وبا  صادر شود.  ۷9۲رأی  
صرف قید    برداشت نمود و،  گاه حقوقی هر واحد یا دستگاهی که عنوان دولتی داردجای  بهتوجه    را با

دهد. این  نمی  را در جایگاه دولت و سازمان حقوقی دولت قرار  دولتی داشتن یک واحد یا مقام آن
عمومی   هیئت .(۱۲۰: ۱۳9۸ استوارسنگری،) رسیدگی محاکم اهمیت دارد  عملی و  بۀ له از جنئمس

آرا  از  برخی  در  کشور  عالی  مورخ   ۱۳  ۀرویوحدتی  أ ر  در  ویژه بهخود    ۀرویوحدت  ءدیوان 
و  ۲۴/۳/۱۳۶۱ بود  پذیرفته  را  دولت  مفهوم  بودن  بانک  چندوجهی  کرد  چون استدلال  دولتی  های 

  ۱۶  ۀمشمول مفهوم دولت در ماد،  تخصصی دارند  انتفاعی و  ۀجنب  و   دهندمی  م اعمال تجاری انجا 
این    بر اساس لذا    ( و۶5۱:  ۱۳9۲  استورسنگری، )  گردندنمی  ۱۳۱۸قانون آیین دادرسی مدنی سال  

دستگاه هر  است  یاستدلال  دولتی  هم  ، که  دولت  ۀشامل  بر  ناظر  درنمی  احکام  اما  رأی    شود. 
 شود. نمی استدلالی در این خصوص دیده لب توجه نشده است وبه این مط ۷9۲ ۀرویوحدت
 نتیجه 

قضایی مربوط به صلاحیت    ۀعالی کشور یک تحول مثبت در روی  عمومی دیوان  هیئت  ۷9۲رأی  
مرجع  رأی    برای اعتراض بهرأی    وجه به اینکه در اینت  با  .مفهوم دولت است  دیوان عدالت اداری و

رأی    این؛  مرجع واحد را تعیین کرده است  ،از اینکه شاکی چه شخصی است  نظر صرف قضایی  شبه
  ء دیوان عدالت اداری درخصوص رسیدگی به آرا   مراجع قضایی و  ءتعارض آرا   تواند از تشتت ومی 

 قضایی دارد.  ۀساماندهی روی مثبتی در اثررأی  لذا این قضایی جلوگیری کند ومراجع شبه
  و   ۱۷۳تا برداشت از مفهوم دولت و واحد دولتی موضوع اصل    تواند عاملی شودمی  ۷9۲ی  أ ر

 به چندوجهی بودن دولت توجه شود.   قانون دیوان عدالت اداری دچار تغییر شود و  ۱۰  ۀماد  ۲و    ۱  بند
در هر نوع دعوی برای آن یک    وجهی تلقی کرد که حقوقی یک  ۀبدین شرح که دولت را نباید یک پدید

بلکه مفهوم دولت را باید در هر جایگاه حقوقی متفاوت    ، جایگاه حقوقی واحد درنظر گرفت  مفهوم و
فرصت    های آن، بیان استدلال  در   و  مذکوررأی    متناسب با آن در نظر گرفت. در مقدمات منجر به  و

ونظریه استدلال  پردازی  بود  طرح  فراهم  این مطلب  ، مبنایی  به  نشده است  ولی   دلیلبه لذا    .توجه 
 معارض با آن در آینده وجود دارد. ءباز هم احتمال صدور آرا  ، یأ عف در توجیه مبانی استدلالی رض

  های حقوقی در و برای قطع جدل ۷9۲رأی  گیری صحیح دیوان عالی کشور درر تکمیل جهتد
 که:  شودمی محاکم عمومی پیشنهاد بین قضات دیوان عدالت اداری و
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  مبنی   ۳  ۀماد  ۲ۀ  تبصر  عنوانبهلاح قانون دیوان عدالت اداری  پیشنهادی در طرح اص   ۀتبصر  اولا  
و شکایات  و  اینکه  حقیقی  اشخاص  و  اعتراضات  عمومی  از  اعم  از  حقوقی    و  آراء  خصوصی 

در شعب دیوان مورد    این قانون مستقیما    ۱۰ۀ  ماد  ۲  تصمیمات مراجع اختصاصی اداری موضوع بند
  و گردداین خصوص مشخص  تکلیف قضات در تر به سرانجام برسد وسریع،  گیرد می  رسیدگی قرار

 . چالش در این خصوص از بین برود ۀزمین
قانون دیوان عدالت  9۱ ۀبا استفاده از ظرفیت ماد قضات دیوان عدالت اداری نیز ولین وئمس ثانیا  

رأی   ت عمومی را با توجه بهئ هی۱۰/۷/۱۳۶۸مورخ    ۳9  و  ۳۸،  ۳۷  ۀشمار  ۀرویرأی وحدت  ی، ادار
 .دیوان عالی کشور بازنگری کنند ۷9۲

  های دولتی و را به دیگر دستگاه  آن  توان حکممی  ۷9۲  ۀرویرأی وحدت  به استناد جهات قانونی 
قانون،   ۱۰  ۀماد  ۲عمومی به استناد اطلاق بند    هیئت  استدلال  بر اساس  .قضایی تسری دادمراجع شبه

های  دستگاه  لذا  ،قضایی استمراجع شبه  ء مطلق صالح به رسیدگی به آرا طور  بهدیوان عدالت اداری  
 . این مراجع در دیوان عدالت اداری طرح دعوی کنند ءتوانند علیه آرا می دولتی نیز
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های آن در  مجرمان از منظر اقتصاد رفتاری و دلالت  گیریتصمیم 
 1گذاری کیفری سیاست 

زهرا ساکیانی، مندحمید بهره 
 

 چکیده 

رفتاری،  با  شاخه  اقتصاد  نئوکلاسیک  اقتصاد  فرضیات  تعدیل  دنبال  به  اقتصاد است که  در علم  ای 
ها  کند که انسانمی  تأکید د رفتاریشناسی است. اقتصاروان ویژه بههای سایر علوم و استفاده از یافته

ها  آن  های اتخاذیشود تصمیمکنند که سبب میهایی استفاده میفرایندبرای پردازش اطلاعات از  
می  کهچنان فرض  متعارف  اقتصاد  و  در  انتظار  مورد  منافع  حداکثرسازی  راستای  در  همواره  شود 

مقاله که به روش توصیفی و تحلیلی انجام  های مورد انتظار نباشند. نتایج این  سازی هزینهحداقل
گیری مجرمان برای ارتکاب  دهند که از منظر اقتصاد رفتاری، عواملی بر تصمیمشده است نشان می

آوری اطلاعات برای ارتکاب جرم و ارزیابی مجرمان  ی با جمعنحو بهجرم مؤثر هستند که هر یک  
توان همواره نمی  جود همین عوامل است کهها مرتبط هستند. به علت واز قطعیت و شدت مجازات

مجازات قطعیت  و  شدت  افزایش  که  بود  فرض  این  صحت  به  جرایم  قائل  میزان  کاهش  سبب  ها 
از شدت و قطعیت مجازات از منظر  ها  آن   گیری و انتخاب مجرمان و ادراکتصمیم  فرایندشود.  می 

عموما   که  است  جزئیاتی  به  توجه  نیازمند  رفتاری،  سیاستم  اقتصاد  توجه  قرار ورد  کیفری  گذاران 
های اتخاذی  سیاست  کارآییتواند به افزایش  رسد مدنظر قرار دادن این موارد می گیرند. به نظر مینمی

 
  منظر   از  مجازات  و  جرم  یاقتصاد   لیتحل»  عنوان  تحتنویسندۀ دوم    یتخصص  یدکترۀ  دور  ۀرسال  از  برگرفته  مقاله  نی ا.  1
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در مقابله با جرایم مؤثر   های اتخاذیبرای مقابله با جرم کمک کند و در توضیح مواردی که سیاست
 اند، مفید باشد. نبوده یا تأثیرگذاری کمتری داشته

کلیدی: تصمیم  واژگان  رفتاری،  سوگیری اقتصاد  اکتشافی،  قواعد  مجرمان،  شناختی،  گیری  های 
 ادراک شدت و قطعیت مجازات 

 مقدمه
کند  اتخاذ میهایی را در مکتب اقتصادی نئوکلاسیک، انسان اقتصادی، انسانی است که تصمیم

ها برای  شود انسانکه بیشترین مطلوبیت مورد انتظار را برای وی به بار آورد. بر همین اساس، گفته می
زنند و مطلوبیت مورد انتظار  فایده می  ـ ارتکاب جرم نیز مانند هر اقدام دیگری، دست به تحلیل هزینه

های  بیت مورد انتظار بیش از هزینهشوند که مطلوسنجند و تنها در صورتی مرتکب جرم میرا می
گردد، عاملی  های جرم تلقی میین هزینهتربزرگمجازات، یکی از  اینکه    مورد انتظار باشد. با توجه به

احتمال ) ضرب قطعیترود و مجازات مورد انتظار، حاصلفایده به شمار می ـ  مهم در تحلیل هزینه
 دستگیری و محکومیت( و شدت مجازات است. 

بر  فبرخلا مبنی  نئوکلاسیک  اقتصاد  ارادانسان اینکه    فرض  نیروی  نامحدود،  عقلانیت  از   ۀها 
مند از اطلاعات کامل نامحدود و نفع شخصی نامحدود، برخوردار و دارای آزادی در انتخاب و بهره 

ه گیری، ب ها برای تصمیم شود انسان (، در رویکرد اقتصاد رفتاری گفته می ۱۰۱:  ۱۳9۶امیری، )  هستند 
گیری، علاوه بر سیستم منطقی و استدلالی، از اطلاعات کامل دسترسی ندارند. همچنین برای تصمیم 

خودکار و سریع، بدون نیاز به تلاش زیاد صورت  به   برند. سیستم شهودی نیز بهره می   1سیستم شهودی
احساسات و   لا  گیری است و معمو و محیط تصمیم   2کند، وابسته به بستریا کنترل خودخواسته عمل می 

عادات در آن تأثیرگذار هستند، فلذا کنترل کردن یا تغییر دادن آن دشوار است. این سیستم از میانبرهای 
صورت به   آموزند یارا می ها  آن   شخصی   ۀها از طریق تجرب کند که انسان استفاده می   4یا اکتشافاتی   3ذهنی

انسان  ذات  در  آهسته طبیعی  استدلالی  سیستم  عملکرد  مقابل،  در  دارند.  وجود  تحلیل ها  گرانه، تر، 
 . (Kahneman, 2003: 1451)   کنترل است قابل آگاهانه  صورت  به   نیازمند تلاش و 

 تقریبی برای حل یک مسئله است  ، قاعده یا راهبردی ساده و اغلب صرفا  5اکتشافی   ۀیک قاعد
(Camerer and Loewenstein, 2004: 10)  گیرد که در آن عملکرد سیستم دو قرار می  قابلو در م

 
1. intuitive 

2. context- dependent 

3. mental shortcuts 

4. heuristics 

5. heuristic rule 
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راه پیامدهای  تفصیلی  بررسی  و  اطلاعات  بیشتر  هرچه  ارزیابی  و  گردآوری  گوناگون حلبا  های 
اکتشافی، میانبری ذهنی است که به    ۀگیری کرد. یک قاعد یک موضوع، تصمیمدرخصوص    توانمی 

میانسان کمک  جمع  کندها  برای  طولانی  زمان  صرف  به  نیاز  بدون  و  سرعت  تحلیل  به  و  آوری 
 گیری و قضاوت کنند. اطلاعات، تصمیم

اما ممکن است    ، گیری را سرعت بخشد تصمیم  فرایندتواند  کارگیری قواعد اکتشافی میاگرچه به
اطلاق    1های شناختیسوگیری ها  آن  که به   (Dale 2015: 95د )هایی شومنجر به خطاها و سوگیری 

از اکتشافمی  شود افراد در تحلیل و ها توسط سیستم شهودی گاه سبب میشود. در واقع استفاده 
 کارگیری اطلاعات موجود و در دسترس نیز دچار اشتباهاتی شوند. به

اکتشاف  از  برخی  مقاله  این  سوگیری در  و  تصمیم ها  در  مؤثر  شناختی  برای های  مجرمان  گیری 
می ا  بررسی  جرم  نحو رتکاب  و  از   ۀ شوند  می ها  آن   استفاده  قرار  اشاره  مورد  رفتار  تغییر  گیرند. برای 

قابل سوگیری  تصمیم های  در  سوگیری تصور  کلی  عنوان  سه  تحت  مجرمان  در گیری  محتمل  های 
کنند و می   تأکید   گیری برای ارتکاب جرم آوری اطلاعات که بر محوریت نقش »خود« در تصمیم جمع 

های محتمل در ارزیابی احتمالات صحیح شوند، و نیز سوگیری   ۀ فایدـ    توانند مانع از تحلیل هزینهمی 
شوند و ادراک مجرمان احتمالی از مربوط به دستگیری و محکومیت و نیز شدت مجازات بررسی می 

رد توجه قطعیت و شدت مجازات بر اساس اقتصاد رفتاری تبیین خواهد شد. البته این مسئله باید مو 
های مجرمان مورد گیری خاص در تصمیم صورت  به   قرار گیرد که بسیاری از مواردی که بیان خواهند شد 

اینکه   ها وجود دارند و با توجه به عام و در میان بسیاری از انسان صورت  به   اند، بلکه آزمون قرار نگرفته 
یافته به  اند ممکن است نتایجی داشته آمده هایی که در بستری غیر از ارتکاب جرم به دست  کارگیری 

های تجربی برای رسد انجام پژوهش تسری نباشند، به نظر می قابل در بستر ارتکاب جرم    باشد که عینا  
ها بیفزاید. خاص بتواند بر دقت این یافته صورت  به   گیری برای ارتکاب جرم سنجش این موارد در تصمیم 

تواند در افزایش های مقابله با جرم، می گذاری رد در سیاست رسد توجه به این موا به هر روی، به نظر می 
های اتخاذی در مقابله با جرایم مؤثر نبوده یا تأثیرگذاری بازدارندگی، مؤثر و در تبیین مواردی که سیاست 

 اند، مفید باشد.کمتری داشته 

 آوری اطلاعات  ها در جمع . سوگیری ۱
ها به اطلاعات کامل دسترسی دارند و برای  برخلاف این فرض در اقتصاد نئوکلاسیک که انسان

اند که افراد برخی مطالعات تجربی نشان داده  گیرند، های مختلف را در نظر میگیری گزینهتصمیم

 
1. cognitive bias 
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جمع  برخی سوگیری در  دچار  اطلاعات  میآوری  سوگیری ها  خودمدارانه شوند.   نتریمهماز    1های 
توان تمایل به  های خودمدارانه را می آیند. سوگیری آوری اطلاعات به حساب می ها در جمعسوگیری 

بر دیدگاه  از حد  بیان کتکیه کردن بیش  .  ( Sreenivas and Rao 2019: 286رد )ها و نظرات خود 
خودمدارانه به شمار  های  سوگیری   ترینمهم  ازجملهو اجماع کاذب در این معنا  تأیید    هایسوگیری 

خود  می  به  خدمت  سوگیری  همچنین  تأیید   ویژه بهروند.  سوگیری  کنار  در  که  گیرد،    2زمانی  قرار 
 شود. گیری برای ارتکاب جرم مؤثر باشد که این تأثیر نیز بیان می تواند در تصمیم می 

 سوگیری تأیید . ۱-۱
کنند که نظرات،    وجوجستند شواهدی را  به این معنا است که افراد غالبا  تمایل دارتأیید    سوگیری 

کنند و شواهد مخالف با باورهای خود را نادیده بگیرند یا حداقل  میتأیید    را ها  آن  باورها و اعتقادهای 
اعتقادات با  که  شوند  مواجه  مطالبی  با  افراد  که  زمانی  بدهند.  شواهد  این  به  کمتری  ها  آن  وزن 

دهند و نسبت  اختصاص میها  آن  شتری را برای بررسیخودکار، زمان بیصورت  به  ناهماهنگ است
مطالب    ۀ کنند که این مطالب به اندازقضاوت می  گونهاینکنند و در نهایت نیز  بیشتر انتقاد میها  آن  به

باورهای با  ندارندها  آن  هماهنگ  و  ( Zamir and Teichman 2018: 59)  قوت  لرد  مثال،  برای   .
شوندگان داده شد،  واقعی درباره تأثیرات مجازات اعدام به آزمایش  ۀلهمکارانش دریافتند زمانی که اد

را  ها  آن  شدند اظهار داشتند این ادله، اعتقادات سابقموافقین اعدام شناخته می  عنوانبهافرادی که  
کند و افرادی که مخالف اعدام بودند نیز همین اعتقاد را داشتند و قرار گرفتن این دو گروه  تقویت می 

 :Lord et al, 1979)  بیشتر شودها  آن  میان نظرات  ۀعرض اطلاعات یکسان سبب شد فاصلدر م

است که با نظرات موجود، باورها و    ایگونهبهخطای تأیید، تمایل به تفسیر اطلاعات جدید،    (.2105
راستای  در  زیادی  تأییدآمیز  شواهد  فرد  ترتیب،  این  به  باشند.  هماهنگ  فرد  تأیید    اعتقادات 

 عنوان بههای خلاف آن یا دیده نشده و یا خیلی سریع  بیند، در حالی که نشانهگیری خود میتصمیم
گیری مجرمان به ارتکاب جرم  مان تصمیمشوند. این سوگیری در زاستثنائات یا موارد خاص رد می

زمان   در  عقلانی  انسان  که  است  این  بر  فرض  نئوکلاسیک،  اقتصاد  در  اگرچه  لذا  دارد.  وجود  نیز 
منافع  ۀهای تصمیم خود را مورد سنجش قرار داده و در صورت غلبگیری، تمام منافع و هزینهتصمیم

گیرد؛  را نادیده میتأیید    وجود سوگیری   رویکرد،   کند، اما این ها، تصمیم خود را عملی می بر هزینه
گیری او برای ارتکاب  تصمیمتأیید    فرد مجرم، شواهدی را که در راستای   ای که بر اساس آن، سوگیری 

 دهد.میها آن تری بهگیرد یا وزن کمگیرد، اما شواهد خلاف آن را نادیده می جرم هستند، در نظر می

 
1. egocentric biases 

2. confirmation bias 
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تواند  گیرنده می شود افزایش میزان اطلاعات در دسترس تصمیممیغالبا  تصور  آنچه    برخلاف
این سوگیری را تقویت کند، زیرا افزایش میزان اطلاعات، معمولا  تعداد تفاسیر ممکن بالقوه از آن 

مؤثر نیست، زیرا افراد تأیید    دهد، اما احتمالا  در پیشگیری یا کاهش سوگیری  اطلاعات را افزایش می
  کنند تا تغییر دادن های خود استفاده میدیدگاهتأیید    فی، بیشتر برای یکپارچه کردن واز شواهد اضا

 . (Williams, 2014: 338ها ) آن 
 خود به سوگیری خدمت  .۱-2

خود  به  خدمت  می1سوگیری  اطلاق  گرایشی  به  موفقیت ،  با  رابطه  در  افراد  که  خود، شود  های 
برند. های خود، اسنادهای موقعیتی به کار میای شکستهای پایدار و براسنادهای مبتنی بر ویژگی

می دست  به  منفی  نتایج  که  زمانی  واقع،  موقعیتیانسان  ، آینددر  توضیحات  بدشانسی،    2ها  مانند 
آمده،  دستکنند. اما زمانی که نتایج بهعلت بیان می  عنوانبهدشوار بودن کار و غیره را    دیگران،   ۀمداخل

علت بیان   عنوانبهتوانایی و خرد و دانش خودشان را  درونی مانند شخصیت، مطلوب باشند، عوامل 
را  (Shtudiner, Klein and Kantor, 2017: 340)  کنندمی  بسیاری  شواهد  پژوهشگران،   .

دهند و کارهای  ها برای کارهای خوب به خود امتیاز می دهد انساناند که نشان می آوری کردهجمع
کنند، عملکرد خوب  می آموزانی که در امتحان خوب عمل  دانش  .۱ند. مثلا   کنبد خود را انکار می 

کنند آن را به امتحان دهند و کسانی که ضعیف عمل میخود را به توانایی و تلاش خود نسبت می
قماربازان موفقیت خود را به مهارت و شکست خود را    .۲  ، دهندغیرمنصفانه یا بدشانسی نسبت می

پردازند هر کدام  ای ماهرانه میای که به انجام وظیفههای دونفره گروه  .۳  ، دهندمیبه بدشانسی نسبت  
دانند،  ها را بیشتر متوجه یار خود میدهند در حالی که سرزنش باختبرای بردها به خود امتیاز می

ای  علاقههنگامی که از دانشجویان خواسته شد تا علت این موضوع را تبیین کنند که چرا دیگری    .۴
یعنی شخص دیگر باید مشکلی داشته باشد(،  )  ندارد، مسئولیت اندکی را متوجه خود ساختند ها  آن  به

مند است، آن را به شخصیت خودشان نسبت  علاقهها  آن  اما هنگامی که به آنان گفته شد دیگری به
اوضاع خوب    ها معمولا  (. سوگیری خدمت به خود یعنی انسان۱9۶-۱9۷:  ۱۳۸5ارونسون،  )  دادند

دهند. این سوگیری تا حد زیادی به حفظ نسبت می  را به خود و اوضاع بد را به دیگران و موقعیت
 (.۳۳۸: ۱۳9۸هالپرن، ) کندشادمانی کمک می

شوند و دستگیر  با توجه به وجود این سوگیری باید گفت مجرمانی که با موفقیت مرتکب جرم می
آمیز  ارتکاب موفقیت  شود، صادر نمیها  آن   به محکومیت  شوند یا در صورت دستگیری، حکمنمی

 
1. self-serving bias 

2. Situational explanations 
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مهارت  و  به خود  را  ویژگیجرم  و  نسبت میها  درونی خود  باثبات  های  و  پایدار  عواملی  دهند که 
شوند دستگیری و محکومیت را به عوامل موقعیتی هستند. اما مجرمانی که دستگیر و محکوم می

های ناگهانی دیگران و اموری از این دست محل، دخالتمانند بدشانسی، حضور اتفاقی شهود در  
تواند در زمان  دهند که اموری غیرپایدار هستند و ممکن است تصور فرد بر این باشد که مینسبت می

را بررسی و کنترل نماید تا از دستگیری و محکومیت خود جلوگیری کند.  ها آن ارتکاب مجدد جرم، 
شوند ت به خود، ممکن است مجرمانی که دستگیر و محکوم میلذا با توجه به وجود سوگیری خدم

احتمال دستگیری و محکومیت را در آینده چندان افزایش ندهند. در حالی که فرض    برآورد خود از
 بر این است که دستگیری و محکومیت باید قطعیت مجازات را در ذهن مجرم افزایش دهد. 

در کنار سوگیری خدمت به خود،  تأیید    سوگیری   رسد حداقل در عالم نظریه، وجودبه نظر می
  تنهانهگیری مجرمان را با مشکل مواجه سازد، زیرا مجرمان  رویکرد اقتصاد متعارف نسبت به تصمیم

کنند، بلکه به علت  کامل بررسی نمیصورت  به  های احتمالی را به علت وجود سوگیری تأیید، گزینه
کاب موفق جرم و عدم دستگیری و محکومیت، این وجود سوگیری خدمت به خود، در صورت ارت 

دهند، اما در های دقیق خود نسبت می خوب را به علل ثابتی مانند توانایی و مهارت و ارزیابی   ۀنتیج
جای  های نابه ّصورت دستگیر و محکوم شدن، این نتیجه را به علل پیرامونی مانند بدشانسی، دخالت

 دهند.دیگران و امور متغیر دیگر نسبت می
 1اندیشانه و تأثیر اجماع کاذب گرایی خامواقع  .3-۱

مشهور، دانشجویان    ۀکنند. در یک مطالعهای مختلفی ادراک و تفسیر میافراد واقعیت را به شیوه 
های خود مشاهده کردند.  های فوتبال دانشگاهدو دانشگاه، فیلمی از یک بازی فوتبال خشن را میان تیم

ها را مشخص و بیان کنند که خطاها  شد که موارد تخلف از قواعد توسط تیم  خواستهها  آن  سپس از
ه دهم دانشجویان استنفورد بیان کردند که تیم دارتموث،  اند یا خیر. در حالی که حدود ن  شدید بوده

اند.  بیشتر دانشجویان دارتموث معتقد بودند که هر دو تیم مقصر بوده  ، بازی خشن را ایجاد کرده است
را نشان می گرایی خام مثال، واقعاین   انساناندیشانه  این معنا که  به  نگاهدهد  دارند  باور  به  ها  آن   ها 

پیرامون، عینی  دیدگاه مخالف  2جهان  و کسانی که  یا ها  آن   است  و  یا دچار سوگیری هستند  دارند 
و اعتقادات و    بینندکنند واقعیت را »آن گونه که هست« میاطلاعات کافی ندارند. افراد تصور می

شود. این تصور این ناشی میها  آن  از فهم بدون سوگیری شواهد موجود در دسترس ها  آن  هاینگرش 
های عقلانی نیز که به اطلاعات مشابه دسترسی دارند باید به اعتقاد را به دنبال دارد که سایر انسان

 
1. naïve realism and false-consensus effect 

2. objective 
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اند مشابهی برسند و اگر به نتایج مشابهی نرسند به این خاطر است که اطلاعات درستی نداشته  ۀنتیج
اند.  کننده سوگیری داشتهمنافع خود یا ایدئولوژی یا سایر تأثیرات منحرف   سویبهیا عقلانی نیستند یا  

 (. Zamir and Teichman, 2018: 66-67) این سوگیری مبنای تأثیر اجماع کاذب است
با سایرین را  ها  آن  جماع کاذب، تمایل افراد برای بیش از حد تخمین زدن میزان اشتراک نظراتا

این سوگیری سبب میبیان می  افراد، کند. وجود  و    نظراتفاقمیزان    شود  اعتقادات، نظرات  بر روی 
ها تصور ن. در واقع انسا(Gilovich and Ross, 2015: 22) افعال خود را بیش از واقع ارزیابی کنند

دنیا می می  به  نیز همان گونه  دیگران  ترتیب ممکن است فکر میها  آن   نگرند کهکنند  این  به  کنند. 
و   دیگران  که  کند  تصور  قوانین،  از  خود  تفسیر شخصی  به  توجه  با  نظام    ازجملهشخص  مقامات 

قانونی نداند    ۀنگرند. لذا اگر وی، عمل خود را مصداق مادعدالت کیفری، مشابه وی به موضوع می 
نماید. زمانی  یا اعمال آن را در حق خود ناعادلانه بداند، احتمال محکومیت خود را کمتر برآورد می

بیشتر   کاذب،  اجماع  تأثیر  باشد،  مختلف  تفسیرهای  پذیرش  مستعد  انتخاب،  یا  موقعیت  یک  که 
 ,Zamir and Teichman)  فرصت تفسیرهای شخصی از موقعیت وجود دارد   چراکهخواهد بود،  

دقیق بیان صورت به زمانی که قوانین و مقررات ویژه بهتأثیر اجماع کاذب  . بر این اساس، (67 :2018
توان گفت قوانینی تواند سبب اشتباه در محاسبات افراد شود. برای مثال می می   ، نشده و دچار ابهام باشند

الأرض با توجه به افساد فی   ۀ مجرمانگران در نظام اقتصادی کشور و عنوان  مانند قانون مجازات اخلال 
گیری اجماع کاذب را ابهامی که دارند راه را برای تفسیرهای شخصی متعدد باز نموده و امکان شکل 

اساسا  مفهوم اینکه    توانند سبب کاهش بازدارندگی شوند. برای مثال دهند و به این ترتیب می افزایش می 
یا صادراتی کشور و اخلال در نظام اقتصادی کشور چیست و اخلا  ل در نظام پولی، ارزی، تولیدی 

با توجه به تمثیلی بودن مصادیق مذکور )   اخلال در توزیع مایحتاج عمومی با چه میزانی و از چه طرقی 
قانون مجازات اخلالگران در نظام اقتصادی( باید صورت گیرد و ملاک عمده یا کلان یا فراوان   ۱  ۀ در ماد 

موارد بسیار مبهمی هستند   ، شود، چیست ها می های بسیار زیاد در مجازات ت بودن اخلال که سبب تفاو 
شخص خود   چنانچه شوند  کنند و سبب می گیری اجماع کاذب بیشتر فراهم می که فرصت را برای شکل 

این موارد نداند مثال ممکن است   ، را مصداق  برای  نیز همین گونه است.  از نظر دیگران  تصور کند 
های کلان بنماید و آن را در غیر از موارد تعیین شده به شخصی به طرق نامشروع اقدام به تحصیل وام 

مصرف برساند. مثلا  با توجه به خلأهای نظارتی، سکه، ارز یا ملک خریداری کند و با توجه به شرایط 
های گرفته شده را نیز با جریمه و حتی مبالغ وام )  د در کشور به سودهای کلان دست یابد تورمی موجو 

توسع  در جهت  که  بداند  فردی کارآفرین  نیز  را  و خود  کند(  پرداخت  اقتصادی کشور عمل   ۀ مرتبط 
تأثیر اجماع کاذب، وی صادقانه تصور کند که نظر می  به  کند. در این صورت ممکن است با توجه 
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ابهام و تفسیرهای احتمالی از قوانین محکوم شود. برای   دلیل به نیز همین است. اما در دادگاه    دیگران 
اخلال در نظام پولی و   دلیل به مثال ممکن است با توجه به عبارت »امثال آن« در انتهای بند الف، فرد  

 ۀ اد بند الف ماد بانکی کشور از مجرای تحصیل وجوه کلان از شبکه بانکی از طرق نامشروع و به استن
در حالی که چنین برداشتی را از بند   ، قانون مجازات اخلالگران در نظام اقتصادی کشور محکوم شود  ۱

 کرده دیگران نیز چنین برداشتی داشته باشند.مذکور نداشته و تصور نمی 
 های شناختی در ارزیابی قطعیت مجازات ها و سوگیری. اکتشاف 2

قس در  که  مواردی  برخی  می هرچند  شد  بیان  قبل  ارزیابی صورت  به   توانندمت  بر  غیرمستقیم 
گیری بود. در احتمالات تأثیرگذار باشند اما تمرکز در آن موارد بر محوریت نقش »خود« در تصمیم

 شوند که مستقیما  بر ارزیابی افراد از احتمالات تأثیرگذار هستند. هایی بررسی میاین بخش، سوگیری 

 1پذیریدسترس .۱-2
قطعیت ضمانتت و  از جرم، أثیر شدت  بازدارندگی  بر  به    اجراها  مربوط  مطالعات  مرکزیت  در 

گفته می عموما   و  دارد  قرار  اقتصادی جرم  میزان تحلیل  قطعیت مجازات،  و  افزایش شدت  با  شود 
نکته یافت.  خواهد  کاهش  که جرایم  است  این  گیرد  قرار  توجه  مورد  باید  خصوص  این  در  که  ای 

اجرا یا احتمال دستگیری و محکومیت نیست، بلکه  ی، محصول میزان واقعی یک ضمانتبازدارندگ
اجرا و احتمال دستگیری است و قطعیت و شدت  محصول اعتقادات و باورهای افراد از میزان ضمانت

 با شدت و قطعیت ذهنی منطبق نیست.  عینی لزوما  صورت  به مجازات
اند که از گیری مواجه شدهگی خود با این موقعیت تصمیمبرای مثال، بسیاری از افراد در طول زند
غیرقانونی پارک کنند. در این موارد به خطرات صورت  به   سرعت مجاز تجاوز کنند یا اتومبیل خود را 

اجرای دقیق این تخلف اند. اما احتمالا  از ضمانتاحتمالی رفتار خود نظیر جریمه شدن نیز اندیشیده 
کند؟ یک  گیری میاند. در این حالت فرد چگونه تصمیمیمه شدن مطلع نبودهو نیز میزان احتمال جر

  ۀ گیری مؤثر خواهد بود. اگر شب قبل، یکی از دوستان فرد دربارعامل احتمالا  به شدت بر تصمیم
  ۀ گفته باشد یا در روزنامه، خبری دربار  ایجریمه شدن به خاطر سرعت غیرمجاز برای وی خاطره 

اقدامات پلیس برای مقابله با سرعت غیرمجاز خوانده باشد، بیشتر محتمل است که قانون را رعایت 
نامند. یعنی اشخاص اعتقادات خود را بر مبنای پذیری میشناسان این پدیده را دسترس کند. روان

 . ( Harel, 2014: 575) توانند به ذهن بیاورندمی دهند که به آسانیشده، شکل میاطلاعات روایت

شود یک شخص، سرعت و روانی در به یاد آوردن یک نتیجه را با احتمال  پذیری سبب می دسترس 

 
1. availability heuristic 
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یادماندنی را بیشتر  مثلا  دستگیری( ترکیب کند. زمانی که افراد، احتمال وقایع برجسته یا به )   بالاتر وقوع آن 
می  تخمین  حد  به از  چندان  که  را  اهمیتی  با  وقایع  اما  می زنند،  نادیده  نیستند،  دچار  یادماندنی  گیرند، 

کنند،  دقت می ها  آن   به اند. حوادث به یاد ماندنی به این علت که افراد نسبت  پذیری شده سوگیری دسترس 
ندارد، بیشتر به یاد آورده شوند.  ها  آن   ممکن است به دلایلی که هیچ ارتباطی با میزان شیوع و رواج کلی 

اند یا در میان  رسانی شده برای مثال، به این علت که وقایعی روشن و شفاف هستند یا به خوبی اطلاع 
زند.  را بیشتر تخمین می ها  آن   شخص احتمال وقوع   اند، تر بوده دوستان و آشنایان یک شخص خاص رایج 

ای واقعی  شود، نمونه می   تر یادآوری آسان آنچه  پذیری، گاه  اکتشافی دسترس   ۀ در نتیجه، به کارگیری قاعد 
نیست  کلی  تصویر  شده  ۱۶۱:  ۱۳۸5ارونسون،  )   از  پیشنهاد  که  است  سوگیری  همین  از  استفاده  با   .)

جلب   دلیل به ها قرار گیرد تا  رنگ نارنجی چاپ شود و روی اتومبیل   های جریمه روی کاغذهایی به قبض 
 . ( Harel 2014: 575د ) افزایش ده ها  آن   توجه بیشتر افراد، احتمال جریمه شدن را در ذهن 

توان از این سوگیری بهره برد. به این ترتیب که با  در خصوص ادراک افراد از قطعیت مجازات می
ها برای افزایش ادراک افراد جرایم و مجازات  ۀای موارد برجسترسانهرسانی گسترده و پوشش  اطلاع

از احتمال دستگیری و محکومیت و در نتیجه افزایش بازدارندگی استفاده کرد. با توجه به این سوگیری  
از اقدامات اجرایی و قضایی در مرکز توجه یک  اینکه کدام   رسد انجام تحقیقاتی مبنی بربه نظر می
گیرد، واجد  گیرد و نسبت به کدام دسته از اقدامات، جلب توجه عمومی صورت نمی میعموم قرار  

رئیس قوه   ۀاستجاز  ۳در بند  آنچه  توان برای  شاید بتوان گفت یکی از توجیهاتی که می   اهمیت باشد.
ماه   مرداد  در  رهبری  از  با  درخصوص    9۷قضائیه وقت  و سریع  قاطع  برخورد  برای  ویژه  اقدامات 

پیشاخلال اقتصادی  مفسدان  و  دسترس گران  اکتشاف  شد،  مقرر  بینی  بند  این  است.  بوده  پذیری 
و  می  علنی  جلسات  دادگاه  رئیس  تشخیص  »به  رسانهقابلداشت  در  میانتشار  نظر  ها  به  باشد«. 
ابزاری   عنوانبهها را بتوان  در رسانهها  آن  تشارقابلیت ان  ویژه بهرسد علنی بودن جلسات دادگاه و  می 

مقنن و همچنین اینکه    برای افزایش ادراک افراد از قطعیت مجازات در نظر گرفت. البته با توجه به
:  ۱۳99رشادتی و رضایی،  )  قانون باید بازخورد اجتماعی مجازات را مورد توجه قرار دهند  ۀاجراکنند

های دیگر  ها از جنبهای شدن بیش از حد دادگاهدنظر قرار داد که رسانه( باید این مسئله را نیز م۱۰۱
 شود. اشاره میها آن تواند نتایج متفاوتی از حیث میزان بازدارندگی داشته باشد که ذیلا  به می 

رسانه میپوشش  دادگاه  جلسات  حد  از  بیش  ذهن  ای  در  را  موارد  این  برجستگی  تواند 
تومشاهده دهد.  کاهش  دسترس اینکه    ضیحکننده  اکتشاف  اساس  بر  که  شد  گفته  پذیری،  اگرچه 

تواند سبب تخمین بالاتر از احتمال وقوع آن شود و انتشار جلسات دادگاه از برجستگی یک واقعه می
انتشار جلسات  ها میطریق رسانه موارد  در صورت گسترده شدن  اما  امر کمک کند،  این  به  تواند 
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این برجستگی از بین خواهد   اخبار تلویزیونی،   ۀشدن آن به موضوع روزمر  ها و تبدیلدادگاه در رسانه
ها  نوع مجازاتدرخصوص    یابد. همین مسئلهرفت و لذا تأثیر آن در افزایش بازدارندگی کاهش می

نظر از نتایج متفاوت  مجازات شدیدی مانند اعدام، صرف درخصوص    طرح است. برای مثال، قابلنیز  
تجربی آنکه  درخ  تحقیقات  راصوص  اعدام  بودن  بازدارنده  را  میتأیید    بعضی  آن  بعضی  و  کنند 

در علوم اجتماعی ممکن است    خصوص بهدانند و با توجه به طبیعت کارهای تجربی  بازدارنده نمی
نشود پیدا  آن  برای  قطعی  پاسخی  گاه  می۸۸5:  ۱۳9۴وینتر،  )  هیچ  نظر  به  اما  میزان (  که  رسد 

توجه  قابلو نه شدت( مجازات مؤثر و از این حیث )  اند در ادراک قطعیتتوپذیری به آن میدسترس 
سازی شوند  ای برجستهباشد. لذا در صورتی که موارد خاص مجازات اعدام از طریق پوشش رسانه

توانند در افزایش ادراک افراد از قطعیت اعدام مؤثر باشند، اما در صورت تعدد موارد صدور حکم  می 
توان گفت با عادی شدن و کاهش برجستگی آن، اثرات میها  آن  ای کردنرسانهبه این مجازات و  

 بازدارندگی این مجازات کاهش خواهد یافت.  

به عملکرد دستگاه عدالت کیفری   اعتماد عمومی نسبت  ادل  عنوانبهافزایش  از  موافقان   ۀیکی 
شدهرسانه مطرح  دادگاه  جلسات  شدن  حسن)  ای  و۱5۱:  ۱۳9۳آباد،  مرادی  می  (  که  گفته  شود 
تواند سبب بازسازی اعتماد مردم نسبت به حاکمیت  رسانی اقدامات نظام عدالت کیفری میاطلاع

تواند آثاری را به دنبال داشته باشد.  بازدارندگی عام می  ۀای شدن بیش از حد از جنبشود. اما رسانه
اقتصاد رفتاری نشان می در  از مطالعات  افربسیاری  تأثیر  دهد که ترجیحات  اد ممکن است تحت 

کنند:  ساده تبعیت میۀ  رفتارهای دیگران و هنجارهای اجتماعی شکل بگیرد. افراد معمولا  از یک قاعد
دهم. برای مثال، در یک مطالعه نشان داده دهند پس من نیز انجام میاگر دیگران این کار را انجام می
هم دارند  باور  که  افرادی  امتحاکلاسیشد  در  میهایشان  تقلب  در  نات  دارد  احتمال  بیشتر  کنند 

ها تقلب کنند و در پژوهشی دیگر مشخص شد دانستن میزان فرار مالیاتی بر تمایل مردم برای  آزمون 
. با توجه به این مطالعات  (Zamir and Teichman, 2018: 448ت ) تبعیت از قوانین مالیاتی مؤثر اس

ها، ایجاد نوعی هنجار  های مجرمان در رسانهدادگاه  ۀای گسترد توان گفت چنانچه نمایش رسانهمی 
 تواند بازدارندگی را تضعیف کند. عدم تبعیت از قوانین را به مردم القا کند، می

 1تأثیر قطعیت و امکان .2-2
شود افزایش احتمال دستگیری  برخلاف رویکرد تحلیل اقتصادی نئوکلاسیک که در آن گفته می 

آوردهای مجرمان از خطر تأثیرگذار باشد و بازدارندگی را افزایش دهد،  تواند بر برو محکومیت می 

 
1. certainty and possibility effect 
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اند. دنیل کانمن در کتاب تفکر سریع و  رویکردهای رفتاری موضوع را به شکل دیگری مطرح کرده
 دهد: کند، موضوع را بدین شرح توضیح می 

حتمال برنده شدن شما  ارائه شده، ا ۀمثال زیر را در نظر بگیرید که بر اساس آن در هر چهار گزین
 یابد:درصد افزایش می 5بندی به میزان در یک شرط
 درصد  5به  ۰الف( از 

 درصد  ۱۰به  5ب( از 
 درصد  ۶5به  ۶۰پ( از 
 درصد  ۱۰۰به  95ت( از 

افزوده شده است اما این موارد،   اگرچه در تمام موارد بالا، به میزان پنج درصد به احتمال برد 
های واقعی بر سر  رسد میان انسان دهند. به نظر می ها را توضیح نمی نسانتجربه و احساس واقعی ا

درصد تأثیرگذارتر از    ۱۰۰به    95درصد و از    5به    ۰این مسئله توافق وجود دارد که افزایش احتمال از  
شود درصد سبب می  5به    ۰درصد باشد. افزایش احتمال از    ۶5به    ۶۰یا از    ۱۰به    5افزایش احتمال از  

درصد، امری    ۱۰۰به    95غیرممکن به امری ممکن تبدیل شود. همچنین افزایش احتمال از    امری 
کند. لذا این موارد تنها تغییرات کمیتی در احتمالات نیستند بلکه  احتمالی را به امری قطعی مبدل می 

فت توان گ(. از این منظر، نمی۴۶۷-۴۶۸:  ۱۳9۶،  کانمن)  را تغییری کیفیتی دانستها  آن   توانمی 
تأثیرات    5افزایش   احتمالات،  مختلف  سطوح  در  محکومیت  یا  دستگیری  احتمال  در  درصدی 

دهد و تنها به این یکسانی دارد. زیرا سیستم شهودی، نسبت به تغییر در احتمالات واکنش نشان نمی
ک  کند که آیا تحقق یک پیامد و نتیجه، ممکن است یا خیر. به عبارت دیگر، سیستم یمسئله توجه می 

دهد که یک امر، امکان تحقق دارد و نسبت  می یا همان سیستم شهودی تنها به این امر واکنش نشان
. در واقع از (Elffers and Van Gelder, 2017: 127) به احتمال وقوع آن، حساسیت چندانی ندارد 

یست بلکه به  دهند بر اساس احتمال وقوع آن نمنظر اقتصاد رفتاری، ارزشی که افراد به یک پیامد می 
 شود. دیگری انجام میۀ شیو

کند افراد، نتایج غیرقطعی را بر  مطلوبیت مورد انتظار که فرض می  ۀنظری  اینکه برخلاف  توضیح
آن وقوع  احتمال  ارزشاساس  می ها،  نظریگذاری  توسط چشم  ۀکنند،  که  رفتاری  اقتصاد  در  انداز 

 دهند اد به پیامدهای احتمالی مختلف تصمیم میکند وزنی که افرکانمن و تورسکی ارائه شد، بیان می
اند که تابع  مستقیم با احتمال وقوع آن پیامدها تناسب ندارد. مطالعات مختلفی نشان دادهصورت  به

کند. تابعی که در شکل  غیرخطی، به شکل بهتری رفتارها را توصیف می صورت  به  ارزش احتمالات
 است:  زیر نمایش داده شده از سه فرض تشکیل شده
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 کنند. گذاری می ها احتمالات کوچک را بیش از حد ارزش انساناینکه  (۱
 طیف حساس نیستند. ۀها به تغییرات در احتمالات در میانانساناینکه  (۲

 ,Loewenstein and Lerner)  کنند گذاری میها احتمالات زیاد را کمتر ارزشانساناینکه    (۳

2003: 624) . 
Probability weighting function

1
 

 

گیرند درصد را نادیده می   ۱احتمالات زیر    گیرندگان معمولا  کند که تصمیم انداز بیان می چشم   ۀ نظری
های تجربی موجود، زمانی که خطر دستگیری کنند. طبق برخی پژوهش درصد رفتار می   ۰و با آن مانند  

های مجرمانه ایجاد ید در جذابیت فرصت کاهشی شد   درصد افزایش یافت،   5درصد به حدود    ۱از زیر  
 ۱۰درصد به  5شد در حالی که همین میزان افزایش خطر دستگیری در احتمالات بالاتر مانند رسیدن 

تواند به توضیح نتایج تحقیقات تجربی درصد وجود نداشت. این مسئله می  ۱5درصد به   ۱۰درصد یا 
افزایش نیروهای پلیس بر نرخ جرم مؤثر است یا خیر کمک کند. بر اساس دیدگاه اقتصاد اینکه    ۀ دربار 

های بیشتر از طریق افزایش قطعیت دستگیری منجر به افزایش بازدارندگی خواهد متعارف، وجود پلیس 
اند که صرف افزایش نیروهای پلیس، های تجربی به این نتیجه رسیده شد. با این حال برخی پژوهش 

نتیجه رسیده تأ  این  به  برخی دیگر  ندارد و  پلیس ثیری در کاهش جرم  قرار دادن  بیشتر در اند که  های 
 (.Pickett et al, 2020: 1167)  زیادی بر جرایم شدید دارد   ۀ خیابان، تأثیر بازدارند 

  رسد اگر کاهشی سریع و شدید در میزان نیروهای پلیس سبب با توجه به وجود تأثیر امکان به نظر می 

 
 . (Loewenstein and Lerner, 2003): ذیل اقتباس شده است ۀشکل مذکور از مقال. 1
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درصد کاهش    ۱شود که خطر دستگیری ادراک شده توسط مجرمان احتمالی برای جرمی خاص به زیر  
انداز، اشخاص با احتمالات  چشم   ۀ بر اساس نظری   چراکه یابد  یابد، جذابیت آن جرایم به شدت افزایش می 

ستگیری و  کنند که گویی آن احتمال، صفر درصد و لذا د ای رفتار می گونه به زیر یک درصد دستگیری  
محکومیت غیرممکن است. اما در صورتی که استخدام نیروهای پلیس بیشتر، تنها موجب افزایش خطر  

رسد که تأثیر چندانی  به نظر می   . درصد افزایش یابد   ۲5درصد به    ۲۰مثلا  از    ، دستگیری نسبت به قبل شود 
بت به تغییرات در احتمالات  ها نس انداز انسان چشم   ۀ بر اساس نظری   چراکه در کاهش جرم نداشته باشد  

مجرمان عقلانی  درخصوص    بینی اقتصاد متعارف متوسط، حساسیت چندانی ندارند و این امر با پیش 
دارد هر میزان افزایش در احتمال دستگیری و محکومیت سبب افزایش ادراک  سازگار نیست که بیان می 

 شود. می مجرم از مجازات مورد انتظار و در نتیجه کاهش ارتکاب جرایم  
 بینی زیاد سوگیری بیش اطمینانی و خوش. 2-3

 1بینی بیش از حد اطمینانی و خوش ها در ادبیات اقتصاد رفتاری، بیشترین سوگیری یکی از رایج
 از خطر نیز تأثیرگذار خواهد بود. ها آن  است که بر قضاوت افراد از احتمالات و ارزیابی

این اعتقاد را که احتمال رخداد وقایع خوب برای یک شخص بیش از متوسط و احتمال رخداد  
نامند. حتی زمانی که افراد، احتمالات اطمینانی می وقایع بد کمتر از متوسط است، سوگیری بیش

آنان    آن واقعه برایاینکه    احتمال  ۀ دربارها  های آنبینیدانند، پیش خاص را می   ۀواقعی وقوع یک حادث
 ,Korobkin and Ulen)  2بینی زیاد استاتفاق بیفتد تحت تأثیر سوگیری بیش اطمینانی و خوش 

کردهپژوهش  ازجمله  .(1091 :2000 مستندسازی  را  اطمینانی  بیش  سوگیری  که  نیل    هایی  توسط 
  3تگرز که از یک نمونه از دانشجویان دانشگاه را   (Weinstein and Klein, 1996)  وینشتاین انجام شد

 از مجموعه حوادث ذکر شده در پژوهش، بیشتر احتمال دارد در مورد یک  کدام خواست تخمین بزنند  
یک کمتر احتمال دارد و میزان احتمال چقدر است. هایشان اتفاق بیفتند و کدام کلاسی نسبت به هم ها  آن 

سال آینده را در   5ستان طی  دار شدن تا بستری نشدن در بیمار که طیفی از خانه ،  اتفاق خوب   ۱۸از میان  
 دهندگان شانس خود را بیش از متوسط تخمین زدند. بر عکس، افراداتفاق، پاسخ   ۱5در    ، گرفت برمی 

شامل طیفی از طلاق گرفتن تا از  ، مورد واقعه بد   ۲۴مورد از    ۲۲متوسط اعتقاد داشتند که  صورت  به 
 هایشان کمتر احتمال دارد در مورد کلاسی نسبت به سایر هم  ، دست دادن شغل و ابتلای به سرطان ریه 

 
1. overconfidence and overoptimism 

اند که قریب به دویست مطالعه، شواهدی را در فوق به نقل از کریستین جولز اشاره کرده   ۀکروبکین و یولن در مقال.  2
 .Jolls, 1998: کناند. حمایت از وجود این سوگیری ارائه کرده 

3. Rutgers University 
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بیفتدها  آن  خواستند در یک نظرسنجی از ساکنان ویرجینیا که می   همچنین در پژوهشی دیگر   .اتفاق 
دانستند که نزدیک به نیمی از دهندگان می ازدواج کنند، این نتیجه به دست آمد که اگرچه بیشتر پاسخ 

شان منتهی ازدواج اینکه  شوند، زمانی که از آنان پرسیده شد احتمالق منتهی می ها به طلا تمام ازدواج 
 .( Korobkin and Ulen, 2000: 1091)   به طلاق شود چقدر است، پاسخ افراد نزدیک به صفر بود 

بیش خوش سوگیری  و  که  اطمینانی  تفاوت  این  با  دارند  دنبال  به  را  یکسانی  نتایج  زیاد،  بینی 
اطمینانی معطوف های خارج از کنترل فرد است اما بیشی زیاد، معطوف به پدیده بینسوگیری خوش 

های خود را بهتر و بالاتر از  ها و تواناییشود افراد مهارت های شخصی است و سبب می به مهارت 
شود. برای مثال، نتایج یک  می  نیز گفته  1تأثیر بهتر از متوسط   متوسط مردم ارزیابی نمایند که به آن، 

بهتر از متوسط ها  آن  پژوهش مشهور نشان داد که حدود نود درصد از رانندگان اعتقاد داشتند رانندگی
کنندگان معتقد بودند در درصد از مصاحبه  9۷رانندگان است. در پژوهشی دیگر نشان داده شد که  

ای  مطالعه. همچنین در  (Ma, 2020: 21)  تصادف نکردن، عملکرد بهتری نسبت به متوسط افراد دارند
آزموندیگر، شرکت در  بودند که    ۲5های مختلف فکری، جزء  های مهارت کنندگانی که  درصدی 

از متوسط شرکت بهتر  باور داشتند  را گرفتند   Zamir and)   اندکنندگان عمل کردهکمترین نمرات 

Teichman, 2018: 62).   که این تأثیر بهتر از متوسط بودن در موارد   دهندشواهد موجود نشان می
کنترل و در موارد مبهم بیشتر از موارد متعین و مشخص وجود دارد. قابلکنترل بیشتر از موارد غیرقابل

 ۀدهد تخمین اولیکنند که نشان میهمچنین بیان شده است زمانی که افراد، اطلاعاتی را دریافت می 
بودهها  آن  بدبینانه  حد  از  تخمین  بیش  در  میاست  تجدیدنظر  بیشتر  خود  که  های  زمانی  تا  کنند 

بینانه بوده  بیش از حد خوش ها  آن  ۀهای اولیدهد تخمینکنند که نشان میاطلاعاتی را دریافت می
  وجود شواهدی که خلاف باورهای  رغم علیدهد به افراد اجازه می  2روزرسانی گزینشی است. این به

لازم به ذکر  .(Zamir and Teichman, 2018: 62)  بین باشندهمچنان خوش   دهد،را نشان میها  آن 
اطمینانی این است که میزان اطمینان افراد نسبت به دقت  است یکی دیگر از نمودهای سوگیری بیش

 های خود بیش از واقعیت است. ها و قضاوت ارزیابی 
اینکه    د بیش از متوسط است و احتمال چیزهای خوب برای ما اتفاق بیفتن اینکه   این اعتقاد که احتمال 

تواند بر ادراک مجرمان از خطر دستگیری  چیزهای بد در مورد ما اتفاق بیفتند کمتر از متوسط است، می 
  توجه است زیرا بر اساس آن، قابل تأثیری که بر بازدارندگی دارد    لحاظ به و مجازات مؤثر باشد. این مسئله  

سو، احتمال دستگیری و محکومیت خود را کمتر از واقع تخمین  ک مندی، از ی نظام صورت  به   مجرمان 
 

1. “better than average” effect 

2. selective updating 
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آنان از هزینه می  ادراک  یابد و از سوی دیگر، منافع حاصل از  های ارتکاب جرم کاهش می زنند و لذا 
تواند بیشتر از میزانی  می ها  آن   کنند. در نتیجه احتمال ارتکاب جرم توسط ارتکاب جرم را زیاد برآورد می 

باید به این نکته توجه    شود. های نظریات نئوکلاسیک مرتکب می بینی انسان عقلانی طبق پیش   باشد که یک 
بیش  اگرچه  که  خوش داشت  و  پیش اطمینانی  دلایل  به  زیاد  می بینی  میزان    توانند گفته  کاهش  سبب 

  بازدارندگی شوند اما درک تأثیر آن بر کنترل جرم، نیازمند در نظر گرفتن موارد دیگر نیز هست. توضیح 
بین، اقدامات احتیاطی کمتری را در زمان  رود که مجرمان خوش با توجه به این سوگیری، انتظار می اینکه  

و    ( Garoupa, 2003: 9)   ل دستگیری خود دارند تری از احتما ارتکاب جرم انجام دهند زیرا ادراک پایین 
کمتر    شان را افزایش دهد، توانند خطر دستگیری های نظارتی و سایر عواملی که می دوربین   نسبت به شهود، 

شود اقدامات  یابد. همچنین این سوگیری سبب می افزایش می ها  آن   توجه کنند. در نتیجه احتمال دستگیری 
 جرم نیز کاهش یابد و لذا ارتکاب جرم تسهیل شود.   احتیاطی قربانیان احتمالی 

 های شناختی در ادراک شدت مجازات . سوگیری 3
به    دستیابیآید یعنی  به ترجیحات به دست می  دستیابیرفاه از منظر اقتصاد متعارف، در نتیجه  

  .دهندرا ترجیح می ها آن  های دارای اطلاعات کامل، عقلانی و خودمنفت عموما  چیزهایی که انسان
  رود. اما اقتصاددانان رفتاری ترین عوامل در افزایش رفاه به شمار میاز این منظر، درآمد یکی از اصلی

ها مشخص  اند که رفاه ذهنی نیز یک عنصر اساسی است که باید نقش آن را در تحلیلکرده  تأکید
ن نکته توجه داشت که  ها مشخص شود باید به اینقش رفاه ذهنی در تحلیل مجازاتاینکه    کرد. برای

کهمجازات اشخاصی  به  چگونه  میها  آن  ها  دریافت  می را  آسیب  اقتصادی    زنند.کنند  تحلیل  در 
شود که هرچه میزان مجازات، برای مثال تعداد روزهایی که شخص در زندان  ها فرض می متعارف مجازات 

ود. اما اقتصاد رفتاری شواهدی را  است، بیشتر باشد، رنج ناشی از آن و شدت مجازات نیز بیشتر خواهد ب 
 های بیشتر در این زمینه را ایجاد کرده است. ارائه داده که نیاز به بررسی 

 سازگاری روانی. 3-۱
که حتی تغییرات   ای گونه به سازگاری روانی به گرایش افراد برای سازگاری با شرایط جدید اشاره دارد  

 Zamir and)  کند ایجاد می ها  آن   ها تغییرات نسبتا  کوچکی را در رفاه ذهنی شدید در زندگی انسان 

Teichman, 2018: 452 ) هر انسانی از لحاظ عاطفی و روانی، نسبت به اوضاع و احوال  اینکه    . توضیح
استقرار  نقطۀ  یک  خود  وضعیت  پیرامون  آن،  در  که  وضعیتی  یعنی  نه   دارد،  است:  »معمولی«  وی 

شود که وی را خوشحال است و نه ناراحت. زمانی که رخداد یا تغییری در زندگی انسان حادث می 
گیرد و سطح رفاه ذهنی وی افزایش یا کاهش کند، از این نقطۀ استقرار فاصله می خوشحال یا ناراحت می 

 است. برای مثال، نتایج برخی تحقیقات   توجه این است که چنین وضعیتی، موقتی قابل   ۀ یابد. اما نکت می 
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آزمایی و یا دچار فلج جسمی شده بودند نشان داده است که پس بخت   ۀهایی که برند انسان درخصوص  
رود و شخص مجددا  به چندان طولانی، خوشحالی یا ناراحتی اولیه از بین می گذشت مدت زمانی نه 

 (.۸:  ۱۳9۴پور،  آشوری و صبوری )   گردد همان نقطۀ استقرار روانی و عاطفی سابق خود بازمی 
نیز می به شکل  در مورد مجازات حبس  افراد  بودن در زندان سازگار قابلتوان گفت  به  توجهی 

رسد، اما زمانی که به محیط جدیدشان سازگار  به پایین ترین سطح میها  آن  شوند. در ابتدا شادیمی 
محیط زندان شکل دهند یا به شرایط زندگی در شوند و برای مثال ارتباطات اجتماعی جدیدی را در  

مدت زمان لازم برای سازگاری با محیط زندان  اینکه  یابد.افزایش می ها آن زندان عادت کنند، شادی
سازگاری روانی   ۀ توجهی که پدیدقابل ۀ. نکت1باشد های تجربی میچقدر است نیازمند انجام بررسی

ندگی اضافه کند این است که در بازدارندگی خاص، در کنار تواند به مطالعات مربوط به بازدارمی 
 2. سایر عوامل در نظر گرفته شود

ها توانایی خود لازم به ذکر است که این مسئله از لحاظ بازدارندگی عام مؤثر نیست. زیرا انسان
می تخمین  واقع  از  کمتر  بد،  و  خوب  حوادث  با  سازگاری  در  که  را  مسئله  این  در  انسانزنند.  ها 

بینی حالات احساسی خود در  ضعیف هستند به این معنا است که برای پیش  3بینی احساسی پیش 
دهد با مشکل مواجه میها  آن  خوب یا بد تجربه نشده به  ۀآینده یعنی لذت یا رنجی که یک حادث

د در صورت کنناند تصور می . لذا اشخاصی که مجازات را تجربه نکرده(Ulen, 2014: 101)  هستند
گفته شد که    رواینازرا آزرده خاطر خواهد کرد و  ها  آن  محکومیت، رنج ناشی از مجازات به شدت 

پدید همچنین  ندارد.  عام  بازدارندگی  حیث  از  تأثیری  روانی،  روانی    ۀسازگاری    لحاظبهسازگاری 
زندان باشد توانایی   سازی شخص مجرم نیز تأثیری ندارد و بدیهی است که فرد به میزانی که درناتوان 

 ارتکاب جرم را نخواهد داشت. 

 
های خودگزارشی  های احساسی از مقیاس بینیربوط به رفاه ذهنی و پیشلازم به ذکر است که بسیاری از تحقیقات م .  1
(self-report scales می استفاده  در حال حاضر چقدر خوشحال (  که  پرسیده شود  اشخاص  از  این که  مانند  کنند 

 اند یا در آینده چقدر خوشحال خواهند بود هستند یا به صورت کلی در چند وقت اخیر چقدر احساس شادی کرده 
(Wilson and Gilbert 2003: 352لذا انجام مطالعات تجربی در خصوص سازگاری می .) تواند با پرسش از افراد

 ها صورت گیرد.زندانی در مقاطع مختلف زمانی پس از ورود آنها به زندان درباره احساس آن 
زندانیان شاغل از درآمد بیشتری شود  تواند سبب محرومیت  بدیهی است مدت زمان بیشتر حبس، برای مثال، می.  2

قابل توجه این است که پدیده سازگاری روانی  ۀرود. اما نکتکه به لحاظ عینی، عامل مهمی در کاهش رفاه به شمار می
 شود. ها مد نظر قرار گیرد. این مطلب در ادامه بیشتر تبیین میگذارینیز باید در سیاست 

3. affective forecasting 
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 2انتها ـ  و اکتشاف اوج  1غفلت از طول زمان  .2-3
  3ها در به یاد آوردن تجربیات گذشته، دچار »غفلت از طول زمان«شواهدی وجود دارد که انسان

آورند. نمی  دقیق، طول مدت تجربیات خوب یا بد خود را به خاطرصورت  به  به این معنا که،  هستند
ناخوشایند قرار داشتند تقاضا کردند که میزان    ۀکانمن و تورسکی از بیمارانی که در معرض یک معالج

آن  ناخوشایندی  میزان  بیماران خواسته شد  از همان  بعدها  کنند.  بیان  را  معالجه  در کل  رنج خود 
ها باقی یک رویداد در ذهن  بندی کنند. نتیجه این بود که آنچه از تجربه خوب یا بدمعالجه را رتبه

ماند مرتبط با میانگین یا سطح کلی درد و رنج در طول زمان نیست. بلکه به تجارب اوج یعنی می 
 (. 5۶9: ۱۳9۶کانمن، )  بدترین لحظات تجربه شده، و میزان رنج انتهایی رویداد بستگی دارد 

 ۀی از جمع دو نقطبرایندآورند،  افراد از یک واقعه به یاد می آنچه  نتایج تحقیقات نشان داده است  
زمانی از آن تجربه که شدیدترین اثر روانی مطلوب یا نامطلوب  ) اوج  ۀزمانی از آن تجربه است: نقط

نقط و  است(  داشته  شخص  بر  احساس  )  پایان  ۀ را  تجربه  پایان  در  که  روانی  و  عاطفی  وضعیت 
موارد می  همین  تجربخصوص    در  شود(.  دارند  ۀیادآوری  مصداق  نیز  مجرمان  توسط   زندان 

توان زمان ورود مجرم به حبس دانست حبس را می  ۀاوج در تجرب  ۀ. نقط4( ۱۷۴:  ۱۳9۰پور،  صبوری)
 انتهایی نیز زمان آزادی از زندان است. ۀکند و نقطکه وی بیشترین فشار روانی را احساس می

 وقفه در سازگاری  .3-3
سازگاری، متوقف ساختن آن است. افراد وقتی در رخدادهای  فرایندیکی از راهکارهای تغییر دادن  

برند و زمانی که در رخدادهای خوشایند، گسستگی کنند رنج کمتری می کننده، وقفه ایجاد نمی ناراحت 
کند رخداد دور می   ای، افراد را از سازگاری با شود. هر وقفه آورند لذت بیشتری نصیبشان می به وجود می 

 . ایجاد وقفه در رخدادهای ناراحت کننده، بد ولی در رخدادهای خوشایند، خوب استآنکه    و این یعنی 
کننده، مطلوب است، اما کننده یا خسته شاید عموم مردم تصور کنند که ایجاد وقفه در رخدادی ناراحت 

شود وقتی مجبور هستند دوباره همان می دهد و باعث  همان وقفه قابلیت افراد را در سازگاری کاهش می 
 (.۲5۳:  ۱۳9۶آریلی،  )   کار را تکرار کنند وضع برایشان بدتر شود 

 
1. duration neglect 

2. Peak-End heuristic 

3. duration neglect 

 . ۱۲: ۱۳9۴پور، های دیگر بنگرید به آشوری و صبوری مثال  ۀبرای مشاهد. 4
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ها به بررسی این مسئله پرداختند که ایجاد  ای از آزمایشلیف نلسون و تام میویس در مجموعه
کوچک در لذت و ناراحتی کلی حاصل از رخدادهای خوشایند یا ناخوشایند چه تأثیری    هایوقفه

نفر دانشجو خواسته شد که با یک هدفون به صدای یک جاروبرقی    ۱۴۰دارد؟ در این آزمایش از  
ثانیه به    5شوندگان به سه گروه تقسیم شدند. گروه اول  گوش بدهند که امری آزاردهنده بود. آزمایش

ای، مجددا  ثانیه  5ای  ثانیه و پس از وقفه   ۴۰ثانیه و گروه سوم ابتدا برای    ۴۰داد. گروه دوم    صدا گوش 
ثانیه انتهایی را ارزیابی کنند.    5خواسته شد  ها  آن  ثانیه به این صدا گوش دادند. سپس از  5به مدت  

ه به صدا گوش  ثانی  ۴۰کنندگان گروه دوم به صدا عادت کردند و گروهی که  نتایج نشان داد شرکت
 ,Nelson and Meyvis)  دانستندداده بودند نسبت به گروه اول و گروه سوم، آن را کمتر آزاردهنده می

را متحمل شود و  ها  آن   بینی. در حالی که پیش(657 :2008 بیشتری  بود که گروه دوم، سختی  این 
گوش دادن به صدای ایجاد وقفه در  ؛  ایجاد وقفه در گوش کردن به صدا سبب بهبود وضعیت شود

 آزاردهنده، تجربه را ناخوشایندتر نمود.

توان گفت از ایجاد وقفه در مدت حبس، برای مثال، از طریق اعطای مرخصی  بر این اساس می
راهکاری برای جلوگیری از سازگاری افراد با محیط زندان استفاده کرد.    عنوانبه توان  به زندانیان نیز می

به زندانیان با کاهش تعداد    شود که اعطای مرخصیصادی متعارف، فرض میلذا اگرچه در تحلیل اقت
کاهد، اما با توجه به  روزهایی که شخص در زندان است از شدت مجازات و میزان بازدارندگی می 

شده و با شناسایی مدت زمان حسابطور )به توان گفت اعطای مرخصیبحث سازگاری روانی، می
ا با  سازگاری(  برای  در  لازم  وقفه  افزایش   فرایندیجاد  جهت  در  زندان  محیط  با  شخص  سازگاری 
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  ۀ با هر بار بازگشت فرد از مرخصی به زندان، وی یک نقطویژه اینکه  بهاستفاده است.  قابلبازدارندگی  
زندان را با سختی    ۀانتها تجربه خواهد کرد و به این ترتیب تجرب ـ  اوج  ۀاوج جدید را بر اساس قاعد

 خاطر خواهد آورد.  بیشتری به
تواند بازدارندگی می درخصوص    انتها ج ـدلالت دیگری که بحث سازگاری روانی و اکتشاف او

های زندانیان، مرخصی منتهی به آزادی نباشند. زیرا در این صورت، داشته باشد این است که مرخصی 
 ماند.در ذهن مجرم باقی می   تری مثبت   ۀ حبس کاهش یافته و خاطر   ۀ انتهایی تجرب  ۀ سختی نقط 

  ۀسختی دور  ، همچنین در صورتی که بتوان با انجام اقداماتی که با موانع اخلاقی مواجه نیستند
ای رقم زد که بیشتر در ذهن مجرم باقی  گونهبهانتهایی را    ۀتوان نقطمی   ؛انتهایی حبس را افزایش داد

تغییر محل نگهداری شخص در انتهای حبس، در بماند و یادآوری شود. برای مثال، چنانچه بتوان با  
سازگاری او با محیط، وقفه ایجاد کرد و با تغییر دادن اطرافیان وی، تعاملات اجتماعی شخص    فرایند

 مانده باقیتوان توقع داشت که سختی انتهای حبس بیشتر در ذهن مجرم را با دشواری مواجه کرد می 
 و در کاهش تکرار جرم مؤثر باشد. 

 مرجع  ۀوابستگی به نقط. 3-۴
اند مطلوبیتی که یک شخص  شناسی و اقتصاد رفتاری مکرر نشان دادهتحقیقات تجربی در روان

برای پیامدی خاص قائل است، بستگی به ارتباط آن پیامد با سایر پیامدهایی دارد که شخص انتظار  
شود. یک مثال سنتی برای  خته میشنا  1را دارد. این پدیده با نام ترجیحات وابسته به مرجع ها  آن  وقوع

دهد شخصی ( آن را بیان کرده است. وی توضیح می ۱9۸۰)  توضیح این پدیده، مثالی است که تالر
 ۀدلاری است به احتمال زیاد در صورتی که بداند در نقط  ۲5که به دنبال خرید یک ماشین حساب  

ریداری کند مسافت میان محل  دلار خ  ۲۰تواند این ماشین حساب را به قیمت  دیگری از شهر می
جویی کند، اما اگر شخصی بخواهد یک  دلار صرفه  5کند تا  سکونت تا فروشگاه مذکور را طی می 

دلاری حاضر نیست مسافت مشابه را   5دلار بخرد احتمالا  برای گرفتن تخفیف    ۱۲5کت به قیمت  
دلاری با قیمت کامل    5تخفیف    ۀسزیرا با مقای  . فروشد طی کنددلار می  ۱۲۰ای که آن کت را  تا مغازه 

دلاری برای خرید کت، کمتر   5جویی  آیند صرفهکت و ماشین حساب که نقاط مرجع به حساب می
 .(Bushway and Owens, 2013: 302) رسداز ماشین حساب به نظر می

نقط به  نسبت  افراد  ترجیحات  بودن  وابسته  به  توجه  می  ۀبا  گفتمرجع    ۀ تجربآیا  اینکه    توان 
دهد مستقیما   مجازات، ادراک فرد نسبت به شدت، سرعت و قطعیت مجازات را افزایش یا کاهش می

 
1. reference-dependent preferences 
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اجرا از نظر شدت و قطعیت، کمتر  شونده بستگی دارد و اگر یک ضمانتبه انتظارات قبلی مجازات
 دهد. از چیزی باشد که مورد انتظار مجرم بوده است، مجازات، ادراک شدت و قطعیت را کاهش می

کننده باشد. تصور این مسئله  تواند برای توضیح کمکتشبیه این مسئله به تجربیات روزمره می
ها از یک فیلم در سطح متوسط لذت ببرند، اگر انتظار داشته باشند که یک  سخت نیست که انسان

بینند از همین اسکار را ب  ۀفیلم افتضاح باشد، اما در صورتی که انتظار داشته باشند که یک فیلم برند
شدت مجازات به دو عامل بستگی    ۀفیلم در سطح متوسط خوششان نخواهد آمد. بر این اساس تجرب

دهد نسبت به میزان مجازات قانونی که مجرم  دارد. اول، میزان مجازاتی که قاضی به آن حکم می
به   را داشته است. دوم، میزان مجازاتی که در عمل در مورد مجرم  آن  آید اجرا در می تصور اعمال 

کند نسبت  مجازاتی که مجرم تجربه می  چنانچهنسبت به مجازاتی که در حکم صادره آمده است. لذا  
خفیف حکم،  در  مندرج  مجازات  یا  و  قانونی  مجازات  باشد، به  ملاک   تر  را  تجربه  این  مجرم 

 دهد. گیری برای ارتکاب مجدد جرم قرار میتصمیم
میان مجازات و رفتار مجرمانه در آینده، در برخی کشورها مبنای  درک نقش انتظارات در ارتباط  

توان گفت برای نزدیک کردن تصور مجرم از  تصویب برخی قوانین قرار گرفته است. برای مثال، می
به مجازات انتظار  قانونی، شاخصمجازات مورد  تعیین مجازاتهای   ۲۲در    ۱9۸۰از سال    1های 

ایا  ۀ ایالت و حوز ها  ایالت همچنان این شاخص  ۱9اند و در  لات متحده تعیین شدهقضایی فدرال 
توان  . همچنین می ( Frase, 2019: 79)  شبیه به هم نیستندها  آن   ازیک  هیچوجود دارند هرچند که  

  ۀشوند برای نزدیک کردن تجرب شناخته می  2گرایی در تعیین مجازاتگفت قوانینی که با عنوان واقع
تفاوت زیاد  اینکه    اند. با توجه به ازات تعیین شده در حکم تصویب شدهمجازات توسط مجرم و مج

تهدید به مجازات را کاهش    کارآییمیان مجازات تعیین شده و میزان واقعی مجازات تحمل شده،  
نسبت زیادی از اینکه    گرایی در تعیین مجازات، آزاد شدن شخص زندانی قبل ازدهد، قوانین واقعمی 

 . (Bushway and Owens, 2013: 303) اندا طی کرده باشد، ممنوع کردهمدت محکومیت خود ر
رسد هماهنگی و سازگاری میان تهدید و عملکرد  مرجع به نظر می  ۀبا توجه به وابستگی به نقط
تواند در کاهش جرم مؤثر باشد و امکان افزایش بازدارندگی خاص با  واقعی نظام عدالت کیفری می

کند  احتمالی مورد انتظار با آنچه نظام عدالت کیفری در واقع اعمال میهای  نزدیک کردن مجازات
 وجود داشته باشد. 

 
1. sentencing guidlines 

2. truth in sentencing 
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 ه نتیج
شود  منطقی و شهودی( در کنار هم سبب می)  پردازش اطلاعات  ۀهای دوگاناستفاده از سیستم

انسان انتخابکه  و    هاییها همیشه  انتظار  منافع مورد  انجام ندهند که در راستای حداکثرسازی  را 
های  باشد. در این مقاله، برخی از قواعد اکتشافی و سوگیری ها  آن   های مورد انتظار سازی هزینهحداقل

بخشی از کارکرد سیستم شهودی پردازش اطلاعات( که مجرمان ممکن است در   عنوان)به  شناختی
ارتکاب جرم   به  ازها  آن  ازتصمیم  به جمعها  آن  استفاده کنند بررسی شد که بعضی  آوری  مربوط 

 ها است. اطلاعات برای ارتکاب جرم و بعضی مربوط به ادراک قطعیت و شدت مجازات
آوری اطلاعات برای ارتکاب جرم  های محتمل در جمعهایی که تحت عنوان سوگیری سوگیری 

مینحوبهبیان شدند هریک   نشان  فرض ی  گزینه  دهند  تمام  بررسی  و  کامل  اطلاعات  های  وجود 
بر اساس سوگیری تأیید، مجرمان به شواهدی    چراکهگیری، امر دقیقی نیست.  محتمل برای تصمیم

وجود سوگیری خدمت به خود،   دلیلبهدهند و  است وزن بیشتری میها  آن  تصمیمتأیید    که در جهت
  دهند که احتمال بررسی بیشتر و کنترل ی نسبت میدستگیری و محکومیت را به عوامل ناپایدار بیرون

کاذب،  ها  آن  اجماع  تأثیر  اساس  بر  همچنین  دارد.  وجود  جرم  مجدد  ارتکاب  زمان  ویژه  بهدر 
خود ها  چنانچه آناست و  ها  آن   کنند نگاه دیگران نیز به وقایع مانندقوانین مبهم تصور می درخصوص  

 است.  گونهایننند نگاه مقامات قضایی نیز کقانونی ندانند تصور می  ۀرا مصداق ماد
سوگیری اکتشاف و  مجازاتها  قطعیت  در  مؤثر  شناختی  هریک  های  مینحوبهها  توانند  ی 

اکتشاف   در  کنند.  فراهم  را  محکومیت  و  دستگیری  احتمالات  ادراک  در  اشتباه  موجبات 
ی در ادراک قطعیت  پذیری گفته شد که احتمالات عینی دستگیری و محکومیت، عامل اصلدسترس 

از  آنچه  در عالم واقع لزوما  تغییری در رفتار افراد ایجاد شود.  ها  آن  مجازات نیستند که با تغییر دادن
است اهمیت  واجد  بازدارندگی  افراد   ، منظر  ذهنی  و محکومیت درخصوص    احتمالات  دستگیری 

فراد احتمال وقوع آن را یادآوری مصادیق یک واقعه بیشتر باشد، ااست و هرچه سرعت و سهولت به
تأثیر قطعیت و امکان این نتیجه را به دست دادند  درخصوص    زنند. مطالعات تجربیبالاتر تخمین می

تأثیرات مشابهی نخواهد داشت و افراد    که ایجاد هر گونه تغییر در احتمالات دستگیری و محکومیت، 
نمی نشان  چندانی  واکنش  متوسط  احتمالات  در  تغییر  به  نهایتنسبت  در  وجود  اینکه    دهند. 

بیشسوگیری  خوش های  و  میاطمینانی  سبب  زیاد  و  بینی  دستگیری  احتمالات  اشخاص  شوند 
 محکومیت خود را کمتر و منافع جرم را بیشتر از حد تخمین بزنند. 

ها نیز بیان شد که های شناختی مرتبط با ادراک شدت مجازاتها و سوگیری در بخش اکتشاف
افراد اینکه    ه ذهنی را در محاسبات مربوط به مجازات حبس به حساب آورد. با توجه بهباید نقش رفا
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انتها، تنها نقاط اوج و انتهایی ج ـ  شوند و بر اساس اکتشاف او پس از مدتی با شرایط زندان سازگار می 
می  ۀتجرب خاطر  به  را  میزندان  را،  حبس  مدت  نه طول  و  اعآورند  مانند  راهکارهایی  با  طای  توان 

با محیط کاست و با اقداماتی نظیر تغییر دادن ها  آن  شده به زندانیان از سازگاریهای حسابمرخصی
تری از زندان  تلخ  ۀتجرب  در انتهای مدت حبس، ها  آن   محل نگهداری زندانیان و تعاملات اجتماعی

مجرمان،  اینکه    توجه بهرا ایجاد و به این ترتیب، احتمال تکرار جرم را کاهش داد. همچنین گفته شد با  
دهند و نه مجازات قانونی یا مجازات مقرر در حکم  مجازات را ملاک محاسبات خود قرار می   ۀتجرب

به    منظوربهرا، پس   را  باید تجربیات واقعی مجرمان  بر رفتار مجرمان،  قانونی  تغییرات  تأثیرگذاری 
توانند در توضیح  الذکر میارد فوقرسد که توجه به موبه نظر می  های قانونی نزدیک کرد. مجازات

های مقابله با جرم مفید باشند و راهکارهای جدیدی را برای افزایش  علل عدم موفقیت برخی سیاست
 بازدارندگی ارائه دهند.  
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 چکیده 

  سوی بهدولت در اقتصاد و تحول آن    ۀمداخل  ۀاصول و قواعد عام حقوق عمومی اقتصادی بیانگر نحو
تنظیم نقش  مطالعبازتعریف  است.  دولت  در حوزشاخص  ۀگری  قضایی  نظارت    گری تنظیم  ۀ های 

هیئت عمومی دیوان عدالت اداری و استخراج اصول یاد شده  ۀ  اقتصادی دولت، مستلزم بررسی روی
توصیفی ـ تحلیلی انجام شده است، دستیابی به این  صورت  به  است. هدف از پژوهش حاضر که

  ۀ نتیجه است که اصول مورد پذیرش دیوان عدالت اداری در این حوزه چیست و به چه نحوی در روی
دهد اصل حمایت از مالکیت خصوصی،  های این پژوهش نشان میشوند. یافتهاد متبلور میاین نه

اصولی هستند که    ازجملهاصل آزادی تجارت و صنعت، اصل برابری، اصل رقابت و اصل تناسب  
صریح و ضمنی، مستند ابطال مقررات دولتی    نحوبهبه اتکای مبانی قانونی خود در حقوق ایران،  

 اند. حقوق عمومی اقتصادی قرار گرفته ۀ ومی دیوان عدالت اداری در حوزتوسط هیئت عم
 حقوق عمومی اقتصادی، نظارت قضایی، اصول حقوقی، دیوان عدالت اداری  واژگان کلیدی:
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 مقدمه
موضوع اصلی حقوق عمومی اقتصادی مطرح شده است    عنوانبهاقتصاد    ۀدرعرص   دولت  ۀمداخل

توان به تعریف این گرایش از حقوق عمومی ورود پیدا کرد. اغلب نویسندگان  که از این رهگذر می 
دانند که روابط اشخاص حقوق ای از حقوق میدر منابع فرانسوی، حقوق عمومی اقتصادی را شاخه
مومی با یکدیگر و با اشخاص حقوق خصوصی  عمومی شامل دولت، نهادهای محلی و مؤسسات ع

(. در تعریف  ۴۲9:  ۱۳9۱زارعی و مؤذنی،  )  نمایندخصوصی را تنظیم می  ۀ ها در حوزمثل شرکت
هستیم. یکی   رو روبهسو با بازیگران حقوق عمومی اقتصادی و از سوی دیگر با تنظیم از یک یادشده

در عرص  مهمی  نقش  که  بازیگرانی  اقتصۀ  از  می حقوق عمومی  بازی  ابزار  ادی  است.  دولت  کند، 
های دیگر از آن دولت برای تنظیم این عرصه از حقوق همان ابزارهای کلاسیکی است که در حوزه 

کند؛ یعنی وضع قانون، اجرای قانون با تصمیمات و اعمال اداری و حل اختلافات در  استفاده می
های اقتصادی خود ود اهداف و سیاستروابط اقتصادی. دولت از طریق وضع قانون در معنای اعم خ

کند، نهادهای اداری برای  مداخله یا نظارت دولت در بازار را فراهم می  ۀکند، زمینرا مشخص می 
طور  بهکند و  کند، شرایط ایجاد و انحلال واحدهای اقتصادی را مشخص میتنظیم بازار تأسیس می

 .کنداقتصادی را تعیین می زۀ فعالیت حوچهارچوب کلی 
عرص  در  دولت  دخالت  و  نظارت  لزوم  اصل  نظر    منظوربهاقتصاد    ۀدر  به  تردیدی  بازار  تنظیم 

اجرای این رسالت و وضع قواعد مربوط به آن از اهمیت بسزایی برخوردار است.    ۀرسد؛ اما شیونمی
تواند وپاگیر میبه طوری که دخالت زیاد نهادهای عمومی و تصویب مقررات دولتی حجیم و دست

  سرد گذاری دلروکراسی و مخاطبان آن منجر شود و فعالان اقتصادی را از تولید و سرمایهوه افزایش بب
با مقتضیات جامعه سازگار و هماهنگ   این ضوابط  نوع و کیفیت  اگر  این در حالی است که  کند. 

 (.۲۸۲: ۱۳9۶عطریان، ) نباشد، لطمات فراوانی به اقتصاد کشور وارد خواهد شد
در نظام حقوقی ایران، نظارت بر آن بخش از قوانین و مقررات موضوعه که تحت عنوان »مقررات« 

اصل   موجب به شود، به دیوان عدالت اداری سپرده شده است. این صلاحیت  ضع می مجریه و   ۀ توسط قو 
قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری به این نهاد  ۱۲ ۀ و بند یک ماد 1قانون اساسی ۱۷۳

رسیدگی به شکایات،   ۀ الذکر این نهاد وظیف قانون فوق   ۱۲  ۀ بند یک ماد   بر اساس قضایی داده شده است.  

 
و    دولتی   هاینامهواحدها یا آیین یا    مأمورین  به  نسبت  مردم  و اعتراضات   ، تظلمات شکایات   به  منظور رسیدگی  به  .1

و    گردد. حدود اختیارات می  تأسیس   قضائیه  قوه  زیر نظر رئیس  «اداری  عدالت  دیوان»  نام  به  ها، دیوانیآن  حقوق  احقاق 
 .کندمی تعیین را قانون دیوان  این عمل ۀنحو
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از  ت  یا حقوقی  اشخاص حقیقی  اعتراضات  و  و نامه آیین ظلمات  دولتی  مقررات  و  نظامات  سایر  و  ها 
ها و مؤسسات عمومی غیردولتی در موارد مغایرت با شرع یا قانون یا عدم صلاحیت مرجع شهرداری 

 شود را دارد.مربوط یا خودداری از انجام وظایفی که موجب تضییع حقوق اشخاص می 
ها، مقررات و نظامات دولتی نامهآیین ی از معیارهای دیوان عدالت اداری در نظارت بر  بنابراین یک 

های دیگر »قانون« است. بدیهی است که قانون  حقوق عمومی اقتصادی و چه در حوزه  ۀ چه در حوز
در آن وجود دارد؛ لذا تمسک به »اصول    همیشه کامل نبوده و خلأهایی  ابزار ممیزی قضات    عنوانبه

از این خلأ و تضمین حقوق بنیادین مردم است. اصول حقوقی، گزاره 1حقوقی  های  « تنها راه گریز 
موارد   ازجملهاند و قواعد حقوقی  راهبر حاکم بر حقوق موضوعه و هادی شرح و بسط آن شناخته شده

شده برشمرده  اصول  فلسف۸۰:  ۱۳۷۶بولانژه،  )  انداستعمال  اصول  ۀ(.  به  قضات  واقع   ، اتکای  در 
دریافت   ۀهایی که در نتیجهای قواعد حقوقی است؛ کاستیاستخراج حکم هر قضیه و رفع کاستی

از قواعد، میپدید میها  آن  ظاهری  این  به  باطنی  با رویکرد  اما  این کاستیآید؛  را برطرف  توان  ها 
ر درون خود قواعد موجود است. قضات در زمان  توان گفت به نوعی راه حل دساخت. در واقع می

کنند که مستلزم تعمق بسیار در بنیادین قواعد حقوقی رجوع می  ۀکاستی قانون، به اصل یا همان هست 
 (.۱۴: ۱۳9۷و مالمیری،  پتفت) هاستاین قواعد و درک ارتباط منطقی میان آن 

مشهدی  )  ایی نیز با هم دارندهای مختلف حقوق در عین قرابت؛ تمایزهاصول حقوقی در گرایش
هداوند،   نظام ۲۰:  ۱۳95و  دیگر  سوی  از  و  (،  سوسیالیستی  نظام  مثل  متفاوت  حقوقی  های 

توان  (. لذا می۷۶:  ۱۳۷۶بولانژه،  )  داری در اساس یعنی در اصول با یکدیگر اختلاف دارندسرمایه
حقوقی دیگر هستند و ثانیا    چنین نتیجه گرفت که اصول حقوق عمومی اقتصادی اولا  متمایز از اصول 

 کنند. متناسب با نظام حقوقی و اقتصادی حاکم بر جامعه، این اصول با یکدیگر تفاوت پیدا می
این آنجا    از اصول  و  منابع  به  تمسک  از طریق  اقتصادی  حقوق عمومی  قواعد  به  دستیابی  که 

معیار و مبنایی برای   عنوانبه( و از سوی دیگر  Talapina, 2011: 61)  زیرشاخه از حقوق ممکن است
قضایی است؛ هدف از این پژوهش استخراج و بررسی آن دسته از اصول و قواعد   فرایندقضات در  

  ،به ابطال مصوباتها  آن   عام حقوق عمومی اقتصادی است که قضات دیوان عدالت اداری با استناد به
یت و ضرورت پژوهش ناشی از این واقعیت است که  پردازند. اهممقررات و تصمیمات اداری، می

دهند از یک سوی اصول حقوق عمومی اقتصادی اساس این زیرشاخه از حقوق عمومی را تشکیل می 
ای  و از سوی دیگر، اصول حقوق عمومی اقتصادی همانند سایر اصول کلی حقوقی، هنجارهای رویه

 
1. Legal principles 
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ک از وجدان عمومی، قانون اساسی، اسناد  های ایدئولوژی برداشت  بر اساسهستند که توسط قضات  
نظر برخی    بر اساسکه    همان طوراند.  بالادستی، قانون عادی و سایر مقررات موضوعه، ایجاد شده

ایجاد میدانحقوقاز   استفاده  اثر  شود، اصول کلی حقوقی توسط قضات  ان برخلاف عرف که در 
 (. Talapina, 2011: 264) شوندتدوین می

حقوق عمومی اقتصادی، اصول حقوق عمومی اقتصادی را به دوسته اصول    ۀمتخصصان در زمین
بندی  (. این یک معیار برای تقسیمTalapina, 2011: 258)  کنندبندی میگر تقسیملیبرال و مداخله

دولت در اقتصاد است. اصول   ۀاصول حقوق عمومی اقتصادی است که مبتنی بر نحوه و میزان مداخل
اقتصادی است و برای    ۀ صلاحیت قوای عمومی در اعمال اختیاراتشان در حوز  ۀکنندلیبرال که محدود

توان به اصولی مانند اصل دفاع از حق مالکیت خصوصی، اصل آزادی تجارت و صنعت،  نمونه می
(. از سوی ۱۴9:  ۱۳۳9۸  مؤذنی، )  اصل برابری و اصل تخصصی بودن عاملان اقتصادی اشاره کرد 

  ۀ گرایی قوای عمومی بوده و بر اساس این اصول زمیندیگر اصولی وجود دارد که مربوط به مداخله
فراهم می  ۀ بیشتر در حوز  ۀمداخل برای دولت  نیز می   ۀازجملشود؛  اقتصاد  از اصل  این اصول  توان 

ملی اقتصاد،  کردن  استمردمی  اصل  و  عمومی  خدمات  تناسب،  اصل  مدیریت سازی،  در  قلال 
 (.۲۱۳-۲۱۴: ۱۳۸9گرجی،  )  های دولتی نام برد شرکت

توان از آن استفاده کرد معیار  بندی اصول حقوق عمومی اقتصادی میمعیار دیگری که برای تقسیم
ای از علم حقوق است لذا اصول  که حقوق عمومی اقتصادی شاخهآنجا    تخصصی بودن است. از

هایی از ق نیز کاربرد دارند اگرچه اختصاص به آن ندارند اما جنبهکلی حقوقی در این گرایش از حقو 
می  مربوط  اقتصادی  عمومی  حقوق  به  اصول  اعمال این  قبال  در  حقوقی  امنیت  اصل  مانند  شوند 

ای از اصول مربوط به حیات اجتماعی مانند اصل استمرار خدمات اداری، اصل برابری و مجموعه
دیگری هم هستند که اختصاصا  به حقوق عمومی اقتصادی مربوط   عمومی. در کنار این اصول، اصول 

مانند اصل آزادی تجارت و صنعت و    ، روندهستند و اصول هادی این گرایش از حقوق به شمار می
 .(۱5۱: ۱۳9۸مؤذنی، ) اصل دفاع از مالکیت خصوصی

بندی اصول حقوق عمومی اقتصادی  از معیارهای دیگری نیز برای تقسیم   توان در کنار این دو معیار می 
تقدم و تأخر پیدایش این اصول به    بر اساس استفاده کرد، یکی از این معیارها، معیار تاریخی است که  

اینکه این اصول در قانون اساسی آمده باشند یا نه   پردازد. از می ها  آن   بندی تقسیم    ، سوی دیگر بسته به 
آن اصول به دو دسته اصول دارای ارزش اساسی و اصول    بر اساس بندی دیگری ارائه کرد که  ان تقسیم تو می 

می  تقسیم  عادی  ارزش  تنها دارای  که  است  توضیح  به  لازم  اساس   گردند.  معیار    بر  یعنی  اول  معیار 
 ین کرد. توان نوع نظام اقتصادی کشور را تعی دولت است که می   ۀ میزان مداخل   بر اساس بندی  تقسیم 
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قواعد کلی حقوق عمومی   سؤالو    مسئله میان اصول و  از  آن است که  این مقاله  در  ما  اصلی 
در نظام  پذیرفته شده یک  کدام های مختلف حقوقی،  اقتصادی  ایران  قلمرو و  در نظام حقوقی  اند و 

هیئت عمومی دیوان عدالت اداری چیست؟ پژوهش ما بر این فرضیه استوار   ۀاهداف آن اصول در روی
دیوان عدالت اداری برگرفته از اصول قانون اساسی   ۀاست که اصول حقوق عمومی اقتصادی در روی

ارزش سیاستهای  و  همانند  بالادستی  اسناد  سایر  و  اساسی  قانون  در  منعکس  کلی  بنیادین  های 
ها  بر اساس آنجرای آن و مبانی اقتصاد اسلامی است و قلمرو این اصول  و قانون ا  ۴۴ابلاغی اصل  

 تبیین و تعریف شده است. 
 اصل حمایت از مالکیت خصوصی. ۱

 ای است که هر شخص نسبت به اموال دارد میان افراد و اموال، مالکیت حد اعلای رابطه  ۀدر رابط
گاه،  ) گونه تصرف و  بت به مالکیت خود، همهدارد نسحقی که هر مالکی را مجاز می  ؛(۸9:  ۱۳۸9آ

ترین حق از  و اساسی  ترینمهمشاید بتوان گفت    1قانونی داشته باشد.   ۀ انتفاعی جز در موارد استثناشد
از دیرباز بشر به آن توجه کرده است، حق مالکیت است (.  ۴۴۴:  ۱۳۸9ویژه،  )  حقوق بنیادی که 

بخش خصوصی، حق مالکیت فردی است؛ به    نیاز فعالیت اقتصادیترین پیشو اساسی  ترینمهم
ای  تصور نیست. اگر مبادلهقابلها و مبادلات اقتصادی  عبارت دیگر، بدون مالکیت فردی، فعالیت

در   آن چیزی است که  بر  ناظر  مبادله،  ندارد.  اقتصادی موضوعیت  نگیرد، حقوق عمومی  صورت 
مبا تصور  باشد،  جمعی  مالکیت  اگر  است.  افراد  تصرف  و  در سطح   خصوص بهدله  تملک  مبادله 

توان نتیجه گرفت که تأسیس بازار بدون حق  ای که مدنظر ما است، تقریبا  محال است. لذا میگسترده
مالکیت فردی است و اگر این اصل حذف   بر اساستصور نیست. اقتصاد مدرن  قابلمالکیت فردی  

 (. ۴: ۱۳۸۶نژاد، غنی) شود، دیگر اقتصاد مدرن وجود ندارد 
اصل مالکیت از آن جمله اصولی است که در قانون اساسی بدان پرداخته شده است؛ نخستین 

..  .»حیثیت، جان، حقوقدارد:  است که اظهار می  ۲۲اصلی که به این مالکیت پرداخته است؛ اصل  
حقوق در این اصل به ۀ  واژ  اص از تعرض مصون است. مگر در مواردی که قانون تجویز کند.«اشخ

حق علیمعنای  که  همهاست  ازجملهآن  ۀالاطلاق  دربرمی   ها  را  اقتصادی  و  )  گیرد حقوق  ایمانی 
قانون اساسی    ۴۷و    ۴۶( که حق مالکیت یکی از این حقوق است. اصول  ۱59:  ۱۳۸۸قطمیری،  

 اند.  را محترم شدهها آن ستند که حق مالکیت فردی را به رسمیت شناخته واصولی ه ازجمله
اما اصل    رغم علی این اصول  بیان میزان و نحو  ۴۴وجود  مالکیت سه    ۀقانون اساسی در مقام 
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، صنایع مادر،  صنایع بزرگ  ۀای تدوین شده است که کلی گونهبهبخش دولتی، تعاونی و خصوصی  
،  رسانیآب  بزرگ  هاینیرو، سدها و شبکه  تأمین  ، ، بیمهداری ، بانکبزرگ  دن، معاخارجی  بازرگانی

را متعلق  ها  این  و مانند  آهن  و راه  ، راه، کشتیرانی، هواپیماییو تلفن  تلگراف  و  ، پسترادیو و تلویزیون 
ها و  ل شرکتبه بخش دولتی دانسته است. در کنار بخش دولتی، بخش تعاونی وجود دارد که شام

 .شودمؤسسات تعاونی تولید و توزیع است که در شهر و روستا بر طبق ضوابط اسلامی تشکیل می 
شود می  و خدمات  ، تجارت ، صنعت، دامداریاز کشاورزی  قسمت  آن  بخش خصوصی نیز شامل

   .است و تعاونی دولتی اقتصادی هایفعالیت مکمل که
گرا در اقتصاد که این اصل ما شاهد اقتصاد دولتی هستیم، یک دولت مداخله   بر اساس بنابراین  

 ۀ مالکیت عمومی در اختیار خود قرار داده است. با تصویب برنام   عنوان به تمامی امور سودآور و مهم را  
توسع  مبانی حقوقی سیاست خصوصی   ۀاول  و فرهنگی،  ایران اقتصادی، اجتماعی  اقتصاد  سازی در 

 .(۱۰۸:  ۱۳۸۳کریمی پتانلار،  )   شد و با تصویب قوانین و مصوبات بعدی به اجرا درآمدگذاری  پایه 
های های بعدی توسعه نیز پیگیری شد. تصویب قانون اجرای سیاست این روند در پی تصویب برنامه 

عطفی در گشایش بسترهای لازم برای فعالیت بخش خصوصی و ۀ  قانون اساسی، نقط   ۴۴کلی اصل 
نابازاری او در اقتصاد کشور شد. اگرچه، ضعف مدیریت   ۀ ولت و مداخل گری د کاهش نقش تصدی 

 مند این قانون، تحقق اهداف آن را با کندی مواجه ساخته است.ها در اجرای صحیح و روش دولت 
  گردید اشاره شد، مشخص  ها  آن  با توجه به مبانی حقوقی حمایت از مالکیت فردی که در اینجا به

  ۀ ، حوزبا وجود اینحقوق عمومی اقتصادی ایران باشد.    ۀشدتواند از اصول پذیرفتهکه این اصل می
های کلی اصل  های بخش دولتی و بخش خصوصی تا قبل از قانون اجرای سیاستانحصاری فعالیت

اصل  هر دو    نامهآیینتبیین نشده بود. دیوان عدالت اداری در رسیدگی به اعتراض به مصوبات و    ۴۴
روی در  و  داده  قرار  شناسایی  مورد  را  خصوصی  مالکیت  و  دولتی  به  ۀمالکیت  استناد  ها  آن   خود 

 نماییم: نماید؛ که در ادامه به برخی از این آراء اشاره میمی 
اداری  ۰5/۰5/۱۳۸۲مورخ    ۱۸۰الی    ۱۷۸  ۀشمار  ۀدادنامالف(    هیئت عمومی دیوان عدالت 

هیئت   ۀنامدر این دادنامه دیوان عدالت اداری، تصویباختصاص بیمه به بخش دولتی: درخصوص 
ایران، البرز، آسیا و دانا را از موارد و مصادیق واحدهای    ۀهای بیموزیران را از آن جهت که شرکت
واگذاری اعلام داشته و همچنین  قابلرا  ها  آن  نموده و سهام مستثنا  اختصاصی بخش اقتصاد دولتی  

و سایر حقوق و    سهام   %55جمهوری که متضمن جواز واگذاری    ریاست  ۀنمایندگان ویژ  ۀمصوب 
سازمان و  کشوری  بازنشستگی  صندوق  به  ایران  بیمه  سهامی  شرکت  و    تأمین  امتیازات  اجتماعی 
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1قانون اساسی دانسته و ابطال نموده است.  ۴۴مغایر اصل  ، صندوق ذخیره فرهنگیان است 
 

اداری  ۱۳۸۲/ ۰5/ ۰5مورخ    ۱۸۲  ۀ شمار   ۀ دادنام ب(   عدالت  دیوان  عمومی  درخصوص   هیئت 
اصل   صراحت به اختصاص بانکداری به بخش دولتی: قضات دیوان عدالت اداری با این استدلال که  

قانون اساسی، در نظام اقتصادی امر بانکداری اختصاص به بخش دولتی یافته و احکام مقرر در   ۴۴
های دولتی سوم توسعه منحصرا  مفید جواز انتقال سهام شرکت   ۀ ن برنام فصل سوم قانو   ۱۱و    ۱۰،  9مواد  

بند می  در  مقرر  کلی  و  عام  حکم  چون  و  تبصر )   باشد  بودج   5  ۀ ک(  کشور   ۱۳۸۱سال    ۀ قانون  کل 
مخصص و ناسخ و نافی احکام خاص مقنن در باب اختصاص امر بانکداری به بخش دولتی و عدم 

ریاست جمهوری که متضمن   ۀباشد، تصمیم نمایندگان ویژ ی نمی های دولتجواز واگذاری سهام بانک 
به   نسبت  دولت  مالکیت  به صندوق   % ۶۰واگذاری  بانک صادرات  امتیازات  و  و سایر حقوق  سهام 

 2. کردندقانون اساسی است و ابطال    ۴۴اجتماعی بوده مغایر اصل    تأمین   بازنشستگی کشوری و سازمان 
درخصوص   هیئت عمومی دیوان عدالت اداری  ۰۲/۱۳9۴/ ۲۸مورخ    ۱۶5  ۀ شمار  ۀدادنامپ(  

غیرقانونی بودن سلب مالکیت اشخاص حقیقی: در این دادنامه قضات دیوان عدالت اداری با استناد  
معاونت    ۀناممصون بودن حقوق اشخاص از تعرض، بخشدرخصوص    قانون اساسی  ۲۲به اصل  

اطلاعات در حدی که فروش یا فعال کردن    فناوریارتباطی وزارت ارتباطات و    هایامنیت سیستم
باشند  سیم کارت فعال می  9های قبلی فروخته شده به اشخاص حقیقی که دارای بیش از  سیم کارت 

سازی سیم کارت که از  و تحت هر عنوان ممنوع اعلام شده است، از این جهت که فعال  به هر طریق
کند را مغایر حکم قانونی صدرالذکر دانسته و آن را  م کارت بوده است سلب میحقوق دارندگان سی
 3ابطال نموده است. 

درخصوص    هیئت عمومی دیوان عدالت اداری  ۲۳/۰9/۱۳95مورخ    ۷۲۲  ۀ شمار  ۀدادنامت(  
نشینی از ملک احترام به حق مالکیت خصوصی: در ضوابط طرح تفصیلی شهر تبریز، حکم به عقب

بینی گردیده بود، این مصوبه از سوی فقهای شورای  برداری عمومی پیش ان جهت بهره رایگطور  به
نگهبان خلاف موازین شرع دانسته شد و در نهایت در دیوان عدالت اداری در راستای حمایت از حق  

 
متن کامل رأی مراجعه کنید به: مجموعه موضوعی آرای ابطالی هیئت عمومی دیوان عدالت اداری در   ۀبرای مشاهد .1

 .۳۸۴-۳۸۶: ( ۱۳۶۱ـ  ۱۳9۶حوزه اقتصادی، مالی، اراضی و صنایع )
دیوان عدالت اداری در  برای مشاهده متن کامل رأی مراجعه کنید به: مجموعه موضوعی آرای ابطالی هیئت عمومی    .2

 .۳۸۶-۳۸۸: ( ۱۳۶۱ـ  ۱۳9۶حوزه اقتصادی، مالی، اراضی و صنایع )
 . ۸۳-9۰: ۱۳9۴: مجموعه آرای هیئت عمومی دیوان عدالت اداری سال نکمتن کامل رأی  ۀ. برای مشاهد3
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1مالکیت خصوصی ابطال گردید. 
 

قانون اساسی    ۴۴های کلی اصل  پیش از وضع قانون اجرای سیاست  شدهاشاره ابتدایی  رأی    دو
  ء حاکم بوده است. احترام به مالکیت خصوصی در آرا ها آن  اند، لذا نگاه اقتصاد دولتی برصادر شده

که حتی زمانی   ای گونهبهواضحی تبلور یافته است. طور بهبعدی هیئت عمومی دیوان عدالت اداری 
 ۀ شمار ۀدادنام) هیئت عمومیبر اساس رأی که سلب حق مالکیت خصوصی ضرورت داشته است، 

 انجام پذیرد.  بایدرایگان نصورت به (، این سلب مالکیت۷۲۲
 اصل آزادی تجارت و صنعت . 2

ـ    محتوای اصل آزادی تجارت و صنعت بسیار وسیع است به ترتیبی که هر کدام از اصول آزاد 
 مؤذنی، )  شوندیاد در حقوق عمومی اقتصادی، مستقیما  مربوط به اصل آزادی تجارت و صنعت میبن

گذاری کالا و خدمات،  ( که شامل آزادی انتخاب حرفه، آزادی معاملات، آزادی قیمت۲۱۰: ۱۳9۸
بر  د و  شده مطلق نیستن  های گفتهباشد. اگرچه این موارد و آزادیمدیریت آزاد بنگاه تجاری و غیره می

 تعریف شده است. ها  آن هایی برایارچوب ه ها یا چنوع نظام اقتصادی، محدودیت اساس
دارد   حق  »هر کسدارد:  اظهار میو    ای به این اصل اشاره دارد گونهبهقانون اساسی،    ۲۸اصل  

گزیند.  بر  نیست  دیگران  و حقوق  عمومی  و مصالح  اسلام   و مخالف  است  مایل  بدان  را که  شغلی
کار و    به اشتغال افراد امکان همه ، برایگوناگون مشاغل به نیاز جامعه با رعایت است موظف دولت

ابتدای این اصل به آزادی انتخاب اشاره دارد اما   ایجاد نماید.«  احراز مشاغل  را برای  شرایط مساوی
.  ۳. عدم مخالفت با مصالح عمومی و  ۲  . عدم مخالفت با اسلام،۱بلافاصله این آزادی با سه قید  

 عدم مخالفت با حقوق دیگران محدود و مشروط گردیده است. 
درخصوص   دهدنگاهی به مشروح مذاکرات قانون اساسی در زمان تصویب این اصل نشان می

ابتدایی اصل   ۀاین آزادی مباحثی وجود داشت و همچنین به عقیده برخی جمل قیدهای محدودکننده
  است   موظف  »دولتدوم آن    ۀ با جمل...«    .. برگزیند.   است  مایل  بدان  را که  دارد شغلی  حق  »هر کس
رعایت جامعه  با  مساوی.  گوناگون  مشاغل  به  نیاز  برای  .. شرایط  مشاغل  را  نماید.  احراز  «  ایجاد 

تعارض دارد؛ چراکه در ابتدا حق شغل را در صورت تمایل برای افراد آزاد گذاشته و در انتها دولت را  
مشروح مذاکرات  )  کند که این دو با هم تناقض دارند  تأمین  موظف کرده که با رعایت نیاز جامعه آن را 

نیازهای اجتماعی    زعم برخی از افراد در بعضی از موارد (. همچنین به۷۳۲  : ۱۳۶۴قانون اساسی،  
توان رعایت میل افراد جا نمیتواند اجبار کند؛ بنابراین در همهجزء واجبات کفاییه است که حاکم می 

 
 .۶۲۷ -۶۳۱: ۱۳95: مجموعه آرای هیئت عمومی دیوان عدالت اداری سال نکبرای مشاهده متن کامل رأی  .1
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 (.  ۷۳۴: ۱۳۶۴مشروح مذاکرات قانون اساسی، ) را نمود
توضیح اصطلاحات »مخالف اسلام، مصالح عمومی و حقوق دیگران«  درخصوص    همچنین

اکتفا   مثال  به یک  و حداکثری    1شده است تنها  تفسیر موسع  با  قید که  این  برای  و محکی  معیار  و 
این آزادی را بسیار محدود نماید، ارائه نشده است. از سوی دیگر درخصوص مباحث  ۀتواند دایرمی 

منجر به انحصار شود، پاسخی    تواندبرخی می  ۀمربوط به قید رعایت »حقوق دیگران« که به عقید
 (. ۷۳5: ۱۳۶۴مشروح مذاکرات قانون اساسی، ) داده نشده است

درخصوص   موارد گفته شده در این قسمت تنها به بخشی از آزادی تجارت و صنعت اشاره دارد؛
جنبه قیمتدیگر  آزادی  معاملات،  آزادی  مثلا   اصل  این  بنگاههای  مدیریت  دولت  گذاری،  ها، 

 هایی برای افراد ایجاد کرده است. ارچوب هها و چ نین و مقررات مختلف محدودیتقوا موجببه
ای به حقوق  گونهبههایی که  نامهآیین قضات دیوان عدالت اداری، در رسیدگی به ابطال مصوبات و  

از آن جمله  عمومی اقتصادی مرتبط می شوند این اصل و قیود مربوط به آن را مدنظر قرار داده که 
 باشند:  ملاحظه میقابلهای ذیل دادنامه

با موضوع   ۱۳/۱۲/۱۳۸۷مورخ    ۸5۷  ۀ شمار  ۀدادنامالف(   اداری  هیئت عمومی دیوان عدالت 
پیروان   از  محدود بودن آزادی انتخاب شغل به قید عدم مغایرت با شرع: در این دادنامه شاکی که 

قبل از اقدام به این امر   اقلیت مسیحی بوده است، درصدد تأسیس یک واحد پرورش خوک برآمده و
محترم ولی فقیه در وزارت    ۀنمایند  ۀهای لازم و استعلام از مراجع مذهبی اسلامی، نظریبا پیگیری 

معظم له نظر فرمودند که    9/۸/ ۱۳۷9مورخ    ۲۸۳۳۱  ۀ شمار  ۀجهاد کشاورزی را اخذ نموده و طی نام
بین خودشان خرید و فروش شود بی    از   پس  ..«.  اشکال است»... در صورتی که جهت مصرف 

اعلام این نظریه، موافقت اصولی جهت تأسیس مرکز پرورش خوک برای شاکی صادر گردید و ایشان 
ولی فقیه نظریه قبلی    ۀهای دیگر نمودند. اما پس از مدتی نماینداقدام به تهیه محل و صرف هزینه

اقلیت توسط  خوک  پرورش  بودن  بلامانع  بر  دایر  را  و  خود  شخصی  مصرف  جهت  مذهبی  های 
کمیسیون مرکزی   ۱۰/۱۰/۱۳۸۱مورخ    ۳۲۰۳۴ۀ  شمار  ۀاند و نامخریدوفروش بین خودشان تغییر داده

  ۀایندجدید نم   ۀ نظری  بر اساس صدور پروانه در این خصوص صادر شده است که در آن قید شده  
فقیه در وزارت جهاد کشاورزی، صدور مجوز پروانه خوک جهت متقاضیان اقلیت دینی به دلایل  ولی

باشد و از صدور هرگونه مجوز خودداری شود. در پی شکایت شاکی از  مختلف به صلاح کشور نمی
ت صدور این نامه در هیئت عمومی دیوان عدالت اداری و استعلام نظر فقهای شورای نگهبان، ممنوعی

 
 . ۷۳۴  :متن مثال مراجعه کنید به پاسخ نائب رئیس مجلس، مشروح مذاکرات قانون اساسی، جلد اول  ۀ. برای مشاهد1
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 1مجوز مغایر شرع تشخیص داده نشد.
هیئت عمومی دیوان عدالت اداری مبنی بر آزادی   ۱۴/۰۴/۱۳۶9مورخ    ۱۲۱  ۀ شمار  ۀدادنامب(  

نظارت بر امور صنفی   ۀکمیت  ۀانتخاب شغل: در این دادنامه هیئت عمومی دیوان عدالت اداری، مصوب 
بانوانی که همسر ابطال جواز کسب  بر  قانون نظام  ها  نآ  شهرستان مبنی  به  استناد  با  شاغل هستند 

ابطال    ۲۸و    ۲۲،  ۳صنفی و اصول   انتخاب شغل  آزادی  از حق  قانون اساسی در راستای حمایت 
2نموده است.

 

 دلیل بهعدم موافقت با تأسیس واحد پرورش خوک و محدود کردن آزادی افراد در انتخاب شغل  
توسط دیوان  ۱۳/۱۲/۱۳۸۷مورخ    ۸5۷  ۀ شمار  ۀممخالفت با شرع و مصالح عمومی کشور در دادنا

قرار گرفته است این در حالی است که این نهاد قضایی، ممنوعیت صدور  تأیید    عدالت اداری مورد 
 شاغل بودن همسر آنان، مورد پذیرش قرار نداده است.   ۀمجوز کسب برای بانوان را به بهان 

 اصل برابری . 3
حقوق  ۀ فلسفی و سیاسی به قلمرو حقوق گام نهاده است. در حوز های برابری از فراخنای گستره 

یابد، تلاش بر آن بوده تا برابری از مفهومی مجرد ای ویژه میعمومی، که اعمال برابری در آن جلوه 
(. برابری یکی از مبانی حقوق ۲5۲:  ۱۳۸۳ویژه،  )  به مفهومی عینی و دارای بار حقوقی تبدیل شود

 (. ۲۲۸: ۱۳۸۳ویژه، ) کندو در تعریف وجود انسانی نقش اساسی ایفا می  رودعمومی به شمار می
در قبال اعمال عمومی اقتصادی، اصل برابری بیشتر محل مناقشه است. بنیان حقوق عمومی  

تحقق نتایج خاص    منظوربهاقتصادی در مداخلاتی است که معمولا  همراه با ایجاد شرایط متفاوت  
هایی حداقل در سطوح اولیه دقیقا  به معنای نقض اصل برابری است.  و مفروض است. چنین راهکار

های پیش تا اوایل قرن  اگر در سده چراکه اگرجه این برداشت از آزادی امروزه چندان صحیح نیست؛ 
شد، امروزه برابری اجتماعی و اقتصادی  های سیاسی و مدنی اصل برابری توجه می فقط به جنبه   ۲۰
فرصتبرابری دسترسی    به که   و  تعبیر میبه مشاغل  اساسیها  برابری است شود،  اصل    ترین وجه 

 (. ۲۳۴: ۱۳9۸مؤذنی، )
یک مبنای مهم در مقدمه و در اصول    عنوانبه در قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران آزادی  

ر  قانون اساسی، در موارد متعدد به نفی انحصار، استبداد و استثما  ۀمختلف تبلور یافته است. در مقدم

 
 متن کامل رأی مراجعه نمایید به سایت دیوان به آدرس: ۀ. برای مشاهد1
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گیری از امکانات  طبیعی طرد انحصار به برابری تمامی شهروندان در بهره طور  بهاشاره شده است.  
بند  می  می  9انجامد.  اشعار  نیز  ایران  اسلامی  جمهوری  اساسی  قانون  سوم  »دولت دارد:  اصل 

جمهوری اسلامی ایران موظف است برای نیل به اهداف مذکور در اصل دوم، همه امکانات خود را  
. رفع تبعیضات ناروا و ایجاد امکانات عادلانه برای همه، در تمام  9  ...  برای امور زیر به کار برد: 

افراد از زن  ۀجانبهمهحقوق  تأمین همین اصل، به   ۱۴از طرف دیگر بند  های مادی و معنوی«.زمینه 
از   اعم افراد ملت ۀ»همدارد: و مرد و تساوی عموم در برابر قانون اشاره دارد. اصل بیستم نیز بیان می

  ، اجتماعی، اقتصادی، سیاسیانسانی  حقوق  قرار دارند و از همه  قانون  در حمایت  و مرد یکسان  زن 
 برخوردارند.« اسلام  موازین با رعایت و فرهنگی

  ۀخاص در حوزطور  بهکلی و برخی دیگر  صورت  به  برخی این اصول و عبارات اصل برابری را 
اند؛ قضات دیوان عدالت اداری با استناد به اصل برابری و روی دیگر  قرار داده   تأکید  اقتصادی مورد 

ابطال   به  اقدام  تبعیض،  منع  یعنی  نموده نامهآیینآن  مصوباتی  و  میها  نمونه  برای  که  به  اند  توان 
 های زیر اشاره نمود: دادنامه

با موضوع   ۱5/۱۰/۱۳۸۱مورخ    ۳۶۸  ۀ شمار  ۀدادنامالف(   اداری  دیوان عدالت  هیئت عمومی 
  ۷9ۀ  ماد   صراحتبهلزوم انتشار آگهی یا برگزاری مزایده برای واگذاری معدن به بخش خصوصی:  

  بایدو مؤسسات دولتی اعم از خرید و فروش    هامعاملات وزارتخانه  ۀقانون محاسبات عمومی، کلی
از طریق مناقصه یا مزایده و با رعایت تشریفات و شرایط قانونی مربوط انجام شود. این حکم قانونی  

می موجب شفافیت  اینکه  بر  میعلاوه  فراهم  را  فرصتی  در شرایط  گردد  خصوصی  بخش  تا  نماید 
بینی شده بتواند در  های پیشبرابر از طریق راه ورت صبه یکسان در جریان روند معاملات قرار گیرد و

مصوب  اداری،  دیوان عدالت  هیئت عمومی  دادنامه  این  در  کند.  مزایده شرکت  یا  شورای    ۀمناقصه 
یا  آگهی  انتشار  بدون  خصوصی  بخش  به  انگوران  روی  و  سرب  معدن  واگذاری  بر  مبنی  اقتصاد 

 1ت عمومی دانسته و ابطال نموده است.قانون محاسبا ۷9 ۀبرگزاری مزایده را مغایر ماد
هیئت عمومی دیوان عدالت اداری با موضوع   ۱۳۷۸/ ۰۶/ ۲۸مورخ    ۲۶۸و    ۲۶۷  ۀ شمار   ۀ دادنام ب(  

هیئت  دادنامه  این  در  دولتی:  معاملات  در  اشخاص  برای  اولویت  یا  امتیاز  هرگونه  ایجاد  ممنوعیت 
مربوط به کیفیت انجام معاملات دولتی و عمومی دیوان عدالت اداری با این استدلال که وضع قواعد  

در   گذار قانون است و    گذار قانون جواز تخصیص هرگونه امتیاز یا اولویت برای اشخاص در این زمینه با  

 
ن عدالت اداری در  متن کامل رأی مراجعه کنید به: مجموعه موضوعی آرای ابطالی هیئت عمومی دیوا ۀ برای مشاهد .1
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انجام معاملات دولتی را تعیین   ۀ بخش سوم از فصل دوم قانون محاسبات عمومی ضوابط و شرایط نحو 
زارت جهاد سازندگی که متضمن تخصیص اولویت های مصوب و و مشخص کرده است؛ لذا بخشنامه 

استان واگذاری اجرای طرح درخصوص    و تسهیلات ویژه  تعاون  به جهاد  ها های عمرانی و خدماتی 
  1قانون محاسبات عمومی تشخیص داده و ابطال نموده است.  ۷9  ۀ باشد، مغایر ماد می 

و موارد مشابه دیگر، هیئت عمومی دیوان عدالت اداری به علت عدم    گفتهپیش   ۀدر دو دادنام
رعایت اصل برابری و عدم رعایت تشریفات قانونی که موجبات ایجاد تبعیض را در معاملات دولتی  

 نمودند، اقدام به ابطال مصوبات دولتی نموده است. فراهم می

 اصل رقابت . ۴
شود که در آن تعداد زیادی خریدار  می   التی اطلاقرقابت مبنای عملکرد نظام بازار است و به ح

دفتر مطالعات  )  کنندمستقل برای به دست آوردن و یا فروختن کالاهای مشابه تلاش می  ۀو فروشند
بلکه  ۲۸:  ۱۳۸۴اقتصادی،   نبوده  رقابت خود هدف  اقتصاد،  تئوری  نظر  از   منظوربهی  سازوکار(. 

به فعالیت برای  سازمان دادن  اقتصادی  به اهداف خاص استهای  (. ۱۸۸:  ۱۳۷۷صالحی،  )  نیل 
بازار   این  بازار رقابت کامل است. در  رفاه صرفا  در گرو تحقق  این است که رشد و  بر  اعتقاد  البته 

تأثیری در قیمت ها  آن  انفرادی  ۀکنندگان و تقاضا کنندگان اجزاء کوچکی از بازار هستند که ارادعرضه
گیرند و عرضه می   کنندگان قرارانبوه تقاضاقابلکنندگان در موه عرضهبازار ندارد. در چنین حالتی انب

منابع صورت پذیرفته   ۀآید و در صورت تحقق آن تخصیص بهینو تقاضا به شکل سیال به وجود می
 (.۲۳: ۱۳۸9وکیلی مقدم، ) باشدنمی دولت در اقتصاد  ۀو نیازی به مداخل

تولید و توزیع کالاها و خدمات پیوسته به فکر حفظ بقای ۀ  شود تا فعالان عرص می  رقابت موجب
  ۀ خود در بازار و پیشی گرفتن از رقبا یا حداقل عقب نماندن از قافل  ی خود در بازار بوده و برای ارتقا

برنامه و  میآنان طراحی  حکم  اقتصادی  منطق  کنند.  محقق  ریزی  بازار  افزایش سهم  و  بقا  که  کند 
  )کارآیی هد شد مگر آنکه با حداقل منابع به کمترین هزینه بیشترین تولید ممکن را داشته باشندنخوا

همچنین در مقایسه با رقبا کمترین قیمت ممکن را تعیین نموده و برای جلوگیری از هدر   .تولیدی(
افزون بر این    . ی(تخصیص  )کارآیی  رفتن منابع دقیقا  به میزانی که تقاضا در بازار وجود دارد تولید کنند

تولید محصولات جدید و برتر بوده و در این راه    ۀ همواره برای جلب نظر مشتریان بیشتر در اندیش
در میان   چراکهکنندگان سراسر سود است  دست به ابداع و ابتکار زنند این چنین رقابتی برای مصرف 

 
. برای مشاهده متن کامل رأی مراجعه کنید به: مجموعه موضوعی آرای ابطالی هیئت عمومی دیوان عدالت اداری در 1
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اند حق انتخاب داشته و  محصولات از یک نوع که توسط تولیدکنندگان مختلف به بازار عرضه شده
قادرند تا با صرف کمترین هزینه بهترین محصول را برگزینند؛ بدین ترتیب رقابت رفاه تولیدکننده و 

بخشد. از همین رو است که رقابت را خون  می  کننده و در نتیجه رفاه کل را ارتقاهمچنین رفاه مصرف 
 (.  ۱۱5: ۱۳9۰غفاری فارسانی، صادقی مقدم و ) دانندهای اقتصادی کشور میگر جاری در

اسلامی   انقلاب  از  پاره ۱۳5۷قبل  در  واژ، هرچند  از  قوانین  از  می  ۀای  استفاده  اما  رقابت  شد 
رویهیچ به  تبدیل  دارای    ۀگاه  و  نشداجرا ضمانتاقتصادی  لازم  جریان  ۲:  ۱۳۸۴منوری،  )   ی   .)

تصادی بعد از انقلاب و مواضع های اقبخش  ۀسازی گستردمحدود اصل رقابت قبل از انقلاب با ملی
امور اقتصاد را به دست گرفت و این وضعیت   ۀ بینی شده در اصول قانون اساسی، دولت عملا  ادارپیش 

های تعدیل اقتصادی، ناکارآمدی  با شروع جنگ تحمیلی تشدید شد. با پایان جنگ و آغاز سیاست
های صنفی  ها بسیاری از اتحادیهتبخش دولتی اقتصاد آشکار شد. با اعمال سیاست آزادسازی قیم

ها قدرت کنترل بازاری خود را از دست دادند ولی بخش خصوصی نیز توسعه پیدا نکرد،  و تعاونی
چشم   به  اقتصاد  در  غیرمنصفانه  رقابت  مواردی  در  و  بود  پابرجا  همچنان  دولتی  انحصارات  چون 

اقتصادی، اجتماعی  ۀدوم توسع ۀنام(. این روند تا بر۲5 :۱۳۸5دفتر مطالعات اقتصادی، ) خورد می 
و فرهنگی استمرار داشت. در این قانون و در فصل چهارم مقرر شده بود انحصارات قانونی اعطاشده  

های انحصارگرایانه انجام دهد.  ظرف یک سال لغو و دولت اقدامات لازم را برای جلوگیری از فعالیت
هایی که شورای نگهبان بر قوانین چهارم به علت مغایرت   ۀات قانونی اما تا پایان برنامتأکید  با وجود

های  موضوعه برای انحصارزدایی اعلام کرده بود فضا برای ورود بخش خصوصی در بیشتر بخش
قانون اساسی بر کوچک شدن دولت و    ۴۴های کلی اصل  سیاستاینکه    اقتصادی فراهم نگردید؛ تا

کرد. با تصویب    تأکید  های اقتصادی غیرضروریوصی و خروج دولت از فعالیتتقویت بخش خص
مذکور  قانون  نهم  فصل  شد.  شناسایی  ایران  در  رقابت  حقوق  قواعد  بار  اولین  برای  قانون   این 

قانون    ۱  ۀماد  ۱۱کرده است. در بند    بینیپیشتسهیل رقابت و منع انحصار مواردی را  درخصوص  
»وضعیتی در بازار  قانون اساسی، رقابت چنین تعریف شده است:    ۴۴ل  های کلی اصاجرای سیاست

که در آن تعدادی تولیدکننده، خریدار و فروشنده مستقل برای تولید، خرید و یا فروش کالا یا خدمت 
یک از تولیدکنندگان، خریداران و فروشندگان قدرت تعیین قیمت  طوری که هیچکنند، بهفعالیت می

 ها به بازار یا خروج از آن محدودیتی وجود نداشته باشد.«شته باشند یا برای ورود بنگاهرا در بازار ندا 
استناد به اصل رقابت در ابطال برخی از مصوبات   دهددیوان عدالت اداری نشان می   ۀبررسی روی

 گردد: اشاره میها آن مرتبط مورد استفاده قرار گرفته است که ذیلا  به برخی از
با موضوع   ۲۱/۰9/۱۳9۶مورخ    9۳۱  ۀ شمار  ۀدادنامالف(   اداری  هیئت عمومی دیوان عدالت 
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کالای  عنوانبهولات پتروشیمی شورای رقابت که در آن دستورالعمل تنظیم بازار محص ۀابطال مصوب 
  ۀ پنجم توسع  ۀسالپنج   ۀقانون برنام  ۱۰۱  ۀبند د ماد  ۱  ۀتبصر  موجببهانحصاری تصویب شده است:  

دولت مکلف شده است ضوابط تعیین کالاهای اساسی،    ۱۳۸9جمهوری اسلامی ایران مصوب سال  
انحصاری و خدمات عمومی و نیز فهرست و ضوابط تعیین قیمت این کالاها و خدمات را ظرف سه  
ماه پس از تصویب این قانون با پیشنهاد کارگروهی متشکل از نمایندگان وزارت بازرگانی معاونت و  

به تصویب شورای اقتصاد برساند. شورای اقتصاد نیز در اجرای تکلیف قانونی    ربطذیهای  خانهوزارت 
آن کالاهای انحصاری    ۶  ۀرا تهیه و در ماد  ۱۳9۱/۲/۳-۴۸۰۰/ ۱۶9۶5  ۀ مزبور دستورالعمل شمار

قیمت  خودرومشمول  انواع  را  گاز طبیعی،    یگذاری  برق،  آب،  انواع سوخت،  دخانیات،  سواری، 
آوری و دفع فاضلاب، خدمات پستی، خدمات تلفن تعیین کرده است. از طرفی مطابق  عخدمات جم

اقتصادی،    ۀچهارم توسع  ۀقانون اصلاح موادی از قانون برنام  ۱  ۀماد   ۱۲تعریف انحصار موضوع بند  
فرهنگی و  اجرای سیاست  اجتماعی  و  ایران  اسلامی  اصل  جمهوری  اساسی،    ۴۴های کلی  قانون 

پتروشیم نمی محصولات  مذکور  تعریف  شرایط  واجد  اینکه  ی  و  مذکور  مراتب  به  نظر  باشد. 
بنابراین مصوب  انحصاری نیست،  بازار  پتروشیمی دارای  دویست و شصت و سومین   ۀمحصولات 

شورای رقابت که در آن دستورالعمل تنظیم بازار محصولات پتروشیمی    ۱۳95/۶/۲9مورخ    ۀجلس
لاف قانون و خارج از حدود اختیارات مذکور در بندهای کالای انحصاری تصویب شده، خ  عنوانبه
از قانون برنام  5۸  ۀ ماد  5و    ۳   اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی   ۀچهارم توسع  ۀقانون اصلاح موادی 

  ۱قانون اساسی است و به استناد بند    ۴۴های کلی اصل  جمهوری اسلامی ایران و اجرای سیاست
ماد  ۱۲  ۀماد آیی  ۸۸  ۀو  و  تشکیلات  سال  قانون  مصوب  اداری  عدالت  دیوان  دادرسی  ،  ۱۳9۲ن 

 شود.می دستورالعمل یاد شده ابطال

موضوع   ۱۳95/ ۱۰/ ۱۴مورخ    ۸۰۷  ۀ شمار   ۀ دادنام ب(   با  اداری  عدالت  دیوان  عمومی  هیئت 
 ۲  ۀ اشباع بودن بازار: مطابق تبصر   ۀ های اقتصادی به بهان غیرقانونی ایجاد محدودیت برای ورود بنگاه 

برنام  ۷  ۀماد  قانون  از  موادی  اصلاح  قانون  توسع   ۀ اصلاح  فرهنگی   ۀچهارم  و  اجتماعی  اقتصادی، 
ایران  اسلامی  اجرای سیاست  جمهوری  اصل  و  اساسی   ۴۴های کلی   ۱۳9۳/ ۰۴/ ۰۱مصوب   قانون 

درخواست متقاضیان مجوز   موظفند   وکار کسب مجوز   ۀ مقرر شده است که هر یک از مراجع صادرکنند 
دریافت و بررسی کنند   وکار کسب رسانی مجوزهای  را مطابق شرایط مصرح در پایگاه اطلاع   وکار کسب 

از پذیرش تقاضا یا صدور  »اشباع بودن بازار«  دلیل به اجازه ندارند    وکار کسب و صادرکنندگان مجوز  
در بخشنام   وکار کسب مجوز   اینکه  به  نظر  کنند.  معاون ۱۳9۳/ ۲۰/۱۰- ۶۰/ ۲۱۷۱۳۰  ۀ ر شما   ۀ امتناع 

نانوایی   ۀ توسع  برای  مجوز  صدور  از  تجارت  و  معدن  صنعت،  وزارت  داخلی  جدید بازرگانی  های 
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 ۀماد   ۱الذکر است و مستند به بند  خودداری شده است، این بخشنامه مغایر صریح حکم قانونی فوق 
 شود.ابطال می   ۱۳9۲مصوب سال   قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری  ۸۸  ۀ و ماد   ۱۲

هیئت عمومی دیوان عدالت اداری با    ۲۳/۱۱/۱۳9۷مورخ    ۲۰۴9و    ۲۰۴۷  ۀ شمار  ۀدادنامپ(  
  ۱5/۱۲/۱۳9۳ها مصوب  داروخانه  ۀ تأسیس و ادار  ۀنامآیین  ۱5  ۀو ماد   ۲ۀ  ماد   ۱ۀ  موضوع ابطال تبصر

  دلیلبه  ۳۱/۴/۱۳9۴ها مصوب  داروخانه  ۀ ضوابط تأسیس و ادار  ۴  ۀماد  ۴بند    ۴  ۀو تبصر  ۶  ۀو ماد
ها  داروخانه  ۀهای ضدرقابتی: موکول نمودن تأسیس داروخانه به نیاز منطقه و رعایت فاصلداشتن رویه

های ضدرقابتی مورد نظر  از یکدیگر و محل مدنظر مرجع صدور مجوز و تحمیل این شرایط با رویه
توجیه   وکارکسبطرفی استناد به اشباع بودن بازار برای عدم صدور مجوز    مقنن منافات دارد و از

قانون تشکیلات و آیین   ۸۸  ۀو ماد   ۱۲  ۀماد  ۱قانونی ندارد، بنابراین مقررات یاد شده مستند به بند  
 . شودابطال می ۱۳9۲دادرسی دیوان عدالت اداری مصوب سال 

با موضوع ابطال جدول الف    ۰5/۶/۱۳9۸مورخ    9۸۰99۷۰9۰5۸۱۱۰5۲  ۀ شمار  ۀدادنامت(  
که عموم و اطلاق تعریف  آنجا   ها: ازداروخانه ۀ تأسیس و ادار ۀنامآیینچهارم شاخص جمعیت  ۀماد

قانون اساسی    ۴۴کلی اصل  های قانون اجرای سیاست  ۷و   ۶،  ۱قانون اصلاح مواد   ۱  ۀمندرج در ماد
سال   »مجوز    ۱۳9۳مصوب  پروانهوکارکسبلفظ  شامل  داروخانههای  «،  میتأسیس  از ها  شود، 

 دلیلبهاجازه ندارد    وکارکسبقانون اخیرالذکر صادرکنندگان مجوز    ۷  ۀذیل ماد  ۲  ۀطرفی طبق تبصر
الف( )  امتناع کنند، بنابراین جدول   وکارکسب»اشباع بودن بازار« از پذیرش تقاضا یا صدور مجوز  

ضدرقابتی مورد نظر مقنن،  های  تحمیل شرایطی مغایر با رویه  لحاظبهمورد اعتراض    ۀنامآیین  ۴  ۀماد
قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت   ۸۸  ۀو ماد  ۱۲  ۀماد  ۱خلاف قانون است و مستند به بند  

 .شودمی ابطال ۱۳9۲اداری مصوب سال 

قابتی و و  های ر ، هیئت عمومی دیوان عدالت اداری، با استناد به رویهیادشدهدر تمامی موارد  
 دولتی را ابطال نموده است.  جلوگیری از ایجاد انحصار، مقررات

 اصل تناسب. 5
اصل تناسب ناظر بر ارتباط میان اهداف عمل عمومی و ابزار مورد استفاده برای دستیابی به آن 

ترین برداشت، مستلزم آن است که عمل  فهمقابلاهداف است. در واقع، اصل تناسب در موجزترین و  
(. اصل تناسب  ۱۴9:  ۱۳9۳زارعی،    و  مرادی برلیان)  اقدام اتخاذی با اهداف مورد نظر سازوار باشد  یا

منطقی میان تصمیم متخذه و اهدافی است که قوای عمومی بر اساس آن تصمیم    ۀبه دنبال ایجاد رابط
خاذی وجود داشته  معقولی بین نتایج حاصله و ابزار مورد استفاده و تصمیم ات  ۀ گیرند، لذا باید رابطمی 

(. بنابراین در صورتی که عمل متخذه با اهداف مدنظر هماهنگی نداشته  ۲9۰:  ۱۳9۸مؤذنی،  )  باشد
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راه نظر  مورد  به هدف  برای رسیدن  یا  باشد میباشد  داشته  نیز وجود  دیگری  اصل  های  توان گفت 
است بدین ترتیب    یافتهه  توسعتناسب رعایت نشده است. اصل تناسب در حقوق آلمان شکل گرفته و  

گردد. مفهوم دولت قانونی به حکومت  ی پروس باز میامپراتورآن به »دولت قانونی« در    ۀکه ریش
افراد را محدود کند اما تنها زمانی که چنین اختیاری آشکارا توسط قانون مجاز   هایدهد حقاجازه می

شمرده شود. این در حالی است که اعمال چنین اختیاری منوط به رعایت اصل تناسب است یعنی  
 انجام اقداماتی را دارد که برای دستیابی به اهداف مشروعش ضروری باشند.   ۀ حکومت اجاز

طولانی دارد،    ۀحقوق جزا در قالب اصل تناسب جرم و مجازات سابق  کاربرد اصل تناسب در
یکی از اصول نوین این گرایش حقوقی مورد استفاده  عنوانبههمچنین در حقوق اداری اصل تناسب 

موضوع حقوق   چراکهاستفاده است؛  قابلگیرد. در حقوق عمومی اقتصادی نیز اصل تناسب  می   قرار
هنجاری خاص جهت تحقق اهداف  چهارچوب  قداماتی است که در  عمومی اقتصادی تصمیمات و ا

سیاسی و اقتصادی قوای عمومی است؛ لذا ارتباط مستقیمی بین این اصل تناسب و کنترل اعمال  
حتما  اصل    بایدگری اقتصادی دولت  (. در تنظیم۲9۱:  ۱۳9۸مؤذنی،  )  عمومی اقتصادی برقرار است

، میان حقتناسب را مدنظر قرار دهد؛ بدین معنی   های خصوصی شهروندان و منفعت عمومی که اولا 
، ابزار اتخاذی مقررات وضع شده( متناسب با هدفی باشند که  )  تناسب معقولی برقرار گردد و ثانیا 

انتظار دارد. اگرچه این اصل در بحث رسیدگی به تخلفات انضباطی و اداری در ها  آن   دولت از وضع
طور  به اقتصادی، قضات دیوان    ۀ ود بسیاری جا افتاده است اما در حوزدیوان عدالت اداری تا حد  ۀروی

مواردی هستند   ازجملهزیر    ءاند، حال آراای را ابطال نکردهصریح با استناد به این اصل هیچ مصوبه
 مفهومی به این اصل اشاره دارد:طور بهکه 

رسیدگی به ۀ  عمل نحوبا موضوع ابطال دستورال  ۱۰/۰۴/۱۳۸۰مورخ    ۱۱۴  ۀ شمار  ۀدادنامالف(  
اقتصادی، قاچاق کالا و    ۀهای مورد دخالت دولت در عرص قاچاق کالا و ارز: یکی از حوزه ۀ  پروند

اعمال تعزیرات حکومتی در جهت مبارزه با قاچاق کالا و ارز   ۀباشد. در این زمینه قانون نحوارز می 
مذکور   جرایم اچاق و مرتکبین  مبین ضرورت تسریع در رسیدگی و تعیین تکلیف قطعی کالا و ارز ق

در مدت معین است و مستنبط از مواد مختلف این قانون مبنی بر عدم شمول تشریفات آیین دادرسی 
مکلفند فارغ از قواعد مربوط به تشریفات    صلاح ذیتجدیدنظر، این است که مراجع قضایی    ۀ و مرحل

ع رسیدگی و اقدام به تعیین تجدیدنظر ظرف یک ماه از وصول شکایت به موضو  ۀدادرسی و مرحل
باشد لذا هیئت عمومی تکلیف نمایند. لذا هدف از این قانون رسیدگی سریع به قاچاق کالا و ارز می

را   اداری دستورالعمل مذکور  و عدم    دلیلبه دیوان عدالت  قطعیت  لحاظ  از  را  احکام صادره  اینکه 
مانند سایر احکام جزایی دانسته ابطال    قطعیت و قابلیت یا عدم قابلیت تجدیدنظر و مرجع تجدیدنظر
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 1با هدف تسریع در رسیدگی قانون تناسب ندارد.  چراکهکرده است 
کند و از موضوعات مهم حقوق هایی که دولت در اقتصاد مداخله مییکی دیگر از حوزه ب(  

با شرایطی درآمد برخی    گذارقانون   ۱۳۲  ۀباشد. در مادباشد بحث مالیات می عمومی اقتصادی می 
از وضع این ماده    گذارقانونهای تولیدی و معدنی را از مالیات معاف کرده است. هدف  از فعالیت

فعالیت به  معدنی  کمک  و  تولیدی  کمتر    ویژهبههای  مناطق  هیئت    یافتهتوسعهدر  لذا  است؛  بوده 
اند قانونی تناسب نداشته  ۀماد  عمومی دیوان عدالت اداری آن دسته از مصوباتی را که با هدف این

هیئت وزیران که در آن برخورداری واحدهای صنعتی و معدنی از معافیت مالیاتی را   ۀمانند مصوب 
هیئت    ۱۴/۱۲/۱۳9۱مورخ    9۲۸  ۀ شمار  ۀموضوع دادنام)  نموده است  ۱۳۸۱برداری تا تیر  مقید به بهره 

مندی واحدهای صنعتی  ی که در آن بهره سازمان امور مالیات  ۀعمومی دیوان عدالت اداری(، بخشنام
موضوع )  و معدنی از معافیت مالیاتی موکول به صدور گواهی از سوی معاون عملیاتی شده است

اعمال    ۲5/۰9/۱۳9۲مورخ    ۶۷۰  ۀ شمار  ۀدادنام و همچنین  اداری(  دیوان عدالت  هیئت عمومی 
  یافتهتوسعهی در مناطق کمتر  محدودیت در رابطه با برخورداری تعدادی از واحدهای صنعتی و معدن

هیئت عمومی دیوان    ۱۲/۰۸/۱۳9۶مورخ    ۱۲۸۸و    ۱۲۸۷  ۀشمار  ۀموضوع دادنام)  از معافیت مالیاتی
های مشابه صحبتی  ها و دادنامهاگرچه در هیچ از یک از دادنامه   عدالت اداری( را ابطال نموده است.

ل به علت عدم تناسب و هماهنگ نبودن مفاد از اصل تناسب به میان نیامده است اما در واقع این ابطا
 باشد. می  گذارقانونمصوبات با هدف مدنظر 

 نتیجه 
دولت است و دولت برای انجام این رسالت از    ۀ نظارت و مداخل  ۀحقوق عمومی اقتصادی عرص 

مقرره  میابزار  استفاده  حوزه کندگذاری  این  در  دولت  مداخلات  است  گردیده  سبب  امر  همین   .
روی بررسی  گیرند.  قرار  قضایی  نظارت  اداری  ۀ  موضوع  عدالت  قضایی،    عنوانبهدیوان  ناظر  نهاد 

دهد که  ای از اصول و قواعد کلی را در خلال رسیدگی به دعاوی این حوزه نشان می گیری پاره شکل
یت از مالکیت خصوصی، اصل آزادی تجارت و صنعت، اصل  توان به اصل حمامیها  آن   ۀجمل  از

 برابری، اصل تناسب و اصل رقابت اشاره نمود.  
های این پژوهش، هیئت عمومی دیوان عدالت اداری در استناد به اصل حمایت از یافته   بر اساس 

 ۀ دور   ای دوگانه داشته است؛ این دوگانگی از لحاظ زمانی به مالکیت خصوصی در طی سالیان، رویه 

 
متن کامل رأی مراجعه کنید به: مجموعه موضوعی آرای ابطالی هیئت عمومی دیوان عدالت اداری در   ۀ. برای مشاهد1

 . ۲۳۰و  ۲۲9: ( ۱۳۶۱ـ  ۱۳9۶حوزه اقتصادی، مالی، اراضی و صنایع )
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شود. قبل از قانون اساسی تقسیم می   ۴۴های کلی اصل  قبل و بعد از تصویب قانون اجرای سیاست 
دولت   قانون،  این  می   عنوان به تصویب  شناسایی  بزرگ  قانون مالک  تصویب  از  پس  اما  است  شده 

این رویه تغییر یافته است. استناد به اصل آزادی تجارت و صنعت در قالب حق آزادی انتخاب   گفته پیش 
شده در قانون اساسی در ابطال مصوبات دولتی توسط نهاد   بینی پیش های  شغل با رعایت محدودیت 

 حقوق   ۀ شد یکی از اصول شناخته   عنوان به قضایی دیوان عدالت اداری تبلور یافته است. اصل رقابت  
عمومی اقتصادی مستند ابطال مصوبات بسیار زیادی در هیئت عمومی دیوان عدالت اداری قرار گرفته 

تناسب   اصل  به  استناد  اقتصادی   عنوان به است.  در حقوق عمومی  مورداستفاده  نوین  اصول  از  یکی 
استنباط قابل   ضمنی از برخی از آرای هیئت عمومی طور  به این نهاد وجود ندارد اما    ۀ صریح در روی طور  به 

با اصول نوین این حوزه از قضایی  مستلزم آشنایی هر چه بیشتر قضات این نهاد    یادشده است. ضعف  
 در هنگام ارزیابی مقررات دولتی است. ها  آن   حقوق عمومی و استناد به 
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 حکم حکومتی  ۀتعزیرات منصوص شرعی در سای

، محمد محسنی دهکلانیعلی رضانژاد
 

 چکیده 

مقولاتی از  اسلامی    یکی  مجازات  قانون  وارد  نگهبان  نظر شورای  با  بحث    شده  ۱۳9۲که  است، 
عدم تبیین ماهیت و احصای    ۀواسطتعزیرات منصوص شرعی است. تعزیرات منصوص شرعی به

ت آن است  سؤالاباشد. یکی از  ت زیادی همراه میسؤالابا ابهامات و    گذارقانون مصادیق آن توسط 
تعیینکه مجازات یا حکم  شده دهای  تعزیرات منصوص شرعی، حکم شرعی هستند  برای  ر شرع 

التعزیر بمایراه الحاکم که از مصادیق حکم حکومتی است،    ۀتر آیا قاعدحکومتی؟ به عبارت ساده
شود یا خیر؟ لذا نوشتار حاضر با روشی تحلیلی توصیفی، شامل تعزیرات منصوص شرعی هم می

در   به  گوپاسخسعی  دارد.    سؤالیی  رویکرد  رواینازفوق  برخلاف  فقهی  موازین  بر  نگاهی  با   ،
التعزیر بمایراه الحاکم    ۀرسد قاعد، به نظر میقانون مجازات اسلامی  ۱۱5  ۀماد  ۲  ۀدر تبصر  گذارقانون

های مقدر شرعی از جنس حکم حکومتی شود؛ لذا مجازاتشامل تعزیرات منصوص شرعی هم می 
التعزیر و اختلاف    ۀحکم حکومتی با قاعدهای  انطباق ویژگیالتعزیر،    ۀهستند؛ زیرا عمومیت قاعد

 در تعابیر روایات و کلام فقها چنین اقتضایی دارد. 
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 مقدمه
به تصویب مجلس شورای اسلامی    ۱۳۸۸ابتدایی قانون مجازات اسلامی که در سال    ۀدر لایح

های مختلف آن نبود. اما  کلی از آثار یکسانی برخوردار بود و فرقی میان گونه طوررسید، تعزیرات به
پس از ارسال لایحه به شورای نگهبان جهت تطبیق آن با موازین شرعی و قانون اساسی کشور، یکی  

لاتی که با ایراد شورا مواجه شد همین بحث اطلاق تعزیرات بود. ایراد شورا به این نکته بود که  از مقو
می بر  در  نیز  را  شرعی  منصوص  تعزیرات  لایحه،  این  در  تعزیرات  شمول    رواینازگرفت  اطلاق 

به   آن، شمول عفو و... نسبت  تعلیق اجرای  قانونی همچون تخفیف مجازات،  از مقررات  بسیاری 
زیرات منصوص شرعی خلاف موازین شرعی تشخیص داده و جهت رفع اشکال به مجلس عودت  تع

درصدد  به نوعی    ۱۳9۰در سال    ۱۱5  ۀماد  ۲  ۀشد. لذا، کمیسیون قضایی مجلس با تصویب تبصر  داده
با تصویب   ۱۳9۲در سال    نهایتا  .  (5۸:  ۱۳95پژوهشکده شورای نگهبان،  )  نظر شورا برآمد  تأمین

، نهاد جدیدی به نام تعزیرات منصوص شرعی وارد قانون مجازات اسلامی شد که محل  نهایی قانون
عدم تعریف دقیق آن،   دلیلبهان گردید؛ زیرا نهاد مزبور  دانحقوقبحث و انتقادات زیادی از سوی  

پیشینطور  بهعدم ذکر مصادیق ولو   انقلاب اسلامی،    ۀتمثیلی و عدم وجود  پیروزی  از  بعد  تقنینی 
 مل و دقت نظر دارد.  أمبهم و پیچیده ماند؛ لذا از جهات مختلف جای ت کاملا  

  ۀتعزیرات منصوص شرعی به رشت  ۀهایی نیز در زمیناز زمان تصویب این قانون تاکنون پژوهش
نویسندگان   تحریر درآمده از اشکالات و  سعی کردهها  آن  است که  به برخی  پاسخ سؤالااند  آن  ت 

در آرای فقها، به این نتیجه دست    وجوجستتحقیقات، نویسندگان با    بدهند. در یک مورد از این
توان در چهار دسته  مصادیق تعزیرات منصوص شرعی را میدرخصوص    اند که: رویکرد فقهایافته

بندی کرد: برخی از فقها مصادیق تعزیرات منصوص را در دو مورد، برخی در سه مورد و برخی تقسیم
آ برخی همچون  و  چهار  می یتدر  مورد  پانزده  در  مکارم شیرازی  فرد،  )  دانندالله  نادری  و  برهانی 

تعزیرات  ۱۳9۴ به بررسی مصادیق  نویسندگان ضمن کنکاش در روایات،  در پژوهشی دیگر،  یا   )
پرداخته امامیه  فقه  در  بازگو کردهمنصوص شرعی  را  این خصوص  در  فقها  اقوال  اختلاف  و    اند اند 

  اندبرخی نیز به همین ترتیب عمل نموده و نگاهی به فقه مقارن داشته  ( و ۱۳95اکبری و هاشمی،  )
معیار برای شناخت تعزیرات   ۀ ( یا در تحقیق دیگر، نویسندگان ضمن ارائ۱۳95آهنگران و دیگران، )

شرعی،   مجازات   تفکیکبهمنصوص  قانون  در  غیرمذکور  حدود  از  آن  ماد)  دقیق  ( ۲۲۰  ۀموضوع 
 .(۱۳9۲زاده، حبیبرحمانیان و ) اندپرداخته

 سؤالگیرد پاسخ به این  اما آنچه در این نوشتار با روشی تحلیلی توصیفی مورد بررسی قرار می
تعزیرات منصوص شرعی وضع شدهاست: مجازات برای  ست حکم شرعی ا  هایی که در روایات 
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شامل تعزیرات منصوص    التعزیر بمایراه الحاکم  ۀتر آیا قاعدهستند یا حکم حکومتی؟ به عبارت ساده
می هم  ثمرشرعی  خیر؟  یا  مجازات  ۀشود  چنانچه  که  است  این  در  بحث  در عملی  موجود  های 

قاعد دیگر  عبارت  به  یا  باشند  شرعی  منصوص    ۀروایات،  تعزیرات  شامل  الحاکم  بمایراه  التعزیر 
ندارد و حاکم فقطوشرعی نشود، امکان هرگونه دخل به    مأمور  تصرف در آن همانند حدود وجود 

های مقدر شده در روایات از باب حکم حکومتی اجرای حکم شرعی است. حال چنانچه مجازات
ها  آن  مذکور شامل تعزیرات منصوص شرعی نیز شود، دست حاکم در  ۀباشند یا به تعبیر دیگر قاعد

 وجود دارد.  ها آن باز است و امکان تغییر و تبدل یا عدم اعمال
التعزیر بمایراه الحاکم آشنایی اجمالی صورت    ۀاساسی ابتدا باید با قاعد  سؤالبرای پاسخ به این  

از آن چیست؟    گذارقانون بگیرد، سپس تعزیرات منصوص شرعی تبیین شود تا مشخص گردد منظور  
 شود یا خیر؟ می مزبور شامل تعزیرات منصوص شرعی هم ۀو در نهایت نتیجه گرفت که آیا قاعد 

 اه الحاکم  التعزیر بمایر  ۀقاعد. ۱
 مفهوم لغوی و اصطلاحی تعزیر  .۱-۱

احترام کردن(، )   یاری کردن(، التعظیم )  از لحاظ لغوی، تعزیر به تعابیر مختلفی همچون النصرة 
است که در اصل زدن کمتر از حد(، سرزنش کردن معنا شده )   ادب کردن(، ضرب مادون الحد )   التادیب

دیب همراه أ اند: تعزیر، ت آن نیز نوشته   ۀ گردند. در وجه تسمی باز می  « بازداشتن منع و  » این معانی به   ۀ هم 
رساند چراکه نوعی نصرت گرداند و او را به کمال می با نصرت و یاری است که فرد گناهکار را پاک می 

اصفهانی، ؛  ۲۲۸  : ۳/ تا جزری، بی )   آید و یاری برای عدم بازگشت به گناه و معصیت سابق به حساب می 
   1.(5۶۲  : ۴/ ۱۴۱۴ابن منظور،    ؛ ۳5۱  : ۱/ ۱۴۱۰دی،  ی فراه ؛  ۷۴۴:  ۲/ ۱۴۱۰جوهری،    ؛ 5۶۴:  ۴۱۲۱

های حدی است و به معنای کیفر گناهان یا جرایمی مجازات   قابلم   ۀ در اصطلاح نیز تعزیر نقط 
برایمی   :۱۴۱۷حلبی،  ؛  ۶9  : ۸/ ۱۳۸۷طوسی،  )  است تعیین نشده ها  آن   باشد که در شریعت حدی 

الواقع بارزترین ( فی ۲  : ۷/ ۱۴۰5خوانساری،  ؛  ۱۳۶  : ۴/ ۱۴۰۸حلی،  ؛  ۳۲5:  ۱۴تا/ بی عاملی،  ؛  ۴۳5
تفاوت میان حد و تعزیر هم، در معین بودن و نامعین بودن موجب، نوع، میزان و کیفیت اجرای مجازات 

ایان نم  قانون مجازات اسلامی  ۱۸و  ۱5واضح در کلام فقها و مواد  طور به در شرع است که این مطلب 
موضوع حکم باید اجرا گردد؛   ی است. علاوه بر این، در حدود الهی تعطیلی راه ندارد و مجازات حد 

 
قال صلّی اللّه »کند که از این قرار است: رحوم راغب اصفهانی در این خصوص، به روایتی از پیامبر اکرم اشاره می. م 1

لذا به خوبی   «فّه عن الظّلمکف أنصره ظالما؟ فقال:  کیظالما أو مظلوما، قال: أنصره مظلوما، ف  ک ه و سلم: انصر أخایعل
 .(5۶۴: ۱۴۱۲است )اصفهانی، در این روایت وجه تسمیه تعزیر قابل مشاهده 



 68 ۱۴۰۰پاییز   / یکصد و پانزدهممارۀ / ش هشتاد و پنجم دورۀ /                                  

ارتکاب   ۀ های تعزیری با توجه به شرایط جامعه، شخصیت متهم، علت و انگیز حال آنکه در مجازات 
 دارد.آن نیز امکان تخفیف، تعلیق و یا عفو وجود    یشود و در اجرا جرم، مجازات تعیین می 

 مرجع تعیین تعزیرات . ۱-2
است اما باید دید امروزه ه  اختیار تعیین تعزیرات را به حاکم سپرد   « التعزیر بمایراه الحاکم »   ۀ قاعد

فقهای عضو شورای نگهبان منظور از حاکم را، قاضی دادگاه   منظور از حاکم چه کسی است؟ سابقا  
به تصویب کمیسیون قضایی   ۱۳۶۲که در سال    قانون تعزیرات   ۀدانستند. به همین دلیل در لایح می 

دادگاه  قضات  از  را  تعزیرات  تعیین  اختیار  و  رسید  اسلامی  شورای  می مجلس  سلب  طی ها  کرد، 
شورای نگهبان صورت گرفت،  ی ره( و فقها)  جمهور وقت و مرحوم امام  رئیس هایی که بین نگاری نامه 

ای و در نامه   مخالف با موازین شرعی تشخیص داده تعیین مقدار تعزیر در قانون از سوی شورای نگهبان  
د که ش   جهت رفع ایراد به مجلس عودت داده   ۶۲/ ۱۰/ ۲۱بند در تاریخ    ۴۲مشتمل بر چهار صفحه و  

  . (۳۲- ۳۸:  ۱۳۶۸مهرپور،  )   آن مجلس مکلف به اصلاح لایحه از این حیث گردید   ۴۲در بند  
داشت؛ زیرا تعداد قضات مجتهد در محاکم برای  البته این نظر در مقام عمل اشکالات زیادی  

  کما )  ون بودندأذبسیار کم بود و فقط بنا به ضروریات موجود قضات، مها  آن  واگذاری تعیین تعزیر به
اینکه در حال حاضر نیز چنین است( لذا واگذاری اختیار تعیین تعزیر به چنین قضاتی سبب عدم  

، پس از اعلام نظر شورای  رواینازگردید.  صادره می   ءقضایی و تفاوت محسوس در آرا   ۀرویوحدت
تعزیرات صورت نگرفت و مشکل مرجع تعیین تعزیر   ۀنگهبان، اقدام عملی در راستای اصلاح لایح

ای خطاب به حضرت  کمیسیون قضایی مجلس طی نامه  ۱۳۶۴برای مدتی لاینحل ماند. اما در سال  
له نیز در پاسخ به این  ایشان راهنمایی خواست. معظمامام اشکالات مزبور را خاطرنشان کرد و از  

 1.(۴۰-۴۱: ۱۳۶۸مهرپور، ) حق تعیین حدود تعزیرات را از قضات ماذون سلب نمود نامه
امر اختصاص ی ومت اسلامی و ول ک رات به ح یار تعیین تعز ی برخی دیگر معتقد بوده و هستند که اخت 

مورد بحث آمده است، عبارت   ۀ ان قاعد ی در ب   2ی و فقهیث ی دارد نه قضات محاکم. زیرا آنچه در متون حد 
الی » ی معتبر، عبارت  ی از متون روا یک  هیچ و در  ر آن است ی و نظا   « الی الوالی » ا  ی  «ر الی الامام یالتعز » 

لی اجرای ک   طور ه به ک ن عبارت نشانگر آن است  ی است. ا   امدهی مه ن ک آن هم به معنای قاضی مح  «م کالحا
 

تا زمان رفع مشکل کمبود  .  1 به صورت موقتی و اضطراری  نامه تعیین حدود تعزیرات را  این  در  امام )ره(  حضرت 
جت الاسلام اردبیلی و  الله یزدی رییس وقت کمیسیون قضایی مجلس، حقضات مجتهد بر عهده هیاتی مرکب از آیت

 دو نفر از فقهای شورای نگهبان به انتخاب اعضای آن شورا قرار داده بود. 

  : ۱۴۰9/9عاملی،  ؛  ۲۴۱:  ۱۴۰۷/۷کلینی،  ؛  ۱۳۶:  ۴/ ۱۴۰۸حلی،  ؛  ۷95:  ۱۴۱۳بغدادی،  نک:  )  به عنوان نمونه.  2
۳۷5). 
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ت جامعه اسلامی است ی ر ی ن و رهبری به معنای مد ی ت مسلم ی های ولا ت ی مجازات از مناصب و مسئول 
 .( ۲۰۶:  ۱۴۰9شاهرودی،  هاشمی   ؛۲۳۲:  ۴/ ۱۴۰۶داماد،  محقق )   نه قضات محاکم 

ا حاضر  حال  در  وظیاما  عهدین  بر  ول ک حا  ۀفه  و  است یمسلم  یم  وظیفه   .ن  این  عمال  ا  لیکن 
مجلس و با همکاری و نظارت شورای نگهبان انجام    ۀوسیلبه  1اصول مختلف قانون اساسی،   موجببه

 تر شپیباشد و قضات محاکم که  قوه مقننه می  ۀ گیرد. لذا تعیین تعزیرات برای یک رفتار بر عهدمی 
در حدود قانون مصوب به جرایم رسیدگی   توانندذون هستند نه مجتهد، تنها میأم  هم گفته شد صرفا  

 . (۱۳9۷)احمدزاده و الهام،  حق تعیین تعزیر ندارند سا  أ نمایند و خودشان ر
 قلمرو قاعده   .۱-3

مقننه( در چه جرایم یا    ۀقو)  حال که مرجع تعیین تعزیرات مشخص گردید باید دید این مرجع
ها معتقدند که ارتکاب هر کار حرام و اجتناب  تواند مجازات تعزیری تعیین کند؟ اکثر فق گناهانی می

اصفهانی،  ؛  ۳9۸  :۱۴۲۰/5حلی،  ؛  5۳5و    5۳۴:  ۱۴۱۰/۳ادریس،  ابن)  از هر کار واجبی تعزیر دارد 
از فقها این نظر را به  ،  (۴۱۶:  ۱۴۰۳حلبی،  ؛  ۷۶  : ۱۴۰۷/5حلی،  ؛  5۴۳  :۱۴۱۶/۱۰ حتی برخی 

الله مکارم در این اند. برای مثال فقیه معاصر آیتاند و به نوعی ادعای اجماع کردهاکثریت نسبت داده
ه:  کن اهل سنت، معتقدند یعی و همچنیت متخصصان مسائل فقهی شیثرکا»فرمایند: خصوص می

حد شرعی  اینکه  ر دارد؛ مشروط بری ان تعزدام از گناهکاب هر ک از واجبات الهی، و ارت یکهر  ک تر
  2.(۳۷: ۱۴۲5مکارم شیرازی، ) «نداشته باشد

را مطرح و دایره    «التعزیر لکل محرم »دیگری با عنوان    ۀلذا این دسته از فقها در تعزیرات، قاعد
ین نظر  اند. اما بعضی از فقها در مقام اشکال به اشمول تعزیرات را مطلق و بدون قید و بند ذکر کرده

اند: از روایاتی که برای ارتکاب هر امر حرام و اجتناب از هر امر واجبی تعزیر درنظر  اذعان داشته
التعزیر لکل محرم هستند، چیزی که دلالت بر این مطلب نماید،    ۀ اند و به نوعی مستند قاعدگرفته

نمی قاعدها  آن   دلالت  رواینازشود  مستفاد  ناتما  ۀبر  محرم  لکل  استالتعزیر  خوانساری،  )  م 
اینکه از حیث کیفری نیز امکان وضع    مضافا    .(۳۴:  ۱۴۲۷/۱موسوی اردبیلی،    ؛9۶-9۸:  ۱۴۰5/۷

از این محرمات همچون    ۀمجازات تعزیری برای کلی محرمات شرعی وجود ندارد چراکه بسیاری 
الله هستند و  ترک روزه ماه رمضان، دروغ گفتن یا غیبت کردن و... مربوط به امور شخصی و حقوق

 
 ۱۳۶۸با اصلاحات    ۱۳5۸ن مصوب  قانون اساسی جمهوری اسلامی ایرا   9۴و    9۳،  9۱،  5۸،  5۷، ۳۶اصول  . نک:  1

)موسوی خویی،  نمایندبر این مطلب ادعای شهرت می  قیه معاصر دیگر، مرحوم آیت الله خویی )ره( نیز صراحتا  . ف2
۱۴۲۲/۴۱ :۴۰۷). 
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انگاری و به این صورت اقدام به جرم   گذارقانونگاه  هیچ   رواینازکنند.  ای به اجتماع وارد نمیلطمه
 پذیرش این نظر، وضع کیفر برای تمامی گناهان است.   ۀزیرا لازم ، ندکوضع مجازات نمی

محرمات  ۀ ره( ثبوت تعزیر بر کلی )  در مقابل، برخی از فقها همچون صاحب جواهر و مرحوم امام 
چنانچه کسی » فرمایند:  اند و می اند بلکه آن را مقید به کبیره بودن کرده مطلق نپذیرفته صورت  به   شرعی را 

تواند  حرامی یا ترک کار واجبی شود مشروط به اینکه از کبائر باشد امام و یا نائب امام می مرتکب کار  
صاحب جواهر   ۀ ادل   . ( ۴۷۷:  ۲/ تاموسوی خمینی، بی ؛  ۴۴۸:  ۱۴۰۴/۴۱نجفی،  )  « وی را تعزیر نماید 

رتکاب ست که ا ه امعصومین و کلام فقها دیده نشد   ۀعملی ائم  ۀ در سیر   بر این رویکرد آن است که اولا  
 فرماید:نسا که خداوند در آن می   ۀ سور   ۳۱  ۀ به استناد آی   گناهان صغیره تعزیر در پی داشته باشد و ثانیا  

وا  »  ب  تَن 
تَج  ن   ن  ک إ  ه   عَن  نَ  هَو  ن  ت  ما  رَ  عَن  ک بائ  ر   سَ ک فِّ ل  ک ئات  ی م   خ 

د  ن  وَ  خَلا   ک م   د  م  گناهان صغیره مورد   « ما  ی ر  کم  
عمال تعزیر نسبت بهبخشش قرار می  هایی که بعضی از وجهی ندارد. اما فارغ از پاسخ ها  آن   گیرند و ا 

گشا باشد زیرا کبیره بودن امری ه ی را گذار قانون تواند در امر  این نظریه نیز نمی   1اند، فقها به این ادله داده 
 برای اعمال تعزیر نسبت به آن، در عمل ممکن نیست.   نسبی است و تعیین دقیق جرم یا گناه کبیره 

دو نظر، تعزیر فقط در   دو نظر وارد کرد این است که طبق هر  توان به هراما ایراد مشترکی که می
امروزی، رفتارهایی بروز    ۀست؛ حال آنکه در جامعا  نظر گرفته شده  قبال ارتکاب محرمات شرعی در

بر  پیدا می  دال  که نص شرعی  و ملاحظات  ها  آن  حرمتکنند  برخی ضروریات  ولی  ندارد  وجود 
توان نماید. بنابراین نمیرا اقتضا میها  آن  مربوط به حفظ نظم و امنیت عمومی، برخورد با مرتکبین

  ،مطلق و یا مقید به وصف کبیره بودن  نحوبهخواه    ، منحصر به ارتکاب محرمات شرعی   تعزیر را صرفا  
تعزیر    ۱۳9۲قانون مجازات اسلامی مصوب    ۱۸  ۀبه درستی در ماد  گذارنقانودانست. به همین دلیل  

  2ست.ا  مطلق هم در قبال محرمات شرعی و هم در قبال نقض مقررات حکومتی قرار دادهصورت  به  را 
 

ست،  یر منحصر به ضرب نیتعز»دهند:  الله مکارم شیرازی به دلیل اول مرحوم صاحب جواهر چنین پاسخ میآیت .  1
خ و سرزنش و مانند آن،  یرفت و آمد، توب  ک مرحله آن است؛ اعراض، قهر، تر یکه ضرب،  که مراتب مختلفی دارد کبل

همچنین به دلیل دوم ایشان    «ره متصور است. ین مراحل در گناهان صغیشود، و اجرای اگر آن محسوب می ی مراحل د
ه هم کرا آنان  ی شود؛ زق آن نمی ی وتاه و اخص از مدعی است، و شامل تمام مصادکل ین دلی ا»دهند:  طور پاسخ می این 

 .(5۶: ۱۴۲5)مکارم شیرازی،  «ستند یور نکه مذیشوند، مشمول آب صغائر میکبائر هستند، و هم مرتکآلوده به 

الله موسوی اردبیلی رییس  آیت   ۱۳۶۴بر مبنای استفتائی که در سال    ۱۳۷۰در قانون مجازات اسلامی  گذار  قانون .  2
داشته )ره(  امام  حضرت  از  کشور  عالی  دیوان  )وقت  خمینی،  ناند  موسوی  دست۴۷۲:  ۱۳۸9/۱9ک:  از   ۀ(  دیگری 

ها برای تخلف از مقررات ن مجازاتهای بازدارنده وضع کرد که ای رات تحت عنوان مجازاتی ها را در کنار تعزمجازات
گذار در قانون مجازات اسلامی  و نظامات حکومتی و تعزیرات مخصوص ارتکاب محرمات شرعی بودند؛ اما قانون 

 
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همان  اسلامی( در جرایم مستوجب تعزیر،    گذار)قانون  شود حاکم  حال با این تفاسیر اگر گفته
مثل عفو، معافیت  ) تواند مرتکب را تعزیر نماید، این اختیار را دارد که نهادهای ارفاقیکه می یطور

از کیفر، پذیرش توبه، تعویق صدور حکم، تعلیق اجرای مجازات و...( را نسبت به مرتکب اعمال  
که اختیار اجرای    ن گونهاالتعزیر بمایراه الحاکم هم  ۀقاعد  موجببهنماید، سخن گزافی نیست. زیرا  

های  ست، اختیار اعمال سیاسته احاکم گذاشته شد  ۀمجازات و تعیین نوع و میزان دقیق آن بر عهد
ست. بعضی از فقهای معاصر نیز قائل  ه اارفاقی مقرر در قانون نسبت به مرتکب نیز به وی سپرده شد

چون هدف  »دارند:  و در مقام تعلیل اذعان می  1مطلق هستند ورت  صبه  به حق عفو حاکم در تعزیرات
ب آن ک مرت   د آن برود مجرم مجددا  یه امکرار جرم است و هنگامی  ک ه و منع مجرم از تیر تنبی از تعز

آثار اصلاح    ۀتواند در صورت مشاهدم میک ر وجود ندارد، و حای تعز  ۀلی برای ادامینخواهد شد، دل
 .(۱۲9: ۱۴۲5شیرازی،   مکارم ) «ندکاو را عفو 

 ماهیت تعزیرات منصوص شرعی .2
اسلامی   مجازات  قانون  تصویب  جریان  در  که  شد  قانون   ۱۳9۲گفته  نگهبان  شورای  ایراد  با 

ملاحظه   ۱۱5 ۀماد ۲ ۀاساسی نهاد تعزیرات منصوص شرعی به قانون راه پیدا کرد. با نگاهی به تبصر
مساعد به حال مرتکب هستند، همانند منع محاکمه    شود که بسیاری از مقررات کیفری که عموما  می 

بدیل به  ت  قابلست. حبس ناشی از این تعزیرات  ه او مجازات مضاعف در تعزیرات منصوص راه نیافت
م، تعلیق اینکه تعزیرات منصوص شرعی مشمول تعویق صدور حک   باشد. مضافا  جزای نقدی نمی

اجرای مجازات، مرور زمان تعقیب، سقوط مجازات در اثر توبه، معافیت از کیفر در صورت رعایت  
نمی تبصره  این  در  مذکور  دیگر  نهادهای  و  حکم  صدور  تعویق  مدت  در  آنکه  شرایط  حال  شوند. 

صورت  به  و نه اینکه متذکر مصادیق آن ولو  نه تعزیرات منصوص شرعی را تعریف کرده  گذارقانون
اتمثیلی شد قانون مجازات مبهم ماندهه  در  تعزیرات منصوص شرعی  بنابراین  برای  ا   ست؛  و  ست 

 تبیین مفهوم آن باید به موازین فقهی رجوع کرد.  
نوع و میزان جرایم مستوجب حد، مشخص میموجببهبا نگاهی ساده     اولا  ها  آن  شود همه، 

 
 است. ای در پیش نگرفته و برای ارتکاب محرمات شرعی و نقض مقررات حکومتی تعزیر وضع کرده چنین رویه  ۱۳9۲

الناس چنین حقی ندارد.  الله حق عفو مرتکب را دارد و در حقوقحاکم فقط در حقوقای از فقها معتقدند که  دسته .  1
ای دیگری قائل هستند اگر جرم مرتکب با اقرار ثابت شود حاکم حق عفو دارد ( دسته۴۶۳: ۲/تاحائری، بی )طباطبائی 

اما حق مطلب این است که   (۴۰:  ۱۴۰9/۲۸ولی اگر با بینه ثابت شود چنین حقی برای حاکم وجود ندارد. )عاملی،  
کامل طرفین    ۀها مخدوش است و ثبوت حق عفو به طور مطلق برای حاکم صحیح است. )برای مشاهده ادل آن   ۀادل

 . (۱۲۳-۱۳۰:  ۱۴۲5: مکارم شیرازی، نک
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و این فرق   باشندهم از جانب اکثر مضبوط و معین میهم از جانب اقل و   مقدر شرعی هستند و ثانیا  
شارع برای    ای هم شد( مثلا  که در مفهوم تعزیر به آن اشاره )  ای میان حد و تعزیر استاساسی و ریشه

که    ست به طوریا  ضربه شلاق در نظر گرفته  ۱۰۰زنای محصنه حد رجم و برای زنای غیرمحصنه  
لذا هر    . طور در سرقت، شرب خمر یا قذف و..  د؛ همینهیچ زیادت و نقصانی در آن وجود ندار

 1گیرد؛جرمی که کیفر آن در شرع، مقدر و از جانب اقل و اکثر مضبوط باشد جزء حدود قرار می
اما در   باشد از نوع تعزیر است.  حال اگر موجب، نوع و میزان آن مجازات در شرع مشخص نشده

مجازات  ها  آن  اند که شارع برایز جرایم یا گناهان ذکر شدهای اروایات وارده دسته  تبعبهکتب فقهی  
اند یا به تعبیری بهتر در ردیف حدود قرار تعزیرات قرار داده  ۀرا در زمرها  آن  است ولی فقها تعیین کرده

حر، اجتماع دو شخص  نداده ، مقاربت با همسر در روز  زیر لحافاند. مثل وطی بهائم، بدعت، س 
   ...  بکارت با انگشت، بیع انسان آزاد و ۀماه رمضان، ازال

هایی که برای این جرایم ذکر شد آن است که همانند حدود الهی موجب، وجه اشتراک مجازات
با حدود در این ها  آن  ست؛ لیکن وجه افتراقا  در شرع مشخص و مقدر شدهها  آن   نوع و میزان کیفر

نکته است که میزان کیفرشان همانند حدود مضبوط و معین نیست بلکه تعیین دقیق آن به حاکم سپرده  
مثال برای مضاجعه تحت ازار واحد، شهیدثانی در مسالک و فاضل هندی در    عنوانبهست.  ا  شده

ضربهکشف نه  و  نود  تا  سی  ولی ۴99:  ۱۴۱۶/۱۰اصفهانی،  ؛  ۳۲۶:  ۱۴۱۳/۱۴عاملی،  )  اللثام   )
:  ۱۴۱۷حلبی، ؛ ۴۱۷: ۱۴۰۳حلبی،  ) ابوصلاح حلبی و ابن زهره حلبی ده تا نود و نه ضربه شلاق را

 شود با حاکم است.  به چه میزان مجازات می اند؛ لذا ختیار اینکه مرتکب دقیقا  ( در نظر گرفته۴۳5
شرع مقدس اسلام،    بنابراین منظور از تعزیرات منصوص شرعی آن جرایم یا گناهانی است که در

ست ولی میزان آن مضبوط و معین نیست بلکه محدود به حداقل  ا  نوع و میزان مجازات آن معین شده
 گذار )قانون  حاکم   ۀو حداکثر است و تعیین دقیق آن بر اساس تناسب میان جرم و مجازات بر عهد

 
نین علی )ع( در خصوص حکم کسی سوال شد که علیه خودش اقرار به م ای از حضرت امیرالمودر روایت صحیحه.  1

ود ولی نوع حد را مشخص نکرد. حضرت هم در پاسخ فرمودند: تا جایی که حد را از خودش نهی کند او را  حدی نم
حَد    یف  »بزنید.   ه  ب  س 

لٍ أَقَرَّ عَلَی نَف  وَ   یسَمِّ أَ یوَ لَم     -رَج  لَدَ یقَالَ أَمَرَ أَن     -حَد  ه  ی   -ج  ذ  یکحَتَّ
وَ الَّ ه  ف  ی  یونَ ه  س 

هَی عَن  نَف    ی ن 
حَ  .ال  کنید؟ در پاسخ ( ممکن است اشکال شود که وجود این روایت را چگونه توجیه می۲5:  ۱۴۰9/۲۸)عاملی،    «دِّ

توان حد را در اینجا به معنای لغوی آن یعنی اعم از حد و تعزیر گرفت کما اینکه بعضی از فقها به این اشکال مقدّر می 
خداوند عزوجل از حیث کمیت و کیفیت و جمیع جهات و    حدود»  فرمایند:اند و همچنین می متذکر این نکته شده 

:  ۲/تاحائری، بی طباطبائی؛  ۳۲۷:  ۱۴۰۴/۴سیوری،    ؛ ۲۲5-۲۲۶:  ۱۴۱۳/۲۷)سبزواری،    «خصوصیات محدود است
 تواند موید مطلب فوق باشد. ( از این رو کلام ایشان می۴59
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 9۲/ ۷/ ۳نیز که در تاریخ    قضائیه   ۀ اداره کل حقوقی قو   ۱۳۰۳  ۀ مشورتی شمار   ۀ نظریباشد. اسلامی( می
نوعی صادر شده  به  می مؤید    است  نکته  بر همین  دلیل  می و  مقرر  نظریه  این  تعزیرات » دارد:  باشد. 

شود که در شرع مقدس اسلام، برای یک عمل معین، نوع و مقدار منصوص شرعی به تعزیراتی گفته می 
کلی و   طور هر دلیل شرعی دیگر به روایات و یا   موجب به است، بنابراین مواردی که    کیفر مشخص شده 

است، ولی نوع و مقدار آن معین نگردیده، تعزیر منصوص شرعی   مطلق برای عملی تعزیر مقرر گردیده
شرعی،   با این معیار مطرح شده پر واضح است که منظور از تعزیرات منصوص   «. . ..   شود محسوب نمی 

 شود، نیست. محرمات شرعی اعمال می   ۀ تعزیرات شرعی که در پاسخ به ارتکاب کلی 
 التعزیر بمایراه الحاکم نسبت به تعزیرات منصوص شرعی ۀشمول قاعد .3

سیسات ارفاقی را  أتواند تمذکور مرجع تعیین تعزیرات میۀ  قاعد   موجببهگفته شد که    ترپیش 
او را از کیفر عفو نماید، صدور حکم او را با رعایت شرایط مقرر    لا  نسبت به مرتکب اعمال نماید؛ مث

در قانون برای مدتی به تعویق اندازد، اجرای مجازات او را تعلیق نماید، در مجازات او تخفیف قائل  
های مساعد به حال مجرم نسبت به  اعمال این سیاست  ...  او را بپذیرد و  ۀشود یا آن را تبدیل کند، توب 

ندگان مقررات حکومتی مثل قاچاقچیان کالا و ارز، صیادان غیرمجاز و مواردی از این قبیل  کننقض
تواند جهت حفظ نظام مادی  که مرجع تعیین تعزیرات می گونهمانجای بحث و تردید ندارد؛ زیرا ه
اد  تواند در صورت وجود مصلحت، نهادهای ارفاقی را هم برای افردر این موارد کیفر تعیین کند، می

تواند این قاعده، مرجع تعیین تعزیر می  موجببهاین است که آیا    سؤالنظر بگیرد. حال    خاطی در
مثل اجتماع تحت ازار  )  نهادهای ارفاقی را برای مرتکب یکی از مصادیق تعزیرات منصوص شرعی

رعی  ۀ شلمنصوص بودن کیفر در ادۀ  واسطواحد( نیز درنظر بگیرد یا اینکه چنین اختیاری ندارد و به
تر آیا تعیین میزان مجازات  باید آن مجازات مقدر شرعی را همانند حدود اجرا کند؟ به عبارت دقیق

 در این موارد، حکم شرعی است یا حکومتی؟ 
  ۱۱5  ۀماد  ۲  ۀزیرا مطابق تبصر  ،از منظر قانون مجازات اسلامی امکان چنین امری وجود ندارد 

است. به نوعی   اجرای مقررات مزبور نسبت به تعزیرات منصوص شرعی را نداده  ۀ اجاز  گذارقانون
قطعکبوده    درصدد  گذارقانون الهی،  حدود  همانند  اجرا یه  در  یمع  ی ر ی تعز  یهامجازات  یت  ن 

شرع تضم  ینصوص  سادهیرا  عبارت  به  نماید،  کرده  گذارقانونتر  ن  بر    سعی  را  حدود  آثار  است 
جلوگیری  ها  آن  وتصرف و تغییر و تبدل درب نماید و از هرگونه دخلتعزیرات منصوص شرعی مترت 

 حکم شرعی بودن به رویکرد قانون مجازات اسلامی نزدیک است.   ۀنظری رواینازکند. 
نسبت به    ۱۱5  ۀ ماد  ۲  ۀاما حق مطلب آن است که امکان اعمال مقررات ارفاقی مذکور در تبصر

های مقدر شرعی برای این  رسد مجازات، به نظر میرونایازتعزیرات منصوص شرعی وجود دارد.  
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تغییر  قابلجرایم از جنس حکم حکومتی هستند و با تغییر زمان و مکان و مصالح و مفاسد مقتضی،  
 باشند. اما چه دلایلی بر این ادعا وجود دارد؟می 

 التعزیر ۀعمومیت قاعد. 3-۱
گوید: تعزیر به دست حاکم الحاکم است. این قاعده می العزیر بمایراه    ۀاولین دلیل عمومیت قاعد 

کند و برای آن مجازاتی با کمیت و انگاری می است. لذا گاهی اوقات حاکم خودش یک رفتاری را جرم 
 انگاری شده گیرد. گاهی اوقات هم خود رفتار در شریعت و روایات جرم کیفیت مشخص درنظر می 

دو فرض تحت   هر   رو این از نماید.  ی مجازات را تعیین می ست و فقط حاکم کمیت و یا کیفیت اجرا ا 
باشد و تخصیصی عام می صورت  به   زیرا لفظ تعزیر در این قاعده   .گیرد شمول عمومیت قاعده قرار می 

و نظر رأی    دو مورد   ست تا منحصر به قسم خاصی از تعزیرات شود. لذا در هر ا  از این حیث نخورده 
گیرد. تنها تفاوت این دو فرض در وسعت شمول آن ک عمل قرار می اسلامی( ملا   گذار )قانون   حاکم

است است؛ در فرض اول اختیار تعیین موجب، نوع، میزان و کیفیت اجرای تعزیرات به دست حاکم  
توان ادعا نمود این باشد. بنابراین می ولی در فرض دوم نوع، میزان و کیفیت اجرا به دست حاکم می 

شود حال که تعزیرات منصوص می ، به آن معنایی که گفته شد، وص شرعی قاعده شامل تعزیرات منص 
رسد اشکالی در اعمال مقررات ارفاقی گیرد به نظر می التعزیر قرار می   ۀ شرعی هم تحت شمول قاعد 

 افزاید. دیگری هم به تقویت این ادعا می   ۀ اینکه ادل   از سوی حاکم نباشد؛ مضافا  ها  آن   کیفری برای
 التعزیر و تعزیرات منصوص شرعی ۀهای حکم حکومتی با قاعدانطباق ویژگی .3-2

امر مسلمین بر حسب مصلحت زمان  منظور از احکام حکومتی قوانین و تصمیمات است که ولی
موافقت  ۀدر سای رعایت  و  قوانین وضعاتخاذ میها  آن   قوانین شریعت  بهنماید.  مرجع    ۀواسط شده 
  افتراق   ۀالاجرا هستند. نقط همانند احکام شریعت معتبر و لازم   ، مین استامر مسلولیکه    آن  تعیین

غیرها  آن  و  ثابت  احکام شرعی  که  است  این  در  قوانین شریعت  می قابلبا  قوانین تغییر  ولی  باشند 
مفسدوضع و  مصلحت  حسب  بر  حکومت  توسط  بنابراین،    ۀ شده  هستند.  تغییرپذیر  مقتضی 

تبدّلمصلحت و  تغییر  مکان،  و  زمان  مقتضیات  اساس  بر  میمداری  را  ویژگی پذیری  از  های  توان 
   1.(۶۴: ۱۳5۴طباطبایی، ) احکام حکومتی دانست

 
ای رییس جمهور وقت در خصوص  الله خامنهآیت ای خطاب به  طی نامه  ۱۳۶۶مرحوم امام )ره( نیز در دی ماه سال  .  1

الله )ص( است، یکی از  ای از ولایت مطلقه رسول باید عرض کنم حکومت، که شعبه»  فرمایند:امر میاختیارات ولی 
تواند مسجد یا منزلی احکام اولیه اسلام است؛ و مقدم بر تمام احکام فرعیه، حتی نماز و روزه و حج است. حاکم می

تواند مساجد را در موقع لزوم تعطیل مسیر خیابان است خراب کند و پول منزل را به صاحبش رد کند. حاکم می  را که در
 
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تعیین   اینکه شرعا    1التعزیر بمایراه الحاکم نیز مشاهده کرد؛   ۀتوان در قاعداین خصایص را می
این نکته باشد  مؤید    توانداست، می   یرات، مقدار و کیفیت اجرای آن به حاکم یا امام واگذار شدهتعز

التعزیر یکی از مصادیق حکم حکومتی است. از طرفی با استناد به عمومیت و شمولیت   ۀکه قاعد
های مذکور بر تعزیرات منصوص  توان گفت ویژگیاین قاعده نسبت به تعزیرات منصوص شرعی می

های تعیین شده در تعزیرات منصوص  توان چنین گفت: مجازاترعی نیز مطابقت دارد فلذا میش
 حکم حکومتی هستند.  

 اختلاف در روایات و کلام فقها   .3-3
به الهی  حدود  همانند  شرعی  شده  ۀواسطاحکام  وضع  مقدس  شارع  جانب  از  کلی  اینکه  اند 

و منحصر به عصر یا قلمرو خاصی نیستند تا با   باشندها میها و مکانزمان ۀهستند و مخصوص هم
بین روایات و کلام فقها اختلافی در این دسته از احکام    رواینازاختلاف مصالح و مفاسد تغییر کنند.  

که گفته شد چون تابع مصالح و   ن گونهاوجود ندارد مگر در جزئیات ناچیز؛ اما احکام حکومتی هم
تواند  . لذا اختلاف تعابیر و احکام، بین روایات و کلام فقها میباشند مفاسد هستند، تغییرپذیر می

نشانه از  در  یکی  را  مجازات  میزان  که  وارده  روایات  و  فقها  اختلافات  باشد.  حکومتی  حکم  های 
می  معین  شرعی  منصوص  تعزیرات  مجازات  مصادیق  که  است  مطلب  این  بر  دلیلی  خود  کنند 

   بلکه حکومتی است. ،جنس احکام شرعی نیستشده در تعزیرات منصوص شرعی از تعیین 

یکی از مصادیق تعزیرات   عنوانبهبکارت با انگشت،    ۀازالدرخصوص    برای مثال اگر به اقوال فقها
 

رار باشد، در صورتی که رفع بدون تخریب نشود، خراب کند. حکومت می تواند قراردادهای  کند؛ و مسجدی که ض 
ف مصالح کشور و اسلام باشد، یکجانبه لغو کند.  شرعی را که خود با مردم بسته است، در موقعی که آن قرارداد مخال

تواند هر امری را، چه عبادی و یا غیر عبادی است که جریان آن مخالف مصالح اسلام است، از آن مادامی که و می
تواند از حج، که از فرایض مهم الهی است، در مواقعی که مخالف صلاح چنین است جلوگیری کند. حکومت می

شود  ( از کلام امام خمینی استنباط می ۴5۱:  ۱۳۸9/۲۰خمینی،  )موسوی   «ت موقتا  جلوگیری کند.کشور اسلامی دانس
مصالح جامعه دارای اختیارات مطلقه است و در صورتی که مصلحت اسلام و مسلمین ایجاب   ۀکه ولی امر در دایر 

 تواند بر خلاف احکام شرعی، فرمان صادر نماید و مقرراتی وضع کند. کند، می

مداری در تعزیرات بر حسب مقتضیات التعزیر بمایراه الحاکم متذکر مصلحت  ۀبسیاری از فقها نیز ذیل بررسی قاعد.  1
الله صافی از فقهای معاصر معتقدند: چنانچه حاکم مصلحت را در ترک تعزیر ببیند  آیت   اند مثلا  ان و مکان شده زم 

آن جایز است )صافی  آن نیست و ترک  نیز معتقدند تعزیر    .(۷۷:  تاگلپایگانی، بیاشکالی در ترک  مرحوم سبزواری 
می  اعمال  )سبزواری،  جایی  نماید  اقتضا  مصلحت  که  نوعی    .(۳5:  ۱۴۱۳/۲۸شود  به  نیز  دیگری  فقهای 

ویژگیمصلحت از  را  میمداری  تعزیرات  میهای  حاکم  دست  به  را  آن  اعمال  در  عمل  ابتکار  و  دهند دانند 
 .(۲۰: ۱۴۱۲/۱گلپایگانی، )موسوی
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گردد که این اختلافات دلیلی بر ادعای فوق شرعی دقت شود اختلافات زیادی ملاحظه می   منصوص 
طوسی،  )  فرمایند: سی تا نود و نه ضربهشیخ طوسی در نهایه و ابن ادریس در سرائر می   است. مثلا  

ابن براج می۴۴9:  ۱۴۱۰/۳ابن ادریس،  ؛  ۶99:  ۱۴۰۰ تا هفتاد و نه ضربه ( مرحوم    فرمایند: سی 
:  ۱۴۱۳بغدادی،  )  ( ولی شیخ مفید معتقدند سی تا هشتاد ضربه شلاق 5۲۳:  ۱۴۰۶/۲بلسی،  طرا )

جرم اجتماع  خصوص    در  از این به اختلافاتی که فقها  ترپیش شود. یا  ( بر مرتکب جاری می۷۸5
اند، اشاره گردید که این اختلافات به وضوح گواه بر مطلب است. یا در  تحت ازار واحد نیز داشته

 عنوان بهضربه شلاق  ۲5وطی بهائم، برخی معتقدند بر فاعل چنین عملی، خصوص  در دیگرمثالی 
مطلق حکم  طور  بهبعضی دیگر    .(۴۱:  ۱۴۱۳/۱5عاملی،    ؛۱۷۴:  ۱۴۰۸/۴حلی،  )  شودتعزیر زده می

ین اند که وی باید بنا بر مصلحت موجود آن را معاند و تعیین میزان آن را به حاکم سپردهبه تعزیر نموده
طور    در میان روایات نیز همین  .(۶۳۷:  ۱۴۰۴/۴۱نجفی،  ؛  ۴۱5:  ۱۴۲۲/۴۱خویی،  موسوی )  کند

مطلق  طور  بهاند. بعضی دیگر  ضربه شلاق از باب تعزیر کرده  ۲5است. برخی از روایات حکم به  
تعزیر داده به  میزانی مشخص نکردهحکم  داده  انداند و  فاعل  قتل  به   اند و حتی بعضی دیگر حکم 

1.(۴۷ :۱۴۱۳/۴قمی، ؛ ۲۰۴: ۱۴۰۷/۷کلینی، ؛ ۶۰-۶۲: ۱۴۰۷/۱۰طوسی، )
 

  گذارقانوننقدی بر نظر  .۴
سیس تعزیرات منصوص شرعی  أبا عنایت به ایرادات شورای نگهبان که منجر به ورود نهاد تازه ت

ی کشور سعی بر آن داشته گذارقانون  ۀشود که قومیاست، ملاحظه    به قانون مجازات اسلامی شده
 ؛های را که در نصوص شرعی مقدر و منصوص هستند، صادر نکندکه مجوز تغییر و تبدیل مجازات

بدون اینکه توجه به ماهیت جرایم مزبور داشته باشد. برخی بر این باور هستند فقهای شورای نگهبان  
م  یتجر ۀکه سابق یا تغییر در مجازات شرعیلوگیری از عدم اجرا ج  دلیلبهاند و به نوعی احتیاط کرده

اند و آن را از شمول وارد نموده یدارند، موضوع تعزیرات منصوص شرعی را به قانون مجازات اسلام
 .(۱۰5: ۱۳95پور، ساریخانی و توکل) اندن قانون، استثنا کردهینهادهای ا یبرخ 

 
ممکن است به این مثال اشکال شود: مجازات جرم مذکور معین است و محدود به حداقل و حداکثر نیست پس  .  1

معرفی شده برای تعزیرات    ۀتواند مثال نقضی بر ضابطاین نمی  آن با حدود در چیست؟ در پاسخ باید گفت: اولا    فرق
سنت همچون غزالی در مقام تفریق بین حدود و تعزیرات، متذکر منصوص شرعی باشد زیرا فقهای امامیه و حتی اهل

قدر شرعی برخی جرایم دلیلی بر تعزیری بودن است.  های م اند که وجود حداقل و حداکثر در مجازات این نکته شده 
توان چنین جرایمی  با وجود این تعدد و اختلاف اقوال چگونه می ( ثانیا  ۴۷۲:  ۱۴۰۳سیوری،  ؛ ۱۴۲: ۲/تا)عاملی، بی

ت  را در کنار حدودی قرار داد که اختلافی در کلیات احکام آنها نیست؟ لذا فرق این مصداق و مصادیق مشابه با تعزیرا 
 در مقدر بودن میزان مجازات است ولی فرق آنها با حدود در کلیت محدود بودن تعزیرات به اقل و اکثر است.  
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ها  آن   جرایمی که شبهات و ابهامات زیادی در مورد   اما این مطلب محل اشکال است؛ زیرا در
های حدی جلوگیری شود نه  به مجازاتها  آن  تر به احتیاط این است که از الحاقوجود دارد نزدیک

مجازات این جرایم    مترتب گردد. زیرا اولا  ها  آن  وتصرف حدود بردخل  قابلاینکه احکام سخت و غیر
قبول دارد تعزیری هستند نه حدی؛ لذا بار کردن احکام و ثمرات حدود    گذارقانونکه    یهمان طور

الهی خداوند طریق    بر فرض که حدی باشند، در خود حدود  بر چنین جرایمی وجهی ندارد؛ ثانیا  
توان راه آنگاه چگونه در چنین جرایمی نمی  1ست؛ ا  توسعه و تخفیف به حال مرتکب را در پیش گرفته

 تخفیف به حال مرتکب را اتخاذ کرد؟  توسعه و 
اصولا   دیگر،  سویی  مجازات  از  اسلام  مجرمانه  در  رفتارهای  مرتکب  اصلاح  برای  ابزاری  ها 

فی اینکه  نه  احوال  هستند  و  اوضاع  و  گاهی شرایط  اگر  لذا  باشند؛  که  گونهبه نفسه هدف  باشد  ای 
اعمال مقررات ارفاقی مثل عفو   مرتکب جرایم مستوجب تعزیرات منصوص بدون مجازات شدن و با

نیست اجرای مجازات جایز  بر  اصرار  تخفیف مجازات اصلاح شود،   : ۱۴۲5مکارم شیرازی،  )  یا 
 در اسلام نیز چندان سازگاری ندارد.  با این هدف مجازات گذارقانون ۀنظر برگزید روایناز .(۱۱5

های چهارگانه،  از بین مرور زمان  ۱۱5  ۀ ماد  ۲  ۀدر تبصر  گذارقانوناینکه از حیث شکلی نیز    مضافا  
است و به مرور  فقط مرور زمان تعقیب و صدور حکم را در تعزیرات منصوص شرعی ممنوع کرده

است، استثنایی بودن حکم   ای نکرده( اشاره ۱۰۷ ۀماد) ( و اجرای مجازات۱۰۶ ۀماد) زمان شکایت
آن است    ۀتبصر تفسیر محدود  به  رواینازفوق مستلزم  می  بعید  و    گذارقانونرسد که مقصود  نظر 

تعزیرات منصوص   به  نسبت  اجرای مجازات  و  زمان شکایت  مرور  پذیرش شمول  نگهبان  شورای 
فقط مرور زمان تعقیب   گذارقانوناینجاست چرا  سؤالحال  .(۱۴۶: ۱۳9۷/۱خالقی، ) شرعی باشد

داند؟ این دو نوع از مرور زمان چه امتیازی دارند و صدور حکم را در تعزیرات منصوص ممنوع می
 کند؟  کند ولی مرور زمان شکایت و اجرای مجازات را بیان نمیاشاره میها آن به گذارقانونکه 

من تعزیر  مصادیق  احصای  و  ماهیت  تبیین  عدم  مطالب،  این  بر  توسط علاوه  شرعی  صوص 
باشد.  اند و به حق اشکال درستی میاشکال است که دیگران نیز به آن اشاره کرده  أخود منش  گذارقانون

وارد  گذارقانونتوضیح اینکه تعزیر منصوص شرعی بدون تردید یک اصطلاح فقهی است که توسط 
و   قانون  ابهام  به  توجه  با  و  است  گردیده  و    قانون  ۱۶۷اصل    موجببهقانون  تعریف  برای  اساسی 

ماند عبارت است  شناخت تعداد آن ناگزیر باید به موازین فقهی مراجعه کرد. اما اشکالی که باقی می

 
برای مثال تعدد اقرار و تعدد شهود برای اثبات حدود، پذیرش انکار بعد از اقرار به موجب حد رجم، سقوط حد به  .  1

 دال بر تخفیف و توسعه در حدود باشد.  توانند از قرائنمحض حصول شبهه و... همگی به نوعی می
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از اینکه با توجه به اختلافات زیادی که بین فقها و روایات وارد وجود دارد، به کدام دیدگاه فقهی باید  
( به عبارت  ۱۰۶:  ۱۳9۴فرد،  نادری  و  برهانی)  رجوع کرد و از کدام رویکرد فقهی باید تبعیت نمود؟

 . آمده مشخص نیست ۱۶۷معتبر که در اصل  یا فتاوای دیگر مراد از منابع معتبر اسلامی
 نتیجه 

وجود روایات ناظر بر تعزیرات منصوص شرعی در شریعت سبب گردید شورای نگهبان نهاد  
ت اسلامی  قانون مجازات  در  را  نمأتعزیرات منصوص شرعی  ارفاقی سیس  مقررات  از شمول  و  اید 

با   نهاد  این  لذا  نماید.  احصا  را  آن  مصادیق  یا  کند  آن  از  تعریفی  اینکه  بدون  کند؛  خارج  کیفری 
های تعزیرات منصوص در ت زیادی همراه است. با عنایت به مجازاتسؤالاها و  ابهامات، پیچیدگی 

تعزیراشرع کشف می تعزیرات منصوص شرعی،  از  ارتکاب  گردد که منظور  قبال  در  ت شرعی که 
شود نیست؛ بلکه جرایم یا گناهانی است که در شرع مقدس اسلام نوع و  محرمات شرعی اعمال می

است ولی میزان آن معین نیست بلکه محدود به حداقل و حداکثر است  میزان مجازات آن معین شده
 باشد.  مقننه( می  ۀقو) حاکم ۀو تعیین دقیق آن بر عهد

التعزیر بمایراه الحاکم که یکی از مصادیق احکام حکومتی است علاوه بر   ۀر قاعداز سویی دیگ
همان تعزیراتی که در قبال نقض مقررات حکومتی )  اینکه شامل تعزیرات شرعی و تعزیرات حکومتی

مقننه   ۀکه قو ن گونه اشود. لذا هم گردد، شامل تعزیرات منصوص شرعی نیز میشوند( میاعمال می
تواند نسبت به نقض مقررات حکومتی نهادهای ارفاقی را اعمال  رجع تعیین تعزیرات میم  عنوانبه

 تواند این مقررات ارفاقی را در نظربگیرد.  نماید نسبت به تعزیرات منصوص شرعی نیز می
التعزیر بمایراه الحاکم است. این عمومیت    ۀ عمومیت التعزیر در قاعد  دلیل بر این مطلب اولا  

کند و برای آن مجازات تعیین انگاری میشود که خود حاکم رفتاری را جرم رضی میهم شامل آن ف
جرم می  شریعت  در  رفتار  اصل  که  فرضی  آن  شامل  هم  و  آن نماید  برای  حاکم  ولی  شده  انگاری 

پذیری  مداری بر اساس مقتضیات زمان و مکان و تغییر و تبدل مصلحت کند. ثانیا  مجازات معین می
التعزیر نیز شامل   ۀ زیر است و قاعدع الت ۀانطباق با قاعدقابلای احکام حکومتی است هکه از ویژگی

ثالثا  تعزیرات منصوص شرعی می در   شود.  تعابیر و اختلاف  در  برخلاف احکام شرعی، اختلاف 
فقها و روایات ناظر    ءهای حکم حکومتی است در آرا احکام بین روایات و اقوال فقها که یکی از نشانه

 خورد. بر تعزیرات منصوص شرعی به چشم می
تصرف حدود و دخل   غیرقابلبر تعزیرات منصوص شرعی به نوعی احکام    گذار قانون بنابراین، اینکه  

باشد. است، اشکالاتی به رویکرد او وارد می   را داشتهها  آن   و سعی در تضمین اجرای   را مترتب کرده 
برخلاف احتیاط است. زیرا در جرایمی که شبهات   گذار قانون ن است که رویکرد  یکی از اشکالات ای 
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آن   زیادی  دارد نزدیک ها  درخصوص  الحاق وجود  از  آن است که  به احتیاط  های به مجازات ها  آن   تر 
حدی جلوگیری شود. اشکال دیگر این است که اگر مرتکب یکی از مصادیق تعزیرات منصوص شرعی 

شود اصرار بر های ارفاقی مثل عفو یا تخفیف مجازات و... اصلاح می ل مقررات در شرایطی با اعما 
تعزیرات در اسلام   خصوص به ها  اعمال مجازات توجیهی ندارد. زیرا یکی از اهداف اصلی مجازات 

با این هدف مجازات در اسلام مطابقت ندارد. علاوه   گذار قانون رویکرد    رواین از اصلاح مرتکب است.  
های چهارگانه فقط مرور زمان تعقیب و صدور از بین مرور زمان  گذار قانون از حیث شکلی نیز بر این، 

کرده  ممنوع  منصوص شرعی  تعزیرات  در  را  مجازات حکم  اجرای  و  زمان شکایت  مرور  به  و  است 
 است.   ای را اتخاذ نکرده است لذا از این جهت نیز سیاست یکپارچه ای نکرده اشاره 
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 .۱۴ ۀ سال پنجم، شمار ،دانش حقوق عمومی ۀفصلنام، «شورای نگهبان

 . نشر اندیشه :، چاپ اول، قممعنویت تشیع(، ۱۳5۴) طباطبایی، محمدحسین ▪

 . ز نشر علوم اسلامیکمر :، چاپ دوازدهم، تهرانقواعد فقه(، ۱۴۰۶) محقق داماد، سیدمصطفی ▪

  ی بن أب   یانتشارات مدرسة الإمام علچاپ اول، قم،  ،  آنر و گستره  یتعز   (،۱۴۲5)  ناصررازی،  یش مکارم   ▪
 . السلام  هیطالب عل

 . س() مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی :، تهرانصحیفه امام(، ۱۳۸9)  الله، روحموسوی خمینی ▪

حسین ▪ تعزیرات»(،  ۱۳۶۸)  مهرپور،  سیر  )  سرگذشت  بر  اسلامی  گذارقانون نگرشی  جمهوری  در  تعزیرات  ی 
 .۱۴9 -  ۱۴۸ ۀ ، شمارکانون وکلا ۀمجل، «ایران(

 . زان ینشر م  :، چاپ اول، تهرانهای فقه جزاستهیبا (، ۱۴۱9) د محمودیدی، سهاشمی شاهرو  ▪

 عربی
دفتر انتشارات    : ، چاپ دوم، قمر الفتاوییلتحر   ی السرائر الحاو(،  ۱۴۱۰)  س، محمد بن منصور بن احمدیادرابن  ▪

 .ه قمین حوزه علمیاسلامی وابسته به جامعه مدرس 

الد ▪ الفضل، جمال  ابو  م ن،  ی ابن منظور،  بیروت لسان العرب  (،۱۴۱۴)  رمکمحمد بن  الف  :، چاپ سوم،  ر کدار 
 .دار صادر -ع یللطباعة و النشر و التوز
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الدار   - دار العلم  :سوریه –، چاپ اول، لبنان مفردات ألفاظ القرآن(، ۱۴۱۲) ن بن محمد راغبیاصفهانی، حس ▪
 .ةیالشام 

  : ، چاپ اول، قمامکالإبهام عن قواعد الأح  شف اللثام وک(،  ۱۴۱۶) اصفهانی، فاضل هندی، محمد بن حسن ▪
 .ه قمین حوزه علمیدفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرس 

نگره ک  :چاپ اول، قم  د(،یخ المفیللش)   المقنعة(،  ۱۴۱۳)  بریکد، محمّد بن محمد بن نعمان عیبغدادی، مف ▪
 . د یخ مفیجهانی هزاره ش

ه مطبوعاتی مؤسس  :چاپ اول، قم  ،ث و الأثریب الحدیغر   یة فیالنها (، تابی)  بن محمد   کر، مباریاثجزری، ابن  ▪
 . انیلیاسماع

دار العلم    :، چاپ اول، بیروت ةیتاج اللغة و صحاح العرب  -الصحاح  (،  ۱۴۱۰)  ل بن حمادیجوهری، اسماع ▪
 . نییللملا

 : چاپ اول، قم  ،الأصول و الفروع  یة النزوع إلی علم یغن(،  ۱۴۱۷)  نییحلبی، ابن زهره، حمزة بن علی حس ▪
 . ه السلامیمؤسسه امام صادق عل

تابخانه عمومی ک  :، چاپ اول، اصفهانالفقه  یف  یافکال(،  ۱۴۰۳)  نی ن بن نجم الدی الدحلبی، ابوالصلاح، تقی ▪
 .السلامهین علیرالمؤمنیامام ام 

چاپ اول،  ،  شرح المختصر النافع   یالمهذب البارع ف(،  ۱۴۰۷)  ن، احمد بن محمد اسدیی حلی، جمال الد  ▪
 . ه قمین حوزه علمیدفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرس  :قم

  -ط  )   ةیة علی مذهب الإمامیام الشرعکر الأحیتحر (،  ۱۴۲۰)  وسف بن مطهر اسدییحلی، علامه، حسن بن   ▪
 . ه السلامیمؤسسه امام صادق عل :، چاپ اول، قمثة( یالحد

، چاپ دوم، مسائل الحلال و الحرام  ی شرائع الإسلام ف(،  ۱۴۰۸)  ن، جعفر بن حسنی حلی، محقق، نجم الد ▪
 . انیلیمؤسسه اسماع :قم

مؤسسه   :، چاپ دوم، قمشرح مختصر النافع  یف  کجامع المدار (،  ۱۴۰5)  وسفید احمد بن  یخوانساری، س ▪
 . انیلیاسماع

دفتر   - مؤسسه المنار  :چاپ چهارم، قم  (،یللسبزوار )   امکمهذب الأح(،  ۱۴۱۳)  د عبد الأعلییسبزواری، س ▪
 . الله مرعشی نجفیت یحضرت آ

الفقه(،  ۱۴۰۳)  سیوری،، مقداد بن عبداللّٰه ▪ القواعد  اول، قم ةیة علی مذهب الإمامینضد  انتشارات   :، چاپ 
 . ة الله مرعشی نجفیی تابخانه آک

الله  ة ی تابخانه آکات  انتشار  :، چاپ اول، قمح الرائع لمختصر الشرائعیالتنق(،  ۱۴۰۴)  سیوری، مقداد بن عبداللّٰه ▪
 مرعشی نجفی 

 .جابی امه و حدوده، کر، أحیالتعز تا(، بی) گانی، لطف اللهیصافی گلپا ▪

مؤسسه آل   :چاپ اول، قم  ثة(،یالحد  -ط  )   اض المسائلی ر (،  ۱۴۱۸)  د علی بن محمد یطباطبایی حائری، س ▪
 .هم السلامیت علیالب

دفتر انتشارات اسلامی    :چاپ اول، قملابن البراج(،  )   المهذب(،  ۱۴۰۶)  زی براج، قاضی، عبدالعزطرابلسی، ابن  ▪
 .ه قمین حوزه علمیوابسته به جامعه مدرس 



 82 ۱۴۰۰پاییز   / یکصد و پانزدهممارۀ / ش هشتاد و پنجم دورۀ /                                  

ة  یتبة المرتضوکالم  :، چاپ سوم، تهرانةیفقه الإمام  یالمبسوط فق(،  ۱۳۸۷)  طوسی، ابوجعفر، محمد بن حسن ▪
 . ةی اء الآثار الجعفر یلإح

 .ةیتب الإسلام کدارال :، چاپ چهارم، تهرانامکب الأحیهذت(، ۱۴۰۷) طوسی، ابوجعفر، محمد بن حسن ▪

 . ی تاب العرب کدار ال :، بیروت مجرد الفقه و الفتاوی یة فیالنها (، ۱۴۰۰) طوسی، ابوجعفر، محمد بن حسن ▪

 .هم السلامیت علیمؤسسه آل الب :، چاپ اول، قمعةیوسائل الش(، ۱۴۰9) عاملی، حر، محمد بن حسن ▪

 . دیتابفروشی مفک :، چاپ اول، قمالقواعد و الفوائدتا(، بی) یک(، محمد بن م داول یشه) عاملی، ▪

  : ، چاپ اول، قمح شرائع الإسلامیالأفهام إلی تنق کمسال(، ۱۴۱۳)  ن بن علی ی ن الدید ثانی(، زیشه) عاملی، ▪
 . ةیمؤسسة المعارف الإسلام 

 . نشر هجرت  :، چاپ دوم، قمنیتاب العک(، ۱۴۱۰) ل بن احمدیدی، خلیفراه ▪

دفتر انتشارات اسلامی    :، چاپ دوم، قمهیحضره الفقیمن لا  (،  ۱۴۱۳)  هیقمی، صدوق، محمد بن علی بن بابو ▪
 .ه قمین حوزه علمیوابسته به جامعه مدرس 

بن  یلک ▪ محمد  ابوجعفر،  ) افکال(،  ۱۴۰۷)  عقوب ینی،  تهرانة(،  یالإسلام  - ط  ی  چهارم،  ال  :چاپ  تب  کدار 
 . ةیالإسلام 

 . مؤسسه مطبوعات دار العلم :، چاپ اول، قملةیر الوسیتحر تا(، بی) د روح اللّٰهی، سنییموسوی خم ▪

  ی اء آثار الإمام الخوئیمؤسسة إح :، چاپ اول، قمملة المنهاجکت  یمبان(،  ۱۴۲۲)  دابوالقاسمیی، سیموسوی خو ▪
 .ره 

 . می رکدارالقرآن ال :چاپ اول، قم ام،کأح یالدر المنضود ف(، ۱۴۱۲) دمحمدرضایگانی، سیموسوی گلپا ▪

  : ، چاپ هفتم، بیروت شرح شرائع الإسلام یلام فکجواهر ال(، ۱۴۰۴) نجفی، صاحب الجواهر، محمدحسن ▪
اء التراث العربی. یدار إح
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 ۱۰8تا  83صفحات ، ۱۴۰۰، پاییز ۱۱5، شمارۀ 85دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 29/۰5/۱399تاریخ پذیرش:   - ۱7/۰2/۱399تاریخ دریافت: 

قانون آیین دادرسی   ۱۱۴ ۀ قهرآمیز در پرتو ماد ۀکاربست تدابیر پیشگیران
 1هاکیفری؛ راهکارها و ضرورت 

، محمد فرجیها، محمود صابرافسانه زمانی جباری
 

 چکیده 

مجرمانه و مضر به منافع عمومی    ۀهای متضمن وقوع نتیجکاربست تدابیر پیشگیرانه در برابر فعالیت
تقنینی، قضایی و    ۀای اساسی در سه مقوله قانون آیین دادرسی کیفری با چالش  ۱۱۴  ۀبه استناد به ماد

رفت  هایی در راستای برونراهکارها و بیان ضرورت  ئۀاجرایی مواجه است. هدف تحقیق حاضر، ارا 
چالش این  کیفیاز  تحقیق،  این  رویکرد  است.  میـ    ها  نتیجه  مقاله  است.  پذیرش  اکتشافی  گیرد 

کیفری،   امور  در  موقت  دستور  و  فوری  به پیش دادرسی  تصریح  دادستان،  استصوابی  نظارت  بینی 
های  گر کاستیتواند جبران ای میهای دوره قبل از وقوع جرم و الزام به بازبینی ۀشمول تدابیر بر مرحل

تعیین ملاک    ۀ دادرسی عادلانه در ماد باشد.  مبنای    جایبهمذکور  بر  تعریف مفاهیم، احراز خطر 
نیت، رعایت معیارهای تناسب و ضرورت، برقراری تعادل  نهای مقرر، شناسایی اصل حسشرطپیش 

هایی است که برای  راهکارها و ضرورت  جمله ازنیز  اقتصادی  ۀقهرآمیز و توسع ۀبین تدابیر پیشگیران
دیگر    ۀدر راستای غنای نتایج، در برخی موارد از تجرب  همچنینگردد.  ه میئ ها ارا رفع سایر چالش

 ه است.های کیفری استفاده شدنظام 
 نظام تعقیب کیفری ، منافع عمومی ، قهرآمیز ۀگیرانتدابیر پیش ، ۱۱۴ ۀماد واژگان کلیدی:

 
 ی آقا   ۀ مشاور  و  صابر  دکتر  یآقا  ییراهنما  با  یجبار  یزمان  افسانه  یتخصص  یدکتر   ۀ دور  ۀرسال  از  برگرفته  مقاله  نیا.  1

 . است مدرس  تیترب  دانشگاه در مجاب یموسو دکتر یآقا  و هایفرج دکتر
  ،ران یا ،، تهرانمدرس  تیترب  دانشگاه ، دانشکدۀ حقوق،یشناسجرم و  یفریک حقوق یدکتر قاضی دادگستری 

A.zamani@modares.ac.ir 

 نویسندۀ مسئول( رانی ا ،تهران ،تربیت مدرس  دانشگاه حقوق،ۀ دانشکد ،شناسیجزا و جرم  حقوق گروه  اری استاد( 
M.saber@modares.ac.ir 

   ران ی ا ،تهران ،تربیت مدرس  دانشگاه حقوق،ۀ دانشکد ،شناسیجزا و جرم  حقوق گروه دانشیار 
farajihay@modares.ac.ir 
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 مقدمه
تضمین پاسداشت منافع عمومی، قبل از هر چیز مستلزم مهار خطر وقوع جرم و پیشگیری از  

آمیز و های مخاطره هایی که از رهگذر فعالیتوقوع هرگونه تجاوز و آسیب است. صدمه و خسارت 
تحمل است که  قابلشود، در برخی موارد به قدری گزاف و غیرمضر به منافع عمومی جامعه وارد می

  اجراها، بسیار دیر و اساسا  دستگاه عدالت کیفری در قالب اعمال مجازات و دیگر ضمانت  واکنش
ای  مسؤولیت اساسی  دلیلبهها  ضروری است دولت  (.۲۰۱۴  ، 1آشورث و زدنر )  فایده خواهد بودبی

حقوق و منافع عمومی جامعه بر عهده دارند، با کاربست تدابیری عادلانه و قانونمند   حفظ  ۀکه در زمین
از ایراد آسیب و ورود خسارت به منافع عمومی، جلوگیری به عمل آورده، خطر آن را مهار نموده یا تا  

  ویژه )به  های آن در بسترهای حقوقی مختلف گیری این اندیشه که زمینهحد امکان کاهش دهند. شکل
الوقوع( از قبل وجود داشته، با  با تکیه بر مفهوم خطر، بیم ارتکاب جرم، تجاوز یا خطر فعلی یا قریب

تری مورد توجه جدیطور  بههای اخیر  آمیز در دهههای مخاطره مطرح شدن موضوع افزایش فعالیت
قی و الگوهای  ان قرار گرفته است. در حقوق کشورهای مختلف، بسته به ساختار نظام حقوگذارقانون

متنوع اجرای عدالت، تدابیر جنایی و غیرجنایی گوناگونی برای پیشگیری مستقیم از ارتکاب اعمال  
فعالیت  بارزیان استمرار  و  وقوع  از  نیز جلوگیری  قالب  و  در  اعمال مجرمانه  ارتکاب  های متضمن 

پیشگیران پیشگیرنده« پیش   2آمیز« قهر  ۀ»تدابیر  »تدابیر  است.  حقوقی    3بینی شده  نظام  ،  لاکامندر 
»اقدامات معادل  رومی  4ی«تأمین  تقریبا   حقوقی  نظام  مشتر  -در  وجه  است.  ها،  آن  ۀهم  ک ژرمنی 

در آینده از ها  آن  آمیزی است که بیم تحققهای مخاطره زا و فعالیتهای آسیبپیشگیری از وضعیت
سوی دیگر، ضرورت کاربست    ازها  آن  جبران بودن صدمات و خسارات ناشی ازقابلسو و غیریک

می ایجاب  را  پیشگیرانه  از  تدابیر  برخی  اقدام  دانحقوقنماید.  نوعی  را  مذکور  تدابیر  ان، 
یفری با  کنمایند و معتقدند در این اقدام، حقوق  برای حفظ منافع عمومی تلقی می   5دستانه« »پیش 
 

1. Ashworth, Andrew and Lucia Zedner 

زمانی پیشگیرنده است که به منظور دفع یا   ،یک تدبیر یا اقدام: »قهری گفته شده است  انهدر تعریف تدابیر پیشگیر.  2
یا تاثیر بر رفتارهایی اتخاذ شود که احتمال خطر غیرقابل قبول وقوع آسیب را در پی دارد و زمانی  کاستن از فراوانی 

بر محدودیت  به پشتوانقهرآمیز است که مشتمل  و  بوده  افراد  بر آزادی عمل  یا   ۀهای تحمیلی دولت  واکنش قهرآمیز 
قهری    ۀنسبتا  ساده از اقدام پیشگیرند موضوع محدودیت صورت گیرد. این تعریف به واکنش قهرآمیز در قبال فرد تهدید  
مین امنیت عمومی، حفاظت عمومی، ایمنی، دفاع اجتماعی و سایر  أتوان برای اقداماتی اتخاذ کرد که در راستای ترا می

 (.۲۰ : ۲۰۱۴ )آشورث و زدنر، روند.« مشابه به کار می اهداف
3. Preventive measures 
4. Les Mesures de sureté 
5. Pre-emptive 
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اب جرم اعمال  ک پیش از ارت   ۀمرحل   یابد و برنگر میردی آیندهک رد سزادهی، رویک فاصله گرفتن از روی 
 (. ۱۳9۴ ابراندآبادی و رضوانی، ) شودمی 

آمیز به منافع عمومی، به های مخاطره گیرانه در برابر فعالیت در حقوق ایران، کاربست تدابیر پیش 
تأسیس   . 2و تدابیر کلی  1دو صورت در قوانین و مقررات مختلف، در نظر گرفته شده است: تدابیر موردی

حقوقی موضوع این ماده را باید تدابیری پیشگیرانه دانست که با اتکاء به قراین معقول و شواهد و دلایل 
های متضمن وقوع منظور جلوگیری از فعالیت مثبته حاکی از احتمال و ظن قوی بر ارتکاب جرم و به 

دار این کارکرد (. عهده ۳۱۴  : ۱۳9۶اسماعیلی،  )   شود مجرمانه و مضر به منافع عمومی اتخاذ می   ۀ نتیج 
اصل   5و    ۲یابد( بر اساس بند  قهرآمیز و از طریق دستورات قضایی تحقق می ۀ  که به شیو )  پیشگیرانه 

است. قانون اساسی این ظرفیت را در بطن   قضائیه   ۀ قانون اساسی، قو   ۶۱یکصد و پنجاه و ششم و اصل  
ختیار دارد، از منافع و حقوق عمومی صیانت با اهرم توانمندی که در ا   قضائیه   ۀ خود مقرر داشته تا قو 

 از طریق کاربست تدابیر پیشگیرانه، ضامن پایایی و مانایی منافع عمومی باشد.  ویژه به نماید و  
 قضائیه   ۀ مهم که این وظیفه در قو   ۀ با نگاهی به مجموعه قوانین و مقررات کشور و با توجه به این نکت 

صلاح ذی رسد مرجع قضایی  ، به نظر می ( ۱۳9۷،  ی و دیگرانتنگستان )   فاقد متولی خاص قانونی است
های مضر به منافع عمومی پیشگیری از فعالیت  ۀ که هم ابزار کار و هم تخصص لازم در ورود به مقول ) 

باشد  تعقیب کیفری  آیین دادرسی کیفری   ۲۲  ۀ( ماد ۱۳9۱  کار، نقره )   را داراست(، نظام  که در   قانون 

 
قانون   ۱۰5  ۀماد)بروز خطر    ایاحتمال وقوع حادثه و  در صورت    از کارگاه  یقسمت   ایتمام    یلیصدور قرار تعطچون  هم .  1

، عملیات یصنعتی، تولید  یواحدهاتمامی مراکز و  فعالیت    ۀآن(،  جلوگیری از ادام   ۱و تبصره    ۶9آبان    ۲9کار مصوب  
و    قانون هوای پاک   ۱۲  ۀ)ماد  مجاز مصوب است  ها بیش از حدعمومی و کارگاهی که آلودگی آن   خدماتی،  معدنی،

قانون حمایت حقوق مولفان و مصنفان   ۲9  ۀماد)ایت  کآثار مورد ش  ۀجلوگیری از نشر و پخش و عرضهای آن(،  تبصره 
ی(  فریک یدادرس  نییقانون آ ۶۷9 ۀماد) یمخابرات ای یاانه یرا یهاسامانه ایها داده فیتوق(، ۱۳۴۸مصوب و هنرمندان 

به توضیح است در سال   امثالهم. لازم  پ  ی تحت عنوان »دستورالعملدستورالعمل،  ۱۳9۷و  و  حقوق   یریگینظارت 
های خطرساز  برابر وضعیت ر  د  انهپیشگیر  ری تداب  از سوی ریاست وقت قوه قضاییه صادر گردید که در آن کاربست  «عامه

 . است بینی شده پیشاز حقوق عامه  انتیص یراستادر 
جلوگیری از فعالیت تمام یا بخشی از امور خدماتی یا تولیدی از قبیل امور  »  انون آیین دادرسی کیفری:ق  ۱۱۴  ۀماد.  2

مگر در   ،ها و مانند آن ممنوع استتعاونی های تجارتی و  ها و شرکت ها، کارخانهتجارتی، کشاورزی، فعالیت کارگاه
ای باشد که مضر به مواردی که حسب قراین معقول و ادله مثبته، ادامه این فعالیت متضمن ارتکاب اعمال مجرمانه

سلامت، مخل امنیت جامعه و یا نظم عمومی باشد که در این صورت، بازپرس مکلف است با اطلاع دادستان، حسب 
فعالیت مذکور جلوگیری و ادله یادشده را در تصمیم خود قید کند. این تصمیم ظرف پنج روز پس  مورد از آن بخش از 

 .«از ابلاغ، قابل اعتراض در دادگاه کیفری است
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نظام تعقیب کیفری( صراحت دارد، این نظر را تقویت )   ومی به دادسرا واگذاری تکلیف حفظ حقوق عم 
با پیشگیری   پذیر نیست. مشکلی که همواره در ارتباط. انجام این تکلیف مهم، به سادگی امکان 1کندمی 

و اجرای آن است. ضرورت پیشگیری یا حداقل کاستن از   وجود دارد، در هدف نیست، بلکه در وسیله
ماد هااحتمال آسیب  مبنای تجویز  بر  منافع عمومی  به  آیین دادرسی کیفری   ۱۱۴  ۀ ی جدی  با قانون   ،

وجود  مؤثر ماهیت تدابیر مبهم است، نظارت قضایی ازجمله آنکه   . رو است های متعددی روبه چالش 
شود. از مشاهده نمی   ای های دوره شمول تدابیر، تصریح نشده است و الزامی به بازبینی   ۀندارد، دایر 

مذکور استفاده   ۀپذیر نظیر »سلامت«، »امنیت جامعه« و »نظم عمومی« در ماد مفاهیم کلی و تفسیر 
زا به منافع عمومی از سوی های آسیب های احراز خطرناکی فعالیت ها و ملاک شاخصه  همچنین شده، 
بیر پیشگیرانه، تعارض حقوق و های حداقلی و حداکثری از تدا ه نشده است. برداشت ئ ارا   گذار قانون 

زمانی  )   و تبعات اقتصادی   مؤثر بینی راهکارهای اجرایی  عدم پیش   ، ها با منافع عمومی آزادی فعالیت 
ها و موانعی است که مقامات قضایی نظام از دیگر چالش   (۱۴۰۰جباری، صابر و موسوی مجاب،  

نفسه های مذکور، فی استخراج چالش کشف و  هرچند  با دشواری مواجه نموده است.    را   2تعقیب کیفری 
ه ئ کشف و ارا ها آن   رفت از راهکارهای برون   چنانچهاقدام مثبت و در عین حال ضروری بوده است، اما  

نمی  واقعی  معنای  در  منافع عمومی،  نگردد،  از  پاسداشت  کامل  تحقق  در  بنابراین   مؤثر تواند  باشد. 
رفت از ها برای برون که راهکارها و ضرورت ین است ی که نگارندگان در پی پاسخ به آن هستند، اسؤال 

های مضر به منافع عمومی وجود دارد، گیرانه در برابر فعالیت هایی که در کاربست تدابیر پیش چالش 
ها، شناسی تحقیق را بیان نموده و سپس با تحلیل داده حاضر، ابتدا روش   ۀکدام است؟ به این منظور مقال 

 دهد.ه می ئ پاسخ به پرسش مذکور ارا   عنوان به ن تحقیق را  های مستخرج در ای یافته 
 شناسی تحقیق . روش۱

اکتشافی است. از آن رو که نبود تحقیقات بومی در کشف راهکارهای     ـ رویکرد این تحقیق، کیفی
شود، کاملا   احساس میها  آن  هایی که فقدان یا کاستیهای موجود و ضرورت رفت از چالشبرون

 
»به منظور کشف جرو، تعقیب متهم، انجام تحقیقات، حفظ حقوق عمومی و اقامه دعوی لازم در این مورد، ... در . 1

ر معیت دادگاه های آن حوزه، دادسرای عمومی و انقلاب و هم چنین در معیت دادگاه حوزه قضایی هر شهرستان و د
 های نظامی استان،دادسرای نظامی تشکیل می شود«. 

معاونین    ،(شهرستان  دادستان  و  استان   مرکز  دادستان  کشور،  کل)دادستان    ها دادستان در نظام تعقیب کیفری ایران،  .  2
دادستان )به ویژه معاونین دادستان در حوزه حقوق عامه(، روسای حوزه قضایی )در مواردی که به جانشینی از دادستان  

 ی راستا   در  که  یموارد )در    بازپرسانکنند( و نیز  کنند(، دادیاران اظهارنظر )که به جانشینی از دادستان اقدام می عمل می
 شود. ل می، را شام (کنندیم  عمل ۱۱۴ ۀماد
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که امکان بررسی غنی  ) مشهود است. نگارندگان بر آن شدند تا این موضوع را در قالب تحقیق کیفی
روش تحقیق و   عنوانبهبنیاد  داده  ۀکند( مطالعه نمایند. از نظریو عمیق از موضوع بحث را فراهم می
های مصاحبه،  . سؤال1ها استفاده شدهیافته برای گردآوری داداز ابزار مصاحبه عمیق و نیمه ساخت

ها  آن  فایتکنظران این حوزه، صحت محتوا و  تدوین و در چند جلسه با حضور محققان و صاحب
  ها، معاونین دادستان با توجه به قلمرو موضوعی بحث(، دادستان)  نظری تحقیق  ۀبررسی شد. جامع

که به جانشینی از دادستان اقدام )   ن اظهارنظرحقوق عامه(، دادیارا   ۀ معاونین دادستان در حوز  ویژه )به
، وظایف  قانون آیین دادرسی کیفری   ۲۴  ۀدر مواردی که وفق ماد) قضایی  هایسای حوزه ؤ کنند( رمی 

عمل    قانون آیین دادرسی کیفری   ۱۱۴  ۀو نیز بازپرسانی که در راستای ماد  دادستان را برعهده دارند(
شخص  ) ندگان حقوقی که تجربه پیگیری حقوق موکل خودنمای کنند، برخی وکلای دادگستری و می 

نیز استادان دانشگاه و    مرتبط را بر عهده داشته است.  ۀحقوقی حقوق عمومی یا خصوصی( در زمین
  اند ای را در این زمینه بر عهده داشتهنامهمحققانی که انتشار مقاله، کتاب و یا راهنمایی رساله یا پایان

 قانون آیین دادرسی کیفری   ۱۱۴  ۀهای مادتی که در جهت کشف چالشسؤالا. متعاقب  2تعیین گردید
پای)  گفته پرسیده شدنظری پیش  ۀاز جامع )زمانی جباری،    ای گردید(مقاله جداگانه  ۀکه اساس و 

قیاسی، یک سؤال کلی صورت  به  ، در ادامه مصاحبه، (۱۸5-۲۰5:  ۱۴۰۰صابر و موسوی مجاب،  
هایی که  رفت از چالشترین راهکارها برای برونشد، بدین صورت که بهترین و مناسبیده می پرس

ایشان نظر  از  و  است  دارد، کدام  منافع عمومی وجود  پاسداشت  در  پیشگیرانه  تدابیر   در کاربست 
ضرورت مصاحبه) چه  مصاحبه  شونده(،  روند  اساس  بر  بعدی  سؤالات  گردد؟  لحاظ  باید  هایی 

شد. برای رسیدن به معیار قابلیت اعتماد، از سه روش متعارف استفاده شد: روش کنترل  پرسیده می 
شوندگان را  های مصاحبهنگارندگان، صحت برداشت خود از پاسخ)  یا اعتباریابی در حین مصاحبه

نمودند تا برداشت وی را ارزیابی صحت نمایند(؛ بازبینی درخواست میها  آن  کنترل کرده و سپس از
مصاحبه)  نظرانصاحب  توسط محتوایی  تحلیل  از  پس  اختیار  نگارندگان  در  را  آن  نتایج  ها، 

ه دهند(؛ و  ئها ارا تحلیل داده ۀنظران قرار دادند تا نظر تخصصی و کارشناسی خود را در زمینصاحب
عمیق،    ۀ مصاحب  ۴۳نظری برای مقایسه و ارزیابی(. پس از حدود    ۀرجوع به پیشین)  تحلیلی  ۀمقایس

 
دلیل استفاده از این نوع مصاحبه آن بود که محققان با طرح سؤال باز، قادر باشند بدون محدود کردن عقاید و نگرش .  1

 ها، نظرات و به ویژه تجربیات وی مطلع شوند. شونده، از دیدگاه مصاحبه
قانون   ۱۱۴ ۀهای مادکشف چالش هایی بود که در جهت مصاحبه ۀهای فوق در ادام زم به توضیح است، مصاحبه . لا 2

 انجام گرفته بود.  آیین دادرسی کیفری
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مندی از روش درصد توافق بین دو  یفی نیز با بهره کاع نظری حاصل گردید. بررسی پایایی بخش  اشب
 یفی بود.  کپایایی بخش  ۀنندکدرصد توافق، بیان  ۸۰ه رقم ک نگارندگان( انجام گرفت  ) دگذارک
 ها . تحلیل داده2

بیرون کشیدن معنا از داده به  فرایندپرداخته و ها آن ها، به تحلیلپس از تنظیم و سازماندهی داده
مصاحبه برای کدگذاری  نگارندگان  آغاز شد.  فایلروش کدگذاری  ابتدا  متن  ها،  به  را  صوتی  های 

به صورت باز و  )  برگردانده و سپس با استفاده از روش تحلیل محتوای استقرایی، به شناسایی کدها
ها استخراج و سپس  کد از مصاحبه  ۴۳۸کدگذاری باز،    ۀبدون محدودیت( اقدام نمودند. در مرحل

کدهای استخراج شده با یکدیگر مقایسه و کدهای تکراری حذف گردید. در نهایت تعداد کدها به  
ها  آن   بندیکد، به مقوله   ۲۱5رسید. سپس، نگارندگان با توجه به ماهیت و ارتباط مفهومی این   ۲۱5

مرحل به  ۀدر  توجه  با  پرداختند.  محوری  کدگذاری  ضرورت ه  اینک   اول  و  راهکارها  های  کشف 
های  مدنظر این تحقیق بود، زیرمقوله   قانون آیین دادرسی کیفری   ۱۱۴  ۀهای مادرفت از چالشبرون

  ها( و نظیر به نظیر چالش) های تحقیق قبلیزیرمقوله  بر اساس ها( راهکارها و ضرورت ) این تحقیق
  ۱ۀ  ها در جدول شمارای باز و زیرمقوله ای از کدهزیرمقوله استخراج شده است. نمونه  ۷در  ها  آن 

 ارائه شده است.  
یرمقوله. نمونه1 ۀجدول شمار   هاای از کدگذاری و استخراج ز

یرمقوله کدهای باز  ها ز
 پذیرش دستور موقت در حقوق کیفری  ▪

 بینی نظارت استصوابی دادستان پیش ▪

 تصریح به شمول تدابیر بر مرحله قبل از وقوع جرم ▪

 ای های دوره الزام به بازبینی ▪

های اصول  رفع کاستی 
 دادرسی عادلانه 

 عدم امکان تعریف از مفاهیم و عدم ضرورت آن ▪
 تمثیلی( ) پیشنهاد تعریف به مصداق ▪
 هایی برای بازشناسی مفاهیمپیشنهاد ارایه ملاک ▪
 پیشنهاد تبیین معنای الفاظ و مفاهیم ▪
 عمومی به تفسیر قضایی پیشنهاد واگذاری تعیین مصادیق منافع  ▪

 تعیین ملاک
 تعریف مفاهیم جایبه

احراز خطرناکی با بررسی امکان عواقب مضر و منفی یک فعالیت بر سلامتی،  ▪
 امنیت یا سایر منافع عمومی جامعه 

 احراز خطرناکی مبتنی بر فرضیات جدی علمی در رابطه علی و معلولی ▪

 احراز خطرناکی بر مبنای ارزیابی و اطمینان از اطلاعات در دسترس  ▪

با لحاظ طریقیت داشتن نظریات  ) ارجاع امر به کارشناسان و متخصصین ▪

 احراز خطر
 بر مبنای 

 های مقرر پیش شرط 
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 ها(آن 

 نیت در حقوق کیفری عدم توجه کافی به اصل حسن  ▪
ها به وقوع یا عدم وقوع جهل به عیب حقوقی مشابه جهل بازپرسان و دادستان  ▪

 خطرات 
نیت قضات و انجام تکلیف ایشان در راستای هدف  ضرورت شناساندن حسن  ▪

 مشروع پاسداشت منافع عمومی

 نیت در حقوق کیفری نیاز به به نقش والای حسن  ▪

 شناسایی 
 نیتاصل حسن 

 بیشترها یا منافع عمومی با وزن و اهمیت ترجیح هرکدام از حقوق و آزادی  ▪
 کارگیری تدابیر پیشگیرانه در مواقع ضروریبه ▪
 مرجح دانستن منفعت واقعی تمام اعضـای جامعـه  ▪
 نندگی کافی برای کاربست تدابیر پیشگیرانه کآور بودن و مجاب الزام ▪
 نیاز مبرم اجتماعیاحراز ضرورت بر مبنای یک  ▪
ق.آ.د.ک مصوب  ۱۱۴وجود معیارهای تناسب و ضرورت در ساختار متن ماده  ▪

۱۳9۲ 

 رعایت 
 معیارهای

 تناسب و ضرورت 

انگاری عدم اجرای تدابیر پیشگیرانه از سوی اشخاص حقوقی حقوق  جرم ▪
 خصوصی 

ان در رفع نفعذی ضرورت تعیین نحوه اقدام مقامات قضایی در مواجهه با تعهد  ▪
 خطر 

مشروط نمودن رفع اثر از تدابیر پیشگیرانه به انجام اقداماتی نظیر الزام به رفع   ▪
خطر و برطرف نمودن ایرادات و نواقص یا الزام به تمهید مقدماتی که باعث  

هاست، یا اخذ تعهد یا فعالیتحصول اطمینان از غیرمجرمانه بودن ادامه 
 .تضامین مشخص

بینی راهکارهای  پیش
 مؤثر اجرایی 

 ای منطقی ضرورت برقراری تعادل به شیوه  ▪

 رسالت مهم هر دوی آنها  لحاظبه از منافع عمومی و اقتصاد یک هیچ فدا نشدن  ▪

 گیری حسب آن های اقتصادی و تصمیمضرورت برآورد خطرها و هزینه  ▪

های اقتصادی، مراکز تجارتی، کارخانجات تولیدی و امور مکلف نمودن بنگاه ▪
 خدماتی به پیشگیری از ایراد ضرر و ورود خسارت 

 انتخاب تدابیر پیشگیرانه متناسب با شرایط عادی و شرایط فورس ماژور ▪

 برقراری 
تعادل بین تدابیر  

پیشگیرانه قهرآمیز و 
 توسعه اقتصادی 

 ها. یافته3
دهد، پذیرش دستور موقت در  ها نشان میهای حاصل از تحلیل محتوای استقرایی مصاحبهیافته
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قبل از وقوع    ۀبینی نظارت استصوابی دادستان، تصریح به شمول تدابیر بر مرحلامور کیفری، پیش
بازبینی به  الزام  دوره جرم،  می های  جبرانای  کاستیتواند  ماد گر  در  عادلانه  دادرسی  ذکور  م  ۀهای 

های مقرر، شناسایی اصل  تعریف مفاهیم، احراز خطر بر مبنای پیش شرط  جایبهباشد. تعیین ملاک  
تدابیر  حسن بین  تعادل  برقراری  بین  تعادل  برقراری  ضرورت،  و  تناسب  معیارهای  رعایت  نیت، 

است که نظام تعقیب کیفری   هاییراهکارها و ضرورت  ازجملهاقتصادی  ۀقهرآمیز و توسع ۀپیشگیران
 رساند.  ها یاری میرفت از چالشرا در برون

 های تقنینی  راهکارها و ضرورت .3-۱
های اساسی کارگیری مفاهیم انتزاعی مبهم، نبود شاخصههای اصول دادرسی عادلانه، بهکاستی

های زیر در رت های موجود در قلمرو تقنینی است. راهکارها و ضرودر احراز خطرناکی از چالش
 گردد. های مذکور به شرح ذیل معرفی و ارائه میرفت از هرکدام از چالشراستای برون

 های اصول دادرسی عادلانه . رفع کاستی3-۱-۱
 . پذیرش دادرسی فوری و دستور موقت در امور کیفری 3-۱-۱-۱

پیشگیرانه میتدابیر  اتخاذ  عمومی  منافع  پاسداشت  در  که  مادای  در  آیین    ۱۱۴  ۀشود،  قانون 
،  1»قرار« عنوانبه»تصمیم« معرفی شده است. در برخی قوانین و مقررات،  عنوانبه، دادرسی کیفری 

کار گرفته نشده  گونه تعبیری بهدر تعدادی از موارد، هر  2. »تدابیر« و یا »دستور« نام برده شده است
رسیدگی   ۀیک شیو  شود، بلکه خلأدر تعابیر محدود نمی  چالش و دشواری، تنها به تفاوت   3. است

 گردد.  خاص احساس می

 
 قانون کار  ۱۰5 ۀماد ۀتبصر. 1
آن، از صدور   5العمل نظارت و پیگیری حقوق عامه به »تدابیر پیشگیرانه« تصریح و در بند دستور ۲ ۀماد ۴در بند . 2

 . قانون آیین دادرسی کیفری نام برده است 11۴ ۀ»دستور« توقف اقدامات در چارچوب ماد 
آنکه مشخص کند،  از عنوان »توقیف« نام برده است، بدون    قانون آیین دادرسی کیفری، صرفا    ۶۷9  ۀاز جمله ماد.  3

 . ماهیت آن »تصمیم« است یا »دستور« یا »قرار«
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 ها و راهکارها و ضرورت یفر یک یدادرس  نیی آ قانون 114  ۀشناسی ماد. مدل مفهومی آسیب1شکل 

نظام تعقیب کیفری    پذیرش »دادرسی فوری« و اعطای اختیار صدور »دستور موقت« به کنشگران
تواند در رفع این چالش و جبران  آمیز نسبت به منافع عمومی، میهای مخاطره در پیشگیری از فعالیت

امور حقوقی   مؤثرگفته  پیش   خلأ در  های  ، در رسیدگی 1باشد. نظیر دادرسی فوری و دستور موقت 
یک   ۀاحراز گردد که ادام  مثبته  ۀکیفری نیز ضرورت دارد، در صورتی که حسب قراین معقول و ادل

ای است که مضر به سلامت، مخل امنیت جامعه و یا نظم  فعالیت، متضمن ارتکاب اعمال مجرمانه
متوقف نمودن تمام یا بخشی از فعالیت موردنظر اتخاذ گردد.   منظوربهعمومی باشد، تدابیری فوری 

ر لزوم فوریت در رسیدگی در صریح یا ضمنی، بطور  بهشونده،  ان و قضات مصاحبهدانحقوقغالب  
های متضمن ارتکاب  متوقف ساختن فعالیت  فرایند، اهمیت آن را در  ویژهبهداشتند و    تأکید  این موارد 

عمومی منافع  به  مضر  و  مجرمانه  آسیب  لحاظ)به  اعمال  ورود  خسارات  احتمال  و  سنگین  های 

 
مدنی  ۳۱۰  ۀماد.  1 دادرسی  آیین  به    قانون  دارد  فوریت  آنها  تکلیف  تعیین  که  اموری  در  است  داده  اجازه  دادگاه  به 

توقیف    قانون یادشده، دستور موقت ممکن است دایر بر  ۳۱۶  ۀنفع، »دستورموقت« صادر کند. مطابق ماددرخواست ذی 
 مال یا انجام عمل یا منع از امری باشد
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ذیرش فوریت در صورت وجود دلایل  . با توجه به مراتب فوق، پ1جبران(، دوچندان دانستند قابلغیر
کافی حاکی از احتمال مجرمانه بودن اعمال ارتکابی و به رسمیت شناختن »دستور موقت« در امور 

سیس حقوقی بر تمامی تدابیر پیشگیرانه  أگذاری این تنام   همچنین  رسد.کیفری ضروری به نظر می
 نماید. یر را برطرف میتدابیر موردی و عام( چالش اختلاف در تعاب) قهرآمیز کیفری 

 بینی نظارت استصوابی دادستان پیش .3-۱-۱-2
گردد  ، صرفا  از تدابیر اتخاذی بازپرس، مطلع میی فریک  یدادرس  نیی آ  قانون  ۱۱۴  ۀدادستان در ماد

ندارد. در چندین مصاحبه انجام مشخص، مصاحبهطور  )به  و در نفس عمل دخالتی  با  های  گرفته 
رسانی به دادستان  ها و بازپرسان(، با مضامینی مشابه اظهار داشتند که صرف اطلاعدادستانبرخی  

گذار نیست. دادستان باید بتواند موافقت یا مخالفت خود را اعلام کند. یک  از سوی بازپرس، اثر
لمه و  و استاد دانشگاه هم اظهار داشت: »... به عقیده اینجانب، نظارت در معنای واقعی ک  حقوقدان

توان با وجود استقلال مقام بازپرس، در این مورد خاص،  واجد اثر، نظارت استصوابی است، حتی می 
بین  عقیده  اختلاف  حدوث  فرض  و  شود  گرفته  نظر  در  الزامی  بازپرس،  برای  دادستان  تشخیص 

آیین دادرسی کیفری مثل م قانون  بازپرس منتفی گردد؛ نظیر برخی موارد مندرج در   ۀاددادستان و 
 «.  2ی فریک یدادرس نییآ قانون ۲۲۱

 قبل از وقوع جرم   ۀ. تصریح به شمول تدابیر بر مرحل3-۱-۱-3
، تنها ناظر به جلوگیری از تداوم جرمی ی فریک  یدادرس  نییآ   قانون  ۱۱۴ماده    در این موضوع که

تامی، منتج نشده است  ها جرم  هایی را که هنوز از آناست که به طور کامل ارتکاب یافته یا فعالیت
قضایی شهرستان... در مصاحبه بیان  ۀ  نظر وجود دارد. یکی از روسای حوزشود، اختلافشامل می

و عدم تصریح    ی فریک  یدادرس  نییآ  قانون  ۱۱۴  ۀ»... مشخص نبودن دایره شمول مادداشته است:  
تدابیر می گذارقانون این  در کاربست  تفسیر موسع  به  ناگزیر  را  ما  تصریح    کند.،  با  ضروری است 
طبق نظر    پایان یابد«  نظراختلافبر شمول ماده مذکور به مرحله قبل از وقوع جرم، این    گذارقانون

از   مصاحبدانحقوقیکی  در  اقدامی ی فریک  یدادرس  نییآ  قانون  ۱۱۴  ۀ»مادگرفته:  انجام   ۀان   ،
 ۀوضع ماده مذکور، کاربست آن در مرحل ۀفلسف برای حفظ منافع عمومی است و اساسا   دستانهپیش 

 
دکتری    ۀ چنین از سوی آقای محمد اسماعیلی  در رسالپیشنهاد به رسمیت شناختن دستور موقت در امور کیفری، هم.  1

 ه شده است. ئایشان با عنوان »عدالت پیشگیرنده« ارا
  الکفاله محل تردید نباشد. ی پرداخت وجهشود که ملائت او به تشخیص بازپرس برا»کفالت شخصی پذیرفته می.  2

رساند. دادستان موظف است در همان چنانچه بازپرس ملائت کفیل را احراز نکند، مراتب را فوری به نظر دادستان می
 . ...«  روز، رسیدگی و در این باره اظهار نظر کند.تشخیص دادستان برای بازپرس الزامی است
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..«  . ای باشداب جرم است. عبارت »ادامه این فعالیت، متضمن ارتکاب اعمال مجرمانهک پـیش از ارت 
دستورالعمل نظارت    ۲ۀ  الوقوع بودن« در مادو تعبیر »قریب  ی فری ک  یدادرس  نییآ  قانون  ۱۱۴  ۀدر ماد

آن، این عقیده را تقویت    ۵1  ۀهای خطرساز« در مادو »وضعیت  ۱۳9۷و پیگیری حقوق عامه مصوب  
های عملی و قضایی متفاوت  ها در این موضوع، منجر به رویهنظراینکه اختلاف با توجه بهکند«. می

و بر شمول این تدابیر به مرحله    به این مهم توجه نموده  گذارقانونگردد، ضرورت دارد،  و متعارض می
 قبل از وقوع جرم تصریح کند.  

 ای های دوره. الزام به بازبینی3-۱-۱-۴
داشته و معتقد    تأکید  ایمصاحبه انجام گرفته، بر ضرورت بازبینی دوره ها  آن  انی که با دانحقوق

از مادآنجا  بودند  در  مصرح  پیشگیرانه  تدابیر  که  قهریفریک  یدادرس  نییآ  قانون  ۱۱۴  ۀیی  و  ،  آمیز 
مذکور از   ۀشود، عقید  باشند، باید موقتی بوده و در فواصل زمانی مشخص بازبینی زا میمحدودیت

با وجودی که این الزام، تکلیف مضاعفی را بر آنان  )  شونده نیزها و بازپرسان مصاحبهسوی دادستان
 ۀحقی در مطالب  عنوانبهسو  امر باید از یک  کند( بازگو شده و به اتفاق، معتقد بودند، اینتحمیل می 

بینی شود. ابقای  این تدابیر پیش ۀ کنندتکلیفی برای مقام اتخاذ عنوانبهو هم   نفعذیبازبینی از سوی 
ها بوده و به متضرر از این تدابیر، ابلاغ و  تدابیر مذکور باید مستند به ادله، مستندات و بیان ضرورت 

چه در زمان کاربست تدابیر و چه در  ) ردد. ضرورت بیان ادله و مستنداتحق اعتراض به وی اعطا گ 
زمان بازبینی؛ خواه منجر به رفع اثر از تدابیر شود یا ابقا گردد( بر معیار شفافیت مبتنی است. شفافیت 

معیاری ماهوی باشد، معیاری شکلی است که نقش تضمینی را در عالم حقوق کیفری  آنکه   پیش از
می خودسری کندایفا  طبیعی  دشمن  »شفافیت،  دیویس:  پروفسور  تعبیر  به  و  .  است  ای  گونهبهها 

می مبارزه  عدالتی  علیه  مقام    (.99  :۱9۶9،  3دیویس )  2کند«طبیعی  شفافیت،  معیار  اساس  بر 
چه    بر اساس برای تصمیم خود داشته باشد تا مشخص گردد    ایکنندهگیرنده باید دلیل قانعتصمیم

 
الوقوع بودن آن،  هرحوزه  قضایی مکلف است در صورت عدم اجرا یا نقض حقوق عامه یا قریب »دادستان   :۲ ۀماد. 1

 . ...« حسب مورد اقدامات زیر را انجام دهد
اری و توزیع کالای  هدی خطرساز از قبیل نگاها»در صورت اطلاع دادستان شهرستان یا مرکز استان از وضعیت   :5  ۀماد

ی  ها ی وارده به محیط زیست، گودبرداریهابهداشت و سلامت عمومی، آسیبفاسد یا تاریخ گذشته، عدم توجه به  
و    های فرسوده، عدم رعایت مقررات ایمنی در امور حمل و نقل و اجرای طرح ها و بنا  هافاقد ایمنی در معابر و جاده 

ی رفع خطر، در ها براانجام وظایف قانونی آن   جهتیا اشخاص مسئول    های عمرانی، موظف است به دستگاههاپروژه 
 . «یا اقدام لازم قانونی به عمل آورد  دهدصورت اقتضا تذکر و اخطار 

2. Opennes is the natural enemy of arbitrariness 
3. Davis 
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(. طبق مفاد ۱۳9۸مشهدی و دیگران،  )  دلایل و مستنداتی، تصمیم مورد بحث را اتخاذ نموده است
یادشده را در تصمیم خود قید کند.   ۀ، بازپرس مکلف است ادلی فر یک  یدادرس  نییآ  قانون  ۱۱۴  ۀماد

ادل از  ادل  ۀ منظور  اساسمثبته  ۀیادشده،  بر  بازپرس  که  است  احراز ها  آن  ای  معقول،  قراین  سایر  و 
.. متضمن ارتکاب اعمال  .فعالیت یک شرکت تجارتی یا امور خدماتی یا تولیدی و  ۀکند که اداممی 

ه یا نظم عمومی است. ذکر ادله و مستندات  ای است که مضر به سلامت، مخل امنیت جامعمجرمانه
 در زمان بازبینی تدابیر پیشگیرانه نیز ضرورت دارد. 

 های تقنینی. سایر راهکارها و ضرورت3-۱-2
 تعریف مفاهیم  جایبه. تعیین ملاک 3-۱-2-۱

عدم وجود معیار تشخیص و تعریفی دقیق از منافع عمومی باعث شده است تا در قوانین کیفری 
شورها برای تعیین جرایم علیه منافع عمومی و مصادیق آن فصل جداگانه و مجزایی اختصاص  اغلب ک 

انجام گرفته    قضائیه ۀ( در تحقیقی که از سوی پژوهشگاه قو۱۱9:  ۱۳9۷  صابر و دیگران، )  داده نشود 
اروپایی هستند( و نیز کشورهایی  ۀ  که عمدتا  عضو اتحادی)  است، در مجموع، وضعیت پانزده کشور

آمریکا  و همچون  استرالیا  عراق،  مجارستان،  ترکیه،  مطالعات  .،  است.  گرفته  قرار  بررسی  مورد   ..
شده حاکی از آن است که وضعیت کشور مجارستان، متفاوت از سایر کشورها است. در نظام  انجام 

برده شده است. سایر کشورها، این    حقوقی مجارستان، چند مصداق مشخص از منافع عمومی نام 
های انجام شده،  اند. با استقراء از بررسی را تعریف نکرده و مصادیقی نیز برای آن تعیین نکرده مفهوم 

کشورها، مفهوم و مصادیق منافع عمومی مشخص نشده    بیشترچنین نتیجه گرفته شده است که در  
هار بندی در چه شد که پس از جمعئهای انجام گرفته، عقاید و نظرات مختلفی ارا است. در مصاحبه

تعریف از   ئۀضرورتی به ارا   شوندگان بر آن بود که اساسا  گروه تقسیم گردید. نظر تعدادی از مصاحبه
  بر عدم ضرورت تعریف و اساسا    تأکید  نظران نیز بااین مفاهیم وجود ندارد، برخی دیگر از صاحب

های  زشناسی اصطلاح هایی برای باملاک  ئۀ تمثیلی( و نیز ارا )  عدم امکان این امر، تعریف به مصداق
های امر، تبیین معنای  پذیر دانستند. گروه سوم، با اذعان به دشواریمذکور از مفاهیم مشابه را امکان

آیین دادرسی کیفری   ۱۱۴  ۀفهم و اجرای تکلیف ماد  ۀالفاظ و مفاهیم را لازم دانستند. گروه    قانون 
 ایی، عقیده داشتند. بدین ترتیب، ازچهارم، بر واگذاری تعیین مصادیق منافع عمومی به تفسیر قض

زیرا از یک جامعه و زمان به جامعه و زمان دیگر  )  تعریف نیستقابلیی که مفهوم منافع عمومی  آنجا  
زیرا عناصر مادی مشخصی در یک  )  پذیر نیستارچوب هاز اساس، چ   همچنینمتفاوت است( و  

ه  ئه کرد، اما ارا ئاز منافع عمومی ارا  توان تعریف جامعیزمان و مکان مشخص ندارد(، در نتیجه نمی
مصادیق آن در قلمرو حقوق کیفری،   ها و معیارهایی برای تشخیص منافع عمومی وو تعیین ملاک 
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رفت از این چالش بوده و مانع از تفاسیر مختلف و متعارض خواهد گردید.  ی برای برونمؤثرراهکار  
انگاری ی شامل منافعی باشد که از طریق جرم با این توضیح که منافع عمومی در قلمرو حقوق کیفر

باشد.   قرار  حقوق    ۀ تمام مواردی که در حوزچند    هرو اعمال مجازات مورد حمایت مقنن کیفری 
منافع عمومی محسوب می نیز  عمومی،  در حقوق کیفری  منفعت عمومی شناخته    عنوانبهشوند، 

لیکنمی  ک  ۀدایر  آنچه  شوند،  حقوق  در  را  مفهوم  این  میشمول  محدود  و  مقید  تعیین یفری  کند، 
توان گفت در حقوق کیفری آن دسته از  می   رواینازاست.    گذارقانون ی کیفری توسط  اجرا ضمانت

موجب ایجاد خطر بالقوه و یا بالفعل  ها  آن  که هر گونه تجاوز و تعرض به   منافع عمومی مدنظر هستند
قبل از   ۀ العمل نظام کیفری، در مرحلردد و عکسگمیها آن برای عموم افراد جامعه و حقوق و منافع

( و در ۱۱۴ ۀقهرآمیز مندرج در ماد ۀنظیر تدابیر پیشگیران) وقوع جرم از طریق کاربست تدابیر کنشی
 واکنش کیفری و تعیین مجازات همراه خواهد بود.  صورت وقوع جرم با

 های مقرر شرط. احراز خطر بر مبنای پیش3-۱-2-2
تثبیت و  واحد  آسیبشدهمعیارهای  احراز  در  ایران  مقررات  و  قوانین  در  وضعیتای  و  ها  زایی 

خورد؛ تخصصی بودن این تشخیص و  ها نسبت به منافع عمومی، به چشم نمیخطرناکی فعالیت
دشواری  بر  نیز  مربوطه  متخصصان  و  کارشناسان  به  امر  از ارجاع  برخی  است.  افزوده  آن  های 

ان به بیان تعاریفی از خطر پرداخته و سعی بر آن داشتند تا از این تعاریف، به معیارها  شوندگ مصاحبه
نظران در مصاحبه انجام گرفته با وی: »...  . بنا به اظهار یکی از صاحب1هایی دست یابندو شاخصه

ماییم.  تعریف خطر هر چه باشد، احراز خطرناکی مستلزم آن است که بتوانیم به خطر احتمالی اشاره ن
 عنوان بهیعنی به امکان عواقب مضر و منفی آن برای سلامتی یا امنیت یا سایر منافع عمومی جامعه.  

تراریخته( تا زمانی که نتوان از امکان تاثیر مضر  )  یافتهژنمثال محصول غذایی حاوی موجودات تغییر
علت و معلولی   ۀد رابطدر مور همچنین. 2تواند خطرناک تلقی گردد آن بر سلامتی سخن گفت، نمی

 
ی  یرسانی به تجهیزات، از بین بردن مواد یا کاهش کارآ شرایطی است که دارای پتانسیل صدمه به افراد، آسیب  ،خطر. 1

ای ناگوار است که با تهدید تمامیت جسمانی یا دارایی، خارج واقعه ؛ خطر،  شده باشد تعیین  عمل از پیشدر انجام یک  
  ۀپدید  « را  مخاطره»  ،   ۴/۶/9۸قانون مدیریت بحران    ۳  ۀمادالف  . بند  دهدرخ می  افرادبینی  از حیطۀ اقتدار و پیش

یا   کند  تعریف می  ی(طبیعی یا کنش انسانی )به جز موارد نظامی ـ امنیتی و اجتماع که در صورت وقوع در محیط 
مقدار  «،خطر» گفته،پیش  ۀماد تو طبق بند   بار شودتواند تبدیل به یک بحران و حادثه خسارت پذیر می جامعه آسیب 

 .پذیر استصورت وقوع یک مخاطره در جامعه آسیب یا اندازه خسارات انسانی و مادی احتمالی، در
نظرهای زیادی  ، اختلافولات تراریخته و دستکاری شده ژنتیکیصوص خطر مصرف محصبه همین دلیل در خ.  2

 . ضرر استبی  ،د شده نیستأییطور صد درصد خطراتش تچون هنوز بهوجود دارد و اعتقاد غالب بر این است که  
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تا  )  های مخابراتی و ابتلا به سرطان نصب دکل که هم اکنون در بین مردم جامعه، متصور است(، 
 عنوان به تواند  زمانی که وجود این رابطه علی و معلولی بر فرضیات جدی علمی مبتنی نگردد، نمی

ها  ا موانعی در نصب دکلیک اقدام یا فعالیت خطرناک از سوی مخابرات، تلقی شده و محدودیت ی
سوزی ساختمان پلاسکو، معتقد  آتش  ۀشوندگان ضمن اشاره به حادثایجاد کند.« یکی از مصاحبه

ضرورت دارد، ولی در    گذارقانونهای احراز خطرناکی از طرف  ها و شاخصهملاک  ئۀ بود، هرچند ارا 
»... با ملاحظه مفاد مکاتبه    کند:برخی موارد، اطلاعات دریافتی به وضوح بر وجود خطر دلالت می 

کند،  زده و متعجب میمخاطب را شگفت  آنچه  ، 1نشانی و خدمات ایمنی وقت تهرانسازمان آتش 
تر از تعابیر مندرج در این مکاتبه، در وصف خطرناکی یک وضعیت این است که آیا عباراتی واضح

در مورد برج میلاد هم    2اتخاذ نشد.  ایتواند وجود داشته باشد، در حالی که هیچ تدبیر پیشگیرانهمی 
 «.3این هم دل نگرانی وجود دارد

که کنشگران نظام تعقیب کیفری  سؤال این درخصوص  شوندگان های دریافتی از مصاحبه در پاسخ 
 

    ۱۳۸۱/ ۱۷/9مورخ    ۸۱-9-۱۱-5۰۲  ۀ شمار  ۀاز مکاتب  یایمنی وقت تهران در بخش   نشانی و خدمات سازمان آتش .  1
  ،های به عمل آمده... با توجه به بررسی»می چنین آورده است:  لاب اسلاخطاب به بنیاد مستضعفان و جانبازان انق

ایمنی در وضعیتی بسیار نابسامان و بس    هایهای تحت تملک آن بنیاد محترم از لحاظ پتانسیل بسیاری از ساختمان 
ناکرده   این نگرانی وجود دارد که خدا،  های آنهاصورت عدم اقدامی عاجل در رفع ناایمنیباشند که در  خطرناک می

باشند که با توجه به شرایط سکو و آلومینیوم میلاهای پای تأسف بار به وقوع بپیوندد. نمونه بارز آن ساختمانفاجعه 
ا، متصرفین و مراجعین، عدم رعایت مسایل بسیار حساس آنها با توجه به قدمت ساختمان، تعداد طبقات، تعداد واحده

 .«  سوزی قرار دارندهر آن در معرض خطر آتش  ،ایمنی و فقدان تجهیزات تدافعی
    ۱۳95  ماهی د  ۳۰درحوادث    نی زتریانگاز غم  یکبه عنوان یساختمان پلاسکو    یزی و فرور  یسوزآتش هولناک    ۀفاجع.  2

تلخ را در  یدادیرو ن،یسنگ یوطنان به همراه خسارات مالاز هم گری د ینشانان و شماررخ داد و با مرگ دلخراش آتش 
 . کشور ثبت کرد  خیتار
برج میلاد به عنوان ششمین برج بلند مخابراتی جهان است که مواردی نظیر قرار گرفتن روی گسل، تجمع آب در .  3

مخابراتی  و تلویزیونی تهران بوده که  کند. اصل کاربری این سازه با هدف رفع نیازهای  پی این برج، آن را تهدید می 
بعدها با ایجاد امکانات و فضاهای گردشگری، تجارتی و فرهنگی رستوران، موزه، واحدهای تجاری و نمایشگاهی به  
جاذبه گردشگری تبدیل شده است، این در حالی است که موضوع تعمیر و نگهداری آن جدی گرفته نشده است، در  

سیدرضا میرصادقی، مجری در مصاحبه با    گسترده اقتصادی، جانی و ... به همراه داشته باشد.حالی که می تواند تبعات  
ت با  میلاد  برج  موضوع  أپروژه  این  »یید  داشت:  سال أمتاظهار  بهره سفانه  شکل هاست  به  برج  از  نگهداری  و  برداری 

داده  از سال گذشته هشدار  است.  انجام  نگاه تخصصی غیرتخصصی درحال  باید  مسترام  این  به  و حوزئی   ۀ له شود 
و    هاست تقریبا  توانم بگویم که سال برداری توسط کارگروه تخصصی و فنی صورت بگیرد. میبهره  فنی  از هیچ تیم 

 « تخصصی به همکاری جدی دعوت نشده است. 
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آنکه   دریافت و استخراج گردید: اول   شرطدر احراز و تشخیص خطر چگونه باید اقدام کنند؟، چند پیش 
گیرد، اطمینان حاصل کنند. بنا به تعبیر قرار می ها  آن   مقامات قضایی باید از اطلاعاتی که در دسترس 

انتشار یک خبر و یا گزارش راجع به  یکی از مصاحبه  به محض  ی یک حادثه زمان هم شوندگان: »... 
 توان بر خطرناکی ماده غذایی نظر داد و تبعا  اصله نمی مربوط به سلامتی و مصرف یک ماده غذایی، بلاف

در این شرایط، نباید در اتخاذ تدابیر پیشگیرانه عجله کرد« دوم، ارجاع امر به کارشناسان و متخصصین 
نفسه مفید و حتی در برخی نظریات ایشان برای قاضی طریقیت دارد نه موضوعیت، فی اینکه    با توجه به 

ود. زیرا در قوانین و مقرات متعددی، تشخیص و احراز خطر وقوع جرم یا خطر موارد ضروری خواهد ب 
 عنوان به ان همان حوزه واگذار شده است.  مأمور منافع عمومی به کارشناسان و  ۀ  کنندهای تهدید فعالیت 

اقدام یا فعالیتی، تهدید اینکه    تعزیرات، تشخیص مجازات اسلامی ـ  قانون    ۶۸۸  ۀماد   ۱  ۀنمونه در تبصر 
وزارت بهداشت،   ۀ شناخته شود، حسب مورد بر عهد  زیست محیط لیه بهداشت عمومی و آلودگی  ع 

قرار گرفته است. در تقویت نظرات دریافتی فوق و   زیست محیط درمان و آموزش پزشکی و سازمان  
 ۷  ۀ مادخالی از فایده نخواهد بود.    1اتحادیه اروپا  ۀ نام آیین ه شده، اشاره به دستورالعمل  ئ راهکارهای ارا 

نماید. ها را به »ارزیابی اطلاعات در دسترس« منوط می مورد اشاره، احراز خطرناکی فعالیت ۀ  نام آیین 
پردازد. از نظر این مذکور توسط مرجعی علمی می   2به عبارت دیگر، به ارزیابی موثق بودن اطلاعات

که قابلیت تولید خطری را دارد امری تعریف نمود    عنوان به توان  شده را می یک ریسک شناخته   نامه آیین 
هنوز از   اگرچهکه  )   جدی، ارزیابی و توسط اطلاعات موثقیۀ  که پیشامد آن خطر توسط یک فرضی 

ثابت نشده  نحو اند(، حمایت می لحاظ علمی  این اطلاعات می   ۀ گردند.  به  از طریق دسترسی  تواند 
به کارشناس و متخصص صورت گیرد  به مراتب اعلا 3ارجاع  توجه  با  از .  آنجایی که هدف  از  می و 

 
امه اصول کلی در خصوص نایی را به پارلمان و شورای اروپایی ارائه داد که این آیین نامهپیشنهاد آیین »کمیسیون اروپا  .  1

امنیت  قانون  به  مربوط  آیین  نیز  و  کرده  تأسیس  غذایی  مواد  اروپایی  نهاد  یک  نموده،  ایجاد  را  غذایی  مواد  گذاری 
 ی اتحادیه اروپا شماره نامهآیین   :ی حاصله تصویب نهایی یک متن استنتیجه  د.نمایت غذایی را مشخص میلا محصو

 . (۱۳95 ،)محمد زاده وادقانی و دیگران 2002ژانویه  ۲۸و شورای اروپا به تاریخ ربوط به پارلمان م    2002 /178
اند:  کار بسته   به  «اطلاعات موثق»های گوناگونی را در خصوص مفهوم  واژه   ،المللیای و بینمتون حقوقی اتحادیه .  2
عات موثق  لااط »، «...  خطرناک باشند... ممکن است  متیلارساند که آثار محتمل بر سشواهدی که این تلقی را می »

 .که این موارد حکایت از کلیتی مشترک دارد  «اخبار در دسترس »، «موجود
در مواردی که طریق خاصی  دارد: »ماده دستورالعمل نظارت و پیگیری حقوق عامه در این زمینه مقرر می   ۲ۀ  تبصر .  3

شود والا  مان صورت عمل میهبه    ،مقرر گردیدههای خطرساز(  )وضعیت ای فوق  هت احراز وضعیت هدر قانون ج
 «. دارد اقدام مقتضی را معمول می  ،صلاحبا ارجاع امر به کارشناس ذی  ءدادستان عندالاقتضا
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کاربست تدابیر پیشگرانه، کاهش یا دفع خطرها است و در این راستا هر گونه اقدام، منوط به احراز 
خطرها خواهد بود، ضرورت دارد تا کنشگران نظام تعقیب کیفری ابتدا تلاش و اهتمام جدی در کسب 

الوقوع ز به حقوق و منافع عمومی یا قریب های موارد منجر به تجاو آوری و دریافت گزارش اطلاع، جمع 
های واصله و بعد، نسبت به بررسی و ارزیابی صحت یا سقم گزارش  ۀ در مرحل 1بودن آن داشته باشند.

اقدام نمایند. سپس موضوع را به کارشناس و متخصصان امر ارجاع داده و در صورتی ها  آن   میزان وثوق 
 ۀ محقق و معلوم قضیه منطبق باشد، مورد پذیرش قرار داده و در مرحل که نظرات ایشان با اوضاع و احوال  

 بندی دقیق خطر اقدام نمایند.سوم، به تحلیل، ارزیابی و درجه 
 های قضایی. راهکارها و ضرورت3-2

های حداکثری و حداقلی در کاربست تدابیر پیشگیرانه و تعارض اقتضائات پاسداشت  برداشت
روی کنشگران نظام تعقیب کیفری  های پیشچالش  ترینمهمها از  ادیمنافع عمومی با حقوق و آز

 گردد. های زیر بیان میاست. در مقابل، راهکارها و ضرورت 
 نیت . شناسایی اصل حسن 3-2-۱

ها از  سو و عدم پذیرش محدودیتجامعه ناشی از عدم قبول خطرها از یک  ۀفشارهای دو سوی 
شوندگان  ر کاربست تدابیر پیشگیرانه شده است. از مصاحبهسوی دیگر، منجر به افراط و تفریط د

داشتند که   تأکید پرسیده شد که از نظر ایشان راهکار رهایی از فشارها چیست، به اتفاق، بر این نکته
و هیچ نفع شخصی   کردهقانونی خود عمل  ۀنیت به وظیفمقامات قضایی، صادقانه و در کمال حسن

شناساندن این نیت صادقانه به عموم جامعه ضرورت  اظهار یکی از ایشان: »کنند. بنا به را دنبال نمی
آن در امور کیفری پرداخته و اظهار داشته:    نیت در امور حقوقی و خلأحسن  ۀدارد.« دیگری به مقایس

دهد.  نیت، مترادف جهل به عیب حقوقی است که شخص با جهل به آن، عملی را انجام می»حسن
ها  درخصوص آن  ها نیز به نوعی جاهل به وقوع یا عدم وقوع خطراتی هستند کهنبازپرسان و دادستا

نیت و در راستای هدف مشروع پاسداشت منافع  کنند، اما در کمال حسنتدابیر پیشگیرانه را اتخاذ می
شونده به ضرورت شناسایی  ان مصاحبهدانحقوقنمایند«. یکی از  عمومی به تکلیف خود عمل می

 
م .  1  و  کارکنان  مقامات،  سوی  از  دعوا  اقامه  و  شکایت  طرح  یا  گزارش  مربوطه،  أاعلام  عمومی  نهادهای  موران 

ها در آن   ۀهای مردم نهاد )که اساسنام ین، اخبار و اطلاعات مردمی، موارد اعلامی از سوی سازمان های ضابطگزارش 
محیط زیست، منابع طبیعی، میراث فرهنگی، بهداشت عمومی و سایر منافع عمومی جامعه است(، از جمله    ۀزمین

آمیز به منافع عمومی های مخاطره زا یا فعالیت های آسیب منابع کسب اطلاع نظام تعقیب کیفری در خصوص  وضعیت 
هایی با قابلیت دسترسی  سراسر کشور نظیر سامانه سجام و نیز استفاده است. تسهیل این امر از طریق تقویت سامانه

 قانون آیین دادرسی کیفری میسر خواهد بود.  ۶۶ ۀهای قانونی مادبیشتر از ظرفیت 
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نیت در حقوق کیفری توجه  نیت توجه نشان داده است: »... هرچند به اصل حسنسناصل ح  بیشتر
نیت تواند تداوم یابد؛ زیرا امروزه بیش از پیش به نقش والای حسن کافی نشده است، اما این رویه نمی

صاحب است«  احتیاج  کیفری،  حقوق  فرض  در  با  حتی   ...« است:  داشته  اظهار  دیگری  نظر 
مقامات  حسن مثلا  نیت  است که  بسیار محتمل  منصفانه،  تصمیم  اتخاذ  برای  و تلاش  دو    قضایی 

های شهرهای مختلف، تصمیمات متفاوتی اتخاذ کرده باشند. در  دادستان در یک شهر یا دادستان
در سیاست حال،  وحدتعین  باید  کیفری  فحوای کلام  های  به  توجه  با  باشد«.  داشته  وجود  رویه 

رسد برای رهایی کنشگران نظام تعقیب کیفری از فشارهای دوسویه،  می  شوندگان، به نظرمصاحبه
، شامل اعتقاد درست و مشروع،  2نیتگشا باشد؛ حسندر این حوزه راه   1نیت« شناسایی »اصل حسن

حسن است.  نامشروع  امتیاز  یک  نمودن  دنبال  یا  فریب  طرح  و  فقد  صادقانه  رفتار  بیانگر  نیت، 
سن  همچنین(  ۲۲۸:  ۱99۳،  3گستن )  شودعیار اخلاقی ارزیابی میشرافتمندانه است که با م نیت  ح 
 Law)  شخص است   کننده بر آرمان صحیح نسبت به وظیفه یا تعهد در یکمبیّن حالت ذهنی دلالت

Dictionary: 693)یک    گیری نیت، چهار شرط احراز شده است؛ صداقت، پی. برای تحقق حسن
دادستان،  ۀ  گذاری نمایند. بر طبق راهنمای سیاست4هدف مشروع، وجود تناسب و رعایت احتیاط 

نیت و با توجه به بالاترین استانداردهای  طرفانه، با حسندادستان باید از اختیارات خود منصفانه، بی
های حقوقی مختلف از اصول و معیارهای متعددی جهت سنجش  . در سیستم5اخلاقی استفاده کند

کنند، استفاده  صلاحیت و اختیارات خود اتخاذ می   ۀمیزان قانونی بودن تصمیماتی که مقامات در حیط
(. دادگاه اروپایی  ۱۳9۸مشهدی و دیگران،  )  6است   نیتحسناین معیارها،    ترین مهمیکی از    .شودمی 

نموده و احراز آن را بر معیار مشروع بودن هدف   تأکید  نیترات بر حسنکخود به    ءرا حقوق بشر، در آ

 
1. Good will principle 

سن در زبان عربی، 2 بح و نقیض آن است. احسان ضدّ . ح  سن در لغت إضدّ ق  سائة است و حَسَنة، ضدّ سیّئة است. ح 
از ریش ـ  نیت  است.  زیبایی  معنای  بر    ۀبه  ناظر  و  است  کاری  انجام  بر  و عزم  معنای قصد  به  لغت  ـ در  ینوی  نوی 

ریحی،  ؛۱۱۴:  ۱9۶۸/۱۳ابن منظور،  دهی  نفس به انجام رفتار است. در این زمینه بنگرید:جهت  . ۴۲۳: ۱تا/بیالط 
3. Ghestin 

نیت پیش از حسن  ـ۱ برای تحقق حسن نیت احراز شده است: چهار شرط، فرانسه زیتم وانی د یفر یک یاز خلال آرا. 4
برای     ـ۳  کند.گیری یک هدف مشروع را ایجاب می وجود حسن نیت معمولا پی ـ  ۲هر چیز مستلزم صداقت است.  

بین هدف مورد نظر و لطمات و خسارات وارده شده به زیان دیدگان تناسب وجود داشته باشد.  تحقق حسن نیت باید  
 (.۷۳-۷۴: ۱۳۸۴حسن نیت متضمن رعایت نوعی احتیاط است )حبیب زاده و موسوی مجاب،  ـ۴
 .۲۰۱۸ا: یکم مارس تاریخ اجر. 5
   .مشییان دلایل و عمل بر اساس خطتناسب، برابری، نفی جانبداری، شفافیت، ب سایر معیارها مشتمل است بر. 6
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رده است. نظارت دادگاه  کبودن مداخله یاد  شروط موجه  عنوانبهمورد پیگیری، مبتنی دانسته و از آن  
ه آیا دولت مورد نظر، صلاحیت خویش کشود  اروپایی حقوق بشر به تعیین این موضوع محدود نمی

مزبور در  ۀه آیا مداخل کند کمعقول و با دقت اعمال نموده است یا خیر، بلکه باید مشخص  نحوبهرا 
شامل حفظ نظم عمومی، ) نوانسیونکی از اهداف مشروع مندرج در مواد مختلف ک راستای تحقق ی 

و همگانی  رفاه  ملی،  متذ. امنیت  دادگاه  مهم،  این  انجام  در  خیر؟  یا  است  بوده  گردیده  ک ..(    ه کر 
ارزیابی معقول و منطقی از واقعیات مربوطه و در راستای پیگیری   کمقامات ملی، تصمیم خود را بر ی

 (.  ۱۳95 ی و دیگران، ک میتکبیات ) رده باشندکاهداف مشروع بنا  
 . رعایت معیارهای ضرورت و تناسب 3-2-2

تدابیر پیشگیرانه، تعارض اقتضائات پاسداشت    چالش در کاربست  ترینمهمشاید بتوان گفت،  
دار صیانت از  منافع عمومی با اصول بنیادین حقوقی است. اصولی که پیش و بیش از هرچیز عهده

.. بوده و دخالت قوای عمومی در راستای  .های تولیدی، تجارتی، خدماتی وآزادی فعالیت   حق بر
تعارض مذکور و چالش   .آن وارد خواهد نمود پیشگیری و دفع خطرات احتمالی، لطماتی اساسی به

در  )  چگونگی رفع آن، کنشگران نظام تعقیب کیفری را با سردرگمی مواجه ساخته است. یک بازپرس 
کند(، چنین که ایشان در این موارد، چگونه اقدام می   سؤالگرفته و در پاسخ به این  انجام   ۀمصاحب

واقعیات موجود، از   ، با توجه بهک دام یکسی شود  پاسخ داده است: »در این شرایط بهتر است برر
ه منفعت واقعی تمام اعضای جامعه در میان باشد  کوزن و اهمیت بیشتری برخوردارند. تنها، زمانی 

ترازو را به نفع   ۀفکتواند  ننده باشد، می ک آور و مجابافی الزام ککارگیری تدابیر پیشگیرانه به قدر  و به
ی اظهار داشت: »... مجریان قانون، در دانحقوقدیگر،    ۀد«. در مصاحبنکتر  منافع عمومی سنگین

صبغ با  اختیارات  برخی  از  باید  ناگزیر  آسیب،  و  ضرر  از  محدودکننده  ۀ  پیشگیری  البته  و  قهرآمیز 
شود،  استفاده کنند. اما از آنجایی که اعمال این اختیارات، به محدود نمودن یا سلب آزادی منجر می

شوندگان، این قید استفاده شود« در پاسخ تعدادی از دیگر مصاحبهها  آن   ضروری از  باید در مواقع
فعالیتقابل که  بود  غیراستنباط  ضرری  و  جدی  تهدیدی  متضمن  که  منافع قابلهایی  برای  جبران 

اساسی جامعه از قبیل سلامت، امنیت و... به شمار آید، باید موضوع تدابیر پیشگیرانه قرار گیرند و 
یابد«. یکی از اساتید دانشگاه و  موارد است که کاربست تدابیر مذکور ضرورت می  گونهایندر    تنها

 ۱۳9۲مصوب    قانون آیین دادرسی کیفری   ۱۱۴  ۀنظر در موضوع، اظهار داشت: »ساختار مادصاحب
مذکور، متضمن    ۀدهد. مادای تنظیم شده است که راه حل رفع تعارض را به خوبی نشان میگونهبه
های خدماتی و تولیدی و استثنای  ک اصل و یک استثناء است: اصل ممنوعیت متوقف کردن فعالیتی

های مزبور بر ارتکاب اعمال مجرمانه مضر به سلامت و مخل به امنیت جامعه مشتمل بودن فعالیت 
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  و یا نظم عمومی. معیار »ضرورت« در استثنای مذکور، تصریح گردیده است؛ زیرا تمسک به استثنای 
  ۀتوجیه خواهد بود: نخست اینکه به دلالت ادلقابلمقرر در این ماده تنها در صورت تحقق دو شرط 

های تولیدی یا خدماتی، متضمن ارتکاب  فعالیت  ۀبه حسب قراین معقول، ادام  کمدستمثبته و یا  
دوم  باشد؛  فعالیت  اعمال مجرمانهاینکه    اعمال مجرمانه  آن  با  به سلامت، توأم  به    ها، مضر  مخل 

 امنیت جامعه و یا نظم عمومی باشد.«
کید  شوندگان، علاوه براز فحوای اظهارات مصاحبه بر احراز ضرورت و رعایت این معیار در   تأ

بود که در کنار معیار ضرورت، رعایت تناسب نیز    استنباط قابلکاربست تدابیر پیشگیرانه این نکته  
شوندگان، تدابیر پیشگیرانه و اقدامات مقامات قضایی  هغالب مصاحب   ۀز اهمیت است. بنا بر عقیدئحا

ترین تدابیر برگزیده و  نباید منجر به محدودیتی شود که با نتیجۀ مورد نظر تناسب ندارد. باید مناسب
ورت به  گیرانه و خارج از ضرورت اجتناب شود. هر قسم خروج از حد ضراز هرگونه اقدام سخت

شد.   خواهد  تعبیر  تناسب  و    رواینازعدم  بوده  اهداف  با  متناسب  باید  نخست  پیشگیرانه  تدابیر 
ضرورت داشته و منجر به محدودیت حداقلی  ها  آن  را تسهیل نماید و دوم، کاربستها  آن  دستیابی به

 .ها شودبر حقوق و آزادی
بشر  ۀروی حقوق  اروپایی  خصوص    دادگاه  این  در  توجدرخور  در  که  صورت  بدین  است.  ه 
، با  1نوانسـیون کی از حقوق مندرج در  ک ها در یدولت  ۀنماید که مداخلهای خود بررسی میپرونده

متناسب بوده و ضروری به حساب آید. به دیگر   2ی از اهداف مشروع مندرج در آن ک هدف تحقق ی
مومی، مداخله در حقوق و برای پاسداشت منافع ع   راستیبهه آیا  کاساسی آن اسـت    ۀسخن، مسئل

آیا طرق  آزادی بوده و  از نظر  نندهک متر محدودکها متناسب و ضروری  نبوده است.  ای در دسترس 
ها، به  ه آیا مداخله در حقوق و آزادیکمشخص شود    بایددادگاه اروپایی، برای احراز این دو معیار،  

 (. ۱۳95  ، ی و دیگران ک میتکبیات  )  یرنیاز اجتماعی مبرم صورت پذیرفته است یا خ  کدنبال پاسخ به ی
انداز نوینی را فراروی کنشگران تواند چشم برخورد قضات دادگاه اروپایی حقوق بشر می   ۀ این شیو 

اندیشه  و  کیفری  تعقیب  حوز نظام  موارد   ۀ ورزان  با  مواجهه  در  مقامات،  این  بگشاید.  کیفری  حقوق 
ها با اقتضائات پاسداشت منافع عمومی، باید بررسی و تعارض بین الزام رعایت حقوق وآزادی فعالیت 

حصول اطمینان نمایند، کاربست تدابیر پیشگیرانه با هدف مشروع پاسداشت منافع عمومی، متناسب 

 
حق بر احترام به خلوت، زندگی خانوادگی، خانه و مکاتبات؛ حق بر آزادی اندیشه، مذهب و وجدان؛ حق بر آزادی  . 1

 بیان و سخنرانی؛ و حق بر تجمع و گردهمایی 

 . شامل حفظ نظم عمومی، امنیت ملی، رفاه همگانی و ... 2
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باشد. معیارهای مذکور در زمان رسیدگی به اعتراض وارده بر تدابیر  بوده و از ضرروت کافی برخوردار 
شود نیز کاربرد دارد. در رسیدگی به اعتراض، باید دو اتخاذ می   ۱۱۴  ۀ ای که با استناد به ماد پیشگیرانه 

 آیا که تدبیر پیشگیرانه صادره، متناسب بوده است؟ دوم، آیا اتخاذ آن آنکه    مورد مد نظر قرار گیرد: اول 
ضرورت داشته است یا خیر؟ لازم به توضیح است، معیارهای تناسب و ضرورت، در نظام حقوقی ایران 

، معطوف نمودن با وجود این  1.را مبنای بسیاری از مقررات دانستها  آن   توان بیگانه نبوده و حتی می 
 ت دارد.و کنشگران نظام تعقیب کیفری به این دو معیار، بیش از پیش اهمی   گذار قانون نگاه  
 های اجرایی . چالش3-3

جلوگیری از فعالیت تمام یا بخشی از امور خدماتی یا تولیدی از قبیل امور تجارتی، کشاورزی،  
کارخانه شرکتفعالیت  تعاونیها،  و  تجارتی  پیشگیرانهای  تدابیر  کاربست  طریق  از    قهرآمیز  ۀها 

از سوی    مؤثربینی راهکارهای اجرایی  یشآورد. پاجرا به بار می   ۀ هایی را در مرحلدشواری و چالش 
از تدابیر پیشگیرانه و توسعو ایجاد تعادل بین محدودیت  گذارقانون ناشی    ازجملهاقتصادی    ۀهای 

 ه شده است. ئها و راهکارهای ارا ضرورت 
 مؤثربینی راهکارهای اجرایی . پیش 3-3-۱

ماد اجرایی  کیفری   ۱۱۴  ۀراهکارهای  دادرسی  آیین  اول،  قانون  نیست.  روشن  آنکه    چندان 
مادهضمانت این  در  صادره  تدابیر  از  تخلف  حقوق   ویژه)به  اجرای  حقوقی  اشخاص  مورد  در 

تحت شرایط حفاظتی کافی )  فعالیت  ۀخصوصی( مشخص نشده است. دوم، معلوم نیست اگر ادام
از تدابیر پیشگیرانه  توان از بازپرس درخواست رفع اثرپذیر باشد، آیا میو بدون ارتکاب جرم( امکان

بینی شوندگان، بر ضرورت پیشرا نمود و در صورت رد این تقاضا، تکلیف چیست؟ تمامی مصاحبه
اجرای   که  کیفری ق  ۱۱۴  ۀماد  مؤثرراهکارهایی  دادرسی  آیین  کند،   انون  داشتند.   تأکید  را هموارتر 

ۀ  که در ماد ن گونهاود که همها آن ب راهکارهای پیشنهادی استخراج شده از متن این مصاحبه ازجمله
ی  اجرا ضمانتدر مورد اشخاص دولتی و مقامات عمومی،    (تعزیراتمجازات اسلامی )قانون    5۷۶

قضایی   مقامات  دستورات  اجرای  از  ممانعت  یا  اجرا  عدم  یا  تخلف  صورت  در  مشخصی  قانونی 
  ۀدر مورد نحوانگاری شود.  بینی شده است، در مورد اشخاص حقوقی حقوق خصوصی نیز جرم پیش 

تعهد   با  مواجهه  در  کیفری  تعقیب  نظام  کنشگران  اجازنفعذی اقدام  دادن  خطر،  رفع  در    ۀ ادام   ۀ ان 
تواند مشروط به اقداماتی از قبیل الزام به رفع  فعالیت به اشخاص و رفع اثر از تدابیر پیشگیرانه می 

 
ی و قسمت اخیر  فر یک  ی دارس   نییقانون آ   ۱۴5  ۀ ماد  ۀتبصر  ی؛قانون مجازات اسلام   ۱۳ۀ  مادی؛  قانون اساس   ۱۷۱اصل  .  1

 قانون مسوولیت مدنی. ۱۱ ۀماد
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که مقدماتی  تمهید  به  الزام  یا  نواقص  و  ایرادات  نمودن  برطرف  و  از   خطر  اطمینان  حصول  باعث 
 هاست، یا اخذ تعهد یا تضامین مشخص باشد. غیرمجرمانه بودن ادامه فعالیت

 اقتصادی  ۀقهرآمیز و توسع ۀ. برقراری تعادل بین تدابیر پیشگیران3-3-2
فعالیت   ۀ دغدغ از محدودیت رکود  ناشی  تجارتی و خدماتی  تولیدی،  پیشگیرانه های  تدابیر  های 
که راهکار   سؤالشود. در پاسخ به این  اجرا دیده می   ۀهایی است که در مرحل چالش   ازجملهقهرآمیز،  

مصاحبه  از  یکی  چیست،  دغدغه  این  رفع  در  است: پیشنهادی  داشته  اظهار  نظر   شوندگان  به   ...«
»... نباید  ی پاسخ داده است: دان حقوق تعادل برقرار نمود.«  ها  آن   ای منطقی میان رسد، باید به شیوه می 
مطلق فدای دیگری شود. زیرا، هر کدام، رسالتی مهم و اساسی را به   نحو به از این دو مهم،  یک  چ هی 

می  مصاحبه دوش  از  تعدادی  و کشد.«  خطرها  باید  زمینه  این  در  که  بودند  اعتقاد  این  بر  شوندگان، 
باعث   های هنگفت که گیری شود. تحمیل هزینه برآورد و حسب آن تصمیم ها  آن   های اقتصادیهزینه 

شوندگان: این تدابیر نخواهد بود. به تعبیر یکی دیگر از مصاحبه   ۀکنند شود، توجیه رکود اقتصادی می 
از جامعه است، پاسداشت   ک وچک ه مربوط به بخشی  ک »... جلوگیری از یک فعالیت اقتصادی ناچیز  

قضات باید  »...   : و نیز گردد تا تبعات منفی حاصل از آن را توجیه نماید«منافع عمومی محسوب نمی 
را در پی   1کمترین اثر منفی()   در اعمال صلاحیت خود تدابیری را انتخاب نمایند که کمترین زحمت

راهکارهایی که در کاهش تبعات منفی اقتصادی تاثیر   ازجمله نظر،  یکی از استادان صاحب   داشته باشد. 
جارتی، کارخانجات تولیدی و امور  های اقتصادی، مراکز تپذیری خود بنگاه ولیت ئ خواهد داشت، را مس 

تکلیف پیشگیری و کاربست تدابیر در جلوگیری از خطرات احتمالی هرچند  شمرد: »...  خدماتی بر می 
گیرندگان توسعه داد. منظور از پیشگیری را باید به تمامی تصمیم   فۀ قوای عمومی است، اما وظی  ۀ بر عهد

تواند  نداختن یا متوقف کردن فعالیتی را دارند که می کسانی است که قدرت به راه ا  ۀ اشخاص اخیر، کلی 
می  که  اینجاست  کند.  دیگران  متوجه  را  وظیف خطری  متوجه   ۀ توان  را  خسارت  تحقق  از  پیشگیری 

مثال در صورت تردید در ایمنی یک فرآورده   عنوان به گیرندگان بخش خصوصی نیز دانست که  تصمیم 
های متعاقب آن را ها و بررسی یک کالا، آزمایش   ۀپس از عرض   ملزم باشند آن را از بازار خارج کنند یا

 جهت اطمینان از سلامت تولید، استمرار ببخشند.« 
، این نتیجه به دست آمد که برقراری تعادل بین تدابیر شوندگانهای مصاحبهبندی پاسخاز جمع

 شرط آن مستلزم دو امر است:  پیشگیرانه و اقتصاد، راهکاری است که پیش
اقتصادی نیز   ۀ فعالان حوز  ۀتکلیف به پیشگیری از خطر، علاوه بر قوای عمومی، برعهدآنکه    اول

 
1. Minimum negative effects 
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پروژه انجام  به  نسبت  تا  خطرباشد  دارای  اقتصادی  مقررات خود  های  کنند.  مسئولیت  احساس   ،
های اقتصادی در پیشگیری از خطر، سه  ولیت فعالان و بنگاهئمسدرخصوص    اروپا  ۀاتحادی  ۀنامآیین

می  بر  را  فعالیتتکلیف  از  ناشی  خطرهای  برابر  در  هوشیاری  خود شمارد:  تولیدات  و  ؛ 1ها 
احتمال خطراطلاع به  مظنون شدن  زمان  در  مقامات  به  در به   ؛ و2رسانی  مناسب  موازین  کارگیری 

 .3صورت تردید نسبت به یک خطر 
مرحله  دوم؛ عهدکاربست  بر  تکلیف  این  انجام  پیشگیرانه:  تدابیر  تعقیب    ۀای  نظام  کنشگران 

کیفری است. تدابیر پیشگیرانه، دارای محتوای مشخص و ثابت نیستند، در پاسخ به یک وضعیت 
فوری یا عادی داشته باشند. تدابیر ۀ توانند جنبدربرگرفته و می  خطرساز، طیفی از اقدامات و تدابیر را 

موازن  ماژور، شامل  و غیرفورس  عادی  در شرایط  با  ۀ  پیشگیرانه  در مشورت  تدابیر گوناگون ممکن 
قانونینفع ذیهای  طرف  ارزیابی خطر و سایر عوامل  با احتساب  بودن کنترل خطر،  امکان)  ،  پذیر 

ر( و در صورت نیاز، انتخاب تدابیر پیشگیرانه و نظارتی مناسب خواهد  مؤثرترین اقدامات کاهش خط
خطر،   مدیریت  روند  در  نمود.  داده   همچنینبود.  احتساب  باید  نیز  را  اجتماعی  و  اقتصادی  های 

  ۀ احتمال خطر مصرف یک محصول غذایی باید به فاکتورهایی مثل فایددرخصوص    نمونه  عنوانبه
... توجه داشت. در برخی موارد .کننده ون حق شخصی مصرف محصول، اهمیت اقتصادی، امکا

احتمال خطر این محصول با حفظ حق آزادی  درخصوص    کننده هشدار داد وبه مصرف   توان صرفا  می 
رسانی یا هشدار اطلاعۀ  چند معیار اساسی، تدابیر ساد  4رسانی نمود. کننده، اطلاعدر انتخاب مصرف 

 
هوشیاری در رابطه با خطرها ناظر به این است که بنگاه های اقتصادی در موقعیت تردید نسبت به خطرهای ناشی  .  1

 تشان قرار گیرند.   از استفاده از محصولا 
»هر فعال بخش مواد غذایی هنگامی که ملاحظه کند یا دلایلی داشته باشد که ماده اولیه    نامه: آیین   ۱9  ۀماد  ۳بند  .  2

بی  باشد،  مضر  انسان  سلامتی  برای  است  ممکن  است  داده  قرار  بازار  در چرخه  فعال  آن  که  مقامات غذایی  درنگ 
 « صلاحیت دار را مطلع می نماید.

بیرونی   ۀدرونی داشته باشند )تغییر فرایند تولید، تغییر طرز تهیه، تغییر ترکیبات و...( یا جنب  ۀتوانند جنباین موازین می.  3
 آوری یا فراخوانی )مرجوع نمودن( محصولات مورد بحث و...(. رسانی به عموم، جمع)اطلاع 

  ی گذار  برچسب   و  یابیرد   نام  به   Regulation EC N1830/2003  ۱۸۳۰  شماره   قانون  یلادیم   ۲۰۰۳  سال   در.  4
. شد   یاجبار  آن  یاجرا  یلادیم   ۲۰۰۴  سال  در  و  دیرس   اروپا  هی اتحاد  بیتصو  به  افتهیک یرژنتییتغ  یهاسمیارگان

 محصولات  یابیرد   براساس  یمنیا   ستمیس  کی  جادیا  و   یاجبار  یگذار  برچسب  قی طر  از  کنندهمصرف  به  یرساناطلاع 
  دنبال   را  هدف   نی چند  مصوبه  نیا .  باشد   یم   ۱۸۳۰  ی  مصوبه  اهداف  از  مصرف   تا  دیتول  مراحل  ۀیکل  در  ختهیترار

  ـ۳  ختهیترار  ییغذا  مواد  بر  نظارت   و  یقانونمندساز  ـ۲  ستیز  ط یمح  و  وانیح  انسان،  سلامت  حفظ  ـ۱:  کندیم 
 
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 نمایند: می را توجیه 
 برگشت را نداشته باشد؛غیرقابلخطر مورد نظر قابلیت ایجاد یک زیان شدید یا . ۱
 امکان واقعی انتخاب برای مخاطب وجود داشته باشد؛. ۲
لازم به  )  اقتصادی تدابیر پیشگیرانه در مقایسه با منافع مورد انتظار، غیرمتناسب باشد.  ۀ هزین.  ۳

اطلاع بر  مشتمل  تدابیر  است،  میذکر  یا هشدار  با  رسانی  شدن  جایگزین  در جهت  تواند همواره 
  1ی دارند، تغییر کرده یا اصلاح شود(. بیشترتدابیری که احتمالا الزام 

 ۀرایط فورس ماژور و فوری، شامل دستور ممنوعیت فعالیت یا توقف ادامتدابیر پیشگیرانه در ش
فعالیت بنگاه اقتصادی یا صدور قرار تعطیلی تمام یا قسمتی از کارگاه یا جلوگیری از کار و فعالیت  

 کارخانه و امثالهم خواهد بود. 
 نتیجه 
ها و  سرمایه ترینمهمه آمیز کهای مخاطره اهمیت منافع عمومی و رشد روزافزون فعالیت دلیلبه

رغم  بهدهند، پاسداشت منافع عمومی بیش از پیش ضروری است.  منافع جامعه را مورد هدف قرار می 
وظیف این  انجام  ضرورت،  این  چالش  ۀاهمیت  با  و  خطیر،  راهکارها  است.  مواجه  اساسی  های 

ان  دانحقوقنظران،  های عمیق با صاحبه شده در این تحقیق، مستخرج از مصاحبهئهای ارا ضرورت 
کیفری تعقیب  نظام  کنشگران  دادیاران  دادستان)   و  بازپرسان،  و  اظهارنظرها،  دادستان  معاونین   ،

ها، در برخی ها علاوه بر این مصاحبهقضایی(، بوده که اعتبار این راهکارها و ضرورت  ۀ روسای حوز
یر اصول حقوقی و قوانین موجود  های کیفری و سااز موارد، با تجربیات، رویه و عملکرد سایر نظام 

به است.  انجام ضرورت تقویت شده  و  راهکارها  این  میکارگیری  چالشها،  رفع  ضمن  های  تواند 
پیشنهاد    رواینازرا فراهم نماید.    انون آیین دادرسی کیفری ق  ۱۱۴  ۀموجود، موجبات اصلاح متن ماد

 
  کنندگان   دیتول   ران،یا  در  بهداشت  وزارت (  ۱۳9۰  ،گرانی د  و  زادهی مهد)  دام  و  انسان  ختهیترار  ییغذا  مواد  یگذار  برچسب

 وزارت    نیهمچن.  کنند  مطلع  است،  شده  ختهیترار  که  یمحصول  از  را  کنندهمصرف   تا  است  نموده  مکلف  را  محصولات
 . باشند نموده درج  را خود  محصولات یرو بر یختگیترار برچسپ  دکنندگانیتول که  کندیم  یریگیپ بهداشت

هنگامی که دلیل موجه برای تردید نسبت به یک ماده ی غذایی یا خوراک حیوانی »  نامه اتحادیه اروپا:آیین   ۱۰  ۀماد.  1
برای س دارد که دربردارنده ریسک  ماهیت، شدت و  لاوجود  به  با توجه  باشد، مقامات عمومی  یا حیوان  انسان  متی 

اطگستره  برای  را،  مناسبی  موازین  ریسک،  رلا ی  از  مردم  تهدیدکننده ع  سیسک  شناسایی  متی لای  برای  یا  شان 
تر ماده غذایی انسانی یا خوراک حیوانی یا نوع ماده غذایی یا خوراک حیوانی، اتخاذ خواهند نمود.  مکان کامل الاحتی 

به مردم درهم برای    چنین، مقامات عمومی  اتخاذ  یا در شرف  اتخاذی  آن مواد و موازین  خصوص ریسک احتمالی 
 . «نمایندرسانی می ع لاکاهش یا حذف آن ریسک اط پیشگیری،
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، تحت عنوان »دستور موقت« آیین دادرسی کیفری انون ق ۱۱۴ۀ تقنینی، تدابیر ماد ۀگردد: در مقولمی 
های دادرسی عادلانه در این ماده باشد.  همراه با برطرف کردن کاستیآنکه    گذاری گردد، مشروط بهنام 

اطلاع( بر دستور موقت صادره   نه صرفا  ) در این خصوص ضروری است، نظارت مقام قضایی بالاتر
ها جرم تامی منتج نشده، اما بیم  هایی که هنوز از آنالیتبر فع  ۱۱۴  ۀدر نظر گرفته شود، شمول ماد

ها منجر به ارتکاب جرم شود، نیز تصریح گردد و دستورهای موقت صادره، در  آن  ۀرود که ادامآن می 
رفع اثر شود. ابقای دستور  ها  آن  و در صورت مرتفع شدن خطر، از  فواصل زمانی مشخص، بازبینی

از این تدابیر، ابلاغ و حق  ستندات و بیان ضرورت موقت نیز مستند به ادله، م ها بوده و به متضرر 
موجبات رفع اثر از دستور موقت را احراز   چنانچهان نیز  نفعذی  همچنیناعتراض به وی اعطا گردد.  

قضایی، بر بازشناسی اصل    ۀکنند، بتوانند به مرجع قضایی، اعلام و رفع آن را خواستار شوند. در مقول
اجرایی، تهیه و تصویب    ۀگردد. در مقول  تأکید  کارگیری معیارهای تناسب و ضرورت به  و  نیتحسن

های اجرایی، پیشنهاد رفت از چالش، برای برونقانون آیین دادرسی کیفری   ۱۱۴  ۀاجرایی ماد  ۀنامآیین
توضیح قانونی مذکور،    ۀ، معنای اصطلاحات، الفاظ و عبارات مذکور در مادنامهآیینگردد. در این  می 

 های خطرساز و مصادیقها، وضعیتزایی فعالیتهای احراز آسیبها و ملاکداده شود. شاخصه
  العمل نظارت و پیگیری حقوق عامه،گردد، مفاد دستورپیشنهاد می  همچنینمشخص گردد.  ها  آن 
یر پیشگیرانه ها در کاربست تداباقدام دادستان  ۀ توجه در نحوقابلو   مؤثرراهکارهایی    ۀکه دربرگیرند)

وضعیت برابر  خطردر  حالت  های  از  و  شود  درج  قانون  قالب  در  است(،  عامه  حقوق  به  ساز 
 دستورالعمل صرف، خارج گردد.  

جلوگیری از فعالیت تمام یا بخشی از امور خدماتی یا تولیدی از قبیل  »  :۱۱۴  ۀمتن پیشنهادی ماد
ها و مانند آن های تجارتی و تعاونیتکها و شرارخانهکها،  ارگاهکشاورزی، فعالیت  کامور تجارتی،  

اب  ک ه حسب قرائن معقول و ادله مثبته، ادامه این فعالیت متضمن ارت کممنوع است، مگر در مواردی  
ه مضر به سلامت، مخل امنیت جامعه و یا نظم عمومی باشد یا موجبات  کای باشد  اعمال مجرمانه

لف است،  ک ه در این صورت، مقام قضایی مکآن را تسهیل نماید  وقوع جرم را مهیا یا امکان وقوع  
ور  کحسب مورد، با قید ادله یادشده، دستور موقت مبنی بر جلوگیری از ادامه آن بخش از فعالیت مذ

را صادر نماید. دستور موقت صادره باید فوری نزد دادستان ارسال شود. دادستان مکلف است حداکثر  
روز پس از ابلاغ،    ۱۰کتبی اعلام کند. دستور موقت صادره ظرف  طور  بهساعت نظر خود را    ۲۴ظرف  

 «. یفری است کاعتراض در دادگاه قابل
نباشد، مقام  : »۱  ۀتبصر آن  ادامه  برای  هرگاه علت دستور موقت، مرتفع شود و موجب دیگری 

دره نیز  متضرر از دستور موقت صا  چنانچهقضایی مکلف است فوری از دستور موقت رفع اثر کند.  



 ۱۰7 همکاران .../ زمانی جباری و  یفر یک یدادرس نییآ قانون ۱۱۴ ۀماد  پرتو در زیقهرآم ۀرانیشگی پ ریتداب اربستک

تواند رفع اثر از آن را درخواست نماید. این درخواست باید  موجبات دستور موقت را مرتفع بداند، می
در صورتی که متضرران،    همچنیننظر شود.  مستدل، اظهارطور  بهفوری و حداکثر ظرف پنج روز  

نه بودن ادامه تعهد به رفع خطر دهند یا به تمهید مقدماتی که باعث حصول اطمینان از غیرمجرما
با اخذ شوند، مقام قضایی میگردد، متعهد  شان میفعالیت لزوم  تواند ضمن بررسی و در صورت 

 «.  ضمانت معتبر و تعیین مهلت متناسب، درخواست را بپذیرد 
قوه    تأیید رئیس  اجرائی این ماده قانون توسط وزیر دادگستری تهیه و پس از   نامهآیین»:  ۲  ۀتبصر

 «.وزیران برسد  هیئت ببه تصوی  قضائیه
گفته  های پیشبه شرح پیشنهادی فوق، در رفع چالش  قانون آیین دادرسی کیفری   ۱۱۴  ۀ اصلاح ماد

 خواهد بود.  مؤثر
  



 ۱۰8 ۱۴۰۰پاییز   / یکصد و پانزدهممارۀ / ش هشتاد و پنجم دورۀ /                                  

 منابع 
 فارسی 

مطالعات حقوق کیفری و    «، (، »عدالت پیشگیرنده: مهار جرم در بستر نظام حقوقی ۱۳9۶)  اسماعیلی، محمد ▪
   .۲ ۀ، شمار۴ ۀ ، دورشناسیجرم 

، »روش حل تعارض حقوق فردی و منافع جمعی در رویه قضایی (۱۳95)  بالویمهدی    و  ی، مهنازکمیتکبیات   ▪
 .۷۷ ۀ ، شمارتحقیقات حقوقی مۀفصلنا دادگاه اروپایی حقوق بشر«، 

قاسم ▪ برلیان،    مهدیو    تنگستانی، محمد  و  (،  ۱۳9۷)مهرآرام    پرهاممرادی  داستانی  نهاد  باب  در  گفتارهایی 
 . قضائیهپژوهشگاه قوه ، تهران: چاپ اول، حقوق عامهاحیای 

 ی شناس ب یآس  یمفهوم   مدل  یطراح(، »۱۴۰۰زمانی جباری، افسانه، محمود صابر و سیددرید موسوی مجاب ) ▪
 . ۱۱۳ ۀ ، شمار۸5 ۀ ، دورمجله حقوقی دادگستری«، یفر یک یدادرس  نییآ قانون ۱۱۴ ۀماد

محمود ▪ کیفری؛ ۱۳9۷)  آقایی  امین،  زادهحبیب محمدجعفر    و  صابر،  حقوق  در  عمومی  منافع  از  »حمایت   ،)
 . ، سال هفتم، شماره بیست و چهارمپژوهش حقوق کیفریمطالعه تطبیق ایران و برخی کشورها«، 

اتحادیه    نامهآیین »اصل احتیاط در  (،  ۱۳95)  سلیمان زادهسمیرا  حاج نجفی،  حسنا    و  محمدزاده وادقانیعلیرضا   ▪
گفتارهایی در نکوداشت استاد  )   حقوق، جانمایه بقای اجتماع«، از کتاب  ۲۰۰۲ژانویه    ۲۸اروپا مصوب  

 انتشارات سمت.  تهران: ،سید عزت الله عراقی( 

اختیاری مقامات    های(، »معیارهای نظارت قضایی بر صلاحیت۱۳9۸)  مشهدی، علی. جلیلی مراد، آیت اله. ▪
 .۱۸ ۀ ، سال ششم، شمار حقوق اداری ۀفصلناماداری در حقوق ایران، فرانسه و آلمان«، 

مهرانگیز ▪ بویه  محمود،  ربیعی  مریمو    مهدیزاده،  »برچسب ۱۳9۰)  رستگارحسین  ،  آل  غذایی (،  مواد  گذاری 
 دهم. شانز ۀ ، سال پنجم، شماریکحقوق پزش ۀفصلنامنندگان«، کتراریخته و حقوق مصرف 

علی حسین ▪ ابرندآبادی،  با۱۳9۴)  نجفی  محور  پیشگیری  آزادی  »سلب   ماده    تأکید  (،  مجازات    ۱5۰بر  قانون 
 . ۱۲ مارۀ ، ش۴ ۀ ، دورپژوهش حقوق کیفری  ۀفصلنام«، ۱۳9۲اسلامی 

، چاپ اول، انتشارات جاودانه،  دادستان در ترازوی حقوق بشر و شهروندی،  (۱۳9۱)  کار، محمد صالحنقره  ▪
 تهران. 

حقوقی   ۀمجلپذیری دعاوی مالکیت فکری«،  (، »نظم عمومی و داوری۱۳99)شوشتری    زهراو    حبیبا، سعید ▪
 .۱۱۰ ۀ، شمار۸۴ ۀ دور ،دادگستری

 انگلیسی 
▪ Ashworth, Andrew and Lucia Zedner, (2014), Preventive Justice, First Edition, 

London, Oxford University Press. 

▪  Campbell Black, Henry; Black’s Law Dictionary, 6th ed., U.S.A, West 

Publishing Co., 1990, p. 693. 

▪ Davis, KC, (1969), Discretionary Justice; a Preliminary Inquiry, Chicago, 

Illinois: Chicago UP.



10.22106/JLJ.2021.136668.3685 (:DOI شناسۀ دیجیتال ) 

 ۱29تا   ۱۰9صفحات ، ۱۴۰۰، پاییز ۱۱5، شمارۀ 85دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 ۱6/۱۱/۱399تاریخ پذیرش:   - 28/۰7/۱399تاریخ دریافت: 

 حکم اکراه در حدود؛ 
 قانون مجازات اسلامی  ۱5۱تحلیلی بر قسمت اخیر مادۀ  

پور واجارگاهسکینه خانعلی، نژاد نائینیمجید صادق
 

 چکیده 

ذکر شده است.    قانون مجازات اسلامی  ۱5۱یکی از موانع مسئولیت کیفری در مادۀ    عنوانبهاکراه  
  جرایمشود. در  یوم مک ننده به مجازات فاعل جرم محکراهکر، ای موجب تعز  جرایممطابق این ماده، در  

شود. با اینکه این ماده حکم اکراه در حدود را به ی موجب حد و قصاص طبق مقررات مربوط رفتار م
اسلامی به این فرض اشاره نشده  مقررات مربوطه ارجاع داده است اما در جایی از قانون مجازات  

است و در واقع قانون در این زمینه ساکت است. پرسش اصلی این تحقیق عبارت است از این امر  
برای نمونه، اکراه دیگری به شرب مسکر( چیست؟ در )  که مجازات فرد اکراه کننده در جرایم حدی

ان و فتاوای فقها در این خصوص  دانحقوقتفسیری به بررسی نظرات  ـ    این نوشتار با روش تحلیلی
در این خصوص و همچنین   گذارقانونسکوت    دلیلبهپردازیم. نتایج تحقیق حاکی از این است که  می 

رهیافت مورد،  این  در  فقهی  صریح  فتوای  یا  نص  ه  فقدان  مکر  فرد  مجازات  برای  مختلف  های 
ه و مجازات وی بر اساس مادۀ  تصور خواهد بود و در نهایت رهیافت معاون تلقی نمودن فرد  قابل مکر 
 . گردد پذیرفته و تقویت می  قانون مجازات اسلامی ۱۲۷

 جرم حدی، معاونت، اکراه، تعزیر، مسئولیت کیفری واژگان کلیدی:

 
  نویسندۀ مسئول(   رانی اسبزوار،    ،ی سبزوار  میکح  دانشگاه  ،یاسلام   معارف  و   اتیاله  ۀدانشکد  ،حقوق  گروه   اری استاد( 

m.sadeghnejad@hsu.ac.ir 

 ،ران یا قزوین، ،)ره(  ینیخم امام المللیبین  دانشگاه استادیار گروه حقوق، دانشکدۀ علوم اجتماعی 

khanalipour@soc.ikiu.ac.ir 
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 مقدمه
ول تلقی شود باید دارای شرایطی  ئزند، مسمی  برای آنکه شخصی در قبال رفتارهایی که از وی سر 

دهد. یکی  یی قرار میگوپاسخمختلف وجود این شرایط افراد را در معرض  کیفری  های  باشد. در نظام 
از هرگونه تهدید یا ارعاب یا   از این شرایط، وجود اختیار است. یعنی فرد باید با میل خود و فارغ 

، شخص باید آزادانه این مسیر را برگزیند. بنابراین،  ین فشاری جرم را مرتکب شود. درواقعترکوچک
ولیت در شخص  ئموانعی که آن را با ایراد مواجه کنند یا سلامت آن را از بین ببرند، مانع از ایجاد مس

 خواهند شد. یکی از این موانع اکراه است.  
  ۀر تحقق ارادبتوان شخصی را از منظر کیفری مسئول شناخت، باید علاوه بآنکه    واقع، برای  در

اختیار( یعنی رضایت و میل باطنی برای انجام  )  آزاد  ۀ ارتکاب و سوءنیت و یا تقصیر جزایی، از اراد
حاجی تبار فیروزجائی ) خواننداین وضعیت را اصطلاحا  اکراه می قابلرفتار برخوردار باشد. نقطه م

ه  کاری  کفرد بر انجام    کردنر  راه عبارت است از واداک(. ا۱  :۱۳۸۴قهرمانی،  ؛  ۷۲:  ۱۳9۶و فلاح،  
تاتاری )  داد.ننده نبود، آن را انجام نمیکراه  کد ای ا جسمی ناشی از تهدیان مادی، معنوی و  ی م از زیاگر ب

ه( نسبت  کم)  نندهکراه  کد ای تهد  ،یکراه منوط به چهار شرط است:  ک(؛ تحقق ا ۱۱۷:  ۱۳99سور،  بله ر 
ه بر عملی ساختن  ک ی میرَه به تواناک باور م  ، ا بستگان او. دوی   رَه(ک م)  راه شوندهکا آبروی ا یبه مال، جان   ر 

سهی تهد خود.  ب  ، د  شدن  میعارض  بر  ناحک م  از  میرَه  چهار ک ه  ه.  م  ، ر  از  فعل  قصد  سلب    رَه ک عدم 
این است که اکراه    مطلب اخیرالذکردرخصوص    ذکرقابل  ۀ(. نکت5۶۸:  ۱۳۸۶/۱جعفری لنگرودی،  )

 ی موسو)  علاوه بر موارد مذکور منوط به تحقق شرایط دیگری نیز هست. یکی دیگر از نویسندگان 
تری به  کامل  نحوبهاین شرایط را    (۶۴:  ۱۳95  برنازاده، و    ییرضا:  از  نقل  به  ۷5:  ۱۳۸5  ، یبجنورد 

 : شرح ذیل بیان نموده است
طور بهشرایط و اوصاف تهدید مانند ملجی بودن و... را  تهدید مکره از سوی اکراه کننده که باید  .  ۱

 نوعی دارا باشد.
 فعلیت داشتن یا قریب الوقوع بودن تهدید. ۲
ه بر عملی کردن تهدیدات خود. ۳  قدرت و توانایی مکر 
مکرَه .  ۴ علیه وی عملی  درخصوص    غلبۀ ظن  کننده  اکراه  تهدیدات  امتناع،  صورت  در  اینکه 

ه از طریق دیگری غیر از انجام عمل مورد درخواست وی مقدور باشد   خواهد شد. اگر دفع تهدید مکر 
 دیگر اکراه به معنای آن تحقق نیافته است. 

رتکاب فعل حرام  عدم توانایی مکره در دفع تهدیدات اکراه کننده. یعنی مکره باید ناچار از ا.  5
 بوده تا اکراه صورت گیرد. 



 ۱۱۱ واجارگاه  پوریخانعلی و نینائ نژادصادق /ی اسلام مجازات قانون ۱5۱ ۀماد ریاخ قسمت بر یلیتحل حدود؛  در اکراه حکم

 شود باید در حق وی نامشروع باشد. می عدم مشروعیت تهدید: آنچه مکره به آن تهدید. ۶
هایی با اکراه دارد، اجبار است. با این حال، باید گفت که  وضعیت دیگری که از جهاتی مشابهت

ن آن را با اراده و قصد یک راه ناخشنود است، لکاز عمل مورد ا هرچند  رَه  ک اکراه با اجبار فرق دارد. م 
ار به مفهوم  یاختهرچند زند؛ راهی میک ه برای دفع ضرر، دست به عمل اک ن معنا ی دهد؛ بدانجام می

امیدی  ) خشنودی از عمل، از وی سلب شده و به تعبیری در رضای فرد محدودیت ایجاد شده است
ز از فرد مجبور یه در اجبار، اراده و قصد نکالی  (، در ح5۳:  ۱۳9۱غلامی،  ؛  ۶9:  ۱۳9۸و دیگران،  
دار در آب با قهر و غلبه. افزون  ا فرو بردن سر روزه یسی  کختن شراب در حلق  ی مانند ر.  گردد سلب می

حاجی تبار فیروزجائی و )  اجبار  برخلافد و حصول خوف است،  ی راه منوط به تهدکن، تحقق ایبر ا
 1(.630: ۱۳95/۱ السلام؛  همیعل تیب اهل مذهب مطابق فقه فرهنگ ؛ ۷۴: ۱۳9۶فلاح، 

صورت به  ۱5۱مقررات مربوط به اکراه را در مادۀ    گذارقانون  ۱۳9۲در قانون مجازات اسلامی  
و   و درخصوص حدود  بیان کرده  ماده  در خود  را  تعزیری  در جرایم  اکراه  نموده و حکم  بیان  کلی 

درمورد اکراه در قصاص، فصل هفتم از بخش اول  ارجاع داده است.    «مقررات مربوط»قصاص به  
ه و مکرَه را ذکر کرده است. اما در مورد حدود،   کتاب قصاص، حکم قضیه و چگونگی برخورد با مکر 

ه در   ۀنه در کتاب حدود و نه در سایر ابواب در قالب یک قاعد مشخص، واکنشی در قبال رفتار مکر 
، چنانچه فرد الف دیگری را به شرب مسکر اکراه نماید  جرایم حدی، مقرر نگردیده است. برای مثال

ه مشخص نیست. بدین ترتیب،   ثالثی را به زنا با دختری اکراه نماید، مجازات مکر    برخلافیا فرد 
  ۳۸۰تا    ۳۷5مواد  )  به تفصیل و در مواد قانونی مختلف  گذارقانون اکراه در جرایم موجب قصاص که  

آنکه ذیل مادۀ    رغمعلیآن اشاره نموده است، در جرایم موجب حد  ( به نتایج  قانون مجازات اسلامی
توصیه نموده که باید طبق مقررات مربوطه رفتار شود، در قانون مجازات اسلامی هیچ    گذارقانون   ۱5۱

 حکم صریحی جهت تعیین تکلیف اکراه در جرایم موجب حد وجود ندارد.  
های خاصی قرار ، مجازات جرایماجبار و اکراه بر برخی  درخصوص    از منظر فقهی، شارع مقدس 

داده است، مانند اینکه اگر کسی با عنف و اکراه با زنی زنا کند، مجازات مرگ برای او مقرر شده است. 
الحرّ )   مستند این فتوا، روایات بسیار است   2(.315  : ۴۱/ ۱۴۰۴النجفی،  )   فقیهان بر این فتوا اجماع دارند 

 
دانان معتقدند که اکراه موضوع قانون مجازات اسلامی، اکراهی است که به حد الجاء  در این خصوص برخی حقوق  .1

رسیده باشد و اختیار را از فاعل سلب کند. بنابراین، اکراه و اجبار در مقررات کیفری از نظر آثاری که در شخص پدید  
 (.۱۷۳: ۱۳9۳اردبیلی،  )نک: آورند برابر ولی در صورت متفاوت هستندیم 
  مستفیض   منهما  المحکی  بل  علیه،  بقسمیه  الإجماع  بل  فیه،  أجده  خلاف  بلا  لها  مکرها  بامرأة  زنی  من  یقتل  کذا  و.  2

 
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 ۳۷5ۀ  در ماد   که چنان (. همچنین اگر کسی دیگری را اکراه بر قتل کند ـ  108:  ۲۸/ ۱۴۰۴۰العاملی،  
: ۴۲/ ۱۴۲۲  ی، یالخو   ی الموسو )  محکوم به حبس ابد خواهد بود    ـ  1قانون مجازات اسلامی آمده است

حدی مانند اجبار یا اکراه بر شرب مسکر مجازات خاصی   جرایماجبار یا اکراه بر برخی    ۀ (. اما دربار13
شریعت قرار داده نشده است. فقها پس از بیان احکام کلی راجع به اکراه و رفع مجازات از فرد مکرَه، در  
حکم درخصوص    اعم از نفس و مادون نفس(، )   اکراه در جنایات  ۀ بیان احکام مبسوط در حوزرغم  به 

نیز تفسیر کرد که این مورد   گونه این توان  اند. البته، می اکراه در جرایم حدی حکم خاصی را بیان نکرده 
قرار می  اینکه مشمول  مشمول عمومات  به  باتوجه  شود، از عناوین حدی موجود نمی یک  هیچ گیرد. 

بایست به سراغ عمومات تعزیر رفت. زیرا، مجازات حدی باید از نظر کمیت و کیفیت در شرع تعیین  می 
ه مرتکب عمل حرام دار آنجا    شده باشد. اما، از رسد که ای مفسده شده است، به نظر می که فرد مکر 

اعمال بر وی مجازات تعزیری بیدالحاکم خواهد قابل تعزیر وی بلااشکال باشد. درواقع، تنها مجازات  
اکراه بر شرب مسکر ثابت باشد باید   ازجمله بود. پس اگر قرار باشد مجازاتی برای اکراه بر جرایم حدی  

تعزیر مجازاتی است که کمیت و کیفیت آن در شرع تعیین های تعزیری باشد، زیرا  از سنخ مجازات 
احمد بن محمد بن   ؛136  : ۱۴۰۸/۴  القاسم،   ی المحقق اب )   نشده و تعیین آن به قاضی سپرده شده است 

 . 2(251  :۳/ ۱۳95،  السلام   همیعل  ت ی ب  اهل   مذهب   مطابق   فقه   فرهنگ   ؛5  : 5/ ۱۴۰۷  فهد الحلی، 
ه مشمول  کاست  یر مجازاتی تعزدارد: »بیان میقانون مجازات اسلامی  ۱۸در همین راستا، مادۀ 

ا نقض مقررات  ی  یاب محرمات شرعـک قانون در موارد ارت   موجببهست و  یه نیا دیعنوان حد، قصاص  
،  تعلیق،  تخفیفاجراء و مقررات مربوط به    کیفیت. نوع، مقدار،  گرددین و اعمال مییتع  یومتک ح

«. بر این اساس، بر آنکه بتوان برای اکراه  ...شودین مییقانون تع  موجببه  تعزیرسایر احکام  سقوط و  
ماده  این  مطابق  زیرا،  کرد؛  مراجعه  موجود  قوانین  مجموعه  به  باید  یافت  مناسبی  پاسخ  حدود  در 

 
 . المعتبرة  کالنصوص

 .گردد  می  محکوم  ابد  حبس  به  کننده،  اکراه  و  شود  می  قصاص  مرتکب،  و  نیست  قتل  مجوز  قتل  در  اکراه»  :375  ۀماد.  1
 .است قصاص به محکوم کننده اکراه فقط باشد مجنون یا غیرممیز طفل شونده اکراه اگر ـ1 تبصره
 « .شود  می  محکوم  ابد  حبس  به  کننده  اکراه  و  پردازد   می  را   مقتول   دیه  او  عاقله  باشد  ممیز  طفل  شونده  اکراه  اگر  ـ2  تبصره

  و   کمّ   تعیین  با  جرایم  برخی  برای  مقدّس  شارع   که  شودمی   اطلاق  هاییمجازات   به  اصطلاح  در  حد،  جمع  . حدود2
 را (  تعزیر )  تعزیر  که  ـ  کیفر  مطلق  یعنی  اعمّ،  معنای  در نیز  گاهی.  است   کرده  تشریع  جرم  آن  مصادیق  همۀ  در  آن  کیف

 دو   عام،  معنای  یا  است  آن  خاص  معنای  روایات  در  حدّ   واژۀ   کاربرد   اینکه  در.  است  رفته  کار  به  ـ  گیرد می  بر  در  نیز
  به  بستگی آن  کیف و کمّ  حد خلاف بر تعزیر در که است آن تعزیر با خاص معنای  به حد تفاوت . است مطرح احتمال

 . است  نشده مشخص شارع  سوی از و دارد  حاکم نظر
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این حوزه   در  قوانین  امر  بادی  در  اما،  قانون مشخص شود.  در  باید  تعزیری  و کیفر جرایم  موجب 
از ارجاع کلی در مادند  اساکت توان  نمی  ، در جای دیگری از قانون مجازات اسلامی۱5۱  ۀو پس 

 حکمی در این خصوص پیدا کرد. 
گردد که حکم اکراه در حدود از لحاظ حقوقی چیست و مجازات  ، این سؤال مطرح میروایناز

می اکراه  حدی  جرم  ارتکاب  به  را  دیگری  که  میفردی  چه  فرکند  چنین  آیا  مستوجب   ید باشد؟ 
باید وی را رها کرد؟ برای تبیین این وضعیت و یافتن پاسخ    گذارقانونسکوت    دلیلبهمجازات است یا  
شود و در انتها نظر  خورد بیان و ارزیابی می های مختلفی که در دکترین به چشم میمناسب، رهیافت

   مختار ذکر خواهد شد.
 مجازات فرد مکرِهخصوص  در ارائهقابلهای بررسی دکترین حقوقی و رهیافت .۱

ای برای مجازات فرد اکراه کننده ارائه شده است که  گانههای ششان، رهیافتدانحقوقدر نظرات  
ان سرشناس صورت  دانحقوقشود. شایان ذکر است که با تتبعی که در کتب  می  در این مبحث بیان

اند ان اساسا  وارد بررسی و تحلیل موضوع نشده دانحقوق حاصل شد که برخی از    گرفت، این نتیجه
:  1394توجهی،  )  انددر این خصوص اکتفا کرده  گذارقانونو برخی دیگر هم به ذکر مطلب و ایراد  

مزبور پرداخته   ۀمسئلان به تحلیل  دانحقوق اند. تنها تعداد معدودی از  ( و حکم نهایی مقرر نکرده212
 پردازیم. ها میاند که در ادامه به این رهیافتکرده  ظهارنظراو 

 قانون اساسی  ۱67مستوجب تعزیر بودن فرد مکرِه در پرتو اصل  .۱-۱
رهیافت از  قابلیکی  اصل    ارائههای  به  مراجعه  خصوص،  این  برای   ۱۶۷در  کیفر  تعیین  برای 

ه مستوجب تعزیر است اما چون مقنن به نوع و میزان تعزیر اشاره   مرتکب است. از این منظر مکر 
قانون اساسی و مراجعه به   ۱۶۷نکرده است لذا خلأ قانونی در این خصوص را باید با استناد به اصل 

ه  منابع معتبر و فتاوای فقهی ر ارتکاب عمل    دلیلبهفع کرد. بدین صورت که در این حالت، فرد مکر 
حرام دارای مفسده، مستوجب تعزیر است اما، چون نوع و میزان آن مشخص نیست، مطابق اصل  

توان به استفتائاتی این امر میتأیید    قانون اساسی باید به منابع و فتاوای فقهی مراجعه کرد. در  ۱۶۷
معاصر به دست آمده است، اشاره کرد. در این استفتائات که البته موضوع آن اکراه  که از مراجع تقلید  

شده تعزیر  به  قائل  مراجع  بوده،  زنا    و  ۴59های  سؤال  قضائی:   استفتائات  ۀگنجین  افزارنرم )  اندبر 
. هرچند موضوع استفتاء اکراه بر زنا  (351:  1375/1  مجموعه استفتائات جدید،   ؛5811و    5789
 توان به کار بست.  می ت اما به نظر این امر خصوصیتی ندارد و در سایر حدود نیزبوده اس

رهیافت این  مادۀ  می   به  در  مقنن  که  کرد  وارد  را  مهم  ایراد  این  اسلامی  ۱۸توان  مجازات   قانون 
ق، سقوط و ی ف، تعل ی ت اجراء و مقررات مربوط به تخف ی ف کی بیان داشته است که نوع، مقدار،    صراحت به 
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در قوانین موجود   صراحت به شود. بنابراین، تعزیرات باید  ی ن م یی قانون تع   موجب به ر  ی ام تعز ک ر اح ی سا
اردبیلی،   نک: )   ها بر آن حاکم است انگاری و کیفرانگاری شود و اصل قانونی بودن جرایم و مجازات جرم 

قرینه توا قانون مجازات اسلامی خود می   ۲۲۰ۀ  (. حتی مفاد ماد182:  1393 باشد که ای  ند  این  بر 
توان به مواردی حدود پذیرفته شده است. بنابراین، در تعزیرات نمی درخصوص    تنها   ۱۶۷ارجاع به اصل  

سه بار از  گذار قانون  قانون مجازات اسلامی  ۱۸زیرا در مادۀ  غیر از موارد مذکور در قانون مراجعه کرد. 
و  استفاده  قانون  تع  تأکید   واژۀ  باید  کرده است که  قانون   موجب به زیرات  قانون ظهور در  باشد.  قانون 

توان به فقه مراجعه نمود و برای اعمال حرامی که در فقه به موضوعه دارد و در نتیجه در تعزیرات نمی 
مجازات تعیین نشده است باید حکم ها  آن   اما در قانون برای  ، اشاره شده است ها  آن   تعزیرپذیر بودن 

مانع رجوع به فقه در تعزیرات باشد، اصل   ۱۸برائت صادر نمود. در مقابل، برخی معتقدند که اگر مادۀ  
قانون اساسی، بهتر مانع رجوع به فقه در کل حقوق کیفری اعم از حدود، قصاص و تعزیرات است   ۳۶

را اصل مزبور هم بر الزام و هم بر انحصار دلالت و دیگر نباید بین حدد و تعزیرات تفاوت گذاشت زی
مانع از رجوع به فقه در قانون مجازات اسلامی    ۱۸. لذا مادۀ  ( ۲۷۷  : ۱۳95  ، ی آباد  ده   یحاج )   دارد 

قانون اساسی،   ۱۶۷قانون اساسی بر همۀ قوانین و اصل    ۴تعزیرات نیست. با وجود حاکمیت اصل  
 .( ۲۸۷  :۱۳95  ، ی آباد  ده   ی حاج )  ماند جایی برای این اشعار باقی نمی 

جالب آنکه شورای نگهبان در مقام تطبیق قانون مجازات اسلامی با قانون اساسی و شرع مقدس  
انحصار جرایم تعزیری غیرمنصوص به موارد مندرج در قانون را پذیرفته که اساسا  به دست حاکم  

فقها از   نظراختلافحدود که طبعا  ماهیت مشخصی در فقه دارند و در عین  درخصوص    است اما
تعداد مشخصی خارج نیستند به قضات اجازۀ رجوع به منابع و فتاوای معتبر شرعی را داده است که  

ی مشکلات جدی را به دنبال خواهد داشت. بنابراین همان طور که  گذارقانون  گونهاینطبیعی است  
باید تلاش کند با    گذارقانوناند،  نیز بیان داشته  (۲۶9:  ۱۳9۷  الهام، و    احمدزاده)  برخی نویسندگان

 ۱۶۷ای در اجرای اصل  سیاست جنایی تقنینی یکپارچهقانون مجازات اسلامی    ۲۲۰اصلاح مادۀ  
 حدود و تعزیرات اختیار کند. درخصوص  قانون اساسی کشورمان

 عدم مسئولیت کیفری فرد مکرِه( ) مستوجب مجازات نبودن فرد مکرِه .۱-2
ه در جرایم حدی دارای مسئولیت کیفری نیست د  ۀ دست  وم، نویسندگانی هستند که معتقدند فرد مکر 

به اصل این رهیافت را به این نظر می   ان دارطرف باشد! آنچه  و مستوجب مجازات نمی  رساند، توجه 
در   گذار قانون واقع، از نظر آنان، با سکوت    ها است. در اباحه، برائت و قانونی بودن جرایم و مجازات 

کند که در اکراه به جرایم حدی، گفته اقتضاء می تعیین حکم مشخصی در این خصوص، اصول پیش 
ه مس   (. 268:  1396منصورآبادی،  )   ولیتی نداشته و مجازاتی در مورد وی اعمال نشود ئ مکر 
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ی  انگارجرم ت باید به دقت در قوانین  کلام درستی است و تعزیرا   مسئلهاگرچه، با نگاه به ظاهر  
را نادیده انگاشته و بدون توجه به آثاری که از ارتکاب  دیدهبزه  و کیفرانگاری شوند، اما این نظر کاملا  

نبود شرایط    دلیلبهکند. زیرا، در این فرض، مکرَه نیز  را پاک می  مسئلهجرم به بار نشسته است، صورت 
(. از این جهت،  ۸۶:  ۱۳9۴منجمی،    نک:)  نیست  گوپاسخولیت کیفری در قبال رفتار مادی خود  ئمس
ه( مواجه است که اولی  )  با دو نفر  دیدهبزه   ولیت کیفری ئنبود یکی از شرایط مس  دلیلبهمکرَه و مکر 

یابد.  یی میاز کیفر رها  گذارقانونسکوت    دلیلبهیی نیست و نفر دوم نیز  گوپاسخاختیار( ملزم به  )
ه مرتکب عمل  طور  بهپذیرش نباشد؛ زیرا  قابلرسد که این رهیافت  می  ، به نظرروایناز قطع، فرد مکر 

کند.  توجیه می قابلحرامی شده است که دارای تبعات و آثار زیادی است و این امر سرزنش وی را  
است، با  سو  هم  فر در اسلام اگرچه این نظر با اصل عدم ایذاء مردم و ایجاد محدودیت در اعمال کی

ه سر زده است، بی  دلیلبهاین حال،   از مکر  که  رفتارهایی  آزار مردم، اخلال در  اینکه  شک موجب 
  نک: )  شودنظام، هتک حیثیت، فساد امور، اختلال در امنیت عمومی و اعتماد مردم به یکدیگر می

 ورد بررسی فراهم است. در(، مجرای اعمال تعزیر بر فرد در فرض م ۱۴۷-۱۴۸:  ۱۳۸۳حسینی،  
  ات منفی و مفاسدی که از رفتار وی بر جامعه عارضتبعبهواقع، مبنای تعزیر چنین شخصی با توجه  

  ۀتواند بر این مفاسد دامن زند. بنابراین، کفشود، موجود است و رهایی وی بدون هیچ پاسخی میمی 
به راحتی وی را رها کرد و قاطعانه حکم   توانکند یا حداقل نمی ترازو به سمت تعزیر فرد سنگینی می

 به برائت وی صادر نمود. 
 کننده معاون تلقی شدن فرد اکراه .۱-3

رهیافت از  مییکی  ه  مکر  کیفررسانی  به  و  تعقیب  پی  در  که  احکام  باشدهایی  تا  است  آن  بر   ،
ه در جرایم حدی، از باب معاونت در جرم   معاونت در جرم را بر وی بار کند. بر این اساس، فرد مکر 

توان  در حدودی نظیر شرب خمر و زنا نمیاینکه    تعقیب و مجازات است. از این منظر با توجه بهقابل
ه را به مجازات مباشر جرم محکوم کرد و کیفر تنها بر   توان  شود، وی را می خود مرتکب تحمیل میمکر 

ماد استناد  حدی    ۱۲۷  ۀبه  جرم  ارتکاب  در  معاونت  مجازات  به  حداقل  اسلامی،  مجازات  قانون 
شود( وجود مقررات مربوطه  طبق مقررات مربوطه رفتار می) با عبارت  گذارقانون محکوم نمود؛ زیرا 

توان به آن  کننده به جرایم حدی میات اکراهای که برای مجازرا مفروض دانسته است و تنها مقرره 
ان این رهیافت، استناد  دارطرف است. به باور    قانون مجازات اسلامی  ۱۲۷تمسک کرد، استناد به مادۀ  

برای مجازات اکراه کننده به جرم مستوجب حد از باب قیاس    قانون مجازات اسلامی  ۱۲۷به مادۀ  
  ۀهای مندرج در مادمعاونت در این جرایم دارای مجازاتقبول است؛ چراکه، وقتی  قابلاولویت نیز  

اکراه به جرایم مستوجب حد نیز حداقل مجازات معاون در جرایم مستوجب   ی  است به طریق اول   ۱۲۷



 ۱۱6 ۱۴۰۰پاییز   / یکصد و پانزدهممارۀ / ش هشتاد و پنجم دورۀ /                                  

حد را خواهد داشت. در همین راستا اگر شخصی، نابالغی را به ارتکاب جرم مستوجب حد اکراه  
الهام  )  استناد نمود  قانون مجازات اسلامی  ۱۲۸به مادۀ    بایده  رسد برای مجازات مکر  نماید، به نظر می

 (.28۴-285: 1394و برهانی، 
نیز تهدید یکی   ۱۲۶  ۀخورد و در بند الف ماداز این منظر، چون در اکراه نوعی تهدید به چشم می

زیرا   توان وی را حداقل معاون در جرم ارتکابی تلقی کرد.می  باشد، از رفتارهای مادی معاونت می
با   شود و در بند الف این ماده نیز  موجب وقوع جرم از سوی تهدیدشونده می   «تهدید»اکراه کننده 

. با پذیرش این رهیافت، فرد  داندمعاون جرم می  ،به ارتکاب جرم کند  «تهدید»هرکس که دیگری را  
از مصادیق معاون در جرم محسوب و مطابق مواد   باید  را  قانون مجازات    ۱۲۷و    ۱۲۶اکراه کننده 

 1. با او رفتار و وی را مجازات کرد اسلامی
قانون مجازات اسلامی، در صورتی که در شرع یا قانون، مجازات    ۱۲۷2  ۀبر اساس بند پ ماد

نشده باشد و مجازات قانونی جرم ارتکابی، شلاق حدی باشد، معاون به    خاصی برای معاون تعیین
 

 : شوند می محسوب  جرم معاون زیر اشخاص» :126 ۀماد. 1

 از  استفاده  سوء  یا  فریب  یا  دسیسه  با   یا  کند  جرم  ارتکاب  به  تحریک  یا  تطمیع،  تهدید، ترغیب،  را  دیگری  هرکس،  -الف
 . گردد جرم وقوع  موجب قدرت،

 . دهد ارائه مرتکب به را جرم ارتکاب طریق یا کند تهیه یا بسازد  را جرم ارتکاب وسایل هرکس -ب

 . کند تسهیل را جرم وقوع  هرکس -پ

. است شرط جرم مرتکب و معاون رفتار  بین زمانی اقتران یا تقدم و قصد وحدت جرم، در معاونت تحقق برای -تبصره
  معاونت  مجازات  به  معاون  شود،  مرتکب  است  بوده  معاون  مقصود  آنچه  از   شدیدتر  جرمی  جرم،   اصلی  فاعل  چنانچه

 « .شود می محکوم تر خفیف جرم در
  شرح   به  وی  مجازات  باشد،   نشده  تعیین  معاون  برای  دیگری  مجازات  قانون،  یا  شرع  در  که  صورتی  در : »127  ۀماد.  2

 :است زیر
 سه  یا دو  درجه تعزیری حبس است، دائم حبس یا حیات سلب آنها قانونی مجازات که جرائمی در -الف

 شش  یا پنج درجه تعزیری حبس عضو،  عمدی قطع و حدی سرقت در -ب
 شش   درجه  تعزیری  شلاق  ضربه  چهار  و  هفتاد  تا   یک  و  سی  است  حدی  شلاق  آنها  قانونی  مجازات  که  جرائمی  در  -پ
 ارتکابی جرم مجازات از تر پایین درجه  دو تا یک تعزیر موجب جرائم در -ت

  مصادره   مورد  در  مگر  است  ارتکابی  جرم  قانونی  مجازات  نوع   از  معاون  مجازات  ماده  این(  ت)  بند  مورد   در  -1  تبصره
 هفت   و  شش  چهار،  درجه  نقدی  جزای  ترتیب  به  معاون  مجازات  که  محکومیت  حکم  انتشار  و  دائم  انفصال  اموال،
 .است

  فاعل   تعزیر  میزان  اساس  بر  معاون  مجازات  نشود،  اجراء  عضو  یا  نفس  قصاص  علت  هر  به  که  صورتی  در  -2  تبصره
 « .شود  می اعمال ماده این( ت) بند مطابق جرم، اصلی
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که تعداد زیادی آنجا    شود. ازشش محکوم می  ۀسی و یک تا هفتاد و چهار ضربه شلاق تعزیری درج
گردد. برای  از حدود مستوجب شلاق هستند لذا در بسیاری از موارد، معاون مشمول همین بند می

  که چنانمصرف مسکر مصداق این بند است، زیرا مجازات مصرف مسکر ـ هم   نمونه، اکراه کننده بر
ـ شلاق حدی است. در سایر حدود هم باید به    1قانون مجازات اسلامی آمده است  ۲5۶  ۀدر ماد

 همین ترتیب عمل نمود.  
ه    صراحتبهنکتۀ مثبت این دیدگاه آن است که   تعیین تکلیف نموده است و رهیافت مجازات مکر 

تقدیر است. اما  قابلرفت از این مشکل ارائه نموده است و از این حیث  معاون را برای برون  عنوانبه
نیز به آن تصریح    (۱۳95آبادی،  ده)حاجی   این نظریه وجود دارد و برخی اساتیددرخصوص    ایرادی که

تحمل است و  قابلاکراه غیر  ی اسلام  مجازات  قانون  ۱5۱اند آن است که منظور اکراه در مادۀ  نموده 
که از   یاسلام  مجازات  قانون  ۱۲۶گردد. حال آنکه تهدید مندرج در مادۀ  مانع مسئولیت کیفری می 

اکراه   نوعی  به  تلقی شده است  معاونت  نمیقابلمصادیق  این صورت،  در غیر  است.  تواند تحمل 
در است.  نشده  توجه  نکته  این  به  فوق  نظریۀ  در  باشد.  معاونت  وج  مصداق  تهدید واقع،  تمایز  ه 

بند الف )  معاونت  عنوانبه( و تهدید  یاسلام  مجازات   قانون  ۱5۱  ۀموضوع ماد)  اکراه   ۀدهندتشکیل
تهدید  یاسلام  مجازات  قانون  ۱۲۶  ۀماد و  اکراه  که  است  آن  اکراه  قابل(  و  است  معاونت  تحمل، 
داق معاونت تلقی  تحمل، مصقابلاست. در نظریۀ فوق، اکراه غیر  ۱5۱تحمل، موضوع مادۀ  قابلغیر

تهدید   تهدید موضوع معاونت،  تهدید غیرقابلشده است در حالی که  نه  تحمل.  قابلتحمل است 
ه در حدود را معاون جرم تلقی کرده و مطابق مادۀ  بنابراین، از نظر برخی از نویسندگان نمی توان مکر 

(. از این منظر،  16۴-165:  1395آبادی،  حاجی ده)  او را مجازات کرد   یاسلام  مجازات  قانون  ۱۲۷
 اجرای حکم واحد بر دو وضعیت متفاوت امری ناصواب است.  

 تهدید( بر عمل فرد مکرِه ) قانون تعزیرات 669شمول مادۀ  .۱-۴
نظر گرفت این است که عمل    توان دراز دیگر راهکارهایی که برای مجازات فرد اکراه کننده می

قانون تعزیرات تلقی نمود و مطابق مادۀ مزبور فرد را مجازات   ۶۶9فرد را مشمول تهدید موضوع مادۀ  
هر گاه کسی دیگری را به هر نحو تهدید به قتل یا ضررهای نفسی یا شرفی یا  » کرد. مطابق این ماده: 

اعم از اینکه به این واسطه تقاضای وجه یا  اید، مالی و یا به افشاء سری نسبت به خود یا بستگان او نم
( ضربه یا  ۷۴)  مال یا تقاضای انجام امر یا ترک فعلی را نموده یا ننموده باشد به مجازات شلاق تا

. رفتار مرتکب در این ماده، تهدید نمودن به هر نحو  «ماه تا دو سال محکوم خواهد شدزندان از دو 

 
 « . است شلاق ضربه  هشتاد مسکر، مصرف حد: »265 ۀماد. 1
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عملا  تمامی مصادیق اعم از تهدید مادی و معنوی را در شمول    گذارون قاناست و با توجه به قید اخیر،  
،  روایناز(.  ۱9۴:  ۱۳9۲نیا،  آقائی)  این عنوان قرار داده است. مضافا  بر اینکه وسیله نیز نقشی ندارد 
اند؛ زیرا، موضوع آن آبرو و حیثیت  برخی تهدید مندرج در این ماده را مصداق اکراه معنوی دانسته

 (. ۶۲: ۱۳9۱غلامی، ) است مکرَه 
  ۶۶9  دۀبا این حال به این رهیافت نیز ایراداتی وارد است؛ نخست آنکه، جرم تهدید موضوع ما

می تهدید شده است معمولا  هنگامی مطرح  آن  به  آنچه  در   ،شود که  باشد.  نشده  در   عملی  واقع، 
نمی دیگر  تهدید،  شدن  عملی  مجرمان  توانصورت  عنوان  ذیل  و  دانست  تهدید  را  دیگری    ۀآن 

مطلق است و مقنن در مورادی که تهدید عملی   ۶۶9  مادۀ  تعقیب است. در واقع، تهدید موضوعقابل
که مقنن    1( تعزیرات)  قانون مجازات اسلامی  ۶۶۸شود به همان نتیجه نظر داشته است مانند مادۀ  

ند یا نوشته شده است را بیان کرده و همان طور که روشن  تهدیدی را که منجر به نتیجه یعنی دادن س
اخذ نوشته یا سند(. در )  است در این مورد فقط با یک اتهام مواجه هستیم آن هم تهدید عملی شده

غیر این صورت در اغلب موارد، در کنار جرایم علیه اشخاص، تهدید نیز وجود دارد و در هر پرونده  
انگاری جرم   ۀتهدید و جرایم رخ داده شد. حال آنکه این امر با فلسف  باید قائل به تعدد مادی میان

جرایم ناقصی نظیر تهدید منافات دارد. درواقع، ممکن است اصلا  رفتاری ارتکاب نیابد یا اقدامی که 
 شود مجرمانه نباشد.  انجام می

خوانده شده   ولیت کیفریئ، آنچه از منظر قانون مجازات اسلامی عاملی برای رفع مسعلاوهبه
باشد. بنابراین، سخن از اکراه در قانون مجازات تحمل است که معادل اجبار میقابلاست، اکراه غیر

ولیت کیفری، اکراه عادی نیست تا بتوان در فرض سکوت، احکام تهدید را  ئرافع مس  عنوانبهاسلامی  
کشورها دو اصطلاح    ۀی همحقوقهای  بر آن بار نمود. باید توجه داشت که بر همین اساس، در نظام 

ان از گذارقانوناجبار( مجزا از تهدید قرار گرفته است و  )  تحملقابلاکراه غیر  ویژه بهتهدید و اکراه و  
تحمل  قابل، قرار دادن حکم اکراه کننده به اکراه غیررواینازدر پی مقاصدی بودند.  ها  آن  بنا گذاشتن

دهد و مشخص  گیرد و حکم را بسیار تقلیل می می   ادیدهذیل احکام و مقررات تهدید این تقسیم را ن
کرد و دیگر  می  به همان اکتفا  گذارقانوناست که اگر بنا بود تهدید برای چنین وضعیتی کافی باشد،  

 اکراه نبود.درخصوص  نیازی به تقنین

 
هر کس با جبر و قهر یا با اکراه و تهدید دیگری را ملزم به دادن نوشته یا سند یا امضاء و یا مهر نماید و  : »۶۶۸  ۀماد  .1

( ضربه  ۷۴)باشد را از وی بگیرد به حبس از سه ماه تا دو سال و تا  یا سپرده به او میای که متعلق به اویا سند و نوشته 
 .« شلاق محکوم خواهد شد 
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ایرادات مطرح شده، موجب رهایی    بر  افزون  تهدید  به کیفر جرم  فرد  همچنین، محدود کردن 
ویژه آنکه به سبب اکراهی بودن رفتار مکرَه  شود که واقع شده است. بهرتکب از تبعات رفتاری میم

را در مقام طرح شکایت با مانع مواجه کند.   دیدهبزه تواند  ولیت کیفری است و می ئوی نیز فاقد مس
نباشد، در عمل امکان شکایت از کسی را نخواهد داشت و در    دیدهبزه زیرا، اگر مخاطب تهدید خود  

ه تحمل کرده، می  تواند از وی شکایت کند.  این فرض تنها مکرَه به استناد تهدیدی که از سوی مکر 
 . بسته است دیدهبزه بنابراین، تمامی مسیرهای کیفری پیش روی 

 اِعمال مجازات مباشرت در جرم حدی برای فرد مکرِه  .۱-5
راهکارهای   از  دیگر  عرفی،  قابلیکی  انتساب  صورت  در  که  است  آن  خصوص  این  در  ارائه 

ه اعمال شود. در این خصوص دو نوع تفسیر را می توان ارائه  مجازات مباشر جرم حدی بر فرد مکر 
های حدی فقط است. بدین توضیح که مجازات  ازات حدی بر اکراه کنندهعدم ثبوت مج نمود. یکی،  

های حدی شامل اکراه کننده بر جرم حدی  برای مرتکب جرم حدی ثابت است و احکام مجازات
مجازاتنمی موضوع  دیگر،  بیان  به  حدی،  شود.  است های  مباشر  یا  مرتکب  عملیات    فرد  در  که 

بدون تردید به او مستند است و مباشر مادی جرم تلقی   اجرایی آن جرم شرکت داشته است و جرم 
 جرایم ، موضوع مسئولیت کیفری در  روایناز (.  378:  1393شمس ناتری و دیگران،    نک:)  گرددمی 

این ماده:    بر اساس، »مرتکب« قرار داده شده است و اکراه کننده، مرتکب نیست.  ۲۱۷  ۀحدی در ماد
موجب حد، مرتکب در صورتی مسؤول است که علاوه بر داشتن علم، قصد و شرایط    جرایمدر  »

باشد گاه  آ نیز  ارتکابی  رفتار  به حرمت شرعی  کننده،  مسؤولیت کیفری  اکراه  فرد  بنابراین، چون   .»
ج مادی  نمیمباشر  محسوب  حدی  نمیرم  بار  او  بر  حدی  مجازات  لذا  موضوع  گردد،  زیرا  شود؛ 

توان  های حدی، فرد مرتکب یا مباشر مادی است و بر فرد اکراه کننده چنین اطلاقی نمیمجازات
کرد. گرچه، به این نظر ایراد وارد شده است که محدود کردن کیفر جرایم حدی بر مباشر جرم تنها از 

( و دلیل دیگری در این خصوص وجود ندارد و ۱۳9۸: کلانتری و دیگران،  نک)  ستباب اجماع ا
پیدا کند و حکم   نیز تسری  تعزیرات  به  باید  پذیرفته شود،  این تحلیل در حدود  در   گذارقانوناگر 

ه به جرایم تعزیری، کیفر فاعل    یاسلام  مجازات  قانون  ۱5۱  ۀقسمت نخست ماد مبنی بر اینکه مکر 
 شود. کند، دارای ایراد میمی جرم را تحمل

تفسیر بعدی آن است که در جرایم حدی که قابلیت انتساب جرم حدی به فرد اکراه کننده وجود 
مجازات جرم حدی را بر اکراه کننده اعمال کرد. این رویکرد در   توان دارد مانند سرقت یا قوادی، می 

ه قرار داده است. بر این اساس، در صورت استناد واقع، معیار را امکان  سنجی انتساب بزه ارتکابی به مکر 
توان ارائه عرفی عمل به اکراه کننده، وی مستوجب مجازات حدی است. مؤیدی که بر این دیدگاه می 
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مجازات سردستگی است. مطابق درخصوص    ۱۳9۲قانون مجازات اسلامی    ۱۳۰به مادۀ    نمود، استناد 
 ی ن جرم ی دتری ثر مجازات شد کرد به حدا ی گروه مجرمانه را برعهده گ   یک   ی س سردستگ ک  این ماده، هر

اعضا ک  راستا   ی ه  در  گروه  مرت   ی آن  گروه  همان  محک اهداف  شوند،  م ک ب  آنی وم  مگر  جرم ک گردد  ه 
ثر مجازات معاونت در آن جرم کن صورت به حدا ی ه در اک ه باشد  یا د یا قصاص  یموجب حد    ی اب ک ارت 

الارض بر سردسته ی ا مفسد ف یه عنوان محارب  ک  ی الارض زمان ی در محاربه و افساد ف .  شود ی وم م ک مح 
صدق   مجرمانه  محارب  ک گروه  مجازات  به  مورد  حسب  ف یند  مفسد  محی ا  م ک الارض   .گردد ی وم 

قسمت اخیر این ماده، فرد سردسته که ممکن است در عملیات اجرایی شرکت نکرده باشد،   موجب به 
به مجازات محارب    دلیل به  مورد  حسب  بر وی،  مفسد  یا  ف ی صدق عنوان محارب  مفسد  الارض ی ا 

گردد. یعنی در اینجا، فرد سردسته با اینکه در عملیات اجرایی جرم یعنی در تجرید السلاح وم می ک مح 
مرتکب تلقی   عنوان به انتساب عرفی عمل محاربه به وی،    دلیل به الناس شرکت نکرده است اما    ة لاخاف 

 ای بر صحت برداشت دوم باشد. تواند قرینه گردد. این امر می و مجازات می 
وجود این نظر که مباشرت در ارتکاب  رغم  بهدر مواردی    گذارقانونرسد که  بنابراین، به نظر می

شرط   حدی  دخالت  جرم  جرم  مادی  رفتار  در  که  افرادی  بر  را  حدی  جرم  مباشر  مجازات  است، 
ه در جرایم مختلف قائل به تفصیل  داند. بدین ترتیب، میجاری می  ،نداشتند توان میان وضعیت مکر 

ه بار نمود و در مواردی  شد و در جرایمی که امکان استناد عمل به مرتکب وجود دارد، کیفر را بر مکر 
ه استفاده    ۀایم جنسی که این امکان منتفی است، از شیومانند جر دیگری برای به کیفر رساندن مکر 

برای برخورد متفاوت در جرایم حدی    گذارقانونای بر جواز  را قرینه  ۱۳۰  ۀواقع، حکم ماد   کرد. در
   مختلف دانست.

 ۱۳۰  ۀمانند ماده ب  گذارنقانو البته، این نظر هم ایراداتی دارد. برای اجرای این رهیافت نیاز است تا  
آرا و  خصوص    در  حکم مجزایی این صورت موجب تشتت  بیان کند. در غیر  را  از حدود  هر یک 

علاوه،  نظرات خواهد بود و با توجه به سنگین بودن کیفر برخی از حدود، از احتیاط به دور است. به
 پذیرش نیست.  قابلبر مورد اکراه، نوعی قیاس خواهد بود که  ۱۳۰ ۀاجرای ملاک ماد

مادۀ    .۱-6 استناد  به  مکرِه  فرد  برای  حبس  جایگزین  مجازات  مجازات    69تعیین  قانون 
 ۱392اسلامی 

قانون   ۶9رهیافت دیگر این است که چه بسا بتوان فرد اکراه کننده در جرایم حدی را بر طبق مادۀ  
زان یا میه نوع ک جرایمین باک مرت دارد: »محکوم و مجازات نمود. این ماده مقرر می  مجازات اسلامی

قوانها  آن   ری تعز به مجازات جایی ن موضوعه تعیدر    .«گردندیوم مک ن حبس محی گزین نشده است 
اکراه فرد  که  نیست  تردیدی  آنکه،  مفسده توضیح  حرام  فعل  مرتکب  که  کننده  است  شده  آمیزی 
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مستوجب تعزیر است و چون نوع و میزان تعزیر او در قانون مشخص نشده است لذا باید مطابق مادۀ  
 برای او جایگزین حبس تعیین نمود. قانون مجازات اسلامی ۶9

مرتکب( در ماده منصرف به مباشر مادی جرم  ) این نظر هم ایرادات خود را دارد؛ نخست، کلمۀ 
شود. از سوی دیگر، تعیین مجازات جایگزین حبس که  وب نمیاست و فرد اکراه کننده مباشر محس 

نوعا  خفیف و ملایم است برای فرد اکراه کننده منطقی و بازدارنده نیست و خلاف اصل تناسب میان  
تناسب را رعایت نکرده است، اما،    گذارقانون جرم و کیفر است. اگرچه، مواردی نیز وجود دارد که  

در مقام تفسیر لازم است که اصل تناسب رعایت شود  د نداشته باشد و در جایی که قطع و یقین وجو
نخست باید نوع   ۀرد است. سوم، در جرایم جایگزین در وهلقابلو به این استناد رویکرد مورد بحث 

این فرض   در  بار کرد.  آن  بر  را  بتوان احکام مجازات جایگزین مناسب  تا  باشد  مجازات مشخص 
با آن کیفر جایگزین را تعیین نمود. بنابراین،   تا بتوان مطابق  آنکه نوع و    دلیلبهکیفری وجود ندارد 

تخلف محکوم    ویژهبههای جایگزین حبس و  میزان تعزیر مشخص نیست، چگونگی تعیین مجازات
های بعدی است که قاضی هم در مرحلۀ تعیین مجازات و هم در مرحلۀ اجرای  چالشها  آن  از انجام 

با بود. هرچندها  آن  مجازات  خواهد  مادمی  مواجه  که  کرد  مطرح  نیز  را  نظر  این  قانون    ۶9  ۀتوان 
میزان تعزیر درخصوص    فائق آمدن بر این مشکلات و نقص قوانین موجود  منظوربهمجازات اسلامی  

  منظور به  گذارقانونتوان این ایراد را وارد کرد که معمولا   می  وضع شده است. با این حال به این نظر
کند و کمتر از این امر غفلت ورزیده می سنگین، کیفر مورد نظر را ذکر ۀ برخورد با رفتارهای مجرمان

رفتارهایی که چندان   به  این مورد معمولا  نسبت  تعبیری چندان سنگین است.  به  یا  ندارند  اهمیت 
توان این نظر را وارد دانست و به این استناد این  ها میخصوص آن در نباشند، بیشتر محتمل است که

مقنن در به کیفر   ۀکیفر اکراه در جرایم حدی باید گفت که شیودرخصوص    نقص را برطرف نمود. اما، 
تعزیری، خود در جرایم  اکراه  مرتکب  بر شدت عمل  ای  اماره   رساندن  مقنن  بنای  که  این است  بر 

ه،    ۱5۱  ۀنسبت به این افراد است؛ زیرا، در جرایم تعزیری مطابق ماد قانون مجازات اسلامی، کیفر مکر 
بر شدت عمل کیفری نسبت به اکراه کنندگان    گذارقانونمجازات فاعل جرم است. بنابراین، سیاست  

به جرایم حدی با توجه به اهمیت این جرایم تنها کیفر جرم تهدید  است. بنابراین، چگونه کیفر مکره  
 باشد. نمی پذیرش قابلباشد. لذا این رهیافت، نیز از منظر منطقی 

 نظریۀ مختار .2
ترین مورد باید پیش از هر چیز به وضعیت مختلف و تعیین مناسبهای  منظور بررسی رهیافتبه

ه و چگونگی تعیین کیفر برای وی به وضعیت مکرَه مربوط ولیت مکر  ئمکرَه توجه کرد. در واقع، مس
شود؛ زیرا، رفتار مادی از سوی مکرَه انجام شده است. بنابراین، ارزیابی موقعیت کسی که وی را  می 
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 به این رفتار سوق داده است، در گرو تعیین حکم قانونی برای اوست. 
عمومات ماد  مطابق  استناد  به  و  کیفری  این    ۱۴۰  ۀحقوق  در  مکرَه  اسلامی،  مجازات  قانون 

ولیت ئمس»  : یاسلام  مجازات   قانون  ۱۴۰  ۀ خصوص هیچ گونه مسئولیت کیفری ندارد. مطابق ماد
کیفری در حدود، قصاص و تعزیرات تنها زمانی محقق است که فرد حین ارتکاب جرم، عاقل، بالغ  

«. بر این د اکراه بر قتل که حکم آن در کتاب سوم »قصاص« آمده استو مختار باشد به جز در مور
در   کیفری  مسئولیت  شرایط  از  یکی  و    جمله  ازحدی    جرایم اساس  است  اختیار  مسکر،  شرب 

شونده چون فاقد این شرط است، هیچ گونه مجازاتی اعم از حد و غیرحد متوجه او نیست. با  اکراه
مجددا  در فصل مربوط به حدود و در    گذارقانون وجود دارد،    وجود این ماده و صراحتی که در آن

خاص( طور  )به   ۲۱۷نموده است. مواد    تأکید  مقررات عمومی آن به این امر پرداخته و بار دیگر بر آن
 دارند:مقرر می  باره دراین یاسلام مجازات قانون ۲۱۸و 

داشتن  ه علاوه بر  کمسؤول است    یب در صورت کموجب حد، مرت   جرایمدر    :۲۱۷  ۀماد»
گاه باشد ی ن یرفتار ارتکاب یبه حرمت شرع ی فریت کیط مسؤول یعلم، قصد و شرا   . ز آ

از موانع    یک یا وجود  یا قصد  یفقدان علم    یموجب حد هرگاه متهم ادعا  جرایمدر    :۲۱8  ۀماد
داده شود و    یگفتار وه احتمال صدق  ک  ید در صورت یاب جرم نماک را در زمان ارت   ی فریت کیمسؤول 

نه  یاز به بیور بدون نکمذ  ی نجه گرفته شده است ادعاک ا شی د و ارعاب  ی ه اقرار او با تهدکند  کاگر ادعاء  
 « .شودیرفته میو سوگند پذ

در   که  چنانهم  گذارقانون ،  روایناز  همچنین  و  کیفری  مسئولیت  شرایط  به  مربوط  فصل  در 
فقدان شرط اختیار، فاقد مسئولیت کیفری    جهتبهشونده را    مقررات عمومی مربوط به حدود، اکراه

کند  تصریح می  ۱5۱  ۀدانسته است در فصل مربوط به موانع مسئولیت کیفری نیز، بار دیگر طی ماد
گردد. بنابراین، چون یکی از شرایط که اکراه مانع مسئولیت کیفری است و اکراه شونده مجازات نمی

حدود، داشتن اختیار است و فرد اکراه شونده فاقد این    جمله  ازو    مسئولیت کیفری در همۀ جرایم
 شرط است، پس هیچ گونه مجازاتی اعم از حد و غیرحد متوجه او نیست.

ای ی خاص و جداگانه انگار جرم ،  گذارقانون کننده به جرم حدی،  مجازات فرد اکراه درخصوص    اما 
 ۀ ابتدایی ماد  ۀتوان جمل نمی   برای آن مجازات خاصی نیز مقرر نکرده است. از طرفی هم   ننموده و بالتبع 

موجب حد و قصاص   جرایم را در مورد حدود و قصاص جاری دانست و مجازات اکراه کننده بر    ۱5۱
این   تفکیکبه این چنین بود دیگر نیازی    گذار قانون را مجازات فاعل جرم دانست. چراکه، اگر مقصود  

، باید دارای مقررات دیگری باشد که از دیگر رواین از در دو حکم جداگانه نبود.  ها  آن   جمله و بیان دو  
 کند. می   واقع، مفهوم مخالف این قسمت از ماده این تفسیر را ایجاب  شود. درمواد قانون فهمیده می 
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در جرایم حدی باید از نظر دیگری که در تفسیر این ماده و تعیین قانون مقرر برای تعیین حکم اکراه    ۀ نکت
اکراه   ۀ این نیست که دربار   قانون مجازات اسلامی   ۱5۱گذراند این است که مقصود از عبارت اخیر مادۀ  

شود و سپس اشکال کنیم که در کتاب حدود، کننده بر جرم حدی، طبق مقررات کتاب حدود رفتار می 
دقت   ی اسلام   مجازات  قانون   ۱5۱خیر مادۀ  مقرراتی برای اکراه کننده ذکر نشده است. اگر در عبارت ا 

موجب حد و قصاص طبق مقررات مربوط عمل  جرایم در کنیم که بیان شده است: » کنیم ملاحظه می 
مقررات مربوط   نباید انتظار داشت ضرورتا    رو این از « نه »طبق مقررات مربوط در کتاب حدود«.  شود می 

به اکراه کننده بر جرم حدی در کتاب حدود بیان شده باشد، بلکه ممکن است این مقررات در سایر 
 های قانون مجازات اسلامی مانند کتاب کلیات ذکر شده باشد.بخش 

ابتدا   در  باید  یافت،  را  مرتکب  کیفررساندن  به  برای  مناسب  مقررات  بتوان  آنکه  از  پیش  اما، 
آیا رفتار وی قابلیت پاسخ را دارد؟ و اگر این چنین است این پاسخ در چه قالبی  مشخص کرد که  

کند یا دیگری را به ارتکاب یک گناه یا جرمی را فراهم می  ۀرسد کسی که زمینگنجد؟ به نظر میمی 
دهد، اگر بیشتر از دهد یا برای ارتکاب تهدید و در یک وضعیت خاص قرار میارتکاب آن سوق می

گناهان مهم   ۀسرزنش نباشد، کمتر از وی نیست. در اکراه به جرایم حدی که در زمرقابلرفتار مباشر 
رسد که فرد اکراه کننده به جرم حدی، از منظر فقهی مرتکب فعل  و سنگین هستند نیز به نظر می

 القاعده مسئولیتی دارای مفسده شده است و از این باب، مستوجب تعزیر است. فرد مکرَه هم علی
ه اعمال نمود؛ زیرا  اعم از حد و غیر آن ندارد. افزون بر این، مجازات حدی را هم نمی توان بر فرد مکر 

ه مباشر محسوب نمی اعمال هستند قابلهای حدی صرفا  بر مباشر مادی جرم  شود و مجازاتفرد مکر 
ماد تقریر  یک  یاسلام  مجازات  قانون  ۱5۱  ۀو شیوه  از  تعزیری  جرایم  میان  تفکیک  و و  حد  و  سو 

بر آن بوده که حکم اکراه در حدود و قصاص    گذارقانونقصاص از سوی دیگر نیز بیانگر این است که  
ه جرایم حدی    ۀتوان قاعدمتفاوت از تعزیر باشد. بنابراین، نمی مربوط به کیفرهای تعزیری را بر مکر 

کیفر  قابلم رساند. لذا فرد اکراه کننده از باب ارتکاب فعل حرام  بار نمود و وی را به کیفر فاعل جر
درخصوص    توان وی را به تعزیر رساند. اگرچه فقهای متقدماست ولی با توجه به مبانی موجود می 

نکرده بیان  را  خاصی  مطلب  حدی  جرایم  در  ه  مکر  فرد  در مجازات  معاصر  مراجع  پاسخ  اما،  اند 
ه در جرایم حدی است. در این  قابلی بر  تأکید  ه استاستفتائاتی که از ایشان شد تعزیر دانستن مکر 

استفتائات بر این نکته تصریح شده است که مجازات تعزیری بر اکراه کننده بر جرم حدی زنا ثابت 
 است و از جهت ثبوت مجازات تعزیری فرقی میان اکراه بر زنا با اکراه بر شرب مسکر وجود ندارد.  

گران  یکه د  ی از مراجع تقلید به عمل آمد، در پاسخ به این پرسش»مجازات فرد   در استفتایی که 
کننده قائل بودند و حتی برخی در پاسخ  ست؟«، تمامی آنان به تعزیر اکراهیکند چیرا به زنا اکراه م
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 1. دانستندآن را مستوجب تعزیر شدید می
ی دیگر تهدید کند که اگر با  نحوبهدر پرسش دیگری دال بر اینکه اگر زنی، مردی را با اسلحه یا  

مکرَه واقع شود، آیا حکم مکره در اینجا نیز ثابت است؟    کند و مرد واقعا  وی زنا نکند چنین و چنان می
، حکم زنای به عنف که اعدام است در مسئلهدر فرض  اند: »له مکارم شیرازی در پاسخ فرموده لاآیت

نمی جاری  زن  دارد مورد  حد  فقط  موار)  شود،  اختلاف  به  جلد  یا  استفتائات  )  « د(رجم  مجموعه 
ه با توجه به وضعیت  ئواقع، در این مورد نیز مکرَه فاقد مس در .(351: 1375/1جدید،  ولیت، اما مکر 

 د.رسارتکاب جرم به کیفر مناسب می
صوص سؤالی مطرح شده است که هرچند موضوع نوشتار حاضر نیست اما  همچنین در این خ

آن می مناط  نمود.  از  استفاده  به    سؤالتوان  امر  یا  اکراه  را  دیگری  است: چنانچه کسی  بدین شرح 
امساک و یا نظارت بر قتل کند حکم هر کدام از آمر و اکراه کننده بر امساک و نظارت و حکم ممسک 

 ست؟ و ناظر در این فرض چی
  ( قهـ  1427رمضان المبارک    13)  . والله العالم.الله صافی گلپایگانی: حکم تعزیر استآیت

 (.459سؤال   ، یینه استفتائات قضایگنج)
آمر و اکراه کننده بر امساک را، به مقداری که حاکم شرع صلاح بداند :  الله فاضل لنکرانیآیت

 
 (. 26/02/1381)  شود مگر این که داخل در عنوان محارب بشودبه نظر حاکم تعزیر می   :آیت الله محمد تقی بهجت  .1

الاول  ربیع26)  شود مگر آن که جمع کند بین زانی و زانیه که حدّ قیادت دارد تعزیر می   نی:آیت الله سید علی سیستا
 (. ق1425

گلپایگانی  اللهآیت  صافی  الله  می   :لطف  تعزیر  سؤال  فرض  بداند در  صلاح  شرع  حاکم  که  مقداری  به    شود 
(07/12/1380.) 

 (.08/12/1380) تعزیر شدید دارد  :الله ناصر مکارم شیرازیآیت 
 (.14/04/1383) شودتعزیر می   :الله سید عبدالکریم موسوی اردبیلیآیت 
 (.14/11/1380) شودتعزیر می :الله حسین نوری همدانیآیت 
 .5789 الؤس قضائی، استفتائات گنجینه افزار نرم

 (.01/05/1381) شودمربوط به حاکم شرع می   ت:الله محمد تقی بهجآیت 
گلپایگانیآیت  صافی  الله  لطف  می  :الله  باشد تعزیر  الحد  دون  و  بداند  مصلحت  شرع  حاکم  که  مقداری  به  شود 
 (.07/12/1380) العالموالله
 (.17/01/1381) تعزیر شدید دارد ی: الله ناصر مکارم شیرازآیت 
 (.21/01/1381) به حسب مصلحت و مورد، باید تعزیر شودی:  الله سید عبدالکریم موسوی اردبیلآیت 

 (.12/1380/ 25) کنندبر اساس نظر حاکم شرع وی را تعزیر می: انیالله حسین نوری همدآیت 
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شود تا در  ممسک زندان ابد می   .کنند و حکم حبس ابد نسبت به آنان محل اشکال است تعزیر می
 (.459سؤال   ، یینه استفتائات قضایگنج) (17/09/1385) کنندو ناظر را نابینا می .زندان بمیرد 

سؤال   ، یینه استفتائات قضایگنج)  (29/07/1385)  هر سه حبس استحکم  :  الله مکارم آیت
459.) 

به نظر اینجانب بعید نیست آمر و مکره بر امساکی که لولا الامساک :  الله موسوی اردبیلیآیت
ابد شود نباشد مشمول حکم حبس  قتل  بر  قادر  مناسب    . ولیمباشر  تعزیر  نظارت  بر  مکره  و  آمر 

 (.459سؤال   ، یینه استفتائات قضایگنج) (29/07/1385) شودمی 
کور کردن چشم یا حبس  )  توان دریافت که در این مورد هم مجازات اصلیها میاز مجموع پاسخ

اعمال نمی ه  فرد مکر  بر  ادلابد(  از مجموع  بنابراین،  بود.  تعزیر خواهد  و مستوجب  و    ۀگردد  وارده 
ه وارد کننده بر جرم حدی  اکراه  است و شرعا    استفتائات صورت گرفته در این خصوص، تعزیر مکر 

می اینجا  تعزیر  در  پرسش  این  اما،  این قابلشود.  در  حکمی  ذکر  عدم  به  توجه  با  که  است  طرح 
برای به کیفر رساندن    توانشود و به عبارتی از کدام مقررات می خصوص چه کیفری برای وی مقرر می 

توان کیفر مباشر جرم را بر او اعمال کرد و از سوی دیگر با توجه مرتکب بهره برد. زیرا، از سویی نمی
های موجود از رهیافتیک  هیچ توان وی را رها کرد. از منظر حقوقی،  ات منفی رفتار ارتکابی نمیتبعبه

مدن بر این مشکل باید یک رویکرد را برگزید. در نهایت  فائق آ  منظوربهکامل و بدون ایراد نیستند. اما،  
با توجه به جمیع جهات، به نظر رهیافت معاون تلقی کردن فرد اکراه کننده بر جرایم حدی با ایراد و 

صریح در این خصوص تعیین تکلیف نکند،  طور  بهاشکال کمتری مواجه است و تا زمانی که مقنن  
معاون در   عنوانبهبرای مجازات فرد اکراه کننده،    مجازات اسلامی  قانون  ۱۲۷و    ۱۲۶استناد به مواد  

توان به قرائنی که  جرم، با اشکال و ایراد کمتری مواجه خواهد بود. البته، برای تقویت این دیدگاه می
قانون مجازات اسلامی برای به   ۱۳۰ ۀدر قانون مجازات اسلامی وجود دارد نیز اشاره کرد. حکم ماد

ن سردسته در جرایم موجب حد یا قصاص یا دیه که حداکثر مجازات معاونت در همان  کیفر رساند
قرینهجرم است، می با سیاست  تواند  تعبیری  به  باشد و  از سوی مقنن  این دیدگاه  پذیرش  برای  ای 

 رسد.  تر به نظر میدر قانون مجازات اسلامی هماهنگ گذارقانون
دیگری را برای مجریان به همراه    ۀتواند فایدضعیت میعلاوه، تسری احکام معاونت بر این وبه

ایراد اصل قانونی بودن را  اینکه    را با نظام نسبتا  کاملی مواجه کند؛ زیرا، علاوه برها  آن  داشته باشد و
کند، احکام فرعی موجود ذیل فصل معاونت در جرم، امکانات بیشتری برای اجرای این  مرتفع می

مبنی   ۱۲۶ ۀماد ۀدهد. برای مثال، وجود قسمت انتهایی تبصرن امر قرار می رهیافت در اختیار مجریا
بر اینکه اگر فاعل اصلی جرم، مرتکب رفتاری شدیدتر از آنچه مقصود معاون بوده شود، کیفر معاون  
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تواند به ادعای تواند عدالت را برقرار کند و مکرَه نمیگردد، میمطابق آنچه مقصود وی بوده تعیین می 
ه ویژگی دیگری نیز دارد واکر آنکه   اه، مرتکب هر رفتاری شود. از سوی دیگر، معاون تلقی کردن مکر 

شود، عدم تعقیب مکرَه به استناد این جهت مانع از تعقیب چون اکراه از جهات شخصی محسوب می 
ماد مقررات  خصوص  این  در  بود.  نخواهد  ه  اسلامی  ۱۲9  ۀمکر  مجازات  است.  قابل  قانون  توجه 

 که پیش از این گفته شد، این رهیافت نیز مشکلات خود را دارد.  ن گونهارچه، هماگ
 ه نتیج

قانون مجازات اسلامی بیان شده   ۱5۱  یکی از عوامل رافع مسئولیت کیفری در مادۀ  عنوانبهاکراه  
است. اگر شرایط اکراه وجود داشته باشد، بدون تردید فرد مکرَه مسئولیت کیفری ندارد و در جرایم  

شود. البته در مورد اکراه به قتل، مطابق  موجب تعزیر، اکراه کننده به مجازات فاعل جرم محکوم می
مجوز ارتکاب قتل نیست و مرتکب  ازات اسلامی  قانون مج  ۳۷5نظر مشهور فقها و همچنین مادۀ  

ابد محکوم میقصاص می حبس  به  کننده  اکراه  و  به سایر جرایم موجب شود  مربوط  گردد. حکم 
ذکر شده است. اما، حکم  قانون مجازات اسلامی    ۳۸۰تا    ۳۷۶قصاص نیز در کتاب قصاص و مواد  

پراکنده در قانون مجازات اسلامی  رت  صوبه  اکراه در جرایم حدی مشخص نیست و به جز مواردی که
ذکر شده است مانند اکراه فردی به زنا یا لواط با وی، در سایر موارد، حکم اکراه به ارتکاب جرایم  

 کند.  حدی ساکت است. در این خصوص رجوع به عمومات نیز مشکل را حل نمی
ر این ماده ابهامی وجود  بیان شده، اما، دقانون مجازات اسلامی    ۱5۱  ۀحکم عمومی اکراه در ماد

ه  گذار درخصوص  قانون که،    دارد. در حالی اکراه در حدود، تکلیف نوع و میزان مجازات شخص مکر 
قانون   در هیچ جای  در حالی که  است  داده  ارجاع  مربوطه  مقررات  به  را  آن  است،  ننموده  بیان  را 

ام این  ندارد.  و مشخصی وجود  این خصوص حکم صریح  در  اسلامی  ممجازات  نظرات  حر  مل 
توان  گوناگونی در این خصوص شده است که هر یک از این نظرات از جهتی دارای ایراد است و نمی

ه در جرایم حدی    دلیلبهنظر کامل و بدون نقصی را یافت. با این حال،   نوع رفتار ارتکابی از سوی مکر 
امر سکوت که اغلب جرایم مهم و سنگینی هستند، نمی این  به  نادیده گرفتن   توان نسبت  با  و  کرد 

توجهی کرد. بنابراین، باید به ناگزیر یک رهیافت را برگزید. از  پیامدهای سوءرفتار وی به موضوع بی
ه   ررسد که دیدگاه مبنی بمجموع نظرات بیان شده در نوشتار حاضر به نظر می معاون تلقی کردن مکر 

 با ایراد کمتری مواجه است.  
تواند این نظر را تقویت و آن  ررات موجود در قانون مجازات اسلامی، میویژه آنکه دقت در مقبه

با توجه بههای  با سیاستسو  هم  را    مقنن در سایر موارد مانند سردستگی قرار دهد. افزون بر این، 
معاونت از مقررات خاصی برخوردار است و نظام حاکم بر آن مشخص شده است، قرار دادن اینکه  
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ترین ابهام در آن تواند مجریان را با یک نظام نسبتا  کاملی که کمان معاونت میاین وضعیت ذیل عنو
 شوند.  وجود دارد، مواجه کند و از این جهت مجریان بهتر تجهیز می

حکم    صراحتبه  گذارقانوناما، با توجه به ایراداتی که بر این دیدگاه وارد است، لازم است که  
واقع، اگرچه فقها در این خصوص سکوت    اکراه در حدود را حتی در قالب چند ماده بیان کند. در

اند، اما، با توجه به وجود مبانی محکم  کرده و حکم خاصی را مگر در برخی از انواع حدود بیان نکرده
ه   ۀکیفر یا قاعد  گذارقانون برای تعزیر این رفتار، لازم است   در جرایم تعزیری بیان    مناسبی برای مکر 

ه نظر تنها از باب رفع محذور است و باید در این  کند و تمسک به رهیافت معاون تلقی کردن مکر 
 .  حکم قضیه را مشخص کند صراحتبه گذارقانونخصوص 
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 حوالۀ کیفری به مجازات حدی در تعزیرات 
 بر انجام اعمالی به قصد براندازی نظام  تأکید با

افشین عبداللهی
 

 چکیده 

قانونی    ۀانگاری و مجازات آن عمل در یک مادبرای اینکه عملی جرم شناخته شود لازم است جرم 
بنا    گذارقانون، گاه  با وجود اینود تا تکلیف تابعان حقوق کیفری مشخص باشد.  ذکر ش  صراحتبه

انگاری کند؛ به این معنی که عمل را در یک ماده جرم کیفری استفاده می  ۀبه برخی ملاحظات از حوال
تعیین مجازات   دهد. این شیوۀکند و برای تعیین مجازات، آن را به مجازات جرم دیگری حواله میمی 

پذیرش است، اما در حواله به مجازات  قابلمقتضیات حکومتی تا حدودی    دلیلبهدر تعزیرات  هرچند  
کند  اند، ذهن مخاطبین قانون کیفری را با تردید موجه می جرایم حدی که در شرع مقدس تعیین شده

انتقادی(، امکان )  لیلیتح  ـ  که موضوع این مقاله است. در این راستا، این تحقیق با روش توصیفی
ای در شرع مقدس  احالۀ برخی اعمال »با قصد براندازی نظام یا مقابله با حکومت« را که هیچ سابقه

جرم حدی ندارند، به مجازات جرایم حدی مورد بررسی قرار داده است و در پایان این نتیجه   عنوانبه
انگاری جرایم حدی، قواعد  انی جرم کیفری به مجازات جرایم حدی خلاف مب  ۀبه دست آمد که حوال

جداگانه این اعمال را   گذارقانون، ضرورت دارد  رواینازفقهی و اصول مسلم حقوق کیفری است.  
بینی نماید. در قالب جرایم تعزیری پیش

 کیفری، قصد براندازی نظام، مجازات حدی، شفافیت قوانین  ۀحوال: واژگان کلیدی

 
 ران یا سنندج، کردستان، دانشگاه ،یاجتماع و یانسان علوم ۀدانشکد حقوق، گروه  استادیار 

afshin.abdollahi@yahoo.com   
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 مقدمه
حفاظت از جان، ناموس، مال، آزادی و آبروی شهروندان است و به    حقوق کیفری ابزاری برای

کند که قوانین  های حقوق دارد. این جایگاه ایجاب میهمین دلیل جایگاهی مهم در میان سایر شاخه
اندرکاران نظام عدالت کیفری  مربوطۀ آن در نهایت دقت و صراحت وضع شوند و اختیارات دست

ها و تفسیرهای متفاوت از مواد آن وجود نداشته باشد  ایی برای برداشتدقیق تعیین شود تا ج طور  به
های مکاتب مختلف  و حقوق شهروندان در پرتو آن تضییع نشود. برای این منظور، تحت تأثیر آموزه 

اصل   مجازات،  و  جرم  بودن  قانونی  اصل  کیفری،  قوانین  مضیق  تفسیر  اصل  مانند  اصولی  کیفری 
پدیدار و به تدریج وارد قوانین کیفری شدند. بارزترین هدف اصول  ...  و   ءدر  ۀ شفافیت قوانین، قاعد

اعمال ممنوعه و مباح، جلوگیری از سرگردانی آنان و  درخصوص    مذکور، تعیین تکلیف شهروندان
ها است تا سرخود کسی را محاکمه و مجازات نکنند. برای نمونه، اصل قانونی  خودکامگی حکومت 

اعمالی مردم را مجازات کنند که  خصوص    در   کند تا فقطاکمان را مقید می بودن جرم و مجازات، ح
انگاری و برای آن تعیین مجازات شده باشد و یا اینکه اگر در مورد عمل ارتکابی از  قبلا  در قانون جرم 

به استناد   ، سوی شهروندی، شک وجود داشته باشد که آیا مشمول فلان قانون کیفری است یا خیر
 ، باید از مجازات عمل مزبور خودداری کرد. ءدر ۀمضیق قوانین کیفری و قاعداصل تفسیر 

کنند. کیفری استفاده می   ۀ ان برخی کشورها در امور جزایی از حوال گذار قانون اصول فوق،    رغم به 
موضوعات  و موارد  به است کرده وضع ترپیش  که را  مقررات ی اپاره  ، گذارقانون  بدین معنی که گاه

 به مقررات  کوتاه  عبارتی  طی نباشد،  آورملال  مقررات آن تکرار اینکه جهتبه  و دهدمی  سرایت مشابه

 آن یها ماده  یا حکم  و  قانون  فلان  در  مقرر کند ترتیبمی  اعلام  منظور  بدین و  دهد می  ارجاع پیشین 

انگاری نموده جرم ( یا اینکه عملی را  ۱۲۴:  ۱۳9۳میرزایی،  )   است  الرعایهلازم  نیز موارد  این در قانون 
دهد. مصداق بارز مورد اخیر که به قوانین قبل از ای دیگر ارجاع می و برای تعیین مجازات آن به ماده 

کسی است. مطابق این ماده »  ۱۳۰۸یک قانون راجع به انتقال مال غیر مصوب    ۀ گردد، مادانقلاب برمی 
انحاء، عینا  یا منفعتا  بدون مجوز قانونی به ی از  نحو به را با علم به اینکه مال غیر است    ی گر ی که مال د 

محسوب  کلاهبردار  کند،  منتقل  ماد دیگری  در  مقرر  کلاهبرداری  مجازات  به  و  تشدید   ۱  ۀ «  قانون 
موارد  گونهاین . در 1شودمحکوم می  ۱۳۶۷مجازات مرتکبین اختلاس و ارتشاء و کلاهبرداری مصوب 

 
توان قبل و بعد از انقلاب ذکر کرد. برای نمونه، مطابق  کیفری در تعزیرات را می  ۀمختلف دیگری از حوال. مصادیق  1

  به  علم   با  یا  و  نموده  وراثت  تحصیل تصدیق  خود  وراثت  عدم  به  هر کس با علمقانون تصدیق انحصار وراثت »  9  ۀماد
.« همچنین  شودکند، به مجازات کلاهبرداری محکوم می   خلاف حقیقت  بر  تصدیق  تحصیلخود   از  غیر  وارثی   وجود

 
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اجرا را به قانون دیگری ارجاع ضمانت   گذار قانون باشد و به تشتت آرا بیانجامد،    زا تواند مشکل که می 
کیفری   ۀ انتقادات وارده، حوال  رغم به . ( ۷- ۶ : ۱۳۸9بشیریه، ) نموده و در واقع کیفر را حواله داده است 

د حوزۀ بینی شده است، بلکه وار ز پیش ی در جرایم تعزیری ن   تنها نه در مقررات جزایی بعد از انقلاب،  
در مواردی کیفرهای شرعی را که دارای تعریف و شرایط خاصی   گذار قانون جرایم حدی نیز شده است.  

صورت به   هستند، به اعمالی که خارج از تعریف فقهی است، تسری داده است. یکی از عناوینی که 
ی که برخی ایران استعمال شده است عنوان محاربه است، در حال   گذار قانون وسیع و گسترده توسط  

دهنده و شرایط و اوضاع و شوند از نظر عناصر تشکیل جرایمی که با مجازات محاربه پاسخ داده می 
قانون   5۰۴  ۀ (. برای مثال، مطابق ماد۱۱9:  ۱۳۸5آقابابایی،  )   احوال، ارتباطی با جرم محاربه ندارند 

تسلیم یا   ، رار، عصیانچنانچه تحریک مؤثر نیروهای رزمنده به ف   (۱۳۷5  )تعزیرات  مجازات اسلامی 
باشد،  1دشمن قابلعدم اجرای وظایف نظامی به قصد براندازی نظام یا شکست نیروهای خودی در م 

شود ولو اینکه این قصد در عمل محقق نشود. همچنین مطابق مرتکب به مجازات محارب محکوم می 
نی و غیره با قصد مقابله با این قانون، اگر آتش زدن کشتی، هواپیما، کارخانه، محل مسکو   ۶۷5  ۀ ماد 

در   ویژه به کیفری به جرایم حدی    ۀ حکومت اسلامی باشد، مجازات محاربه اعمال خواهد شد. حوال 
پذیرفته شده  ۱۳۸۱در قانون مجازات جرایم نیروهای مسلح مصوب   تری جرم محاربه به میزان گسترده 

 
الوارث و یا مدیونین به اشخاص مزبور تحت قانون مذکور برای متصرفین مال متعلق به اشخاص مجهول   ۱۱  ۀدر ماد

قانون تجارت است که در صورت    555و    ۳۴9دیگر مواد    ۀشرایطی به مجازات خیانت در امانت احاله داده است. نمون
امانت حواله در  به مجازات خیانت  مدیر تصفیه،  یا تخلف  دیگر، کارشناسان   سوءنیت دلال  مورد  است.    داده شده 

 یا   و  بنویسند  چیزی  برخلاف واقع  کارشناسی  امر  در   عقیده  اظهار  ضمن  نیتسوء  با  رسمی دادگستری است که هرگاه
  کرده  ذکر چیزی واقع برخلاف یا و نکنند ذکر را  تمام ماوقع حقوقی یا و کیفری امر به  راجع خود کتبی ۀعقید اظهار در

قانون کارشناسان به مجازات جعل در اسناد رسمی   ۳۷  ۀگردند که در مادمحسوب می  رسمی  اسناد  در  جاعل  باشند
کیفری در قوانین یک دهۀ اخیر )دهه نود( نیز مشهود است؛ برای مثال، مطابق ماده   ۀ حواله داده است. جالب آنکه حوال

  بدون   بیمه  نمایندگی  یا  گریبیمه  عملیات  به  مبادرت   یا  نامهبیمه   نوع   هر  فروش   ۱۳95قانون بیمه اجباری ... مصوب    ۶۰
کیفری در    ۀهای دیگری از حوالاست. برای دیدن نمونه  کلاهبرداری و مستوجب مجازات آن  حکم  در  قانونی،  مجوز

  ۲۸5-۲۸9و    ۱۶۷-۱۷9:  ۱۳۸۸زاده،  : حبیب)نکتعزیرات به ویژه جرایم در حکم کلاهبرداری و خیانت در امانت  
 (.۱۳9-۱5۳: ۱۳99صادقی، و میرمحمد

گذار در این زمینه از عبارات متعددی مانند براندازی نظام، مقابله با حکومت، شکست نیروهای خودی مقابل  . قانون 1
دشمن، اقدام برای جدا کردن قسمتی از قلمرو حاکمیت ایران، برهم زدن امنیت کشور برای افراد نظامی استفاده کرده 

شود و مطالبی و رعایت اختصار در این تحقیق از عبارت »قصد براندازی نظام« استفاده میکلام    ۀاست که جهت اطال
 کند. شود در مورد سایر عبارات نیز صدق می که گفته می
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براندازی به مفهوم تغییر و نابودی   ۀنظامی که برنام   هر این قانون »  ۱۷  ۀ مثال، مطابق ماد  عنوان به است.  
اساس نظام جمهوری اسلامی ایران را طراحی یا بدان اقدام نموده و به این منظور جمعیتی تشکیل دهد 

این   1.«شود می   داشته باشد محارب محسوب   مؤثر ماید یا در چنین جمعیتی شرکت یا معاونت  یا اداره ن 
در جرایم حدی باید با احتیاط بیشتری عمل   ویژه به کیفری قواعد خاصی دارد و    ۀ در حالی است که حوال 

موجب،   بینی نمود که جرم حدی پیش   عنوان به توان  کرد؛ زیرا با توجه به مقررات شرعی، عملی را می 
کیفری انجام یک   ۀ نوع، میزان و کیفیت اجرای مجازات آن در شرع مقدس مقرر شده باشد، اما در حوال 

عمل به قصد براندازی نظام به مجازات حدی چنین مواردی با تردید جدی مواجه است. چنین تردیدی، 
وارد اعدام است، اهمیت با توجه به اهمیت جرایم حدی مانند محاربه که مجازات آن در بیشتر م   ویژه به 

، ضرورت دارد که بررسی شود آیا حواله به مجازات حدی در رو این از دهد.  انجام پژوهش را نشان می 
جرایم مشابه با اصول حاکم بر احاله و حقوق کیفری امروزی مانند اصل شفافیت و تفسیر مضیق قوانین 

پیش  تحقیق  در  مبنا  این  بر  دارد؟  مطابقت  ب کیفری  نظر  باید رو،  کیفری  حوالۀ  عمال  ا  جهت  اینکه  ه 
شرایطی وجود داشته باشد، ابتدا امکان حواله به مجازات حدی در پرتو اصول حاکم بر احاله بررسی 

در ها  آن   الارض و بغی با توجه به انعکاس مصداقی جرایم محاربه، افساد فی طور  به شود که در آن  می 
قسمت اول(. در ادامه با توجه به اینکه امروزه )   ه است قوانین و همچنین سایر جرایم حدی تحلیل شد 

و   کیفری، شفافیت  نوین حقوق  اصول  از  میزان   فهم قابل یکی  به  دوم  در قسمت  است،  قوانین  بودن 
کیفری به مجازات حدی پرداخته شده   ۀشفافیت قوانین و احتمال نقض آن در موارد مربوط به حوال 

تقنین   ۀ کیفری به مجازات حدی، به مواردی اشاره شده است که سابق  ۀ که در حوال آنجا   است. سپس از 
آن توسل به قیاس یا عدم توجه به   تبعبه وانین کیفری و  در شرع ندارند، لذا احتمال نقض تفسیر مضیق ق 

کیفری و امکان نقض تفسیر مضیق   ۀ ، در قسمت سوم، استفاده از حوال رواین از وجود دارد،    ء در   ۀ قاعد
انگاری برخی گیرد و در پایان با توجه ایرادات مطروحه، ضرورت جرم قوانین کیفری مورد بحث قرار می 

قسمت چهارم( که حاکی از هدف این تحقیق نیز )   شده است نظام پیشنهاد    اعمال به قصد براندازی 
تر عمل کرد باید محتاطانه ها آن   است؛ زیرا در تحدید حقوق و آزادی شهروندان و همچنین حفظ خون 

و در مواردی که سابقۀ یقینی در شرع موجود نیست و یا اینکه قانون، صراحت کامل در مصداق و مفهوم 
 2نقض شود و راه را برای تفسیر موسع قوانین کیفری هموار نمود.  ء در   ۀد قاعد ندارد، نبای 

 
 الذکر. قانون فوق   ۲۴الی  ۱9. همچنین رجوع کنید به مواد 1
کیفری، ارجاع کیفری و از  ۀقانون دیگر، حوالهایی در مورد ارجاع به تحقیق به طور کلی نوشته ۀ. در خصوص پیشین2

این قبیل وجود دارد، اما هیچ یک مشابهتی با موضوع این تحقیق ندارند؛ به ویژه آنکه موضوع مقاله، حواله به مجازات 
 
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 . اعمال مجازات حدی در پرتو اصول حاکم بر احاله ۱
با توجه به اصل قانونی بودن جرم و مجازات، احکام دادگاه کیفری برای محکوم کردن بزهکاران  

فری است. در برخی موارد جرم و مجازات  باید مستند به مواد قانونی باشد که از بدیهیات حقوق کی
بینی شده است و جهت محکوم کردن مرتکب، استناد به همان ماده کفایت  قانونی پیش   ۀدر یک ماد

 دی تشد  قانونیک    ۀ. برای مثال، برای محکوم کردن شخصی به اتهام کلاهبرداری، استناد به مادکندمی 
کند که در آن ماده هم  کفایت می  ۱۳۶۷مصوب    ی کلاهبردار  و  اختلاس  و   ارتشاء  نیمرتکب  مجازات

انگاری شده است و هم مجازات وجود دارد. اما برای محکوم کردن به اتهام سرقت حدی،  عمل جرم 
از قانون مجازات اسلامی استناد کرد؛ زیرا تعریف این    ۲۷۸و    ۲۶۸،  ۲۶۷  ۀاقل باید به سه مادحد

بیان شده است. به   ۲۷۸  ۀی آن در ماداجرا ضمانتو    ۲۶۸  ۀو شرایط آن در ماد  ۲۶۷  ۀجرم در ماد
سخن دیگر، در جرم کلاهبرداری، عنصر قانونی بسیط است و در مورد دوم، عنصر قانونی مرکب  

شوند که ایراد  افتد که مواد در یک متن و در جوار هم وضع میدر قسمت دوم گاه اتفاق می  است.
تواند داشته باشد زیرا مواد در کنار هم وجود دارد و شهروندان به راحتی از مضمون آن  خاصی نمی

که گفته    همان طورگردند.  شوند، اما گاه مواد مورد بحث در متون قانونی پراکنده تصویب می آگاه می
که   این شیوه  ماد  گذارقانونشد  یک  جرم   ۀدر  خاص،  مادقانونی  در  و  کیفرگذاری   ۀانگاری  دیگر، 

تا حدودی   یگذارقانون  ۀ(. این شیو۱5۴: ۱۳9۲شاکری و فتحی، ) گویندکیفری می ۀکند، حوالمی 
در جرایم تعزیری با توجه به ماهیت آن در مقررات شرعی و قانونی امروزی پذیرفته شده است، اما 

عمال نمود؟ یعنی عملی را  درخصوص    توان این شیوه را طرح اینکه میقابل  سؤال جرایم حدی نیز ا 
دی حواله داد. جرایم  انگاری کرد و به مجازات حجرم حدی در شرع ندارد، جرم   عنوانبهای  که سابقه

 حدی شرایط و اقتضائات خاص خود را دارد که نیازمند بررسی بیشتر است. 

 
  حدی در اعمالی است که به قصد براندازی نظام ارتکاب یافته است. برای نمونه، در مقاله ارجاع قانون به قانون دیگر 

. در  (۱۲۳:  ۱۳9۳)میرزایی،  های ناشی از آن، بیشتر به مباحث حقوق مدنی این موضوع پرداخته شده است  و دشواری 
مذکور   ۀقانون مجازات اسلامی، ماد  5۱۶  ۀکیفری؛ بررسی کیفر جرم موضوع ماد  ۀای دیگر تحت عنوان حوالمقاله

  اصل   پرتو  در  کیفری  ارجاع  بر  نوین  ص رویکردیدیگری نیز در خصو   ۀ(. مقال۳  :۱۳۸9بشیریه،  تحلیل شده است )
  در   پرکاربرد   های  شیوه  از  یکی  عنوان  منصفانه نگاشته شده است که ضمن بررسی مفهوم ارجاع کیفری به  گذاریوصف 
)میرمحمدصادقی قرار گرفته است    تحلیل   و  ارزیابی   مورد  منصفانه  گذاریوصف  اصل  پرتو  در   تکنیک  این  تقنین،  فرآیند

 (. ۲55: ۱۳9۸و لکی، 
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 . امکان احاله به مجازات محاربه و شرایط آن ۱-۱
هرچند در مواد متعدد قانونی بیشتر به مجازات محاربه ارجاع شده است، اما با توجه به اینکه در  

بینی شده است  یک جرم جدید حدی پیش عنوانبه جرم بغی ۱۳9۲مصوب  قانون مجازات اسلامی
هایی بین جرایم مذکور با  الارض نیز تعریفی نو ارائه گردیده، ممکن است شباهتو از جرم افساد فی 

کیفری    ۀ، امکان حوالروایناز»اعمال به قصد براندازی نظام یا مقابله با حکومت« وجود داشته باشد،  
  ازجمله گیرد. لازم به ذکر است چون در بیشتر مواد قانونی  قرار می در هر سه جرم حدی مورد بررسی  

مصوب    قانون مجازات جرایم نیروهای مسلحو    (۱۳۷5مصوب  )تعزیرات    قانون مجازات اسلامی
آثار حاکم بر احاله با توضیحات    ۱۳۸۲ بیشتر به مجازات محاربه احاله داده شده است، اصول و 

 کند. شود که در مورد سایر جرایم حدی نیز صدق می می جرم محاربه ارائهدرخصوص  بیشتری 
 . وحدت در عناصر هر یک از دو جرم ۱-۱-۱

هایی بین آن دو وجود داشته مجازات یک فعل یا ترک فعل به جرم دیگر، باید شباهت ۀبرای احال
نماید انگاری میعملی را جرم   گذارقانونهاست. وقتی  آن، یکسانی در عناصر آن  ۀجمل  ازباشد که  

شده تلقی و مطابق آن، مجازات  ها، جرم را واقعکند که با احراز آنبینی می برای تحقق آن شرایطی پیش
کند. برای مثال، شروط لازم در عنصر مادی برای تحقق کلاهبرداری استفاده از مانور را اعمال می

فریب   و  اغفال  مال    دیدهبزه متقلبانه،  بردن  به مجازات  و  مال غیر که  انتقال  در جرم  است.  دیگری 
ز، هم مرتکب  یکلاهبرداری حواله داده شده است تا حدودی این شرایط یکسان است. در این جرم ن

مال خود قلمداد کند و از این طریق وی را فریب    عنوانبهباید از نوعی تقلب، استفاده و مال دیگری را  
رسد؛ سوءنیت عام وی جرایم مذکور نیز تا حدی مشابه به نظر میداده و مالش را ببرید. عنصر معن

و سوء متقلبانه است  از مانور  استفاده  ارتکابی یعنی  در اعمال  آگاهی  نیت  در هر دو جرم، عمد و 
 از مال متعلق به خود است.   دیدهبزه و محروم کردن دائمی  یخاص همان قصد بردن مال دیگر

اربه و افعال با قصد براندازی نظام متفاوت است. عنصر مادی  اما این عناصر، در جرم حدی مح
هاست که با  در جرم محاربه کشیدن عمدی سلاح به مقاصد جان، مال، ناموس مردم یا ارعاب آن

و    9۸۶  :۱۴۰9/۴،  یمحقق حل)  توجه به مقررات فقهی، از شرایط لازم و ضروری تحقق آن است
وقوع جرایمی مانند درگیری و حمله به شهروندان،    ۀ ر در نتیجای که اگگونهبه(؛  ۳۱۸  : ۱/تای، بییخو

قضایی  امنیت، جان، مال و ناموس مردم به خطر بیافتد بدون اینکه از سلاح استفاده شده باشد، مقام  
اینکه محاربه یک جرم حدی است و    ویژه بهتواند جرم محاربه را به متهم تفهیم یا بررسی نماید.  نمی

عمال مجازات می  کمترین شبهه در آن این حساسیت در    رغمعلیشود.  باعث انتفای تحقق جرم و ا 
وقوع جرایم حدی در شرع مقدس اسلام، مواد متعددی در بخش تعزیرات قانون مجازات اسلامی  
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، ارتکاب برخی اعمال را در  ۱۳۸۲و قانون مجازات جرایم نیروهای مسلح مصوب    ۱۳۷5مصوب  
حکم جرم محاربه دانسته است و به مجازات آن حواله داده است. تحریک نیروهای رزمنده به قصد 

م در  خودی  نیروهای  شکست  یا  حکومت  مادقابلبراندازی  در  آتش5۰۴  ۀدشمن  کشتی،  ،  زدن 
یا   ۶۷5  ۀمسکونی، انبار یا جنگل و غیره به قصد مقابله با حکومت اسلامی در مادهواپیما، منازل  

اخلال در نظم و امنیت جامعه و    منظوربهعمومی  ۀ  خرابکاری در وسایل و تأسیسات مورد استفاد
( و یا مشارکت نظامیان در جمعیت  قانون مجازات اسلامی  ۶۸۷  ۀ ماد)  مقابله با حکومت اسلامی

های بارزی هستند که  ( نمونهقانون مجازات جرایم نیروهای مسلح  ۱۷  ۀماد)  ی نظام نابود  منظوربه
به مجازات محارب محکوم خواهد شد. در حالی که ارکان و شرایط  ها  آن  مرتکب در صورت انجام 

زدن منازل  با جرم محاربه ندارد. برای مثال، در جرم آتش  ایموارد مذکور هیچ مشابهت و یکسانی
زدن اموال است   مارت یا بنا به قصد مقابله با حکومت اسلامی، عنصر مادی جرم، آتشمسکونی یا ع

شود و نیازی به استفاده از سلاح ندارد و لزوما  هم منتهی به رعب و  که با یک کبریت هم واقع می
 که اشاره شد، شرط تحقق محاربه کشیدن سلاح است.   همان طورشود، اما  وحشت نمی

 5۰۴  ۀ ک مؤثر نیروهای رزمنده به فرار نیز چنین حالتی وجود دارد. مطابق ماددر مورد جرم تحری
صرف تحریک مؤثر نیروها به قصد براندازی حکومت یا شکست  (  تعزیرات)  قانون مجازات اسلامی

عمال مجازات آن خواهد بود. در حالی که    قابلدر م دشمن، موجب حواله به مجازات محاربه و ا 
این جرم،  مادی  واقع    عنصر  اشاره  و  ایما  نهایتا   و  نوشته  یا  الفاظ  بیان  با  معمولا   است که  تحریک 

مؤثر به نافرمانی، فرار،    ۀشود و نیازی به استفاده از سلاح ندارد. همچنین شرط آن، تحریک به شیومی 
.. لازم نیست. در جرم اقدام برای جدا کردن .تسلیم یا عدم اجرای وظایف نظامی است و قصد جان و

نیز حالت مشابهی وجود   قانون مجازات جرایم نیروهای مسلح  ۱9  ۀسمتی از خاک ایران در مادق
این جرم می یابد  دارد؛  ارتکاب  بدون حمل سلاح  اگر  باشد.  بدون حمل سلاح  یا  تواند مسلحانه 

 مشابهتی با جرم محاربه ندارد. اگر هم مسلحانه باشد قصد جان و غیره وجود ندارد تا بتوان محاربه
  بدین شرح که هر   قانون مجازات جرایم نیروهای مسلح  ۱۷  ۀرا تفهیم کرد. همچنین جرم موضوع ماد

براندازی به مفهوم تغییر و نابودی اساس نظام جمهوری اسلامی ایران را طراحی یا    مۀنظامی که برنا
بدان اقدام نموده و به این منظور جمعیتی تشکیل دهد یا اداره نماید یا در چنین جمعیتی شرکت یا 

یک  هیچشود. در این حالت نیز، صرف تشکیل گروه،  می  داشته باشد محارب محسوب   مؤثرمعاونت  
 ط و ارکان جرم محاربه را ندارد.  از شرای

همچنین در عنصر معنوی نیز متفاوت هستند. سوءنیت خاص در موارد »قصد مقابله با حکومت 
اسلامی« یا »قصد براندازی نظام« از بین بردن حکومت است که با سوءنیت خاص  جرم محاربه یعنی 
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ناموس و ارعاب مردم متفاوت است. این دو عمل ح  تی در سوءنیت عام هم با هم قصد  مال، جان 
تفاوت دارند؛ بدین شرح که در جرم محاربه، سوءنیت عام، عمد و آگاهی در کشیدن سلاح است، 
یعنی مرتکب بداند که توسل به سلاح کرده است. اما در جرم آتش زدن، عمد و آگاهی در حریق است 

دا کردن قسمتی از خاک ایران توسط ای ممکن است انجام شود. یا در جرم اقدام برای ج که با هر وسیله 
 طلبی یا ضربه به تمامیت ارضی کشور باشد.تواند استقلال یک نظامی، سوءنیت خاص می 

 وحدت در آثار هر یک از دوم جرم . ۱-۱-2
جرمی که به مجازات آن احاله شده و جرم موضوع احاله باید   ۀاز دیگر شروط احاله اینکه نتیج 

مورد خواهد بود. برای نمونه، نتیجه در جرایم کلاهبرداری و انتقال یفری بی ک   ۀ یکسان باشد و گرنه حوال 
، در جرم محاربه و با وجود این مال غیر، بردن مال دیگری و محروم کردن دائمی مالک از مالش است.  

رسد آثار و نتایج مشابهی داشته باشند. مطابق ارتکاب اعمالی با قصد براندازی حکومت، به نظر نمی 
محاربه، ایجاد ناامنی در محیط است. به دیگر سخن، محاربه ۀ  نتیج   قانون مجازات اسلامی   ۲۷9  ۀ ماد 

مذکور یعنی ناامنی واقع نشده است، وقوع آن، منتفی  ۀ یک جرم مقید به نتیجه است و تا وقتی که نتیج
خواهد بود و این نتیجه باید در اثر کشیدن سلاح تحقق یابد. اما، عمل تحریک مؤثر به قصد براندازی 
حکومت یا اقدام برای جدا کردن قسمتی از خاک ایران، یک جرم مطلق است و اساسا  نیازی به تحقق 

ظاهرا  مرتکب به صرف داشتن چنین قصدی باید   قانون مجازات اسلامی   5۰۴  ۀ نتیجه ندارد. مطابق ماد 
به مجازات محاربه محکوم شود و نیازی به تحقق نتایجی مانند وقوع ناامنی یا براندازی نظام یا شکست 

جرایم حدی، اصول حاکم خصوص    در  ای خلاف مقررات شرعی نیروهای خودی نیست. چنین احاله 
شود( است. همچنین است که در ادامه به آن اشاره می )   لیه و بدیهی حقوق کیفری ز اصول او ی بر احاله و ن 

عمومی به   ۀ اعمالی مانند ایجاد حریق در بنا و عمارت و غیره یا خرابکاری در تأسسیات مورد استفاد 
قصد مقابله با حکومت اسلامی که نیازی به مقابله کردن با حکومت یا وقوع ناامنی ندارد، بلکه صرف 

نکه اعمال مذکور با این قصد واقع شود، موجب محکومیت مرتکبین به مجازات محاربه خواهد بود، ای 
تری اتخاذ شده گیرانه در عمل ناامنی ایجاد نشود. در جرایم نیروهای مسلح، حتی موضع سخت هرچند  

به مجازات   براندازی نظام و نابودی آن را طراحی کند  ۀاست؛ بدین شرح که صرف اینکه یک نظامی برنام 
 اقدام خاصی انجام ندهد.هرچند  شود محاربه محکوم می 

آثار جرایم ارتکابی است. برای نمونه، در جرایم کلاهبرداری و  خصوص    در  موضوع مهم دیگر
انتقال مال غیر، سیبل مرتکب، مال است. اما در جرم محاربه و قصد براندازی نظام، سیبل متفاوت  

که اشاره شد با کشیدن سلاح، در محیط، ناامنی   همان طوراربه،  ک سو در اثر جرم محیاست. از  
معه هستند  جا آن این جرم، مردم  ۀدیدبزه شود و منظور از آن، محیط اجتماعی است؛ یعنی ایجاد می
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محاربه   انگاریبا جرم   گذارقانونانگاری آن، حمایت از شهروندان یک جامعه است.  و هدف از جرم 
را  امنیت  است  برگرداند.    تأمین  درصدد  جامعه  به  را  آن  جرم طور  بهیا  یک  محاربه  خلاصه، 

به قصد براندازی نظام یک اقدام علیه حکومت    ی ضداجتماعی است. از سوی دیگر، ارتکاب رفتار
، محاربه رواینازشوند.  واقع نمی  دیدهبزه آن حاکمیت اسلامی است و لزوما  مردم،    ۀدیدبزه است و  

نظام، هم از نظر ارکان و شرایط و هم از نظر آثار با هم تفاوت اساسی دارند، لذا   یو قصد برانداز
به مجازات محار  ۀحوال احاله    جهت  بهکیفری  بر  با اصول حاکم  نظام  براندازی  تعیین حکم قصد 

 تری است. ی ندارد و نیازمند بازنگری جامع و دقیقخوانهممطابقت و  
 یگذارقانونیک قانون مادر بعد از چندین دوره    عنوانبهکر است قانون مجازات اسلامی  لازم به ذ
سعی نمود که تعریف جامعی    ۱۳9۲تعریف و مصادیق جرایم حدی، سرانجام در سال  درخصوص  

محقق شده است. در چنین مواردی تمامی جرایم   ۲۷9  ۀاز جرم محاربه ارائه نماید که این مهم در ماد
جرایم در حکم آن، چه در این قانون و چه در سایر قوانین باید با تعریف مزبور مطابقت مشابه یا  

ها و تفاسیر متعددی به  برداشت  تنهانهصورت نقض غرض خواهد بود و    داشته باشد، در غیر این
موضوع واحد صادر خواهد شد که چنین  درخصوص    متعارض و متفاوتی  ءآید، بلکه آرا وجود می 

جرایم حدی که اصل بر تعیین  موجب، نوع و میزان و کیفیت اجرای آن در شرع  صوص  درخ  ایرویه
به بیان دیگر، اگر تعریف محاربه را در قانون مجازات اسلامی و در   1مقدس است، مطابقت ندارد. 

بحث حدود که متخذ از تعریف فقهی است، مبنای محاربه بشناسیم باید تمامی مصادیق را به آن 
در حالی که  ارجاع دهیم   قرار دهیم؛  موارد، ملاک  این  در عموم  را  تعریف  این  واقع عناصر  در  و 

(. بنابراین، اگر در همان قانون  ۶۱:  ۱۳۷۳الهام،  )  بسیاری از مصادیق با این تعریف منطبق نیست
ماد قانون دیگری، عملی    ۲۸۱  ۀمانند  پیش   عنوانبهیا در هر  باید شرایط خاص    بینیمحاربه  شود، 

حد مجازاتی است    قانون مجازات اسلامی  ۱5  ۀ را داشته باشد. مضافا  مطابق ماد  ۲۷9  ۀتعریف ماد
بینی شده است. پس اگر انجام عملی  که موجب، نوع، میزان و کیفیت اجراء آن در شرع مقدس پیش

ر در شرع مقدس تعیین  مذکو  ۱5  ۀبا »قصد براندازی نظام« یک جرم حدی است باید به کیفیت ماد
 شده باشد نه اینکه به مجازات جرمی دیگر، حواله داده شود. 

اند؛ با توجه دیگر اینکه فقها حتی در حواله به مجازات محاربه در جرم بغی تردید کردهقابل ۀنکت
های انفرادی است  محاربه این است که جرم مذکور، از نوع جرم   ۀاین استدلال که معتقدند ظاهر آی 

 
حد مجازاتی است که موجب، نوع، میزان و کیفیت اجراء آن در شرع مقدس    قانون مجازات اسلامی،  ۱5ۀ  مطابق ماد  .1

 بینی شده است. پیش
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این    که و  انجام دهد  را  آن  این   ۀمحارب   برخلافگاهی ممکن است یک شخص  در  باغیان است. 
چنان )  محاربه زیرا  باشد.  گروه  و  طایفه  و  جماعت  متوجه  خطاب  که  است  آن  مناسب  بغی(، 
گیرد. این بیان، صریح است در اینکه معنای محارب  ای در حقیقت میان دو گروه انجام میمحاربه

شود، بلکه اختصاص دارد به کسی که برای گرفتن مال یا جان مردم سلاح بکشد.  شامل باغی نمی
شود فقط این است که از در طاعت درآید و  باغی( خواسته می)  اما در چنین جرمی، آنچه از مجرم 

مبارکه، اختصاص دارد    ۀشود که عنوان محارب در آی به مسیر جماعت بازگردد. بدین ترتیب روشن می
کشد و معنای افساد در زمین نیز عبارت است از اخلال  قصد افساد در زمین، سلاح می  به کسی که به

و تجاوز به مال و جان و ناموسشان، و این معنا، شامل باغی یا کافری  ها  آن   در امنیت مردم و ترساندن
ای  که به جنگ با دولت اسلامی و قیام در برابر آن برخاسته است، مادام که مرتکب محاربه به معن 

 .1(۱۳۷۶هاشمی، ) شودمذکور نشده باشد نمی
ای دیگر جهت تعیین مجازات یک جرم احاله به قانون یا مادهدرخصوص  ایرادات فوق رغمعلی

معتبر فقهی( را    ی منابع و فتاوا )  حدی، قانون مجازات اسلامی پا را از این فراتر نهاده و احاله به فقه
جرم  حدبرای  مجازات   تعیین  و  نگردیده،  انگاری  ذکر  قانون  در  که  قانونی    عنوانبهودی  الزام  یک 

استخراج مجازات جرایم حدی از منابع متعدد فقهی، احاله دادن موضوع به    2تصویب کرده است. 
خلاف اصل  نیز  کند و  انتقاد میقابلرا دوچندان    گذارقانونمنبعی نامعین و مبهم است که موضع  

 شود.بدان پرداخته میشفافیت است که در ادامه 
 الارضامکان احاله به مجازات بغی یا افساد فی .۱-2

جرایم حدی هستند که تعاریف خاص خود    رۀ رض مانند محاربه در زمالاجرایم بغی و افساد فی
آن در قانون مجازات اسلامی دارند. هرچند در اعمال به »قصد براندازی نظام« به    تبعبهرا در فقه و  

محا ازمجازات  اما  است،  شده  داده  احاله  جرم آنجا    ربه  مبنای  مقررات  که  جرم،  سه  هر  انگاری 
احاله داده   ۱۳۷۰اسلامی است و اعمال فوق به مجازات محاربه در قانون مجازات اسلامی مصوب 

آن زمان بغی جرم  اینکه در  بود و مضافا   اگر چنین جرمی واقع  شده  بود که در عمل  انگاری نشده 
گرفت و نیز اینکه برخی عقیده داشتند  الارض مورد حکم قرار میت محاربه یا افساد فیشد مجازا می 

 دهندالارض جدا از هم نیستند، بلکه با هم یک جرم واحد را تشکیل می که عناوین محاربه و افساد فی 
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در مورد حدودی که در این قانون ذکر نشده است طبق اصل یکصد و »  :دارد در اینخصوص مقرر می  ۲۲۰  ۀماد  .2
 .« شود( قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران عمل می ۱۶۷) شصت و هفتم
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شود که  ( این شائبه مطرح می5۸-59:  ۱۳9۸و میرمحمدصادقی،    ۸9۰  : ۱۴۲۱/۱،  ینیامام خم)
بوده  چون در این جرایم مشابه  قانون مذکور  عمال  زمان تصویب  ا  مکان  ا  در صورت عدم  لذا  اند، 

 الارض مورد حکم قرار گیرد. مجازات محاربه باید مجازات جرایم بغی یا افساد فی
 بغی. ۱-2-۱

ه امام  یام علیاست که همواره در کتاب جهاد بحث بوده است و اصطلاحا  به ق  یدر فقه عنوان  یبغ
م گفته  همکاران،    یلیرخلیم)  شودیعادل  ماد۱۴۶:  ۱۳95و  مطابق  اما،  مجازات   ۲۸۷ۀ  (  قانون 

می  اسلامی واقع  وقتی  قیام  بغی  ایران  اسلامی  جمهوری  نظام  اساس  برابر  در  گروه  یک  که  شود 
شوند. بدیهی است  سلاح استفاده کنند، اعضای گروه به اعدام محکوم می  مسلحانه کنند و اگر از

مطابق این ماده شرط محکومیت به اعدام، تعدد مجرمین بیش از دو نفر و استفاده از سلاح علیه  
اساس حکومت است. قیام مسلحانه در برابر اساس حکومت یعنی اینکه باغیان درصدد باشند با در 

نظام   سلاح  گرفتن  شود  یاسلامدست  صفرخانیمیرح)  برانداخته  و  پس،  ۱۱۷:  ۱۳9۳،  ینژاد   .)
تواند مستحق صرف قصد براندازی نظام بدون اینکه همراه با عنصر مادی قیام مسلحانه باشد، نمی

مجازات بغی یا احاله به مجازات آن باشد. به بیان دیگر، عنصر روانی جرم بغی، قصد براندازی نظام  
(، اما این جرم بدون وجود  ۶۸:  ۱۳9۳،  یو قهرمان  ی جعفر)  ام مسلحانه استیق  ۀلیوسبه  یاسلام

مسلحانه داشته باشند  طور  بهیابد؛ یعنی اگر گروهی صرفا  قصد براندازی نظام  عنصر مادی تحقق نمی
شود، نهایتا  مطابق  و قبل از انجام هر گونه علمی دستگیر شوند، حتی شروع به بغی هم محقق نمی

)تعزیرات(  ۶۱۰  ۀماد اسلامی  مجازات  واقع    قانون  امنیت  علیه  جرایم  ارتکاب  برای  تبانی  جرم 
داررواینازگردد.  می  نظام  براندازی  که قصد  وقتی یک گروه مسلحانه  به  ،  انجام عملی  بدون  و  ند 

نمی محکوم  اعدام  نظام  مجازات  براندازی  قصد  صرف  به  اعمالی  انجام  که  نیست  منطقی  شوند، 
مسلحانه وجود داشته    ۀموجب مجازات اعدام باشد، بدون اینکه شرایطی مانند تعدد مجرمین یا حمل

مجازات محاربه احاله داده شده   نظام به  ینکه هرچند در اعمال به قصد براندازیذکر اقابل  ۀباشد. نکت
تر است. زیرا قصد بغات از  است، اما این اعمال از لحاظ عنصر معنوی بیشتر به جرم بغی نزدیک

قیام مسلحانه برابر اساس نظام به نوعی همان قصد براندازی است که همین قصد در اعمال تحریک  
ود دارد. با این تفاوت که در موارد اخیر تعدد زدن انبار و منازل نیز وجنیروهای رزمنده به فرار یا آتش

ای وجود ندارد یا اینکه شرط وقوع آن نیست. به بیان دیگر، هرچند مقاصد  مجرمین یا قیام مسلحانه
فوق از لحاظ عنصر معنوی تا حدودی مشابه جرم بغی هستند، اما چون در عنصر مادی و شرایط 

 پذیر نیست.  مجازات بغی نیز امکانوقوع آن با هم تفاوت دارند، لذا احاله به 
از سوی یک گروه  با حکومت  مقابله  به قصد  و غیره  بنا  زدن  آتش  اعمال  اگر  است  ذکر  به   لازم 
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تواند جرم بغی و مستوجب مجازات اعدام مسلحانه صورت گیرد، با احراز سایر شرایط می صورت  به 
مطابقت قانون مجازات اسلامی  تحقق آن در  ۀ حدی بودن جرم بغی و نحو خصوص  هرچند درباشد.  

دارد  وجود  زیادی  تفاوت  شرعی  مقررات  برخی گونه به (؛  ۲۶- ۲9:  ۱۳95،  ییآقابابا )   با  که  ای 
( را هم از جهت طبیعت رفتار که علیه دولت و نظام سیاسی حاکم و بغی )  ان طرح براندازی دان حقوق 

انگیز  و  قصد  جهت  از  که    ۀ هم  می   منظور به مرتکبان  انجام  مستقر  سیاسی  نظام  از سرنگونی  شود، 
تلقی کرده  قطعی جرایم سیاسی  را جرم حدی ۱5۰:  ۱۳۸۴  و  ۱۳۸۳آقابابایی،  )   اند مصادیق  آن  و   )

ای از کنند، بلکه بغات را عده اسا  بغی را یک جرم حدی محسوب نمی دانند. برخی فقها نیز اسنمی 
ای به وجود آمده است و ابتدا باید برای آنان روشنگری صورت گیرد شبهه ها  آن   دانند که برایمؤمنین می 

توان آنان را کشت. روشنگری، بغات شروع به قیام مسلحانه نمودند در حین درگیری می   رغم علی و اگر  
( ۳۴۱: ۱۳۸۷طوسی، ) توان بغات را به قتل رساند حاکم اسلامی، نمی  ۀ از اتمام درگیری و غلب اما بعد 

 1اند.تواند آنان را به تعزیر محکوم کند و بحثی از تحمیل مجازات حدی به میان نیاورده بلکه حاکم می 
 الارض افساد فی .۱-2-2

ماد  به  توجه  اسلامی    ۲۸۶  ۀبا  مجازات  مادقانون  ف   ی عنصر  افساد  موارد ی جرم  مانند   ی الارض 
، نشر ی ا خارج ی   ی ت داخل ی ه امن ی م عل ی افراد، جرا   ی ت جسمان ی ه تمام ی ات عل ی ا معاونت در جنایمباشرت  

نفسه جرم بوده ی ف   ی ن اقدامات در حالت عاد ی ب و غیره است. اگرچه ارتکاب ای ب، احراق و تخر ی اکاذ
ج ی گسترده و با نتا   نحو به م  ین جرا ی که ا   ی خواهد داشت، لکن هنگام   ی د را در پ و مجازات خاص خو 

: ۱۳9۷، یرهبرپور و نورمحمد )  دهدی ل م ی جرم مذکور را تشک  ی افتد، رکن مادیع اتفاق ب ی وس   بار زیان 
در موارد فوق را داشته باشد؛ در  2د قصد اخلال گستردهی ز، مرتکب بای ن  ی(. از لحاظ عنصر معنو ۲۱۴

شوند. سؤال این است که آیا صورت احراز این دو رکن مرتکب یا مرتکبین به مجازات اعدام محکوم می 

 
  نکند،   بیعت  اندکرده   بیعت  او  با  مسلمانان  که  امامی  با  که  کسی است  ای دارند: »باغی. فقهای دیگری نیز چنین عقیده 1
  و   شد  امام  همراه  که  است  واجب  او   بر  فراخواند،  باغیان  با  جنگ  برای  امام  که  را  کس  هر.  بشکند   او  با  را  خود  بیعت  یا

  کشته  یا و بپیوندد مسلمانان جرگه  به و درآید اطاعت در از  او یا اینکه تا رسدنمی پایان به شود آغاز باغی با جنگ چون
  در  چه   و   او  با   رو روبه  چه   داد  ادامه  او   با   را  جنگ  باید  باز   گردد،  باز   خود  گروه   نزد   و  باشد  داشته  گروهی  باغی  اگر.  شود 

 ، ۱۳۷۶  هاشمی،) شود«    پرداخته  او   تعقیب  به  نباید  صورت   این   غیر  در  اما  کشت،  باید  نیز  را  آنها   زخمیان  و  او  تعقیب
 . (http://ensani.ir/fa/article/75074: در دسترسی قابل

کند. در حالی که در چنین عباراتی »مقول به تشکیک است و احراز موضوع را برای قاضی دچار قبض و بسط می  .2
)سالارزائی  «شود های کیفری موضوع، باید مرزبندی دقیق داشته باشد. چنین مواردی باعث سردرگمی قاضی میگزاره 

 (.۱۸۳: ۱۳9۸و افروشته، 
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تغییر و براندازی  منظوربه آتش زدن بنا و غیره به قصد مقابله با حکومت یا تشکیل گروه توسط نظامیان 
گسترده طور  به توان گفت اگر آتش زدن بنا  باشد؟ در پاسخ می الارض  تواند مصداقی از افساد فی نظام می 

( جرم یعنصر روان )   ( و مرتکب نیز قصد اخلال گسترده داشته باشد ی عنصر ماد )  و شدید ایجاد شود 
قانون مجازات   ۶۸۷یا    ۶۷5ذکر اینکه در اعمال مواد  قابل   ۀالارض واقع شده است. اما نکت افساد فی 

مرتکب قصد براندازی یا   قانون مجازات جرایم نیروهای مسلح   ۲۱و    ۱۷د  یا موا اسلامی )تعزیرات(  
مقابله با نظام دارد و در این موارد قصد اخلال گسترده مطرح نیست یا اصلا  چنین قصدی ندارد. یعنی 

ابند، یهرچند ممکن است اعمال مواد مذکور به قصد اخلال شدید در نظم عمومی یا ناامنی ارتکاب  
ست. پس عنصر روانی این دو جرم با هم تفاوت ی ن  ی ک یل گسترده با قصد براندازی نظام اما قصد اخلا 
ز ممکن ین   ی ن از لحاظ عنصر مادی الارض احاله داد. همچن توان به مجازات افساد فی دارد، لذا نمی 

بار مصاد یک  ی است مرتکب تنها   م مندرج در مواد مذکور را انجام دهد و نتوان شروط یق جرا ی ا دو 
ز مشابه نخواهد بود. ی ن دو جرم ن یا   ی ت عنصر ماد ی را احراز کرد که در نها   بار زیان ج  ی رده بودن و نتاگست 

، ارتکاب برخی اعمال با مقاصد براندازی نظام یا مقابله با حکومت از لحاظ عنصر مادی و رو این از 
کامل به هم شبیه نیستند، طور  به دارد اما    الارض و بغیهایی با جرایم افساد فی معنوی به ترتیب شباهت 

و منع   ء در   ۀها امکان ندارد، بلکه خلاف مقررات مهم شرعی مانند قاعد احاله به این مجازات   تنهانه لذا  
 توسل به قیاس نیز است.

 امکان احالۀ مجازات در سایر حدود. ۱-3
یف کرده است، اما به این  تنها مجازات جرم حدی را تعر  قانون مجازات اسلامی  ۱5  ۀماد هرچند  

مطلق  طور  به  گذارقانونای ندارد و  معنی نیست جرمی که مستوجب مجازات حدی است، ضابطه
احادیث،    جمله  ازتواند هر جرمی را به مجازات حدی حسب مورد احاله دهد. منابع معتبر فقهی  می 

اند. تشریح، سپس مجازات آن را بیان کردهکامل  طور  به روایات و کتب فقهی ابتدا ارکان جرم حدی را  
برای نمونه، شهید ثانی در باب جرم حدی شرب خمر، ابتدا تعریف و شروط آن را بیان و در ادامه به  

قانون   ۱5  ۀ»موجب« در ماد  ۀ(. واژ۴۶۸:  ۱۴۱9  ،شهید ثانی)  میزان مجازات آن اشاره کرده است 
ند؛ یعنی جرم ارتکابی یا همان موجب و علت چنین  کمذکور نیز چنین مفهومی را به ذهن متبادر می

مجازاتی باید در شرع تعیین شده باشد. پس احاله به مجازات حدی برای یک جرم دیگر غیرممکن 
مصرف مواد مخدر که مانند مشروبات الکی  درخصوص    و خلاف شرع است. به همین دلیل است

شرب خمر تعیین نکرده یا اینکه به مجازات آن حد    گذارقانونره دارد،  یکننده و غاثر مستی و بیهوش 
این دو جرم از نظر آثار  هرچند  احاله نداده است. زیرا موجب و میزان آن در شرع تعیین نشده است،  

جهت رفع مسئولیت کیفری و مساعدت    قانون مجازات اسلامی  ۱5۴  ۀمشابه هستند. جالب آنکه ماد
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گردان بار نموده است، اما در جهت  واد مخدر روانبه نفع مرتکب اثری مانند شرب خمر بر مصرف م
مجازات   مسکرات،   دلیلبهتشدید  بودن  حوالخصوص    در  حدی  به  مخدر  مواد  کیفری   ۀمصرف 

است.  نکرده  سرقت  1توجهی  در  برخوردی  نیز  چنین  تعزیری  برخی  قابلهای  است.  مشاهده 
با  )تعزیرات(    ن مجازات اسلامیقانو  ۶5۱  ۀشرط ماد  پنجهای تعزیری مانند سرقت مقرون به  سرقت

وجود آنکه از نظر شرایط و آثار جرم ارتکابی بسیار شدیدتر از سرقت حدی هستند، اما به مجازات  
توان موردی از از سایر جرایم حدی نمییک هیچ، در روایناز 2سرقت حدی حواله داده نشده است.

قانون آن در    تبعبهن تعریف حد در شرع و  در منابع فقهی یافت، چوها  آن  کیفری به مجازات  ۀحوال
مشخص است. در حالی که جرم محاربه و انجام اعمالی با قصد براندازی نظام    مجازات اسلامی

مجازات مشابه مقرر ها  آن  برای  گذارقانونحتی با وجود آنکه آثار و نتیجه مشابهی نیز ندارند، اما  
 کیفری استفاده کرده است.  ۀنموده و از حوال

ای موارد در جرایم تعزیری منصوص شرعی به قسمتی از مجازات حدی لازم به ذکر است در پاره 
تعزیر احاله داده شده است. برای نمونه، »اگر شخصی کنیزی را به عقد خود درآورده و قبل   عنوانبه

دوازده و نصف(  )  شتم حد زانیاز کسب اذن از همسر مسلمانش با او نزدیکی کند به میزان یک ه
روایاتی که مستند این نظر قرار گرفته    جمله  از(.  ۲۱۸:  ۱۴۱۸/۱محقق حلی،  )  تعزیر خواهد شد«

کند از امام  ع( اشاره کرد که در آن راوی بیان می)  توان به روایت حذیفۀ بن منصور از امام صادقمی 
ا کنیزی ازدواج کرده است. امام فرمودند در موردی پرسیدم که بدون اذن گرفتن از همسر مسلمانش ب

دهند که مرد  باید جدا شوند. راوی پرسید که آیا این عمل مجازاتی هم دارد یا خیر؟ امام پاسخ می
رسد این نوع احاله،  (. به نظر می5۱۱:  ۱۴۰9حر عاملی،  )  شودیک هشتم حد زانی، مجازات می

است تا تشدید مجازات. به بیان دیگر، برخی  بیشتر در راستای تخفیف و مساعدت نسبت به مرتکب  
اند  فقها جهت پرهیز از اینکه چنین جرمی حد محسوب نشود به قسمتی از مجازات حد زنا احاله داده

 که در نهایت مساعدت و به نفع مرتکب است. 
 کیفری به مجازات حدی در پرتو اصل شفافیت ۀ. حوال2

ای که گونه به کشورهای اروپایی جایگاه بالایی دارد  اصل شفافیت قانون با توجه به اهمیت آن در  
شود. اما در حقوق ایران، این بینی می معمولا  این اصل نه در قوانین عادی، بلکه در قانون اساسی پیش 

 
ها، مانع مجازات نیست  گردان و نظایر آن ارادگی حاصل از مصرف اختیاری مسکرات، مواد مخدر و روان. مستی و بی 1

 الاختیار بوده است. طور کلی مسلوب مگر اینکه ثابت شود مرتکب حین ارتکاب جرم به
 النبی و قذفهمچنین است در جرایم سب  .2
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در قانون اساسی به آن اشاره نشده است بلکه در قوانین عادی نیز جایگاهی ندارد که موضع   تنها نه اصل  
ی و در گذار قانون   فرایند کند. بدیهی است نقض چنین اصلی در  انتقاد می قابل حقوق ایران را از این نظر  

اقتصادی بر آن ، اقتضائات سیاسی و اهمیت جرایم  با وجود ایناجرایی ندارد.  نیز ضمانت قضایی    ۀ روی 
های کیفری به استناد شده مقنن و دولتمردان به ناچار به اصل مذکور روی بیاروند و حتی در پرونده 

های اند. برای مثال، در سال ای موارد حریم خصوصی شهروندان را نقض کرده برخی مواد قانونی در پاره 
یندگان به صحن علنی مجلس در مجلس شورای اسلامی موضوع اصل شفافیت آراء نما   ۱۳9۸و    ۱۳9۷
های مقامات، باعث ی ی گیری شد. همچنین اصل شفافیت دارا رأی   قانونی کردن آن درخصوص    آمد و 

خصوص قانون رسیدگی به دارایی مقامات، مسئولان و کارگزاران جمهوری اسلامی   شده که در این 
های خود را ارایی بالای کشوری مکلف شوند که لیست د تصویب شود و مسئولان رده   ۱۳9۴مصوب  
کند که مطابق خاصی ثبت کنند. همچنین اصل شفافیت در معاملات اقتصادی ایجاب می   ۀدر سامان 

های افراد مظنون را مورد بررسی قرار داد. توجه های مستقیم بتوان حساب مکرر قانون مالیات   ۱۶9  ۀ ماد 
افیت درک کرده است و بعید نیست دهد که نظام حقوقی ایران نیز اهمیت اصل شفبه موارد فوق نشان می 

 بینی شود. های آینده، این اصل در امور مختلف حقوقی پیش در سال 
آنچه از دیدگاه حقوق کیفری مهم است اینکه با توجه به اصل مذکور، متن قانون باید شفاف و  

را درک کنند. این اصل که   گذارقانون که عموم شهروندان با خواندن آن، مقصود  ایگونهبهگویا باشد 
قضایی دیوان اروپایی حقوق بشر اروپا استخراج شده است بدین معنی است که قانون باید    ۀدر روی

 حقوق اروپایی  دیوان منظر متعارض و ناعادلانه پرهیز شود. از   ءدارای کیفیت باشد تا از صدور آرا 

 شکلی  به  باشد، شده کافی تدوین دقت  و  وضوح  با  که  دانست قانون توانمی را ای مقرره  ها تن  بشر

 قانونی موازین بر اساس  حد امکان  تا  را خود  رفتار آن، کامل  فهم  بر  علاوه سازد قادر را شهروندن که 

(.  ۲۰۶:  ۱۳9۷  ،رهدارپورزادگان و  مؤذن)  سازند قانونمند  را  خود عبارتی زندگی به  و  نموده تنظیم
مهم در پی دارد. نخست، قابلیت دسترسی قانون است؛ قوانین باید در دسترس    ۀاین اصل سه نتیج

خود    ۀاند یا در اوضاع و احوال مربوط به پروندمردم باشند تا بتوانند به مناسبت عملی که انجام داده
ابرندآبادی،  نجفی) رد آن عمل کسب کنندقانونی مربوطه، اطلاعات کافی را در مو ۀ با مراجعه به ماد

(. این مورد بیشتر ناظر به اصل قانونی بودن جرم و مجازات است که باید به سهولت  ۱۱۴۱:  ۱۳9۱
برخی اعمال به مجازات محاربه چنین کیفیتی    ۀ، در حوالبا وجود ایندر دسترس شهروندان باشد.  

در قسمت مربوط به جرایم تعزیری به    گذارقانونوجود ندارد و قانون در دسترس نیست. وقتی که  
توان گفت که مرتکب اطلاعات مربوط به دهد نمی مجازات یک جرم از جنس و نوع دیگر احاله می 

مربوط به محاربه    ۀکند و حتی با مراجعه به ماد موردنظر کسب می  ۀ را از ماد  یبغ  یا حتیجرم محاربه  
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به قصد براندازی نظام(  )  ارد، زیرا عمل انجام شدهنیز در قسمت جرایم حدی این اطلاعات وجود ند
ندارد.   مطابقت  حدی  جرایم  قسمت  در  جرم  این  تعریف  عدم    ویژه بهبا  حدی،  جرایم  در  اینکه 

شود. دوم، صراحت قانون است که بیشتر ناظر به عناصر  میه  دسترسی به قانون موجب ایجاد شبه
ای  گونهبهکند باید  انگاری میعملی را جرم   گذارقانونباشد؛ بدین شرح که وقتی  مادی و معنوی می

قانونی بیان    ۀ احراز عنصر معنوی با هم در یک ماد  ۀشفاف و گویا، شرایط تحقق عنصر مادی و نحو
شفاف  طور  بهاین به این عناصر    تنهانهتعزیری  شود. اما، با احاله به مجازات محاربه در یک جرم شبه

و    ۶۷5از مواد  یک  هیچمربوطه وجود ندارد. برای نمونه، در    ۀساسا  در ماداشاره نشده است، بلکه ا 
عناصر مادی    قانون مجازات جرایم نیروهای مسلح ۲۴الی  ۱۷یا مواد  قانون مجازات اسلامی ۶۸۷

مواد   این  است.  گرفته  قرار  حکم  مورد  محاربه  مجازات  صرفا   بلکه  است،  نشده  تشریح  معنوی  یا 
اند، اما جهت تشدید  انگاری کردهعملی را با توجه به مقتضیات حکومتی جرم  صراحتی ندارند بلکه

بوده شدت در    گذارقانونرسد آنچه مدنظر  برخورد به مجازات محاربه حواله داده است. به نظر می 
برخورد و نشان دادن قبح چنین مقاصدی است که سبب نادیده گرفتن صراحت در قانون شده است.  

بینی باشد. افرادی که درصدد ارتکاب عملی مجرمانه هستند باید مجازات  پیش قابل سوم، آثار قانون
انگاری در یک ماده و عناصر مادی، معنوی و مجازات در  و تبعات عمل خود را بدانند. وقتی که جرم 

میماده ذکر  دیگر  پیشای  قابلیت  و  شود،  تفاسیر  اینکه  مضافا   و  است  منتفی  عمل  آثار  بینی 
مثال، شهروندان در صورت ارتکاب عملی    عنوانبهشود.  مجازات می  ۀای متعددی از نحوهبرداشت

شرایط محاربه یا بغی را ندارد، تصور ها  آن  به قصد براندازی نظام با این برداشت که عمل ارتکابی
واقع  می  تصور  این  خلاف  عمل  در  اما  نخواهند شد،  محکوم  جرایمی  چنین  مجازات  به  که  کنند 
بینی نیست. مضافا  اینکه ممکن است یک قاضی چنین پیشقابل  صراحت بهکه در متن قانون  شود  می 

 ای نداشته باشد.اعمالی را در حکم محاربه بداند و دیگری چنین عقیده
در جرایم حدی، منجر به نوعی استبداد    ویژه بهبینی اصل شفافیت قوانین  نتیجه اینکه عدم پیش

اندازد. اتخاذ  های شخصی به مخاطره میقانونی خواهد شد که حقوق شهروندان را در پرتو برداشت
تواند داشته باشد.  ای از تعزیرات به حدود عوامل متعددی میهای احالهچنین سیاستی در مجازات

بدین معنی که فصول و مواد متعدد قانون مجازات    یکی از این موارد، عدم انسجام درون قانونی است. 
برقرار  ها  آن  ای که مقنن نتوانسته ارتباط منطقی بینگونهبهاسلامی در چندین مرحله نوشته شده است  

است.   مانده  آن غافل  برقراری  از  یا  که    عنوانبهکند  اسلامی  قانون مجازات  تعزیرات   مثال، بخش 
آ در  پیش برخی جرایم در حکم محاربه  در    ۱۳۷5بینی شده، در سال  ن  به تصویب رسیده است؛ 

 گذار قانونوضع شده است و اتفاقا     ۱۳9۲حالی که قسمت حدود، قصاص و دیات این قانون در سال  
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بنماید تا ملاک عمل قرار گیرد، اما    یا بغیدر این قسمت سعی نموده تعریف جامعی از جرم محاربه  
در قسمت تعزیرات غافل مانده است یا اینکه واقعا  خواسته است  ظاهرا  از جرایم در حکم محاربه  

جرایم مذکور با همان کیفیت در بخش تعزیرات باقی بماند که کاملا  در تعارض با اصل شفافیت 
یک قانون    عنوانبه   ۱۳۸۲قرار دارد. مثال دیگر، در این رابطه قانون مجازات جرایم نیروهای مسلح  

الارض وضع شده یم بسیاری تحت عناونین حدی محاربه یا افساد فی تعزیری است که در آن جرا 
بینی شود، زیرا تعریف و ملاک وقوع است؛ در حالی که در قانون مزبور نیازی نبود جرایم حدی پیش

 جرم حدی در شرع و قانون مجازات اسلامی مشخص شده است.  
قانون مجازات اسلام  نامطلوب جرایم در  ی است. بدین شرح که وقتی مورد دیگر، سازماندهی 

باید   گذار قانون  آن  در  مندرج  جرایم  تمامی  است،  داده  قرار  تعزیری«  »جرایم  را  پنجم  بخش  عنوان 
بینی کرده است که به این جرایم حدی متعددی را در قسمت تعزیرات پیش   گذار قانون تعزیری باشد. اما  

نیز مانند قانون تشدید مجازات مرتکبین   سامانی دامن زده است. در قوانین تعزیری متعدد دیگری بی 
و غیره ارتکاب   ۱۳۶9و قانون اخلال در نظام اقتصادی کشور    ۱۳۶۷اختلاس و ارتشاء و کلاهبرداری  

الارض« برخی اعمال مجرمانه، محارب یا در حکم محارب و یا تحت عنوان جرم حدی »مفسدفی 
که شمار است  می   ۷۰از  ها  آن   ۀ وضع شده  فراتر  است  رود مورد  بدیهی  مبهم گذار قانون   گونه این .  ی 

(. ۶۱- 5۱:  ۱۳۷۳الهام،  )   جزایی صحیح نبوده و جز مشکل عملی، ثمری ندارد   مسائل خصوصا  در  
 چنین وضعیتی در نهایت باعث سردرگمی شهروندان و خدشه به اصل شفافیت قانون خواهد شد.

 برای شهروندان هم که است  ینحوبه  قوانین نویسیساده راه، ترینمهم مشکل این رفع برای

از این قانون علمی و  حقوقی بار  از  هم و  باشد  درک  و  فهم قابل  به باید قانون نظر  کاسته نشود. 

 نوشته ساختاری و زبان به باید کند. قانون دلالت مقنن نظر بر صریحطور  به که یابد نگارش شکلی

 مواجه سرگردانی  با  را قاضی نیز  اجرا ۀ مرحل در و در دسترس بوده و  فهممردم قابل ۀ هم برای  که  شود

  نمود پرهیز باید باشد قانون ابهام معنای  و اجمال سبب که چیزی هر از نویسیقانون نسازد. در
 (.  ۴۷: ۱۳9۷؛ بکاریا، ۲۰۰: ۱۳9۷ ، زادگان و رهدارپورمؤذن )
 قوانین کیفری   و تفسیر مضیق یفر یک ۀ. حوال3

های شهروندان  با توجه به اینکه نقض قوانین کیفری، تعرض به نفس، جان، عرض، مال و آزادی
شمول قوانین کیفری،    ۀرا در پی دارد، تفسیر موسع این قوانین خطراتی مانند استبداد، گسترش دامن

، گفته شده که با توجه به  رواینازهای مشروع و در نهایت توسل به قیاس را در پی دارد.  نقض آزادی
اصل قانونی بودن جرم و مجازات که از اصول برجسته و مسلم حقوق جزا است، قوانین جزایی را 

مضیق و محدود تفسیر نمود. در این معنا تفسیر مضیق، تفسیری است که منحصر در  طور  بهباید  
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(. پس ۳۷:  ۱۳۷۶نژاد،  ی رحیم)  کندچهارچوب الفاظ قانون بوده و از منطوق صریح آن تجاوز نمی 
  گذار قانونبه مواردی است که در زبان    گذارقانوناین تفسیر مانع از توسل به قیاس و تسری دادن حکم  

به   این است آیا احاله  سؤالبینی نشده است. با این توضیح  یا در جرایم حدی در شرع صریحا  پیش 
که در شرع تعریف معین و محدودی دارد( در قسمت تعزیرات،  )   مجازات محاربه یا حدود مشابه

نقض اصل تفسیر مضیق قوانین کیفری و نوعی توسل به قیاس نیست؟ همچنین بیان شد که مطابق  
ا  در کلام فقه   ویژه به، حدود به معنای عام مجازات و به معنای خاص آن یعنی جرایم حدی  ءدر  ۀقاعد

 نیست؟  ءدرۀ شود، آیا حوالۀ مجازات به ترتیب فوق به نوعی نقض قاعدبا کمترین شبهه رفع می
 مجازات  ۀتوسل به قیاس در احال .3-۱

مسکوت  موضوعی  به  قانون  در  مصرح  حکمی  دادن  سرایت  از  است  عبارت  به  قیاس  الحکم 
مشترک  علتی  لنگرودی،  )  دستاویز  نظری  ۷5۲:  ۱۳9۴جعفری  مطابق  بر  (.  مبتنی  قیاس  دیگر، 

بینی نشده در  آمیز است. بدین معنی که رفتارهای ضداجتماعی پیشمشابهت میان رفتارهای مخاطره 
ها، اوصاف  شوند و پس از احراز مشابهت میان آن بینی شده در آن مقایسه می قانون با جرایم پیش 

مثال، شرب خمر    عنوانبه(.  ۲۳:  ۱۳۷۷امیدی،  )  قانونی و آثار جزایی یکی به دیگری تعمیم داده شود
به علت مسکر بودن، جرم و مستوجب حد است. اما، مصرف مواد مخدر که آن نیز موجب مستی و  

یک جرم حدی مسکوت است. تفسیر   عنوانبه(  قانون مجازات اسلامی  ۱5۴  ۀماد)  شودارادگی می بی
 داند.در را نیز مستوجب حد می این رفتارها، مصرف مواد مخ ۀقیاسی به استناد مشابهت اثر و نتیج 

در متون فقهی و به طریق اولی در   1اینکه فقه امامیه توسل به قیاس را به استناد احادیث،   رغمعلی 
به   رسد قانون مجازات اسلامی در احاله دانند، اما به نظر می حقوق جزا مردود می   ویژه به تفسیر قوانین،  

مجازات محاربه قیاس را قبول کرده است. زیرا ارتکاب اعمالی با قصد »براندازی نظام« را مانند عناصر 
( فرض کرده و چون عقیده داشته که مقاصد فوق مانند جرم ی ا بغ )ی  مادی و معنوی در جرم محاربه 

 
پرسد:  کنند بدین شرح که ابان از امام صادق )ع( می حدیثی از امام صادق )ع( استناد می . برای نمونه، فقهای امامیه به  1

نظر شما درباره مردی که یکی از انگشتان زنی را قطع کند چیست و چه مقدار دیه بر او واجب است؟ امام فرمود: ده 
ر، سه انگشت: فرمود:سی شتر و اگر گوید: پرسیدم چنانچه دو انگشت او را قطع کند؟ فرمود: بیست شتشتر، ابان می 

چهار انگشت؟ فرمود: بیست شتر.گفتم سبحان اللّه! چگونه است که سه انگشت سی شتر دیه دارد ولی چهار انگشت  
پنداشتیم کسی که این گفتار جستیم و میبیست شتر وقتی در عراق بودیم این حکم را شنیدیم و از گوینده آن دوری می 

باشد که زن تا یک سوم دیه  است، امام فرمود: آرام باش ای ابان! این حکم رسول خدا )ص( می  را آورده شیطان بوده
یابد، ای ابان تو مرا به قیاس گرفتی و بدان  اش به یک سوم رسید به نصف کاهش میمانند مرد است اما همین که دیه

 (.۴۴۱: ۱۴۰۷طوسی، ؛ ۴۶5: ۱۴۱9 ،گردد )شهید ثانیاگر سنت مورد قیاس واقع شود دین محو می
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ت. در حالی که حتی اگر مقرر کرده اس ها  آن   مشابه دارند، مجازات محاربه را برای  ۀ نتیج   ی محاربه و بغ 
مشترک باشد تا بتوان قیاس کرد. در اینجا، علت ها  آن   قیاس هم پذیرفته شود گفته شد که باید علت 

است  شده  حکم  تشریع  سبب  که  است  حکمی  جرم ۲۲9:  ۱۳9۸اردبیلی،  )   همان  علت  انگاری (. 
ناموس مردم یا ارعاب   های اعدام و غیره کشیدن سلاح به مقاصد جان، مال، محاربه و تعیین مجازات 

انگاری بغی، قیام مسلحانه توسط یک ط است؛ همچنین علت جرم ی در مح   یت وقوع ناامن ی و در نها 
نظام« توسل به سلاح یا ایجاد   ی ک عمل به »قصد برانداز ی گروه علیه اساس نظام است. اما، در انجام 

مرتکب برای مقنن مهم است. گروهی شرط وقوع آن نیست، بلکه صرف قصد    ۀ ناامنی یا قیام مسلحان 
تا بتوان قیاس کرد. جالب آنکه   در موارد   گذار قانون پس هیچ علت مشترکی بین این دو وجود ندارد 

یک مجازات شرعی احاله داده است،   عنوان به مذکور نه به مجازات قانونی، بلکه به مجازات محاربه  
عیین شده است؛ در حالی که در شرع مجازات حد در شرع مقدس ت  ۱5  ۀ زیرا گفته شد که مطابق ماد

چنین قیاسی اساسا  از سوی فقها صورت نگرفته و مطلقا  وجود ندارد و باطل است. لازم به ذکر است 
، دامادمحقق )   داننداستناد می قابل العله را حجت و  که فقهای شیعه از بین انواع قیاس، قیاس منصوص 

در اصل بیان شده است. زیرا این نوع قیاس   صراحت به ( یعنی قیاسی که علت حکم  ۱۶9-۱۶۸:  ۱۳9۴
احاله به مجازات محاربه وقتی که درخصوص    (. البته۲۳۰:  ۱۳9۸اردبیلی،  )   موجب قطع و یقین است 

آن  کردن  مطرح  است  طبیعی  ندارد،  وجود  مشترکی  علت  عادی،  قیاس  قیاس درخصوص    در 
مجازات و کیفر برخی   گذار هرچند قانون به بیان دیگر،    1سالبه به انتفای موضوع است.  العلهمنصوص 

هایی محتاج توقیفی بودن حدود، چنین الحاق   دلیل به اعمال را ملحق به حد محاربه کرده است، اما  
( و ۱۲9:  ۱۳۸5آقابابایی،  )   نص و تصریح شارع است که در محل مورد بحث چنین نصی وجود ندارد 

 توان با قیاس مشکل را حل نمود.نمی 
 ء در ۀنقض قاعد .3-2

قاعد  استناد  می ءدر   ۀبه  برداشته  شبهه  با  حدود  جاری ،  صورتی  در  تنها  حدی  مجازات  و  شوند 

 
دانان کیفری در پذیرش قیاسی که به نفع متهم باشد و نتایج مساعدی برای وی در بر داشته . لازم به ذکر است حقوق1

اند. برای مثال، با توسل به قیاس، موارد مساعدتی مانند علل رافع مسئولیت، یا کیفیات مخففه و ...  باشد، تردید نکرده 
تواند تسری داد )امیدی، بینی نشده است، میداد را به جرایمی که در قانون برای آنها پیش   که در برخی جرایم وجود

توان به قیاس استناد کرد و اعلام نمود که چون بین این اعمال (. اتفاقا  در اینجا در خصوص اعمال فوق می ۳۰: ۱۳۷۷
خصوص   رد و گفت که مجازات محاربه در اینو جرم محاربه علت مشترکی وجود ندارد، لذا باید به نفع متهم تفسیر ک 

که سیاست مشابهی را در خصوص رفع    یاسلام   مجازات  قانون  ۱5۴  ۀقابل اعمال نیست. همچنین نگاه کنید به ماد
 گردان اتخاذ کرده است. مسئولیت کیفری به علل شرب خمر و استعمال مواد مخدر و روان
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 ۀ(. در توضیح قاعد ۳۴:  ۱۳۸۴آبادی،  ده حاجی )   ای در میان نباشدگونه شک و شبهه شود که هیچ می 
، آن است در مواردی که وقوع جرم یا انتساب آن به متهم و ء در   ۀ گفته شده که »مفاد اجمالی قاعد   ء در 

این قاعده باید   موجب به ی محل تردید و مشکوک باشد،  جهت به یا مسئولیت و استحقاق مجازات وی،  
تغییرات  با اندکی قانون مجازات اسلامی (. ۴۳: ۱۳9۱داماد، محقق )  جرم و مجازات را منتفی دانست 

ء در   ۀ منعکس کرده است که مطابق آن، قاعد  ۱۲۰ۀ  همین دیدگاه را مورد پذیرش قرار داده و آن را در ماد 
طور که از این ماده   شود. آن علاوه بر سقوط مجازات، موجب عدم تحقق جرم یا برخی شرایط آن می 

 مستوجب حد، قصاص، مطلق ذکر شده که شامل تمامی جرایم  صورت  به   »جرم«   ۀ شود واژ استنباط می 
 قانون مجازات اسلامیدر    ء در   ۀ طرح اینکه آیا با وجود قاعد قابل ، سؤال  با وجود این شود.  دیه یا تعزیر می 

توان جهت تعیین مجازات شود، می از نوع حدی، با کمترین شبهه برداشته می   ویژه به ها  و اینکه مجازات 
سابقه  که  عمل  ح یک  مجازات  به  ندارد،  شرع  در  را  ای  آن  و  داد  احاله  دانست؟  قابل دی  آنچه اجرا 

عنصر مادی( و شرایط )  هم شامل وقوع جرم   ءدر   ۀقانون مذکور قاعد   ۱۲۰  ۀمشخص است با توجه به ماد 
 یشود. برای نمونه شخصی به قصد برانداز و اوضاع و احوال این جرم و هم شامل عنصر معنوی می 

زند؛ در عمل مزبور، آتش زدن عنصر مادی جرم است و نیازی نظام، یک منزل مسکونی را آتش می 
قانون مجازات جرایم نیروهای   ۱۷  ۀ نیست حتما  با سلاح انجام شود، یا اینکه یک نظامی مطابق ماد

ا  دهد که عنصر مادی آن، صرف تغییر و نابودی اساس حکومت تشکیل می   منظور به گروهی را    مسلح 
تشکیل گروه است. در حالی که عنصر مادی در جرم محاربه، کشیدن سلاح است. همچنین در تطبیق 

شود که ایجاد ناامنی در یکی لازم نیست ولی در دیگری شرط است. نیز شبهه ایجاد می ها  آن   شرایط 
ف محاربه نظام« را با تعری   ی یک قاضی نوعی اگر بخواهد فعل »آتش زدن محل مسکونی به قصد برانداز 

مطابقت دهد این شبهه در ذهنش ایجاد   قانون مجازات اسلامی   ۲۸۷  ۀ در ماد  ی ا بغ ی   ۲۷9  ۀدر ماد 
با هم متفاوت است، لذا ملزم کردن ها  آن   م به وقوع نپیوسته است، زیرا عنصر مادی ی شود که این جرا می 

لامی است. مضافا  قانون مجازات اس  ۱۲۰  ۀ خلاف ماد  یا بغ ی وی به صدور حکم به مجازات محاربه  
شرط وقوع   ترینمهم ب  ی ام مسلحانه به ترت ی ا ق ی کشیدن سلاح    دلیل به که بیان شد، وقوع ناامنی    همان طور 

است. اما وقوع این شرط در فعل مذکور که هیچ سلاحی در آن به کار نرفته است،   یا بغ یجرم محاربه  
هم در   یا بغ ی یفری به مجازات محاربه  ک   ۀ، در حوال رواین از جدی محل تردید و شبهه است.  طور  به 

گفته شد که در عناصر مادی،   تر پیش آنکه    ویژه به وقوع جرم و هم در شرایط آن تردید و شبهه وجود دارد،  
 شرایط و آثار این دو فعل هیچ تشابهی وجود ندارد.

 مجازات  قانون   ۲۱۸  ۀ ماد   ۱  ۀ و تبصر   ۱۲۰  ۀذکر اینکه مطابق ماد قابل   ۀدر خصوص عنصر روانی نکت 
در جرم محاربه، صرف ادعا در فقدان علم یا قصد یا وجود یکی از موانع مسئولیت کیفری در   یاسلام 
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زمان ارتکاب جرم، مسقط حد نیست. وجود یکی از موانع مسئولیت کیفری که موضوع بحث نیست، 
منظور  درخصوص    اما  اینجا  در  گفت  باید  علم  قاعد   گذارقانون فقدان  که  نیست  جاری   ء در   ۀاین 

الارض( شبهه ایجاد شود، چون این جرایم یا افساد فی )  شود، بلکه اگر در عنصر روانی جرم محاربه نمی 
علیه امنیت و آسایش عمومی هستند، دادگاه باید تحقیق و بررسی کند که آیا مرتکب عنصر روانی در 

د ناامنی یا اخلال گسترده را ارتکاب این جرایم داشته است یا خیر؟ یعنی آیا در عمل قصد خاص ایجا 
 ۀ داشته است؟ و اگر بعد از تحقیق و بررسی وجود سوءنیت مرتکب یا عدم آن مشخص نشد، باید قاعد

جاری شود. اما در سایر جرایم حدی مانند شرب خمر، زنا و غیره ادعای متهم به فقدان علم یا قصد   ء در 
یعنی )  فیه نیز شود. جالب آنکه در مانحن ه می در صورتی که احتمال صدق گفتار وی داده شود، پذیرفت 

کامل وجود دارد؛ زیرا طور  به انجام اعمالی با قصد براندازی نظام( شبهه در تحقق عنصر روانی محاربه  
نظام، این   ی مانند تشکیل گروه توسط یک نظامی یا آتش زدن اماکن به مقاصد برانداز  ی در انجام اعمال 

وی از انجام این اعمال، قصد ایجاد ناامنی و ارتکاب جرمی مانند محاربه آید که آیا  شبهه به وجود می 
را داشته است یا اینکه به دنبال تحقق اهداف دیگری بوده است؟ همچنین آیا وی با انجام اعمال مذکور، 

 ۀیا وی با این قصد آن را انجام داده که عملش جنب   شودآگاه و عالم بوده که اعمالش منتهی به ناامنی می 
قصد  وجود  در  است  ممکن  حتی  شد. همچنین  نخواهد  ناامنی  به  منتهی  در عمل  و  ندارد  عمومی 
براندازی نظام شبهه وجود داشته باشد، چون غیر از خود مرتکب، شخص دیگری از قصد و نیت او خبر 

مرتکب جرم باشد، مجازات   ۀ که شبهه مربوط به قصد و اراد  ندارد. به همین دلیل گفته شده که در صورتی 
می  حالت ساقط  این  و  داشته  خطرناک  حالت  که  است  افرادی  دادن  کیفر  برای  مجازات  زیرا  شود، 

(. با این توضیح ۱۳5:  ۱۳95ساداتی،  )   دهند و در اصطلاح، دارای سوءنیت هستند خطرناک را بروز می 
به به ترتیب علم و آگاهی در کشیدن سلاح و قصد جان و غیره که سوءنیت عام و خاص در جرم محار 

و در بغی علم به قیام مسلحانه به قصد خاص علیه اساس نظام است. اما سوءنیت عام در عمل به قصد 
با محاربه بلکه با سوءنیت عام در بغی   تنها نه براندازی نظام، علم و آگاهی در آتش زدن یا غیره است که  

با بغی مشابه است، اما هرچند  د. سوءنیت خاص نیز قصد تغییر حکومت است که  نیز مطابقت ندار 
مرتکب به انجام اعمالی   ۀ ، در علم و اراد رواین از هیچ مطابقتی با قصد جان و غیره یا ارعاب ندارد.  

بغی نباید مجازات محاربه یا    ۲۱۸  و  ۱۲۰مانند محاربه یا جرایم مشابه شبهه وجود دارد و به استناد مواد  
 است.  ءدر   ۀ اعمال شود و محل اجرای قاعد

 انگاری مستقل. ضرورت جرم۴ 
اعمال به قصد براندازی نظام یا مقابله    یگفته مشخص شد که ارتکاب برخ با توجه به مطالب پیش

توان به الارض را ندارد و نمیاز جرایم محاربه، بغی و افساد فییک  هیچهای  با حکومت، ویژگی
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توان که جرایم حدی در شرع مشخص هستند، نمیآنجا    مجازات این جرایم احاله داد. همچنین از
حد  ها  آن  بینی کرد. به بیان دیگر، مجازات مجرمین که براییک جرم حدی دیگر پیش  عنوانبهآن را  

اساس  بیاجرا گردد و با توهمات  ها  آن   شرعی در نظر گرفته شده است، لازم است همان حدود در بارۀ 
های دیگری تحت عنوان محاربه یا توان احکام الهی را تغییر داد و مجازاتارزش نمیو تخلیات بی

در نظر گرفت، زیرا این نوع طرز تفکر موجب تغییر در احکام الهی و ها  آن  الارض برایافساد فی 
می الله«  انزل  ما  بغیر  »حکم  مصادیق  از  و  است  اسلامی  مجازقوانین  اما  از باشد.  دسته  آن  ات 

برای که  کرد ها  آن  مجرمینی  مجازات  را  آنان  باید  تعزیرا   است  نشده  گرفته  نظر  در  خاصی    کیفر 
، ضرورت دارد این  ین اعمالی ، با توجه به آثار و خطرات ارتکاب چنروایناز (. 55: ۱۳۷۰مرعشی )

قانون    ۶۷5  ۀل، مطابق مادانگاری شود. برای مثایک جرم تعزیری جرم   عنوانبهجداگانه  طور  بهاعمال  
وضع    جایبهآتش زدن بنا و غیره در حالت عادی دو تا پنج سال حبس دارد. مقنن    مجازات اسلامی

اگر اعمال ماده به قصد مقابله با حکومت اسلامی یا براندازی  تواند مقرر نماید که »یک می  ۀتبصر
 .«وم خواهد شدنظام باشد به حداکثر مجازات یا به مجازات تعزیری دیگری محک 

کرده  انگاری تا حدودی اعمال مشابهی را جرم   قانون مجازات اسلامی   ۲۸۸  ۀ لازم به ذکر است ماد 
است؛ با این بیان که هر گاه گروهی قصد قیام مسلحانه در برابر اساس نظام را داشته باشند اما قبل از 
درگیری و استفاده از سلاح دستگیر شوند، اگر سازمان و مرکزیت گروه وجود داشته باشد حبس تعزیری 

نظر از اینکه مبهم است صرف شود. این ماده  اعمال می   5  ۀ سه و اگر از بین رفته باشد حبس درج   ۀ درج 
شود، با ارتکاب اعمالی به قصد براندازی و معلوم نیست شامل کدام مرحله قبل از قیام مسلحانه می 

شوند، ای است که قبل از اقدام دستگیر می گروه مسلحانه   ۲۸۸  ۀ نظام منطبق نیست. زیرا مصداق ماد
صد مجرمانه صرف نیست، بلکه اعمالی اما مصداق ارتکاب برخی اعمال به قصد براندازی نظام، ق 

که   همان طور انجام شده است با سوءنیت خاص براندازی نظام که لزوما  هم مسلحانه نیستند. مضافا   
قانون   ۶۱۰  ۀ گفته شد اگر منظور، دستگیری گروه قبل از اقدام به قیام مسلحانه باشد، چنین عملی در ماد

نبود. برخی نیز معتقدند   ۲۸۸  ۀ ری شده است و نیازی به مادانگا جرم   ( تعزیرات)   قانون مجازات اسلامی 
ماد   گذارقانون اینکه   آن،   ۲۸۸  ۀدر  رفتن  بین  از  یا  باغی  گروه  مرکزیت  و  بقای سازمان  فرض  دو  در 

های تعزیری متفاوتی را پیشنهاد کرده است، با این اشکال مواجه است که در حقوق اسلامی مجازات 
جازات جایگزین ندارند. یعنی در صورت انجام مقدمات و عدم ارتکاب های حدی، ممعمولا  مجازات 

اند ولی هنوز شوند، پس چگونه در بغی و برای کسانی که اقدامات مقدماتی انجام داده آن، مجازات نمی 
باید توجه داشت که صرف   . ( ۲۸:  ۱۳95آقابابایی،  )   اند، تعزیر تعیین شده است دست به اسلحه نبرده 

صرف ۀ  مجرمان  ۀ مجازات اندیش  ۀ انگاری کرد، زیرا به منزل جرم   یی توان به تنها نظام را نمی قصد براندازی  
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 است و در عمل ممکن است به تفتیش عقاید منجر شود. 
 نتیجه 

نخستین یافتۀ حاصل از انجام پژوهش آنکه پس از بررسی شرایط حاکم بر احاله مشخص شد  
الارض  انجام یک عمل به قصد براندازی نظام به مجازات حدی محاربه، بغی یا افساد فی  ۀکه در حوال

توان مادی و معنوی( و همچنین آثار آن وجود ندارد و نمی )  از شروط وحدت در عناصر جرم یک  هیچ
توان که جرایم حدی در شرع مشخص هستند، نمیآنجا    به مجازات این جرایم احاله داد. همچنین از

دوم، با توجه به تحلیل اصل شفافیت به دست    ۀبینی کرد. یافتیک جرم حدی دیگر پیش  عنوانبه را  آن  
آمد. بدیهی است یکی از نتایج مهم اصل قانونی بودن جرم و مجازات، اصل شفافیت قوانین است.  

ر گونه  صریح و به دور از هطور  بهباید  ها  آن  انگاری اَعمال و مجازاتاصل شفافیت، جرم   موجببه
شوند،   قید  موضوعه  قوانین  در  با  گونهبهابهام  حقوقی  دانش  بدون  بتوانند  شهروندان  عموم  که  ای 

کند که جرم و مجازات در  را درک کنند. این اصل حکم می  گذارقانون خواندن مواد قانونی مقصود  
انگاری شده جرم   ها و تفاسیر متعددی از یک عملقانونی ذکر شود تا برداشت  ۀکنار هم و در یک ماد

مجازات دقیقا  خلاف این اصل    ۀنگردد و حقوق شهروندان در معرض تضییع قرار نگیرد. اما حوال
رود علاوه بر درک حالت احاله، مجازات جرم  بدیهی است و در اثر آن از شهروندان عادی انتظار می

و تطبیق عمل ارتکابی با  کنند که خود مستلزم فهم آن قانون    وجوجستارتکابی را در قانون دیگری  
توجه آنکه در احاله به مجازات حدی، قابل  ۀعناصر جرم دیگری در قانون احاله داده شده است. نکت

پیچیده این هم  از  میموضوع  نظر  به  که  تر  عادی  عمل  یک  انجام  از  پس  باید  مرتکب  زیرا  رسد؛ 
آن در مقررات ش سابقه دنبال مجازات  به  ندارد  باعث میای در مقررات شرعی  باشد که  شود  رعی 

ت بیشتری در ذهن وی ایجاد شود. بدین شرح که هر شهروند مکلفی بعد از بالغ  سؤالاابهامات و  
جرایم مستوجب حد و قصاص و  )  شدن و کمال عقل، فرض بر این است که اجمالا  جرایم شرعی

ها  آن  و بر این امر نیز واقف است که جرایم شرعی و میزان مجازات  داندرا میها  آن  دیات( و مجازات
بینید در عملی که  ، دلیلی نمیرواینازافزایش یا کاهش است.  غیرقابلدر شرع مقدس تعیین شده و  

سوم امکان توسل   ۀیافت  ای در شرع ندارد به مجازات یک جرم حدی در شرع حواله داده شود.سابقه
که جرایم حدی در شرع  آنجا    در صورت احاله به مجازات حدی است. از   ءدر  ۀعدبه قیاس و نقض قا

اتفاق فقهای امامیه و عامه است، احاله به مجازات جرایم حدی    مقدس تعیین شده و تقریبا  مورد 
  ۀای در مقررات شرعی ندارد، یکی از مصادیق بارز قیاس و خلاف قاعدعملی که سابقهدرخصوص 

  ۀ شود چگونه با وجود قاعدمطرح می  سؤالالت احاله به مجازات حدی، این  نیز است. در ح  رءد
از جرایم حدی مشابهتی در عناصر مادی  یک  هیچفقهی »تدرئوا الحدود بالشبهات«، در عملی که با  
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ائمه و    ۀاز سیرآنچه  توان مجازات جرایمی مانند محاربه یا بغی را اعمال نمود؟  و روانی ندارد، می
خود جرم حدی با کمترین شبهه،  درخصوص    شود این است که فقها می استنباط میمقررات اسلا

انگاری  اند، چه رسد به اینکه بخواهند با قیاس عمل دیگری را جرم مجازات حدی را مرتفع دانسته
است   ذکر  به  لازم  دهند.  احاله  حدی  جرم  مجازات  به  و  طورنموده  معمولا     همان  شد  اشاره  که 

کیفری   ۀرها تحت شرایطی مانند مشابهت در عناصر و ارکان و آثار یک جرم، از حوالان کشوگذارقانون
انتقاد است، اما با توجه به اینکه تعزیر به نظر حاکم  قابلدر جای خود  هرچند  کنند که  استفاده می

اسلامی واگذار شده است، شاید بتوان آن را در جرایم تعزیری قبول کرد، اما جرایم حدی و مجازات  
مجازات اعمال    ۀآن به نظر حاکم واگذار نشده است تا بتوان احاله را در آن قبول کرد. مضافا  برای حوال

   نظام به مجازات محاربه یا سایر حدود شرط وحدت در عناصر و ارکان  وجود ندارد.   یبه قصد برانداز
که بیان شد هدف از انجام این تحقیق، احتیاط بیشتر در تعیین جرایم با    گونه  اندر نهایت هم

این جرایم به استناد    ۀالامکان با در نظر گرفتن منابع معتبر فقهی از توسعمجازات حدی است و حتی
رو، با توجه به عدم امکان ایناز  پیشنهاداتی در این زمینه است.    ۀ کیفری خودداری شود و ارائ  ۀحوال

به مجازات محاربه یا سایر حدود و نظر به اینکه قصد براندازی نظام سوءنیت خاص و قسمتی  احاله
غیره   و  عمارت  بنا،  زدن  آتش  مانند  جرایمی  از  جدا  و  است  ارتکابی  اعمال  در  روانی  عنصر  از 

چنین اعمالی یا ارتکاب هر عمل دیگری با قصد براندازی    گذارقانونباشند، لذا ضرورت دارد  می 
انگاری نماید. در هر صورت  م یا مقابله با حکومت را با توجه به آثار و خطرات آن، جداگانه جرم نظا 

باید این نکته را در نظر داشت که صرف قصد براندازی نظام یا قصد مقابله با حکومت اسلامی یا  
ر  انگاری یا مجازات شود، حتی اگتواند جرم قصد شکست نیروهای خودی بدون هیچ اقدامی نمی 

 مجازات نیست.قابلمرتکب به آن اقرار نماید، زیرا قصد مجرمانه صرف 
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، فقه و حقوق( )   حقوق اسلامی  ۀمجل(، »قاعده درأ در فقه و حقوق امامیه«،  ۱۳۸۴)  آبادی، احمدده حاجی ▪

 .۴ ۀ شمار
اختصاصی(،  ۱۳95)  محمدجعفرزاده،  حبیب ▪ جزای  اموال(،  )   حقوق  علیه  تهران،  جرایم  هفتم،  چاپ 

 انتشارات سمت. 

 . ، شماره دوازدهممجله نامه مفید(، »روش تفسیر در قوانین کیفری«، ۱۳۷۶) نژاد، اسمعیلرحیمی ▪

مجله حقوق ،  رانی ه و حقوق ایدر فقه امام   یجرم بغ   ی(، بررس ۱۳9۳ی )ل و محدثه صفرخان ینژاد، اسمعیمیرح ▪
 .۴۰ازدهم، شماره ی، سال یاسلام

الارض در قانون  ی جرم افساد ف  ییقضا  -یحقوق  یهاچالش»(،  ۱۳9۷)  ینورمحمد  نیرهبرپور، محمدرضا و حس ▪
 . ۲۲، سال ششم، شماره یفر یمجله پژوهش حقوق ک، «۱۳9۲مصوب  یمجازات اسلام 

مجله مطالعات  (، »شرایط اعمال قاعده درأ در فقه و قانون مجازات اسلامی«،  ۱۳95)  ساداتی، سیدمحمدمهدی ▪
 .۱۴ ۀ ، سال هشتم، شمار فقه و حقوق اسلامی

 یفر یالارض در نظام کی ن محاربه و افساد فیک بیل تفکیتحل»(،  ۱۳9۸)  افروشته   لهیجمرحمزه و  ی، ام یسالارزائ ▪
  ، ی و اصول  یفقه  یجستارها   ۀمجل،  «۱۳9۲مصوب    یاسلام ه بر قانون مجازات  یران با تکیا  یاسلام   یجمهور

 .۱۴ ۀ سال پنجم، شمار
نامۀ ای شدن آن؛ بررسی آیین نامهآیین (، »از اصل قانونمندی کیفری تا  ۱۳9۲)فتحی    شاکری، ابوالحسن و مرتضی ▪
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 .۴ ۀ ، شمار۴۳ ۀ ، دورحقوق ۀفصلنام« ۱۳۸۸اجرایی قانون مبارزه با پولشویی 

، جلد چهارم، چاپ بیست و پنجم، تهران: مرکز  قواعد فقه؛ بخش جزایی(،  ۱۳9۱)  سیدمصطفیداماد،  محقق ▪
 . نشر علوم اسلامی 

 ، دفتر دوم، چاپ هفدهم، تهران: مرکز نشر علوم اسلامی. مباحثی از اصول فقه(،  ۱۳9۴)  داماد، مصطفیمحقق ▪
سیدمحمدحسن ▪ فی ۱۳۷۰)  مرعشی،  »افساد  روایا(،  و  قرآن  دیدگاه  از  عقل«،  الارض  حقوقی    ۀمجلت 

 . دوم ۀ ، شماردادگستری
(، »اصل شفافیت و جایگاه آن در رویه قضایی دیوان اروپایی ۱۳9۷)رهدارپور    زادگان، حسنعلی و حامدمؤذن  ▪

 .۸۱، شماره های حقوق قضائیفصلنامه دیدگاهحقوق بشر و حقوق کیفری ایران«، 
های حقوق  دیدگاه  ۀفصلنامهای ناشی از آن«،  دیگر و دشواری (، »ارجاع به قانون  ۱۳9۳)  علیمیرزایی، اقبال  ▪

 .۶5، شماره  قضائی
، چاپ پنجاه و حقوق جزای اختصاصی؛ جرایم علیه اموال و مالکیت  (،۱۳99)  میرمحمدصادقی، حسین ▪

 انتشارات میزان.  :هفتم، تهران
پرتو اصل وصف گذاری  رویکردی نوین بر ارجاع کیفری در  »(،  ۱۳9۸)لکی    میرمحمدصادقی، حسین و زینب ▪

 .۲۷ ۀ، شمار۷ ۀ ، دورمجله پژوهش حقوق کیفری، «منصفانه
و   یفقه  یان بغیم   یهاچالش»(،  ۱۳95)ندوشن    ینظر  آباد و محمدلیخل  یداحمد، عباس کلانتر ی، سیلیرخلیم  ▪

 .۷5و   ۷۶، شماره ییحقوق قضا  یها دگاه یمجله د، «یقانون
یرات درس جرم (، ۱۳9۱) حسینابرندآبادی، علی نجفی ▪  دانشگاه شهید بهشتی.  :، تهران۶یرایش ، وشناسیتقر
بحثی درشناخت موضوع حد محارب(«،  )  (، »محارب کیست؟ و محاربه چیست؟۱۳۷۶)  هاشمی، سیدمحمود ▪

 .یازدهم و دوازدهم ۀ ، شمارفقه اهل بیت ۀمجل
 عربی

 ، قم، مؤسسه آل البیت، چاپ اول. وسائل الشیعه(، ۱۴۰9) حر عاملی، محمد بن حسن ▪
 ، چاپ اول. ینیم و نشر آثار امام خمی، تهران، مؤسسه تنظلهیرالوسیتحر ق(، ۱۴۲۱) اللهدروح ی، سینیخم ▪
 نجف، مطمعه الآداب.  تکمله المنهاج، یمبانتا(، یب) ، ابوالقاسمییخو ▪
 ۀ پانزدهم، چاپ دوم، قم: انتشارات مؤسس، جلد مسالک الافهام فی شرح شرایع الاسلام(، ۱۴۱9) شهید ثانی ▪

 المعارف الاسلامیه. 
، جلد چهاردهم، چاپ دوم، قم: انتشارات مؤسسة  مسالک الافهام فی شرح شرایع الاسلام(،  ۱۴۱9)  شهید ثانی ▪

 المعارف الاسلامیه. 
المکتبه المرتضویه  تهران:    ،، چاپ سومالمبسوط فی فقه الامامیه(.  ۱۳۸۷)  طوسی، ابو جعفر محمد بن حسن ▪

 لاحیاء الاثار الجعفریه. 
 ، جلد دوم، تهران: دارالکتب الاسلامیه. تهذیب الاحکام(، ۱۴۰۷) طوسی، ابوجعفر محمد بن حسن ▪
 مؤسسه مطبوعات الدینیه. :بیروت  ، جلد اول،مختصر المنافع(، ۱۴۱۸) محقق حلی، محمد بن حسن ▪
 نشر استقلال.  :تهران، چاپ دوم، ع الاسلامیشراق(،  ۱۴۰9) ، جعفر بن حسنیمحقق حل ▪
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 ۱87تا   ۱57صفحات ، ۱۴۰۰، پاییز ۱۱5، شمارۀ 85دورۀ ، پژوهشی مقالهٔ 
 27/۰8/۱399تاریخ پذیرش:  -  ۱9/۰6/۱399تاریخ دریافت: 

 کیفری  تنزل جایگاه اصل قانونمندی 
 شدن رکن قانونی جرایم اینامهآیین در پرتو 

، راضیه صابری ، زینب لکیعلی صفاری
 

 چکیده 

با حداکثر   بزه  تعریف  و مستلزم  بوده  قانونمندی  اصل  الزامات  از  قانون کیفری  و شفافیت  قطعیت 
اداری -دار و کیفری و دامنه  انگاری بازبافتحال، جرم اینصراحت و دقت توسط مقام تقنین است. با

روی بر  دلالت  بزه،  پیکره  با  شدن  دارد.  قانونمندی  اصل  الزامات  به  پایبندی  از  وجود  گردانی 
های باتلاقی  انگاریهای حقوقی، جرم مجازات در غالب نظام م و  سازی اصل قانونمندی جراساسی

گذاران جنایی را از منظر پایبندی به الزامات  ای شدن حقوق کیفری، علاوه بر اینکه سیاستنامهآیینو  
عمال قوانین    ۀوانگار و همچنین نحکشد، فهم شهروندان از متون جرم حاکمیت قانون به چالش می  ا 

تحلیلی، به دنبال پاسخ  دهد. پژوهش حاضر با اتکا بر روش توصیفیکیفری را نیز تحت تاثیر قرار می
گرایی  ان به ابهام گذارقانون ها است که بسترهای تنزل جایگاه اصل قانونمندی و تمایل  به این پرسش 

های جرم چیست؟ این تدابیر چگونه  فه اجرایی در تبیین مؤل -تقنینی و اشتراک قانون و مصوبات اداری
متبینیپیش  را  قانون  آثار  می أپذیری  یافتثر  می  ۀسازند؟  نشان  تتحقیق  به  امروزه  که  از أدهد  سی 

مطلقاندیشه نفی  عملهای  و  فرانوگرایی  مانند  نسبیگرایی  سمت  به  کیفری  حقوق  گرایی،  گرایی، 
می جتماعیا  و  پذیری انعطاف پیش  همچنینشدن  قلمرو  پیش  رود.  گسترش  مانند  نوین  آمدهای 

مرکزی حقوق کیفری مانند جرایم پیشگیرنده و   ۀحقوق کیفری در پرتو ظهور جرایم خارج از هست
ویژگی با  عدم فنی،  نظیر  زمینههایی  بودن،  فنی  و  تخصصی  قانونقطعیت،  شدن  باتلاقی  و   ساز 

 
 ران یا تهران، ،شهید بهشتی دانشگاه ،حقوق ۀدانشکد  ،شناسیجزا و جرم  حقوق گروه  دانشیار 

alisaffary@gmail.com 

  نویسندۀ مسئول(  ایران تهران، ،شهید بهشتی دانشگاه ،حقوق ۀدانشکد  ،شناسیدکتری حقوق جزا و جرم( 
lakizeynab@gmail.com 

   ایران  تهران، ،شهید بهشتی  دانشگاه ،حقوق ۀدانشکد ،شناسیدکتری حقوق جزا و جرم 
raziehsaberi@gmail.com 
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بیش ای  نامهآیین که  تحولی  است.  شده  کیفری  حقوق  موازی از شدن  به  نقض پیش  تقنینی،  سازی 
نهایت، جهت ایجاد    شود. درهشدار منصفانه به شهروندان، منتهی می  شفافیت و قطعیت قانون و نیز

  هایی مانند تعریف اصطلاحات توازن میان پویایی حقوق کیفری و حاکمیت قانون، رعایت ضابطه
ی مقامات اداری و نیز تعیین مدت اعتبار  مشترمینولوژی تقنینی( در متن قانون در راستای تعیین خط)

پذیری و  های انعطافتواند در کاهش چالشاجرایی، می -تفویض اختیار تعریف جرم به متون اداری
باشد.  مؤثرای شدن رکن قانونی نامهآیین

کلیدی بافتنامهآیین:  واژگان  قانون  قانونی،  رکن  تعریف ای شدن  اداری شدن  قانون،  باتلاق  باز، 
 هشدار منصفانه  جرم، 

 مقدمه
نماید. رکن قانونی از گذر ایجاد آن را اعلام می  ۀ رکن قانونی، جرم را ایجاد و ارکان و شرایط متشکل

تضمین  حکومتی،  کارگزاران  برای  آزادی   ۀ کنند محدودیت  و  است حقوق  شهروندان   اردبیلی، )   های 
 سوی  نماید و از   جرم را تعیین   ۀ تواند عناصر متشکل سو، فقط قانون می یک   (. در نتیجه از۱۸5:  ۱۳95

 بندیدر یک تقسیم   ( جرم   ۀ پیکر دی ) ما است. عنصر   گذار قانون آن     ی کیفری فقط از گذار قانون دیگر، حق  
نتیج  و  جرم  احوال  و  اوضاع  مرتکب،  رفتار  بخش،  سه  به  می   ۀ کلاسیک  تقسیم   شود مجرمانه 

تر شامل هشت مؤلفه؛ رفتار مرتکب، ی ئ اما در یک تحلیل جز  (؛ ۲۶- ۷۶:  ۱۳9۲میرمحمدصادقی،  ) 
ارتکاب جرم، زمان ارتکاب جرم، مکان ارتکاب، کنشگر  ۀ مجرمانه، وسیله و نحو  ۀ موضوع جرم، نتیج 

(. مطابق اصل ۲۱۷- ۲۳9:  ۱/ ۱۳9۷  الهام و برهانی، )   . 1استها  آن   پذیر جزایی و شخصیتو کنش 
گانه باشد و تفویض های هشت لفه ؤ این م   ۀکنند قانونمندی و تفکیک قوا، مرجع تقنینی صالح باید تعیین 

، مصوبات اداری و منابع فقهی نامهآیین در قالب    گذار قانون ها به غیر از مقام  تعیین هر یک از این مؤلفه 
اصلی این است که با وجود   ۀمسئل همراه خواهد داشت.  رکن قانونی را به    ۀ تجزی   پراکندگی و  ، و غیره 

جر اساسی  قانونمندی  اصل  و  سازی  نظام م  غالب  در  جرم مجازات  حقوقی،  انجام انگاری های  هایی 
کشد، بلکه گذاران جنایی را از حیث پایبندی به حاکمیت قانون به چالش می سیاست   تنهانه گیرد که  می 

دار و انگاری دامنه دهد. جرم ثیر قرار می أ قضایی تحت ت   ۀ ی را در مرحلتفسیر و اعمال قوانین کیفر  ۀ نحو 

 
های دیگری نیز لفهؤبندی فوق مانع و جامع نبوده و با جزئی نگری در تعریف جرایم م . لازم به ذکر است که تقسیم1

های و سازمانها  به نفع گروه »»طرف یا اطرافیان جرم « در تعریف جرم فعایت تبلیغی  ۀ  لفؤقابل شناسایی است؛ مانند م 
تعریف یک جرم    اما شش بخش دیگر یا در  ؛ جرایم وجود دارد   ۀ رفتار مرتکب و موضوع جرم در هم.  «مخالف نظام

 . شوندارکان جرم هستند و یا علل مشدده محسوب می ومدخلیتی ندارند، یا جز



 ۱59 صفاری و لکی و صابری  /م یجرا یقانون رکن شدنیانامهن ییآ  پرتو در یفر یک یقانونمند اصل گاهیجا تنزل

کاربست   دلیل به انگار  آن متن جرم   بر اساسبرانگیز است که  چالش های  انگاری بازبافت یکی از جرم 
را در کیفری تلقی کردن رفتارهای   حد تفسیرپذیر بوده و آزادی عمل دادرسان از واژگان مبهم، موسع بیش 

هایی است که از رهگذر اعطای اختیار تقنین به نهادهای انگاری دهد. دیگری، جرم گوناگون، افزایش می 
اداری شدن متن - اجرایی به قلمرو هنجارگذاری کیفری منجر به تقنینی - غیرتقنینی و ورود متون اداری 

بر نقض اصول ها  آن   مقوله از منظر بسترها و پیامدهای نشینی این دو  هم   جهتبه شود.  انگار می جرم 
ی تابعان حقوق کیفری، در این پژوهش باتلاقی د انگاری حقوق و آزا مختلف حقوق کیفری و نادیده 

و  )   شدن  قانونی  رکن  تو نامه آیین انعطاف(  آن  شدن  می أ ای  قرار  بررسی  مورد  و نامه آیین گیرد.  مان  ها 
پای مصوبه  بر  را تعیین می ر در قانون، مؤلفه تکلیف مقر   ۀ ها  کنند و مخاطبان های یک عمل مجرمانه 

ای«، رکن نامه آیین »ارجاع  یابند. در حقوق کیفری، در دو یا چندین متن جداگانه، توصیف جرم را درمی 
است؛   اداری  و  تقنینی  متن  از  تلفیقی  بزه،  پسماند مصوب   عنوان به قانونی  مدیریت  قانون  در  نمونه، 

جر ۱۳۸۳ باید  ،  و  نشده  توصیف  منسجم  شکل  به  پسماند  دفع  »   گونه این م  شود:  گونه تعریف  هر 
(. از ۴۴۳:  ۱۳9۶فریادی،  )   « رهاسازی پسماندها بدون کسب مجوز لازم در زمان و مکان غیرمجاز

شود؛ این که زمان و مکان ارتکاب در جرم دفع پسماند، بخشی از عنصر مادی محسوب می آنجایی 
 بینی شده است. هادی غیرتقنینی و در متنی اداری پیش ها توسط نمؤلفه 

  تبیین دقیق جرم و عنوان مجرمانه در متن قانون، از  جایبههمچنین، مقنن در بسیاری از موارد  
کند. هرگونه تبیین مفهوم و تعیین مصداق را به مقام قضایی واگذار می  بازکارگیری مفاهیم بافتگذر به 

قانون کیفری    1کارگیری عبارات موسع و تفسیرپذیر، باتلاقی شدنپذیری رکن قانونی پیرو بهانعطاف
  ۀکند که گستردر قانون کیفری به مقامات قضایی این جایگاه را اعطا می  2را به دنبال دارد. وجود عمق 

ی از رفتارها را مجرمانه تلقی کرده و افراد را تحت تعقیب کیفری قرار دهند؛ جایی که کنشگران  وسیع
های مختلفی از یک مفهوم مبهم ارائه دهند.  عدالت کیفری در دادسرا و دادگاه قادر هستند تا خوانش

کنند. در  رم می سازی و »خلق و ابداع« ج»اعمال« قانون، اقدام به قاعده   جایبه، دادرسان  سانبدین
این موارد برخلاف اصل قانونمندی و تفکیک قوا، فهم شهروندان از قانون و دریافت پیام قطعی مقنن 

بینی  گرایی و لزوم پیشرو ضروری است که اصول اینانگار میسر نیست. ازمتن جرم   ۀ از گذر مطالع
های پژوهش حاضر این  پرسشعناصر جرم به شکل قطعی و در متن قانون، مورد بازبینی قرار گیرد.  

زمینه که  تمایل  است  و  قانونمندی  اصل  اعتبار  تنزل  ابهام گذارقانون های  به  و ان  تقنینی  گرایی 
و  نامهآیین تقنینی  گرایی  ابهام  است؟  کدام  جرایم  مادی  چگونه  نامهآیینای شدن عنصر  شدن،  ای 

 
1. Legal Swamp 

2. depth 
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 سازند؟  ثر میأپذیری آثار قانون را متبینیپیش 
بر  اتکا  با مطالع -روش توصیفی  با  و  ابتدا    ۀتحلیلی  با موضوع،  پژوهشی مرتبط  و  منابع نظری 

مبین افول جایگاه اصل    ۀ دو مقول  عنوانبه گویی تقنینی  انگار و کلیها و دلایل پراکندگی متن جرم زمینه 
تبیین می   ها انگاری بررسی شد، سپس چالشقانونمندی در جرم  آن  ایرادات  از  و  نهایت  در  گردد. 

هایی در جهت ایجاد توازن میان حاکمیت قانون و تحولات حقوق  ها، ضابطهبسترها و چالش برایند
 شود.کیفری، ارائه می

 بسترهای نظری تحول در رکن قانونی جرایم .۱
ایی کیفری همان التزام  گرگرایی در حقوق به معنای پایبندی به قواعد بنیادین آن است. اصلاصل

آن بنا نهاده شده و منحصر به یک یا چند جرم خاص  حقوق کیفری بر  ۀبه اصولی کلی است که شاکل
اصول   1.نیستند پناه  آزادی در  و  در سایباوری کلاسیک، حقوق  افراد  ارتکاب   ۀهای  از  پیش  هشدار  

یرمجاز رفتاری، پیشگیری از  مجاز و غ  ۀبندی منطقها، چارچوب اجراضمانتجرم، تعریف جرایم و 
گرایی  مقامات حکومتی از قدرت علیه مردم با اتکا بر اصل قانونمندی، تضمین شد. اصل  ۀسوءاستفاد

 2تفسیر و قطعی متبلور شد. قانون باید مبتنی بر سادگی، انسجام قابلمطلق در وجود قوانین ثابت، غیر
(، تمامی فروضی که ممکن است نزد دادگاه مطرح شود  Damiano ,C, 2009: 136-137)  3و تمامیت

رو، راه حل بحران و مشکلات اجتماعی التزام به یک قانون از پیش موجودی  اینبینی نماید. ازرا پیش
 ,Ashworth) فهم، منسجم و صریح بوده و وظایف شهروندان را مشخص کرده باشدقابلاست که 

 و صراحت قوانین است.انسجام  ۀو عقلانیت پشتوان (24 :2006
های نوین  افراطی بر ضرورت پایبندی به اصول موجب شد هرگونه تحول فکری و اندیشه  تأکید 

گرایی را  دهد و رکود و افراط در سنتت بپویایی خود را از دس  ۀپس زده شده و حقوق کیفری جنب
متن قانون،  سیر منطبق برحقوقی و تف  ۀ (. التزام مطلق به قاعد۲۷-۲9:  ۱۳9۲  نیت، پاک  )  تجربه نماید

با واقعیات جامعه منع شده   قانون  انطباق  از  بود که  تبدیل نموده  اختیار  فاقد  افرادی  به  را  دادرسان 
های نظری ظهور  حقوق کیفری به وقوع پیوست و دیدگاه  ۀحال، تحولات گوناگونی در پهناینا  بودند. ب
کنند. ظهور چنین  و کارامدی را دنبال می  کارآییمحوری،  باوری و اصلچهارچوب   جای بهکرد که  
ت قانون تنزل یافت.  یمک حا  یرا به همراه داشت و اعتبار و قداست سنت   ییگرا هایی، تعدیل اصلاندیشه

 
بازخوانی  وجود نداشت  نی نظیر بکاریا، مونتسکیو وغیرهاندیشمنداگرایی« در نوشتگان  ل صچه مفهوم »ا راگ .  1 اما  ؛ 

 سازد.افکار آنان اصولی ثابت و غیرمنعطف مانند قانونمندی و تفکیک قوا را نمایان می

2. Coherence 

3. Complete 
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 شود.پرداخته می گراییگرایی و نفی مطلقهای مؤثر در تعدیل اصلدر ادامه به نگرش 
 فرانوگرا  در پرتو نگرش گراییتنزل جایگاه اصل. ۱-۱

اندیشی کلاسیک و اصل  نظر تاریخی، مکتب تحققی از اولین مکاتبی است که بر مطلقاز نقطه
مقتضی با بزهکاری معرفی    ۀ را مانعی برای مبارزن  رکن قانونی( تاخته و آ)  مجازاتم و  قانونمندی جر

شود که حقوق کیفری از عث میشناسان مکتب تحققی معتقدند که رکن قانونی جرم با کند. جرم می 
بعضی   نتواند  کیفری  عدالت  نتیجه  در  و  بماند  عقب  همواره  بزهکاران  رفتار  و  بزهکاری  تحول 

را که هنوز توسط  های خطرناک جرم حالت انگاری نشده است؛ اما برای  ، جرم گذارقانون شناختی 
 (. ۸۶۳ :۱۳9۲نجفی ابرندآبادی، )  جامعه خطرزاست، مجازات نماید

، مکتب دفاع اجتماعی به فراتر از اصول غیرمنعطف کلاسیک میمتعا :  ۱۳9۴پرادل،  )  اندیشدقبا 
میزانی انعطاف در قواعد به   کمها و یا دست(. این جنبش کنارگذاری بعضی قواعد یا ممنوعیت۱۱۷

شد خواستار  را  شده  شناخته  و  5۰:  ۱۳95آنسل،  )  رسمیت  قانونمندی  اصل  پذیرش  وجود  با   .)
قانون، نرمش در نقطاین اصول ضروری قلمداد می   حاکمیت  پایان تحولات   ۀشود. مکاتب فوق، 

های نفی  تند. اندیشههای کیفری و افول اقتدار اصولی همچون قانونمندی و تفکیک قوا نیساندیشه
دست حقوق کیفری را به سمت  ، ساختار ساده و یککارآییگرایی و لزوم توجه به واقعیات و  مطلق

 گرایی سوق داد.پیچیدگی و کثرت 
های انتقادی مختلفی در تئوری حقوقی پدید آمد و قرن بیستم میلادی جریان   ۷۰  ۀ از حدود ده   
 1. ی به الزامات حاکمیت قانون، مورد تردید جدی قرار گرفت مدرن و پایبند   کیفری   های حقوق آموزه 
ها، بستر نوینی فراهم ها و حتی تعارض رغم پراکندگی و تنوع دیدگاه به   2های منتسب به فرانوگرایینظریه 

 :۱۳9۲شاملو،  )   حقوق است  ازجمله های مختلف  کردن علوم در عرصه نمودند که رویکرد آن، کاربردی 
فرانوگرایانه  انگاره (.  ۱۲۲۰ چارچوب   عنوان به های  نسبی تفکری  و  عرص ستیز  در  کیفری   ۀگرا  حقوق 

 است.   های اصول بنیادین کیفری را متزلزل کرده و مسیر ترقیق این اصول را هموار ساخته پایه 
گرا و تکثرسالاری  ها، فقدان مرکز و مرجع، پراکندگی و نگاه نسبیعدم قطعیت، انکار فراروایت

های فرانوگرایی است.  ترین خصیصهها از شاخصهای نگرش فوق است. انکار فراروایتویژگی  از
شمول  های کلان و جهانها و آموزه تحلیل  ۀمدرنیته( که در پی ارائ)  بدین معنا که برخلاف نوگرایی
نفی حقیقت مطلق، نفی    گذرهای جزئی و موردی است. فرانوگرایی ازاست، فرانوگرایی در پی تحلیل

 
و »ژان فرانسوا لیوتار«  در فرانسه و به فیلسوفانی چون »ژاک دریدا«، »میشل فوکو« ۱9۶۰ ۀ. آغاز تفکر انتقادی به ده1

 .(۶۱ :۱۳9۶صادقی،  و نژادرحیمی : )نکمنتسب است. 

2. Postmodernism   
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نوگرا  انگاره )  عقلانیت  و  نگرش مرجعیت عقل(  نسبیهای مطلق جزو  تکثرگرا محسوب    ـ  گرا های 
هایی مانند عقل،  گرایی پیامد ناگزیر ناباوری به فراروایتو این نسبی  (Harno, 1951: 428)  شودمی 

این نگرش  چ با مرکزارچوب ه قانون و غیره است.  گرایی،  باوری و مرجعیتستیز، ضمن مخالفت 
را  پراکندگی  انشعاب و  تنوع،  این رویکرد ارزش۳۶:  ۱۳۸9وارد،  )  کندمی تأیید    هرگونه  در  های  (. 

ثابت اعتبار ندارد و مقتضیات و تحولات زمانی و مکانی در تبیین مفاهیم حقوقی و اجتماعی نقش  
دارد.  کنندهتعیین  درواینازای  به  نسبت  معاصر  کیفری  حقوق  شکلوره ،  ابتدایی  در  های  گیری، 

اصول حقوق کیفری است. نهادهای    ۀ قلمروهای مختلف تقنینی و اجرایی بیانگر تحولاتی در حوز
گیرد. نتیجه اینکه بدیهیاتی مانند اصل قانونمندی که منبع  کاربردی، جای اصول و قواعد ثابت را می

انگارانه به حاکمیت قانون، تعدیل گشته و از  بخش تنظیم و تفسیر قوانین بود، و نیز نگاه مطلقالهام 
  ۀ ی مبتنی بر فرانوگرایی با دغدغگذارقانون(.  ۱۲۲۱:  ۱۳9۲شاملو،  )  اعتبار سنتی آن کاسته شده است

انعطاف ندارد.  قابلهای غیرهای اجتماعی، پایبندی کامل به اصول و ارزشو انطباق با واقعیت  کارآیی
پذیر تلقی  و انعطاف 2و حقوق فرانوگرا حقوقی نرم  1ناپذیر نعطافبدین ترتیب، حقوق مدرن حقوقی ا

بر کارکردگرایی، قصد دارد که خود را در مسیر تحولات اجتماعی   تأکید  شود. حقوق فرانوگرا بامی 
واقع(. اجتماعی۶5۷:  ۱۳9۲شهابی،  )   قرار دهد رویکردهای  تأثیر  ، حقوق  گراشدن حقوق تحت 

اصل نفی  و  رد  و  است  داده  سوق  کارکردگرا  حقوق  به  متافیزیکی  امر  یک  از  را  و  مدرن  گرایی 
انگاری مانند »دکترین  سازد. طرح نظریاتی در مبانی جرم را میسر می  باوری، کارکردگراییچهارچوب 

ت که از این  پذیر اسدفاع و منافع مشروع حمایتقابلمند از حقوق  مصالح حقوقی«، »یک بیان نظام 
کارکرد  وجه  هم  یحیث  جرم   ۀدارد؛  طریق  از  اجتماعی  حیات  شعب  و    ی انگارجوانب 

نویسندگان بر این باور هستند که این    (. برخی از9۲:  ۱۳9۳،  جانکی  محمودی)  اند«حمایتقابل
پیشگیر به  بر نقض حق  مبتنی  از سزاگرایی  منافع، نشان  ی حرکت  از  یک    ۀ دهنداز جرم و حمایت 

نسبی  سویهبحرکت   و  اجتماعی  عمیقا   کیفرمفهومی  حقوق  از  ،  جانکی   محمودی)  است  ی گرا 
 (.  Nuotio, 2010: 246به نقل از:  9۲: ۱۳9۳

در نگرش فرانوگرا، حقوق برخاسته از مناسبات اجتماعی و تحولات جامعه است و بر این اساس، 
گرایی توان تحول حقوق کیفری از اصل ، می رواین از پای تحولات اجتماعی ضروری است.  تغییر آن هم 

های های کیفری را از جلوه کلی زوال فراروایت طور  به جرایم و    ۀ و تحول در عناصر متشکل  کارآیی به  
هایی چون »لزوم رکن قانونی صریح و شفاف پذیری در حقوق کیفری دانست. گزاره فرانوگرایی و انعطاف 

 
1. Hard law 

2. Soft law 
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گیرد، در حالی که مفاهیم و تحولات روزافزون را نادیده می و تفکیک مطلق قوا«، واقعیات اجتماعی  
های فرانوگرا زیر سؤال رفته تا واقعیات و منافع اجتماع دیده فرد، قرارداد اجتماعی، حق و غیره در آموزه 

و   تأکید   ، رو این از .  (Grossi, 2010: 85-86)  شود  لزوم صراحت  قانونمندی،  اصولی چون  بر  مطلق 
رکن قانونی از نگاه فرانوگرا، قانونی باز است،   شود. اعتنا انگاشته می قابل کیک قوا، غیر قطعیت قانون و تف

 (.۲۱:  ۱۳9۷نجفی ابرندآبادی و گلدوزیان، )   باز به روی تغییر و دور از دگم و جزمیت 
چهارچوب  اند یک نظام حقوقی جدید ارائه نمایند؛ اما در  های فرانوگرایانه نتوانستهاگرچه نظریه

اصلاح، تعدیل و بازنگری در معیارها و منطق    ۀهای مدرنیته، زمینهای حقوقی مبتنی بر انگاره نظام 
شناختی،  »تحلیل فلسفی و جامعه  حقوقی مدرن را ایجاد نموده است. کما اینکه گفته شده است:

های کیفری تأثیر  بر تحولات اندیشه  گراییمدرن مبنی بر نفی مطلقهای پستدهد که آموزه نشان می
: ۱۳95جعفری،  )  گیری از اصول حقوق کیفری مدرن را فراهم آورده است«فاصله  ۀگذاشته و زمین

قوانین، نمایانگر صحت ادعای    ۀهای فرانوگرا و نقد ساختارشکنانباز قوانین بر مبنای آموزه   (. بافت  ۲۶
گردانی از اصول  عدم امکان تعریف دقیق جرم و روی  این رویکردها در ناکافی بودن اصل قانونمندی، 

 مؤثرهای مدرنیته است. افزون بر این، دومین نگرش های مبتنی بر آموزه مطلق کلاسیک توسط نظام 
 گرا است. گرایی و تنزل اعتبار اصل قانونمندی، نگرش عملبر افول جایگاه اصل

 گراگرایی در پرتو نگرش عملتنزل جایگاه اصل. ۱-2
عملم به  موسوم  فلسفی  در    پراگماتیسم()  1گراییکتب  نوزدهم  قرن  اواخر  توسط   آمریکادر 

 ۀ مطرح گردید. محور اندیش  4و چارلز سندرس پیرس   3، جان دیویی 2اندیشمندانی چون ویلیام جیمز 
گرایی در لغت به معنای  محتوای اندیشه است. پراگماتیسم یا عمل  کارآییمندی و  این مکتب، فایده

این رویکرد، هرگونه  . در(۲۸:  ۱۳9۰بابایی،  )  گرایی استگرایی، پیامد و نتیجهگرایی، عملمصلحت
ها ابزاری برای رسیدن به هدف است که  شود و عقاید و نظریهها انکار می گرایی در باب نظریهمطلق

جویی ترجمان دیگری  ها، مصلحتشود. در برخی نوشتهیان تجربه مشخص میآن در جر  کارآیی
 (. ۶۶۶-۶۶۷: ۱۳۷۳بریجانیان، ) گرایی استاز عمل

بینی: ، واقعنخستشناسایی است.  قابلگرایی، چندین شاخص برای آن  با توجه به مفهوم عمل
باید در یک دنیای  آنچه  ر  جامعه است نه ب  هایاصلی بر دنیای واقع و واقعیت  تأکید  اساس،  این  بر

  گرایی است. در بینی، نسبیپیامدهای واقع  ترین مهمگرایی: یکی از  ، نسبیدومآرمانی انجام پذیرد.  

 
1. pragmatism 

2. William James 

3. John Dewey 

4. Charles Sanders Peirce 
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شود و همین امر نگرشی نسبی به اصول  یک هدف عقلانی طرد می  عنوانبهاین رویکرد، قطعیت  
را نمیبر (.  ۶۷  :۱۳9۳  ممدوح،آهی و مهربانی)  بخشدمی  بدون  این مبنا، هیچ اصل خاصی  توان 

آور دانست.  ها الزام اعصار و زمان  ۀاست، برای همتوجه به اوضاع و احوالی که به آن اصل عمل شده
ها  ها و نظریه، ابزارانگاری: این شاخص تلقی کارکردی از مفاهیم، شیوه چهارم  .گرایی، مصلحتسوم 

به بشر هستند. یک نظریه ممکن است مدتابزار حل مسا  ۀمثاباست. عقاید  های  ئل و مشکلات 
 را نداشته باشد.   کارآییمدیدی کارا بوده در شرایط دیگری آن 

گیرد. در به حاکمیت قانون و قانونمندی، قرار میهای ناظربا دیدگاه قابلت گرایانه درنگرش عمل
  سنجیکارآمدی و مصلحتر  های سیاسی و اخلاقی، بها و آرمانتوجه به ارزش  جای گرایی بهعمل

( ۲۴9:  ۱۳۸9بیکس،  )  در عمل موفق است  چیزی  چه( و اینکه  ۷۴:  ۱۳9۰مشکات،  )  شودمی  تأکید
تواند به انداز، رکن قانونی جرم، می این چشم   بیش از پایبندی به اصول کلاسیک مورد توجه است. در

ها چنانچه در رسیدن به اهداف نامهآیینتجزیه شده به تصویب برسد و ارجاع به  شکلی منعطف و  
اصلی حقوق حل مسائل    ۀگرایی، وظیفپذیر است؛ زیرا در نگرش عملمؤثر باشد توجیه   گذارقانون

گردد.  مانعی برای حل مشکلات باشد، منعطف می  عنوانبهبشر است و اصول حقوق کیفری چنانچه  
گرا، موجب زیر در رویکردی عمل  کارآییه، در جدال امنیت و حاکمیت قانون، امنیت و  نمون   عنوانبه

انداز، خاستگاه انعطاف رکن قانونی و  این چشم  سؤال بردن بسیاری از اصول حقوق کیفری است. در
 فرایند مدار بر متن قوانین است که در امنیتـ  گرا ترقیق اصل قانونمندی، تطبیق سیاست جنایی عمل

   سازد.ی، رکن قانونی را با انعطاف بیشتری همراه میگذارقانون
پذیری در تعریف  گرایانه، انعطافعمل  ۀبخشی به اندیشیکی از راهبردهای مهم در جهت عینیت

اصطلاحات نسبتا     کارگیری دقیق تعریف جرایم، به  یدرخصوص انشا  گذر طفره رفتن  جرایم است. از
 ۀ مدار جلوتواند به سیاست جنایی امنیتمبهم و کاستن از شفافیت و صراحت قوانین کیفری، می

یابد.  مدار با تعاریف کیفری مبهم، به صورتی زیرکانه عینیت میواقع رویکرد امنیت  عینی ببخشد. در
محور، قواعد منبعث از قانون دهگرایی حقوق کیفری، قضاوت قاعگرایانه، اصلسان در نگاه عملبدین

ای به مقامات قضایی  شود و در انطباق اعمال ارتکابی با متن قانون، اختیارات گستردهکنار گذاشته می
  ۱۳9۲قانون مجازات اسلامی    ۲۸۶  ۀ پذیر  افساد فی الارض در مادشود. تعریف انعطافاعطا می

  فر مرگ بر مصادیق متنوع است. عباراتی ماننددر جهت اعمال کی گذارقانونگریزی از اصلای نمونه
کلی     ۀ»در حد وسیع«، ذیل عنوان مجرمان  »خسارت عمده«،   »ناامنی«،   »گسترده«، »اخلال شدید«، 

عمل نگرشی  با  قصد  افساد،  که  جایی  است؛  همراه  ساده  گذارقانونگرایانه  عنوانبرای  های  کردن 
برگرفتن تمام رفتارهایی که باید  در  زمانهمبزهکاری و با اشکال مدرن  ها  آن  مجرمانه با هدف انطباق
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 ماند.مجرمانه تلقی شوند، مخفی نمی
بینی جرایم  گری« دارد، پیش»سرکوب   ۀ سیاست جنایی که پیش از هر چیز داعی  کارآییاز نظر  

است؛ابهام  معقول  منعطف  و  قانونمندی    آمیز  اصل  رعایت  نظر  از  استقابلاما    لازرژ، )  اعتراض 
می   (؛ ۱۲5:  ۱۳9۲ قانون  متن  خودکامگی  موجب  تزیرا  بر  علاوه  نگرش أشود.  نفی  ثیر  های 
گرایی بر تنزل جایگاه اصل قانونمندی، گسترش قلمرو حقوق کیفری نیز موجب تشدید این  مطلق

 گردد. تنزل شده است که در قسمت بعد بررسی می

 بسترهای عملی تحول در رکن قانونی جرایم .2
»گسترش قلمرو حقوق کیفری«، تنزل یافته   پرتو پیشامد مهم   ل قانونمندی درتشخص سنتی اص

جرایم مرکزی، جهت    ۀانگاری در حاشیجرم   ۀاست. رکن قانونی جرم، پیرو رشد حقوق کیفری و توسع
ها بیش از پیش  نامهآیینتطبیق با تحولات حقوق کیفری، با عدم قطعیت و صراحت همراه گشته و  

 اند.برعهده گرفتهتبیین جرم را 
 ثر از ظهور جرایم پیرامونیأگسترش قلمرو حقوق کیفری مت .2-۱

اندیشانه و مطلق به قواعد ثابت  که اندیشمندان حقوق کیفری کلاسیک از لزوم پایبندی جزم زمانی
های بنیادین بود و رکن قانونی  حال تضمین ارزشر  طور عمده دگفتند، حقوق کیفری بهسخن می

بخشی از    ها برپردازیگردید. غالب مباحث و نظریهای تبیین می محور جرایم مرکزی یا هستهحول 
پویایی جوامع، تحولات اجتماعی، صنعتی،    ۀحقوق کیفری است که سابق  پیرو  اما  طولانی دارد؛ 

 یپیدایش جرایم پیرامون   ۀو غیره و در نتیجه ورود حقوق کیفری به قلمروهای گوناگون، زمین  فناوری
تطبیق با اصول قابلهایی که کاملا   انگاریهای متنوع ایجاد شده است. جرم انگاریای( و جرم حاشیه)

 سنتی حقوق کیفری نیستند. 
مرکزی   ۀ»حقوق کیفری دارای یک هست  با ادعای مرکزیت حقوق کیفری، اعلام کرد   1جورج فلچر 

معتقد است: »حقوق کیفری از دو   2، ویلیام اشتونتز رابطه  همین  در  (.:Fletcher, 2000 135)  است
گیرد. بخش دوم شامل هر  است. نخستین بخش از چندین جرم مرکزی شکل می بخش تشکیل شده

 ۀ پسند دربارهای مربوط به حقوق کیفری، ادبیات حقوق کیفری و مباحث عامهچیز دیگری است. داده 
 .(Stuntz, 2001: 505-512) جرم، به شدت بر بخش نخست تمرکز دارند«

مثال، در حقوق    عنوانبهجرایم مرکزی، هر ویژگی مهم از دیدگاه برقراری عدالت را به همراه دارد.  
مرتکب به  مجازات  تحمیل  این   کیفری  در  است.  مجرمانه«  قصد  »لزوم  و  مادی  عنصر  مستلزم 

 
1. George P. Fletcher 

2. William Stuntz 
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جرم چشم نمیانداز،  ناشی  مجرمانه«  »قصد  از  که  رفتاری  هر  نانگاری  محسوب  شود،  اعادلانه 
گذارند، باید به  ترتیب، جرایمی که قصد مجرمانه را با تحلیل مسئولیت مطلق کنار میشود. بدینمی 

داشته یا انباشتگی کار نظام عدالت کیفری را    تاریخی مستحکمی  ۀحاشیه رانده شوند، حتی اگر ریش
به خود اختصاص دهد. در واقع طبق این معیار، جرایم خارج از محور یا پیرامونی، جرایمی هستند 

از شده  که  واقع  شک  مورد  اصولی  ویژگیلحاظ  یا  مشخصه  فاقد  زیرا  بیشتر  اند؛  که  هستند  هایی 
  ۀهای متعلق به هستاساس، بزه   این(. بر5۷:  ۱۳9۰وساک،  ه)  دانندرا ضروری میها  آن  پردازاننظریه

پیوند داشته است. جرایمی مانند قتل،    ۀمجرمان  ۀمرکزی حقوق کیفری همواره با خصیص قرابت و 
ان گذارقانونحقوق کیفری هستند و    ۀسرقت، تجاوز جنسی، رفتارهای مزورانه و غیره متعلق به هست

جرایم ساختگی یا پیرامونی،    قابل این جرایم تاریخی دارند. در م  ززدایی اامروزی تمایل کمی به جرم 
است که همواره   مبنای مصالح حقوقی و منافع اجتماعی به حقوق کیفری اختصاصی اضافه شده  بر

درصدد است که شمار    ی حقوق کیفر  یمرکز  ۀزدایی و کیفرزدایی باشند. »هستتوانند موضوع جرم می 
،  جانکی   حمودیم)  جزمی مشخص کند«طور  بهرا  ها  آن   ایینی نگه دارد ومصالح حقوقی را در سطح پ

مصالح حقوقی  ۀ(؛ اما »در حال حاضر زنجیرHassemer, 2014: 195-196، به نقل از؛ 95: ۱۳9۳
میان نقش صیانت از مصالح جمعی    ایندر  طولانی شده و    ی اصلی حقوق کیفر  ۀجدید خارج از هست

حلقه است.  اساسی  زمینه  این  زنجیر  یهادر  از  ۀاین  و  مبهم  پیچیده،  فربه    انتزاعی،  محتوا  حیث 
جرایم    ۀ(. توسعHassemer, 2014: 195-196از؛  نقل، به95:  ۱۳9۳  ، جانکیمحمودی  )  باشندمی 

سئولیت کیفری بدون تقصیر، اعطای  پیرامونی با اقتضائات نوینی مانند مسئولیت اشخاص حقوقی، م
 دار و غیره همراه است. های کلی و دامنهانگاریاختیار تقنین به نهادهای اداری، جرم 
پیرامونی شامل جرایم هم فرعی( و جرایم پیشگیرنده یا )  پوشان، جرایم تبعی سان یا همجرایم 

 ,Husak)  اد و رو به فزونی هستنداین جرایم در پیرامون جرایم کلاسیک ایج  یک از  مانع است که هر

اند. ظهور جرایم پیرامونی، اصول و سهم زیادی در گسترش قلمرو حقوق کیفری داشته( 755 :2004
 انگاری را متفاوت نموده است. جرم 

هم است جرم   ، 1پوشان جرایم  مشابه  رفتارهای  مکرر  و  دوباره   ,Margaret Prebble)  انگاری 

این    (54 :2018 غالب  شکل  در  است.  جرایم  این  شمار  افزایش  منشأ  اجتماعی  پویایی  و 
های  انگاری شده و جرم جدید صرفا  رفتار مجرمانه را با ویژگیجرم اصلی قبلا  جرم   ها، انگاریجرم 
کند یا به جرم اصلی  بینی می تری، توصیف کرده و در نهایت یا کیفر شدیدتری را پیشتر و جزییدقیق 

 
1. overlapping offenses 
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ادامه اشکال  شود و درنمونه جرم کلاهبرداری به شکل عام تصویب می عنوانبهشود. داده میارجاع 
 گردد. انگاری شده و به کلاهبرداری عام الحاق میهای مختلف کلاهبرداری مجدد جرم و گونه

زا و ذاتا  مضر باشند، برای کاستن از خسارات  ابتدا به ساکن آسیبآنکه    بدون  جرایم پیشگیرانه
با موضوع سلامت، حوزانگاری میدی، جرم ج مانند جرایم  پیرامونی  از جرایم  دسته  این    ۀ شوند. 

گیرند؛ زیرا عمدتا  انگاری مورد تردید قرار مینظر اصول  جرم   زیست، امنیت و غیره ازمصرف، محیط
آسیب پیامد  نتیجفاقد  یا  آسیب  ۀ زا  از  پیشگیری  برای  و  هستند  قریبقطعی  طهای  راحی  الوقوع 

حال فزونی است  آمیز به سرعت دری در جامعه مخاطره انگارجرم گیری از این منطق   شوند. بهره می 
اصل  و  قانون  افول حاکمیت  این موضوع    گراییو  به  به تفصیل  ادامه  در  دارد که  دنبال  به  را  کیفری 

 پرداخته خواهد شد. 
تبعی فرعی  جرایم  تعقیب جرایم    یا  جایگزین  نظر کارکردی،  از  و  بوده  وابسته  اصلی  به جرایم 

مرتکب جرم اصلی شدهشوند. جاییاصلی می  افراد  موفقیت که  تعقیب  امکان  اما  آن کم اند؛  آمیز 
تواند ارتکاب جرم را ثابت کند یا شواهد جرم اصلی به طریق غیرقانونی به دست  نمی  است یا دولت

است    توجهی از جرایم تبعی شدهقابلها منتهی به تصویب شمار  قبول نیست؛ این موقعیتآمده و قابل
  انگاری موسع و ارجاعاتنمونه در جرم پولشویی جرم  عنوانبهاند. که جرایم اصلی را محاصره کرده

که  ی  کند. از آنجایای، اصولی بنیادین مانند اصل قانونی بودن و تفکیک قوا را منعطف مینامهآیین
ای  ان اختیارات گستردهگذارقانونفهمی ندارند،  قابلغالب این جرایم در میان عموم مردم نیز معنی  

 1. خواهند، تعریف کنندای که میطلبانهرا به شکل توسعهها آن  دارند تا
قوا    در تفکیک  و  قانونمندی  اصل  تنزل  پیرامونی،  جرایم  اقسام  از  یک  از   عنوانبههر  بخشی 

 مشاهده است.  قابلاقتضائات این قبیل جرایم 
 پرتو ماهیت و اقتضائات جرایم پیرامونی تنزل اصل قانونمندی درهای جلوه .2-2

  قابلت  پیش در ازجرایم محوری، الزامات اصل قانونمندی بیش  ۀبا ظهور جرایم مختلف در حاشی
قرار گرفته است. رفتارهای مخاطره  پیرامونی  اقتضائات و ماهیت جرایم  فنیبا  تخصصی،  ـ    آمیز و 

 خود سهم چشمگیری در تنزل جایگاه اصل قانونمندی در هنجارگذاری کیفری دارند.   ۀنوب بهیک هر
 آمیزای شدن رکن قانونی در جرایم مخاطرهنامهین آیپذیری و انعطاف. 2-2-۱

گیری ویژه به علوم زنند، جهت خطرهای گوناگونی که به نقض سلامت و امنیت شهروندان دامن می 

 
از تقسیم  . در1 مانعیت بودهای فوق نمیبندیهر یک  د  ،توان مدعی جامعیت و  از   رای بسا جرایمی که  هیچ یک 

 باشد.  بندیهر سه تقسیم  زمان درهای فوق قرار نگیرد و یا جرایمی که همبندی دسته 
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ها ریسک   1آمیز اولریش بکمخاطره   ۀجامع   ۀحقوق کیفری بخشیده است. طبق نظری   ازجملهمختلف  
دغدغ  تعمیم   ۀ به  و  شده   ای یافته اصلی  تا ا   تبدیل  مؤلفه آنجا    ست  و  نهادها  به  معاصر سامان که  های 

ان تبدیل شده است. گذار قانون های حقوق کیفری به یکی از دغدغه  نۀپه  دهد. مقابله با خطرات در می 
آمیز و انتزاعی و کلی بودن موضوعات مورد حمایت، در تعریف مخاطره و ریسک ثر از منطق مخاطره أ مت 

آشفتگی   دارد همواره  مخاطره ۲:  ۱۳9۷صیقل،  )   وجود  جرایم  مفاهیم (.  شامل  گذشته  از  بیش  آمیز 
مفاهیم   ی اینکه به نظر هاسمر »با مدرن شدن حقوق کیفر   دار و غیرشفاف هستند. کما انتزاعی، دامنه 
یافتند و بر پیچیدگی آن افزودند که همین امر سبب کاهش   ی ورود به نظام حقوق کیفر  ی جدید راهی برا 

چنین   . ( Hassemer, 2014: 196  به نقل از:  99:  ۱۳9۳،  جانکی   محمودی)   است« یت آن شده شفاف 
گویی تقننی( کلی )   انگاری بازبافت جرم   ۀپرتو دو مقول مقرراتی با تغییر در اصول حقوق کیفری سنتی، در 

 کاسته است.  ، به شدت از اقتدار سنتی اصل قانونمندینامهآیین و اشتراک قانون و  
 آمیز  جرایم مخاطره ۀباز در پهنی بافتگذار قانون. 2-2-۱-۱

  عدم قطعیت، نامشخص بودن و دانش اتفاقی ما نسبت به  ، هاریسک ۀدر جوامع حاضر مشخص
پیشها  آن  امکان  قطعیت، عدم  از عدم  منظور  قطعی  است.  وقوع  از  نبودن  مطمئن  و  ریسک  بینی 

گذر ز ها است، تا اگرایی در تصمیمگرفتن احتیاطعدم قطعیت ریسک، قوت  ۀباشد. نتیجریسک می 
اجرایی را در مقابله با ریسک  ـ    آن علاوه بر رقم زدن سیاست جنایی کارا، عملکرد کنشگران قضایی 

 .(۱9۲: ۱۳9۷صیقل، ) بهبود بخشد
ان گذارقانون.  سازد کارگیری قواعد مرتبط با آن را ضروری میقطعیت مخاطرات، بهویژگی عدم 

سلامت و ایمنی افراد جامعه در پرتو ریسک،   تأمین  آمیز در راستایدر تبیین رکن قانونی جرایم مخاطره 
آمیز متن ان به نگارش کلی و ابهام گذارقانونسو، تمایل یک ز واقع ادچار مشکلات فراوان هستند. در

وضعیت حداکثری  شمول  و  تفسیر  آزادی  امکان  تا  است  از  هاقانون  سازد.  فراهم  دیگر،    سوی  را 
زا و فرار بزهکاران را از شمول  های ریسکگستردگی متون قانونی، احتمال عدم شمول وضعیتعدم 

می فراهم  کیفری  ت( Geer & Jean, 2002: 357)  سازد پاسخ  بنابراین  جرایم  عدم   قابل.  قطعیت 
میمخاطره  مطرح  قانونی  قطعیت  لزوم  و  قآمیز  قطعیت  اصل  که  شود.  است  این  معنای  به  انونی 

-۲۳:  ۱۳95بکاریا،  )  شهروندان بدانند چه نوع رفتاری جرم و مشمول تعقیب کیفری خواهد بود
تعریف دقیق جرم و پیش۴5 از حقوق فردی مقتضی  آثار  (. در حقوق کیفری سنتی حمایت  بینی 

قانون توسط شهروندان است؛ اما از نظر عملی حقوق کیفری سنتی به این جهت مناسب نیست که 

 
1. Ulrich Beck 
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- دلماس)  دهی زمانی است که خسارت وارد شده استشود و پاسخپاسخ به بزه بسیار دیر داده می 
آمیز با کارکرد پیشگیری از خطر،  انگاری رفتارهای مخاطره که در جرم (، در حالی۳95  :۱۳9۳ارتی،  م

انگاری است. به تعبیر دیگر، رویکردهای نوین در جهت مقابله با  احتمالات غیرقطعی موضوع جرم 
  مدیریت و کنترل استپیشگیرانه به معنای عام و    ۀ سرکوبگرانه باشد، دارای جنبآنکه    مجرمین بیش از

ابهام ویژگی مهم  تعریف از مفهوم جرم باعث می  ۀ(. دشواری ارائ۷۷:  ۱۳9۰آقابابایی،  ) گردد که 
توان شاهد بود که مفهوم جرم، سیاست جنایی و سیاست کیفری در مفهوم خاص گردد. بنابراین، می

است که    این  ه تلاش برپذیر گردد؛ زیرا اگرچ آن هم با هدف شمول مصادیق مختلف نوین، انعطاف
 باشد. مصادیق ذیل مفهوم جرم مشخص شوند، اما مشخص کردن این محدوده دشوار می 

گذر برتری دفاع    آمیز با قطعیت حقوق کیفری، ازاصل عدم قطعیت در جوامع مخاطره   قابلدر ت
م در  انعطاف  قابلاز جامعه  و  قانونی  متون  در  ابهام  نوعی  پیش حقوق فردی،  در  ارکان  بپذیری  ینی 

گویی ی بازبافت و ابهام گذارقانونآمیز،  بینی جرایم مخاطره سان، پیش شود. بدینجرایم شناسایی می
..«  .بینی مخاطراتی چون »پخش مواد خطرناکی چون سمی، میکروبی وبه دنبال دارد. پیش   تقنینی را 

قانون مجازات اسلامی،    ۲۸۶  ۀدار بودن مصادیق مواد خطرناک، قصد اخلال گسترده در ماددامنه 
 گرایی تقنینی است. آمیز بر کلیثیر منطق مخاطره أای از تنمونه

 در راستای حمایت حداکثری از اجتماع   نامهآیین اشتراک قانون و . 2-2-۱-2
موضوعات مورد حمایت دچار تحول    شدنمتکثر  دلیلبه آمیزمخاطره   ۀ رکن قانونی جرم در جامع

مقولهه  شد این  به  توجه  لزوم  به  است.  ویژه  جایگاه  اعطای  متکثر،  بخشنامهنامهآیین های  و  ها،  ها 
 شود.ها در حقوق کیفری را به دنبال داشته که به تنزل جایگاه اصل قانونمندی جرم منتهی میپروتکل

 یز آمدهی سریع به جرایم مخاطرهپاسخ. 2-2-۱-2-۱
زمان و حجم زیادی   ... قرن جدید و پیچیدگی مسائل اقتصادی، فرهنگی، زیستی و   ۀتحولات عمد 

 روز در به اند. مدیریت این امور که روز ی را به خود اختصاص داده گذارقانون های مجالس  از فعالیت 
ان است تا گذارقانون های تخصصی و علمی  حال دگرگونی است، مستلزم سرعت، فوریت و قابلیت 

با  با این تحولات، قوانین را با چنین تغییراتی منطبق سازند.  کند و ایستای   فرایندوجود،    این  همگام 
یارای   آن،  داخلی  نامناسب  تشکیلات  و  ساختار  نیز  و  به گو پاسخ پارلمانی  به یی  مقتضی  و  موقع 

وخواست  حقوقی  کیفری،  اجتماعی،  نیازهای  و  ندارند   ...ها  بدین را  تعیین .  اختیار  تفویض  سان، 
عنصر مؤلفه  به  های  پیش عدم   دلیل به ها،  نامه آیین مادی  جرایم امکان  مصادیق  و  ابعاد  تمامی  بینی 

دهی مقنن به مسائلی که مستلزم پاسخ و واکنش سریع است، کند پاسخ   فرایند آمیز در قانون و  مخاطره 
آمیز و پیچیدگی برخاسته از ماهیت مخاطره   ۀ جرمان شود. گسترش مصادیق نوین رفتارهای ممی توجیه  



 ۱7۰ ۱۴۰۰پاییز   / یکصد و پانزدهممارۀ / ش هشتاد و پنجم دورۀ /                                  

 نمایدها و جزئیات و شناسایی جامع این جرایم را در قانون دشوار می غیرقطعی این جرایم، بیان ویژگی 
سازی و تقویت ابزارهای کنترلی خود، راستای کارآمد  ان کیفری در گذارقانون (. ۲۶۶: ۱۳9۷صیقل،  ) 

با خطرهای مختلف   ۀ تعریف دقیق عناصر متشکل   رایندف های بسیاری در  با محدودیت  مبارزه  بزه در 
آمیز، با عدول از تلقی راستای تقویت کارکرد نظام عدالت مبارزه با رفتارهای مخاطره   مواجه هستند. در 

این جرایم   ۀ در تعیین عناصر متشکل  نامه آیین سنتی از رکن قانونی و تفکیک قوا، شاهد اشتراک قانون و  
منافع اجتماعی و حقوق فردی، اصول کلاسیک به شکل منعطف و نه مطلق مورد   قابلو در ت هستیم  

با  از که، معیار جرم   توضیح این    توجه است.   ۀ جرایم حوز   ویژه به آمیز  جرایم مخاطره   انگاری بسیاری 
زیست  و  مصرف  می بهداشت،  وارد  عمومی  منفعت  به  که  است  ضرری  و )   شود محیطی،  روستایی 

پیش ۲۷۲- ۲۷۳:  ۱۳9۶رحمانیان،   و  قانونمندی  اصل  به  پایبندی سخت  با  و (،  دقیق، صریح  بینی 
بینی تمامی مخاطرات امکان پیش   گردد؛ زیرا عدم نمی   تأمین   آمیز، منفعت عمومی قطعی جرایم مخاطره 

قانونی از   در خلأ بر تصویب قانون، موجبات فرار بزهکارانی را که  تقنین و تشریفات زمان   ۀ در مرحل 
می   ۀحاشی  فراهم  برخوردارند،  بدین امنی  پاسخ آورد.  ضرورت  و سان،  تخصصی  موقع،  به  گذاری 

اجتماع عمل  منافع  و  مصالح  برخلاف  که  بزهکارانی  فرار  از  جلوگیری  و  امور  برخی  به  کارشناسانه 
خلأ می  پناه  در  اما  می   کنند؛  زیست  مؤلفه نامه آیین کنند،  قانونی  شدن  تبیین های  را  مادی  عنصر  ای 
در   نامه آیین ها، اشتراک مساعی قانون و  بینی سریع آسیب نماید. بنابراین، یکی از راهبردهای پیش می 

به  راستای  در  قانونی  رکن  خلأروز تبیین  از  گذر  و  مجرمانه  رفتارهای  سریع  مانند رسانی  تقنین  های 
زمان  پیش گذار قانون بر  تشریفات  امکان  عدم  تمی،  تعیین بینی  بودن  تخصصی  مخاطرات،  امی 

 است.  ... آمیز و های عنصر مادی جرایم مخاطره لفه ؤ م 

 همگامی با تحول در استانداردهای پویا . 2-2-۱-2-2
  حالی  نماید. دردر حقوق کیفری سنتی، قطعی بودن، دقیق بودن عنصر مادی جرم را ضروری می

بخشی از عنصر مادی، به سادگی    عنوانبهکه در جرایم پیشگیرنده، شرایط و اوضاع و احوال جرم  
بینی رفتار  جرایم مرکزی نیست؛ بلکه پیچیده، گوناگون و به سرعت تغییرپذیر بوده و این امر، پیش

شخص در  استفاده از قواعد خاص و م  جایبهسازد.  مجرمانه را در متن قانون با دشواری همراه می
یابد. لزوم رعایت  ابهام وجود دارد، افزایش میها  آن  قوانین، استفاده از استانداردهایی که در نگارش

خط مختلف،  مرحلگذارقانون مشی  استانداردهای  در  را  می جرم   ۀان  ترسیم  کند.  انگاری 
حوزه  در  که  مختلفی  شدهاستانداردهای  رسمیت شناخته  به  گوناگون  و  های  در ارگذقانوناست  ان 

حوزجرم  در  می  ۀ انگاری  مجرمانه  وصف  واجد  را  استانداردها  این  نقض  این  مخاطرات،  کنند. 
ان این استانداردها را در متن قوانین گذارقانونمداوم تغییر کند و  صورت  به  استانداردها ممکن است
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و   اسناد  به  و  نداده  قرار  اشاره  مینامهآیینمورد  ارجاع  غیها  اسناد  این  که  دهد.  هستند  رتقنینی 
ارجاع رکن قانونی به متون آمیز هستند.  دهنده و نمایانگر اصلاحات نوین و شرایط مخاطره توضیح 

در - اداری  احتمالی   اجرایی،  و  استانداردها  پویایی  نتیج واقع  قرار   ۀبودن  پوشش  تحت  را  مخاطرات 
های نوین در جوامع  انگاری پیامدهای جرم   ازجمله شدن حقوق کیفری    ای نامه آیین رو    این   دهد. از می 

اداری به خود گرفته است. بر همین اساس - حاضر است؛ به نوعی که تعریف برخی جرایم، وجه کیفری 
شود که محیطی، به رفتارهایی اطلاق می »جرایم زیست   شود:محیطی گفته می در تعریف جرایم زیست 

اساسنامه  و  قوانین  باشد«محیط زیست های  ناقض  داشته  دنبال  به  حقوقی  اجبار  و  الزام  و  باشد   . ی 
 (Clifford, 1998: 10 )    ای که ترک فعل( استانداردهای یکپارچه )   گذر عدم رعایت    غالبا  از   جرایماین

 ۱۲۰  ۀماد   ۳  ۀ نمونه، تبصر   عنوان به پیوندد.  ها تعریف شده است، به وقوع می در متون اداری و اساسنامه 
هوا، توسط سازمان   ۀدارد که میزان مجاز و استاندارد انتشار آلایند ، مقرر می ۱۳9۶قانون هوای پاک  

، نامهآیین ها در  یک از آلاینده   رسد. با تعیین میزان انباشت مجاز هر تصویب هیئت وزرا می پیشنهاد و به 
 یفری وارد سازد.عدالت ک  ۀ تواند اشخاص را به چرخ هرگونه عبور از مقادیر مقدر می 

و  انعطاف.  2-2-2 نقض نامهآیین پذیری  به  مربوط  جرایم  قلمرو  در  قانونی  رکن  شدن  ای 
 تخصصی ـ  های فنیهنجارگذاری

شدن و پیشرفت جوامع و ظهور اشکال جدید بزهکاری سازی سیاست جنایی پیرو صنعتی با مدرن 
با   مرتبط  اغلب  حوز فناوری که  در  نوین  جدفناوری   ۀ های  کیفری  های  حقوق  هستند،   جایبه ید 

انگاری نیز متأثر از »خدماتی شدن حقوق کیفری« و های جرم ست. تکنیک ا  یکپارچگی، تجزیه شده
تخصصی ـ    پدید که غالبا  واجد ویژگی فنی های نو »فنی شدن« جرایم متحول شده است. با ظهور ارزش 

گذر تسری های بنیادین، از حفظ ارزش   جایبه و    هستند، حقوق کیفری از کارکردهای سنتی فاصله گرفته 
ها مانند حقوق بانکی، حقوق ها و دستاوردهای دیگر رشته ی خود به حمایت از ارزش اجرا ضمانت 

واقع، حقوق کیفری   ر به ابزار خدماتی تقلیل یافته است. د   زیست، بورس و اوراق بهادار و غیره، محیط 
های مختلف اعطا کرده و نقش خدماتی حقوق کیفری به نام حمایت از ی خود را به رشته اجرا ضمانت 

ها شود که حقوق کیفری با اخذ مؤلفه های جدید، گسترش یافته است. خدماتی شدن موجب می ارزش 
ها و ضوابط اعطا نماید. لفه ی کیفری را جهت تضمین آن مؤ اجرا ضمانت ها،  و شرایط بزه از سایر رشته 

 ۀ ی کیفری به حقوق گمرک و حمایت از درآمدهای دولت در عرص اجرا ضمانت مثال با اعطای    عنوان به 
ورود و خروج کالا، اقسام مختلفی از جرایم مرتبط با قاچاق کالا و ارز که ناشی از نقض تشریفات 

 .انگاری شده است گمرکی و عدم اخذ مجوزهای اداری است، جرم 
با ابزار    قابل ورود رفتارهای کیفری مرتبط با فنون جدید که دارای ماهیت تخصصی هستند، در ت
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حقوق کیفری سنتی، پایبندی ماهوی و شکلی به اصول حقوق کیفری را با دشواری همراه ساخته  
را در  ان گذارقانون ارتکاب جرم، همواره تدبیر  ۀشوندهای نواست. خلاقیت جنایی بزهکاران و روش 

آسیب رفتارهای  تمامی  با  ناکارآمد جلوه میمبارزه  نوشوندگی سریع  زا،  و  پویایی  به  توجه  با  دهد. 
سختی جرایم فنی به    ۀ های ارتکاب جرم در حوزها و تکنیکروش   جرایم پیرامونی، گردآوری تمامی

، به دنبال دارد.  تخصصیـ    ان را در تعریف جرایم فنیگذارقانونپذیر است و این امر، عجز  امکان
نمایند تا  انگاری موسع و تعریف باز جرایم با عبارات مبهم و کشدار میرو مقنن اقدام به جرم ایناز

قانونی جرم، جای دهند.   تعریف  در  را  ارتکابی  از اعمال  بیشتری  تعریف   عنوانبهمیزان  در  نمونه، 
ابهام در تعاریف کیفری مان  ۀ جرایم حوز ند بزه »دستکاری در بازار بورس«، بازار بورس انعطاف و 

قانون بازار اوراق بهادار با   ۴۶  ۀماد  ۳در رابطه با جرم مذکور، در بند    گذارقانونمشاهده است.  قابل
انگاری تمامی اشکال مختلف متصور برای این جرم است. در رابطه با عدم عبارات کلی درصدد جرم 

های روزافزون ارتکاب این جرم، گفته نایی و تکنیک خلاقیت ج  ۀامکان تعریف این جرم در پرتو توسع
شمار و محدودند...  قابلها  نبوغ انسان  ۀوسیلهای دستکاری صرفا  بهها و تکنیکاست: »روش ه  شد

انواع مختلفی از جرم دستکاری  هایی که به ذهن مبتکر مجرمین می بنابراین، به تعداد روش  رسد، 
دارد« ای(Pirrong, 2010: 3)  وجود  غالب  .  در  دستکاری،  جرم  تعریف  در  ابهام  و  آشفتگی  ن 

قوانین شفاف درگذارقانونهای حقوقی وجود دارد و حتی برخی مقامات  نظام  از تصویب  این    ی 
 (. ۲۳5 :۱۳9۲دریانورد و صفاری، ) اندحوزه ابراز ناتوانی کرده

در افول تشخص   سان متغیر بودن و تخصصی بودن مصادیق جرایم پیرامونی، سهم بسزاییبدین
که، در بسیاری از جرایم نوین، تعیین دقیق موضوع بزه و صراحت   آنجایی  اصل قانونمندی دارد. از 

شدن رکن   اینامهآیینشود.  انگاری، آسان نیست، این امر به مصوباتی دیگر ارجاع داده میدر جرم 
ای تبدیل ی به مؤلفهگذارقانون گرایی  شود و تخصصقانونی جرم عموما  در جرایم فنی مشاهده می

تبیین مصادیق    ۀ، بیانگر ورود متخصصان به مقولنامه آییناست که ضمن تبیین جایگاه ویژه برای    شده
قوق کیفری است، باید  ها حاوی قواعد کلی حها و مصوبهنامهآیینجرایم است. از آنجایی که این  

 ( و مورد استناد قرار گیرند.۱9۸-۱99:  ۱۳95اردبیلی،  )  های حقوق جزا محسوب شدهیکی از جلوه 
ای نامهآیینانگار و ای شدن متن جرم ارز، از مصادیق جزیره وقانون مبارزه با قاچاق کالا ۲5 ۀماد

ات وحشی عادی، در معرض نابودی  که کیفر بزه اقدام به صدور حیوانقانونی است؛ جایی  شدن رکن
بینی  « و »عدم رعایت ترتیبات پیشزیستمحیطو کمیاب و... »بدون اخذ مجوز قانونی از سازمان  

»تعیین   :دارد شده در قوانین و مقررات« به مجازات قاچاق کالای ممنوع احاله شده است و مقرر می
حمایت کیفری  خصوص    در  ت«.اس  زیستمحیطسازمان حفاظت    ۀمصادیق این حیوانات بر عهد
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 رو ایناز(. ۱۱۳: ۱۳9۷جعفری و احمدی، ) از جانوران باید گفت ویژگی جانوران، تحول آنان است
ای جزو  ای »در معرض انقراض« محسوب شود و در دوره جانوری در یک دوره   ۀ ممکن است گون 

تواند سبب وتقنینی می»جانوران عادی« محسوب گردد و بالعکس. بنابراین، تشریک مساعی اسناد فر
 یکپارچگی سیاست کیفری در حمایت از حیوانات شود.

، در چند اداری شدن حقوق کیفری در ایران و روند روزافزون آنـ    اینامهآییندر نهایت علل  
شود در می  در برخی موارد، تعجیل در تصویب یک قانون باعث   ،طرح است. نخستقابلمحور  
بخشی  ی صرفا  به طرح و وضع کلیات یک قانون پرداخته شود و در جهت سرعتگذارقانونصحن  

عدم تخصص نمایندگان مجلس    ، شود. دومها واگذار مینامهآیینهای جزئی به  لفهؤدر تصویب آن، م
اعطای اختیار تعیین جزئیات جرم به نهادها و مراجع تخصصی.  بینی ابعاد مختلف موضوع و  در پیش 

ی با مصادیق و موضوعات پویا و در حال تحول گذارقانونای از موارد، مقنن از تطبیق  در پاره   ، سوم 
است.   رایانه  عنوانبهعاجز  جرایم  قانون  تصویب  در  رفتارهای  نمونه  متنوع  و  روزافزون  زایش  ای، 

های جزئی و  لفه ؤتعیین م  ۀرا از ورود به مقول  گذارقانونو فضای مجازی،    فناوریمجرمانه در بستر  
 تعیین مصادیق مجرمانه واگذار شد.   ۀموردی مصادیق مجرمانه بازداشت و این امر به کمیت

شوند،  پس از تبیین عوامل و بسترهایی که باعث تنزل جایگاه اصل قانونمندی در نظام کیفری می
 شود.این تنزل بررسی می هایدر قسمت بعد چالش

 ای شدن رکن قانونی جرم نامهآیین انگاری بازبافت و های جرمچالش .3
تغییر شدهاگر  پویایی اجتماع دستخوش  و  پرتو تحولات  اما   چه اصول حقوق کیفری در  است؛ 

های آزادی پایداری اصل قانونمندی، همچنان مقتضی برقراری موازنه میان تحولات حقوق کیفری و  
اداری، فردی است. هرگونه گشاده دستی در جرم  به مقامات  تقنین  اختیار  اعطای  بازبافت و  انگاری 

بی  را  قانون  می حاکمیت  قراردادن  اعتبار جلوه  با  و  گذار قانون دهد.  بازبافت  سنج نامه آیین ی  در   ۀای 
انگاری اصول حاکم بر جرم میان تحولات حقوق کیفری و    قابلحاکمیت قانون و قواعد هنجارگذاری، ت 

ها و اهدافی ال این باور است که ایده   گردد. مراجعه به اصول و قواعد قانون کیفری، ناشی از مشخص می 
ابزارهای ارزیابی  عنوان به دهند. چنین اصولی عمدتا  وجود دارند که اساس قواعد ماهوی را تشکیل می 

ای برای تقدیر توانند به سنجه و می (  Child & Ormerod, 2019: 25-26)  گیرند مورد استفاده قرار می 
نجایی که وضع قوانین آ شدن یا نقد آن تبدیل شوند. از  ای  نامه آیین از هنجارگذاری کیفری منعطف و  

به گستردگی مصادیق و عدم امکان تشخیص تمام مصادیق )   کاملا  شفاف، صریح و بدون هیچ ابهامی
پذیری عنصر قانونی شود، انعطاف هش کارآمدی قانون کیفری می قانونی( خود منتهی به کا  ۀ یک مقرر 

رنگ کند. از رهگذر متن منعطف، طرح را کم قابل فروض    ۀ بینی همتواند عجز متن تقنینی در پیش می 
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خلأ  و  بپردازند  کنشگری  به  تحولات جامعه  با  قانون  تطبیق  در  پرتو عملکرد دادرسان  در  قانون  های 
شود.    دادرسان  مرتفع  تقنینی  منعطف  متون  تفسیر  این و  وجود  جرم با  نامطلوب  پیامدهای  انگاری ، 

انعطاف  امکان  باتلاقی و  قانونی جرم  را دشوار بینی پیش پذیری عنصر  قانون  تابعان  اعمال  آثار  پذیری 
بیق مصداق بر ، تکلیف به تط گذارقانون   امرونهیای که افراد علاوه بر تکلیف تبعیت از  گونه به سازد.  می 

 قاعده و تشخیص غیرقانونی بودن آن رفتار را نیز دارند.
 پذیری قانونبینینقض اصول ناظر بر پیش. 3-۱

این   طبق اصل قانونمندی، باید از پیش، خطوط ممنوعه و غیرمجاز برای افراد ترسیم گردد. تنها در 
حق و آزادی عمل بپردازند. این   آن خطوط به استیفای  توانند خارج از صورت است که شهروندان می 

هایی برخوردار باشد که اصل صرفا  ناظر به ترسیم این خطوط نیست، بلکه این ترسیم باید از ویژگی 
تر از و وضوح نمایان کند؛ زیرا »هیچ چیز مهم   صراحت به پذیری آثار عبور از خطوط را  بینی امکان پیش 

مخاطبان   که  نیست  تکل   گذار قانون آن  درستی  نمایند«به  ادا  دقیقا   را  آن  بتوانند  تا  بدانند  را  خود   یف 
شناسان صرفا  جرم بودن عمل در قانون کافی نیست، (. کما اینکه از نظر جرم ۲۰۸:  ۱۳95  اردبیلی، ) 

 شناسی نیز جرم باشد، باید مرتکب  آن، عمل خود را مجرمانهبلکه »برای اینکه یک عمل از نظر جرم 
(. به عبارت دیگر بزهکار ۸۶۴:  ۱۳9۲نجفی ابرندآبادی،  )  بداند و حس نماید«   نیز( و جرم بودن آن را  ) 

جرم مستلزم صراحت و دقت در   عنوانبه یک جرم درک نماید. درک یک رفتار    عنوان به عمل خود را  
تر کیفی بودن قانون است. در نوشتگان حقوقی در بیان کیفیت قانون به انگاری و به عبارت دقیق جرم 

نجفی )   ست ا   پذیری اشاره شده بینی بودن و پیش هایی نظیر صراحت و دقت، شفافیت، در دسترس مؤلفه 
به نظر می ۱۳- ۱۴:  ۱۳9۲  ابرندآبادی،  پذیر نمودن متون بینی ها، پیش این مؤلفه   رسد غایت تمامی (. 

برای ( ۳۶: ۱۳9۴حسینی، )  بینی عواقب و پیامدهای ناشی از یک عملکیفری، به معنای قابلیت پیش 
 پذیری قانون در گرو دو اصل شفافیت و هشدار منصفانه است.بینی تابعان حقوق کیفری است. پیش 

 شفافیت .3-۱-۱
نماید،  پذیری و فهم قانون را فراهم میبینیپیش  ۀیکی از لوازم اساسی اصل قانونمندی که زمین

د  ۀاصل شفافیت مقرر ر هنجارگذاری قانونی است که متضمن قطعیت، صراحت، وضوح و دقت 
 ۀاملا  روشن و واضح برخوردار باشد تا همک  یید از محتوایحقوقی با  ۀباشد. بر این اساس، قاعدمی 

ان مکلف به نگارش گذارقانونراستا،    این  در  .نندک  ینیبش یآن را پ   یجامعه بتوانند موارد اجرا اعضا  
 :Desportes & Francis, 2008)  هستندمتون حقوقی با حداکثر وضوح متن و تعیین عناصر جرایم 

کافی شفاف باشد تا به شخص اجازه بدهد که اثرات  طور  بهواقع، شرایط قانونی باید  . در(128-129
ساز فهم و درک آن های کیفی قانون و زمینه بینی کند. اصل شفافیت یکی از شاخصاین قانون را پیش 
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  :۱۳95فلاحی،  )  فهم برای عموم باشندقابلح و  است. قوانین باید تا حد امکان رسا، جامع، صری
رفتار مادی و عنصر روانی جرم    گذارقانون( و عبارات  ۴۰۳-۴۰۴ از  تعریف کاملی  باید متضمن 

بیان  1آن را صریح و واضح گذارقانون(. هرگاه عملی ممنوع باشد، باید ۲۰۸: ۱۳95 اردبیلی، ) باشد
  ،اه در مورد عملی شک شود که جایز است یا ممنوعمنطقی این سخن آن است که هرگ   ۀکند و نتیج

ها است که باید  ها و جرم ها نیاز به تذکر ندارد؛ بلکه ممنوعیتحکم به جواز عمل شود؛ زیرا آزادی
پیش امکان  بدون  شود.  اصل    پذیری بینی بیان  غرض  اساسا   شهروندان،  توسط  مجرمانه  عمل  آثار 

 قانونمندی در تضمین حقوق و آزادی افراد، دچار تردید خواهد شد.  
  حاکمیت قانون و از دلایل توجیهی لزوم شفافیت قانون است   ۀاصل قطعیت قانون از آثار نظری 

لزوم وضع قوانین شفاف    مستقیم این اصل،   ۀ(. نتیج۱9۶:  [الف]  ۱۳9۷زادگان و رهدارپور،  موذن )
است؛   دقیق  کاملا   گونهبهو  قانون  موضوعات  و  باشد  ثابت  و  قطعی  دلالتش  در  باید  قانون  که  ای 

های افراد در برابر اقدامات خودسرانه تضمین شود.  الصدور باشد تا حقوق و آزادی مشخص و مسلم
تبیین   آزادی و محدودیت مستلزم  تعیین دقیق مرز  تعریف دقیق، صریح و  چنین تضمینی جهت  و 

ی  مؤثررسانی  خواند، اطلاعمی  میز و موسع را آشخصی که مفاد قانون ابهام   .شفاف جرم و کیفر است 
از نوع رفتاری که مجرمانه تلقی شده یا خواهد شد را ندارد. در این موارد احتمالا  افراد مجبور شوند  

 :Margaret Prebble, 2018)   است یا خیرمنع شده  ها  آن  که حدس بزنند در مورد اینکه آیا رفتار

عمال قوانین کیفری    ۀنحوای  فزاینده  نحوبهآمیز و باتلاقی،  (. پیچیدگی و عدم شفافیت قوانین ابهام 56 ا 
  ۀ ناپذیر کردن و تفسیرپذیری مضاعف قانون، گسترثر ساخته و از رهگذر تعینأقضایی مت فرایندرا در 

 دهد.ز این قوانین، افزایش میآزادی عمل دادرسان را در خوانش ا 

ای شدن جرم، اگرچه ظاهرا  پایبندی مقنن به حاکمیت قانون را نامهآیینانگاری بازبافت و  جرم 
 دهد. پذیری قانون را مورد خدشه قرار می بینیسازد؛ اما شفافیت و پیشمی نمایان

 2هشدار منصفانه. 2-۱-3
و خلاف، با مجازات    بارزیانهای  یک کارکرد مهم قانون کیفری، بازداشتن افراد از برخی فعالیت 

 
 گری کدی  مترادف  یگاه  و   است  دشوار  اریبس(  transparency)  تیشفاف  اصل  و(  clarity)  وضوح  اصل  انیم  کیتفک.  1
  در   قانون  متن  درک  عدم  و  قانون  حد  از   شیب  یدگیچیپ  با  ریمغا  وضوح  اصل:  است  شده  گفته   حال  نیا  با.  رودیم   کار  به
 ی بررس   دیبا  تیشفاف  اصل  پرتو  در یاماده   هر  و  داشته  قانون  جز  به  جز  نداشتن  ابهام  به  تیشفاف  اصل  و   کلان  یاسیمق

  حد  از   شیب  یدگیچی پ  و  وضوح  نقض  و   است  صراحت  و  وضوح  گرو  در  قانون  تیشفاف  تحقق  رسدیم   نظر  به.  شود 
 .انجامدیم  تیشفاف اصل نقض به یقانون عبارات

2. Fair warning 
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کنند. تحقق این کارکرد مهم  را بدون توجه به قانون دنبال می  بارزیانکردن مرتکبانی است که اهداف  
اصل هشدار   اول از چنین سرنوشتی مطلع هستند.  ۀاین فرض ضمنی استوار است که عموم در وهل  بر

طور منصفانه برای تبیین و ارزیابی همین فرض است تا اطمینان حاصل شود که جرایم تا چه اندازه به
کنند هر اندازه کلی و  . اصطلاحاتی که یک جرم را تعریف می1شوندمؤثر به اطلاع عموم رسانده می

قانون کیفری    غیردقیق از  برای سوءتعبیر  راه  اندازه  به همان  دامن  ۀو گسترباشند،  برای    ۀشمول و  آن 
اعمال صلاحدید دادستان بازتر خواهد بود. برای جلوگیری از وجود ابهام، اصل    ویژه بهمخاطبان آن و  

انگاری مطرح است. مطابق این  کیفری و جرم   ۀیکی از اصول تحدید مداخل  عنوانبههشدار منصفانه  
تا بتواند هشدار منصفانه را فراهم کند.    اصل، تعریف جرم باید بقدری مشخص، معین و دقیق باشد

رسانی شوند تا راهنمای عمل  شفاف معین شده و آگاهیطور  بهاینکه، جرایم باید    این اصل با بیان
 باشد.  ، خواهان انتقال شفاف قانون به عموم می(Rush, 2017: 6) افراد جامعه قرار گیرند

قانون چیست و هایی که مشمول  »آن  اساس،   این  بر بدانند  با اطمینان  باشند  قادر  باید  قانونند 
بینی کنند پیامدهای اعمالشان چیست، نه اینکه بعد از رخداد با تعجب متوجه بنابراین بتوانند پیش 
»افراد نباید به حال خود رها شوند تا حدس    . به تعبیر دیگر:(Card, 2014: 93)  این پیامدها شوند«

را توبزنند چه کاری می یا خود  باشند  قانون کیفری تخطی کرده  از  اینکه  بدون  نکنند  یا  انند بکنند 
. هر قانون کیفری »باید به همه و به زبانی که  (Morrison, 2001: 74)  مشمول مجازات کرده باشند«

می هشدار  همه  کرد،  خواهد  چه  قانون  خاصی  خط  از  عبور  صورت  در  اینکه  با  رابطه  در  فهمند 
 (. Morrison, 2001: 74) منصفانه بدهد«

حوز چندین  منصفانه  هشدار  می  ۀ اصل  شامل  را  جدل  و  هشدار    نخست:شود.  بحث  اصل 
سیاسی باید در قانون موضوعه و  ـ    این استدلال که جرایم موجود در یک نظام حقوقی  منصفانه در

به   آلایده طور  به این صورت دسترسی عموم  در  قانون کیفری مدون شوند، نقشی کلیدی دارد.  در 
پذیری قانون  بینیهای مهم پیش قانون بهبود خواهد یافت. دسترسی به قانون کیفری یکی از شاخص

است. در دسترس بودن قانون کیفری به معنای دسترسی فیزیکی به قوانین و نیز درک پیام و مفاد آن 
ای  گونهبهسان، قانون باید روشن و بدون ابهام خلق گردد؛  های حقوق کیفری است. بدینتوسط سوژه 

 این  (. در ۱95:  ۱۳9۷موذن زادگان و رهدارپور،  )  درک و فهم باشدقابلکه مدلول آن با کمترین تلاش  

 
در دسترس عموم قرار   بایدها و تکالیف، قوانین  آگاهی از حق  و در راستای  اصل حاکمیت قانون. اگرچه بر مبنای  1

محتوای قانون نیز    مگر اینکه  ها و تکالیف مقرر در قانون آگاه نخواهد کرد اما صرف انتشار قانون مردم را ازحق  ؛گیرد 
 . ۱۳99، نک: خسروی و نوروزی .برای مردم قابل فهم باشد
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.  (Rush, 2017: 6)  این موارد ضروری استکننده برای هشدار منصفانه درراستا، وجود زبان تعریف
شود و ارجاع  رو، توصیف جرایم و کیفرها در متن قوانین مدون از الزامات این اصل محسوب میایناز

با هشدار منصفانه است. از    قابلها یا منابع شرعی در تنامهآیینبه رویه، عرف، منابع غیرتقنینی مانند  
به مقرره   تنهانهای  نامهآیینگذر هنجارگذاری   فیزیکی و ملموس  های مختلف که عناصر  دسترسی 
 منظوربهگردد، بلکه امکان درک و توجه تابعان حقوق کیفری نسبت  اند، دشوار میجرم را تعیین نموده 

 نماید.  بینی جرم را مشکل مینیز با ابهام همراه بوده و پیش  گذارقانونو مراد 
طرف، جرایم و  یک ایم چگونه باید مدون شوند. ازکند که جرهشدار منصفانه مشخص می ، دوم 

کافی مفصل و حاوی جزئیات باشد تا به عموم اجازه دهد بدانند   ۀ نویس قانون باید به اندازپیش  ۀتهی
بر این اساس رفتارشان را تعدیل کنند. برای  ها آن شود و اجازه دهندانگاشته می جرم  چیزیچهدقیقا  

عن غیرقانونیمثال، چنانچه جرمی تحت  دیگر« وان »تماس  انگاری شود. چنین  جرم   1با شخصی 
جرمی برای شخص الف این معنا را دارد که لگد زدن به شخص ب مجرمانه است؛ اما بدون تعریف  

تواند پیام تماس غیرقانونی بسیار مبهم است و این نمی  ۀاصطلاح »غیرقانونی« اساسا  مفهوم و گستر
دیگایده از طرف  باشد.  تهیآلی  و  پیچیده  پیش  ۀر، جرایم  از حد  بیش  نباید  قانون  به  مربوط  نویس 

ای  طرز بسیار پیچیده چرانی( بهمانند چشم ) باشند. برای مثال، در حقوق انگلستان چند جرم جنسی
قانون کمک چندانی به هشدار منصفانه دادن به یک   نویسپیش  ۀتهی  ۀاند. ماهیت پیچیدتعریف شده

منفرد یا  صورت  به  ، این اصطلاحات،در نتیجهکند چه برسد به عموم مردم.  متخصص حقوق نمی
توانند هشدار منصفانه بدهند و بنابراین، باعث خطر  مبهم و نامعلوم هستند که نمی  قدرآن ترکیبی،  

دادس مقامات  طرف  از  قانون  ناموجه  میاعمال  دادگاه  و  اذهان  را  »تشویش  مانند  عناوینی  شوند. 
امنیت«،  علیه  اقدام  برای  »تبانی  اقتصادی«،  نظام  در  »اخلال  به  »  عمومی«،  حرام«،  تظاهر  عمل 

ها  آن سنجش در متن قانون بوده و تعیین مصادیق قابلکه فاقد مقیاس مشخص و  2نامشروع«  ۀ»رابط
 

1. It is a crime to make unlawful contact With another 

عمال  در  .  2   رد  بالای دادرسانآزادی عمل  منجر به    آمیزی جرم،ابهام   عمل حرام و رابطه نامشروع که  جرایم تظاهر به ا 
این امر ریشه    را فراهم آورده است.  «ای عدالت سلیقه »  ۀزمین،قضایی  ۀروی  ، سردرگمیشودمی مصادیق این جرایم    تعیین

در یک دادنامه، حضور مرد غریبه در منزل   رایم دارد.در ابهام گفتمان تقنینی و مشخص نبودن گستره مصداقی این ج 
دادگاه تجدیدنظر   ۲۱صادره از شعبه    9۲۰99۷۰۲۲۲۲۱۰۰9۱۲شماره    ۀدادنام )  متهمه مصداق عمل حرام دانسته شد

قضایی    ۀ، پژوهشگاه قوه قضاییه، اداره انتشار رویاستان تهران  تجدیدنظردر مجموعه آرای قضایی شعب  ، استان تهران
تحمل    (۱۳9۲  کشور، به  متهم  دادنام   99و  در  اما  شد  محکوم  شلاق   ۀ شمار  ۀدادنام )   دیگر  ۀضربه 

از شعبه    9۲99۷۰۲۲۲۳۰۱۲۴۶ تهران  ۲۳صادره  استان  تبرئه    (دادگاه تجدیدنظر  و  ندانسته  بزه  را  آن  بدوی  دادگاه 
 
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 ، برخلاف هشدار منصفانه است. دادرس گذاشته شده ۀتفسیر، بر عهدقابلبه شکلی منعطف و 
سیاست    کارآییهای بزه اگرچه از رهگذر تسریع هنجارگذاری کیفری،  لفهؤای شدن منامهآیین

های  زمانی کوتاه در مصوبه  ۀبخشد؛ اما تغییرات مکرر و با فاصل کیفری در مبارزه با جرم را بهبود می
قضایی نیز بیانگر سردرگمی   ۀشود. روی ها مینه نسبت مقرره اداری خود منجر به عدم هشدار منصفا

نمونه، در رابطه    عنوانبهتابعان حقوق کیفری از تغییرات زودهنگام و متعدد مصوبات اداری است.  
گران جرم   ۲۸/۳/۱۳99مورخ  ۱۳99۰۰۲۳۳۰۱۴۰۰۰۰۱۴  ۀ شمار  ۀدادنام  موجببهفروشی،  با 

زمانی کوتاه دو   ۀ مختلف در باز  ۀی، صدور دو مصوب صادره از شعبه چهارم عالی تعزیرات حکومت
که از آثار اعطای  ـ    تعیین قیمت خودرو سازمان حمایت  ۀقیمت خودرو، توسط کمیتدرخصوص    ماهه

را مورد توجه قرار داده    ـ  فروشی به نهادهای غیرتقنینی اداری استشرایط جرم گراندرخصوص    تقنین
 . 1است و در راستای حفظ عدالت، قسمتی از جزای نقدی  مورد حکم را تعلیق نموده است

 یگذار قانوننقض اصل عدم تفویض  .3-2
طرف جامعه    یکی از مبانی اصل قانونمندی، بیانگر اعطای نمایندگی از  عنوانبه اصل تفکیک قوا  
بدیهی این   ۀایجاد محدودیت در حقوق و آزادی افراد است. نتیجی و گذارقانونبه نهاد تقنین جهت 

که ارجاع تشخیص برخی مفاهیم یا مصادیق به  حالیانگاری است. دراصل اجتناب سایر قوا از جرم 
 هایی را به دنبال دارد. بعد نظری و اجرا، آسیب  های تخصصی، مقام تعقیب و غیره، در، کمیتهنامهآیین

 
های دیگر نماید. در دادنامهیضربه شلاق محکوم م   99کند ولی دادگاه تجدیدنظر آن را رابطه نامشروع دانسته به  می

صادره از شعبه   9۲99۷۰۲۲۴۱۰۱۳۷۴  ۀ شمارۀ  دادنام )  خلوت کردن زن و مرد نامحرم مصداق فعل حرام دانسته نشده
که خلوت، موجبات رابطه نامشروع  و مرجع قضایی با این استدلال که »تا زمانی(  دادگاه تجدیدنظر استان تهران  ۲۳

ماد تمثیلی  مصادیق  بود«  ۶۳۷  ۀهمانند  نخواهد  مجازات  قابل  نسازد،  فراهم  را  شده    ۀ شمار  ۀنام ددا )  یاد 
دیوان عالی کشور، در مجموعه آرای قضایی شعب   ۱۴  ۀصادره از شعب  ۱۳9۲/ ۲۴/۶مورخ   9۲۰99۷۰9۰۷۴۰۰۴۲۷

عمل ارتکابی را جرم و  ( در نتیجه  ۱۳9۲دیوان عالی کشور، پژوهشگاه قوه قضاییه، اداره انتشار رویه قضایی کشور،  
 داند.  قابل پاسخ کیفری نمی

فوق، شرکت تجدیدنظرخواه با مونتاژ و پیش فروش دو هزار دستگاه خودرو، براساس قیمت تعیین شده  ۀ. طبق دادنام 1
تعیین قیمت خودرو سازمان حمایت،    ۀپنجمین جلسه کمیت  ۲۲۶۰۴۷/۶۰به موجب مصوبه شماره    ۳۰/۸/9۷در تاریخ  
مذکور    ۀنماید. کمیتاند، اقدام می ریال به تعدادی از مشتریانی که ثبت نام کرده بوده  ۰۰۰/5۰۰/۲۶۴/۲هایی  به قیمت ن

قیمت همین خودرو را حدود پنجاه و دو میلیون تومان کاهش داده است.    ۲9/۱۰/۱۳9۷دیگری به تاریخ    ۀدر جلس
جرمبدین تعریف  دچگران   سان،  اداری  متن  توسط  آن  شرایط  و  موجبات  فروشی  و  شده  مکرر  و  زودهنگام  تغییر  ار 

 سردرگمی شرکت خودروسازی را فراهم آورده است. 
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 ی تقنینیساز موازی .3-2-۱
کند که قواعد کلی را مشخص و جرایم را تعریف کند؛ اما  این بسنده می در غالب موارد، قانون به

هد که در آینده مقامات اداری  دتر و تعیین مصادیق را یا به مجموعه مقرراتی ارجاع می تبیین دقیق 
یا    جرایم خواهد بود،  ۀتعیین دقیق و سریع عناصر سازندها  آن  وضع خواهند کرد که معمولا  هدف

دامنه تعریف  گذر  از  واجد اساسا   را  دادرس  و  دادستان  مانند  قضایی  مقامات  جرم،  عمیق  و  دار 
سان، برخلاف  نمایند. بدیناختیارات وسیعی در جرم دانستن طیف وسیعی از اعمال و رفتارها می

آفرین بوده که مصداق یکدیگر در تبیین رکن قانونی جرم نقش  موازاتبهاصل جدایی قوا، چندین نهاد  
های عنصر مادی به  سازی تقنینی، ارجاع تعیین مؤلفه ی موازی« است. موازیگذارقانون»  ۀبارز پدید

 نهادهای غیرتقنینی اعم از اجرایی و قضایی است.  
قو  به  جرم  تعریف  اختیار  کمیته  ۀاگر  مصادیق  مجریه،  تعیین  مختلف  از طریق های  حتی  یا  و 
مقامات قضایی گذاشته شود، یک عنصر اساسی   ۀدار بزه، بر عهدتفسیرپذیری و تعرف عمیق و دامنه

مفقود شده قوا،  تفکیک  اصل  یعنی  قانون،  حاکمیت  و  ا  از  امری  چنین  رخداد   یگذارقانونست. 
مجریه   ۀی کیفری به قو گذارقانونهای نامحسوس و تدریجی اختیارات  ای و واگذارینامهآیینکیفری   

هر    المصالحه قرار گرفتنش درآنکه وجهگیرد، بیالمصالحه قرار می، حاکمیت قانون وجهقضائیهیا  
 این سیر مشهود باشد. مرحله از

اصل    بر اساسبینی نشده است.  در قانون اساسی پیش   نامهآییندر حقوق ایران چنین تفویضی به  
می در عموم مسائل در حدود مقرر در قانون اساسی حق وضع قانون اساسی، مجلس شورای اسلا  ۷۱

مطابق اصل دارد.  بر   ۸5  قانون  اصل  نیز  اساسی  است  قانون  اختیار    این  تفویض  که مجلس حق 
  نگهبان در موارد متعدد با  همین دلیل شورایی به دولت یا هر مرجع دیگری را ندارد. بهگذارقانون

است،    انون اساسیق  ۸5زمند  تقنین مجلس به دولت، خلاف اصل  این استدلال که تفویض موارد  نیا
ها  ، در امور کیفری و تفویض تعیین مؤلفهبا وجود این.  1است  دادهمصوبات مجلس را مورد ایراد قرار

بر    روزبهروزاجرایی، مخالفت صورت نگرفته است و    ۀنامآیینو مصادیق رکن قانونی جرم در قالب  
 2.شودای افزوده مینامهآیینارجاعات 

 
شرایط و ضوابط   در آن  که  ۱۳۸۰تنظیم بخشی از مقررات مالی دولت مصوب    ۀلایح  ۱۰۱  ۀ. ازجمله بند آخر ماد1

 شورایتوسط    ،نامه محول شده بوددر مقابل تسهیلات دریافتی از دولت به آیین   غیرههای بخش خصوصی و  سازمان 
 . (۲۴۷ :۱۳۸۲نگهبان، مجموعه نظریات شورای نک: ) دانسته شد نگهبان مستلزم تقنین

را  های صادره از رئیس قوه قضاییه از اعتبار متن تقنینی کاسته و هدف مقنن ها و نیز بخشنامه نامه. در وادی عمل آیین 2
 
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ی به مقامات اداری و قضایی با اصل عدم تفویض،  گذارقانونعلاوه بر مغایرت واگذاری تفویض  
ا شده و  مقننه که برای تقنین بن  ۀمجریه اصولا  ظرفیت و قابلیت تقنین را ندارد؛ زیرا برخلاف قو  ۀقو

مجریه صرفا  برای اجرا و اعمال قانون و نه وضع و خلق آن ایجاد   ۀسازوکار متناسب با آن را دارد، قو
جزئیات تمام برای دستیابی    ی در مجلس به شکلی بسیار مفصل و باگذارقانونشده است. سازوکار  

ای جهت بحث  دهاست و دارای ساختار پیچیدهی شدهبه اهداف و اغراضی مشخص طراحی و سامان
همگی   و  است  قوانین  بررسی  ببخشدگونهبهو  بهبود  را  قانون  حاکمیت  کیفیت  که  است  لو،  )  ای 

است   (. محیط فیزیکی و ساختمان مجلس و سالن جلسات علنی به دقت بنا شده۶۶-۶۷:  ۱۳95
مات اداری  که نیز ماهیت وجودی کار مقاحالیگیرد. درمی برهای متعدد و متنوعی را درو کمیسیون 

راستای به اجرا درآوردن   مقننه نامناسب است. قوای اجرایی در  ۀاساس برای تصدی وظایف قوز  ا
 ۀ تواند خدششوند و توان علمی و اجرایی تقنین را ندارند و همین امر میقوانین به کار گماشته می

 جدی به حاکمیت قانون وارد نماید.
 های فردی از اختیارات و نقض حقوق و آزادی رفتن  فرا. 3-2-2

کمیتهانعطاف نهادها،  به  جرایم  مصادیق  و  جزئیات  تعیین  واگذاری  و  قانونی  رکن  و    هاپذیری 
استفاده از اختیار را بالا ببرد.  تواند حاکمیت قانون را به انحراف کشانده و امکان سوءها، مینامهآیین

اجرایی قانون مدیریت پسماند، شاهد تشدید مجازات توسط   ۀنامآیین  ۳۱  ۀنمونه، مطابق مادعنوانبه
که    نامهآیین اساسهستیم  تخلیه  بر  همچنین  آن،  و  غیرمجاز  اماکن  در  ویژه  پسماندهای  کنندگان 

تخلیه ویژه   ۀکنندخودروهای  مجازات،  پسماندهای  حداکثر  تعیین به  درهای  محکوم    قانون  شده 
های عنصر  لفه ؤتعیین سازوکار اجرایی قانون، از تعیین م  جایبه  نامهآیین خواهند شد. در این موارد  

مادی که توسط مقنن مورد تفویض قرار گرفته است فراتر رفته و با ورود به قلمرو کیفرگذاری، ضوابط 
 ناظر به تعیین کیفر را تغییر داده است.

تعیین مصادیق مجرمانه    1ۀ کمیت  ای، ارجاع امر تعیین مصادیق بههمچنین در قانون جرایم رایانه
ه از اختیارات اعطایی به کمیته است. ارجاع مندرج سوءاستفادهای اساسی احتمال  نیز یکی از چالش

 
ای سازی تقنینی و تنزل اعتبار قانون را در رابطه با مقرره های این موازیترین جلوهم به حاشیه رانده است. یکی از مه

یس قوه قضاییه از رهبری جهت برخورد  ئدرخواست رتوان مشاهده کرد. بدین سان،  تحت عنوان استجازه یا استیذان می
»استجازه از رهبری«، بسیاری   تحت عنوان  ۱9/5/9۷مقابله با اخلالگران و مفسدان اقتصادی در تاریخ    در  سریع و قاطع

 اعتبار نمود. مین حقوق دفاعی متهم را بیأاز مقررات مربوط به آیین دادرسی کیفری و ت

 ها برای فیلتررو به سروهای مجرمانه را تعیین  ها و داده طور دوره ای تشکیل و مصادیق سایت . کمیته مکلف است به1
 کردن اعلام کند. 
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ماد مذکور    ۲۲  ۀدر  خطعدم   دلیلبه قانون  تالیتعیین  دارای  کمیته  کمیتمشی  است.  تعیین   ۀفاسد 
تواند  های این فضا که میجود دارد و ویژگیسیاستی که در برخورد با فضای مجازی و  دلیلبهمصادیق  

تعیین   ۀاست. اگرچه کارکرد کمیتها مصداق مجرمانه باشد، انجام گرفتهروزه شاهد زایش میلیون هر
نگری و تعیین دقیق محتوای مجرمانه است؛ اما در لیست ارائه شده از سوی کارگروه مصادیق، جزئی

انتزاعی  ۱۳9۰در سال   گردیده است که اساسا  فاقد محتوای مجرمانه ذکر  عنوانبه، مفاهیم کلی و 
ارائه و  است  بیانگری  مفهوم    ۀ دهندویژگی  با  محتوا  تطبیق  به  اقدام  باید  خود  دسترسی،  خدمات 

ب( مواردی چون محتوای الحادی! و مخالف )  مثال در بند  عنوانبهشده توسط کمیته نمایند.  ارائه
ت و  تشریفات  تبلیغ  اسلامی،  غیرقانونی،  موازین  و  نامشروع  محتوای   عنوانبهجملات  مصداق 

یابی  گویی توسط مرجعی که مکلف است مصداقمجرمانه و مستلزم پالایش، ذکر شده است. ابهام 
بهارائه  تنهانهنماید،   را همواره  در کنندگان خدمات دسترسی  پالایش محتوای مجرمانه  جهت عدم 

می قرار  بزهکاری  با  معرض  بلکه  ارائهدهد،  به  عمل  اختیار  در  اعطای  دسترسی  خدمات  کنندگان 
های شهروندان، امری بدیهی  شناسایی محتوای الحادی و خلاف موازین شرع، تضییع حقوق و آزادی

این کمیته در تعیین مصادیق مجرمانه و لزوم پالایش    ۀوجود، بخشی از اختیار گسترد   این  است. با
انتزاعی مجرمانه  آن توسط خدمات میزبانی، به عناوین گردد که در متن قوانین  ای بازمی و مفاهیم 

پیش شده کیفری  مصداق  بینی  برای  مبسوطی  ید  و  که است  است  نموده  ایجاد  کمیته  توسط  زایی 
 موجبات نادیده گرفتن حقوق و آزادی افراد را فراهم آورده است.  

 نتیجه 
عدم  جزایی،  نظام  در  انسجام  قانونی اهمیت  رکن  رفتارهای   پراکندگی  دقیق  تعیین  کیفر،  و  جرم 

نویسی است. ی و قانون گذار قانون های  کلی کیفی بودن قانون، از بایسته طور  به مجرمانه در متن قانون و  
آن به مقامات   های لفه ؤ های بازبافت وباتلاقی و اعطای اختیار تعریف جرم و م انگاری وجود، جرم این   با 

ایران، دلالت بر کنارگذاری اصل قانونمندی و   جمله   از های حقوقی مختلف  اجرایی در نظام - اداری 
شدن آن در ای  نامه آیین پذیری رکن قانونی و  انعطاف   ۀ های دو مقول تفکیک قوا است. با بررسی زمینه 

ی نوین در پرتو تحولات ناشی آمدهانظری و پیش های  دوبستر نظری و عملی دریافتیم که ظهور دیدگاه 
اصل قانونمندی و تفکیک قوا را   ویژه به از پویایی حقوق کیفری، بستر تنزل جایگاه اصول حقوق کیفری  

ستیز و تفکری چارچوب   عنوان به گرا  های فرانوگرایانه و عمل فراهم نموده است. در بعد نظری، انگاره 
را هموار ساخته است. بدیهیات عقلی مانند اصل   حقوق کیفری، مسیر ترقیق اصول   ۀ گرا در عرص نسبی 

گونه به حاکمیت قانونمندی که منشأ تنظیم و تفسیر قوانین کیفری است و نیز رویکرد مطلق و افراط 
 گرایی مورد توجه قرار گرفته است.بیش از اصل   « کارآیی قانون به تدریج تعدیل گشته است و » 
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سازی رفتارهای مختلف، منتج به  ی و کیفری انگارجرم همگام با رویدادهای نظری، نوآوری در  
جرایم نوین مانند جرایم    ۀشده است. اقتضائات و ماهیت ویژ  »گسترش قلمرو حقوق کیفری«  ۀپدید

فناورانه، گونهمخاطره  و  زدهآمیز  رقم  را  از جرایم  متنوعی  و  پیچیده  به  های  پایبندی مطلق  با  که  اند 
باشد. عدم قطعیت، فنی شدن و تخصصی یی نمیگوپاسخقابلو تفکیک قوا،    قانونمندی  راصولی نظی

ی از گذر اعطای  گذارقانون   آید و با تخصصی شدنهای نوینی برای جرایم به شمار میشدن ویژگی
به   ویژه  مقولنامهآیینجایگاه  به  متخصصان  ورود  اداری،  مصوبات  و  را    ۀها  جرایم  مصادیق  تبیین 

 گر هستیم. نظاره 
اعطای  انگاریجرم  و  افراطی  برای تضمین دستاوردهای رشتهاجرا ضمانتهای  های  ی کیفری 

از حقوق کیفری دچار  ای  ملاحظه  قابلگوناگون، موجب شده است از لحاظ وسعت و عمق به میزان  
وسیع شدن حقوق کیفری(، تعاریف قانونی به شکل  )   شویم. افزون بر افزایش تعداد قوانین کیفری 

در وسعت  )  اند. در نتیجه، افزایش کمیتپذیر و بازبافت، عمق یا باتلاق قانون را ایجاد نمودهانعطاف
و عمق( حقوق کیفری، کیفیت قانون را تخدیش نموده است. پیامد نامطلوب باتلاق قانون کیفری،  

آثار قانون و ناتوانی قانون کیفری در هدایت رفتارهای شهروندان و هشبینیکاهش پیش دار  پذیری 
به پیشها  آن  منصفانه  محدودهدر  متن  بینی  پراکندگی  همچنین  است.  رفتاری  غیرمجاز  های 

رفتن از حدود    های فردی از گذر فرا سازی تقنینی و افزایش نقض حقوق و آزادیانگار، موازیجرم 
ای  نامهآیین  ها، از پیامدهاینامهآیینانگاری و کیفرگذاری در  اختیارات مقامات اداری و اقدام به جرم 

 شدن حقوق کیفری است. 
ای شدن حقوق کیفری، راهبرد اساسی توجه  نامهآیینپذیری و  های انعطافبا امعان نظر به زمینه

 سازی حداقلی رفتارها است.  ی اعمال و کیفری انگارهای جرم به ضرورت 
تهی هنگام  است  ضروری  جرم،  پیش  ۀهمچنین  هر  تعادل  گذارقانوننویس  بین   قابل ان  دفاعی 

جزئی و  قانون  مشخص  موضوع  جرم  تعریف  کنند.    بودن  ایجاد  قانون  داشتن  عمومیت  و  کلی  و 
کافی مفصل و حاوی جزئیات باشد.    ۀ نویس مربوط به قانون باید به اندازپیش   ۀتوصیف جرایم و تهی

ان متخصص و  در مراحل تصویب قانون با استخدام مستشار  گذارقانونتر، لازم است  به بیان روشن
نباشد.    نامهآییننماید تا نیازی به مصوبات اداری مانند    فنی، جزئیات عنصر مادی هر جرم را معین

مخاطره، که تعیین   زی اتخصصی و پیشگیرـ    جرایم فناورانه  ۀ حال، در موارد خاص مانند حوز  این  با
مندسازی تعریف این  د، قاعدهانگاری آن جرایم نباشبا اهداف جرم سو هم جزئیات در قانون میسر یا

ت،  ه اسهای بزه به آنان واگذار شدلفهؤجرایم ضروری است تا مقامات اداری که تبیین جزئیات و م
که توسط    نامهآیین بر استانداردهایی در قالب    تأکید  خصوص،   این  از قلمرو قانون خارج نشوند. در 
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تر،  گذاری است. در گامی اساسیقاعدهکارشناسان و متخصصان مربوطه تنظیم گردد، خود نوعی  
مقتضی در    نحوبهرسانی گشته و  مطلوب اطلاع  نحوبهشود که این مقررات اداری  در قانون باید مقرر  

 دسترس شهروندان قرار گیرد.  
اختیار   ۀ ها و حوزنامهآیینمشی ی به نهاد غیرتقنینی، بایسته است که خطگذارقانونبرای اعطای 

غیرمجاز، زمان و محل و    ۀمثال، میزان آلایند  عنوانبهموردی و مشخص تعیین شود.    تقنین به شکل
تعریف اصطلاحات   ...های صید غیرمجاز وگونه قانونی و  تعابیر در متون  از  استفاده    تعیین شود. 

روش ) از  یکی  تقنینی(  خطترمینولوژی  تعیین  عنصر  های  جزئیات  تعیین  در  اداری  مقامات  مشی 
تعاریف قانونی ارائه گردد به  چهارچوب  های عنصر مادی، در  نابراین لازم است مؤلفهمادی است. ب

نوعی که با توضیح عبارات در متن قانون، سازوکار آزادی عمل مقامات اداری در گفتمان تقنینی،  
 بینی و مشخص شود.  پیش 

ارجاع   اعتبار  مدت  اداری  تعیین  متون  به  جرم  ابطال  ـ    تعریف  امکان  و  و   نامهآییناجرایی 
ضابطهمصوبه اختیارات،  حدود  از  عبور  صورت  در  اداری  می های  که  است  دیگری  تواند  های 
 عنوان بهسال(    ۷یا    5)  چندساله  توضیح که یک مدت معمولا  ن  ای  های موجود را کاهش دهد. با چالش

ایران غالبا  مدت  مدت زمان قانونی تفویض اختیا ر با قابلیت تمدید در نظر گرفته شود. در قوانین 
ها، مرجع  ماند و سالگردد؛ اما مدت تفویض، مغفول باقی میشش ماه( تعیین می نامه ) آیینتصویب  

مانند کمیته    هاییها و مصوبات کمیتهنامهآیینپردازد. همچنین  های جرم میلفه ؤاداری به تعیین م
گویی،  قانون مجازات اسلامی(، به جهات مختلفی مانند کلی  ۷5۰  ۀماد)  تعیین مصادیق مجرمانه

ابطال باشند. اگرچه  قابلدارانه بودن و غیره،  ، جانبگذارقانونشفافیت، خروج از هدف  ابهام، عدم 
ا  خارج  که  دولتی  هاینامهآیینقانون اساسی،    ۱۷۰طبق اصل   باشد،    مجریه  ۀ قو  ختیاراتاز حدود 

کمیتقابل مصوبات  اما  است؛  کارگرو  ۀابطال  و  مصادیق  چنین هتعیین  فاقد  تخصصی،  های 
 1. ی صریحی هستنداجرا ضمانت

 
رسیدگی به  قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری یکی از وظایف دیوان »  ۱۲  ۀ. اگرچه طبق بند یک ماد1

آیین  از  حقوقی  یا  حقیقی  اشخاص  اعتراضات  و  تظلمات  و نامهشکایات،  دولتی  مقررات  و  نظامات  سایر  و  ها 
نامه نبوده و  توسط  تعیین مصادیق به دلیل اینکه اساسا  آیین   ۀت؛ اما به نظر می رسد مصوبات کمیتاس  ...«ها و  شهرداری 

به تصویب نمی مادهیئت وزیران  دادستانی کل و طبق  به ریاست  بلکه  قانون مجازات اسلامی)جرایم    ۷5۰  ۀرسد، 
کارگروه )کمیته( تعیین مصادیق محتوای   قضاییه موظف است ظرف یک ماه از تاریخ تصویب این قانون  ۀای( »قورایانه

نظامات و »  قضاییه است، تحت شمول عنوانۀ  مجرمانه را در محل دادستانی کل کشور تشکیل دهد«، از وظایف قو
 
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های مجلس که  های اصلی و فرعی و نیز مرکز پژوهشدر نهایت لازم به ذکر است که کمیسیون 
ها و  طرح درخصوص    موظف هستند  ۱۳9۷اه  داخلی مجلس مصوب مهرم  ۀنامآیین  ۱۴۱  ۀطبق ماد

لوایح، اظهارنظر کارشناسی نمایند، نسبت به گستره و عمق تعریف جرایم و نیز ضرورت ارجاع تعیین  
ها و نیز منابع فقهی،  ها، کمیتهنامهآیینجرم به نهادهای غیرتقنینی اعم از    ۀ های عناصر متشکللفهؤم

 حداکثری داشته باشند. مندیدغدغه
  

 
بینی هایی به صراحت پیشه گیرد. ضروری است امکان ابطال مصوبات چنین کمیته و کارگروقرار نمی  «  مقررات دولتی

 گردد.  
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 2۱3تا   ۱89صفحات ، ۱۴۰۰ پاییز ، ۱۱5، شمارۀ 85دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 ۰9/۱2/۱399تاریخ پذیرش:   - ۰2/۰7/۱399تاریخ دریافت: 

اق«   بِالسَّ
ا

ذ خا
ا
نْ أ قُ بِیدِ ما

ا
لا  1بازپژوهی و اعتبارسنجی روایت »الطَّ

السادات محققمریم
 

 چکیده 

اق«، که در پژوهش السَّ ید  مَن  أَخَذَ ب   ب 
لَاق  »حدیث    عنوانبهحقوق اسلامی، از آن    هایروایت »الطَّ

مستندات مدعیان حق    ترینمهمنبوی«، »ضابط فقهی« و »قاعدۀ فقهی« بحث شده است، یکی از  
آید. همچنین رویۀ قضایی ایران که متأثر از فقه اسلامی  انحصاری مردان در انحلال نکاح به شمار می

و در آرای محاکم تالی و عالی ایران، فراوان بدان و اندیشۀ فقهای امامیه است، نیز از آن متأثر بوده  
، پرسش اصلی ما این است که آیا روایت مذکور از مبانی و پیشتوانۀ محکم  رواینازشود.  استناد می

دهد که نزد فقهای متقدم شیعه  تاریخی نشان می  به روش   سندی و محتوایی برخوردار است؟ بررسی
صدوق و سیّدمرتضی(، انحلال نکاح حق انحصاری مردان  ، شیخبابویهابن)  نزدیک به عصر تشریع

روش  از  استفاده  با  الطلاق  روایت  بازپژوهی  از  همچنین  است.  حدیثنبوده  شناسی،  های 
اق«، از معناشناسی، اصولی و فقهی این نتیجه حاصل می السَّ ید  مَن  أَخَذَ ب   ب 

لَاق  شود که روایت »الطَّ
حق انحصاری مردان در انحلال   عنوانبه تواند  نبوده و محتوای آن نیز نمی   اعتبار لازم سندی برخوردار

مدعای انحصاریون آنکه    نکاح مورد استناد محاکم قضایی ایران و کشورهای اسلامی قرار بگیرد، مگر
 . از طریق ادلۀ دیگر ثابت باشد

ضعف سند حدیث  ، حدیث نبوی، ضابط فقهی، قاعدۀ فقهی، حدیث الطلاق واژگان کلیدی:

 
  ۀ مطالع  با   فقه   در  جانبهکی  خلع  یۀنظر»  عنوان   تحت   سنده،ینو  یتخصص  یدکتر  ۀ دور  ۀ رسال  از   برگرفته  مقاله  نیا.  1

 ی الماس  ینجادعل  دکتر  انیآقا  ۀ مشاور  و  ییصفا  نیدحسیس  دکتر  یآقا  ییراهنما  با  «یاسلام   یکشورها  حقوق  در  یقیتطب
 . است ( ره )یمطهر دیشه   دانشگاه در یبینق دابوالقاسمیس دکتر و
 ایران  امام صادق )ع(، تهران،  دانشگاهپردیس خواهران،   ،حقوق گروه  استادیار 

m.mohaghegh@isu.ac.ir 
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۱9۰ 

 مقدمه
طور انحصاری از ناحیۀ مرد ای که فقها بر اساس آن در فتاوای خود، اختیار طلاق را به یکی از ادله 

اق اند، روایت »فهمیده  ذا بِالسَّ اخا نْ أ بِیدِ ما قُ  لاا « است؛ بر اساس دیدگاه فقهای امامیه که در قانون الطَّ
یافته )برای   بازتاب  نجفی،  ن نمونه،  مدنی و کتب حقوقی هم  ؛ صافی گلپایگانی، 5:  ۳۲/ ۱۳۶۲ک: 

؛ ۱۷۷:  ۱۳9۳؛ موحدی محب،  ۱۱۳۳؛ قانون مدنی ایران: مادۀ  ۸:  5/ ۱۳۶۸؛ امامی،  ۱۱۶۶: ش ۱۳۸۷
 جانبۀ زوج کافی است.(، برای انحلال عقد نکاح، تنها اراده و انشای یک ۱۳9۸و بچاری،    ی صالح 

خانواده نیست. پیش از ظهور اسلام نیز قواعدی بر روابط دین اسلام نیز خود مبدأ نظام حقوق  
های تاریخی حاکی  (. بررسی۲۷۰  :۱۳99وحیدی فردوسی و نعیمی،  )  خانوادگی حاکم بوده است

طلاقه«،  های مختلفی از جدایی زوجین چون: »سهاز آن است که در عربستان عصر جاهلیت، گونه
ای چون .، وجود داشته است؛ همچنین رسوم جاهلی..توافقی( و)   »ظهار«، »ایلاء«، »خلع معوض«

به بعد(   5۴۸: ۱۳۱۴/5جوادعلی، ) پی« متداول بوده استدرهای نامحدود و پی »عضل« و »طلاق
غالب اختیار طلاق به  طور  بهشد. در بین اقوام جاهلی،  که با ظهور اسلام به تدریج از میان برداشته  

بود زوج  گزارش55۴:  ۱۴۱۳/5،  جوادعلی )  دست  از  برخی  پایۀ  بر  نتوان  شاید  مثل  (.  آنچه  ها 
در کتاب  نعمت بن عبداللّه جزایری  الربیعاللّه  در داستان جدایی همسر حاتم    1(۱۴5تا:  بی)  زهر 

طایی آورده، به انحلال نکاح به ارادۀ زوجه در عصر جاهلی نظر داد، ولیکن جدایی به درخواست زن  
(. بعد از اسلام،  55۲:  ۱۴۱۳/5جوادعلی،  )  ر بعضی قبایل امکان داشته استدر شرایط خاص و د

صدوق و سیّدمرتضی،  بابویه، شیخ برخی از فقهای متقدم شیعه نزدیک به عصر تشریع همچون ابن 
بینونت کافی می  برای جدایی و  را  آن  ناحیۀ زوجه و  از  ایقاع  را یک  به  خلع  این دیدگاه  دانستند که 

 ار بعد، دستخوش تغییر اساسی شد و از ماهیت آن چیزی باقی نماند.  تدریج در ادو
مَا   ه  قَالَ: إنَّ مَرَ أَنَّ از سویی دیگر، روایتی از خلیفۀ دوم عمربن خطاب با این عبارت که: »... وَعَن  ع 

 ب  
لَاق  ذ  یالطَّ

« که ابومحمد موفق ی  ید  الَّ ج  فَر  لُّ لَه  ال  محمد بن قدامه در  الدین عبداللّه بن احمد بن  ح 
الدین ابوالفرج عبدالرحمن بن محمد بن احمد بن  اش شمس(، و برادرزاده۳55: ۱۳۸۸/۷) المغنی

دنبال (، که به  ۱۸۰:  ۸تا/  بی)  شرح الکبیر القضات حنبلیان دمشق بوده، در  محمد بن قدامه که قاضی 
به یکدیگر کحدیث الطلاق نقل کرده ه از کانون توجه اهل  فن اند، و شباهت سیاق هر دو روایت 

 
إنّ الطّلاق فی الجاهلیة کان إلی النّساء و کان طلاقهنّ للرّجال أن یغیرن أبواب البیوت من المشرق إلی 1 . »و روی 

فانّه یترک اولادک عالة فقراء فغیرت باب الخباء و لمّا أتی حاتم علم  المغرب، فقال ابن عم لزوجة حاتم طلّقی حاتما  
 أنها طلقته ...«. 



قُ » تیروا یاعتبارسنج و یبازپژوه
ا

لا نْ  دِ یبِ  الطَّ   ما
ا

ذ خا
ا
اق« أ  ۱9۱ محقق  / بِالسَّ

اند، بیان روایتی تاکنون مغفول مانده و معلوم نیست با وجود شهرتی که برای حدیث نبوی الطلاق گفته
مشابه با همان مضمون از سوی خلیفۀ دوم چه وجهی داشته، حساسیت و تردید نگارنده را به موضوع  

شناسی، معناشناسی، اصولی ای حدیثهدوچندان ساخت و مصمم نمود تا روایت الطلاق را با روش 
نیز   داده و در چند محور اعتبار روایت مذکور را از حیث سند و  و فقهی مورد بررسی و بازپژوهی قرار

ی از این پژوهش را به  براینددلالت آن بر حق انحصاری مردان در انحلال نکاح بکاود و در خاتمه،  
قُ بِ دست دهد و ثابت نماید که روایت » لاا اقالطَّ ذا بِالسَّ اخا نْ أ «، از اعتبار لازم سندی برخوردار  یدِ ما

حق انحصاری مردان در انحلال نکاح مورد استناد محاکم    عنوانبهتواند  نبوده و محتوای آن نیز نمی
مدعای انحصاریون از طریق ادلۀ دیگر ثابت آنکه    قضایی ایران و کشورهای اسلامی قرار بگیرد، مگر

؛ ۴۰۳،  ۴۰۴:  ۱۳۶۷/5وایاتی نزدیک به مضمون حدیث الطلاق، نک: کلینی،  برای دیدن ر)  باشد!
 (.۳۶9-۳۷۰: ۱95۸/۷؛ شیخ طوسی، ۴۲5: ۱۴۰5/۳شیخ صدوق، 

 . مفاهیم تحقیق۱
پیش از ورود به موضوع اصلی، نخست بایسته است معنای لغوی و اصطلاحی واژگانی که ارتباط  
 موضوعی با بحث مورد نظر ما دارند، روشن و واضح گردد تا زمینۀ ورود به مباحث بعدی فراهم آید.  

 . حدیث ۱-۱
ی »جدید«  حدیث صفت مشبهه و برگرفته از مادۀ »ح د ث« که در لغت عربی اصلا  به معنا  ۀواژ

های سامی، به معنای نوی و تازگی دارد ای مشترک با زباناست. مادۀ »حدث« با نظیرهای آن، ریشه
زبان در  آن  نظیرهای  حاشیهو  شمال  سامی  چون های  مرکزی  شمال  آشوری،  و  اکدی  چون  ای 

:  ۱۳9۱/۲۰پاکتچی،  )  شودای چون سبایی و گعزی دیده میاوگاریتی، عبری و آرامی و جنوب حاشیه
( و معنای این حد از اشتراک آن است که هزاران سال قبل از اسلام این ماده بدین معنا کاربرد  ۲۳۴

داشته و این واژۀ به معنای جدید کاربرد خود را تا امروز در زبان عربی حفظ کرده است. حدیث در  
 و دیگر معصومین  ر )ص(اصطلاح فرهنگ اسلامی و علوم دینی، ناظر به سخنان منقول از زبان پیامب

گفته )ع(   بدان  نیز  یا »خبر«  »روایت«  گاه  که  »حدیث«  است.  ایشان  و سلوک  رفتار  از  حاکی  یا 
شود، در کنار قرآن، در طی یک و نیم هزارۀ تاریخ اسلام، نقشی محوری در برداشت شریعت  می 

در  ها آن ای فهمو کوشش برها آن توسط فقیهان ایفا کرده و ضبط احادیث معصومین، ارزیابی اعتبار 
  گیری طیفی از علوم دینی را فراهم آورده که »علوم حدیث« نام گرفته است طول تاریخ زمینۀ شکل

مثابۀ قانون اساسی اسلام، بیشتر کلیات  (. بنابر عقیدۀ مسلمانان، قرآن به۲۳۴:  ۱۳9۱/۲۰پاکتچی،  )
سنّت( پس از  ) است، لذا احادیثرا بیان نموده و توضیح و تبیین جزئیات را به احادیث واگذار کرده 

منبع شناخت احکام اسلامی و نزد شیعیان احادیث نبوی و علوی دومین منبع   ترینمهمکتاب(  )  قرآن



 ۱۴۰۰پاییز   / یکصد و پانزدهممارۀ / ش هشتاد و پنجم دورۀ /                                  

 

۱92 

واحد(  )  (. در تقسیمی کلی، حدیث به آحاد۴5:  ۱۳۸۳/۲محقق داماد،  )  استخراج فقه اسلامی است
 (.۳۳: ۱9۷۸حسنی، ) شودو متواتر تقسیم می 

ای که  گونهاند، بهیثی است که عدۀ بسیار زیادی از محدثان آن را نقل کردهحدیث متواتر: حد
: ۱۴۰5/۱؛ صدوق،  ۳۳:  ۱9۷۸حسنی،  )  گویی محال استمعمولا  هماهنگی پیشین راویان بر دروغ

واحد(: حدیثی است که به  )  حدیث آحاد  (.۶۳:  ۱۳۸۳/۲؛ محقق داماد،  ۴5۳:  ۱۴۰۳؛ مظفر،  ۸۲
ه راویان بسیاری آن را نقل کرده باشند و چه تنها یک نفر آن را نقل کرده  حدّ تواتر نرسیده است؛ چ

 (.۶۳: ۱۳۸۳/۲داماد، ؛ محقق ۴5۳-۴5۴: ۱۴۰۳؛ مظفر،  ۴۰: ۱9۷۸حسنی، ) باشد
 توان به تقسیم آن به حسن، صحیح، مؤثق و ضعیف اشاره کرد: از دیگر تقسیمات حدیث می 

عبارت است از خبری که سندش به معصوم متصل بوده و همۀ راویان آن در سلسلۀ    خبر صحیح 
داماد، ؛ محقق ۴۴:  ۱9۷۸حسنی،  )  اند و به عدالت آنان تصریح شده باشدسند، عادل، ضابط و امامی

خبری است که سندش به معصوم متصل بوده و همۀ راویان آن امامی و    خبر حسن  (.۶۳:  ۱۳۸۳/۲
باشند، ولی باشد  ممدوح  نشده  تصریح  ایشان  از  برخی  یا  ؛ ۴5:  ۱9۷۸حسنی،  )  به عدالت همه 

خبری است که در عین اتصال سلسلۀ سند به معصوم، برخی   خبر مؤثق  (.۶۴:  ۱۳۸۳/۲داماد،  محقق
: ۱۳۸۳/۲داماد،  ؛ محقق۴۶- ۴5:  ۱9۷۸حسنی،  )  انداز راویان آن امامی نیستند، ولی توثیق شده

که با فسق یا سایر اوصاف ناپسند، راوی مورد مذمت قرار گرفته یا  است    خبر ضعیف خبری   (.۶۴
 (.۶۲: ۱۳۸۳/۲ داماد، ؛ محقق۴۶: ۱9۷۸حسنی، ) الحال باشدمجهول 

اقروایت » بِالسَّ ذا  اخا أ نْ  ما بِیدِ  قُ  لاا از دیرباز مورد توجه و پژوهش فقها و نویسندگان بوده  الطَّ  ،»
مد حسین خاجوئی مازندرانی، حکیم، فقیه و متکلم  است؛ برای نمونه، ملامحمد اسماعیل بن مح

رساله دوازدهم،  قرن  عنوان  شیعی  تحت  موجز  أخذ  »ای  من  بید  الطلاق  حدیث  شرح  فی  رسالة 
به کوشش سیدمهدی رجایی   الرسائل الفقهیةبالساق« دارد که در سلسله آثار محقق خاجوئی با عنوان  

 . به چاپ رسیده است
 قاعدۀ فقهی . ۱-2

های بسیار کلی هستند که  شود، فرمول جمع، به آن قواعد فقهی گفته می طور  بهی که  قاعدۀ فقه
قوانین محدودتر می  استنباط  قوانین منشأ  مبنای  بلکه  ندارند،  اختصاص  ویژه  مورد  به یک  و  شوند 

گیرند. به یک اعتبار، قواعد فقه بخشی از مسائل فقه و به اعتباری دیگر، از  مختلف و متعدد قرار می 
مسائل علم اصول فقه هستند که با یکدیگر وجوه اشتراک و افتراق دارند. برای نمونه، قواعد فقهی  

قواعد فقهی به یک اعتبار    چراکهچنان نیستند که فقط واسطه و وسیلۀ استنباط و کشف احکام گردند،  
فی  ای برای کشف، در حالی که مسائل علم اصول چنین وصخودشان »احکام« هستند، نه واسطه
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  دارند. از طرفی، قواعد فقه با مسائل فقه این تفاوت را دارند که عام و شامل هستند، نه خاص و موردی 
 (. ۲-۳: ۱۳۸5/۱محقق داماد، )

بکر  )  اندکه اندک نویسندگانی از روایت الطلاق تحت عنوان قاعدۀ فقهی بحث کردههرچند   
با این حال در شماری از  ۲۳۲-۲۳۳تا:  اسماعیل، بی قاعدۀ فقهی    عنوانبهمحاکم قضایی    ءآرا (، 

می قرار  استناد  نک:)  گیرد مورد  نمونه،  مورخ  9۲۰99۷۰9۰۶۸۰۱۰5۴شمارۀ  رأی    برای   ،
 5/۷/۱۳9۳، مورخ  9۳۰99۷۰۲۲۲۶۰۱۰9۰شمارۀ  رأی    عالی کشور؛دیوان  ۸، شعبۀ  ۲۷/۷/۱۳9۲

 دادگاه تجدیدنظر استان تهران(.   ۲۶شعبۀ 
 . ضابط فقهی ۱-3

، هنگام بحث از قاعدۀ فقهی از عنوانی دیگر با نام »ضابط فقهی« نام  واعد فقهیقدر برخی کتب  
اند: قاعدۀ فقهی از نظر گستره اعم از ضابط فقهی  برده شده است. در تفاوت دو عنوان یاد شده گفته

است؛ بدین معنا که ضابط فقهی اختصاص به یک باب دارد، اما قاعدۀ فقهی ابواب متعدد را پوشش 
نجیم،  )  دهدمی  بی۱۳۷1:  ۱۴۱9ابن  سیوطی،  بی۱۳:  ۱تا/؛  تهانوی،  داماد،  ۱۱۱۰:  ۲تا/؛  محقق  ؛ 

را  ۲۳:  ۱۳۸5/۲ فقهی  دیگر ضابط  برخی  کرده  گونهاین (.  قضیهتعریف  و اند:  ملاک  که  است  ای 
اند: ضابطۀ صحت شرط،  گفته شرط ضمن عقددر صحت  آنکه    کند، مانند شرایط موضوع را بیان می 

؛ مقصود از ضابط در این مثال، معیار (۱۰:  ۱۳۸۳فاضل،  )  است سنتو   کتاب آن با    عدم مخالفت
 عنوانبه(. برخی از پژوهندگان روایت الطلاق، را  ۱۰:  ۱۳۸۳فاضل،  )  و ملاک است نه قاعدۀ فقهی

 (. ۱: ۱۳۸۳نقیبی، ) اندضابط فقهی در نظر گرفته
 مفهوم دو اصطلاح »طلاق« و »خلع«  .۱-۴

که در ادامۀ بحث با دو اصطلاح »طلاق« و »خلع« سر و کار خواهیم داشت، ضروری  آنجا    از
»طلاق« در لغت در دو معنا به کار رفته است؛   است مفهوم این دو اصطلاح را ابتدا  روشن سازیم.

ترک  حقیقی،  معنای  استدر  آزادی  و  جدایی  منظور،  )  کردن،  معنای   (.۲۲۶:  ۱۴۰5/۱۰ابن  در 
انحلال به  به  مجازی،  عوض  دریافت  بدون  زوج،  توسط  نکاح  الرجل  عقد  »طلق  است:  رفته  کار 

 (؛ همچنین۱5۱9:  ۱95۶/۴؛ جوهری،  5۷:  ۱۴۱۶/۲داد )طریحی،  إمراته«: مرد زن خود را طلاق  
است: »طلقت إلمرأة من زوجها«: زن از همسر خود طلاق گرفت در معنای مجازی دیگری نیز آمده  

طور مجاز استفاده شده،  این معنا، عمل طلاق برای زن هم به  (؛ در۳۰۱  :۱۳تا/شد )زبیدی، بی و جدا  

 
مَع    1. ط  یج  اب 

ی، وَالضَّ وَابٍ شَتَّ ن  أَب  ا م  وع  ر  مَع  ف  دَةَ تَج  قَاع  دَة  أَنَّ ال  قَاع  ط  وَال  اب 
ق  بَینَ الضَّ فَر  وَ  »وَال  دٍ، هَذَا ه  ن  بَابٍ وَاح  هَا م 

» ل  ص 
َ  .الأ 
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 است. نیز نسبت داده شده  طور مجازی به زوجهیعنی گسست پیوند زناشویی توسط زوج به
شده است. در  واژۀ »طلاق« در اصطلاح، گاه به معنای مطلق و گاه به معنای خاص استعمال  

 اند: جدایی، با سه عنوان زیر از یکدیگر متمایز شده متون فقهی مستند به احادیث، انواع
پایان عقد نکاح را بخواهد، عنوان »طلاق« آمده  (الف در    (است؛ ب  در موردی که مرد فقط 

دو نفر    که هرهنگامی  (است؛ ج  موردی که زن خواهان جدایی باشد، از عنوان »خلع« استفاده شده
معنای  (. »طلاق«، به۶-9:  ۱۳9۲محقق،  )  است  ر رفتهکاجدایی را بخواهند، عنوان »مبارات« به

ۀ مرد  جانبیکاست؛ طلاق در معنای خاص »جدا شدن عام، یعنی جدایی، در هر سه مورد یاد شده 
 (. ۶-9: ۱۳9۲محقق، ) از همسر دایمی خویش« است

دیگر   پوشیدنی  هر  یا  لباس  انداختن  بیرون  و  درآوردن  به،  حقیقی  معنای  در  لغت  در  »خلع« 
کفش و رداء آمده است. خلع در کتب لغت، در معنای مجازی هم با عبارت »خلعت إمراته  ازجمله

آمده منظور،  )  و خالعها«  زبیدی، بی۶۸۴-۶۸۲:  ۱۴۱۶/۱؛ طریحی،  ۷۶:  ۸/  ۱۴۰5ابن  :  ۱۱تا/؛ 
است.   ( آمده۱۲۰5-۱۲۰۶:  ۳/ ۱95۶م با عبارت »خالعت إلمرأة بعلها« )جوهری،  ( و ه99-۱۰۰

معنا که خلع، عمل طرفینی بوده و است و هم به زن؛ بدینبنابراین خلع هم به مرد نسبت داده شده  
 شود، هم زن خالع است و هم مرد.  وقتی انجام می

از فقهای متقدم شیعه نزدیک به  اندفقها تعریف اصطلاحی روشنی از خلع ارائه نداده ؛ برخی 
ابن   همچون  تشریع  در  عصر  شیخ  1(۲۴۴:  ۱۴۰۶)  الرضافقهبابویه  در  ،  : ۱۴۱5)  المقنعصدوق 

(، خلع را یک ایقاع از ناحیۀ زوجه و آن  ۳5۱:  ۱۴۱۷)  المسائل الناصریات( و سیدمرتضی در  ۳۴۸
 2ۀ یک »مصطلح شرعی« یا »حقیقت شرعیه«دانستند و بدان به دیدرا برای جدایی و بینونت کافی می

نگریستند که این دیدگاه به تدریج در ادوار بعد، دستخوش تغییر اساسی شد و تغییر ماهیت داد و  می 
شد شمرده  طلاق  نوعی  خلع  بعدی  فقهای  طوسی،  )   نزد  خمینی،   ۴۲۱:  ۱۴۰۷/۴شیخ  بعد؛  به 

 به بعد(. ۱۶۰: ۱۳95 ؛ محقق، ۳۴9: ۲تا/بی

 
. »وأما الخلع: فلا یکون إلا من قبل المرأة، وهو أن تقول لزوجها: لا أبر لک قسما، ولا أطیع لک أمرا، ولأوطئن فراشک  1

ما تکرهه، فإذا قالت هذه المقالة فقد حل لزوجها ما یأخذ منها وإن کان أکثر مما أعطاها من الصداق وقد بانت منه،  
 (.۲۴۴: ۱۴۰۶فحل له أن یتزوج أختها من ساعة« )ابن بابویه، وحلت للأزواج بعد انقضاء عدتها منه، 

. شارع مقدس بعد از اسلام، بعضی از الفاظ را برای مقاصد خاص شرعی خود، در غیر آنچه که تا آن موقع استعمال 2
:  ۱۳۸۳/۱داماد،  شود )نک: محقّق کارگرفته است که به آن »مصطلح شرعی« یا »حقیقت شرعیه« اطلاق می شده، به می

دهد که قبل از اسلام سورۀ بقره است و نشان می  ۱۸۷(. کاربرد خلع برای عمل انحلال نکاح، برگرفته از آیۀ  ۴9-5۰
 رفته است. کار نمیدر این معنا به 
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 دیث الطلاق. بررسی سند ح2
فقهی و یا ضابط فقهی، همواره   حدیث نبوی یا قاعدۀ   عنوانبهبیان شد روایت الطلاق    چنانکه 

مورد توجه و استناد محافل فقهی، حقوقی و قضایی بوده است. لذا در این بخش به بررسی و نقد  
 پردازیم. سند این حدیث می

 . سابقه و روش نقل حدیث الطلاق در کتب اهل سنت2-۱
 اند: محدثان اهل  سنت، به چهار روش حدیث فوق را نقل کرده

ترین منبع شناسایی شده از اهل سنت  بوده که تاکنون کهن  1ابن ماجه سنن  اب  نقل نخست از کت
ابوعبداللّه محمد بن یزید رَبَعی قزوینی، از محدّثان بزرگ اهل  وجوجستدر   های نگارنده است. 

محتوایی   ۀسنت ایرانی و گردآورندۀ سنن، ششمین کتاب از صحاح سته در حدیث است. در مقایس
با دیگر صحاح، همواره این کتاب از نظر اعتبار احادیث در رتبۀ ششم قرار داشته    بین سنن ابن ماجه،

و بیش از دیگران احادیث آن مورد نقد قرار گرفته است. ابوزرعۀ رازی از محدثان بزرگ ری، ضمن  
؛ ۲۱:  ۱۴۰۸ابن قیسرانی،  )  ستودن کتاب، یادآور شده که در آن شماری احادیث ضعیف یافته است 

 (.5۳۲: ۱۳۲۶/9؛ ابن حجر، ۱۲5-۱۲۶: ۱۶تا/بی ابن عساکر، 
یی ۶۷۲: ۱تا/بی) ابن ماجه سنننقل حدیث الطلاق در  ن  یح  د  ب  حَمَّ ثَنَا م  ( این چنین است: »حَدَّ

غَ  ن  أَیوبَ ال 
وسَی ب  یعَةَ، عَن  م  ن  لَه  ثَنَا اب  کیرٍ قَالَ: حَدَّ ن  ب 

ه  ب 
د  اللَّ ن  عَب  یی ب  ثَنَا یح  مَةَ،  قَالَ: حَدَّ کر  ی، عَن  ع  ق  اف 

زَ  ی  نَّ سَید  إ   ، ه 
اللَّ ولَ  رَس  فَقَالَ: یا  لٌ،  مَ رَج  وَسَلَّ عَلَیه   الله   ی  ی صَلَّ ب 

النَّ أَتَی  قَالَ:  اسٍ،  عَبَّ ن  
اب  ی عَن   جَن  وَّ

ی   ه  صَلَّ
ول  اللَّ دَ رَس  بَینَهَا، قَالَ: فَصَع  ی وَ قَ بَین  ید  أَن  یفَرِّ وَ یر  ، وَه  بَرَ، فَقَالَ: »یا  أَمَتَه  ن  م 

مَ ال  الله  عَلَیه  وَسَلَّ
 ل  

لَاق  مَا الطَّ نَّ مَا، إ  قَ بَینَه  ید  أَن  یفَرِّ مَّ یر  ، ث  دَه  أَمَتَه  ج  عَب  کم  یزَوِّ ، مَا بَال  أَحَد  اس  «أَیهَا النَّ اق  السَّ  . مَن  أَخَذَ ب 
کتاب   از  دیگر  نقل  عم  سننسه  بن  ابوالحسن علی  است.  طنیدارقطنی  دارَق  بزرگ  ،  ر  محدث 

آن در تدوین، در طول تاریخ  رغم تأخیربهدارقطنی  سننبغدادی و از آخرین نویسندگان سنن است.  
کتب حدیثی اهل سنت، مورد توجه بوده است؛ برای نمونه، ابن حجر در    ترینمهمیکی از    عنوانبه

یکی    عنوانبهو جاهای مختلف(، در ابواب و مسائل فقهی از این کتاب    ۸9،  ۸۴:  ۱۴۲۴)  بلوغ المرام 
دارقطنی نوشته شده است.  سننهایی در نقد  از منابع اصلی خود بهره جسته است. با این حال کتاب

ریق اثری با عنوان ناصرالدین ابن   من تکلم فیه الدارقطنی فی کتاب السنن من الضعفاء و المتروکینز 
گزینش احادیث ضعیف، متروک و مجهول    لحاظبهدارقطنی را    سنندارد که در آن،    و المجهولین

 
اند که این روایت، در صحاح سته اهل  سنت نیامده و صرفا  در کتاب مجمع رغم اینکه برخی نویسندگان ادعا کرده . به 1

 (.۲9۸: ۱۳۸۷الزوائد هیثمی ذکرشده است )ربانی، 
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الدین ابومحمد به بعد(. همچنین جمال  ۱۷۳:  ۱۴۲5زریق،  ابن)  مورد نقد و بررسی قرار داده است
نوشته است. هم اینک به    من سنن الدارقطنی  تخریج الاحادیث الضعافغسانی هم کتابی با عنوان  

 پردازیم:  سه نقل دیگر از حدیث الطلاق در این کتاب می
بَ  ت  و ع  ثَنَا أَب  ی، قَالَا: حَدَّ مَان  ع  لَیمَانَ النُّ ن  س  د  ب  حَمَّ یلَ، وَم  مَاع  س  ن  إ  سَین  ب  ح  ثَنَا ال  مَد  نقل دوم: »حَدَّ ةَ أَح 

ثَنَا أَب   ، حَدَّ ید  وَل 
ن  ال  یة  ب  ثَنَا بَق  ، حَدَّ فَرَج  ن  ال  مَةَ، ب  کر  ی، عَن  ع  ق  غَاف 

ن  أَیوبَ ال 
وسَی ب  ی، عَن  م  ر 

مَه  اج  ال  حَجَّ و ال 
وَ  جَه  وَه  لَاه  زَوَّ کوا أَنَّ مَو  مَ یش  ی الله  عَلَیه  وَسَلَّ ی صَلَّ ب 

لَی النَّ لٌ إ 
اسٍ، قَالَ: جَاءَ رَج  ن  عَبَّ

قَ عَن  اب  ید  أَن  یفَرِّ  یر 
  ، ه  رَأَت  بَینَ ام  ونَ بَینَه  وَ ید  مَّ یر  م  ث  مَاءَه  م  إ  یدَه  ونَ عَب  ج  مٌ یزَوِّ مَّ قَالَ: »مَا بَال  قَو  نَی عَلَیه  ث  هَ تَعَالَی وَأَث  دَ اللَّ  فَحَم 

 » اق  السَّ لَاقَ مَن  أَخَذَ ب  ک الطَّ ل  مَا یم  نَّ ، أَلَا إ  م  وا بَینَه  ق   (.۶۷  : 5/ ۱۴۲۴)دارقطنی،   أَن  یفَرِّ
ثَنَا أَ  ن   نقل سوم: »حَدَّ ثَنَا اب  دَ، حَدَّ ن  دَاو  وسَی ب  ثَنَا م  یدٍ، حَدَّ ن  سَع  ف  ب  ثَنَا یوس  ی، حَدَّ ور  یسَاب  و بَکرٍ النَّ ب 

مَ فَذَکرَ نَح   ی الله  عَلَیه  وَسَلَّ ی صَلَّ ب 
وکا أَتَی النَّ ل  مَةَ أَنَّ مَم  کر  ن  أَیوبَ، عَن  ع 

وسَی ب  یعَةَ، عَن  م  ، فَقَالَ لَه  وَه 
ول    اسٍ«رَس  نَ عَبَّ کر  اب  « وَلَم  یذ  اق  السَّ مَن  أَخَذَ ب   ل 

لَاق  مَا الطَّ نَّ مَ: »إ  ی الله  عَلَیه  وَسَلَّ ه  صَلَّ
دارقطنی،  )  اللَّ

۱۴۲۴/5 :۶۷.) 
ثَنَ  ی، حَدَّ وَز  مَر  یسَی ال  ن  ع 

دَ ب  ن  دَاو  حَاق  ب  س  ثَنَا إ 
لَدٍ، حَدَّ ن  مَخ  د  ب  حَمَّ ثَنَا م  د  نقل چهارم: »حَدَّ ا خَال 

مَةَ ب   ص  هَبٍ، عَن  ع  ن  مَو 
ه  ب 

د  اللَّ ، عَن  عَب  تَار  خ  م  ن  ال  ل  ب  فَض  ثَنَا ال  ی، حَدَّ دَف  لَام  الصَّ د  السَّ ن  عَب  ک،  ب  ن  مَال 
وَ  ی وَه  جَن  زَوَّ لَای  مَو  نَّ  إ  فَقَالَ:  مَ  وَسَلَّ عَلَیه   الله   ی  ی صَلَّ ب 

النَّ لَی  إ  وک  ل  مَم  ی  قَالَ: جَاءَ  بَین  قَ  یفَرِّ أَن   ید    یر 
لَاق    الطَّ مَا  نَّ إ  اس   النَّ أَیهَا  »یا  فَقَالَ:  مَ  وَسَلَّ عَلَیه   الله   ی  صَلَّ ی  ب 

النَّ دَ  فَصَع  قَالَ:  ی،  رَأَت  ام  بَینَ  أَخَذَ  وَ مَن   ل 
» اق  السَّ  (.۶۸: ۱۴۲۴/5دارقطنی، ) ب 

ماجه در حضور دارد. وی به تصریح ابن لهیعه در سند آن  در روش اول و سوم، ابن   نقد سند حدیث: 
«. سایر علمای رجال، لهیعة و هو ضعیف فی الزوائد: فی إسناده ابن ادامۀ نقل روایت، ضعیف است: » 

شمار را ازجمله راویان ضعیف به  لهیعه ابن (، ۲: ۱۴۱۱ضعیف سنن الترمذی ) همچون ابانی در کتاب 
 1.( 5۱۶:  ۷تا/ لهیعه ضعیف است )ابن سعد، بی نیز آمده که ابن  الکبری طبقات  اند؛ در کتاب  آورده 

  میزان الاعتدال شود که در کتاب  مختار در سلسلۀ روایت دیده میدر روش چهارم نیز نام فضل ابن
حدیثی ضعیف، در مورد فضل آمده است: »ابوحاتم در مورد وی    عنوانبهضمن نقل همین حدیث  

کند غیرصحیح بوده و احادیث باطلی را نقل کرده است. ازدی  که وی نقل می  گوید که احادیثیمی 
عدی نیز چنین نظری را در مورد وی  نیز در موردش آورده که احادیث او به شدت ضعیف هستند. ابن

( و در ادامه نیز همین حدیث نبوی  ۳5۸:  ۱۳۸۲/۳ذهبی،  )  کند«ل است و احادیثش را انکار میئقا

 
 «. بن لهیعة و یکنّی ابا عبدالرحمان و کان ضعیفا  عقبةعبداللّه بن . »1
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 (.۳5۸: ۱۳۸۲/۳ذهبی، ) ای از احادیث ضعیف منقول از وی، بیان شده است نمونه عنوانبه
در شیوۀ دوم حدیث، أبوالحجاج المهری حضور دارد که در کتب رجالی به نام »رشدین بن سعد  

شود. نظرات در مورد وی مختلف است که آیا فرد درستکاری بوده یا  المهری المصری« شناخته می
نقل شده، ابوزرعة او را ضعیف    الاعتدال میزانکه در    آن گونهآید؛ ولی  ار میشمراویان فاسق به  ازجمله

(. ذهبی نیز وی  ۴9: ۱۳۸۲/۲ذهبی، ) اعتماد دانسته استغیرقابلشمرده و جورجانی احادیث او را 
استناد  غیرقابلرا شخصی صالح دانسته، لکن حفظ وی در حدیث را مخدوش دانسته و احادیث او را  

حضور دارد متروک  ها  آن  (. نسائی نیز احادیثی را که او در سلسله۴9:  ۱۳۸۲/۲ذهبی،  )  شمرده است
 اعتماد است. غیرقابل(. لذا سند این نقل از روایت مخدوش و ۴9: ۱۳۸۲/۲ذهبی، ) شمارد می 

 . سابقه و روش نقل حدیث الطلاق در کتب امامیه2-2
از احادیث نبوی و علوی بود، پس از گذر از دورۀ   ۀدربردارندحدیث امامیه که   حجم وسیعی 

آثار عظیمی انجامید که به کتب اربعۀ    ۴حدیثی متقدمان امامیه، در سدۀ   قمری به بعد، به تدوین 
از   من لایحضره الففیهاز محمد بن یعقوب کلینی، کتاب    الکافیامامیه مشهور شد؛ مجموعۀ مهم  

تهذیب  بن حسین بن بابویه قمی، معروف به »شیخ صدوق«،    ابوجعفر محمد بن محمد بن علی 
بن حسن طوسی  الاستبصارو    الاحکام  ابوجعفر محمد  از  اثر  دو  به »شیخ  هر  یا  معروف  الطائفه« 

ی حدیث  وجوجست شوند. نگارنده پس از  امامیه محسوب می  ۀ»شیخ طوسی«، جملگی کتب اربع
اند، به این نتیجه رسید که حدیث منابع حدیثی امامیه  و معتبرترین  ترینمهمالطلاق در کتب اربعه که  

ترین ردی که از حدیث مذکور از کتب اربعه مزبور نیامده است. همچنین کهنیک  هیچ مذکور در  
 شیخ طوسی است. از  الخلافشود، کتاب  های این نوشتار در کتب امامیه یافت میوجوجستدر  

حب دو اثر از کتب اربعه است، لذا باید با تدقیق  که شیخ طوسی خود از محدثان بزرگ و صاآنجا  
 بیشتری به این موضوع نگریست.  

در کتاب   النبی 5۱۶:  ۴/ ۱۴۰۷)   الخلاف شیخ طوسی  است: »و روی عن  بیان کرده  این طور   )
و علیه إجماع الفرقة و أخبارهم«. کتاب ق«  الطلاق لمن أخذ بالسا » أنه قال:   )صلی اللّه علیه و آل( 

فقهی و در مسائل اختلافی و فقه مقارن بین مذاهب اسلامی است. شیخ طوسی در این   ، اثری الخلاف
مخالف و بیان نظر   ء فقهی مذاهب مختلف اسلامی را مطرح و سپس با استدلال به نقد آرا   ء اثر، آرا 

اطلاع دقیقی در دست نیست. لیکن بنابر قول خود   الخلاف صحیح پرداخته است. از تاریخ تألیف  
-۴۶:  ۱/ ۱۴۰۷نوشته شده است )طوسی،    الاستبصار و    التهذیب الاحکام اثر بعد از دو کتاب  مؤلف این  

قابل۴5 نکته  چند  اینجا  در  کتاب  م   (.  دو  اینکه  به  توجه  با   ، اولا  است:  الاحکام لاحظه   و  التهذیب 
احادیث مورد وثوق امامیه در   اند، چرا حدیث الطلاق در زمرۀ تألیف شده   الخلافپیش از    الاستبصار 
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، سلسله راویان حدیث الطلاق در کتاب   مشخص   الخلاف این دو کتاب گردآوری نشده است؟! ثانیا 
، در بین آثار محدثان متقدم شیعی پیش از شیخ طوسی،  نیست که بتوان سند آن را بررسی کرد! ثالثا 

شیخ طوسی، ردی از حدیث الطلاق ف  الخلایعنی در فاصله زمانی بین حیات پیامبر )ص( تا تألیف  
که درخصوص   الخلاف عنوان و محتوای کتاب  شود. بنابراین با توجه به در زمرۀ احادیث شیعی دیده نمی 

سیاق حدیث الطلاق در این کتاب با  ۀ مسائل اختلافی و فقه مقارن بین مذاهب اسلامی است و مقایس 
ها است، احتمال راهیابی این حدیث همۀ آن چهار روش ذکر شده در کتب اهل سنت، که قدر مشترک 

قوت گرفته و احتمالا  از آنجا به دیگر آثار متأخر   الخلافاز مصادر اهل سنت به امامیه از طریق کتاب  
لی   عوالی شیعی چون،   لی  درر( و از کتاب  ۲۳۴:  ۱/ ۱۴۰۳ابن ابی جمهور احسائی )   اللآ همین   اللآ

منتقل شده است. همچنین متعلق اجماع   1(۳۰۶:  ۱5تا/بی محدّث نوری )  مستدرک الوسائلنویسنده به  
 شیخ طوسی، حکم فقهی مسئله است نه سندیت روایت الطلاق!

روایی    2کدام از کتب معتبر گردد که این روایت در هیچبنابراین از مجموع آنچه بیان شد روشن می
بیان شده است. حتی اگر نگاهی شیعی وجود ندارد و نقل آن تنها در کتب عامه بوده و از طریق ایشان  

که نقل این حدیث به طریق عامه است، نداشته باشیم، این حدیث در میان عامه نیز   مسئلهبه این  
اعتبار ساقط است که آن را فاقد قابلیت برای استناد حکم فقهی    ۀسندی مخدوش داشته و از درج

های این برای دیدن ضعف)  رودشمار میاحادیث ضعیف به  ازجمله، این حدیث  رواینازکند.  می 
 (. ۱۳۸۰حدیث، نک: معرفت، 

 . بررسی دلالت حدیث الطلاق  3
اکنون پس از بررسی سند حدیث و بیان ضعف آن، به بررسی مفاد و مضمون آن و دلالتش بر 

مت سند حدیث  پردازیم. در این آزمون، ما فرض را بر سلاحق انحصاری مردان در انحلال نکاح می
کنیم. بر دلالت این حدیث مبنی بر حصر حقّ طلاق برای زوج  گذاشته، آن را صحیح قلمداد می

 شویم: ای وارد است که آن را متذکر مینکته
احتمال دارد حصر موجود در حدیث، حصری حقیقی نبوده، بلکه حصری اضافی باشد. برای  

 
 الطلاق بید من أخذ بالساق«.  »ابن أبی جمهور فی درر اللآلی: عن النبی)صلی اللّه علیه وآله(، أنه قال: .1
ون وافی ملافیض کاشانی، وسایل الشیعه حرعاملی و بحارالانوار شیعه، در دیگر کتب حدیثی چ  ۀ. به جز کتب اربع2

مجلسی نیز این روایت وجود ندارد. محدّث نوری هم از قول ابن ابی جمهور احسایی در کتاب درر اللآلی این حدیث  
ت بسیار  را نقل کرده است. محمدبن ابی جمهور احسایی، از علمای قرن نهم است و از آنجا که وی از احادیث اهل  سن

نقل کرده و محدث صوفی بوده، مورد انتقاد برخی فقهای شیعه، از جمله بحرانی قرار داشته است و کتاب روایی او  
 (.۶۳5: ۱۳۷۴/۲شود )موحد، معتبر شناخته نمی 
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 پردازیم. صر و اقسام آن می روشن شدن بحث به توضیحی مختصر در مورد مفهوم ح
 . مفهوم حصر3-۱

عبارت   حصر بالمعنی الاخص  حصر بر دو گونه است: »بالمعنی الاعم« و »بالمعنی الاخص«. 
می که  پروردگار  سخن  همچون  است؛  حبس  معنای  به  لغت  در  که  قصر  از  »است  حُورٌ  فرماید: 

اتٌ فِی الخِْیامِ  قْصُورا (، و در اصطلاح عبارت است از اینکه چیزی را به شی  ۷۲(/  55)   الرحمن)  « مَّ
مستقیم حصر بالمعنی الاعم عبارت است از اموری که    دومی به وسیلۀ کلام خاصی اختصاص دهیم.

 (.۱۳۶: ۱۴۰۳مظفر، ) کنندبالملازمه یا بالمفهوم( دلالت بر اختصاص و حصر می) یا غیرمستقیم
 توان به حصر اضافی و حقیقی نیز تقسیم کرد: حصر را می

گردد؛ بدین معنا  حصر اضافی در جایی است که حکمی خاص از بعضی از امور دیگر نفی می
شود. شود و حصر نسبت به سایر احکام واقع نمیاقع میکه صرفا  نفی حکم مورد نظر در حصر و 

...« که مربوط سورۀ آل  ۱۴۴مثلا  خدا در آیۀ   ل  س  ه  الرُّ ل  ن قَب  ولٌ قَد  خَلَت  م  لاَّ رَس  دٌ إ  حَمَّ عمران: »وَمَا م 
فرماید: »پیامبر جز رسول  مبنی بر جاودانگی ایشان است، می   پیامبر )ص(به اعتقاد مؤمنان دربارۀ  

نیست...«، و او نیز همچون تمامی رسولان پیش از خود خواهد مرد. در این آیه، نفی حکم تنها از 
است صفات بسیار    پیامبر )ص( ممکنخلود و جاودانگی شده است، نه نفی سایر صفات؛ یعنی  

 مخلد نیست.  دیگری هم داشته باشد، نه اینکه فقط
ما واجب الوجود گردد، مثل »حصر حقیقی در جایی است که نفی حکم از تمامی امور دیگر می

صورت به  « که حکم وجوب وجود از تمامی امور دیگر و سایر موجوداتلذاته الاا اللاه تبارک و تعالی
 (.۲۷۱-۲۷۲: ۱۴۰۳مظفر، ) کامل نفی گردیده و این حکم منحصر در پروردگار گشته است 

 . مفهوم حصر در حدیث الساق3-2
از کلمۀ »انّما« استفاده شده که به تصریح مشهور علمای علم اصول، به لزوم   در حدیث الساق، 

(؛ که در مورد  ۱۳۸:  ۱۴۰۳مظفر،  )  بیّن بالمعنی الاخص، دلالت بر حصر حکم بر آن موضوع دارد
کند. اقوال  حقی را از غیر منتفی می این بحث، دلالت بر انحصار حق طلاق برای زوج دارد و چنین  

اند و ظهور حصر را  دیگری نیز در مورد »انّما« وجود دارد که حصر آن را به اختلاف موارد دانسته
 (.۱۳۸: ۱۴۰۳مظفر، ) اندقطعی قلمداد نشمرده

توان در حدیث مذکور احتمال داد که حصر مورد، بیان  در صورت پذیرش قول مشهور هم می
ن انحصاری در  حصری حقیقی  بوده، بلکه اضافی است؛ یعنی حق طلاق در مورد خاصی، حقی 

 شود.دست زوج است که باعث نفی این حکم از غیر زوج که زوجه باشد، نمی
 گردد: قراینی برای احتمال فوق ذکر می 
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ازدواج عبد و   ( قرینۀ اول: ظهور حدیث در حصر اضافی به قرینۀ کلام پیامبر )ص( درخصوص ۱
توصیۀ ایشان مبنی بر اینکه مبادا کسی بنده خود را به ازدواج زنی درآورد، سپس قصد جدایی ایشان را 
قَ  ید  أَن  یفَرِّ مَّ یر  ، ث  دَه  أَمَتَه  ج  عَب  کم  یزَوِّ بنماید، واضح و آشکار است و به خوبی از عبارات: »مَا بَال  أَحَد 

مَا« )ابن  قُوا ( و » ۶۷۲:  ۱تا/ بی   ، سننماجه،  بَینَه  رِّ انْ یفا أ هُمْ ثمَُّ یرِیدُونا  اءا إِما هُمْ  بِیدا جُونا عا وِّ قاوْمٌ یزا باالُ  ا  ما
یناهُمْ  اق شود؛ چون جملۀ » ( فهمیده می ۶۷:  5/ ۱۴۲۴« )دارقطنی،  با ذا بِالسَّ اخا نْ أ قُ بِیدِ ما لاا « در اناما الطَّ

قل گردیده و یا بعد از تحذیر پیامبر )ص( آمده که عباس نصورت خبر صرف از ابن ها یا به تمامی نقل 
به  بیان حدیث،  و شأن  پیامبر )ص(  از  بیانی  قاعدۀ مذکور، خصوص تحذیر چنین  بیان  از  پیش  های 

با این جمله نمی  توان بر حقیقی بودن حصر موجود در حدیث تمسک همگی بیانگر این هستند که 
نکن  قلمداد  اضافی  حصری  را  آن  اگر  حتی  و  ناتمام جست  در  حصر  بودن  اضافی  احتمال  بروز  یم، 

 (.۴9- 5۱:  ۸/ ۱۳۸۶کند )صانعی،  گذاشتن استدلال مخالفان بر حقیقی بودن آن، کفایت می 
( قرینۀ دوم، بیشتر بر پاسخی مبنایی استوار است؛ بدین شکل که اگر خلع را از اقسام طلاق  ۲

برخی از علما برای جدایی    ا توجه به اینکهقلمداد نکنیم و قسمی از جدایی در برابر طلاق بدانیم، ب 
ندانسته صیغۀ طلاق  بیان  برای  نیازی  زوجه  و  زوج  فوق ۳۳:  ۱۳۶۲/۴  نجفی،)  اندبین  حدیث   ،)

ای دلالت بر حصر اضافی مبنی بر حقّ انحصاری جدایی در دست زوج دارد؛ زیرا با این بیان شیوه 
طلاق هم ندارد. ناگفته نماند که   ۀاز جدایی وجود دارد که در دست زوج نبوده و حتی نیازی به صیغ

دانند، والّا بر اساس نظر  این پاسخ فقط بر اساس مبنای کسانی است که خلع را غیر از طلاق می 
یان خلع از  ادریس مبنی بر لزوم تبعیت صیغۀ طلاق توسط زوج پس از بزهره و ابنشیخ طوسی، ابن

(، این پاسخ، احتمالی را در حدیث فوق داخل نکرده، حصر آن ۳۳:  ۱۳۶۲/۶نجفی،  )  جانب زوجه
 ماند.همچنان حقیقی باقی می

دارقطنی در باب   سننولی در    »طلاق عبد«، ماجه در باب  ابن  سنن( قرینۀ سوم: این حدیث در  ۳
ماجه، این  ابن  سننتوان به استناد  حتی می  « آورده شده است. لذاالطلاق و الخلع و الایلاء و غیره »

احتمال را وارد دانست که حتی خود عامه نیز مفاد این حدیث را در زمرۀ احادیث باب عبد و مولا  
 اند، نه عموم باب طلاق. دانسته
ترمذی بپذیریم و باب آن را مطلق    سنن ( قرینۀ چهارم: حتی اگر باب روایت را بر اساس مبنای ۴

بدانیم حدیث طلاق  این  که  دارد  آن  بر  دلالت  روایت  نص  هم  باز  عبد،  طلاق  خصوص  نه   ،  
طلاق عبد توسط مولایش است؛ زیرا بیان روایت و مورد آن به وضوح گویای این مطلب  درخصوص  

است. احتمالا  دلیل آن، وجود برخی اختیارات زندگی عبد در دست مولا بوده که در آن زمان صاحب  
ه است که حتی طلاق عبدش نیز به دست و در گرو اراده و اختیار اوست و پنداشتآن عبد چنین می 
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ای کلی در باب طلاق به دست  بخواهد قاعده  کنندۀ این اراده از مولا است، نه اینکهاین روایت سلب
، حصر آن، حتی اگر بخواهد  روایناز ای است کلی در باب طلاق عبد توسط مولا. دهد، بلکه قاعده
دانسته شود، حصری در باب طلاق عبد توسط مولایش است و مضمون حصر، نفی حصری حقیقی  

بخواهد   حکم اختیار طلاق عبد توسط مولا و انحصار حق طلاق عبد در دستان خود اوست، نه اینکه
 حق طلاق را منحصر در زمرۀ اختیارات زوج سازد. 

 . متفرعات بحث ۴
اقبعد از بررسی سند و دلالت حدیث » ذا بِالسَّ اخا نْ أ قُ بِیدِ ما لاا « و بیان ضعف سند و عدم  الطَّ

توان ضعف  ای در ذهن شکل بگیرد که میدلالت حدیث بر مطلوب انحصاریون، ممکن است شبهه
 و حجیت آن را بدین وسیله تقویت کنیم.  1سند حدیث مزبور را به وسیلۀ شهرت از بین برد

شهرت و اقسام آن داشته  درخصوص    غاز بیان مختصری در پاسخ به این شبهه، لازم است در آ
 باشیم و سپس به بررسی این ادعا بپردازیم. 

 مفهوم شهرت  .۴-۱
باز شدن، شایع شدن و ظاهر شدن شیئی از  معلوف،  )  واژۀ »شهرت« در لغت، عبارت است 

واژه؛ مظفر،  بی ذیل  از هر55۷:  ۱۴۰۳تا:  در اصطلاح محدثان، عبارت است  و    (. کلمۀ شهرت 
خبری که تعداد راویان آن زیاد است، ولی این تعداد به حدی نیست که خبر را متواتر بدانیم. واژۀ  
شهرت در اصطلاح فقها، عبارت است از هر فتوایی که مدعیان فراوانی دارد، ولی تعدادشان به حدی  

قول مشهور را    لقابشمار بیاوریم، که در این هنگام فتوای منیست که آن قول را مورد اجماع فقها به
 (.۱۴5-۱۴۶: ۱۳۸۳/۲محقق داماد، ) نادر یا شاذ نامند

 اقسام شهرت  .۴-2
 ( شهرت در روایت: نقل روایتی از عدۀ زیادی از راویان به حدّی که به تواتر نرسد. ۱
که به اجماع نرسد.    ( شهرت در فتوا: فتوا به حکمی شرعی توسط عدۀ کثیری از فقها به حدّی۲

روایت( در دست بوده و ضمن فتوا  )  ( شهرت عملی: مستند فتوا۱شهرت در فتوا بر دوگونه است:  
مشهور رایج گشته و مستند فتوا مشخص نیست،  صورت  به  ( شهرت فتوایی: فتوا۲بیان گردیده است.  

 (. ۱۴5-۱۴۶: ۱۳۸۳/۲داماد، ؛ محقّق 55۷-55۸: ۱۴۰۳مظفر، ) همانند شهرت در روایت

  ۀ به نتیجها  آن  برای نیل به دفع اشکال فوق، بهتر است چند پرسش را طرح کنیم و ضمن پاسخ

 
اند که با شهرت و اجماع عملی قابل جبران است . برخی از نویسندگان این حدیث را مرسل دانسته، ولی ادعا نموده 1

 (. ۲9۸: ۱۳۸۷)ربانی، 
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 مطلوب برسیم. 
 . پرسش اول: آیا این روایت شهرت عملی دارد؟  ۴-3

برخی فقهای بزرگوار، نشان دهیم که    ءدر آرا   وجوجستدر این قسمت، بر آن خواهیم بود ضمن  
اند. ابی از فقه اقدام به استناد به متن این روایت و نقل آن در کتب خود کردهایشان در چه موارد و ابو
 آید را به داوری خواهیم گذاشت. دست میبهها  آن  ای که از استنباطها، نتیجهدر ادامه و پایان نقل قول 

ی در ۴-3-۱
ّ
 تذکرة الفقها . نظر علامه حل

فرماید: اگر مولا، عبد و امه خود  ادریس نقل می و طلاق عبد، از ابن ایشان، ضمن بحث تزویج 
را به تزویج یکدیگر درآورد و عبد نیز بدین کار راضی باشد، این ازدواج مجازا  ازدواج نامیده خواهد  
شد. همچنین است اگر مولا با رضایت عبد میان ایشان فراق افکند که باز هم طلاق حقیقی نبوده،  

شود، چون طلاق حقیقی دارای شرایط و لواحقی است و جز با لفظ   طلاق خوانده میبلکه مجازا  
شود، و این لفظ نیز حتما  باید توسط خود زوج ادا گردد. وی مستند سخن ابن  خاص حاصل نمی

 .(59۰: ۲تا/علامه حلّی، بی) شمارد ادریس را همین حدیث نبوی می 
ی در ۴-3-2

ّ
 الشیعةمختلف . نظر علامه حل

در چند مکان مختلف به این حدیث تمسک جسته است. وی نخست در بحث ازدواج عبد، نقل  
از ابن  ادریس در باب مجاز بودن نکاح فوق را ادریس را مجددا  تکرار کرده، ولی سخن ابنپیشین 

 (.۲5۸: ۱۴۱۱/۷ علامه حلّی، ) صحیح ندانسته و نظر به حقیقی بودن نکاح دارند
تواند  نمی  وجه هیچبهگوید: ولی  میالخلاف  کند که ایشان در  شیخ طوسی نقل می  وی در ادامه از

علیه خود طلاق دهد، چه با عوض و چه بدون عوض. دلایل وی عبارت است از:  از جانب مولی 
اجماع فرقه، اصل بقاء عقد، حدیث نبوی مذکور و اینکه صحت طلاق ولی محتاج دلیل است و در  

ادریس نیز  (. ابن۴۴۲:  ۱۴۰۷/۴طوسی،   ؛۳۳۱:  ۱۴۱۱/۷  علامه حلّی، )  ندارد  این مورد دلیلی وجود
: ۱۴۱۰/۲ابن ادریس حلی،  )  بر همین عقیده بوده و این حدیث نبوی را مستند قول خود دانسته است

علامه در باب طلاق عبد نیز با تمسک به این حدیث معتقد است که طلاق عبد، بدون شک  (.۶۰۰
:  ۱۴۱۱/۷علامه حلّی،  )  در اختیار وی بوده و مولا حق دخالت و اجرای طلاق از سوی عبد را ندارد 

۳۷۸.) 
 . نظر مقدّس اردبیلی در مجمع الفائدة و البرهان فی شرح إرشاد الاذهان ۴-3-3

نیز با تمسک به این روایت، حقّ طلاق را تنها از آن  عبد دانسته و مولی را در این  مقدس اردبیلی 
 (. ۴9۳: ۱۴۱۲/9مقدس اردبیلی، ) حق ندانسته است ذی مسئله
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 شرح لمعه . نظر شهید ثانی در ۴-3-۴
با تمسک به همین روایت بر این قول است که عبد در طلاق حره یا   شرح لمعهشهید ثانی نیز در 

او در ادامه در بحث   (.۳۳۲:  5تا/شهید ثانی، بی )  که متعلق به مولایش نیست، اختیار تام دارد ای  امه
فرماید: زن مجاز است با اخذ وکالت از سوی زوج، خود را مطلقه کند. شهید ثانی شرایط مطلق می

منافاتی  تمسک به روایت مزبور را برای دفع چنین حقی از زن، تمام ندانسته و معتقد است که روایت  
من   ةلأنا یدها مستفاد کند: »با وکالت زن ندارد؛ چون مرد چنین حقی را از خود به زن منتقل می 

«. وی دلالت روایت بر حصری که باعث این باشد که وکالت مرد به زن در مطلقه ساختن خود یده
 (.۲۴: ۶تا/شهید ثانی، بی)  انگارد را مخدوش کند، ناتمام می

 مسالک الافهام . نظر شهید ثانی در ۴-3-5
رغم عدم رضایت  وی نیز ضمن بحث اختیارات عبد، با تمسک به روایت، به اختیار او در طلاق به

اشاره دارد  ثانی،  )  مولی  به  ۱55:  ۱۴۱۳/۴شهید  با تمسک  نیز،  ادامه در بحث طلاق عبد  در  او   .)
 (.۶۳: ۱۴۱۳/۸د ثانی، شهی) روایت، قایل به اختیار عبد در طلاق خویش است

شهید ثانی در بحث نشوز دو طرفۀ زن و شوهر نیز، پس از بررسی حالات مختلف از حضور 
توانند در صورت توافق بر طلاق، آن را اجرا کنند،  دارد که وکلا میوکلای طرفین یا دو حکم، بیان می

شهید  )   ق در دست زوج استها قادر به این کار نیستند و دلیلش، روایت مزبور است و طلاامّا حکم
 (. ۳۶۸: ۱۴۱۳/۶ثانی، 

وی در بحث وکالت زن برای مطلقه ساختن خود نیز، ضمن بیان نظر مخالف شیخ طوسی مبنی  
بر بطلان چنین طلاقی و تمسک شیخ طوسی به این حدیث، دلالت حدیث را بر مراد شیخ طوسی 

شمرد و افزون بر آن حدیث  ق کافی میو فاعل را در صحت طلا  قابل ضعیف دانسته و تغایر اعتباری  
 (.۲9: ۱۴۱۳/9شهید ثانی، ) داندرا، حتی با پذیرشش، مستلزم حصر نمی

 جواهر الکلام . نظر محمدحسن نجفی در ۴-3-6
ابتدا در باب وکالت، ضمن بحث از وکالت برای طلاق، آن را جایز شمرده و حتی    جواهرصاحب  

مخالف میان مسلمانان کرده است؛ اما در ادامه، از شیخ   ادریس، ادعای عدم وجود حکماز قول ابن 
طوسی، حکم خلاف و عدم جواز وکالت در طلاق را نقل و یکی از مستندات وی را همین حدیث  

نیز با مشهور همراه شده و معتقد است که وکالت در طلاق جایز    جواهرکند. صاحب  نبوی ذکر می 
فرماید: عبدی که با  ادامه، ضمن بحث طلاق عبد، میاو در  (.۳9۰-۳9۱: ۱۳۶۲/۷نجفی، ) است

اجازۀ مولای خود با حره یا امه غیرمولایش ازدواج کرده است، در طلاق خود کاملا  آزاد بوده و مولا  
: حدیث ازجملهحق جلوگیری از اجرا یا اجبار وی به طلاق را ندارد. مستند این قول، احادیث بسیاری  
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قُ » لاا نْ   الطَّ اق  بِیدِ ما ذا بِالسَّ اخا بصیر  «، خبر لیث المرادی، خبر کنانی، خبر عبداللّه بن سنان و خبر ابیأ
 (.۲۷5: ۱۳۶۲/۳۰نجفی، ) است

توان عدم نزدیکی را ضمن عقد نکاح دائم  وی در بحث شروط ضمن عقد در نکاح و اینکه آیا می
اری حقّ نزدیکی یا طلاق،  یا موقت شرط نمود، معتقد است که اگر کسی بخواهد به عدم امکان واگذ

با شرط عدم نزدیکی کند، دچار خطا گشته است؛    مسئلهرا به زن، مستمسک قول به یکسانی این  
کردن عدم نزدیکی ضمن عقد  چون تفاوت آشکاری میان وکالت در طلاق و حقّ نزدیکی، با شرط

واگ امکان  بر عدم  مبنی  قول مخالفان  دلیل  این قسمت،  در  ایشان  دارد.  و  وجود  ذاری حقّ طلاق 
نبوی » « و حدیث  سَاء  النِّ عَلَی  ونَ  ام  قَوَّ جَال   آیۀ »الرِّ را  به زن در نکاح  قُ نزدیکی  لاا نْ   الطَّ ما ذا   بِیدِ  اخا أ

اق با شرط عدم نزدیکی ضمن عقد    مسئلهدارد و در ادامه به تفاوت آشکار این دو  «، عنوان می بِالسَّ
 (.99-۱۰۰: ۱۳۶۲/۳۱نجفی، ) کنداشاره می

گوید: طلاق ولی از جانب صبیّ صحیح نیست و  وی در باب طلاق و بحث شرایط مطلق می
قُ مستند این قول، حدیث مقبول نبوی » لاا نْ   الطَّ اق  بِیدِ ما ذا بِالسَّ اخا « است. ایشان در ادامه نیز وکالت  أ

می خارج  حدیث  این  عموم  دایرۀ  از  را  آن  و  دانسته  ولی  ولایت  از  غیر  را  طلاق  نجفی،  )  دانددر 
اخباری که در این    دلیلبهالعقل  (؛ امّا در ادامۀ بحث، معتقد است که طلاق ولیّ زائل۶  :۱۳۶۲/۳۲

ادریس مبنی بر  گردد. ایشان قول شیخ طوسی و ابن باب وارد گشته، بلامانع است و طلاق واقع می 
تَح    گونه اینعدم جواز   فَلَا  قَهَا  ن طَلَّ »فَإ  آیۀ  «از طلاق را که به  لَه  (، اجماع و این  ۲۳۲(/۲)  بقره )  لُّ 

اند، ناتمام دانسته و دلالت خبر را، حتی در صورت پذیرش آن، بر مراد  حدیث نبوی تمسک جسته
تر شمرده است. به نظر وی، احادیث صحیحه  شیخ ضعیف دانسته و دلالت آیه را نیز از خبر ضعیف

بر صحت طلاق ولیّ در این موارد، حاکم    الخالد القماط، مبنیدر این باب، همچون صحیحۀ ابی
(. نحوۀ استدلال صاحب ۶-۸: ۱۳۶۲/۳۲نجفی، ) کندبر حدیث فوق است و جواز آن را اثبات می

این کتاب در بحث حکومت   ۀدر این مورد، شباهت بسیاری دارد با آنچه بعدا  توسط نگارند  جواهر
 گردد. حدیث نبوی، بیان می خصوص احادیث باب خلع بر احادیث باب طلاق، به

ایشان در ادامه، ضمن بحث جواز وکالت زن در مطلقه ساختن خویش، قول شیخ طوسی مبنی  
در عقود، ابتدا دلالت    قابلبر عدم جواز و تمسک او به این حدیث نبوی و همچنین لزوم تغایر فاعل و  

از سوی دیگر، تغایر اعتباری  سرایت به وکیل ندانسته است و  قابلحدیث را مخدوش شمرده و آن را  
شمارد، چه رسد به اینکه طلاق یک ایقاع بوده و تنها احتیاج به  در عقود را برای صحت آن کافی می

 (.۲۴: ۱۳۶۲/۳۲نجفی، ) یک طرف دارد 
و احادیثی  ها  آن  وی در بحث تفویض حقّ طلاق به زوجه، پس از ذکر احادیثی، برای جمع میان
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ب  نبوی،  قاهمچون همین حدیث  آن،  و غیر  وکالتی  تخییر  میان  تمایز  ایجاد  تخییر  ئا  در  به جواز  ل 
 (.۷۴: ۱۳۶۲/۳۲نجفی، ) شودوکالتی می

نویسد: بعد از انقضای چهار ماه از ایراد ایلاء از سوی زوج،  در بحث ایلاء، می جواهرصاحب 
اش  ق یا الفت با زوجهتواند او را مجبور به طلاتواند از سوی زوج طلاق دهد؛ بلکه تنها میحاکم نمی

 (.۳۱۴: ۱۳۶۲/۳۳نجفی، ) سازد. یکی از مستندات وی، حدیث نبوی مزبور است
مخدوش  مرد،  سوی  از  طلاق  حصر  در  را  فوق  حدیث  ظهور  بزرگوار،  فقهای  غالب  بنابراین 

به این    ۀواگذاری به غیر نیز هست. همچنین عمدقابلدانند و معتقدند که این حقّ  می  استناد فقها 
دیث، در همان مورد خاصی است که مورد پرسش قرار گرفته، یعنی »طلاق عبد« و موارد دیگر؛  ح

  ازجملهدر بحث جواز وکالت در طلاق و طلاق ولی به این حدیث اشاره شده که جز اندکی از فقها،  
 اند. شیخ طوسی، بقیه به دید انتقادی به این استناد نگریسته

قُ الطَّ . پرسش دوم: آیا روایت »۴-۴ نْ  لاا اق بیِدِ ما  باِلسَّ
ا

ذ خا
ا

 « با روایات دیگر تعارض دارد؟  أ
 کنیم: پاسخ این پرسش را از سه زاویه بیان می

قُ ( با توجه به ضعف سند روایت »۱ لاا نْ   الطَّ اق  بِیدِ ما ذا بِالسَّ اخا «، دیگر محلی برای تعارض دو  أ
 روایت نیست. 

تعارض و ترجیح حدیث مذکور بر روایت باب خلع، باید گفت: بر اساس   ۀاینک برای رفع شبه
مورد   تراجیح  نظراتفاق معیار  و  تعادل  مبحث  در  باعث  ۲۳5:  ۱۴۰۳/۲مظفر،  )  اصولیان  آنچه   ،)

گردد، شهرت روایی است، نه شهرت عملی و فتوایی؛ زیرا ـ ترجیح یکی از دو روایت متعارض می 
شهرت فتوایی، روایتی است که دچار ضعف سند شده است؛ در حالی  چنانچه اشاره گردید ـ موضوع  

ادله تعارض  باب  در  مطرح  ضوابط  طبق  دیگر،  سوی  از  نیست.  چنین  روایی  شهرت  موضوع    که 
بایست دو روایت متعارض از نظر سند دچار مشکل نباشند،  ( می۳5۱تا:  هاشمی شاهرودی، بی)

با  وگرنه نوبت به مرحلۀ تعارض نخواهد رسید؛ چ ون روایت ضعیف قابلیت رویارویی و تعارض 
 وجود آید! روایت صحیح را ندارد تا تعارضی به

( طبق مرجحات باب تعارض، هنگامی که دو روایت از جهت سند و دلالت، از همه جهت  ۲
باشندقابلغیر در حالی که روایت مورد بحث چنین نیست(، یکی از مرجحات که باعث  )  خدشه 

گردد، نقل روایت از طریق امامیه است و روایتی که از طرق وایت متعارض می ترجیح یکی از دو ر
 .1یابدگیرد و روایت منقول امامیه بر آن ترجیح می عامه و اهل  سنت نقل گردید مرجوح قرار می

 
 (.۸5: ۱۳۷۶/۱۸. »فانظروا الی ما یخاف منهما العامه فخذوه، و انظروا الی مایوافق اخبارهم فدعوه« )حرعاملی، 1
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سنت مطرح گردیده است و   حدیث الطلاق ـ که به تفصیل گذشت ـ در کتب روایی عامه و اهل  
 وجود نخواهد داشت.  از منظر سندی نیز مورد خدشه قرار گرفته است، بنابراین جایی برای عرض 

( حتی اگر حدیث مزبور، توان معارضه با روایات دیگر داشته باشد، در مورد ادعای بیان شده ۳
که حدیث فوق به حد  از سوی مخالفان مبنی بر جبران ضعف سند به وسیلۀ شهرت، اگر بپذیریم  

گردد که از منظر فقها، باعث جبران  های شهرت عملی محسوب میشهرت رسیده است، از نمونه
این روایت می بین خبرین متعارضین ضعف سند  تراجیح  و  تعادل  در باب  تنها  آن  شود و حجیت 

 رد. کاربرد دارد. باید دقت داشت که بین حدیث فوق و احادیث صحیح شیعی تعارض وجود ندا 
تعارض اخبار توضیح داده شود تا مدعای ذکر  درخصوص    در اینجا نیز لازم است تا مختصری

 شده به روشنی دریافت گردد.  
تا: مفهوم تعارض ادلّه: واژۀ »تعارض« در لغت، عبارت است از: اظهار و ابراز است )معلوف، بی 

هور دربارۀ تعارض را انتخاب ذیل واژه(. برخی از علمای علم اصول، تعاریف دیگری جز تعریف مش
، تعارض را ناسازگاری دو دلیل و جلوگیری هر کدام از رسائلاند؛ همچون شیخ انصاری که در  نکرده 

(. یا آخوند خراسانی ۱۱:  ۴/ ۱۴۱9ادله نسبت به دیگری به اعتبار مدلول دو دلیل دانسته است )انصاری،  
خاطر نویسد: تعارض، ناسازگاری دو دلیل یا بیش از دو دلیل با یکدیگر، به می   کفایة الاصول که در  

ات )نه ثبوت( است و این ناسازگاری به شکل تناقض یا تضاد حقیقی یا عرضی دلالتشان و در مقام اثب
است؛ به شکلی که اجمالا  علم به کذب یکی وجود دارد و در ضمن، جمع دو دلیل نیز امکان ندارد 

باشد که عبارت ( تعریف مشهور نیز به خوبی بیانگر اصطلاح تعارض می ۴9۶تا:  )آخوند خراسانی، بی 
 (.۱۱: ۴/ ۱۴۱9گاری مدلول دو دلیل به شکل تناقض یا تضاد )انصاری،  است از ناساز 

ی این اصطلاح را روشن تر نحو دقیق خود عنوان داشته است، شاید به   اصول فقه آنچه علامه مظفر در  
سازد: معنای معارضه چنین است که هر کدام از دو دلیل ـ اگر مقوّمات حجیتشان کامل باشد و هر دو 

کند. این ابطال و تکذیب یا در تمام مدلول دو ر آیند ـ دیگری را باطل و تکذیب می شما خبر حجت به 
های مورد دلالت دو خبر است؛ اما ها دلالت دارند یا در برخی از قسمت دلیل و اموری است که آن 

با فرض حجیت دیگری، حجت فرض کنیم یا توانیم هیچ ای است که نمی گونه به  کدام از دو خبر را 
ه به هر دو خبر عمل کنیم. پس مرجع تعارض بین دو خبر، بازگشت به این نکته دارد که هر کدام ک این 

 (.۶۰۴:  ۲/ ۱۴۰۳ناپذیر است )مظفر،  ها بر صدق، امکان کنند و اجتماع آن دیگری را نفی می 
. ظن فعلی  ۲ کدام از دو دلیل متعارض، قطعی نباشند؛. هیچ۱شرایط تحقق تعارض عبارتند از: 

عرضی و در بعضی از صورت به . بین مدلول و معنای آن دو، گرچه۳جیّت آن دو معتبر نباشد؛ در ح
دو دلیل    .5هر کدام از دو دلیل، واجد شرایط حجیت باشند؛    .۴نواحی، تنافی وجود داشته باشد؛  
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  ورود نباشدها، . رابطۀ بین آن۷یکی از دو دلیل حاکم بر دیگری نباشد؛  . ۶متزاحم یکدیگر نباشند؛ 
 (.۱۲5-۱۳۲: ۱۳۸۳/۳داماد، ؛ محقّق۶۰۴-۶۰۷: ۱۴۰۳مظفر، )

  که مدعای نگارنده در ارتباط با مفاهیم حکومت و تخصیص است، لازم است اندکیآنجا    از
 این دو مفهوم توضیح داده شود.درخصوص 

مفهوم حکومت: حکومت، عبارت است از تصرف یکی از دو دلیل در موضوع یا محمول دیگر  
ی نحوبهتوسعه و تعمیم یا تضییق و تخصیص. به عبارت دیگر، حکومت یعنی یکی از دو دلیل    نحوهب

 (.۱۲9: ۳/ ۱۳۸۳ داماد،  محقق) متعرض جهتی از جهات دلیل دیگر شود
از شمول  افراد موضوع  از  از خارج ساختن بعضی  مفهوم تخصیص: تخصیص، عبارت است 

(. در جایی که دلیل حاکم، دایرۀ دلیل محکوم  ۱۳۱:  ۱۳۸۳/۳  داماد، ق  محق)  حکم با حفظ موضوع
سازد، شباهت بسیاری به تخصیص دارد، اما تفاوت اصلی آن دو در نحوۀ بیان دلیل یا را محدود می 

تفسیری است، ولی در تخصیص موردی از شمول   نحوبهاصطلاحا  لسان دلیل است که در حکومت  
 شود.حکم عام خارج می

گردد تا وجه  که شاید در ظاهر با روایت فوق در تعارض باشند، ذکر میاکنون احادیث صحیحی  
 مورد بررسی قرار گیرد:ها آن تعارض

( »حمید بن زیاد، عن الحسن بن محمد بن سماعة، عن جعفر بن سماعة أن جمیلا شهد بعض  ۱
ذا الذی  أصحابنا و قد أراد أن یخلع ابنته من بعض أصحابنا فقال جمیل للرجل: ما تقول رضیت به

أخذت و ترکتها؟ فقال: نعم، فقال لهم جمیل: قوموا فقالوا: یا أبا علی لیس ترید یتبعها الطلاق؟ قال: 
 (. ۱۴۱: ۱۳۶۷/۶کلینی، ) لا«

 عبداللّه أیوب، عن محمد بن مسلم، عن أبیعمیر، عن أبیأبی( »و عن علی، عن أبیه، عن ابن۲

ذلک من غیر أن یعلمها حل له ما اخذ منها، و کانت تطلیقة بغیر طلاق    فی حدیث قال: فإذا قالت   ع()
 (.۲۸۴: ۱۳۷۶/۲۲حرعاملی، ) یتبعها، و کانت بائنا بذلک، و کان خاطبا من الخطاب«

قال: عدة    عبدالله )ع(أبی( »محمد بن علی بن الحسین باسناده عن حماد، عن الحلبی، عن  ۳
:  ۱۳۷۶/۲۲حرعاملی،  )  ها من غیر أن یسمی طلاقا. الحدیث«المختلعة عدة المطلقة، و خلعها طلاق

۲۸5.) 
خالد قال: قلت:  عمیر، عن سلیمان ابنأبی( »و باسناده عن أحمد بن محمد بن عیسی، عن ابن۴

أرأیت إن هو طلقها بعد ما خلعها أیجوز علیها؟ قال: و لم یطلقها و قد کفاه الخلع، و لو کان الامر  
 (.۲۸۶: ۱۳۷۶/۲۲حرعاملی، ) إلینا لم نجز طلاقا«

عن المرأة تباری    ع()  ( »و عنه، عن محمد بن إسماعیل بن بزیع قال: سألت أبا الحسن الرضا5
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أو تکون( امرأته )  زوجها أو تختلع منه بشهادة شاهدین علی طهر من غیر جماع هل تبین منه بذلک، 
ا أخذ منها و تکون امرأته فعلت، فقلت:  ما لم یتبعها بطلاق؟ فقال: تبین منه و إن شاءت أن یرد إلیها م

لا تبین منه حتی یتبعها بطلاق، قال: لیس ذلک إذا خلع، فقلت: تبین منه؟ قال:  ها آن فإنه قد روی لنا
 (.۲۸۶: ۱۳۷۶/۲۲حرعاملی، ) نعم«

  جعفر )ع( أبی( و عنه، عن محمد بن إسماعیل، عن صفوان، عن موسی بن بکر، عن زرارة، عن  ۶
الخلع حتی تقول: لا أطیع لک أمرا ـ إلی أن قال: ـ و لا یکون ذلک إلا عند سلطان، فإذا    قال: لا یکون

 (. ۲۸۶-۲۸۷: ۱۳۷۶/۲۲حرعاملی، ) فعلت ذلک فهی أملک بنفسها من غیر أن یسمی طلاقا
های دیگری از این احادیث با اسناد صحیح وجود دارد که در همگی عنوان شده است که  نمونه

چه در حضور قاضی و چه میان خود زوجین(، زوج )  زن از شوهر خود اظهار نفرت کرد   پس از اینکه
تواند مال مورد توافقش با زوجه را دریافت کند و زوجه تنها با بیان پیشنهاد خلع و بیان نفرت خود می 

شود و دیگر احتیاجی به ایراد صیغۀ طلاق پس از خلع نیست. در این از زوج، مطلقه محسوب می
بزیع قایل به این است که به دنبال  نیز در تفسیر روایت صحیحۀ ابن  جواهرنه حتی مرحوم صاحب  زمی

ای از جدایی است و طلاق   آمدن صیغه طلاق پس از خلع، منافات با خلع دارد؛ چون خلع خود گونه
 (.۳۳: ۱۳۶۲/۶نجفی، ) پس از خلع، لغو است

های مختلفی  ست که در اسلام جدایی بر گونهآید، این ا دست می آنچه از ظاهر این روایات به
است که یکی از اقسام آن طلاقی است که در دست مرد است. که این نوع در طلاق در جایی است  
که مرد خواهان جدایی و زن خواستار ادامۀ زندگی است. گونۀ دیگری از طلاق نیز وجود دارد که در  

ه زندگی است، ولی مرد همچنان خواهان ادامۀ آن  جایی جریان دارد که زن خواستار پایان بخشیدن ب
 نامند.است که آن را اصطلاحا  خلع می

قُ ، میان احادیث فوق و حدیث »روایناز لاا نْ  الطَّ اق بِیدِ ما ذا بِالسَّ اخا « حتی اگر از وجه دلالت آن أ
توان  از ادله، میچشم بپوشیم و عمومیت آن را مسلم فرض کنیم، با کنار هم قرار دادن این دو دسته  

به این رهیافت رسید که شاید در اولین نگاه میان ادله تعارض وجود دارد؛ ولی پس از اندک تأملی،  
ای از جدایی  خواهیم برد؛ بدین شکل که ادلۀ خلع مبنی بر اینکه گونهپیها  آن   به رابطۀ حکومت میان

ت که بیانگر عمومیت و انحصار  طلاق ندارد، حاکم بر حدیث الطلاق اس  ۀاست و احتیاجی به صیغ
توانند  حق جدایی برای مردان است. بنابراین، وقتی رابطۀ ادله با یکدیگر، حکومت باشد، دو دلیل نمی

که در شرط ششم گذشت ـ نباید رابطۀ دو دلیل با    گونه  انشرایط تعارض را استیفا کنند؛ چون هم
 حکومت باشد.  نحوبهیکدیگر 

قُ ن است که حدیث »وجه رابطۀ حکومت نیز چنی لاا نْ   الطَّ اق  بِیدِ ما ذا بِالسَّ اخا « دارای عمومیت  أ
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است و احادیث صحیح دیگر محدودکنندۀ چنین عمومیتی هستند؛ چون برای زن نیز شرایطی جهت  
ۀ بیان دلیل مبنی بر شیوۀ تفسیری نحوبه اند. با توجه ل شدهئجدایی، آن هم بدون ایراد صیغۀ طلاق قا

حکومت خواهد بود، نه تخصیص. لذا وقتی که تعارضی میان ادله وجود نداشته باشد،    آن، رابطه، 
توان به شهرت عملی جهت جبران ضعف سند تمسک نمود؛ چون شهرت عملی تنها در  دیگر نمی

 تواند یکی از مرجحات واقع شود و به وسیلۀ آن ضعف سند را جبران کرد. باب تعارض ادله می
 ه نتیج

های مختلف جدایی مرسوم های تاریخی حاکی از آن است که در بین اقوام جاهلی، گونهبررسی
غالب اختیار طلاق به دست زوج بوده و بعد از اسلام، برخی از فقهای متقدم شیعه نزدیک  طور  بهو 

و صدوق و سیّدمرتضی، خلع را یک ایقاع از ناحیۀ زوجه  بابویه، شیخ  به عصر تشریع همچون ابن  
دانستند که این دیدگاه به تدریج در ادوار بعد، دستخوش تغییر آن را برای جدایی و بینونت کافی می

 اساسی شد و از ماهیت آن چیزی باقی نماند.
« اقروایت  بِالسَّ ذا  اخا أ نْ  ما بِیدِ  قُ  لاا عناوین  الطَّ تحت  قضایی  و  حقوقی  فقهی،  محافل  در  که   ،»

حق انحصاری    عنوانبه تواند  شود، نمی»ضابط فقهی« بحث می»حدیث نبوی« یا »قاعدۀ فقهی« یا 
مردان در انحلال نکاح مورد استناد محاکم قضایی ایران و کشورهای اسلامی قرار بگیرد، زیرا روایت  

اق» ذا بِالسَّ اخا نْ أ قُ بِیدِ ما لاا « برخلاف شهرتش از ضعف سندی و محتوایی جدی برخوردار است؛ الطَّ
گری با سیاق مشابه به نقل از خلیفۀ دوم، ضرورت بازپژوهی و مداقه در روایت ، روایت دیویژهبه

 کند!الطلاق را ایجاب می
شیعی    ۀکدام از کتب اربعروایت الطلاق از نظر سند، مخدوش است؛ زیرا روایت مذکور در هیچ

ت و به احتمال نقل آن تنها در کتب عامه بوده و از طریق ایشان بیان شده اس  رواینازوجود ندارد،  
به آنجا    شیخ طوسی و سپس از  الخلافزیاد از مصادر اهل سنت به کتب امامیه و احتمالا  از کتاب  

لی  عوالیدیگر آثار متأخر شیعی چون،   لی  دررو    اللآ مستدرک  هر دو از ابن ابی جمهور احسائی و    اللآ
ه نقل این حدیث به طریق عامه  ک  مسئلهمحدّث نوری راه یافته باشد. حتی اگر نگاهی به این    الوسائل

اعتبار ساقط    ۀاست، نداشته باشیم، این حدیث در میان عامه نیز سندی مخدوش داشته و از درج
احادیث   جمله  ازکند. در نتیجه، این حدیث  است که آن را فاقد قابلیت برای استناد حکم فقهی می

 رود. شمار میضعیف به
اما از حیث دلالت؛ از یک دیدگاه، کلمۀ »انّما« استفاده شده که به تصریح مشهور علمای علم  
اصول، به لزوم بیّن بالمعنی الاخص، دلالت بر حصر حکم بر آن موضوع دارد که در مورد این بحث،  

ی کند و از دیدگاهدلالت بر انحصار حق طلاق برای زوج دارد و چنین حقی را از غیر منتفی می
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دانسته موارد  اختلاف  به  را  آن  حصر  »انّما«  مورد  در  قلمداد  دیگر،  قطعی  را  حصر  ظهور  و  اند 
توان در حدیث مذکور احتمال داد که حصر مورد،  اند. در صورت پذیرش قول مشهور هم مینشمرده

بیان حصری حقیقی نبوده، بلکه اضافی است؛ یعنی حق طلاق در مورد خاصی، حقی انحصاری در 
به عبارت دیگر،    شود.زوج است که باعث نفی این حکم از غیر زوج که زوجه باشد، نمی  دست

کنند، نه حدیث الطلاق، حق طلاق اصطلاحی، یعنی طلاق به معنی اخص را برای زوج اثبات می 
عام و مطلق حق جدایی را برای شوهر به اثبات برسانند. به دیگر سخن، این روایت ناظر  طور  بهاینکه  

 وارد طلاق به اختیار زوج است. به م
توان ضعف سند روایت الطلاق را با شهرت جبران کرد، زیرا شهرت عملی تنها در باب  نیز نمی 

 تواند یکی از مرجحات واقع شود و به وسیلۀ آن ضعف سند را جبران کرد. تعارض ادله می
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الرسائل  ق(، »رسالة فی شرح حدیث الطلاق بید من أخذ بالساق«،  ۱۴۱۱)  خواجوئی مازندرانی، محمد اسماعیل ▪

 ، به کوشش سید مهدی رجایی، دار الکتاب الإسلامی. الفقهیة
 ة.  ، جلد پنجم و شصت و هفتم، بیروت: مؤسسة الرسالسنن ، (ق۱۴۲۴) دارقطنی، علی بن عمر ▪
محمد ▪ الرجال،  (ق۱۳۸۲)  ذهبی،  نقد  فی  الاعتدال  علی میزان  به کوشش  و سوم،  دوم  بجاوی،  ، جلد  محمد 

 بیروت. 
 ،جلد یازدهم و سیزدهم، بیروت، دارالفکر.تاج العروس من جواهر القاموستا(، بی ) زبیدی، مرتضی ▪
یاتق(، ۱۴۱۷) سیّدمرتضی ▪  تحقیقات علمی. ، تهران: مرکز پژوهش و المسائل الناصر
 ، جلد اول، بیروت: دار الکتب العلمیة.الاشباه و النظائر فی النحوتا(، بی ) سیوطی، عبدالرحمن ▪
 ، جلد چهارم، ششم، هشتم و نهم، قم: بهمن. مسالک الافهامق(، ۱۴۱۳) الدینشهیدثانی، زین  ▪
 معة النجف الدینیة.، جلد پنجم و ششم، نجف: منشورات جا شرح لمعهتا(، بی ) الدینشهیدثانی، زین  ▪
 ، مؤسسة الامام الهادی علیه السلام. المقنعش(، ۱۴۱5) شیخ صدوق، محمد ▪



قُ » تیروا یاعتبارسنج و یبازپژوه
ا

لا نْ  دِ یبِ  الطَّ   ما
ا

ذ خا
ا
اق« أ  2۱3 محقق  / بِالسَّ

 ، جلد اول و سوم، بیروت: دارالاذباء. من لایحضره الفقیهش(، ۱۴۰5) شیخ صدوق، محمد ▪
 ، قم: دارالکتب الاسلامیه. الاستبصار فیما اختلف من الاخبارش(، ۱۳۶۳) شیخ طوسی، محمد ▪
، جلد اول و چهارم، قم: مطبعه مؤسسه نشر اسلامی وابسته به جامعۀ الخلاف   ق(،۱۴۰۷)  شیخ طوسی، محمد ▪

 مدرسین حوزۀ علمیۀ قم. 
 ، به تصحیح حسن موسوی خراسان، جلد هفتم، نجف.تهذیب الاحکامم(، ۱95۸) شیخ طوسی، محمد ▪
ینمجمعق(،  ۱۴۱۶)  طریحی، فخرالدین ▪  تحقیقات و نشر معارف اهل بیت.، جلد اول و دوم، قم: مؤسسۀ  البحر
 ، جلد دوم، قم: چاپ سنگی. تذکرة الفقها تا(، بی) علامّه حلّی، حسن ▪
یعةق(، ۱۴۱۱) علامّه حلّی، حسن ▪  ، جلد هفتم، مرکز احیاء التراث الاسلامی. مختلف الشیعة فی احکام الشر
یج الاحادیث الضعاف من سنن الدارقطنیم(، ۱99۱ق/۱۴۱۱) غسانی، عبداللّه ▪  ، ریاض.تخر
 ع(. ) ، قم، مرکز فقه الأئمة الأطهارالقواعد الفقهیةش(، ۱۳۸۳) فاضل موحدی لنکرانی، محمد ▪
 قانون مدنی ایران.  ▪
 ، جلد پنجم و ششم، تهران: دارالکتاب الاسلامیه. الفروع من الکافی(، ۱۳۶۷) کلینی، محمد ▪
الوسائلتا(،  بی)  محدث نوری، حسین ▪ پانزدهم، قم: مؤسسة  مستدرک  البیت علیهم السلام لإحیاء ، جلد  آل 

 التراث. 
 ، بیروت: دارالتعارف للمطبوعات. اصول الفقهق(، ۱۴۰۳) مظفر، محمدرضا ▪
ۀ مؤسس، جلد نهم، قم:  مجمع الفایدة و البرهان فی شرح إرشاد الاذهانق(،  ۱۴۱۲)  مقدس اردبیلی، احمد ▪

 نشر اسلامی. 
 ة الجدیدة.، بیروت: الطبعالمنجد فی اللغة تا(، بی) معلوف، لوئیس ▪
 ، جلد دوم، تهران. المعارف بزرگ اسلامیدائرةش(، »ابن ابی جمهور«، ۱۳۷۴) موحد، صمد ▪
ام، سی و یکم، سی و دوم و سی  ، جلد چهارم، ششم، هفتم، سی جواهر الکلامش(،  ۱۳۶۲)  نجفی، محمدحسن ▪

 و سوم، به کوشش محمود قوچانی، بیروت: دار احیاء التراث العربی. 
شاهرودی ▪ محمود  ،هاشمی  صدر( تا(،  بی)  سیّد  محمدباقر  سیّد  درس  یرات  )تقر الشرعیة  الأدلة  ،  تعارض 

 نجف: المکتبة الاسلامیة الکبری. 

 





 10.22106/JLJ.2021.522774.3915(:DOI شناسۀ دیجیتال ) 

 239تا  2۱5صفحات ، ۱۴۰۰، پاییز ۱۱5، شمارۀ 85دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 3۰/۱2/۱399تاریخ پذیرش:   - 2۱/۱۰/۱399تاریخ دریافت: 

 محیطی با نگاهی به وضعیت ایران ضرورت تأسیس دادگاه زیست

، حسین رضازادهزهراسادات شارق، زهرا محمودی کردی
 

 چکیده 

محیطی مبتنی بر سه عنصر دسترسی به اطلاعات، المللی تحقق دموکراسی زیست بر اساس اسناد بین 
است.   محیطی قضایی در موضوعات زیست مشارکت در تصمیمات و دسترسی به مراجع قضایی و شبه 

ها در های انسانی را نیز به دنبال دارد، بسیاری از دولت محیطی آسیب با توجه به اینکه خسارات زیست 
اند تا از این طریق، محیطی نموده قضایی زیست نظام داخلی خود اقدام به ایجاد مراجع قضایی و شبه 
ا توجه به تنوع زیستی محیطی را تضمین نمایند. بحق دسترسی به مراجع مذکور در موضوعات زیست 

های گیاهی و جانوری در محیطی ازجمله وجود گونه بالا اما شکننده در کشور ایران و تهدیدات زیست 
انقراض،  زیست آلودگی   معرض  بیابان های  ریزگردها،  نظام و...    زاییمحیطی،  در  نهادی  چنین  خلأ 

قضایی   ۀ بررسی اسناد، روی   تحلیلی، به ـ    حاضر به روش توصیفی   ۀحقوقی کشور محسوس است. مقال 
ها پرداخته و سپس وضعیت نظام حقوقی المللی و مراجع موجود در حقوق داخلی برخی دولت بین 

محیطی برای ایران های زیست نماید و در پاسخ به این سؤال که کدام مدل از دادگاه ایران را ارزیابی می 
های اختصاصی در نظام حقوقی وجود دادگاه   ۀ رسد که با توجه به پیشینتر است به این نتیجه می مناسب 

های تحقق تواند زمینه محیطی در نظام حقوقی ایران می ایران، تاسیس یک دادگاه اختصاصی زیست 
پایدار را فراهم سازد.  ۀ توسع   محیطی و متعاقبا  دموکراسی زیست 

 قضایی  ۀ محیطی، رویدگاه زیستمحیطی، دازیست، دموکراسی زیستمحیط: واژگان کلیدی

 
 نویسندۀ مسئول(  رانیا  بابلسر، مازندران، دانشگاه ،یاسیس علوم و حقوق ۀدانشکد حقوق، گروه  اری استاد( 

z.mahmoudi@umz.ac.ir 

 رانیا تهران،  تهران، دانشگاه ،یاسیس علوم و حقوق ۀدانشکد الملل،ن یب حقوق یدکتر   
miss.sharegh71@gmail.com 

 ران یا بابلسر، مازندران، دانشگاه ،یاسیس علوم و حقوق ۀدانشکد حقوق، گروه  اری استاد 
h.rezazadeh69@yahoo.com 
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 مقدمه
شود را مربوط می   زیست محیط المللی، حقوقی که به  قضایی بین   یۀ بر اساس دکترین حقوقی و رو

مندی از زیست بهره اول حقوق ماهوی هستند که تخریب محیط   ۀ توان به دو دسته تقسیم نمود: دستمی 
دوم   ۀدست   ؛ مانند حق حیات، حق بر سلامت و... دهد،  الشعاع قرار می طور مستقیم تحت ها را به آن 

به اطلاعات، مشارکت در تصمیم  آیینی است که شامل حق دسترسی  به گیری حقوق  و دسترسی  ها 
می  قضایی  ) مراجع  دس Dinah Shelton, 2010: 90; IACHR, 2017: 2-3شود.  در   تۀ (  اخیر 

زیست  دموکراسی  می چهارچوب  قرار  توجه  مورد  زیست دموک   گیرد. محیطی  مفهومی  راسی  محیطی، 
1محیطی فرد با دولت است. این مفهوم به نیازهای بشری در مشترکات زیست  ۀ فراتر از رابط 

اشاره دارد.  
محیطی است که فقط محدود به سهم افراد منظور از مشترکات، خیر و نفع عامه در موضوعات زیست 

فاده و حفاظت از منابع طبیعی ت ایجاد، اسشود بلکه رویکردی اجتماعی است که  در مواد و کالاها نمی 
شناسی و... های بوم کند؛ در این معنی تنوع زیستی، آب، هوا، معادن، اقلیم، نظام دهی می را سازمان 

 The Australian Panel of Experts onشوند. ) محیطی محسوب می همگی از مشترکات زیست 

10 Environmental Law, 2017:)   2محیطی مندی از مشترکات مذکور، حقوق آیینی زیست برای بهره  
تصمیم  در  مشارکت  اطلاعات،  به  دسترسی  حق  به گیری شامل  قضایی  مراجع  به  دسترسی  و  ها 

می  اعطا  پروژه شهروندان  برابر  در  تا  سیاست گردد  آثار  یا  صنعتی  تصمیم های  و  های گیری ها 
ر زیست  مناسبی  اقدامات  جامعه  بر  زیست محیطی  آیینی  حقوق  نمایند.  اتخاذ  دنبال ا  به  محیطی 

 محیطی است. های زیست ها و فعالیت توانمندسازی شهروندان در واکنش به پروژه 
است.    3آرهوسای  توان به آن اشاره کرد، کنوانسیون منطقهمی  از اسناد مهمی که در این زمینه

حقوقی    ۀدربردارندشود  می  ی محسوب محیطزیستکه نماد یا سمبل دموکراسی    کنوانسیون آرهوس 
مقرر   4کنوانسیون آرهوس   ۱  ۀگردد. مادمحیطی اعطا میآیینی است که به افراد در موضوعات زیست 

 
1. the Environmental commons 
2. Environmental procedural rights   
3. Convention on access to information, public participation in decision-making and access 

to justice in environmental matters (1998) 

  اکتبر   ۳۰  در  و  شده  امضا   اروپا  یبرا   دمتح  ملل  یاقتصاد  ونیسیکم  توسط  ۱99۸  ژوئن  ۲5  در  آرهوس   ونیکنوانس.  4
  ۳ بند  طبق   را یز  دانست یجهان  یون یکنوانس بتوان  را  آرهوس   ونیکنوانس  است ممکن  یجهت  از.  دیگرد   الاجرالازم  ۲۰۰۱

  بلکه   باشدی م   باز  اروپا  یبرا  متحد  ملل  یاقتصاد  ونیسیکم  عضو  یهادولت   یرو   به  تنها  نه  تیعضو  ونیکنوانس  ۱9  ۀماد
 ونیکنوانس  ت یعضو  به  تواند یم   ون،یکنوانس  ی  اعضا  مجمع    ب یتصو  شرط  به  باشد  متحد   ملل  سازمان  عضو  که  یدولت  هر

 . د یدرآ آرهوس 



 2۱7 رضازاده  ق وشار و  یکرد یمحمود /رانیا تیوضع به ینگاه با یطیمحست یز دادگاه سیتأس ضرورت

های آینده برای زندگی در محیطی که  حمایت از حق هر فرد از نسل حاضر و نسل  منظوربه»دارد:  می 
بایست حق دسترسی به اطلاعات، مشارکت  مت و رفاهشان باشد هر دولت عضو میمتناسب با سلا

تصمیم در  زیستعمومی  موضوعات  در  قضایی  مراجع  به  دسترسی  و  تضمین  گیری  را  محیطی 
 محیطی است. از این ماده به روشنی مبین سه ستون  تحقق  دموکراسی زیست .«نماید

کند، حق  محیطی را کامل میل دموکراسی زیستبر اساس آنچه بیان شد، سومین حقی که پاز
زیست  مسائل  در  صالح  قضایی  مرجع  به  اهمیتدسترسی  حائز  جهت  سه  از  که  است    محیطی 

محیطی قوانین زیست  شود، ثانیا  محیطی میمنجر به افزایش حمایت از منافع زیست  باشد: اولا  می 
محیطی نزد  چالش کشیدن تصمیمات زیست  با به  ثالثا    شوند وموجود با کارآمدی بیشتری اعمال می

  دهدمی  علاوه بر پذیرش عمومی، مشروعیت آن تصمیمات را افزایش  قضائی،و شبهقضایی  مراجع  
(Hjalmarsson, 2014: 8به تعبیری، مشروعیت قانون بستگی به رویه .)    و دخالت عموم در انطباق

 (. Ebbesson, 2002: 7)  و نیز کاربرد هنجارهای قانونی دارد 
 ۀالمللی دیگر نیز بیان شده و روی صراحت در اسناد بین محیطی به ضرورت تشکیل دادگاه زیست 

 قضایی نیز با تفسیر این اسناد آن را تأیید نموده است. با این حال، تشکیل دادگاه مذکور در یک کشور 
های عمومی  ها در دادگاه هایی مواجه باشد. با توجه به اینکه رسیدگی به پرونده ممکن است با چالش 

دولت  است،  اداری همراه  بوروکراسی  با  و  در حوز معمولا  طولانی  ایجاد   زیستمحیط   ۀ ها  دنبال  به 
ل با اقتضائات ی( هستند که معایب مذکور را نداشته و در عین حا یقضا مراجعی )اعم از قضایی و شبه 

ها با توجه به نظام حقوقی خود، که متأثر گام باشد. در همین راستا دولت محیطی نیز هم مسائل زیست 
آن  و...  فرهنگی  اجتماعی،  سیاسی،  نظام  گونه از  بین  از  و هاست،  قضایی  مراجع  مختلف  های 

حاضر،   ۀ کنند. مقال می دانند را اجرایی  محیطی، مدلی را که مناسب ساختار خود می قضایی زیست شبه 
المللی به عنوان یک حق بشری در نظام بین محیطی به ضمن بررسی جایگاه دسترسی به دادگاه زیست 

دادگاه  از  مدل  کدام  ایران،  حقوقی  نظام  در  که  است  سؤال  این  به  پاسخ  زیست دنبال  محیطی های 
های اول و م گردیده، در بخش منظور پاسخ به این سؤال، مقاله در چهار بخش تنظیتر است. به مناسب 

المللی مرتبط بررسی شده، قضایی بین   ۀ محیطی در اسناد و روی های زیست دوم، حق دسترسی به دادگاه 
های داخلی مطالعه و در در نظام   قضایی های مراجع قضایی و شبه ترین مدل سپس در بخش سوم رایج 

 نهایت در بخش چهارم، وضعیت نظام حقوقی کشورمان مطمح نظر قرار گرفته است.
 المللی محیطی در اسناد بین . حق دسترسی به دادگاه زیست۱

جمله حقوقی است که در اسناد متعدد حقوق بشری مورد   دسترسی مؤثر به مراجع قضایی صالح از 
 ۀیاسی و ماد و س   میثاق حقوق مدنی   ۱۴  ۀ اعلامیه جهانی حقوق بشر، ماد  ۸  ۀ ت. مادتوجه قرار گرفته اس
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های اساسی ازجمله اسنادی هستند که دسترسی کنوانسیون اروپایی حمایت از حقوق بشر و آزادی   ۶
محیطی نیز در های زیست دسترسی به دادگاه  دانند. از این گذشته، به دادگاه صالح را حق هر انسان می 

بین   برخی  اعلامی اسناد  صدور  از  پس  سال  بیست  است.  شده  ذکر  کنفرانس   ۀ المللی  استکهلم، 
در ریودوژانیرو برگزار شده و   ۱99۲متحد موسوم به اجلاس زمین در سال  ملل   ۀ زیست و توسع محیط 

دارد: این اعلامیه مقرر می   ۱۰  ۀاست. ماد   1توسعه  و  زیستریو در مورد محیط   ۀیکی از نتایج آن اعلامی 
در   کلیۀ شهروندان   شوند که می   وفصل نحو حل   بهترین   به   هنگامی   زیست محیط   به   مربوط   مسائل » 

آن   مناسب   سطوح  دسترسی   مشارکت   در  به   نمایند...  اداری رسیدگی   مؤثر  قضایی   های  ازجملهو   ، 
 «گردد.  باید تأمین ،  مربوط به اصلاح و جبران خسارت   تصمیمات 

نماید که  هر طرف معاهده تضمین می   ...»  دارد:کنوانسیون آرهوس نیز مقرر می   9  ۀماد  ۳بند  
هایی که برخلاف  و ترک فعل  ی، فعلیقضااعضای جامعه بتوانند با دسترسی به مراجع قضایی و شبه

م شده است را به  زیست انجا علیه محیط  قوانین ملی، توسط اشخاص خصوصی و مراجع عمومی و 
 « چالش بکشند.

نیز با عباراتی    2( ۲۰۱5)  زیستمحیطالمللی حقوق بشر بر  نویس طرح میثاق بینپیش ۱۱  ۀماد
را، نسبت به اقداماتی که    طرف صالح و نهادهای اداری مستقل و بیقضایی  مشابه، مراجعه به مراجع  

 داند.زیست شده را حق هر فرد میالمللی محیطمنجر به نقض حقوق داخلی و بین
منطقه اسناد  دیگر  دادگاه  ای  از  به  دسترسی  حق  مبین  »است   یمحیطزیستکه   ۀنامموافقت، 

زیست موضوعات  در  عدالت  به  دسترسی  و  عمومی  مشارکت  اطلاعات،  به  در دسترسی  محیطی 
لاتینکاآمری کارائیب ی  منطقه  اسکازو    3« و  کنوانسیون  به  این    ۀماد  4است.   ۲۰۱۸معروف  اول 

را تضمین دسترسی به اطلاعات، مشارکت عامه   مانند کنوانسیون آرهوس هدف انعقاد آن  نامهموافقت 
ت  داند. البته این کنوانسیون با جزئیات بیشتری دسترسی به دادگاه در موضوعا و دسترسی دادگاه می

طرفانه  موقع، شفاف، بی، بهمؤثردسترسی    ۸  ۀ محیطی را مورد توجه قرار داده است. طبق مادزیست

 
1. The RIO declaration on  environment and development (1992) 
2. Draft of the International Covenant on the Human Right to the Environment (2015) 
3. Regional Agreement on Access to  Information, Public Participation  and Justice in 

Environmental  Matters in Latin America  and the Caribbean 
  ۀ دولت منعقد گردید. طبق بند اول ماد  ۲۴هفته مذاکرات مداوم توسط    ۶مارس بعد از    ۴اسکازو در    ۀنام موافقت  .4

گردد. که این شرایط تاکنون محقق نشده است. الاجرا میآن، نوزده روز پس از تقدیم یازدهمین سند تصویب لازم  ۲۲
 ند. ادولت بدان ملحق شده 9نامه را امضا و دولت این موافقت ۲۴تاکنون 

https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=XXVII-

18&chapter=27&clang=_en   

https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=XXVII-18&chapter=27&clang=_en
https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=XXVII-18&chapter=27&clang=_en
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هزین بدون  زیست  ۀو  موضوعات  در  دادگاه  به  میگزاف  گردد.محیطی  تضمین   Giada)  بایست 

Ferrucci, 2019: 12) . 
 در رویه قضایی  محیطی. انعکاس حق دسترسی به دادگاه زیست 2

قرار    قضایی تأکید  ۀمحیطی در رویمخاطرات زیست  ۀحق دسترسی به مراجع قضایی در نتیج
در شفاف رویه  نقش  آنکه  ضمن  است  نیز  گرفته  آن  ابعاد  تبیین  و  حق  این  است.  قابلسازی  توجه 

حق   مهم، رویکرد مراجع قضایی نسبت به  ۀدر مطالب پیش رو ضمن بررسی چند پروند  روایناز
 ی نیز بیان خواهد شد.محیطزیستدسترسی به دادگاه 

در دیوان اروپایی   ریموند دلا پرادل علیه فرانسه های مطروح در این زمینه، دعوای  جمله پرونده   از 
زیست و کیفیت هکتار بود که وزارت محیط   ۲5۰حقوق بشر است. خواهان، مالک زمینی به مساحت  

های خواهان هم بخشی از آن بود را  ای که زمین های منطقه زندگی فرانسه، با یک دستور اجرایی زمین 
زمین به  زیبایی عنوان  از  برخوردار  منافعهای  برای  مناسب  و  شاخص  می   های  نظر  در   گیرد عامه 
 (ECtHR, 1992: para.7 .)    و کیفیت   زیست محیط خواهان، پس از گذشت دو ماه از تصمیم وزارت

  ۱9۴52اما دادگاه فرانسه با استناد به دستورالعمل مصوب جولای    1کند.زندگی فرانسه به آن اعتراض می 
دهد. در پی آن، خواهان با استناد دادخواست را خارج از موعد زمانی اعلام و به نفع خوانده رأی می   ۀ ارائ 

 به این دلیل که از دسترسی به یک دادگاه منصفانه محروم شده کنوانسیون اروپایی حقوق بشر   ۶  ۀ به ماد
افراد مستحق دسترسی   کند. استدلال خواهان این بود که دعوی می   ۀدر دیوان اروپایی حقوق بشر اقام 

خصوص ها تعادلی منصفانه ایجاد نماید. به به یک نظام منسجم هستند که میان منافع دولتی و منافع آن 
بایست از فرصت مؤثر و عملی برخوردار باشد تا بتواند دستورالعملی که در حق مالکیت وی وی می 

صورت اعلام داشت که خواهان به   شرایط فوق  ۀمداخله نموده را به چالش بکشد. دیوان، با ملاحظ 
اول ماد  بند  فرانسه  لذا دولت  نبوده  به دادگاه برخوردار  از حق دسترسی  کنوانسیون   ۶  ۀ عملی و مؤثر 

 (.ECtHR, 1993: paras.8-35. ) اروپایی حقوق بشر را نقض نموده است
سازمان مردم نهاد   توان به اختلاف یک دیگر در دیوان اروپایی حقوق بشر می   توجه از موارد قابل 

 
حقیقی در نظام فرانسه خوانده دو ماه از تاریخ اطلاع حق اعتراض خواهان معتقد بود چگونه در دعاوی اشخاص  .  1

که تصمیم از طرف مراجع دولتی باشد شخص دو ماه از زمان انتشار از چنین حقی برخوردار است، دارد اما در زمانی
 این موضوع با اصل برابری مغایرت دارد. 

ماد.  2 می   که تصمیمیزمانی۱9۴5دستورالعمل مصوب جولای    ۴9  ۀطبق  اتخاذ  دولتی  مراجع  مراجع توسط  شود 
 قضایی تا دو ماه از زمان انتشار تصمیم، از صلاحیت قضایی برای رسیدگی به آن تصمیم برخوردارند.   
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بلژیک دولت  مؤسس  علیه  یک  خواهان  نمود.  از   1غیرانتفاعی  ۀ اشاره  حمایت  هدفش  که  بوده 
شود که کاری مؤسسه، شامل هر فعالیتی می   ۀ بلژیک است. محدود   2ناسون- مارکه  ۀ زیست منطقمحیط 

طبیعی، زمین، اندازهای طبیعی یا نیمه ، چشم بوم ستقیم به کیفیت و تنوع زیست طور مستقیم یا غیرمبه 
برای  مجوز  اعطای  به  نسبت  مؤسسه  این  باشد.  مربوط  انسان  برای  حیاتی  عناصر  سایر  و  هوا  آب، 

آوری زباله به شورای دولتی بلژیک شکایت نمود. اما شکایت با این استدلال گسترش یک سایت جمع 
اختلاف را شرح دهد، رد شد. خواهان با این   ۀ هایی( است که زمین هایی )فکت واقعیت   که فاقد بیان 

 که عدم پذیرش دعوا توسط شورای دولتی بلژیک، منجر به نقض حق دسترسی به دادگاه شده است ادعا  
 :ECtHR, 2009دعوی نمود )  ۀ کنوانسیون اروپایی حقوق بشر در دیوان اقام   ۶  ۀ ماد  ۱و با استناد به بند  

paras.5-16  .)نماید ازجمله اینکه، کنوانسیون را تبیین می   ۶  ۀ دیوان در این رأی ابتدا شرایط استناد به ماد
باشد که در قانون داخلی شناسایی شده است. اختلاف، باید واقعی و   « حقی » باید در مورد  «  اختلاف » 

شود. تنها نسبت به وجود حق، بلکه به دامنه و نوع اعمال آن نیز مربوط می جدی باشد؛ این مسئله نه 
نتیج  مستقیما    ۀ همچنین،  باید  تعیین   رسیدگی  نظر  مورد  حق  باشدبرای  ارتباط   . کننده  دیگر،  بیان  به 
بنابراین، صرف   (. ECtHR, 2009: para.24کند. ) کفایت نمی   ۶  ۀ برای استناد به ماد  ضعیف و بعید

سپس به   3کند.وجود قانون یا تأثیر حکم دادگاه بر شخص ثالث، طرح دعوا از طرف وی را توجیه نمی 
ر غیرانتفاعی( علاوه ب   ۀ دارد، خواهان )مؤسس انطباق شرایط گفته شده به خواهان پرداخته و اعلام می 

باشد و در این پرونده، افزایش طور خاص مدافع منافع اعضای مؤسسه نیز می دفاع از منافع عامه، به 
طور مستقیم زندگی شخصی اعضا را تحت تأثیر قرار داده است. آوری زباله، به ظرفیت سایت جمع 

 ۶ ۀماد  ۱قض بند  ن دیوان در نهایت با توجه به احراز ارتباط میان اختلاف مطروحه با حق مورد استناد، 
 (.ECtHR, 2009: paras.25-30)  پذیرد را می 

است   4پرونده ا گیکها  جدید مطروحه در دیوان آفریقایی حقوق بشر و خلقهای  پرونده  جمله  از
 دلیلبهها،  طرح گردید. بعد از طرح دعوا در کمیسیون آفریقایی حقوق بشر و خلق  ۲۰۱۷که در سال  

تبعیت دولت کنیا از اقدامات موقت، کمیسیون پرونده  حقوق بشر و عدم   ۀهای شدید و گسترد نقض
ه مربوط به  این پروند(.  John H. knox, Ramin Pejan, 2018: 78)  را به دیوان مزبور ارجاع داد.

مائوهای  اقلیت اینکه جنگل  به  استناد  با  کنیا  دولت  است.  کنیا  مائو  در جنگل  بومی ساکن    قومی  

 
1. L’Erablière A.S.B.L. 

2. Marche-Nassogne 
3. Actio Popularis 
4. Ogiek case 
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حفاظت شده( محسوب و متعلق به این دولت است، بدون مشورت قبلی و لحاظ    ۀآبریز منطق  ۀ حوز)
  (. ACtHPR, 2017: para.3)   نمود.ها  آن   اهمیت جنگل مائو برای اقلیت مذکور، اقدام به اخراج

مندی از حقوق  بومی بودن نباید مانع بهره   دارد که اقلیتمی  خواهان با استناد به قانون اساسی کنیا بیان
متعدد   عوامل  بررسی  با  ابتدا  دیوان  گردد.  و    ازجملهمذکور  زمین  طبیعت،  با  اگیک  گروه  ارتباط 

می محیط تصدیق  طبیعی  ازیست  بومی  جمعیت  یک  گروه  این  که  به کند  بستگی  بقایش  که  ست 
  (ACtHPR, 2017: para.105-112)  دسترسی پیوسته و استفاده از زمین و منابع طبیعی منطقه دارد.

 ,ACtHPR)  مندی از سرزمین اجدادیشان برخوردارندو در این راستا از حق تصرف، استفاده و بهره 

2017: para.128)  ه و اخراج اقلیت بومی ا گیک لذا دولت کنیا در برابر تخریب جنگل مسئول بود   و
-ACtHPR, 2017: para.130)  شود.نمی  زیست جنگل محسوب اقدامی مناسب برای حفظ محیط 

ادعای خواعان مبنی بر حق دسترسی به دادگاه است. بنا بر نظر  تأیید    دیوان، رأی    مهم در  ۀنکت  (131
های  دسترسی به عدالت از فرصت  ازجملهمندی از حقوق  بایست در بهره ها میکنیایی  ۀهمدیوان،  

  ازجمله گونه تبعیضی میان شهروندان و قبایل مختلف،  برابر برخوردار باشند و از این حیث نباید هیچ
 (. ACtHPR, 2017: para.143) اگُیک وجود داشته باشد

پی  آمریکادیوان   در  نیز  بشر  حقوق  زیست  سؤالیی  تعهدات  مورد  در  کلمبیا  محیطی  دولت 
  ۀاستناد است. در این نظریقابلای مشورتی صادر نمود که در این رابطه  یی، نظریهریکاآمهای  دولت

یک حق مستقل شناسایی    عنوانبهسالم را  زیست بار حق بر محیطیی برای اولینآمریکامشورتی دیوان  
 دیوان ضمن اشاره   (.IACHR, 2017: 2-3)  نمایدمی   کرده و آن را مبنا و اساس بقای بشریت توصیف

تقسیم زیست به  حقوق  ماهویبندی  به  محیط)  محیطی  تخریب  که  مستقیم طور  به زیست  حقوقی 
 حقوق آیینی و...( و    دهد مانند حق حیات، حق بر سلامتالشعاع قرار می را تحتها  آن   مندی ازبهره 

به سیاست) زیستکه  در    محیطی های  مشارکت  اطلاعات،  به  دسترسی  حق  و شامل  بوده  مربوط 
دارد  می  شود(. اعلام می  محیطیو دسترسی به مراجع قضایی در موضوعات زیستها  گیری تصمیم

محیطی جز با فراهم ساختن بسترهای لازم برای دسترسی به دادگاه صالح  حقوق زیست  تأمین  که
 1پذیر نیست.امکان

 
هایی که صلاحیت آن را پذیرفتند  بشر برای تمام دولت  باید توجه داشت که نظر مشورتی دیوان آمریکایی حقوق.  1

 باشد. الاتباع میلازم 
Felix Pinto-Bazurco,  “The inter-american court of human rights recognizes a right to a 

healthy environment in recent advisory opinion”, 2018, available at: 
http://blogs.law.columbia.edu/climatechange/2018/02/23/the-inter-american-court-of-

human-rights-recognizes-a-right-to-a-healthy-environment-in-recent-advisory-opinion/  

http://blogs.law.columbia.edu/climatechange/2018/02/23/the-inter-american-court-of-human-rights-recognizes-a-right-to-a-healthy-environment-in-recent-advisory-opinion/
http://blogs.law.columbia.edu/climatechange/2018/02/23/the-inter-american-court-of-human-rights-recognizes-a-right-to-a-healthy-environment-in-recent-advisory-opinion/
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کنوانسیون آرهوس در   9  ۀ ماد  ۳های متعددی بر بند  در پرونده  اروپا نیز،  ۀیدیوان دادگستری اتحاد
کنوانسیون    9  ۀ ماد  ۳محیطی صحه گذاشته است. بند  مورد دسترسی به دادگاه در موضوعات زیست

اشاره دارد و طرح دعوا را منوط به احراز شرایط    «های مقرر در قوانین ملیملاک»به    آرهوس، صراحتا  
می  امکان  مزبور  دیگر،  عبارت  به  موضوعات گذارقانونداند.  در  دعوا  طرح  شرایط  تعیین  و  ی 

های عضو مهم این است که آیا دولت ۀمسئلهای عضو فراهم شده است. محیطی برای دولتزیست
وارد نمایند و در صورتی که پاسخ   9  ۀماد  ۳د  هایی بر بنتوانند در حقوق داخلی خود محدودیتمی 

اختلاف    ۀتواند ادامه داشته باشد. این موضوع در پروندها تا کجا میمثبت باشد، اعمال محدودیت
 مطرح گردید.  علیه سوئد 1سازمان مردم نهاد دورگاردن لیلاوارتانس میان 

طرح دعوا در موضوعات   ۀ اجازهای مردم نهاد  قوانین داخلی دولت سوئد به آن دسته از سازمان
نفر بیشتر باشد. بر اساس همین مقرره و    ۲۰۰۰از  ها  آن  دهد که تعداد اعضایمحیطی را میزیست

  ۀ عدم احراز شرط مندرج در قانون سوئد، دعوای سازمان مردم نهاد دورگاردن لیلاوارتانس در مرحل
را نزد دیوان عالی سوئد طرح نمود و    مسئله تجدیدنظر رد شد. لذا سازمان مذکور    ۀبدوی و مرحل

دیوان عالی برای رسیدگی، موضوع انطباق یا عدم انطباق قانون سوئد با کنوانسیون آرهوس را از دیوان  
به اینکه با توجه    دارد که اولا  اروپا استفسار نمود. دیوان در پاسخ، ابتدا اذعان می  ۀدادگستری اتحادی

و  قضایی  بالطبع دسترسی به مراجع  شود،  مستقیم یا غیرمستقیم( مردم وضع می)  قوانین با مشارکت
باشد  به شرایط خاصی  مشروط  نباید  مردم،  حق  قوانین ثانیا    (CJEU, 2009: para.39)  .احقاق   ،

دسترسی به های عضو باید در راستای قوانین اتحادیه و کنوانسیون آرهوس، بیشترین  داخلی دولت
ها  محیطی تضمین نمایند و قوانین داخلی دولترا در موضوعات زیستقضایی  و شبهقضایی مراجع  

 ,CJEU)  نباید مبطل مقررات اتحادیه در مورد دسترسی افراد واجد صلاحیت به این مراجع باشد. 

2009: para.45.)    در سوئد جمعیتی  محیطی  ، با توجه به اینکه تنها دو سازمان غیردولتی زیستثالثا
های غیردولتی کوچک و سازمان  ۀنفر عضو دارند، لذا قانون این کشور در عمل کلی  ۲۰۰۰بالغ بر  

دیوان در نهایت اعلام    (CJEU, 2009: para.50)  .دسترسی به دادگاه، محروم نموده است   محلی را از 
 س است. کند که قانون داخلی سوئد در مغایرت با موضوع و هدف کنوانسیون آرهومی 

پروند  در  اتحادیه  دادگستری  زمین  ۀدیوان  دوستان  غیردولتی  آلمان، 2سازمان  داخلی   ۀ مقرر   علیه 
از نیروگاه زغال  برداریتأسیس و بهره  ۀ ای اجاز کشد. این دولت طی مقرره دولت آلمان را به چالش می 

کند. سازمان غیردولتی دوستان زمین برای ابطال کیلومتری مناطق حافظت شده صادر می   ۸سنگ را در  
 

1. The NGO Djurgården-Lilla Värtans Miljöförening 
2. The NGO Friends of the Earth 
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طور مستقیم که حقوق افراد به دارد »تا زمانی کند اما دادگاه آلمان اعلام می مجوز مذکور اقامه دعوا می 
نمی  سازمانی  یا  فرد  هیچ  باشد  نشده  ا نقض  درخواست  دیوان تواند  باشد«.  داشته  را  مجوز  بطال 

های در پرتو اهداف کنوانسیون آرهوس، سازمان دارد که » اروپا با رد این نظر عنوان می   ۀدادگستری اتحادی 
ای بایست حق گسترده محیطی، می محیطی برای حراست از اعمال مؤثر قوانین زیست غیردولتی زیست 

که ممکن  هاییبنابراین، در پروژه   (. CJEU, 2011: paras.41-48« )در زمینه طرح دعوا داشته باشند 
بایست این محیطی می های غیردولتی زیست سازمان زیست داشته باشند  است اثرات مهمی بر محیط 

 رو این . از قضایی به چالش بکشند حق را داشته باشند تا تصمیمات دولتی را نزد مراجع قضایی و شبه 
 قانون آلمان بسیار مضیق بوده و با اهداف کنوانسیون آرهوس انطباق ندارد.

علیه    2که توسط سازمان غیردولتی  1ای اسلواکهای قهوه خرس معروف به    ۀهمچنین در پروند
های مورد گونهبهکه  دارد تا جاییدولت اسلواکی طرح گردید دیوان دادگستری اتحادیه اروپا عنوان می

های عضو متعهدند برای تضمین حمایت قضایی مؤثر در های دولتشود دادگاه ط میمربو  حمایت
ای تفسیر نمایند  گونهمحیطی اتحادیه، قوانین ملی خود را تا جای ممکن بهقوانین زیست چهارچوب 

انطباق داشته بیشترین دسترسی به دادگاه،  کنوانسیون آرهوس و    9  ۀماد  ۳تا با اهداف مقرر در بند  
 ( CJEU, 2011: para.50)  باشد.

برای احقاق  قضایی  و شبهقضایی  مراجع  دهد که دسترسی به  های یادشده نشان میپرونده  ۀکلی
محیطی،  یک حق بشری و چه در قالب دموکراسی زیست  عنوانبهمحیطی چه  حق در مسائل زیست

 گرفته است.   قضایی قرار ۀرویتأیید  مورد 
 های داخلیمحیطی موفق در نظامهای مختلف مراجع زیستمدل. 3

های محیطی، نظام ایجاد مراجع قضایی زیست  ۀ های اخیر در حوز دهد که در سال آمارها نشان می 
( در گزارشی تحت ملل متحد )یونپ   زیست محیط   ۀ اند. برنام های مهمی بوده داخلی شاهد فعالیت 

به تفصیل این موضوع را   « گذاران محیطی: راهنمایی برای سیاست های زیست ها و دیوان دادگاه » عنوان  
دهد بیش از کشور نشان می   ۴۴های صورت گرفته در  بررسی نموده است. طبق این گزارش، بررسی 

شبه   ۱۲۰۰ و  قضایی  فعالیت   ی محیط زیست قضایی  مراجع  مشغول  جهان  سراسر  همچنین، ا در  ند. 
تحول » پایدار مندرج در سند   ۀ های اختصاصی پاسخی مناسب به هدف شانزدهم توسع تأسیس دادگاه 

در واقع تعدد مراجع   (.Pring, Pring, 2016: 1)  است   «برای اقدام جهانی   ۲۰۳۰دنیای ما: دستور کار  
  (.Smith, 2018: 138عنوان شده است )  ۲۱از تحولات قرن   محیطی قضایی زیست قضایی و شبه 

 
1. Slovak Brown Bears (2011) 
2. Lesoochranárske zoskupenie VLK 
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طور تنها به های  عمومی متفاوت و مجزا هستند زیرا نه محیطی از جهاتی از دادگاه مراجع زیست 
محیطی متمرکز هستند، بلکه قضات و دادرسان و حتی در مواردی وکلا و خاص بر موضوعات زیست 

زیست آموزش دیده و متبحر طور خاص در حقوق محیط که به   کارشناسان این مراجع، افرادی هستند 
در واقع بدون یک نظام قضایی مستقل، قدرتمند و متخصص   (. Pring, Pring, 2016: IV, V)   هستند 

همان طور که آنتونیو بنجامین   (. Robinson, 2012: 379امکان پیگیری منافع عامه غیرممکن است ) 
برزیل عنوان می  پاسخ و واکنش سریع های زیست چالش » ارد:  د قاضی دیوان عالی  محیطی مستلزم 

ند نظام قضایی، به  دلیل بوروکراسی اداری و سایر تشریفات، سازگار نبوده و حتی در است که با فرایند ک 
 (.Pring, 2016: 1)  « است   زیستمحیط نهایت خود مانعی برای حمایت مؤثر از  

نمونه مورد  مراجع  در  که  زیستقضایی  و شبهقضایی  های  داشت  عنوان  باید  ابتدا  در  محیطی 
حق دسترسی به دادگاه   نفعذیی که برای تمام افراد  نحوبهوفصل اختلافات  ترین روش حلمناسب

های داخلی،  های گوناگونی دارد. هر نمونه از این مراجع در نظام وجود داشته باشد بستگی به مؤلفه
معنا که یک    باشد. به اینفرهنگی دولت متبوع آن دادگاه مینظام حقوقی و    ۀکنندبه نوعی منعکس

بایست با توجه به تاریخ، نظام حقوقی،  محیطی در یک دولت می قضایی زیستمرجع قضایی یا شبه
محیطی آن دولت باشد. با این توضیح،  های زیستنظام قضایی، اقتصاد، فرهنگ، مذهب و سیاست

انواع مراجع   محیطی در کشورهای مختلف مورد بررسی قرار زیستقضایی  و شبهقضایی  در ادامه 
زیست  (.Pring, 2016: 1)  گیرندمی  مراجع  کل،  ساختار در  در  یا  قضایی  ساختار  در  یا  محیطی 

 اند.و... تعبیه شده قضایی مانند نهادهای اداری، آمبودزمان نهادهای شبه
 محیطیمراجع قضایی زیست. 3-۱
 تقسیم بندی هستند: قابلمحیطی به پنج دسته مراجع قضایی زیست 

نخست الگوی  محیط  ،طبق  اختصاصی  دادگاه  زیستدادگاه  از  تاسیس مستقل  عمومی    های  
دادگاهمی  مدل  این  عالیشود.  که  روش ها  از  نمونه  حلترین  موضوعات  قضایی  وفصل  های 

میزیست محسوب  گستردهمحیطی  صلاحیت  دارای  عموما  شوند  و  بوده  رویه  ای  های  بهترین 
اززیست نشئت  آن   محیطی  نمونهمیها  از  و های عملی میگیرد.  ارضی  دادگاه موضوعات  به  توان 
دادگاه محیطزیست و  برزیل  نمودمحیطی   اشاره  نیوزیلند  های تخصصی دادگاه دوم،    ۀ دست   .زیست 
دهد. به این معنی که از حیث بودجه، کارکنان دادگاه عمومی را تشکیل می   ۀ بخشی از بدن   محیطی زیست 

گیری مستقل عمل و مدیریت زیر نظر دادگاه عمومی بوده اما از حیث قواعد شکلی و ماهوی در تصمیم 
زیست دادگاه عالی ایالت ورمونت آمریکا ازجمله محیط   ۀ کنند. دادگاه ایالت کوئینزلند استرالیا، شعب می 
 گیرند.محیطی هستند که در این دسته جای می های زیست گاه داد 
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مراجع    ۀدست زیست  تنهانهمحیطی است که  زیستقضایی  سوم، شامل  توسط مسائل  محیطی 
محیط  حقوق  در  متبحر  و  متخصص  در قضات  می ها  آن   زیست  بلکه  بررسی   موازات بهشود، 

حقوقی،  رسیدگی  فنیهای  و  علمی  می  متخصصان  قرار  بررسی  مورد  را  پرونده  ابعاد  نیز  تا  دهند 
عادلانه صادره  حکم  و  شده  آشکار  قضیه  مشخص مختلف  باشد.  مراجع    ۀتر  از  قسم  این  اصلی 

گردد که در دادگاه اختصاصی یا تخصصی در کنار  محیطی، همکاری میان زمانی محقق میزیست
محیطی خصصین علمی و فنی زیست( با متدان)حقوق  ، متخصصین علمی قضاتدانحقوققضات  
 ۀدادگاهی مجزای از دادگاه عمومی( و دست)  اول  ۀوعلمی در دست همکاری متخصصین فنیلااست وا 

از    اول و دوم لزوما    ۀدادگاه عمومی( نیز متصور است. به بیان دیگره در دست  ۀای در بدنشعبه)  دوم 
سوم و فنی نیز مشارکت داشته باشند.    ۀکه دست  درحالی  ، شودفنی استفاده نمیومتخصصین علمی

محیطی این کشور، هیئتی متشکل  زیست سوئد، دادگاه ارضی و زیستبرای مثال، طبق قانون محیط
قاضی یک  دادگاه دان)حقوق  از  همچنین  است.  علمی  کارشناس  دو  و  فنی  کارشناس  یک   ،)

( و یک  دان)حقوق  یزیست شیلی نیز بر اساس همین الگو از سه عضو اصلی شامل دو قاضمحیط
یک )  شود( و دو عضو جایگزینانتخاب میها  که از میان مهندسین و اقتصاددان)  کارشناس علمی

محصول همکاری    بایست و حکم نهایی نیز می  و یک کارشناس علمی( تشکیل شده است  دانحقوق
 حقوقی و فنی میان اعضای مذکور باشد. 

مختلفی باشد که در های  تواند شامل حالتمحیطی می های زیستالگوی چهارم از رسیدگی 
محیطی است،  های زیستگیرد اما به نوعی مبین توجه خاص به پروندهسه الگوی پیشین قرار نمی 

همچون   زماناقداماتی  رسیاختصاص  برای  مشخص  زیستدگیهای  تخصیص  های  یا  محیطی 
از مصادیق    محیطی قضات دادگاه عمومییا آموزش زیستبه این امر  عمومی  های  شعبی از دادگاه

بهتر شیو روشن شدن  برای  است.  الگو  این  در    ۀشناخته شده  هاوایی  ایالت  دادگاه  این دسته،  کار 
می   آمریکا مثال  هررا  در  را  مشخصی  روزهای  مذکور  دادگاه  پرونده   زنیم.  رسیدگی  به  های  ماه 
 زیست محیطکننده لزوما  افراد متخصص  دهد اگرچه قضات رسیدگیمحیطی اختصاص میزیست

محیطی اختصاص  های زیستهای عمومی را به رسیدگینیستند. یا کشور فیلیپین که شعبی از دادگاه
نمایند، در  و... رسیدگی می  های حقوقی، کیفری داده است؛ به این معنا که شعب مذکور به پرونده

شود. مثال دیگر این الگو، محیطی نیز به این شعب انتقال داده می های زیستتمام پروندهها  آن  کنار
عمومی دادگاه  منتخب  قضات   برخی  که  است  آموزش صورت  به  حالتی  مورد   های   ادواری 

میزیست قرار  رمحیطی  روش  این  آرژانتین  و  اندونزی  برگزیدهگیرند. کشورهای  عالی ا  دیوان  اند. 
قو استقلال  حفظ  را  این روش  انتخاب  دلیل  می  ۀاندوزی  در قضائیه  نیز  آرژانتین  دیوان عالی  داند. 
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ابتدا  تیمراحل  زیستأی  دادگاه  سال    محیطی، سیس  ت  ۲۰۱۴در  به  دفتر  أ اقدام  یک  سیس 
توان آن را یک نمی   رواینازکند و  صادر نمیقضایی  نمود. گرچه دفتر مذکور حکم    1محیطیزیست

محیطی به  های زیستآموزش   ۀهای این دفتر، ارائمحیطی دانست اما یکی از فعالیتدادگاه زیست 
 (. Pring, 2016: 22-32) قضائیه است  ۀکارکنان قو

 محیطی قضایی زیستمراجع شبه. 3-2
اول شامل مراجع    ۀ کلی تقسیم نمود. دست  ۀ توان به سه دستمی   محیطی راقضایی زیستمراجع شبه

پردازند، به این ترتیب که در  کشور به فعالیت می  منفک از نهادهای عمومیشود که  میقضایی  شبه
زیست مثال این مورد، دیوان ملی  محیط  تعیین قواعد حاکم بر رسیدگی از اختیار تام برخوردارند.

زیست  کنیا اضات وارده به تصمیمات آژانس ملی محیط این نهاد، رسیدگی به اعتر  ۀاست. وظیف  2کنیا 
محیط   ازجملهاست.   ملی  آژانس  توظایف  جاده،  ساخت  برای  مجوز  صدور  کنیا،  سیس  أزیست 

یادشده نیازمند اخذ مجوز و ارزیابی آثار    های و... است. فعالیت  تسهیلات گردشگری  ۀ کارخانه، ارائ
بررسی   قابلکنیا    زیستمحیطمحیطی است. اعتراض نسبت به مجوز مذکور در دیوان ملی   زیست

رسیدگی در این دیوان بسیار کمتر از مراجع قضایی تعیین شده است.    ۀاست و مدت زمان و هزین
قضایی  دیگری از این قبیل مراجع شبه  ۀن نیز نمو  3محیطی ژاپنکمیسیون هماهنگی اختلافات زیست

است. این کمیسیون، نهاد تخصصی مستقلی است که از اختیار لازم برای بازنگری یا لغو تصمیمات  
عادلانه، سریع   فرایند دلیلبهحال، دهد؛ باایننظرات مشورتی ارائه می  دولتی برخوردار نبوده و صرفا  

   (.Pring, 2016: 32-34) نماید.ادی را بررسی میهای زی و ارزانی که دارد سالانه پرونده
عمل    های دولتیسازمان  ۀجزیی از ساختار و بدن  عنوانبهدوم، مراجعی هستند که    ۀ و اما دست

ازجمله   4سبز  هند  هستند. دیوان ملی ها  آن  های اداری تحت نظارت نموده و از حیث بودجه و فعالیت 
بخشی از وزارت دادگستری کشور هندوستان و در استقلال    عنوانبه این مراجع است. دیوان مزبور  

محیط وزارت  از  فعالیتکامل  کشور  این  نهادهای  می  زیست  همچون  و  اختیارات  قضایی  کند  از 
برخوردارگسترده و...  اموال  توقیف  موقت،  احضار شهود، دستور  مانند  بازنگ  ای  ری  است. مرجع 

هند   ملی سبز  دیوان  است.  هندوستان  عالی کشور  دیوان  نهاد،  این  به    تاکنونتصمیمات  رسیدگی 
محیطی مانند آلودگی رود گنگ، آلودگی هوا در دهلی نو و... را در  های بسیار مهم زیستپرونده
   (.Rengarajan and others, 2018: 11313-11318) خود دارد  ۀکارنام
 

1. Environmental Office 
2. Kenya – National Environment Tribunal 

3. Environmental Dispute Coordination Commission of Japan 

4. India – National Green Tribunal 
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گذاری قضایی، نهادهایی هستند که از حیث مالی، اداری و سیاست ای شبه و سومین دسته از نهاده
لذا فرض   دهد و ها را نیز مورد بازنگری قرار می تحت کنترل نهاد مافوق خود هستند که تصمیمات آن 

از استقلال کافی برخوردار نیستند.   هاگیری گفته، در تصمیم اخیر برخلاف مدل پیش   ۀ این است دست  بر 
جای های خوبی از خود به اند با جلب اعتماد عمومی، رویه با وجود این برخی از این نهادها توانسته 

مورد می  این  در  از محیط بگذارند.  متحدهتوان سازمان حفاظت  ایالات  این   1زیست  در  زد.  مثال  را 
پرونده  به  رسیدگی  مرجع  اداری   سازمان،  با  های  اداری زیستمحیط مرتبط  حقوق  دادرسان  دفتر   ،2  

وکیل باتجربه   ۸قاضی مجرب و    ۴)با    3زیستمحیط است. تصمیمات این دفتر توسط هیئت استیناف  
به دفتر   عنوان یک گزارش مستقیما  گیرد. بازنگری انجام شده به عنوان مشاور( مورد بازنگری قرار می به 

قطعی بوده   زیست محیط ود. تصمیمات هیئت استیناف برای سازمان  ش دادرسان حقوق اداری ارسال می 
 (.Pring, Pring, 2016: 38-39اعتراض است. )  و تنها در برخی موارد نزد دادگاه فدرال قابل

 محیطی در نظام حقوقی ایران  زیست قضایی و شبهقضایی دسترسی به مراجع   .۴
 گذارقانونمورد توجه    زیستمحیط  ۀ مسئلاز بدو تدوین قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران،  

می مقرر  ایران  اسلامی  جمهوری  اساسی  قانون  پنجاهم  اصل  است.  جمهوری  »دارد:  بوده  در 
های بعد در آن حیات اجتماعی رو به رشدی  که نسل امروز و نسل  زیستمحیطاسلامی، حفاظت  

و باشند،  می   ۀظیفداشته  تلقی  غیرفعالیت  رواینازگردد.  عمومی  و  اقتصادی  آلودگی آنکه    های  با 
سال پس    ۶اصل مزبور که    «جبران آن ملازمه پیدا کند، ممنوع استقابلیا تخریب غیر  زیستمحیط

گیری  عطفی در شکل  ۀاستکهلم، در قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران درج گردید نقط  ۀاز اعلامی
  :۱۳9۲،  ی آباد قوام  یرمضان)  شودزیست در نظام حقوقی ایران محسوب می اظت از محیطمبانی حف

مقرر  .(9۴ این  وجود  ایران،    ۀ با  حقوقی  نظام  در  پراکنده  هرچند  قوانینی  وجود  نیز  و  اساسی 
کشور  محیط ده  ویژه به زیست  دو  چالش  ۀدر  با  گردیده   یمحیطزیستهای  اخیر  مواجه  فراوانی 

لانشهرها، بالا بودن مصرف انرژی،  کسالی، ریزگردها، آلودگی هوای  ک آبی و خش مکمواردی همچون  
تالاب  کخش جنگلشدن  رفتن  بین  از  زمین،  فرونشست  و  فرسایش  بیابانها،  فرسایش  ها،  زایی، 
  ز بین رفتن تنوع زیستی،ار غیرقانونی، اکجانوری بومی، شهای ، آلودگی دریاها، انقراض گونهکخا

عمده مشاز  است  محیطزیستلات  ک ترین  ایران  انسانکی  جان  انداختن  خطر  به  بر  افزون  ها،  ه 
 .شرایط بحرانی سوق داده است  سویبهکشور را  زیستمحیط

 
1. U.S. Environmental Protection Agency 
2. Office of Administrative Law Judges 
3. The Environmental Appeals Board 
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دامن تخریب    ۀشدت  و  حد  زیستمحیط آلودگی  به  ایران  نمی  یدر  دیگر  که  آن  است  بر  توان 
مثال، ایران   یزاد شده است. برا هم  زیستمحیطتوسعه با تخریب    ۀه مقولک  یسرپوش نهاد، به طور

ها  تالاب  یی همچون فرونشت زمین، نابودمسائلکشور اول جهان در آلودگی هواست و در    ۱۰جزو  
در مدیریت    .(۳۴-۳5  :۱۳۸9  راد،کاویانی)  اول را به خود اختصاص داده است   ۀزایی رتبو بیابان

ها، عوامل مختلفی دخیل هستند از جدیت در اعمال قانون محیطی و مقابله با آنزیست  یهابحران
قوانین  ی، برخوردار مؤثرهای  اجراضمانتو سازوکارهای حقوقی و قضایی و   تا  سو  هم  از  با زمان 

به   نسبت  یادش  ۀ، دخالت جامع زیستمحیطنگرش عمومی  از عوامل  آن.  مانند  و  مقول مدنی    ۀ ده 
بخشی از سازوکارهای حقوقی و قضایی مدنظر    عنوانبهمحیطی  زیستقضایی  و شبهقضایی  مراجع  

پیش مطالب  در  است.  مقاله  دعاوی  این  طرح  برای  حقوقی  نظام  کنونی  وضعیت  ابتدا  رو 
 محیطی و سپس آنچه بایسته است را بررسی خواهیم کرد. زیست

 کنونی محیطی در ساختارطرح دعاوی زیست. ۴-۱
اشاره   ایران،  اسلامی  جمهوری  اساسی  قانون  مراجع  هرچند  به  شبهقضایی  ای  قضایی  و 

محیطی ندارد اما در برخی از مقررات و قوانین عادی، امکان طرح دعاوی و جبران خسارات  زیست
های  ای از اختلافات که جنبهشده است. در حال حاضر برای رسیدگی به پاره   بینیمحیطی پیش زیست
های اجرایی تشکیل شده  نامهآیین قضایی توسط برخی قوانین و  محیطی نیز دارند، مراجع شبهزیست

به استثنای موارد  )  زیرزمینی  آب، استفاده از منابع آب  ۀ قانون توزیع عادلان  ۳  ۀماد  بر اساس   .است
بایست با موافقت وزارت نیرو و  می  ( از طریق حفر هر نوع چاه، قنات و چشمه5  ۀر مادمذکور د

ی یاجرا   ۀنامآیین  ۱  ۀبرداری توسط این وزارتخانه انجام گیرد. با توجه به مادصدور پروانه حفر و بهره 
فوق قانون  دوم  آب   ۱۳۶۳مصوب    ، فصل  از  بخواهد  حقوقی  یا  حقیقی  از  اعم  شخص  های  هر 

های آب تابعه وزارت نیرو یا  ی... استفاده کنند باید تقاضای کتبی خود را به سازمان یا شرکتزیرزمین
متقاضی، رسیدگی   ۀمقرر شده پس از تکمیل پروند  هنامآیین  ۴و    ۳در مواد    تسلیم نمایند.ها  آن  شعب

این مورد،   خواهد بود. علاوه بر  ها()کمیسیون رسیدگی به امور پروانه  به آن جهت صدور پروانه با
پروان بهین  ۀصدور  مصرف   ۀمصرف  برای  کشاورزیآب  ماد)   کنندگان  اجرائی   ۀنامآیین  ۷  ۀطبق 

های آب کشاورزی فعال  چاه ۀکلی ۀ( و صدور پروان۱۳۷5سازی مصرف آب کشاورزی مصوب بهینه
پروانه استناد)  فاقد  تعیین تکلیف چاه واحدماده  به  قانون  بهره های آب  ه  پروانه  برداری مصوب  فاقد 

البته کمیسیون   .(۲۷-۴۶:  ۱۳9۸ندوشن و شیرزاد،    یجعفر)  ( از اختیارات کمیسیون است۱۳۸9
مابین صاحبان چاه یا قنات  جدیدالاحداث با صاحبان  منابع  در برخی مسائل مانند حل اختلاف  فی

اختلاف    ی( صلاحیت حلیاجرا  ۀنامن آیی  ۶  ۀو ماد  ۱۴  ۀماد  ۱  ۀو تبصر  5  ۀماد  ۲  ۀتبصر)  آبی  مجاور



 229 رضازاده  ق وشار و  یکرد یمحمود /رانیا تیوضع به ینگاه با یطیمحست یز دادگاه سیتأس ضرورت

دانست که علاوه بر صدور مجوزهای لازم  قضایی  توان کمیسیون را مرجع شبهنیز دارد. بنابراین می
زیرزمینی، از صلاحیت حل اختلاف نیز برخوردار است.   هایبرداری از منابع آببرای حفر و بهره 

برداری مصوب های آب فاقد پروانه بهره قانون تعیین تکلیف چاه   ۀ واحد ماده   5  ۀ همچنین، بر اساس تبصر 
عادلان به   ۱۳۸9 توزیع  قانون  نیز  و  قانون  این  از  ناشی  اختلافات  حل  استانی،   ۀ منظور  هر  در  آب، 

متشکل از یک نفر قاضی )با حکم   های زیرزمینیرسیدگی به امور آب کمیسیون  کمیسیونی با عنوان  
سازمان جهاد کشاورزی استان )با حکم رئیس سازمان( و یک نفر   ۀ رئیس دادگستری(، یک نفر نمایند 

ای استان )با حکم مدیرعامل شرکت( تشکیل و نسبت به بررسی شکایات شرکت آب منطقه   ۀنمایند 
دعاوی اشخاص   ۀگردد. طبق این قانون، کلی رأی نهائی توسط قاضی صادر می   کند. البتهواصله اقدام می 

   علیه دولت مطروحه در دادگاه عمومی، برای اتخاذ تصمیم به این کمیسیون ارسال خواهد شد. 
 ۀ باید به هیئت تعیین تکلیف اراضی موضوع ماد  زیستمحیط  ۀ قضایی در حوزهاز دیگر مراجع شب

این قانون صاحبان اراضی زراعی، باغات و    ۀواحدماده  طبق.  اشاره نمود  ها و مراتعقانون جنگل  5۶
قانون    5۶  ۀه به اجرای مادکقانونی شهرها و حریم روستاها...    ۀخارج از محدود  سیسات واقع درأت

های بعدی آن اعتراض  هیو اصلاح   ۱۳۴۶شور مصوب  کاتع  ها و مربرداری از جنگلحفاظت و بهره 
باشند می بهداشته  مرهیئت  توانند  از مسکی  ادارئب  ادارک  ۀ ول  داری، عضو جنگل  ۀ شاورزی، مسئول 

واگذاری زمین، یک نفر قاضی دادگستری و بر حسب مورد دو نفر از    هیئت   جهاد سازندگی، عضو
در هر شهرستان    هیئت  نیا  .ند یربوطه، مراجعه نمار محل میا عشایاعضای شورای اسلامی روستا  

افته و پس از اعلام نظر  یت یاز هفت نفر( رسم) نفر 5شاورزی و با حضور حداقل ک ر نظر وزارت ی ز
 الاجرا خواهد بود. قاضی لازم رأی  ، هیئت  ارشناسیک

زیست دعاوی  مورد طرح  ایران،  در  حقوقی  نظام  در  آیی  ۱۰  ۀماد محیطی  و  تشکیلات  ن  قانون 
ت و اقدامات واحدهای دولتی و  ( امکان اعتراض به تصمیما۱۳9۲اداری )  عدالتن  دیوا  دادرسی

تعیین میزان خسارات  »  دارد:اول همین ماده، بیان می  ۀ ان آن را مقرر نموده است. همچنین تبصرمأمور
  ۀماد  بر اساس « بنابراین  عمومی استپس از صدور رأی در دیوان بر وقوع تخلف، با دادگاه    وارده... 

و    ۱۰ تشکیلات  میاداری  عدالتن  دیوا  دادرسین  آییقانون  حقیقی  اشخاص  ر،  علیه   سا  أ توانند 
انجامد و حقوق اشخاص  زیست می های دولتی که به تخریب محیطتصمیمات و اقدامات سازمان

  دیدگان زیاندر دیوان طرح دعوا نموده و در صورت استحقاق، حقوق    کندخصوصی را نیز تضییع می 
در صورتی که  بنابراین،  .(۲۴۲-۲۴۳ :۱۳9۷همتی، ) مطالبه خواهد بود قابلهای عمومی در دادگاه

های اجرایی به حقوق اشخاص خصوصی هم لطمه بزند  از جانب دستگاه  زیستمحیطخسارت به  
زیست تصمیمات  دستگاهیا  این ای  همحیطی  شود،  اشخاص  به  خسارت  ورود  موجب  مذکور، 
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می نماینداشخاص  دعوی  طرح  دیوان  نزد  تبصر.  توانند  طبق  تشکیل    ۲  ۀماد  ۲  ۀهمچنین،  قانون 
نامه  نامه و تصویبآیین های بازرسی سازمان بازرسی در ارتباط باسازمان بازرسی کل کشور گزارش

اشخاص حقیقی و حقوقی غیردولتی که حاکی از   های صادره و شکایاتو بخشنامه و دستورالعمل
به دیوان عدالت اداری ارسال رأی    الذکر باشد جهت رسیدگی و صدورتشخیص تخلف در موارد فوق

به  می  رسیدگی  بودفوقطور  بهموارد    گونهاینگردد.  خواهد  نوبت  از  خارج  و  همچنین،    .العاده 
  ۀو بند الف ماد  ۱۲ۀ  زیست و بند ج مادقانون حفاظت و بهسازی محیط  ۱۲و  ۱۱  ، 9مواد    موجببه

دارای اختیارات لازم برای جلوگیری از   زیستمحیطآن، سازمان    ۀقانون شکار و صید و اصلاحی  ۱۳
از  قو  آلودگی است.  این سازمان، زیر نظر  آن طرح    ۀآنجایی که  از سوی  دعاوی که  مجریه است، 

گردد و اگر طرف دعوا نیز واحد دولتی باشد، رسیدگی به پرونده  ت محسوب میشود، دعوای دول می 
 .(9۱: ۱۳9۲بهرامی احمدی و علم خانی،  ) های عمومی استدر صلاحیت دادگاه

حوز در  مصوب  مقررات  و  قوانین  قانون    جمله  از  زیستمحیط  ۀ اگرچه  صید،  و  شکار  قانون 
ها، قانون حفاظت  ها و موزه اخذ ورودیه از پارک  ۀنامینآی ها و مراتع، ی از جنگلبرداربهره حفاظت و 

برداری از منابع آبزی، قانون مناطق دریایی، قانون مجازات صید غیرمجاز در دریا و... هیچ و بهره 
هایی که متصدی امر حفاظت  دعوی توسط اشخاص خصوصی و یا سازمان  ۀای به حق اقاماشاره 

»  زیستمحیط اما  ننموده،  وزیران  نامهنآییهستند،  هیئت  فعالیت درخصوص    اجرایی  و  تأسیس 
غیردولتسازمان سازمان  ۸۲/  ۲۳/۱۰اصلاحیه    و   9/۱۱/۸۱مورخ    ی«های  حق به  غیردولتی    های 

و سایر قوانین و مقرارت مربوطه    نامه آییندهد تا متناسب با موضوع فعالیت خود با رعایت این  می 
 قضایی اقدام نمایند. نسبت به دادخواهی در مراجع قضایی و شبه جمله ازفعالیت نموده و 

قانون آیین دادرسی    ۶۶  ۀمحیطی، ماد های نظام حقوقی برای طرح دعاوی زیستاز دیگر ظرفیت
»سازمان۱۳9۴)  کیفری  ماده  این  طبق  است.  مردم (  اساسنهای  که  زمینها  آن  ۀامنهادی  ... در    ۀ 
های فوق اعلام جرم نموده و در تمام  ارتکابی در زمینهتوانند نسبت به جرایم  زیست است، میمحیط

سمن( در قانون آیین دادرسی  )   های مردم نهادمطرح نمودن سازمان  «مراحل دادرسی شرکت کنند.
دارد بلکه   دیدهبزه حمایتی از  ۀنب ج  تنهانههای سیاست جنایی مشارکتی است که کیفری یکی از جلوه 

از   پیشگیری  و  شهروندی  حقوق  تحقق  در  مهمی  می دیدبزه نقش  ایفا  ثانوی  وروایی،  )  نمایدگی 
های حقوقی، چنانچه زیانی مستقیم به اشخاص وارد نشود و  در اغلب سیستم  .(۳۰-۳۲:  ۱۳95

دعوی کند دادستان   ۀ تواند اقام ی در نظر اول، تنها فردی که م موضوع جرم قرار گیرد،    زیستمحیطفقط  
بینی این ماده در قوانین کیفری بنابراین، پیش   . (9۸۷:  ۱۳95)رمضانی قوام آبادی و جوادمنش،    است 

قانون   5۰پایدار و مبین مسئولیت همگانی مندرج در اصل    ۀما علاوه بر اینکه تضمین تحقق مبانی توسع 
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العموم با مشکلاتی مواجه باشد هایی که ورود و تعقیب مدعی گردد در حوزه اساسی است، سبب می 
در تعامل    ـ نامند دادستان( می که امروزه برخی آنان را )دادستان خصوصی یا شبه ـ  های مردم نهاد  سازمان 

 .(۳۴۶:  ۱۳9۷افراد و جامعه باشند )چکنی، با دادستان حامی حقوق  
های مردم  قانون آیین دادرسی کیفری، فعالیت سازمان ۶۶ ۀتوان گفت، تا قبل از تصویب مادمی 

سیاست جنایی    ۀ دیگر در حوزشده است. به عبارت   2بوده اما پس از تصویب آن واکنشی  1نهاد کنشی 
های متعددی  از نقشها  آن   ، پیشگیرانه بوده حال آنکه امروزه های غیردولتی صرفا  ایران، نقش سازمان

 جرم، یاور دادگاه و  ۀکنندشاکی یا اعلام   عنوانبهکیفری برخوردار هستند ازجمله حضور    فراینددر  
ها قبل از اصلاح نهایی قانون سمن( البته لازم به ذکر است که  ۳۴9:  ۱۳9۷،  چکنی )  مشاور قربانی

تری شامل حق اعلام جرم، معرفی نماینده جهت حضور در آیین دادرسی کیفری از حقوق گسترده
صادره برخوردار بودند.  رأی    دلیل و اعتراض به  ۀدادسرا، دادگاه و دریافت احضارنامه، اظهارنظر، اقام

 رکت محدود گشت. به اعلام جرم و مشاها آن ۀاما در متن نهایی مداخل
اقبال سازمانهایی رنج می مذکور از کاستی  ۀبنابراین، ماد تا مورد  های  برد و همین سبب شده 

هایی این است که شرایط لازم برای احراز سمن  ۶۶  ۀایرادات مهم ماد  ازجملهمردم نهاد قرار نگیرد.  
، این مسئله  ه است. طبعا  محیطی اعلام جرم نمایند مشخص نشدزیست  جرایم توانند نسبت به  که می

گذارد. البته، قانون احکام  احتمالی را باز می   ۀحاکمیت قانون را به چالش کشیده و باب اعمال سلیق
را   ۶۶  ۀاستفاده از حق مذکور در ماد  ۀ هایی اجاز( به سمن۱۳95)  کشور  ۀهای توسعمی برنامه ئدا

متوالی اعلان جرم  صورت  به  سه بار   کسب مجوز نموده و اگر  ربطذیدهد که از مراجع قانونی  می 
  دعوی استفاده نماید.  ۀتواند از حق خود برای اقامسال نمیقطعی رد شود تا یکطور  بهیک سمن  

به رفع ابهام کمکی نموده بلکه محدودیت مندرج در آن،    تنها( این قانون نه۳5۸:  ۱۳9۷چکنی،  )
را   به دادگاه  اشاره شد حق دسترسی  نماید. همچنین  یک حق بشری مخدوش می  عنوانبهچنانچه 

از سوی وزرای دادگستری و کشور و تصویب    ۶۶  ۀهای موضوع مادمنوط کردن اعلام اسامی سمن
غیردولتی بودن این نهادها    ۀتند ضمن آنکه با خصیصکه همه از مسئولان دولتی هس   قضائیهقوه    رئیس

با توجه به اینکه    ضمنا    3شود.محسوب میها  آن   محدودیتی بر احقاق حق توسط  ، در مغایرت است 
محقق    ۀجنب  ۶۶  ۀماد جلسات حمایت  در  و شرکت  جرم  اعلام  صرف  با  نظر،  به  و  دارد  حمایتی 

 
1. proactive 

2. reactive 
می .  3 زمین شود کهیادآور  کماکان سازمان   ۀدر  مدنی  نمی دعاوی  دعاوی  های غیردولتی  عنوان خواهان در  به  توانند 

 .محیطی طرح دعوی کنندزیست
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 .(۴۱: ۱۳95وروایی، ) برخوردار باشند  تری گردد و بهتر آن بود که از حقوق گستردهنمی
ظرفیت میبه  فوق  معافیت های  دعاوی  توان  طرح  برای  ایران  حقوقی  نظام  در  که  هایی 

  ۀ حقوقی قو   ۀ محیطی توسط برخی نهادها در نظر گرفته شده را اضافه کرد. در همین راستا، ادارزیست
با عنایت به  »  :عنوان داشته است  ۰۸/۱۲/۱۳9۷مورخ    ۱۱5۸/9۷/۷  ۀ مشورتی شمار  ۀدر نظری  قضائیه

منظور دارد به که مقرر می   ۱۰/۱۱/۱۳9۵های توسعه کشور مصوب  قانون احکام دایمی برنامه  ۲8ماده  
کشور، سازمان امور   ها، مراتع و آبخیزداریرفع تصرف از اراضی دولتی، ملی و وقفی، سازمان جنگل

زیست.... حسب مورد پس از تأیید بالاترین مقام دستگاه اجرایی  اراضی و سازمان حفاظت محیط
 منظوربه   ربطذی« چنانچه دستگاه اجرایی  باشند.های دادرسی معاف میمربوط، از پرداخت هزینه

ماید، با رعایت مقررات  رفع تصرف از اراضی مذکور در این قانون هرگونه دعوایی طرح یا اعتراض ن
هزین پرداخت  از  ماده  نظری  ۀ این  در  حقوقی  کل  اداره  است.  معاف  شمار  ۀ دادرسی    ۀمشورتی 

زیست در اجرای نیز اعلام نموده است »دعاوی که سازمان محیط   ۲۸/۰۱/۱۳9۸مورخ    ۳۱9۸/9۷/۷
از دعاوی    اعم)  نمایداقامه می  ۱۳9۶های کشور مصوب  قانون حفاظت و احیاء و مدیریت تالاب

  ـ  این قانون  ۴  ۀماد  ۲  ۀبا عنایت به اطلاق تبصرـ  کیفری و یا حقوقی نظیر ضرر و زیان ناشی از جرم(  
هزین پرداخت  است.  ۀاز  معاف  ادار  «دادرسی  نشان  ۀ نظرات  حساسیت    ۀدهندحقوقی،  درک 
 محیطی است. های مثبت جهت تسهیل طرح دعاوی زیستمحیطی و گام موضوعات زیست

 های نظام حقوقی ایرانخلأ. ۴-2
های مهمی در جهت تحقق عدالت و  قطع گام طور بهاقداماتی که در بند پیشین به آن اشاره شد، 

به حساب می دموکراسی زیست بامحیطی  بیان   این  آید.  نکات ضعف   فقدان  حال  قوانین،  در  شده 
متمرکزی که در آن افراد متخصص به  خلأ نهاد    ویژه بهزیست و  قانون محیط  عنوانبهقانونی منسجم  
در وهلدعاوی زیست دیگر،  بیان  به  کماکان محسوس است.  نمایند،    نخست،   ۀمحیطی رسیدگی 

و   شهروندان  به  سمت  زیستسازمان  ویژه بهاعطای  دعاوی  طرح  در  غیردولتی،  از های  محیطی 
زیستجلوه  دموکراسی  تحقق  شیوه های  کارآمدترین  از  یکی  و  مشامحیطی  در های  مردمی  رکت 

زیست سالم است.  زیست و تحقق محیطگیری و اجرای کارآمد حقوق محیط سطوح مختلف تصمیم
بهره روایناز با  از کشورها،  بسیاری  تمام ظرفیت،  از  و  گیری  موضوعه  قوانین  از  اعم  حقوقی،  های 

کردهقضایی  تفسیر   هموار  دعاوی  این  طرح  برای  را  راه  از  (۸۱:  ۱۳۸۷جم،  )  اندمناسب،  یکی   .
زیست و تعیین قیم و  جدیدترین ابتکارات موجود، اعطای شخصیت حقوقی به عناصر طبیعی محیط

 دعاوی از سوی عنصر طبیعی است. برای مثال، در قانون اساسی اکوادور  ۀقانونی جهت اقام ۀنمایند
قانون اساسی این    ۷۴تا    ۷۱و    ۱۰شخص حقوقی است. مواد    ۀمثاب ( اعلام شده طبیعت به۲۰۰۸)
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دهد که در صورت وقوع خسارت،  کشور حقوق ذاتی اکوسیستم را شناسایی نموده و به افراد اجازه می 
  ۲۰۱۴همچنین در سال    .(Dinah Shelton, 2015: para.24)  دعوا کنند  ۀاز طرف اکوسیستم اقام

تی  ملی  پارک  برای  نیوزیلند  ر  دولت 
را ا  از جنگل  1و  به شخصیت  های  که بخشی  قائل  طبیعی است 

برای   ۲۰۱۷و بار دیگر در سال    (Catherine J. Iorns Magallanes, 2015, para.34)  حقوقی شد
برای رودخانه تعیین گردید تا در    3هاییاین موضوع تکرار گردید. در این راستا، قیم  2وانگانی   ۀرودخان

 Renata)  جبران خسارت نمایند  ۀخانه، اقدام به طرح دعوا کرده و مطالبصورت ایراد خسارت به رود

Colwell, Savannah Carr-Wilson, 2017: 5-6)  . 
نیز دادگاه قانون اساسی کلمبیا در مورد رودخانه آتراتو عنوان داشت این رودخانه   ۲۰۱۶در سال  

های قومی برخوردار ت و گروههای آبریز آن از حقوق حمایت، حفاظت و بازسازی توسط دولو حوزه 
در واقع به اعتقاد دادگاه، میان منابع (.  Colombia Constitutional Court, 2018: 159)  هستند

گروه فرهنگ  با  متطبیعی  ارتباط  بومی  مردمان  و  محلی  و  قابلهای  دارد  منطقه   وجود  بومیان  لذا 
از موارد مشابه دیگر،   (.ABColombia, 2017)  شوندحقوقی، قیم رودخانه محسوب می  لحاظبه

زباله ورود  است.  آمازون  جنگل  و  گنگ  فاضلابرود  و  صنعتی  موجبات  های  نشده  تصفیه  های 
و در    ۲۰۱۷در هندوستان در سال    4دادگاه عالی ایالت اوتاراکند  روایناز آلودگی رود گنگ شده و  

نماید. طبق نظر دادگاه،  می  ه با آلودگی این رود، شخصیت حقوقی مستقل آن را احرازراستای مبارز
توانند گنگ، دبیرکل ایالت اوتاراکند و دادستان نمایندگان قانونی گنگ محسوب شده و می  ۀمدیر پروژ

استیفای حقوقش   به  آن،  بپردازند  جمله  ازاز طرف  دادگاه  در  دعوا   ,Trivedi and Jagati)  طرح 

نیز در سال   .(2017 آمازون  با جنگل  رابطه  را علیه دولت یک سازمان مردم   ۲۰۱۸در  نهاد دعوایی 
نمود.   تأکید  در لوایح خود به حق جنگل آمازون  خواهان  ۀکلمبیا طرح نمود. در این پرونده، نمایند

با از رئیس جمهور و وزرای محیطبر اهمیت جنگل  تأکید  دادگاه  اکوسیستم  و    زیستها در حفظ 
می برنامکشاورزی  یک  طراحی  به  تا  گروه  ۀخواهد  با  همکاری  مستلزم  که  است اقدام  بومی  های 
بنابراین، اعطای شخصیت حقوقی به عناصر طبیعی    (.Stephen Schmidt, 2018)  مبادرت نمایند

غیردولتی نامیده   هایکه سازمانها  آن نهادهای متشکل از ویژه بهدر کنار دادن  سمت به شهروندان و  
طور بهکلی و عناصر طبیعی ارزشمند را  طور  بهرا    زیستمحیطشوند توانسته موجبات حفاظت از  می 

 
1. Te Urewera 
2. Whanganui River 
3. Guardians   
4. Uttarakhand High Court 
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این سازمان فراهم سازد. مشارکت  بیشتر آشکار خاص  به وجود  می  ها زمانی  بدون   جرایم شود که 
بینی لذا صرف پیش  . عینی جهت تعقیب دعوای عمومی در حقوق کیفری کشور توجه نماییم  ۀدیدبزه 

کیفری در نظام حقوقی ایران که به آن اشاره شد، کافی نبوده    فرایندغیردولتی در  های  حضور سازمان
شاکی قائل گردید.    عنوانبه و ضروری است برای این نهادها همانند بسیاری از کشورها حق حضور  

  ، رات مشخصی در باب اداره غیردولتی باید مقر های  ضمن آنکه برای نهادینه شدن مشارکت سازمان
کیفری تنظیم شود. در کنار این با توجه به وجود مواهب طبیعی   فراینددر  ها  آن  حضور  ۀشرایط و نحو

 ۀ.. اید.رود وهیرکانی، کویر لوت، زایندههای نظیر در کشورمان مثل کوه دماوند، جنگلنظیر و کمبی
ایجاد حق کنار  این عناصر در  به  برای سازمان  اعطای شخصیت حقوقی  به محاکم  های  دسترسی 

 در حفاظت از این مواهب طبیعی باشد.  مؤثرتواند گامی غیردولتی می
یابد که مراجعی با  کامل تحقق میصورت به محیطی زمانیبعدی، طرح دعاوی زیست ۀدر وهل

شود. وجود مراجع   بینیمحیطی پیش قضایی جهت رسیدگی به مسائل زیست ماهیت قضایی یا شبه
محیطی تحقق دموکراسی زیست  منظوربهبا صلاحیت مدنی و کیفری،    زیستمحیطقضایی خاص  

نماید، زیرا تعیین قربانی، تحلیل مفهوم خسارت  محیطی ضروری میو پاسخ مؤثر به جرایم زیست
های اختصاصی  ای هستند که بهتر است به دادگاهپیوستههمو... وظایف پیچیده و به  زیستمحیطبه  

شوند واگذار  متخصص  دادرسان  با  تخصصی  اختلافات  علاوه به  .(۲۴۱:  ۱۳9۷همتی،  )  یا   ،
های عمومی سریع دارد، که با سرعت پایین حاکم بر دادگاه   محیطی نیاز به اقدام متناسب وزیست

پایدار    ۀو تحقق توسع  زیستمحیطاز    مؤثرسازگار نیست، زیرا تشریفات اداری، مانعی برای حفاظت  
 (. Pring, Pring, 2016: 2) هستند

موضوعات  برای  دادگاه  به  دسترسی  حق  تحقق  راستای  در  که  قوانینی  شد،  بیان  چنانچه 
در نظام حقوقی ایران وضع گردیده، علاوه بر پراکندگی و تنوع زیاد، نواقصی دارد که    محیطیزیست

 سازد.  می احقاق حق را مشکل
یا شهرداریمراجع رسیدگی  دولتی  نهاد  این قسم دعاوی در صورتی که خوانده،  به  یا  ها  کننده 

ی باشند، دیوان عدالت  و خواهان اشخاص خصوص ها  آن  اجتماعی و نهادهای وابسته به  تأمین  سازمان
دادگاه  باشند  عمومی  حقوق  حقوقی  اشخاص  خوانده،  و  خواهان  که  صورتی  در  و  های  اداری 

محیطی نیز دادگستری مرجع صالح رسیدگی خواهند بود و مرجع صالح رسیدگی به جرایم زیست
ظام  های اختصاصی و تخصصی در نهای کیفری است. این در حالی است که تشکیل دادگاهدادگاه

موفق است. برای نمونه دادگاه اطفال و    ۀحقوقی ایران موضوع جدیدی نبوده و امری مسبوق به سابق
دادگاه خانواده    عنوانبه نوجوانان   و  دادگاهی تخصصی  دادگاه عمومی،  از شعب  یک   عنوانبه یکی 
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ها، شرایط  های خاص آنبا توجه به صلاحیت  گذارقانونو    1دادگاه اختصاصی در حال فعالیت هستند
توان از این الگوهای مطلوب که امتحان  نیز می   زیستمحیط  ۀ خاصی را مقرر داشته است. در حوز

محیطی ضمن تحقق یکی از اند استفاده نمود و با تأسیس دادگاه زیستخود را به خوبی پس داده 
زیست دموکراسی  مسیر  ارکان  توسع  دستیابیمحیطی  اهداف  با    ۀبه  و  هموار  را  و  پایدار  تخریب 

از    ۀی مقابلمحیطزیستهای  آلودگی  استفاده  با  نهادینه ساختن  فناوریجدی نموده و  نوین و  های 
های  های سازمانی، افزایش سرعت و کیفیت در رسیدگی گام مدیریت سبز در راستای کاهش هزینه

 .( ۴۸: ۱۳99باقری، ) مثبتی بردارند
محیطی در ایران و توجه به اینکه نهادهای قضایی با توجه حساسیت مسائل زیست دیگراز طرف 

آنرأی    از حق صدور اجرای  برای  امکانات لازم  بهره )  و  احکام(  اجرای  بهتوسط  نظر    مند هستند 
قضایی  می  مراجع  ایجاد  مناسب  ویژه بهرسد  ما  برای کشور  تا چهار گفته شده  از  الگوهای یک  تر 

  ۀبایست از صلاحیت گسترده چه در حوزقضایی است. به نظر، اولا  دادگاه مذکور میشبههای  مدل 
تنها بتواند در راستای جبران خسارت حکم  کیفری و چه حقوقی برخوردار باشد. به این صورت که نه

پیشگیری   ۀ صادر نماید بلکه با صدور احکام کیفری خاطیان را مجازات نموده و به این صورت جنب
های فوق اشاره  که در نمونه  همان طوررا تقویت نماید. ثانیا     زیستمحیطهای بیشتر به  آسیب  از بروز

 زیست محیط حقوق    ۀ که البته در حوزدان )حقوقبایست متشکل از قضات شد ترکیب این دادگاه می 
مورد باشد. در    زیستمحیط  ۀ و فنی در حوزارائه شده( و متخصصین علمی  ها  آن  های لازم بهآموزش 

مشورتی ارائه دهند و یا صورت  به  تصور است یا بتوانند نظرات خود را قابلمتخصصین نیز دو فرض  
در تخصص  رأی    باشند. البته از آنجایی که انشایرأی    کارشناس و عضو دادگاه دارای حق  عنوانبه

ی روشن صادر شود اما در عین حال برا ها  آن   نهایی توسطرأی    است، بهتر است   دانحقوققضات  
الزامی   ـ زمانی ۀبا تعیین فرج ـ نظر مشورتی توسط کارشناسان  ۀمورد بررسی، ارائ  ۀشدن ابعاد پروند

ثالثا   طرفی    باشد.  دیگر    جهتبهاز  طرف  از  و  عمومی  اقبال   خسارات    جهتبهجلب   اقتضائات 
دادرسی تا حد امکان کاهش یابد. با   ۀرسیدگی در این دادگاه باید سریع و هزین فرایندمحیطی زیست

 
نظام حقوقی ایران دادگاه اختصاصی متفاوت از دادگاه تخصصی است. دادگاه اختصاصی دادگاهی است که  البته در    .1

ارچوب تعیین شده در قانون  هدیگری خارج از چ  تواند به جرایم نمیبه جرایم خاصی را داشته و    فقط صلاحیت رسیدگی 
کی از شعب دادگاه عمومی است که به نوع خاصی رسیدگی نماید مانند دادگاه نظامی. اما دادگاه تخصصی در حقیقت ی

قانون آیین دادرسی کیفری    ۳۱5  ۀماد   ۀکند مانند دادگاه اطفال و نوجوانان. طبق تبصر از جرایم یا دعاوی رسیدگی می 
 شود. ها به آن نمی ( تخصصی بودن این شعب، مانع از ارجاع سایر پرونده ۱۳9۲)
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مدل میان  از  مذکور،  نکات  به  اختصاصی  های  توجه  دادگاه  ایجاد  نظر  به  قضایی  مراجع  مطلوب 
 . باشدترین گزینه محیطی در نظام حقوقی ایران مناسبزیست
 نتیجه 

بین  حقوق  نظام  چندپارگی  به  توجه  با  نظام امروزه  تلاقی  امری الملل،  حقوقی  مختلف  های 
حقوق    ناپذیراجتناب و  بشر  حقوق  با  نظام   جمله  از  زیستمحیطاست.  که  هستند  حقوقی  های 

های حقوقی کنشی نظام نتایج هم  جمله  ازمحیطی  دارند و دموکراسی زیست  قابلیکدیگر ارتباط مت
محیطی و شامل  ه حقوق آیینی زیستجمل  محیطی ازباشد. در واقع، دموکراسی زیستمذکور می 

محیطی و دسترسی  های زیستگیری محیطی، مشارکت در تصمیمحق دسترسی به اطلاعات زیست
قضایی می نظام  اعطا میبه  به شهروندان  این حق  پروژهشود.  برابر  در  تا  آثار  گردد  یا  های صنعتی 

حق    بر جامعه بتوانند اقدامات مناسبی را اتخاذ نمایند.  محیطیهای زیستگیری ها و تصمیمسیاست
قضایی مرتبط با آن منعکس   ۀحق بشری در اسناد این حوزه و روی  عنوانبه دسترسی به دادگاه اگرچه  

کنوانسیون آرهوس، ها  رأس آن  ای و درهایی در سطوح منطقهشده است اما با تصویب کنوانسیون
اروپا، از این    ۀدیوان دادگستری اتحادی  ۀ روی  ویژه بهقضایی   ۀ و رویابعاد تخصصی به خود گرفته است 

دسترسی به    ۀداخلی را نقض شاخصهای  حق تفسیر حداکثری نموده و وجود هرگونه مانع در نظام 
ها با توجه به نظام  محیطی اعلام داشته است. از سوی دیگر برخی دولتدادگاه دموکراسی زیست

ایجاد به  اقدام  خود،  شبه  حقوقی  و  قضایی  پروندهمراجع  و  مسائل  به  رسیدگی  برای  های  قضایی 
نموده زیست دادگاهمحیطی  از  مراجع  این  زیستاند.  اختصاصی  ترین عالی  عنوانبهمحیطی  های 

  ۀ متغیر است. نکت  زیستمحیط های اجرایی متولی  دستگاه  ۀقضایی در بدننمونه تا ایجاد مراجع شبه
زیست است.  محیط  ۀ دیده در حوزاستفاده از افراد متخصص و آموزشاین مراجع،    ۀمشترک در هم 

های غیردولتی  کمتر، مورد اقبال شهروندان و سازمان  ۀ همچنین با توجه به سرعت رسیدگی و هزین
اند. در نظام حقوقی ایران اگرچه قوانین معدودی در راستای طرح دعاوی در موضوعات  قرار گرفته

دادگاه عمومی هستند    دارصلاحیتوضع گردیده اما کافی نیست ضمن آنکه مراجع    محیطیزیست
زیست مسائل  حساسیت  به  توجه  با  اختصاصی.  هوا،  نه  آلودگی  ازجمله  ایران  کشور  در  محیطی 

ای  نماید تا توجه ویژه .. دولت ایران را ناگزیر می. ها وزایی، آلودگی دریاها، خشک شدن تالاببیابان
  های بیشتر و جبران خسارات ناشی از آن بنماید.محیطی، پیشگیری از بروز آسیبزیستبه مسائل  

دادگاه اختصاصی در موضوعاتی همچون خانواده، در  ۀمثبت سایر کشورها و پیشین ۀبا توجه به تجرب
  محیطی است. ثیرگذار ایجاد دادگاه اختصاصی زیستأاقدامات ت جمله ازحقوق ایران 
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 زوج و آثار آن در نظام حقوقی ایران  نشوز

، زینب حسینیخدیجه مظفری 
 

 چکیده 

  ۀ نشوز زوج(، سبب تزلزل رابط)  عدم ایفای برخی وظایف زوج مانند انفاق یا برقراری روابط جنسی
وجود اشارات قرآن، روایات و فقه امامیه،   آورد. بازناشویی شده و موجبات اضرار زوجه را فراهم می

روی و  موضوعه  قوانین  در  امر  در  ۀاین  نیست.  شده  شناخته  چندان  ایران  زوج   صورتی  قضایی  که 
بابه و  باشد  داشته  زوجه  برابر  در  تعهدی  نکاح  کار    موجب عقد  این  از  آن  انجام  بر  توانایی  وجود 

می ورزد،  اخودداری  ترک  دانست.  ناشز  را  او  رابطتوان  برقراری  از  خودداری  جنسی،    ۀنفاق، 
.. مصادیقی از نشوز زوج هستند. در قوانین فعلی برخلاف تعهدات مالی  .سوءمقاربت، بداخلاقی و

از تخلف  ضمانتآن  که  دارد، اجراها  پی  در  را  مجازات  حتی  و  مؤثر  تعهدات  خصوص    در  های 
رابط ترک  مانند  با  ۀغیرمالی  زوج،    جنسی  توانایی  پیش اجراتضمانوجود  مؤثری  نگردیده ی  بینی 

حتی    توان نشوز زوج را از موجبات عسر و حرج زوجه تلقی کرد واست. با تکیه بر مقررات فعلی می
نقض تعهد کلی حسن معاشرت الزام به انجام تکالیف یا طلاق   دلیلبهپا را فراتر نهاد و زوج ناشز را 

اسایی نهاد نشوز زوج در قانون و تعیین مصادیق و نمود و از بلاتکلیفی زوجه پیشگیری نمود. با شن
توان این نهاد را در حقوق موضوعه نیز به رسمیت شناخت. ی آن میاجرا ضمانت

 زناشویی  ۀنشوز زوج، عسر و حرج، حسن معاشرت، رابط:  واژگان کلیدی
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 مقدمه
و جهانی مستقل از اعتبارات حقوقی دارد.    گیردشکل می  خانواده در بستری واقعی و اجتماعی

برساختقالب حقوقی،  رسمیهای  واقعیتهای  بر  که  میاند  بار  اجتماعی  وحیدی  )  شوندهای 
نعیمی،   تغییر رویکردهای حقوقی مؤثرند.    رو تحولات جامعه درازاین  .(۲۸۰:  ۱۳99فردوسی و 

ای از بخش عمده  حالن  عی  است. در  نهاد خانواده نیز متأثر از تحولات مختلف در طول زمان بوده
  ۀدهنداحکام شرع مقدس و متون فقهی به خانواده اختصاص یافته و برای هر یک از اعضای تشکیل

امروز به این حقوق و تکالیف   ۀجامع  این نهاد، حقوق و تکالیفی در نظر گرفته شده است. لیکن نگاه
 یابد.  ورزی میج نیز قابلیت طرح و اندیشهتحول یافته است. در پرتو این تحولات، مفهوم نشوز زو

و    هر  بروز مشکلات  امتناع کند، موجب  انجام وظایف خود  از  از اعضای خانواده  گاه برخی 
اصطلاح کلی نشوز برای هر یک از زوجین که از ایفای   آورد.را فراهم می  قابلتضییع حقوق طرف م

ای  زوجهدرخصوص    ن در حقوق ایران بیشتررود؛ لیک وظایف همسری خویش امتناع نماید به کار می
می استفاده  عبارت  این  از  ننماید  عمل  خود  وظایف  به  و  که  قضات  گویا  دیگر  سوی  از  شود. 

 ۀ وجود زمین  با   در نتیجهاند.  ان نیز بیشتر به نشوز زوجه و کمتر به نشوز زوج توجه کردهگذارقانون
ها ضروری است. در این  عملی دادگاه  ۀو رویفقهی بحث نشوز زوج، توجه به این موضوع در قانون  

آن  اثبات و مصادیق  به شرایط  ادامه  در  قرار گرفته است.  بررسی  پژوهش، مفهوم نشوز زوج مورد 
و   زوج  نشوز  اثر  بر  زوجه  حرج  و  عسر  تحقق  نهایت  در  و  شده  دیگر  اجرا ضمانتپرداخته  های 

 بینی برای آن مورد مطالعه واقع شده است. پیش قابل

 مفهوم نشوز زوج. ۱
ارتفاع است.   ۀ واژ  برآمدگی و  برتری،  به معنای  محقق   ؛ ۲۳۲:  ۱۳۸۳ فراهیدی، )   نشوز در لغت 

زوجه را به »خروج از طاعت« یا امتناع وی از عمل به وظایف   ( فقهای عظام، نشوز ۲۸۲:  ۱۴۰۸  ، حلی 
وجود ندارد. بعضی از فقها   نظر اتفاق مفهوم »نشوز زوج« میان آنان    ۀ اند ولی دربار همسری معنا کرده 

 .(۲۸۲:  ۱۳۴۶محقق حلی،  )   اند نشوز زوج را مانند نشوز زوجه به »خروج از طاعت« معنا کرده 

(.  ۷۱۴:  ۱۳۶۳جعفری لنگرودی،  )  یا ناشزه بودن زوجه را گویندنشوز حالت ناشز بودن زوج  
این حقوق   نکند.  ایفا  زوجه حاصل شده  برای  را که  نکاح  از  ناشی  ناشز شوهری است که حقوق 

بسیاری از فقها   .(۷۰۶:  ۱۳۶۳جعفری لنگرودی،  )  ک عبارت است از دادن نفقه و کسوه و حسن سلو
محقق  )  اند: »نشوز خروج از طاعت است«، نوشته1ائل شوندبدون اینکه تفاوتی میان نشوز زوجین ق

 
 و قد یکون من الزوج کما یکون من الزوجه. 1
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اند: »نشوز یعنی بیرون رفتن یکی از زن و شوهر از اطاعت آن دیگر  و نیز نوشته   1( ۲۸۲:  ۱۳۴۶حلی،  
یک    وجود پذیرش خروج هر (. برخی نیز با۶۶۴:  ۱۳۴۶محقق حلی،  )  در آنچه واجب است بر او«

اند که مرد نسبت به زن حقوقی اند و بیان کردهرا برای مرد ندانستهاش عدم اطاعت  از زوجین از وظیفه
  .(۱۳۴  :۱۴۰۶شوشتری،  )  2را ادا کند ها  آن  بر گردن دارد که آن غیر از طاعت مرد است و مرد باید

اگر مقصود از »اطاعت«، اطاعت و فرمانبری شوهر از همسر باشد، این اشکال وارد است ولی برای  
ن گفت مقصود از آن، عمل به وظایف شرعی در روابط همسر است و طبیعتا  نشوز  توادفع اشکال می

به احکامی است که در روابط زوجین تشریع کرده   پروردگار در عمل  از اطاعت  به معنای خروج 
 . (۷۶ :۱۳9۲نیا، هدایت) است

کنند زیرا قرآن کریم  کلی نفی نمی  طورالبته باید توجه داشت که این فقها مفهوم نشوز زوج را به
رسد مقصود آنان این است که نقض  نشوز را برای زوج استعمال نموده است. به نظر می  ۀ کلم  صراحتا  

از اوست  ، حقوق زوجه توسط زوج نشوز نیست، بلکه نشوز زوج اعراض  از زوجه و    کراهت وی 
اعتنایی به وی و  (. البته باید توجه داشت که کراهت زوج از زوجه موجب بی ۷۷:  ۱۳9۲نیا،  هدایت)

نشوز و کراهت و اعراض در واقع چندان تفاوتی   ۀدر نهایت نقض حقوق او خواهد شد پس نتیج
این قسم  اند که اگر نشوز از جانب مرد باشد به  بیان کرده  گونهاینبرخی از فقها نیز    نخواهد داشت. 

پاره  از  را  او  و  تعدی کند  زن  بر  واجبهکه  از حقوق  بر همای  نفقه، حق  مانند  منع کند   خوابی، اش 
تواند حقوقش را مطالبه نماید و در صورت امتناع مرد، به حاکم  خلقی با زن و اذیت او، زن میکج

 .(۶۶9: ۱۳۴۶محقق حلی، ) دمراجعه نمای
ادار  این  با قو  ۀ وجود  بهقضائی  ۀحقوقی  است  طوره  نپذیرفته  را  نشوز زوج  مفهوم  این  کلی  با  و 

نفقه نظیر سقوط حق  مستقیم  اثر  نشوز زوج  بر  مبنی  نشوز )  استدلال که صدور حکم  در صورت 
الفارق است و نیز از این جهت که دعوای الزام به طلاق از این دو قیاس مع  ۀزوجه( ندارد و مقایس 

طرح است، دعوای الزام به تمکین عام و خاص  قابلزوج نیز  سوی زوجه بدون حکم مربوط به تمکین  
 ۶/۲/99مورخ    ۱۷۰۷/9۸/۷  ۀمشورتی شمار  ۀ نظری  پذیرش دانسته است.قابلاز سوی زوجه را غیر

مذکور از حیث تفاوت قائل شدن میان وضعیت زوج و زوجه و    ۀ نظری  قضائیه(  ۀکل حقوقی قو   ۀ ادار
ای که مورد توجه قرار درستی استدلال نموده است اما نکتهنیز تفاوت آثار دعوای الزام به تمکین به

 
 خروج عن طاعته و هو . 1

...مرد متجاوز ناشز  »اند:  چنین گفته  در این زمینه موسوی اردبیلی در پاسخ استفتائیالله    ةاز میان فقهای معاصر، آی.  2
 . «شود ی که زن ناشزه م نیست، چنان 
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توان چنین حکمی را بر  نگرفته است اثر حکم الزام زوج به انجام تکالیف ناشی از نکاح است. نمی
ا هرگونه  فاقد  صدور  میفرض  حکم  این  زیرا  دانست  قابلیت  ثری  زوجه  تمکین  حکم  مانند  تواند 
عنوان مستند مورد توجه دادگاه قرار  تواند در دعوای الزام زوج به طلاق بهاجرایی داشته باشد و نیز می 

تکلیفی   گذارقانونتوان متصور بود که  شود که چگونه میگیرد. از سوی دیگر این پرسش نیز مطرح می
 کسی گذارد و نتوان الزام به انجام آن را از دادگاه درخواست نمود؟   ۀدعهبهرا 

توان نشوز زوج را عدم انجام تکالیف مقرر در شرع و قانون از سوی زوج نسبت  عنوان نتیجه میبه
نظر از اینکه مفهوم طاعت یا عدم طاعت مورد توجه قرار گیرد. در ادامه  به زوجه تعریف نمود صرف 

 شود.ل فقهی که مؤید وجود مفهوم نشوز زوج هستند پرداخته میبه بررسی دلای
 فقهی شناسایی نشوز زوج  ۀادل. 2

ان است در ابتدا به بررسی  دانحقوقکه شناسایی مفهوم نشوز زوج محل اختلاف فقها و    آنجا  از
 یات و عقلروا   ، شود. دلایلی از قرآنای که دلالت بر امکان ناشز دانستن زوج دارند، پرداخته می ادله 

 گیرند.در این قسمت مورد بررسی و تحلیل قرار می

 قرآن . 2-۱
دارد: »و إن امراه خافت من بعلها نشوزا او اعراضا فلا جناح  نساء بیان می  ۀمبارک  ۀ سور  ۱۲۸  ۀآی 

اگر زنی از طغیان و سرکشی یا اعراض شوهرش بیم داشته باشد،  )  علیهما ان یصلحا بینهما صلحا...«
با هم صلح کنند(. این آیه ترس از نشوز و اعراض را معتبر دانسته نه محقق شدن آن را،   مانعی ندارد 

به ظهور   شود که علائم و آثاری که ترس در پی دارد، زیرا موضوع صلح از همان هنگامی محقق می
 حقوق زناشویی چشم ۀ  رسد. سیاق این آیه دلالت دارد که مراد از صلح این است که زن از پاره یا هم
تا انس و الفت و موافقت مرد را جلب کند و نگذارد که کار به جدا  ی بکشد. بدین ترتیب یبپوشد 

 .(۱59: ۱۳۴۸طباطبائی، ) صلح کند که صلح بهتر است 
ن نزول این آیه نقل شده است که »رافع بن خدیج« دو همسر داشت؛ یکی مسن و دیگری  أدر ش

بود که به او  جوان. بر اثر اختلافاتی، همسر مسن خود را طلا ق داد و هنوز مدت عده تمام نشده 
کنم؛ ولی اگر همسر دیگرم را بر تو مقدم داشتم باید صبر کنی گفت: اگر مایل باشی، با تو آشتی می

خواهی صبر کنم تا عده تمام شود و از هم جدا  نظر کنی، اگر هم میو از بخشی از حق خود صرف 
شریفه نازل شد و حکم این کار را    ۀهم آشتی کردند. این آی   شویم. زن پیشنهاد یکم را پذیرفت و با 

 . (۱۴9:  ۱۳۸۸مکارم شیرازی،  )  بیان داشت. شأن نزول این آیه در بسیاری از کتب فقهی موجود است
مذکور به دو مفهوم نشوز و اعراض؛ برخی در تفاوت نشوز و اعراض بیان    ۀآی   ۀ با توجه به اشار

باشد و آنچه از جهت زن است  ناگرفتن و ترفع و استعلاست و از جهت مرد میاند که نشوز آرام کرده
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( و نیز گفته  ۱۳۲:  ۱۳۶5ابوالفتوح رازی،  )  اند باشد و اعراض را عدول و برگردیدن دانستهخلع می
کینه یا کراهتی که نسبت به زن دارد   دلیلبهشده است نشوز آن است که مرد خود را از زن برتر بداند  

گردانی از  ر تمیزی یا پیری و سن یا نظایر آن و اعراض به معنای برگرداندن صورت یا رویبه خاط
ها(  علم به وقوع آن)  برد و در صورت ترس از تحقق این دوبرخی منافعی است که زن از شوهر می

نظر نماید یا از برخی حقوق حرجی نیست بر آن دو که صلح نمایند مبنی بر اینکه زن از روزش صرف 
باید گفت در   در نتیجه  .(۳۴۶:  ۱۴۱۳طوسی،  )   ...مرد است مانند نفقه و لباس و  ۀعهد بهواجبش که  

اصطلاح شرعی، نشوز زوج به خروج وی از ادای حقوق واجب زوجه و اعراضش، به ابراز کراهت و  
 (. ۱۶۰: ۱۳9۳شاکری، ) شودانزجار از زوجه اطلاق می

شده،    آیه و شأن نزول آن و روایاتی که در ذیل آن نقل  در تفسیر این آیه گفته شده است: از این
تواند از برخی شود که اگر مردی سر ناسازگاری در مسائل زناشویی را داشته باشد، زن میفهمیده می 

نظر کند و جلوی طلاق و جدایی را بگیرد. این صلح و آشتی، به خاطر مصالح از حقوق خود صرف 
ا است.  جدایی  از  بهتر  می خانوادگی،  زن  همسرش  لبته  از  کرده،  مراجعه  نیز  شرع  حاکم  به  تواند 

دارد آیه بیان می  ۀرسیدگی نماید. همچنین در تفسیر ادامها آن شکایت کند و حاکم شرع به وضعیت
اگر قرار است زندگی زن و شوهر منجر به طلاق و جدایی شود، بهتر است که آشتی کنند و از بعضی  

مکارم شیرازی،  )  نمایند و بخل خود را زیر پا نهند  نظر صرف ـ    ی ازدواجبه خاطر پایدارـ    حقوق خود
بسیاری  99:  ۱۳۸۸ فقهای  پرداخته  گونهاین (.  آیه  تفسیر  رازی،  )  اند.به  ؛  ۱۳۲:  ۱۳۶5ابوالفتوح 

 (.۱59: ۱۳۴۸؛ طباطبائی، ۳۴۶: ۱۴۱۳طوسی، 
 زوج دو فرض را تصور نمود:  توان در صورت نشوز و اعراضگفته میبر اساس نظرات پیش

است.    صلح: در خود آیه نیز اشاره گردیده که مانعی ندارد با هم صلح کنند و صلح بهترالف(  
منظور جلب انس و الفت تا مرد او را  حقوق خود است به  ۀمنظور از صلح، گذشتن زن از پاره یا هم

فرماید: »و  ادامه خداوند می در  ید.  ن نزول آیه نیز به آن اشاره گرد أکه در ش   همان طورطلاق ندهد،  
مردم  اگرچه  شح«  الانفس  ذات،)   احضرت  حب  غریزه  می  گونهایندر    طبق  بخل  ورزند.  موارد( 

با  کند و بخل میآن منافع خودش را حفظ می   ۀوسیل»شح« با نفس سرشته شده و انسان به ورزد. 
توان از این دو ( ولی می ۳۴۷:  ۳۱۴۱طوسی،  )  1میان شح و بخل هستند   تفکیکبهاینکه برخی قائل  

نمود. علام برداشت  را  معنی  می  ۀ یک  بیان  المیزان  تفسیر  در  در  طباطبائی  از حقوقی که  زن  دارد: 
کند و مرد هم اگر میل  خوابگی و اعمال زناشویی بخل میزناشویی دارد مانند لباس و خرجی و هم

 
 والشح افراط حرص علی شیء ویکون باالمال و بغیره من الاعراض و البخل یکون بالمال خاصه. 1
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ورزد و در چنین حالتی چه جدایی و معاشرت را دوست ندارد و از موافقت و میل به زن بخل می
یا هر برقرار سازند یعنی یک  بین خودشان صلح  پاره   اشکالی دارد که  از  نفر  از حقوق خود  دو  ای 

د بیان  اینکه منظور نفس زن است یا مر  ۀ اغماض کنند. ابوالفتوح رازی نیز با بیان نظر مفسران دربار
 بیشتری دارد.  ۀتر است و فایددو چراکه عام  دارد که نفس هرمی 

 ۲۲9  ۀ طلاق: در فرض عدم صلح مرد باید با رضایت او را طلاق دهد. چنانچه خداوند در آی ب(  
طور شایسته از او نگهداری کن یا به  فرماید: »امساک بمعروف او تسریح باحسان« به بقره می  ۀ سور

نسا نیز مؤید    ۀ سور  ۱۲9  ۀداشتن زن مورد مذمت قرار گرفته است. آی ن. معلق نگهنیکویی او را رها ک
بعد از عدم امکان صلح است و اگر بتوان صلح   ۀلازم به ذکر است که طلاق مرتب  1همین فرض است. 

  را برقرار نمود نوبت به طلاق نخواهد رسید.
 در  ینشوز  هک نیا  یک،   : مرتبهاست  رتبهچهار م  و زوجه  زوج  نیب  لذا گفته شده است »و بالجمله

شد    گفته  چنانچه  ، نند ک  دا شد تصالحینشوز پ  اگر  دو،   نند.ک ب  را گر  ید  یکی  حقوق  نباشد و مراعات  نیب
  حرام   که  طلاق  و عدم   تصالح  نشوز و عدم ق، چهار،  ردند طلاک ن   هم  و تصالح  باشدنشوز    اگرسه،  
 .(۲۲۷: ۱۳۸۳طیب،  ) است« تیمعص نآو  است

 روایات . 2-2
نساء پرسیده شد، امام فرمودند: مقصود   ۀ سور  ۱۲۸ ۀآی  ۀ ص( دربار) در روایتی که از امام صادق

گوید مرا نگهدار و زنی است که شوهرش از وی کراهت دارد و تصمیم دارد وی را طلاق دهد. او می 
از ارتباط  ای تقدیم میگذرم و از مال خود هدیهاز حقوق خود می   قابلطلاق نده! من در م کنم و 

و روز را بر مرد بخشیده تا او را طلاق ندهد و    گذرم. یا در موارد دیگر آمده حق شبجنسی هم می
همچنین روایات متعدد دیگری در   .(۱۴۰۳:9۰حر عاملی،  )  حتی چیزهایی به مرد بخشیده است
 . (55۶: ۱۳۶۸؛ قمی مشهدی، 55۸: ۱۴۱5حویزی، ) این باب در تفسیر این آیه آمده است

باید توجه داشت به همان اندازه های شرع مقدس مبنی بر تمکین زن،  تأکید  ها ووجود سفارش  با
کند، نهی نموده و  هم شارع مقدس سوءاستفاده از این حق را که موجبات آزار و اذیت زن فراهم می

  باشد ع( مبنی بر منع سوءاستفاده از این حق، گواه این مطلب می) برخی روایات وارده از معصومین
 . (59۷: ۱۳۸۸کلینی رازی، )

 
م  ۖ. 1 ت  سَاء  وَلَو  حَرَص  ّ

وا بَینَ الن  ل  د  وا أَن  تَع  یع  تَط  وا  فَلَا  وَلَن  تَس  یل  مَیل   کلَّ  تَم  وهَا ال  قَة   فَتَذَر  عَلَّ م  ن    ۚکال  إ  وا  وَ ح  ل  ص  وا  ت  ق  نَّ  وَتَتَّ هَ  فَإ    اللَّ
ا کانَ  ور  یم   غَف   ارَح 
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 . عقل 3-2
تواند به کار گرفته شود.  ای است که در مقام شناسایی مفهوم نشوز زوج میادلهعقل نیز یکی از  

حقوقی، تکالیفی در نظر گرفته شود، تخطی و سرباز    ۀروشن است که هرگاه برای طرفین یک رابط
دلیل بهزدن از انجام آن تکالیف نیز باید مورد توجه قرار گیرد. منطقی نخواهد بود که نشوز زوج صرفا   

در واقع در رابطمرد تحت فرمان زن نیست مورد بیه  آنک  بین زوجین   ۀتوجهی و غفلت قرار گیرد. 
  ۀ عهدبهتوان از عنوان نشوز بهره برد خواه این تکلیف  فی باشد که از آن سرپیچی شود مییهرگاه تکل

ختلفی های مبا این تفاوت که سبب نشوز زن عدم تمکین اوست ولی نشوز زوج سبب  مرد باشد یا زن.
های مختلف فقهی معانی متعددی برای نشوز زوج در نظر گرفته شده بود که  دارد. با توجه به دوره 

شد سپس عدم نفقه و ترک فراش با زن مطرح گردید و در نهایت  ابتدا به کراهت زوج از زوجه گفته می
ریف نهایی از (. در تع۱۰۷:  ۱۳95احمدیه،  )  معاشرت با زوجه نیز گفته شدسوءدر کلام برخی به  

با   ، توان گفت نشوزنشوز زوج می از  ترک وظایفی است که زوج  انجام  توانایی  سرباز  ها  آن  وجود 
شود. پس از شناسایی مفهوم نشوز زوج، زند که شامل هر دو دسته تکالیف مالی و غیرمالی می می 

 لازم است مورد مطالعه قرار گیرد.  شرایط تحقق نشوز
 . شرایط تحقق نشوز زوج3

با توجه به این امر که برای تحقق نشوز در رابطه با زوجه وجود عنصر تکلیف یا وظیفه ناشی از 
در اینجا نیز برای اثبات تحقق نشوز در رابطه با زوج »ترک وظیفه« همراه با    عقد نکاح لازم است، 

آن لا انجام«  بر  نشوز »توانایی  دیگر  باشد  ناتوانی  از  ناشی  انجام وظیفه  اگر عدم  چراکه  است.  زم 
 محقق نخواهد شد. 

 وجود تکلیف .3-۱
برخی از نویسندگان در قانون مدنی یک دسته حقوق برای زوج مقرر گردیده که زوجه    ۀبه عقید

و تبعیت هاست؛ مانند حق ریاست زوج در خانواده که زوجه موظف به اطاعت مکلف به رعایت آن
هاست؛  دیگر حقوقی است که برای زوجه قرار داده شده و زوج موظف به انجام آن  ۀاز زوج است. دست

رود. امتناع از  مانند حق نفقه. این دسته از تکالیف با نکاح به میان آمده و با انحلال نکاح از بین می 
می  شمار  به  نشوز  خاص«  »وظایف  دستهاین  کلی  آید.  روابط  در  دیگر  همای  و  مسلمانان ۀ  افراد 

امانتقابل لزوم  شامل  عام«  »وظایف  این  است.  میتصور  و...  معاشرت  حسن  این  داری،  باشد. 
زایید نمی   ۀوظایف  بین  از  نیز  آن  انحلال  با  و  نبوده  نکاح  محسوب عقد  نشوز  آن  از  امتناع  و  رود 

نیا،  )  شودنمی غالب    .(۸۸:  ۱۳9۲هدایت  تک دانحقوقلیکن  دسته  سه  به  اشاره ان  زوجین  لیف 
( وظایف ۲ زوج مانند تبعیت زوجه از ریاست زوج در خانواده،  قابل ( وظایف زوجه در م۱ :اندکرده
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  قابل ( تکالیف مشترک زوجین در م۳زوجه مثل پرداخت نفقه و مضاجعت با زوجه و    قابل زوج در م
عدم   .(۱۳9۰:۲۸۳محقق داماد،  )   یکدیگر مانند حسن معاشرت و تشیید و تقویت مبانی خانواده

بندی با سیاق مواد رسد این دستهتواند نشوز تلقی گردد. به نظر میایفای هر یک از این وظایف می
 ی بیشتری داشته باشد. خوانهمتکالیف زوجین درخصوص  قانون

های  لذا توافق   ، الذکر ناشی از عقد نکاح هستندوظایف فوق  ۀباید توجه داشت که هم  همچنین
عقد   ضمن  دستهطرفین  این  در  نمینکاح  قرار  از  بندی  دسته  این  ایفای  عدم  صورت  در  و  گیرند 

دهد و پس از  تحصیل را به زوجه می  ۀشود؛ مانند زمانی که زوج حق ادامتعهدات، نشوز واقع نمی
شکنی آشکار است اما  کند که در این صورت اگرچه پیمانتحصیل زوجه مخالفت می  ۀعقد با ادام

 شود. بودن نشوز محسوب نمی قراردادی دلیلبه
  با توجه به تعدد تعهدات ناشی از عقد نکاح لازم است معیاری جهت تفکیک تعهداتی که نقض 

جهت اهمیت دارد   این  ویژه ازشود از سایر تعهدات یافت شود. این موضوع بهنشوز تلقی میها  آن 
به زوجین  برای  شده  بیان  شرعی  تکالیف  و  قانون  در  مقرر  تکالیف  میان  بسیار،  که  شباهت  رغم 

مثال در قانون مدنی معاضدت و تشیید مبانی خانواده و تربیت فرزند    عنوانهایی وجود دارد. به تفاوت 
بینی برای زوجه پیش  ایشرعی چنین وظیفه  لحاظبهکه  شود درحالی از تکالیف زوجین محسوب می

شود که تخطی از این وظیفه نشوز است یا خیر؟ با توجه این پرسش مطرح می در نتیجهنشده است. 
این زمینه مشکلات کمتری    ۀگیری رویتصریح قانون بر موضوع نشوز زوجه و شکل  به قضایی در 

قانو  دلیلبهنشوز زوج  درخصوص    اما  ، برای تشخیص نشوز وجود دارد  نتیجه نی و  فقدان نص    در 
عنوان تعهدات شرعی زوج را به توان بدوا  فقدان آرای متعدد، دشواری و ابهامات بیشتر است. لذا می 

 معیار در نظر داشت و تخطی از ایفای این تعهدات را نشوز دانست. 
صورت مختصر به این تکالیف اشاره شود.  تر شدن قلمرو نشوز زوج لازم است بهبرای روشن

 توان این تکالیف را به دو دسته مالی و غیرمالی تقسیم نمود.ی میصورت کلبه

 تکالیف مالی زوج .3-۱-۱
ادار  نفقه: در  باید  و شوهر  مرد   ۀ زن  را  این گروه  اداره  یاری کنند ولی چون  را  یکدیگر  خانواده 

ن نفقه از داند: تکلیف زوج به دادمعاش خانواده می تأمین او را موظف به گذارقانوندار است، عهده
  ۀمرد ناشی از حکم قانون است و ریش  ۀتوابع ریاست او بر خانواده است. در نکاح دائم این وظیف

توانند ضمن عقد نکاح یا  ( و به همین دلیل نیز دو طرف نمیدنیم انون ق ۱۱۰۶ ادۀم) قراردادی ندارد 
میان عقد و آغاز   ۀدر فاصل  .(۱۷۰:  ۱۳9۲کاتوزیان،  )  ن تکلیف مرد را در این باب ساقط کنندز آا  پس

زندگی مشترک نیز امکان تحقق نشوز وجود دارد؛ زیرا پس از عقد نکاح، حقوق و تکالیف زوجیت  
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 .(۷9: ۱۳9۲نیا،  هدایت) آن تکلیف زوج به انفاق است ۀگردد که ازجملبرقرار می
لزام مربوط به  شود امهر مالی است که به مناسبت نکاح، مرد ملزم به دادن آن به زن می مهریه:  

قراردادی ندارد و به همین دلیل سکوت دو طرف در   ۀتملیک مهر ناشی از حکم قانون است و ریش
نمی بین  از  زمینه  این  در  را  مرد  تکلیف  نباشد،  مهر  مستحق  زن  اینکه  بر  توافق  حتی  و    د برعقد 

 .(۱۱۴ :۱۳۸۴کاتوزیان، )
 تکالیف غیرمالی زوج. 3-۱-2

(. حق  ۳۱9تا:  ازهری، بی)  در لغت به معنای نصیب و بهره است   قسم   حق مضاجعه و حق قسم:
قسم که در حقوق تعریفی از آن ارائه نشده و بیشتر مورد توجه فقیهان قرار گرفته است، در اصطلاح  

  دایمی( خویش است. )  ها نزد همسرانفقیهان و در باب نکاح، تکلیف شوهر به قسمت کردن شب
رسد هدف از ایجاد این حق، ایجاد عدالت بین همسران مرد و  به نظر می  .(۱۴۶  : ۱۳۶۲نجفی،  )

 نزدیکی و الفت بیشتر بین آنان باشد.
بسیاری از فقها مضاجعه بر زوجین   ۀ بستر شدن است و به عقیدمضاجعه در لغت به معنی هم

رود یکدیگر به کار می  جاینزدیکی مفهوم مضاجعه و قسم معمولا  این دو به  دلیلبهواجب است.  
به نظر میدرحالی  قرار می که  توجه  مورد  تعدد زوجات  بیشتر در صورت  گیرد ولی  رسد حق قسم 

به است.  واجب  نیز  زوجه  وحدت  حالت  در  به  بیانمضاجعه  منوط  الزاما   قسم  حق  تحقق  دیگر 
 .(۱۱۱: ۱۳9۷ثمنی، ) مضاجعه است

شود و خاص جنسی می   ۀ زن است که شامل رابطدر لغت به معنی آمیزش کردن با    حق مواقعه: 
موجب روایات، دستور شرع این است که مرد نباید بیش از چهار ماه نزدیکی با همسرش را ترک کند. به 

اگر شوهر بدون هیچ عذر موجهی، نزدیکی را ترک کند، گناه نموده و حق زوجه را ضایع کرده است و 
 چه بساذکر این چهار ماه از باب الزام مرد است و    .(55:  ۱۳9۴  ، تبارحبیبی )   باشدمصداق نشوز می 

ین چهار ماه نیاز جنسی داشته باشد و با ترک رابطه موجب خوف ارتکاب معصیت زوجه از ا   زن پیش 
: ۱۳9۶شریعتی،  )  شود باشد یا موجب ضرر و عسر و حرج وی گردد که برقراری رابطه بر مرد واجب می 

 شود.این دو حق نصی دیده نمی درخصوص    نین موضوعه، لازم به ذکر است که در قوا   . ( ۶۲
اخلاق   فرماید: و عاشروهن بالمعروف؛ با همسرانتان باسوره نسا که می ۱9 ۀآی حسن معاشرت:

نیکو معاشرت نمایید. همچنین با توجه به اهداف والای ازدواج که ایجاد سکون و آرامش و مهربانی  
 حسن معاشرت داشته باشند.اند با یکدیگر و مودت است زوجین مکلف

دارد: زن و شوهر مکلف به حسن معاشرت با یکدیگرند.  قانون مدنی نیز بیان می  ۱۱۰۳  ۀماد
با    تأمین  برای باید همراه  دوام خانواده سکونت مشترک زن و مرد کافی نیست. همسری زن و مرد 
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وان تعیین کرد زیرا  تدقت نمیخویی و مسالمت و مهربانی باشد. لوازم حسن معاشرت را بهخوش 
به ولی  است  قوم  هر  عادات  و  عرف  به  توهین  وابسته  اجتماعی  منظر  از  که  اموری  تمام  طورکلی 

مانند )  ایراد ضرب( یا امور منافی با عشق به کانون خانواده  تحقیر،  مانند توهین، )  شودمحسوب می
پس    .(۲۰۲:  ۱۳9۲کاتوزیان،  )  معاشرت است سوءاعتنایی به همسر و نیازهای او( از مصادیق  بی

اعتنایی به  بی  ، که اموری مانند توهین و ایراد ضرب مغایر با اهداف مقدس خانواده است  همان طور
علی زوجه  رابطنیازهای  ترک  با  ۀالخصوص  او  با  بارز   جنسی  مصداق  آن  انجام  بر  توانایی  وجود 

اند و قط مخصوص زوجه ندانستهبرقراری رابطه را ف  ۀ ان نیز وظیفدانحقوقسوءمعاشرت زوج است.  
 .(۱۴۱: ۱۳9۳صفایی، ) این امر از جانب زوج نیز دال بر سوءمعاشرت وی است

قانون مدنی زوجین باید   ۱۱۰۴  ۀموجب مادبه  معاضدت در تشیید مبانی خانواده و تربیت فرزند:
هومی عرفی در تشیید مبانی خانواده و تربیت اولاد خود به یکدیگر معاضدت نمایند. معاضدت مف

خانواده با یکدیگر همکاری نمایند. حقوق از زن و  ۀ  است و به این معنی است که زن و مرد در ادار
شوهر توقع فداکاری ندارد ولی برای مثال اگر یکی از زوجین مبتلا به جنون یا بیماری مسری شد  

مانند دو شریک انتظار  لازم نیست طرف دیگر خود را به خطر اندازد و از او پرستاری کند ولی لااقل 
انتظار  ها  آن  یاری و همدلی و اموری که عرف توقع دارد مانند دعوت پزشک یا بردن به بیمارستان از

فوق صرفا  دستور اخلاقی نیست   ۀبه نظر برخی از نویسندگان ماد  .(۲۰۳  :۱۳9۲کاتوزیان،  )  رودمی 
ناجرا ضمانتبلکه دارای   اما    ، گردد شوز محسوب میی قانونی است و در صورت تخلف هریک، 

 .(۲۸۶: ۱۳9۰محقق داماد، ) برخی دیگر مخالف این نظر هستند 
 توانایی بر انجام .3-2

قدرت بر انجام تکلیف مذکور   ، برای تحقق نشوز علاوه بر اینکه باید تکلیفی وجود داشته باشد
 تأمین  این، از  وجود  که زوج از نظر مالی قادر و متمکن باشد و با   صورتی  نیز شرط است؛ بنابراین در

شود؛ ولی اگر عاجز باشد،  همسرش امتناع کند، ناشز است و آثار نشوز بر رفتار وی مترتب می  ۀنفق
 انتساب نخواهد بود. بلنشوز به وی قا

انایی انجام  توان گفت مرد ناشز است که توتکالیف غیرمالی زمانی می درخصوص  علاوه بر این 
این تکالیف را داشته باشد وگرنه نشوز محقق نخواهد شد. ناتوانی یا اختلال جنسی وجود اشکال در  

  ۀکلی امکان رابطعملکرد جنسی یا ناتوانی در مقاربت موفق با همسر است. اختلال جنسی اگر به
ناتوانی جنسی .  گرددجنسی را سلب کند یا آن را با ضرر و حرج مواجه نماید، مانع تحقق نشوز می 

شود، در این  گذرا و موقتی که از بیماری یا مصرف برخی داروها یا افسردگی و مانند آن ناشی می
حال باید توجه داشت که چنین اختلالی   عین  در  .(۸9-9۰:  ۱۳9۲نیا،  هدایت)  گیرد تعریف قرار نمی



 25۱ مظفری و حسینی  /رانیا یحقوق نظام  در آن آثار و  زوج نشوز

 ز سوی زوجه قرار گیرد.  تواند از موجبات تحقق عسر و حرج و درخواست طلاق اصورت می هر در
 . مصادیق نشوز زوج۴

صورت توان مصادیق نشوز زوج را بهپس ار تبیین تکالیف زوج و شرایط تحقق نشوز اینک می
 داد.  خاص مورد بررسی قرار

 عدم پرداخت نفقه  .۴-۱
می است  آن  ادای  به  مکلف  مرد  که  دیگری  وظایف  انجام  از  خودداری  یا  انفاق  از ترک  تواند 

به دادگاه مراجعه کرده و درخواست الزام    تواندزوجه می  نشوز محسوب گردد. در این حالت  موجبات
اساس شئونات زوجه میزان نفقه را معین و حکم به پرداخت    به پرداخت نفقه را مطرح نماید. دادگاه بر
از سوی زوج را صادر خواهد کرد. ماد  آن  این  بر    قانون حمایت خانواده مصوب سال  5۳  ۀعلاوه 

توان  شش در نظر گرفته است لذا می   ۀبرای خودداری از انفاق مجازات حبس تعزیری درج  ۱۳9۱
جدیتبه  گذارقانونگفت   با  و  به  درخصوص    تفصیل  اقدام  زوج  سوی  از  زوجه  به  انفاق  تکلیف 
  1ی نموده است اگرچه از عنوان نشوز برای تخلف از این تکلیف استفاده ننموده است. گذارقانون
 عدم پرداخت مهریه .۴-2

بررسی است؛ اگر مهر عین معین باشد پس از عقد،  قابلمهریه دو فرض    ۀ باید توجه داشت دربار
که مهریه مال کلی  زوجه مالک آن خواهد شد و بحث امتناع از پرداخت آن منتفی است. درصورتی 

بر ذم پرداخت مهری  ۀو  را تسلیم نماید.  آن  باید عندالمطالبه  باشد،  امری مستمر  زوج  نفقه  مانند  ه 
نیست و شاید به همین دلیل در مبحث »حقوق و تکالیف زوجین نسبت به یکدیگر« در قانون مدنی 
آورده نشده است. از سوی دیگر برای تضمین دریافت مهریه از سوی زن برای وی حق حبس قرار  

رسد عدم پرداخت  به نظر می  مهر کند و سپس تمکین نماید. لذا  ۀتواند ابتدا مطالبداده شده و او می 
نمی هرچند  مهریه  شود؛  محسوب  زوج  نشوز  مصادیق  از  یکی  های  اجرا ضمانت  گذارقانونتواند 

از تفاوت آنکه    مؤثری برای پرداخت مهریه در نظر گرفته است. ضمن های مبنایی میان یکی دیگر 
ای ندارد و  یه چنین ویژگیکه مهروابستگی گذران زندگی زوجه به نفقه است درحالی  ، و نفقه  مهریه

زندگی    ۀتواند اساس و ادامنمی  ، شود لذا عدم پرداخت مهریهبیشتر از آن با عنوان یک هدیه یاد می
 زوجین را با خطر مواجه نماید.  

 عدم حسن معاشرت  .۴-3
  ۀ دارد: زن و شوهر مکلف به حسن معاشرت با یکدیگرند. آی قانون مدنی نیز بیان می ۱۱۰۳ ۀماد

 
 قانون مدنی  ۱۱۲9و  ۱۱۱۱مواد . 1
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 ۀتوان گفت کلیفوق می  ۀنساء نیز مؤید این تکلیف است. با توجه به منابع فقهی و مفاد ماد ۀ رسو ۱9
تواند از مصادیق نشوز زوج محسوب شود. مثلا  رفتارهایی که با اصل حسن معاشرت مغایر است می

آی  برخلاف  زوج  باشد،   ۀچنانچه  نداشته  معاشرت  حسن  بالمعروف«  عاشروهن  »و  زوجه    شریفه 
اند بر مبنای عسر و حرج از دادگاه تقاضای طلاق نماید از مصادیق بارز عدم انجام تکلیف تومی 

 توان به موارد ذیل اشاره کرد: حسن معاشرت می
 عدم انجام وظایف خاص زناشویی. ۴-3-۱

قسم  حق  شامل  خاص  وظایف  یک   خوابی هم )  این  شب  چهار  هر  مواقعهحداقل  حق  و   بار( 
  1»ولهن مثل الذی علیهن بالمعروف«   ۀ شریف  ۀ بار( است. از آی بستری هر حداقل هر چهار ماه یک هم ) 

شود که در تنگنا قرار دادن زن با استفاده از ابزار جنسی که با توجه به حیا و عفاف زنان نیز استفاده می 
دهد از مصادیق بارز زیر پا گذاشتن حقوق زن و پایمال کردن ار می آنان را در حالت سختی و حرج قر 

ترک نزدیکی با زوجه در بیشتر از چهار ماه جایز نیست خانواده است. »   ۀ حسن معاشرت در محدود 
اقوی اگر منقطعه باشد. این حکم اختصاص به نداشتن عذر دارد   بر  باشد، حتی بنا مگر اینکه با اذن او 

زوجه باشد، مانند اینکه ترس ضرر بر او یا بر  که موجود است، مطلقا  جایز می ود عذر مادامی وج   و اما با 
جنسی بیش از چهار   ۀ ترک رابط که  مستند حکم مذکور روایتی است    . ( ۲59:  ۱۳9۲خمینی،  )   « د باش 

ه ک ار ماهی  چه   آن   رسداین مدت گفته شده است به نظر می درخصوص    لیکن  2داند.ماه را جایز نمی 
ه قصد ک ای است  زده بت ی ر شده است، مفهوم ندارد؛ چون موضوع آن در مورد شخص مص ک ت ذ ی در روا 

ا  نداشته، ولی چون  زن هم  به  مشی اضرار  داشت، حضرت می ک ن  را  ا ی فرما ل  حدا ی ند  ثر کن شخص 
ا ی تواند در مباشرت ب ه می ک ی  تأخیر افراد   ۀ ه هم ک شود  ن استفاده نمی ی ندازد، چهار ماه است، ولی از 

ازمند ضرر یل موجهی به زن ن یچ دل ی ندازند، بدون ه ی ب   تأخیر توانند تا چهار ماه ضرر به زن بزنند و  می 
اضرار آمده است(؛ چون شارع مصالح و مفاسد را بر روی هم ملاحظه   ۀ لم کت  یدر روا )   نند ک وارد  

به او و از طرف بت  ی لات او و در فرض سؤال وارد شدن مص ک ت مرد و مش ی ث ی نموده است. از طرفی ح 
ن ی د  لذا گفته است حدا ی گر،  ماه می ک از زن ملاحظه شده،  تا چهار  ا ی ب   تأخیرتوان  ثر  از  ولی  ن ی ندازد، 

تواند تا چهار ماه می )   لی موجب اضرار است یش بدون دل تأخیر ه  ک گری  ی ه شخص د ک شود  استفاده نمی 
 

 . ای قرار داده شده هاست حقوق شایسته همانند وظایفی که بر دوش آن برای زنان . 1

بستری او السلام در مورد مردی سؤال کرد که دارای همسر جوانی است و هماز حضرت رضا علیه بن یحییصفوان. 2
لکه به دلیل آنکه مصیبتی  شود. البته نه برای اینکه او را آزار رساند، بکند و به او نزدیک نمیرا یک ماه یا یک سال ترک می 

اند. آیا در این عمل گناهکار است؟ فرمود: اگر چهار ماه او را ترک کرده باشد نه. پس از آن اگر ترک کند، گناهکار  دیده 
 . اش باشد خواهد بود، مگر اینکه با اذن و رضایت زوجه
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 .(۱۴۸۳:  ۱۴۱9شبیری،  )  ست یز ن ی ه جاک شود  ضرر هم استفاده می   ۀ ندازد( و از ادل ی ب   تأخیر به  

توان گفت با توجه به پیشرفت علم پزشکی و تمدن بشری و همچنین عرف خاص  می   در نتیجه
های دیگری در این امر باید مورد عنایت باشد. چراکه زن صرفا  ابزاری نیست که  هر جامعه ملاک

بار تلقی ماه یک  بتوان در صورت احساس نیاز جنسی به او مراجعه کرد ولی نیاز جنسی او را هر چهار
به عرف مورد  کرد. پس   احوال و شرایط و همچنین مراجعه  و  به اوضاع  توجه  با  باید  نیز  این مورد 

جنسی داشته باشد و در غیر    ۀبازنگری قرار گیرد. شوهر نیز مکلف است در حدود متعارف با زن رابط
واقع تحدید    در  .(۱۴۱:  ۱۳9۳صفایی،  )  حسن معاشرت رفتار کرده است  ۀاین صورت برخلاف وظیف

حق  )  بارخوابی در هر چهار شب یکحق مواقعه( و حق هم)  بارحق زوجه به هر چهار ماه یکزمانی  
  ۀ ویژه استواری قاعدقسم( که در دیدگاه سنتی آمده، از احکامی نیست که نتوان در آن تردید کرد. به

دامن گستردگی  و  معروف  به  معاشرت  آن  ۀلزوم  به  ، اجرای  را  امکانی  میچنین  فراهم    کند خوبی 
مزاج بوده و نیاز جنسی ای که اصطلاحا  گرم زوجهدرخصوص    علاوه بر این  .(۷۷:  ۱۳9۴نوبهار،  )

  ۀلاضرر و قاعد  ۀجنسی بر اساس قواعدی نظیر قاعد  ۀتوان استدلال نمود که ترک رابطبیشتری دارد می 
 : ۱۳۸9ی،  امیر)  شودنیاز همسر یا طلاق دادن او می  تأمین  عسر و حرج ممنوع بوده و مرد ملزم به

جنسی، خطراتی نظیر بروز انحرافات    ۀهای ناشی از ترک رابطدر غیر این صورت علاوه بر زیان  .(۸۳
 همواره مدنظر شارع بوده است.  ها آن جنسی نیز محتمل است که پیشگیری از وقوع

س  زناشویی را بر اسا   ۀبرقراری رابطدرخصوص    توان با تعدیل نگاه سنتی، تکلیف زوجبنابراین می
نیاز زوجه بهعرف به از این تکلیف نشوز صورت نوعی و  صورت شخصی مشخص نمود. تخلف 

 در پی داشته باشد.   اجرا ضمانتمحسوب شده و باید 
 مقاربتسوء .۴-3-2

جنسی با زن داشته باشد و در غیر این صورت برخلاف   ۀ شوهر مکلف است در حدود متعارف رابط 
تمتع جنسی و نزدیکی با همسر از   .( ۱۴۱:  ۱۳۸۴کاتوزیان،  )  حسن معاشرت رفتار کرده است   ۀ وظیف 

گردد. چراکه بحث تمتع جنسی از اموری معاشرت محسوب می سوء طریق نامتعارف از مصادیق بارز  
 ۀ آن اهمیت داشته باشد. پس علاوه بر برقراری رابطنیست که فقط لذت و آرامش یکی از طرفین در  

باکیفیت متعارف و بدون آزار   ۀجنسی در مدت متعارف و با توجه به وضعیت مزاجی زن، برقراری رابط 
ع( راجع به تمتع جنسی از زن سؤال )   مثال شخصی از امام صادق   عنوان مدنظر قرار دارد. به   قابل طرف م 

؛ 59۷: ۱۳۸۸کلینی، )  در اعمال این حق نسبت به زن را نهی نمودند نمود و حضرت اذیت و آزار مرد 
جویی از همسر خویش محق هرچند از نظر حقوقی شوهر در کام  در نتیجه   . (۱۰۱:  ۱۴۰۳حر عاملی،  

است، هرگز در این مسیر حق توسل به خشونت را ندارد. خشونت و ایراد ضرب و تهدید از مصادیق 
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 .( ۶۶:  ۱۳9۷هار، ب نو )   جنسی با همسر است   ۀ ری رابطمعاشرت زوج در برقرا سوء بارز 
علم  همچون    است که مشهور فقهای امامیه  دبر()  مقاربت، نزدیکی از پشتسوءیکی از مصادیق  

دانند و نه با استناد به کتاب، سنت و اجماع حکم آن را کراهت می  حلی  و  الهدی، طوسی، حلبی
برخی از فقها همچون قمیین، ابن حمزه، ابی الفتوح، راوندی و ابی المکارم قائل  ل  قابدر م  .حرمت

دیوان عالی کشور نیز الزام زوج   ءدر برخی از آرا  .(۱۲۲: ۱۳9۰شکری و مومن، ) 1به حرمت هستند 
 2شود.مقاربت دیده می سوءنجام همین مصداق از ا دلیلبهبه طلاق 

  ۀ مشخص  دلیلبهسو  معیاری مشخص برای حدود متعارف روابط زناشویی از یک  ۀهرچند ارائ 
شخصی بودن تمایلات جنسی دشوار    دلیلبه خصوصی و پنهانی بودن این روابط و از سوی دیگر  

و رواناست، می از معیارهای تشخیصی پزشکی  برد. ضمنشناختی  توان  این زمینه سود  آنکه    در 
ای آشکار بر وجود نقصی در برقراری این روابط مابین زوجین  نارضایتی از روابط جنسی خود نشانه

 سالم و متعارف است.  
 . عدم معاضدت در تشیید مبانی خانواده و تربیت فرزند۴-۴

د مبانی خانواده و  ییشد در تین بایقانون مدنی زوج  ۱۱۰۴  ۀاین گفته شد که مطابق ماد  از  پیش
کردن  ان امتناع زن از یاریدانحقوقبرخی از    ۀگر معاضدت کنند به عقیدی دیک ت اولاد خود، به  یترب

معاشرت و  سوءعنوان  مبالاتی شوهر نیز در این زمینه ممکن است بهشوهر از موارد نشوز است و بی
گروهی    .(۲۰۳:  ۱۳9۰کاتوزیان،  )  و حرج، مستند درخواست طلاق از طرف زن بشود  ایجاد عسر

مطالب مانع  را  معاضدت  تکلیف  دو جنب  ۀدیگر  بر هر  و  دانسته  انجام وظایف  برای  و    ۀمزد  حقوقی 
از سوی دیگر این عقیده مطرح شده است  .(۱۳۳: ۱۳9۳صفایی، ) دارند  تأکید  اخلاقی این تکلیف
ب رفتار و  هکه مصادیق نشوز  قبیل عدم حسن  از  اعمالی  فقه مشخص گردیده و فقط  در  طور کامل 

 
 فقهای معاصر نیز در این خصوص نظرات مختلفی دارند:  . 1
  م   :المسائل  حیتوض  نوری،  اللّه   تیآ)  دارد   دی کراهت شد  :ای، صافی، مکارم و نوریخامنه  نی، یعظام امام خم  اتیآ 

علی العروة، احکام   قاتیاللّه مکارم، تعل تی؛ آ۴5۰م : المسائل مراجع حیاللّه صافی، توض تیو آ نیی؛ امام خم۴5۲
اگر زن راضی باشد، کراهت    :فاضل    و  ستانییسآیات عظام    (.۴۲5س    :اللّه خامنه ای، استفتاء  تیالسابع و آ  ض، یالح
  ض،یالح  احکام  العروة،  علی  قاتیتعل  فاضل،  اللّه  تیآ)   ستین  ز یجا  واجب  اطیاحت  بنابر  نباشد،  راضی  اگر  و  دارد   دی شد

احت  ید:وح  و  زیی تبر  بهجت،  عظام  اتیآ(.  ۴5۰  م  :مراجع  المسائل  حیتوض  ستانی،یس  اللّه  تیآ  ؛  السابع   اط یبنابر 
؛  ۲۶۸م    : ۱النجاه، ج    لة یاللّه بهجت، وس  تی؛ آ۲۲۸م    : ۲ج    ن،یمنهاج الصالح  د، یاللّه وح  تیآ)    .ستین  زیجا  واجب،

 (.۲۲۸م  :۱ج  ن،یمنهاج الصالح زی،ی اللّه تبر تیآ

 .۲۷/۰9/۱۳9۲مورخ  9۲۰99۷۰9۰۶۸۰۱۳۳۶ ۀ به شمار دیوان عالی کشور ۸ی شعبه أ ر. 2
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حق شوهر است، نشوز به  ۀارتکاب اعمال ناروا یا عدم اطاعت زن از شوهر در اموری که در محدود
 ۀماده جنب  در نتیجهآید؛ لذا چنانچه زن از تربیت فرزند خویش امتناع ورزد ناشزه نیست و  شمار می

 .(۲۸۶: ۱۳9۰محقق داماد، ) ان کرده استاخلاقی را بی
شود مباحث مطرح شده در این زمینه بیشتر ناظر بر امتناع زوجه از  که مشاهده می  همان طور

آنکه با توجه به اهتمام بیشتر  ای به امتناع زوج نشده است. حالانجام تکلیف معاضدت است و اشاره 
دارد که مردان در انجام تکالیفی نظیر تربیت فرزند زنان به امور داخل خانه این احتمال بیشتر وجود  

در اگرچه  نمایند.  استدلال  هر  کوتاهی  زوجین  صورت  از  یک  هر  مورد  در  شده  مطرح   قابلهای 
تواند در تشخیص و احراز  تفکیک تکالیف شرعی از قانونی می  گاننگارند  ۀاستفاده است. به عقید

که عدم اهتمام به انجام تکلیف معاضدت را از سوی  کسانی    ۀواقع منشأ عقید  نشوز مؤثر باشد؛ در
بر مبنای این    .دانند در آن است که زوجه تکلیف شرعی نسبت به این امور ندارد زوجه، نشوز نمی

توان  استدلال و با توجه به تکلیف شرعی زوج در برخی از مصادیق معاضدت نظیر تربیت فرزند می
قانون مدنی و تحمیل این تکلیف   ۱۱۰۴  ۀ تصریح ماد  د این، وجو  چنین مصادیقی را نشوز تلقی کرد. با

بندد و خودداری هر یک از زن و مرد از انجام این تکلیف بر زوجین راه را بر هر نوع استنتاج دیگر می 
ویژه که خودداری از معاضدت امکان زندگی مشترک به معنای  توان از مصادیق نشوز دانست. بهرا می 

 نماید.  می واقعی را از طرفین سلب
 ی نشوز زوجاجراضمانت . 5

شود که اثر  شوند این سؤال مطرح میپس از بررسی و شناخت مصادیقی که نشوز محسوب می
دیگر الزام زوج به انجام  عبارت شناسایی این نهاد در نظام حقوقی و قضایی ایران چه خواهد بود؟ به 

 تکالیف مورد اشاره چگونه ممکن خواهد شد.
شریفه در صورت نشوز زوج صلح و سازشی صورت نگرفت، در این صورت   ۀا آی اگر مطابق ب

  تواند همسرش را پند و اندرز دهد و اگر باز زوج امتناع نمود حق دارد به حاکم رجوع کند زوجه می
به   .(۲۰۷:  ۱۳۶۲نجفی،  ) اندرز  و  جهت پند  همواره  اسلامی  عالی  راهکارهای  از  یکی  عنوان 

جامعه به مسیر حق و عدالت مورد توجه بوده است و تحت عنوان   ۀمجموع  ها وبازگرداندن انسان
حال اگر    عین  کلی امر به معروف و نهی از منکر شرایط و آثار آن مورد بررسی قرار گرفته است. در

 جز برگزیدن راهکارهای دیگر نخواهد بود.  ایاین مرحله به نتیجه نرسید چاره 
عنوان اقدام  با توجه به ساختارهای موجود در نظام حقوق خانواده الزام زوج به انجام تکالیف به

 دهیم. اولیه و در صورت عدم انجام تکلیف الزام وی به طلاق را مورد بررسی قرار می 
که   است  ذکر  به  درخصوص  قانونلازم  نظیر  گذار  از تکالیفی  آن  از  تخلف  که  نفقه  پرداخت 
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می محسوب  نشوز  پیشاجراضمانت  ،شودمصادیق  را  شدیدی  لیکنهای  است  نموده    در   بینی 
ی خاصی دیده اجرا ضمانت.. .مقاربت وءجنسی، سو ۀمصادیق دیگر نشوز نظیر ترک رابطخصوص 

د توجه قرار نگرفته  مور  گذارقانونلذا در این بحث تمرکز بر روی مصادیقی است که توسط    .شودنمی
سو و قواعد خاص  است و لازم است با توجه به قواعد عمومی مربوط به تخلف از تعهدات از یک

 جاری در حقوق خانواده از سوی دیگر تعیین تکلیف شوند.
مورد بررسی قرار    تفکیکبهی مدنی و کیفری  اجرا ضمانتبحث، دو دسته    ۀبر این اساس در ادام

 گیرد.  می 
 ی مدنی اجرات ضمان .5-۱

های حقوقی نظیر الزام به انجام تکلیف اجرا ضمانتتوان  که نشوز زوج محرز شود میصورتی   در
  اجراضمانتبینی نمود. لازم به ذکر است که این دو  و نیز الزام به طلاق زوجه را در مواجهه با آن پیش 

می   ۀرابط ابتدا  و  دارند  یکدیگر  با  تکالطولی  انجام  به  الزام  در بایست  و  مطالبه شود  دادگاه  از  یف 
 درخواست الزام به طلاق مطرح گردد.   صورت خودداری از انجام، 

 الزام به انجام تکالیف .5-۱-۱
سوره نساء، اولین اقدام در برابر نشوز زوج، تلاش برای صلح و سازش است    ۱۲۸  ۀبر اساس آی 

کیان خانواده است؛ ایجاد   پوشی زوجه از برخی حقوق جهت حفظبارز این سازش، چشم ۀکه نمون 
زیرا    ، شودترین راهکاری است که برای بیشتر مشکلات زوجین توصیه میصلح و سازش مناسب

کند.  دادرسی پیشگیری می   ۀ طولانی و آزاردهند  فرایندگرداند و از ورود به  بازمیها  آن   آرامش را به
زوج نیز بیانگر اهمیت بسیار زیاد این نهاد در حل مسائل    قرآن کریم به صلح در صورت نشوز  ۀتوصی

کنند تا بتوانند به زندگی  پوشی می خانواده است. هر یک از زوجین از بخشی از حقوق خود چشم
های ناشی از طلاق که بر خود حال از آسیبهایی بیشتر ادامه دهند. درعینمشترک ولو با محدودیت

اطرافیان فرزندان و  پیشگیری میوارد میها  آن  زوجین،  لذا صلح بهشود  اعلای    ۀعنوان نمون کنند. 
 شود. انونی توصیه میقبرخورد اسلامی و انسانی با اجتناب زوج از انجام تکالیف 

ننمود درواقع  اما درصورتی  قانونی طلاق  به طی مراحل  اقدام  نیز  که سازشی واقع نشد و زوج 
از یکار می زوجه در موقعیت متزلزل و بلاتکلیفی قر او بیگیرد.  به  از  سو زوج نسبت  اعتناست و 

می محسوب  وی  قانونی  همسر  دیگر  حاکمسوی  به  مراجعه  حالت  این  در  صالح  )  شود،  مرجع 
 اولین اقدام خواهد بود. حقوق نقض شده بر مبنای الحاکم ولی الممتنع ۀقضایی( و مطالب

می ابتدا تلاش  قاضی  نیز  مرحله  این  ودر  با وعظ  تکالیف   کند  انجام  متوجه  را  نصیحت زوج 
تواند مانند تخلف از هر تعهد قاضی می   ه، شرعی و قانونی خود بنماید. در صورت عدم تأثیر موعظ
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الزام به برقراری    ۀمثال در زمین  عنوانقانونی یا قراردادی، ابتدا خوانده را ملزم به انجام تعهد نماید. به
بار با زنش نزدیکی  ماه یک هر واجب است ولو در هر چهارروابط زناشویی گفته شده است: »بر شو

کند، اگر از این کار امتناع ورزد زوجه حق دارد به حاکم شرع مراجعه کند تا او شوهر را بر ادای حق  
 1زوجه اجبار نماید.« 

خصوصی بودن    دلیلبهبدیهی است که در بسیاری از روابط میان زوجین، الزام از سوی دادگاه  
ابتدایی و اثبات نقض حقوق از سوی    ۀ عنوان مرحللیکن به  ، ن و شوهر در عمل ممکن نیستروابط ز
 کند. اهمیت پیدا میل قابطرف م
 الزام زوج به طلاق  .5-۱-2
الزام زوج به انجام تکالیف قانونی مقدور نباشد، نوبت به  ک  صورتی   در ی دیگر  اجرا ضمانته 

می  زوجه  طلاق  به  زوج  الزام  ازیعنی  در   نجاآ  رسد.  زوجه  سوی  از  طلاق  درخواست  که 
ا ارچوب هچ قانونی  مشخص  مبانی  مکانهای  بررسی  به  ادامه  در  است،  این    قابلپذیر  برای  اتکا 

معاشرت زوج  سوءشود. دو مبنای استناد به عسر و حرج زوجه و استناد به  درخواست پرداخته می
 توجه قرار گیرند.  عنوان مبنای الزام زوج ناشز به طلاق زوجه مورد به توانندمی 

طلاق آن است    ۀ اولیه دربار  ۀقاعد.  فقهی استۀ  لاحرج از قواعد ثانوی ۀ  عسر و حرج یا قاعد  ۀقاعد
که اختیار آن در دست شوهر است. لیکن هرگاه دوام زناشویی برای زن موجب مشقت شدید باشد و  

ن طلاق  را  زن  بهشوهر  قاعددهد  یک  می  ۀ عنوان  زن  نمایدثانوی  طلاق  تقاضای  حاکم  از    تواند 
که دوام زوجیت موجب عسر و  ی صورت  قانون مدنی در ۱۱۳۰ ۀ(. مطابق ماد۲۳5: ۱۳9۳صفایی، )

تواند به حاکم شرع مراجعه و تقاضای طلاق کند. چنانچه عسر و حرج  حرج زوجه باشد، وی می
که اجبار    صورتی  تواند زوج را اجبار به طلاق نماید و دردگاه میمذکور در محکمه ثابت شود، دا

داده می اذن حاکم شرع طلاق  به  نباشد، زوجه  همین ماده عسر و حرج    ۀشود. مطابق تبصرمیسر 
از به وجود آمدن وضعیتی که ادام زندگی را برای زوجه با مشقت    ۀموضوع این ماده عبارت است 

اشد. با اینکه عسر و حرج ناشی از عدم ارتباط جنسی با زوجه در همراه ساخته و تحمل آن مشکل ب
تبصره ذکر نشده ولی مطابق قسمت انتهایی تبصره، موارد مندرج در این ماده مانع از آن نیست که  

نماید  طلاق  حکم  شود  احراز  دادگاه  در  زن  حرج  و  عسر  که  مواردی  سایر  در  الحاقی  )  دادگاه 

 
 که توسط نگارنده صورت پذیرفته است: ای است الله خامنهآیت محضر از فتوای مذکور، پاسخ استفتای زیر . 1

از   شودیناشز محسوب م   و  آورد یجنسی موجبات اضرار زوجه را فراهم م   ۀبه نظر حضرتعالی مردی که با ترک رابط
 ؟ باشدی مصادیق عسر و حرج م 



 ۱۴۰۰پاییز   / یکصد و پانزدهممارۀ / ش هشتاد و پنجم دورۀ /                                  

 

258 

داشت که در بیان می   1پیش از اصلاحات کنونی  ۱۱۳۰  ۀاول ماد(. گفتنی است که بند  ۲9/۱۴/۸۱
زن را وفا نکند و اجبار او هم بر ایفای آن ممکن نباشد زن حق    مواردی که شوهر سایر حقوق واجبه

زعم نویسندگان حقوقی سایر حقوق واجبه همان حقوق مربوط  مراجعه به حاکم برای طلاق را دارد. به
 جنسی بوده است.  ۀبه رابط

 بنابر فتاوای فقهای معاصر نیز طلاق زوجه از سوی حاکم پس از الزام و تعزیر، در صورت نشوز
اگرچه در این فتوا به حق جنسی زن توجه گردیده ولی خود نیز بیانگر صبر    2پذیرد. زوج صورت می 

عسر و حرج در زندگی مشترک است. در این صورت زن باید تا مرز عسر و حرج صبر    ۀ زن تا مرحل
مرز با عسر و حرج است. ضمن اینکه اثبات عسر و حرج  سایه و همکند؛ گویی حقوق زوجه هم 

دارد اریدشو را  رابط  .(۸۱:  ۱۳9۴نوبهار،  )  های خاص خود    ۀلذا داخل نمودن مسائلی نظیر ترک 
محروم شدن از حقوق    صرف خواهد بود که زوجه به  روروبهجنسی ذیل عنوان عسر و حرج با این ایراد  

سختی و مضیقه برای او شده  تواند درخواست طلاق بدهد بلکه این محرومیت باید منجر بهخود نمی
 کند. دربینی عنوان مستقلی برای نشوز زوج را بیش از پیش نمایان می باشد. همین امر ضرورت پیش

یجاد عسر و حرج در زوجه و صرفا   در مواردی نظیر عدم پرداخت نفقه بدون توجه به ا  گذارقانون واقع  

 
ی تحت عنوان قانون  فهرست قوانین و احکام نامعتبر در  اواحده مجلس شورای اسلامی ماده    5/۸/۱۳99ر تاریخ  . د1

ماد  ۀ حوز که  رساند  تصویب  به  را  سال    ۱۱۳۰  ۀسلامت  چشم   ۱۳۱۴مصوب  به  فهرست  این  هفتادم  ردیف  در  نیز 
مورد اصلاح قرار گرفته است به   ۸۱قانون مدنی که در سال    ۱۱۳۰  ۀکه آیا ماد  دیآیم . لذا این تردید به میان  خورد یم 

 ۀنسخ ماد  صرفا    گذارقانونکه منظور    رسدیم ؟ در پاسخ به نظر  شودیم قوت خود باقی است یا بر مبنای این قانون نسخ  
در سایر    أملتپیش از این نسخ شده است. لیکن    ۸۱است که البته با اصلاح انجام شده در سال    ۱۳۱۴مصوب در سال  

در صدد تجمیع و فهرست نمودن قوانین نسخ شده،    صرفا    گذارقانونکه    دهدیم بندهای این فهرست طولانی نشان  
نسخ شده بودند. با توجه به اهمیت    قبلا  قوانین بعدی    موجببهبوده است و بندهای مکرر دیگری از این فهرست نیز  

دیگری   ۀموضوع و بحث نشدن پیرامون آن در صحن مجلس قرین، عدم ورود مجلس شورای اسلامی به  ۱۱۳۰  ۀماد
نظر ندارد. در واقع مجلس شورای اسلامی در راستای   ۸۱اصلاحی سال  ۱۱۳۰ ۀ است مبنی بر اینکه ماده واحده به ماد

به   اقدام  نخست  گام  در  قوانین  تنقیح  بتوانآورجمعانجام  نهایت  در  تا  است  نموده  منسوخ  قوانین  و  مواد  کلیه  د ی 
 ی قانونی تنقیح شده را به تصویب برساند.  هامجموعه

شوهر از انجام وظایف زوجیت   که   یصورت  مکارم شیرازی در استفتائی که از ایشان در رابطه با این سؤال: در  اللهت یآ  .2
صورت زوجه    نیاش را معلق قرار دهد بفرمایید آیا ناشز است؟ چه آثاری دارد؟ و در اکه زوجه  یاگونهسرباز زند به

به حاکم شرع  تواندی: »آری در این صورت زوج ناشز است و زوجه م دارندیدرخواست طلاق نماید؟ بیان م  تواندیم 
حاضر نباشد    وجهچ یهزوج به  کهیرا وادار به انجام وظیفه نماید و در صورت لزوم تعزیر کند. درصورت  شکایت کند تا او

 او را طلاق دهد.«  تواندیامساک به معروف یا تسریح به احسان کند و زوجه در عسر و حرج قرار گیرد حاکم شرع م 
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حقوق دیگری خصوص  در بینی نموده است لیکنترک انفاق امکان درخواست طلاق را پیش دلیلبه
مراتب اهمیت که این دسته از حقوق شاید به  نظیر حقوق جنسی سکوت اختیار نموده است. درحالی
 بیشتری در سلامت و شادابی روانی زوجه داشته باشد. 

قانون مدنی هر امری که از نظر دادگاه عسر و    ۱۱۳۰  ۀاضر به استناد قسمت اخیر ماددر حال ح 
باشد می داشته  در پی  را  زوجه  به طلاقحرج  الزام زوج  تقاضای  لیکن   تواند مستمسک  گیرد  قرار 

رفته و صرف نشوز زوج را بدون تحقق عسر و حرج دستاویز    ترپیش تواند از این مرحله  قاضی نمی
تواند مبنایی برای رفع این  قرار دهد. لذا شناسایی نهاد نشوز زوج در حقوق موضوعه می صدور حکم  

تا رفع این نقیصه می برای درخواست سوءتوان استناد به  ایراد ایجاد نماید.  معاشرت زوج را راهی 
 . طلاق از سوی زوجه در صورت نشوز زوج در نظر گرفت

ت به معروف و  امساک  به احسانصاز مجموع  نتیجه حاصل می  ریح  شود که احدی مجاز  این 
تواند او را معاشرت نگه دارد. کما اینکه نمیسوءنیست همسرش را در شرایط غیرانسانی و توام با  

که قانون راجع به نشوز مردان و نیازهای درحالی   .(۲۳۷:  ۱۳۸9توجهی،  )  معلق و بلاتکلیف رها کند
ازهای جنسی را هم برای مردان و هم زنان در جنسی زن سکوت کرده است، فقه اسلامی ارضای نی

شخصی زوجین یکی از اهداف اصلی    ۀنیازهای جنسی، علاوه بر انگیز  تأمین  داند.خانواده واجب می
به شمار می ازدواج  به  ترغیب  در  در سایشارع مقدس  تا  منکرات    تأمین  ۀرود  و  از فحشا  نیاز  این 
ر این زمینه توجه شده است ولی نمایان شدن بیشتر  جلوگیری شود. در متون اسلامی به حق زوجین د

این  درخصوص    این حق بنابراین طبق  از حقوق جنسی زوجه گردیده است؛  زوج، موجب غفلت 
گونه عذری از مبادرت به آمیزش در حدود یاد شده استنکاف کند  تواند بدون هیچ حق، شوهر نمی

اعتنایی  بی  در نتیجه  .(55:  ۱۳9۴  تبار، حبیبی)  حتی اگر از این منظر زوجه در ضرر و حرج قرار نگیرد 
معاشرت یا عدم ایفای وظایف زناشویی از دادگاه  سوءعنوان  دهد که بهشوهر به زن نیز به او حق می

وجود   واقع با  برد. درشرط ضمن عقد این آثار قانونی را از بین نمی  طلاق بخواهد و استناد شوهر به
مفهوم  فقهی شناسایی  معتبر  دادگاه   منابع  و  نیست  در حقوق موضوعه چندان دشوار  ها  نشوز زوج 

»در خصوص طرح دعوای   .نمایندرأی    توانند با استناد به این منابع در این زمینه اقدام به صدورمی 
دادگاه قضات  زوجه،  سوی  از  می نشوز  خانواده  قاعدهای  استناد  به  را  دعوایی  چنین  لزوم    ۀتوانند 

قانون   ۳  ۀ استناد به ماد  .(۶۶:  ۱۳9۴  ، نوبهار )  «( بپذیرند۱۱۰۳  ۀمصرح در ماد )  معاشرت به معروف 
استناد به منابع  درخصوص    آیین دادرسی مدنی منبعث از اصل یکصد و شصت و هفت قانون اساسی

دیگر    بیان  ه ب  .تواند مشکل فقدان نص صریح قانونی را در این زمینه رفع نمایدمعتبر اسلامی نیز می
توانند گفته در قانون مورد تصریح قرار نگرفته است، قضات میتا زمانی که نشوز زوج به معنی پیش
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به لزوم حسن معاشرت میان زوجین نمایند  رأی    با توجه به تکلیف حسن معاشرت، اقدام به صدور
 جنسی متعارف و مورد رضایت طرفین است.    ۀلوازم آن برقراری رابط جمله ازکه 

 ی کیفری نشوز زوجاجراضمانت .5-2
های متعدد اجرا ضمانتاین نیز گفته شد که برخی از مصادیق نشوز نظیر ترک انفاق واجد    از  پیش

جنسی، با نگاهی به    ۀجمله ترک رابط  مصادیق دیگر نشوز ازدرخصوص    هستند.  1حقوقی و کیفری 
در صورت تحقق نشوز از سوی وی    شود برخی از فقها قائل به تعزیر زوج متون فقهی مشاهده می

:  ۱۳۶۲نجفی، ) نموده استتأیید  باشند. صاحب جواهر تعزیر نمودن زوج ناشز را توسط حاکم می 
از سوی زوج حکم به تعزیر وی از سوی حاکم    ره( نیز ضمن امکان وقوع نشوز)  امام خمینی.  (۲۰۷

  اند را داده است. شهید ثانی استمرار مرد ناشز بر این حالت را موجب تعزیر از سوی حاکم دانسته
 . (۲۴۴: ۱۳۸9 توجهی، )

حقوقش در صورت نشوز زوج در گام اول وعظ زوج   ۀحق زوجه برای مطالب  برخی با توجه به 
ر نبودن رجوع به حاکم و الزام زوج و در صورت عدم تأثیر تعزیر  توسط زوجه سپس با توجه به مؤث

 دانندارتکاب معصیت و در نهایت الزام وی به طلاق توسط دادگاه را لازم می  دلیلبهزوج توسط حاکم  
راهانگارجرم همچنین علت    . (۱9۶:  ۱۳9۳شاکری،  ) با وجود  را  نشوز زوج  حلی چون طلاق،  ی 

سوءاستفاده از حقوق قابلکانون خانواده و همچنین واکنش جامعه در م  ایجاد جرم مانع و حفاظت از
این در حالی است که پیشنهاد جرم تلقی کردن نشوز   .(۲۴۸:  ۱۳۸9توجهی،  )  دانندتوسط افراد می 

افزایش   جز  اثری  آن  برای  مجازات  تعیین  و  حوز  بینیپیش  جرایمزوج  در  قانون  در  روابط    ۀ شده 
 خانوادگی نخواهد داشت. 

»واکاوی احکام فقهی ناظر به فقه خانواده نیز حاکی از اهتمام شریعت اسلام به حفظ خانواده و 
آن است.   بنیان  باید انگارجرم ۀ  در مسئل  روایناز تحکیم  ی رفتارهای سوء زوجین در نظام خانواده 

نتهی به فروپاشی  ی تخلفات خانوادگی، غالبا  مانگارآنکه جرم   ی قرار داد چهانگارجرم اصل را بر عدم  
بر اساس    شود.توزی می اعتمادی و دشمنی و کینهخانواده و لااقل سرد شدن روابط زوجین و ایجاد بی

 
نفق  هر: »۱۳9۱قانون حمایت خانواده مصوب   5۳  ۀماد  .1 مالی،  با داشتن استطاعت  زن خود را در صورت    ۀکس 

شود. شش محکوم می  ۀالنفقه امتناع کند به حبس تعزیری درجنفقه سایر اشخاص واجب  ۀدی أتمکین او ندهد یا از ت
صورت گذشت وی از شکایت در هر زمان تعقیب جزائی  تعقیب کیفری منوط به شکایت شاکی خصوصی است و در

 د. شویا اجرای مجازات موقوف می 
ز نفقه فرزندان ناشی از تلقیح ای که به موجب قانون مجاز به عدم تمکین است و نیتبصره ـ امتناع از پرداخت نفقه زوجه 

 .« مصنوعی یا کودکان تحت سرپرستی مشمول مقررات این ماده است 
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و   های خانوادهای باشد که پایهگونهکه تخلفات زوجین به صورتی بینانه دراین دیدگاه اعتدالی و واقع
زند و مسئولیت کیفری را برای خصیص میی را تانگارجرم بنیاد آن را مورد هدف قرار دهد اصل عدم  

دهد که فقیهان با استناد به نصوص قرآنی و  های فقهی نشان میزند. بررسی آموزه متخلف رقم می
اند و در سایر  ی رفتارهای زوجین روی آوردهانگارجرم روایی، در مسائل جنسی و روابط نامشروع، به  

ناخوشایندی زوج از زوجه، گذشت، مصالحه    رغم علیراهکارهایی چون معاشرت به معروف    ، موارد 
اعتنایی توسط زوج در فرض نشوز زوجه،  تسالم، وعظ و بی  ،و نیکویی در فرض خوف از نشوز زوج

الحلال  عنوان ابغضتشکیل محاکم خانوادگی در فرض شقاق و ناسازگاری طرفینی و نهایتا  طلاق را به
 .(9۲ :۱۳9۷صادقی و دیگران، ) اند.«برگزیده
که هدف از تنبیه زوج، بازگرداندن او به مسیر آشتی و تمایل به همسر است، استفاده    صورتی  در

تواند شأن اجتماعی این برخورد می  لحاظ آنکه به  تواند اثر معکوس داشته باشد، ضمن از مجازات می
گردد. بلکه روی آوردن به  ی کیفری توصیه نمیاجرا ضمانتبینی  و منزلت زن را تنزل دهد. لذا پیش 

های مؤثرتر و مفیدتر نظیر دریافت خسارت در صورت ورود ضرر مادی و معنوی به اجراضمانت
دون تحقق عسر و حرج، مناسب به  صرف نشوز زوج و بزوجه و نیز صدور حکم الزام به طلاق به

میان زوجین  رسد. درعیننظر می ی  اجرا ضمانتحال ممکن است دریافت خسارت نیز در روابط 
سو در یک زندگی متعارف، اموال  نظر از استقلال مالی زوجه از یکزیرا صرف   ، مؤثری به شمار نیاید
های  اجراضمانتو از سوی دیگر    بایدنیازهای خانواده اختصاص می  تأمین  به  زن و شوهر مشترکا  
طرفین    ۀعنوان اهرم فشار جهت دستیابی به اهداف دیگر نظیر طلاق مورد استفاد مالی ممکن است به

کارگیری این ابزار لازم است نهایت احتیاط به عمل آید. علاوه بینی و بهقرار گیرد. در نتیجه در پیش
تواند  شناس میی آموزش خانواده و ارجاع به روانها بر این وعظ و نصیحت، الزام به شرکت در کلاس 

 در حل مسئله مفید فایده باشد. 
تواند اثرات مخرب  نمی  دیدهبزه های لازم از  بینی حمایتی بدون پیشانگارجرم واقع صرف    در

مثال تعزیر زوج اگر منجر به آشتی و سازش یا طلاق    عنوانیک عمل را کاهش داده یا از بین ببرد. به
 زندگی خانوادگی خواهد داشت. ۀاثرات مخربی بر ادام نشود

 نتیجه 
با توجه به آنچه بیان گردید روشن است هدف شارع مقدس در وضع حقوق و تکالیف زوجین،  

که نشوز زوجه این آرامش و    گونه  انایجاد آرامش و انسجام و مودت در کانون خانواده است. هم 
برآمده است،   اجرا ضمانتبینی  جویی و پیش ای رفع آن به چاره بر  گذارقانون برد و  مودت را از بین می 

تواند سبب گسستگی بنیان خانواده و در تنگنا قرار گرفتن زن شود. با توجه به پذیرش  نشوز زوج نیز می
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و شناسایی مفهوم نشوز زوج و تعیین مصادیق آن توسط فقها به استناد آیات قرآن کریم و روایات،  
  در   شود.نهاد در حقوق موضوعه نیز وجود دارد؛ بلکه ضرورت آن احساس می  امکان شناسایی این

تفاوت در احکام  أ  های زن و مرد از حیث جسمی و روحی که منشحال ضروری است که تفاوت   عین
 هاست مورد توجه قرار گیرد.  و مقررات ناظر به آن

ا تخطی  ازدواج که  از عقد  ناشی  تعهدات  از  دسته  آن  تفکیک  و  آن تشخیص  تلقی  ز  نشوز  ها، 
شود، علاوه بر بررسی منابع روایی و یافتن حکم شرع در این خصوص، نیازمند توجه به اهمیت  می 

 هر یک از تعهدات و آثار متعدد روانی، جسمی و اجتماعی ناشی از ترک این تکالیف است. 
یت دانسته  تعهدات مالی زوج را بیش از تعهدات غیرمالی واجد اهم  گذارقانوندر حال حاضر  

در    اولی    طریق  این رویکرد هر چه که باشد به  ۀبینی نموده است. ریشپیش  اجرا ضمانتو برای آن  
تواند مورد توجه قرار گیرد. مبنای اصلی پیشگیری از قرار گرفتن زوجه در تعهدات غیرمالی نیز می

زش و حفظ خانواده را توان توجه به صلح و ساموقعیت متزلزل و بلاتکلیفی است و بر این اساس می
بینی .. را پیش.های روانی، پزشکی، عاطفی ومحور اصلی قرار داد و پیرامون این محور انجام مشاوره 

کرد. لیکن در نهایت هرگاه بازگرداندن زوج به مسیر زندگی مشترک متعارف، ممکن نشد، حسب  
، الزام به انجام تکالیف، الزام به طلاق، پرداخت خسارت و نظایر آن در نظر  مورد برای زوج ناشز

گرفت. تا هنگام اصلاح قوانین در این خصوص، استناد به تکلیف کلی حسن معاشرت و الزام زوج  
 ها برای صدور آرای منصفانه در این زمینه باشد.تواند راهی برای قضات دادگاهبه انجام این تعهد می
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 مطبوعات دارلعلم. 

 ، تهران: نشر میزان. قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی(، ۱۳۸۱) کاتوزیان، ناصر ▪

 . ۳، تهران: شرکت سهامی انتشار، چاپ ۱، جلد حقوق خانواده(، ۱۳9۲) کاتوزیان، ناصر ▪

 ، تهران: نشر علوم اسلامی. بررسی فقهی حقوق خانواده(، ۱۳9۰) محقق داماد، سید مصطفی ▪

قضائیه ▪ قوه  آموزش  دادگاه  ۀروی(،  ۱۳۸۸)  معاونت  با  ارتباط  در  ایران  خانوادهقضایی  تهران: 9، جلد  های   ،
 ارات جنگل. انتش

یم(، ۱۳۸۸) مکارم شیرازی، ناصر ▪  ، تهران: انتشارات نشتا. شرح آیات منتخب قرآن کر

 ، تهران: نشر احسان. فرهنگ مبین(، ۱۳9۳) مهدوی، حمید ▪
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 ۀفصلنام(، »قاعده لزوم معاشرت به معروف در روابط زن و شوهر«،  ۱۳9۴)حسینی    البنیننوبهار، رحیم و ام  ▪
 .۱  ۀ شمار، ۱۱ ۀ ، دورخانواده پژوهی

قاعده معاشرت به چهارچوب  (، »حدود روابط جنسی زن و شوهر در  ۱۳9۷)حسینی    البنیننوبهار، رحیم و ام ▪
 .۱  ۀ ، شمار۱۴ ۀ ، دورخانواده پژوهیۀ فصلناممعروف«، 

فرج  ▪ نیا،  و  هدایت  و حقوق خانواده جمهوری   (، »نشوز۱۳9۲)  زاده گنجیسیدعلی  سیدجوادالله  فقه  در  زوج 
 . ۳۷ ۀ، شمار۱۰ ۀ ، دورحقوق اسلامی ۀمجلاسلامی ایران«، 

زکیه ▪ نعیمی،  و  عبدالهادی  فردوسی،  دوران  ۱۳99)  وحیدی  در  ایران  خانوادۀ  حقوق  تکوین  سیر  بر  »نقدی   ،)
 . ۱۱۰ ۀ، شمار۸۴ ۀ ، دورحقوقی دادگستریمجلۀ  معاصر«،
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 جایگاه قاعدۀ داراشدن ناعادلانه یا استفادۀ بدون جهت در حقوق تجارت 
 بر رویۀ قضایی  تأکید با

عیسی مقدم 
 

 چکیده 

ناعادلانه یا استفادۀ بدون جهت شخص مجاز نیست بدون سببی قانونی به زیان   مطابق قاعدۀ داراشدن 
نظر موجود وجود و قلمرو قاعده در حقوق تجارت با توجه به اختلاف   ه دیگری دارا شود. نخستین مسئل 

تبعیت موضوعات تجاری از لۀ دیگر این است که با توجه به ئ در این زمینه در حقوق ایران است. مس 
وازین خاص، آیا از جهت ماهیت و مبنا و چگونگی داراشدن ناعادلانه تفاوتی بین تجارت و اصول و م 

امکان تشخیص درست مصادیق  آمدن  فراهم  برای  موارد  این  بررسی  نه؟  یا  دارد  تجارت وجود  غیر 
تحلیلی است و برای   - داراشدن ناعادلانه در موضوعات تجاری ضرورت دارد. روش پژوهش توصیفی 

ترین نتایج حاصله آن است ای استفاده شده است. مهم های تحقیق از روش کتابخانه داده جمع آوری  
که در مورد وجود آن در حقوق تجارت نباید تردید کرد، چون مواردی وجود دارد که تنها منطبق بر همین 

مال شود ای اع گونه قاعده است. همچنین، قاعده در حقوق تجارت جنبۀ تکمیلی و فرعی دارد و نباید به 
که باعث اخلال در نظام حقوقی شود. از جهت ماهیت هرچند تفاوتی بین داراشدن ناعادلانه در تجارت 

شود، ولی از نظر چگونگی داراشدن در مواردی تفاوت وجود دارد که برای احراز آن با غیر آن دیده نمی 
دیده، حمایت از ان زیان از زیان باید مورد توجه قرار گیرد. مبنای قاعده در تجارت، علاوه بر جنبۀ جبر

علاوه، دعوای استفادۀ بدون جهت در افزاید. به مصلحت کلان تجارت نیز است که بر اهمیت آن می 
شرایط آن طبق ادلۀ اثبات دعوای مدنی باید احراز شود، لذا از   امور تجاری یک دعوای مدنی است و 

هت دشواری که برای تشخیص آن در امور ج های تجاری خارج است. باوجوداین، به صلاحیت دادگاه 
 ها گنجانده شود.تجاری وجود دارد، بهتر است در مقررات مربوطه، این امر در صلاحیت این دادگاه 

 ناعادلانه، رویۀ قضایی، اسناد تجاری، شرکت تجاری، ورشکستگی داراشدن: واژگان کلیدی

 
 رانیا ،، رشتلانیگ دانشگاه ادبیات و علوم انسانی،، دانشکدۀ حقوق وه گر استادیار 

iesa.moghadam@guilan.ac.ir  
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 مقدمه
حقوقی است، چون نظم   اموال بین اشخاص از موضوعات مهم   جاییجابهساماندهی درست  

قاعدۀ   زمینه  این  در  شده  شناخته  قواعد  از  یکی  است.  وابسته  آن  به  افراد  روانی  امنیت  و  اجتماع 
داراشدن ناعادلانه یا استفادۀ بدون جهت است. مطابق این قاعده، شخص مجاز نیست بدون سببی  

 قانونی به زیان دیگری دارا شود.
یک قاعدۀ   عنوانبه شود وجود یا عدم وجود آن  می  که مطرح ای  مسئله مورد این قاعده نخستین    در

حقوق تجارت است. در این زمینه هرچند نظر مشهور بر    جمله  ازحقوقی در نظام حقوقی ایران و  
لۀ دوم گسترۀ آن ئ(. مس۱۱۶:  ۱۳9۰خندانی،  )  وجود آن است، ولی عقیدۀ مخالف نیز وجود دارد 

باید    است. قاعده  این  یا    عنوانبهآیا  به رسمیت شناخته شود  اصلی  قاعدۀ  قاعدۀ    عنوانبهیک  یک 
فرعی. و  مس تکمیلی  بالا،  پرسش  دو  پاسخ  بودن  مثبت  فرض  مطرحئبر  که  دیگری  شود،  می  لۀ 

طبیعی دنیای تجارت که بخش  های  چگونگی اعمال آن در قلمرو حقوق تجارت است. پیچیدگی
از ناشی  آن  داراشدن   اصلی  نحوۀ  بر  مواردی  در  حتی  و  میزان  بر  است،  تجارت  در  اصل سرعت 

  آن   ها نیز در مورد کند و دادگاه رو میروبههایی  گذارد که احراز آن را با دشواری می  ناعادلانه نیز تأثیر
 شوند. می دچار اشتباه گاه

طور عمده از کشورهای اروپایی گرفته شده است و علت این امر آن است که مقررات تجاری ما به 
دارای مبانی متفاوتی است. برای مثال، شرکت تجاری برخلاف شرکت مدنی دارای شخصیت حقوقی 

 کند. یا اسناد تجاری مانند چک و سفته و  شود که مسائل متفاوتی را ایجاداست و این امر باعث می 
های مهمی با عقودی مانند حواله و ضمان دارند. ورشکستگی نیز به برات و اعتبارات اسنادی تفاوت 

به  این موضوعات  ناعادلانه در  قاعدۀ داراشدن  بنابراین لازم است  طور جداگانه مورد همین صورت. 
مادۀ   تنها در  استفادۀ بلاجهت  نیز اصطلاح  ما  قرار گیرد. در مقررات  ن تجارت در قانو   ۳۱9واکاوی 

 حقوق تجارت باشد.   تواند دلیلی بر جایگاه خاص آن در مبحث برات و سفته و چک آمده است که می 
پ این  داراشدن ژدر  شرایط  و  قلمرو  مفهوم،  شامل  آن  به  مربوط  کلی  موضوعات  ابتدا  وهش، 

داراشد تجارت، چگونگی  و حقوق  و حقوق مدنی  فقه  در  قاعده  یا عدم وجود  ن  ناعادلانه، وجود 
شود، و سپس برای شناخت بهتر  می   ناعادلانه و جنبۀ تکمیلی و فرعی آن در حقوق تجارت بررسی

 گیرد.  می آن، مصادیقی از آن در موضوعات مختلف تجاری مورد بررسی قرار
 مفهوم داراشدن ناعادلانه یا استفادۀ بدون جهت .۱

خاص است. »در معنای عام شامل  داراشدن ناعادلانه یا استفادۀ بدون جهت دارای معنای عام و  
ایفای ناروا، ادارۀ مال غیر و استیفای از مال یا عمل غیر و همچنین استفادۀ بلاجهت به معنای خاص  
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»شخصی بدون سبب به زیان دیگری دارا شود و    در معنای خاص عبارت از این است که .  است«
مطالبۀ جبرا  برای  دیگری  دعوای  اوست  زیان  به  داراشدن  نداشته  شخصی که  اختیار  در  ن ضررش 

 (. ۴9:  ۱۳99رحیمی،  و صفایی) باشد«
ناعادلانه، مبنای مسئولیت شخص انتفاع ناروایی است که از مال یا کار دیگری برده   داراشدندر  

توان به او رجوع کرد. برخلاف مسئولیت مدنی در معنای خاص که مبنا است و تنها به همین اندازه می 
ه است و هدف جبران زیان از او است، خواه عامل ورود زیان از آن نفعی برده دید ورود ضرر به زیان 

باشد )کاتوزیان،   نبرده  یا  استفادۀ بدون جهت ۲۰9:  ۱۳۷۴باشد  بنابراین عنصر اصلی در دعوای   .)
 ناعادلانه نیز منتفی است.   اگر چنین امری تحقق نیافته باشد، داراشدن   شخص است و احیانا   داراشدن 

 شرایط تحقق داراشدن ناعادلانه  .2
 این شرایط عبارت است از: 

: منظور افزوده شدن به دارایی شخص است. داراشدن عبارت از بردن هرگونه نفعی  داراشدن  (الف
به پول باشد، خواه این نفع، مقداری پول و ارزش مالی باشد یا نفع معنوی و    ارزیابیقابلاست که  

 (.۲۲5: ۱۳۷۴کاتوزیان، ) ناشی از کار دیگری 
برای تحقق اکل مال به باطل، صرف افزایش دارایی کافی نیست،    :کاسته شدن از مال دیگری   (ب

(. همچنین چون  ۲۲۷:  ۱۳۷۴ن،  کاتوزیا)  باید از دارایی دیگری کاسته شود  ،افزایش  قابلبلکه در م
مطلق آمده است، بنابراین هر آن چیزی که عرفا  مال محسوب شود، مشمول قاعده  طور  بهکلمۀ مال  

جعفری لنگرودی،  )  ارزیابی به پول باشدقابلاست. مال چیزی است که ارزش اقتصادی داشته و  
۱۳۷۲ :595). 
باید نتیجۀ مستقیم کاسته شدن دارایی شخص    داراشدنوجود ارتباط میان افزایش و کاهش: »  (ج

دیگری باشد، یعنی بین افزوده شدن دارایی شخص و کاسته شدن دارایی دیگری رابطۀ علت و معلول  
دارا  مزبور  شخص  که  مقدار  همان  به  و  باشد  شود« می  موجود  کاسته  دیگر  طرف  دارایی  از   شود 

(. در واقع، مدعی باید ثابت ۱۱۴:  ۱۳9۲مرتضوی،    ؛95:  ۱۳9۰خندانی،    ؛۳5۴:  ۱۳5۳امامی،  )
کند که غنای ایجاد شده از فقر او به دست آمده است یا به بیان دیگر، ارزشی که تحصیل شده به او  

 (.۲۳۰: ۱۳۷۴کاتوزیان، ) تعلق دارد و به ناحق انتقال یافته است

: منظور از غیرعادلانه یا بدون جهت این است که داراشدن  داراشدنفقدان سبب قانونی برای  (  د
متعارف برای طور  به (. چون  ۱۱۴  :۱۳۶۴شیرازی،    ؛۱5:  ۱۳۶۴صفایی،  )  بدون سبب قانونی باشد

انتقال مال از یک شخص به شخص دیگر باید سبب قانونی وجود داشته باشد، و در صورت نبود  
 خواهد بود.  کننده مکلف به بازگرداندن آن سبب، دریافت
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که باید مورد توجه قرار گیرد این است که دعوای داراشدن ناعادلانه در امور تجاری یک ای  نکته
 دعوای مدنی است و شرایط آن طبق ادلۀ اثبات دعوای مدنی باید اثبات شود. 

 قلمرو اعمال قاعده   .3
مربوط به استنتاج حکم  زاویۀ نخست    گیرد.  تواند مورد توجه قرارمی  اعمال قاعده از دو زاویه

توان به آن  می  وضعی موضوعات است. پرسش این است که آیا برای اموری مانند صحت و بطلان
ان نیز متفاوت است. بیشتر  دانحقوقاستناد کرد؟ در این زمینه موضع قانون مشخص نیست و نظر  

ال به بازگرداندن مالی  کنندۀ مان با فرعی دانستن قاعده و اختصاص قاعده به ضمان دریافتدانحقوق
صفایی،  )  اندکه به ناروا دریافت شده است ظاهرا  آن را برای استنتاج حکم وضعی شایسته ندانسته

(، ولی برخی در مواردی برای این منظور به آن استناد ۲۰۲-۲۰9:  ۱۳۷۴کاتوزیان،  ؛  ۱۲-۱۳:  ۱۳۶۴
شرکا قرار باشد امتیازی مبنی    تجاری برای بعضیهای  برای مثال، در فرضی که در شرکت اند.کرده

این است که آیا ایجاد این امتیاز برای   سؤالبر دریافت سود به نسبتی بیش از آورده در نظر گرفته شود،  
سود به نسبتی    ۀیک نظر شرط مطالب  موجببهمشروع و معینی داشته باشد یا نه؟    ء شریک باید مابازا 

. البته ایشان مبنای  (۲۳9:  ۱۳۸9کاویانی،  )   شته باشدمعینی دا  مشروع و  ءزا ابیش از آورده باید ماب
رسد قاعدۀ داراشدن ناعادلانه است، چون قواعد  می  حقوقی نظر خود را بیان نکرده است، ولی به نظر

گردد برخی چنین اعتقادی ندارند و ایجاد امتیاز را منوط به  می   دیگر به آن ارتباط ندارد. خاطرنشان
 (.۳۲: ۱۳۸۰اسکینی، ) دانندنمی زا اماب

استثنایی و در صورتی که با قواعد طور بهرسد استناد به قاعده برای بیان حکم وضعی، می به نظر
ن وجود ندارد. دیگر تداخل پیدا نکند بدون اشکال است و دلیل موجهی برای عدم امکان استناد به آ

کنندۀ مال به ناروا به دست آمده بتوان استناد کرد، منطقا   چون اگر به این قاعده برای ضمان دریافت 
شود نیز باید بتوان تمسک کرد. در فقه گاه  می  داراشدنبرای استناج حکم وضعی سببی که باعث این  

داراشدن ناعادلانه است استناد شده    مشابهای  برای این منظور به منع اکل مال به باطل که تا اندازه 
است. برای مثال، شیخ انصاری برای اثبات حق فسخ برای شخصی که در معامله مغبون شده است 

 (.۳۷۱-۳۷۲ :۱۴۱۱انصاری، ) به آن استناد کرده است
گرفتن مسئولیت به بازگردان مال برای شخصی است که بدون    نظر   زاویۀ دوم، استناد به آن برای در

رسد آنچه در حقوق ما مورد توجه می  شروع و قانونی به زیان دیگری دارا شده است. به نظرسبب م
 یک قاعدۀ تکمیلی است.   عنوانبهقرار گرفته است، استناد به آن برای این منظور و 
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 بررسی وجود یا عدم وجود قاعده در فقه امامیه، حقوق مدنی و حقوق تجارت   .۴
 در فقه امامیه. ۴-۱

با عنوان داراشدن ناعادلانه یا استفادۀ بدون جهت در فقه وجود ندارد، ولی این امر به  ی  اقاعده
توجه باشد. در فقه قاعدۀ حرمت اکل مال به باطل  معنای آن نیست که فقه نسبت به این موضوع بی

و  کند و برای بیان حکم تکلیفی  می  وجود دارد که اشخاص را از خوردن اموال یکدیگر به باطل نهی
دریافت و همچنین ضمان  است.  وضعی موضوعات  قرار گرفته  استناد  مورد  فقها  توسط  مال  کنندۀ 

 فروش  و (، حرمت خرید۳۴۱  :۱۴۱۰شهید ثانی،  )  مانند حرمت تصرف در مال دیگری بدون مجوز 

دیگران،  سلیمانی و  )   عیب به خیار در باطل میته و اکل  فروش  صنم و خرید و عبادات و صلیب آلات
(، در نظر گرفتن حق فسخ برای شخصی که  ۱۰9:  ۱۴۰5نجفی،  )  ( و حرمت قمار۴۰-۴۲:  ۱۳95

المثل  به پرداخت اجرت   مستأجر(، تکلیف  ۳۷۱-۳۷۲  :۱۴۱۱انصاری،  )  در معامله مغبون شده است
اجاره  باطل است و  ای  در  باشد  مستأجراز عین    مستأجرکه  -۲۴۷  :۱۴۰5نجفی،  )  استفاده کرده 

از نظر برخی قاعدۀ حرمت اکل مال به باطل از قواعد عمومی باب معاملات است و حتی  (.  ۲۴۶
 (. ۱۴۱-۱۴۳: ۱۳۸9نوبهار، ) تواند مورد استناد قرار گیرد می برای تعدیل قرارداد
رسد قاعدۀ حرمت اکل مال به باطل و داراشدن ناعادلانه دارای منطق مشترکی  می  هرچند به نظر

توان یکی دانست،  نمی  کامل آن دو را طور  بهصادیق مشترک آن دو زیاد است، ولی  م  رواینازهستند و  
که گفته شد، قاعدۀ داراشدن ناعادلانه در حقوق از منابع مسئولیت مدنی و عمدتا    ن گونهاچون هم

ناعادلانه به زیان دیگری داراشده است، به بازگرداندن مال مورد استناد  طور  بهبرای ضمان شخصی که  
بسیاری مورد استناد است. علاوه بر  های  که قاعدۀ اکل مال به باطل در زمینه   گیرد، در حالیمی   ارقر

این، مواردی وجود دارد که استفادۀ بلاجهت است ولی مشمول تعریف اکل مال به باطل نیست. برای  
یا اندازد،  مثال، در فرضی که مسافری برای نجات کشتی و مسافران، ناچار شود کالای خود را به در

اند، این امر  عهدۀ تمام مسافران است که از آن استفاده برده  اگر معتقد باشیم خسارت تلف کالا بر
 استفادۀ بدون جهت است، ولی اکل مال به باطل نیست.  

 در حقوق مدنی   .۴-2
و به همین علت  ناعادلانه نام برده نشده است   در مقررات مدنی از استفادۀ بدون جهت یا داراشدن

آن اختلاف  مناقشه است  نظر وجود در مورد وجود  آنچه محل  توجه کرد  باید  وجود داراشدن   ، دارد. 
عنوان یک قاعدۀ حقوقی مکمل قواعد حقوقی دیگر است و نه جواز داراشدن ناعادلانه. در ناعادلانه به 

جهت آنکه قواعد دیگر مانند ضمان ید، ید، و... تند، معتقدند به واقع آنانی که وجود قاعده را منکر هس 
ها دیگر نیازی به این قاعده در دهد، لذا با وجود آن طور کامل قاعدۀ داراشدن ناعادلانه را پوشش می به 
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دهد و همچنین نظام حقوقی ایران وجود ندارد. برای مثال، قاعدۀ ید بخش زیادی از آن را پوشش می 
عنوان یک قاعدۀ تکمیلی است و در . در واقع، اختلاف در پذیرش استفادۀ بدون جهت به قواعد دیگر 

به  آن  پذیرش  شکل لزوم  در  اخلاقی  قاعدۀ  یک  آن عنوان  اصلاح  و  نقد  یا  حقوقی  نهادهای  ها گیری 
هایی وجود دارد رسد در قانون مدنی نمونه به نظر می   (. 5۴:  ۱۳99رحیمی،    و   اختلافی نیست )صفایی 

تا   ۳۰۱های نگهداری حیوان گم شده،  در مورد هزینه   ۱۷۲دربارۀ زراعت با حبۀ غیر،    ۳۳ند مواد  مان 
درخصوص استیفای از عمل یا مال   ۳۳۷و    ۳۶دربارۀ ادارۀ مال غیر و    ۳۰۶در مورد ایفای ناروا،    ۳۰5

ان دانست، چون ها را به معنای پذیرش آن در حقوق مدنی و حتی در نظام حقوقی ایر توان آن غیر، که می 
توجیه است. همچنین، این موارد تحت پوشش قواعد دیگر نیست و تنها برمبنای قاعدۀ مورد بحث قابل 

برخی امکان مراجعۀ اصیل به بایع فضولی برای دریافت بهای روز ملک را بر مبنای داراشدن ناعادلانه 
 (. ۱۰۱:  ۱۳9۸خاکباز، و    اند )بادینی ممکن دانسته 

الظاهر قاعده پذیرفته نشده است. برای  در قانون مدنی مواردی وجود دارد که علیباید افزود که  
با    ۳۱۴مثال، مادۀ   که در حکم غاصب    نیتحسنقانون در مورد زیادتی حاصل از عمل متصرف 

دربارۀ ادارۀ مال غیر در حالتی که امکان تحصیل اجازه مقدور بوده یا   ۳۰۶است، یا بخش اول مادۀ 
 لت موجب ضرر نباشد.در دخا تأخیر

نیست. چون علت عدم    گذارقانون با وجود این، موارد یادشده به معنای نفی پذیرش قاعده توسط  
تعلق زیادتی به متصرف، حمایت هرچند افراطی از مالکیت در برایر غصب است و علت ادارۀ مال  

 دیگران است.  غیر محسوب نشدن موارد گفته شده جلوگیری از دخالت نابجای اشخاص در اموال
 عنوانبه تواند  می  بنابراین، قاعده  (.5۳-5۴  :۱۳99رحیمی،    و  صفایی  نک:برای دیدن نظر مخالف  )

 یک قاعدۀ تکمیلی در حقوق مدنی پذیرفته شود. 
 در حقوق تجارت  .۴-3

از استفادۀ بلاجهت نام برده    صراحتبهقانون تجارت در ارتباط با برات و سفته و چک    ۳۱9  مادۀ
تصریح   اتفاق  گذارقانوناست. علت  مواردی  اسناد  این  در  تنها  می  آن است که  اساسافتد که    بر 

که قابلناعادلانه    داراشدن صورتی  در  مثال،  برای  نیست.  دیگر  قواعد  بر  منطبق  و  است  توجیه 
علیه رسانیده باشد و تا زمان مطالبۀ آن توسط دارنده، اقدام رکنندۀ چک، وجه آن را به بانک محالصاد

از پرداخت آن به علت ناموجهی خودداری   به بازگرداندن آن نکرده باشد، در این حالت اگر بانک 
ستفادۀ بدون که بانک وجهی را دریافت کرده که در قبال آن عوضی پرداخت نکرده، لذا اآنجا    کند، از

(. این مورد ۱۱5:  ۱۳9۲مرتضوی،  )  جهت کرده است و دارندۀ سند حق مطالبۀ وجه آن را از او دارد 
یک از قواعد حقوقی دیگر و حتی ایفای ناروا نیست و تنها بر مبنای استفادۀ بدون جهت    مشمول هیچ
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 توجیه است. قابل
مورد برات و سفته و چک جای تردید  این ماده در مورد امکان اعمال قاعدۀ یادشده حداقل در  

دیگر حقوق تجارت امکان اعمال قاعده همچنان ممکن  های  گذارد. ولی در مورد بخشنمی  باقی
  رسد چون برات و سفته و چک خصوصیتی ندارند که موضوع را ویژۀ می  است تردید شود. به نظر

حتی غیرتجاری شرایط اعمال آن  در صورتی که در موضوعات تجاری دیگر و    رواینازبدانیم،  ها  آن 
 اعمال خواهد بود. قابلوجود داشته باشد، 

 چگونگی داراشدن ناعادلانه در تجارت   .5
ناعادلانه در تجارت و غیر آن وجود ندارد، چون نفس عمل   از نظر ماهیتی تفاوتی بین داراشدن

رسد این امر در تجارت در برخی موارد از پیچیدگی می  یکی است. ولی از نظر چگونگی آن به نظر
 بیشتری برخوردار است و برای احراز آن باید بیشتر دقت کرد.  

به مواردی است که در  تجارت مشا توضیح قضیه آن است که در مواردی استفادۀ بدون جهت در
دیده مدنی  بر  می   امور  مبنی  امتیازی  تجاری  شرکت  شریک  برای  که  فرضی  در  مثال،  برای  شود، 

از آورده در نظر گرفته شود، بدون آنکه مابازا  مشروع و معینی داشته    ءدریافت سود به نسبتی بیش 
ناعادلانه در    اراشدندمغایرت با قاعده نادرست دانسته شود. چگونگی    جهت بهباشد، ممکن است  

 کند. نمی اینجا تفاوتی با موارد دیگر
پیچیدگی  ازای معاملهمی   ولی در بعضی موارد موضوع دچار  در  برای مثال،  از ای  شود.  چکی 

کند. معاملۀ بین الف می شود و او آن را به شخص ج منتقلمی سوی شخص الف در وجه ب صادر
استناد بودن ایرادات در  قابلالف( و بر اساس اصل غیر)  صادرکنندهشود. ج با مراجعه  می   ب فسخ  و
کند. در این فرض، چون الف در واقع، می   وجه چک را از او دریافت  نیتحسندارندۀ ثالث باقابلم

بدهی ب به ج را پرداخت کرده است و ب به زیان الف دارا شده است، پس الف حق مراجعه به ب  
ناعادلانه آسان نیست    داراشدنشود، تشخیص  می  که در این مثال معلوم   ن گونهارا خواهد داشت. هم

اسناد تجاری است. علت دشوار بودن احراز های  و نیازمند تجزیه و تحلیل موضوع با توجه به ویژگی 
است.  داراشدن متعدد  موارد  این  در  از    ناعادلانه  تجاری  موضوعات  تبعیت  ها،  علت  از  یکی 

هایی مانند ویژگی عمل به ظاهر،  مثال، برات و سفته و چک تابع ویژگی  خاص است. برایهای  ویژگی
و... است که    نیتحسنۀ ثالث باددارن قابلاستناد بودن ایرادات در مقابلوصف تجریدی، اصل غیر

 کند. می  احراز استفادۀ بدون جهت را دشوار ها ازجملهآن تحلیل مسائل مربوط به
هستیم که در    روروبهامور تجاری ما با یک عمل صحیحی  علت دیگر به نظر این است که در  

خواهیم با حفظ رابطۀ حقوقی، در می  ضمن آن استفادۀ بلاجهتی اتفاق افتاده است مانند مثال بالا، و
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پیدا  را  بلاجهت  استفادۀ  آن  غیرتجاری    ضمن  موارد  در  که  حالی  در   گونه اینمعمول  طور  بهکنیم. 
باطل، هر یک از طرفین باید مالی که دریافت کرده را بازگرداند، وگرنه  نیست. برای مثال، در معاملۀ  

 مستلزم داراشدن ناعادلانه خواهد بود. 
المقدور از ابطال اعمال تجاری خودداری شود،  واقع، در تجارت هدف این است که حتی  در

وسیلۀ جبرانی   عنوانبهچون به زیان تجارت است. در عوض، راهکار غیرمستقیم استفادۀ بدون جهت  
گیرد. از سوی دیگر، طراحی سازوکارهای تجاری مانند اسناد تجاری،  می   قرار  دیدهزیاندر اختیار  

تجاری   لحاظ  از  سرعت  اصل  رعایت  با  را  تجاری  موضوعات  که  است  این  برای  و...  تصفیه 
بودن اشخاص  حق نساماندهی کند، که پایان یافتن یک عمل طبق این سازوکارها، لزوما  به معنای ذی

نقطه بدهیاز  تکلیف  که  است  این  برای  تصفیه  نهاد  طراحی  مثال،  برای  نیست.  مدنی  و  ها  نظر 
به ضرر  ها  آن  تر مشخص شود، چون بلاتکلیف گذاشتنمطالبات و اموال شرکت منحل شده سریع

شرکت    ۀتصفی  فرایندتجارت است. ولی همواره این احتمال وجود دارد که تعدادی از طلبکاران در  
نکرده باشند، یا بر فرض شرکت، موفق به دریافت تمام طلب خود نشده باشند. در این موارد بدون 

یط قانونی صورت  البته بر فرض اینکه با رعایت کامل شرا   ـآنکه بتوان به اصل تصفیه خدشه وارد کرد  
 در دسترس خواهد بود. ـدر صورت وجود شرایط  ـراهکار استناد به قاعدۀ موردبحث  ـگرفته باشد 

 جنبۀ تکمیلی و فرعی قاعده در حقوق تجارت  .6
ای اعمال گونه جمله در حقوق تجارت این قاعده جنبۀ تکمیلی دارد و نباید به   در نظام حقوقی ما و از 

جهت محاط یختن سازمان حقوقی کشور شود. »اندیشۀ جلوگیری از استفادۀ بی شود که باعث به هم ر 
توان کاری را که قاعدۀ خاصی مباح در نظام حقوقی است و بر سایر قواعد حکومت ندارد... و نمی 

)کاتوزیان،  ممنوع ساخت«  قاعدۀ کلی  این  استناد  به  تراضی(  بر  مبتنی  معاملۀ  )مانند  است  شناخته 
( و در ۱۷:  ۱۳۶۴این اساس، دعوای داراشدن ناعادلانه جنبۀ فرعی دارد )صفایی،    (. بر ۲۰5:  ۱۳۷۴

قابل  باشد )خندانی، مواردی  نداشته  برای طرح دعوی  دیگری  که مدعی عنوان  است   :۱۳9۰  اعمال 
اگر وجه »   دهندۀ این امر است. طبق این ماده:قانون تجارت نیز نشان   ۳۱9(. نحوۀ نگارش مادۀ  ۱۱۷

طلب و چک را نتوان به واسطۀ حصول مرور زمان پنج سال مطالبه کرد، دارندۀ برات یا فتۀ برات و فتۀ  
یا چک می  او استفادۀ طلب  تواند تا حصول مرور زمان اموال منقوله وجه آن را از کسی که به ضرر 

ورتی «. بنابراین اولویت با طرح دعوی بر مبنای سند است و تنها در ص بلاجهت کرده است مطالبه نماید 
 توان از راه استفادۀ بلاجهت اقدام کرد. که امکان استناد به آن وجود نداشته باشد، می 

از مواردی که امکان استناد به قاعده وجود ندارد این است که قرارداد صحیحی بین طرفین وجود 
(. ۱۶  : ۱۳۶۴  که در این صورت باید بر اساس قرارداد به یکدیگر مراجعه کنند )صفایی،   داشته باشد، 
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گیریم درخصوص خرید کالایی، اعتبار اسنادی توسط بانک به درخواست مشتری و به نفع فرض می 
یابد. یکی از اصول حاکم بر اعتبار اسنادی، استقلال اعتبار اسنادی از قراداد پایۀ فروشنده گشایش می 

(. در مادۀ ۲۷۲:  ۱۳99بهنام،    و   مقدم ابریشمی   ؛ ۷۰۸:  ۱۳99گروئی،    و   نیا صدور آن است )شهبازی 
اعتبار بنا به ماهیت »  آمده است:   ۶۰۰مقررات متحدالشکل اعتبارات اسنادی )یو سی پی( شمارۀ    ۴

گیرند. ای است جدا از قرارداد فروش یا سایر قراردادهایی که مبنای گشایش اعتبار قرار می خود معامله 
کند، حتی ها ایجاد نمی و تعهدی برای آن وجه ارتباطی به بانکها نداشته  هیچ قراردادهای مبنای اعتبار به 
«. بر این مبنا، این احتمال وجود دارد که گونه قراردادها شده باشد... ای به این اگر در اعتبار هرگونه اشاره 

بینی شده در اعتبار، وجه آن را از بانک نفع آن بدون آنکه استحقاق داشته باشد، با ارائۀ اسناد پیش ذی 
در اینجا کوتاهی   .  آنکه کالاهای ارسالی توسط فروشنده مطابق قرارداد نباشد و...دریافت کند. مانند  

شود که آیا برای خریدار حق مراجعه به فروشنده برای متوجه بانک نیست، ولی این پرسش مطرح می 
دی بازگرداندن پول پرداختی بر مبنای قاعده وجود دارد یا خیر؟ در پاسخ باید گفت که اگر از جهت قراردا 

امکان مراجعه به فروشنده وجود داشته باشد، برای مثال، خریدار بتواند الزام فروشنده به اجرای قرارداد 
رسد، ولی اگر این امکان وجود نداشته باشد، استفادۀ بدون جهت را درخواست کند، نوبت به قاعده نمی 

 تواند بر اقامۀ دعوی کند، دیگر نمی موردی که خواهان بر مبنای چک بتواند    تحقق یافته است. یا در 
 (.۱۳۸  : ۱۳۶۴ مبنای استفادۀ بدون جهت طرح دعوی کند )شیرازی، 
تواند به دیده دعوای دیگری در اختیار دارد، نمی در خارج از تعهدات قراردای نیز هنگامی که زیان 

ه قاعده استناد کرد توان ب طور کلی، »در حقوق ایران زمانی می به   (. ۱۷  :۱۳۶۴آن متوسل شود )صفایی،  
که هیچ عنوان حقوقی قراردادی مانند ضمان معوضی، فسخ قرارداد، تلف مبیع قبل از قبض و ضمان 

 (.۲۳:  ۱۳9۰ابراهیمی،    و   استناد نباشد« )مرتضوی قهری مانند غصب، اتلاف، تسبیب یا استیفا قابل 
 بررسی مصادیقی از استفادۀ بدون جهت در امور تجاری  .7

 .شودمی صادیقی از داراشدن ناعادلانه در موضوعات تجاری آوردهدر ادامه، م

 در اسناد تجاری  .7-۱
آنکه داراشدن ناعادلانه عمدتا  دراسنادی که    جهت بههرچند تعداد اسناد تجاری زیاد است، ولی  

شود،  می  گیرد محققمی  برای پرداخت قیمت کالا و خدمات یا تضمین تعهدات مورد استفاده قرار
اسناد مورد بررسی قرارلذا ت برات و سفته و چک و ضمانتمی   نها همین  از  نامۀ  گیرد، که عبارتند 

 بانکی و اعتبارات اسنادی. 

 در چک و سفته و برات  .7-۱-۱
استناد بودن غیرقابلگی هایی که این اسناد دارند، مانند ویژگی عمل به ظاهر، اصل  ژوی  جهتبه



 ۱۴۰۰پاییز   / یکصد و پانزدهممارۀ / ش هشتاد و پنجم دورۀ /                                  

 

27۴ 

از    بیشترها  آن  ، وصف تجریدی و...، استفادۀ بلاجهت درنیتنحسدارندۀ ثالث با  قابلایرادات در م
خاص به این  طور به ۳۱9افتد و به همین علت قانون تجارت در مادۀ می مباحث تجاری دیگر اتفاق

مادۀ  است.  کرده  تصریح  زمان    موضوع  مرور  مشمول  سند،  که  است  موردی  به  ناظر  بحث  مورد 
مرتضوی،  )  ساله شده است و مسئولیت متعهدان سند تجاری بر اساس سند منتفی شده است پنج

ولی  ۱۱۳:  ۱۳9۲ بر  گذارقانون (،  که  گرفته  نظر  در  را  امکان  این  دارندۀ سند  داراشدن    برای  مبنای 
شود که حق دارنده  می  زمان فقط باعث  »در حقوق فرانسه، مرور  ناعادلانه به مسئولین آن مراجعه کند.
از برات از   و)  به استفاده از حقوق ناشی  همچنین سفته و چک( سلب شود. بنابراین، روابط پیش 

ابط، مشمول مرور زمان عام است که دعوی مربوط به آن بعد از  رو   این  ازبرات و نیز حقوق ناشی  
ما در این مورد    گذارقانونطرح است.  قابل  ـمقررات قانون تجارت    جبموبه  ـ  سلب حق دارندۀ برات 

ساله، دعوی دارنده علیه پس از گذشت مرور زمان پنج آنجا  از حقوق آلمان تبعیت کرده است که در
قبول است که مسئول مزبور، برات را به ضرر صاحب سند، مالک  قابلمسئولان برات فقط در صورتی  

 . (۱۸۶: ۱۳9۸ اسکینی، ) شده باشد«
کنندۀ  هدر مادۀ یادشده به دارندۀ سند امکان استناد به قاعده را داده است، ولی در مورد اینکه استفاد

 بلاجهت چه کسی است سکوت کرده است که لازم است مورد بررسی قرار گیرد. 
 صادرکننده  .7-۱-۱-۱

ستفادۀ بدون جهت ممکن افتد. یکی از اشخاصی که امی   سند تجاری توسط صادرکننده به جریان
گیر بدون اینکه محل برات  است توسط او صورت گیرد صادرکننده است. در برات ممکن است برات

کش به  شده باشد، وجه آن را پرداخت کرده باشد. در این صورت برات  تأمین  کش نزد اوتوسط برات 
پذیر است. چون در چک کانناعادلانه دارا شده است. در چک نیز این امر ام طور  بهگیر  زیان برات
علیه  علیه وجود دارد. البته در مقایسه با برات، داراشدن ناعادلانه در رابطۀ صادرکننده و محالنیز محال

اتفاق کمتر  حاضر  حال  در  مادۀ  می  چک  طبق  چون  اصلاحی    ۳افتد،  چک  صدور    ۱۳۸۲قانون 
علیه وجه نقد داشته  چک باید در تاریخ مندرج در آن معادل مبلغ مذکور در بانک محال  صادرکنندۀ»

اکنون وضعیت به    رو  این  ازآید،  نمی  باشد...«، و برخلاف گذشته اعتبار، محل صحیح به حساب 
بانک محال  این توسط صادرکننده درصورت است که  پولی که  حساب جاری گذاشته است    علیه 

صورت ندارد. ولی استفادۀ   کند و تکلیفی به پرداخت آن در غیر اینمی   چک اقدام   نسبت به پرداخت
تواند محقق شود. برای مثال، اگر در ازای خرید کالایی می  بدون جهت در رابطۀ صادرکننده و دارنده

  ۀسال مبادرت به مطالب  5چک صادر شده باشد و کالا هم تحویل شده باشد، اگر احیانا  دارنده ظرف  
 داراشدن صورت دارنده بر اساس    این   ه آن نکرده باشد و چک مشمول مرور زمان شده باشد، دروج
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ناعادلانه خواهد توانست به صادرکننده مراجعه کند، چون به زیان دارنده داراشده است. در سفته نیز  
رکننده  که باید نظر داشت این است که نباید تصور شود که صادای  نکته  وقوع است.قابلهمین حالت  

کنندۀ بلاجهت خواهد بود. بلکه این موضوع دربارۀ او باید اثبات شود. البته در این  همواره استفاده
 زمینه نظرات مختلف است که در ادامه بررسی خواهد شد.

کنندۀ بلاجهت است، چون در سفته و چک، صادرکننده  طبق یک نظر صادرکننده همواره استفاده
برات   هت بدهی به دارندباست و بر این مبنا سند را به او داده است، یا اینکه بایا وجهی از دارنده گرفته  

ستودۀ  )   یا سفته یا چک داده است. لذا اگر سند پرداخت نشود، او استفادۀ بدون جهت کرده است
دیوان کشور نیز بر   ۸شعبۀ    ۲۶/۸/۱۳۳۸مورخ    ۴۱۷۳شمارۀ  رأی    (. در۱99  -۲۰۰:  ۱۳۸۸تهرانی،  

مطابق مادۀ  »  ی:أ کنندۀ بلاجهت شناخته شده است. طبق این ررکنندۀ سفته استفادههمین مبنا صاد
مطالبه  ساله قابل  ۵قانون تجارت اگر وجه برات یا فتۀ طلب یا چک به سبب حصول مرور زمان    ۳۱9

تواند وجه آن را از کسی که استفادۀ بلاجهت کرده است مطالبه نماید، و در سفتۀ  نباشد، دارنده می
بوده و ظهرنویس وجود نداشته،    مورد  بحث که فرجام خوانده متعهد سفته و طرف مستقیم قضیه 

ظاهر این است که از وجه سفته مستفید بلاجهت کرده است و فرد بارز استفادۀ بدون جهت آنست  
 (. ۲۰۰: ۱۳۸۸تهرانی،  ستودۀ ازنقل ) «که مدیون بدون جهت قانونی از ادای دین استنکاف نماید

الزاما  استفاد مانند سایر مسئولین    بلاجهت محسوب  ۀکنندهنظر دیگر این است که صادرکننده 
(. در دعوایی که دارندۀ چک پس از ۱۸۷:  ۱۳9۸اسکینی،  )  شود، بلکه باید این امر اثبات شودنمی

ه بود، دادگاه بدوی بر همین  شمول مرور زمان، اقامۀ دعوی علیه صادرکننده برای مطالبۀ وجه آن کرد 
 مبنا به شرح زیر قرار رد دعوی صادر کرده است.  

ریال    ۰۰۰/5۰۰/9۰درخصوص دعوی آقای م.ح. به طرفیت آقای م.الف. به خواسته مطالبۀ  »
به مبلغ بیست وهشت میلیون و    ۲۲/۴/۱۳۷۸مورخ    ۰۳۶۱۲۱(  ۱های  بابت سه فقره چک به شماره 
به مبلغ بیست وهشت میلیون و هفت    ۱۲/5/۱۲۷۸مورخ    ۰۲۶۱۲۲(  ۲هفت صد و پنجاه هزار ریال  

عهده بانک ت. به    ۱۳/۴/۱۳۷۸مورخ    ۲۳۰۵9۲(  ۳صد و پنجاه هزار ریال هر دو عهده بانک ص.  
های مستند دعوی در انضمام کلیه خسارات قانونی. نظر به محتویات پرونده و با توجه به اینکه چک

ت خواهان( فی مابین اصحاب دعوی ردا و بدل گردیده و  چهارچوب روابط تجاری )حسب اظهارا 
باشد موضوع مشمول  می  ۱۳۷8ها مربوط به سال  های عدم پرداخت آنها و گواهیتاریخ صدور چک

قابل  ۵قانون تجارت و مرور زمان    ۳۱8ماده   را  نتیجه دادگاه دعوی خواهان  در  بوده،  استماع  ساله 
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  خواهی، با این استدلال که تجدیدنظری یادشده پس از  أ ر  1«.مایدنندانسته و قرار ردا آن را صادر می 
فعالیت  عنوانبه»برخلاف اظهارات تجدیدنظرخواهان وی   بازار  در  پارچه  تاریخ می  تاجر  نماید و 

 رسید.   تجدیدنظردادگاه تأیید  باشد« بهمی نیز مربوط به بیش از پنج سالها چک
تجارت صدور یا قبول سند همواره برای پرداخت بدهی نیست، دیدگاه دوم درست است، چون در  

تواند برای آن باشد که اعتباری در اختیار دارنده قرار داده شود. مانند حالتی که بانک براتی را که بلکه می 
دهد، بلکه فقط این حالت بانک پولی در اختیار مشتری قرار نمی   کند. در مشتری کشیده است قبول می 

دهندۀ (. در نتیجه، سند همواره نشان ۲۶:  ۱۳9۸دهد« )اسکینی،  خود را در اختیار او قرار می امضای  
قانون تجارت نیز گویای آن است   ۳۱9یک بدهی در معنای مدنی آن نیست. از سوی دیگر، ظاهر مادۀ  

ه تنهایی مثبت که استناد به استفادۀ بلاجهت جنبۀ استثنایی دارد و باید شرایط آن اثبات شود و خود سند ب 
در  نیست.  صادرکننده   آن  هر  اگر  استفاده واقع،  مادۀ  ای  شود،  دانسته  جهت  بدون  فلسفۀ   ۳۱9کنندۀ 

واقع، دعوای استفادۀ بدون جهت در امور تجاری یک دعوای   دهد. در وجودی خود را از دست می 
 د.مدنی است و نه تجاری، و شرایط آن طبق ادلۀ اثبات دعوای مدنی باید احراز شو 

 علیه محال .7-۱-۱-2
  ۀ تحقق است. درصورتی که صادرکنندقابلعلیه برات و چک نیز  استفادۀ بلاجهت در مورد محال

علیه رسانیده باشد و تا زمان مطالبۀ دارنده آن را مسترد نکرده باشد و سند مشمول وجه سند را به محال
مراجعه به او را خواهد داشت. بنابراین،  ناعادلانه حق    داراشدنمرور زمان شده باشد، دارنده از باب  

  علیه تنها در صورتی است که وجه را از صادرکننده دریافت کرده باشدتحقق این امر در مورد محال
 (. ۱۱۴-۱۱5: ۱۳9۲مرتضوی،  ؛ ۳۲۲ :۱۳۸۰صقری، )

 ظهرنویس .7-۱-۱-3
استفادۀ بلاجهت    طبق قانون ظهرنویس نیز یکی از مسئولین پرداخت آن است. در مورد اینکه آیا

است. طبق یک نظر ظهرنویس این   نظر اختلافتواند صورت گیرد یا نه؟  می  توسط ظهرنویس هم
امکان است امر  امکان۱۸۸:  ۱۳9۸اسکینی،  )  پذیر  دیگر  نظر  طبق  ولی  چون  (.  نیست،  پذیر 

رداخته است کند، مال یا پول به او پمی   ظهرنویس از سویی زمانی که سند را از ید ماقبل خود دریافت
دارد،  می  دهد از او پول یا مالی دریافتمی و از سوی دیگر، در زمانی که آن را به دارندۀ بعدی انتقال

 (.  ۱۱۶: ۱۳9۲مرتضوی، )  لذا این امر در مورد او منتفی است

 
 ۀی از سامانأ این ر  دادگاه حقوقی تهران.  ۱۲۳شعبۀ    ۲۲/۰۴/۱۳9۳مورخ   9۳۰99۷۰۲۲۱5۰۰۴۶۶دادنامۀ شمارۀ     .1

 ملی آرای قضایی متعلق به پژوهشگاه قوۀ قضاییه گرفته شده است. 
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 ۲9۱است. با توجه به مادۀ    تحقققابلرسد داراشدن ناعادلانه در مورد ظهرنویس نیز  می  به نظر 
گیر داده شده بود، به طریق محاسبه  قانون تجارت در صورتی که وجهی که برای پرداخت برات به برات

تواند به او مراجعه کند و این مراجعه  می  یا عنوان دیگری به ظهرنویس مسترد شده باشد، دارندۀ برات
 (.۲۰۲: ۱۳۸۸تهرانی،  هستود)  ناعادلانه است داراشدناز باب 

 ضامن. 7-۱-۱-۴
عنه خود از جهت داراشدن ناعادلانه  تواند به مضمون می  اگر ضامن وجه سند را پرداخت کند، 

 مراجعه کند. 
 وکیل . 7-۱-۱-5

دریافت   یا وجهی  مال  ندارد، چون  بدون جهت موضوعیت  استفادۀ  مورد وکیل صادرکننده  در 
بازگرداندن   از  اگر  در وصول  وکیل  ولی  است،  محقق نکرده  امر  این  کند،  خودداری  موکل  به    پول 

این  ۱۱۶:  ۱۳9۲مرتضوی،  )  شودمی  البته  به   داراشدن(.  بلکه مربوط  بر سند نیست،  مبتنی  نوع  از 
اتفاق  تجاری  اسناد  در  بدون جهتی که  استفادۀ  توجه کرد که  باید  است.  موکل  و  بین وکیل    روابط 

ل، اگر در مورد قرارداد بیع چکی صادر شده باشد شده نیست. برای مثاافتد محدود به موارد گفته می 
کند منتقل  دیگری  به  را  آن  دارنده  اصل    ؛و  به  توجه  با  چک  دارندۀ  و  شود  فسخ  بیع  قرارداد  اگر 

، وجه آن را از صادر کننده دریافت  نیتحسناشخاص ثالث باقابلاستناد بودن ایرادات در مغیرقابل
گیرنده دریافت کرده است و با فسخ  انتقال، مالی از انتقال این حالت چون دارندۀ نخست با  در ،کند

گیرنده را پرداخت کرده است، لذا گیرنده به انتقالقرارداد پایۀ صدور، صادرکننده در واقع بدهی انتقال
 ناعادلانه به زیان صادرکننده دارا شده است. طور بهدارندۀ نخست( ) دهندهانتقال

پایان این مبحث ر   استان تهران صادر شده است نقل   تجدیدنظردادگاه    ۳5که از شعبۀ    ییأ در 
قرارداد مشارکتی که    موجببهبا این توضیح که موضوع پرونده به این شرح بوده است که    1. شودمی 

شود که یکی از شرکا مبلغ یک میلیارد ریال  می گردد، مقرر می بین دو شخص منعقد ۱۳۸9در سال 
موجب دو فقره چک به شریک دیگر پرداخت کند. علاوه بر آن، در اخت را بهس  التفاوت زمین ومابه

به هر نحوی برگشت شود، خوانده علاوه بر پرداخت  ها  شود که چنانچه چکبینی می پیشقرارداد  
خسارت مقطوع پرداخت کند. به علت برگشت چک، دارندۀ چک به   عنوانبهاصل چک، مبالغی نیز  

دادگاه   ۱۰۴کند و شعبۀ  می   ستۀ مطالبۀ وجه چک و خسارات اقامۀ دعویطرفیت صادرکننده به خوا
 

این رأی   .دادگاه تجدید نظر استان تهران ۳5شعبۀ  ۲۳/۰5/۱۳9۲مورخ  9۲۰99۷۰۲۲۳5۰۰5۸۰دادنامۀ شمارۀ   .1
 قضائیه گرفته شده است.  ۀایت داده آرا متعلق به پژوهشگاه قواز س
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علیه  کند. محکوم می  عمومی حقوقی تهران خوانده را به پرداخت اصل وجه چک و خسارات محکوم 
دادنامۀ    موجببهدادگاه تجدیدنظر استان تهران    ۳5شعبۀ    کند و می  خواهیتجدیدنظراز این حکم  

نماید. پس از آن خواندۀ دعوی مبادرت به فسخ  تأیید می   بدوی را رأی    ۳۰/۱۰/9۱مورخ    ۱۲۲۳شمارۀ  
  ۀکند که بر اساس دادنامۀ قطعی شمارمی  فسخ مطرح تأیید    قرارداد مشارکت کرده و دعوایی به خواستۀ

فسخ تأیید    دادگاه تجدیدنظر استان تهران حکم به  ۲9  ۀصادره از شعب  ۲۱/۳/9۲مورخ    9۲...۲۷۲
  ۴۲۶مادۀ    ۷و با استناد به بند  رأی    این   بر اساسصادرکنندۀ چک    . شودمی  درقرارداد مشارکت صا

دادگاه  دادرسی  آیین  اعلامقانون  با  و  مدنی  امور  در  انقلاب  و  عمومی  قرارداد اینکه    های  فسخ    با 
شود، نسبت به دادنامۀ شمارۀ  می  ناعادلانه محسوب  داراشدنمشارکت، محکومیت صادرکنندۀ چک  

کند  می  استان تهران درخواست اعادۀ دادرسی تجدیدنظردادگاه  ۳5شعبۀ  9۱/ ۱۰/ ۳۰مورخ  ۱۲۲۳
 کند: رأی می  که این شعبه به شرح زیر مبادرت به صدور

به» ح.ب.  آقای  وکالت  با  الف.ع.  آقای  دادخواست  به  ع.سراجع  اعاده به .طرفیت  خواستۀ 
تأیید   ۳۰/۱۰/9۱مورخه    ۱۲۲۳دادرسی نسبت به دادنامۀ شمارۀ   با  از این دادگاه که طی آن  صادره 

دادگاه عمومی حقوقی تهران حکم به محکومیت  ۱۰۴صادره از شعبه    ۲8/۵/9۱مورخه    ۳۲۷دادنامه  
به مبلغ  تجدیدنظرخواه  و  ریال وجه یک  5۰۰۰۰۰۰۰۰پرداخت  ریال   ۰۰۰/۰۰۰/۱۰۰فقره چک 

و   مورد    ۰۰۰/۰۰۰/5۴۰خسارت  تعهد  انجام  در  تأخیر  خسارت  و  ریال  است  گرفته  قرار  تأیید 
قانون آیین دادرسی مدنی، درخواست نقض آن را نموده    ۴۲۶ماده    ۷متقاضی مذکور به استناد بند  

مورخ  9۲۰۰۰۲۷۲است. نظر به اینکه مستند خواهان مذکور ارائه و تسلیم دادنامۀ قطعی شماره  
طی آن حکم به تأیید فسخ    باشد کهدادگاه تجدیدنظر استان تهران می  ۲9  صادره از شعبۀ   ۲۱/۳/9۲

مابین صادر شده است، لذا محکومیت مذکور نوعی استیفاء ناعادلانه و همچنین قرارداد مشارکت فی
باشد. دادگاه با التفات به اینکه  قانون مدنی، خوانده دعوی مکلف به استرداد آن می  ۴۲۶برابر ماده  

یدگی جداگانه، آن هم در محاکم بدوی داشته اولا ـ خواسته خواهان دعوی مستقلی بوده که نیاز به رس
  ۷باشد. ثانیا ، ازجمله شروط موضوع بند  و طرح دعوی در قالب اعاده دادرسی فاقد توجیه قانونی می

قانون مارالذکر، وجود اسناد و مدارک در جریان دادرسی و مکتوم بودن آنکه دلیل حقانیت   ۴۲۶ماده  
ه دادنامه صادره در جریان دادرسی، مکتوم نبوده، بلکه  باشد است؛ در حالی کمتقاضی مذکور می

هذا این دادگاه موضوع را از شمول بند  بعد از اصدار رأی از ناحیه این دادگاه صادر گردیده است. علی
قانون آیین دادرسی مدنی،    ۴۳۵قانون مارالذکر خارج دانسته و مستندا  به تبصرۀ ماده    ۴۲۶ماده    ۷

 «. نماید. رأی صادره قطعی استه دادرسی را صادر و اعلام میقرار رد دادخواست اعاد
شده است. چون   در دعوای گفته شده از سویی قرار رد درخواست اعادۀ دادرسی به درستی صادر
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اصل این است که دادگاه طبق ادلۀ موجود در زمان دادرسی به دعوی رسیدگی و حکم صادر کند و  
های عمومی و انقلاب در امور مدنی ناطر  دادرسی دادگاه  یینآ  قانون  ۴۲۶مادۀ    ۷بر این اساس بند  

به اسناد و مدارکی است که در زمان دادرسی وجود داشته ولی مکتوم بوده است. از سوی دیگر، چون 
آینده است، پس   به  قرارداد مشارکت حتما  نمی  قاطعطور  بهاثر فسخ نسبت  فسخ  با    توان گفت که 

 افتاده است، بلکه این امر مستلزم رسیدگی جداگانه است.  اتفاق ای داراشدن ناعادلانه
 نامۀ بانکی و اعتبارات اسنادی  در ضمانت .7-۱-2

در ناعادلانه  داراشدن  که  اسنادی  از  مورد  قابلآن  دو  ضمانتها  است  و  های  نامهتحقق  بانکی 
این دو سند آن است که پرداخت آن توسط بانک صادرکننده های  اعتبارات اسنادی است. از ویژگی

نامۀ بانکی و اعتبار اسنادی است و این اسناد مستقل از قرارداد منشأ  تابع شرایط مندرج در ضمانت
استقلال اعتبار اسنادی    .(۲۶۳-۲۶۴:  ۱۳9۳شیروی،  ؛  ۸۰-۸۴  :۱۳۷۰اخلاقی،  )  صدور هستند
تنظیم    ۶۰۰1یو سی پی( شمارۀ  )  دالشکل اعتبارات اسنادیمقررات متح  ۴در مادۀ  أ  از قرارداد منش

بانکی عندالمطالبه  های  نامهی اعلام شده است. در مورد ضمانتالمللبین شده توسط اتاق بازرگانی  
مادۀ   الف  بند  در  است.  صورت  همین  به  وضعیت  متح  5نیز  ضمانتدمقررات  های  نامهالشکل 

آر دی جی)  عندالمطالبه  بازرگانی    ۷5۸2شمارۀ    (یو  اتاق  امر  المللبینتنظیم شده توسط  این  به  ی 
را بدون استحقاق دریافت  ها  آن  ، وجهنفعذیتصریح شده است. بنابراین این احتمال وجود دارد که  

سلطانی،    ؛۲۶:  ۱۳9۸بلطاقی،    و  بهارلو)  صورت داراشدن ناعادلانه واقع شده است  کند که در این
 (.۱5۳: ۱۳95فرزانگان،  و مافی؛ ۲5۲: ۱۳9۷

 تجاری های در شرکت .7-2
توان آورد حالتی است است. مثالی که می   تحقققابل   داراشدنهای تجاری نیز این نوع  در شرکت 

که پس از انحلال شرکت تجاری، طلبکار به علت عدم اطلاع در مرحلۀ تصفیۀ اموال شرکت نکند و 
گردد، پرسش این است که آیا های شرکت، باقیماندۀ اموال بین شرکا تقسیم می پس از پرداخت بدهی 

ته در حدی که از اموال شرکت دریافت کرده است در توان برای طلبکار، حق مراجعه به شرکا را الب می 
شرکت   نظر  در  تنها  بحث  این  البته  می گرفت؟  مطرح  به هایی  محدود  شرکا  مسئولیت  که  شود 

آن سرمایه  است  گذاری  در شرکت (  های سهامی مانند شرکت ) ها  مانند و  نامحدود  با مسئولیت  های 
نمی  مطرح  نسبی  و  اتضامنی  مثبت  پاسخ  نظر  به  تصفیه شود.  حتی  و  شرکت  انحلال  چون  ست، 

گونه (. این امر را این ۱۴۷:  ۱۳9۴باشد )کاویانی،    داراشدن تواند سببی مشروع و قانونی برای این  نمی 

 
1. UCP 600 

2. URDG 758 
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واقع متعلق به شرکا است   توان توجیه کرد که شرکت هرچند دارای شخصیت حقوقی است، ولی در می 
کت درست نبوده است، تملک آن توسط شرکا هم ن گونه که باقی ماندن طلب طلبکاران نزد شر ا و هم

 نادرست است و مکلف ندانستن شرکا به بازگرداندن آن به طلبکاران به منزلۀ داراشدن ناعادلانه است. 
 در ورشکستگی .7-3

اتفاق مواردی  در  جهت  بدون  استفادۀ  ورشکستگی  ورشکستهمی   در  تاجری  مثال،  برای    افتد. 
شود  می  تصدیقها  آن  طلبکار معرفی و طلب  عنوانبه شود و اموال او بین اشخاصی که خود را  می 

تصفیه شرکت    فرایندگردد. این احتمال وجود دارد که برخی از طلبکاران به هر علتی در  می  تقسیم
توانند  می  طرح است که آیا بعد از اعلام پایان تصفیهقابل  سؤالنکرده باشند. در مورد این اشخاص این  

تصفیه   چون  است،  مثبت  پرسش  این  پاسخ  کنند؟  مراجعه  خود  دریافت طلب  برای  ورشکسته  به 
آنفرایند از  و  او،  طلبکاران  بین  ورشکسته  موجود  اموال  تقسیم  برای  تجاری  است  توان  نمی   ی 
اگر طلبکارینتیجه از ورشکسته    گیری کرد که  او  پیدا نکرده است طلب  در مرحلۀ تصفیه حضور 
شود. پس امکان اقامۀ دعوی مدنی برای او وجود خواهد داشت، »در قانون تجارت، هیچ می   منتفی

حکمی که دلالت بر برائت کلی یا جزئی ذمۀ ورشکسته نسبت به دیون ادا نشده بنماید وجود ندارد،  
گردد که برخلاف  می  قانون تجارت استنباط  5۶5و    5۶۲مادۀ    بلکه از مفهوم مخالف موادی چون 

ما بدهکار ورشکسته در مورد اصل بدهی، مشمول هیچهای  بعضی نظام  گونه  حقوقی، در حقوق 
های حقوقی دو تهران در پاسخ به پرسشی که  (. قضات دادگاه۱۱:  ۱۳9۲کاویانی،  )  ارفاقی نیست«

 کنند: هارنظر میاظ گونهایندر این زمینه مطرح شده بود 
قانون اصلاح بعضی از    ۱۲قانون تجارت و مادۀ    ۴۷۳و    ۴۲۱و    ۴۲۰و    ۴۱9با توجه به مواد  »

قانون آیین دادرسی مدنی در مورد   ۱۰۲مادۀ    ۲و تبصرۀ    ۱۳۴۷مواد قانون آیین دادرسی مدنی مصوب  
ق و طلب دائن تاجر ورشکستۀ مدیون، عدم مراجعه به مدیر تصفیه در موعد مقرر موجب انتفای ح

اجرای عدم رجوع به مدیر  چه در مدت ورشکستگی و چه پس از اعادۀ اعتبار نخواهد بود و ضمانت
نحوۀ تصفیه و تقسیم است و جز این محرومیت،  تصفیه تنها سلب حق اعتراض طلبکار نسبت به

ورشکستگی  ضمانت به  مربوط  مقررات  از  همیشه  برای  دائن  حق  سقوط  منجمله  دیگری  اجرای 
پس از احراز وجود طلب دائن از ورشکسته، در مقام تردید راجع به بقا و   شود و اصولا  استنباط نمی

طلب   بقای  تصفیه،  مدیر  به  طلبکار  نکردن  مراجعه  علت  به  مذکور  مذکور  طلب  بقای  عدم  یا 
گردد. و در طول مدت ورشکستگی و نیز مادام که حکم به اعادۀ اعتبار ورشکسته از استصحاب می

بایست به طرفیت مدیر تصفیه که قائم مقام بدهکار است اقامه  حکمه صادر نشده باشد، دعوی میم
شود، زیرا ورشکسته در حکم محجور است لیکن پس از اعاده اعتبار طرح دعوی علیه شخص مدیون 
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 .(۱۶۱-۱۶۲: ۱۳۷۰نوبخت، ) «گیرد...صورت می
به  تصفیه  کارکرد  بر  درستی  به  نظریه  این  موجود  عنوان  در  اموال  تقسیم  برای  تجاری  سازوکاری 

کنند توجه شده است. هرچند بهتر بود به ورشکسته بین طلبکارانی که خود را به مدیر تصفیه معرفی می 
گردید. البته آنچه در قسمت پایانی نظریه آمده مبنی بر اینکه پس قاعدۀ داراشدن ناعادلانه نیز استناد می 

بایست به طرفیت مرجع تصفیه انجام از اعادۀ اعتبار ورشکسته نیز دعوی می از پایان یافتن تصفیه و پیش  
( ۲۰۰: ۱۳۸۱گیرد درست نیست، چون پایان یافتن تصفیه به منزلۀ ختم ورشکستگی است )اسکینی، 

پذیرد و در نتیجه و قاعدۀ منع مداخلۀ تاجر در اموال خود و همچنین مأموریت مرجع تصفیه یایان می 
قانون ادارۀ   ۴9توان به مادۀ  این زمینه صلاحیتی نخواهد داشت. در تأیید این مطلب می   مرجع تصفیه در 

مصوب   ورشکستگی  امور  می ۱۳۱۸تصفیۀ  که  کرد  خاتمۀ استناد  اموال،  تقسیم  از  »پس  گوید: 
ورشکستگی اعلام خواهد شد. هرگاه پس از خاتمۀ ورشکستگی اموالی متعلق به متوقف کشف شود، 

به تصرف خود درآورده و حاصل فروش آن را بدون هیچ گونه تشریفاتی بین بستانکاران   ها را آن   ۀ ادار 
نظر از اینکه تقسیم اموال به منزلۀ خاتمۀ ورشکستگی دانسته شده کند«. در این ماده صرف تقسیم می 

اموالی    است، امکان مداخلۀ ادارۀ تصفیه پس از پایان تصفیه با توجه به معنای واژۀ »کشف« تنها در مورد 
است که در زمان تصفیه وجود داشته و به هر علتی از چشم آن اداره پنهان مانده است، بنابراین در مورد 

شود، مرجع تصفیه حق دخالت نخواهد اموالی که پس از پایان تصفیه به مالکیت ورشکسته وارد می 
 توانند دعوای انفرادی طرح کنند.ها طلبکاران می داشت و در مورد آن 

 جه نتی
شخصی بدون سبب قانونی به   ناعادلانه یا استفادۀ بدون جهت عبارت از این است که   داراشدن

است که از مال    زیان دیگری دارا شود. در داراشدن ناعادلانه، مبنای مسئولیت شخص انتفاع ناروایی 
توان به او رجوع کرد. هرچند از نظر اخلاقی یا حتی  می  یا کار دیگری برده است و تنها به همین اندازه 

ناعادلانه ازنمی  عقلی داراشدن  ولی  ما  آنجا    تواند مجاز شمرده شود،  فقهی و حقوقی  در نظام  که 
  کاملطور  بهو به نظر برخی    ـ  موارد   قواعد مختلفی مانند ضمان ید، ید و... وجود دارد که در بسیاری

دهد، لذا ممکن است در مورد وجود آن در عرصۀ تجارت تردید شود، با  می  این قاعده را پوشش  ـ
تابع ویژگی و موازین خاصی است، مواردی وجود  ها  وجود این، به علت آنکه موضوعات تجاری 

در زمینۀ   رواینازدیگر نیست.  دارد که تنها تحت پوشش قاعدۀ مورد بحث است و مشمول قواعد  
گیر بدون آنکه محل برات توسط وجود آن در تجارت نباید تردید کرد. برای مثال، در صورتی که برات

  گیر داراکش به زیان براتشده باشد، وجه آن را به دارنده پرداخت کند، برات  تأمین  کش نزد اوبرات
کند. این  می   او برای بازگرداندن پول پرداختی را پیدا گیر حق مراجعه به  شده است و طبق قاعده، برات
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 تنها مشمول همین قاعده است.   تطبیق نیست وقابلیک از قواعد دیگر مورد با هیچ
نکتۀ دیگر جنبۀ تکمیلی و فرعی قاعده در حقوق تجارت است. این قاعده باید در امتداد اصول  

شود. همچنین، دعوای استفادۀ بدون  ها آن اعث نقضو قواعد دیگر مورد استناد قرار گیرد، نه اینکه ب 
جهت تنها در موردی باید پذیرفته شود که دعوای دیگری در اختیار خواهان نباشد. بنابراین بر فرض  

رسد. در قانون نمی  مبنای چک طرح دعوی کند، نوبت به داراشدن ناعادلانه  اگر شخص بنواند بر
تواند بر مبنای استفادۀ بدون جهت  می   تنها زمانی دارندۀ سند  ۳۱9و    ۳۱۸تجارت نیز با توجه به مواد  

 طرح دعوی کند که به علت شمول مرور زمان امکان استناد به سند برای او وجود نداشته باشد.  
شود این است که دعوای  می که باید توجه کرد و گاه رویۀ قضایی درمورد آن دچار اشتباهای  نکته

تجاری یک دعوای مدنی است و نه تجاری، و شرایط آن طبق ادلۀ اثبات  استفادۀ بدون جهت در امور  
مشمول مرور زمان شود، برخلاف پیش  ای  دعوای مدنی باید احراز شود. برای مثال، اگر چک یا سفته

از آن، خود سند برای اثبات استفادۀ بدون جهت صادرکننده یا اشخاص دیگر کافی نیست، بلکه این  
های تخصصی  از صلاحیت دادگاه  رواینازثبات دعوای مدنی باید اثبات گردد.  امر به وسیلۀ ادلۀ ا

دشواری که برای تشخیص آن در امور تجاری وجود دارد،    جهتبهوجود این،    تجاری خارج است. با 
 ها گنجانده شود. ناعادلانه درصلاحیت این دادگاه داراشدنشود در مقررات مربوطه، می پیشنهاد

احراز استفادۀ بدون    رو  این  ازخاص است،  های  موضوعات تجاری تابع ویژگیهمچنین، چون  
هایی  جهت گاه آسان نیست و نیاز به دقت بیشتر دارد. برای مثال، برات و سفته و چک تابع ویژگی

ثالث   دۀدارن قابلاستناد بودن ایرادات در مقابلمانند ویژگی عمل به ظاهر، وصف تجریدی، اصل غیر
آن تشخیص شخصی که    تبعبهچگونگی داراشدن ناعادلانه و  ها  و... است که این ویژگی  نیتحسنبا

 کند.می  استفادۀ بدون جهت کرده است را دشوارتر از موارد معمولی
آنکه    جایبهدر مجموع، این قاعده نقش مثبتی در تجارت دارد. چون در بسیاری موارد، قانون  

را بیعمل تجاری که طبق سازوکارهای تجاری   امر  صورت گرفته است  این  اعتبار اعلام کند، که 
برخلاف مصلحت کلان تجارت و به زیان حقوق اشخاص ثالث است، قاعدۀ استفادۀ بدون جهت  

دهد. برای مثال، اگر در مورد عقد بیعی چکی صادر  می   قرار  دیدهزیانرا برای جبران زیان در دسترس  
منطقی تعهد  طور  بهل کند، اگر عقد بیع باطل اعلام شود،  شود و دارنده آن را به شخص ثالثی منتق

با   ثالث  از شخص  برای حمایت  قانون  اما  باید منتفی شود،  پرداخت وجه چک هم  به  صادرکننده 
داند، ولی پس از پرداخت، می   و مصلحت کلان تجارت، او را موظف به پرداخت چک  نیتحسن

 دهد. می قاعده امکان مراجعه او به دارندۀ نخست را بر مبنای
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 3۰6تا  285صفحات ، ۱۴۰۰، پاییز ۱۱5، شمارۀ 85دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 ۱۱/۰7/۱399تاریخ پذیرش:  - ۰6/۰۱/۱399تاریخ دریافت: 

 ی اسلام  فقه  در یاحرفه خدمات دهندگانارائه  یمدن  تیمسئول یمبنا
 لا کامن  و فرانسه یحقوق یهانظام  یقیتطب ۀمطالع با ران یا  حقوق و

پورمحمدکاظم مهتاب
 

 چکیده 

 همواره (  ی مهندس   و  وکالت  ، ی پزشک   ری نظ )   ی احرفه   خدمات   دهندگان ارائه   یمدن   ت ی مسئول   یمبنا   ن یی تع 
 ن ی ا   ی مدن   ت ی مسئول   ی مبنا   ن یی تع  در   مشکل .  است  بوده   مختلف   ی حقوق   ی ها نظام   ی هادغدغه   از   ی ک ی 

 توانی نم   و   داشته   کالا  ۀعرض   و   د ی تول   با   یا حرفه   خدمات   ۀ ارائ   که  است   ییها تفاوت   سو ک ی   از   اشخاص، 
 به  ن ی مراجع   ی طرف   از   و  داد   م ی تعم  و   توسعه   اشخاص  نی ا   خصوص   در   را   کالاها   ی مدن   ت ی مسئول   ی مبان 

 را   آنان  برابر  در   ری تقص   اثبات  ی ارا ی  ، یتخصص   مهارت   و  دانش  از  ی برخوردار  عدم   ل ی دل   به  اشخاص  ن ی ا 
 ن ی ا  که   است   دشوارتر   ل ی دل   ن یا   به   ی ا حرفه   خدمات   دهندگان ارائه   یمدن   ت ی مسئول   ی مبنا   ن یی تع .  ندارند 

 لا، کامن   و  فرانسه  ی حقوق   ی هانظام   از  کی   هر  در  .دارند   برعهده  را   ی اجتماع  رسالت  کی   عموما    اشخاص 
 تی حما   یبرا   اما   است،   ر ی تقص   بر   ی مبتن   ی ا حرفه   خدمات   دهندگان ارائه   ت ی مسئول   ی اصل   ی مبنا   اگرچه 

 که  است   شده  ارائه  ی موارد   در   محض  ت ی مسئول   اعمال  یبرا   یی راهکارها  اشخاص،   ن یا   به   ن ی مراجع   از 
 در  اشخاص   ن ی ا   ی مدن   ت ی مسئول   ی مبنا  عام   ۀ قاعد   توان ی م   آن   ی سازی بوم   با   و   راهکارها   ن ی ا   از   استفاده   با 

 و  ت ی مسئول   ن ی ب   توازن   جادیا   و   گفته ش ی پ   مشکل   حل  یبرا   ران، ی ا   حقوق   در   .نمود   ن یی تب   را   ران ی ا   حقوق 
 گرددی م   کالا   د ی تول   به   ی منته   خدمات  ۀ ارائ   که   ی فرض   در   توان ی م   یا حرفه   اشخاص   ی اجتماع   رسالت 

 ی فرض   در   و   نمود   اعمال   کالاها ۀ  کنند د ی تول   ر ی نظ   را   ب ی تسب   و   اتلاف   یمبان   داروساز،   پزشک   ا ی  معمار   ر ی نظ 
رف   صورت   به   خدمات   که   جه، ی نت   به   تعهدات  خصوص   در   و   قرارداد   طرف   برابر   در   گردد، ی م   ارائه   ص 

 ثالث اشخاص  خصوص  در  نی چن هم  و  له یوس  به  تعهدات  خصوص  در  و  ر ی تقص  بدون  ت ی مسئول  ی مبنا 
.نمود   برقرار  را   ر ی تقص   بر   ی مبتن   ت ی مسئول   هستند،  ی قرارداد   ۀ رابط   فاقد   که 

کلیدی   تیمسئول  محض،   تیمسئول  ر، یتقص  بر  یمبتن  تیمسئول  ، یا حرفه  اشخاص :  واژگان 
 یقهر ضمان ، یقرارداد

 
    رانی ا  ،تهران  ،شهید بهشتی  دانشگاه  حقوق،  ۀدانشکد  ،خصوصی  حقوقدکتری                mkmahtab@gmail.com 
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 مقدمه
ای در « است. در این معنا، حرفهProfessional»  ۀای« معادل فارسی واژاز نظر لغوی، »حرفه

شود؛ بلکه در واقع به عنوان یکی از اقسام  استفاده نمیای«  « به معنای »غیرحرفهAmateurبرابر »
«Occupation ای« وصفی برای خود گیرد. بنابراین »حرفه« به معنای »شغل« مورد استفاده قرار می

های اشخاص است. توضیح آنکه وقتی از عبارت  اشخاص نیست، بلکه صفتی برای شغل و فعالیت
حرفه حرفه»معلم  »راننده  »وای«،  حرفهای«،  میکیل  استفاده  آن  امثال  و  واژای«  ای  حرفه  ۀشود، 

بیانگر صفت شخصی است که به شغل معلمی، رانندگی و یا وکالت اشتغال دارد و هدف، تمییز این 
رود، مقصود ای« سخن میخدمات حرفه  ۀکنندکار است. اما وقتی از »ارائه اشخاص از اشخاص تازه 

 ای نظیر پزشکی و وکالت اشتغال دارند.ههای حرف اشخاصی است که به فعالیت
آید که  شود این نتیجه به دست میای ارائه میاز طرف دیگر، از تعاریفی که از اشخاص حرفه

خاص به دیگران را به عنوان شغل مداوم خود    خدمات   ۀای وصف شخصی است که ارائوصف حرفه
 (. Hurd, 1967: 77 & 78) برگزیده است

اینکه چه اشخاصی حرفه به شمار میدر خصوص  بین جوامع و اعصار ای  روند، وفاق نظری 
ای بودن پزشکان، وکلا  رسد تردیدی در خصوص حرفهمختلف وجود ندارد. با وجود این به نظر می

تواند برتری اقتصادی  فعالیت یک پزشک، وکیل یا مهندس، اگرچه می  و مهندسان وجود نداشته باشد.
های اجتماعی نظیر سلامت، عدالت و توسعه  برای وی به ارمغان آورد؛ اما بدوا  نظر به رسالت را نیز

ارائه به همین دلیل است که  دارد و  امنیت  بوده و  دهندگان خدمات حرفهو  با سایرین متفاوت  ای، 
ا اشخاص  این  که  چرا  گیرد.  قرار  بررسی  مورد  مجزا  صورت  به  باید  نیز  ایشان  مسئولیت  ز  مبنای 

سو، رسالتی اجتماعی را بر عهده دارند و از طرفی از دانش و مهارتی برخوردارند که به سهولت یک
و خارج از اجتماع خاص ایشان، برای سایر اشخاص قابل دسترسی نیست و همین موضوع اثبات  

 سازد. ها دشوار می تقصیر این اشخاص را برای مراجعین آن 
کشپژوهش حقوقی  ادبیات  در  که  ارائه هایی  مدنی  مسئولیت  مبنای  خصوص  در  دهندگان  ور 

حرفه بهره خدمات  با  و  موجود  رویکرد  نقد  بر  نظر  چیز  هر  از  بیش  پذیرفته،  صورت  از ای  گیری 
نظام  سایر  ارائهتجربیات  خصوص  در  محض  مسئولیت  اعمال  به  تمایل  در  حقوقی  دهندگان  های 

ارائ در  برای نحو  ۀخدمات، تلاش  تبیین مبنای مسئولیت در  گذاقانون  ۀپیشنهاد  به  دارد و کمتر  ری 
 ارچوب قوانین و مقررات موجود پرداخته شده است.  هچ

دهندگان خدمات این در حالی است که هدف از پژوهش حاضر، تبیین مبنای مسئولیت مدنی ارائه 
در فقه   مندی از تجربیاتی است که پیش از این ای در چارچوب قوانین و مقررات موجود و با بهره حرفه 
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ای دهندگان خدمات حرفه های اجتماعی ارائه اسلامی وجود داشته، است به نحوی که نه فقط رسالت 
دیده نیز در اثبات مسئولیت این اشخاص به دشواری مسئولیت ایشان معطل نماند، بلکه زیان   ۀ از واهم

ارائه ا نی  مبنای مسئولیت مدنی  به همین منظور در قسمت نخست  ای در مات حرفه دهندگان خد فتد. 
لا به صورت مجزا مورد بررسی قرار گرفته تا در صورت امکان بتوان از های حقوقی فرانسه و کامن نظام 
های موجود در فقه اسلامی، ها در این خصوص بهره برد و سپس ضمن بررسی رویکرد این نظام   ۀ تجرب 

 تبیین گردیده است.  ای در نظام حقوقی ایراندهندگان خدمات حرفه مبنای مسئولیت ارائه 
 لا های حقوقی فرانسه و کامن ای در نظامدهندگان خدمات حرفهمسئولیت مدنی ارائه . ۱

های حقوقی فرانسه  ای در نظام دهندگان خدمات حرفهدر این مبحث، مبنای مسئولیت مدنی ارائه
تطبیق آن با مبنای این مسئولیت در فقه اسلامی و حقوق   ۀگیرد تا زمینلا مورد بررسی قرار میو کامن

 ایران فراهم گردد.  
 ای در نظام حقوقی فرانسه دهندگان خدمات حرفهمبنای مسئولیت مدنی ارائه . ۱-۱

از آنجا که در حقوق فرانسه، نظام خاص مسئولیت مدنی که قابل اعمال بر خدمات معیوب باشد 
مبتن مدنی  مسئولیت  ندارد،  قاعدوجود  عنوان  به  تقصیر  بر  کشور    ۀی  این  در  مدنی  مسئولیت  عام 

 . (Borghetti, 2016: 233خدمات باشد، اعمال شود ) ۀتواند در مواردی که زیان ناشی از ارائمی 
خدمات و خواهان وجود داشته باشد، مسئولیت قراردادی   ۀکنندقراردادی بین ارائه  ۀزمانی که رابط

ادی در حقوق فرانسه به طور معمول، مسئولیت محض است. به این خواهد بود و مسئولیت قرارد 
در صورتی می  تنها  متعهد  قرارداد،  نقض  در صورت  پرداخت خسارت خودداری  معنا که  از  تواند 

قاهره بوده است. با وجود این، در عمل در قراردادهای  ۀنماید که اثبات نماید نقض تعهد ناشی از قو 
دادی شباهت زیادی به مسئولیت مبتنی بر تقصیر دارد؛ چرا که مدعی  خدمات، مسئولیت قرار  ۀارائ

ای معقول عمل نکرده است، تا  در غالب موارد باید اثبات نماید که متعهد، مانند یک شخص حرفه
برای روشن شدن موضوع   .(Borghetti, 2016: 233ای را نمایان سازد )بتواند نقض تعهدات حرفه

ای نظیر پزشکان و مهندسین معمار در این  دهندگان خدمات حرفهارائهتوان به مسئولیت برخی  می 
اشاره کرد. توسع  نظام حقوقی  آغاز  بیستم  چشم  ۀدر  و  نوزدهم  قرون  در  اروپا  در  پزشکی  گیر علم 

ارائه این  انگلستان، مسئولیت  مانند  نیز  فرانسه  در  در خصوص حوادث میلادی،  خدمات  کنندگان 
به صورت معمول مب اداری کشور پزشکی،  این رو حتی رأی بالاترین مرجع  از  بود.  بر تقصیر  تنی 

در خصوص عدم مدخلیت تقصیر در مسئولیت پزشک در دعاوی ناشی از    ۱99۳در سال    1فرانسه

 
1. Conseil d’Etat 
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( مورد پذیرش دیوان Dyson, 2018: 305)  در دعاوی ناشی از وضعیت قبلی بیمار  1اقدامات پزشکی
 . (Taylor, 2015: 25) عالی این کشور قرار نگرفت

موارد استثنا بر اصل تقصیر اقدام نمودند، تا از    ۀهای این کشور نسبت به توسعرفته دادگاهاما رفته
زیان  برای  را  پزشکی  از حوادث  ناشی  )این طریق جبران خسارات  تسهیل کنند.   ,Taylorدیدگان 

اساس قانون سلامت عمومی   ( تجلی این موضوع در قوانین این کشور نیز هویداست. بر 25 :2015
پزشک صرفا  در صورت تقصیر مسئولیت خواهد داشت. با وجود این در دو مورد استثنایی،    2فرانسه

عفونت خصوص  در  نخست؛  است:  شده  شناخته  رسمیت  به  پزشکان  محض  های  مسئولیت 
های ناشی از نقص در وسایل  که به بیمار مراجع طرف قرارداد، سرایت نماید و دوم؛ زیان  3بیمارستانی 

 . (Taylor, 2015: 27پزشکی )
( فرانسه نمونه  ۱۱۴۲  ۀ( ماد۱بند  از نظامی است که در سال  قانون سلامت عمومی   ۱9۸5ای 

معیوب )کالاهای(  محصولات  مدنی  مسئولیت  اروپایی  دستورالعمل  براساس  مبنای    4میلادی  بر 
 . ( Taylor, 2015: 37)  مسئولیت محض شکل گرفته است

بیمارستان  ۀرابط یا  پزشک  و  است.  بیمار  قرارداد  بر  مبتنی  فرانسه  حقوق  در  خصوصی  های 
(Viny, 1995: 446بنابراین در گذشته دعاوی بیمار بر پای )نقض تعهد قراردادی پزشک در خصوص    ۀ

شد. البته  قانون مدنی این کشور مطرح می  ۱۱۴۷  ۀ بر اساس مادکارگیری مراقبت و مهارت معقول  به
بیمار نسبت به طرح    ۀمواردی نظیر اینکه بیمار در وضعیت بیهوشی به پزشک مراجعه نماید یا خانواد

دعوا اقدام نمایند، مشمول ضمان قهری بوده و از مسئولیت قراردادی خارج بود. ضمنا  در گذشته  
 های دولتی، بر مبنای مسئولیت اداری و مبتنی بر تقصیر بود؛ اما برانمسئولیت پزشک در بیمارست

در  اینکه  از  فارغ  پزشک  مسئولیت  استثنایی،  موارد  در  جز  فرانسه،  عمومی  سلامت  قانون  اساس 
 (Viny, 1995: 30بیمارستان خصوصی یا دولتی فعالیت نماید، مبتنی بر تقصیر است. ) 

مانند انگلستان، یک پزشک زمانی مرتکب تقصیر شده است که رفتار  در نظام حقوقی فرانسه نیز  
او با معیارهای مراقبت یک پزشک متعارف با تخصص و در وضعیت مشابه، تطبیق نداشته باشد.  

(Bacache-Gibeili, 2012: 899رفتار پزشک بر اساس سطح دانشی که در زمان رفتار منتهی به    ( 

 
1. aléa thérapeutique 
2. Code de la santé publique 
3. Nosocomial Infection 
4. Council Directive 85/374/EEC of 25 July 1985 on the approximation of the laws, 

regulations and administrative provisions of the Member States concerning liability for 

defective products 
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 . (Taylor, 2015: 31) د گیریابی قرار می خسارت معمول و رایج است مورد ارز
ارزیابی تقصیر به عنوان مبنای مسئولیت مدنی به صورت نوعی انجام شده و رفتار شخص مطابق  

زۀ با وجود این، در حو. (Le Tourneau, 2005: 16) شودبا رفتار پدر خوب خانواده ارزیابی می
مرتبط مورد    ۀ ای خوب، در حوزخص حرفهای رفتار شخص، با رفتار ش دهندگان خدمات حرفهارائه

می قرار  )بادینیسنجش  کندسری،    و  گیرد  ارائه  .(۶:  ۱۳9۷شعبانی  که  آنجا  از  دهندگان  از طرفی 
از دانش  ۀای گسترخدمات حرفه و مهارت وسیعی  بر میها  در  را  ای  گیرد، مفهوم شخص حرفهها 

شود، بلکه  زشک متخصص سنجیده نمینسبی و متغیر است. بنابراین رفتار یک پزشک عمومی با پ
برد مورد مقایسه قرار خواهد تراز او و در موقعیتی که او در آن به سر می رفتار وی با رفتار شخص هم

 .(Le Tourneau, 2005: 16گرفت )
نماید، تعهدات مختلفی را برعهده اساس قراردادی که با مشتری منعقد می  مهندس معمار نیز بر

آنجا که  گیرد که در صومی  از  برابر مشتری مسئولیت خواهد داشت و  در  تعهدات،  این  رت نقض 
بسیاری از تعهدات مهندس معمار در نظام حقوقی فرانسه، از نوع تعهدات به نتیجه است، مسئولیت 

همچنین مهندس معمار در برابر   .(Gulijk, 2009: 205رود )وی نیز مسئولیت محض به شمار می
از نق را متحمل گردند، برسایر اشخاصی که  زیانی  قواعد ضمان    ص در ساختار ساختمان  اساس 

 . (Knapp, 1983: 62 & 63قهری، ضامن است )
تواند ای می دهندگان خدمات حرفه توان گفت در نظام حقوقی فرانسه، مسئولیت ارائه بنابراین می 

تقصیر تا مسئولیت محض برای   ر مسئولیت قراردادی باشد که در این صورت طیفی از مسئولیت مبتنی ب 
ای دارد و ملاک آن شود و این موضوع ارتباط مستقیمی به نوع تعهد شخص حرفه وی در نظر گرفته می 

ای دهندگان خدمات حرفه ای متعارف در وضعیتی مشابه است. از سوی دیگر ارائه رفتار شخص حرفه 
خویش   اعمال  از  ناشی  زیان  مسئول  نیز  اشخاص  سایر  برابر  قرارداد، در  فقدان  دلیل  به  که  هستند 

 مسئولیت ایشان از نوع ضمان قهری بوده و مبنای مسئولیت ایشان مبتنی بر تقصیر خواهد بود.

 لا ای در نظام حقوقی کامن دهندگان خدمات حرفهمبنای مسئولیت مدنی ارائه . ۱-2
کامن  حقوق  دادگاهدر  میلادی،  نوزدهم  قرن  در  ارلا  از  معمول  به طور  خدمات ائهها  دهندگان 

سهلحرفه موارد  در  صرفا   و  کرده  حمایت  سنگین ای  می آن   1انگاری  قلمداد  مسئول  را    کردند ها 
(Rupert, 2015)یکی به طرفیت چندلس. ب گونه مقرر داشته است: این  2ه طور مثال دادگاه در دعوای ب 
 . (Senkler, 1916: 165) «انگاری سنگین خویش استوکیل، صرفا  مسئول سهل»

 
1. Gross Negligance 
2. Baikie v Chandless (1811) 
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به طرفیت   س  پورو  دعوای  نظیر  انگلیس  و  امریکا  نظام حقوقی  در  دعاوی  بسیاری  در  بنابراین 
ل،  وکیل در برابر موکل خود حتی در خصوص نادیده گرفتن قوانین و واقعیات پرونده مسئولیت   1لَند 

لا، هر  قی کامنها در نظام حقواساس دیدگاه دادگاه  بنابراین بر  .(Munson, 1894: 65نداشته است )
ای باشد، مکلف است سطح معقولی از مراقبت و مهارت را خدمات حرفه  ۀدار ارائشخصی که عهده

تواند  به کار بندد، لکن وکیل، مسئولیتی در خصوص پیروزی در دعوای مطروحه نداشته و پزشک نمی
سطح مراقبت    ای مکلف نیست بالاتریندرمان قطعی بیمار را تضمین کند؛ حتی هیچ شخصی حرفه

ای  دهندگان خدمات حرفهبه بیان دیگر خدماتی که توسط ارائه  . (Birks, 1996: 49را به کار بندد )
آن قابل تضمین نیست. به طور مثال وقتی یک وکیل،    ۀ شود، عمدتا  به نحوی است که نتیجارائه می

دعوا را به نحوی که به سود موکل خویش    ۀتواند نتیجگیرد، نمیدفاع از موکلی را برعهده می  ۀوظیف
تواند اطمینان دهد که در نهایت بیمار وی بهبودی  چنین یک پزشک نمیباشد، تضمین نماید. هم

بنابراین ممکن است موکل شکست بخورد، زیرا دعوای وی از اساس قابل دفاع   حاصل خواهد کرد. 
 ته بوده است.  نبوده است و یا بیمار فوت کند، زیرا بیماری وی ناشناخ

اما وضع همیشه به این سادگی نیست. به طور مثال ممکن است موکل شکست بخورد، زیرا دعوای 
وی بسیار پیچیده بوده و وکیل وی به قدر کافی توانمند نبوده یا بیمار به دلیل یک بیماری مبهم فوت کند، 

 .( Rupert, 1988: 537چرا که پزشک وی به قدر کفایت سریع و صاحب تشخیص نبوده باشد )
2که دادگاه عالی ایالت مین در قضیه کومبز به طرفیت بیده ن  همچنا

مقرر داشت   ۱۸9۶در سال   
ارائه  جامعه  به  را  خاصی  خدمات  خاصی،  مهارت  از  برخورداری  ادعای  با  که  شخصی  هر  برای 

منطقی الزامی کند، برخورداری از مهارت و توان لازم برای انجام خدمات مزبور به طور معمول و  می 
بدون سهل تعهدات خویش  انجام  در  باید  کند.  است. همچنین  احتیاط عمل  رعایت  با  و  انگاری 

لیکن هیچ تضمین ضمنی مبنی بر صحت کامل خدمات وجود ندارد. هیچ شرط ضمنی وجود ندارد  
امکان   فقدان مهارت نیست چرا که  ۀکه اشتباه در محاسبات رخ نخواهد داد. اشتباه در محاسبات نشان

 . (Heisse, 2011: 4) اشتباه در هر کاری وجود دارد 
تواند خطای شخص  در اواسط قرن نوزدهم میلادی، در پاسخ به این پرسش که چه موضوعی می

لام« دادگاه ،  ای تلقی شودحرفه کردند که میزان خطای  اقدام می  3ها نسبت به برگزاری آزمونی به نام »ب 

 
1. Lanphier v Phipos (1838) 
2. Coombs v. Beede

 

لام )  ۱95۷این تصمیم در سال    .3 ین )Bolamپرونده آقای ب  ر  ( اتخاذ شد و به همین  Frein( به طرفیت بیمارستان ف 
لام« شهرت یافت.   دلیل به »آزمون ب 
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نمود: »این آزمون معیاری برای حد متعارف مهارت و توانایی و  ف میای را به شرح ذیل توصیحرفه
حداکثر   از  شخص  یک  نیست  لازم  است.  تخصص  یک  از  شخص  یک  برخورداری  برای  دانش 

ای برخوردار باشد بلکه کافی است، از میزان معمول و متعارفی از توانایی و مهارت  تخصص حرفه
 . (Rastogi, 2007: 7)  مند باشد«در رشته خود بهره 

ای در  دهندگان خدمات حرفهتر، برای ارائهگیرانهموضوع در نظر گرفتن تعهد به مراقبت سخت
در    .(Birks, 1996: 50توسط دادگاه تجدیدنظر انگلستان مطرح شد )  ۱9۷5ساختمان از سال    ۀ حوز

ل و شرکا  یک  یهام م  که به دلیل طراحی سقف کارخانه به   1دعوای شرکت گریوز اند کمپانی به طرفیت ب 
های ناشی از حرکت جرثقیل را نداشت، مطرح گردید، دادگاه ت در برابر لرزشمنحوی که تاب مقاو

کار بستن حد معقولی از  گونه تصمیم گرفت که نه تنها شرکت مهندسی، تعهد خود را مبنی بر بهاین
دارد که  ید این موضوع را مدنظر قرار میمراقبت و مهارت، نقض کرده است؛ بلکه شرکت موصوف با

 2دار است، مناسب باشد. سقف کارخانه باید برای هدفی که مورد نظر کارخانه
یویس  گونه مورد توجه دادگاه قرار گرفته  نیز این   3این موضوع قبلا  در دعوای ساموئلز به طرفیت د 

خویش دندان مصنوعی بسازد، این    کند که برای بیمارپزشک تعهد میبود که »زمانی که یک دندان
4بیمار ساخته شود«.  ۀ تضمین ضمنی وجود دارد که دندان، متناسب با لث

 

ی به طرفیت وودروف  گونه اظهارنظر نمود: مشاغلی که درگیر دادگاه این  5در دعوای شرکت پارکو 
بینی هستند، همواره باید برای مدیریت عوامل متغیر در آینده دست به قضاوت و پیش  علومی غیرمعین

ای  گونه افراد حرفهبینی حوادث آینده را به طور قطعی برای اینبزنند. طبیعت نامعین این عوامل، پیش
ی از  گونه خدمات، حقوق سنتاین  ۀسازد... به دلیل عدم امکان اجتناب از خطا در ارائغیرممکن می

کارگیری مهارت همراه با قضاوت منطقی مورد کند، بلکه بهاین گونه افراد حصول نتیجه را مطالبه نمی
  6انتظار از افراد شاغل در آن حرفه را انتظار دارد. 

میهمان ملاحظه  که  کامنطور  حقوقی  نظام  در  مسئولیت    لاشود  گوناگون،  موارد  به  توجه  با 

 
1. Greaves and Co (Contractors) Ltd v Bayham Meikle and Partners (1975) 
2.Available at: 

https://swarb.co.uk/greaves-and-co-contractors-ltd-v-baynham-meikle-and-partners-ca-

1975, Last visited: 2020,02,23. 
3. Samuels v. Davis (1943) 
4. Available at: 

https://swarb.co.uk/samuels-v-davis-1943, Last visited: 2020,02,23. 
5. Parkway Co. v. Woodruff (1993)

 

6. Available at: 

https://casetext.com/case/parkway-co-v-woodruff-1, Last visited: 2020,02,23. 

https://swarb.co.uk/greaves-and-co-contractors-ltd-v-baynham-meikle-and-partners-ca-1975
https://swarb.co.uk/greaves-and-co-contractors-ltd-v-baynham-meikle-and-partners-ca-1975
https://swarb.co.uk/samuels-v-davis-1943
https://casetext.com/case/parkway-co-v-woodruff-1
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نظر   ای از نوع محض و یا مبتنی بر تقصیر است. مسئولیت محض با دردهندگان خدمات حرفهارائه
ای  ای در خصوص تعهد به تحقق نتیجهدهندگان خدمات حرفهگرفتن شرط ضمنی در قرارداد ارائه

همچنان که گفته شده است چنانچه  شود.  کارگیری مراقبت و مهارت توجیه می خاص علاوه بر تعهد به
ش نشده استفاده شده باشد و  ید و چه بسا آزمای د که در آن از مصالح جدیانم   یطراح  ی امعمار نقشه
ساختمان    یبهتر برا   یطرح   ۀ ا ارائیمالک و    یشده برا تمام   یهانه ی در هز  ییجوز صرفهیعلت امر ن

ت مطلق ضامن است  یمسئول  ی ان به افراد، معمار بر مبنای باشد، در صورت شکست طرح و ورود ز
(Greenstreet, 2015: 60 و )  ۀفیرد و هر دو وظیگیز قرار میمانکار نیکه معمار خود، پ  یدر موارد 

ت محض  یدکنندگان، قائل به مسئولیت تولیمسئول  یتوان بر مبناو ساخت را به عهده دارد می  یطراح
بود ) بو  . (Miller, 1982: 116معمار  این گاه، شرط ضمنی تضمین کیفیت و مناسب  دن با وجود 

کاربستن  مراقبت و به  خود در  ۀ ای وظیفخدمات در نظر گرفته نشده و کافی است که شخص حرفه
ای در چنین فرضی در صورتی  لذا شخص حرفه  .( Birks, 1996: 52مهارت معقول را انجام دهد )

  کاربستن مهارت خویش را انجاممراقبت و به  ۀمسئول خواهد بود که اثبات شود به نحو معقولی وظیف
ای در دهندگان خدمات حرفهدر مورد قراردادی یا خارج قراردادی بودن مسئولیت ارائه  است.  نداده

ها به طور غالب از  میلادی، دادگاه  ۱9۶۰  ۀلا لازم به توضیح است که تا پایان دهنظام حقوقی کامن
مسئولیت این ای خودداری کرده و  دهندگان خدمات حرفهدر نظر گرفتن مسئولیت قهری برای ارائه

میلادی، آرایی    ۱9۷۰رفته و به ویژه پس از سال  کردند. اما رفتهاشخاص را صرفا  قراردادی تلقی می
ها صادر شد که نشان از پذیرش ضمان قهری به عنوان مبنای مسئولیت این اشخاص نیز بوده  از دادگاه
ی به طرفیت   ,1988Rupertاست. )  ت و سایرین ( به طور مثال در دعوای اولیور ج  گونه مقرر  این 1ه 

شد که وکیل علاوه بر مسئولیت قراردادی در برابر موکل خود از باب ضمان قهری نیز مسئول شناخته  
 .(Sutherland, 1984: 471شود )می 

یک وکیل با  گونه مقرر داشت که: »دادگاه این   2همچنین، در دعوای ناکتون به طرفیت اشبرتون
بندد تا مهارت و مراقبت خویش را در انجام امور به کار گیرد. برای نقض این موکل خود قرارداد می 

چنین ممکن است وکیل بر مبنای  تعهد، ممکن است وکیل بر مبنای قرارداد مسئول شناخته شود. هم
داشته مسئولیت  شده  گذاشته  وی  برعهده  که  وظایفی  نقض  دلیل  به  و  قهری  «  باشد  ضمان 

(Symmons, 1975: 80) . 

لا، افزون بر مسئولیت قراردادی، اعمال قواعد ضمان قهری نیز بر  بنابراین در نظام حقوقی کامن
 

1. Oliver J in Midland Bank Trust Co. Ltd. v. Hett, Stubbs and Kemp (1979) 

2. Nocton v. Ashburton (1914)
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بر اینکه    کارگیری مهارت علاوهمراقبت و به   ۀپذیر بوده و وظیفای امکاندهندگان خدمات حرفهارائه
ای  دهندگان خدمات حرفهلزام عمومی بر ارائهرود، به عنوان یک ایک تعهد قراردادی به شمار می

های اشخاص  فرماست. خارج قراردادی بودن تعهد به مراقبت پزشک به عنوان یکی از نمونهحکم
لوییزیانا در دعوایحرفه قرار گرفت  1کوزان علیه کومستاک   ای، در رأی دادگاه  تأیید   Scott)  مورد 

Degan, 1982: 309 .) 
 ای در فقه اسلامی و حقوق ایران دهندگان خدمات حرفهمسئولیت مدنی ارائه . 2

ای در فقه اسلامی و حقوق دهندگان خدمات حرفهدر این مبحث، مبنای مسئولیت مدنی ارائه
 گیرد. ایران به تفکیک مورد بررسی قرار می

 ای در فقه اسلامیدهندگان خدمات حرفهمبنای مسئولیت مدنی ارائه . 2-۱
اسلامی فقه  در  ارائه  اگرچه  مسئولیت  حرفهمبنای  خدمات  مورد دهندگان  مجزا  صورت  به  ای 

بررسی قرار نگرفته است، اما گاه به تناسب بحث در باب مسئولیت اجیر به مسئولیت مدنی پزشک، 
است.  شده  پرداخته  مشاغل  سایر  و  حمل  می  2متصدی  ملاک بنابراین  از  باب  توان  در  که  هایی 

 3« ارائه شده است برای نیل به مقصود استفاده نمود. مسئولیت پزشک یا »اجیر مشترک 
»اجیر مشترک« کسی است که کار خود را نه در برابر زمان معین، بلکه برای انجام کار مشخص  

شود که دهد. مثل آنکه لباس مشخصی را بدوزد. به این دلیل به او اجیر مشترک گفته می اجاره می 
دهد و هیچ یک از مستأجرین او مالک زمان  کسی و در تمام اوقات انجام می چنین کاری را برای هر

( ۴۶۸:  ۱۴۱۰و نیز ابن ادریس حلی،    ۲۴۱:  ۱۳۸۷مشخصی از کار وی نیست. )الشیخ الطوسی،  
  به بیان دیگر مقصود از اشتراک این است که اجیر انجام کاری را برعهده بگیرد و این امکان بر هر 

که او را اجیر نماید و اجیر منفرد به معنای انجام کار در مدت معلوم است کسی وجود داشته باشد  
اساس    ( بر۴۴۶تا:  الهدی، بیباشد. )علمکه در آن مدت تمام منافع شخص متعلق به مستأجر می

ای که دهندگان خدمات حرفهتوان گفت، پزشک، وکیل دادگستری، معمار و سایر ارائهاین تعریف می 
ص را  خود  می اوقات  خود  مراجعین  امور  انجام  هیچرف  به  ایشان  معین  وقت  اما  از نمایند،  یک 

 
1. Kozan v. Comstock 

 میرزا حبیب الله رشدی، مسئولیت پزشک ذیل باب اجاره مطرح شده است. ۀ برای نمونه در کتاب الاجاره نوشت. 2
اجیر در برابر کالای در اختیار وی اختصاص دارد، شایان ذکر است بیشتر مباحث فقهی در این خصوص، به ضمان  .  3

آید، خصوصیتی نداشته و  اما ضمان اجیر در برابر کالا نسبت به سایر خساراتی که به مناسبت ارائه خدمت به بار می
 (.5۸: ۱۳9۴شعبانی کندسری،   و برد. )صفاییتوان از ملاک آن، بهره می
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 1روند.مراجعین اختصاص ندارد، در یک مفهوم کلی، اجیر مشترک به شمار می
در خصوص ضمان اجیر مشترک و مبنای مسئولیت وی از دیدگاه فقها باید بین فرض تلف مال  

قائل به تفکیک شد. در فرض تلف مال نزد اجیر چهار  نزد اجیر و اتلاف یا تسبیب آن توسط اجیر  
 دیدگاه در خصوص مبنای مسئولیت اجیر وجود دارد.

شوی، رنگرز یا ای )مانند بافنده، جامهدیدگاه نخست: اگر مالی که برای انجام کاری نزد سازنده
اجیر تقصیر نکرده    دوزنده( است، تلف شود، فارغ از اینکه مال، نزد اجیر باشد یا مستأجر، مادامی که

چنین اگر شخصی برای حمل کالا اجیر م ه  .(۲۴۱:  ۱۳۸۷)الشیخ الطوسی،    .باشد، مسئولیتی ندارد 
که صاحب کالا همراه متصدی باشد یا خیر،  شده باشد و حین حمل، کالا تلف شود، فارغ از این 

ایی را برای پختن نان متصدی مسئولیتی ندارد، مگر در فرضی که تقصیر کرده باشد یا اینکه اگر نانو
در تنور یا فر اجیر کرده باشد و نان را بسوزاند، در صورتی که سوختن نان به دلیل هرم یا شدت آتش  

همچنین گفته    .(۲۴۳:  ۱۳۸۷الشیخ الطوسی،  باشد، نانوا به دلیل کوتاهی خویش، ضامن است )
کند مسئولیت  می  شده است متصدی حمل دریایی )ملوان( در خصوص غرق شدن کالایی که حمل

دارد، اگر کوتاهی نموده باشد و اگر کشتی به دلیل باد و بدون کوتاهی او غرق شود، مسئولیت نخواهد 
مدعی است )ابن    ۀ عهد  دلیل بر  ۀ داشت. بنابراین اگر در خصوص کوتاهی وی اختلاف شود، ارائ

یا بدون کوتاهی  همچنین اگر مال در دست صانع و بدون دخالت وی    .(۴۶۸:  ۱۴۱۰ادریس حلی،  
اساس اصل برائت و به این دلیل که ید او امانی    یا بدون آنکه تعهدی داشته باشد، از بین برود، بر

بی الکاشانی،  )الفیض  نیست  است: عدم    .(۱۱۴تا:  است، ضامن  دیدگاه گفته شده  این  توجیه  در 
د مستأجر  ضمان  عدم  به  نسبت  اوست،  اختیار  در  که  مالی  خصوص  در  اجیر  خصوص  ضمان  ر 

الاجاره برای مصلحت مستأجر نزد اوست؛ اما مال در اختیار  است؛ چرا که مال  الاجاره، اولی  مال
بی )الرشتی،  اوست  اختیار  در  است  مالک  مصلحت  به  که  عملی  انجام  برای   .(۱۲۶تا:  اجیر، 

فته شده و  اساس این دیدگاه مسئولیت، بر مبنای تقصیر در نظر گر  گردد، برطور که ملاحظه میهمان
 های حقوقی باشد. تواند قابل تطبیق با مسئولیت مبتنی بر تقصیر در سایر نظام این دیدگاه می 

دیدگاه دوم: اجیر ضامن کالایی است که در اختیار او قرار گرفته و تنها در صورتی که ثابت نماید  
خصوص صاحب  که تلف مال مستند به فعل او نبوده، مسئولیت نخواهد داشت. به طور مثال در  

 
کنندگان خدمات« به طور کلی است، به همین دلیل است که فقها در  ائهاز نظر فقهی، اجیر مشترک مترادف با »ار  .1

اند. این در حالی است  این سرفصل به بررسی ضمان رنگرز، شوینده، متصدی حمل، خیاط، پزشک و غیره پرداخته 
 روند.ای به شمار نمیکنندگان خدمات لزوما  حرفه ارائه
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نماید، در صورتی که روغن آتش بگیرد یا مورد سرقت قرار گیرد،  شتری که توسط آن روغن حمل می 
اگر شهود عادلی مبنی بر این موضوع ارائه نماید، مسئولیت ندارد، در غیر این صورت ضامن خواهد 

الصدوق،   )الشیخ  ا  .(۲5۴:  ۱۴۰۴بود  از  زرگری که  و  در خصوص شوینده  یشان همچنین است 
( باشد  شده  الصدوق،  سرقت  صورتی   بر  .(۲55:  ۱۴۰۴الشیخ  در  تنها  اجیر  دیدگاه،  این  اساس 

تواند  مسئول نخواهد بود که بتواند عدم استناد زیان به فعل خود را اثبات نماید. بنابراین این دیدگاه می
 های حقوقی قابل تطبیق باشد. فرض تقصیر در سایر نظام  ۀ با نظری

کنند ها ضامن زیانی هستند که به کالا وارد میشوی، خیاط و رنگرز و امثال آنامهدیدگاه سوم: ج
رود شود، مگر در فرضی که کالا ناگزیر از بین میو نیز ضامن کالایی هستند که به ایشان سپرده می

:  تایبالهدی،  و نیز علم  ۶۴۳:  ۱۴۱۰قاهره( )الشیخ المفید،    ۀو امکان جلوگیری از آن وجود ندارد )قو
گونه استدلال شده است که استئمان عبارت است از اذن مالک یا  در توجیه این دیدگاه، این  .(۴۴۶

شارع در قبض مال یا تصرف در آن در جهت مصلحت مالک، نه در راستای مصلحت قابض و نه  
ک ترکیبی از مصلحت مالک و قابض. ید امانی ناشی از قبض مال با اذن مالک یا شارع و برای مال

ه موجب دفع ضرر از او گردد یا منفعتی را برایش به ارمغان آورد. لذا این مفهوم ک است، اعم از این
تر از مطلق اذن است. بنابراین هر مأذونی، امین نیست. ید ودعی، مرتهن، مستأجر، وکیل و  خاص

که چرا  نیستند  ضامن  تفریط  و  تعدی  با  جز  ایشان  و  است  امانی  آن  آن  مانند  برای  قبض  صرفا   ها 
هایی مانند صانع، طبیب، اجیر و مانند آن، این اشخاص مال را  مصلحت مالک است. اما در مثال

اجرت است. مالک نیز مال را به ایشان    ۀکنند و این مصلحت مطالببرای مصلحت خود قبض می 
اشته باشند، این  نماید در جهت اصلاح نه افساد و اگر این اشخاص تصرف بدون ضمان دتسلیم می

)الحسینی،   نیست  مالک  مصلحت  به  اجیر    بر.  (۴۸5و    ۴۸۴:  ۱۴۱۷موضوع  دیدگاه  این  اساس 
قو فرضی که  در  مگر  مال است  نظری  ۀضامن  با  فقه  در  دیدگاه  این  بنابراین  نماید.  اثبات  را    ۀ قاهره 

 های حقوقی قابل تطبیق است. مسئولیت محض در سایر نظام 

این باورند که: »هر عاملی که به او اجرت پرداخت شود که اصلاحی  دیدگاه چهارم: برخی بر  
آنچه در این دیدگاه موجب   .(۶۷:  ۱۴۲۰نماید اما افساد کند، ضامن است« )الطباطبایی الیزدی،  

اجیر قرار گرفته است. همچنین ۀ  مالک است که مبنای اجار   ۀضمان است، تجاوز از حدود اذن و اراد
حمل شخص  خصوص  بوده کنندهدر  امانی  او  ید  اگر  است:  شده  گفته  بود،  شکسته  را  بار  که  ای 

بی )الرشتی،  بود  خواهد  بار  ضامن  نبوده  امانی  او  ید  اگر  اما  ندارد؛  یا ۳۳۲تا:  مسئولیت  امانی   )
گونه  مبنای اجاره مربوط است. در خصوص پزشک نیز این  ۀغیرامانی بودن ید نیز عموما  به حدود اراد

اراده در نظر گرفته شده است: پزشک، هرچند حاذق باشد، ضامن نقص یا تلفی    مسئولیت بر مبنای
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است که بیمار از فعل یا خطای او در انجام امور پزشکی متحمل گردد و ظاهر بر سقوط ضمان است  
بنابراین،    .(55۸:  ۱۴۱9در فرضی که بیمار یا ولی او با این موضوع موافقت نموده باشد )مشکینی،  

گر  بیمار یا ولی او که این موضوع نیز نمایان   ۀ دم مسئولیت پزشک تابعی است از اجازمسئولیت یا ع
اراد حدود  از  مسئولیت  لباس  ۀتبعیت  نظیر  اشیائی  خصوص  در  است. همچنین  نزد  طرفین  که  ها 

صاحب حمام از بین برود، گفته شده است فارغ از اینکه کوتاهی کرده باشد یا خیر، مسئولیتی نخواهد 
ها  مگر در فرضی که صاحب لباس از او درخواست مراقبت نموده یا برای مراقبت از لباسداشت،  

این دیدگاه، هر کس برای انجام کاری    بنابر  .(۴۷۱و    ۴۷۰:  ۱۴۱9  ، ینیمشک )  دنیز اجرتی پرداخته باش
در خصوص مال دیگری اجیر شده باشد، در صورتی که آن مال را خراب کند، اگر از حدود اذن مالک  

 اوز نموده باشد، ضامن خواهد بود.تج
گفته نیز به شمار رود. توضیح آنکه در توجیه مسئولیت پیش  تواند جمع سه دیدگاهاین دیدگاه می

امانی یا غیر    مبتنی بر تقصیر، فرض تقصیر و مسئولت محض، اگرچه فقها با تمرکز بحث خود را به 
ختلاف نظری که در این خصوص وجود داشته،  اند و در نتیجه اامانی بودن ید اجیر معطوف داشته

طرفین    ۀاند. این در حالی است امانی یا غیرامانی بودن ید اجیر، از ارادنتایج مختلفی را حاصل نموده
تواند حدود ضمان اجیر را در فقه  گردد. بنابراین »اراده« مبنایی است که میدر عقد اجاره منبعث می 

ف مال، موجب ضمان اجیر است، نقض تعهداتی است که به  آنچه در فرض تل  روشن نماید. لذا
 اجیر قرار گرفته است.   ۀموجب قرارداد برعهد

آنچه بیان شد، مبیّن مسئولیت اجیر در فرض تلف مال بود؛ اما ضمان اجیر در فرض اتلاف و 
ر ضامن تسبیب با ضمان سایر اشخاص تفاوتی ندارد. بنابراین در صورتی انتساب زیان به فعل او، اجی

شوی و خیاط بابت زیانی که به کالا  جبران خسارت وارده خواهد بود. بنابراین خدمتگزار مانند جامه
یا  می  باشد  مشترک  اجیر  خواه  هستند.  ضامن  خیر،  یا  باشند  کرده  تقصیر  اینکه  از  فارغ  رسانند 

ر صانع مال را  چنین اگمه  .(۱۴۲:  ۱۴۰9و نیز المحقق الحلی،    ۴۴۶تا:  الهدی، بیغیرمشترک )علم
دست بوده و تفریط نکرده باشد. به همین سبب روایت  از بین ببرد، ضامن خواهد بود حتی اگر چیره 

است«   ضامن  کند،  افساد  اما  کند  اصلاح  که  شود  پرداخت  اجرتی  او  به  که  اجیری  »هر  است: 
 . (۲۷۱: ۱۴۱۴)الحرالعاملی، 

 ای در حقوق ایراندهندگان خدمات حرفهارائهمبنای مسئولیت مدنی . 2-2
این خدمات، در نهایت نمود مادّی و خارجی   ۀ ای از این حیث که آیا نتیجخدمات حرفه  ۀارائ

ای منتهی به تولید و خدمات حرفه  ۀ نماید یا خیر، به دو نوع قابل تقسیم است: نخست؛ ارائپیدا می 
رخدمات حرفه  ۀکالا و دوم؛ ارائ ۀعرض  ای در  خدمات حرفه  ۀف. از این نظر که هدف غایی ارائای ص 
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و    نوع نخست، تولید و عرضه کالاست و کالای تولید شده به عنوان یک عامل بیرونی، نقش مهم
توان مبنای مسئولیت را در نوع نخست به صورت متفاوت از نوع  مؤثری در روابط اشخاص دارد می

رف دوم که در آن خدمات حرفه  1گردد، مورد مطالعه قرار داد. و مجرد ارائه می ای به صورت ص 
 کالا  ۀخدمات منتهی به تولید و عرض ۀمبنای مسئولیت مدنی ناشی از ارائ. 2-2-۱

ارائ ارائه  ۀگاه  از سوی  و عرض خدمات  تولید  به  منجر  نهایت  در  خدمات،  کالا    ۀکنندگان  یک 
ک یک بیمار، دندانی مصنوعی برای وی گیری از فپزشکی که با قالبگردد. به طور مثال، دندانمی 
بهمی  با  قواعد ریاضی، سازه سازد، مهندسی که  از  را طراحی می کارگیری  با  ای  کند، داروسازی که 

کند، همگی خدمات خود را در نهایت به  استفاده از قواعد علم شیمی، دارویی را تولید و عرضه می
پزشک، در چنین فرضی حدود مسئولیت دندان نمایند. بدیهی است  صورت کالا به جامعه عرضه می

کننده کالا خواهد داشت که در دو فرض مورد مهندس و داروساز، شباهت بسیاری با مسئولیت تولید 
 گیرد: بررسی قرار می

اول؛ فرض مجرد بودن عامل زیان: توضیح آنکه عرف در استناد تلف به فعل یک شخص لزوما   
که در بحث تعدد اسباب، مسبب دانستن یک سبب از میان  به دنبال کشف حقیقت نیست. همچنان

نفی سببیت سایر اسباب نیست، بلکه به دلیل تسهیل در رسیدگی قضایی به دعوای   ۀاسباب به منزل 
اعتباری    ۀبار جنببنابراین، استناد زیان به فعل زیان  .(۱9  :۱۳۸5پور،  مسئولیت مدنی است )قربان

شود، کافی است بین فعل شخص و زیان،  ست. تا جایی که گفته میدارد و لزوما  کشفی و واقعی نی

 
های حقوقی مورد مطالعه ارائه نشده است؛ با غور در برخی آراء صادره بندی به طور صریح در نظامهرچند این تقسیم   .1

ای منتهی دهندگان خدمات حرفه توان پی به تفکیک بین مبنای مسئولیت ارائههای حقوقی، میهای سایر نظام از دادگاه 
این بیان شد، در دعوای    طور که پیش ازای صرف برد. به طور مثال همان دهندگان خدمات حرفهبه تولید کالا با ارائه 

یویس دادگاه مقرر داشت »زمانی که یک دندان  کند که برای بیمار خویش دندان  پزشک تعهد میساموئلز به طرفیت د 
 ( شود«.  ساخته  بیمار  لثه  با  متناسب  دندان،  که  دارد  وجود  ضمنی  تضمین  این  بسازد،   :Available atمصنوعی 

https://swarb.co.uk/samuels-v-davis-1943, Last visited: 2020,02,23.  شرکت دعوای  در  همچنین   )
ل و شرکا که به دلیل طراحی سقف کارخانه به نحوی که تاب مقاو یک  یهام م  ت در برابر م گریوز اند کمپانی به طرفیت ب 

گونه تصمیم گرفت که نه تنها شرکت مهندسی، ، مطرح گردید، دادگاه این های ناشی از حرکت جرثقیل را نداشتلرزش 
کار بستن حد معقولی از مراقبت و مهارت، نقض کرده است؛ بلکه شرکت موصوف باید این  تعهد خود را مبنی بر به

می قرار  مدنظر  را  کارخانه موضوع  نظر  مورد  که  هدفی  برای  باید  کارخانه  سقف  که  مناسدارد  است،  باشد. دار  ب 
(Available at: https://swarb.co.uk/greaves-and-co-contractors-ltd-v-baynham-meikle-and-

partners-ca-1975, Last visited: 2020,02,23.ین چنین آرائی که مبنای مسئولیت را متفاوت از  ( وجه مشترک ا
 اند، منتهی شدن ارائه خدمات به تولید کالا بوده است. دهندگان خدمات در نظر گرفته سایر ارائه

https://swarb.co.uk/samuels-v-davis-1943
https://swarb.co.uk/greaves-and-co-contractors-ltd-v-baynham-meikle-and-partners-ca-1975
https://swarb.co.uk/greaves-and-co-contractors-ltd-v-baynham-meikle-and-partners-ca-1975
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اضرار  ۀمیان فعل و زیان عوامل دیگری نیز زمین ۀسببیت عرفی احراز شود، هرچند که در فاصل ۀرابط
بنابراین، اگرچه گاه زیان با وجود واسطه و با استفاده از    .(۳۰9  :۱۳9۷را فراهم کند )میرشکاری،  

نماید. عدم  اما عرف تردیدی در انتساب زیان به فعل آخرین شخص مختار نمی  شود؛ابزار وارد می
توان وجود آن را نادیده سازد که میرنگ میها را در ورود زیان به قدری کمتردید عرف، نقش واسطه

 دهد. گرفت و زیان را به صورت مستقیم به فعل شخص نسبت می
که اثبات شود زیان از عیب کالا نشأت گرفته    در خصوص زیان ناشی از کالاها نیز، در صورتی

بی  تولید  و  است  مستند  تولید کالا  به  مستقیما   تولید است، عیب  به  واسطه  دارد.  هیچ  استناد  کننده 
کننده  ها را نادیده انگارد و ارتباط مستقیم زیان به تولید تواند به سادگی وجود واسطهبنابراین عرف می

دیده یا دخالت زیان  ۀسان، در فرضی که زیان بدون استفاد  سازد. بدین  را به صورت اعتباری برقرار
ای که زیان سایر اشخاص، وارد شده و این زیان ناشی از کالا باشد، تولیدکننده به عنوان آخرین اراده 

 ه کالا معیوب باشد یا خیر. کتواند مستند به فعل او )تولید کالا( باشد، مستند گردد، فارغ از این می 
تواند نمایانگر تقصیر تولیدکننده در فرآیند تولید باشد، در  براین اگر وجود عیب در کالا، میبنا

سببیت بدون در نظر گرفتن تقصیر    ۀ فرض ورود زیان از کالا بدون دخالت سایر اشخاص، احراز رابط
بین زیان و کالا اثبات شود، بدون نیاز به اثبات عیب   ۀکه رابط  )عیب تولید( نیز میسر است و همین

اتلاف برقرار خواهد بود. فارغ از اینکه ایراد خسارت از سوی کالا،    ۀ یا تقصیر، مسئولیت در نتیج
 1خود ظهور بر وجود عیب در کالا دارد.  بدون آنکه عامل دیگری دخیل در بروز زیان باشد، 

دوم؛ فرض تعدد عوامل زیان: زمانی که چند عامل در ورود زیان مؤثر هستند، مانند آنکه پزشکی  
گردد،  کند و بیمار بر اثر استفاده از دارو، زیانی را متحمل میدارویی را برای بیمار خود تجویز می

اشر و برخی مسبب هستند، یکی از دشوارترین مباحث  انتساب زیان به یکی از عوامل که برخی مب
در حقوق مسئولیت مدنی است که این موضوع ذیل عنوان اجتماع سبب و مباشر در فقه و حقوق  

 . (۴۷-55: ۱۳9۷امینی،   :ک نمورد بررسی قرار گرفته است )
یب  در چنین فرضی اثبات وجود عیب در کالا به منظور قوت سبب نسبت به مباشر و انتساب ع

( قانون  5۱۷)  ۀکالا، ضروری است. به همین سبب است که ماد  ۀکنندبه کالا و به تبع آن به تولید 
ربط ساختمان مقرر  در خصوص مبنای مسئولیت مهندسان ذی  ۱۳9۲مجازات اسلامی مصوب سال  

 
گردد و این اشتعال منجر مانند آنکه دارویی، در حالت ثابت و بدون آنکه مورد استفاده قرار گیرد، به ناگاه مشتعل می   .1

ده و جان و مال اشخاص را دچار حریق کند. در این مثال، بدون آنکه نیازی به اثبات عیب دارو باشد، زیان  به انفجار ش
 ناشی از آن به داروساز منتسب است، اگرچه اشتعال ناگهانی دارو، خود ظهور بر عیب آن در زمان تولید دارد.. 
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مانند    ن وک ا بال ی نحو مجاز بسازد  را به  ییاست، بنا   کیدار احداث مله عهدهک  ی سکاگر ...  دارد: »می 
ند ک ام بنا لازم است در محل مجاز احداث  ک ه در استح ک  یو ضوابط فن  یمنیات اکت نی آن را با رعا

آس موجب  اتفاقا   نیب  یو  ضامن  گردد،  خسارت  مادستیا  همچنین  مقرر 5۱۸)  ۀ«.  قانون  این   )
ام بنا و  ک استحه در  ک  یت مقرراتیم و با رعاک ه محیرا برپا  یواری ا دیبنا    یگاه شخص   هردارد: »می 

ند  کل، سقوط  یا سینشده، مانند زلزله    ینیبش یعلت حوادث پن بهکد، ل یلازم است احداث نما  یمنیا
 «.  ست...یب گردد، ضامن نیو موجب آس

ای ای ناگزیر از اثبات تخلف شخص حرفه برای انتساب زیان به شخص حرفه   دیدهسان، زیان بدین 
قانون  الزاماتی است که  این، از حدود متعارف و  با وجود  تولید کالا در نظر گرفته است.  برای  گذار 

ای بیان شد، به منظور تسهیل در جبران دهندگان خدمات حرفه همچنان که در مسئولیت قراردادی ارائه 
توانند با توسل به اصولی نظیر اصل ای محاکم می دهندگان خدمات حرفه ی از اقدمات ارائه زیان ناش 

 ای گذاشته تقصیر او را مفروض تلقی نمایند.شخص حرفه   ۀ عدم، اثبات انجام تعهد متعارف را بر عهد
از  کننده داشته باشد؛  قراردادی با مصرف   ۀدهنده خدمات رابطبنابراین، اگرچه ممکن است ارائه

آنجا که در هر دو فرض مجرد بودن عامل یا تعدد عوامل، زیان ناشی از کالایی است که در نتیجه  
خدمات تولید شده است، مبنای مسئولیت اتلاف و تسبیب است. همچنان که گاه به رغم وجود    ۀارائ

است   ( و به همین دلیل۲۲۸:  ۱۳9۳قرارداد، قواعد ضمان قهری بر طرفین حکومت کرده )ایزانلو،  
تخلف از تعهدات قراردادی تلف مال باشد، مسئولیت ایجاد شده بر مبنای    ۀ شود اگر نتیجکه گفته می

 .(۱۷5: ۱۳۸۸اتلاف و تسبیب بوده و ارتباطی به قرارداد ندارد )وحدتی شبیری، 

 خدمات صِرف   ۀمبنای مسئولیت مدنی ناشی از ارائ. 2-2-2
رف بوده و یا ارائ  خدمات  ۀدر مواردی که زیان ناشی از ارائ خدمات اساسا  منتهی به تولید   ۀص 

دهندگان خدمات، بسته به  گردد، یا زیان ارتباطی به کالا ندارد، مبنای مسئولیت مدنی ارائهکالا نمی
 اینکه با طرف مقابل رابطه قراردادی داشته یا نداشته باشند، متفاوت خواهد بود.

 در برابر طرف قرارداد. 2-2-2-۱
حقوق مصرف ۲)  ۀماد از  قانون حمایت  مصوب  (  می   ۱5/۷/۱۳۸۸کنندگان  »مقرر  ه یلکدارد: 
منفردا    نندگانکعرضه خدمات،  مشتر ی...  شده کا  عرضه  خدمات   ... سلامت  و  صحت  مسؤول  ا  

شرا  و  ضوابط  با  قوانیمطابق  در  مندرج  و  یط  مربوطه  ین  قرارداد  مندرجات  معاملات  یا  در  عرف  ا 
کنندگان خدمات  ای نیز به عنوان عرضهدهندگان خدمات حرفهتوان گفت ارائه«. بنابراین میهستند...

ای، ضامن صحت و سلامت خدمات خویش هستند و نباید خدمات معیوبی را به مراجعین حرفه
 خود عرضه نمایند. 
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  1.(۲۳۲:  ۱۳۸۷عیب نقصی است که از ارزش بکاهد یا انتفاع متعارف آن را از بین ببرد )کاتوزیان،    
هیأت وزیران که پس از   ۱۳۷۲/ ۲/ ۸کنندگان مصوب  حمایت از حقوق مصرف   ۀ ( لایح۳)   ۀ ماد ۀ  تبصر 

داشت: مدت طولانی و با تغییراتی به تصویب مجلس شورای اسلامی رسید در تعریف عیب مقرر می 
نباشد و ... یا ... کننده از آن آگاه  منظور از عیب در این قانون نقص یا تغییر حالتی است که مصرف » 

( قانون حمایت ۱)   ۀ ( ماد۴«. بند ) خدمت عرضه شده با مشخصات اعلام شده آن مطابقت نداشته باشد 
منظور از عیب در این دارد: » در تعریف عیب مقرر می   ۱۳۸۸کنندگان مصوب سال  از حقوق مصرف 

 «.خدمات گردد قانون زیاده، نقیصه یا تغییرحالتی است که موجب کاهش ارزش اقتصادی ...  
شود تضمین سلامت و صحت خدمات به شرایط مندرج در قوانین، طور که ملاحظه می   همان 

( و از طرفی ملاک دقیقی 5۲۶:  ۱۳9۱مندرجات قرارداد و عرف در معاملات احاله شده است )بادینی،  
می  نظر  به  و  است  نشده  ارائه  معیوب  از  سالم  خدمت  تشخیص  اقتصادی برای  ارزش  کاهش  رسد 

 زیاده یا نقیصه نیز معیاری است که با مراجعه به عرف قابل تشخیص خواهد بود.   ۀ خدمت در نتیج 
ای زمانی معیوب دهندگان خدمات حرفهتوان گفت خدمات ارائهبه عنوان یک ملاک عرفی می 

به شمار روند، که متضمن عدم انجام یا نقص در انجام یکی از تعهدات ایشان باشد. به بیان دیگر،  
حرفهارائه خدمات  عرضهدهندگان  از  یکی  عنوان  به  و  ای  سالم  خدمت  زمانی  خدمات،  کنندگان 

ای الزامات قانونی و تعهدات قراردادی خود را مانند یک شخص حرفه  ۀاند که کلیصحیح را ارائه کرده
تبصر باشند.  داده  انجام  از مصرف ۱9)  ۀمادۀ  متعارف  قانون حمایت  این ملاک   کنندگان(  تأیید  در 

از تعهدات خود در قبال    یکفاء هر  ینندگان ... خدمات از اکه عرضهک  یدر صورت دارد: »مقرر می
لفند علاوه بر انجام  ک ر انجام دهند، میا با تأخ یا آن را به صورت ناقص و  ی رده و  ک  یدار خودداریخر

 .« ندیامل تعهد، خسارت وارده را جبران نماک
ای نیز توجه به این مهم ضروری است که در دهندگان خدمات حرفهائهدر خصوص تعهدات ار

برای   که  معیارهایی  از  یکی  است.  وسیله«  »به  تعهد  نوع  از  اشخاص،  این  تعهدات  موارد  غالب 
بنابراین    2تشخیص تعهد به وسیله ارائه شده است، »انجام یا عدم انجام تعهد مبتنی بر احتمال« است. 

مبتن نتیجه  پزشک،  اگر حصول  تعهد  مثال  به طور  بود.  به وسیله خواهد  تعهد  باشد،  احتمال  بر  ی 

 
ضعیت متوسط متعارف نزد جامعه تنزل داده و باعث شود که کالا را از و در فقه نیز عیب به نقصان وصفی گفته می  .1

 .(۳۶۲: ۱۴۱5کاهش قیمت گردد )الانصاری، 
مرتضوی،  و ک: تفرشین برای مطالعه بیشتر در خصوص معیارهای تمییز تعهدات به وسیله  و به نتیجه از یکدیگر،. 2

۱۳۸۸  :۲۰-۲۲ . 
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پزشک   ۀکارگیری وسایل مناسب و دانش و تخصص در حدود متعارف است و بهبودی بیمار بر ذمّ به
همچنین است تعهد وکیل که ناظر بر تحصیل حکم به نفع موکل    .(۱۰۸:  ۱۳۸۴نیست )کاظمی،  

دفاع از حقوق موکل است، در حد یک وکیل    ۀقداماتی را که لازمنیست و کافی است وکیل تمام ا
مورد نظر بدون دشواری قابل دستیابی   ۀدر مقابل اگر نتیج  .(5۲9:  ۱۳9۱متعارف انجام دهد )بادینی،  

باشد، تعهد »به نتیجه« خواهد بود. متعهد به نتیجه باید دقیقا  آنچه را که در قرارداد به عهده گرفته  
مانند مهندس معمار که با انجام دقیق محاسبات  .  (۱۳:  ۱۳۸۸مرتضوی،    و  هد )تفرشیاست، انجام د 

 تواند تحمل یک سازه را محاسبه کند و از فروریزی آن جلوگیری نماید. ریاضی می 
  ای از نوع تعهدات به نتیجه باشد، همین دهندگان خدمات حرفهبنابراین در صورتی که تعهد ارائه

نتیج قونگردد، شخص حرفه  موردنظر محقق  ۀکه  نماید  اثبات  اینکه  بود، مگر   ۀ ای مسئول خواهد 
کنندگان خدمات،  قاهره مانع از اجرای تعهد وی شده است. لذا در چنین فرضی مبنای مسئولیت ارائه

 مسئولیت محض خواهد بود. 
ارائه از  یک  هر  تعهد  که  فرضی  در  حرفه  دهندگاناما  باشد،  خدمات  وسیله  به  تعهد  صرفا   ای 

مسئولیت وی مبتنی بر تقصیر خواهد بود و برای تحقق مسئولیت لازم است اثبات شود که یکی از 
در چنین فرضی نیز، از آنجا   1تعهدات انجام نشده یا به صورت ناقص یا با تأخیر انجام شده است. 

کنندگان خدمات، به دلیل عدم اشراف بر جزئیات  هکه اثبات انجام تعهدات از سوی مراجعین ارائ
اقداماتی که باید توسط ارائه ای صورت  دهندگان خدمات حرفهتعهدات و همچنین میزان متعارف 

  ۀ توانند با توسل به اصولی نظیر اصل عدم، اثبات انجام تعهد متعارف را بر عهدپذیرد، محاکم می
در نظر گرفتن فشخص حرفه با  ارائرض تقصیر، جبران زیانای گذاشته و  از  ناشی  خدمات    ۀهای 

2ای را تسهیل نمایند. حرفه
 

 
تواند با استناد  دیده می تواند منجر به اتلاف گردد که زیان توجه به این مهم ضروری است که گاه، نقض یک تعهد، می  .1

خسارت نماید. به   ۀای مطالببه مسئولیت ناشی از ضمان قهری، بدون اثبات تقصیر و بر مبنای اتلاف، از شخص حرفه 
پزشکی که در خصوص دندان   ۶/۱۲/۱۳۶9مورخ    ۲۲/۱۲5۴  ۀ مارش  ۀدیوان عالی کشور در دادنام   ۲۲  بۀطور مثال شع

دندان  از  پنج عدد  تعویض  و  ترمیم  راستای  دنداندر  دیگراز  تعدادی  به  بود،  های خوانده  کرده  وارد  آسیب  های وی 
   پزشک را به جبران خسارت بر مبنای اتلاف محکوم نمود.دندان 

ر خصوص مسئولیت مدنی اجیر بیان شد نیز مطابق باشد، همچنان که تواند با آنچه در فقه اسلامی داین دیدگاه می  .2
شعبانی    و  تقصیر« دارند. )بادینی  ۀ بندی نظر فقها در خصوص مبنای مسئولیت مدنی اجیر، نظر بر »امارای در جمععده

 (.۱5: ۱۳9۴کندسری، 
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 در برابر سایر اشخاص. 2-2-2-2
ای جز  دهندگان خدمات حرفهارائه خدمات از سوی ارائه  ۀورود زیان به اشخاص ثالث در نتیج

ر است. با وجود خدمات منتهی به تولید و عرضه کالا گردد، به ندرت قابل تصو  ۀدر فرضی که ارائ
قراردادی    ۀاقدامات یک وکیل یا یک پزشک، اشخاص ثالثی که با وی رابط  ۀاین ممکن است در نتیج

ندارند، زیانی را متحمل گردند. به طور مثال در صورتی که وکیل بدون رعایت حدود متعارف و به  
این اشخاص یا به  دادرسی اشخاص ثالثی را به دادرسی جلب نماید و از این حیث به    ۀقصد اطال

طرف مقابل دعوا و حتی به نظام قضایی کشور زیانی وارد گردد، این زیان قابل جبران خواهد بود. یا  
پزشک، با تجویز دارویی نامناسب منجر به تشدید اختلالات بیمار شده و از در صورتی که یک روان

او    ۀتردید ضمان قهری برعهدیهای مادی یا معنوی وارد سازد، باین جهت به اطرافیان بیمار زیان
 مستقر خواهد شد.

چنانچه ... خدمات عرضه  دارد: »کنندگان مقرر می ( قانون حمایت از حقوق مصرف ۱۸)  ۀماد
ننده ک  مصرف  به  یب، خساراتیوب باشد و به واسطه آن عی... خدمات مع نندگانک شده توسط عرضه

ثر تا معادل چهار برابر  کحدا   ینقد  یعلاوه بر جبران خسارات به پرداخت جزا   وارد گردد، متخلف
 « وم خواهد شد.ک خسارت مح 

میهمان ملاحظه  که  قانون طور  »مصرف شود،  عبارت  از  در  گذار  است.  کرده  استفاده  کننده« 
 1های مختلف و متفاوتی وجود دارد؛های مختلف، دیدگاهکننده در کشور خصوص معنای مصرف 

هر  نماید: »گونه تعریف می کننده را این( همین قانون، مصرف ۱)  ۀ( ماد۱گذار ایران در بند )ما قانون ا
( نیز  ۱۸)  ۀ«. بنابراین مادنمایدشخص حقیقی یا حقوقی است که کالا یا خدمتی را خریداری می

ت وی در برابر تواند مبنای مسئولیخدمات است و نمیۀ  کنندصرفا  ناظر به مسئولیت قراردادی عرضه
 سایر اشخاص تلقی گردد.  

خدمات در برابر سایر اشخاص فاقد مسئولیت است؛ ۀ  کنندبا وجود این، نباید پنداشت که عرضه
های ناشی  اساس قواعد عام ضمان قهری مسئول جبران زیان  ای بردهندگان خدمات حرفهبلکه ارائه

 
همیشه شخصی که کالا یا خدمتی   گونه نیست کهکننده صرفا  طرف قرارداد است. اما این در معنای مضیق، مصرف   .1

تر و مبتنی بر لفظ، کننده است از آن استفاده نماید. بنابراین در یک معنای وسیع کند و طرف قرارداد عرضه را تهیه می
نماید. لکن گاه اشخاصی هستند که بدون استفاده از کالا کننده هر کسی است که از کالا یا خدمت استفاده می مصرف 

دیده از کالا یا خدمات است.  کننده به معنای زیانشوند. در این مفهوم مصرف ل زیان ناشی از آن مییا خدمت، متحم
دامن  بر تمامی زیان   ۀبدیهی است که پذیرش مفهوم اخیر،  آن را  قانون را گسترش داده و چتر حمایتی  دیدگان شمول 

 (.55۳: ۱۳9۱خواهد گستراند. )بادینی، 
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  ۀ اص ثالث نیز هستند؛ چرا که احراز رابطای( در برابر اشخاز تقصیر خویش )نقض الزامات حرفه
 پذیر نیست.سببیت و استناد زیان به فعل این اشخاص، جز با اثبات تقصیر امکان

 نتیجه 
لا، مبتنی بر تقصیر است، اما  های حقوقی فرانسه و کامنمبنای مسئولیت مدنی در نظام   اگرچه

دلیل عدم برخورداری مراجعین ایشان از  ای به  دهندگان خدمات حرفه از آنجا که اثبات تقصیر ارائه
دانش و مهارت تخصصی آنان دشوار است، در مواردی مسئولیت محض این اشخاص در نظر گرفته  

لا،  شده. در نظام حقوقی فرانسه، در مواردی که تعهدات به نتیجه، نقض گردد و در نظام حقوقی کامن
دهندگان خدمات  نیازی به اثبات تقصیر ارائه  ای منجر به تولید کالا گردد، در فرضی که خدمات حرفه

 ای نیست. حرفه
ۀ های اجتماعی که برعهد رسالت   ۀسو با ملاحظ مبانی مسئولیت مدنی این اشخاص باید از یک 

عدم  دلیل  به  عموما   اشخاص  این  مراجعین  که  موضوع  این  لحاظ  با  دیگر  سوی  از  و  است  ایشان 
مندی از دانش و مهارت تخصصی ایشان از اثبات تقصیر آنان عاجز هستند، تبیین گردد. لذا ضمن بهره 

ب و  حقوقی  نظام  سایر  در  شده  ارائه  راهکارهای  از  استفاده  با  کشور،  حقوقی  نهادهای  ا پاسداشت 
 عام مبنای مسئولیت مدنی این اشخاص در حقوق ایران دست یافت.  ۀتوان به قاعد سازی آن می بومی 

ای  دهندگان خدمات حرفهارائه  ۀعهد  برای ایجاد توازن بین مسئولیت و رسالت اجتماعی که بر
ارائ که  فرضی  در  می  ۀاست،  کالا  تولید  به  منجر  نظیر  خدمات  اشخاص  این  مسئولیت  گردد، 

بهره د تولی  با  تبیین  کنندگان کالا،  تقصیر  اثبات  به  نیاز  بدون  تسبیب،  و  اتلاف  بومی  مبانی  از  مندی 
رف، در فرض نقض یکی از تعهدات به  گردد. همچنین است مسئولیت ارائهمی  دهندگان خدمات ص 

 نتیجه در برابر طرف قرارداد. 
رف، یکی از تعهدات بهاما در فرضی که ارائه خود را نقض نموده    ۀوسیل  دهندگان خدمات ص 

خدمات ایشان و نقض یکی از الزامات قانونی، زیانی به اشخاص ثالث وارد    ۀارائ  ۀباشد و یا در نتیج
 دیده، برقرار خواهد شد.گردد، مسئولیت در صورت اثبات تقصیر توسط زیان 

رده و  ای از مبنای واحد تبعیت نکگردد که مسئولیت مدنی اشخاص حرفهسان مشخص میبدین
مبانی   تابع  ایشان  مسئولیت  قراردادی،  خارج  یا  قراردادی  روابط  و  شده  ارائه  خدمات  نوع  به  بسته 

  . متفاوتی خواهد بود
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 ترمیم دادرسی در حقوق دادرسی مدنی اصل 

سیدرسول میرنژاد،  اکبر فرحزادیعلی
 

 چکیده 

طرفین   مشخص شده و  گذارقانونشرایطی است که از سوی    رسیدگی به دعاوی حاوی قواعد و  فرایند
می نزاع حقوقی این قواعد را ئ به اختلاف حقوقی و در نتیجه قلع دا  دادرسی باید جهت پایان دادن

ی تفسیر نحوبه شوند و لذا باید احقاق حق محسوب می ۀرعایت کنند. با این حال، این قواعد، وسیل
ستا و از آثار  شوند که مانع از ورود دادگاه در ماهیت دعوا و در نتیجه فصل خصومت نگردد. در این را

و ترمیم  طریق  از  دعاوی  مجدد  طرح  از  جلوگیری  تحلیل،  این  دعوای   پذیرش  نواقص  اصلاح 
طرفین دادرسی و افزایش اعتماد به    ۀجویی در وقت و هزینباشد. امری که موجب صرفهشده میطرح 

ای  دهپذیرش قاع  این بنیاد، اصل ترمیم دادرسی در جهت ایجاد و   سیستم دادرسی خواهد شد. بر 
آن، دادگاه در کنار اصحاب دعوای حقوق باید اصل    بر اساسعمومی مورد اشاره قرار گرفته است که  

دهند. با این   ترمیم بودن ایرادات دادرسی و در نتیجه حرکت آن به سمت کامل نمودن قرارقابلرا بر  
و شرایط مربوط به اجرای اصل ترمیم دادرسی از موضوعات مهمی است که در این    هحال محدود

 . مقاله مورد اشاره قرار گرفته است
 اصل ترمیم دادرسی، توانایی دادگاه، نقص اساسی، نقص غیراساسی  واژگان کلیدی:
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aliakbar.farahzadi@yahoo.com  

  نویسندۀ  علوم قضایی و خدمات اداری، تهران، ایران    دانشگاه  ،قضایی  حقوق  ۀدانشکد   خصوصی،  حقوق  یدکتر(
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 مقدمه
و خصومت  فصل  دعاوی،  استماع  تردید،  دا  بدون  قلع  نتیجه  از  ئدر  یکی  حقوقی  دعوای  می 

واقع، کابران دادگستری، با این هدف    شود. درترین اهداف در تشکیل نهاد دادگاه محسوب میبنیادی
( و از این جهت تحلیل قصد و ارادۀ ضمنی ۱۸5:  ۱۳99  حبیبی درگاه، )  کنندبه دادگاه مراجعه می 

دادگاه در ماهیت اختلاف حقوقی  آنان بر این است که دعوا در یک زمان معقول و متعارف با ورود  
شده بازیگران دادرسی تشکیل   عنوانبه پایان یابد. بنابراین تمام تلاش دادگاه و اصحاب دعوای حقوقی  

اعمال صورت   ۀ دربار تفسیر شود و  این اساس  بر  باید  از زمان طرح دعوای  اختلاف حقوقی  گرفته 
 این مبنا تحلیل شود.  حقوقی تا پایان دادرسی بر

آن دعوا از   بر اساس کند و  مقدماتی که به استماع حداکثری دعاوی کمک می  ترینمهمز  یکی ا
گیرد، عبور از ایرادات ماهیتی مورد بازبینی و تحلیل قرار می  ۀبررسی شکلی عبور و در مرحل  ۀمرحل

است که ممکن است در جریان دادرسی به معنای عام و دعوای طرح شده به معنای اخص    و نقایصی
باشد، مانند اینکه   مطرح شود. به عبارت دیگر، این نواقص گاه ممکن است مربوط به روند دادرسی

  بر اساسگیرد و دادگاه  این موضوع مورد غفلت دفتر دادگاه قرار می  خواستۀ مالی مقوم نشده است و 
شود و یا حتی در کند وپس از این مرحله متوجه این نقص میروند ختم دادرسی را اعلام می  همین
شود ه نمی ئشود و یا سند مثبت سمت در دادخواست بدوی ارا این نقص هویدا می   تجدیدنظر  ۀمرحل

 شود. این نقص آشکار می تجدیدنظر ۀو در مرحل
ح شده است. به عبارت دیگر، دادرسی فاقد گاه این نواقص مربوط به دعوای طر از سویی دیگر، 

 عنوانبهقواعد اختصاصی مربوط به هر دعوا ناقص است.    جهتبهایراد است اما دعوای طرح شده  
  شۀنق یۀمثال، یکی از مقدمات مربوط به دعوای اعتراض به ملی اعلام کردن زمین مورد اختلاف، ته

اصطلاح  در  که  است  زمین  حدود  به  مربوط  آن  جغرافیایی  میU.T.M)   به  گفته  این (  در  شود. 
باشد ولی از منظر حقوق دعاوی، دعوای طرح شده دارای نقص دادرسی دارای نقصان نمی  ، خصوص 

یا در مثال دیگر، در دعوای اعلام بطلان سند و یا قرارداد، باید  ۱۰9  :۱۳9۳خدابخشی،  )  است  )
ت اگر یکی از طرفین سند یا قرارداد طرف  طرفین سند یا قرارداد طرف دعوا قرار بگیرند و از این جه

در عناصرشناسی   مسائل باشد. این  دعوا قرار نگیرد، اگرچه دادرسی کامل است ولی دعوا ناقص می
 (.۱۱۲: ۱۳9۸میرنژاد بروجنی،  ؛5: ۱۳9۳خدابخشی، ) گیرد هر دعوا مورد توجه قرار می 

واقع   از ترمیم نواقص حمایت کرد. در نیز حقوق دعاوی باید    بنابراین در حقوق دادرسی مدنی و 
ترمیم نواقص به دادگاه امکان خواهد داد که قواعد دادرسی در راستای احقاق حق و ورود دادگاه  ۀ اجاز 

و  تفسیر شود  اختلاف حقوقی  ماهیت  از یک   در  دعاوی که  از طرح مجدد  نتیجه  آرا در   ءسو صدور 
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 گردد.دعوای حقوقی را در پی دارد، جلوگیری می اصحاب    ۀ هزین   متهافت و از سویی دیگر اتلاف وقت و 
دعوا اصل ترمیم دادرسی   بر این بنیاد و در جهت دادن فرصت و امکان ترمیم نواقص دادرسی و 

اصحاب دعوای   عنوان یک قاعده و ضابطه باید از سوی دادگاه و که به   شود. برطبق این اصل، پیشنهاد می 
ترمیم نواقص موجود در دادرسی داده شود و بدین وسیله   ۀ اجاز بایست  حقوقی مورد توجه قرار گیرد، می 

به   از تکرار عمل خودداری شود. در  باید  این است که دعاوی  بر  اصل  صورت حداکثری واقع چون 
در قالب همکاری   ترین ابزاری است که بر اساس آن و استماع شود، اصل ترمیم دادرسی یکی از مهم 

 (.۱۲۶:  ۱۳۸9توان به این هدف نزدیک شد )محسنی، اصحاب دعوا( می   بازیگران دادرسی )دادگاه و
و  در دادرسی  روند  می  عنوانبه دعوا    واقع،  که  است  اجزایی  دارای  مجموعه،  در یک  بایست 

 عنوانبهکامل تحقق یابد تا امکان رسیدن به جزء بعدی وجود داشته باشد.  صورت  به   موقعیت خود و
بعد   ۀدعوا امکان حرکت دادرسی و دعوا به مرحل  ۀادخواست یا خواندمثال، وجود نقص ابتدایی در د

یکی از اصول راهبردی این امکان را خواهد داد که    عنوانبهکند. لذا اصل ترمیم دادرسی  را منتفی می
و دادرسی  قطار  و   حرکت  نماند  عقیم  اصطلاح  در  و  یابد  ادامه  مقصد  به  و    جای بهدعوا  بطلان 

 (.۳5۸ :۱۳9۷، و همکاران مولودی) دعوا از تکمیل آن حمایت کرد  اعتباری دادرسی وبی
قرار نگرفته است. با این حال،   گذارقانوندر حقوق دادرسی مدنی ایران، این اصل مورد تصریح 

فقهی بوده و حتی از برخی از مواد قانون    ۀامکان عبور از ایرادات دارای پشتوان  بحث ترمیم دادرسی و
نی تازگی  قابلغیرمستقیم  صورت  به   زآیین دادرسی مدنی  به  نیز  درک است. دکترین حقوق دادرسی 

اند و از این جهت مطالعات تطبیقی نیز  مفاهیم مرتبط با اصل ترمیم دادرسی را مورد اشاره قرار داده
زاده ؛ شکوهی۷9۳  :۱۳9۴؛ محسنی،  ۱۰۱  :۱۳9۴خدابخشی،  )   در مقالات صورت گرفته است 

اجمالی بحث نقایص در  صورت  به  ( و۳۶۰:  ۱۳9۷،  و همکاران  ؛ مولودی۱۴5:  ۱۳9۷وعربیان،  
دادرسی و امکان تصحیح آن مورد بررسی قرار گرفته است. با این حال، پذیرش و پیشنهاد اصل ترمیم 

ترمیم و ضوابط   ۀطریق در جهت محدود  ئۀمبنای آن و ارا   یک قاعده و تبیین مفاهیم و  عنوانبه دادرسی  
 گیرد. هایی خواهد بود که در این مقاله مورد بررسی قرار میاز نوآوری  مربوط به آن

است؛ یکسان  مفهومی  بعد  از  با تصحیح  ترمیم  رویکرد  دیگر،  بیان  دو، هدف،    به  در هر  چه 
گفتمان ترمیم، دادرسی شبیه ساختمانی است که باید    استمرار دادرسی خواهد بود. با این حال، در

 ت شود. بر این بنیاد، باید دیدگاهی ارائه کرد که این ساختمان سرپا بماند. نواقص و ایرادات آن مرم
وابطی که در مقاله پیشنهاد شده است، دست دادگاه در به کاربردن این  ضافزون بر آن، با توجه به  

توضیح بود.  بازتر خواهد  ترمیم  اینکه    اصل  به موضوع  در   جایبهسعی شده است  ذکر مصادیق، 
وبه   با  ای  شیوه سطحی کلان  دادگاه  موجب خواهد شد  رویکردی که  نگاه شود.  فراگیر  و  روشمند 



 ۱۴۰۰پاییز   / یکصد و پانزدهممارۀ / ش هشتاد و پنجم دورۀ /                                  

 

3۱۰ 

به  ها  ش رون  ای  ازاستفاده   منجر  انتخاب کند که  را  راه حلی  و  آن جلوگیری  انسداد  از  دعوا  در هر 
 استمرار دادرسی شود. 

ن شده است، اما ای  وگوگفتتصحیح نواقص پیش از این    ۀمبانی و فلسفدرخصوص    اگرچهپس،  
 . سازی آن در حقوق دادرسی مدنی ایران نوشته شده استاین راه سخت و با هدف بومی  ۀمقاله ادام

 . مفهوم ترمیم در اصل ترمیم دادرسی ۱
را درست کردن، معنی  ای  نوشتههای  ترمیم در لغت به معنای درست کردن، صحیح کردن و غلط

گیرد نیز از این مقاله مورد بررسی قرار می(. معنای حقوقی که در  ۱۰9۰:  ۱۳۷۱  معین، )  شده است 
معنای لغوی چندان دور نیست. به عبارت دیگر، منظور از ترمیم، برطرف کردن نقایص موجود در  

 اقدامات و اعمالی است که در دادرسی موجود است.
مات  سازد که اقدا دعوای طرح شده این امکان را فراهم می  این بنیاد، ترمیم اعمال در دادرسی و  بر

بدون اینکه تکرار شوند از تاریخ ترمیم دارای همۀ آثار مترتب بر عمل صحیح را به دست بیاورند.  
کهنامهمثال، شهادت  عنوانبه هزین درخصوص    ای  پرداخت  از  می   ۀاعسار  تقدیم  با  دادرسی  شود، 

طرح دعوای    کامل را دارد و نیازی به  صحیح و   ۀ نامدادرسی همان آثار شهادت  ۀ تکمیل شرایط در جلس
 دادرسی نیست. ۀ مجدد اعسار از پرداخت هزین

شود، اعمال دادرسی صحبت می  با این حال، پرسش اساسی این است که وقتی از ترمیم نواقص و
کدام نواقص مدنظر است؟ علت طرح این پرسش از این جهت دارای اهمیت است که نواقص موجود  

 گیرد. ر میدر دادرسی از دو منظر متفاوت مورد بررسی قرا 
نواقص ماهوی در دعوا: در این حالت، دعوا از لحاظ استماع اولیه و اینکه امکان ورود در   .۱

نقص در    جهتبهماهیت دعوا وجود داشته باشد، مورد پذیرش قرار گرفته است ولی از لحاظ ماهوی  
از این جهت دادگاه    امکان پیروزی اصحاب دعوا در ماهیت موضوع اختلاف وجود ندارد و...  دلایل و

دهد. به عبارت دیگر، دعوا در این حالت  نقصان در ماهیت، دعوا را با صدور حکم پایان می  جهتبه
دادگاه در فرض نقصان، دعوا را از لحاظ ماهوی با    شود و نمی  روروبهبا قرار عدم استماع یا رد دعوا  

 رساند.حقی یا بطلان به پایان میحکم به بی
نواقص ماهوی، باید از نواقص شکلی یاد کرد. در این نواقص، دادگاه  قابلی: در منواقص شکل.  ۲ 

در استماع اولیه و پذیرش دعوا به این معنا که امکان ورود در ماهیت دعوای طرح شده را داشته باشد،  
صدور  معمولا  دعوا با    شویم واست. بنابراین در این حالت با انسداد دعوا مواجه می   روروبهبا مشکل  

 شوند. قرارهایی مانند عدم استماع یا رد دعوا مواجه می 
طرفین  )  کنندگان قراردادمثال، دعوای اعلام بطلان یا فسخ قرارداد بدون اینکه همۀ تنظیم  عنوانبه
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قرار امکان ورود دادگاه در ماهیت دعوا  گیرند، مطرح می  قرارداد( طرف دعوا  این حالت  در  شود. 
ندارد و نتیج  وجود  دارد و در جهت اصل    جهتبهه دعوا  در  نقصی که در بخش خواندگان وجود 

 شود. می روروبهحقوق دفاعی طرفین قرارداد با قرار عدم استماع 
گفته باید اعلام داریم که منظور از ترمیم نواقص در اصل ترمیم بنابراین و در پاسخ به پرسش پیش

این نواقص است که از انسداد دعوا جلوگیری  دادرسی، نواقص شکلی است. توضیح اینکه با اصلاح  
آید. به عبارت دیگر، ترمیم در این مفهوم  در نتیجه امکان استمرار دعوای فعلی به وجود می  شود ومی 

رسیدگی ماهوی ۀ  آماد  اجازه خواهد داد که دادگاه دعوای طرح شده را مورد پذیرش ابتدایی قرار دهد و
 الب صدور حکم باشد. و پایان دادن به نزاع حقوقی در ق

 . مبانی اصل ترمیم دادرسی 2
اجرای اصل ترمیم دادرسی در رسیدگی دادگاه به دعاوی در معنی  خصوص    در  پرسش مهمی که

  شود، این است که اساسا  علت کشف ودر حقوق دادرسی مدنی به معنی عام، مطرح می  اخص و
پیشنهاد برای اجرای این اصل چیست؟ به عبارت دیگر، کدام منطق و مصلحت، اجرای این   ئۀارا 

 کند؟اصل در عدالت آیینی را توجیه می 
گفته باید اعلام داشت که از منظر فلسفی، نگاه به قوانین آیینی و پیشهای  در پاسخ به پرسش

 گیرددادرسی از دو منظر مورد توجه قرار می 
موضو.  ۱ منظر  فی از  دادرسی  قواعد  تحلیل،  این  در  دادرسی:  قوانین  داشتن  دارای عیت  نفسه 

یا    اهمیت است و دادگاه در مقام رسیدگی به دعوا باید همچون یک مجری که بدون اختیار است و
تحریر   نقش  فقط  که  مانند سردفتری  دیگر،  تعبیر  میآنچه  در  اعلام  قواعد طرفین سند  باید  کنند، 

شرایط ویژه هیچ تفاوتی وجود ندارد. به عبارت دیگر،    ند و بین دعاوی مختلف ودادرسی را رعایت ک 
شود از دادگاه درخواست می   شود وهایی با مواد قانونی در اختیار دادگاه قرار داده می یک سری قالب

 قرار دهد.  ها  قلع نزاع حقوقی را در این قالب   در نتیجه فصل خصومت و  مدیریت دادرسی و  که اداره و
پیروی از این قاعده در دکترین حقوقی نیز نتایج مشابهی را به همراه دارد. بنابراین نگاه   تحلیل و 

مواعد   ۀ این است که هم   گیرد و اعتقاد راسخ بر تحلیل قوانین آیینی مورد توجه قرار می   تعبدی در تفسیر و 
دادگاه در ماهیت موضوع و احقاق ضوابط در رسیدگی به دعاوی مدنظر قرار گیرد و اساسا  شرط ورود    و 

 کاست قواعد آیینی باید اطمینان حاصل کند.و کم حق این است که ابتدا دادگاه از صحت و اجرای بی 
قالب بر محتوا مقدم است.    دادرسی، شکل و  بندی، در مکتب موضوعیت قواعد  در مقام جمع

  توان گیرند و نمی قواعد احقاق حق قرار می ل  قابدر م  مستقل وصورت  به   این اساس قواعد دادرسی  بر
 شوند. اجرای حق دانست. بنابراین حق به معنای واقعی محسوب می ۀرا وسیلها آن 
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این مکتب، قواعد دادرسی راهی در جهت تحقق  از منظر طریقیت داشتن قواعد دادرسی: در .۲
دعوا و رسیدگی به آن امری    ۀاقام  اگرچهشوند. در واقع  نظم در روند رسیدگی دادگاه محسوب می 

ورود دادگاه    ۀشود، ولی این موضوع نباید مانع از احقاق حق و در نتیجدقیق و تخصصی محسوب می
 .(۱۰۱ :۱۳9۴خدابخشی، ) در ماهیت شود

سنگ قواعد ماهوی تحلیل کرد. در واقع، هدف از وضع  این بنیاد، قواعد دادرسی را نباید هم  بر
باشد. در این  مراجعان به دادگستری میهای  یدگی به دعاوی و درخواستقوانین دادرسی تسهیل رس
در جهت احقاق حق  ای  باشند و فقط وسیلهنفسه واجد خصوصیت نمی تحلیل قوانین دادرسی فی 

ی تحلیل کرد که مانع از استماع دعوا و در نتیجه  نحوبهشوند. بنابراین نباید این قواعد را  محسوب می
 دعوا شوند. اصحاب  احقاق حق

گفته، دادگاه در مقام رسیدگی به دعاوی، برخلاف مکتب موضوعیت قوانین  بر طبق تحلیل پیش 
کنار رسیدگی به دعاوی، مباحثی    دهد و درخاص هر دعوا را مورد توجه قرار می های  دادرسی، ویژگی

دهد. به عبارت  میشود را مدنظر قرار  دعوا و نیز اوقاتی که از اصحاب دعوا صرف میهای  چون هزینه
این امکان برای او وجود   کند واز پیش تعیین شده حرکت نمی   عمومی وچهارچوب  دیگر، دادرس در  

ترمیم نواقص داده شود و در نتیجه حرکت دعوا به    ۀ دارد که با انعطاف در تفسیر قواعد دادرسی اجاز
 می و احقاق حق تسهیل شود. ئسمت قلع دا

د دادرسی، ماهیت بر قالب مقدم است و قواعد دادرسی، حق به  از منظر طریقیت داشتن قواع
شود. بنابراین نگاه تعبدی و مقدس به اجرای قواعد دادرسی در  معنای واقعی خودش محسوب نمی

 این مکتب جایگاهی ندارد. 
گرا در قوانین دادرسی، به نظر  گرا و طریقیتپس از تحلیل مبانی مکاتب موضوع  این بنیاد و   بر

گرایی در حقوق دادرسی رسد که تفسیر و اعمال اصل ترمیم دادرسی با مبانی مکتب طریقیتمی 
طبق اصل ترمیم دادرسی باید این امکان به اصحاب دعوا   مدنی نزدیک تر باشد. به عبارت دیگر، بر

تصحیح کنند. امری که    گرفته در روند دادرسی را تکمیل وصورت های کاستی داده شود که نقایص و
تمام دعوا ادامه یابد و دادرسی بدون اینکه نیاز به طرح مجدد داشته باشد،  اعث خواهد شد راه نیمهب

البته، پذیرش اصل    به سر منزل خود که فصل خصومت و ورود دادگاه در ماهیت است، حرکت کند.
هد گرا بودن قواعد دادرسی با رعایت شرایط خاص خود خواترمیم دادرسی در قالب مکتب طریقیت

 گیرد. بود که در بخش شرایط اجرای اصل ترمیم دادرسی مورد بررسی قرار می
 اجرای اصل ترمیم دادرسی  ۀ. محدود 3

پس از شناخت مقدماتی نسبت به مبانی اعمال و اجرای اصل ترمیم دادرسی در حقوق دادرسی 
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میم دادرسی مدنی، پرسش اساسی این است که محدوده یا مواردی که در آن امکان اجرای اصل تر
وجود دارد چیست؟ به عبارت دیگر، در فرضی که دادگاه در مقام رسیدگی به دعوا بخواهد این اصل 

  را اجرا کند، محدودۀ اعمال این اصل در چه حوزه هایی خواهد بود.

هایی که امکان ترمیم قواعد دادرسی در آن وجود دارد، حوزه درخصوص    ضابطهۀ  در واقع ارائ
  کند. بنابراین، تعیین این ضوابط توسط دادگاه را در رسیدگی به دعاوی تسهیل می  طاجرای این ضواب

ترمیم   ۀ مستقیم با حقوق اصحاب دعوا ارتباط دارد و صرفا  بر بنیان مباحث نظری در حوزصورت  به
نمی  داده  قرار  نظام  دادرسی  تحلیل  بر  تمرکز  بیشتر  دادرسی  حقوق  دکترین  در  اینکه  توضیح  شود. 

تفکیک بین نواقص شکلی و ماهوی در اعمال آیین دادرسی    نواقص در حقوق دادرسی مدنی وتکمیل  
تبیین   و  استاجرا ضمانتمدنی  بوده  آن  به  مربوط  محسنی،)  های  نمونه:  ؛ ۱۳9:  ۱۳9۳ برای 

(. بنابراین در این بخش سعی شده است  ۳۲9 :۱۳9۷، و همکاران؛ مولودی ۷9۳ :۱۳9۴، محسنی
قانون آیین دادرسی مدنی، ضوابطی پیشنهاد شود که امکان اجرای آن در های  با استنباط از ظرفیت

 حقوق دادرسی مدنی ایران وجود دارد. 
 اسناد و مدارک دادرسی  ۀترمیم در ارائ ۀاجاز  .3-۱ 

 گیرد. ی عام از دو جهت مورد توجه قرار می دلیل و مدراک در معنا ۀبر طبق قواعد دادرسی، ارائ
قانون آیین دادرسی مدنی، طرفین دادرسی باید اسناد و مدارکی که دلالت   5۱مادۀ  ۶وفق بند  .۱

 دارد در رسیدگی به دعوا ارائه دهندها آن بر حقانیت
به ماهیت دعوا    رسیدگی  ۀمدارکی به دادگاه ارائه شود، تا امکان ادام  بر طبق قانون، باید اسناد و  .۲

نامۀ وکلای  دلیل مربوط به نقش تمبر مالیاتی که بر روی وکالت  ۀمثال، ارائ  عنوانبهوجود داشته باشد.  
سند مثبت سمت در طرح دعوی از سوی اشخاص حقوقی، از    ۀدادگستری باید صورت بگیرد. یا ارائ 

 این موارد است. 
وص ملازمه با این تحلیل خواهد داشت که این بنیاد، اجرای اصل ترمیم دادرسی در این خص بر

، اصل بر این است که نقص در ارا  مدارک، نباید موجب عدم استماع دعوا یا به عبارت   اسناد و ئۀاولا 
توان قرار رد دعوا دانست، ی نقص تمبر مالیاتی را نمیاجرا ضمانتدیگر انسداد دعوا شود. برای مثال،  

 استمرار دادرسی داده شودۀ  اصل ترمیم دادرسی باید با صدور اخطار رفع نقص اجاز  بر اساسبلکه  
قوه  9۲  :۱۳9۴خدابخشی،  ) پژوهشگاه  دادگاه  قضائیه؛  قضایی  آرای  تهران،    تجدیدنظر،  استان 

البته این قاعده باید در فرضی اعمال شود که اختلاف و تردید در عدم استماع دعوا و   .(۳۱  :۱۳9۶
 قص باشد. اخطار رفع ن

، اجرای اصل ترمیم دادرسی این ظرفیت را خواهد داشت  که حتی در فرض صدور اخطار رفع  ثانیا 
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نقص و پایان مهلت رفع نقص و صدور قرار رد دادخواست توسط دفتر دادگاه یا دادگاه، اگر نقص مورد 
از استمرار دادرسی حمایت   ه شود، باید ئ نظر دادرسی رفع شود و مثلا  سند یا مدرک مورد نظر به دادگاه ارا 

اخطار رفع نقص صورت گرفته توسط دفتر دادگاه، دلیل سمت مدیرعامل   ۀ واسطکرد. بنابراین اگر به 
دفتر دادگاه نسبت   روزه ارائه نشود و   ۱۰رسمی در مهلت    ۀ شرکت مانند آخرین تغییرات شرکت در روزنام 

اعتراض به این قرار، دلیل سمت به دادگاه   ۀ روز   ۱۰به صدور قرار رد دادخواست اقدام کند، اگر در مهلت  
واقع این پذیرش هیچ ضرری برای اصحاب دعوا نخواهد  ه شود، باید از استمرار دعوا دفاع کرد. در ائ ار 

 کند.قانون آیین دادرسی مدنی نیز این موضوع را تأیید می   ۳5۰  ۀ داشت و ملاک ماد 
، حتی می کت کرد و اعتقاد داشت که در فرض عدم توجه توان یک گام دیگر نیز به جلو حرثالثا 

اسناد و    ئۀایراد اصحاب دعوا به عدم ارا   دفتر دادگاه به نواقص در دادرسی و تشکیل جلسه استماع و
اسناد مربوط به سمت مدیریت شرکت و یا    ئۀمانند عدم ارا )  شودمدارکی که موجب انسداد دعوا می 

وکالت در طرح دعوا( و دفاع ماهوی در موضوع دعوا، امکان استمرار دادرسی وجود دارد. در واقع  
توجه باشد و با توجه به اینکه عملا   در این فرض، دادگاه بدون اینکه بخواهد به اقدامات گذشته بی

ده معد ورود در ماهیت و قلع نزاع حقوقی است،  دفاع در موضوع دعوا صورت گرفته است و پرون
سند و مدرک مورد درخواست را ایجاد    ۀامکان ارائ  مثلا  یک هفته()  تواند با دادن مهلت قضاییمی 

قانون آیین دادرسی مدنی که در آن از عبارت »توانایی دادگاه« استفاده    ۱۰۳  و  ۶۶کند. ملاک مواد  
ند. به عبارت دیگر، صدور اخطار رفع نقص منوط بر این است  کمیتأیید    شده است، این استدلال را

 که دادگاه نتواند به دعوا رسیدگی کند.
شده توسط دادگاه، باید از ورود دادگاه لازم به ذکر است که در صورت عدم توجه به مهلت ارائه

دعوا و   ۀخوانددر ماهیت دعوا و قلع نزاع حقوقی دفاع کرد. این رویکرد در راستای توجه به دفاعیات 
ۀ خواهان از دادرسی است. توضیح اینکه اگر خواهان شکست خود در دعوا  سوءاستفادجلوگیری از  

کند. بنابراین ترمیم در این را با توجه به دفاعیات خوانده محتمل بداند، از رفع نقص خودداری می 
 (.5۸: ۱۳9۰شمس، ) یابدفرض، بدون صدور اخطار رفع نقص تحقق می

 طرفین دعوا  ۀترمیم و تکمیل اسناد و ادل ۀز اجا .3-2
گقته شد که وفق قانون، خواهان باید رونوشت اسناد، مدارک و ادلۀ مربوط به اثبات ادعای خود  

قانون آیین دادرسی مدنی(. یکی از مبانی این الزام  5۱مادۀ  ۶بند ) را در دادخواست ذکر و معین کند
 دعوا وجود داشته باشد.  ۀاسناد برای خواند ادله و این است که امکان دفاع یا جرح و تعدیل

ناقص تقدیم  صورت  به  که پیوست دادخواستای  با این حال، در برخی از موارد، اسناد و ادله
ه کامل نبوده ئشود ولی این ارا ه میئادله ارا   شود. در واقع برخلاف حالت اول در این فرض اسناد و می 
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سفته(    چک و)  وجه که مستند به اسناد تجاری  ۀمثال، در دعوای مطالب  عنوانبهدارای نقص است.    و
ای  نامهکند. یا در فرضی دیگر، شهادتناقص، پیوست دادخواست می صورت  به  است خواهان سند را 

های مالی،  اجرای محکومیت  ۀقانون نحو  9  ۀقانون آیین دادرسی مدنی و نیز ماد  5۰۶  ۀ که وفق ماد
صورت  به  باشد،   معاشرت با مدعی اعسار و...  ۀگفته مانند نحوی شهود و شرایط مواد پیشباید با اسام

 شود. ناقص تقدیم می
بر طبق  نخست،    شود:گروه تقسیم می  ادله به دو  در واقع، برطبق این تحلیل، نقص در اسناد و

  اهر اسناد وبرخلاف حالت اول، نقص در ظ   و دوم   ادله است  بالا نقص در شکل اسناد وهای  مثال
ماهیتی ناقص است. مانند حضور نیافتن یکی از شهود صورت به ادله ادله وجود ندارد، بلکه اسناد و

 در دعاوی حقوقی. 
این ظرفیت را خواهد داشت که اگر در  گفته روی، اجرای اصل ترمیم دادرسی در موارد پیش  به هر 

مدارک، این نقص برطرف شده باشد، دادگاه باید از انسداد دعوا و در   زمان رسیدگی دادگاه به ادله و 
 نتیجه عدم استماع آن خودداری کند. تحلیلی که موجب ورود دادگاه در ماهیت دعوی خواهد شد.

 به دادرسی ترمیم دادرسی با اضافه نمودن اشخاص  ۀاجاز  .3-3
از   تعیین خوانده و به عبارت دیگر مشخص    ترینمهمیکی  مباحث در حقوق دادرسی مدنی، 

؛ ۲۱۸  : ۱۳9۴خدابخشی،  )  کردن اشخاصی است که باید در دعوای حقوقی حضور داشته باشند
ی و بر علیه اشخاصی طرح شود که در تعارض  نحوبهواقع، دعوا باید    (. در ۱۷5:  ۱۳9۳کریمی،  

با به   مستقیم  مربوط  دارد  درخواست  دادگاه  از  خواهان  آنچه  دیگر  طرف  از  و  باشند  خواهان  حق 
مثال، در دعوای الزام به تنظیم    عنوانبهتوسط آنان قابلیت اجرایی را داشته باشد.    خواندگان باشد و

 شود متوجه او می رأی    دادگاه و اینکه اثررأی    اجرایی کردن  جهتبهسند رسمی  ۀ  سند رسمی، دارند
 باید طرف دعوا قرار گیرد. 

گاهی اوقات دعوای حقوقی از جهت تعیین خواندگان و یا اشخاصی که باید در دعوا   با این حال، 
 توجه خواهد بود.قابلباشد. این نقص از دو جهت قرار گیرند، ناقص می

دادرسی دادن اشخاص لازم در    از جهت ماهوی: در این فرض، خواهان در طرف دعوا قرار.  ۱
و نداشته  را  لازم  تا    دقت  بگیرند  قرار  دعوا  طرف  باید  که  اشخاصی  یا  اساسشخص  دعوا    بر  آن 

در نتیجه امکان حرکت به سمت ماهیت داشته باشد را طرف دعوا قرار نداده است.    استماع وقابل
، دعوای اعلام بطلان قرارداد یا سند باید به طرفیت همۀ تنظیم ارداد طرح شود.  کنندگان سند و قرمثلا 

 در این فرض، در صورتی که دعوا بدون در نظر گرفتن این قواعد باشد، دعوا ناقص خواهد بود.
دادن اشخاصی که در دادرسی باید   از جهت شکلی: در این فرض، دعوا از جهت طرف قرار.  ۲
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اول، نقص برخلاف حالت  اما  است.  کامل  باشند  داشته  است.  صورت  به  حضور   عنوانبهشکلی 
خوانده تعیین کرده است، اما در   عنوانبهمثال، خواهان، در دعوای ابطال قراداد، طرفین قرارداد را  

فردی و)  مشخصات  نام  اینکه    مانند  مانند  است.  اشتباه شده  درگیر  خانوادگی(  احمد،    جایبهنام 
ن فروض کد ملی ذکر شده در  میرمحمدی، محمدی قید شود. در ای جایبهاحمدرضا نوشته شود یا 

داشته باشد، تطبیق دارد و فقط از لحاظ   دعوا با مشخصات شخصی که باید واقعا  در دعوی حضور
 عبارتی نقص وجود دارد(. 

نواقص پیش با  در برخورد  ترمیم دادرسی  با رویکردهای متفاوت  اجرای اصل  امکان  قابلگفته 
باید با کمترین هزینه و تفسیر، راه ترمیم دادرسی است. توضیح اینکه در برخورد با نواقص شکلی  

و تردید در عدم استماع فوری و اصلاح از   قضایی در این مورد رویه واحدی ندارد  ۀفراهم شود. روی 
با این حال . (۷۴5: ۱۳9۶، قضائیهپژوهشگاه قوه ) طریق لایحه و یا حتی جلب دادرسی وجود دارد 

قبل ای  کند که اصحاب دعوا بتوانند با ارسال لایحهایجاب میخصوص    ترمیم دادرسی در این  ۀ اجاز
رسیدگی این نقص را برطرف کنند. این تحلیل در رسیدگی پس از    ۀاستماع یا حتی در جلس  ۀاز جلس
 اعمال است. قابلنیز   تجدیدنظرو در مرحلۀ رأی  صدور
ودرخصوص    اما استفا  تکمیل  دیگر  رویکردی  از  باید  ماهوی،  نواقص  نظر  ترمیم  به  کرد.  ده 

  پذیر باشد. دررسد که در این موارد امکان ترمیم دادرسی بر اساس قواعد نهاد جلب ثالث امکانمی 
کند.  امکان دخالت اشخاصی که در دعوا باید حضور داشته باشند را فراهم می واقع، جلب ثالث 

و یکی از ورثه طرف دعوا   شودمطرح می  مستأجر  ۀه که علیه ورث مستأجرعین    ۀبنابراین در دعوای تخلی
ثالث می قرار نمی با طرح دعوای جلب  به دادرسی جلب کرد و بدین گیرد،  را  توان شخص غایب 

  میرنژاد بروجنی،  و  فرحزادی؛  ۳۲  :۱۳9۸میرنژاد بروجنی،  )  جهت از عدم استماع دعوا جلوگیری کرد
۱۳99 :۱۸۱). 

متعارف و با  صورت به خواهان است که ۀلیت تعیین خوانده در مرحلۀ اول بر عهدئودر واقع مس 
  گیرد اما تکلیف غیرمنطقیارزیابی از شرایط موضوع دعوا در زمان تقدیم دادخواست صورت می

ها، دادخواستی مستقل تقدیم شود،  یا هویت آنها  مالایطاق( به اینکه با هر تغییر در تعداد خوانده )
دارد بلکه نظم  دهد و او را از ورود در ماهیت دعوا باز میخواهان را در حالت انفعال قرار می  تنهانه

شود. به عبارت دیگر بار تعیین خوانده به زمان تقدیم خورد و دعوا تثبیت نمی دادرسی نیز به هم می
باید در قالب تغییر خوانده    شود ودادخواست، با آگاهی متعارف از خوانده یا خواندگان مربوط می 

 تفسیر شود.  مقامی تحلیل ویا قواعد قائم دعوای جلب ثالث و

دانان مبنی بر اینکه چون در این موارد، شخصی که به دادرسی بنابراین استدلال برخی از دادرسی
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باشد و در هیچ جای قانون  اتکا نمی  قابلشود،  شود، ثالث به معنای واقعی محسوب نمیدعوت می
حداقلی که در قانون مورد  های  ث واقعی یا غیرواقعی وجود ندارد. بنابراین باید از ظرفیتفرقی بین ثال

ی حداکثری داشت و از این رهگذر امکان استماع حداکثری دعاوی  برداربهره اشاره قرار گرفته است،  
 فراهم شود. 

 امکان تغییر در دعوا  ترمیم دادرسی با ۀاجاز  .3-۴
تغییرناپذیری یا تثبیت دعوا یکی از اصول راهبردی حاکم بر دعاوی محسوب  بدون شک، اصل  

شود. بر طبق این اصل، اگرچه طرفین دعوا بر جهات موضوعی دعوا تسلط دارند، ولی هنگامی  می 
که خواهان دادخواست را تنظیم کرد، باید این موضوع را در نظر داشته باشد که تمامی آنچه را که  

(. هدف و فلسفۀ اجرای این  ۴۷۳  :۱۳9۷محمودی،    السان و)  واست قید کندخواهد در دادخمی 
اصل این است که حق دفاعی خوانده مورد احترام قرار گیرد و از این جهت خوانده با توجه به اصل  

قضایی سابق    ۀدر حقوق دادرسی، فرصت و امکان دفاع را داشته باشد. این قاعده در روی  نیتحسن
ز رعایت گردیده است و برخی از دکترین حقوق دادرسی از مفهوم تثبیت دعوا دیوان عالی کشور نی

 (. ۱۲: ۱۳۸۶محسنی و غمامی، ) انداستفاده کرده
رغم اینکه این اصل مورد پذیرش قرار گرفته است، اما مواردی را  در نظام دادرسی ایران نیز علی

طریق تغییر در دعوا در آن داده شده ترمیم دعوا از    ۀ توان یافت که به اصحاب دعوای مدنی اجازمی 
دعوا با حصول    قانون آیین دادرسی مدنی، امکان تغییر در  9۸  ۀاین موارد اجرای ماد  ۀجمل  ازاست.  

قانون آیین دادرسی مدنی نیز از  ۳۶۲ ۀشرایطی مورد اشاره قرار گرفته است. علاوه بر آن مقررات ماد
قانون آیین دادرسی   ۳۶۲نیز    و  9۸واعد مندرج در مواد  این موارد است. به عبارت دیگر با توجه به ق

در نتیجه    توان دریافت که با توجه به اصل ترمیم دادرسی، امکان پذیرش تغییرات در دعوا ومدنی می 
: ۱۳9۶  هرمزی،   ؛۴۷۳:  ۱۳9۷،  السان و محمودی)  ورود دادگاه در ماهیت دعوا وجود خواهد داشت

 (.۲۸۷ :۱۳۸۱ ؛ مولودی، ۲۶
رسد که در اجرای اصل ترمیم دادرسی باید یک گام به جلو حرکت کنیم.  نیاد، به نظر میبر این ب

تعدیل در دعوا را مورد پذیرش قرار    در مواردی انعطاف و   گذارقانونواقع با پذیرش این قاعده که    در
می  ئنتیجه قلع دادر    ه کنیم تا فضا برای استماع حداکثری دعاوی وئداده است، باید تحلیلی جدید ارا 

 نزاع حقوقی فراهم شود. 
اینکه   باید »توانایی دادگاه« دانست. توضیح  را  تغییر در دعوا  برای  این تحلیل معیار اصلی  در 
از اعمال   به دعوا پس  توانایی رسیدگی دادگاه  باید  را  ترمیم دادرسی  ملاک اصلی در اجرای اصل 

از اهمیتی که  أ  وحدت منش   تغییرات در دعوا دانست. در این تحلیل شروطی چون یا ارتباط کامل 
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دهند، برخوردار نیست. به عبارت دیگر با توجه به وحدت ملاک  دانان مورد توجه قرار می دادرسی 
توان استنباط کرد که اگر دادگاه بتواند با می   ۱۰۳  و  ۶۶مواد    همواد قانون آیین دادرسی مدنی از جمل

توانایی بر رسیدگی را داشته باشد، پذیرش تغییر حتی اگر  توجه به تغییرات صورت گرفته در دعوا  
 پذیر است. قانون آیین دادرسی مدنی وجود نداشته باشد، امکان 9۸ ۀشرایط مقرر در ماد

دانان قرار گرفته  برخی از دادرسی تأیید    این تحلیل البته نه با این دیدگاه بلکه از نظر نتیجه مورد 
اعلام شده در دادخواست و    ۀ است که در فرض تعارض خواست  است. در تحلیلی مشابه اعلام شده

کند معلوم  را  خواهان  منظور  نقص،  رفع  اخطار  صدور  با  باید  دادگاه  دادخواست،  شرح    قسمت 
 (. ۴۸: ۱۳9۰ شمس، )

بندی باید اعلام داشت که اجرای اصل ترمیم دادرسی در این تحلیل این  در مقام جمع بنابراین و
اولین جلسظرفیت را خواهد داشت   توجه کند و  ۀکه دادگاه در  تغییرات  به  ملاک اصلی،   دادرسی 

  توانایی رسیدگی به دعوا پس از تغییرات باشد. لذا در فرضی که خواهان ابتدا دعوای خلع ید را بر
گفته دعوا  با وحدت ملاک از مواد قانونی پیش   توان با اجرای این اصل وعلیه خوانده طرح کند، می

به رفع تص را را  تغییر دهد. همین وضع  ید خواهیم   ۀتغییر دعوای خلع ید و تخلیدرخصوص    رف 
منش۱۰۱:  ۱۳9۳خدابخشی،  )  داشت وحدت  اگرچه  موارد  این  در  بین    و   أ(.  کامل  ارتباط  یا 

مثلا  زمین ) مباحثی چون وحدت موضوع نزاعبه بعدی وجود ندارد ولی با توجه  قبلی وهای خواسته
های  در نتیجه تحمیل هزینه  توان رسیدگی را ادامه داد. تحلیلی که از تکرار دعاوی ومورد اختلاف( می

 کند.مربوط به آن جلوگیری می
 ترمیم دادرسی با امکان اصلاح عبارات خواستۀ دعوی ۀاجاز  .3-5

دادخواست   بر در  دارد  درخواست  دادگاه  از  که  را  آنچه  است  مکلف  خواهان  قانون،  طبق 
ند. با این حال در برخی از موارد عبارات و اصطلاحاتی که در دادخواست قید  اعلام ک  صراحتبه

طرح    جایبهمثال، خواهان    عنوانبهباشد.  قبول نمیقابلقضایی    ۀشود، از منظر عرف عمومی رویمی 
و تأیید    خواستۀ اعلام  قرارداد  از خواسته  فسخ  قرارداد  یا  های  یا اعلام بطلان  بر فسخ  صدور حکم 

توان اصلاحی که اصل ترمیم دادرسی می   بر اساس  کند. در این حالات ورارداد استفاده میبطلان ق
گیرد را مورد پذیرش قرار داد. یا در مثال شایع دیگر، دادرسی توسط خواهان صورت می ۀ  در جلس
در   اعلام بطلان قراداد از ابطال قرارداد یا انفساخ آن یاد کرده است که  ۀطرح خواست  جایبهخواهان  

در واقع   تکمیل و  دادرسی، نظر به اصل ترمیم دادرسی باید این اصلاح و  ۀصورت اصلاح در جلس
نتیجه   در  و  گیرد  قرار  پذیرش  مورد  با    جایبه تصحیح  دعوا  طرح  به  ارشاد  و  دعوی  استماع  عدم 

 شود.می دعوا فراهم میئسازی قلع دااصطلاح درست، با استماع دعوا زمینه
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 . شرایط اجرای اصل ترمیم دادرسی ۴
 اگرچه اصل ترمیم دادرسی باید در حقوق دادرسی مدنی مورد پذیرش قرار گیرد، اما این اصل و

برخورد   دانان تعارض با اصول بنیادین دادرسی و بعضی از دادرسی تحلیل آن بدون ضابطه نخواهد بود.  
ترمیم دادرسی دانسته با نظم عمومی را ازمحدودیت  و   ( ۳۲9:  ۱۳9۷و همکاران،    اند )مولودی های 

به  نیز  نقص ماهوی و برخی دیگر  تفکیک  فرانسه  از مقررات دادرسی حقوق  را مطرح   تبعیت  شکلی 
 (.۱۳9:  ۱۳9۳ دانند )محسنی، های ترمیم دادرسی می از محدودیت   اند و وجود نقص ماهوی را کرده 

شرایط اجرای اصل ترمیم دادرسی مورد اشاره قرار  خصوص    در  با این حال آنچه در این مقاله
امی  اینکه  گیرد، عبارت است  گیرد ز  دعوا صورت  رعایت حقوق طرف  با  دادرسی  دادگاه و    ترمیم 

 ترمیم داشته باشد. امکان رسیدگی به دعوا را پس از 

 ترمیم دادرسی با رعایت حقوق طرف دعوا . ۴-۱
یکی از اصول راهبردی حاکم بر حقوق دادرسی مدنی، حاکم بودن اصحاب دعوای حقوقی بر 

طبق این اصل که در قوانین    بر  .(۱۲9:  ۱۳۸9  محسنی، ؛  ۲5۸:  ۱۳9۰  شمس، )  باشددادرسی می 
رسی برای پایان دادن اختلاف حقوقی طرفین ایجاد  دادرسی نیز مورد پذیرش قرار گرفته است، داد

 حقوق اصحاب دعوا باشد.  ۀشود و در این خصوص اجرای ترمیم دادرسی باید با ملاحظمی 
در راستای اصل حاکمیت اصحاب دعوا باید اعلام شود که هرگاه ترمیم دادرسی   این بنیاد و  بر

یک از طرفین دادرسی تعارض    ت، با حقوق هر هایی که در این مقاله مورد اشاره قرار گرف در محدوده
اعمال نمی باشد،  نباید موجب  داشته  ترمیم دادرسی  پذیرش و اعمال اصل  به عبارت دیگر،  شود. 

 ترجیح یکی از طرفین دادرسی بر طرف دیگر شود.  برتری و
جمع مصلحت مربوط به ترمیم دادرسی که هدف آن عبور    بنابراین در جهت تعادل در تحلیل و

نیز حقوق طرف    در نتیجه ورود دادگاه در ماهیت دعوا خواهد بود و  نواقص دادرسی و  ایرادات و  از
دادرسی و در راستای رعایت اصولی چون تقابلی بودن   فرایند تشکیل  های  یکی از پایه  عنوانبهدعوا  

 شود. امکان دفاع در برابر دعوای ترمیم شده، داده  توان گفت که باید فرصت ودادرسی می 
ۀ  نخست دادرسی اجاز  ۀعبور از جلس   رغمبهاین بنیاد، بعد از آنکه دادرسی ترمیم شد و مثلا     بر

تکمیل دلایل و یا مستندات به خواهان یا خوانده داده شد، در مقابل، این فرصت و امکان به طرف  
یا در مثال دیگر داده شود که در برابر دلایل جدید، امکان تقابلی بودن دادرسی رعایت شود.    قابلم

کند؛  وقتی که دادگاه با توجه به »اصل ترمیم دادرسی« از حضور افراد ثالث در دادرسی حمایت می
تجزیه بودن قابله را مطرح و در آن با توجه به غیرمستأجرعین  ۀمانند موردی که خواهان دعوای تخلی

حاصل از »اصل   ۀ دهد و با اجازمیین را طرف دعوا قرار نمستأجرمنافع، یکی از متصرفین یا ورثه یا 
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بایست این حق به  ، می1ترمیم دادرسی« و با طرح دعوای جلب ثالث، این نقص جبران شده است 
 داده شود که ایرادات و دفاعیات خود در برابر »ثالث« را نیز طرح کند.   قابلطرف م

اصل  درخصوص    هایی کهاجرای محدوده  با این حال ذکر این نکته ضروری است که رعایت و
ترمیم دادرسی در این مقاله مورد اشاره قرار گرفت، لزوما  به معنای مخالفت یا متعارض با حقوق  

امکان دفاع به طرف    در این موارد، دادگاه بدون اینکه بخواهد فرصت و   باشد و اصحاب دعوا نمی
ای نکه مقررات دادرسی وسیلهه کند در راستای تحلیل مبتنی بر توانایی رسیدگی به دعوا و ایئارا   قابلم

مثال،    عنوانبه شوند امکان اجرای مقررات تعدیل را خواهد داشت.  جهت احقاق حق محسوب می 
ترمیم دادرسی از طریق اصلاح عبارت خواسته نیازی به رعایت حقوق طرف دعوا نداشته و در نتیجه  

 ت. امکان دفاع در برابر اعمال اصلاحات در خواسته نیس فرصت و ۀارائ
   توسط دادگاهامکان رسیدگی به دعوا پس از ترمیم  .۴-2 

اجرای اصل ترمیم دادرسی باید مورد توجه قرار گیرد، بحث توانایی خصوص    در  شرط دیگری که 
آن است در نظام    ۀشایست  باید و  که  چنانآندادگاه در احراز و امکان ترمیم دعوا است. این مفهوم  

 در این خصوص ناچیز است. ها گسترش نیافته است و بنابراین تحلیل دعاوی بسط و دادرسی و
بر این اساس دادگاه باید ترمیم دادرسی را در قالب مفهوم توانایی تحلیل کند. این مفهوم در مواد  

قانون آیین دادرسی مدنی مورد اشاره قرار گرفته است. در تحلیل منطقی از   ۱۰۳  و   ۶۴  ۀ قانونی مانند ماد 
دادرسی است. به   ۀ د آمر قواع   این عبارت باید گفت که »توانایی دادگاه« امری فراتر از رعایت اصول و 

با این حال امکان   دادرسی در موضوعی رعایت نشود و   ۀ قواعد آمر   عبارت دیگر ممکن است که اصول و
 از این جهت خللی در رسیدگی دادگاه به دعوا وجود نداشته باشد.  ترمیم در دعوا وجود داشته باشد و

د دادرسی مندرج در قانون آیین دادرسی  ید با قواع  ۀمثال، تغییر دعوا از خلع ید به تخلی  عنوانبه
  أقانون آیین دادرسی مدنی وجود شرایط وحدت منش 9۸ ۀمدنی تعارض دارد. توضیح اینکه وفق ماد

ارتباط کامل در این خصوص ضروری است ولی چون دادگاه امکان رسیدگی به تغییر دعوای خلع  و
از طرف دیگر موجودیت    گردد ویز رعایت می ید به تخلیه را دارد و از این جهت حقوق دفاعی خوانده ن

، امکان ترمیم در دادرسی وجود خواهد داشت. یا در مثال دیگر  شوددعوا و روند رسیدگی منتفی نمی 
قانون آیین دادرسی    5۴  ۀروز مقرر در ماد  ۱۰مقررات مربوط به اجازه رفع نقص در مهلتی علاوه بر  

قانون آیین   ۶۴ ۀرغم عبور از اصول دادرسی و قواعد قانونی، در مادبهمدنی نیز از این موارد است که 
 داده شده است.  قرارها آن ن رسیدگی مقدم بردادرسی مدنی امکا
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  عنوانبهرسد که با ملاحظه و وحدت ملاک برخی از قوانین دادرسی بتوان این تحلیل را  به نظر می
از این جهت زمینه را برای    عمومی در حقوق دادرسی مدنی ایران مورد پذیرش قرار داد وای  قاعده

قانون آیین دادرسی مدنی در    ۳۷۱  ۀ ماد  ۳ی نمونه در بند  اجرای اصل ترمیم دادرسی فراهم کرد. برا 
عدم رعایت اصول دادرسی وقواعد »  خوانیم که:در دیوان عالی کشور میرأی    باب یکی از موارد نقض 

«.  ای از اهمیت باشد که رأی را از اعتبار بیاندازد آمره وحقوق اصحاب دعوا در صورتی که به درجه
ر  بر این مقرره صرف عدم  یا بطلان تصمیم    عایت اصول وطبق  آمره دادرسی موجب نقض  قواعد 

تواند در راستای رسیدگی به دعوا حتی از این اصول عبور از این جهت دادگاه می  دادگاه نخواهد شد و
 دادرسی است. ۀقواعد آمر کند. بنابراین مفهوم »توانایی دادگاه« امری فراتر از رعایت اصول و

 منقح کردن مفهوم »توانایی دادگاه« باید اعلام کرد که:  منظوربهبر این بنیاد و 
که توسط برخی از دکترین حقوق دادرسی گفته شده است، ذاتا  قابلیت ترمیم   ن گونهادعوا هم.  ۱

با وحدت ملاک تحلیلی که در    (. به عبارت دیگر و۳۲9:  ۱۳9۷و همکاران،    مولودی)  را داشته باشد
عمل قابلیت تنفیذ را داشته باشد و عمل باطل مانند این است که   شودمی  حقوق ماهوی مطرح ۀ  حوز

دعوای  اینکه  مانند  داشت.  نخواهد  را  ترمیم  قابلیت  که  است  نشده  ایجاد  اعتباری  در عالم  اساسا  
تمکین بر علیه متوفی طرح شود و یا دعوای اعلام انحلال یا ورشکستگی شرکتی طرح شود   طلاق و

علیه شرکتی مطرح شود   وجه بر ۀتجاری ثبت نشده است و یا دعوای مطالب شرکت عنوانبهکه اساسا  
  جایبهتصفیه در عالم حقوقی وجود ندارد. یا طرح دعوا بر علیه مدیر شرکت    که با توجه به انحلال و

که در ملک مورد ادعای خواهان تصرف ندارد و متصرف  ای  علیه خوانده   شرکت و یا دعوای خلع ید بر 
  مرده تولد یافته است و صورت  به   ست، از این قبیل موارد است و دعوا از همان ابتدا شخص دیگری ا

و احیا  امکان  جهت  این  ندارد   از  وجود  آن  هستی)  ترمیم  از  نایافته  شود ذات  که  تواند  کی  بخش 
بخش(. در این موارد دادگاه توانایی رسیدگی ماهوی به دعوا را به این جهت که عمل قضایی  هستی

 تکوین نیافته است، ندارد.  وجود و
دادگاه«  .  ۲ »توانایی  مفهوم  با  ارتباط  در  که  دیگری  ارتباط  قابلمعنای  به  ناظر  است،  تحلیل 

رسیدگی با مبانی نظم عمومی در دادرسی است. در واقع، برخلاف حالت اول، علت عدم پذیرش  
نکه دادرسی برای پایان  ترمیم دادرسی مخالفت با هدف از استقرار نهاد دادگستری است. توضیح ای

دا قلع  نتیجه  در  به اختلافات و  ترمیم دادرسی در ئدادن  یافته است و در صورتی که  آن تحقق  می 
مثال، در صورتی که خواهان بخواهد از طریق    عنوانبهاجرا است.  قابلتعارض با این هدف باشد غیر

فیذ قرارداد یا اعلام صحت آن تغییر  تغییر در دعوا، دعوای الزام به تنظیم سند رسمی را به دعوای تن
دهد، اگرچه برخلاف حالت اول از لحاظ ذاتی امکان ترمیم دعوا وجود دارد ولی از این منظر که  
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ترمیم در این حالت با اصل ترافعی بودن دعوا و اینکه دعوا باید حاوی نظم نوینی در روابط   ۀتنیج
 باشد. پذیرش نمیقابلطرفین داشته باشد، آوری برای  طرفین باشد وبه عبارت دیگر اثر الزام 

 اصل ترمیم دادرسی در حقوق دادرسی فرانسه . 5
تفسیر و   عنوان منبعی هم در تدوین قوانین و هم درکه همواره به   نظام حقوقی فرانسه و دکترین آن

ترمیم دادرسی را پذیرفته   ۀ تألیف مورد توجه دکترین حقوق دادرسی مدنی ایران بوده است، اصل پیشرفت 
 مند در قانون آیین دادرسی مدنی فرانسه تجلی یافته است.ن ای روشمند و قانواست. این رویکرد به شیوه 

اگر سبب بطلان در لحظه  »  د:دارقانون آیین دادرسی مدنی فرانسه مقرر می  ۱۲۱  ۀبرای نمونه، ماد
از قانون پیش گفته با   ۱۱۴  ۀ« یا در مادشودبطلان اعمال نمی  اعلام نظر دادرس از بین رفته باشد...

را نمیآور میصراحتی شگفت آین دادرسی  باطل    دلیلبهتوان  خوانیم که: هیچ عمل  نقص شکلی 
نشده است، مگر در فرض عدم رعایت    بینیپیش در قانون    اعلام کرد مادام که این بطلان صراحتا  

 (. ۱۱۰: ۱۳95 محسنی، ) تشریفات اساسی و نظم عمومی...«
یا سند تجاری    وجه مربوط به سند عادی مانند رسید پرداخت و  ۀبر این بنیاد، در دعوای مطالب

تشکیل  آن فرانرسیده است ولی در زمان  ۀمانند چک که در زمان تقدیم دادخواست هنوز زمان مطالب
رسیده باشد، بر اساس    بعد باشد زمان استحقاق خواهان فرا ها  دادرسی که ممکن است ماهۀ  جلس

در زمان تقدیم دادخواست تشریفات طرح دعوا رعایت  اینکه    دعوا به  ۀاین مواد امکان ایراد خواند
ون با سندی  نشده است، پذیرفتنی نیست. چه هم در زمان اعلام نظر دادرس ایراد رفع شده است و اکن

مواجه هستیم که خواهان در آن نفع قطعی دارد و هم تشریفات اساسی و یا نظم عمومی دادرسی زیر 
از این بابت زیانی به او وارد    پا گذاشته نشده است؛ خوانده حق دفاع ماهوی و بیان سایر ادله را دارد و

   یابد. رنشده است؛ پس رسیدگی باید استمرا 
ترمیم نواقص   صورت مطلق از تصحیح و قانون آیین دادرسی مدنی به   ۱۱5  ۀ افزون بر آن، در ماد

اساسا  اصل را بر پذیرفتن ترمیم دانسته است. در این حکم آمده   کند و دادرسی در هر شرایطی دفاع می 
بر این بنیاد، در دعوای   . «شود... جهت بطلان با تصحیح بعدی عمل آیین دادرسی منتفی می »   است که: 

عین مستأجره که سند اجاره ارائه نشده است و یا اینکه گواهی حصر وراثت در پیوست دادخواست ۀ  تخلی 
نیامده است و یا اینکه یکی از مستأجرین طرف دعوا قرار نگرفته باشد، موجبی برای صدور قرار عدم 

نت  در  و  دعوا  نمی ی استماع  پیش  دعوا  انسداد  به  جه  با آورد.  نواقص  این  ترمیم  در صورت  دیگر،  بیان 
 توان به استمرار دادرسی کمک کرد.های قانونی همچون جلب ثالث و... می ظرفیت 

توجه به  قابلدر بررسی نظام ترمیم دادرسی در حقوق دادرسی مدنی فرانسه    آنچه   به هر روی،
  قابل است که با حقوق طرف مرسد این است که تنها قید عدم استفاده از رویکرد ترمیم این  نظر می
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قانون آیین دادرسی    ۱۱۴  ۀدر ماد  اینکه اگرچه  دادرسی مخالف و به عبارتی به زیان او باشد. توضیح
 قابلمدنی فرانسه از رعایت تشریفات اساسی و نظم عمومی سخن به میان آمده است، اما این دو در م

گفته پیشۀ در انتهای ماد رو این از زند.بااجرای اصل ترمیم دادرسی تاب مقاومت ندارند و رنگ می 
شود  حتی اگر تشریفات اساسی یا نظم عمومی در میان باشد بطلان اعلام نمی  ...»  آمده است که: 

 «. مگر اینکه مدعی ورود زیان را ثابت کند
دکترین حقوقی جهت تألیف و    زمانهماین دیدگاه باید در حقوق دادرسی ایران نیز مورد توجه  

 نظر و دادگاه جهت رسیدگی به دعاوی و تلاش در جهت استمرار دادرسی مورد توجه قرار گیرد. ۀارائ
 تیجه ن

اشاره    مورد  آیینی  عدالت  در  که  مقرراتی  و  م  گذارقانون قواعد  به  است،  گرفته  بیان  قرار  عنای 
اداره کنند. بنابراین در مقام    طرفین دادرسی بتوانند دعوا را   ها، دادگاه وآن  بر اساس مسیری است که  

  تنها نهسنگ قواعد مربوط به احقاق حق تفسیر شوند. تحلیلی که  تفسیر نباید این قواعد هم  تحلیل و
 شود.محسوب میکند، بلکه مانعی نیز در مسیر آن در احقاق حق کمکی نمی

اصلاح نواقصی که در روند دادرسی    این بنیاد، باید راهکاری اتخاذ شود که امکان ترمیم و  بر
دعوا و ورود در ماهیت دعوا    ۀ شود وجود داشته باشد؛ امری که موجب حرکت دعوا از پوستایجاد می

خواهد    مؤثرار  می به اختلاف حقوقی و فصل خصومت بسیئشود. این تحلیل در پایان دادن دامی 
شود که دادگاه و طرفین یک قاعدۀ کلی موجب می   عنوانبهبود. در این راستا اصل ترمیم دادرسی  

ترمیم عدول کنند و دعوا به سمت استماع ماهوی  قابل دادرسی در قالب همکاری از ایرادات و نواقص  
 حرکت کند. 

م دادرسی پیشرفته جهت رفع رویکردهای سیست  ترینمهمبنابراین اصل ترمیم دادرسی یکی از  
یک قاعده نیازی به    عنوانبهنواقص موجود در دادرسی و دعوای طرح شده است. البته پذیرش ترمیم  

ترمیم است باید مورد اشاره قرار گیرد. البته  قابلجزئی ندارد و مواردی که غیرصورت  به  ذکر در قوانین
 بگیرد.  شرایط اجرای آن صورت  ۀترمیم دادرسی باید با ملاحظ

اجرای ترمیم دادرسی در محدودۀ توانایی دادگاه از شروط   و  قابلعدم تعارض با حقوق طرف م
باشد. به عبارت دیگر، اجرای ترمیم دادرسی باید با رعایت حقوق  اجرای اصل ترمیم دادرسی می 

و امکان  واقع هم باید از ترمیم دادرسی دفاع کرد و هم رعایت فرصت    در دعوا باشد. درل  قابطرف م
 دفاع در برابر دعوای ترمیم شده.  

از طرف دیگر، رعایت اصل ترمیم دادرسی باید در محدودۀ توانایی دادگاه باشد. مفهوم توانایی 
استنباط است. بر اساس این قابل قانون آیین دادرسی مدنی    ۱۰۳  و  ۶۶دادگاه از مواد قانونی مانند  
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توضیح اینکه در برخی   را پس از اعمال ترمیم داشته باشد.دادگاه باید امکان رسیدگی به دعوا    ، مفهوم 
از موارد اساسا  امکان ترمیم در دعوا وجود ندارد، مانند طرح دعوا به طرفیت شرکتی که منحل شده 

و و  ۀتصفی  است  پایان رسیده است  به  دارد   آن  ترمیم وجود  امکان  ذاتا   اینکه  با  موارد  از  برخی  در 
 .ظم عمومی امکان ترمیم وجود ندارد تعارض با قواعد ن جهتبه
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 10.22106/JLJ.2021.527572.4072(:DOI شناسۀ دیجیتال ) 

 3۴7تا   327صفحات ، ۱۴۰۰، پاییز ۱۱5 ، شمارۀ85دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 27/۰۱/۱۴۰۰تاریخ پذیرش:   - ۱۴/۰۱/۱۴۰۰تاریخ دریافت: 

 چالش استقلال قضایی  ۀمثابقضائیه به ۀیی پارلمانی قو گو پاسخ 

، سیددرید موسوی مجابزاده، محمدجعفر حبیبمژگان نعمتی
 

 چکیده 

دستگاه قضایی نیز همچون سایر ارکان و نهادهای عمومی، باید در قبال عملکرد خود در سطوح مختلف 
یی در گو پاسخ باشد. با وجود این،  گو پاسخ گیری و اجرای آن تصمیم  ۀ های دادرسی، نحو فرایند ویژه به 

ویژه این نظام،   حفظ استقلال و دیگر ملاحظات نظیر حساسیت و کارکرد   منظور به نظام قضایی همواره  
بر ضرورت برقراری توازن میان   تأکید   رو بوده است. در این پژوهه، بابه های مخالف بسیاری رو با دیدگاه 

های موجود در نظام حقوقی ایران، مشخصا  یی«، ظرفیت گو پاسخ دو ارزش رقیب، یعنی »استقلال« و » 
قننه و نمایندگان ملت مورد بررسی قرار گرفته است. م   ۀ قو   قابل یی دستگاه قضا در م گو پاسخ در مورد  

شود ضمن تبیین ای، تلاش می گیری از منابع کتابخانه تحلیلی است و با بهره - روش تحقیق، توصیفی
های مخالف در این زمینه، راهبرد یی دستگاه قضایی در برابر پارلمان و طرح دیدگاه گو پاسخ چرایی  

یی و استقلال در نظام قضایی شناسایی گردد. نتایج حاکی از آن گوسخ پابرقراری توازن و تعادل میان  
اگرچه   که  تفاوت گو پاسخ است  برخی  دارای  نهادها،  دیگر  با  مقایسه  در  قضایی،  نظام  و یی  ها 

یا معافیت از  محدودیت  یی نیست. بررسی گو پاسخ هاست، اما استقلال قضایی به معنای مصونیت 
حق اظهارنظر و تحقیق و تفحص نمایندگان و همچنین  ازجملهاسی، های موجود در قانون اسظرفیت 

های واصله به کمیسیون اصل نود، گویای این حقیقت است که رسیدگی به شکایات و گزارش   سازوکار 
ـ  پارلمان را  قابل یی دستگاه قضایی در م گو پاسخ در عین تضمین و رعایت استقلال قضایی، مراتبی از 

توان پذیرفت.می    ـ  های قضایی ویژه درخصوص فرایندبه 
 قضائیه، استقلال قضایی، پارلمان، تحقیق و تفحص  ۀیی، قوگوپاسخ واژگان کلیدی:

 
    دکتری مدرس   دانشگاه  حقوق،  ۀدانشکد  ،شناسیو جرم  کیفری  حقوقدانشجوی  )نویسندۀ   رانیا  ،تهران  ،تربیت 

 mozhgan_nemati@modares.ac.ir                           مسئول(

 رانیا ،تهران ،تربیت مدرس  دانشگاه حقوق، ۀدانشکد  ،شناسیجزا و جرم  حقوق گروه  استاد  

habibzam@modares.ac.ir 

 ران ی ا ،تهران ،تربیت مدرس  دانشگاه حقوق، ۀدانشکد ،شناسیجزا و جرم  حقوق گروه  اری استاد 
d.mojab@modares.ac.ir 
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 مقدمه
یی نهادهای دولتی و عمومی به  گوپاسخهای اخیر، تحت تأثیر مدیریت عمومی نوین،  در سال

ها و نهادهای  برخورداری مقام (. بر این اساس، Hernes, 2005: 5)   ای کلیدی بدل شده استمسئله
عمال قدرت همراه است و این امر در ۀ ایی آنان در قبال عملکرد و نحوگوپاسخعمومی از قدرت، با 

های دولت یا  شهروندی، خدمات و فعالیت  یک نظام دموکراتیک، در برقراری تعادل بین انتظارات
 (.۲۳: ۱۳۸5زاده، و باقرمیرسپاسی ) 1کندهای تابعه، نقش محوری ایفا میسازمان

(؛ تا ۲:  ۱۳۸5زاده،  نک: میرسپاسی و باقر)  یی ارائه شده استگوپاسختعاریف بسیار متنوعی از  
ی در تعریف آن وجود  نظر اتفاقاند که  جایی که برخی آن را یک اصطلاح پیچیده و چندوجهی دانسته

ر تمامی تعاریف ارائه شده یکسان این مفهوم د  ۀ. با وجود این، جوهر(Mulgan, 2000: 555)  ندارد 
گزارش عملکرد و توضیح و توجیه اقدامات و تصمیمات در ازای   ۀیی، تعهد به ارائگوپاسخاست:  

بهره  ولیت پذیرفته شدهئمس آن است که  و  نتیجه، اصل اساسی  در  اختیار است.  از قدرت و  مندی 
: ۱۳9۷نک: هیوز،  )  به دنبال دارد   بودن را   گوپاسخول بودن و برخورداری از قدرت و اختیار،  ئمس

عنوان متولی دادرسی  (. دستگاه قضایی نیز که به۱۶۰:  ۱۳۸۴ترنر و هیوم،    ؛۱۳9۷؛ دنهارت،  ۲۸۳
های خطیری را  ولیت ئو احقاق حق عموم جامعه و در راستای ایفای وظایف و کارکردهای خود، مس

یی  گوپاسخبرخوردار است، مطابق اصل    بر عهده دارد و در مقابل، از قدرت عمومی و اختیاراتی نیز 
مختلف   سطوح  در  خود  عملکرد  قبال  در  باید  عمومی،  نهادهای  و  ارکان  سایر  همانند    ویژه بهو 

گیری و اجرای آن، به نهادهای نظارتی، افکار عمومی و یا حداقل  تصمیم  ۀهای دادرسی، نحوفرایند
 باشد.  گوپاسخکنشگران عدالت 

(، تصور رایج در Griffith, 1988؛  ۱۳9۸ک: نعمتی،  ن)   تجربی صورت گرفته مطابق مطالعات  
مقام  قضات  میان  که  است  آن  قضایی  طریق  طور  به های  از  رسیدگی سازوکار سنتی  همچون  هایی 

قضایی، پذیرش اظهارات، دفاعیات و ایرادها از سوی هر یک از اصحاب   ء ها و آرا استینافی به تصمیم 
استدلال  همچنین  و  ضمن   دعوا  توجیه  که   گو پاسخ صادره  رأی    و  داشت  توجه  باید  اما  هستند. 

رأی   دادرسی و تمرکز بر   فرایند هایی نظیر عدم ارزیابی  گفته، با لحاظ محدودیت های سنتی پیش سازوکار
های قانونی(، عدم قابلیت اعتراض به برخی منحصر به ارزش )   صادره، محدودیت در معیارهای ارزیابی 

صادره( و عدم تمایل دادرسان به استدلال و توجیه رأی    نهایتا  نقض)   ی مناسباجرا ضمانت آرا، فقد  

 
گویی تعریف گویی در یک نظام دموکراتیک تا حدّی است که برخی، اساسا  دموکراسی را به پاسخ ت پاسخیاهم  .1

 (. ۲۳:  ۱۳95ک: جلالی و اژئر، ناند. )نموده
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 یی قضایی و ارزیابی عملکرد دادرسان ندارند.گو پاسخ لازم را در تحقق    کارآیی صادره،   ءضمن آرا 
تفکیک قوا مبتنی    ۀسنتی بر نظریطور  بهیی قضایی  گوپاسخبر این اساس، گفته شده است که  

لذا   دارد.  تکیه  قضایی  استقلال  بر  و  بر  گوپاسخهای  سازوکاراست  ناظر  و  محدود  سنتی،  یی 
شود که ریشه  یی ملاحظه میگوپاسخاین رویکرد، مفهوم نوین    قابلهای قانونی است. در مارزش

و   دارد  نوین  مدیریت عمومی  مدیریتی،  سازوکاردر  مطالبات  بر  تکیه  با  آن،  دامنهای  موسعی   ۀاز 
 (.See: NCSC, 2001) برخوردار است

 

 یی سنتی و نوین گو پاسخ: ساختار 1 ۀنمودار شمار 

بیش از اندازه به استقلال    ۀگفته و تکیهای پیشیی سنتی با توجه به محدودیتگوپاسخاگرچه  
، محدودترین  کند و در نتیجهیی را خدشه به استقلال قضایی تلقی میگوپاسخقضایی، عملا  هرگونه  

، اما رویکرد نوین نیز بیش  (Sturgess & Chubb, 1988: 4)  یی دارد گوپاسخهای  سازوکارنگاه را به  
یی است که این نیز عملکرد نظام  گوپاسخ  ۀمحور کردن نظام عدالت و توسعاز اندازه به دنبال خدمت

تواند به یی قضایی، نمیگوپاسخباید توجه نمود که    سواز یک  1سازد.عدالت را با مشکل مواجه می
تری  گسترده  ۀمحدود شود؛ بلکه شامل مجموع  کارآییوری یا  رویکردهای مدیریتی نظیر سنجش بهره 

طرفی است که نظام قضایی درصدد دستیابی به آن فرض ها نظیر قانونمندی، برابری و بی از ارزش 
نظام  می  بنابراین  قضاگوپاسخشود.  باید  یی  بتواند  گونهبهیی  دموکراتیک    فرایندای طراحی شود که 

آن ارزش به  ـ خواه  احترام  یا بی  کارآییها  به اهداف و  در  یا استقلال و خواه میزان دستیابی  طرفی 
. از سوی دیگر، باید توجه (Contini & Mohr, 2008: 23)  مواجهه با شهروندان ـ را فراهم آورد 

 
. است  ییقضا نظام شدن محورمختومه ،ییگوپاسخ  نظام در یت ی ری مد یهاارزش  غلبه یهاچالش  نی ترمهم  از یک. ی1

  نسبت   آنکه  از  شی ب  یقاض  امروز،: »است  داشته اذعان  نهیزم   نیا  در  هیمونپل  ناف یاست  دادگاه  ییجزا   ۀشعب  سیرئ  ژالکان،
 خود   مافوق  مقام  مقابل  در  و  هاآن   ت یکم  به  نسبت  باشد،  گوپاسخ   نافیاست  دادگاه  مقابل  در  خود  یهاقضاوت   تیفیک  به

رت: )است« گوپاسخ   (. ۱999 سپتامبر کمی لوموند روزنامه از نقل  به ؛۱۴۸: ۱۳۸۸ ه،یف 
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های دولتی رایج  یی که در بخش خصوصی و یا در دیگر بخشگوپاسخی  هاسازوکارداشت که کلیه  
این نهاد را لحاظ نمود تا   ۀانطباق نیست و باید کارکرد ویژقابلو حتی کارآمد است، با نظام قضایی  

یی،  گوپاسخیی، استقلال قضایی تضمین شود. بدین ترتیب، رویکرد سنتی و نوین به  گوپاسخدر عین  
تعادل میان این طیف، پذیرفتنی است. با این توصیف، باید دید    ۀ عدیل است و نقطهر یک نیازمند ت

ها قابلیت انطباق  سازوکاریی، کدام گوپاسخهای مورد مطالبه در نظام  در این طیف گسترده از ارزش
دارد؟   را  قضایی  نظام  پاسخنحوبهبا  و  مطالبه  میان  که  در  ی  قضایی  نظام  از  حداکثری  خواهی  

نوین  رویکرد  از یکگوپاسخهای  از گوپاسخسو و ضرورت حفظ استقلال قضایی در عین  یی  یی 
 سوی دیگر، بتوان تعادل و توازن برقرار نمود. 

عد فراقوه گوپاسخگردد که  اهمیت بحث زمانی بیشتر می ای پیدا کند؛ در این صورت یی قضایی ب 
و استقلال قوا، مورد پذیرش    کی ک ه تفک ین یابد. با اچالش استقلال قضایی بیش از پیش مجال طرح می

نظام کا از  ثر  بسیاری  اساسی  قوانین  در  قرار گرفته است،  و حقوقی  شورهای جهان،  کهای سیاسی 
ها  گانه در قالب اصول قانون اساسی تعاملشورهای دارای نظام پارلمانی یا شبیه آن، قوای سهک  ویژه به

نظارت  میو  انجام  یکدیگر  به  نسبت  را  نتیجه  هایی  در  و  مطالبهسازوکار دهند  برای  و  هایی  گری 
میانگوپاسخ اساس،  پیشها  آن  یی  این  بر  است.  شده  قوگوپاسخبینی  و    ۀیی  مقامات  به  قضائیه 

سیاسی نظام   ییگوپاسخای یعنی مقامات قوای مجریه و مقننه و یا به تعبیری نهادهای سیاسی فراقوه 
 .(95-۱۱۸: ۱۳9۸ک: نعمتی، نبرای مطالعه بیشتر ) گردد.قضایی مطرح می

میت مردمی در قالب برخی اصول قانون ک نماد حا   عنوانبهی،  گذارقانونبا توجه به اینکه مجلس  
قضائیه و اجزا و نهادهای    ۀقو  جمله  ازها  گری از دیگر دستگاهاساسی ایران، حق نظارت و مطالبه

گوناگون    ۀمجموعزیر ابعاد  میان  از  پژوهه  این  دارد،  را  در گوپاسخآن  مداقه  درصدد  قضایی،  یی 
پژوهشگوپاسخ اگرچه  است.  قضایی  پارلمانی دستگاه  قضایی یی  استقلال  پیرامون  متعددی  های 

گرفته حبیب۱۳9۳کرامت،  )  صورت  همکاران،  ؛  و  سهرابلو،  ۱۳۸9زاده  و  میرزاده  ؛ ۱۳9۳؛ 
این  گوپاسخا  م(، ا۱۳۸۰منفرد،  صنیعی توجه واقع شده و معدود مطالعات  یی قضایی کمتر مورد 

دایر مدار شناسایی ظرفی نیز عمدتا   بوده است. سازوکارها و  تحوزه  قانونی موجود در کشور    های 
یی قضایی گوپاسخهای پارلمانی  سازوکار( این مقاله، با تمرکز بر  ۱۳95نک: یاوری و تنگستانی،  )

نظیر حق تحقیق و تفحص نمایندگان ملت و همچنین رسیدگی به شکایات مردمی    ، اندر حقوق ایر
یی دستگاه قضایی در برابر نهاد پارلمان و گوپاسخدر قالب کمیسیون اصل نود، ضمن تبیین چرایی   

های مخالف در این زمینه، به دنبال شناسایی راهبرد برقراری توازن و تعادل میان دو ارزش طرح دیدگاه
 یی و استقلال در نظام قضایی است. گوپاسخقیب ر
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 قضائیه در حقوق ایران  ۀیی پارلمانی قوگوپاسخهای . ظرفیت ۱
شکلبه اثر  در  امروزه  آنکه  و  رغم  موازی  نهادهای  صلاحیت  نامهآیینگیری  حقوق،  شدن  ای 
قوگذارقانون برنامه  ۀی  رد  پیشب  در  نمایندگان  مشارکت  و  است  یافته  کاهش  با مقننه  تقنینی  های 

مقننه از رهگذر ابزارهای متعدد نظارت    ۀمواجه شده است، اما برتری صلاحیت نظارتی قو  تمحدودی
خود   قوت  به  اجرایی  رفتارهای  بر  این    ماندهباقی پارلمانی  بارزترین  از  تحقیق  سازوکاراست.  ها، 

توسط یک نهاد، جلوگیری از   یت مأموردر مورد یک موضوع معین، حصول یقین از انجام    پارلمان
های پارلمانی و  . این مهم در نظام (Georges, 1990: 113)  استبداد و ممانعت از سرکشی آن است

  ریاستی جایگاه خود را یافته است و در ارتباط با ضرورت تحقیق پارلمانی، اجماع شکل یافته است 
(Duverge, 1970: 160; Grouzatier, 1975: 101  ،حق تحقیق و تفحص .)حقوقی است   جمله   از  

در نظام  نوین حقوقیکه  از سوی موکلین  های  نمایندگان  تا  در نظر گرفته شده است  پارلمان    برای 
از   اهرمی علیه خاطیان و متمردین  عنوانبهباشند و    داشته  نظارت   ب وبر اجرای قوانین مص  خویش 

به  از  کارقوانین  تدوین  این  گیرند.  زمان  در  ایران،    رو،  اسلامی  اساسی جمهوری   گذارقانونقانون 
بر اجرای قوانین دارای جایگاهی رفیع  اختصاص داد تا مجلس در نظارت  را بدان ۷۶مؤسس، اصل 

 (. ۶۳: ۱۳۸۴ویژه، ) و چشمگیر باشد
یابد.  اصول قانون اساسی، تعین می   موجببهپارلمانی،    هایدر نظام   ویژه بهحق نظارت نمایندگان  

وجودی نهاد پارلمان در وضع   ۀالبته انجام این مهم، مستلزم تصریح قانون اساسی نیست و به فلسف
نحو و  کیفیت  بر  نظارت  و  منزل برمیها  آن  اجرای  ۀقوانین  به  اگرچه  پارلمانی  تحقیق  ابزار    ۀگردد. 

ها یا تعدی نهادهای اداری، حکومتی و قضایی است، اما این حق، یا فها، انحرا بازدارنده از تخلف
شود.  ها  آن  ها یا ایراد خلل بهواقع تکلیف پارلمان در نظارت، نباید منجر به تعطیل یا توقف فعالیتبه

ولیت جنایی، یا لزوما  اثبات ئتحمیل مس   فرایندام یا به جریان افکندن  ههدف تحقیق پارلمانی، توجه ات
جرم، تخلف یا تخطی نیست؛ شاید هدف از انجام تحقیق، کسب اطلاعات ضروری از اوضاع و  
لذا   قانون اساسی است و  از  به هر رو، حق تحقیق و تفحص حقی برخاسته  باشد.  احوال خاصی 

ندارد  وجود  آن  تحدید  یا  تقیید  حسن)  امکان  برخ۱۱۲:  ۱99۲،  ی نجیب  حق،  این  حق  (.  از  استه 
به وزیر دادگستری و عملکرد وی   برای نمونه، نسبت  پارلمان است که    عمال است اقابلاستیضاح 

 (. ۲۷-۲9: ۲۰۱۶، یالقیس)
و    ۱۳۷9داخلی مجلس شورای اسلامی مصوب سال    ۀنامآیینقانون   ۲۰۱الی    ۱9۸مطابق مواد  

هم تفحص،  و  تحقیق  راستای  در  بعدی،  ح  ۀاصلاحات  از  اعم  ـ  به  اشخاص  ـ  حقوقی  و  قیقی 
تحقیق باید ضمن همکاری صحیح، اسناد یا مدارک ضروری را ارائه دهند.    هیئت  درخواست کمیته یا
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شود تا  رئیسه می  هیئت  تحقیق تقدیم  ۀپس از پایان تحقیق، گزارش یا پیشنهاد مربوط از سوی کمیت
نتیج شود.  مطرح  مجلس  در  مقتضی  تصمیم  اتخاذ  ق  ۀ جهت  از  پیش  تا  اثبات  تحقیق،  و  طعیت 

شود؛ در ضمن، طرح و بررسی نتیجه به تشخیص رئیس مجلس و حسب ضوابط  موضوع، اعلان نمی
  تأکید   فرانسه، بر سری بودن جلسات   گذارقانونخاص در جلسات علنی یا غیرعلنی خواهد بود.  

داخلی   ۀنامآیین   ۱۰۰/۲ۀ  کند. مادتحقیق تلقی می   ۀطرفی اعضای کمیتنموده و آن را تضمینی برای بی 
در صورت نقض محرمانگی یا ایراد خلل به آن، کیفرهای     ـ ۱99۱اصلاحی  ـ  مجلس سنای این کشور  

مشابه در کشورهای عربی و    ۀبرای مطالعه درخصوص روی )  ای را در نظر گرفته است.تشدید شده
 .(۲۶۸-۲۷۱: ۲۰۰۸: محمدعمران، نک، آمریکا اروپایی و 

بر   تفحص  سازوکارعلاوه  و  پیش  تحقیق  اصل  به شرح  اساسیق  9۰گفته،  بتوان   انون  را شاید 
کردن    گوپاسخ ترین اصل قانونی ایران در تبیین جایگاه نظارتی مجلس و گام مهمی در جهت  صریح

ت  مینهادهای قضایی در قبال مردم دانست. از سوی دیگر، با توجه به اه  ازجملهنهادهای حکومتی  
حق دارد در   انون اساسی، ق  ۸۴ولیت آحاد نمایندگان در برابر ملت، هر نماینده مطابق اصل  ئو مس

،  قانون اساسی  ۸۶و در این زمینه، به استناد اصل    شور اظهارنظر نمایدکمسائل داخلی و خارجی    ۀهم
مسائل داخلی کشور، بررسی وضعیت احقاق    جمله  ازاملا  آزاد است.  کخود  رأی    در اظهارنظر و

آزادی و تضمین  مردم  است  حقوق  دادگستری  در محاکم  نمایندگان  کهای عمومی  ترتیب،  بدین  ه 
اظهارنظر    ۀقضائیه در نتیج  ۀیی قوگوپاسخنند.  کیی وادار  گوپاسخقضائیه را به    ۀتوانند قومجلس می

اف   نمایندگان جهت قضائیه    ۀمقننه بر قو  ۀی از مظاهر نظارت قوک تواند خود یار عمومی میک اقناع 
شود نظری۱۱9:  ۱۳۸۲رفیعی،  )  محسوب  شمار  ۀ(.  شورای    ۱۶/۴/۱۳۶۲مورخ    9۰۷5  ۀ تفسیری 

نگهبان نیز در پاسخ به استفسار رئیس مجلس نسبت به حدود حقوق نمایندگان مجلس در رابطه با  
یی وزیر دادگستری در این خصوص،  گوپاسخولان قضایی و حدود  ئها و مسسؤال از عملکرد دادگاه

مسائل داخلی و   ۀتواند در همهر نماینده می  انون اساسیق  ۸۴مؤید آن است که چون طبق اصل  
تواند هرگونه نظری را لازم بداند در مجلس خارجی کشور اظهارنظر نماید، در امور قضایی نیز می 

برای او مقرر شده   انون اساسیق  ۱۶۰دگستری نیز در حدود وظایفی که در اصل  اظهار نماید و وزیر دا
 باشد.می گوپاسخاست، در مجلس 
قضائیه و مشخصا     ۀتواند بر قواصول، مجلس می  نظر این است که آیا به استناد اینمحل اختلاف

  خواهی کند؟آن از این دستگاه پاسخ تبعبهها نظارت کرده و عملکرد دادگاه
سو مجلس و نمایندگان، همواره بر این عقیده ، از یکنون اساسی قا  ۷۶در خصوص ظرفیت اصل  

قضائیه   ۀقانون اساسی، عام و مطلق است و قو  موجببهبوده و هستند که حق تحقیق و تفحص آنان  
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را هم دربرمیئو کلیه ش آن  از سوی دیگر، قو۱۳9۳،  دوست ک: رحماننبرای نمونه  )  گیردون    ۀ(. 
بخش در  فقط  مجلس  که  دارد  اعتقاد  قوقضائیه  خدماتی  و  پشتیبانی  مالی،  اداری،  قضائیه   ۀهای 

حق تحقیق و تفحص در امور قضایی را ندارد. با این    تواند تحقیق و تفحص کند و به عبارت دیگرمی 
قضائیه تحقیق و   ۀموجود در قوهای مطروح و  تعبیر مجلس حق نخواهد داشت از دعاوی و پرونده

  مقننه لازم بداند   ۀاین موارد را از جهت انجام وظایف قو  در  تفحص کند؛ ولو اینکه بررسی و تحقیق
الخطاب است، اصول قانون اساسی و  (. از منظر حقوقی آنچه ملاک و فصل۳۰:  ۱۳۸۳کشاورز،  )

از اصل  نظریات تفسیری شورای نگهبان در این زمینه است. با تفسیر ا و   انون اساسیق  ۷۶صولی 
توجه به عموم و اطلاق اصل اخیر و با توجه به اینکه بر حکم    امور کشور« باید گفت با  عبارت »تمام 

قضائیه، از هر قبیل، خارج از »امور کشور«    ۀقو  امور  عام آن، مخصصی وارد نشده و با لحاظ اینکه
قضائیه از حیث امکان تحقیق و تفحص مجلس   ۀنیست و تفاوتی میان امور قضایی و غیرقضایی قو

امور   ۀدر مورد حق تحقیق و تفحص مجلس نسبت به کلی  انون اساسیق  ۷۶اصل    ندارد، لذا  وجود
مسائل    ۀتواند نسبت به هممی  و مجلس  قضائیه اعم از امور اداری و قضایی شمول اطلاق دارد   ۀقو

  (. لازم به ذکر است که شورای۳۱-۳۳:  ۱۳۸۳اورز،  کش)  تحقیق و تفحص کند  استثنا  بدون   ه این قو
اعلام داشته است:    تفسیر این اصل  ، در مقام ۷/۱۰/۱۳۶۷مورخ    ۳۳۴۴  ۀشمار  ۀطی نظری  نگهبان

  نگهبان و شورای خبرگان ، مجلسرهبری  معظم مقام  از قبیل مواردی شامل  انون اساسیق ۷۶ اصل»
به  شودباشند نمیمی  اسلامی  شورای  مافوق مجلس  که ایراد خدشه  از  فارغ  ـ  این نظریه  اگرچه   .»

ای تازه را  ـ با استعمال عبارت »از قبیل...« باب مناقشه  1مقننه در ساختار نظام ۀموقعیت و رکنیت قو
داخلی مجلس شورای اسلامی،    ۀنامآیین قانون    ۱9۸ۀ  ماد  ۱۳۷9باز کرد و بر همین اساس در سال  

خبرگان رهبری و شورای  های زیر نظر مستقیم مقام معظم رهبری و مجلسدستگاه  تحقیق و تفحص از
استثنا نمود؛ لیکن با اعتراض نمایندگان و اصلاح این ماده در    انون اساسیق  ۷۶نگهبان را از اصل  

، حق تحقیق و تفحص مجلس از نهادهای تحت امر  ۱۳۸۰مجمع تشخیص مصلحت نظام در سال  
یذان از ایشان مقید گردید و در نتیجه در صورت موافقت مقام معظم رهبری،  مستقیم رهبری، به است

ها و نهادهای  عملکرد دادگاه  ازجمله ون و سطوح آن  ئقضائیه در تمام ش  ۀامکان تحقیق و تفحص از قو
 قضائیه، مجاز و میسر خواهد بود.  ۀزیرمجموعه قو

قضائیه«، مشکلی از    ۀاصل به »قوخصوص کمیسیون اصل نود نیز، با توجه به تصریح این    در

 
خمینی،  امور واقع است« )موسویۀ  در اهمیت این نهاد همین بس که به تعبیر مرحوم امام: »مجلس، در رأس هم  .1

۱۳۷۸:  5۳۸.) 
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خواهی مردم نسبت به اجزا و نهادهای  حیث شمول صلاحیت کمیسیون مزبور در رسیدگی به تظلم
ن است چنین به نظر برسد  ک ها وجود ندارد. اما ممعملکرد دادگاه  ویژه بهدستگاه قضایی    ۀزیرمجموع

رد اصلی  کارکتواند نسبت به  نمی  رواینازمیسیون مزبور، نهادی سیاسی بوده و  کآن    تبعبهه مجلس و  ک
بلکارکه  کقضائیه    ۀقو نماید؛  نظارت  است  قضایی  میک ردی  صرفا   به  ک تواند شه  نسبت  افراد  ایات 
ردی اداری است، مورد بررسی قرار دهد. در پاسخ به این ابهام باید  کارکه  کرد فرعی این قوه را  کارک

قضائیه، نسبت    ۀرد اداری قوکار ک، علاوه بر نظارت بر 9۰میسیون اصل  کآن    تبع بهه مجلس و  کگفت  
ش بررسی  نیز  ک به  قضایی  مراجع  در  رسیدگی  به  مربوط  مدعا تأیید    در  1د.دار  صلاحیتایات  این 

توان به مشروح مذاکرات در جریان تصویب این اصل اشاره کرد که هدف از طرح موضوع پذیرش  می 
قضائیه، را احقاق حقوق افراد و اطلاع نمایندگان ملت    ۀقومجریه و نیز    ۀایات افراد از مجلس، قوکش

قضایی،  ء  ایات مربوط به آرا ک ؛ لذا رسیدگی به ش2از اوضاع و عملکرد نهادهای مذکور دانسته است 
سن جریان قانون در قوادر واقع   قضائیه است. رسیدگی   ۀعمال نظارت اعلامی و اطلاعی مجلس بر ح 

نبوده و با اصل قاطع بودن ها  آن  ور نیز به معنای نقض آرای قضایی و تجدیدنظر درکایات مذکبه ش
بررسیک ح نتایج  اعلام  از  پس  همچنین،  ندارد.  منافاتی  نیز  دعاوی  به  نسبت  قاضی  این  م  های 
یت از نظر  تبعبهائیه ملزم  قض  ۀها و مراجع قضایی قوی از آرای قضایی، دادگاهک میسیون پیرامون یک
ه مراجع قضایی مجاز خواهند ک وارد شود، بل ها آن  الی از این حیث به ک میسیون مزبور نیستند تا اشک

رأی   دست پیدا نموده، به تحقیق و بررسی پیرامونها  آن   میسیون بهکه  ک نظر از نتایجی  ه با صرف کبود  
میسیون باشد، اعلام نمایند.  ک ملا  مغایر با نظر اک ن است ک ه ممک نظر خود را  آنگاه  صادره پرداخته و

م بوده ک گانه حاه بر روابط میان قوای سهک ه در نظام نظارت و تعادلی  کشود  از آنچه گذشت روشن می
گانه وجود داشته باشد،  ای و همگون در میان قوای سههک و همین امر موجب شده تا نوعی نظارت شب

ش  قوه ک طرح  از  قوه ایت  نزد  مشای  ای  نمیک دیگر  ایجاد  را  قوای سه  چراکهنماید؛  لی  گانه  ساختار 
ایت نزد مجلس نسبت به اموری ک ه طرح ش کشود  ساختاری غیرهرمی است. با این وصف، روشن می

  ۀ ور در مرحلکموجب نقض آرای مذ  کهچنانپایه بودن بسیاری از آرای قضایی  همچون سست و بی
ها در  روند رسیدگی به پروندهۀ  ضایی مطابق قانون، اطالام قک تجدیدنظرخواهی شده، عدم صدور اح

 
پیرامون تفسیر عبارت »طرز کار« در اصل    .1 بر ش  انون اساسیق  9۰برای مطالعه  آن  ون مختلف دستگاه  ئو شمول 

 (.۱۳۸5و ایمانی،  ۱۳9۱قضایی، بنگرید به: )مرکز تحقیقات شورای نگهبان، 
در این رابطه نک: اظهارات آقای مکارم شیرازی در: )صورت مشروح مذاکرات مجلس بررسی نهایی قانون اساسی   .2

 (.9۲۸: ۱۳۶۴جمهوری اسلامی ایران، 
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مرخصیک محا اعطای  بیم،  قانونی  های  خلأهای  زندانیان،  به  گسترده  و  موجب کضابطه  ه 
 (. ۲۰: ۱۳9۶زاده، تقی ) شود و... فاقد ایراد خواهد بودبرخی قضات و یا مجرمان می  ۀسوءاستفاد

ها، مجلس شورای  آن ۀواسطهای نظارتی هستند که بهگفته، ظرفیتبه این ترتیب، ابزارهای پیش
ای متشکل از تعدادی از نمایندگان،  اسلامی قادر است از رهگذر وارسی و رسیدگی خود یا کمیته

قضائیه است، ضمن گردآوری    ۀفعالیت یا صلاحیت قو  ۀ پیرامون موضوع مشخصی که داخل در حوز
 عات لازم، به حقیقت دست یابد و آنگاه تصمیم مقتضی را اتخاذ نماید. اطلا

 یی و استقلال قضایی: »تعارض« یا »تعامل«؟ گوپاسخ. 2
پیشظرفیت نظارتی  و  های  نظارت  به  مکلف  بلکه  و  مجاز  را  نمایندگان  که  آن    تبعبهگفته، 

ممکن  ،  رح و البته پاسخ داده شدهایی که طنظر از چالشنماید، صرف قضائیه می  ۀخواهی از قوپاسخ
به از  ۀمثاباست  گردند.  تلقی  قضایی  استقلال  فصل  آنجا    نقض  داوری،  قضایی،  کار  ماهیت  که 

طرفی دستگاه قضایی و دادرسان است،  آن بی  ۀخصومت و در یک کلام برقراری عدالت است و لازم
های راجع به  مطالعات و نظریهاستقلال قضایی از حیث فردی و نهادی، در محور و مرکز    ۀمسئللذا  

بخشد و آن  ای مییی قضایی، خصوصیت ویژه گوپاسخدستگاه قضایی قرار دارد و همین امر به نظام  
 (. ۲۳-5۱: ۱۳۸9زاده و همکاران، ک: حبیبن) دهدرا تحت تأثیر خود قرار می 

یاراتی که دارند،  اخت  قابلهای مختلف در مهای دموکراتیک قوای مجریه و مقننه به شیوه در نظام 
مستقیم در  طور  بههای ریاستی  مجریه در نظام   ۀمدیر ارشد قو  عنوانبههستند. رئیس جمهور    گوپاسخ

های پارلمانی نخست وزیر و است. همچنین در نظام   گوپاسخپارلمان    قابلمردم و گاه در م  قابلم
مقننه نیز علاوه بر    ۀهستند. در قو  گوپاسخنمایندگان مردم  قابلغیرمستقیم، یعنی در م  نحوبهکابینه،  

موکلان خود در جریان برگزاری انتخابات    قابلسازمانی، نمایندگان در نهایت در مهای درونسازوکار
یی برای دستگاه قضایی، همواره گوپاسخهای  سازوکار(. اما چنین  ۱5تا:  بیوکیلیان،  )  هستند  گوپاسخ

یی که  آنجا  ؛ به عبارت دیگر، از1از سوی منتقدان، مغایر با استقلال دستگاه قضایی تلقی شده است 
یی دموکراتیک در این دستگاه گوپاسخشوند،  انتصابی به کار قضا منصوب می  نحوبهقضات اغلب  

عمومی استفاده    ۀتصور است. از سوی دیگر، دستگاه قضایی مانند سایر قوا از بودجقابلبه سختی  
به خدمت می می  از قضات و کارمندان  اعم  را  افرادی  دارد و کند،  امکاناتی  ابنیه و  گیرد، واحدها، 

ای دارد و در اموال عمومی تصرف  کلی جهت انجام وظایف خاص خود اختیارات گستردهطور  به

 
ل  گرایان( و مخالفان استقلاگویی )نوفهم خ گرایان(، موافقان پاسگویی )استقلال نظر مخالفان پاسخ   ۀبرای ملاحظ  .1

 (Le Sueu, 2004: 73-98)ک: نها( گویی قضایی )رادیکال قضایی و حامیان صوَر افراطی پاسخ 
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کرد  بودجه، برخورداری از قدرت گسترده  هزینه  ۀنحو  قابلاین دستگاه نیز باید در م  رواینازکند.  می 
باشد. به این ترتیب، در دستگاه قضایی دو مطلوب     گوپاسخو اعمال اختیارات خود، مانند سایر قوا  

یی وگپاسخسو و دیگری، لزوم  کنند: نخست، لزوم حفظ استقلال قضایی از یکرقیب خودنمایی می 
های قضایی وجود دارد که  داری در میان مقام بر این پایه، ذهنیت ریشه  (.۱5تا:  وکیلیان، بی)  قضایی

قضایی را نیز تحت تأثیر قرار داده است و آن، وجود تعارض میان  ۀ های اصلاح و توسعهمواره برنامه
 (. Contini & Mohr, 2008: 50) یی قضایی است گوپاسخاستقلال و 

پاسخ و  نظارت  حق  که  باورند  این  بر  گستربرخی  به  پارلمان،  قضایی    ۀخواهی  دستگاه  اعمال 
چهارچوب  داخل در صلاحیت یا  تواند به موضوعی که  شود و مجلس نمایندگان نمیتسری داده نمی 

 ۀعملکرد قو  ۀ ؛ چون مجلس فقط در ارتباط با مسائل اجرایی و در حوز1اقتدار قضایی است ورود کند 
شود اقتضای احترام به  (. در این مورد گفته می 5۰۸:  ۱99۶نصار،  )  تواند نظارت نمایدمجریه می

 ۀدیگر است؛ بنابراین، قو  ۀون قوئدر شعمال هرگونه قدرت  ا اصل تفکیک قوا، خودداری از مداخله یا  
خواهی مجلس اساسا  در تعارض با استقلال قضایی  قضائیه را ندارد و پاسخ  ۀمقننه حق راهبری قو

 (. ۱۱۴-۱۱5: ۲۰۰۲یونس،  یباه) گرددمیمحسوب 
اما تصور وجود این تعارض، عمدتا  ناشی از تفاوت رویکرد به فعالیت قضایی است؛ قضات،  

را  می  ۀمثاببه  دادگاه  و عدالت  قانون  برای  بهمعبدی  استقلال    ۀوسیلنگرند که  نام  به  مقدسی  ارزش 
بینند که باید بر اساس  سازی می کارخانه تصمیم  ۀمثابشود و مدیران، دادگاه را بهقضایی حمایت می

مدیریتیگوپاسخهای  روش  وکارآیینظیر  )  یی  اداره  اثربخشی(  و  کارآمدی  گروه  ،  شود.  ارزیابی 
قضایی،   استقلال  لزوم  به  توسل  با  آن می گوپاسخنخست  مانع  را  رد  یی  را  آن  نتیجه،  در  و  پندارند 

یی آن در استفاده از منابع  گوپاسخکنند. گروه دوم، ویژگی خاص فعالیت دستگاه قضایی را مانع  می 
 (. ۱59: ۱۳95ک: یاوری و تنگستانی، ن) دانندمالی، انسانی و غیره نمی

یی قضایی، در گرو خوانش صحیح گو پاسخ رسد حل تعارض ظاهری میان استقلال و  به نظر می 
مدار و مبتنی بر قانون اساسی، استقلال از تفکیک قوا و استقلال قضایی است. در یک دولت قانون 

نافی نظارت گاه  گیرد که هدف از آن کنترل و توازن میان قوا است و هیچ می نشئت    قضایی از تفکیک قوا 

 
صراحت از مداخله یا تحقیق مجلس را به  ۀداخلی مجلس نمایندگان عراق، کمیت  ۀنام نظام   ۱۷۴  ۀبر این پایه، ماد  .1

 ۀمثابای از مسائل قضایی را به لهئ تحقیق در مس   ۀکمیت  ۀکند. این مجلس، مداخلاخلال در مسائل قضایی ممنوع می 
برخی کشورها ـ از جمله    ۀنام انگارد. البته، چنین تصریحی در نظامقضائیه می  ۀعملکرد قو  ۀ مقننه به حوز  ۀتعدی قو

 (. ۱۱5: ۲۰۰۲یونس، شود )باهی مجلس ملّی کویت ـ مشاهده نمی ۀنام نظام
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قوا، استقلال نسبی و متعادل  به عبارت دیگر، منظور از استقلال  و هماهنگی قوا بر یکدیگر نیست؛ 
نترل و ک دیگر، از حق تعامل، ک است که در آن، قوا در عین استقلال و عدم مزاحمت و اخلال در امور ی

شور و یا امور ک   ۀ ر امور ادار ی از قوا اخلالی د ک رد یک دیگر برخوردارند. اگر عملک نظارت قانونی بر ی
باشد و رفع اخلال   گو پاسخ قوای دیگر ایجاد نماید، سایر قوا حق اعتراض و انتقاد دارند و آن قوه باید  

به بعد(. بر این اساس، منظور از استقلال قضایی نیز این است که دستگاه   ۱۳:  ۱۳۸۷هریسی،  )   ندک 
قضات    عنوان به قضایی   و  نهاد  پرونده تصمیم   عنوان به یک  و گیرندگان  وظایف  باید  قضایی،  های 

های خود را بدون تأثیرپذیری منفی از قوای مجریه و مقننه و سایر عوامل فشار انجام دهند. ولیت ئ مس 
برخوردار کردن شخصی   منظور به قرار گرفته است که اصل استقلال قضایی،    تأکید  این امر همواره مورد 

هدفی عمومی است که کارکرد مطلوب   تأمین   نیست، بلکه به دنبال   هاآن   قضات و اعطای امتیاز خاص به 
 (.۱5۴:  ۱۳95یاوری و تنگستانی، )  حقوق شهروندان یک جامعه بدان وابسته است   تأمین   حکومت و 

و   نظارت  از  قضایی  دستگاه  معافیت  یا  مصونیت  معنای  به  قضایی  استقلال  واقع،  آن،   تبع به در 
 :Langbroek & et al., 2017: 9; Pimentel, 2016)   قضایی نیست نبودن نهادها و مقامات   گو پاسخ 

چشم  ۀمثاب ملت و نماینده به ۀ مظاهر حاکمیت اراد  ترینمهم ی، از گذارقانون قدرت نظارتی  نهاد  (. 19
نماید؛ ضمن آنکه افزون را تعدیل یا ملغی می ها  آن   ی، قوانین را وضع و گذار قانون بینای آن است. نهاد  

تر از صلاحیت تقنینی کند و این مهم، قوی صلاحیت تقنینی، صلاحیت نظارتی خود را اعمال می بر  
ذاتی آن است؛ اما صیانت از قانون موضوعه و نظارت   ۀی برای پارلمان، وظیف گذار قانون   ۀ است. وظیف

 ۀ مثاببه   های مدرن، تحقیق پارلمانی بعدی و تبعی این نهاد است. در دولت   ۀ اعمال آن، وظیف  ۀ بر نحو 
اگر ایراد خدشه به اصل تفکیک قوا در اثر نظارت  .( Uinty, 1991: 393)  ابزار نظارت پارلمانی است 

بر  و تحقیق پارلمان در مورد عملکرد دستگاه قضایی مطرح است، همین اشکال به نظارت پارلمان 
. بر این اساس، (Gicquel, 1993: 706)   نیز وارد است   ، مستقل  ۀ یک قو   عنوان به   ، مجریه  ۀ عملکرد قو 

مداری و ی بر قانون گذار قانون باید اذعان نمود که تفکیک قوا به معنای نفی صلاحیت نظارتی مجلس  
قضائیه و یا به معنای مصونیت و معافیت نظام   ۀ قو   ازجملههای افراد در دیگر قوا  رعایت حقوق و آزادی 

 تصمیمات و اقدامات نبوده و نیست.  دهی، شفافیت و توجیه پذیری، گزارش قضایی از نظارت 
سازد.  را مرتفع میها  آن   یی قضایی نیز تصور تعارض میانگوپاسختوجه به نسبت میان استقلال و  

طرفی دستگاه قضایی و قضات و جلوگیری از اعمال کنترل پیشینی برای تضمین بی  سازوکاراستقلال،  
کنترل    سازوکاریی،  گوپاسخگیری قضایی است؛ در حالی که  در تصمیمها  آن  هرگونه فشار خارجی بر

مقام  که  است  میپسینی  مکلف  را  قضایی  نهادهای  و  اقدام ها  تا  تصمیمسازد  و  ها،  های  فرایند ها 
 (.  ۲5۳: ۱۳95تنگستانی، یاوری و ) قضایی خود را توجیه نمایند
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بینند،  یی قضایی نمی گوپاسختعارضی میان استقلال و    تنهانهاز سوی دیگر، برخی اندیشمندان،  
 تأکید   دانند. این گروه، بایی دستگاه قضایی می گوپاسخبلکه برخورداری از استقلال قضایی را سبب  

در مقایسه با دیگر ارکان، بر این  فرد بودن استقلال اعطاشده به رکن قضایی حکومت  بر منحصربه
یی است تا کارآمدی گوپاسخباورند که نظام قضایی در ازای برخورداری از این استقلال، ملزم به  

یی گوپاسخهای  سازوکار. برخی پژوهشگران نیز، (Doogue et al., 2013: 3)  خود را تضمین نماید
(. به  ۱۳:  ۱۳9۴عامری،  )  اندی آن دانسته را سازگار با ضرورت حفظ استقلال قضایی و یا حتی حام

یی قضایی به واقع وجود ندارد، بلکه  گوپاسختعارض و تضادی میان استقلال و    تنها نهاین ترتیب،  
پیاده  بدون شک،  دانست؛  یکدیگر  مکمل  را  نهاد  دو  این  نظام  باید  یک  قضایی  گوپاسخسازی  یی 

اعتماد عمومی به دستگاه قضایی و در نتیجه    مندی شهروندان، مناسب و کارآمد، با افزایش رضایت
 نماید.افزایش مشروعیت آن، استقلال قضایی را تقویت می

 یی پارلمانی و استقلال قضایی گوپاسخ. راهبرد برقراری تعادل میان 3
توان انکار یا نظارت بر عملکرد دستگاه قضایی، نمی  خواهیپذیرش حق پارلمان در پاسخرغم  به

  ۀ استقلال و دیگر ملاحظات نظیر حساسیت و کارکرد ویژ دلیلبهیی در نظام قضایی  گوپاسخکرد که 
دیگر عرصه با  مقایسه  در  نظام،  تفاوت این  برخی  دارای  دولتی،  محدودیتهای  و  لذا، ها  هاست؛ 

نظریه و  متعددی  پردازیمناقشات  نظام  های  شناسایی  در عرص گوپاسخبرای  مطلوب  قضایی    ۀیی 
ارائه   1مائورو کاپلتی یی قضایی است که  گوپاسخ  ۀ گانصورت گرفته است. مشهورترین آن، الگوی سه

نموده و عبارت است از: الگوی نخست که در آن، دستگاه قضایی تابعی از قوای سیاسی دولت است؛  
کند؛ و الگوی  مطلقا  و کاملا  از دولت و جامعه مستقل عمل میالگوی دوم که در آن، دستگاه قضایی  

یی را برای نظام قضایی قائل است؛ بدون اینکه آن را تابعی از  گوپاسخای معقول از  سوم، که درجه
الگوی سوم   (.Cappelletti, 1983: 1-62)  دولت یا جامعه نماید و یا در حالت استقلال کامل بداند

 ;See: Piana, 2016)  های قضایی و اندیشمندان این حوزه قرار گرفته استم که مورد استقبال نظا

Griffith, 1998; Contini & Mohr, 2007 )  و استقلال  میان  تعادل  و  توازن  برقراری  برای   ،
بر روابط سلسلهسازوکاریی، راهبرد حذف  گوپاسخ مبتنی  لذا  های  پیش گرفته است.  را در  مراتبی 

یی در بخش دولتی ارائه شده است، تا جایی که نظام قضایی  گوپاسخه برای های متعددی کسازوکار
 اعمال است.  قابلرا به تابعی از دیگر ارکان دولت تبدیل نکند، پذیرفتنی و 

تغییر قابلهای اصلی و غیریی با مؤلفهگوپاسخیی در عصر حاضر، صرفا   گوپاسخضمن اینکه »

 
1. Mauro Cappelletti, Professor of Law at the University of Florence 
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های کلاسیک، آن را از  ای سخن گفت که وجود یکی از مؤلفههیی  مرتبگوپاسخنیست؛ بلکه باید از  
نمی گوپاسخطیف   از  یی خارج  ثانوی  به شکلی  را  آن  بلکه  مرتبه گوپاسخکند؛  دارای  از یی که  ای 
توان ای است و مییی، مفهومی مرتبهگوپاسخکند. بر این اساس، مفهوم  یی است تبدیل میگوپاسخ

 (.۳۷: ۱۳95جلالی و اژئر، ) حداکثری و حداقلی سخن گفت« ییگوپاسخاز 
می نظر  به  اساس،  این  به  بر  نوین  و  سنتی  رویکردهای  میان  تعادل  برقراری  راهبرد  باید  رسد 

بودن نظام قضایی در عین حفظ استقلال آن را در رویکرد    گوپاسخیی قضایی و در نتیجه  گوپاسخ
توان  ای و الگوی سوم کاپلتی، میرتیب با تلفیق رویکرد مرتبهیی یافت. بدین تگوپاسخای به  مرتبه

یی دستگاه قضایی را مورد پذیرش و اعمال قرار داد که این قوه را به تابعی از دیگر گوپاسخمراتبی از  
گرفتن کارکرد دستگاه قضایی و انطباق دادن آن با رویکرد    نظر  پارلمان بدل نسازد. با در  جمله  ازقوا  

 یی قضایی را شامل موارد ذیل دانست: گوپاسختوان مراتب یی، میگوپاسخبه ای مرتبه
عد اطلاعاتی: گزارش عملکرد نهادها و مقامات    ۀنحودرخصوص    اطلاعات  ۀدهی و ارائالف( ب 

عد استدلالی: ارائ  قضایی؛ توضیح و استدلال در قبال اقدامات و تصمیمات اتخاذ شده و در    ۀ ب( ب 
عد ضمانت نتیجه توجیه آن؛ های اقدامات و  برایند پذیری و پذیرش آثار، نتایج و ولیتئاجرا: مسج( ب 

 تصمیمات. 
گفته شکل خواهد گرفت،  یی قضایی، با تحقق مجموع مراتب پیشگوپاسخاگرچه نظام مطلوب  

یی نیست. لذا همواره باید مرز باریک میان گوپاسخاز ابعاد، به معنای عدم    لیکن، عدم تحقق یکی
 ۱9۸  ۀ به ماد  ۷  ۀیی دستگاه قضا مدنظر قرار گیرد. در همین راستا، با الحاق تبصرگوپاسخاستقلال و  

های  ، تحقیق و تفحص مجلس از »پرونده۱۳۸۷داخلی مجلس شورای اسلامی در سال    ۀنامآیین
شده است که این امر برای اجتناب از تحت  مستثنا  قضایی« و »امور ماهیتی قضایی«  جریانی مراجع  

در   قضایی  مقام  گرفتن  قرار  پرونده  فرایندفشار  در  شایسته  حکم  صدور  و  جاری  رسیدگی  های 
  ویژه بهبرای نظارت بر دستگاه قضایی و    انون اساسی ق  ۷۶پذیر است. با این حال، ظرفیت اصل  توجیه 

تواند یکی های مختومه، میها در قالب تحقیق و تفحص مجلس در پروندهکرد دادگاهارزیابی عمل
 یی در نظام قضایی ایران قلمداد شود.گوپاسخهای سازوکار از کارآمدترین 

  رغم اجرای مناسب است؛ به عبارت دیگر، بهدر فقدان ضمانت  سازوکار، ضعف این  با وجود این
نهادها   از دیگر  نهادهای زیرمجموعخانهوزارت   ویژه بهآنکه تحقیق و تفحص  با   ۀقو ۀ  ها و  مجریه، 

ای قوی امکان طرح سؤال و استیضاح از کابینه دولت و یا ارجاع پرونده به دستگاه قضایی از پشتوانه
چالش مواجه    برخوردار است، لیکن تحقیق و تفحص از نظام قضایی و اجزای آن، در این زمینه با

الزام قانونی به    است؛ توضیح اینکه:  ،   قابل های قضایی مربوطه در میی مراجع و مقام گوپاسخاولا 
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گفته، مقامات قضایی  تصریح نصوص قانونی پیش رغم  به  کهچناننمایندگان ملت وجود ندارد؛ هم
 ۀکش میان مجلس و قونمایند. در همین راستا، کشاای مخالفت میهای فراقوه همواره با اصل نظارت 

در   1تأمل است.  قابلو در جریان تنها تحقیق و تفحص انجام شده در این قوه    ۸۰  ۀقضائیه در ده
قو از  تفحص  و  تحقیق  انجام  به  اسلامی  شورای  مجلس  تصمیم  اعلام  مقامات  ۀ  ابتدای  قضائیه، 

الی و اداری این قوه بر استقلال قوا، تحقیق و تفحص را تنها از بخش م  تأکید  صراحت با قضایی به
بر آنکه استیضاح و سؤال از  تأکید قضائیه وقت، به کرات با  ۀپذیر دانستند و حتی سخنگوی قوامکان

قضائیه غیرممکن عنوان   ۀها و رئیس قوعملکرد دادگاه  ۀ قضائیه جایی ندارد، تفحص را در حوز  ۀقو
مجلس حق نظارت بر تمام امور را دارد،  اما سرانجام اصولگرایان مجلس هفتم با این استناد که    2کرد. 

این تحقیق و تفحص، سرانجام پس از پنج سال، به قرائت گزارشی   3این طرح را به تصویب رساندند.

 
های انجام شده در ده دوره مجلس شورای اسلامی بنگرید به: گزارش برای مشاهده آمار و جزئیات تحقیق و تفحص  .1

عنوان   با  تسنیم  تفحص » خبرگزاری  و  تحقیق  در  مجلس  جدی  در: ۱۳9۷،  «ضعف  دسترسی  قابل   ،
https://tn.ai/1725791عملکرد قضایی   ۀ . مطابق این گزارش، هیچ تحقیق و تفحصی غیر از آنچه ذکر شد در حوز

 انجام نشده است. 
اند که محور درخواست آن ها پیگیری در ... در حال حاضر تعدادی از نمایندگان مجلس طرحی را آماده کرده ».  2

ه قضائیه در مورد نحوه رسیدگی به م  فاسد اقتصادی است که نظر اکثر حقوقدانان بر این است که خصوص اقدامات قوا
ص مجلس شامل مسائل قضایی نمی  قانون اساسی جدا از حکم دادگاه یا کار قضایی    ۷۶شود و اصل  تحقیق و تفحا

این   در  بنابراین  است،  قضائیه  ه  قوا رئیس  با  ه قضائیه  قوا اجرایی  و  اداری، قضایی  امور  کلایه  اساسی  قانون  است. طبق 
ه قضائیه وارد خصوص نیز نظر اکثریات بر این است که مجلس شورای اسلامی نمی  تواند در اختیارات قانونی رئیس قوا

ص شود. مجلس تنها در امور مربوط به بودجه می تواند وارد عمل شود تا چنانچه در پرداخت حقوق به  تحقیق و تفحا
ما آمادگی لازم برای همکاری با مجلس در این خصوص را  قضات کوتاهی صورت گرفته رسیدگی لازم را انجام دهد و  

 (۱۳۸۳ک: کریمی راد، ن«. )داریم
ای قضائیه طی نامه   ۀریاست وقت قو  ۲۲/۱/۱۳۸5در واپسین مراحل این اختلاف پس از گذشت چند سال، در تاریخ    .3

نامه داخلی مجلس، وجود آیین بنابر قانون اساسی و  خطاب به ریاست وقت مجلس شورای اسلامی تصریح نمود: »
های  باشد. با این حال در جهت تعامل فی ما بین قوا و پیشگیری از بروز چالشچنان اختیاری، محل تردید و تأمل می
ص و بررسی عملکرد حوزه  احتمالی از بحث قانونی اغماض می ه را برای اجرای تحقیق و تفحا گردد و آمادگی این قوا

«. در پاسخ به نامه   دارد...های تابع )غیر از سازمان قضایی نیروهای مسلح( اعلام میسازمان معاونت اداری و مالی و  
ای به آیت اللّه شاهرودی اعلام داشتند: طی نامه  ۲/۲/۱۳۸5مذکور ریاست وقت مجلس شورای اسلامی در تاریخ  

ه قضائیه امری منطبق  » ص از قوا با قانون اساسی و در حدود وظایف و ... از نظر مجلس شورای اسلامی، تحقیق و تفحا
له وجود داشته باشد طبعا  تنها راه رفع تردید، تقاضای ئشود و اگر تردید و تأملی در این مساختیارات مجلس محسوب می

 

https://tn.ai/1725791
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»اداری، سازمان پنج محور  اقدامات  در  بررسی  و  قضات  حقوقی، عملکرد  اقدامات  وابسته،  های 
که بیشترین حساسیت را در میان قضائیه« در صحن علنی مجلس ختم شد    ۀحفاظت اطلاعات قو

ها، پس از انجام تحقیق و تفحص نیز این مخالفت  تبعبه   1قضائیه وقت برانگیخته بود.  ۀولان قوئمس
الزام  های اعلامی، پاسخی به مجلس و نمایندگان منعکس نمیدر قبال نتایج و گزارش گردد. تنها 

داخلی مجلس است که سازمان یا نهاد مورد    ۀنامآیین  ۱9۸  ۀماد  ۱  ۀتبصرقانونی موجود در این زمینه،  
مدارک و اطلاعات مورد نیاز را برای بررسی در اختیار   ۀتحقیق و تفحص را موظف نموده است کلی

الزامی درخصوص  2های تحقیق قرار دهدکمیسیون  از انجام تحقیقات وجود   ییگوپاسخ، اما  پس 
، علی القاعده پس از قرائت گزارش نهایی تحقیق و تفحص در صحن علنی مجلس، در ندارد. ثانیا 

سازمان در  تخلف  احراز  قوصورت  به  قضایی  رسیدگی  برای  پرونده  نهادها،  و  ارجاع    ۀها  قضائیه 
توان به رسیدگی مستقل  ان نمیشود. اما چنانچه خود دستگاه قضایی مورد تحقیق قرار گیرد، چندمی 

در مواردی که تخلفات گزارش شده به اشخاص    ویژه بهطرف به نتایج تحقیقات امیدوار بود؛  و بی
 های رایج در دستگاه قضایی مرتبط باشد. فرایندمعینی منتسب نباشد و به ساختار یا 

و شفاف به اطلاع عموم شایسته  نحو به رسد چنانچه نتایج تحقیق و تفحص با این همه، به نظر می 
توان  ، می 3شهروندان برسد و یا حداقل تمامی نمایندگان ملت به جزئیات نتایج حاصله دسترسی یابند

انجام چنین نظارت  از  اهداف موردنظر  با به تحقق  نهایت مجلس  آنکه در  بود؛ ضمن  امیدوار  هایی 
 های موردنظر را خواهد داشت.وزه غیرمستقیم در ح   ۀ ی، امکان مداخلگذار قانون برخورداری از قدرت  

اصل  پیش   سازوکار  در  اساسیق   9۰بینی شده  سایر    انون  با  مقایسه  یی گو پاسخ های  سازوکار در 
 

، از جانب شورای نگهبان در پاسخ استفساریه  9/۴/۱۳۶۲تفسیر از شورای نگهبان خواهد بود. که در این زمینه در تاریخ  
است...  ۴۵۳۶شماره   اختیاری  چنین  وجود  بر  دالا  که  شده  اعلام  تفسیری  اسلامی،  شورای  از مجلس  نقل  به   .»

 http://yon.ir/Gfjqcخبرگزاری خانه ملّت، قابل دسترسی در: 
لینک بالا مراجعه کنید. به    ۱/۳/۱۳۸۷برای مطالعه گزارش اجمالی قرائت شده در صحن علنی مجلس در تاریخ    .1

 ( ۱۳۸۶صفحه بنگرید به: )آذرپیک،  ۸۰ای به صفحه  ۳۰۰برای بررسی حواشی تقلیل گزارش 
حذف شده است. شاید بتوان    ۱۳۸۷های آن در سال  و تبصره   ۱9۸  ۀجالب آن است که این تبصره در اصلاحات ماد  .2

ارائه اسناد و مدارک را )به طریق اولویت( استنباط کرد. سوم این ماده در متن اصلاحی، الزام به همکاری در  ۀ  از تبصر
چنانچه وزیر یا بالاترین مقام دستگاه مورد تحقیق و تفحص تغییر کرده باشد و تحقیق و  دارد: »این تبصره مقرر می

یی گوها به اسناد و مدارک جهت پاسخ ولیت آنان باشد، باید امکان دسترسی آن ئتفحص مربوط به عملکرد دوران مس
 «. فراهم گردد 

، تقلیل حجم گزارش قرائت ۱۳۸۷الی  ۱۳۸۳قضائیه در سال  ۀگرفته از قوکه در تحقیق و تفحص صورت  همچنان .3
 (.۶: ۱۳۸۶ک: آذرپیک، نصفحه مورد انتقاد بسیاری قرار گرفت. ) ۸۰به  ۳۰۰شده در صحن علنی از 

http://yon.ir/Gfjqc
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قو گو پاسخ قضایی نظیر   قبال  اساسی   ۀ یی در  قانون  اجرای  بر  از حیث نظارت رئیس جمهور  مجریه 
 لحاظبه   ، (۱۳9۸: نعمتی،  ک نبرای اطلاع بیشتر در این خصوص  )   انون اساسی ق   ۱۱۳موضوع اصل  

 سازوکارتوان گفت  قضائیه دارد؛ لذا می   ۀ گری از قو قانونی صراحت و دلالت بیشتری بر امکان مطالبه 
یی«، پشتوانه قانونی نسبتا  محکمی گو پاسخ ـ  خواهیای »پاسخ دو مرحله  فرایند موضوع این اصل، در 

مرحل  پاسخ   ۀ در  یعنی  حتی اول  دارد.  اجاز   ۀ واحدماده   خواهی  به   ۀ »قانون  مستقیم  تحقیق  و  مکاتبه 
مجلس   ۱۳59های دولتی جهت رسیدگی به شکایات مردم« مصوب  با دستگاه   9۰کمیسیون اصل  

گانه جمهوری اسلامی تواند با قوای سه می  9۰کمیسیون اصل دارد که: »می  تأکید  شورای اسلامی نیز
نهادهای انقلابی و مؤسساتی که و بنیادها و  ها  آن   ای وابسته به ه ها و ادارات و سازمان و تمام وزارتخانه 

مراجعه نماید ها  آن   باشند، مستقیما  مکاتبه یا به الذکر مربوط می ی از انحاء به یکی از قوای فوق نحوبه 
کننده شکایاتی کتبی که از طرف مسؤولین مربوطه بدون جواب مانده و یا جواب قانع و برای رسیدگی به  

 «.اسرع وقت جواب کافی بدهند مکلفند در  ها  آن   ها داده نشده و رفع مشکلات توضیح بخواهد ون بدا 
به  )  ییگوپاسخ  فرایند دوم    ۀمزبور، تحقق مرحل  ۀواحدماده  شود ذیل که ملاحظه می  ن گونه اهم

یف و گری کمیسیون را نیز با ایجاد تکلمطالبه  قابلیی مرجع قضایی در مگوپاسخمعنای اعم( یعنی  
  ۀواحدماده  با الحاق یک تبصره به  ۱۳۶۴الزام قانونی تضمین نموده است؛ علاوه بر این، در سال  

کمیسیون، پاسخ    ۀماه از تاریخ وصول مکاتبول مربوطه مکلف شده است ظرف مدت یکئمزبور، مس
اجرای کیفری حبس  بینی ضمانت»کتبی«، »کافی« و »مستند« خود را به این مرجع اعلام نماید. پیش

 فرایندتر  یی نیز تضمین دیگری در تحقق هرچه کاملگوپاسخو انفصال موقت در قبال استنکاف از  
ۀ  تبصر  موجببهفزود.  است که بدون شک اثربخشی آن را خواهد ا  سازوکاریی در قالب این گوپاسخ
سال و  تا یک  ماه  سه  و متخلف به مجازات حبس از  محسوب   جرم   ...تخلف از این قانونگفته: »پیش 

تا یک  از شش ماه  از خدمات دولتی  سال محکوم خواهد شد و موضوع تخلف در مراجع انفصال 
 «. رسیدگی است...قابل کمیسیون  درخواست صالحه قضایی با

 نتیجه 
یی قضایی تحت تأثیر رویکردهای مدیریتی، در کشاکش میان رویکردهای سنتی و نوین  گوپاسخ

یی را نقض  گوپاسخقرار گرفته است که یکی میل به استقلال کامل دستگاه قضایی دارد و هرگونه  
های رایج در  سازوکارکند و دیگری، گرایش به عدم استقلال قضایی دارد و تمامی  استقلال تلقی می

 شمارد.  اعمال در دستگاه قضایی میقابلهای عمومی را بخش دیگر
  ۱5۶اگرچه دستیابی به آرمان عدالت، در گرو تحقق استقلال نظام قضایی است که در اصل  

قرار گرفته است؛ لیکن استقلال قضایی به معنای معافیت یا مصونیت   تأکید  نیز مورد   نون اساسی قا
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یی مطلوب، در گرو ایفای کارکرد نظارتی قوا بر یکدیگر  گوپاسخیی نیست. تحقق نظام  گوپاسخاز  
بر اساس خوانش صحیح از است. حق پارلمان در نظارت و پاسخ خواهی از دستگاه قضایی نیز، 

باید به نفی    مدارپذیر است؛ استقلال قضایی در یک دولت قانونتفکیک قوا و استقلال قضایی توجیه 
 بر هم تعبیر شود.ها آن تزاحم و اخلال قوا در امور یکدیگر در عین تعامل و نظارت قانونی

بودن نظام قضایی در عین    گوپاسخگفته و در نتیجه  راهبرد برقراری تعادل میان دو رویکرد پیش
قضای استقلال  تضمین  برای  آنکه  نخست  دانست:  نکته  دو  در  باید  را،  استقلال  باید  حفظ  ی، 

مراتبی یی دانست که مبتنی بر روابط سلسلهگوپاسخهای  سازوکاریی قضایی را منصرف از  گوپاسخ
ای به  دوم، رویکرد مرتبه  ۀکند. و نکتاست و دستگاه قضایی را به تابعی از دولت یا جامعه تبدیل می

از یی خود دارای درجات و مراتبی است  گوپاسخآن،    موجببهیی است که  گوپاسخ فقد یکی  که 
 یی نیست. گو پاسخیی، به معنای عدم تحقق گوپاسخهای رایج در عناصر و مؤلفه

یی قضایی و یا ایجاد گو پاسخ   ۀ مراتبی از دامن های سلسله سازوکار به این ترتیب، با خارج ساختن  
یی گو خ پاس توان در عین حفظ استقلال قضایی، درجاتی از  های دیگر، می سازوکار محدودیت در برخی  

مندی شهروندان، اعتماد عمومی به سازی نمود و از رهگذر افزایش رضایت را در دستگاه قضایی پیاده 
 دستگاه قضایی و در نتیجه افزایش مشروعیت آن، استقلال نظام قضایی را تقویت نمود.

نظر نیازمند  می  به  آرمان،  این  به  دستیابی  در کشورگوپاسخمندسازی  نظام رسد  قضایی  با    یی 
های اجرایی مشخص و بدون ابهام است تا از این رهگذر، باب تفسیرهای سیاسی  سازوکاربینی  پیش 

سلیقه شانهو  یا  قانون  از  مس  ای  بار  از  کردن  گردد.  ئخالی  مسدود  به  ویژه بهولیت  وجود آنکه  رغم 
پاسخظرفیت برای  قانونی  قوهای  از  اسلامی  قانو  ۀ خواهی مجلس شورای  الزام  ارائقضائیه،  به    ۀ نی 

رسد می   های رایج در این قوه وجود ندارد. لذا به نظرفرایندسازی  قضائیه و شفاف  ۀپاسخ از سوی قو 
مقامات و نهادهای قضایی برای    ولیت ئقضائیه و تعیین حدود مس  ۀ مشخص در قو  سازوکاربینی  پیش 

فراقوه گوپاسخ پیشیی  همچنین  و  مس  یاجرا ضمانتبینی  ای  برای  پیشولیتئمشخص  گفته،  های 
 گردد. راهبردهای این حوزه تلقی می  ترینمهم ازجمله
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«، گزارش تحقیق و تفحص از قوه قضائیه در صحن علنی مجلس قرائت شد (، »۱۳۸۷)  خبرگزاری خانه ملت ▪

 دسترسی در:قابل 

https://www.icana.ir/Fa/News/11362  
رابرت ▪ یه(،  ۱۳9۷)  دنهارت،  سازماننظر سیددولتی  های  ترجمه  الوانی  ،  حسن   مهدی  تهران: فرد دانایی   و   ،

 انتشارات صفار.  

،  با خبرگزاری ایسنا   وگوگفت (، »مجلس حق نظارت بر قوه قضائیه را دارد«،  ۱۳9۳)  دوست، مجتبیرحمان  ▪
 دسترسی در:قابل 

 https://www.isna.ir/news/93072916414 

،  علوم انسانی و اجتماعی  ۀنامپژوهش قوه قضائیه در برابر مجلس«،    یی گوپاسخ(، »۱۳۸۲)  رفیعی، محمدتقی ▪
 .9مارۀ ش

حکومت   ۀفصلنام(، »استقلال قوا در قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران«،  ۱۳۸۰)  منفرد، محمدعلیصنیعی  ▪
 . ۲۲مارۀ ، شاسلامی

مرکز مطبوعات و ان: تهر، بررسی تطبیقی اصلاحات قضایی مبتنی بر حاکمیت قانون(، ۱۳9۴) عامری، فائزه ▪
 انتشارات قوه قضائیه. 

جمهور در اجرای  (، »بررسی ابعاد حقوقی مسئولیت رئیس۱۳9۲)زعیم اصلامیرحسین اله و الهدی، حجتعلم ▪
 .۴مارۀ ، شمطالعات حقوقی دولت اسلامیاصل یکصد و سیزدهم قانون اساسی«،  موجببه قانون اساسی 

ونسانت ▪ رتیه،  اعم۱۳۸۸)  ف  »قابلیت  ایزو  (،  استانداردهای  فعالیت  9۰۰۱ال  حامد  در  ترجمه  قضایی«،  های 
 . ۶۷مارۀ ، ش۷۳، سال حقوقی دادگستری ۀمجلرحمانیان، 
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نشست خبری سخنگوی (، »مجلس حق تحقیق و تفحص در امور قضایی را ندارد«،  ۱۳۸۳)  راد، جمالریمی ک ▪
 دسترسی در: قابل، به نقل از خبرگزاری مهر، قوه قضائیه

https://www.mehrnews.com/news/126689 

 نشر دادیار.  :، تهرانالمللیاستقلال قضایی در نظام حقوقی ایران و اسناد بین(، ۱۳9۳) کرامت، قاسم ▪

(، »آیا مجلس شورای اسلامی حق تحقیق و تفحص در کلیه امور قوه قضائیه را دارد؟«،  ۱۳۸۳)  کشاورز، بهمن ▪
 .۲۴و  ۲۳مارۀ ، شوکالت ۀنامفصل

نگهبان ▪ شورای  تحقیقات  قوای سه(،  ۱۳9۱)  مرکز  کار  طرز  عبارت  قانون  بررسی  نود  اصل  در  مندرج  گانه 
 ، گزارش پژوهشی. اساسی

اداره    تهران:  ، ۲لد  (، ج ۱۳۶۴)   نهایی قانون اساسی جمهوری اسلامی ایرانرات مجلس بررسی  کمشروح مذا  ▪
 کل امور فرهنگی و روابط عمومی مجلس شورای اسلامی. 

 ره(.) تنظیم و نشر آثار امام خمینیۀ ، تهران: مؤسس۱۳، جامام صحیفه(،  ۱۳۷۸) اللهموسوی خمینی، سیدروح ▪

های اندیشه قانون اساسی با اصل استقلال قوا«،    ۱۱۳جی اصل  سن(، »نسبت ۱۳9۳)سهرابلو  علی  میرزاده، نادر و   ▪
 . ۱مارۀ ، شحقوق عمومی

 ۀ مجلهای دولتی«،  یی در سازمانگوپاسخ شناسی نظام  (، »آسیب۱۳۸5)باقرزاده  محمدرضا  میرسپاسی، ناصر و   ▪
 .۷مارۀ ، شپژوهشگر

ک های کیفری ایران؛ با کیفیت عدالت در دادگاه (، ۱۳9۸) نعمتی، مژگان ▪ یی و  گو پاسخهای بر شاخص  یدتأ
 حقوق دانشگاه تربیت مدرس.  ۀدانشکدتهران: نامه کارشناسی ارشد، ، پایان شفافیت

حسن ▪ تطبیقیتا(،  بی )  وکیلیان،  مطالعه  قضایی:  دستگاه  یت  مدیر حقوقی  پژوهشی تهران:  ،  نظام  گزارش 
 پژوهشگاه قوه قضائیه. 

محمدرضا ▪ قضائیه«،  ۱۳۸۴)  ویژه،  قوه  از  اسلامی  شورای  مجلس  تفحص  و  تحقیق  حق  »تحلیل    ۀ ماهنام(، 
 .۴9مارۀ ، شدادرسی

هاشمهاشم  ▪ هریسی،  مقننه«،  ۱۳۸۷)  زاده  و  مجریه  قوای  میان  تعامل  راهکارهای  و  »موانع    ۀ فصلنام(، 
 . ۱۴مارۀ ، شرسانی حقوقیاطلاع 

ن ▪ آو  را(،  ۱۳9۷)  هـیوز،  نگرشی  نوین:  دولتی  یت  سید هبردیمدیر ترجمه  تهران:    الوانی  مهدی   ،  دیگران،  و 
 مروارید.  انتشارات 

یی قوه قضائیه و نسبت آن با استقلال این قوه«، گوپاسخ(، »نظام ۱۳95)تنگستانی محمدقاسم یاوری، اسدا... و  ▪
 .95مارۀ ، شحقوقی دادگستری ۀمجل

 عربی
، دار و الکویت  یل الحکومة فی النظامین المصر الرقابة البرلمانیة علی أعما (،  ۲۰۰۲)  یونس، محمدی باه ▪

 الجامعة للنشر. 

 ی و أثره الدستوری فی النظامین العراق  یللتحقیق البرلمان  یالنظام الإجرائ(،  ۲۰۱۶)  ، أعادیالقیسحمّودعلی ▪
 ، دونَ محل الطباعة.یو الکویت

یکیة و الأروبیةفی الدول العربیة و    یالتحقیق البرلمان(،  ۲۰۰۸)  عمران، فارس محمد ▪ ، ی، المرکز القوم الامر
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 الإصدار.  

 ، القاهرة: دار النهضة العربیة. یالدستور و القانون الجنائ(، ۱99۲) ، محمودیحسننجیب ▪

 ، الطبعة الأولی، قاهرة: دارالنهضة العربیة.  یالوسیط فی القانون الدستور (، ۱99۶) نصار، جابر ▪
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 372تا  3۴9صفحات ، ۱۴۰۰، پاییز ۱۱5، شمارۀ 85دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 ۱8/۱2/۱399تاریخ پذیرش:    - ۰3/۰7/۱399تاریخ دریافت: 

 هاشناسایی ماهیت حقوقی رمزارزها با تحلیل ساختاری آن 
 1در نظام حقوقی ایران 

، فاطمه نوری، ابوطالب کوشاخادمانمحمود 
 

 چکیده 

اند. شناسایی  جدیدی ارائه شده  فناوریباشند که با  می   غیرمتمرکز از ارزهای دیجیتالی  ۀرمزارزها گون 
ماهیتی   ۀتنگاتنگی با بازشناسی ساختار فنی هریک از اقسام آن دارد. لذا ارائ  ۀماهیت رمزارزها رابط

ای از اموال غیرمادی و  ایراد است. رمزارزها گونهقابلپذیر نبوده و نوع، امکانوجود اقسام مت  واحد با
شده که دارای مالیت   صورت توسعه و تسری مفهوم عین به اموال ناملموس، از اعیان محسوب  یا در

توانند  می اگرچه از لحاظ تئوریک و مبانی حقوقی و اقتصادی باشند. رمزارزهاعرفی و شرعی نیز می
بر  اند لکن  شدهمیان مردم جهان نیز پذیرفته  مبادله در  ۀواسط  عنوانبهکارکردهای پول را ایفا نمایند و  

باشند؛ برخی از انواع ها نیز می قوانین پولی، جهت صدق عنوان پول، نیازمند شناسایی دولت اساس
بهرمزارزها همچ از این شناسایی برخوردار هستند  ون رمزارزهای ملی  واسطۀ خلق توسط کشورها 

لکن سایر اقسام آن، تا زمانی که در قوانین به رسمیت شناخته نشوند، پول تلقی نشده و صرفا  یک  
  های صادره در عرضۀ دیگری از انواع رمزارزها یعنی توکن  ۀشوند. گون دارایی دیجیتال محسوب می

 
 از   استفاده  یحقوق  یسنجامکان»  عنوان  تحتنویسندۀ مسئول    یتخصص  یدکترۀ  دور  ۀرسال  از  برگرفته  مقاله  نیا.  1

  ابوطالب  دکتر  ۀ مشاور  و  خادمان  محمود  دکتر  ییراهنما  با  م«ی تحر  مشمول  یالملل نیب  یپول  و  یمال  مبادلات   در   رمزارزها
 . است یادار خدمات و ییقضا علوم دانشگاه در کوشا

 ران یا ،تهران ،علوم قضایی و خدمات اداری دانشگاه ،یقضای  حقوقۀ دانشکد ،خصوصی حقوق گروه  اری استاد 
mkhademan@yahoo.com 

 ران ی ا ،تهران ،علوم قضایی و خدمات اداری دانشگاه ،یقضای  حقوقۀ دانشکد ،خصوصی حقوق گروه  اری استاد 
Koosha1336@yahoo.com 

    ران ی ا  ،تهران  ،قضایی و خدمات اداریعلوم    دانشگاه  ،یقضای  حقوقۀ  دانشکد  ،خصوصی  حقوقدانشجوی دکتری  
 fnouri67@yahoo.com         )نویسندۀ مسئول( 
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تطبیقسک ۀ  اولی بهادار  اوراق  مفهوم  با  نیز  درمی   داده  ه  با    شوند.  مرتبط  حقوقی  مسائل  خصوص 
مختلف صادر شده های  از ارگان  نامهآیینتاکنون چندین مصوبه و  ها  آن  جمله ماهیت  رمزارزها از

لذا ورود مرجع    ، لکن این متون قانونی غالبا  ناقص بوده و خارج از حدود اختیارات تدوین شده است 
ی کشور به مسائل این حوزه و تدوین قانون جامع و کامل ضرورت دارد. گذارقانونسمی ر

 رمزارز، ارز مجازی، مالیت، اموال غیرمادی، اوراق بهادار: واژگان کلیدی

 مقدمه
در سال    ، ها این پول   ۀهای دیجیتال، هستند؛ ایدرمزارزها یا ارزهای مجازی نسل جدیدی از پول 

واسطه  منظوربه   ۱99۸ حضور  بدون  پولی  ایجاد  و  مالی  امور  انجام  توسط )  هاتسهیل  بانک( 
رمزگذاری 1دای»وی از روش  داد که  را  الکترونیک  پول  از  نوع جدیدی  پیشنهاد  « مطرح شد. وی 
کرد. در  ای برای کنترل تولید پول و انجام معاملات بدون واسطه و مرجع مرکزی استفاده میرایانه

اطلاعات پپگیری شد؛ تا اینکه در    فناوری   ۀ های مختلف این ایده توسط متخصصین حوزطول سال
 های سابقموفق عملیاتی طرح   ۀاولین واحد پول مجازی و نمون   عنوانبه  2کوین، بیت۲۰۰9سال  

کوین  موفق بیت  ۀمعرفی شد. تجرب  3توسط محقق یا محققین ناشناس با نام مستعار ساتوشی ناکاموتو
  ، وانتقال ارز در سراسر جهان ایی که تکنولوژی  آن با خود به ارمغان آورد همچون تسریع نقلو مزای

خاصیت ضد تورمی    ،در مصادره و بلوکه کردنها  شناسایی بودن طرفین مبادله، ناتوانی دولتقابلغیر
پایین نقل موجب   ، ( Karl Hardle, 2019: 2)  وانتقالات و بسیاری از مزایای دیگرداشتن، کارمزد 

از آن با اهداف   ای رشدفزاینده طور  بهزمان کوتاهی،  گردید در مدت  انواع و اقسام مختلفی  یافته و 
حکومت پدیده،  این  گسترش  با  گردد.  خلق  حوزه  متنوع  این  مقررات  و  قوانین  تنظیم  درصدد  ها 

خته شده و بررسی  توجه به نوظهور بودن این پدیده اولین موضوعی که لازم است بدان پردا  برآمدند، با
شده، قوانین و مقرراتی شایسته، تنظیم و  گردد شناسایی ماهیت آن است تا متناسب با ماهیت  پذیرفته

گری  ای بر تنظیمهایی همچون مقدمه در این زمینه در نظام حقوقی ایران هم پژوهش  تصویب گردد.
کوین و ماهیت مالی و فقهی پول کوین نخستین پول مجازی، بیتارزها در اقتصاد ایران، بیترمزینه

بیت  حقوقی  و  فقهی  وضعیت  بررسی  مجازی،  پول  فقهی  بررسی  ارزهای  مجازی،  تحلیل  کوین، 
و فقه  پرتو  در  به.مجازی  آمده..  باعمل  که  دو   است؛  تحقیقات،  این  بودن  کاربردی  و  مهم  وجود 
مسائل    ۀیقات کلی بوده و کلیتوجه است؛ اولا  عناوین بسیاری از این تحققابلموضوع در این رابطه  

 
1. Wei Dai 

2. Bitcoin 

3. Satoshi Nakamoto 



 35۱ خادمان و کوشا و نوری  / رانیا یحقوق نظام در هاآن  یساختار   لیتحل با  رمزارزها یحقوق تیماه ییشناسا

ها تخصصا  به بررسی  این پژوهش  گیرد و بخش کوچکی ازدربرمیرا  حقوقی منشعب از رمزارزها  
اند. ثانیا  در مبحث ماهیت نیز غالبا  تنها به بررسی ماهیت و ابعاد حقوقی رمزارزها پرداخته  ماهیت

بیت  رمزارزهاحقوقی  اقسام  سایر  به  و  شده  پرداخته  نشد  کوین  اعنایتی  بیته  اگرچه  کوین ست. 
تواند مبیّن ارکان و عناصر انواع دیگر  سردمدار رمزارزها است، لکن بررسی ارکان  آن به تنهایی نمی

الذکر در نظر دارد ماهیت رمزارزها را با  فوق ۀگرفتن دو نکت نظر رمزارزها باشد. پژوهش حاضر با در
دیگر مورد   سوی سو و مبانی موجود در نظام حقوقی ایران ازکتوجه و اعتنای به اَشکال متنوع  آن ازی 

به موضوع ابتدا  راستا  این  در  قرار دهد.  بررسی  و  تبیین  تحلیل  را  رمزارزها  مفهوم  پرداخته،  شناسی 
یک   عنوانبهآن را مورد واکاوی قرارداده و رمز ارزها را    شماریم. سپس مالیتنموده و اقسام آن را برمی 

پول بودن رمزارزها را تحلیل نموده و در آخر    ۀ در مبحث بعد از آن، فرضی  .کنیمدارایی بررسی می
 نماییم. بهادار را واکاوی می تطبیق ماهیت آن با اوراق

 . تعریف رمزارزها و اقسام آن ۱
ارزمج  دیجیتال،  ارز  مانند  رمزنگاریکلماتی  ارز  رمزپایه،  ارز  رمزارز،  حتی  ازی،  یا  و  شده، 

خورد در واقع برگردان  میچشممنابع مرتبط، به  ۀکلی  ها، مقالات وها، سایترمزینه پول، که در کتاب
( است؛  cryptocurrency)  رساند، یعنی کریپتوکارنسی انگلیسی یک کلمه است و یک مفهوم را می 

به معنای پول    currencyبه معنای رمزی، سری، پنهانی و    cryptoت  کریپتوکارنسی از جمع دو لغ 
علوم رمزنگاری شده ایجاد    ۀاست و مجموع آن، یعنی پول یا ارزی که بر پای  رایج، ارز، ایجاد شده

از علم ریاضیات، کدهای رمزنگاری شدهو می   شده استفاده  با  تا اطلاعات  تواند  ایجاد کند  را  ای 
کسی   و  بماند  تعابیر  پنهان  البته  آورد.  وارد  خللی  مبادلات  انجام  و  انتشار  تولید،  روند  در  نتواند 

هم کاربرد غلطی است؛ لکن    جایها بهآن  بردن  های ظریفی دارد و به کارالذکر با یکدیگر تفاوت فوق 
شود. در تعبیر برده می  کار، تمام این عناوین و مصادیق در ذیل لغت کریپتوکارنسی بهها غالبا  در نوشته

شوند. هرگونه  الکترونیکی ذخیره و منتقل میصورت  به  ارزهایی هستند که   1صحیح، ارزهای دیجیتال 
انکی  گنجد؛ اعم از اینکه مبنای آن پول سنتی و بپولی که بر مبنای صفر و یک باشد در این تعریف می

دارد و کلی ارز دیجیتال مفهومی موسع  لذا  ارزهای مجازی.  یا  و  را که غیرفیزیکی    ۀباشد  ارزهایی 
نوعی ارز  از این جهت که غیرملموس است  2. ارز مجازی (Wagner, 2014: 3)  گیرد هستند دربرمی

بانکی    هایاسکناس  ۀشود و وجه تمایز آن این است که پول دیجیتال، نماینددیجیتال محسوب می
 

1. Wikipedia: Digital currency (digital money, electronic money or electronic currency) is a 

type of currency available in digital form  (in contrast to physical, such 

as banknotes and coins)  
2. Virtual currency 

https://en.wikipedia.org/wiki/Currency
https://en.wikipedia.org/wiki/Banknote
https://en.wikipedia.org/wiki/Coin
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گونه ارتباطی با پول حالی که ارز مجازی هیچ  است دره  است که فقط سازوکار آن غیرفیزیکی شد
 . (۴: ۱۳9۷پور و نوری، نواب) فرد استبانکی نداشته و یک ارز جدید با سازوکار منحصربه

مود؛  تبدیل، تقسیم نقابلتبدیل و  قابلتوان ارزهای مجازی را به غیربندی، میمطابق یک دسته
بهقابلارزهای غیر پول هیچتبدیل  به  تبدیل  امکان  پول عنوان  مانند  ندارند  را  بانکی  در  های  هایی که 

رایانهبازی میهای  کسب  موبایلی  یا  میای  بازی  سکۀ  آن  به  اصطلاحا   و  ارزهاشود  این    گویند. 
متمرکز هستند و یک نهاد مرکزی برای مثال سازندۀ بازی آن را منتشر کرده و دفتر کل را نزد  صورت  به

های حقیقی و بالعکس را دارند و از  تبدیل، امکان تبدیل به پول قابلدارد. ارز مجازی  خود نگاه می
تمرکز و  م  ۀ گرفت. این ارز به دو دست  توان بهره آن برای خرید کالا و خدمات حقیقی و مجازی می

گیرد  شود. در متمرکزها، انتشار و کنترل ارز توسط یک نهاد مرکزی صورت می غیرمتمرکز تقسیم می 
اینکه توسط نهاد    جایبهها  تراکنشتأیید    انتشار و  جمله  ازها  فراینداما در ارز مجازی غیرمتمرکز تمام  

پذیرد.  رمزنگاری، صورت میمرکزی انجام گیرد از طریق تمامی افراد با سازوکارهای علوم ریاضی   
تواند در شبکه  کنند و هیچ کاربری نمیمیتأیید    های ریاضی رمزگذاری صحت معاملات را الگوریتم 

بندی قادر است تمام انواع ارزهای مجازی  این دسته  .(۶و    5:  ۱۳9۷نواب پور،  )  تغییر ایجاد نماید
را شناسایی کنیم  ها آن هیم ماهیترا که در حال ساخت است تحت پوشش قرار دهد و چنانچه بخوا

 بندی به ما کمک خواهد نمود.این تقسیم
دس در  گنجانده  تۀرمزارزها  غیرمتمرکز  مجازی  مصداقمی  ارزهای  در  رمزارزها  های  شوند؛ 

به معنای حقیقی دانست بلکه    را نتوان رمزارزها  آن  مختلفی تجلی یافتند که شاید با نگاه فنی برخی از 
به متمرکز  ارزهای مجازی  میان میشمارازجمله  تفاوتی  و خارجی  داخلی  مطالعات  در  لکن    روند 

نمایند لذا ما نیز در این نوشتار رمزارز مطالعه می  ۀرا ذیل دستها  آن  ۀ گذارند و مسامحتا  همنمیها  آن 
مطالع عبارت  یۀکل  ۀبه  که  پرداخت  خواهیم  آن  کوین  انواع  از  ملی،  2ها توکن  ، 1ها اند  رمزارز   ،

تأثیر در تفاوت ماهیت    جهتبه. شناخت ساختار فنی هریک از انواع رمزارزها  3رمزارزهای با پشتوانه
 دهیم: می آنها، ضرورت دارد؛ لذا در ذیل، مختصرا  این اقسام را توضیح

اجلای ارزهای   ۀ نمون   ، شوند می   یز خوانده ی یا جهان روا ن الملل بین های رمزارزهای  ها که با نام کوین 
مرکزی  نهاد  هیچ  توسط  رمزارزها  این  هستند.  نمی غیرمتمرکز  کنترل  و  نشده  صادر  بلکه شوندای   ،

ها توسط همین عملیات صدور توسط اجماعی از دارندگان این ارز به عمل آمده و معاملات و تراکنش 

 
1. Coin 

2. token 

3. Stable coin 
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نظارت قابل افزاری بدون امکان تغییر و  های نرم شود. ثبت این معاملات در بلوک و ثبت می تأیید    افراد 
 (.Houman B,Shadab , 2014: 14)   شود.گفته می   1بلاکچین  فناوری شود که به این  همگان انجام می 

ای ندارد و از بلاکچین ارزهای توکن هم نوعی ارز دیجیتال است با این تفاوت که بلاکچین جداگانه   
می  استفاده  در دیگر  به   کند.  سازمان  یک  که  است  کاربردی  یا  و  دارایی  یک  نماد  توکن،  یک  واقع 

مرحل سرمایه  در  خود  توکن می   2(ICO)   سکه ۀ  اولی   عرضه ۀ  گذاران  معمولا  دهد.  پروژه   ها  یک  برای 
توانند کند و افراد می شوند. طراح پروژه برای تدارک سرمایۀ لازم، توکنی را منتشر می طراحی و تولید می 

ها، در مفهوم موسع توکن   (. Momtaz, 2018: 1-3)  گذاری نمایند با خرید این توکن در این پروژه سرمایه 
این اساس حتی برخی   شود که برمی   تقسیم  5و توکن ارزی  4توکن بهادار   ، 3به سه نوع توکن کاربردی

گنجانده ها  کوین  توکن  مفهوم  در  گاه،  می   هم  توکن ICOیک    موجببه شوند.  منتشرهای  ،   ارزی 
 ارزش عمل  ۀ ابزار پرداخت و ذخیر   عنوان به شوند که در این حالت توکن همانند یک کوین صرفا   می 
افتد، می   انتشار توکن کاربردی اتفاق ها  ICOه با سایر ارزهاست؛ برخی اوقات در  مبادل قابل کند و  می 

به دارندگان اجاز انتشار این نوع توکن،  با  را ای  استفاده از محصولات یا خدمات تعریف شده   ۀ ناشر 
(. Momtaz, 2018: 6-7)   کند نمی   دهد. این توکن به هیچ عنوان حق مالکیتی در محصولات ایجاد می 

استفاده از   ۀ خود اجاز  ۀ باشد، به دارند می   ارزش نیز  ۀتوکن کاربردی علاوه بر اینکه ابزار پرداخت و ذخیر 
 ,Hacker, Philipp and Thomale)  دهدمی   خدماتی که توکن برای ایجاد آن منتشر شده است را 

Chris, 2017: 12 و یا هر دارایی مالی سهام، اوراق بهادار    ۀبهادار نمایند های  آخر یعنی توکن   ۀ(. دست
 اولیه، منتشر  ۀ هایی که در یک عرض به عبارت دیگر توکن   ، (Karl Hardle, 2019: 9)   باشندمی   دیگری 

جنب می  است  ممکن  عرضه سرمایه   ۀ شوند  حالت شرکت  این  در  که  باشد  داشته  توکن،   ۀ کنندگذاری 
ش آن به هدف تحقق این فعالیت که خلق توکن و فروای  دارندگان را در سود حاصل از فعالیت نوآورانه 

 
1. Block chain 

وکار  کسب   ۀها را در یک شبکها و رهگیری داراییمشترک است که فرایند ثبت تراکنش   ۀبلاکچین یک دفتر کل توزیع شد
حقیقت بلاکچین  تواند هر چیز باارزشی باشد که در شبکه بلاکچین ردیابی و معامله شود؛ در  کند. دارایی میتسهیل می

های درگیر در معامله کند و برای تمام طرفمعاملات را در خود ثبت و ضبط می   ۀیک دفتر کل مجازی است که کلی
یت و پیگیری است بدون اینکه امکان تغییر و دستکاری در مطالب ذخیره شده وجود داشته باشد. اگرچه فناوری ؤقابل ر

ان معرفی نمود لکن این فناوری منحصر در ثبت مبادلات مالی نبوده و قادر بلاکچین با ظهور بیت کوین خود را به جه
 (. ۱۳9۷عباسی، )نک:  باشدها میبه ثبت و نگهداری هر معامله یا عمل بر روی دارایی 

2. Initial coin offering     
3. Utility token 

4. Security token 

5. Crypto token 



 ۱۴۰۰پاییز   / یکصد و پانزدهممارۀ / ش هشتاد و پنجم دورۀ /                                  

 

35۴ 

 (.Hacker, Philipp and Thomale, Chris, 2017: 13د )نمای می   انجام شده است شریک
می رمزارز گفته  رمزارزی  به  دولتملی،  توسط  که  میشود  تولید  خاصیت  ها  بنابراین  شود 

از را  بودن  رمزارز  دست  غیرمتمرکز  لذا  و  است  شود.   داده  شمرده  نباید  کلمه  حقیقی  معنای    به 
دولت  توسط  صادره  اختصاری رمزارزهای  علامت  و  بوده  مشهور  مرکزی  بانک  رمزارزهای  به  ها 

1
CBDC  .معرف این مدل از رمزارزهاست 

شود که ارزش آن به به نوعی از ارزهای دیجیتال گفته می ها  کوینرمزارزهای باپشتوانه یا استیبل
پایدار مانند دلار وابسته است و لذا از سرمایهیک دارایی یا   نوسانات بازار   قابلگذاران در مکالای 

متمرکز و غیرمتمرکز تقسیم   ۀکند؛ ارزهای دیجیتال باثبات را به دو دستارزهای دیجیتال محافظت می
است.    یا کالا  2یک ارز فیات   ،استیبل کوین متمرکز  ۀ؛ پشتوان(Karl Hardle, 2019: 9-10)  کنندمی 

صورت که آن نهاد متمرکز یک    این  شوند، بهها توسط یک نهاد متمرکز مدیریت میمعمولا  این کوین
به را  کالا  یا  می دارایی  نگه  صندوقی  در  وثیقه  بنابراین  عنوان  نوع  می  را ها  CBDCدارد.  یک  توان 

   .کوین نیز دانستاستیبل
شود، یک نمونه از ارزهای دیجیتال باثبات اداره می   که توسط شرکت تتر  «USDT» ارز دیجیتال

شده ای از ارزهای دیجیتال پشتیبانی شود. ارز دیجیتال »پترو« نیز نمونه است که توسط دلار پشتیبانی می 
اندازی شده است. این ارز توسط نفت با کالا است که توسط دولت ونزوئلا و برای مقابله با ابرتورم راه 

پشتیبان  می ونزوئلا  کنترل ی  ثالثی  نهاد  هیچ  توسط  که  است  ارزی  غیرمتمرکز،  کوین  استیبل  شود. 
شود. برخلاف تصور رایج، این ارزها بدون پشتوانه نیستند. بلکه توسط یک ارز دیجیتال غیرمتمرکز  نمی 

 (.Karl Hardle, 2019: 10)   است.  3«آن رمز ارز »سای   ۀ شوند؛ نمون دیگر، پشتیبانی می 
 قسمی از اموال عنوانبهرمزارزها . شناسایی 2

توان  می  تبیین ماهیت رمزارزها اولین بحث، تبیین نمودن این موضوع است که آیا اساسا    فراینددر  
 توان قائل به مالیت شد؟ درها میآن  مختلف رمزارزها را نوعی مال تلقی نمود؟ و آیا برای های  گونه

عنایت   رمزارزها با  ۀ ت به مشخص نمودن نوع و گون ت مثبت باشد نوب سؤالاصورتی که پاسخ به این  
 گردد. می رسد. موضوعات مذکور در این بخش از مقاله بررسیمی  بندی اموالبه طبقه

 
1. Central bank digital currency(CBDC) 

شوند  های بانکی  کشورها منتشر میهای مرکزی و با نظارت سیستمهای بدون پشتوانۀ امروزی که توسط بانکبه پول .  2
 . (Fiat Money)  شود)یا واقعی( گفته می پول یا ارز فیات

3. Sai 
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 تعریف مال .2-۱
باشد  داشته  مبادله  ارزش  و  باشد  کسی  ملک  در  آنچه  است،  خواسته  معنای  به  لغت  در    مال 

است؛ اگرچه    نمانده  از تعریف لغوی آن دورلغت عمید و دهخدا(. تعریف حقوقی مال  فرهنگ)
قانون مدنی در بحث از اموال، تعریفی از مال ارائه نداده و به بیان مصادیق آن اکتفا نموده است لکن  

توان در نگاه اندیشمندان حقوق پیدا نمود. در این رابطه گفته شده مال چیزی است  می معنای مال را
  صفایی،؛ 595: ۱۳۸۶جعفری لنگرودی، ) گیرد   رد دادوستد قرارکه ارزش معامله داشته و بتواند مو

 . (5۰: ۱۳۸۶شهیدی،   ؛۲۶: ۱۳۸۶امامی،  ؛۱۲۳: ۱۳۸9
شمرد اول آنکه مفید باشد و نیازی را اعم از نیاز مادی یا معنوی  دکتر کاتوزیان دو عنصر برای مال برمی 

(. از فحوای کلام  9:  ۱۳۸۶کاتوزیان،  )   به شخص یا ملت معین باشد   یافتن اختصاص قابل و دوم  برآورد  
با ارزش    ء یک شی   عنوان به ، وابسته به پذیرش اجتماعی آن  ء آید که اطلاق مال به یک شی همگی برمی 

علت است که    همین   داند. به اقتصادی را لازم می   ء اقتصادی است به طوری که عرف برای تملک آن مابازا 
ای  این ارزش مبادله   . ( ۱۲۳:  ۱۳۸9  صفایی، )   هاست ای آن از اشیا، داشتن ارزش مبادله   وجه تمایز اموال 

کند؛  فیزیکی باشد خواه در یک ماهیت غیرمادی تفاوتی از حیث اطلاق عنوان مال نمی   ء خواه در شی 
  ؛ ۱۷۳:  ۱۳9۶کاتوزیان،  )   دهند های غیرفیزیکی را نیز در تعریف مال جای می اتفاق ماهیت ان به دان حقوق 

 . ( ۲۸۴:  ۱۳9۰شهیدی،    ؛ ۲۶:  ۱۳۸۶امامی،    ؛ ۱۲۳:  ۱۳۸9صفایی،  
عنی مال  یبذل بإزائه المال«؛  یا »ما  ی رغب به العقلاء« و  یه، مال عبارت است از: »ما  یدر فقه امام

لنکرانی،  فاضل)  شودا آنچه در ازای آن مالی داده می یه عقلا به آن رغبت دارند و  کزی است  یآن چ
ه تقاضا شود و عقلا  کزی  یاند: »چداده   ف مال چنین نظریز در تعریره( ن)  نییخمامام (  ۳۲۷:  ۱۳9۶
م و رغبت  یبدان  بپردازند«کل  بها  آن  برابر  در  و  در۱۱:  ۱۳9۲خمینی،  )  نند  مال    (.  نیر  فقهی  نگاه 

نمی مادی  اشیاء  در  منحصر  و  است  عرفی  هم مفهومی  »ثمّ   که   چنانشود  شده:  وجه    گفته  لا  إنّه 
اللغة و العرف   ین بل المال فیمجمع البحر  یف  یحیظهر من الطری ما  کان  یص المال بالأعیخصلت
و    ۳:  ۱۳۷۸خوئی،  موسوی )  ان الفرد الغالب«یص هو بیغرضه من التخص  ضا  و لعلّ ی المنافع ا  عمُّ ی

از    عرف و لغت آن را اعم  کهچنانان وجود ندارد،  یعنی وجه معتبری برای اختصاص مال به اعی  .(۴
نی بودن ین را دربارۀ عیالبحرالله خویی( گفتۀ صاحب مجمعآیت)  داند. مؤلفن و منفعت مییع

 ند. کان فرد غالب بار مییمال، بر ب
تأمل است؛ برخی از علمای حنفی معتقدند، مال  قابلنظرات علمای غیرشیعی نیز در این رابطه 

یزیکی است؛ لکن اکثر علمای مالکی، شافعی و حنبلی تعریف  پذیر و فمحدود به چیزهای لمس
به چیزهای لمس را  نمیمال  امام شافعی  عنوانبهکنند.  پذیر محدود  از  نقل  به  السووتی  هر    ، مثال 
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شود،  گیرد، اگر نابود شود جبران می چیزی که ارزش دارد، در خریدوفروش مورد سنجش قرار می
وکار نقش مهمی  عرف( در فضای کسب)  و رسوم رایج و غالب  مال است. شیخ نقی عثمانی: آداب 

مال دارد. به همین دلیل حق مالکیت معنوی، ثبت اختراع، علائم تجاری    عنوانبهدر تعریف یک چیز  
لمس  نیتحسنو   اینکه  وجود  می با  محسوب  مال  نیستند  عرف  پذیر  در  موارد  این  زیرا  شوند 

 . (۱5تا: محمد ابوبکر، بی) و تجارت امروز، بسیار ارزشمند هستند کاروکسب
آن، لفظ و عنوان مال را برای اشاره به ذات   بنابراین عرف و عقلا و اکثریت علمای شیعه و غیر 

کند آن ذات برند. فرقی نمیمی  ای شده است به کارکه متصف به وصف مالیت یا ارزش مبادله  یئیش
آن. لذا جهت تطبیق رمزارزها بر مفهوم مال، لازم است  عین خارجی و م  ءو شی لموس باشد یا غیر 

 ناپذیر از مفهوم مال، تبیین گردد. عنصر جدایی عنوانبهمالیت 
 مفهوم مالیت . 2-2

است: اولا  شیء باید دارای  ای را برای مالیت برشمردهمیرزای نائینی با ظرافت شروط چهارگانه
ا »خاصیت« باشد: مراد از »منفعت«، قابلیت انتفاع از شیء با بقای  یکی از دو ویژگی »منفعت« ی

شود و با  آن است؛ مانند سکونت در خانه؛ و مراد از »خاصیت« منافعی است که بر شیء مترتب می 
آن، ازبین  رفتن  بین  از  به همراه  نان،  بر خوردن  مانند سیری که  بود؛  رفتن عین شیء همراه خواهد 

آوری  ، آن را جمعء عقلا به حسب عادتشان، به خاطر منفعت یا خاصیت این شیشود. ثانیا  مترتب می
جمع را  آن  عقلا   که  اشیایی  نمیکنند؛  ولی  آوری  باشند،  داشته  خاصیت  و  منفعت  هرچند  کنند، 

این مورد   ۀکردن آن نباشند، مالیت ندارند. سنگ و خاک نمون ی همچون فراوانی، راغب به جمعدلیلبه
عقلا در برابر این شیء مال پرداخت کنند. اگر عقلا برای آن، مال پرداخت نکند، مالیت    است. ثالثا  

پرداخت   مال  خاصیت،  و  منفعت  داشتن  عین  در  نهر  کنار  در  آب  برای  عقلا  نمونه،  برای  ندارد؛ 
  .شمردشود و شرط چهارم مالیت شرعی را برمیکنند. این سه شرط تعبیر به مالیت عرفی مینمی

نهی    ۀمنفعت یا خاصیت مقوم مالیت شیء، مورد نهی شارع نباشد. برای نمونه، شراب به واسطرابعا   
 (. ۳۶۴-۳۶5: ۲/ ۱۴۱۳نائینی، ) شارع مالیت ندارد 

»...ارزش اقتصادی کالا وابسته به منافع آن   نویسد:ان معاصر در این زمینه می دانحقوق یکی از  
آورد مال نیست، در جهان حقوق منفعتی اعتبار نمیبارکند و سودی بهاست و آنچه نیازی را رفع نمی

در دید عرف و نزد خردمندان فایده به شمار رود، بلکه قانون و اخلاق نیز آن را مباح    تنها نهدارد که  
برابر آن پول پرداخته   اه اقتصادی هرآنچه رغبتی را برانگیزد و دربداند اگرچه ممکن است در دیدگ

شود مال تلقی شود هرچند به ملکیت حقوقی درنیاید و معاملات آن ممنوع باشد مانند خریدوفروش  
تر اشاره شد که مال یک ذات است و مالیت وصف  (؛ لکن پیش ۱۷۴:  ۱۳9۶کاتوزیان،  )  «مواد مخدر
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دست بدهد یا در ارزش آن تغییری رخ دهد    لی این وصف عرضی را ازعرضی آن، لذا ممکن است ما
اند که بدون یکدیگر مانند مالیت یخ در تابستان. لکن این ذات و وصف  آن، چنان درهم تنیده شده 

جا از ارزش اقتصادی یا همان مالیت  علت است که در تعاریف مال همه  همین  تصور نیستند و به قابل
آنچه برای   .بود تفکیکبهلکن باید میان مالیت عرفی و حقوقی یا شرعی قائل  آید میان مال سخن به 

توان گفت اسلحه مال نیست  کافی است مالیت عرفی آن است لذا نمی  ء صدق عنوان مال در یک شی
است ممنوع  معاملات  برخی  در  اسلحه  .چون  مجوز  با  شخصی  اگر  کند  چنانچه  تصاحب  را  ای 

مال تلقی شود    ءاست لذا مالیت لازم برای آنکه یک شی  حقق نشدهتوان معتقد بود عقدی منمی
 صرفا  مفهوم عرفی آن است. 

 تطبیق رمزارزها با مفهوم مال و مالیت .2-3
توان  می  گفته با رمزارزها تطبیق داده شود تا مشخص گردد آیااکنون ضرورت دارد مفاهیم پیش
و شد  مالیت  به  قائل  رمزارزها  نمود؟را  ها  آن  برای  قلمداد  غیرملموس،    مال  طبیعت  درخصوص 

که در مطالب پیشین گفته شد، این موضوع موجب خروج    همان طورغیرعینی و غیرفیزیکی رمزارزها  
اما درخصوص صدق شرایط مالیت ممکن است تردید وجود    رمزارزها از مفهوم مال نخواهد شد؛

د مفید بودن هر چیزی از این نظر است  داشته باشد که تبیین آن ضرورت دارد. ممکن است گفته شو
که نیازی از انسان، خواه مادی یا معنوی، را برآورده کند، حال آنکه رمزارزها، نیازی از انسان را برآورده  

شود: گاهی آن شیء به شدن نیاز به دو شیوه انجام میکنند. لکن در پاسخ باید گفت، برطرف نمی
تی دارد، مانند طلا، پوشاک و اتومبیل و گاهی آن شیء مستقیما  علت مرتفع کردن نیاز انسان، ارزش ذا 

نیاز انسان را برطرف نکرده و ارزش ذاتی ندارد، مانند اسکناس که ذات آن، کاغذی بیش نیست و 
شود، ارزش و ای برای رفع نیازهای انسان استفاده میعنوان وسیلهکه بهآنجا    ارزشی ندارد، ولی از

توان برای ارزهای مجازی ارزش ذاتی  اگرچه نمی .  (5۱۲:  ۱۳9۸محمودی،  )  مالیت اعتباری دارد 
که این ارزها همچون اسکناس و  آنجا    ن ازک نماید، لیقائل شد چراکه مستقیما  نیازی را برطرف نمی

مفید و ارزشمند  ،  روند  کارای برای رفع نیازهای انسان بهعنوان وسیلهتوانند به های امروزی می پول 
این به معنای ارزش اقتصادی   و  کننددیگر عقلا در برابر آن مال پرداخت می سوی شوند. ازتلقی می

کنندگان و  امروزه طبق آمارهای موجود هر روز بر تعداد متقاضیان، استفاده  . آن در میان مردم است
پیداکردن یک شیء نزد    شود؛ لذا بر اساس ضوابط مالیتپذیرندگان پول رمزنگاری شده افزوده می 

عرف و عقلا، این مال، مالیت دارد؛ بدین معنا که هم بین عرف و عقلا مطلوب است و هم برای  
 (.۲۲۸: ۱۳9۷نواب پور و دیگران، ) پردازندتحصیل آن به رقابت با هم می

فقدان   جهتبهتوان مالیتی قائل شد چراکه عقلای جامعه  برخی معتقدند که برای رمزارزها نمی
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محمودی،  )  پشتوانه از منشأ، غیرمتمرکز بودن و ابهاماتی که در مورد آن وجود دارد بدان تمایلی ندارند 
( لکن این تفکر صحیح نیست زیرا رمزارزها، نزد  ۷9:  ۱۳9۷میرزاخانی و سعدی،    ؛5۱۲:  ۱۳9۸

ازاین منافعی که دارد مرغوب است.  به سبب  بازار،  این  با  مالیتآشنایان  در  تردیدی   رو،  آن  عرفی 
اشاره گردید با پشتوانه صادر شده   ترپیش که    همان طورنیست. مضافا  اینکه برخی از انواع رمزارزها  

که این قبیل ارزها قابلیت استفاده در آنجا    کنند. همچنین ازحمایت می ها  آن  ها نیز ازو حاکمیت
را  دارند و منفعت محلّله نیز    جهات حلال، همچون پرداخت بهای کالاهای مباح خریداری شده 

نیز   آن  شرعی  مالیت  است،  متصور  آن  باقابلبرای  لذا  است.  پیش  پذیرش  مفاهیم  به  گفته  توجه 
ای از اموال قلمداد شده و مالیت اعتباری دارد و این مالیت،  رمزارزها در هر نوع، شکل و قالب، گونه

 است.  آن، اعتبار شده کنندگاننه از طرف حکومت بلکه از سوی اجتماع و استفاده
 بندی اموالجانمایی رمزارزها در طبقه .2-۴

یک مال پذیرفتیم و برای آن مالیت قائل شدیم، باید به این موضوع   عنوانبهاکنون که رمزارز را  
دانیم اموال به دو دسته اموال مادی که می  همان طوربپردازیم که این مال از چه نوع و قسمی است.  

شوند. اموال مادی که همان اعیان  اموال هستند، اموالی را ی یا حقوق مالی تقسیم میو اموال غیرماد
ادراک  قابلگانه  را لمس کرد و از طرق حواس پنجها  آن   توانگویند که دارای عینیت خارجی بوده و می

اموال غیرمادی اموالی هستند که وجود مادی در خارج ندارند ولی    . هستند مانند خانه، اتومبیل و..
صفایی،    ؛۲۶:  ۱۳۸۶امامی،  )  را اعتبار نموده و برای آن ارزش اقتصادی قائل است ها  آن  جامعه وجود

فکری(  )  معنویدینی و حق  عینی، حق  حقوق مالی( به سه دسته حق  )  ( اموال غیرمادی۱۲۷:  ۱۳۸9
واسطه نسبت به چیزی پیدا مستقیم و بی  رنی حقی است که شخص به طوعی  شوند. حقتقسیم می 

اشیا  .(۱۴:  ۱۳۸۶  کاتوزیان، )  کندمی  به  عینی  می  یحقوق  تعلق  مالکیت    گیرندمادی  حق  مانند 
دیگران دارند مانند حق طلبکار    ۀدینی حقی است که اشخاص بر ذم  منفعت نسبت به یک ملک؛ حق

معین مادی نیست بلکه فعالیت   ءشیها  آن  وقی هستند که موضوعنسبت به بدهکار؛ حقوق فکری حق
دارند معنوی  و  و    (.۱۲۴:  ۱۳۸9صفایی،  )   هاستآن  ۀفکری  ابتکارها  ارزش  حقوق  این  موضوع 

 (.۲۳: ۱۳۸۶کاتوزیان، ) های ذهنی انسان است تراوش 
رمزارزها   فوق،  تعاریف  به  دست  جهتبهنظر  در  دارند  که  غیرفیزیکی  گنجانده  اعیان    ۀماهیت 

دست درخصوص  لکن  شد.  قائل    ۀنخواهند  رمزارزها  مختلف  انواع  میان  است  لازم  مالی  حقوق 
تعهد ها  آن   برخی رمزارزها که صادرکننده و ناشر مشخصی دارند و محتوای صدور  .باشیم  تفکیکبه

بانک   صادرکننده به تبدیل رمزارز معین با ارز یا ارزهای مشخص است مانند رمزارزهای صادره توسط
دینی دارنده نسبت به صادرکننده در تبدیل به ارز رایج تلقی نمود. مرکزی کشورها، را باید نوعی حق  
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از منبعی معین به معنای  ها  آن  ای نداشته و یا صدورلکن درخصوص سایر رمزارزها که صادرکننده
بندی سنتی فوق گنجانده  دستهتعهد صادرکننده به تبدیل نیست باید بررسی نمود که در کدام نوع از  

شوند. چنانچه مفهوم عین به معنای مال ملموس باشد و صرفا  این دسته از اموال، متعلَق حقوق  می 
دیگر در این نوع از    سوی  داد. از  حقوق عینی قرار  ۀتوان در دستنمی  گیرند، رمزارزها را  عینی قرار

حقوق دینی قرار گیرند. برخی رمزارزها را    ۀشخصی نیز مبنای مراجعه نیست تا از زمر  ۀرمزارز، ذم
  ۀنویسند: »باتوجه به ابداع الگوریتم ریاضی که در شبک فکری( قرار داده و می)  جزء حقوق معنوی

انتقال وجوه در  بیت کوین را نوعی دارایی توان بیتوجود دارد، می  1نظیر به نظیر   فرایندکوین برای 
: ۱۳9۶میرزاخانی، ) باشد« تصادی آن مورد قبول فقها نیز می فکری نیز دانست که مالیت و ارزش اق

اثر با خود  اثر و محصول است؛ میان اثر و حامل     ۀلکن این برداشت ناشی از خلط فکر و اید  .(۳۸
به  دارد.  وجود  تفاوت  محصول،  همان  یعنی  ارزش  اثر  و  مالیت  اعتبار  به  راجع  وقتی  مثال  عنوان 

کنیم، حق خود صحبت میبههای مخصوص یک موبایل با قابلیت ثلا  اقتصادی ایده و فکر  ساخت  م
خود که در قالب این موبایل درآمده حق ملکیت معنوی است    ۀ فکر و اید  ۀصاحب اثر بر مجموع

، با این محصول کار  رانیمیک محصول سخن می   عنوانبهن موبایل  آ لکن وقتی راجع به مالیت خود  
  ایجاد  ۀکنیم این محصول، مستقل از اید  خواهیم مشخصساخت آن. درحقیقت می  ۀداریم نه اید

دارند نوع مالی است و حق  در مثال فوق )  آن  ۀآن، چه  از چه نوعی است.  آن(  یا مخترع  نه مبدع 
آن    ۀرندمحصول یک »موبایل« است که چون ملموس است از جملۀ اعیان محسوب شده و حق دا

  ۀصادق است. دارند  مسئلهرمزارزها نیز این  خصوص    در  شود.بر این مال حق عینی محسوب می
لکن اثر    ، فکر و ایده ایجاد یک پول و ارز با مکانیزم خاص، قطعا  بر این ایده و فکر حق معنوی دارد

حاضر   ۀمقال  حال خریدوفروش است چه نوع مالی است؟ بررسی مالیت در   که در بازار در   تولیدشده، 
ای  ماهیت حقوقی محصول  تولیدشده( است زیرا در مورد مفهوم اول شبهه)  درخصوص مفهوم دوم 

رمزارز بدون هیچ    ۀاموال فکری باشد زیرا دارند  جمله  ازتواند  وجود ندارد. محصول تولیدشده نمی
 نگرد. ر اموال میارز همچون ساینماید و به رمزایده و فکری مبادرت به دریافت و یا فروش آن می

 حالی  بندی سنتی اموال خارج کردیم. درمصادیق تقسیم  ۀبنابر توضیحات فوق، رمزارزها را از کلی

اموال گنجانده شود. برای    هایبایست در یکی از گروهای از اموال است بالتبع میکه اگر رمزارز، گونه
بندی را تغییر بندی قدیمی، خارج شده و بنابر اقتضائات دنیای امروز دستهپاسخ لازم است از تقسیم

مادی   ۀارائه است. اول آنکه اموال را به دو دستقابلداده یا مفاهیم را گسترش دهیم. نتیجتا  دو نظریه  

 
1. Peer to Peer 
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دست در  و سپس  نموده  تقسیم  و غیرفکری  اموال    ۀو غیرمادی  فکری  اموال  دسته  دو  میان  غیرمادی 
  ، روندمی  شماراموال غیرمادی غیرفکری به  ۀبندی رمزارزها از دستتفکیک گذاریم. بر طبق این دسته

زایید لکن  دارند  غیرمادی  ماهیتی  اگرچه  که  اموالی  نمون   ۀیعنی  نیستند.  اندیشه  و  نوع    ۀفکر  این 
ه های حقوقی آمدهای تجاری« در برخی نوشتهان در شرکتبندی در موضوع تبیین »حق شریک دسته

از ۱۰۰:  ۱۳9۱محمدی،    ؛۲۲و  ۲۱:  ۱۳۸۶کاتوزیان،  )  ستا موسع  تصویری  به  قائل  آنکه  دوم   )
 قابلعین در م)  نفسه ارزش دارد آن را از مفهوم اشیاء ملموس به هر ماهیتی که فی  مفهوم عین گردیم و

ارزش دارد    خودخودی  بهن عبارت است از هر مالی که  در این صورت عی  .منفعت( توسعه دهیم
همچون حقوق )  شخصی دیگر  ۀهمچون حقوق عینی مانند حق انتفاع( یا ذم)  بدون آنکه به مال دیگر

همچون حقوق فکری مانند حق اختراع( وابستگی داشته  )  یک فرد  ۀاید  دینی مانند طلب( یا فکر و 
باشد یا غیرمادی و لذا حقوق وابسته به این ذات هم در    اعم از آنکه این ذات و ماهیت مادی  ، باشد
توسع  ۀزمر گرفت.  خواهد  قرار  عینی  نوشته  ۀحقوق  برخی  در  غیرمادی  اموال  به  عین  های  مفهوم 

ن مفهومی عام است که ممکن است موضوع آن مانند اتومبیل مادی  ی»... ع  شود:می   حقوقی نیز دیده
اشیا و اموال در    ۀ بینی عقد اجار رسد پیش به نظر می باشد؛ یا مانند برق و اموال فکری غیرمادی باشد. 

 عنوان )به   ترین نوع حق عینی بر منفعت کامل   عنوان به قانون مدنی خود مهر تأییدی بر پذیرش مالکیت  
اجرایی قانون ثبت   ۀ نام آیین است. همین طور استفاده از نهاد »اعراض« در مواد مختلف    مال غیرمادی( 

 نیز دلیل دیگری بر عین بودن اموال فکری   ۱۳۸۷های صنعتی و علائم تجاری مصوب  اختراعات، طرح 
 ۲9  ۀ از سوی دیگر بنابر ماد   . ( 5۱۴:  ۱۳9۸  محمودی، )   مادی(...« یکی از اموال با ماهیت غیر   عنوان )به 

اعم از عین یا مفعت(، انتفاع و )   مالکیت  .قانون مدنی ارتباط افراد با اموال از سه حالت خارج نیست 
چهارچوب یکی از مصادیق اموال هم باید در همین    عنوان به افراد با رمزارزها    ۀ ارتفاق؛ ارتباط و علاق 

ا توجیه نموده و در تقسیم قانونی عین است که ارتباط با آن ر   عنوان به تنها احتساب رمزارزها    .تفسیر شود 
 امتیازات و حقوق ناشی از اعیان به   ۀ رمزارزها جزء اعیان بوده و کلی   ، این نظر   بر  شود. بنامی   گنجانده

تحت عنوان بیع مطالعه خواهد شد، قابلیت ها  آن   کند. بنابراین خریدوفروش نیز تسری پیدا می ها  آن 
 ارد و سایر قواعد حقوقی مختص به اعیان.ضمان د ها آن   توقیف خواهند داشت، اتلاف 

 پول عنوانبه. شناسایی رمزارزها 3
جمله اکتشافات و    شناسان رسم است که پول را در کنار آتش و چرخ ازدر میان گروهی از مردم 

است؛ اما    به شمار آورند که سیر تبدیل انسان غارنشین به انسان متمدن را تکمیل کرده  اختراعاتی
گسترش مبادلات    موازاتبهدادوستد    ۀمعیار سنجش و وسیل  عنوانبه حقیقت این است که پیدایش پول  

ها  نتأمین آ ها و عدم توانایی درمیان جوامع ابتدایی صورت گرفته و احتیاجات متعدد و متنوع انسان
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های بسیار دور و جوامع است. در زمان  نموده  مهم در تاریخ بشر را فراهم   ۀموجبات پیدایش این پدید
می انجام  پایاپای  روش  از  استفاده  با  مبادلات  و  معاملات  بشریت،  که    ، گرفتندابتدایی  معنا  بدین 

می مبادله  یکدیگر  با  جامعه  در  موجود  معاملات  کالاهای  این  لکن  مشکلات    جهتبهشدند، 
ی نیازهای طرفین زمانهمبودن برخی کالاها، ضرورت تناسب و    تقسیمشماری همچون غیرقابلبی

نسبت از  اطلاع  لزوم  هزینمبادله،  مبادله،  زیاد  بسیار  برخی  حمل  ۀهای  فسادپذیری  کالاها،  ونقل 
سهیل در دادوستد  ای برای تکالاها و مشکلاتی از این قبیل، موجب گردید که بشر به فکر ایجاد وسیله

 .(۲-۷: ۱۳9۶زاده و دیگران، حسن) افتاده و این تفکر مبنای پیدایش پول گردید
ایجاد   3، اسکناس 2به وجود آمد و بعد از آن پول فلزی   1در سیر تطور پیدایش پول ابتدا پول کالایی 

پول  رفته  هایشد. سپس  و  به عرصه گذاشته  پا  نمایان الکترونیک  رمزارزها  و  ارزهای مجازی  رفته 
 روند.های جهان به شمار میپول  ۀ شده، آیند شدند به طوری که گفته

از اموالی با ارزش ذاتی خارج شده و تبدیل  ها  بحث بر سر ماهیت پول از زمانی آغاز شد که پول 
ش ذاتی شدند. از آن پس، ماهیت پول با معیارهایی غیر از  هایی بدون ارزو یا اسکناسها  به سکه

ارزش ذاتی یک مال تبیین گردید؛ یعنی با سه مبنای حقوقی، قانونی و اقتصادی. لذا ما نیز در این  
 نماییم. می با مفهوم پول را از این سه منظر بررسیها آن بخش برآنیم رمزارزها و تطبیق

 از منظر حقوقی بررسی ماهیت پولی رمزارزها . 3-۱
عنایت به مبانی حقوقی موجود، میان اندیشمندان این حوزه    در صدق عنوان پول بر رمزارزها با

به  .است  نظراختلاف را  رمزارزها  ماهیت  پول برخی  دعائی،)  اندکردهتأیید    عنوان  و    سیدحسینی 
( اما برخی دیگر رمزارزها را ۷۳:  ۱۳9۸  ، روشن و دیگران؛  ۱۶۸:  ۱۳9۳امینی و میری،  ؛  ۸۸:  ۱۳9۳

  میرزاخانی،)  انددانند و عنوان ارز در این موضوع را مبنی بر مسامحه گذاشتهپول به معنای واقعی نمی

 
شد. این  مبادله معرفی می  ۀد که یک کالا به عنوان واسطگرد پول کالایی به عنوان اولین گونه از پول به زمانی بازمی.  1

 گرفت. گری آن از رغبت و پذیرش اجتماعی نشأت میتوانست باشد و نقش واسطه کالا هر مال با ارزش ذاتی می
بهایی چون طلا و نقره پذیری موجب گردید فلزات گران عایب پول کالایی همچون فسادپذیری و عدم قابلیت بخش. م 2

 عنوان پول معرفی شوند. به 
پول .  3 دوران رواج  قالب صرافی در  در  بعدها  که  اعتماد  مورد  افراد  فلزی،  بانکهای  و  فلزات ها  آمدند  به وجود  ها 

بهایی بود که نزد  دادند. هر برگ رسید نمایانگر مقدار فلز گران ها رسید تحویل میاشخاص را به امانت گرفته و به آن 
شد. این رسید پول  چرخید و معاملات توسط آن انجام میدست میبه ی مانده بود این رسید دستصراف یا فرد امین باق

خود را از دست داده و  ۀ طلا و نقر ۀ ها پشتوانرفته اسکناس کاغذی نام گرفت و بعدها به نام اسکناس شهرت یافت. رفته
   ها، صادر گردید.اقتصاد دولت ها، توسط حاکمیت ۀصرفا  به پشتوان
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دو    از منظر حقوقی دو ایراد و اشکال بر ماهیت پولی رمزارزها وارد شده است که هر.  (۲۶:  ۱۳9۶
 عبارت اند از: یی است. این اشکالات گوپاسخقابلاشکال 

مال به رسمیت نشناخته و برای آن مالیتی قائل  عنوانبه. عدم وجود مالیت: برخی، رمزارزها را ۱
  . (5۱۳:  ۱۳9۸محمودی،  )  اندشوند و از این جهت پول بودن آن را به طریق اولی منتفی دانستهنمی

و نتیجتا  استنباط گردید  این بحث مفصلا  در مباحث گذشته تبیین گردیده و ابهامات آن برطرف شد  
آنکه مطابق بر برخی نظریات    باشند. مضافا  که رمزارزها مال بوده و حائز مالیت عرفی و شرعی نیز می

 . (۱5۷: ۱۳9۳امینی و میری، ) پول در جریان است مال شمرده شود عنوانبهلزومی ندارد آنچه 
که شامل  )  به معنای عام خود  . صرفا  یک حق دینی است: مطابق برخی نظرات پول الکترونیک۲

  .(۱۱۷: ۱۳۸۶السان، ) گردد( شکل جدید از پول نیست بلکه یک سند بدهی استارزها نیز می رمز
نمی پول  ایجاد  و  خلق  به  اقدام  الکترونیک  پول  نشانهناشر  بلکه  پول کند  وصف  با  دیجیتالی  های 

دهد.  ست در اختیار متقاضی قرار میمیزان مشخصی از پول رایج فیزیکی ا  ۀالکترونیکی را که نمایند
های الکترونیکی مبادله شده را مجددا  دریافت نموده و معادل آن، وجه  ناشران تعهد دارند که پول 

اولا  در تمامی انواع    .(9۱:  ۱۳9۴سلطانی و اسدی،  )  رایج به دارندگان پول الکترونیک پرداخت کنند
کوین اساسا  توسط ناشر یا ای رمزارزها همچون بیترمزارزها وجود تعهد دینی مصداق ندارد. دسته

خود ارزش خودیها بهاین نوع از پول   .باشد   داشته  شود که تعهدی وجودای منتشر نمیصادرکننده
نیز باید در مکانیزم   معاملاتی دارند. در بخش دیگری از رمزارزها مانند رمزارزهای ملی یا باپشتوانه

را تبیین نمود؛ در مورد رمزارزهای ملی شاید    مسئلهتفکیک ورود کرده و این  کدام به  تولید و انتشار هر
عنوان تنوع مالی که به   جهتبهلکن در مورد رمزارزهای باپشتوانه    ، بتوان آن را یک نوع تعهد دانست

ها  آن   توان منشأ تمامیبرای آن، به قاطعیت نمی  مجازیۀ  گیرد و امکان وجود پشتوانپشتوانه قرار می 
بلکه به قابلیت مبادلاتی    ، تبدیل بودن و نبودن آن نیستقابلبودن پول به  را یک تعهد دانست. ثانیا  پول 

طلا و نقره اگرچه    ۀهای اولیه با پشتواناسکناس  که   چنان هم   . ثمن معامله است  عنوانبهو پذیرش آن  
 عنوانبهلکن تردیدی در تلقی آن    ،خود ارزش ذاتی نداشتندخودیدند و بهصرفا  یک تعهد دینی بو

ای که  ها، بانک ناشر  آن، به پشتوانه و برمبنای طلا و نقره این اسکناسدرخصوص    پول وجود ندارد.
صورت درخواست دارنده، معادل آن   کرد و تعهد داشت دراوراق اسکناس صادر می   ، نمودذخیره می 

نقره مبادله نماید. در این سیستم، اسکناس بیانگر یک حق مالی شخصی یا حق دینی با  را با طلا و  
نفسه مال نبودند بلکه حاکی از مقداری مال بودند؛  قابلیت انتقال بود. در نتیجه این اوراق اسکناس فی

می محسوب  مال  و  داشت  مالیت  دارندآنچه  طلب  همان  بود  ۀورق  ۀشد  ناشر  بانک  از    اسکناس 
شد. فلذا ها نمی( این موضوع موجب عدم صدق عنوان پول به این اسکناس۶۰: ۱۳۸9پور، عبدی)
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به شمارخصوص    در  حتی تعهد  نوعی  که  رمزارزها  از  به می  مصادیقی  آسیبی  موضوع  این  روند، 
 نخواهد زد. ها آن  ماهیت پولی
وارد نیست و در مقام    توان گفت از منظر حقوقی اشکالی بر ماهیت پولی رمزارزهامی  بنابراین

باقی است که آیا در   سؤالمدرن تلقی نمود اما این  های  را نوعی از پول ها  آن   توانمی  نظری و تئوریک
 . مقام عمل و اجرا هم مانع قانونی برای این ماهیت وجود ندارد 

 بررسی ماهیت پولی رمزارزها از منظر اقتصادی  .3-2
پول ظاهر شود نیازمند جریان کارکردهای اقتصادی در   ه از لحاظ حقوقی بتواند در مقام ئی کشی

میان مردم است مادامی که پذیرش اجتماعی درمورد پول بودن چیزی وجود نداشته باشد ولو اینکه  
 توان آن را پول به معنای واقعی کلمه دانست. نمی از حیث مبانی بتواند نقش پول را ایفا کند

 عنوان در جوامع پذیرفتهاین    ی را پول تلقی کرد که به یئ ن ش توا از مبنای حقوقی، وقتی می   نظر صرف 

بود که کارکردهای اقتصادی پول را داشته باشد؛ به درستی در   پول خواهد   ءباشد و زمانی یک شی   شده 
خواهیم پول را بودن مورد تقاضاست نه برای کالا بودن؛ ما نمی »پول به علت پول   اند: این زمینه گفته 

را مصرف می طور  به  آن  ما  مردم مستقیم مصرف کنیم  برای  لذا  خلاص شویم،  آن  از دست  تا  کنیم 
شان مهم است و هرچیزی که بتواند به شکل بهتری این وظیفه را به انجام شدن نیازهای پولی برطرف 

واقع مردم  اقبال  مورد  بیشتر  پولی    . (۱۱9و    ۱۱۸:  ۱۳۴۸ساموئلسون،  )   شود« می   برساند  واحدهای 
وسیله نیازم  یک  که  ند  هستند  گاهذخیره   منظور به ای  وسیله  این  شود.  گنجانده  آن  در  مبادله  و   سازی 

دیجیتالی های  گاهی هم تراشه   ، شود می   ورق اسکناس نمایان صورت  به   فلزی و گاههای  سکه صورت  به 
 .(۷۰۸:  ۱99۷سیفرز،  )   شود می   مبیّن آن است که در تحلیل حقوقی سند پولی یا ابزار پولی نامیده 

، واحد محاسبه یا سنجش  1مبادله ۀ  شود: وسیلمی  در علم اقتصاد برای پول سه کارکرد ویژه ترسیم
 (.۱5-۱9: ۱۳9۶زاده و دیگران، حسن) 3ارزش ۀحفظ و ذخیر ۀو وسیل 2ارزش

 نماییم: می الذکر را درخصوص اقسام رمزارزها بررسیسه کارکرد فوق
مبادله    ۀوسیل   عنوانها بهآن  رمزارزها و پذیرشدرخصوص    مبادله: اگرچه موضع کشورها  ۀ. وسیل۱

 
مبادلات بودن است. یعنی در دادوستد کالاها و خدمات، پول به عنوان واسطه عمل   ۀترین کارکرد پول واسطمهم.  1

 دریافت کالا یا خدمات خواهد بود.  ءنموده و مابازا
با پول اندازه   ۀطوری که فرسخ یا کیلومتر وسیل  هاست همانگیری ارزش اندازه   ۀول وسیل. پ2 گیری فاصله است لذا 

 گذاری کرد. توان ارزش کالاهای مختلف را بایکدیگر مقایسه نمود و ارزش می
توان ارزش مادی پول را نگهداری نمود تا در آینده برای  های مادی است. می حفظ ارزش   ۀالقاعده وسیلپول علی.  3

 دریافت کالا یا خدمات از آن بهره برد. 
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ی اعم از المللبینرمزارزهای  درخصوص    یالمللبینو پرداخت، متفاوت بوده است؛ لکن در نگاه  
در ها  آن  گری ..، پذیرش اجتماعی در واسطه.کوین، اتریوم، ریپل و همچون بیتها  و توکنها  کوین

اکنون رمزارزها در صدها پلتفرم معاملاتی در دسترس هستند و بسیاری  دلات پذیرفته شده و هممبا
مثال بیت کوین،    عنوانبهاند  های پرداخت خود وارد نمودههای بزرگ این ارزها را در سیستماز شرکت

های متعدد بزرگ در بخش  پدیا، دل و سایر برندهایتاکنون توسط مایکروسافت، آمازون، اپل، ویکی
 بازار جهانی پذیرفته شده است. 

رمزارزها فزونی    ۀمتفاوت است، اگرچه رغبت به مبادل  مسئلهدر فضای حاکم در داخل کشور  
ای برای خرید کالا و  وسیله  عنوانبهباشد، نه  می  گذارییافته اما این تمایل، صرفا  از جهت سرمایه

کالا یا    ءمابازا   عنوانبهداخلی نیز تاکنون اقدام به اخذ رمزارز  خدمات. مراکز تجاری و غیرتجاری  
مضافا  اینکه خواهیم دید قانونا  ممنوعیت به کارگیری رمزارزها در مبادلات نیز   ، اندخدمات ننموده 

 اعلام شده است. 
چراکه معمولا  ارزش آن    ،. سنجش ارزش: گفته شده که رمزارزها واحد سنجش ارزش نیستند۲
کنند، بلکه دلار مبنای  شود. اما باید گفت رمزارزها اعتبار خود را از دلار اخذ نمیر سنجیده میبا دلا

باشد  باشد و چه وجود نداشته  کوین چه دلار وجود داشته  مثال بیت  عنوانبهسنجش ارزش آن است؛  
 داشت.  مالی خواهدگری  باشد، پول تلقی شده و واسطه  گران خود اعتبار داشتهکه بین معاملهزمانی  تا

ترین کارکرد رمزارز در جایگاه  چالشی  عنوانبهارزش: وجود نوسان قیمت در رمزارزها    ۀ. ذخیر۳
ارزش را نداشته باشند.    ۀشود تا رمزارزها کارکرد ذخیرمی   پول معرفی شده است. نوسان قیمت موجب

عدم وجود پشتوانه و عدم  نوسان قیمت، به وابستگی رمزارزها به عرضه و تقاضای صرف،    ۀعلت عمد
بازدخالت دولت رمزارزها صادق  می  ها  اقسام  برخی  اگرچه درخصوص  قیمت  نوسان  ایراد  گردد. 

توان رمزارزها را  نمی  کلیطور  بهلکن در مورد رمزارزهای ملی و با پشتوانه وجود ندارد لذا    ، است
 این ایراد از شمول مفهوم اقتصادی پول خارج نمود.  جهتبه

 بررسی ماهیت پولی رمزارزها از منظر قانونی. 3-3
هاست، موجودی اعتباری است که  حاکمیت ۀاند که پول زاییددانان اذعان داشتهبرخی از حقوق

د چراکه حاکمیت توان پول تلقی نمونماید لذا رمزارزها را نمی حاکمیت این اعتبار را به آن اعطا می
بودن  دخالتی در پیدایش آن ندارد. لکن این برداشت در مبنا صحیح نیست چراکه در تلقی عنوان پول 

  ۀ وسیل  عنوانبهکافی است مانعیت مبنایی برای تلقی پول بر یک شی وجود نداشته و اجتماع نیز آن را  
باشد پذیرفته  مختل  که  چنانهم  ، مبادله  ادوار  در  پول  اقسام  نقش    گونهاین ف  تمامی  و  است  بوده 

شده توسط جوامع بوده است. معیار اصلی پول در شریعت  تنها شناسایی این موجود خلقها  حاکمیت
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قوانین و چه از طریق پذیرش   ۀ ل آن به مردم به وسیلیق تحمینیز پذیرش آن توسط مردم است چه از طر
 . (9۱: ۱۳9۸کاشیان و دیگران، ) مردم ۀداوطلبانۀ گسترد 
براین اگرچه رمزارزها مطابق با مبانی حقوقی ارائه شده منطبق با مفهوم پول هستند لکن در بنا
حاکمیت  ۀمرحل مستلزم شناسایی  نمایند  ایفا  قانونا   را  پول  کارکردهای  بتوانند  آنکه  برای  و  ها  اجرا 

 هستند. باید دید آیا این شناسایی درخصوص رمزارزها اتفاق افتاده است؟
نظام  اساس  پولی   های  بر  واحدهای  کشورها  ارزی  و  مرکزی  قابلپولی  نهادهای  توسط  مبادله 

. در شوندمی  پولی آن کشور تولید و منتشرهای همچون بانک مرکزی و به دستور و مطابق با سیاست
قانون پولی و بانکی آمده   ۲  ۀ قوانین کشورمان ایران نیز این موضوع صادق است. در بند »ب« ماد

فلزی که در تاریخ تصویب این قانون در جریان بوده و یا طبق این  های  فقط اسکناس و پول است: »
ابراء دارند قوه  انتشار یابند جریان قانونی و  دارد: می  نیز بیان همین قانون    ۳  ۀ.« همچنین مادقانون 

قانون » این  مقررات  رعایت  با  امتیاز  این  و  است  دولت  انحصار  در  رایج کشور  پول  انتشار  امتیاز 
 .«شودمی منحصرا  به بانک مرکزی جمهوری اسلامی ایران واگذار

باشد داشته  پولی  خاصیت  مالی،  اینکه  برای  عام،  قوانین  با  مطابق  توسط  می  بنابراین  بایست 
قانون خاصی این   بر اساس پول شناسایی گردد. آیا  عنوانبهپول و اعتبار و بانک مرکزی  شورای عالی

مصوباتی که تاکنون در   سؤالشناسایی درخصوص رمزارزها صورت گرفته است؟ برای پاسخ به این 
 نماییم: می  این زمینه تصویب و منتشر شده است را رصد

رمزارزها را اعلام نمود   ۀلی ممنوعیت مبادلبانک مرکزی طی دستورالعم  ۱۳9۶در دی ماه سال  
الاتباع بود. این بانک مرکزی لازم ۀ  البته این دستور درون سازمانی بوده و صرفا  برای واحدهای تابع

تکمیل شد؛ این تکمله، نقش انحصاری بانک مرکزی در تولید، انتشار و   9۸دستورالعمل در سال  
و   نموده  یادآوری  را  پول کشور  انجام    موجببهمدیریت  از  ناشی  آثار حقوقی  از  مرکزی  بانک  آن، 

 معاملات با رمزارزها توسط مردم، برائت جست. 
ماه سال   بهمن  و ضوابط حوزپیش  ۱۳9۷در  »الزامات  عنوان  قانونی تحت  رمزارزها«   ۀ نویس 

معاونت   گردید  های  فناوریتوسط  تهیه  مرکزی  بانک  پیش   موجب بهنوین  کلیاین  اقسام    ۀنویس 
گذاری  بررسی و تبیین شده و مقررات  تفکیکبه ها، رمزارز ملی و باپشتوانه(  ، توکن1ها کوین)  رزهارمزا 

 تصویب نهایی نرسید.  ۀشده بود لکن هرگز به مرحل
حقوقی    ، هنوز تعیین تکلیف جدی9۸حقوقی انجام شده تا سال  های  وجود فعالیت  بنابراین با

 
 روا نام گذاری شدند. نها تحت عنوان رمزارز جهانویس کوین ر این پیش . د1
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رمزارزها مبادلات  بود  برای  نشده  پذیرش    ، انجام  عدم  به  حاکمیت  رویکرد  که  بود  مشخص  اما 
 پول داخلی بوده است.   عنوانبهرمزارزها 

 ۀنامآیینرا تحت عنوان  ای  نامهآیین  ۱۳9۸سیزدهم مرداد ماه سال    ۀوزیران در جلس  هیئت  تا اینکه
فراورده  فرایند» رمزنگاریهای  استخراج  استفاد  ۀشدپردازشی  و  تصویب  رمزارزها  به  رمزارز«  از  ه 

 پولی از رمزارزها ممنوع اعلام گردید.  ۀآن، رسما  استفاد موجببهرساند که 
با تلاش   بنابراین  پیش صورت های  وجود  در  بهمن  گرفته  مختلف    9۷نویس  اقسام  میان  که 

  ۀکدام متفاوت بیان شده بود، مصوب   رمزارزها تفکیک به عمل آمده و وضعیت و ماهیت حقوقی هر 
 کلی ممنوعیت را اعلام نمود.   ۀبدون درنظر گرفتن انواع رمزارزها، قاعد 9۸ل سا

توان برای رمزارزها ماهیت پولی قائل نمی  ی در فضای داخلیگذارقانون لذا در وضعیت فعلی  
ندارد   اگر   ، شد وجود  موضوع  این  برای  مانعیتی  نظری،  و  تئوریک  مقام  در  که    ؛چه  مادامی  لکن 

البته پر واضح   .توان به آن رسمیت قانونی اعطا نمودنمی  لی را شناسایی نکندحاکمیت این ابزار پو 
کنار    شود و پذیرش قانونی آن درمی  است درخصوص رمزارزهای ملی چون از طرف حاکمیت منتشر 

 تواند نقش پول را ایفا نماید. می  پذیرش اجتماعی، اقتصادی و حقوقی وجود دارد به خوبی
 ماهیت پولی رمزارزها در اقسام متنوع آن   بندیجمع  .3-۴
، از لحاظ تئوری مانعی  می  عنایت بررسی مبانی حقوقی، اقتصادی و قانونی نتیجه  با گیریم اولا 

برای پول تلقی شدن رمزارزها وجود ندارد؛ چراکه نه مالیت این اموال مورد خدشه است، نه ملموس  
ادات بر آن مترتب است. ثانیا  اگرچه خلق پول وابسته به  و عینی بودن پول ضرورتی دارد و نه سایر ایر

شود لکن رواج یک مال تحت عنوان پول بر  ها نبوده و با پذیرش جمعی مردم ایجاد میحاکمیت
 اساس قوانین پولی کشور، وابسته به شناسایی قانونی است. 

به   مانع  پاسخ جامع و  برای  نبودن رمزارزها،    سؤالبنابراین  یا  بودن  اقسام  پول  میان  لازم است 
وجود ثبات   جهتبهمختلف آن تفکیک نماییم: الف: رمزارزهای ملی و باپشتوانه: این نوع رمزارزها 

 شمارآیند. توانند پول به معنای حقیقی کلمه بهها مینسبی و حمایت حاکمیت
از لحاظ    ی و جهان روا( باپشتوانه و بدون پشتوانه: اگرچهالمللبینرمزارزهای  )  هایب: کوین

می  تلقی  پول  اجتماعیتئوریک  پذیرش  باید  لکن  کارکردهای  ها  آن  شوند  جریان  با  وسیع  حد  در 
معامله، تاکنون خوب عمل    ۀواسط   عنوانبهها  اقتصادی اتفاق افتد تا بتوان آن را پول دانست؛ کوین 

نمایند  یع استفاده میمعاملات خود در حد وس  ۀعنوان واسطبهها  آن   اند و غالب جوامع امروزه ازکرده
از این ارزها ایجاد شده است، اما در  و حتی در برخی کشورها دستگاه های خودپرداز برای برخی 

رمزارزها بتوانند به این  اینکه    مورد کارکرد سنجش ارزش هنوز در سطح پایینی از انتظار است برای 
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فکر کنند. مثلا  از  ها  آن  وامع بهقبولی دست یابند، لازم است که مردم جکارکرد  پول در سطح قابل
ها  آن  شود؟ همچنین لازم است ارزشکوین چقدر میخود بپرسند که این کالا بر اساس واحد بیت

و   ۲۴: ۱۳9۶ میرزاخانی، ) کارگرفته شوندارزش بهۀ ابزار ذخیر عنوانبهبه ثبات نسبی برسد تا بتوانند 
در ۲5 البته  که  رمزارزهای    (  برقرارخصوص  نسبی  ثبات  این  اگردید  باپشتوانه  و  ه  جریان  ست؛ 

کوینعدم  بر  پول  کارکردهای  این  جریان  جوامع  برخی  در  است  متفاوت  مختلف  جوامع  در  ها، 
های پرداخت خود رمزارزها را های معتبر در سیستماست و بسیاری از شرکته  افتاد  کارکردها اتفاق

کنند و در برخی جوامع را قبول میها آن و ایفای تعهد توسطرسمیت شناخته عنوان یک نوع پول بهبه
وقوع نپیوسته و غالب افراد در این حوزه صرفا  به دید طور وسیع بههمچون ایران هنوز این کارکردها به

جهت همین تفاوت رفتار  پرداخت و دادوستد؛ به  ۀ نگرند تا وسیلگذاری و کسب درآمد می سرمایه
حقوقی رمزارزها را تحت عنوان دارایی شناسایی کرده و برخی تحت عنوان ی هااست که برخی نظام 

شود جریان این کارکردها و  موضع متفاوت در جوامع مختلف باعث می  1.اندپول به آن رسمیت داده 
رو باشد لکن با  تردید روبه  حاضر با  حال  متعاقبا  پول دانستن این نوع رمزارزها در سطح جهانی، در

تحقق قابلچندان دور  ه ای نبیشتر افراد در سطح جوامع مختلف این پذیرش اجتماعی در آینده  ۀاستفاد
پول رایج قانونی در قوانین پولی    عنوانبهخواهد بود. در سطح حقوق داخلی نیز مادامی که رمزارزها  

 به رسمیت شناخته نشوند ولو با جریان کارکردهای پول، پول قانونی تلقی نخواهند شد.  
توان پول دانست چراکه کارکرد پول را ندارند این  های کاربردی و بهادار را نمیها: توکنج: توکن

سرمایه  ۀنمایندها  توکن جهت  فرصتی  اشخاص  توکن  خرید  با  هستند  میدارایی  در  گذاری  یابند. 
 بخش بعد به ماهیت آن خواهیم پرداخت.

 اوراق بهادار  عنوانبه. شناسایی رمزارزها ۴
خصوصی، عمومی های  ها، سازمان ها، دولت شرکت   ۀوسیل هستند که به ای  اوراق بهادار اسناد مثلی 

شوند. اوراق بهادار می  و یا تجارت منتشر ها مالی برای اجرایی شدن پروژه  منظور تأمینبه ی الملل بین و 
مطابق تعریف قانون  (. Micheler, Eva: 2009: 31) کند می  مالی ناشران کمک  تأمین  ۀ به کاهش هزین 

اوراق بهادار هر نوع ورقه یا مستندی است که متضمن حقوق مالی ، » ۱۳۸۴بهادار مصوب   بازار اوراق 
باشد و نقل قابل  آن  مالک  برای  منظور  انتقال  م   گذار قانون .«  در  که  است  اوراقی  مستند،   ۀورق   قابل از 

 .( ۴۷:  ۱۳9۳  ، ایوبی   و   یتدین )   غیرکاغذی و الکترونیک دارد ۀ کاغذی قرار گرفته و جنب

 
امریکا، استرالیا، کانادا هم این  بعضی کشورها مانند آرژانتین ارزهای مجازی را پول می دانند. بعضی کشورها مانند.  1

 (. Regulation of Cryptocurrency Around the World, 2018) ارزها را کالا محسوب می کنند
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با این توصیفات ممکن است این ایده به ذهن برسد که رمزارزها را نوعی سند بهادار دیجیتال تلقی 
به شورای عالی بورس واگذار نماییم؛ لکن این نگاه   الذکر ی آن را مستند به قانون فوق گذار قانون کرده و  

حقیقت ارزهای دیجیتال مانند سهام بورس نیستند.  باشد. در اقسام رمزارزها صحیح نمی مۀ درمورد ه
کند. این یعنی اگر شرکتی یک ارز دیجیتال دارندۀ ارز مالکیتی در شرکت ندارد و سود سهام دریافت نمی 

های دیگر برسد برای دارندۀ آن منفعتی نخواهد و مشارکت با شرکت   صادر کند و سپس به سودآوری 
وجود قیمت کوین آن افت کند. در بازار   این   خوبی عمل کند و با تواند به واقع یک شرکت می   داشت. در 

یک   روی  بر  دیجیتال  ارزهای  بازار  در  و  کمپانی  یک  روی  بر  دارنده  ارز   فناوری سهام،  یک  یا  و 
 ۀوکار یک کمپانی بر روی ارزش آن نیز تاثیر بگذارد، دارند د. لذا حتی اگر کسب کن گذاری می سرمایه 

اگرچه   . (۱۲۳:  ۱۳9۸گروه مؤلفین نبض دانش،  )   ارز، هرگز مالک بخشی از این شرکت نخواهد بود 
قاعد  عنوان به  نمی   ۀ یک  اقسام کلی  از  تلقی نمود لکن یکی  بهادار  اوراق  را  یعنی ها  آن   توان رمزارزها 

بهادار های  وکارها در صورتی که از نوع توکن ها و کسب اولیه از سوی شرکت   ۀ های صادره در عرض توکن 
را  اوراق می   باشد  مفهوم  با  از   توان  و  دارد  مطابقت  نمود؛ همچنان   ۀ جمل  بهادار  در ک   آن محسوب  ه 

سال  پیش  در  مرکزی  بانک  که  دستورالعملی  حوز   ۱۳9۷نویس  ضوابط  و  »الزامات  عنوان   ۀ تحت 
بهادار تلقی شده و تابع قوانین بورس گردیده است.   ۀ مزارزها« منتشر نمود، این نوع از رمزارزها ورق ر 

 شوند.کنند و در سود حاصل از آن سهیم می سرمایه گذاری می   ۀ در پروژ ها  درحقیقت خریدار این توکن 
 نتیجه 

به پدیدهرمزارزها  عرصۀعنوان  در  نوظهورکنونی  نیازمند   های  دیگری  هرچیز  از  بیش  حقوقی، 
حقوقی ماهیت  دقیق  شناخت  هستند.  کاربردی  ها  آن  شناسایی  و  متناسب  قوانین  تدوین  در  را  ما 

می  بارهنمون  که  مشخص شد  راستا  این  در  را    سازد.  رمزارزها  فقهی،  و  حقوقی  تعاریف  به  توجه 
وس دارند و در اجتماع و اقشار مردم ارزش  ای از اموال دانست که ذاتی غیرمادی و ناملمتوان گونه می 

بودن مبادله در مال  لذا  داشته،  و هم  ها  آن  ای  در عرف  رمزارزها، هم  مالیت  ندارد.  تردیدی وجود 
عنوان یک دارایی  تواند به مطابق شرع مورد پذیرش است. این مال بسته به نوع و کارکردی که دارد می

ناسایی شود. برای درک عمیق ماهیت رمزارزها شناخت اقسام و  دیجیتال و یا پول و یا اوراق بهادار ش 
دهد که برای  انواع آن ضرورت دارد. تفاوت در رویکردها و مکانیزم اقسام مختلف رمزارزها نشان می

توان ماهیتی یکسان قائل بود و شناخت صحیح، مستلزم تفکیک رمزارزها و بررسی  نمیها  آن  تمام 
توانند نوعی پول  ها میخلق و شناسایی توسط دولت  ۀواسطهای ملی بهاست. رمزارزها  آن  ۀجداگان

لکن    ، وجود نداردها  آن   سر راه پول بودن  تلقی شوند. در مورد سایر رمزارزها اگرچه مانع نظری بر
دولتها  آن  رواج توسط  آن  به شناسایی  منوط  جوامع،  در  عنوان  این  این  تحت  که  مادام  و  هاست 
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گونه، پول رایج قانونی تلقی نخواهند شد. در وجود کارکرد پول   نگرفته باشد حتی باشناسایی صورت  
نظام حقوقی ایران نیز مطابق قوانین پولی، پول رایج پولی است که توسط قانون به رسمیت شناخته  

آورد.  شمارتوان پول قانونی بهشود و چون تاکنون این شناسایی صورت نگرفته است رمزارزها را نمی
تئوریک( قابلیت پول بودن را دارند و توسط  )  توان گفت رمزارزها از جهت مبنایی و نظری بنابراین می
اند اما برای آنکه قانونا  جریان یابند نیازمند شناسایی  مبادله پذیرفته شده  ۀعنوان پول و واسطمردم نیز به

بهادار عمل کرده و    نند اوراقها هستند. برخی از اقسام رمزارزها از جهت مکانیزم هما توسط دولت 
 بهادار دیجیتالی معرفی شوند.  ۀتوانند تحت عنوان ورق می 

پدید دیجیتال  فزاینده  ۀارزهای  است که درحال رشد  ایران ای  نوینی  و  جهان  لذا   ،باشدمی  در 
تاکنون در کشورمان    عنوانبه این شناسایی  نیازمند شناسایی حقوقی است.  یک موضوع مستحدثه 
صورت گرفته و به انتشار چند اطلاعیه و مصوبه اکتفا شده   گذارقانون اقص و بدون دخالت  نطور  به

رسمی کشور، قانون جامع و کاملی   گذارقانون عنوانبهاست. ضرورت دارد مجلس شورای اسلامی 
از یک تا  نماید  و تصویب  تدوین  دیگر  را  از سوی  و  مبادلات مشخص شده  سو وضعیت حقوقی 

بایست اقسام مختلف  می   زه، با تکالیف و حقوق قانونی خود آشنا شوند. در این قانونفعالان این حو
حوزه   هر  حقوقی  آثار  و  ماهیت  و  شده  تفکیک  یکدیگر  از  گردد،    تفکیکبهرمزارزها  مشخص 

اطراف مبادلات تبیین گردد و بسیاری های  بیان شده، وظایف و مسئولیت ها  و ممنوعیتها  محدودیت
 وقی دیگر احصا و روشن شود. از موضوعات حق
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Abstract 
In recent years, the necessity of the accountability of public institutions has 
become a key issue under the influence of New Public Management (NPM). The 
basic principle is that being responsible and possessing power makes the person 
accountable. Accordingly, the judiciary, as well as other public institutions, must 
be held accountable for its performance at various levels, in particular, the 
procedures, decision-making process and implementation of decisions. However, 
accountability in the judicial system has always been faced many opposite views 
to guarantee judicial independence and other considerations such as sensitivity 
and specific function of the judiciary. In this paper, emphasizing the necessity of 
creating a balance between the two competing values, namely 'independence' and 
'accountability, the available capacities of the Iranian legal system are examined 
specifically regarding the accountability of the judiciary to the legislature and its 
members. The research method is descriptive-analytical and by utilizing library 
resources, this article while explaining why the judiciary is accountable to 
parliament, attempts to analyze and critique opposite views in this regard. The 
results of this study show that although the accountability of the judiciary has 
some differences and limitations compared to other institutions, undoubtedly 
judicial independence never means impunity or exemption from accountability. 
The examination of the available capacities in the constitution, including the right 
of parliament members to express comment and investigate, as well as the 
mechanism for dealing with complaints and reports submitted to the commission 
of the ninety principles, illustrates the fact that can be achieved to a degree of 
accountability of the judiciary to the parliament - especially with regard to judicial 
processes - while guaranteeing and respecting the judicial independence. 
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Abstract 
The litigation process contains rules and conditions set by the legislature and the 
litigants must abide by these rules to end the legal dispute. However, these rules 
are the means of exercising the right and therefore must be interpreted in such 
a way as not to prevent the court from entering into the nature of the dispute 
and, consequently, the chapter on hostility. In this regard, one of the effects of 
accepting this analysis is to prevent re-litigation by amendment and correcting 
the shortcomings of the litigation. This will save time and money for the litigants 
and increase trust in the litigation system. On this basis, the principle of 
amendment of the proceedings has been mentioned in order to create and accept 
a general rule according to which the court, together with the litigants, should 
place the principle on the remediation of the defects of the proceedings and as a 
result move towards completion. However, the scope and conditions related to 
the implementation of the principle of judicial restoration are important issues 
that are mentioned in this article. 
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Abstract 
Determining the liability basis of professionals (such as doctors, lawyers and 
engineers), is one of the most important issues in different legal systems. The 
main challenge to determine the basis of liability of these people is, on one hand, 
the differences that exist between service-providing and product-manufacturing 
which makes it difficult to provide a general principle regarding civil liability for 
all of them. On the other hand, their clients, due to lack of science and skill, could 
not prove professionals’ fault. The social responsibility of these people, make the 
determination of the basis of their liability, more difficult. Although in both 
French and Common law legal systems, the main theory regarding the 
professionals’ liability is based on fault, but yet there are some ways to impose 
strict liability in some cases in order to protect their clients. Knowing this 
solution ways and localizing them, will lead us to the general principle of 
professionals’ liability under the Iranian legal system. In order to solve the 
aforementioned problem in the Iranian legal system and for the purpose of 
balancing between professionals’ liability and social responsibility, in case of 
service-providing and in product-manufacturing, such as architect and 
pharmacist, “Etlaf” and “Tasbib” shall be considered as the basis of the liability. 
In case of mere service-providing, where there is a breach of an “obligation by 
the result”, no-fault liability and where there is a breach of an “obligation by 
means”, fault base liability seems suitable. Any loss to third parties is included in 
the latter one. 
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Abstract 
According to the undue enrichment rule, a person is not entitled to be enriched 
by another detriment without a Legal cause. The first issue that arises is the 
existence and scope of the rule in commercial law due to the differences in this 
field of law in the Iranian legal system. Another issue is that due to the adherence 
of business issues to certain principles and standards, is there a difference 
between trade and non-trade in terms of nature and basis and undue 
enrichment? The analysis of these cases is necessary to enable the correct 
identification of instances of undue enrichment in business matters. The 
research method is descriptive-analytical and the library method has been used 
to collect the research data. The most important result is that there should be no 
doubt about its existence in commercial law because there are cases that only 
comply with this rule. Also, the rule in commercial law has a complementary and 
secondary aspect and it should not be applied in a way that disrupts the structure 
of the legal system. In terms of nature, although there is no difference between 
undue enrichment in trade with others, but in terms of how to enrich it, there are 
differences in the cases that must be considered in order to achieve it. The basis 
of the rule in commercial law, in addition to the aspect of compensation from the 
damaged party, is to protect the macro interest of commerce as well. Moreover, 
a lawsuit for undue enrichment in commercial affairs is a civil lawsuit and its 
conditions must be met according to the evidence of a civil lawsuit, so it is beyond 
the jurisdiction of commercial courts. Nevertheless, it is better to include these 
matters in the relevant regulations in the jurisdiction of these courts. 
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Abstract 
Husbands who do not perform certain duties such as proper needed payments 
or least sexual relations, may cause marital maladjustment and ultimately cause 
damage to their wives. Despite the attention to this subject in Qur'an, traditions 
and Shia jurisprudence, it is not well known in Iran's laws and jurisprudence. 
When a husband does not perform his duties while he has the ability to do so, 
there is disobedience. Refusing to pay or to have sex, abusing sexuality, being 
indifferent etc. are examples of disobedience. In current laws, financial 
obligations have been guaranteed by effective performance and even 
punishment, but there is no guarantee for effective implementation of non-
financial obligations such as having sex. On one hand, on the basis of the current 
rules, it can be considered that the husband's disobedience leads to distress and 
pressure over his wife. And on the other hand, this is the violation of the general 
obligation of Good companionship, so judges, to prevent uncertainty and 
suspension of wife’s rights, can issue divorce, even without proof the distress and 
constriction. It is also possible to take a more fundamental step by identifying 
the disobedience in Iranian law, specifying the examples and guaranteeing its 
implementation. 
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Abstract 
According to the Aarhus Convention, the realization of environmental 
democracy is based on the three elements of access to information, participation 
in making decisions and access to court in environmental matters. Given that 
environmental damage also leads to human harm, some states, in order to 
achieve environmental democracy, have established environmental judicial and 
quasi-judicial authorities in their domestic system to provide the right of access 
to the courts in environmental issues. Due to the high but fragile biodiversity and 
environmental threats in Iran such as the existence of endangered plant and 
animal species, environmental pollution, dust, desertification, etc., the lack of 
such institution is felt in the country's legal system. The present article 
descriptively-analytically examines the documents, international jurisprudence 
and authorities in the domestic law of some states and then assesses the status 
of the Iranian legal system. In response to the question of which model of 
environmental courts is more appropriate for Iran, it is concluded that according 
to the history of specialized courts in the Iranian legal system, the establishment 
of a special environmental court In the Iranian legal system can provide the 
grounds for the realization of environmental democracy and consequently 
sustainable development. 
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Abstract 
The hadith “Al-Talaq bi-ya-di man ʿ akhadha bi-al sak”, renown as “ Hadith Nabawi” 
(that contains the words that Prophet Muhammad spoke himself), “Jurisprudential 
Criterion” or “ Jurisprudential Rule” is one of the most important reasons cited by 
those scholars who believe that the right to terminate the marriage contract is 
exclusively granted to men. This rule has been considerably influenced by Islamic 
rules and Shiʿa scholars. Iranian case law also reflects the abovementioned 
approach on divorce so that a number of supreme court decisions refer to “al-
Talaq”, as an authority that attributes the right of ending marriage contract entirely 
to the husbands. Now, given the significance of “al-Talaq”, the main questions are: 
“How compelling is the narrative of aforementioned hadith?” and “Is its evidential 
and substantive background sufficiently strong to make it as a ruling authority”? 
Studying valuable amount of historical resources shows that for pioneering Shiʿa 
jurists who had lived immediately after the Islamic legislation era, the right to 
terminate marriage contract was not an exclusive power for husbands. 
Additionally, revising “al-Talaq” by means of chronology, Hadithology, semantics 
and jurisprudential principles demonstrate that “al-Talaq” is based on insufficient 
and weak evidence. Also, the context of this hadith cannot be adduced as an 
authority for men’s exclusive right of divorce in Iranian and Islamic courts. 
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Abstract 
The certainty and clarity of the criminal law is one of the requirements of the 
principle of legality and requires the definition of the crime with maximum 
clarity and accuracy by the legislature. However, the open texture of 
criminalization and the widespread and criminal-administrative of the actus 
reus implies a shift away from adhering to the requirements of the principle of 
legality. Relying on a descriptive-analytical method, the present study seeks to 
answer the questions: “what are the contexts of degradation of the principle of 
legality and the tendency of legislators to legislative ambiguity and the sharing 
of law and administrative-executive approvals in explaining the components of 
crime”? Findings show that today, influenced by the ideas of the negation of 
absolutism such as postmodernism and pragmatism, criminal law moves toward 
relativism, flexibility, and socialization. Also, new developments such as the 
expansion of the realm of criminal law in the light of the emergence of crimes 
outside the core of criminal law, such as preventive and technical crimes, with 
features like uncertainty and specialization and technicality, It has paved the way 
for the swamping and the regulation of criminal law. A change that is increasingly 
leading to Legislative parallelism and violations of the transparency and 
certainty of the law, as well as a fair warning to citizens. Finally, in order to strike 
a balance between the dynamics of criminal law and the rule of law, observance 
of criteria such as the definition of terms (legislative terminology) in the text of 
the law in order to determine the policy of administrative officials and to regulate 
the legal element. Also, determining the validity period of delegating the 
authority to define crime to administrative-executive texts can be effective in 
reducing the challenges of flexibility and becoming a legal pillar. 
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Abstract 
To recognize an act as a crime, it’s necessary to be mentioned explicitly as a crime 
with a certain punishment in a legal article so that everyone is completely aware 
and informed about their activities. However, sometimes the legislature uses 
criminal referral (referring to the punishment of another crime) for certain 
reasons to determine the punishment. Although this method of determining 
punishment is somewhat acceptable, in Ta’azirat, due to government 
requirements, in remittance to the punishment of Hodoud brings up doubts that 
are the subject of this article. In this regard, this article with a descriptive-
analytical method has examined the possibility of referring some actions to 
overthrow the regime or confront the government to Hodoud punishment and 
in the end, this result was achieved that criminal referral to Hodoud punishment 
is in some extent against the principle of “criminalization of Hodoud crimes”, 
criminal law principles and jurisprudential rules. Therefore, it is necessary for 
the legislature to anticipate these acts in the form of Ta’azirat offences. 
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Abstract 
Duress as one of the obstacles to criminal Liability is mentioned in Article 151 of 
the Islamic Penal Code. According to this article, for those crimes that are 
punished by Ta’zir, the duresser is sentenced to the punishment of the 
perpetrator. In Hodoud and Qesas, they are sentenced according to the relevant 
regulations. Although this article refers the duresser's sentence to the relevant 
regulations, but nowhere in the Islamic Penal Code is this presumption 
mentioned and in fact, the law is silent in this regard. The main question of this 
research is: “What is the punishment of a duresser in Hodoud (for example, 
duress another to drink intoxicants)?” In this article, we will analyze lawyers' 
opinions and jurists' Fatwas in this regard with an analytical-interpretive 
method. The results of the research indicate that due to the silence of the 
legislator in this regard and also the lack of an explicit jurisprudential text or 
fatwa, different approaches to punish the duresser will be conceivable. Finally, it 
can be considered as an accessory and be punished by article 127 of the Islamic 
Penal Code. 
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Abstract 
The application of preventive measures against activities involving the 
occurrence of criminal and harmful results in the public interest, in accordance 
with Article 114 of the Criminal procedure code, faces fundamental challenges in 
three categories: legislative, judicial, and executive. The purpose of this study is 
to provide solutions and express the necessities for overcoming these challenges. 
The approach of this research is qualitative-exploratory. The article concludes 
that the admission of an immediate trial and an interim injunction in criminal 
matters, the provision of an approving Supervision by the prosecutor, the 
inclusion of precautionary measures, and the need for periodic review can 
compensate for the deficiencies of a fair trial. Determining criteria instead of 
defining concepts, risk assessment based on prerequisites, identifying the 
principle of good faith, adhering to the criteria of fitness and necessity, balancing 
preventive measures, and economic development are among the solutions and 
necessities that are provided to address other challenges. Also, in order to enrich 
the results, in some cases, the experience of other criminal systems has been 
used. 
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Abstract 
One of the issues that have been included in the Islamic Penal Code in 2013 by 
the opinion of the Guardian Council is the issue of Religious Ta'zir. Religious 
Ta'zir has many ambiguities and questions. This is because its nature and 
examples have not yet been explained by the legislator. One of the main 
questions that remain is: “Are the punishments prescribed in the Shari'a for the 
Religious Ta'zir a Shari'a decree or a governmental decree?” or “Does the rule 
that asserts: Ta'zir, is upon the ruler’s decision and will, include both types of 
Ta'zir?” This article wants to answer this question analytically and descriptively. 
Looking at the jurisprudential standards, it seems - against the opinion of the 
legislator- the rule that says: Ta'zir, is upon the ruler’s decision and will, include 
the Religious Ta'zir. So the penalties imposed are government decrees. Because 
it is a general rule and the characteristics of a government decree are consistent 
with the rule and the words of the jurists and the words of the narrators are 
different. 
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Abstract 
The general principles and rules of the public economic law indicate how the 
government intervenes in the economy and its evolution towards redefining the 
regulatory role of the government. Studying the indicators of judicial supervision 
in the field of economic regulation of the government requires reviewing the 
procedure of the General Assembly of the Court of Administrative Justice and 
extracting the mentioned principles. The purpose of this descriptive-analytical 
study is to reach the answer of this question: “What are the principles accepted 
by the Court of Administrative Justice in this area?” and “How they are 
crystallized in the practice of this institution?” The findings of this study show 
that the principle of protection of private property, the principle of freedom of 
trade and industry, the principle of equality, the principle of competition and the 
principle of proportionality are among the principles that are explicitly and 
implicitly documented based on their legal principles in Iranian law. The 
annulment of government regulations by the General Assembly of the Court of 
Administrative Justice falls within the scope of public economic law. 
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Abstract 
Behavioural economics is a branch of economics that seeks to modify the 
hypotheses of neoclassical economics using the findings of other sciences, 
especially psychology. From the perspective of behavioural economics, this article 
examines what factors can be effective in criminals' decision to commit a crime. To 
this end, some cognitive biases and exploratory rules, each of which is somehow 
related to gathering information to commit a crime and assessing the certainty and 
severity of punishments are explained and their implications for policy-making are 
noted. Of course, it should be noted that many of the issues that will be addressed 
have not been specifically tested in the decisions of criminals, but they are 
discoveries and cognitive biases that exist in general and among many human 
beings. Given that the application of findings obtained in a context other than the 
commission of a crime may have results that are not directly applicable in the 
context of the commission of the crime, it seems that conducting empirical 
research to assess these cases in the decision to commit a crime, in particular, can 
increase the accuracy of these findings. As will be stated in the article, sometimes 
due to the existence of some biases and exploratory rules, it is not possible to 
believe in the economic analysis of criminal behaviour that increasing the severity 
and certainty of punishments reduces crime and sometimes other factors are 
needed to increase the severity and certainty of the punishments should be 
considered. It seems that considering these cases can help to increase the 
effectiveness of policies against crimes and be useful in explaining cases where 
policies against crimes have not been effective or less effective. 
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Abstract 
One of the issues raised after the establishment of the Administrative Court of 
Justice was who can appear as a plaintiff in the Administrative Court of Justice 
and whether state agencies can appear as a plaintiff in this court. According to 
rulings No. 37, 38 and 39 of the Court of Administrative Justice in 1989, state 
agencies are forbidden in any way to attend in the branches of the Court of 
Administrative Justice as a plaintiff. This decision was approved by the General 
Assembly of the Supreme Court in rule No. 602 (1995), but the question was 
raised: “what is the task of the state apparatus in relation to matters within the 
jurisdiction of the Court of Administrative Justice?” In 2007, the General 
Assembly of the Supreme Court, Decision No. 699, tried to somehow open this 
deadlock and find a solution to this problem. However, these votes of the General 
Assembly of the Supreme Court brought up other problems. Hence, the vote of 
Unanimous Decision No. 792 was issued in July 2020 and has somehow annulled 
rulings No. 602 and 699. The author believes that vote No. 972 is a positive 
development in reaching the separation of powers between the Court of 
Administrative Justice and public courts. 
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