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 چکیده 

  صورت  در.  دارد   یاریبس  تیاهم  یعلم  هیئت  ی اعضا  عملکرد   بر   نظارت   کشور  هر  یعلم  نظام  در
.  است  ریناپذاجتناب  ی امر  مورد   حسب    بر  او  تخلف  به  یدگیرس  دانشگاه  یعلم  هیئت  عضو  تخلف

 یعال  آموزش  مؤسسات  و  هادانشگاه  یعلم  هیئت  یانتظام  مقررات  ییاجرا   ۀنامآیین  و  قانون  بر اساس
  و   یبدو  یانتظام  هیئت  در  ،یعلم  هیئت  یاعضا  تخلفات  به  یدگیرس  فرایند  شور، ک  یقاتیتحق  و

 یآزاداسلام  دانشگاه   یعلمهیئت  یاعضا  تخلفاتبه  یدگیرس  که  است  ذکر  انیشا.  است  دنظری تجد
 ۀ ارائ  و  نواقص  یبررس  پژوهش  نیا  هدف.  بود  خواهد  دانشگاه  نیا  ۀنامآیین  بر اساس  یدگیرس  فرایند  و

 ی دگیرس  مرجع  در  یدگیرس  فرایند ۀ  دربار  فقه،   بر   ی نگاه  با   منصفانه  یدادرس  اصول   یراهکارها 
 یفیک  پژوهش  روش .  بود  خواهد  یعالآموزش   مؤسسات  و  هادانشگاه  یعلم  هیئت  یاعضا  تخلفات

  یدارا   حوزه   ن یا  مقررات  که   است   ن یا  پژوهش  نیا  ۀافتی .  است  شده   انجام   پرسش  از  یریگبهره   با   و
  فرایند   در  یعلم  هیئت  عضو  حقوق   عییتض  باعث  موارد   از  یبرخ   در  که  است  ینواقص  و  خلأها

  بودن   مستدل  و  مستند  در  ضعف  ل، یوک   رحضو  عدم   به  توانیم  موارد   نیا  ۀازجمل  .گرددی م  یدگیرس
  بودن   یرعلنیغ  بودن،   یرحضوریغ  ، یدگیرس  فرایند  نبودن  یتخصص   ، هیئت  از  صادره   احکام 

  راهکار  کی  هر  یبرا   که  نمود  اشاره   نیقوان  به  تخلفات  هیئت  یاعضا   یکاف  تسلطعدم   ها، ی دگیرس
 . است شده ارائه

کلیدی:   عضو  ،یانتظام  تخلفات  دانشگاه،   ، یدگیرس  فرایند  تخلفات،  به  یدگیرس  هیئت  واژگان 

 
 (مسئول  سندهینو) رانیا تهران، نور،ام یپ دانشگاه حقوق، گروه  اری استاد    Amir.Ahmadi@pnu.ac.ir 

  سیاسی،    ،یشناسجرم  و  یفر یک  حقوق  یدکتر  یدانشجو علوم  و  حقوق   آزاد   دانشگاه،  چالوس   واحددانشکدۀ 
 yaser.yousefi1360@gmail.com                  رانیا چالوس، ،یاسلام 



 1402 پاییز / یکصد و بیست و سوممارۀ / ش  هفتمهشتاد و  دورۀ /                           

 

2 

 یعلم هیئت

 مقدمه
ای از اصول و قواعد است که جهت  مجموعه  ۀ»حق برخورداری از دادرسی منصفانه«، دربردارند

دعو به  در رسیدگی  پیش ارعایت حقوق طرفین  آنان  تضمینات  ی  این  است.  اسناد  بینی گردیده  در 
یی حقوق بشر، محور و  ریکاآم ( و کنوانسیون  123:  1393،  رایجیان اصلی)  المللی حقوق بشربین
( 3:  1383یاوری،  )  های مختلف قرار گرفته استمتحدالشکل نمودن آیین دادرسی در حوزه   یمبنا

 به این اصول در فقه نیز اشاره شده است.  و

ممکن است که مرتکب تخلف و نقض    عالیها و مؤسسات آموزشعلمی دانشگاههیئت  اعضای
انتظامی   از موارد شودها  آن  متوجه قوانین و مقررات شوند و مسئولیت کیفری، مدنی و  . در برخی 

طور عمدی یا سهوی آن  که به  باشدمی علمی مربوط به انجام وظایف محوله  هیئت  مسئولیت اعضای 
را ترک می یا مرتکب فعلی میوظیفه  نیز مسئولیت  شوند که تخلف است.کنند  ها  آن   گاهی موارد 

رسانی خدمت  یناشی از نقص وسائل ادارات، مؤسسه و دانشگاه است که در این صورت اگر در اثنا
دانشگاه یا مؤسسه    ۀقانون مسئولیت مدنی مسئولیت آن بر عهد  11  هخسارتی وارد آید بر موجب ماد

شی از تخلف در انتظامات اداری که  علمی ناهیئت  خواهد بود. در صورتی که فعل یا ترک فعل عضو
شود. باید متذکر شد که  ناشی از وظایف او است باشد، مسئولیت انتظامی یا اداری متوجه او می

علمی سایر  هیئت  علمی وزارت علوم و تحقیقات و وزارت بهداشت و درمان و اعضایهیئت  اعضای
به  1ها وزارتخانه رسیدگی  قانون  شمول   2هستندمستثنا    23/9/2137  بمصو  اداریتخلفاتاز 

مؤتمنی،  ) اساس   .(218:  1393طباطبائی  انتظامی  بر  مقررات  دانشگاههیئت  قانون  و  علمی  ها 
آن  اجرایی    ۀنامآیین  37موجب ماده  و نیز به  1364عالی و تحقیقاتی کشور مصوب  مؤسسات آموزش

رسمیهیئت  اعضای  ۀکلی  ، 1365  مصوب  این  )  علمی  قراردادی  و  پیمانی  آزماشی(،  و  قطعی 
می  مشمول ها  وزارتخانه مارالذکر  مقررات  و  بهقابلشود.  قوانین  رسیدگی  که  است  تخلفات  ذکر 

بر اساس    هیئت  اعضای آزاداسلامی  و    مستقل  ۀنامآیینعلمی دانشگاه  با بررسی  خود است. حال 
تخلفات  شود، که رسیدگی بهآشکارتر میها  نآ  هایو ناکارآمدی  هادر قوانین نواقص و خلأ  قتدقی

 سازد.  علمی را از رسیدگی منصفانه دور میهیئت اعضای

 
هیأت وزیران   28/1/1384نامه اجرایی قانون مقررات انتظامی هیأت علمی مصوب  اصلاح آیین   29تبصره ماده  ک:  .ر.  1

 ها. رسیدگی به تخلفات هیأت علمی سایر وزارتخانهدر خصوص 
 اداری.تخلفاتبه  رسیدگی قانون 18ذیل ماده  .2
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ارائ  هدف پژوهش  در    رراهکا  ۀ این  موجود  نواقص  بهفرایندبرای  اعضای رسیدگی    تخلفات 
 یگذارقانونعلمی و صیانت از این نخبگان خواهد بود. با توجه به رفع نواقص و معایب در  هیئت

در عرص ) به  رسیدگی  فرایند  ۀماهوی و شکلی(  اعضایانتظامی  ارائدانشگاه  هیئت  تخلفات  و    ۀها 
 افزاید. های قوانین موجود به ضرورت و اهمیت بحث میراهکارها برای رفع نواقص و ناکارآمدی

وط  های قوانین مربهای این پژوهش واکاوی نواقص و خلأها و ناکارآمدی ها و دستاورد از نوآوری
حوز به ۀ  به  اعضایرسیدگی  انتظامی  توسطهیئت  تخلفات  تجدیدنظر  هیئت  علمی  و  بدوی  های 

اعضای  و  متخصصان  از  مصاحبه  به  توجه  با  که  بود  خواهد  منصافانه  دادرسی  اصول  به    باتوجه 
ها  علمی انجام شده است. برای رفع این خلأ هیئت  های بدوی و تجدیدنظر تخلفات اعضایهیئت

 شود.  ها دیده نمیاهکارهای جدی در سایر پژوهشو نواقص ر
پژوهش   مطالع این  با  پژوهش مسئله ای،  کتابخانه ۀ  همراه  و جزء  تحلیلی  و  توصیفی  های محور، 

خبرگانی که  یک به یک   ۀ گیری از مصاحب کاربردی است که با روش پژوهش کیفی گرندد تئوری و با بهره 
ها، آوری داده است. در این پژوهش در جمع انجام شده    اند تخلفات عضو هستند یا عضو بوده   هیئت  در 

های بدوی و تجدیدنظر( هیئت   صادره از   ی بررسی آرا )   مورد نیاز از روش اسنادی   ی ها اطلاعات و مؤلفه 
ا انجام شده ه مقاله و    ای با استفاده از منابع علمی مدون مرتبط با موضوع پژوهش شامل کتب و کتابخانه 

و تحلیل قرار   مورد تجزیه   و آمده از مصاحبه، کدگذاری    دست   های به است. سپس اطلاعات و داده 
علمی هیئت   تخلفات اعضای رسیدگی به   ۀ و نحو   فراینداست و ضمن ارزیابی وضعیت کنونی  گرفته  

به دانشگاه  توجه  با  دربار ها  مقررات  و  پرسش    ۀ قوانین  و  نظر  با جلب  و از صاحب این موضوع  نظران 
شود. های بدوی و تجدیدنظر و خبرگان، راهکارها و الگوی مناسب ارائه می هیئت   کنونی   اعضای سابق و 

 اریها در اخت پرسش  ن ی سؤالات باز انجام شده که ا  ی با طراح  ی ا پژوهش، مصاحبه  ن ی در ا  ی آمار  ۀ نمون 
نمونه   42 از  گرفته   یآمار   ی هانفر  با کدگذار  قرار  که   فرایند اند.  مشخص شده   G42  تا  G1  ی است 

 ,Ghaljaie; Naderifar; Goli)  مورد نظر و اشباع برسد ادامه دارد   ۀ که به انداز   ی تا هنگام   ی ر یگ نمونه 

 تخلفات اعضایرسیدگی به  ۀ روایی مصاحبه با روش اعتبار صوری توسط متخصصان حوز  .( 4 :1993
هدف پژوهش مورد سنجش قرار گرفت.   بر اساس و سؤالات مصاحبه تأیید   ان دان حقوق علمی و هیئت 

 درصد تعیین شد.  85پایایی پژوهش با استفاده از روش باز آزمون میزان  
ای نگاشته شده است اما  کتابخانهصورت  به   تألیفاتیاین موضوع  درخصوص    شایان ذکر است که

راهکار و راهبرد برای رسیدن به    ۀ ئشناسی و بیان نواقص و نیز ارا مستقل برای آسیب  پژوهش میدانی  
ای اشاره  های کتابخانهبرخی از پژوهشدر ذیل به  .ها صورت نگرفته استهیئت  مطلوب در این  ۀنقط
 شود: می 
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های رسیدگی هیئت  بررسی و نقد دادرسی اداری در»  ، (1398)  . علایی، حسین و براتی، جعفر1
 . 33-9 ، ، صفحه1398، 2(، 4) تمدن حقوقی،  ، «علمی هیئت  تخلفات اعضایبه

صادقی2 و  .  محمدحسن  به»  ، (1395)  کوهشاهیمیرزاده   نادرمقدم،  رسیدگی  تخلفات  آیین 
آموزشمؤسس ها و  علمی دانشگاههیئت  انتظامی اعضای اول،  ، چاپ«عالی و تحقیقاتی کشورات 

 تهران: انتشارات دانشگاه تهران. 
محمد3 در  »(.  1395)  .لطفی،  منصفانه  دادرسی  انتظامی    فراینداصول  تخلفات  به  رسیدگی 

 ، چاپ اول، تهران: انتشارات خرسندی.«هاعلمی دانشگاه  هیئت اعضای

است:سؤال  جمله  از ذیل  قرار  از  پژوهش  اعضای فرایند  های  انتظامی  تخلفات  به    رسیدگی 
می هیئت ارزیابی  چگونه  ناکارآمدی    شود؟علمی  و  رسیدگی  رسیدگفرایند نواقص  مرجع  در  ی 

قوانین و مقررات و اصول دادرسی منصفانه چگونه علمی باتوجه به هیئت  انتظامی اعضای تخلفات 
می تحلیل  و  اعضای   شود؟ارزیابی  خبرگان    هیئت  راهکارهای  و  تخلفات  نظر    عنوانبهرسیدگی 

 یست؟ دادرسی منصفانه چ قوانین، مقررات و اصول شده برای رفع نواقص باتوجه بهارائه
 علمی هیئت تخلفات انتظامی اعضایجایگاه حقوقی مرجع اختصاصی رسیدگی به.1

انتظام  مقررات  قانون  تخلفات   ی ف ی تعر  ، ی علم هیئت   یدر  به   ی انتظام   از  فقط  و  نشده  ذکر ارائه 
است   ق ی مصاد  اکتفا شده  استوارسنگر  ی امام)   آن  تعر 52:  1/ 1397  ، ی و  در  بر   ی ادار تخلفات   ف ی (. 
رس   2ماده    اساس  بر   ی عال هیئت   8/1378/ 4  مصوب   ی ادار   تخلفات   به   ی دگ ی دستورالعمل  نظارت 

»   یادار تخلفات  ادارمقرر شده است:  نادرست توسط   ی تخلف  رفتار  اعمال و  ارتکاب  از  عبارتست 
رعا عدم  و  ادار   تی مستخدم  انضباط  و  رس   ینظم  قانون  در  مذکور  موارد  به  منحصر   یدگ ی که 

 ی عبارتست از کوتاه  ور : الف. قص شودی م  م یتقس   ر یو به دو دسته قصور و تقص   باشدی م  ی ادار تخلفات به 
انجام وظا   یرعمد ی غ  تقص   ی ادار  ف ی در  ـ  از نقض عمد   ری محوله ب  مقررات   ن ی قوان   یعبارتست  و 

گفت: »تخلف   توان ی م  ی علم هیئت   یاعضا   یو انتظام   ی ادار تخلفات   فی در تعر   بی ترت   ن ی مربوط«. به ا 
ترک فعل در   ای اعم از فعل    ی و اعمال خلاف شرع و اخلاق عموم  یعبارتست از هر رفتار   یانتظام 
غ صورت  به   محوله چه   ف ی وظا   یراستا  چه  و  و   ی علمهیئت   عضو   ی از سو   رعمد ی عمد  قانون  در  که 

 .« ند یگو   ی علم هیئت   عضو   ی ادار   ا ی  ی شده است را تخلف انتظام   ن ییآن مجازات تع   ی مقررات مدونه برا 

تخلفات انتظامی در صلاحیت سازمان قضایی و محاکم دادگستری نیست و در هر  رسیدگی به
صورت  به  زمانتخلفات اعضای نهاد یا سامنظور رسیدگی به اختصاصی به  عحوزه و هر سازمانی مراج

آقایی طوق،  )  موجب قانون خواهد بودترافعی و به ( که اساساً مرجع قضایی  60:  1395هداوند و 
 موارد صلاحیت  گذارقانون  (.213  :1396  زاده، خواه، افشاری و موسوینجابت)  شوندقلمداد نمی



 احمدی و یوسفی  / یعلم أتیه یاعضا تخلفات به  یدگیرس در منصفانه یدادرس اصول یحقوق و یفقه لیتحل

 

5 

رد معین  علمی را در دو موهیئت  تخلفات انتظامی اعضایهای بدوی و تجدیدنظر رسیدگی بههیئت
  تخلفات انتظامی اعضای رسیدگی به  ۀ ها دربارهیئت  نموده است. نخست؛ مشخص کردن صلاحیت

و دوم؛   ها و مؤسساتعلمی دانشگاههیئت  قانون مقررات انتظامی  4و    1ماده    بر اساسعلمی،    هیئت
 صلاحیتعلمی غیرمفید از  هیئت  رسیدگی به تعیین تکلیف عضو  14ماده    2  و  1تبصره    بر اساس

 های رسیدگی و بدوی است.  هیئت
علمی یک طرف دعوی و اختلاف دولت و  هیئت تخلفات انتظامی اعضایرسیدگی به هیئت در

علمی است که در سطح نابرابری هم  هیئت  مقامات عمومی با امکانات دولتی و طرف دیگر عضو
برای برقراری عدالت و رعایت  علمی  هیئت  های اجرای لازم از حقوق اعضایقرار دارند، لذا ضمانت

 ضروری است.  با تکیه بر موازین فقه اسلامی اصول دادرسی منصفانه
 علمی هیئت تخلفات اعضایرسیدگی به هایهیئت  سازمان، ساختار و صلاحیت .2

از وظایف دولت است.   قانون اساسی، ایجاد نظام اداری صحیح   3اصل    10تصریح بند    ر اساسب
کند و  از طرف مستخدمین، ایجاد مسئولیت می ها  آن  و مقررات و یا تخطی از  رعایت نکردن قوانین

طباطبائی مؤتمنی،  )   گرددها  آن  رد ممکن است موجب مسئولیت جزایی، مالی و انتظامیبرحسب مو
های قضایی و اداری  دادگاه  لااداری در نظام حقوقی کامن  تخلفات  . در رسیدگی به(207:  1393

دادگ و  زیر  یهااهواحد هستند  میدادگاه  ۀمجموعاداری  قرار  حقوقی  :  1385شیروی،  )  گیرندهای 
سیستم(151 در  امّا  رومی.  حقوقـ    های  که  فرانسه  مانند  است   ژرمنی  آن  شبیه  نیز  ایران    ،اداری 

در واقع    (.147-160:  1383،  الیوت و ورنون)  های عمومی هستندهای اداری مستقل از دادگاهدادگاه
:  1385شیروی،  )  1های قضایی است دولت بوده و یک نظام مجزا از دادگاههای اداری وابسته بهدادگاه
دادرسی دیوان عدالت اداری    قانون تشکیلات و آیین  10ماده    2و تبصره    2همین مؤلفه در بند    (.233

 است. ها آن مؤید مرزبندی بین مراجع قضایی و اداری و صلاحیت
پیشگیری غیرکیفری برای دوری از تخلفات در بین کارکنان دولت در نظام اداری ۀ  مقولهرچند  

و تخلف در   ا گاهی احتمال خطا نظر کارآمدتر خواهد بود، امبهعلمی هیئت ازجمله در بین اعضای 
تقنینی  هیئت  بین اعضای در نظام  از تخلفات  کشور  علمی گریزناپذیر است.  برای جلوگیری  ایران 

  ی به تصویب قانون مقررات انتظام1364در سال    گذارقانونعلمی  هیئت  صورت گرفته توسط اعضای
 شور اهتمام نمود.  ک یقاتیو تحق یآموزش عال ها و مؤسسات دانشگاه یعلم هیئت

 
شماره   هو نیز رأی وحدت روی  1366/ 15/10مورخ    507رأی وحدت رویه هیأت عمومی دیوان عالی کشور به شماره    .1

 .عدالت اداری، مؤید این مطلب است وانعمومی دی  أتهی 11/10/1391مورخ   713و 712
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به رسیدگی  مراجع  از  مانع  و  جامع  از سوی    تخلفاتتعریفی  و  قانون  در  ان دانحقوقانتظامی 
رسیدگی   ی هاهیئت  دادگاه اداری یا(.  33:  1394گرجی ازندریانی و فتحی،  )  صورت نگرفته است

بهه  ب ماده  تخلفات  شامل  1موجب  مارالذکر  می  هیئت  قانون  تجدیدنظر  و  بدوی    شود.رسیدگی 
به هیئت رسیدگی  صلاحیتهای  و  هستند  اختصاصی  مراجعی  رسیدگی ها  آن   تخلفات  منحصراً 

 علمی است.  هیئت  تخلفات اعضایبه
بدوی در هر    هیئت  ، یعلم  هیئت  یقانون مقررات انتظام  2موجب ماده  به  بدوی:  هیئت  (الف

 شود.سسه تحقیقاتی یا دانشکده مستقل تشکیل میعالی و مؤدانشگاه یا مؤسسه آموزش
ها یا چند دانشگاه یا  قانون فوق در هر یک از دانشگاه  3ماده  به استناد    تجدیدنظر:  هیئت  (ب 

آموزش  تشکیل  مؤسسه  بهداشت  وزارت  و  علوم  وزارت  تشخیص  به  و  مشترکاً  تحقیقاتی  و  عالی 
تبصره  هیئت  ها که دارای عضوشود. سایر وزاتخانهمی  استناد  به    3ماده    1علمی و دانشگاه هستند 

وزیر مربوط یا بالاترین مقام دستگاه    تجدیدنظر به وسیله  هیئت  علمی،   هیئت  قانون مقررات انتظامی
 شود. دولتی منصوب می

ها  هیئت ها و نظارت بر حسن اجرای قانون درهیئت  برای نظارت بر کار  عالی نظارت:هیئت  (ج
د هماهنگی  نیز  کارو  بههیئت  ر  رسیدگی  تخلفات هیئت  تخلفات،ها  بر  نظارت  به    عالی  اداری، 

نفر   عبارتند از یک  هیئت  تشکیل شده است. اعضای این  ریاست سازمان اداری و استخدامی کشور
قضائیه و سه نفر از بین نمایندگان وزرا و یا بالاترین مقام سازمانی مستقل دولتی    ۀرئیس قو  ۀنمایند

وزیران تشکیل   هیئت  تصویب در جلسه  پیشنهاد ریاست سازمان اداری و استخدامی کشور و بابه
عالی نظارت بر تخلفات، حق  هیئت  آید که آیااین سؤال پیش می .  1(425:  1391نکوئی،  )  گرددمی 

اره در قانون  بعلمی را دارند؟ در این هیئت تخلفات اعضایهای رسیدگی بههیئت  نظارت بر عملکرد 
  ، شورک  یقاتیو تحق  یها و مؤسسات آموزش عالعلمی دانشگاه  هیئت  مقررات انتظامی  ۀ نامآیینو نیز  

اداری   تخلفات  قانون رسیدگی به  22است. در ماده  بینی نشده های تخلفات پیشهیئت  نظارت بر
بر»هیأت  1372/  23/3مصوب   نظارت  ادارهیئت  عالی  تخلفات  ازهای  با    گذارقانون سوی    ی« 

اجرایی    ۀنامآیینقانون مورد اشاره و    22وظایف مشخص تشکیل آن قانونی گردید. با استناد به ماده  
قانون با تصویباین  اداری و استخدامی و  امور  پیشنهاد رئیس سازمان  به    وزیران اعضای   هیئت  ، 

میهیئت انتخاب  نظارت  هعالی  کل  اداره  بهداشت  وزارت  و  علوم  وزارت  در    ماهنگیشوند. 
متبوع یک نفر   ۀاداری و انتظامی وجود دارد که از سوی وزیر وزارتخانتخلفاتهای رسیدگی بههیئت

 
 . 1372/ 23/3اداری مصوب قانون رسیدگی به تخلفات  22: ماده ر.ک .1
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می منصوب  سمت  این  می به  معرفی  استخدامی  و  اداری  امور  سازمان  به  و  باشود  رابط  که    گردد 
بههیئت انتصاب  این  باشد.  تخلفات  بر  نظارت  ماده  عالی  به  34موجب  رسیدگی    خلفات ت  قانون 

 ها خواهد بود.هیئت هدف ایجاد نظام هماهنگ بر کار نظارت اداری با
بهبه رسیدگی  اعضایمنظور  انتظامی  اساسعلمی  هیئت  تخلفات  مقررات    1ماده    بر  قانون 

به   ی هایهیئت  ، علمی   هیئت  انتظامی رسیدگی  »هیأت  عنوان  اعضایبا  انتظامی    هیئت  تخلفات 
بدوی در   هیئت  علمی،   هیئت  قانون مقررات انتظامی  2ماده    بر اساسعلمی« تشکیل خواهد شد.  

البدل خواهد بود که از  حداکثر دو نفر عضو علیو  1هر دانشگاه یا مؤسسه دارای سه نفر عضو اصلی
  ۀشکدالامکان از همان دانشگاه یا مؤسسه یا دانهای کشور و حتیعلمی دانشگاههیئت  یبین اعضا

شوند.  مستقل انتخاب میۀ  دانشگاه یا مؤسسه یا دانشکد  رئیس  ۀمستقل و برای مدت دو سال به وسیل 
قانون فوق دارای سه نفر عضو اصلی و حداکثر دو نفر    3ماده  تجدیدنظر نیز به استناد    هیئت  اعضای

  ۀانخ وزیر وزارت   ۀوسیلعلمی مؤسسات مزبور به مدت دو سال بههیئت  اعضای البدل از بینعضو علی
می منصوب  و  تعیین  رسیدگی   .شوندمتبوع  جهت  در  و  است  اختصاصی  مراجع  این  صلاحیت 

بینی پیشچهارچوب  نمایند و فقط حق رسیدگی در  علمی اقدام میهیئت  تخلفات انتظامی اعضای به
ها و مؤسسات  هوابسته به دانشگاها  آن  ها ساختار و سازمانهیئت  شده در قانون را خواهند داشت. این 

 کنند. طور مستقل عمل می متبوع هستند و به
 رئیسه و مدیران ستادی  هیئت تخلفاترسیدگی به . 3

،  های رسیدگی انتظامی هیأترئیسه، مدیران ستادی و اعضای  هیئت  تخلفاترسیدگی به   ۀ دربار
ماده   مواد  اصلا  29در  از  برخی  انتظامی  نامهآیینح  مقررات  قانون  مصوب  تهیئ  اجرایی  علمی 

های رسیدگی هیأت  رئیسه و اعضای  هیئت  وزیران آمده است که تخلفات اعضای  هیئت  28/1/1384
 عملی شاغل در  هیئت  باشند و اعضایعلمی میهیئت  انتظامی و همچنین مدیران ستادی که عضو

های  هیئت  ، درمان و آموزش پزشکی، درو وزارت بهداشت  فناوری، تحقیقات و  های علوم وزارتخانه
وزارتخانه از  یک  هر  ستاد  در  مستقر  انتظامی  رسیدگی  تجدیدنظر  و  رسیدگی بدوی  یادشده  های 

علمی سایر  هیئت  یتخلفات اعضافوق به  ۀنامآیین  29شود. بدین ترتیب با توجه به تبصره ماده  می 
فاقد وزارتخانه آنکه  بر  مشروط  انتظامیئتهی  ها،  رسیدگی  تجدیدنظر  و  بدوی  به    های  بنا  باشند، 

های مرکز استان  های یکی از دانشگاههیئت  تشخیص وزیر علوم یا وزیر بهداشت یا نمایندگان آنان در

 
انتظام     2ماده    1براساس تبصره  .  1 از مدرسان  ، »یهیأت علم  یقانون مقررات  باید  از اعضاء هیأت بدوی  نفر  یک 

 «. لیسانس یا معادل آن باشد انتخاب گرددمعارف اسلامی که حداقل دارای تحصیلات فوق 
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 رسیدگی خواهد شد.مربوط 
 یعلم هیئت یبه تخلفات اعضا یدگینواقص در رس لیتحل .4

دادهجا  آن  از ازکه  آمده  بدست  پژوهش  می  فرایند  های  برای  مصاحبه  کدگذاری  نیازمند  باشد 
نتیجتحلیل می در حقیقت  دادهۀ  باشد. کدهای موردنظر  میکروسکوپی   ها هستندتجزیه و تحلیل 

   (.20: 1390استراس و کوربین، )
در  تئوری  گراندد  در روش  مرحل کدگذاری  باز، کدگذاری محوری   ۀ سه  و کدگذاری  کدگذاری 

 سه  هر  از  مصاحبه  از  حاصل های  داده  تحلیل  و  تجزیه  جهت  جا نیزاین شود. در می   انجام  انتخابی 

صورت به   کدگذاری  فرایند اگر هر سه    چراکه کدگذاری باز، محوری و انتخابی استفاده شده است.   فرایند 
تر   زمان هم  بسیار کاربردی  تئوری  گیرد، روش گراندد  قرار  استفاده  مورد  پژوهش  یک  در  یکدیگر  با 

طریق آن  ، از تحلیلی است فرایند در کدگذاری باز که یک . ( LaRossa, 2005: 837 – 857)  بود خواهد 
داده  پدیده ها کشف می ابتدا مفاهیم در  برای تشخیص دادن  با هم شوند و سپس مفاهیم  های مشابه 

در این مرحله   (.22:  1390استراس و کوربین،  )   شوند می   بندیه طبق  ه مقایسه شده و تحت عنوان مقول 
تحقیقات مقدماتی   ۀمرحل .  1شود:  صادره اشاره می   یدر آرا   به بررسی سه مرحلهدست آمد که  ه سه کد ب 

 ی.دگ ی بعد از رس   ۀ مرحل  . 3رأی    حین رسیدگی و صدور   ۀمرحل .  2  و شروع به رسیدگی 
  ۀ ول عنوان مق ها را به در این مرحله، پژوهشگر یکی از مقوله   صورت پذیرفت که   کدگذاری محوری 

مورد پژوهش قرار داده و ارتباط   فرایند محوری در مرکز    ۀمحوری انتخاب کرده و آن را تحت عنوان پدید 
های و تحلیل داده نتایج تجزیه    (.23:  1390استراس و کوربین،  )   کند می   ها را با آن مشخصسایر مقوله 

ت گرفته در سه بخش مجزا با توجه به کدگذاری باز صور حاصل از مصاحبه در این مرحله از کدگذاری  
در هر بخش با توجه به کدگذاری محوری مورد نظر از افراد چند سؤال متناسب   مورد بررسی قرار گرفت. 

هدف پژوهش مطرح شد. در سؤالاتی که با جواب بله و خیر همراه بود برای عمق بخشیدن به نتیجه   با
 16کدگذاری محوری در این مرحله شامل    شد. بهره گرفته ها  از جدول فراوانی و درصد فراوانی پاسخ 

 یدگ ی مطلوب قبل از شروع رس   نات ی نبود اصول و تضم   . 1  شود: اشاره می ها  آن   ذیل به لفه بود که در  ؤ م 
.اصل 4  ، و مطلوب اوراق به متهم  ح ی صح   ابلاغ  .3،  اتهام   یو قانون   حی تفهم صح   .2،  ی دگ ی رس   هیئت   در 

انتظام به   ی دگ ی رس   هیئت   ی .عدم استقلال اعضا 6  ، .حق سکوت 5  ، برائت  عدم حضو   . 7،  ی تخلفات 
از   . 8،  لی وک  صادره  احکام  بودن  مستدل  و  مستند  در  نبودن   ی تخصص   . 9  ، ها هیئت   ضعف 

عدم تسلط   .12  ، ها ی دگ ی رس   فرایند بودن    ی رعلن ی غ   . 11  ، ی دگ ی بودن رس   یرحضور ی غ   . 10  ، ی دگ ی رس فرایند 
مراجع   و منسجم بر کار   ر ی جامع، عام، فراگ نبود نظارت    . 13  ، ن ی قوان به   ی دگ ی رس   هیئت   ی اعضا  ی کاف 
تجد  یبدو  تجدیدنظرخواه  یتجدیدنظرخواه   .14  ، دنظری و  مهلت   ۀاعاد   ا ی  یخواه فرجام   .15  ، ی و 
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 .هیئت ی از اشتباه اعضا  ی غرامت ناش   حق.  16  ، ی دگ ی رس 
 فرایندسوم و اصلی از روش گراندد تئوری است. این مرحله از کدگذاری،    ۀ کدگذاری انتخابی مرحل

 ۀنتایج دو مرحل   ۀباشد که بر پای می   گیری نظریهها برای شکل یکپارچه کردن و بهبود بخشیدن به مقوله 
ح یشتری هستند را اصلا ب   ۀ هایی که نیازمند بهبود و توسع قبلی کدگذاری به تولید نظریه پرداخته و مقوله 

کوربین،  )  کند می  و  پدید  (. 22:  1390استراس  از  خود  فهم  برحسب  محقق  مرحله  این  مورد   ۀ در 
ریزد می   کند و یا مدل پارادایم را به هم می   روایت عرضه صورت  به   مدل پارادایم را چهارچوب  مطالعه، یا  

نظری صورت  به   و  نشان   ۀ ترسیمی  را  گذاری کد   (.50:  1389اسلامی،    و فرد  دانایی )   دهدمی   نهایی 
 است.روایت تحت عنوان راهکار در پایان هر سؤال ارائه شده صورت  به   انتخابی مورد نظر پژوهش 

 علمی هیئت رسیدگی به تخلفات اعضای فرایندنواقص و ناکارآمدی در  . 5
 و شروع به رسیدگی تحقیقات مقدماتی ۀمرحل .5-1

مرحل ناکارآمدی  ۀدر  و  نواقص  رسیدگی  به  ابتدای شروع  و  مقدماتی  در  تحقیقات   فرایندهای 
این   شود.پرداخته میها  آن  علمی وجود دارد که به تحلیل و شرح  هیئت  رسیدگی به تخلفات اعضای 

 سؤال از خبرگان این حوزه مورد بررسی قرار گرفته است.  بر اساسبخش 
 رسیدگی  هیئت  مطلوب قبل از شروع رسیدگی درنبود اصول و تضمینات  .5-1-1

یکی از مسائلی که بر دادرسی عادلانه تأثیرگذار است، تفکیک مقام تعقیب از تحقیق است، که  
و   های رسیدگی به تخلفات اداری[هیئت  ]و نیز استبداد در   تواند از استبداد قضاییاین موضوع می 

پور علی)  تمرکز قدرت توسط یک مقام جلوگیری کند و به این ترتیب حقوق متهم را بیشتر تضمین کند
 (. 233: 1401و دیگران، 

علت نبود اصول و تضمینات مطلوب قبل از   سؤالاتی که در این خصوص مطرح شد این بود که
  ست؟ راهکار و نظر علمی چیهیئت  تخلفات انتظامی اعضایه  رسیدگی ب  هیئت  شروع رسیدگی در

 خود را بیان کنید؟  ۀسازند
علمی متهم پس از ابلاغ برای  هیئت  یی که عضوآنجا  ها حاکی از این بود که ازتحلیل داده  برایند

تخلفات انتظامی است و در برخی  رسیدگی به  هیئت  دفاع از خود مجبور به مراجعه به محل تشکیل
ها،  تجدیدنظر در استان  ۀها و شعبتخلفات در شهرستانهرسیدگی بدوی ب  ۀوجود شعب  دلیلبه از موارد  

آیین نبود  همچنین  است.  مراجع  این  به  دسترسی  اصل  ناقض  خود  مسئله  و   این  روشن  دادرسی 
علمی اصل دادرسی منصفانه و تضمینات مطلوب  هیئت  تخلفات اعضایمشخص برای رسیدگی به
به رسیدگی  شروع  از  سؤقبل  زیر  را  اعضا  این  میتخلفات  دور ال  منصفانه  دادرسی  از  را  ما  و  برد 

مضافاً می  و    سازد.  قانون  انتظامی  ۀنامآییندر  کلیهیئت  مقررات  دربارعلمی،  صلاحیت  ۀ  گویی 
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های بدوی و تجدیدنظر وجود دارد و حق انتخاب وکیل و حضوری بودن دادرسی هیئت رسیدگی در 
 بسیار دارد. ۀم با اصول دادرسی منصفانه فاصلبینی نشده است. این مهدر این قوانین و مقررات پیش 

نظری  مبانی  به  توجه  ماده    با  اعضای  2و  انتظامی  مقررات  هی  هیئت  قانون  باید  که  ت  ئعلمی 
بدوی    ۀگذار شامل نبود شعبدو عامل اثر  ت علمی تشکیل شود،ئ تخلفات در محل خدمت عضو هی

تجدیدنظر    ۀ ، شعبهای غیرمادرهای پیام نور و دانشگاهدانشگاه  خصوص بهها  شهرستانبرخی از  در  
انی  ومیزان فرا  های پژوهش باتوجه به یافته  در استان و نبود آیین دادرسی روشن مورد آزمون واقع شد که

 یدادرس  نیینبود آاست و میزان فراوانی    42/71و درصد فراوانی    30  هادر شهرستان  یبدو  ۀ نبود شعب
 است.  95/80صد فراوانی و در 35 روشن

بدوی    ۀ یکدیگر شعب  اجرایی آن، چند شهرستان با  ۀنامآیینح قانون و  با اصلا   بهتر است   راهکار:
تشخیص تشکیل شود.    ۀتجدیدنظر و در تهران شعب  ۀها شعبتشکیل دهند. همچنین در مرکز استان

تدوین و به تصویب مراجع   باره دادرسی و اصول تضمینات دادرسی در این همچنین نیاز است که آیین
 برسد.  صلاح ذی

 و قانونی اتهام  تفهم صحیح .5-1-2
 است که فرد مورد اتهام، از  تیاهم  یجهت دارا   نیاتهام از ا  لیاز دلا  قیو دق  یحق اطلاع فور

:  1398  ، یفلاح زاده و کامرانبه نقل از    304:  1400ی،  هاشم)  کند  دا یپ  یدفاع آمادگ  یابتدا برا   همان
(. سؤالاتی که در 99:  1389شیخ مفید،  )  تواند تبرئه شوددفاعیاتش می  بر اساسمتهم    چراکه (  273

اگر پاسخ شما خیر  ؟  پذیرد آیا تفهیم اتهام صحیح صورت می  این خصوص مطرح شد این بود که
 قوانین و مقررات خود را بیان کنید؟خود را با توجه به ۀسازند راهکار و نظر ، است

 نامهآیین  21با استناد به ماده    درصد است  42/71نفر که حدود    30های پژوهش  یافته  بر اساس
  اعتقاد داشتند  شود، درصد می   57/28که حدود    نفر   12اجرایی موافق تفهیم اتهام صحیح بودند و  

 ۀنامآیین این گروه معتقد بودند این امر در قانون و    .گیرد صحیح انجام نمیصورت  به  که تفهیم اتهام 
انتظامی مقررات  دانشگاههیئت  اجرایی  آموزشعلمی  مؤسسات  و  کشور،  ها  تحقیقاتی  و  عالی 

مکتوب به  ۀ  اشاره از طریق ارسال ناممورد ۀ  نامآیین   14و    21ماده    بر اساس بینی نشده است و لذا  پیش 
روز   10شود و وی باید ظرف  اقامتگاه قانونی( اتهامات به متهم ابلاغ می)  خدمت  محل  ۀدبیرخان

 ها ارائه نماید. هیئت دفاعیات خود را مکتوب به 
بینی حق دفاع از  علمی، و پیشهیئت  اجرایی مقررات انتظامی  نامهآیینح قانون و  اصلا   راهکار:

 حی.اصلامتهم و تفهیم اتهام به متهم در قانون 
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 صحیح و مطلوب اوراق به متهم  ابلاغ .5-1-3
  ۀ جهت تعیین جلس)  آیا ابلاغ اوراق  توان مطرح کرد این است که سؤالی که در این خصوص می

رأی    تحقیقات مقدماتی و بعد از صدور  ۀ رسیدگی؛ ختم رسیدگی، صدور رأی( به متهم در مرحل
پاسخ شمپذیرد؟  مطلوب صورت می  نحوبه توجه    ۀسازند  ا خیر است راهکار و نظراگر  با  را  خود 
 قوانین و مقررات خود را بیان کنید؟به

 30حدود    دانستندابلاغ اوراق را مطلوب نمی  ۀدر بین کسانی که نحوهای پژوهش  یافته  بر اساس
بودند که   نحودرصد  اتهام،  از  اطلاع  برای  مهلت  تعیین  اشاره شد: عدم  مواردی    ۀتعیین جلسۀ  به 

ابلاغ    ۀرسیدگی ختم رسیدگی و همچنین نحو  ۀرسیدگی و عدم اطلاع متهم از ساعت و روز جلس
ارائه نماید و    هیئت  شود که متهم نتواند دفاعیات خود را به موقع بهموجب میرأی    حضور و ابلاغ

  مادهها و احکام در ابلاغ اخطاریه ۀشود. اما نحوموجب تضییع حق او و عدم دفاع به موقع متهم می
انتظامی  نامهآیینقانون    21 دانشگاههیئت  مقررات  آموزشعلمی  مؤسسات  و  تحقیقاتی  ها  و  عالی 

بر  بینی شده است. ولی در عمل و  پیش  1387دادرسی مدنی مصوب  کشور، بر اساس قانون آیین
ماده    اساس از طریق کارگزینی محل خدمت عضو  41تبصره  در  هیئت  ابلاغ  و  است  متهم  علمی 

علمی هیئت  صحیح و به موقع از سوی کارگزینی به عضوصورت  به  وارد شاهد هستیم که ابلاغبرخی م
 متهم صورت نگرفته است.  

بینی شود و ابلاغ از طریق کارگزینی در قانون حذف  صحیح ابلاغ در قانون پیش   ۀونح  :راهکار
 الکترونیکی صورت گیرد. صورت به شود و ابلاغ در محل سکونت و ابلاغ

 ل برائتاص .5-1-4
وجود دارد، لذا او مکلف به پاسخ به دعوا   هیعلیمعمولًا ]مانند برائت[ به نفع مدع  یاصل عمل

؛ 549:  1410/1، ی؛ الانصار86:  1415/4،  ی؛ حل150:  تایب  ،یانیر.ک: آشت)  شناخته شده است
عنوان های حقوقی بهنظام ۀ اصل برائت در هم (.160: 1351/8 ی، ؛ طوس39: 1405/6 ، یخوانسار

ای نیز انعکاس صریح  المللی و منطقهگردد و در اسناد بینیک رکن اساسی در امر دادرسی اعمال می
از  (.  119:  1382مغانجویی،  محمدی)  و قاطعانه پیدا کرده است  جهانی  ۀ  اعلامی  11  همادبند اول 
:  1398  ، ی کامران  فلاح زاده و)  دارند  تأکید  میثاق بر این حق تصریح و 14  هحقوق بشر و بند دوم ماد

:  1389شیخ مفید،  )  شود(. همچنین در فقه اسلامی مادامی که بینه یا اقرار نباشد متهم تبرئه می 271
 (. 16: باب1414/18حرعاملی، ) شود( و مجازات نمی107

گر پاسخ شما  اشده است؟    بینیپیشآیا اصل برائت در قانون در حق متهم    سؤال این است که 
 قوانین و مقررات خود را بیان کنید؟خود را با توجه به ۀسازند راهکار و نظر ، خیر است
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 اجرایی مقررات انتظامی نامهآیین همگی افراد مصاحبه شونده معتقد بودند اصل برائت در قانون و 
قانون اساسی دانستند و تعدادی   37ه اصل  راه حل را استناد ب ای  بینی نشده است. عده علمی، پیش هیئت 

توان اصل برائت می ،  علمیهیئت   اجرایی مقررات انتظامی   نامهآیین نیز اذعان داشتند که از روح قانون و  
 قرار داده شده است. هیئت ۀ آوری ادله بر عهداشاره جمع مورد   ۀ نام آیین را استنباط کرد. زیرا در  

ح قانون  در اصلا  گذارقانون گناهی خود ندارد لازم است  بر بی  که متهم تکلیفی  یآنجای  از  راهکار:
 این اصل را اضافه نماید. 

 حین رسیدگی و صدور رأی  ۀمرحل .5-2

 حق سکوت . 5-2-1
  ق یمتهم در اعلام حقا را ی اقرار به گناه است؛ ز ایحق سکوت مستلزم عدم اجبار متهم به شهادت 

ۀ اثبات اتهام وارده، ادل  یندارد؛ بلکه دادستان خود ملزم است برا   یافهیوظ  چیه  ییبه مقامات قضا
صابر،  )  ستاو دان  تیمتهم و در اثبات مجرم  هیعل  یانهی سکوت را قر  دیکند و نبا  یآورجمع  یکاف

 . شودیاو فرض م یگاهیب لذا سکوت متهم دال بر .(55: 1388
  یشود و به متهم القا بر سکوت داده می رسیدگی به متهم حق    فرایندآیا در  باید سؤال شود که  

قوانین و مقررات    خود را با توجه به  ۀسازند  راهکار و نظر   ، اگر پاسخ شما خیر است شود؟  اتهام نمی
 خود را بیان کنید؟

و  پاسخ قانون  در  بودند هرچند حق سکوت  معتقد  انتظامی   نامهآیین دهندگان  مقررات    اجرایی 
  ی گونه القاهیچ   هیئت  ذکر نشده است. اما در هنگام رسیدگی در  صراحتبه  بینی وپیش،  علمی هیئت

اطلاع وارده  اتهام  ابلاغی  متهم طی  به  فقط  و  ندارد  وجود  متهم  به  میاتهام  حق  رسانی  این  شود. 
ها نیز ملزم به اطاعت از قانون هیئت  لذا  ؛بینی شده استقانون اساسی پیش   38در اصل    تلحویحاً 

 بینی نشده باشد.هرچند در سایر قوانین این مهم پیشاساسی هستند 

 بینی و عواقب آن نیز به متهم تذکر داده شود.حق سکوت در قانون پیش راهکار:
 تخلفات انتظامیرسیدگی به  هیئت عدم استقلال اعضای .5-2-2

  (. 5:  1382صحراییان،  )  شودمی  قوا محسوب   کیتقک   ۀینظر  یتجزا یبخش لا  ییاستقلال قضا
آن  تبعبه طرفی نیز مرهون استقلال وطرفی قضات و حفظ بیبی ی  در گرورا لامت دادرسی برخی س

(. لذا قاضی برای اینکه در کار خود 28:  1400امیری و دیگران،  )  دانندمیکیفیت عملکرد  بالا بردن  
را حفظ   خودرأی  ( و قاضی باید استقلال172: 1390جوادی آملی، ) طرف باشدتوفیق یابد باید بی

آملی)  کند ص1390،  جوادی  مقا  (.175:  بۀ  سیاز  و  که    جهینت  توانی م  یطرف یاستقلال  گرفت 
پ خود  بشیاستقلال  ماده    یطرف یشرط  ماده    ی جهان  هیاعلام  10است.  و  بشر    ثاقیم  14حقوق 
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:  1398  ،یفلاح زاده و کامران)  حق صراحت دارند  نیا  تأمین  بر  ی اسیو س  یحقوق مدن  یالمللنیب
( و کلام امام  471:  1397ی و دیگران،  زمان زاده بهبهان)و همچنین در سیستم قضایی اسلام    (270
کید ( مورد ع) علی  (.26: 1391  ؛ موسوی بجنوردی، 53نهج البلاغه، نامه ) است تأ

رسیدگی   هیئت  آیا به استقلال اعضایگان این سؤال مطرح شد که  بر این اساس از مصاحبه شوند
بینی نموده  ی را برای حفظ این استقلال پیشسازوکار  گذارقانونتخلفات انتظامی معتقدید؟ آیا    به

قوانین و مقررات خود را خود را با توجه به  ۀسازند  راهکار و نظر  ، اگر پاسخ شما خیر است است؟  
 بیان کنید؟

بی  و  استقلال  اعضایموافقان  سا  هیئت  طرفی  که  دارند  اذعان  و  رسیدگی  قانون  در  زوکاری 
 بینی نشده است.  پیش  گذارقانوناجرایی از سوی  نامهآیین

استقلال    هیئت   معتقدند که اعضای  زنی  درصد بودند  33که    مخالفانهای پژوهش  یافته  بر اساس
شود. همچنین  ها اعمال نفوذ میتام و کافی ندارند و گاهی از سوی مقامات سیاسی و رؤسای دانشگاه

بدوی    هیئت  آن وابسته به دانشگاه است و اعضای   ۀو نیز نیروی انسانی و بودج  هیئت   تشکیل جلسات
  استقلال اعضایشوند که این ناقض  از سوی رئیس دانشگاه و تجدیدنظر از سوی وزیر انتخاب می

اجرایی آن   ۀنامآیینسازوکاری در قانون و    گذارقانونتخلفات است. باید افزود که  رسیدگی به  هیئت
اعضای امنیت شغلی  و  استقلال  به  هیئت  برای  پیشرسیدگی  این  تخلفات  در  و  است  نکرده  بینی 

 است.  خصوص قانون داری نقص و خلأ
طرح از سوی نمایندگان مجلس یا تقدیم لایحه  رت  صوبه  قانون توسط مجلس  ح اصلا   راهکار:

  بینی شود که انتخاب اعضای ح قانون و در قانون به صورتی پیشاز سوی وزارتین به مجلس برای اصلا
استقلال به معنای عدم تابعیت و عدم  طرف باشد.  بدوی و تجدیدنظر با نهادی مستقل و بی  هیئت

امل خارج از آن و افراد قدرتمند است که باید در قانون  تأثیرپذیری مرجع رسیدگی از فشارها و عو
 مورد اشاره گنجانده شود. 

 عدم حضو وکیل .5-2-3
  هماد  .است  بودن  رمنصفانهیغ  سویبه  یدادرس  ی ریسوگ   یهااز مؤلفه  یک یدر دفاع از خود    یناتوان

به تضمدولت  زی، راجع به نقش وکلا نیاساساز اصول    7   ا ی  ریافراد دستگۀ  همامر که    نیا  نیها را 
متعهد    داشته باشند،   یدسترس  لیبه وک   بازداشت خود،   ای  ی ریساعت از دستگ48  ظرف بازداشت شده،  

و کامران)  داندی م زاده  امور  273:  1398  ،یفلاح  در  اسلامی وکالت  فقهای  را جایز  قابل(.  نیابت 
رشد،  )  انددانسته بهوتی،  244:  1415ابن  سرخسی،  542:  1418؛  ادریس، 87:  1406؛  ابن  ؛ 
 (.  392: 40/تا؛ نجفی، بی97:  1369؛ جبعی عاملی، 89: 1411
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رسیدگی و نقص اصول فرایندبه نظر شما عدم حضو وکیل نقص در    این است که  سؤال محوری
قوانین و خود را با توجه به  ۀسازند  اهکار و نظرر  ، اگر پاسخ شما خیر است دادرسی منصافانه است؟  

 مقررات خود را بیان کنید؟
 رعدم حضو  درصد بودند   38/52های پژوهش  یافته  بر اساسکه    تعدادی از مصاحبه شوندگان

رسیدگی و نقص اصول دادرسی منصافانه دانستند. ایشان بیان داشتند که حق فرایندوکیل را نقص در 
قانون اساسی است و یکی از تصمیمات   بر اساس از اصول دادرسی منصفانه انتخاب و داشتن وکیل 

و   قانون  در  بود.  خواهد  متهم  انتظامی  نامهآییندفاعی  مقررات  اصل  هیئت  اجرایی  این  علمی، 
دادرسی کیفری  قانون آیین   5قانون اساسی و ماده    35اصل    صراحتبه بینی نشده است اما با توجه  پیش 

معتقد بودند  درصد بودند    61/47که  ای  عده   قابلدر م  اشاره شده است.مهم  این  به    1392مصوب  
ها بسیار تخصصی نیست و هیئت  رسیدگی در  فرایند  چراکهکه فقط اصول دادرسی منصفانه نیست  

 باشد. لذا نیاز به حضور وکیل نمی
اختیاری    علمی، حق تعیین و انتخاب هیئت  اجرایی مقررات انتظامی  ۀنامآیینو    در قانون  راهکار:

عضو برای  پیشهیئت  وکیل  متهم  یا  متخلف  این  علمی  هرچند  شود.  دیگر  بینی  قوانین  از  حق 
ه قانون انتخاب وکیل توسط اصحاب  واحدماده  و  قانون اساسی  35اصل    ازجملهاستنتاج است  قابل

 باشند. میها مکلف به پذیرش وکیل  هیئت  مجمع تشخیص مصلحت نظام لذا  1370دعوی مصوب  
 هاهیئت ضعف در مستند و مستدل بودن احکام صادره از .5-2-4

ها ضعف در مستند  هیئت آیا در احکام صادره از توان مطرح کرد کهاصول دادرسی می بر اساس
قوانین  خود را با توجه به   ۀسازند  راهکار و نظر  ، اگر پاسخ شما خیر استو مستدل بودن وجود دارد؟  

 مقررات خود را بیان کنید؟و 
بیان داشتند که در برخی    درصد هستند  95/30که حدود    موافقان ضعف در مستند و مستدل بودن

آرا  بودن  دارد   یاز موارد ضعف در مستند و مستدل  ها چندان هیئت  اعضای  چراکه  ، صادره وجود 
قوانین و مقررات یا  استناد بهو در برخی از موارد  آشنایی به مسائل حقوقی و دادرسی منصفانه ندارند 

مواجه ن  شااحکام را با مشکل عدم مستدل و مستند بودن    هیئت  یااعض   قوانین، بهها  آن  عدم استناد
خود را مستند   یآرا   هیئت  اعضای  ده داشتند کهیعقدرصد بودند    04/69که  کند. اما مخالفان  می 

  هیئت   ۀعهدبه کنند. زیرا تشخیص تخلف و انطباق آن با قانون  قوانین و مقررات مدونه صادر میبه
 رسیدگی کننده است. 

ها باشد و  هیئت  نیز عضو  دانحقوقاینکه الزاماً یک    بینی قانون برنین و پیش ح قوااصلا  راهکار:
 ها و مؤسسات برابر قانون الزامی باشد. هنشگادر سرتاسر دا هیئت ینیز آموزش لازم به اعضا
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 رسیدگی فرایندتخصصی نبودن . 5-2-5
  دادرسی مناسب در رسیدگی و نبود آیینفرایندآیا به تخصصی نبودن    این است که   سؤال محوری

خود را با توجه    ۀسازند  راهکار و نظر  ، اگر پاسخ شما خیر استتخلفات انتظامی معتقدید؟    هیئت
 انین و مقررات خود را بیان کنید؟قوبه

بیان داشتند که کار و    درصد بودند  28/64که حدود    رسیدگیفرایندمخالفان تخصصی نبودن  
اقداماتهیئت   رسیدگی تمام  و  اساسها  هیئت  ها  و    بر  می   نامهآیینقانون  بودن  صورت  اما  پذیرد 

دانستند علت را کافی تخصصی نمی  رسیدگی را   فرایندو موافقانی که    دادرسی شفاف لازم است.آیین
باره بیان نبود آموزش لازم دراین  ها به مبانی حقوقی و اصول دادرسی وهیئت  نبودن آشنایی اعضای

دادرسی مناسبی وجود ندارد و اصول دادرسی همچنین معتقد بودند در این خصوص آیین  کردند و
 شود.رعایت نمی یمنصفانه در موارد بسیار

دادرسی مستقلی  ها باشد و نیز آیینهیئت  در دانحقوقح شود که یک عضو اصلا قانون راهکار:
ه بعد از رسیدگی و  لهر مرح رأی    صدورۀ  مقدماتی، حین رسیدگی و نحو  ۀبرای رسیدگی در مرحل

 بینی شود.خواهی پیشتجدنظر و فرجام  ۀنحو
 بودن رسیدگی  غیرحضوری .5-2-6

 سؤال محوری(.  73:  40/تانجفی، بی)  از حقوق متهم است   برابرطور  بهحق دفاع از اتهامات  
اساس که   که   بر  است  این  آمد  ذهن  به  منصفانه  دادرسی  بودن    اصول  غیرحضوری  شما  نظر  به 

اگر غیرمستدل خواهد شد؟  رأی    رسیدگی موجب صدور   ۀرسیدگی و عدم دفاع متهم در جلسفرایند
 قوانین و مقررات خود را بیان کنید؟ خود را با توجه به ۀدسازن   رراهکار و نظ ، پاسخ شما بله است

عدم حضور متهم در برخی   معتقدند که  درصد بودند   61/ 90که    موافقان حضوری بودن رسیدگی
اوراق   ۀ گرفته و ناقض حقوق دفاعی او است. حتی در برخی از موارد با مطالع  از موارد حق دفاع را از او 

و ممکن است حق متهم تضییع شود. زیرا دفاعیات متهم نمی   پرونده اعضا متوجه مستدات و  شود 
اما   کنند و این با اصول دادرسی منصفانه مغایر است. ار نمی حض ها متهم را برای دفاع بعضاً اهیئت 

کند و عدم دفاع رسیدگی حقی را از متهم تضییع نمی   ۀ مخالفان بیان داشتند که غیرحضوری بودن جلس 
 تواند دفاعیات خود را شود. چون قبل از رسیدگی متهم می غیرمستدل نمی رأی    متهم موجب صدور 

علمی، هیئت   اجرایی قانون مقررات انتظامی   نامهآیین   15موجب ماده  مکتوب و تبادل لوایح به صورت  به 
مارالذکر اگر نیاز به حضور متهم باشد به او   ۀ نام آیین   16ماده    بر اساس نماید. همچنین    هیئت   تحویل 

دفاعیات حضور یابد. بعد از   ۀ شود که در تاریخ تعیین شده برای شرکت در رسیدگی و ارائابلاغ می 
 کند. می رأی   مبادرت به صدور   هیئت دفاعیه،   ۀ دفاعیات یا قرائت گزارش محقق لایح 
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رسیدگی  ۀ و حضوری شدن جلس علمی هیئت مقررات انتظامی نامه آیینو  ح قانوناصلا  راهکار:
ۀ  تخ علمی قشر فرهیهیئت  حضوری در قانون برای متهم، زیرا اعضایصورت  به   ی حق دفاعبینو پیش 

 حضوری دفاعیات خود را صورت  به  حفظ شود. بنابراین اگر متهمها آن  ناتئوجامعه هستند و باید ش
 شود.ارائه دهد، دیگر حقی از او تضییع نمی هیئت شفاهی و کتبی و نیز ترافعی بهصورت به

 رسیدگی  فرایندبودن  غیرعلنی. 5-2-7

نهج البلاغه، نامه  )  انجام شود  یصورت علنبه  یدگیه رسکن است  یمنصفانه ا  یاز اصول دادرس
 یتیم از چنان اهمک بودن محا  یمطلع شوند. علن  یدگیرس  تا همگان بتوانند حضور داشته و از  (53

قانون اساس  یه حتکبرخوردار است   اشاره شده استین  یدر اصل چهارم  آن  به    زادهیمحمدعل)  ز 
رش و  اصل  (156  :1399ی،  دیاشکلک  این  بر  اسلامی  قضای  در  است   تأکید  همچنین    شده 

سؤال (.  875:  1415/4حلی،  )  ( و مورد استنباط از کلام برخی از فقها است168:  1394فضائلی،  )
  ۀرسیدگی و عدم دفاع متهم در جلس  فرایندلنی بودن بودن  به نظر شما غیرعاین است که    محوری

  ،اگر پاسخ شما خیر استغیرمستدل و تضییع حقوق عضو خواهد شد؟  رأی    رسیدگی موجب صدور
 قوانین و مقررات خود را بیان کنید؟خود را با توجه به ۀسازند راهکار و نظر

معتقدند    درصد بودند  80/ 95که    غیرعلنی بودن رسیدگیموافقان  های پژوهش  یافته  بر اساس
یک مرجع تخصصی است و    هیئت  رسیدگی ندارد، زیرا   فرایند  علنی بودن رسیدگی، هیچ تأثیری بر

رسیدگی مطلع شوند و این تخلف مرتبط به نظم عمومی نیست  فرایند لزومی ندارد که عموم مردم از 
شتند که غیرعلنی بودن رسیدگی ممکن است موجب تضییع  اما مخالفان بیان دا  عمومی ندارد.  ۀو جنب

  16ماده    بر اساسقانون اساسی اصل علنی بودن رسیدگی است ولی    بر اساسحقوق متهم شود. زیرا  
 باشد و این با اصول دادرسی منصفانه مغایر است. اجرایی رسیدگی غیرعلنی می  نامهآیین

سی علنی را اعلام نماید تا با اصول دادرسی منصفانه  ح قانون حق دادربا اصلا   گذارانونقراهکار:  
علمی و کارکنان دانشگاه و یا مؤسسه حق حضور داشته باشند، مگر هیئت  مغایر نباشد و فقط اعضای

 در مواردی که اتهام باید محرمانه بررسی شود که در این صورت رسیدگی غیرعلنی باشد. 
 انین قو رسیدگی به هیئت  عدم تسلط کافی اعضای .5-2-8

ها توجیه و مجازات  جرایمقبح عقاب بلا بیان، اصل قانونی بودن    ۀدر فقه امامیه بر اساس قاعد
در قضای اسلامی   تأکید  (. لذا اجرای یکسان قوانین مورد توصیه و13:  1392  محقق داماد، )  گرددمی 

  عضای از دیدگاه شما ا  این است که  محوری  تسؤالا(. حال  1388:  1387/18حر عاملی،  )  است
به  هیئت در رسیدگی  منصفانه  دادرسی  اصول  و  مدونه  قوانین  و  مبانی حقوقی  اعضای به    تخلفات 
کافیهیئت تسلط  پاسخ شما خیر استدارند؟    علمی  نظر   ،اگر  و  توجه   ۀسازند  راهکار  با  را  خود 
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 قوانین و مقررات خود را بیان کنید؟به
و منصوب شدنم، قانون    هیئت  بعد از ابلاغ به اعضای شوندگان بیان داشت که  یکی از مصاحبه

بر قوانین و مقررات  علمی، را مطالعه نمودم تا تسلط کافی هیئت  اجرایی مقررات انتظامی نامهآیینو 
اصلًا با اصول دادرسی   درصد بودند،   47/40که حدود    ها هیئت  پیدا نمایم. اما برخی از اعضای

ها حتی هیئت  که برخی از اعضای   ی نداشتند و تعدادی نیز معتقد بودندمنصفانه آشنایی و آگاهی کاف
و  یک قانون  انتظامی  نامهآیینبار  مقررات  نکردههیئت  اجرایی  مطالعه  اصول علمی،  به  اصلًا  و  اند 

 دادرسی منصفانه آگاهی ندارند. 

و    راهکار: انتظامی  نامهآیینقانون  مقررات  یاصلا  علمی، هیئت  اجرایی  و  شود  عضو  ح  ک 
باره در قانون های لازم در اینبدوی و تجدیدنظر باشد و آموزش  هیئت  با تسلت کافی عضو  دانحقوق

 ی قید شود. اصلاح توسط اعضا در قانون رأی  یانشاۀ بینی شود. همچنین مدت زمان و نحوپیش 
 مرحله بعد از رسیدگی .5-3 

 بدوی و تجدیدنظر  هیئت نبود نظارت جامع، عام، فراگیر و منسجم بر کار .5-3-1
  دستیابی اعمال نظارت بر عملکرد قاضی هیچ منافاتی با حفظ استقلال قاضی ندارد بلکه برای  

(. 256:  4/تا، بییشهر  یر  یمحمد ؛  407  :1413/7کلینی،  )  به عدالت هدف قضای اسلامی است
این وجود  در  با  منسجم  و  جامع  نظارت  نبود  به  انتظامی    هیئت  آیا  تخلفات  بر  انتظامی  رسیدگی 

معتقدید؟  هیئت  اعضای است علمی  خیر  شما  پاسخ  نظر  ، اگر  و  توجه   ۀ سازند  راهکار  با  را  خود 
 قوانین و مقررات خود را بیان کنید؟به

دلیل مخالفت خود   درصد هستند،   09/38که حدود    رسیدگی  هیئت  مخالفان نبود نظارت بر کار
اگر اعضای بیا  گونهاینرا   آرا هیئت  ن کردند:  به  ی ،  نمایند  ماده  غیرمستدل صادر  قانون    34موجب 

به نظارت  تخلفات  رسیدگی  کار  بر  هماهنگ  نظام  ایجاد  باهدف  یک هیئت  اداری    هیئت   ها، 
های بدوی و تجدیدنظر  هیئت  شوند که بر کارهماهنگی نظارت در وزارتین با حکم وزیر منصوب می

هماهنگی در وزارت بر   هیئت  ها از طریقهیئت  عالی نظارت بر کارهیئت  کند همچنیننظارت می
اجرایی قانون  ۀنامآیین 36ماده  بر اساس ها نظارت دارد. علاوه بر این هیئت  یصدور آرا ۀ کار و نحو

متبوع  ۀ  بدوی و تجدیدنظر باید به وزارتخان  هیئت  بارهر شش ماه یک،  علمیهیئت  مقررات انتظامی
در قانون   گذارقانون کتباً گزارش فعالیت تسلیم نماید. اما موافقان نبود نظارت جامع معتقد بودند که

انتظامی  نامهآیینو   هیچهیئت  مقررات  اجرای  مراجععلمی،  بر  را  منسجم  نظارت  رسیدگی    ۀگونه 
 نکرده است. بینی علمی پیشهیئت  تخلفات اعضایبه

رأی  صدورۀ کار و نحو نظارت بر هیئت انتخاب اعضایۀ قانون و نحو اصلاح  بینیپیشراهکار: 
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را باطل    هیئت و تصمیمات  نظارت بتواند آرا   هیئت   تا در برخی موارد   ، های بدوی و تجدیدنظر هیئت
  ید و خودهای متخلف را منحل نماهیئت  انگاری عمدی و اثبات تقصیر، و در صورت تشخیص سهل

بازرسان و ناظرانی را برای    ، نظارت در قانون  هیئت مقتضی صادر نماید. همچنین  أینظارت ر  هیئت
بر نحوهیئت  کار  نظارت  و  و  پیشها  آن  انتخابۀ  ها  فراگیر  عام،  نظارت  برای  مضافاً  نماید.  بینی 

 ی اداری بر آرا   بینی شود که شعباتی از دیوان عدالتدادرسی در قانون پیش   ۀتر و عدم اطالمنسجم
 ها نظارت شکلی و ماهوی داشته باشد. هیئت

 تجدیدنظرخواهی و مهلت تجدیدنظرخواهی  .5-3-2
دانسته است)   امام علی را دادرسی محفوظ  استیناف  (  30:  1391موسوی بجنوردی، )  ع( حق 

: 8و1351/7؛ طوسی،  107:  1388هاشمی شاهرودی،  )  احتمال خطای قاضی وجود دارد   چراکه
از دید شما حق تجدیدنظرخواهی و مهلت تجدیدنظرخواهی بعد از   توان مطرح کرد که می(.  101

خود را با توجه    ۀسازند  راهکار و نظر  ، اگر پاسخ شما خیر استبدوی مناسب است؟  رأی    صدور
 قوانین و مقررات خود را بیان کنید؟به

تجدیدنظر مناسب است، زیرا این    شوندگان بیان داشتند که حق تجدیدنظر و مهلت مصاحبه  ۀکلی
  ی بینی شده است و آرا علمی، پیش هیئت  اجرایی مقررات انتظامی  نامهآیین   19حق بر اساس ماده  

ماه و برای افراد خارج از کشور دوماه تعیین شده بدوی برای افراد داخل کشور یک  هیئت  صادره از
 است. بنابراین در این خصوص نقض و خلاءی وجود ندارد. 

 رسیدگی   ۀخواهی یا اعاد فرجام .5-3-3

خواهی حق فرجام   ۀقانون در زمین  بینیپیشآیا عدم    که باید بیان کرد این است که   سؤال محوری
 رسیدگی موجب تضییع حقوق متهم خواهد شد؟ ۀیا اعاد 

اجرایی    ۀنامآیینرسیدگی قانون و    ۀخواهی و اعادمصاحبه شوندگان معتقد بودند که حق فرجام 
 10ماده    2رسد با توجه به بند  بینی نشده است. اما به نظر میعلمی، پیشهیئت  انتظامیمقررات  

آیین  و  تشکیلات  مصوب  قانون  اداری  عدالت  دیوان  آرا 1392دادرسی  اعضای   ی،    تخلفات 
شماره   هرویوحدت  یرأ )  1فرجام خواهی در دیوان عدالت اداری استقابلعلمی بعد از قطعیت  هیئت
البته  (.  60:  1394  ، یگی: مولابک.ر  ؛یعدالت ادار  وانید  یعموم  أتیه13/8/1380مورخ    252

شود و در برخی ممکن است شخصی از این قانون مطلع نباشد و به موقعیت شغلی او لطمه وارد می

 
دیوان در این قسمت از باب نظارت قضایی عالیه بر مراجع اختصاصی اداری است )طبق رأی وحدت رویه   ۀ وظیف.  1

 . هیأت عمومی دیوان عدالت اداری( 10/11/1390مورخ  483شماره 
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 گردد. گناه محکوم میاز موارد بی 
قانون  راهکار: انتظامی  نامهآیینو    در  مقررات  ایهیئت  اجرایی  پیش علمی،  حق  تا ن  بینی شود 

 علمی متخلف یا متهم نشود. هیئت موجب تضییع حقوق عضو
 هیئت  حق غرامت ناشی از اشتباه .5-3-4

اصل، هر    نیا  یمقتضا   . بنا بر رودیحقوق به شمار م  یاز اصول کل  یک یحق جبران خسارت  
د به سبب عمل  کند  ، یگریکس  مطالبه  را  آن  دارد جبران  و  فضائل)  متحمل خسارت شود، حق  ی 

است شرایط از قانون به علم  اصولاً  اسلام  قضایی نظام  در  (.404:  1397  فلسفی،    مسئولیت 
کننده حق  رسیدگی  هیئت  آیا در صورت اشتباه اعضای  باید مطرح کرد که  (.172:  1394ی،  فضائل)

اگر پاسخ  ید؟  عشده است؟ آیا شما از این مقوله مطل  بینیپیش در قوانین    هیئت  غرامت ناشی از اشتباه
 قوانین و مقررات خود را بیان کنید؟راهکار و نظرسازنده خود را با توجه به  ، شما خیر است

شوندگان اطلاعی در این خصوص نداشتند و تعدادی نیز بیان کردند که این  ای از مصاحبهعده
  بر اساس اما    ست.بینی نشده اعلمی، پیشهیئت  اجرایی مقررات انتظامی  ۀنامآیین حق در قانون و  

در محاکم قضایی در صورت اشتباه قضات، و اثبات تقصیر، او مکلف به پرداخت غرامت    171اصل  
. به نظر تعمیم این اصل به  ددرصد هستن 47/90بینی پرداخت حق غرامت که موافقان پیش  شودمی 

 تخلفات انتظامی بلامانع است.  هیئت اعضای

در  راهکار: دارد  که    جا  به  اعضایصورتی  بیهیئت  غیرعمد عضوصورت  هیئت  را  گناه  علمی 
آید او لطمه و غرامتی وارد  به حقوق  این جهت  از  نمایند و  را در    گذارقانون  ،محکوم  حق غرامت 

غیرعمد خطای  و  بودن  غیرعمد  عضوهیئت  صورت  به  تا  نماید  معرفی  غرامت  هیئت  ها  علمی 
 پرداخت شود. 

 نتیجه 
ان مروجین و تولیدکنندگان علم در جامعه از خطا و اشتباه بری نبوده عنوعلمی بههیئت  اعضای

تخلفات  رسیدگی به  فرایندراهکارها برای نواقص موجود در    ۀاین پژوهش ارائ  و نخواهند بود. هدف
علمی و صیانت از این نخبگان خواهد  هیئت  علمی باتوجه به نقش و جایگاه اعضایهیئت  اعضای

 رسیدگی   فرایند  ۀماهوی و شکلی( در عرص )  یگذارقانونواقص و معایب در  بود. با توجه به رفع ن
به اعضایانتظامی  ارائدانشگاه  هیئت  تخلفات  و  ناکارآمدی   ۀها  و  نواقص  رفع  برای  های  راهکارها 

ابهامات و نواقصی با توجه به اصول دادرسی .  افزایدقوانین موجود به ضرورت و اهمیت بحث می
حوز در  بهمرۀ  منصفانه  رسیدگی  اعضای جع  انتظامی  دانشگاههیئت  تخلفات  و  علمی  قانون  در  ها 

برای    صلاح ذی جوع به مرجع  ی آن، ر هاعلمی وجود دارد. از چالش   هیئت  مقررات انتظامی  ۀنامآیین
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خواهی، غیرعلنی بودن، غیرحضوری بودن علمی در هنگام فرجام هیئت  تخلفات اعضای رسیدگی به
ها و غیره است.  هیئت  رسیدگی، نبود نظارت کافی بر این  فراینددگی، تخصصی نبودن  رسی  فرایند

این پژوهش    ۀیافتراهکار و راهبرد است.   ۀو ابهام و ارائ  بنابراین این پژوهش در جهت رفع این چالش
ااین است که   دارا   نیمقررات  نواقصخلأ  یحوزه  باعث تض  یبرخ   دراست که    یها و   عییاز موارد 

کننده به تخلفات انتظامی رسیدگی  هیئت  وجود  . گرددی م  یدگیرس  فراینددر    یعلمهیئت  حقوق عضو
که البته در صورتی  ، خواهد بود  مسئلهعلمی باعث پایمال نشدن حقوق طرفین درگیر در  هیئت  اعضای

 رعایت انصاف باشد.  بر اساسعادلانه و  هیئت رسیدگی در این
ی  گیری از نظرات متخصصان وخبرگان در این حوزه سعی شد که خلأهاپژوهش با بهره در این  

تخلفات متهمین وجود دارد از دید قانونی مورد بازبینی قرار گیرد.  تواند در مراحل رسیدگی بهکه می
ات  تخلفاجرایی قانون رسیدگی به  ۀنامآیین توان نتیجه گرفت که در موادی از های پژوهش میاز یافته

وجود دارد که باعث غیرعادلانه شدن روند رسیدگی خواهد بود.   علمی ضعف و خلأ هیئت  اعضای
بودن   غیرعلنی  اعضای  فرایندمواردی همچون  استقلال  عدم  وکیل،  حضور    هیئت   رسیدگی، عدم 

از برخی  در  انتظامی  اعضایها هیئت  تخلفات  کافی  تسلط  عدم  وبه  هیئت  ،  دلایل  ...  قوانین  از 
برای رفع این نواقض نیاز است که بازنگری در   در نتیجهنه بودن روند رسیدگی خواهد بود.  عادلاغیر

تا بتوان با تقویت هیئت  تخلفات اعضای اجرایی رسیدگی به  ۀنامآیینقانون و   علمی صورت پذیرد 
  قوانین و مقررات گامی درست جهت اجرای صحیح قانون، احقاق حق و رعایت شأن علمی اعضای

 شود. علمی برداشته هیئت
شوندگان اشاره نمود. در نبودن برخی از مصاحبه  گوپاسختوان به  های پژوهش میاز محدودیت

پاسخ نیز میبرخی  نمونه  در  افراد حاضر  بیهای  را  توان عدم  مورد بحث  به موضوع  نسبت  طرفی 
  اصلاحجهت    صلاح ذی  تر قوانین توسط مراجعپیشنهاد این پژوهش بررسی دقیق  مشاهده نمود.  

  تخلفات اعضای های رسیدگی به تئهی در دانحقوققانون، استفاده از تجربیات و نیروی متخصص 
فرهنگهیئت و  آموزش  و  زمینعلمی  در  اعضای   ۀسازی  بین  در  مقررات  و  با  هیئت  قوانین  علمی 

 باشد. های آموزشی میگیری از کارگاهبهره 
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 ؛های کانون اصلاح و تربیت در بازپروری کودکان و نوجوانان بزهکارچالش 
 1موردی کانون کرمان  ۀمطالع

  باقر شاملو، داریوش بوستانی، حسین میرزابیگی 

 چکیده 

نهادهای تربیتی هستند که با رویکرد پیشگیری از ارتکاب جرایم   ازجمله اصلاح و تربیت  های  کانون
قانون،  معارض  اطفال  تربیت  و  رفع حالات خطرناک طفل    و اصلاح  و  بازپروری  در  نقش مهمی 

  قانون، با توجه به نقش تربیتی این نهاد در بازپروری اطفال و نوجوانان معارض  کنند.می بزهکار ایفا
مراکز،  این  رویکرد  بررسی علمی  ضمن  است  گیرد.های  چالش  لازم  قرار  تحلیل  مورد  این   آن  بر 

اساس هدف از پژوهش حاضر شناخت رویکرد درمانی و سیاست بازپرورانه و تربیتی کانون اصلاح  
شناسی پژوهش حاضر مبتنی بر  روش   و تربیت در جهت بازپروری اطفال و نوجوانان بزهکار است.

از نوجوانان مستقر در کانون    30این مطالعه را    ۀ حجم نمون   است.ای  زمینه  ۀروش کیفی نظری نفر 
کنندگان این پژوهش از روش  برای انتخاب مشارکت دهند.اصلاح و تربیت استان کرمان تشکیل می

  ه برده شد. گیری هدفمند بهره برده و استفاده از استراتژی حداکثر تنوع و معیار اشباع نظری بهرنمونه
که عبارتند    منجر به خلق هفت مقوله گردیدها  تجزیه و تحلیل داده  نهایتا    عمیق،   ۀپس از انجام مصاحب

خشونت، فقدان   بازتولید  ادراک تبعیض و نابرابری،   فراق خانواده،   فضای پادگانی،   آموزش اجباری،   از
از خروج،  بعد  مجرمیت.  نظارت  یافتهطور  به  یادگیری  برنامهمی نشان  ها  کلی  که  تدابیر ها  دهد  و 
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سیاست   اتخاذ  و  داشته  زیادی  فاصله  نوین  علمی  رویکردهای  از  نوجوانان  و  اطفال  نگهداری 
  گیرانه بدون توجه به نیازهای اطفال و فراهم نمودن بسترهای حمایت بعد از خروج،نگهداری سخت

اصلاح، نمی به  منجر  طفل    تواند  شخصیت  بازسازی  و  گردد.بازپروری  قانون    پیشنهاد  معارض 
برنامهمی  راه خصوصا  شود  نقشه  ترسیم  پیرامون  ترمیمی،   ریزی  نوین عدالت  به رویکردهای    توجه 

و   اطفال  جرایم  تمام  در  میانجیگر  به  ارجاع  امکان  و  میانجیگری  با  مرتبط  قانونی  مواد  اصلاح 
اجتماعی درمان های  نظیر ایجاد حلقهمبتنی بر عدالت ترمیمی  های  استفاده از سایر برنامه  نوجوانان، 

گیری با توجه به اصل رعایت مصالح و منافع عالی کودک مد نظر قرار و مشارکت طفل در تصمیم
 . گیرد 

 عدالت ترمیمی کانون اصلاح و تربیت، نوجوانان معارض قانون، مجرمیت، :  واژگان کلیدی

 مقدمه
تعریف شده    1نی بر پیشگیری رشدمداردر برخی از کشورها سیستم آموزشی و حقوقی اطفال مبت

اند با اتخاذ تدابیر  شود اطفالی که به هر دلیل معارض قانون قلمداد شدهمی  که تلاش ای  گونهبه  است، 
چرخ  به  بازگردند.  ۀمناسب  شدن  پذیرش    بازاجتماعی  در  مختلف  ملل  همسویی  راستا  این  در 

یکسان اصلاح و تربیتی کودکان معارض  های  سیاستمندی از  کنوانسیون حقوق کودک و لزوم بهره 
بزهکاری اطفال و    ۀ ایران نیز نگرش و رویکردهای نوینی به حوز  گذارقانون   توجه است.قابلقانون  

 نوجوانان نظر داشته است که موارد متعددی را در قانون مجازات اسلامی و قانون آیین دادرسی کیفری 
رسیدگی با توجه به سبقه و ذهنیت   ۀاین مقررات کیفری در نحوهرچند اغلب    توان مشاهده نمود، می 

اختصاصی اطفال در معنای خاص خود ره  های  کننده و عدم تشکیل دادگاهکیفری قضات رسیدگی
نبردهجایبه در  اند.ی  مهم  موارد  از  پرونده  یکی  به  نوجوان، های  رسیدگی  و  مقررات    اطفال  شمول 

این اطفال در کان تربیت است خاص در نگهداری  از    (. 132:  1400  فلاح، )  ون اصلاح و  بخشی 
 ۀ که لازم است دربار  نگهداری مکرر در این مراکز و تکرار جرم را دارند  ۀاطفال مستقر در کانون سابق

بانی سبب  همچنین نبود امکانات مناسب زندان  ی بررسی صورت گیرد.تأمین  اثرگذاری این تصمیم
  در یک مرکز خلاصه گردد.   معارض قانون در هر استان صرفا    شده است که مراکز نگهداری کودکان

به  ها  استانهای  خانوادگی متفاوت از شهرستانهای  و موقعیتها  به عبارتی اطفال بزهکار با فرهنگ
می  معرفی  مرکز  ت  شوند.این  به  توجه  به حفظ  أبنابراین  توجه  لزوم  و  اجتماعی  و  فردی  منفی  ثیرات 

 
1. Early Prevention of Crime 
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کید  ی و خصوصا  المللبیناصلاح و بازپروری کودک در اسناد    کرامت، کنوانسیون حقوق کودک به   تأ
از اجتماع و فرستادن او به کانون اصلاح و تربیت   لازم و    آخرین راه ممکن،   عنوانبهمحروم کردن 

های  زمینه  زنی عنوان مجرمانه به کودک بزهکار، ضروری است تا فارغ از تلاش برای منع برچسب
  ۀنامآیین  اطفال اعمال نمود. های  زپروری را با تمرکز بر سیاست جنایی افتراقی در رسیدگی به پروندهبا

ی تربیتی نیز به درستی با اتخاذ رویکردهای ترمیمی مقرر کرده است  تأمین  و اقداماتها  سازمان زندان
ل تمام شمسی در  که اصل رعایت مصالح و منافع عالی و اصل بقا و رشد افراد کمتر از هجده سا

کانون نیز مکلف است   در سازمان و کانون الزامی است.ها آن  مربوط بههای تمام تصمیمات و اقدام 
مشارکت،  اصل  راستای  دیدگاه  در  به  توجه  در  ها  آن  مشارکت  ۀزمین  مددجویان،های  ضمن  را 

برنامه و  وهای  تصمیمات  کند  فراهم  منافع    مرتبط  و  مصالح  رعایت  اصل  اجرای  تمام در  عالی، 
 تصمیمات و اقدامات تنبیهی و محدودکننده باید قابلیت بازبینی و تعدیل داشته باشد. 

یک مرجع قانونی نگهداری اطفال بزهکار   عنوان به آنچه در این رابطه مهم است تحلیل این نهاد    
زسازی درمان و با  است که آیا این تصمیم قضایی توانسته است به هدف اصلی خود که همان اصلاح، 

 ثیرگذار بوده است؟أ عدم این موفقیت ت ۀ  هایی درحوز اینکه چه چالش   باشد و   مؤثر   بزهکار نوجوان است، 
 ادبیات نظری تحقیق. 1

پیوندد و به همین  می   آغازین زندگی به وقوعهای  تکوین و تثبیت شخصیت فرد در همان سال
اریکسون    دانند.می   حائز اهمیت  اطفال را شناسی توجه به ویژگی و رفتار  شناسان و روانجهت جرم 

و بحران  ها  و نوجوانی را دوران تعارض نقش  تأکید  ثیر عوامل فرهنگی و تاریخی بر شخصیتأبر ت
او عقیده دارد که خودانگاره یعنی ادغام عقاید فرد در مورد    (.75  :1382شاملو،  )  داندمی  هویت

  نحوبه  فراینددر این دوران شکل گرفته و اگر این    ند، اینکه دیگران چه تصوری از او دار  ۀ خود و دربار
  تشکیل هویت و پذیرفتن آن،  آن تصویری منسجم و باثبات است.  ۀنتیج  بخشی حل شود،رضایت

افرادی که این مرحله را با احساس هویت خود نیرومند   کاری دشوار و اغلب مملو از اضطراب است. 
توانند به هویت  نمی  هایی کهآن  رسند.ی میبزرگسالکافی به  با اطمینان و اعتماد    گذارند، می  پشت سر

  ۀثیر بالقوأت.  (96  :1400  اتکینسون وهمکاران، )  شوندمی  بحران هویتی دچار  منسجم دست یابند، 
بخش کوتاهی از  حال اگر کودکی.  است سال بر رشد هویت در نوجوانی بسیار زیادهمهای  گروه

کانون   در  را  خود  تحیات  تحت  و  گیرد أبگذراند  قرار  آن  اجتماعی  و  محیطی  عوامل  از  برخی  ثیر 
 شود.می  در او نمودارها شخصیتی نابهنجار خواهد یافت و تعارض نقش

برچسبدارطرف   تان رویکرد  نهادهای عدالت کیفریأزنی معتقدند    ازجمله )  ثیر برچسبی که 
صورت به  الاست و چه بسا بسیاری از آنانکودک به شدت بۀ  زنند در خود پندارمی  بر کودک   کانون(
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های  که پیامد   دهدمی   توضیح  گونهاین این نظریه را    1لمرتاین   اتفاقی به این وادی کشیده شده باشند.
بیبرچسب نظیر  لک زنی  ایجاد  یا  منزلتی  پندارمی  ننگۀ  آبروسازی  خود  از  و ۀ  تواند  روابط  تا  فرد 

بزهکاری تحت  های  فرهنگاو را از منظر خرده  قانونی و اخلاقی دیگران،   تعاملات تفسیری معمولی و
:  1385محمدی اصل،  )  تأثیر قرار دهد و موجبات تثبیت انحراف اولیه را به انحراف ثانویه فراهم آورد 

ثیر در تقویت أتصدور و اجرای حکم بی  رسیدگی،   فراینداز سوی دیگر حضور طفل در    (.199-201
چنین    2بکر   آنان نیست.ۀ  بزهکاران  و برانگیختگی لجاجت کودکان و اصرار بر رفتار  سوءهای  یادگیری 
ابزار نهادین واکنش اجتماعی ممکن است    عنوانبهکارگزارهای عدالت کیفری  »  کند که می  استدلال

  و«  نارسمی به مردم برچسب بزنندهای  رسمی فرو داشت جایگاه و میانکنشهای  مراسم  فراینددر  
برای مثال    دهد.می  الشعاع قراردیگر را تحتهای  برچسب  این برچسب به کار برده شود، همین که  

دست آورد  همحکومیت کیفری نتواند کاری مشروع ب  به خاطر  ممکن است شخص با رهایی از زندان، 
  هگون ایناین اشخاص با افراد دیگری که    علاوهبه  و برای زنده ماندن دوباره دست به ارتکاب جرم بزند. 

 (. 302- 303: 1395ولد و همکاران، ) کنندمی را دارند معاشرت ها برچسب
ناسازگاری کودکی که در   سویبهتحول    و  داندمی  تربیت اجتماعی را دارای نقش اساسی  ساترلند

شود می   ه تربیت مؤسسکودکی که در یک    کند:می   توصیف  گونهاینشود را  می   ه تربیتمؤسسیک  
این کودکان    توانست احساس مطبوع نسبت به مربیان و پرستاران در خویش بارور سازد. هرگز نخواهد  

احساس گروهی  حمایت  تحت  را  هستند،   کنند،نمی  خود  نفس  به  اعتماد  امنیت  فاقد    احساس 
اعتمادی دست به نافرمانی و عصیان و لجاجت و سرپیچی در برابر  برای جبران این بی  کنند، نمی

 (.228:  1399  نیا، کی)  دارندمی  نفرت خود را نسبت به همه چیز ابراز  خشم و  ند وزن می   اولیای امور
ثیر  أکند فقدان خانواده و تمی  چیزی که فشار وارده بر کودکان و نوجوانان ساکن در کانون را دوچندان

هضم بودن برخی رفتارهای خشک مسئولان غیرقابلایجاد شده در آن و از طرف دیگر  های  فرصت
داشت  باشد،می  کانون توجه  برخی کسانی که عهده  باید  تربیت کودکیامروزه  باشند،خود می  دار 
 (.285: 1399 نیا، کی)  منطقی نیستند کاملا  

بوم جنایی معتقدند تداوم و استمرار در زیست  ۀاز سرآمدان نظری  3کلیفورد شاوو هنری مک کی 
پایبندی محکمی نسبت به باورهای این گروه    گروه و جمعی که به نوعی دلبستگی برای شخص دارد، 

ایجاد فرد  نتیجه  کند.می  در  مطالعهای  این  در  دو  این  اجتماعی  ای  است که  تبیین عوامل  برای  که 

 
1. Lamartine  

2. becher 

3. Clifford Shaw and Henry McKay 
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فرد با مجرمان اطفال و نوجوان و ۀ  تماس پیوستاینکه    بزهکاری اطفال و نوجوانان داشتند مبنی بر
شود که فرد با دنیای مجرمانه احساس وابستگی کرده  می  دیبی سببأتۀ  مؤسسدر خیابان یا    سالبزرگ

که با آن تماس  ای  های مجرمانهاخلاقی مجسم کند که در گروههای  زندگی خود را در ارزشۀ  و فلسف
 (. 202 -203: 1395ولد و همکاران، ) داشته رواج دارد 

تواند  نمی  محیط کانون فرمانده و فرمانبر در ۀرسد که به دلایل متعددی وجود رابطمی  لذا به نظر
گیری و  درحقیقت اعمال سخت  بستر مناسبی برای اصلاح و بازپروری کودکان بزهکار فراهم کند.

  مبارزه با معلول است   تشدید مراقبت در یک مکان برای کاهش نرخ بزه چندان مثمرثمر نیست و صرفا  
 (.10-13: 1389تیلور و هارل، )

ثیرگذاری است که کمتر  أبه دنبال شناخت عوامل ت  خود،   پژوهش حاضر با توجه به ماهیت کیفی
 گردد:می  اند. در رابطه با این موضوع تحقیقاتی نیز انجام شده است که اشاره مورد توجه قرار گرفته

های آموزشی تحمیلی در پیشگیری از با عنوان نقش محیطای  در مقاله  (1398)  محسنی و دیگران
های متداول  نوجوانان در ایران و انگلستان به این موضوع پرداخته که یکی از پاسخجرایم اطفال و  

قانون،  ناقض  نوجوانان  و  اطفال  با  مقابله  مکان  برای  در  آنان  است.نگهداری  بسته  های  یافته  های 
دهد که هرچند در هر دو کشور برای پیشگیری از جرایم اطفال و نوجوانان پژوهش یادشده نشان می

اما هنوز وضعیت مؤسسات نگهداری محکومان با وضعیت   شود، های آموزش محور اجرا میمهبرنا
کنند که هدف از مراکز  می  در پژوهشی بیان  (2020)  لوجین و دیگران  مطلوب فاصله زیادی دارد. 

شود. فراهم  بازپروری  برای  دار  مشکل  جوانان  برای  فرصتی  که  است  این  جوانان  در   بازپروری 
رفتار خواهند داشت و به محلی برای ءکمبود امکانات وجود دارد برخی از جوانان سو  کهای  جامعه

بازپروری جوانان دارند. یک مرکز  احتیاج  نیاز و می   تربیت  امکانات مورد  با اسکان موقت و  تواند 
مراکز بزرگ و پرجمعیت   در پژوهشی بیان کرد که در  (2003)  هاول   . کند  تأمین  آموزش این امر را 

در واقع،   درمانی و خدمات ارائه شده را کاهش چشمگیری داده است.های  فرصت  ری اطفال، نگهدا 
زندانهای  دغدغه فضای  به  دغدغهها  مربوط  ارائهای  بر  به  و  ۀ مربوط  طرح   خدمات  های  کیفیت 

 آموزشی غلبه یافته است. 

ای  خانهکمی و یا کتابصورت  به  شود غالب تحقیقات صورت گرفتهمی  که ملاحظه  همان طور
بوده و تحقیقی تا بدین حد عمیق که زوایای گوناگون اقدام تربیتی حضور در کانون را مورد کنکاش  

ابزار  ها  پژوهش حاضر در پی شناخت این چالش  ، روایناز  انجام نشده است.  علمی قرار دهد،  با 
 د. باشد تا بتواند به بررسی اثربخشی این تصمیم قضایی بپردازمی مصاحبه
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 شناسی تحقیق روش. 2
یا گراندد  ای  زمینه   ۀ روش مورد استفاده روش نظری   گیرد. شناسی کیفی بهره می پژوهش حاضر از روش 

کید بر تفسیر  أ ت   پردازند. می   محقق با رویکرد استفهامی و امیک به پژوهش   در این شیوه،   تئوری است. 
 (. 404:  1998  و کوربین،   اشتراوس )   مورد بررسی است   ۀ در پدید   فرایند کنندگان و کشف  مشارکت 

 گیری کنندگان و نمونه مشارکت . 2-1

نفر از اطفال مستقر در کانون اصلاح و تربیت ماهان تشکیل    30مشارکت کنندگان این مطالعه را  
این    بررسی عمیق دلایل و بسترهای مجرمیت،   دهند.می  برای محقق    مسئلهلزوم بررسی کیفی  را 

گیری هدفمند استفاده  کنندگان این پژوهش از روش نمونهرکتبرای انتخاب مشا ایجاب کرده است.
  نسبتا  کوچک تمرکز دارد و انتخاب هدفمند، های  گیری اساسا  بر روی نمونهاین نوع نمونه  شده است. 

بر این    (.2010هالوی و ویلر،  )  دهدمورد مطالعه را میۀ  تر پدیدبررسی و درک عمیقۀ  به محقق اجاز
 باشند. می سال مستقر در کانون اصلاح و تربیت ماهان 18مورد بررسی اطفال زیر ۀ نمون  اساس، 

جایگاه    شناختی و پایگاه اقتصادی و اجتماعی، لحاظ جمعیتکنندگان این پژوهش بهمشارکت
 دهد. می متفاوتی دارند که جدول ذیل این وضعیت را نشان

 کننده در پژوهش مشارکتهای اجتماعی و جمعیتی اطفال ویژگیـ  1جدول

 طبقات  ویژگی ها
  فراوانی

 درصد()
 طبقات  ویژگی ها

  فراوانی
 درصد()

 سنی  هایگروه

 سال  15تا  12
 سال  18تا  15

 سال 18بالای

3/33 
3/53 
3/13 

 مکانی  وضعیت
 مرکز شهر 

 حاشیه شهریا روستا 
30 
70 

 وضعیت اشتغال 

 شاغل 
 غیر شاغل 
 پاره وقت

30 
3/33 
7/36 

 مسکن  وضعیت
 اجاره ای 

 شخصی
6/56 

4/43 

 تحصیلات

 بی سواد
 ابتدایی

 راهنمایی
 دبیرستان

 دیپلم

3/13 
3/33 
6/36 
6/16 

0 

 میزان درآمد خانواده 

 کمترازیک م 
 یک تا دو م 
 دوتاسه م

 بیش از سه م 

6/61 
4/16 

9/7 
1/14 

 وضعیت تاهل 
 مجرد 

 متاهل 
3/93 

7/6 
 نهادهای تحت پوشش 

 کمیته امداد
 بهزیستی 
 هیچ کدام 

7/16 
7/26 
6/56 

 سابقه
 دارد 
 ندارد 

6/16 
4/83 

 اعتیاد
 دارد 
 ندارد 

3/23 
7/76 
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 فنون گردآوری و تجزیه و تحلیل اطلاعات . 2-2

استفاده شده   1عمیق ۀ  رد مصاحبیک از رو ها  م و مقولهیبه مفاه  یابیدست  ی برا   ق حاضر،یدر تحق
مطالعداده  است. مصاحب  ۀهای  طریق  از  نیمه  چهره، بهچهره   ۀحاضر  شکل  به  و  ساختاریافته  فردی 
 مصاحبه پس از ساخت اولیه و در اجرای آن بازنگری و مورد مداقه قرار گرفت.فرم   آوری شدند.جمع

بیشتر شرح  برای  مصاحبه  حین  زاوی  در  مشارکت  ۀ از  پرسشدید  شدند. کننده  داده  بسط  برای    ها 
ساعات خاصی از روز وارد   بیش از یک ماه، در   اول،   ۀنویسند  برقراری ارتباط با مشارکت کنندگان، 

برقراری ارتباط دوستانه با    قبیل بازی در تیم فوتبال سالنی مرکز،   مختلف از های  مرکز شده و به شیوه 
گرایانه اقدام به مصاحبه  توانست در یک فضای طبیعتها  آن  هایدهپرون  ۀکنندگان و مطالعمشارکت

مشارکت نماید. با  انجامید.  کنندگان  طول  به  ساعت  دو  تا  یک  بین  نیز  مصاحبه  زمان    مدت 
مصاحبه ضمن اطمینان  فرایندشوندگان با رضایت کامل در مصاحبه شرکت کردند و قبل از مصاحبه

توانند  می  داده شد که در صورت عدم تمایل در هر مقطعیها آن  ه این اختیار ب از عدم افشای هویت، 
 مصاحبه را ترک کنند. 

  باز،  یدگذارک  است:  یدگذارکۀ  ویسه ش  یبرمبناای  نهیزمۀ  یدر نظر ها  ل دادهیتحل  یساختار اصل
ۀ دن به مقولیرس  ، یپارچگیک در    یو محور  یاصلۀ  لئ مس  ن مراحل، یپس از انجام ا  محوری و انتخابی.

ق منتزع یهسته از تمام مقولات تحق  ۀمقول  برند.می  هسته نام ۀ  ه از آن با عنوان مقولکمرکزی است  
بر این اساس پس از   م به دست آمده را پوشش دهد.یو مفاهها  ه تمام مقولهک  یشده است به طور

ی هر تحلیل با بازخوانی مکرر محتوا  فرایند  ضبط شده و مکتوب، های  سازی فایلمصاحبه و پیاده
های  دیگر و پدید آمدن کدهای  با ورود فایل  فایل انجام و مفاهیم اولیه استخراج و کدگذاری شدند.

 داده شکل گرفت.های اتصال بین فایل ۀجدید و بازبینی در کدهای قبل نقط 
 قابلیت اعتماد. 2-3

اررفته  ک به    یابزارهال  یتحل  یهاروش   ها، افته ی  یابی به ارز  یم ک  یارها کهمچون    یفکی  یارهاک
از چند  ها داده یآورمنابع آن و روش جمع ها، نان از صحت دادهی سب اطمک ی نجا برا یدر ا از دارد.ین

 تحلیلی. های مقایسه. 3و  بررسی توسط اعضاء. 2، ممیزی. 1  روش استفاده شده است:

به دست آمده و های  مقوله م و  ی مفاه   ار، کز بر مراحل انجام ی مم ۀ  دو محقق به منزل   ی زی روش مم   در 
 توسط اعضا،   یبررس ۀ  و ی در ش   نظارت داشتند.   ی محور   ۀ ز ساخت مقول ی گانه و ن سه   ی دگذار ک   ی هافرایند

رسول، ک )  نظر بدهند ها  آن   صحت ۀ  نند و دربارک  یاب ین را ارز ی نندگان خواسته شد تا مضام ک ت ک از مشار

 
1. in-Depht intreveiw 
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ه با ینظر  ی بند رجوع شد و ساخت ها داده به  ، یل ی تحل های سه ی مقا  یعن ی در روش سوم،  (. 409: 2005
 نان حاصل شود.یبه دست آمده اطم ۀ  ی سه شد تا از صحت نظر یخام مقا های  داده 

 تحقیقهای افته. ی3
 مستندات ارائه عنوانبهمشارکت کنندگان های در قالب مقولات و نقل قول ها در این بخش یافته 

 به تحلیل مقولات مستخرجه پرداخته شده است.  مفاهیم، و ها همچنین با کدگذاری داده  شود.می 
 آموزش اجباری  . 3-1
رفاه، تنبیهی و ترمیمی برای پیشگیری ی  سه الگو  سیاست جنایی از  در قلمرو بزهکاری نوجوانان،  

وقوع   و  جرایم از  استفاده   اطفال  بزهکاری  و    کند.می  تکرار  تمرکز  به مجازات طفل  تنبیهی  الگوی 
کیفری است که در حقیقت طفل بزهکار    ۀمبارزه با بزهکاری اطفال از طریق مداخلسیاست    دارطرف 

  جرایم ارتکاب    در الگوی رفاه،  خود باشد.   ۀ عمال مجرمانی ا  گوپاسخباید    تعدی به قوانین،   جهتبه
است که در اثر تأثیرپذیری از این عوامل کودک به سمت بزهکاری    اطفال حاصل عوامل گوناگون

طبق این الگو مرتکب سزاوار نکوهش دستگاه عدالت کیفری نبوده و این دولت    شود.می   سوق داده
  تلاش کرده و نسبت به درمان وی اقدام کند.   است که باید برای بهبود و حل معضل کودک ناسازگار 

  شود می  امن ازجمله اقداماتی است که طبق الگوی رفاه برای حمایت از اطفال انجام های  تأمین مکان
ترمیمی،   در  .  (109  :2007  گلدستون، ) حقوق    الگوی  به  تعدی  چیزی  هر  از  بیش  بزهکاری 

  بر اساس این دیدگاه، بزهکاری اطفال باعث ایراد صدمه به روح،   هاست.اشخاص و روابط بین آن
و رابط  جسم  به  آسیب  برخاست. می  ها انسان  ۀیا  آن  با  مقابله  به  رابطه  این  ترمیم  با  باید  که    شود 

غایت    وارد شده، های  ترمیمی و جبران آسیبهای  اندن طفل بزهکار به جامعه از طریق پاسخبازگرد 
 الگوی ترمیمی است.

شود که مسئولیت اعمال خود را با مشارکت فعال  کودک تشویق می   این دیدگاه، های  طبق آموزه 
لازم جهت اعمال  این دیدگاه بیش از آنکه نیاز به ابزارهای    در جبران خطاها در حد ممکن بپذیرد.

بازپروری اطفال و    پذیرش الگوهای ترمیمی است.  رواج یک فرهنگ مبتنی بر  نیازمند  داشته باشد، 
فقط از طریق مجریان رسمی عدالت کیفری بلکه از مجرای    تنهانهنوجوانان بزهکار در این دیدگاه  

 .(93: 2007 دیگنن، ) شودمی  کل اعضای خانواده پیاده
اما  ،  اساسی دارندهای  که در نوع نگرش به موضوع بزهکاری اطفال تفاوت این سه الگو هرچند  

بسته را توصیه و آن را در  های  اقامت در مکان  هر سه رویکرد برای اصلاح و تربیت طفل بزهکار، 
مؤثر  اجتماعی  هنجارهای  با  منطبق  طفل  شخصیت  اصلاح  و  بزهکاری  استمرار  از   پیشگیری 

های  ترمیمی بر اساس نیازها و ضرورت   فراینداست که با توجه به اینکه  البته لازم به ذکر    دانند.می 
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طفل    ۀارتکابی از ناحی  ۀهر نوع رفتار مجرمان  گیرد، می  و بزهکار تصمیم مقتضی را در نظر   دیدهبزه 
اقامت در مکان بسته تحت عنوان کانون اصلاح و تربیت    دنبال نخواد داشت.هاین واکنش قضایی را ب

هدف اصلی    گذاران کیفری بوده است. ی و تربیتی مورد توجه سیاستتأمین  اقدام   ترینمهم  عنوانبه
مکرر و بازپروری طفل بوده به طوری که حضور در این محیط   جرایماین اقدام پیشگیری از وقوع  

یکی از موارد مهم    شود.می  تربیت نوجوانان بزهکار قلمداد  فرصتی برای آموزش و   عنوانبهتحمیلی  
فراهم نمودن محیطی برای آموزش و بهبود شخصیت طفل    در باب اهداف حضور اطفال در کانون، 

توان این محیط  می  بنابراین  آموزش هنجارهای اجتماعی به آنان است و  هدف غایی این اقدام،   است.
  اغلب کودکان مدت کوتاهی را در این محیط سپری   تلقی کرد.  آموزش تحمیلیهای  محیط  ۀرا در زمر

آموزشی اجباری های  حضور کوتاه مدت در محیط  قانون مجازات اسلامی(.  89  و  88مواد  )  کنندمی 
ا اختلال سوء مصرف مواد مخدر   خانوادگی وی  برای اطفال که اغلب دارای مشکلات متعدد روحی، 

ای  آموزش مقاومت گسترده فرایندبزهکاران نوجوان در برابر  شود کهمی سبب   و الکل مرتبط هستند، 
آموزش را اجباری تلقی کرده  ها  آن  کنندگان نشان داد کهمشارکتهای  تحلیل مصاحبه  داشته باشند.

 کنند. می و در برابر آن مقاومت
یعنی فایده قلمداد و محصول آموزش  کنندگان ع.ک است که آموزش را بی یکی از این مشارکت

صراحتا   و  دانسته  منتفی  را  می  یادگیری  مبیان  در  مقاومت  قابل دارد    گوید می  او  کند. می  یادگیری 
 . «همه چیز اجباری است فایده است.همه بیها اینجا کلاس  محیط کانون را دوست ندارم.»

ا  خدمات ب   ۀتوجه دیگر این است که این آموزش اجباری چقدر توانسته است در ارائقابل  ۀنکت
کنندگان  مشارکتهای  تحلیل مصاحبه  آموزشی مناسب نقش داشته باشد. های  طرح   ۀ کیفیت و ارائ

می  برنشان  که علاوه  آن    دهد  به  نسبت  مددجویان  و  نبوده  اثر  دارای  کیفیت  این  با  یادگیری  اینکه 
ارائه شده های  موقعیت اجتماعی طفل و کیفیت طرح   توجه به شخصیت،  دهند، مقاومت نشان می

من چون تبعه افغانستان : »کندمی   در این رابطه م.ا بیان  کنندگان مطلوب نیست.دیدگاه مشارکت   یز ازن
اصلاا  بخوانم.  هستم  درس  که  ندارد  فایده  کشورم می  دلم   برایم  برگردم  این  «  .خواهد  حقیقت  در 
شخصیت در    ۀ ات مقنن به تشکیل پروندرغم تأکیدعلیآن است که در حال حاضر    ۀموضوع نتیج

  29مصوب مجمع عمومی مورخ    433قطعنامه   26-1در بند  گردد.نمی  عمل این نیازسنجی اعمال
مؤسسات   1985نوامبر   به  بزهکار  نوجوانان  ارجاع  اصلی  اهداف  از  یکی  پکن  سند  به  موسوم 

آموزش،  را  تربیت  نگهداری  و  را ها  آن   اصلاح  افراد  این  آموزش  از  هدف  و   مراقبت،   تأمین  داشته 
مهارت ح و  تحصیل  نقشای  حرفههای  مایت،  قبول  برای  آنان  مساعدت  اجتماعی  های  در جهت 

بند  خواند.می  سازنده و مورد اجتماع برای نوجوانان   26-2در  نیز تکلیف کرده است که  این سند 
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نگهداری،  اجتماعی، های  مساعدتۀ  کلی  مقیم مؤسسات  به    روانی،   تحصیلی،   لازم  بنا  را  پزشکی 
وجود این سند بدون شک با وجود مشکلات    رغمعلیاما    یت اطفال فراهم شود.جنسیت و شخص

این اطفال،  برای نگهداری  این نمی  بدیهی است که سیستم  ساختاری  اثرگذاری  به کیفیت و  تواند 
خود    ۀبه طوری که ا.س در مورد اجبار به یادگیری مهارت خاص و عدم علاق  توجه کند.ها  آموزش 

من را به یادگیری خیاطی    خواهند.نمی  هیچ وقت از ما نظرها  آموزش  ۀبرای ارائ  در اینجا»  گوید:می 
بعضی از  »  گویدها میفایده بودن مدل آموزشو یا پ.ن در مورد بی«  کنند دوست ندارم مجبور می

ها  اند که استفاده کنیم درحالی که هنوز خیلی از بچهکلی کامپیوتر خریده   فایده ندارد.  اصلاا ها  کلاس 
گفتند که    من خودم دوست داشتم که ادامه تحصیل بدم اماد.  بلد نیستند که کامپیوتر را روشن کنن

  کننده در تحلیل اظهارات این مشارکت.«  توانم درس بخوانم و پولش را ندارم فقط غیرحضوری می
ب است و  اول آنکه امکانات موجود در کانون مناسب و مطلو  توان به دو نکته مهم اشاره نمود.می 

دارد  وجود  اطفال  استفاده  جهت  کامپیوتر  چندین  شیو  ، حتی  داده   ۀاما  آموزش  خوبی  به    استفاده 
ابزار مناسب و منبع کسب درآمد آتی    عنوانبه  تواندمی  در حالی که فضای مجازی  شود.نمی یک 

ل در  تحصیۀ  دوم آنکه ادام  اطفال قلمداد شود لکن کاربردی بودن آموزش در کانون مغفول است.
امکان حضور مداوم و برگزاری کلاس برای اطفال مستقر    است.  رو روبهجدی  های  کانون با چالش

وجود ندارد و ناچار    تحصیلی و سنی این افراد متفاوت است،   ۀ با توجه به اینکه باز  در کانون خصوصا  
غیرحضوری    هایتحصیل با توجه به عدم حضور معلمان و عدم خروج طفل باید از شیوه  ۀبرای ادام

پذیر  استفاده شود که آن هم محتاج پرداخت هزینه است که با توجه به وضعیت مالی نامطلوب امکان
 شوند.می تحصیل بازمانده ۀاز امکان ادام این اطفال،  نیست و لذا عملا  

همچنین باید توجه نمود که بدون شک اثر پایبندی به مذهب در بازدارندگی از ارتکاب جرم و  
تواند با تقویت باورهای درونی  می  هویت مذهبی  چراکهکند.می  پیشگیری رشدمدار نقش مهمی ایفا 

تلقی شود.  عنوانبه فرد  خودکنترل  ابزار  جرم   یک  نظریات  مذهبی  در  پایبندی  موضوع  نیز  شناسان 
از  عامل اعتقاد به مذهب را یکی   کنترل اجتماعی،   ۀ هویدا است به طوری که هیرشی در تحلیل نظری

ارتکاب جرم  می  چهار عنصری  از  نتیجه  در  و  اجتماع شده  به  پایبندی یک شخص  داند که سبب 
مانع    های دینی،اخلاقی و اعتقاد به احترام به قانون، او معتقد است اعتقاد به ارزش  کند.می   خودداری

بخش مذهبی  های  برنامه  (.185:  1396معظمی، )  گرددمی  مشارکت افراد در رفتارهای ضداجتماعی
برنامه  از  می های  مهمی  تشکیل  را  اقامکانون  شامل  که  جماعت،   ۀدهد  کلاس   نماز  های  برگزاری 

راهکار مؤثر در ارتقای بینش    عنوانبه تواند  می   چقدر این نوع آموزش  اما  آموزشی احکام و... است.
تلف  متخصصان مخ  شود؟نمی  اهرمی جهت مقاومت در دین تلقی  عنوانبهکودک باشد و آیا خود  
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اجبار در    دارند.  تأکید  غیرمستقیم از کودکیهای  علوم دینی به آموزش بنیادین مسائل با تکیه بر روش 
در    کند.می  گری عقده جلوه صورت  به  فراگیری علوم دینی بازتاب منفی در دوران جوانی فرد داشته و

مشارکت اظهارات  بمی   کنندگان تحلیل  فرد  که  کرد  مشاهده  را  موضوع  این  خدمات  توان  اخذ  رای 
رفاهی مانند رفتن به مرخصی مبادرت به حفظ قرآن نموده در حالی که هیچ اعتقاد عملی در وی  

آموزش این  او  نظر  از  بنابراین  و  نگرفته  شکل  موضوع  این  به  بود.بیها  نسبت  خواهد    ا.ب  فایده 
مجبوریم که نماز بخوانیم یا   کنند.می  دهند را مسخره می  جاهایی که اینآموزش ها  بچه»  گویدمی 

کنندگان است که تحلیل  ر.م نیز یکی دیگر از مشارکت.«  اینکه برای رفتن به مرخصی قران حفظ کنیم
به یادگیری آن ندارد منجر به  ای  دهد الزام وی به کسب مهارتی که هیچ علاقهمی  مصاحبه وی نشان

بازپروی نشده    تنها نهبه عبارتی    شود.می   ارتکاب جرایم متعدد در محیط کانون به  الزام وی منجر 
او با لحن   شود.می   بلکه برای نشان دادن عینی مخالفت خود به ارتکاب جرایم خشن متوسل  ، است

بیان از خرسندی  کارگاه چرم »   کندمی  سرشار  از  بار  را سرقت کردم.دو  تیز  از    دوزی وسایل  چون 
 .« م تیزی برداشتم وبا آن س را زخمی کردم من ه کنند.دوزی خوشم نمیاد و ما را مجبور می چرم 

نظر به  برنامهمی  بنابراین  که  قطعا  های  رسد  و  است  کلی  بازنگری  یک  نیازمند  اتخاذ    کانون 
که است  الزامات  این  از  یکی  کانون  محیط  در  ترمیمی  و می  رویکردهای  بازپروری  در  تواند 

یق مددجویان مورد توجه قرار گرفته لازم است علا   مرتکب راهگشا باشد.  ۀشرمسارسازی بازگردانند
های  انجام شده به نیازهای  کاربردی داشته و در آموزش  ۀآموزشی ارائه شده در کانون جنبهای  و مدل

  پذیری برخوردار باشد. عاطفی مناسب بین معلم و دانش آموخته توجه و از انعطاف  ۀکودکان و رابط
ی و تربیتی کشور  تأمین  و اقداماتها  اجرایی سازمان زندان  نامهآیین  262ماده    موجببهضمن اینکه  

ها  آن  مشارکت  ۀزمین  مددجویان، های  با توجه به دیدگاه  کانون مکلف است در راستای اصل مشارکت، 
  فراهم کند.ها را در تصمیمات و برنامه

 فضای پادگانی. 3-2
  شخصیت و بازاجتماعی شدن اطفال دارد، بازسازی    کننده دریکی از موارد مهمی که نقش تعیین 

روان نیازهای  به  ارائها  آن  شناختیتوجه  مهارت   ۀو  افزایش  برای  است.های  راهکار  محیط    زندگی 
  در این رابطه  ی است که انگیزه و اشتیاق لازم در آن وجود ندارد.نحو بهمدت در کانون  زندگی کوتاه

آن انسان   موجببهاشاره نمود که    1یان و ادوارد دسی کنندگی ریچارد رتعیین خود  ۀتوان به نظریمی 
طبیعی در تعارض برای رسیدن به سطح بالایی از انگیزه است و در این رابطه سه نیاز وجود  طور  به

 
1. Richard Ryanand Edward Deci 
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نیاز به ارتباط و نیاز به    نیاز به شایستگی،   تواند رفتارهای مثبت را برانگیزد.میها  آن   دارد که توجه به
خودانگیختگی در فرد بالا رفته و احساس به زیستی روانی   ی این نیاز ارضا شود، خودمختاری که زمان

در ارتباط با دیگران    چراکهاین میان نیاز به ارتباط اهمیت بیشتری دارد    در  کند.می  بیشتری تجربه 
های  مهارت تقویت    باشد یا خیر.می  تواند متوجه شود که آیا قادر به کنترل خود درونمی  است که فرد 

ب و  اجتماعی  به هوش  آوردن شبکههمربوط  نهایتا  های  وجود  فرد  می   ارتباطی  به خودمختاری  تواند 
شود. نوع    منجر  بر  مبتنی  شک  بدون  دارد  وجود  اطفال  نگهداری  تحمیلی  محیط  در  آنچه  اما 

ده  مربوط به هوش اجتماعی شهای  تواند موجب تقویت مهارت نمی  برخوردهای قهرآمیزی است که
اخلاقی  های تواند مؤید درونی شدن ارزشنمی گیری کودکان با محیط بیرونو از طرفی عدم ارتباط

هایی قرار دارد که رفتار اخلاقی را حاصل ترس از تنبیه و یا خطر گیر  طفل در موقعیت  چراکهباشد  
و راه مقابله با    اخلاقی در کودک تقویت نشدههای  شاخص  تنهانهافتادن انجام داده است و بنابراین  

  روروبهبلکه با احساس عدم اعتماد به نفس نیز  وسوسه یا خودداری از عمل خطا را نیاموخته است،
 دیگر باشد.  جرایمتواند سبب ارتکاب می شده که

 1همچنین یکی از عوامل مهم روانی در رشد اخلاقی کودکان عزت نفس است که از نظر راجرز 
ارزیا  (1959) از  است  خود.عبارت  ارزشمندی  به  نسبت  مداوم شخص  در مشارکت بی  کنندگان 

هات اجرا شده در مورد یپژوهش به فضای نامناسب موجود در کانون اشاره داشته به طوری که تنب
شود.  میها  آن  انتخاب شده است که سبب کاهش عزت نفسای  مقررات، به شیوه   ۀکنند کودکان نقض

هر کسی که کار بدی انجام    جا هست که وسط سالن قرار گرفته. یک صندلی این »  کندمی  پ.ن بیان
  خندند. می  دهد باید یک ساعت جلوی همه روی صندلی تفکر بشینه و توی این مدت همه بهش

توجهی به عزت  کننده مؤید بیمشارکت  ۀ نوع تنبیه اتخاذی در گفت.«  ساؤ ر  رئیسالبته دور از چشم  
کودک را مورد خشونت روانی قرار داده و در    در محیط،   طوری که دیگران حاضرهنفس طفل است ب

اجتماعی بیشتر خواهد های  نتیجه اعتماد به نفس کاهش خواهد یافت و بدون شک سبب ناسازگاری
با بی  شد. رابطه  در  اقداماتس.ر  بودن  انجام    گوید.می   ی و تربیتی نگهداری در کانونتأمین  فایده 

مطلوب شود   ۀتواند منجر به نتیجنمی   تقاد به آن علاوه بر آنکهاقدامات مورد نظر مسئولان بدون اع
او    شود.گر در طفل میخودتخریبای  بلکه سبب ایجاد احساس حقارت و انجام رفتارهای مقابله

  اینجا همه از ترس چشم»  گوید:ترس از مسئولان کانون و اطاعت اوامر بدون اعتقاد قلبی می  ۀ دربار
 « .مراقبت اینجا زیاد است کنند.می دهند و لجمی در دلشان فحش گویند ومی

 
1. Carl Rogers 
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مورد حمایت جامعه در فرد  های  شود که ارزش می  در حقیقت وجود این فضای پادگانی سبب 
مهم دیگر که    ۀ نکت  جلوگیری از تنبیه نسبت به اجرای دستورات اقدام نماید.  نهادینه نشده و از ترس یا
  توان دریافت این است که وجود مراقبان زیاد در محیط کانون عملا  می  کنندهاز اظهارات این مشارکت
مورد قبول جامعه مشابهت  های  فرد را که چه بسا با ارزش   ۀشددرونیهای  فرصت نشان دادن ارزش 

عمومی های  یادگرفتن مهارت   م باأاین نظارت مداوم بدون آنکه تو  نداشته باشد را از بین برده است.
تواند  نمی  امکان ارتکاب جرم یا انحراف را در محیط تحت کنترل کم کرده که البته این موضوع  ،باشد

 دار باشد.در فضای آزاد بیرون از محیط کانون ادامه 
سبب  تنبیه  از  ترس  و  نظرمراقبان  مورد  رفتارهای  انجام  به  دیدگاه  می  الزام  از  که  شود 

که  شود  گان حتی انجام رفتارهایی که لازم است به میل فرد صورت گیرد با ترس انجام کنندمشارکت
م.ا در رابطه با    تواند سبب ایجاد اضطراب فراگیر یا بیمارگونه نیز در طفل شود.البته این موضوع می

رس  من کارهایم را از ت  زند.نظم در اینجا حرف اول را می»  گوید:می  اجبار موجود و اضطراب خود
امر در   ۀنتیج  نهایتا    « وهمیشه از اینکه جلوی جمع مرا دعوا کنند اضطراب دارم   دهم.می  تنبیه انجام 

نقشه فرار از کانون را طراحی  ها  شود که با همراهی مددجویان دیگر ساعتمی  اظهارات ق.ک نمایان
اینجا محیط بدی  »  کندمی   بیانوی    شود.می  و اقدام به فرار نموده لکن منجر به نتیجه نشده و دستگیر

 « .نقشه فرار کشیدیمها با چند تا از دوستام ساعت دارد.
برخورد کارکنان که توجیه آن حفظ نظم   ۀلازم است شیو  که  توان این طور استنباط نمودمی   لذا

کند   پیدا  تغییر  است  در  چراکه کانون  و  پرداخته  اجبارشده  رفتار  تقلید  به  به    مددجویان  درون 
اختیار شده های در همانندسازی فرد به ارزش پردازند.می  دسازی اقدامی که خود تمایل دارندهمانن

در حالی که در تقلید فقط به تکرار    سازی کند، را اجرا و پیادهها  آن  کند کهاعتقاد داشته و تلاش می
:  1397 فتحی، ) دپردازد و چه بسا به آن نیز اعتقادی نداشته باشمی دیگران ۀ مشاهدقابلهای واکنش

همین طور در صورت استمرار این فضای پادگانی کودک با کمبود عزت نفس و افزایش سطح    (.126
 گذارد.میها آن  اضطراب مواجه که آثار مخربی بر زندگی آتی

 فراق خانواده . 3-3
سال   18تا  سال 12پذیرش سنی کانون از  ۀ باز ، قانون مجازات اسلامی 89و  88 مواد موجببه 

آنچه در کانون وجود دارد این است که در مکانی که تحدید آزادی طفل صورت    تمام خواهد بود.
است، جرم،   گرفته  نوع  از  فارغ  یکدیگر  کنار  در  بزهکار  اطفال  از  و سوابق   جمعی  میزان مجازات 

ران قرار گرفته و دو همگی نوجوانانی هستند که در سنین حساس بلوغ  شوند ومی احتمالی نگهداری
شناسان  متعددی میان روان های  در موضوع کسب هویت بحث  کنند.می  طلایی تشکیل هویت را طی
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هویت را  ۀدر بحث از هویت این اصطلاح را مبنای خود قرار داد تا بتواند مقول 1مارسیا  مطرح است.
گیری  کلاو در روند ش  مختلفی را معرفی کند.های  گیری کند و تشخصبندی و اندازه دسته  تفکیک، 

  فرایند در    بحران یعنی در مرحله بودن،  کند:می  را مطرح   3و تعهد   2هویت دو مفهوم اساسی بحران 
یابی و رسیدن به بنابراین، بحران یا تکاپو برای هویت بودن و تعهد،ایستا و ثابت است. فرایندشدن و 

  بحران و تعهد()  این دو روندیک از    افراد در کدام بر اساس اینکه  کرد می  مارسیا مطرح   هویت است.
شکل هویتدر  باشند گیری  باشد.می   ، شان  داشته  وجود  هویتی  پایگاه  چند  به    تواند  را  بحران  او 

زمینهوجوجست در  هویت  زمین.  داندمی  اجتماعی های  ی  در  شروع  ۀفرد  الگوهایی  به    چنین 
خود را  های  گیری علایق و جهت  گویند.می  کند و تکاپو در این زمینه را بحرانمی  کردن  وجوجست

های  تجربه  ۀاین روند مسئلهای  یکی از مهم ترین مناط  کند.می   در این بطن و بافت دنبال کرده و تأمل
دقیقا فرد در    چراکه شود  می  این بحران در نوجوانان مستقر در کانون بسیار دیده  نقش است.   مکرر

هرچند که سبک زندگی کنونی   کندعارض نقش را بیشتر میاجتماعی قرار گرفته است که در او ت  ۀزمین
توان با اطمینان این می اما کماکان اساسی است، های تعامل با والدین دچار چالش ۀ نحو نوجوانان و

دهی شخصیت خواهد توجهی در شکلقابلوالدین و نوجوان اهمیت    ۀموضوع را مطرح نمود که رابط
نامطلوب این  های  سالان مستقر در کانون از ویژگینترل گروه همافزایش ارتباطات خارج از ک   داشت.

دوری از    دیگران،   ۀمجرمانهای  رود به طوری که ضمن آشنایی با آموختهمی  ی به شمارتأمین  اقدام 
برای کودک رقم خواهد زد.  ۀخانواده تجرب را  تنگ »  گوید:می  باره دراینم.ا    تلخی  برای مادرم   دلم 

 کنندهمشارکتهای  در تحلیل گفته.«  کنم می  نبینند برایش گریهها  که بقیه بچهها  بعضی وقت  شود.می
دوری از خانواده سبب ایجاد   سالان، حضور در محیط هم رغمعلیتوان این نکته را بیان نمود که می 

شود که  می  مکانی و زمانی کانون با شهرهای مختلف سبب  ۀفاصل افسردگی در طفل شده است.
از اقشار پایین    طفل ایجاد و از حق ملاقات با خانواده به این جهت که اکثرا    اعفی برمجازات مض

به وضوح  این موضوع در تحلیل اظهارات مشارکت  اقتصادی جامعه هستند محروم شود. کنندگان 
پنج ساعت راه است و    ام پول ندارند که به دیدنم بیایند.خانواده »   کند:می  پ.ن بیان  شود.می   دیده

توان به می  کنندگان این مشارکتهای  با توجه به صحبت«  .ام را ندیدم ن سه ماه است که خانوادهالا
اساس و مبنای عدالت ترمیمی   ضرورت توجه به مفهوم عدالت ترمیمی و دستاوردهای آن اشاره نمود.

مشارکت فعال وی و جامعه در    ۀبرخلاف عدالت تخمینی و کیفری احقاق حقوق فرد و ایجاد زمین
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پذیر کردن طفل  مشکلات ناشی از جرم و مسئولیت  وفصلحل  مجازات،   جایبهاجرای عدالت    فرایند
نوجوانان به دنبال جایگزینی نظام عدالت کیفری است و نگاه ویژه    این مفهوم در مورد   بزهکار است. 

 قشر مذکور اهمیت دارد درخصوص    گرهای جایگزین مداخلهبه استفاده از نهادهای ارفاقی و روش 
موسوی، ) و  آنچه  172:  1399  رستمی  بنابراین  و  زندان  نامهآیین(  اقدامات سازمان  و  و تأمین  ها  ی 

منافع عالی با رعایت اصل مصالح و  رابطه  در  اقدام   ۀتربیتی  به  های  کودک در تصمیمات و  مربوط 
توان بر اساس تبصره  شود و می نمی  ی اعمالنگهدار  ۀدر این شیو   کانون مورد توجه بوده،   نگهداری در

بازبینی و تعدیل  قابلتمام تصمیمات و اقدامات تنبیهی و محدود کننده را    مذکور،   ۀنامآیین   232ماده  
رسد اگر قرار است طفل برای بازپروری و با هدف درمان در مراکز قانونی  می  بنابراین به نظر  دانست.

م است منطبق بر این هدف به شرایط اقتصادی خانواده نیز توجه لاز   و آموزش قرار گیرد،  نظرتحت
 رسانی دیگری به شخصیت فرد فراهم نشود. آسیبهای شود تا با اتخاد این تصمیم قضایی زمینه 

دارای    ۀنکت در کانون  اطفال حاضر  از  برخی  این است که  دارد  اهمیت  مقوله  این  در  دیگر که 
رغم این  بهاما    فراهم نیست.ها  آن  در مراکز خارج از زندان برایوالدین زندانی هستند که توان حضور  

انجام ملاقات که   به  بتوان نسبت  تمهیداتی که  به رسمیت شناخته   عنوانبهموضوع  برای طفل    حق 
چون پدر و مادرم  : »گویدمی   خود چنین  ۀ نمونه س.ر از تجربه زیست  عنوانبه  وجود ندارد.   شود، می 

 «توانند بیایند.نمی زندان هستند
زندان کودکان در   عنوان به موضوع حائز اهمیت دیگر این است که در دیدگاه عموم مردم نیز کانون  

کیفری اطفال   ۀ ی و فقدان سابق تأمین  ماهیت درخصوص    ان دان آنچه حقوق در حقیقت    شود. می   نظر گرفته 
قرار گرفتن   نظرتحت شود که با  می   متفاوت است و این موضوع سبب  با دیدگاه عموم مردم   مد نظر دارند، 

در این  به نوعی نسبت به طرد طفل و عدم پذیرش آتی وی اقدام کنند.ها کانون برخی خانواده  طفل در 
آیند چون نمی  ام به دیدنم پدر و مادرخوانده  مکرر مددکار، های تلاش  رغم علی » گوید: می  رابطه ق.ک 

سرافکندگی  باعث  احساس .«  ام شده ها  آن   من  آن  کنار  در  و  خانواده  از  جدایی  و  عاطفی  فشارهای 
 تواند سبب حصول اهداف تربیتی این تصمیم قضایی گردد.نمی   ناخوشایند سرافکندگی به یقین 

 ادراک تبعیض و نابرابری . 3-4
  اجتماعی و افراد تعریف های  رفتارهای منفی خلاف عدالت و برابری در گروه  عنوانبه  1تبعیض

شامل بیانات  ای  یض مقایسهتبع به توان  می  تبعیض اقسام گوناگونی دارد که  .(1945  ، لپورت آ)  شودمی 
ت و  خودستایی،   افتخار،  یید،أنامناسب  امتیازات،  توجه  کردن  فراهم  شامل  که  ترجیحی    تبعیض 

 
1.discrimination 
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 و چه در محور ترجیحیای  وجود تبعیض چه در محور مقایسه  اشاره کرد.  امکانات نابرابر است، 
  توان به احساس نفرت، میها آن ترینکه از مهم دنبال داشته باشدهتواند آثار مخربی برای اطفال بمی 
عامل مهمی در رفتارهای ضداجتماعی    عنوانبه تواند  می  اعتمادی و ناامیدی اشاره نمود که نهایتا  بی

یض و نابرابری در  ادراک تبع  کنندگان در پژوهش، از تحلیل اظهارات مشارکت آتی طفل قلمداد شود.
این  های  یکی از بچه»  گوید:می  ادراک تبعیض  ۀگردد به طوری که ن.ا از تجربمی  کانون استخراج

...کاره است و ازش حساب    همیشه همه باهاش خوبند چون پدرش   است.   شخص مهم( )   جا پسر...
ده این موضوع  کنندر حقیقت این مشارکت  تواند از مصادیق تبعیض ترجیحی باشد.می  که«  برندمی

بیان افراد حاضر در کانون توسط مسئولان مراقب دیده می  را  تبعیض در طبقات اجتماعی    کند که 
ن و شخصیت  أشود به طوری که برابری بین مرتکبان جرایم یکسان وجود نداشته و با لحاظ ش می 

برابر  های  کانون فرصت البته ناگفته نماند که در  .  آمیز استتبعیضها  نوع نگرش و برخورد   والدین، 
کانون مستقر است که    ۀمثال فروشگاه کوچکی در محدود  عنوانبه  دسترسی به امکانات وجود دارد.

وجود   رغمعلیمهم این است که    ۀاما نکت  ، توانند با مراجعه به آن نسبت به خرید اقدام کنند می  اطفال
عاملی برای ادراک تبعیض تلقی    عنوانبهتواند  می  وضعیت اقتصادی موجود  سطح دسترسی یکسان،

خرید   شود. امکان  خانواده  مناسب  اقتصادی  به شرایط  توجه  با  مددجویان  از  برخی  که  به طوری 
نیز   افراد  از  نیاز روزانه داشته و برخی  بر  مازاد  را  توان خرید    دلیلبه مایحتاج  اقتصادی  پایین  سطح 

ی  نیز نخواهند داشت.  اجناس ارزان ضروری را  های  کی از مواردی است که در بازدیداین موضوع 
طوری که برخی کودکان حتی توان خرید کارت  ههفتگی مداوم از کانون اصلاح و تربیت دیده شده ب

منجر به وجود احساس تبعیض    خانواده خود را نداشته که نهایتا    یتلفن و برقراری ارتباط با اعضا
پول تو جیبی ندارم    توانند برای دیدن من بیایند.ینم   ام فقیراند وخانواده »  گوید:می  ص.م  خواهد شد.

از بوفه خرید توجه در بررسی اظهارات  قابل  ۀنکت  «.کشممی  کنند خجالتمی  و جلوی دوستام که 
نهایتا   تبعیض  احساس  که  است  این  دیگری   مددجو  روحی  مشکلات  وجود  به  که  می   منجر  گردد 

کنندگان موضوع مشارکتهای  باشد.از تحلیل صحبت  مؤثرگیری شخصیت وی  تواند در شکلمی 
استباط دیگری که  به می  مهمی  منجر  در کانون  نابرابری  تبعیض و  این است که گاهی وجود  شود 

مددجویان برای  دیگری  نامطلوب  جدی می   پذیرش شرایط  چالش  با  را  اصلاحی  اهداف  که  شود 
اشاره   عنوانبه  کند.می   مواجه موردی  به  م.ص  مددجویان    کندمی   مثال  برخی  شرایط   دلیلبه که 

مبادرت به انجام دادن کارهای شخصی    نامساعد اقتصادی و عدم قدرت خرید اجناس در کانون،
پول نداره تا بتونه برای خودش از بوفه خرید کنه  ها  یکی از بچه»  کند:می  دیگران در قبال دریافت وجه

می انجام  رو  بقیه  شخصی  پول  کارهای  عوض  در  و  میدنده  صحبت.«  بهش  به  توجه  های  با 
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صحت دارد  ها  این حرف بچه»  با مددکار کانون انجام که بیان داشت:ای  کنندگان مصاحبهمشارکت
بینم همین است که از حضور در کانون میها  آن  روزانههای  و همیشه یکی از مواردی که در درد و دل

و هستند  تربیت    ناراحت  تا  دارند  بودن  زندانی  یادگیری. احساس  می   «و  موضوع  مؤید    توانداین 
پروندبی به  باشد  ۀتوجهی  آن شناسایی وضعیت طفل و تلاش    ۀکه فلسف  شخصیت اطفال  تشکیل 

 برای درمان ناهنجاری وی در مدت نگهداری است. 
نظر به  داشته کهمی  بنابراین  از مددجویان وجود  برخی  میان  در  تبعیض  ادراک  نوعی    رسد که 

عقدزمینه تواند  می  ایجاد  نظیر  دیگر  روانی  و  روحی  مشکلات  ایجاد  احساس    ۀساز  یا  و  حقارت 
 افسردگی شده و در نتیجه کارکرد تربیتی این تصمیم قضایی را مخدوش نماید. 

 بازتولید خشونت   .3-5
بر    بنا  نمودار شده است.  1پیر بوردیوهای  مفهوم بازتولید از مفاهیم کلیدی است که در اندیشه

  خویش به بازتولید رفتارهای اجتماعی  ۀاو کنشگران در حیات اجتماعی با استفاده از قدرت اراد  ۀعقید
« منش»  ترین آن مفهومکند که مهممی  عمل چندین مفهوم مهم را مطرح   ۀبوردیو در نظری  پردازند.می 

  فرایندلال آموزش و  انتقال از خقابلپایدار و  های  هایی از قابلیتنظام   2ها یا عادتواره ها  منش  است.
کنند  ثیرپذیری هستند که ساختارهای بیرونی را در افراد درونی می أاجتماعی شدن یا از طریق تقلید و ت

آنچه از معنا   (.299 :1386 فکوهی، ) کنندمی به صورتی که افراد با عمل خود ساختارها را بازتولید
شود این نتیجه را در پی خواهد می  همراههنگامی که با مفهوم خشونت    و مفهوم بازتولید عنوان شد، 

یک منش دارای وجوهی   عنوانبهمفهوم خشونت    خشونت است.  ۀداشت که خشونت بازتولیدکنند
شکل برای  قاعده  و  دستورالعمل  حکم  در  حقیقت  در  و  بوده  گاه  کنشناخودآ خشونت  )ها  گیری 

آمیز کودک بزهکار در این موضوع در کانون نمایان است که رفتار خشونت  هستند.   بازتولید شده(
ها  از ابزار کارگاهها  بچه»  گوید:می  در این رابطه س.ب  شود.تکرار و بازتولید می   فضای موجود مجددا  

درست می تیزی  اون  با  و  تهدیدمی  دزدند  رو  همدیگر  و  استفاده   کنندمی  کنند  ازش  دعوا  توی   یا 
گیرد اول اینکه  می   کننده چند موضوع مورد توجه قراراین مشارکتهای  از تحلیل صحبت«  .کنندمی

مددجویان توسط  کارگاه  در  موجود  ابزارآلات  مطمؤید    سرقت  وجود  این  فرض  با  که  است  لب 
متعدد و حتی توجه به مباحث پیشگیری وضعی از وقوع جرایم در این مجموعه ازجمله های  نظارت 

 مؤثرها  دهد آموزش می  شود که نشاننصب دوربین کماکان اقدامات مجرمانه توسط اطفال انجام می
بازتولید خشونت وجود دارد   ۀشود و دوم اینکه چرخنمی  واقع نشده و بازپروری طفل به خوبی انجام 

 
1. Pierre Bourdieu 
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که بیان    کند و یا گزارش س.رمی   ساختارهای مجرمانه را بازتولید  به طوری که فرد با اعمال خود،
باتیزی کشیدندها  من در کانون دعوایم شد و بچه»  : کندمی  را  از  «  دستم  این موضوع حکایت  که 

 نکته مهم است که محیط نامساعد روانی موجود توجه به این    خشونت نهادینه شده و بازتولید آن دارد.
کنندگان  مشارکتهای  به طوری که در صحبت  تواند به بازتولید خشونت علیه خود منجر شود، می 

ن.ا که به اتهام قتل عمد به مدت چهار سال است که در    خودزنی و خودکشی گزارش شد.  ۀتجرب
پارسال یکی از »  گوید:مددجویان می   از موضوع خودکشی موفق یکی از  شود، می  کانون نگهداری

اقدام  « .و خودش را دار زد  بافندگی طناب درست کرد های با نخ  تو دستشویی خودکشی کرد.ها بچه
مسئولان متولی کانون در رابطه با اطفالی که دارای  های  ترین دغدغهیکی از مهم  عنوانبهبه خودکشی  

مطرح ای  زمینههای  بیماری هستند  نکتشومی  روانی  اما  هیچ   ۀد  مکان  این  در  که  است  این  مهم 
هیچ درمان روانی نسبت به اطفال    پزشکی برای رصد وضعیت روانی اطفال وجود ندارد و عملا  روان

های  اینکه در هر اقدام به خودزنی و یا خودکشی احتمال بروز آسیب  علاوهبه  شود.نمی  بیمار انجام 
 .وجود دارد  نیز گرخودتخریبای مشابه و رفتارهای مقابله

نظر به  و  می  بنابراین  خانواده  از  دور  به  بسته  مکانی  در  نگهداری طفل  که هرچند هدف  رسد 
در واقع صورت   جامعه،  آنچه  اما  او است  بازاجتماعی شدن  صرف    گیرد می   بازسازی شخصیت و 

به وجود شرایط   توجه  با  نیز  ایام  این  که  زمان مشخص است  برای مدت  نامساعد  نگهداری طفل 
تواند به تولید مکرر خشونت علیه دیگران یا  می  ساز مجرمیت، روحی و فراهم شدن بسترهای زمینه

 خود منجر شود. 
 فقدان نظارت بعد از خروج . 3-6

واحد امور قضایی کانون هر هفته فهرست    ها،اجرایی سازمان زندان  نامهآیین  311ماده    موجببه
این مرکز موظف است  کندمی  راج و به مرکز مراقبت ارسالمددجویان در معرض ترخیص را استخ

غیردولتی،  و  دولتی  نهادهای  با  ضمن همکاری  ادام  که  و  مددجو  مشکلات  رفع  خدمات    ۀجهت 
 عمل اجرا  اما موضوع مهمی که وجود دارد این است که این مقرره در درمانی و بازپروری اقدام کند.

زیسته اطفالی که مدتی   ۀتجرب  باشد.نمی  این اطفال فراهمحمایتی از  های  زیرساخت  چراکهشود  نمی
حکایت از    اند، به کانون بازگشته  در کانون سپری کرده و سپس مرتکب جرایم متعدد شده و مجددا  

یک بار دیگه پارسال دستگیر شدم وقتی  »  گوید:می  باره درایند.ل   فقدان نظارت بعد از خروج دارد.
و یا س.ر که متهم به سرقت  «  .خوابمنمی  اینجا که باشم حداقل گشنه   بیرون رفتم کسی را نداشتم.

 شد آزاد شدم اما  مددکار پیگیر  مدم کانون.آسرقت    دلیلبه نه ماه پیش  »  کند:می   اتومبیل است بیان
نون  من  گفت  مادربزرگ  برگشتم  اضافهوقتی  قبلاا   خوام.نمی  خور  که  دوستم  خونه  کانون    رفتم  در 
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 .« بودم و با هم سرقت کردیمشنا شده آباهاش 
  ثیرگذار است. أمواردی است که وجود آن بسیار ت  ازجملهامن  های  راهی یا خانهبینهای  نبود مکان

نیستند ها  آن  در مورد اطفال بزهکار که نهادهای حمایتی مانند بهزیستی حاضر به پذیرش   خصوصا  
  سرپرست هستند،بدسرپرست و یا بیهای  هبا توجه به اینکه بسیاری از این اطفال از خانواد  و عملا  

ش.ا در این   شوند.می   نیازهای ابتدایی زندگی نیز با چالش مواجه  تأمین  پس از خروج از کانون در
یک بار دستگیر شدم آزاد که    کردم.می  از بهزیستی که فرار کردم با دوستام خلاف»  گوید:می  رابطه

«  .چون معتاد به حشیش بودم و سابقه داشتم قبول نکردندخواست برگردم بهزیستی اما  می  شدم دلم
کانون بلکه سایر نهادهای حمایتی از اطفال معارض قانون هیچ   تنها نهرسد که می  در حقیقت به نظر

این اطفال با توجه به شرایط اقتصادی و خانوادگی به   حمایت بعد از خروجی انجام نداده و نهایتا  
 خورند.می   شتبزهکاری برگ ۀفوریت به چرخ 

 یادگیری مجرمیت . 3-7
این نظریه مبین آن است   تئوری یادگیری است.  علل بزهکاری، درخصوص    یکی از نظریات مهم

یادگیری    ۀدر نظری1آلبرت بندورا    الگوبرداری و الگوپذیری است.   یادگیری، قابلکه جرم و انحراف  
شناخت  2اجتماعی  به  را  رفتارگرایی  آن  در  پیوندکه  فراگیری    زد   درمانی  و  آموزش  داشت،  عقیده 

از طریق الگوسازی از    از طریق یادگیری مستقیم رخ دهد، آنکه    رفتارهای جدید در انسان، بیشتر از 
 همین موضوع است.مؤید    نیز   3نشینی افتراقی ساترلند هم  ۀنظری.  دهدروی رفتارهای دیگران رخ می 

بیرون  های  حکم قضایی مدتی را در کنار هم و به دور از سرگرمی موجببهکانون کودکان بزهکار    در
 وگوگفتروز را این اطفال به  بنابراین مدت زمان زیادی از شبانه  کنند.از مجموعه و خانواده سپری می

  منجر شود.ها  آن   ۀزندگی مجرمان  ک  ب  س    ۀتواند به آموزش تدریجی و خزندمی  با یکدیگر پرداخته که
قصه  »  گوید:می  اره بدراینص.ا   از  هم  برای  که  است  این  کانون  در  ما  محبوب  کارهای  از  یکی 

 « .مان بگوییمخلافکاری

تحمل فرد در برابر جرم و معاشرت با مجرمان بالاتر   ۀشود که آستان می   این تعامل دو سویه سبب 
در این رابطه   س.ع   گیرد. می   به پذیرش جرم و توجیه مجرمیت در افراد شکل   ی که گرایش نحو به رفته  

دوم دستگیر   بار   مواد درآمد خوبی دارد.   جایی جابه در کانون بودم یکی از دوستام گفت که  »   کند: بیان می 
سود و زیان   ۀ کننده علاوه بر اینکه یادگیری مجرمیت و نظریاین مشارکت های  در تحلیل صحبت «  . شدم 
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 و تکرار جرم نیز حائز اهمیت است؛  تعدد  سالان، ثیرپذیری از گروه هم أ ت   رفتار مجرمانه وجود دارد، 
واقع نشده است بلکه در ارتکاب جرایم   مؤثر ی و تربیتی حضور در کانون  تأمین   اقدام   تنها نه که  طوری ه ب 

بوده است.   نحو به آتی وی   اثرگذار  به نظر   چشمگیری  تعداد  می   بنابراین  توجهی قابل رسد که حضور 
یم و ساختار اجتماعی متفاوت در حالی که از تفریحات زندگی کودک بزهکار در یک محیط با جرا 

تا تجربیات مجرمیت و حتی شیو می   سبب   عادی نیز به دور هستند،  ارتکاب جرایم به راحتی   ۀ شود 
 مجرمیت تبدیل شود.  ۀ منبع تولیدکنند  عنوان به ی و تربیتی نگهداری در کانون  تأمین   منتقل و اقدام 

 نتیجه 
بازاجتماعی کردن بزهکاری اطفال و نوجوانان سبب گردیده که   فرایندحساسیت بالای مقنن در  

افراد   خطرناک    دلیلبهاین  حالات  مجزایی تأمین  تدابیر  موجببهتشخیص  مکان  در  تربیتی  و  ی 
ای  ه م با ظرافتأبرخورد در این مکان تو  ۀلازم است که شیو  قطعا    نگهداری و مورد آموزش قرار گیرند. 

که ضریب خطا به حداقل ممکن برسد زیرا اگر  ای  گونهبه  اصول علمی باشد؛  زیاد اجرایی و مبتنی بر 
بازپروران نقش  نتواند  تربیت  و  اصلاح  کند،   ۀکانون  ایفا  درستی  به  را  حالت    خود  درجات  با  طفل 

رتکاب  خطرناک بیشتری از این مکان خارج و شخصیت معارض قانون در نهاد وی مستقر و امکان ا
بدین جهت بررسی سطح کیفی خدمات ارائه شده در مدت نگهداری   جرایم آتی بیشتر خواهد شد.

ارزیابی می  اطفال روند  بر  بسیاری  اثرات  باشد.  ۀگرفتصورت های  تواند  داشته  قضایی  تصمیم    این 
سیاست نگهداری اطفال و نوجوانان معارض قانون در کانون های  پژوهش حاضر به بررسی چالش

و حجم  ای  زمینه  ۀشناسی پژوهش مبتنی بر روش کیفی نظریروش   صلاح و تربیت پرداخته است. ا
پس از   دادند. نفر از نوجوانان معارض قانون مستقر در کانون ماهان تشکیل  30نمونه این مطالعه را  

خلق  منجر به  ها  تجزیه و تحلیل داده  نهایتا    کنندگان در پژوهش، عمیق با مشارکتۀ  انجام مصاحب
اجباری،  آموزش  که  گردید  مقوله  پادگانی،   هفت  خانواده،   فضای  نابرابری،   فراق  و  تبعیض    ادراک 

هسته در  ۀ  هاست. مقولآن  ازجملهیادگیری مجرمیت    فقدان نظارت بعد از خروج،  بازتولید خشونت، 
اصلاح و  کانون و معمای  »  ل و غور و غوص در مقولات حاصل گردید که عبارت است ازأمتۀ  نتیج

ی و تربیتی برای اطفال معارض قانون  تأمین  صدور اقدام   اگرچهموضوع است که    اینمؤید    و«  تربیت
مورد پذیرش قضایی و قانونی است اما همچنان رویکرد اتخاذی    شوند،می  که مرتکب جرایم سنگین

شیوه  از  استفاده  با  و  ترذیل  و  تنبیه  بر  مبتنی  بزهکار  اصلاح  تهای  برای  الصاق  نامتعارف  و  ربیتی 
بوده  های  برچسب و  ای  گونهبهمجرمانه  وارد  نهاد کودک  در  پنداره  این خود  با    فرایندکه  بازپروری 

از ماهیت،   شود.می  روروبهمتعددی  های  چالش فرد  منش و فردیت    بررسی خودپنداره یعنی درک 
ویژه  اهمیت  کودکان  این  در  ای  چراکه  .دارد ای  خود  شده  انجام  تحقیقات  خودپندارطبق  افراد    ۀن 
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با اتخاذ    ۀ نوجوانانی که خودپندار   تری نسبت به سایر کودکان عادی دارند.پایین ضعیف دارند، گاه 
انحرافی،  رفتار  را کاهش دهندمی  الگوهای  علایی کوهرودی و  )  کوشند احساس طردشدگی خود 

تصویری از خود را با اعمال در پژوهش خود ارتباط    1( 2001)  بیبی و زیگلر .(12  :1389  دیگران، 
بزهکاری نوجوانان مورد بررسی قرار داده و نتایج پژوهش آنان نشان داد که کسانی که تصویر ذهنی 

زمین دارند  خود  از  بالاتری  دارند.  ۀنامتجانس  بزهکاری  برای  نیز  دادن    بیشتری  تطبیق  با  افراد  این 
در این موارد نوجوان    کنند.میتأیید    خود را   شان، حقانیت در طرد کردنضعیف  ۀ رفتارشان با خودپندار

 بندد تا تأییدی را که جامعه از او دریغ کرده به دست آورد. های منحرف پیمان میبا گروه
را  یکدیگر،کانون  با  اطفال  آموزش ای  مدرسهسان  به  معاشرت  مورد  آن مجرمیت  در  نموده که 

 ی و تصمیم قضایی و نه کیفر تأمین  که مقنن در متون قانونی سخن از اقدام هرچند  جدی قرار گرفته و  
و  می  سابق  صراحت بهنماید  درج  عدم  اطفال  ۀاز  کیفری  دور می  محکومیت  اتمام  با  اما    ۀ گوید 

از   شود نمی   مناسب جامعه و خانواده مواجه  با استقبال  تنهانهه فرد  مؤسسنگهداری و خروج طفل 
کمانه  جهتبهبلکه   واکنش  پنداشتن  ناعادلانه  و  خطرناک  حالت  نشدن  کیفر  ای  درمان  به  جامعه 

اجباری در این نهاد بدون توجه به  های  آموزش  آتی بر خواهد آمد.های  مذکور درصدد انتقام جویی
و محرومیت از محبت و فضای پادگانی حاکم بر  دوری از خانواده    ها، کودکان و علایق آنهای  نیاز

معمایی نموده است    ۀمثابکانون را به  تر فقدان نظارت بعد از خروج، محیط نگهداری و از همه مهم
از ابهام  ای  همانا اصلاح و تربیت طفل دارای حالت خطرناک است در هالهکه    آن  که هدف اصلی

مسئولان    ۀهداف عینی لازم است رویکرد سزادهی از مخیلنتیجه آنکه برای دستیابی به ا  گیرد.می   قرار
این مکان   به  و  بازپروری توجه شود وای  مدرسه  عنوانبهکانون محو  بینش    جهت  تا زمانی که  الا 

مکانی جهت نگهداری موقت و کوتاه مدت اطفال معارض قانون   قضایی این باشد که کانون صرفا  
  پیشنهاد   ی نخواهد برد.جایبهاین نهاد کیفری ره    تغییر نکند،   ینگهدار  ۀمدل آموزش و شیو  است و

ریزی پیرامون ترسیم نقشه  برنامه  گردد منطبق بر اهداف مطرح شده در زمینه این تصمیم قضایی، می 
الزامی شدن حضور و   رویکردهای نوین علوم جنایی و عدالت ترمیمی، توجه به    راه جدید خصوصا  

ی و تربیتی حضور تأمین  اجرای اقدام   ۀ در مرحل  ویژهبههای دادرسی اطفال  فرایند  ۀوکیل در کلی  ۀمداخل
امکان ارجاع به میانجیگر در تمام جرایم اطفال   اصلاح مواد قانونی مرتبط با میانجیگری،  در کانون، 

مبتنی بر عدالت ترمیمی های  استفاده از سایر برنامه  دادرسی و اجرا،  فرایندو در طول مدت  و نوجوانان  
آمد و ملاقات طفل و خانواده ورفتهای  مین هزینهأت  اجتماعی اصلاح و درمان، های  نظیر ایجاد حلقه

 
1. bybee and zilgler 
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  گیری با توجه به اصل رعایت مصالح و منافع عالی کودک مشارکت طفل در تصمیم  توسط دولت، 
به صورت   توان آن را زندان مینیاتوری نامید، می   کانون که در حقیقت   اقدام شود و فضای حاکم بر

تغییر توهای  سوی محلوبه سمت  و   کامل  باز  با حرفهأنگهداری  نهادینه کردن    آموزی، م  آموزش و 
 .زندگی سالم گام برداشتهای مهارت 
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 نیت در مطالبۀ خسارات ناشی از دعوای واهی؛ جایگاه تقصیر و سوء 
 آمریکا مطالعۀ تطبیقی در حقوق ایران و 
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 چکیده 

با خسارات متعددی نظیر هزین خوانده ممکن   از دعوای واهی   ۀ دادرسی، هزین   ۀاست در مقام دفاع 
حق  روبه   ۀالوکال کارشناسی،  و...  پرسش وکیل  از  یکی  شود.  قبیل رو  این  با  رابطه  در  که  مهمی  های 

است. به عبارت بهتر، پرسش ها آن  ۀ نیت خواهان در مطالبخسارات وجود دارد، جایگاه تقصیر و سوء 
باشد نیت خواهان می خسارات ناشی از دعوای واهی منوط به احراز تقصیر یا سوء   ۀ ست که آیا مطالباین ا 

ماد  اساس  بر  زیرا  نیست؛  ایران چندان روشن  حقوق  پاسخ، وضعیت  در  آیین   109  هیا خیر؟  قانون 
نوط های جبران خسارات خوانده است م دعوای واهی که یکی از راه   تأمین   دادرسی مدنی، صدور قرار

این قانون،   515حالی است که مطابق ماده  نیت خواهان نشده است. این در به احراز تقصیر و یا سوء 
باشد. رفع این ابهام و نیت او می طور کلی مشروط به احراز سوء خسارات دادرسی از خواهان به   ۀ مطالب

حاضر است. در این مقاله، پس از روشن   ۀ، موضوع مقال آمریکاحقوق فدرال  ۀ  تعارض در کنار مطالع 
خسارات ناشی از دعوای واهی،   ۀ شود که شرط مطالب شدن مفهوم دعوای واهی، این نتیجه حاصل می 

نیت او. آنچه در راستای احراز تقصیر خواهان اهمیت دارد این است که تقصیر خواهان است؛ نه سوء 
 ۀ شود. ثانیاً، تقصیر اصیل از طریق مقایس دعوا احراز می اولًا، تقصیر با توجه به اوضاع و احوال حاکم بر  

شود. ثالثاً، تقصیر او با وکیل متعارف سنجیده می   ۀ او با اصیل متعارف و تقصیر وکیل در پرتو مقایس 
 .باشد اثر قانونی( واهی است، اصولًا منتفی می )  دعوایی که از حیث اساس حکمی   ۀاصیل در اقام 

 اساس حکمی، اساس موضوعی، تقصیر، خسارات دادرسی، دعوای واهی :  واژگان کلیدی
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 مقدمه
توجهی در هدر دادن منابع محدود دادگستری در اینکه نقش قابل  دعوای واهی، علاوه بر  ۀاقام

تواند خساراتی را برای خوانده به همراه داشته باشد. در حقیقت، خوانده  ها دارد، میرسیدگی به پرونده 
در است  هزینه  ممکن  با  واهی،  دعوای  از  دفاع  هزینمقام  نظیر  متعددی  هزین  ۀ های    ۀ دادرسی، 
رو شود. در این وضعیت، طبیعی است که پس از شکست  وکیل و... روبه  ۀالوکالکارشناسی، حق

های مهمی که  خسارات ناشی از دعوای واهی باشد. یکی از پرسش  ۀ خواهان، خوانده به دنبال مطالب
نیت خواهان شود، جایگاه تقصیر و سوءخسارات ناشی از دعوای واهی مطرح می  ۀمطالب  ۀدر زمین

خسارات ناشی از دعوای واهی منوط به    ۀدر آن است. به دیگر بیان، پرسش این است که آیا مطالب
 باشد؟نیت خواهان میاحراز تقصیر یا سوء
نیت خواهان ، احراز سوء1از قواعد فدرال آیین دادرسی مدنی   11  ۀ ابتدایی قاعد  ۀدر پاسخ، نسخ 

با وجود این،  2(. Cain, 1994: 209) دانستاجرا بر دعوای واهی میرا یکی از شرایط اعمال ضمانت
اجراهای مختلف بر دعوای  ، اعمال ضمانت1983در سال    11  ۀشده در قاعدپس از اصلاحات انجام 

سوءخسا  ۀمطالب  ازجملهواهی   نه  است؛  خواهان  تقصیر  احراز  مستلزم  دادرسی،  اورات    نیت 
(Salyzyn, 2012: 80-82  اساس بر  است گفته شود که  ایران، ممکن  نظام حقوقی  در  مقابل،  در   .)

تواند خسارتی را که  خوانده نیز می»دارد:  قانون آیین دادرسی مدنی که مقرر می  515بخشی از ماده  
،  محق بودن در دادرسی به او وارد شده از خواهان مطالبه نماید«علم به غیرعمداً از طرف خواهان با 

همین خاطر، تقصیر  نیت خواهان است؛ بهخسارات ناشی از دعوای واهی نیازمند احراز سوء  ۀمطالب
مزبور منطبق است، در ناسازگاری    ۀ چند با ظاهر مقررجایگاهی در این زمینه ندارد. این برداشت، هر

 تأمین   ، صدور قرار 109موجب ماده  قانون آیین دادرسی مدنی قرار دارد. در واقع، به  109ماده  کامل با  
دعوای واهی که ممکن است در نهایت منجر به جبران خسارات خوانده از محل آن گردد، مشروط  

خسارات ناشی از دعوای  ۀ  توان گفت که مطالب؛ پس چگونه می3نیت خواهان نشده استبه احراز سوء
 نیت خواهان است؟نیازمند احراز سوء 109ماده  چهارچوب واهی در خارج از 

قبول نیست؛ یعنی  قابل  وجههیچبهباشد، این است که این دوگانگی  آنچه در این میان آشکار می

 
1. Rule 11 of Federal Rules of Civil Procedure (FRCP) 

 11از این به بعد، به اختصار: قاعده 
 (. Mazurczak, 1988: 112تصویب شد ) 1938برای نخستین بار در سال  11 ۀقاعد. 2
حقوقدان .  3 نظرات  نمیدر  ملاحظه  شرطی  چنین  نیز  )بهگها  نمونردد  ؛  29- 31:  1386/3شمس،    :ک.ر  هعنوان 

 (.50-55: 1397/2مهاجری، 
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نیت  از سوءباشد، احر  تأمین  خسارات ناشی از دعوای واهی در قالب قرار  ۀتوان گفت که اگر مطالبنمی
، نیازمند  109خسارات ناشی از دعوای واهی در خارج از قلمرو ماده    ۀلازم نیست و در مقابل، مطالب

خصوصیتی ندارد تا بتوان از طریق    تأمین  نیت خواهان است. به عبارت بهتر، صدور قراراحراز سوء
ۀ  و مقرره در رابطه با مطالبرو، تعارض این دایننیت خواهان را نادیده گرفت. از آن، شرط احراز سوء

را حمل بر مقید    109توان اطلاق ماده  خسارات ناشی از دعوای واهی چگونه حل خواهد شد؟ آیا می 
و در نهایت، جبران خسارات    تأمین  نیت، شرط صدور قرارنیز احراز سوء  109نمود و گفت که در ماده  

عنوان یکی از ارکان ار پذیرش تقصیر بهخوانده است؟ اگر پاسخ مثبت است، این تفسیر چگونه در کن
 109، ماده  515توان گفت که مانند صدر ماده  توجیه است؟ در مقابل، آیا میمسئولیت مدنی قابل

نظری اساس  بر  در  ۀ نیز  است؛  مادحالیتقصیر وضع شده  ذیل  نظری  515  هکه  اساس  نیت  سوء  ۀ بر 
 شود؟انتخاب مبنا چگونه توجیه می تصویب شده است؟ اگر پاسخ مثبت است، این دوگانگی در 

چند های فوق، نظر خاصی در حقوق ایران ارائه نشده است. در حقیقت، هر در پاسخ به پرسش 
-140:  1382فتحعلی، )   خسارات دادرسی انجام شده است   ۀ های ارزشمندی در زمین پژوهش   تاکنون 

یمرلی،  105 و  کریمی  کیان 192- 212:  1396؛  دیگران،    نژاد پوریان ؛  اما 211- 233:  1401و   ،)
نداده ها  آن   از یک  هیچ  قرار  مطالعه  مورد  زاویه  این  از  را  دادرسی  مطالبه خسارات  به بحث  همین اند. 

خسارات ناشی از دعوای واهی را   ۀ نیت در مطالبخاطر، انجام پژوهشی که بتواند جایگاه تقصیر و سوء 
توجهی که سوابق قابل   آمریکا حقوق فدرال    ۀ استا، مطالعرسد. در این ر آشکار سازد، ضروری به نظر می 

حاضر با روش   ۀ رو، مقالاین مناسبی برای مطالعه تطبیقی باشد. از   ۀتواند گزین در این زمینه دارد، می 
شود تا ضمن روشن ساختن مفهوم دعوای نظر در آرای قضایی نگاشته می تحلیلی و با دقت - توصیفی 

 خسارات ناشی از دعوای واهی را روشن نماید.  ۀ نیت در مطالبواهی، جایگاه تقصیر و سوء 
 دعوای واهی  . مفهوم1

 . دعوای فاقد اساس موضوعی1-1
  است  2یکی از مصادیق دعوای واهی   1، دعوای فاقد اساس موضوعیآمریکاقضایی فدرال    ۀدر روی

(Ind. Risk Ins. v. M.A.N. Gutehoffnungshutte GmbH, 141 F.3d 1434, 1448 (11th Cir. 

(. فقدان اساس موضوعی، گاهی اوقات به این دلیل است که دعوا آشکارا مبتنی بر واقعیت  (1998
 ,.Livingston v. Adirondack Beverage Co)  نبوده و بر اساس خیالات خواهان مطرح شده است

141 F.3d 434, 437 (2d Cir. 1998)  فرزندی، خواهان ـ    در دعوای اثبات نسب پدر(. برای مثال، اگر

 
1. Factual Basis 
2. Frivolous Claim 
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شود که دعوا فاقد اساس موضوعی است. در برخی موارد  تر از خوانده باشد، گفته می سالوسنکم
 :Ward, 1991)  شودنیز، دعوا به این جهت که بدون دلیل است، فاقد اساس موضوعی شناخته می

شود  ای بدون دلیل زمانی واهی محسوب می، دعو111  ۀقاعد  (ب) بخش    3(. البته مطابق بند  1175
دلیل برای اثبات ادعای    ۀکه بر فرض اعطای مهلت متناسب توسط دادگاه، احتمال معقولی جهت تهی

 خواهان وجود نداشته باشد. 
این قلمرو، در مواردی که جنب در  نیز، وضعیت مشابه است.  ایران  موضوعی دعوا    ۀدر حقوق 

م دعوا  یا  نداشته  تحقق  میقابلیت  محسوب  واهی  دعوا  نیست،  دلیلی  هیچ  به  شمس،  )   شودتکی 
جبران   ۀرو، در فرضی که خواهان دعوایی را به خواستاین(. از181:  1398/2؛ واحدی،  30:  1386/3

که خوانده اساساً در زمان ورود خسارت در ایران  حالینماید؛ درخسارت ناشی از تخریب مطرح می
قرارداد    ۀ آنکه دلیلی مبنی بر اقالگردد. همچنین، اگر خریدار بیمی  سکونت نداشته، دعوا واهی تلقی

اقاله را مطرح کند، نباید در واهی بودن دعوا تردید داشت. این دیدگاه در تأیید    داشته باشد، دعوای
آمده که واهی  رأی    گردد. در اینسوم دادگاه حقوقی شهر تهران نیز ملاحظه می  ۀیکی از آرای شعب

سامانه ملی آرای قضایی پژوهشگاه )  احراز استابرازی قابل ۀ  با توجه به موضوع دعوا و ادلبودن دعوا  
 2(.16/05/1401، مشاهده شده در تاریخ قضائیهقوه 

ست و ضعیف  این است که آیا دعوایی که اساس موضوعی آن س    شودپرسشی که اکنون مطرح می 
موضوعی دعوا قابلیت تحقق داشته باشد، اما    ۀشود؟ به دیگر بیان، اگر جنباست نیز واهی تلقی می

شود یا خیر؟ برای مثال، اگر خواهانِ دعوایِ  احتمال تحقق آن اندک باشد، آیا دعوا واهی محسوب می
صورت  منقول، ادعا کند که قرارداد بیعی میان او و خوانده منعقد و تمام ثمن بهاثباتِ مالکیتِ مالِ غیر

همین ترتیب، اگر دعوای خواهان  توان دعوای او را واهی دانست؟ بهنقد رد و بدل شده است، آیا می
عوا بدون دلیل نباشد، اما دلیل ابرازی او حکایت از احتمال اندک پیروزی او در دعوا داشته باشد، آیا د

 شود یا خیر؟ واهی تلقی می
حقوق   گفتهآمریکادر  و  داده  مثبت  پاسخ  پرسش،  این  به  برخی  موفقیت  ،  احتمال  اگر  که  اند 

(. در حقوق ایران نیز  Bone, 1997: 531)  آیدخواهان در دعوا اندک باشد، دعوا واهی به شمار می
باشد، بلکه  بنیاد و بیهوده نمی امر بیپاسخ مشابه است؛ زیرا اولًا، »واهی« در لغت، صرفاً به معنای  

اطلاق می نیز  آن، سست و ضعیف است  اساس  امری که  به  لفظ  :  1377/15دهخدا،  )  گردداین 

 
1. Rule 11 (b(3)) of FRCP 

 16/3/1390مورخ  202دادنامه شماره . 2
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انوری،  23112 دید  8175:  1382/8؛  از  ثانیاً،  که  گذارقانون(.  دعوایی  به  صرفاً  واهی  دعوای   ،
نمیبی اطلاق  است،  سست  اساس  آن  اساس  که  دعوایی  بلکه  واهی  شود،  نیز  است  ضعیف  و 

گردد. آری، اگر دعوای واهی صرفاً بر دعوای فاقد اساس موضوعی دلالت داشته باشد،  محسوب می
مواد   در  احتمالی«  »خسارت  و  خواهان  محکومیت«  »امکان  از  آیین    110و    109صحبت  قانون 

موضوعی دعوا قابلیت    ۀرسد در مواردی که جنبرو، به نظر میایندادرسی مدنی بیهوده خواهد بود. از
تحقق داشته، اما احتمال وقوع آن اندک است و همچنین، در مواردی که دعوا بدون دلیل نیست، اما 

 1گردد. با توجه به دلایل ابرازی، احتمال پیروزی خواهان در دعوا اندک است، دعوا واهی تلقی می
 دعوای فاقد اساس حکمی  .1-2

 .Ind)  شودنیز واهی محسوب می  2، دعوای فاقد اساس حکمی آمریکا قضایی فدرال    ۀدر روی

Risk Ins. v. M.A.N. Gutehoffnungshutte GmbH, 141 F.3d 1434, 1448 (11th Cir. 1998)  .)
گردد.  موضوعی، فاقد اثر قانونی باشد، واهی تلقی می  ۀبه عبارت بهتر، دعوایی که بر فرض ثبوت جنب

مطالبه  خسارتی که قانون آن را قابل  ۀشده و دعوای مطالبرو، دعوای مشمول اعتبار امر قضاوت ایناز
 Prof’l Mgmt. Assocs. v. KPMG LLP, 345 F.3d 1030, 1033) شودداند، واهی شمرده مینمی

(8th Cir. 2003); Chambers v. American Trans Air, Inc., 17 F.3d 998, 1006 (7th Cir. 

به(1994 البته  بند  (.  واهی 113  هقاعدب(  )بخش    2موجب  صورتی  در  قانونی  اثر  فاقد  دعوای   ،
اعتبار  جهت گسترش قلمرو قانون، اصلاح یا بی  4واهی«گردد که خواهان »استدلال غیرمحسوب می

 ارائه نکرده باشد.  5نمودن قانون یا ایجاد قانون جدید
با سردرگمی مواجه    11  هعبارتی است که قضات را در اعمال قاعد واهی« همان  »استدلال غیر

توجهی واهی« تأثیر قابلچند عبارت »استدلال غیر(. در واقع، هرLevine, 1999: 685)  ساخته است
هیچ معیاری جهت شناسایی آن ارائه نکرده    گذارقانونواهی دارد،  در تشخیص دعوای واهی از غیر 

در برخ  این حال،  با  آرا است.  از نظرات و  این عبارت  ، تلاش ی  هایی جهت روشن شدن مصادیق 
اند اگر اشخاص بتوانند استدلال خود را  صورت گرفته است. برای مثال، برخی از نویسندگان گفته

حاصله از مشورت با سایر وکلا قرار    ۀشده در مقالات حقوقی یا نتیجمستند به نظر اقلیت، نظر درج
 

گیرد. به عبارت بهتر، منظور از دعوای واهی در  مورد استفاده قرار می این قرائت از دعوای واهی پیش از صدور رأی  .  1
معنای دعوای دارای اساس موضوعی سست و ضعیف، دعوایی است که به احتمال قوی در پایان فرایند دادرسی، فاقد  

 اساس موضوعی شناخته خواهد شد. 
2. Legal Basis 
3. Rule 11 (b(2)) of FRCP 
4. Nonfrivolous Argument 
5. Extending, Modifying, or Reversing Existing Law or for Establishing New Law 
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های  علاوه، یکی از دادگاه(. بهHewlett, 1996: 434) شودواهی خطاب مییرغها  آن استدلال دهند، 
ای دیگر مورد پذیرش قرار ناحیه  مقرر داشته که اگر استدلال خواهان قبلًا در یک دادگاه  1ایناحیه

غیر استدلال  آن  باشد،  می گرفته  عدهSolovy & Others, 2010: 73)  باشدواهی  همچنین،  ای  (. 
دادگاه معتقدند   که  جایی  منطقهدر  پایین  2ایهای  یکدیگرو  با  دعوا درخصوص    تر،  قانونی  اثر 

 :Solovy & Others, 2010)  شود واهی محسوب مینظر گسترده دارند، استدلال خواهان غیراختلاف

و قانون   شودها، برخی بر این باورند که در دعوایی که برای نخستین بار مطرح می(. افزون بر این73
صریحی حکم  غیردرخصوص    حاکم،  خواهان  استدلال  ندارد،  می آن   .Murdock v)  باشدواهی 

Stout, 54 F.3d 1437, 1444 (9th Cir. 1995); United States v. Alexander, 981 F.2d 250, 253 

(5th Cir. 1993); Fowler v. Towse, 900 F. Supp. 454, 461 (S.D. Fla. 1995) .) 
 شودنباشد، واهی تلقی می موضوعی، دارای اثر قانونی    ۀ ق ایران، اگر دعوا بر فرض ثبوت جنب در حقو 

قانون آیین دادرسی مدنی مانند   84ماده    7(. بر این اساس، دعاوی مشمول بند  30:  3/ 1386شمس،  ) 
عل   ۀ دعوای مطالب به تحویل ع )   ج  ین اجرت عامل در عقد جعاله( قبل از انجام عمل و دعوای الزام 

واهی محسوب می  اقباض،  و  قبض  تحقق  از  قبل  فیروزآبادی،  )   شوندموقوفه  ؛ 176:  1399دهقانی 
شود این است که آیا دعوای فاقد (. اینک، پرسش مهمی که مطرح می 288:  1395زاده منقوطای،  قلی 

ونه، گردد یا خیر؟ برای نم باشد، اطلاق می   84ماده    7اساس حکمی صرفاً به دعوایی که مشمول بند  
فرض کنید پس از قطعی شدن حکم محکومیت خواهان، او مجدداً همان دعوا را علیه همان خوانده 

نبوده، بلکه تحت   84ماده    7اقامه نماید. در این وضعیت، طبیعی است که دعوای جدید مشمول بند  
اند فین توافق کرده گیرد. همچنین، قراردادی را در نظر بگیرید که در آن، طر قرار می   فوق   ۀ ماد   6شمول بند  

در صورت پیروزی تیم فوتبال »الف« در مسابقات، یکی از طرفین مبلغی پول به دیگری پرداخت کند. 
نیز، چنین شرطی به نفع طرف دیگر در صورت پیروزی تیم فوتبال »ب« در نظر گرفته شده   قابلدر م 

وجه را علیه طرف دیگر قرارداد   ۀ لبله دعوای مطا است. حال اگر پس از پیروزی تیم فوتبال »الف«، متعهد 
قرار   این ماده   8نبوده، بلکه تحت شمول بند    84ماده    7اقامه کند، طبیعی است که این دعوا مشمول بند  

 شوند یا خیر؟گیرد. با این اوصاف، آیا این دعاوی نیز فاقد اساس حکمی شناخته می می 
نباید من  بند  به باور نگارندگان، فقدان اساس حکمی لزوماً  با  باشد، بلکه در هر   84ماده    7طبق 

موضوعی، دعوا مورد حمایت قانون نباشد، دعوا فاقد اساس حکمی و   ۀحالتی که بر فرض ثبوت جنب 
ذکر شده، اما   84ماده    6در بند    شده چند دعوای مشمول اعتبار امر قضاوت ، هر رواین از واهی است.  

 
1. District Court 
2. Circuit Court 
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همین خاطر است (. به 112:  3/ 1401افتخار جهرمی و السان، )  تردیدی در واهی بودن آن وجود ندارد 
دعوای واهی را در دعوای مشمول   تأمین   چهارم دادگاه حقوقی شهر زنجان، تقاضای صدور قرار  ۀکه شعب 

چند دعوای ناشی از قمار، مشمول همچنین، هر   1شده مورد اجابت قرار داده است.اعتبار امر قضاوت 
 است، لکن تردیدی در عدم حمایت قانون از این دعوا و واهی بودن آن وجود ندارد.  84ماده    8بند  

باشد: در بحث میب اثر قانونی بر دعوا، در دو سطح قابلبا این وصف، امکان یا عدم امکان ترت 
حالی است که در  اثر قانونی برای دعوا وجود ندارد. این در  گونهسطح نخست، نظیر موارد فوق هیچ

دعوا   بر  قانونی  اثر  ترتب  عدم  یا  ترتب  دوم،  قطعی   دلیلبه سطح  امری  قانون،  تفسیر  در  اختلاف 
طور شفاهی و فوت موصی،  عنوان نمونه، فرض کنید پس از انشای وصیت بهشود. بهمحسوب نمی

کند تا اموال موضوع وصیت  گیری از شهادت شهود اقامه میهره له دعوای اثبات وصیت را با بموصی
که اعتبار یا عدم اعتبار وصیت شفاهی از  جا  آن  الارث ورثه خارج نماید. در این حالت، ازرا از سهم

- 658:  1401؛ عباسلو و بهرامی،  42:  1397صفایی و شعبانی کندسری،  )  باشدامور اختلافی می 
 از عدم امکان ترتب اثر قانونی بر دعوا سخن گفت. همچنین، در دعوای توان با قاطعیت  (، نمی656
توان با قاطعیت از عدم  جهت تلف مورد معاوضه قبل از قبض، نمیانفساخ قرارداد معاوضه بهتأیید  

ها، در دعوای اعلام بطلان بیعی که قبلًا  افزون بر این   2امکان ترتب اثر قانونی بر دعوا سخن گفت. 
دعوای الزام به تنظیم سند رسمی احراز شده، امکان یا عدم امکان ترتب اثر قانونی  صحت آن ضمن 

 3بر دعوا امری اختلافی است. 
اینکه دعوای طرح  در  نویسندگان،  تردیدی    تواندشده در سطح دوم نمیاز دیدگاه  باشد،  واهی 

باشد، بلکه اثر قانونی آن با توجه به  فاقد اثر قانونی نمی   وجههیچبه وجود ندارد؛ زیرا اولًا، این دعوا  
اینکه دکترین  اختلاف تفاسیری که وجود دارد، امری اختلافی محسوب می با توجه به  ثانیاً،  شود. 

ختلاف تفسیر دارند، واهی تلقی نمودن این توجه با یکدیگر اقضایی در موارد قابل  ۀحقوقی و روی
  ۀمسئل رو،  اینای جز محدود کردن حق دادخواهی افراد در پی نخواهد داشت. ازقبیل دعاوی نتیجه

شده در سطح نخست وجود دارد. به دیگر بیان، پرسش اصلی این اصلی در رابطه با دعوای طرح 
حکم قانون و ترتب اثر قانونی بر    ۀجهت توسع  استدلال  ۀاست که اگر خواهان یا دادگاه امکان ارائ

 
 25/03/1399مورخ  9909972400400342دادنامه شماره . 1
 . 45-46: 1395؛ شهیدی، 350-359]د[:  1399/5جهت مشاهده تفصیل این بحث، ر.ک. کاتوزیان، . 2
؛ دادنامه  165-161]ب[:    1399؛ کاتوزیان،  456- 458:  1385/1مشاهده تفصیل این بحث، ر.ک. شمس،  جهت  .  3

 نهم دادگاه حقوقی شیراز. وصادره از شعبه بیست 11/10/1401مورخ  140112390008788204شماره 
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 شود یا خیر؟ دعوا را داشته باشد، آیا دعوا واهی محسوب می
شد: اگر خواهان یا دادگاه بتواند با استناد به اصول    تفکیکبهدر پاسخ، باید بین دو حالت قائل  

، دعوا را نباید واهی  شده سرایت دهدطرح   ۀ، حکم قانون را به قضی1حقوقی یا منابع معتبر اسلامی
»کلیه عقود جایزه به موت  قانون مدنی:    954دانیم که بر اساس ماده  دانست. برای مثال، خوب می

می منفسخ  است«.احد طرفین  معتبر  رشد  که  مواردی  در  سفه  به  و همچنین  مقرره،    شود  این  در 
دانسته شده که هیچ صحبتی  در قرارداد جایز  انفساخ  از موجبات  از جنون مطرح نشده حالی سفه 

شود،  حالی است که اگر ملاک انحلال قرارداد در مواردی که یکی از طرفین سفیه میاست. این در
شدیدتر و آشکارتری وجود    نحوبهزوال تسلط کامل و مطلوب او بر اراده باشد، این ملاک در مجنون  

جهت جنون یکی  خ عقد جایز بهانفساتأیید    رو، دعوایاین(. از360]د[:    1399/5کاتوزیان،  )  دارد 
منابع معتبر اسلامی قرار    ۀشود؛ زیرا قیاس اولویت که در زمراز طرفین عقد، واهی محسوب نمی

 نماید.میتأیید  به مجنون را  954دارد، صحت تسری حکم ماده 
حکم قانون به موضوع   ۀاز جانب خواهان یا دادگاه جهت توسع ارائه در مقابل، اگر استدلال قابل

اصول حقوقی یا منابع معتبر اسلامی نباشد، نباید در فقدان اثر قانونی و واهی بودن تأیید    نزاع، مورد 
دعوا تردید داشت. برای مثال، فرض کنید شخص »الف« که به شخص »ب« بدهکار است، طلبی  

دهد. در این فرض، اگر دعوای اثبات عقد رهن از سوی او قرار می  که از شخص »ج« دارد را در رهن
قانون    774چند مطابق ماده  ارائه باشد که هرشخص »ب« اقامه گردد، ممکن است این استدلال قابل

توان به این نتیجه رسید  مدنی، رهن دین باطل است، اما از طریق قیاس رهن با هبه و بیع صرف می
در این حالت، باید گفت که   2مزبور اعتماد کرد.   ۀ بوده و نباید به ظاهر مقررکه رهن دین نیز صحیح  

شود؛ زیرا علاوه بر اینکه دعوا اثر قانونی ندارد، خلاف حالت نخست، دعوا واهی محسوب می بر
قابل توسعاستدلال  جهت  مورد   ۀارائه  نیز  قانون  اسلامی  تأیید    حکم  معتبر  منابع  یا  حقوقی  اصول 

، تردیدی  774وجود نص ماده    دلیلبهلکه این استدلال صرفاً بر اساس قیاسی است که  باشد، بنمی
 در عدم حجیت آن وجود ندارد. 

 استفاده از دادرسی دعوای متضمن سوء .1-3
پیرامون سوء با دعوای واهی معمولًا مباحث  رابطه  به  طرح بحث در  نیز  را  از دادرسی  استفاده 

 
اصل  به.  1 ماده    167موجب  و  اساسی  مدنیق  3قانون  دادرسی  آیین  از انون  اسلامی  معتبر  منابع  و  اصول حقوقی   ،

 . داخلی هستندمنابع حقوق ترین مهم
 . 481-484: 1396/4جهت ملاحظه تفصیل این استدلال، ر.ک. کاتوزیان، . 2
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منطقی بین دعوای واهی و   ۀها این است که چه رابطپرسش   ترینمهم  رو، یکی ازاینهمراه دارد. از
متضمن سوءسوء که  دعوایی  آیا  بیان،  دیگر  به  دارد؟  وجود  دادرسی  از  دادرسی  استفاده  از  استفاده 

 گردد یا خیر؟ است، واهی تلقی می
ازآمریکادر حقوق   قاعده  ا  جآن  ،  لفط  11که  متناظر  به عبارت  واهی«  صراحتاً  اشاره   1»دعوای 

بخش   1موضوع بند  )  استفاده از دادرسیکند، در رابطه با واهی بودن یا نبودن دعوای متضمن سوءنمی
اختلاف112قاعده    (ب) به(  دارد.  یاد نظر وجود  بند  اهداف  موجب  راستای  در  نباید  شده، خواهان 

ایجاد   ایذای خوانده،  مانند  افزغیر  تأخیرنادرست  یا  غیرضروری  دادرسی ضروری هزینهایش  های 
که دلالت بر دعوای واهی دارد، این شبهه را    3و    2دعوا نماید. ذکر این بند در کنار بندهای    ۀاقام

شود یا خیر؟  گردد نیز واهی تلقی میمطرح ساخته که آیا دعوایی که جهت اهداف نادرست اقامه می
 Davis v. Carl, 906)  داننددعاوی واهی نمی  رۀزم  در پاسخ، دو نظر وجود دارد: برخی این بند را در

F.2d 533, 538 (11th Cir. 1990); Sheets v. Yamaha Motors Corp. 891 F.2d 538 (5th Cir. 

1990); Klausner, 1986: 300; Holtzclaw, 1993: 1373که به باور برخی، این دعوا نیز  حالی(؛ در
می محسوب  قاعده  Ward, 1991: 1166)  شودواهی  اینکه  به  توجه  با  حال،  هر  در  با هدف    11(. 

  دعاوی واهی  ۀدادرسی وضع شده است؛ نه صرفاً جلوگیری از اقام  فراینداستفاده از  جلوگیری از سوء
(Cain, 1994: 207, 214; Holtzclaw, 1993: 1388; Reinert, 2014: 1222می نظر  به  که  (،  رسد 

شود، اما دعوایی استفاده از دادرسی محسوب میدعوای واهی، قطعاً یکی از مصادیق سوء  چندهر
 گردد. استفاده از دادرسی است، لزوماً واهی تلقی نمیکه متضمن سوء

عنوان نمونه، دعوای  استفاده از دادرسی ملازمه با واهی بودن دعوا ندارد. بهدر حقوق ایران، سوء 
رسیدگی به دعوای اصلی اقامه  ۀجهات موضوعی و حکمی استوار، در جلسورود ثالثی که بر اساس  

قانون آیین دادرسی مدنی( و طرفین دعوای اصلی   132ماده  )  شود تا تجدید وقت صورت پذیرد می 
ایاب و ذهاب مضاعف گردند، هرگز    نۀکه ساکن شهرستانی غیر از مقر دادگاه هستند، متحمل هزی 

استفاده از دادرسی است. در مقابل، دعوای ورود ثالثی که  متضمن سوءباشد، بلکه صرفاً  واهی نمی
اقامه می  اصلی  دعوای  ایذای اصحاب  و صرفاً جهت  بوده  یا حکمی  اساس موضوعی  گردد،  فاقد 

متضمن سوء بودن،  واهی  بر  نیز هست.علاوه  دادرسی  از  رابطایناز  3استفاده  از  سوء  ۀرو،  استفاده 

 
1. Frivolous Claim 
2. Rule 11 (b(1)) of FRCP 

دادگاه   صادره از شعبه نهم  29/02/140مورخ    140012390001391734توان در دادنامه شماره  حالت اخیر را می .  3
که هزینه دادرسی تجدیدنظرخواهی از حکم به بطلان حالیشهر شیراز ملاحظه کرد. مطابق مفاد این رأی، در  حقوقی

 
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ودن دعوا، عموم و خصوص مطلق است؛ به این معنا که هر دعوای واهی،  دادرسی و واهی ب  فرایند
استفاده از دادرسی لزوماً به معنای  که سوءحالیگردد؛ دراستفاده از دادرسی محسوب مینوعی سوء

 واهی بودن دعوا نیست.
 . جایگاه تقصیر در مطالبه خسارات ناشی از دعوای واهی 2

 . شرط بودن یا نبودن تقصیر2-1
تواند در صورت شکست خواهان، خسارات دادرسی  دعوا اصولًا نمی ۀ، خواندآمریکادر حقوق 

-Rowe, 1982: 651; Vargo, 1993: 1569; Eisenberg & Miller, 2013: 328)  را از او مطالبه نماید

329; Bacigalupi, 2014: 10; Salyzyn, 2012: 71  آیین دادرسی مدنی قواعد فدرال  این اصل در   .)
وکیل یا اصیل( مبادرت به  ) ، هنگامی که خواهان111قاعده  (ب)موجب بخش  تعدیل شده است. به

شده واهی نبوده و ثانیاً، با توجه به اوضاع و  کند که اولًا، دعوای اقامهنماید، اعلام میدعوا می  ۀاقام
ت. در نتیجه این  مطرح نموده اس  2ی متعارف« وجوجستاحوال حاکم بر قضیه، این دعوا را پس از »

ی متعارف دعوا را  وجوجستگواهی، در صورتی که مشخص شود دعوا واهی است و خواهان بدون 
تواند او را به پرداخت خسارات وارده به خوانده محکوم نماید. بنابراین، عدم  مطرح کرده، دادگاه می

سارات ناشی از شرایط محکومیت او به پرداخت خ  ترینمهم ی متعارف خواهان یکی از  وجوجست
دعوای واهی است. بر اساس این شرط، اگر خواهان با توجه به اوضاع و احوال حاکم بر پرونده،  

اقام  3تحقیقاتی که باید یک انسان متعارف های فدرال انجام بدهد را انجام  دعوا در دادگاه   ۀجهت 
گفته می باشد، اصطلاحاً  بدون  نداده  را  دعوا  او  متعارفوجوجستشود که  نموده است   ی   مطرح 

(Wilson, 1988: 362; Marshall & Others, 1992: 948این شرط، شباهت قابل .)  توجهی با مفهوم
اقام  4»تقصیر« از  دعوا انجام    ۀدارد. در واقع، اگر خواهان بدون انجام تحقیقاتی که عرفاً باید قبل 

 
دعوای اعسار، یکصد و پنجاه هزار تومان بوده، خواهان با پرداخت مبلغ یکصد هزار تومان، مدعی اعسار از پرداخت 

است! این وضعیت سبب گشته دادگاه ضمن واهی دانستن دعوای اعسار و صدور قرار تأمین، اعلام   هزینه دادرسی شده
هدف و منظور خواهان از اقامه دعوی حاضر تأخیر در انجام تعهد و ایذای طرف مقابل از طریق اطاله دادرسی  »...کند:  
 ...«. است

1. Rule 11 (b) of FRCP 
2. Reasonable Inquiry  

(. در  Wilson, 1988: 362دعوا از سوی وکیل مطرح شده باشد، منظور از انسان متعارف، وکیل متعارف است )اگر  .  3
وکیل از  اگر شخصی غیر  نمود  )اصیل(  مقابل،  اقامه  را  متعارف، شخدعوا  انسان  از  منظور  باشد،  است  ه  ص عادی 

(Thomas v. Taylor, 138 F.R.D. 614, 616 (S.D. Ga. 1991); Vizvary v. Vignati, 134 F.R.D. 28, 31 

(D.R.I. 1990).) 
4. Negligence 
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ا توان گفت که عدم ساس، میبدهد، اقدام به طرح دعوا نماید، مرتکب تقصیر شده است. بر این 
بهوجوجست متعارف  مطالبی  مهم  شرط  همان   ۀعنوان  واهی،  دعوای  از  ناشی  دادرسی  خسارات 

است مطرح شده  مدنی  مسئولیت  حقوق  در  که  است   Hays v. Sony Corporation of)  تقصیر 

America, 847 F.2nd 418 (7th Cir. 1988); Abide, 2015: 34; Salyzyn, 2012: 80-82 .) 
مقررات ناظر به    ترینمهمعنوان یکی از  قانون آیین دادرسی مدنی به   109در حقوق ایران، ماده  

دعوای    تأمین  ای به لزوم احراز تقصیر در صدور قرارجبران خسارات ناشی از دعوای واهی، هیچ اشاره 
رو، ممکن است از اطلاق این اینواهی و در نهایت، جبران خسارات خوانده از محل آن ندارد. از 

دعوای واهی و در نهایت،    تأمین  مقرره استفاده و گفته شود که احراز تقصیر خواهان، شرط صدور قرار
نمی لذا همینجبران خسارات خوانده  دعوای خواباشد.  احراز کند که  دادگاه  واهی است،  که  هان 

: 1398اخوان،  )  نماید  تأمین  تواند در راستای جبران خسارات احتمالی خوانده اقدام به صدور قرارمی 
 انجام خواهد شد.  تأمین (. در نهایت نیز، جبران خسارات خوانده از محل142

رایط  باشد؛ زیرا اولًا، یکی از شفوق چندان صحیح نمی  ۀ با وجود این، استفاده از اطلاق مقرر
(. به  269:  1393/1قافی و شریعتی،  )  است  گذارقانون استناد به اطلاق مقررات، در مقام بیان بودن  

توان به اطلاق این مقرره استناد کرد که مشخص شود مقنن در این ماده  عبارت بهتر، در صورتی می 
به    109وضع ماده    ۀحالی است که پیشیندر مقام بیانِ شرط بودن یا نبودن تقصیر بوده است. این در

خواسته  در مقام بیانِ شرط بودن یا نبودن تقصیر نبوده، بلکه تنها می  گذارقانوندهد که  خوبی نشان می
دعاوی واهی و امتناع خواهان از پرداخت خسارات خوانده   ۀدعوای واهی، از اقام  تأمین  با تاسیس

(. ثانیاً، چگونه  10:  1339مریون،  عا)  هایی نظیر اعسار جلوگیری نمایدپس از محکومیت به بهانه
 1خسارات دادرسی از خوانده را منوط به احراز تقصیر او نموده باشد،   ۀمطالب  گذارقانونممکن است  

نیاز از احراز تقصیر او دانسته  بی  تأمین  خسارات دادرسی از خواهان را در قالب صدور قرار  ۀ اما مطالب
ای که از ادای  خسارات دادرسی از خوانده  ۀ ایط مطالبباشد؟ به عبارت بهتر، چگونه ممکن است شر 

  ۀمثابخسارات دادرسی از خواهان که دعوا را به   ۀحقوق خواهان استنکاف نموده، در مقایسه با مطالب
موجب  پذیر نیست. ثالثاً، بهیک حق اعمال و اقامه نموده، دشوارتر باشد؟ این تفاوت اساساً توجیه 

ارکان مسئولیت مدنی میقانون مسئولیت مدنی  1ماده   از   1399/1کاتوزیان،  )  باشد، تقصیر یکی 
خاطر، تردیدی در لزوم احراز تقصیر خواهان   همین(. به 149:  1393؛ صفایی و رحیمی،  430]ج[:  

 
ماده  .  1 ابتدایی  قسمت  می  515مطابق  مدنی، خواهان  دادرسی  آیین  تقصیر خوانده،  قانون  احراز  صورت  در  تواند 

 ات دادرسی را از او مطالبه نماید. خسار
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  ۀ اقام   فرایندماند؛ زیرا خسارات وارده به خوانده در  در جبران خسارات ناشی از دعوای واهی باقی نمی
 (. 108: 1382فتحعلی، ) ارچوبی جز قواعد حاکم بر مسئولیت مدنی ندارد هدعوای واهی، چ 

این از  در  گذشته  خواهان  تقصیر  دانستن  ماده  ها، شرط  غیر109قلمرو  نقش  در قابل،  انکاری 
نسبت به استیفای حقوق خویش  ها  آن   تشویق اشخاص به احقاق حق و جلوگیری از دلسرد شدن

دعوای واهی و در نهایت، جبران خسارات   تأمین دارد. به عبارت بهتر، اگر قائل باشیم که صدور قرار
ها  آن  نیست، اشخاص از بیم اینکه مبادا دعوایخوانده از محل آن، وابسته به احراز تقصیر خواهان  

  ۀ با تکلیف جبران خسارات خوانده مواجه گردند، از اقامها  آن   به هر دلیلی منتهی به شکست شود و
دعوا جهت احقاق حقوق خویش خودداری خواهند کرد. برای مثال، فرض کنید پس از انعقاد بیع،  

که مبیع در جا  آن  نماید. در این دعوا، ازسند رسمی میخریدار اقدام به طرح دعوای الزام به تنظیم  
قانون اجرای احکام مدنی صادر   56بازداشت است، دادگاه قرار عدم استماع دعوا را بر اساس ماده  

 ۀکند. در این قضیه، تردیدی در واهی بودن دعوای خواهان وجود ندارد؛ زیرا بر فرض ثبوت جنبمی 
خوانده به تنظیم سند رسمی(، دعوای او فاقد اثر قانونی است.   مالکیت خواهان و تعهد)  موضوعی

قرار اگر تقصیر شرط صدور  پیامد   تأمین  اکنون،  نباشد، یک  نهایت، جبران خسارات خوانده  در  و 
پرداخت   به  مکلف  نیز  بعدی  دعاوی  با طرح  مبادا  اینکه  هراس  از  خواهان  دارد:  وجود  نامطلوب 

ا نظر دعوای مقتضی جهت احقاق حق خویش صرف   ۀز اقامخسارات خوانده گردد، ممکن است 
دعوای واهی مرتکب تقصیر شده باشد، صدور   ۀرو، باید گفت که اگر خواهان در اقامایننماید. از

 مجاز است؛ در غیر این صورت، صدور این قرار ممنوع خواهد بود. تأمین قرار
 در احراز تقصیر  مؤثر. اوضاع و احوال 2-2

دعوای واهی اهمیت دارد، اوضاع و احوال حاکم بر قضیه    ۀآنچه در احراز تقصیر خواهان در اقام
است. یکی از این اوضاع و احوال، مدت زمانی است که وکیل برای اقامه دعوا در اختیار داشته است.  

کار  بر این اساس، تقصیر وکیل در طرح دعوایی که حدود سه ماه جهت اقامه آن فرصت داشته، آش 
دعوا، مانع از احراز تقصیر وکیل  ۀچهار ساعت جهت اقاموکه فرصت کمتر از بیستحالیاست؛ در

 ;Southern Leasing Partners, Ltd. v. McMullan, 801 F.2d 783, 788 (5th Cir. 1986))  گرددمی 

CTC Imports & Exports v. Nigerian Petroleum Corp., 951 F.2d 573, 579 (3d Cir. 1991) .)
محکوم  اگر  مراجعه  همچنین،  وکیل  به  زمانی  بیستعلیه  تنها  که  تقدیم  وکند  جهت  ساعت  چهار 

بیان سندِ  به  دسترسی  امکان  و  است  باقی  فرصت  تجدیدنظرخواهی  حقانیتِ  دادخواست  گرِ 
 قادر به  توان وکیل را مقصر دانست؛ زیرا او عرفاً علیه در این مهلت وجود نداشته باشد، نمیمحکوم 

 این سند در زمان تقدیم دادخواست تجدیدنظرخواهی نبوده است.  ۀارائ
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در احراز تقصیر او است.    مؤثردسترسی خواهان به دلایل اثبات دعوا نیز یکی از اوضاع و احوال  
دعوای بدون دلیل،    ۀدلایل اثبات دعوا نزد خوانده است، اقام  ۀبر این بنیاد، در دعوایی که تقریباً هم

 Smith v. Our Lady of the Lake Hosp., Inc., 960 F.2d 439, 446)  شودصیر محسوب نمیتق

(5th Cir. 1992)از افشای روش    قابل(. برای مثال، اگر در دعاوی راجع به نقض حق اختراع، طرف م
تولید محصول خود اجتناب کند و خواهان دلیل دیگری برای آشکار کردن روش تولید نداشته باشد،  

 ,.Hoffman-LaRoche, Inc. v. Invamed, Inc)  شوددعوای بدون دلیل، تقصیر محسوب نمی  ۀاماق

213 F.3d 1359, 1365 (Fed. Cir. 2000)وجه، دلیل خود را   ۀ(. همچنین، اگر خواهانِ دعوای مطالب
  احتمال اندک موفقیت در دعوا(،   دلیلبه)  استحلاف قرار دهد، حتی بر فرض واهی بودن دعوای او

تواند دعوای خود اثبات دعوا است که مدعی می   ۀمرتکب تقصیر نشده است؛ زیرا سوگند یکی از ادل
 را از طریق آن اثبات نماید. 

در احراز تقصیر باشد. برای    مؤثرتواند از اوضاع و احوال  اکتفای وکیل به اظهارات موکل نیز می 
ادعاهایی دارد، صحبت  ها  آن  ل نسبت بهطور مستقیم با اشخاصی که موک مثال، اگر وکیل بتواند به

است آشکار  او  تقصیر  کند،  اکتفا  موکل  اظهارات  به  صرفاً  این،  وجود  با  و   Mike Ousley)    کند 

Prods., Inc. v. WJBF-TV, 952 F.2d 380, 383 (11th Cir. 1992)  همچنین، اگر وکیل دعوای .)
موکل اقامه نماید، نباید در تقصیر او تردید    یض نژادی را صرفاً بر اساس احساسات درونیتبعبهراجع  
(. افرون بر  Blue v. United States Dep’t of Army, 914 F.2d 525, 541 (4th Cir. 1990))  نمود

از سوی موکل مبنی بر اقرار متهب به بطلان هبه،    شدهها، اگر وکیل صرفاً بر اساس مدرک ارائهاین
امور  اقرار صرفاً در  زیرا  او شک داشت؛  تقصیر  نباید در  نماید،  را مطرح  دعوای اعلام بطلان هبه 

که از امور حکمی است( هیچ )   موضوعی معتبر است و اقرار شخص نسبت به حکم وضعی عقد
 (. 197-198]الف[:   1399/1کاتوزیان، ) اعتباری ندارد 

 تقصیر در امور حکمی های احرازچالش .2-3
هایی مواجه است. نخستین چالش احراز تقصیر در دعوایی که فاقد اساس حکمی است، با چالش 

احراز نمود یا ها آن  ۀاین است که آیا در میان وکلا نیز، باید تقصیر را بر اساس دانش، تخصص و تجرب 
شده تخصص ندارد، باید او را با دعوای اقامه   ۀ کیلی که در زمین خیر؟ برای مثال، آیا برای احراز تقصیر و

مطرح شده است: برخی معتقدند   آمریکا وکیل مشابه مقایسه نمود یا خیر؟ در پاسخ، دو نظر در حقوق  
رفتار او با یک وکیل متعارف انجام شود؛ نه وکیلی که از هر   ۀ که احراز تقصیر وکیل باید در پرتو مقایس 

شده تخصص ندارد، وظیفه دارد با دعوای اقامه   ۀ است. به باور ایشان، وکیلی که در زمین   لحاظ شبیه او 
 وکیلی که در این زمینه تخصص دارد، مشورت نماید؛ در غیر این صورت، مرتکب تقصیر شده است
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 (Hays v. Sony Corp. of America, 847 F.2d 412, 419 (7th Cir. 1988) در مقابل، عده .) ای بر این
رفتار او با وکیلی که از هر لحاظ شبیه او است صورت   ۀباورند که احراز تقصیر وکیل باید از طریق مقایس 

کند در مقایسه با حقوقی فعالیت می   ۀ مؤسس همین خاطر، تقصیر وکیلی که در خارج از قالب  پذیرد. به 
 ,.Robinson v. Dean Witter Reynolds, Inc)   ات عظیم حقوقی کاملًا متفاوت است مؤسستقصیر  

129 F.R.D. 15, 22 (D. Mass. 1989) باید همانند ایران، وکیل  نویسندگان، در حقوق  از دیدگاه   .)
باشد. در واقع،   قوانین و مقررات موضوعه  به  گاه  آ بر اساس اصل    همان طور قاضی،  قانون   167که 

در قوانین   وجو جست ا  قانون آیین دادرسی مدنی، قاضی مکلف است حکم دعاوی را ب   3اساسی و ماده  
و مقررات موضوعه استخراج نماید، وکیل نیز تکلیف دارد پس از یافتن اساس حکمی مطلوب، اقدام به 

 دعوا نماید؛ در غیر این صورت، تقصیر او واضح است.  ۀ اقام 
کند، آیا تقصیر او اساساً دعوا می   ۀ دومین چالش، این است که در فرضی که اصیل، خود اقدام به اقام

مشورتی قواعد فدرال   ۀ ، کمیت1993در سال    11احراز است؟ در پاسخ، تا قبل از اصلاحات قاعده ابل ق 
تواند تقصیر اصیل را احراز نماید که آشکار شود بر این باور بود که دادگاه زمانی می   1آیین دادرسی مدنی 

رو، برخی از این (. از Solovy & Others, 2010: 111)  لازم را در علم حقوق دیده است هایاو آموزش 
ضمانت دادگاه  که  داشتند  عقیده  به ها  نسبت  محدودی  بسیار  سطح  در  باید  واهی  دعوای  اجراهای 

گردد  اعمال  اصیل  (. Mendoza v. Lynaugh, 989 F.2d 191, 197 (5th Cir. 1993))  اشخاص 
ا  برخی  اعمال ضمانت همچنین،  از  اصیل  ز محاکم  بر  اصول حقوقی   دلیل به اجرا  با  او  آشنایی  عدم 

، قاعده 1993(. در نهایت، پس از اصلاحات سال  Solovy & Others, 2010: 112)   کردند خودداری می 
اشاره می   112 مطالبصراحتاً  امکان  او    ۀ کند که  از اصیلی که دعوای  فقدان   دلیل به خسارات دادرسی 

چند این مقرره صرفاً به (. هر Cain, 1994: 223)   شود، وجود ندارد کمی واهی محسوب می اساس ح
کند، در سرایت حکم آن به ، اشاره می 3اصیلی که با دریافت مشاوره از دیگران اقدام به طرح دعوا کرده

 
1. Advisory Committee for the Federal Rules of Civil Procedure 

 ۀ یسیس این کمیته، تهأبا عضویت چهارده وکیل و معلم حقوق تاسیس شد. هدف از ت  1935مشورتی در سال  ۀ  کمیت
شد که بتواند پیوندی را میان  ای تنظیم مینویس باید به گونهنویس قواعد فدرال آیین دادرسی مدنی بود. این پیش پیش

نویس پس از  شده را تنظیم نماید. این پیش نویس یاد ن کمیته موفق شد پیش قانون و انصاف برقرار نماید. در نهایت، ای 
تحت عنوان »قواعد فدرال آیین دادرسی   1938اعمال برخی اصلاحات توسط دیوان عالی، برای نخستین بار در سال  

 (.Garner, 2010: 689الاجرا شد )لازم  1938سپتامبر  16از تاریخ  مدنی« منتشر و
2. Rule 11 (c(5)) of FRCP 
3. Represented Party 
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 2 (. 3Cain, 1994: 22)  ، تردیدی وجود ندارد 1برد دیگران هم بهره نمی   رۀ اصیلی که حتی از مشاو 
 3کند«»جهل به حکم رفع تکلیف نمی  ۀفوق با استناد به قاعد  رۀ در حقوق ایران، ممکن است مقر

تقصیر   نیز  باشد  قانونی  اثر  فاقد  دعوای اصیل  در صورتی که  و گفته شود  نگیرد  قرار  پذیرش  مورد 
فوق، حفظ    ۀ خواهان آشکار است. این احتمال اما مردود است؛ زیرا اولًا، مبنای اصلی وضع قاعد

است   بهاننحوبهنظم جامعه  به  نتوانند  اشخاص  که  نق  ۀی  را  مقررات  و  قوانین  قانون،  به  ض  جهل 
 ۀ نمایند. بر این اساس، نباید در اعمال این قاعده افراط کرد و محتوای آن را به تکلیف اصیل به احاط

داد؛   بر مباحث حقوقی سرایت  ثانیاً،    ویژه بهکامل  نیز پسندیده نیست.  طاق«  ی  ما لا  آنکه »تکلیف 
عنوان نمونه،  د داشت. به گفته آثار منفی متعددی در پی خواهپیش   ۀاحراز تقصیر اصیل با تکیه بر قاعد

ناچار   است  ممکن  خوانده،  به  دادرسی  خسارات  پرداخت  بیم  از  دادگستری  اصیل  وکیل  به  شود 
اقام دستمزد،  پرداخت  با  و  کرده  جهت    ۀمراجعه  است  ممکن  او  همچنین،  بسپارد.  او  به  را  دعوا 

احتمالی زیان  ورود  از  خوان)  جلوگیری  خسارات  جبران  به  او  احتمالی  اقامتکلیف  از  دعوا    ۀده( 
به این درهمین خاطر، هیچمنصرف شود و  پیدا نکند.  به حقوق خویش دست  حالی است که  گاه 

های  چهارم قانون اساسی، دادخواهی حق مسلم اشخاص است و نباید با تفسیرومطابق اصل سی
 شده را محدود نمود.شناختهشده، این حقِ به رسمیتیاد ۀچنینی از قاعداین

دعوای واهی مطلقاً مرتکب    ۀین همه، دیدگاه فوق هرگز به این معنا نیست که اصیل در اقامبا ا
نمی از تقصیر  یکی  در  کاربری  حساب  دارای  که  بگیرید  نظر  در  را  شخصی  مثال،  برای  گردد. 

شرط اداره تارنماهای  از  او  مدتی،  از  پس  است.  می  ۀکنندبندی  تارنما  دارایی این  که  خواهد 
تارنما    ۀکننداش را به حساب بانکی او واریز نماید. وانگهی، اداره ده در حساب کاربری شآوریجمع

  ۀ کند. در این وضعیت، اگر کاربر اقدام به طرح دعوای مطالباز پذیرش این درخواست خودداری می 
قانون  654شده نماید، تقصیر او آشکار است؛ زیرا آگاهی مردم نسبت به ماده وجه علیه شخص یاد

شود. همچنین، فرض کنید  خلاف آن، تقصیر محسوب میدعوا بر  ۀدنی چنان مشهود است که اقامم
دعوا می به طرح  اقدام  موکل  از  نمایندگی  به  دعوا صادر  وکیل  به بطلان  نهایت، حکم  در  و  نماید 

قصیر او همان دعوا نماید، ظاهر دلالت بر ت  ۀگردد. در این فرض، اگر خواهان اصالتاً اقدام به اقاممی 

 
1. Pro Se Litigant 

آید که  در حقوق آمریکا، اشخاص غیر وکیل ممکن است به دو صورت در فرایند دادرسی حاضر شوند: گاه پیش می.  2
  ای شوند. گاهی اوقات هم بدون دریافت چنین مشاوره ها با دریافت مشاوره از دیگران در فرایند دادرسی حاضر میآن 

 (. Holtzclaw, 1993: 1390کنند )در فرایند دادرسی شرکت می
 .163-167: 1392ک. کاتوزیان، .ده، ربیشتر راجع به این قاع ۀجهت مطالع. 3
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سازند که  را آگاه میها  آن  دارد؛ زیرا وکلای دادگستری غالباً پس از صدور حکم علیه موکل خویش، 
، هرچند  رواینازشده وجود نخواهد داشت.  اعتبار امر قضاوت   جهت به امکان طرح دعوای پیشین  

اوضاع و احوال حاکم بر  دعوای فاقد اساس حکمی اصولًا منتفی است، گاهی    ۀتقصیر اصیل در اقام
 دعوا حکایت از تقصیر او دارد. 

وکالت دادگستری مشغول بوده یا اطلاعات   ۀ سومین چالش، این است که در فرضی که اصیل به حرف 
بالایی در علم حقوق دارد، آیا تقصیر او باید در مقایسه با اصیل متعارف سنجیده شود یا وکیل متعارف؟ 

اند که تقصیر او باید در مقایسه با وکیل متعارف سنجیده شود؛ نه اصیل ته گف  آمریکادر پاسخ، در حقوق  
 .Solovy & Others, 2010: 111; Davis v. Hudgins, 896 F. Supp. 561, 573 (E.D. Va)   متعارف

وکالت اشتغال داشته یا برای   ۀ (. در حقوق ایران نیز پاسخ مشابه است. در واقع، اگر اصیل به حرف (1995
توجهی در علم حقوق دارد، تقصیر او باید در پرتو قیاس با وکیل آشکار شود که اطلاعات قابل   دادگاه 

وکالت اشتغال دارد، اقدام به طرح   ۀرو، اگر اصیلی که به حرف این متعارف مورد ارزیابی قرار گیرد. از 
 ندارد.دعوا وجود    ۀ دعوای مشمول اعتبار امر مختومه نماید، تردیدی در تقصیر او در اقام 

 خسارات ناشی از دعوای واهی ۀنیت در مطالب. جایگاه سوء3
 های فدرال . رویکرد غالب دادگاه3-1

خسارات ناشی از دعوای    ۀتصویب شد، مطالب  1938که در سال    11قاعده    ۀبر اساس اولین نسخ
شرط بودن   2(. ;Dunlop, 2008: 621 Cain, 1994: 209)  خواهان بود  1نیتواهی مستلزم احراز سوء

اقدام به طرح دعوای    3( و بدون تفکرنیتحسن)  نیت باعث شده بود اشخاصی که با قلب پاک سوء
(. در Wilson, 1988: 343)  اجراهای قانونی در امان بمانندکنند، از رویارویی با ضمانتواهی می

کارگیری قاعده  هاجرا، همان چیزی بود که بنیت خواهان جهت اعمال ضمانتواقع، لزوم احراز سوء
 :Dunlop, 2008)  قضایی را با چالش جدی مواجه کرده بود  ۀاجراهای آن در رویو اعمال ضمانت  11

به622 قاعده  (.  اصلاحات  از  پس  خاطر،  سال    11همین  »سوء1983در  »عدم ،  و  حذف  نیت« 
وجهی  تنیت دیگر نقش قابلموجب این اصلاحات، سوءی متعارف« جایگزین آن شد. بهوجوجست

ی متعارف یا همان  وجوجستدر محکومیت خواهان به پرداخت خسارات خوانده نداشته، بلکه عدم  
 

1. Bad Faith 
وجود داشت، این بود که آیا مطالبه خسارات دادرسی نیز جزو   11قاعده  ۀاولیۀ یکی از ابهاماتی که در رابطه با نسخ. 2

به عبارت کلی    11(. اشاره قاعده  Wade, 1986: 475-476گردد یا خیر )اجراهای دعوای واهی محسوب میضمانت
گیری  اجرای دعوای واهی نسبت به وکیل، منشأ شکلعنوان ضمانت( بهDisciplinary Action»اقدامات انضباطی« )

 این ابهام بود. 
3. Empty Head and a Pure Heart 
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 Stevens)  کند.تقصیر جهت محکومیت خواهان به پرداخت خسارات دادرسی خوانده کفایت می

v. Lawyers Mut. Liab. Ins. Co. of N.C., 789 F.2d 1056, 1060 (4th Cir. 1986); Zalvidar v. 
City of Los Angeles, 780 F.2d 823, 829 (9th Cir. 1986); Lieb v. Topstone Indus., Inc., 
788 F.2d 151, 157 (3d Cir. 1986); Confederacion Laborista de Puerto Rico v. Cerveceria 
India, Inc., 778 F.2d 65, 66 (1st Cir. 1985); Eavenson, Auchmuty & Greenwald v. 

Holtzman, 775 F.2d 535, 540 (3d Cir. 1985).) 
 های فدرال . رویکرد مغلوب دادگاه3-2

خواهان را یکی از شرایط    نیتای سوءهای منطقه، یکی از دادگاه 1983پس از اصلاحات سال  
محکومیت او به پرداخت خسارات ناشی از دعوای واهی اعلام نمود. این مرجع در دعوایی در سال  

دعوای واهی احراز نگشته، حکم دادگاه بدوی   ۀنیت خواهان در اقام، با این استدلال که سوء1984
صادره، دادگاه در رأی    رد. درخوانده را نقض ک  ۀالوکالمبنی بر محکومیت خواهان به پرداخت حق

نیت شرط اعمال  ، سوء1983در سال    11کمال ناباوری تصریح کرد که بر اساس اصلاحات قاعده  
 Suslick v. Rothschild Securities Corp, 741 F.2d)  اجراهای دعوای واهی استضمانت  ۀکلی

1006, 1007 (7th Cir. 1984) .) 
این سردرگمیرأی    صدور  ایجاد  به  دادگاه  منجر  ناحیهدر  منطقهای  گردید   ۀ ای    هفتم 

(Mazurczak, 1988: 112در واقع، دادگاه .)دادگاه  رأی    سو تکلیف به پیروی ازای از یکهای ناحیه
صادره مرتکب اشتباه شده  رأی  ای درای داشتند و از سوی دیگر، متوجه بودند که دادگاه منطقهمنطقه

همین  ای بود. بهر ابتدا غالب بود، پیروی از نظر دادگاه منطقهاست. در میان این دوگانگی، آنچه د
 نیتای با این استدلال که خوانده در اثبات سوء، یک دادگاه ناحیه1985خاطر، در دعوایی در سال  

خوانده خودداری   ۀالوکالخواهان ناموفق بوده، از صدور حکم محکومیت خواهان به پرداخت حق
  ۀ ، اعمال نظری11چند بر اساس قاعده  خود اعلام کرد که هررأی    کرد. این مرجع در راستای توجیه

الاتباع  م برای او لاز   1984ای در سال  باشد، اما تفسیر دادگاه منطقهنیت در این دعوا صحیح نمی سوء
 (.Davis v. United States, 104 F.R.D. 512 (N.D. Ill. 1985)) است

ناحیههر دادگاه  این  پروندچند  در  منطقه  ۀای  دادگاه  نظر  از  نیز  خود  نمودبعدی  پیروی   ای 
(Baranski v. Serhan, 106 F.R.D. 247, 250 n.3 (N.D. Ill. 1985)  در دعوای دیگری در سال ،)

(. در این دعوا، دادگاه اعلام  Mazurczak, 1988: 113)  ای عدول نموددادگاه منطقه، از نظر  1988
مشورتی، بسیار واضح است   ۀو نظرات کمیت  1983در سال    11کرد که با توجه به اصلاحات قاعده  

اشتباه    دلیلبهنیت شده است. به باور این مرجع، ی متعارف جایگزین سوء وجوجستکه معیار عدم 
  باشد آور نمیای الزام های ناحیه، نظر این مرجع برای دادگاه11ای از قاعده  شت دادگاه منطقهبودن بردا

(In re Ronco, Inc, 105 F.R.D. 495, 497 (N.D. Ill. 1985) آنچه پس از صدور این .)    اتفاق  رأی
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منطقه دادگاه  عدول  بودافتاد،  خود  پیشین  نظر  از  عدوMazurczak, 1988: 113)  ای  با  دادگاه (.  ل 
نیت خواهان  قضایی فدرال هیچ تردیدی در عدم لزوم احراز سوء  ۀای از نظر خویش، امروزه روی منطقه

 در راستای محکومیت او به پرداخت خسارات دادرسی ندارد. 
 . رویکرد قانون آیین دادرسی مدنی 3-3

تواند خسارتی »خوانده نیز میدارد:  قانون آیین دادرسی مدنی که مقرر می  515بر اساس ذیل ماده  
محق بودن در دادرسی به او وارد شده از خواهان مطالبه  را که عمداً از طرف خواهان با علم به غیر

شرایط محکومیت او به پرداخت خسارات دادرسی است.    ترینمهمنیت خواهان یکی از  ، سوءنماید«
خسارات ناشی از   ۀموجب این مقرره، مطالبرسد این است که بهرو، آنچه در ابتدا به نظر می ایناز

نیت  عنوان یکی از مصادیق دعاوی منتهی به محکومیت خواهان، منوط به احراز سوءدعوای واهی به
مطالب  بهتر،  بیان  به  است.  که   ۀخواهان  است  این  اثبات  به  منوط  واهی  دعوای  از  ناشی  خسارات 
قابل حق  اینکه  به  علم  با  او  خواهان  برای  خسارات  پیشحمایتی  ورود  جهت  را  دعوا  نشده،  بینی 

 دادرسی به خوانده اقامه نموده است.
که    همان طورقرار دارد؛ زیرا  109در تعارض با ماده  515شده از ماده با وجود این، برداشت یاد

در   واهی  دعوای  از  ناشی  خسارات  جبران  شد،  تقصیر   109ماده  چهارچوب  گفته  احراز  نیازمند 
 تأمین   توان گفت که جبران خسارت خوانده در قالب صدور قراررو، چگونه میاینزخواهان است. ا

  تأمین   قرارچهارچوب  که در خارج از  حالینیت خواهان نیست؛ در دعوای واهی نیازمند احراز سوء
خواهان است؟ به عبارت بهتر، چه خصوصیتی در این    نیتدعوای واهی، این امر مستلزم احراز سوء

گیرد و عدم صدور آن، منجر به  نیت را نادیده می، لزوم احراز سوءتأمین  میان است که صدور قرار
 گردد؟ نیت میلزوم احراز سوء

را مد نظر قرار داد. توضیح  1379تصویب قانون آیین دادرسی مدنی در سال  ۀ در پاسخ، باید سابق 
بدون هیچ ایرادی از سوی شورای   109آنکه، پس از تصویب این قانون در مجلس، متن اولیه ماده  

 ۀ کنونی(، مطالب  515ماده )  این قانون  501که در ماده جا  آن قرار گرفت. در مقابل، از تأیید  نگهبان مورد 
هبان آن را خلاف سببیت شده بود، شورای نگ   ۀخسارات دادرسی از خواهان تنها مشروط به احراز رابط 

در مورد دریافت   501شورای نگهبان، گفته شد که اطلاق ماده    اظهارنظر   ۀ شرع اعلام نمود. در مرحل 
...«، خلاف موازین که بدون علم و عمد ادعا کرده باشد در صورتی خسارت دادرسی از خواهان »...  

طالبه است که خوانده بتواند م مطابق این نظر، خسارات دادرسی در صورتی از خواهان قابل   1شرع است.

 
 دبیر شورای نگهبان  4/1378/ 8مورخ  78/ 4911/21نامه شماره . 1
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حالی مطرح شد که شورای علم او به عدم استحقاق و عمد او در ورود زیان را اثبات نماید. این ایراد در 
دعوای واهی و محکومیت خواهان به پرداخت   تأمین   در مورد صدور قرار   109نگهبان، اطلاق ماده  

 و عامد نباشد را خلاف شرع اعلام نکرد.خسارات ناشی از دعوای واهی در فرضی که خواهان عالم 
ای جز این ندارد که به باور این مرجع، موضوع ذیل  این رویکرد متفاوت شورای نگهبان، نتیجه

در رابطه با دعوای    515متفاوت است. به دیگر بیان، اگر ذیل ماده    109با موضوع ماده    515ماده  
که اطلاق این مقرره خلاف شرع    همان طورد،  گیرواهی است یا لااقل دعوای واهی را نیز دربرمی 

شد؛ زیرا هیچ توجیه و مبنایی نیز خلاف شرع شناخته می  109بایست اطلاق ماده  شناخته شد، می
نیت ، نیازمند احراز سوءتأمین  خسارات ناشی از دعوای واهی در قالب قرار  ۀ وجود ندارد که مطالب

نیت خواهان لازم باشد؛ ، احراز سوءتأمین  قراروب  چهارچکه در خارج از  حالیخواهان نباشد؛ در
نیز در    109شود، ماده  به جبران خسارات خوانده منتهی می  515ماده    کهچنانکه در نهایت، هم چرا 

 گردد. فرض شکست خواهان قطعاً به جبران خسارات خوانده ختم می
موضوعاً از قلمرو دعوای واهی خارج است. در واقع،   515که ذیل ماده    رسد رو، به نظر می این از 
گردد؛ واهی نبودن منجر به شکست می   رغم علی ناظر به فرضی است که دعوای خواهان    515ماده  

، دعوای واهی است که ممکن است منجر به شکست خواهان گردد یا 109که موضوع ماده  حالی در 
ای میان واهی بودن دعوا و شکست خواهان در آن وجود ندارد؛ یعنی زمه خیر. به عبارت بهتر، هیچ ملا 

که ممکن است دعوای واهی منجر به شکست خواهان گردد، این امکان نیز وجود دارد که   همان طور 
نه دعوای )   در حقیقت، در دعوای واهی به معنای دعوای سست و ضعیف   1خواهان پیروز دعوا باشد.

بی بی  و  امکان   رغم لی عاساس(،  پایه  دارد،  وجود  خواهان  شکست  بر  مبنی  قوی  احتمال  اینکه 
تأیید   ۀ باشد. برای مثال، فرض کنید شخصی دعوایی را به خواست اش نیز فراهم بوده و محال نمی پیروزی 

کند. در این نماید. با این حال، او هیچ دلیلی برای اثبات دعوای خود ذکر نمی قرارداد مطرح می   ۀ اقال 
امکان استناد او به استحلاف یا حتی اقرار احتمالی   رغمعلی ردیدی نیست که دعوای خواهان  دعوا، ت 

تلقی می   ۀخوانده در جلس  واهی  این جهت،  از  بوده و  اگر دادرسی، سست و ضعیف  اکنون،  گردد. 
گردد. آن، ادای سوگند نماید، دعوای واهی منجر به شکست خواهان می   جایبه خوانده اقرار نکند و  

نهایت به   ۀدیهی است که اگر در همین دعوا، خوانده در جلس ب  دادرسی اقرار کند، دعوای واهی در 
اساس نیز پایه و بی همین صورت، دعوای واهی به معنای دعوای بی پیروزی خواهان ختم خواهد شد. به 

 
که ثالث دعوای واهی را تأمین کند و  در صورتی اند: »...  شاید این دیدگاه در اندیشه برخی نیز بوده است که گفته .  1

 (.71: 1400...« )شمس و دواشی، دعوا به شکست بینجامد
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بگیرید که   وجهی را در نظر   ۀ عنوان نمونه، دعوای مطالب گردد. به لزوماً منجر به شکست خواهان نمی 
سو، خواهان هیچ دلیلی مبنی بر وجود طلب علیه شخص حقوقی مطرح شده است. در این دعوا، از یک 

شخص حقوقی ارائه نداده است. از سوی دیگر، علاوه بر اینکه امکان اقرار شخص حقوقی یا   ۀ بر عهد
: 1401بهرامی و السان،  )  د قانونی او نیز چنین اهلیتی ندار   ۀ توجه سوگند به او نیز وجود ندارد، نمایند

قانونی شخص حقوقی که دارای اختیارات لازم است، اقدام به تنظیم   ۀ (. در این وضعیت، اگر نمایند 35
گزارش اصلاحی با خواهان نماید، دعوای واهی سرنوشتی جز شکست خواهان دارد. در مقابل، اگر 

 گردد.چنین نشود، دعوای واهی به شکست خواهان منتهی می 
غیربه دعوای  ترتیب،  گاهی  همین  و  شود  ختم  خواهان  شکست  به  گاهی  است  ممکن  واهی 

وجه   ۀمطالبۀ  عنوان نمونه، فرض کنید دعوایی به خواستاوقات، پیروزی او را به دنبال داشته باشد. به
کند،  شود. پیش از فرا رسیدن وقت دادرسی، یکی از شهود فوت می با استناد به شهادت شهود اقامه می 

ای مسائل اعتقادی  پاره   دلیلبهدهد. در این حالت، خواهان  اما شاهد دیگر حاضر شده و شهادت می
شود. بدیهی است که اگر  دعوا اعلام می  ۀکند و در نهایت بازنداز ادای سوگند تکمیلی خودداری می

رو، روشن  ایناز دعوا خواهد بود.    ۀدر همین دعوا، خواهان اقدام به ادای سوگند تکمیلی نماید، برند
عدم وجود ملازمه    1واهی نیز لزوماً منجر به پیروزی خواهان در دعوا نخواهد شد.است که دعوای غیر

نیز مورد پذیرش قرار گرفته است. در این    آمریکا میان واهی بودن دعوا و شکست خواهان، در حقوق  
گردد، واهی  جر به شکست خواهان می توان صرفاً به این دلیل که منرابطه، گفته شده که دعوا را نمی

 ;McGuire Oil Co. v. Mapco, Inc., 958 F.2d 1552, 1563-1564 (11th Cir. 1992))  دانست

Protective Life Ins. Co. v. Dignity Viatical Settlement Partners, LP, 171 F.3d 52, 58 (1st 

Cir. 1999)ا ساس موضوعی یا حکمی آن، در زمان  (، بلکه دعوای واهی، دعوایی است که فقدان 
باشد  ۀاقام آشکار   ;Mazurczak, 1988: 106; Klausner, 1986: 326; Risinger, 1976: 18)  دعوا 

Freedman, 2003: 1171; Mauro, 2007: 427 .) 
هایی نیز وجود دارد.  وجود مشابهت مذکور میان این دو نظام حقوقی، تفاوت   رغم علیبه باور ما،  

، ممکن است در حقوق ایران، واهی بودن آمریکاشده در حقوق  خلاف نظر ارائهاولًا، بر  توضیح آنکه
دعوا آشکار نباشد. برای مثال، در مواردی که جهاتی   ۀدعوا از حیث اساس موضوعی در زمان اقام

اعتبار  و... شهادت را از    قابلبا طرف م ها  آن  شده، خصومت دنیویشهادت شهود تعرفه  ۀنظیر سابق
 

ماده  شایان  .  1 ذیل  مذکور،  تفصیلات  به  توجه  بدون  برخی  که  است  دانسته   515توجه  واهی  دعوای  به  ناظر  اند را 
شماره  117:  1382)فتحعلی،   دادنامه  بیست   31/1/1395رخ  مو  9509970222900101؛  شعبه  از  نهم وصادره 

 ((. 16/05/1401  تاریخ  در  شده  اهدهمش  قضاییه،  قوه  پژوهشگاه  قضایی  آرای  ملی  دادگاه تجدیدنظر استان تهران )سامانه
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گردد، بلکه پس از آگاهی قاضی به آن  کند، واهی بودن لزوماً پس از اقامه دعوا آشکار نمیساقط می
ثانیاً، برجهات آشکار می ، ممکن است در حقوق  آمریکا شده در حقوق  گفته  خلاف دیدگاهگردد. 

اقام زمان  در  حکمی  اساس  حیث  از  دعوا  بودن  واهی  ب  ۀایران،  نباشد.  آشکار  نمونه،  هدعوا  عنوان 
قانون اجرای احکام مدنی، دعوای الزام به تنظیم سند رسمی ملکی که   56دانیم که بر اساس ماده  می 

توقیف شده، فاقد اثر قانونی است. با این وصف، اگر خواهان در دادخواست خود به بازداشت بودن 
اقام زمان  در  دعوا  بودن  واهی  است که  باشد، طبیعی  نکرده  اشاره  آشکار    ۀملک  دادگاه  برای  دعوا 

 گردد. ثبت املاک و اسناد احراز می ۀ استعلام از ادار  ۀنیست، بلکه پس از بازگشت نتیج
 نتیجه 

بهآمریکادر حقوق فدرال   اولین نسخ،  آیین دادرسی مدنی،    11قاعده    ۀموجب  قواعد فدرال  از 
ود. با این حال، پس از نیت« خواهان بخسارات ناشی از دعوای واهی مستلزم احراز »سوء  ۀمطالب

نیت شد. بر اساس  ی متعارف« جایگزین سوءوجوجست، »عدم  1983در سال    11اصلاحات قاعده  
شود، اگر خواهان تحقیقاتی که باید یک انسان این شرط که از آن تحت عنوان »تقصیر« نیز یاد می

اند او را به پرداخت خسارات  تودعوا انجام بدهد را انجام نداده باشد، دادگاه می ۀمتعارف جهت اقام
 ناشی از دعوای واهی محکوم نماید.

خسارات ناشی از دعوای واهی با دو    ۀدر حقوق ایران، شرط دانستن تقصیر خواهان در مطالب
عنوان یکی قانون آیین دادرسی مدنی به   109مانع جدی همراه است: نخستین مانع این است که ماده  

ای به لزوم احراز تقصیر بران خسارات ناشی از دعوای واهی، هیچ اشاره مقررات ناظر به ج  ترینمهماز  
رو،  ایندعوای واهی و در نهایت، جبران خسارات خوانده از محل آن ندارد. از  تأمین  در صدور قرار

قرار استفاده و گفته شود که احراز تقصیر خواهان، شرط صدور  این مقرره  از اطلاق    ممکن است 
باشد. دومین مانع این است که بر اساس  و در نهایت، جبران خسارات خوانده نمی  دعوای واهی   تأمین

شرایط محکومیت او به  ترینمهمنیت خواهان یکی از  قانون آیین دادرسی مدنی، سوء 515ذیل ماده 
موجب این رسد این است که بهرو، آنچه در ابتدا به نظر می اینپرداخت خسارات دادرسی است. از

عنوان یکی از مصادیق دعوای منتهی به محکومیت خسارات ناشی از دعوای واهی به  ۀمقرره، مطالب
 نیت خواهان است. خواهان، منوط به احراز سوء

پیشین  منظوربه اولًا،  که  گفت  باید  موانع  این  ماده  ۀ  رفع  حقوق 109وضع  در  تقصیر  جایگاه   ،
خواهی و احقاق حق دلالت  اص نسبت به تظلممسئولیت مدنی و لزوم جلوگیری از دلسرد شدن اشخ

دعوای واهی    تأمین  بر این دارد که تقصیر خواهان رکن ضروری جبران خسارات خوانده و صدور قرار
، نقش تقصیر در جبران خسارات ناشی  109همین خاطر، نباید صرفاً با تکیه بر ظاهر ماده  است. به
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و ایرادات    1379وضع قانون آیین دادرسی مدنی در سال    ۀاز دعوای واهی را نادیده گرفت. ثانیاً، سابق 
به خوبی نشان میمطرح  ماده  شده توسط شورای نگهبان  بر جبران    515دهد که ذیل  هیچ دلالتی 

ناظر به فرضی است که دعوای خواهان   515خسارات ناشی از دعوای واهی ندارد. در واقع، ماده  
می   رغمعلی شکست  به  منجر  نبودن  درگرد واهی  به  حالید؛  منجر  است  ممکن  واهی  دعوای  که 

موضوعاً از قلمرو دعوای   515همین دلیل، باید گفت که ذیل ماده  شکست خواهان گردد یا خیر. به
 واهی خارج است. 

با این اوصاف، آنچه در احراز تقصیر خواهان اهمیت دارد، این است که اولًا، تقصیر باید با توجه  
دعوا فرصت داشته، دسترسی   ۀبر دعوا مانند مدت زمانی که وکیل برای اقامبه اوضاع و احوال حاکم 

خواهان به دلایل اثبات دعوا و موجه بودن اکتفای وکیل به اظهارات موکل احراز شود. ثانیاً، تقصیر  
او با وکیل متعارف    ۀاو با اصیل متعارف و تقصیر وکیل در پرتو مقایس  ۀاصیل باید از طریق مقایس

اقامسنجیده ش در  اصیل  تقصیر  ثالثاً،  اساس حکمی  ۀود.  از حیث  واهی  )  دعوایی که  قانونی(  اثر 
باشد. البته عدم تقصیر اصیل مطلق نبوده، گاهی اوضاع و احوال حاکم بر  است، اصولًا منتفی می

 . دعوا حکایت از تقصیر او دارد 
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 15/11/1400تاریخ پذیرش:   - 29/10/1400تاریخ دریافت: 

 جایگاه تاریخ تقنینی در تفسیر حقوقی 

افحسین سیمایی صر، رضا پورمحمدی
 

 چکیده 

قانون به زبان ساده، »تاریخ تقنینی« عبارت است از پیشینه و رویدادهایی که منجر به تصویب یک  
. بسیاری از گذارقانونها و لوایحِ اولیه و الگوهای مد نظر  مشروح مذاکرات، طرح   ازجمله شوند،  می 

ان در تفسیر حقوقی به تاریخ تقنینی استناد کرده و حتی در مواردی با تکیه بر تاریخ  دانحقوققضات و  
ما نیز اعتبار تاریخ تقنینی در پردازند. در نظام حقوقی  تقنینی به مخالفت با ظاهر عبارات قانون می 

شورای    ازجملهدار تفسیر  های عهدهگردد و نهادهای نسبتاً مسلّم تلقّی میفرض تفسیر حقوقی از پیش 
پایبندند.   بدان  کاملًا  نیز  تفاسیر   رغمعلینگهبان  در  تقنینی«  »تاریخ  همیشگی  حضور  و  اهمیّت 

در این مقاله ابتدا به تبیین    گاناست. نگارندحقوقی، چیستی، اقسام و ضوابط آن مبهم و حل نشده  
د که هر نوع  نند تا مخاطب حقوقی را قانع نماینکتاریخ تقنینی و اقسام آن پرداخته و سپس تلاش می

گمراه و  غلط  تفاسیر  در  تقنینی  تاریخ  به  نیاستناد  و  قصد  نام  به  چیزی  اولًا  زیرا  است.  ت  کننده 
ی ابزاری برای وصول به آن قرار گیرد؛ ثانیاً با فرض وجود قصد  وجود ندارد تا تاریخ تقنین  گذارقانون

دسترس بودن قابلدسترس نیست و ثالثاً با فرض  قابلر  ای برای مفس، چنین مقولهگذارقانون ت  و نی
 . به واسطۀ تاریخ تقنینی فاقد هر نوع اعتبارِ قانونی است گذارقانونات آن، کشف قصد و نی

 گرایی گرایی، مشروح مذاکرات، نصا، شورای نگهبان، قصداسکالی: واژگان کلیدی
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 مقدمه
مدنی   قانون  تدوین  کمسیون  اعضای  از  یکی  منصورالسلطنه،  به  ملقّب  عدل  سیدمصطفی  از 
از آن پس  تا  ایران، نقل شده است: »پس از تصویب قانون، صورت مذاکرات سوزانده شده است 

جای  ای از آن برخوردند در تفسیر آن بهاشکالی در فهم مادهها و قضات دادگستری هرجا به  دان حقوق
سان، قانون  های قدیم، به اصول حقوق جدید برگردند و بدینمراجعه به منابع فقهی قدیم، یعنی نصّ 

دهند« توضیح  جدید  حقوق  علم  مکان  و  زمان  مقتضیات  برابر  در  را  از طباطبائی،  )  قدیم  نقل  به 
تاریخی در رابطه با سوزاندن مشروح مذاکرات قانون مدنی، ظاهراً  (. فارغ از قضاوت  223:  ۱۴۰۰

ها مفسّرین و قضات برای  فرض نسبتاً مسلّم بوده است که بعدبرای نویسندگان قانون مدنی این پیش
تفسیر مواد قانون به مشروح مذاکرات مراجعه خواهند نمود. آنچه نویسندگان قانون مدنی از آن هراس  

امروزه  تفسی)  اندداشته مذاکرات(  مشروح  اساس  بر  نظام اصلی  عنوانبه ر  در  تفسیری  جریان  ترین 
می شناخته  ایران  نگهبان،  )  شودحقوقی  شورای  پژوهشکده  ر.ک:  نمونه،  ؛ ۱۰5:  ۱397برای 

و مشخصاً چه  2۴5:  ۱399/2کاتوزیان،   مذاکرات« چیست  اساساً »مشروح  اینکه  با  رابطه  در   .)
اند بحث نسبتاً  ارد، و یا اینکه مبانی اعتبار آن در تفسیر حقوقی کدام جایگاهی در تفسیر حقوقی د

مسائل  مفص این  است.  نشده  مطرح  ما  حقوقیِ  کتب  در  ویژه   رغم علیلی  نظام  اهمیّت  در  که  ای 
، هیچ گان اند تا این حد که نگارندباورنکردنی مورد غفلت عمومی واقع شدهطور  بهحقوقیِ ما دارند،  

که به این موضوع پرداخته باشد، نیافته است. با انگیزۀ   انی را در آثار اساتید و همکارانش مقاله یا فصل
حاضر ذیل سه بخش اصلی سامان یافته است. در بخش اول به    ۀپرداختن به این خلأ علمی، مقال

ات  م داد. در بخش دوم، آرا و نظری یترین اقسام آن را توضیح خواهچیستی تاریخ تقنینی پرداخته و رایج
م این موافقت  یکنموافقین و مخالفین استناد به تاریخ تقنینی در تفسیر حقوقی را ارائه کرده و سعی می

این است که حتی اگر نویسندگان   مابخش سوم(، ادعایِ  )  در آخر  م.یها را تبارشناسی نمایو مخالفت
به آن در تفسیر قانون مدنی  قانون مدنی، مشروح مذاکرات آن قانون را نسوزانده بودند، اساساً استناد  

در این رابطه کاملًا متفاوت    ماو یا هر قانون دیگری، نادرست و فاقد هر نوع اعتباری است. البته دلایلِ  
 کند.چیزی است که مصطفی عدل در توجیه سوزاندن مشروح مذاکرات بیان می با آن

 . تعریف تاریخ تقنینی و اقسام آن1
عبارت است از پیشینه و رویدادهایی که منجر به تصویب یک    1ی«به زبان ساده، »تاریخ تقنین

های  ها، بحثهای کمسیونو مشروح مذاکرات، گزارش  وگوگفتجلسات    ازجملهشود،  قانون می 

 
1. Legislative History 
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 ,Garner)  مانند صحن مجلس و شورای نگهبان()  یگذارقانون های مرتبط با  مطرح شده در نهاد

Kahandawaarachchi, 2007: 2272009: 306;  )1رسمی. در رسمی ثبت شود یا غیرصورت  به  ، خواه
رویداد تقنینی صرفاً شامل  تاریخ  مذکور،  می تعریف  قانون  تصویب  بر  مقدّم  برخی  های  اما  شود، 

 ,See., North Haven Bd. Of Educ. V. Bell)  اند.های مؤخر را نیز شامل تاریخ تقنینی دانستهرویداد

 اند از: تقنینی عبارت  ترین اقسام تاریخاما رایج (1982
 مشروح مذاکرات. 1-1

بحثپ قانون  آن  مفاد  به  نسبت  مجلس،  صحن  در  قانون،  هر  تصویب  از  و  یش  مناظرات  ها، 
مینزاع صورت  دستههایی  میگیرد،  اعتراض  آن  به  حقوقی  ای  آثار  و  یادآور   بارزیان کنند  را  آن 
دهند، و سرانجام نسبت  های اصلاحی میکند؛ بعضی پیشنهادت از آن دفاع میشوند، نمایندۀ دول می 

هایی که میان نمایندگان، وزرا  گیرند. مجموع اشکالات و پرسشمیرأی    به مواد اصلی و اصلاحات 
گویند،   2را »مشروح مذاکرات« یا »مطالب پارلمانی«   شودهای تخصّصی رد و بدل میو یا کمسیون

اتفاق می  پارلمان  و  در صحن مجلس  امور همه  این  بعضیزیرا  منظر  از  پارلمانی  مطالب  ـ    افتد. 
مستندات متنی، صوتی و یا صوتی   چراکهاست،    ای برخورداراز ارزش تفسیری ویژه    ـ خصوصاً امروزه 

از  های رسمی ثبت مینهاد  توسطها  آن  و تصویری بسیاری از گردد. کاتوزیان در کاربرد این قسم 
 گذارقانونتوان به اهداف اجتماعی  گوهای نمایندگان میو»با بررسی گفتنویسد:  تاریخ تقنینی می 

نویسنده ارادۀ  با  که  تفسیر کرد  را چنان  قانون  و  یافت  او دست  واقعی  باشد« و مقصود  منطبق   اش 
 (.2۴5: ۱399/2کاتوزیان، )

یی میان اورنگ  وگوگفتقانون مدنی    ۱۱۱۴برای نمونه، ذیل مذاکرات قانون مدنی، در رابطه ماده  
، زوجه  3قانون مدنی  ۱۱۴  هپرسد که آیا مطابق با اطلاق مادگیرد. اورنگ میو وزیر عدلیه صورت می

ب   کند، سکنی  ن میباید در هر منزلی که زوج معی ا شأن زوجه گزیند و یا اینکه منزل باید متناسب 
... مسکن باید   کنم خیلی روشن است مطلبگوید: »بنده تصور می باشد؟ وزیر عدلیه در پاسخ می 

و   است  حکم  یک  این  باشد  زن  با  آیا    جایبهمتناسب  زن  که  است  این  دیگر  حکم  یک  خودش. 
اینکه  خودخودیبه ]اما  باشد...  تابع شوهر  باید  یا  بخواهد مسکن کند  آیا  آزاد است که هر کجا   ]

نائینی،  )  ذکر شده است که محل باید متناسب با زن باشد«   ۱۱۰7متناسب باشد یا نه در همان ماده  

 
1. legislative history: The background and events leading to the enactment of a statute, including 
hearings, committee reports, and floor debates. Legislative history is sometimes recorded so that it 
can later be used to aid in interpreting the statute. 
2. parliamentary materials. 

 . « کند سکنی نماید مگر آنکه اختیار تعیین منزل به زن داده شده باشدزن باید در منزلی که شوهر تعیین می ». 3
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 (. این گزارش بخشی از تاریخ تقنینیِ قانون مدنی است. 6۱3-6۱۴: ۱398
 نویس قانون و قوانین نسخ شده پیش  .1-2

پیش قانون،  هر  تصویب  از  قبل  آن  هماره  از  را  نویسی  آن  ما  »لایحۀ«   عنوانبه که  یا   1»طرح« 
نویس قانون دستخوش  گیرد. غالباً پیشقرار می  وگوگفتی مورد  گذارقانوندر مجالس    ، شناسیم می 

شت.  هایی خواهد دایعنی متن مصوّب( تفاوت )  تغییرات و اصلاحات قرار گرفته و با صورت نهایی
گیرند احتمالًا کاشفیّت نمایندگان قرار نمیتأیید    قانون که مورد   ۀهای اولینویسنویس یا پیشپیش 

 ,Blatt, 2001: 631 ; See also., Germain) ان خواهند داشتگذارقانوننسبتاً خوبی از قصد و ارادۀ 

2003: 93-95; Kahandawaarachchi, 2007: 227)قانون   ۱۱5اصل    ۀولینویس ا. برای مثال در پیش
  اساسی آمده بود که رئیس جمهور باید »مرد« باشد اما پذیرفته نشد و به »رجل سیاسی« تغییر کرد

 ]الف[(.  ۱۴۰2: پورمحمدی، بیشتر ر.ک ۀبرای مطالع)
واسط به  که  قوانینی  می  ۀهمچنین  نسخ  جدید  میقانون  نیز  نیّت شوند  و  قصد  نمایانگر  توانند 

مقرّر    27در ماده    ۱36۱ب  وگرفته شوند. برای مثال قانون مجازات اسلامی مص  در نظر  گذارقانون
«.  که باشد، موجب رفع مسئولیت کیفری است  جنون حین ارتکاب جرم به هر درجهداشت: »می 

که  ایجنون در حال ارتکاب جرم به هر درجهآمده بود: » ۱37۰همچنین در قانون مجازات مصوّب  
«. در این دو ماده از عبارتِ »به هر درجه« استفاده شده است. اما  باشد، رافع مسئولیت کیفری است

ماده    گذارقانون اسلامی مصوّب    ۱۴9در  می   ۱392قانون مجازات  در  دارد: »مقرّر  مرتکب  هرگاه 
د مجنون محسوب ی که فاقد اراده یا قوه تمییز باشنحوبه زمان ارتکاب جرم دچار اختلال روانی بوده 

ی نحوبهجای عبارت »به هر درجه« از عبارت »«. در این ماده بهشود و مسوولیت کیفری ندارد می
گرایی  ایرانی به نسبی  گذارقانون تواند نشانگر تمایل  که فاقد اراده و قوه تمییز باشد« استفاده شده که می

 (.۱۴۰2یوسفی،  : پورمحمدی وبیشتر ر.ک  ۀبرای مطالع) در مفهوم جنون باشد

 گذارقانونهای مد نظر منابع و الگو .1-3
می را  تقنینی  تاریخ  منابع  از  گزارشیکی  الگوتوان  مراجعۀ  ها،  مورد  کتب  و  ان  گذارقانونها 

هایی که در زمان تصویب قانون مورد دانست. کاتوزیان اصرار دارد که »با استفاده از نظرها و رویه
:  ۱399/2کاتوزیان،  )  الهام گرفته شده است«ها  آن   در تدوین مواد ازتوجه بوده و مسلّم است که  

( باید به تفسیر قانون پرداخت. برای مثال، نویسندگان قانون اساسی ایران از قانون اساسی فرانسه  2۴7
منتظری،   بیتا/۱:  ۴5۱(. ؛  ملکزاده،  ۱39۰:  3۴؛  ۴7:  ۱39۴: بابایی،  ر.ک)  اندالگوبرداری کرده

 
1. Bill 
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قانون مدنی(   قمی   )نویسندۀ  اصلی  فاطمی  نیز سیدمحمد  ایران  مدنی  قانون  با  رابطه  در  همچنین 
تصریح میکند که الگوی ما در تدوین قانون، قانون مدنی فرانسه بوده است  )فاطمی قمی،  ۱39۴: 

رده است، اما محتوای آن البته قانون مدنی ایران بیشتر در ساختار از قانون فرانسه پیروی ک  1(؛ ۱۰5
غالباً برگرفته از فقه امامیّه است. بر همین اساس برخی گفتهاند: »برای تعیین ارادۀ نویسندگان قانون  
مدنی، مراجعه به عقاید مشهور فقهای امامیّه و  بهویژه  کتابهای لمعه، شرایع محقق، تذکره علامّه  

 2(.223: ۱۴۰۰توزیان، کا) و مکاسب شیخ مرتضی انصاری بسیار مفید است«
 تاریخ شفاهی .1-4

های بدنۀ وگو گفت شود، بلکه گاهی منازعات و  همۀ تاریخ تقنینی به صحن مجلس محدود نمی 
شود، برای نمونه، منتظری، ریاست مجلس خبرگان ی به بیرون از صحن مجلس کشیده می گذار قانون 

قانون اساسی صرفاً »نظارت   99دارد که منظور ما از واژۀ »نظارت« در اصل  ای ابراز می نامه رهبری در 
(. ۱۰۴:  ۱382منتظری،  )   بر انتخابات بود نه نظارت بر کاندیداها و تعیین صلاحیت یا اصلحیت آنان« 

بدنۀ   دیدگاه مذکور، فارغ از صحت و سقم آن، برخی از تاریخ تقنینیِ قانون اساسی است که توسط 
قانون اساسی   ۱۱5توان به اصل  در فضایی خارج از نهاد قانونی ابراز شده است. همچنین می   گذار قانون 

رئیس جمهور باید از میان رجال مذهبی و سیاسی... انتخاب اشاره کرد. در اصل مذکور آمده است: » 
ای ریاست دارد: »عده «. شهید بهشتی طی سخنرانی در حسینیه ارشاد نسبت به این اصل بیان می گردد 

... ابتدا این اصل را  دانستند ای خلاف قانون اساسی می جمهوری زنان را مطابق با قانون اساسی و عده 
توانند رئیس جمهور خواست بگوید از منظر اسلام بانوان نمی طوری تنظیم کرده بودند که صریحاً می 

ر جلسه زیاد بود بنابراین به این صورت نیاورد، چون آرای مخالف حتی از فقهای د رأی    شوند که این 

 
انسه بندی مطالب، برخی مواد قانون مدنی ایران بعینه برگردان فارسی از قانون مدنی فرفارغ از مشابهت در تقسیم.  1

قانون   ۱377و  ۱376، ۱238قانون مدنی ایران به ترتیب عیناً ترجمه مواد  3۰2و  3۰۱، 269برای نمونه مواد  هستند.
 باشند. مدنی فرانسه می 

ترین علّت مخالفین استناد به تاریخ تقنینی این است که این استناد وجاهت قانونی ندارد.  ناگفته نماند که اصلی.  2
گذار ایرانی بوده است، اما دلیلی وجود ندارد ما نیز در تفسیر آن را محور هرچند قانون فرانسه الگویِ قانونبرای مثال،  

پذیرند. در رابطه با فقه  قرار دهیم. آری اگر دلیلِ قانونی بر اتباع از برخی اقسام تاریخ تقنینی وجود داشت، همه آن را می 
موظف است کوشش کند حکم هر دعوا را  یاضقدارد: »ون اساسی بیان می قان  ۱67چنین دلیلی وجود دارد، زیرا اصل 

تواند    یو نم  دیرا صادر نما  هیمعتبر، حکم قض  یفتاوا   ای  یبا استناد به منابع معتبر اسلام   ابدیو اگر ن  ابد ینه بمدو    نیدر قوان
« )برای  د به دعوا و صدور حکم امتناع ورز  یدگیمدونه، از رس   نیتعارض قوان  ایاجمال    اینقص    ایسکوت    یبه بهانه 

 (.67]ب[:  ۱۴۰2: پورمحمدی، بیشتر ر.ک ۀمطالع
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 (.3۴  -33:  ۱38۰بهشتی،  )   نشود«   بست کشیده آمد که قانون اساسی به بن 
اعتبار تاریخ تقنینی در تفسیر حقوقی صرفاً اختصاص به  رسد که نزاع در اعتبار یا عدم به نظر می

تا سوم اقسام   به عدم   اول  نسبت  و  اقسامدارد  ادبیات   هیچمورد چهارم    اعتبار  در  نیست.  اختلافی 
  شوند که اجماعاً فاقد اعتبار است.شناخته می  1، قسم اخیر با عنوان »تاریخ شفاهی« آمریکاحقوقی  

(Bydlinski, 1991: 449–450; Fleischer, 2012: 414)   ِبه ضعف توجه  با  ما  البته در نظام حقوقی 
نشان دادن تفسیری    هنیز گاهی برای موجان  دانحقوقترین  عمومی در حوزۀ تفسیر متن، حتی برجسته

تاریخ   اعتباررو مبنی بر اعتبار یا عدم های پیشکنند. در هر صورت، دیدگاهبه تاریخ شفاهی استناد می
 باشند.  میاول تا سوم  تقنینی در تفسیر حقوقی صرفاً ناظر به اقسام 

 ان در استناد به تاریخ تقنینی در تفسیر حقوقیدانحقوق. نظریات 2
در نظام به نظر می بر عدم رسد هماره جریان غالب  تفسیر های حقوقی  تقنینی در  تاریخ  اعتبار 

توجهی نسبتاً کامل  میلادی، بی  ۱99۱تا    ۱7692گلیس از سال  های ان حقوقی بوده است. در دادگاه
میلادی    ۱992و صرفاً در سال    (Scalia & Garner, 2012: 308)   شودبه تاریخ تقنینی ملاحظه می 

خود به تاریخ تقنینی  رأی    است که مجلس اعیان برای اولیّن بار این سنّت کهن را زیرپا گذاشته و در
 Crilly v. T and J Farrington Ltd, 2001; Pepper v. Hart, 1992; See also., Holland)  نمایداستناد می

& Webb, 2010: 275–284; Millett, 1999: 107).    تا قبل از قرن بیستم میلادی  آمریکادر حقوق ،
تفسیر حقوقی ملاحظه نمی تقنینی در  تاریخ  به  استنادی  قاعدهتقریباً هیچ  با  ای مسلّم  گردد، حتی 

شود و بر اساس آن، در تفسیر یک متن،  شناخته می  3جه هستیم که با عنوان »دکترین عدم رجوع« موا
  . (Scalia & Garner, 2012: 309)  متنیِ دیگری مراجعه نمودنباید به تاریخ تقنینی و یا هر امر برون

و حتی از استناد به تاریخ تقنینیِ ذکر    اندان قرن نوزدهمی در این رابطه افراط کردهدانحقوقبرخی  
،  ۱897در اواخر سال    .(Kent & Barnes, 1884: 560)   کنندشده در مقدمۀ قانون نیز ابراز اکراه می 

اعلام کرد که »موافقت کلی با این دکترین وجود دارد که مباحثاتی که در صحن    آمریکادیوان عالی  
می مطرح  تفسیمجلس  برای  مناسبی  منبع  نیست«شود،  قانون  زبان  -United States v. Trans)  ر 

Missouri Freight Association, 1897.)  
میلادی در آرای   ۱9۱۱توان در سال  اولین استناد به تاریخ تقنینی را می   آمریکادر نظام حقوقی  

 
1. Oral History 

میلادی   ۱769سال  های انگلستان بهاستناد به تاریخ تقنینی در دادگاه ایی که در اختیار است، اولینهمطابق با داده. 2
 (. Millar v. Taylor, [1769] 4 Burr. 2303, 2332 (K.B.)د )گرد بر می

3. no-recourse doctrine 
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عالی   دیوان  همین  آمریکا قضات  در  حتی  نمود.  مشروح  رأی    ملاحظه  »اگرچه  است:  آمده  نیز 
  ای برای تفسیر قانون مورد استفاده قرار گیرد... اما آن قاعدهوسیله  عنوانبهتواند  مذاکرات پارلمان نمی

مندی از مشروح مذاکرات برای تشخیصِ سیاقی که  دکترین عدم رجوع به غیر متن قانون( با بهره )
 ,Standard Oil Co. Of New Jersey v. United States)  گردد«قانون در آن تصویب شده است، نقض نمی

ها برخی صریحاً مخالفت خود را با چنین رویکردی اعلام کردند. برای  البته در همان سال  (.1911
مثال، قاضی رابرت اچ. جکسون نوشت: »من، مانند سایر صاحب نظران، به ندرت به تاریخ تقنینی 

روی شده کنم که در این عمل بسیار زیادهام. من فکر میشده  راهنمای معنای قوانین متوسل  عنوانبه
می ایجاد  حقوقی  حرفۀ  از  بزرگی  بخش  برای  بسیاری  مشکلات    (Jackson, 1948: 227)  کند.«و 

روشی برای تفسیر در    عنوانبهنویسد: »اینکه ما تاریخ تقنینی را  ماکس رادین نیز با ابراز ناباوری می
ای از پیروی از خدایان عجیب و غریب است، وقتی خدای بهتری در خانه  ایم، نمونهآغوش گرفته

  (.Radin, 1945: 231) داریم«
از نظام  در بسیاری  و کهن  بوده هرچند جریان غالب  تقنینی  تاریخ  اعتبار  بر عدم  های حقوقی 

آن از فقه که در آن تاریخ و بافت صدور آیات و   پذیری ثیرأاست اما در نظام حقوقی ایران با توجه به ت
.  ۴3-2۱8:  ۱۴۰2: محقق داماد و همکاران،  بیشتر ر.ک  ۀبرای مطالع)  ت بالایی دارندروایات اهمی

قمی،  ۱۴3۰:    9۴،  ۱72،    ؛ابنشهید ثانی، بیتا:  3۴-35  ؛۱2:  ۱۴۱6: شهید ثانی،  برای نمونه ر.ک
کلانتری،  ۱383:  29،  73،  75،    ؛حائری اصفهانی،   ۱۴۰۴:  ۱7،  32،  ۴۴،  52  ؛3۰9،  ۴25-۴26
کرباسی،    ؛آخوند خراسانی،  ۱۴۰9:  ۱8،  2۱،  23،  36،  ۱9۴،  2۰6،  2۰7  ؛2۴8،  6۱3،  697

ان بوده است. دانحقوقه قضات و (، تاریخ تقنینی هماره مورد توجاشتهاردی، ۱۴۱8: 88 ؛بیتا: 3۱
  در بحث حاضر تلاش میکنیم تا ب ر اساس  صورت بندی  رایج از نظریات تفسیری، وضعیت اعتبار  

 یا عدم اعتبار تاریخ تقنینی را ذیل هر نظریه تفسیری مشخص و تبارشناسی نماییم.
 . موافقین استناد به تاریخ تقنینی در تفسیر حقوقی2-1

ارزش    گذارقانون   2و هدف   1کند که برای قصد بدون شک تاریخ تقنینی در صورتی اهمیت پیدا می 
است که در    بینیپیشقابل. بنابراین، کاملًا  (Windscheid, 1891: 52)  ای قائل باشیمو اهمیّت ویژه 

ان استناد به تاریخ تقنینی، مفسّرانی را ملاقات خواهیم کرد که در تفسیر حقوقی به دارطرف اردوگاه  
شود در خوانش و فهم متن، به دیدگاهی گفته می  3اند. اما قصدگرایی گرایی معروفگرایی و هدفقصد

 
1. Intent 
2. Purpose 
3. Intentionalism 
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ارد و هدف از قرائت و تفسیر  د  تأکید  که بر لزوم فهم متن بر محور قصد و نیّت مؤلف و صاحب اثر
بیشتر    ۀبرای مطالع)  داندمتن را وصول به معنای مقصود مؤلف و مراد جدّی او از اظهار زبانی، می

ان این رویکرد بر این باورند که »قانون چیزی نیست دارطرف (.  ۱۰5]ب[:    ۱۴۰2: پورمحمدی،  ر.ک
 Indianapolis & St. L. R. , 1873; Disintegrating CompanyAtkins v. The)  «.1گذارقانون مگر نیّت  

Co. V. Horst, 1876; U.S. v. Hartwell, 1867)    ان جدی این رویکرد  دارطرف شورای نگهبان نیز از
تفسیری  از  دارد: »اعلام می  یقانون اساس   73اصل  درخصوص    است و صریحاً در نظریۀ  مقصود 

(. در رویکردی نسبتاً مشابه،  ۱۰5:  ۱397هشکده شورای نگهبان،  پژو)  «ان مراد مقنّن استیر، بیتفس
کند تا متن قانون گردد که در آن مفسّر تلاش مینیز به روشی در تفسیر قوانین اطلاق می  2گرایی هدف
بیشتر    ۀبرای مطالع)  در زمان تقنین تفسیر نماید  گذارقانون هدف و یا اهداف نوعیِ  چهارچوب  را در  
الآمال مفسّر، کشف قصد یا هدفِ  بر این اساس، وقتی غایة  3(.79]ب[:    ۱۴۰2،  : پورمحمدیر.ک
همانند هر طریق دیگری که بتواند کاشف از  در زمان تقنین تعریف شود، تاریخ تقنینی    گذارقانون

. تاریخ تقنینی در این  (Windscheid, 1891: 52) کنداهمیت پیدا می ، باشد گذارقانونقصد و هدف 
گرایان در مواردی گرایان و هدفای برخوردار است که قصدتفسیری از چندان اهمیت ویژه مکاتب  

مغایر با تاریخ تقنینی است، به سادگی معانی عرفی را کنار زده و تفاسیری    4که معنای عرفیِ متن قانون
 .See., U.S. v. American Trucking Associations, 1940; U.S. v)  کنندمطابق با تاریخ تقنینی ارائه می 

Dickerson, 1940 )  تاریخ به  استناد  از  مانع  بر معنای عرفی که هماره  الفاظ  قاعدۀ حمل  در واقع،   .
 & See., Boston Sand)  ارزش استگرایان نسبتاً بیگرایان و هدفتقنینی بوده است، در منظر قصد

Gravel Co. V. U.S., 1928)آثار خو   دهدد تمایل به این روش تفسیری نشان می. کاتوزیان که در 
ر.ک) نمونه  کاتوزیان،  برای  تقنینی 2۴7-2۱6:  ۱399/2:  تاریخ  از  استفاده  اهمیت  در  او   .)

گفتمی  بررسی  »با  میونویسد:  نمایندگان  اجتماعی  گوهای  اهداف  به  مقصود   گذارقانونتوان  و 
... پا را    ... باید  اش منطبق باشدارادۀ نویسنده   واقعی او دست یافت و قانون را چنان تفسیر کرد که با

و منبع اصلی این احکام را    گذارقانوناز دایرۀ ظهور الفاظ بیرون نهاد... با استفاده از تاریخ، هدف  

 
1. The intention of the lawmaker constitutes the law 
2. Purposivism 

اف شخصی  گرایان اتفاق نظر دارند که نباید اهدهدف   ۀنویسد: تقریباً همگرایان میمارمور در تببین نظریات هدف .  3
ل آگذار خردمند در شرایط ایده را محور تفسیر قرار داد بلکه محوریت با اهدافِ قانون(  actual purpose)  گذارقانون 

(purpose of reasonably informed and idealized)  است مشخص  قانونی  تصویب   Marmor, The)  از 

Language of Law, 114.) . 
4. Ordinary meaning 
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  86گرایی( نیز در تفسیر اصل  قصد  دارطرف )  (. شورای نگهبان237:  ۱399/2کاتوزیان،  )  یافت«
مصونیت  با  رابطه  در  اساسی  می  قانون  مجلس  نمایندگان  »پارلمانی  عنایتنویسد:  مشروح  با    به 

و  درخصوص    ایراناسلامی    جمهوری  اساسی  قانون   نهایی  بررسی  مجلس  مذاکرات اصل هشتاد 
فردی  ششم هر  مظنّة  که  ...  جرم   گناه  در  گیرد    یا  شورای )  ...«  است  تعقیبقابلقرار  پژوهشکده 

ره(  )  چنین در همین نظریه تفسیری به »نظر مبارک حضرت امام خمینی(. هم ۱5۴:  ۱397نگهبان،  
گردد که از مصادیق استناد به تاریخ تقنینی  ناظر و راهنمای تدوین قانون اساسی« استناد می  عنوانبه

(. استناد به تاریخ تقنینی در تفاسیر مذکور کاملًا  ۱5۴:  ۱397پژوهشکده شورای نگهبان،  )  است
 باشد. گرایی میگرایی یا هدفقصدمبتنی بر پذیرش 

 . مخالفین استناد به تاریخ تقنینی در تفسیر حقوقی2-2
شوند.  تقنینی محسوب می  تفسیر پویا از مخالفان جدی استناد به تاریخ  ۀگرایی و نظریپیروان نص

لات اجتماعی، تفاسیری  دهد تا به بهانۀ تغییرات و تحوبه قضات این امکان را می 1تفسیر پویا ۀنظری
اعتمادی به قوۀ ان این روش در بی دارطرف تاریخی، ارائه کنند.  گذارقانونبرخلاف مقاصد و اهداف 

پویا   ی با استفاده از تفسیرگذارقانونهای  شدن مجلس و کاستیمقنّنه و در غیرتشان برای غلبه بر فلج
های متنوعی  پویا شامل شخصیت  حامیان تفسیر قانونیِ   (See: Fleischer, 2012: 427)  متحّد هستند.

حقوق و اقتصاد گیدو    گام پیش،  (Dworkin, 1986: 313–354)  مانند فیلسوف حقوقی رونالد دورکین
 ,Eskridge)  اسکریجی ویلیام  پرداز حقوق ، نظریه(Calabresi, 1982: 1, 87–89, 214–216)  کالابرسی

  ( Sunstein, 1989: 91)  گذار جنبش حقوق رفتاری و اقتصاد، کاس سانستاینو بنیان  (80–48 :1994
با نویسندگان مختلف است که به   هستند. بر اساس این دیدگاه، »تفسیر قانون همانند رمانی سریالی

می ادامه  واحد  داستان  یک  را  گذارقانوندهند.  بیان  داستان  اول  فصل  فقط  قانون  تصویب  در  ان 
هدف  دارطرف   (.Dworkin, 1981: 110)  نویسند«می  و  قصد  برای  چندانی  ارزش  مکتب  این  ن 

ارزش نخواهد بود. به نظر  ز عملًا بیقائل نیستند، در نتیجه از منظر ایشان، تاریخ تقنینی نی  گذارقانون
که در توجیه سوزاندن  جا  آن  ان این مکتب تفسیری بوده است، دارطرف رسد که مصطفی عدل از  می 

ها و قضات دادگستری هرجا به اشکالی در  دان حقوقگوید: »...تا از آن پس  مشروح مذاکرات می
های قدیم،  ه به منابع فقهی قدیم، یعنی نصّ مراجع  جایبهای از آن برخوردند در تفسیر آن  فهم ماده

سان، قانون قدیم را در برابر مقتضیات زمان و مکان علم حقوق  به اصول حقوق جدید برگردند و، بدین
 (.223: ۱۴۰۰به نقل از طباطبائی، ) جدید توضیح دهند«

 
1. Dynamic interpretation 
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دهد که بر  ر میهای تفسیری قرا در تفسیر حقوقی خود را برابر آن دسته از نظریه  1گرایی اما نص
گرایان  نص  (Scalia & Garner, 2012: 79)  دارند  تأکید  لزوم توجه به نیّات و مقاصد واضعان قانون

متن   2بر این باورند که اولین نقش تفسیر و وظیفۀ اصلی مفسّر قانون، وفاداری به »معنای متعارف«
 ;Barak, 2005: 34; Boyce, 2015: 1135; Kent, 1826: 432; Marmor, 2014: 107)  قانون است

Patterson, 1964: 833; See Scalia & Garner, 2012: 79–91; See also The California Code of 

Civil Procedure, 1861  )برون امور  نیّت    ازجملهمتنی  و  و  زمینه   گذارقانونقصد  امور  مانند   ایو 
از مدافعان جدی نص نباید مورد توجه مفسّر قرار گیرد. قاضی جکسون، یکی  گرایی تاریخ تقنینی 

اینکه  می  ما صرفاً اند، تحقیق و مداقّه نمی ان چه قصد کردهگذارقانونگوید: »ما در مورد  به    کنیم. 
می افاده  قانون  متن  آنچه  اسکالیا،    (Marmor & Soames, 2011: 7)  کند، هستیم«.دنبال  آنتونین 

ی گذارقانون یی، هیچ مشروعیت دموکراتیکی را در تاریخ  آمریکاگرایان  قاضی دیوان عالی و رهبر نص
مینمی اساسی  قانون  را خلاف  آن  از  استفاده  حتی  و  استدلال    (.Scalia, 1997: 29–37)  داندبیند 

عینیّت استدلال  شبیه  او  آلمانی اصلی  »تاریخ    3گرایان  در  گذارنقانواست:  ی  گذارقانون  فرایندی 
آور باشد«. در  ها الزام تواند برای دادگاهنداده است، بنابراین نمیرأی    پذیرفته نشده است و کسی بدان

ایالات متحده در سال رابطه، قاضی مارشال، رئیس دادگستری  میلادی،    ۱835تا    ۱8۰۱های  این 
قانون حکومت  »ما  اینکه  بر  مبنی  دارد  معروفی  مذاکرات  جملۀ  مشروح  حکومت  نه    «.4هستیم، 

(Marbury v. Madison, 1803)  ترین مخالفان استناد  جدی  عنوانبهگرایان را  توان نصبدون شک، می
 ,Marmor)  اندگرایی آوردهبه تاریخ تقنینی معرفی کرد. حتی برخی این مخالفت را جزو تعریف نص

را در  ها  آن  کنند که برخی ازهای متعددی را دنبال میاز این مخالفت انگیزه   گرایاننص  (.197 :2007
 (.7۰]ب[:  ۱۴۰2: پورمحمدی، بیشتر ر.ک ۀبرای مطالع ) رو بیان خواهیم کرد مبحث پیش

 . نقد استناد به تاریخ تقنینی در تفسیر حقوقی3
گرایی دیگری،  د هر نصم، بدون شک ماننیقانون مدنی حضور داشت  نکنندگااگر در میان تدوین 

  آنچه   هایی کاملًا متفاوت بام، اما با انگیزه ی کرد از سوزاندن مشروح مذاکرات قانون مدنی حمایت می 
دارد نماید. مصطفی عدل انگیزۀ خود را حمایت از مکتب تفسیری پویا بیان می مصطفی عدل بیان می 

ملاحظات نظری، مشروح مذاکرات را    م و برخییبه سبب تقدّسی که برای متن قانون قائل هستاما  
ادامه سعی میی سوزاندمی  در  تقنینی وجودیکن م.  تاریخ  به  استناد  در  انتقاداتی که  تا  بیان   د دار  م  را 

 
1. Textualism 
2. Ordinary Meaning 
3. German objectivists 
4. The government of the United States has been emphatically termed a government of laws, and 
not of men. 
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بندی نمود.  توان ذیل دو گروه »انتقادات مبنایی« و »انتقادات بنایی« طبقهم. این انتقادات را میینمای
اعت بر  نقدی  مشخصاً  مبنایی  انتقادات  نخواهدر  اقامه  تقنینی  تاریخ  و  یبار  مبانی  بلکه  کرد،  م 

م. اما در انتقادات بنایی،  یکنهاست را نقد میهایی که استناد به تاریخ تقنینی مبتنی بر آنفرض پیش 
 م. ی سازدار می با پذیرش مبانی اعتبارِ تاریخ تقنینی، مشخصاً استناد به تاریخ تقنینی را خدشه

 مبنایی نسبت به اعتبار تاریخ تقنینی  های. نقد3-1
تاریخ تقنینی ارزشِ ذاتی ندارد بلکه ارزش و اعتبارِ آن از باب کاشفیّت آن نسبت به قصد و نیّات  

ثابت   گذارقانوناعتباریِ قصد و نیّات  . بنابراین اگر بی(Windscheid, 1891: 52)  است  گذارقانون
اولًا، از اساس چیزی    معتقدیم کهخود را از دست خواهد داد.    گردد، تاریخ تقنینی نیز از اساس اعتبار

 وجود ندارد؛ ثانیاً، با فرض وجود آن، دستیابی بدان ممکن نیست. گذارقانونبه نام قصد و نیّات 
 گذارقانون. انکارِ وجود قصد و نیّت 3-1-1

م به تفسیر قانونی که دیروز در  یخواهو می  مییک قصدگرا هست  مابرای مدتی کوتاه فرض کنید که  
 گذار قانون م و به دنبال قصدِ  یام. امروز به صحن مجلس آمده ی مجلس به تصویب رسیده است، بپرداز

قانون   گذارقانونم.  ی گرد می  این  تصویب  از  را  او  قصد  که  نشسته  کدام صندلی  روی  بر  و  کیست 
یکایک این چند صد نفری هستند    گذارقانونخواهید گفت که  نشان دهید. احتمالًا    مام؟ او را به  یبپرس

بر روی صندلی برای مفسّر قصدهای مجلس خوابیده که  نتیجه  آنچه در زمان تصویب  اند. در  گرا 
این   گراییگذشته حائز اهمیت است. مشکلِ این ویراست از قصدها  قانون در ذهن این آقایان و خانم

 خوانند وکنند را نمیاست که اولًا بسیاری از نمایندگان مجلس اساساً متن قوانینی که تصویب می 
دهند.  میرأی    ایها به طرح یا لایحهصرفاً با اعتماد به گفتۀ برخی دوستان یا گزارش  ، در بهترین حالت

کنند تصویب قانونی دنبال می  هایی که نمایندگان مجلس ازاز سوی دیگر، در بسیاری از موارد انگیزه 
می مجلس  نمایندگان  کرامات  در شرح  کاتوزیان  است.  متعارض  گاه  بلکه  متفاوت  نویسد: بسیار 

های ملی هستند، عواطف گوناگون  ها و سنتبه اعتقاد  پایبند»نمایندگان مجلس نیز مانند سایرین  
دشمنی و سودجویی و خودنمایی و   های روانی پراکنده و ناخودآگاه، مانند دوستی ودارند، انگیزه 

 (. ۱۰7: ۱399/3کاتوزیان، ) لجبازی، در کارهایشان دخالت دارد«
آموختگان حقوق وکالت برای دانش   ۀ آن اخذ پروان   موجب به برای مثال، قانونی را در نظر بگیرید که    

قانون  این  به  نمایندگان  برخی  است.  ا داده رأی    تسهیل شده  که  دارند  باور  زیرا  قانون موجب اند؛  ین 
ها خود دسترسی بهتر جامعه به وکیل و مشاور حقوقی خواهد شد. اما برخی دیگر با این انگیزه که بعد 

اند. برخی موافقین نیز اساساً هیچ تصوری داده رأی    بتوانند با دردسر کمتری وکیل شوند، به این مصوّبه 
دادن به این قانون موجب محبوبیّت آنان رأی اند که از اینکه قانون تسهیل چیست نداشته و صرفاً شنیده 
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کدام و متّحد نیستند؛ ثانیاً هیچ سو  هم   میان داوطلبان آزمون وکالت خواهد شد. این مقاصد و نیّات اولاً 
عبارات و جملات حقوقی  بر دیگری ترجیحی ندارند. دقیقاً به این دلیل است که کوزنز هوی باور دارد: 

اند. پس چیزی به نام قصد و نیّت مؤلف در کار بلکه تقنین و تصویب شده اند،  و قانونی تألیف نشده 
و   بلکه مصوّبان  اقتدار بخشیده گذار قانون نیست؛  و  اعتبار  متن حقوقی،  و  زبان  به  از ان  هر یک  اند. 

اند، درک و فهم متفاوتی دارند. پس چیزی به ان، از متن قانونی که تصویب کرده گذار قانون مصوبان و  
تا مبنای تفسیر حقوقی قرار گیرد نام   . ( Hoy, 1992: 177)   قصد و نیّت مشترک وجود خارجی ندارد 

توان از  دارد: »قانون« فعل گفتاری نیست و عمل تقنین را نمی برگ نیز در ادبیاتی مشابه بیان می گرین 
ت واضعان قانون آن، محتوای پیام متن حقوقی به قصد و نیّ   ۀمصادیق »ارتباط زبانی« برشمرد تا در نتیج 

دقیق، متن قانون طور  به ی نظیر اعضای پارلمان، گذار قانون   فرایند گره بخورد. از نظر وی افراد دخیل در  
را ها  آن   توان خوانند و از جزئیات و لوازم معنایی آن اطلاع دقیق ندارند؛ چگونه می پیشنهادی را نمی 

ها آن   مشترک و معینی را به مخاطبان دارند.   فاعلان ارتباطی تصور کرد که قصد و نیّت القای مطلب 
 ( Greenberg, 2011: 93; See also., Marmor, 2005: 127–128)   دهند.می رأی    صرفاً به بندهای قوانین 

رأی  در  که  و گیری شرکت می کسانی  متفاوت  کاملًا  نیّات  و  اهداف  و  اغراض  با  است  کنند، ممکن 
 بدهند.رأی    ی سیاسی ناهمسانی، تصمیم بگیرند به فرد یا جناح 

ات و مقاصد ایشان هیچ دخالتی ندارد و اموری جانبی و اضافی نمایندگان مجلس، نیرأی    در قرائت 
شود، حتی ممکن است واضعان قانون در واقع خلاف مفاد ظاهری قانون را قصد کرده محسوب می 

یکی از نمایندگان پیشنهاد باشند. در ماجرایی جالب نقل شده است که هنگام بررسی طرحِ قانون مدنی،  
کند که در مورد نشوز زن و اجرا نکردن حکم محکمه از طرف او برای اجبار وی جریمه معیّن شود. می 

کنند و سرانجام رئیس پذیرد و بعضی آن را خلاف شرع اعلام می وزیر دادگستری این پیشنهاد را می 
گذاری شده و جایی برای افزودن ند که مواد شماره ا کند که ادارۀ قوانین به من اطلاع داده مجلس اعلام می 

 (. ۱3۱:  ۱3۴3شریعتی،  )  شود این ماده نیست و به همین دلیل پیشنهاد پس گرفته می 
گذرد، ضرورتاً مطابق  دادن به یک قانون می ن رأییبنابراین، آنچه در ذهن و نیّت مصوبان قانون ح

اسکالیا باور به وجود قصد و نیّت تقنینی   (.Greenberg, 2011: 239)  دهند نیستمیرأی    بدان  آنچه  با
وی همچنین    (.Scalia & Garner, 2012: 312)  داندمی   1در پس هر قانون را یک »فانتزی محض« 

نیّت و قصد وجود ندارد، بنابراین    عنوانبه درصد از قوانین چیزی    99/99کند که در  می  خاطرنشان
نتیجه مبتنهرگونه  بود، گیری  اشتباه خواهد  لزوماً  تقنینی،  تاریخ  بر  بلکه    (Scalia, 1997: 31–32)  ی 

 
1. pure fantasy 
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اند. کاتوزیان نیز هرچند در تفاسیر خود از تاریخ تقنینی بهره  ای تصویب شدهفلهصورت  به  قوانین 
های پیش از تصویب قانون در  وگوگفتگوید: »باید دانست که بررسی  می  با وجود اینبرد اما  می 

از قوانین ما،  کند و گاه نیز گمراهوارد اشکالی را رفع نمیبیشتر م   ازجملهکننده است. دستۀ بزرگی 
مادۀ واحد، به مجلس تقدیم شده است و نمایندگان مجال بحث و انتقاد را  صورت  به   قانون مدنی

»قصد    (.2۴6  :۱399/2کاتوزیان،  )   اند«نیافتهها  آن  دربارۀ  نامِ  به  چیزی  اساس  از  بنابراین، 
 به آن استفاده کنیم.  دستیابی« وجود ندارد تا بخواهیم از تاریخ تقنینی برای گذارقانون

 گذار قانون. انکار امکان دسترسی به قصد و نیّات 3-1-2
قریر  بود، اما ممکن است ت گذارقانونوجود چیزی به نام قصد و نیّتِ ناظر به عدم  ماتاکنون نقد 

« وجود گذارقانونگیریِ »قصد  « ارائه کنید که بر اساس آن امکان شکلگذارقانوندیگری از »قصدِ  
ها نیست، بلکه شخصیت  یکایک این آقایان و خانم  گذارقانوندارد. احتمالًا خواهید گفت منظور از  

ی هرچند فاقد ذهن  شود. این شخص حقوق ایجاد میها آن آییهماست که از گرد  گذارقانون حقوقیِ 
توان نوعی قصد گروهی  بوده و در نتیجه قصد به معنای وضعیت ذهنی در رابطه با او معنا ندارد، اما می

ای اختصاصی برای  برای او در نظر گرفت. یعنی نمایندگان مجلس هرچند ممکن است هرکدام انگیزه 
 1کنند که آن را »قصد گروهی«ل می هدفی واحد را دنباها  آن  کلی همۀصورت  به  خود داشته باشد، اما

نامیم. برای تقریب به ذهن، تیم فوتبالی را در نظر بگیرید که هر یک از بازیکنان آن احتمالًا هدف  می 
دود و دیگری برای پول بیشتر،  کنند: یکی برای شهرت بیشتر میمشخصی از دویدن در زمین دنبال می

یک قصد گروهی بیشتر ندارند و آن قصد ها  آن   ان. اما همۀنفر سوم هم احتمالًا برای شادکردن هوادار
»پیروزی و غالب شدن بر تیم مقابل« است. در رابطه با نمایندگان مجلس هم هرچند ممکن است  

قصد واحدی از تصویب قوانین ها  آن  ی را دنبال کند؛ اما مجموعفردمنحصربههدف  ها آن  هر یک از
دارند. برای مثال، فارغ از دواعی موجود در تصویب قانونی که مثال زدیم، این واقعیت مسلّم است  

 التحصیلان حقوق به کسوت وکالت است. شدن ورود فارغکه هدفِ آن آسان
ران قانون، مفقود  گیری دارد اما اثباتاً برای مفسّ گرایی هرچند ثبوتاً امکان شکلاین تقریر از قصد

تواند مقصود خویش را حضوراً برای ما  به علت فاصلۀ تاریخی، نمی  گذارقانونو پنهان است. غالباً  
کنندگان امروز این قانون، قادر نیستند قانون را در افق و  توضیح دهد و از طرف دیگر، مفسّران و فهم

آن را از منظر و افق معنایی معاصر، فهم و   انداز گذشته و عصر تقنین، مطالعه کنند؛ بلکه دائماً چشم
(. بنابراین، قرائت عینی و بر محور  ۱۱7:  ۱399: واعظی،  برای توضیح بیشتر ر.ک)  کنندتفسیر می 

 
1. Collective Intention 
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(. عواملی ۱۱8:  ۱399: واعظی،  ر.ک)  ، امری ناممکن و دور از دسترس استگذارقانونقصد و نیّت  
سنّت زندگی،  محل  تحصیلات،  آدابهمچون  و  شکل  ها  موجب  رسوم  چو  های  ارچوب ه گیری 

می تفسیر  و  فهم  از  میمتفاوتی  متفاوت  مختلف،  جوامع  حسب  متن،  معنای  پس  و  شود،  شوند 
باقی نمیزمینه  نیّت مؤلف  بر محور و  فهم عینی متن  برای  پورمحمدی و دیگران،  ر.ک)  ماندای   :

 گذار قانوندنیای ذهنی و درونی    توان مطمئن بود آنچه از(. نمی۱۴۰۱پورمحمدی و یوسفی،    ؛۱۴۰۰
را   گذارقانون گریِ قصد و نیّت  وجوجست  ایم، منطبق بر واقع است؛ پس بهتر است اساساً درک کرده

   (.Hirsch, 1967: 14–15; See also., Hoy, 1992: 180) کنار بگذاریم
 بنایی نسبت به اعتبار تاریخ تقنینی  های. نقد3-2

نیّت   و  قصد  وجود  فرضِ  در   گذارقانونبا  دیگری  اشکالات  بدان،  دستیابی  امکان  فرضِ  با  و 
به  اعتبار ادامه  در  که  دارد  وجود  حقوقی  تفسیر  در  تقنینی  تاریخ  به  خواهیم  ها  آن  ترینمهمبخشی 

 پرداخت: 
 اعتبار درونی . عدم3-2-1

ی به نمایندگان مجلس اعطا شده است، این اجازه را  گذارقانون اساسی برای  قدرتی که در قانون
گیری، قوانینی را به تصویب رسانند. اما اینکه نمایندگان در صحن  دهد که در قالب رأیمیها  آن  به

وان ترا نمیها  این  آورند، در ذهنشان بوده را به زبان می آنچه  مجلس و یا خارج از آن، با کلماتی مشابه،  
به قانون دانست زیرا هرگز کسی  نباید   ,Dortzbach, 1996: 162; Radin)  نداده استرأی    هاآن   و 

1945: 224; Scalia & Garner, 2012: 312.)    به عبارت دیگر، ما به »حکومت قانون باور داریم نه
به   را  قدرتی  واقع  در  حقوقی  تفسیر  در  تقنینی  تاریخ  به  اعتباربخشی  با  قانون«.  مردانِ  حکومت 

 1خواهیم کرد که خلاف قانون اساسی است.  نمایندگان مجلس اعطا
 اعتبار خارجی . عدم3-2-2

تقنینی باید مورد توجّه قرار گیرد، اعتبار اسناد و مدارکی  گیری از تاریخ  یکی از نکاتی که در بهره 

 
م، از  یداشت  ۱۴۰۰/ ۱5/۱۱الله مدرسی یزدی، فقیه و عضو فعلی شواری نگهبان در تاریخ  ای که با آیت در مصاحبه.  1

بر دیگری مقدم ی ایشان پرسید قانون و مشروح مذاکرات، کدام را  متن  میان معنای ظاهریِ  م که در صورت تعارض 
گذار یک نفر نبوده که ما بفهمیم قصدش چی ذار است اما قانونگدارید؟ ایشان فرمودند: »محوریت با قصد قانون می

گذار است اما مرادی که از طریق الفاظِ  بوده، اصلًا این چنین چیزی معقول نیست. هدف ما از تفسیر فهمیدن مراد قانون
اما الان نوعاً برای کردند  قانون به دست بیاید«. سپس فرمودند: »شاید قبلًا اعضای شورا به مشروح مذاکرات استناد می

تواند موید باشد اما حجت نیست. ظهورِ این قانون حجت  ما مشروح مذاکرات ارزشی ندارد. مشروح مذاکرات می 
 ، قم(.۱5/۱۱/۱۴۰۰الله مدرسی یزدی، در تاریخ است« )پورمحمدی، مصاحبه شخصی با آیت 
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هماره این احتمال وجود   چراکهاند.  تاریخ تقنینی معرفی شده   عنوانبهاست که در بخش اول مقاله  
از تفسیری  دارد که برخی نمایندگان و یا حتی کارمندان مجلس دست به تاریخ سازی در حمایت 

نمی هرگز  آن  مفاد  که  میان  توبزنند  در  بسا  چه  نماید.  جلب  را  نمایندگان  غالب  موافقت  انست 
 :Nelson, 2005)  های تاریخی جعلی و دستکاری شده یافت شودمستندات تاریخ تقنینی، برخی داده 

ابداً تصور نکنید که تحریف تاریخ تقنینی امری پیچیده و دشوار است. برخی به سادگیِ آب   .(347
جای خود دارد.  آنکه    اند، تحریف مشروح مذاکرات و امثالف کردهخوردن عبارات قانون را تحری

حومد،   می  دانحقوقعبدالوهاب  در سوری  عضویت  هنگام  من  شخصی  خاطرات  »از  نویسد: 
چاپ قوانین است، برخلاف آنچه مجلس مقرر    مأمورمجلس این است که کشف کردم کارمندی که  

ای طولانی، نص تصحیح گردید،  د از مناقشهکرده، دست به تحریف بعضی نصوص زده است که بع
 (. ۴36:  ۱983حومد،  )  که متوجه نبوده است به مجازات اندکی محکوم شد«ولی کارمند به عذر این

 بودن استناد به تاریخ تقنینی . تخصصی3-2-3
ان بر  گذارقانوننقد جدیِ دیگر این است که تاریخ تقنینی در دسترس عموم نیست. هماره رسم  

آلود ننویسند تا شهروندان عادی مفاهیم آن را متوجه شوند. این بوده که عبارات قانونی را به زبان رمز 
می گره  موجب  تقنینی  تاریخ  به  قانون  عبارات  فهم  کمک  زدن  بدون  عادی  شهروندان  و  شود  وکیل 

ات حقوقی نتواند عبارات قانون را فهم کنند؛ بلکه گاهی خودِ قضات و وکلا در فهم قانون با  مؤسس
ان نیز بررسی تاریخ تقنینی  دانحقوقاز سوی دیگر، برای خودِ قضات و    1مشکل مواجه خواهند شد. 

خلال اسناد و مدارک   . در واقع اینکه از(Scalia & Garner, 2012: 325–326)  امری نسبتاً دشوار است
طلبد که قاضی و مفسّر بر تاریخ نیز احاطه  برداری نمود، میتاریخی متعدّد بتوان از اسراری کهن پرده

طلبد.  ای میهای ویژه کشاند که ابزار و تخصصنگری میو تسلّط داشته باشد و او را به ورطۀ تاریخ 
دیگر،   استدلال می  همان طوراز طرف  آدریان ورمول  تاریخ  که  ی گذارقانونکند »محتوای کامل 

گیری صحیح به نتیجهها  آن   ها بتوانند از بررسیرسد که دادگاهزیاد است که بعید به نظر می  قدرآن 
  2.(Vermeule, 1998: 1839) برسند«

 
1. Schwegmann Bros. v. Calvert Distilling Corp. 341 U.S. 384, 397 (1951) (Jackson, J., concurring) 
(“the materials of legislative history are not available to the lawyer who can neither afford the cost 
of acquisition…or the cost of repeatedly examining the whole [C]ongressional history.”). In 2020, 
the problem of obtaining access to electronic research sources which contain legislative history, 
can be demonstrated by the fact that e.g., the Los Angeles County Law Library restricts a person’s 
free access to electronic research to two hours a day. Telephone Interview with Los Angeles County 
Law Library Librarian (July 15, 2020).   

اخیراً جهت پژوهشی علمی به مشروح مذاکرات یکی از قوانین نیاز پیدا کردم. برای دسترسی به این منابع، پس از .  2
 کاغذی مشروح مذاکرات را مطالعه کنم.    ۀه تهران شدم تا نسخها، مجبور به سفری باخذ مجوّز
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 ه نتیج
چرا    ۀمقال و  کدامند  آن  اقسام  چیست،  تقنینی  تاریخ  که  شد  آغاز  پرسش  این  با  حاضر 
اند؟ فارغ از صحت و سقم  کنندگان قانون مدنی آن را سوزاندهالسلطنه مدعی است که تدوینمنصور

ت، استدلال سؤالااین ماجرا، آیا اساساً سوزاندن تاریخ تقنینی امری موجّه است؟ در پاسخ به این  
کننده است. این ادعا را ذیل  م که هر نوع استناد به تاریخ تقنینی در تفاسیر حقوقی غلط و گمراهی کرد 

ای به نام قصد یا قصد گروهی  م. در نقد مبنایی در وجود مقولهی»نقد مبنایی« و »نقد بنایی« ارائه کرد 
 ا فرض وجود آن را ب گذارقانون م، همچنین امکان دسترسی به قصد یدار ساختخدشه گذارقانونبرای 

م  یم و نشان دادی های بنایی، مشخصاً استناد به تاریخ تقنینی را به چالش کشیدم. اما در نقدی منکر شد
که استناد به تاریخ تقنینی در تفاسیر حقوقی اساساً فاقد هر نوع اعتبارِ قانونی است و از طرف دیگر،  

و   تاریخ دانحقوققاضی  ورطۀ  به  را  میان  ورنگری  تخصصطهکشاند،  و  ابزار  که  ویژه ای  ای  های 
آن هستیم.  می  فاقد  مقاله تلاش کرد طلبد که خوشبختانه  این  بییدر  بر  تا  تقنینی  م  تاریخ  اعتباریِ 

م اما بدون شک هستند قضات و پژوهشگرانی که به حقیقت هدایت نشده و همچنان به  یاستدلال کن
ب کرد.  خواهند  استناد  مذاکرات  مانند مشروح  می اموری  توصیه  گروه  این  و  یکنه  ضوابط  حداقل  م 

اصولی را برای این استناد طراحی کنند تا حداقل کمی از معایب آن بکاهند. در پژوهش دیگری سعی 
( اما در این ۱۴۰2ر.ک.: پورمحمدی و سیمایی صرّاف،  )  می هایی در این زمینه بردارم تا قدم یاکرده

  . حوزه خلأ پژوهشی جدی وجود دارد 
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 117تا   95صفحات ، 1402 پاییز، 123، شمارۀ 87دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 16/07/1401تاریخ پذیرش:    - 14/02/1401تاریخ دریافت: 

 1حق بر مجازات نشدن؛ چیستی و هستی 

بتول پاکزاد، فیروز محمودی جانکی، سیدحمید حسینی 
 

 چکیده 

برانگیز و اختلافی بوده است؛ از همین جهت، چیستی و هستی  که مفهوم »حق« همیشه بحثچندان
اغلب   بر مجازات نشدن« هم  نزد فلاسفه مطرح می  مناقشهقابلی  موضوع  عنوانبه»حق  د.  باشدر 

در چند ده  خصوص به نشدن، ۀ  اینکه  بر مجازات  و مخالفانِ حق  موافقان  میان  مناقشه  این  اخیر، 
از  جدی مقاله  این  است.  شده  توصیفیتر  روش  ضمن  کتابخانه  ۀمطالع)  تحلیلی، ـ    رهگذر  ای( 
اثباتی(،  )  چیستیِ حقِ بر مجازات نشدن، از نگاه دو رویکرد حقوق طبیعی و پوزیتویستیۀ  مطالع

های  کند. یافتههستی یا نیستیِ حق موصوف را در منظر موافقان و مخالفان آن، بررسی و تحلیل می
است که حقِ   این  از  نشدن، یکپژوهش حاکی  که ـ    »حق  بر مجازات  است  مقید«  منفیِ  ادعای 

ها باورمند  کند. در صورتی که پوزیتویست ان حقوق طبیعی، هستی آن را توجیه می دارطرف رویکرد  
مخالف، از حق بر مجازات شدنِ بزهکار و  ۀ  در جبهها  آن  باشند. چه بسابه وجود چنین حقی نمی 

گویند. البته تعداد فیلسوفان موافقِ حق بر  حکومت هم سخن میحتی از تکلیفِ بر مجازات کردن  
ادل و  نشدن  دلایل  توجیهی   ۀمجازات  همین  اما  است؛  آن  مخالفِ  فیلسوفان  تعداد  از  کمتر  شان 

کرامت    ۀهای اخلاقی مجازات، مقولموافقان(، با رویکرد حقوق طبیعی، نظریه)ها  آن  سازِ اندک موجه 

 
 و  یهست ،یمبان نشدن؛ مجازات بر حق» عنوان با مسئول  ۀسندینو یتخصص یدکتر ۀ دور ۀرسال از برگرفته مقاله نیا. 1

 یاسلام   آزاد  دانشگاه  در  پاکزاد  بتول   دکتر  خانم  ۀ مشاور  و   یجانک  یمحمود  روزیف  دکتر  یآقا  ییراهنما  با  آن«  یستیچ
 . است  شمال  تهران واحد

    ،دادگستری جرم  حقوقدکتری  قاضی  و  انسانیدانشکدۀ    شناسی،جزا  اسلامی،  علوم  آزاد  تهران   دانشگاه  )واحد 
 ho3eini64@gmail.com         )نویسندۀ مسئول(  رانیا ،تهران ،شمال(

 ران یا تهران، ،تهران دانشگاه  دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی،  ،شناسی جزا و جرم گروه حقوق  دانشیار 
firouzmahmoudi@ut.ac.ir 

  تهران  ،دانشکدۀ علوم انسانی، دانشگاه آزاد اسلامی )واحد تهران شمال(  شناسی،جزا و جرم  حقوق  یار گروه استاد، 
 d.b.pakzad@gmail.com          ران یا
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ی بیشتری دارد. در کل مراد خوانهمازت و واپیسن راه حل بودن آن،  انسانی، اصل حداقل بودن مج 
گر،  گاه مجازات نشدن، بلکه به معنای اِعمال مجازاتِ اصلاح از حق بر مجازات نشدن، نه معنای هیچ

 . مدار، حداقلی و در موارد ضروری نسبت به بزهکار استکرامت
اتی(، حق بر مجازات نشدن، اصل حداقل  اثب)  حقوق طبیعی، حقوق پوزیتویستی  واژگان کلیدی:

 بودن حقوق کیفری 

 مقدمه
و البته   ؟مجازات   ؟ چراییِ حق   چیستیِ های  ، مقوله 1درنگ در حق بر مجازات نشدنۀ  موضوعِ شایست 

در این   ها پذیری مجازات از حق تأثیر   ۀ که میزان و نحو این  خصوص به تعامل این دو با همدیگر است.  
سزاگرایی   ۀ های مجازات، حتی در نظریتوجهی برخوردار است. زیرا در اغلب نظریه قابل میان از اهمیت  

سرکوب  دیدگاهی  خود  سنج که  با  مجازات  به  است،  حق   ۀ گر  و  استحقاق  نگریسته تناسب،  طلبی 
تشخیص   که مجازات استحقاقی کدام است؟ چه مجازاتی موجه و متناسب است؟ و مرجع شود. این می 

 ۀبرانگیز در نزد فلاسف هایی از این دست، همگی از موضوعات بسیار مهم و چالش آن کیست؟ و پرسش 
که مجازات باید پاسخی متناسب به بزه باشند و به همین جهت گفته شده است: اینحقوق کیفری می 

بته متناسب بودن (. ال Farmer, 2020: 1)   های نوین حقوق کیفری است آغازین اغلب نظریه ۀ  باشد، نقط
پوشانی وجود باشد و میان این دو هم ها، ترجمان مجازات استحقاقی هم می مجازات در برخی از جنبه 

تر شمول عدالت استحقاقی از اصل تناسب جرم و مجازات، گسترده   ۀ ممکن است دایر  اگرچهدارد.  
 ۀوسیل رزنش و مجازات باید به باشد این است که سباشد. اما آنچه در این بین درخور اهمیت بنیادین می 

که یکی   همان طورتوان گفت  با این استدلال می سو  هم   (. Mayson, 2020: 11)  استحقاق، محدود شود 
آزادی   ۀ ها، مانند عرص در نفس خود، ایجاد محدودیت در خیلی از عرصه   « ها حق » از خصایص اصلی  

استحقاقی های غیرعادلانه و غیرو سرزنش   ها حق، باید در مجازات ۀ  است، پس کارکرد همین خصیص 
های »استحقاق«، واکاوی دقیق مقوله  را محدود کند. با ها  آن   ۀ روی هم کارگر باشد و بتواند اِعمال بی 

گردد »مجازات موجه« و »مجازات متناسب« در جهت فهم بهتر حق بر مجازات نشدن، مشخص می 
توجیه هستند، مگر غیرقابل ها  هوساک، مجازات   ۀ ید به عق   که چنان که اثر این حق در مجازات چیست؟  

باشند مجازات  استحقاق  اساس  بر  که  در   (. Husak, 2019: 401)   هایی  مهم  گام  نخستین  بنابراین 
شناسیِ حق بر مجازات نشدن، توجه اساسی به عدالت استحقاقی در تعیین و اِعمال مجازات مفهوم 

رسد ابعاد آن رعایت شود، به نظر می ۀ  دهی، در هم ر است. طوری که اگر مراتب استحقاق در امر کیف 
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مُراد  خود خودی به  از همین رهگذر حاصل خواهد شد. زیرا دار طرف ،  بر مجازات نشدن هم  ان حق 
تر، ترجمان کمال اجرای عدالت استحقاقی حق بر مجازات نشدن در مجموع و یک نگاه جامع ۀ  مقول 

 در تمشیت امر مجازات است.

مجازات نشدن چیست؟ ابعاد نظری آن کدام است؟ آیا چنین حقی وجود دارد یا خیر؟ حق بر  
هایی از این دست که همگی ما را در فهم صحیحِ دلایل موافقان و مخالفان این حق چیست؟ و پرسش

دهند. ابتدا لازم است راجع به مفهوم حق بر مجازات راجع به چیستی و هستی این حق یاری می
ها،  حق بر کیفردهی دولت  قابله شود. مفهوم حق بر مجازات نشدن، در مئکوتاهی ارا نشدن، توضیح  

کیفر مطرح است. این مفهوم یک مفهومِ حقوق بشری است    ۀیکی از مفاهیم اساسی در فلسف  عنوانبه
سرشتی اشخاص و  های مدرن بر مبنای آزادی، خِردباوری و فردگرایی و با اعتقاد به نیککه در دولت

(.  63-64:  1400موسی زاده کوفی و دیگران،  )  ی منافع افراد بر منافع جامعه متولد شده استبرتر
مهم است، از این جهت  آنچه  انگاری هم نیست، ولی البته حق بر مجازات نشدن به معنای نفی جرم 

ترین  حتی اِعمال کم  اولاا این حق،    موجببهنماید تا  که مجازات سراسر درد، رنج و شر است، لازم می
طبق دیدگاه هوساک تنها نسبت به جرمی که دارای    یاا ثانمیزان از آن، مستلزم بیشترین توجیه باشد؛  

ضرر و زیان خفیف نیست تعیین شود. همچنین این حق به معنای منع و نفی مجازات و الغای کیفر  
 عنوان بهدلانه  عادلانه و متناسب با جرم نیست، بلکه ناظر بر ضرورت توسل به مجازات متناسب و عا

استقابلپاسخی   مشروع  و  بر 178-179:  1395غلامی،  )  توجیه  حق  از  مراد  مجموع،  در   .)
در مفهوم پذیرش نظام  )  مجازات نشدن، نه به معنای، هیچ گاه مجازات نکردن و یا مجازات نشدن

زه، مناسب  اندا الغاگرایی مجازات( است؛ بلکه مراد از آن اِعمال مجازات به شکل صحیح، مؤثر، به
جویانه به مجازات است تا  دهی، با نگاه صرفهو متناسب آن هم در واپسین مرحله از مراحل پاسخ

این از لحاظ مفهومی،  موجبی برای نقض حداکثری کرامت و حقوق بنیادین آدمی پیش نیاید. بنابر
نفیِ مقید« ادعای مـ    یک حق طبیعیِ پیشینی و فطری آدمی است که از نوع »حق  عنوانبهاین حق  

که جان رالز هم با ضروری دانستن   همان طور(.  129:  1399حسینی و محمودی جانکی،  )  باشدمی 
تردید خفیف یافته، کیفرهای لازم بیسامان  ۀنویسد: در یک جامعوجود مقدار حداقلی از کیفرها می 

حقوق کیفری در هر   (. بنابراین وجود79:  1394پور، به نقل از رالز،  رستمی و تقی)  و معتدل هستند
و یا حتی حق بر کیفر کردن هم از همین نگاه ناشی   1ای لازم است. حق بر مجازات شدنجامعه

  شودسیاست کیفری محسوب می  ۀ راهبردی در عرص   ۀ شود. چندان که حق بر کیفردهی یک قاعدمی 
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محوری تعریف شود، اسباب کیفردهی عاقلانه  خِردورزی و عقل ۀ و در صورتی که بر مبنای بُن انگار
(. اما با وجود ضروری  67:  1400موسی زاده کوفی و دیگران،  )  آورد شهروندان را فراهم می  ۀو عادلان

و آزادی  بودن نهاد کیفر در جامعه، واقعیت این است که حقوق کیفری و مجازات، موجب تحدید د
منعمی  رفتار  ارتکاب  آزادی  مجازاتشود:  آزادی  نیز  و  این  شده  انگاشتن  نادیده  حیث  از  نشدن 

  ۀ(. بنابراین مفهوم حق بر مجازات نشدن را باید در تعامل دو واژHusak, 2004: 235)   هاممنوعیت 
های  ینجا حقکرد. مراد از حق در ا  وجوجستبرانگیز »حق« و »مجازات«  و البته مناقشه برجسته

ناروا  طور  بهبنیادین و مهمی است که ممکن است به سبب ارتکاب جرم و در نتیجه اِعمال مجازات  
بین حقوق بنیادین و مجازات آشکار   ۀ و بیش از حد لزوم در معرض نقض و آسیب قرار بگیرند. رابط

در واقع طبیعت خاص حقوق  اگرچهاست،   پارادوکسیکال است.  رابطه متناقض و  جزا اعمال    این 
  ۀ وسیلهتوانند به نوعی خیر ذاتی تصور شوند که بمی  حقوق بنیادین از نگاه دیگر،  اگرچهکیفر است. 

می محدود  جنب (.Rodrigues, 2019: 17-18)  شوند مجازات  اینجا  در  بودن   ۀ همچنین  ضرری 
 دانند مجازات را شر ضروری میۀ  مجازات بیش از سایر خصایص آن مورد توجه است. تقریباا هم

(Husak, 2008: 6).  خیر احتمالی   ازجمله)  به همین جهت که ضرر مجازات بیش از سایر آثار آن
چندان  حق بر مجازات نشدن هم دوۀ  مقول  ۀنماید؛ بنابراین اهمیت مطالعتوجه می قابل ناشی از آن(  

بر ادعای هوساک، برخوردهای سخت و خشن به اندازمی  هنگامی که  کافی بد است و    ۀشود. بنا 
شود این ترکیب ناقض حقوقی خواهد شد که دارای ارزش خیلی مهمی  سرزنش هم بدان افزوده می

گیرم که ما  گوید: من با احتیاط کامل نتیجه می(. از همین رو همو میHusak, 2004: 233)   هستند
اک و  افرادی مانند هوس  اگرچه(.  168:  1390هوساک،  )  باید از حق مجازات نشدن حمایت کنیم

های اصلاحی مجازات  کارگیری جنبهفکران او از حیث نگاه حقوق طبیعی و فردگرایی و لزوم بههم
چنین باوری    1گرایان گرایان حقوقی و حتی جمعنگرند؛ در صورتی که اثباتنسبت به این حق می

 نسبت به حق بر مجازات نشدن، ندارند.
را می  بر مجازات نشدن    گون رویکردهای حقوقیهای گونهاز منظرتوان  چیستی و هستی حق 

دیدگاه ) و  اثباتی(  و  که  طبیعی  طوری  به  کرد.  بازشناسی  آن  مخالفِ  و  موافق  اندیشمندان  های 
جمعپوزیتویست و  حقوقی  نشان  های  خود  از  چندانی  اقبال  حقی  چنین  هستی  به  راجع  گرایان 

دهی  کلیفی برای دولت در جهت سامانآدمی و حتی ت  حق  قابلمۀ  دهند و چه بسا مجازات را نقطنمی
»از دست    ۀنمونه نظری  عنوانبه(.  129:  1399حسینی و محمودی جانکی،  )  دانندامور جامعه می 
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 توجیه جهت اخلاقی و حقوقی ایشالوده  افکندن پی درصددنشدن«   مجازات بر حق   دهی

هیطور  به را  فرد  یک از پذیری توجیه  حق   که است فردی بر اِعمال قهر رواشماری  نموده نقض ناموج 

ن حقوق طبیعی و فردگرایان در مجموع موافق دارطرف در صورتی که    .(37:  1400خدادادی،  )  است
نوع نگاهِ به حق و مجازات از دو دیدگاه حقوق طبیعی و اثباتی،    رسدباشند. به نظر میچنین حقی می 

حق،   ۀسازد. زیرا تفاوت در نوع نگاه نسبت به مقولچیستی و هستی این حق را بیشتر و بهتر نمایان می
آن باعث تفاوت در نوع دیدگاه نسبت به   تبعبهباعث تفاوت در نوع نگاه نسبت به چیستی مجازات، و  

 شود. »حق بر مجازات نشدن« هم میچیستی و هستی 
که آیا حقی  پرسش اساسی در این مقال این است که »حق بر مجازات نشدن« چیست؟ و نیز این

 ازجملهاین حق    اولاا با عنوان »مجازات نشدن«، بما هو حق، وجود دارد یا خیر؟ مبرهن است که  
تِ دیگر مانند حق بر زندگی و حق حقوق بنیادین و طبیعی است که از سایر حقوق طبیعیِ خود اثبا

آزادی صیانت می  به واقع حقی )  این حق، حقی است مقید   اگرچهکند.  بر  به شرایطی( و  مشروط 
مانند حق بر زندگی( ) قرار باشد از مَهامِ حقوق طبیعی چنانچه اا ثانی ؛باشدناپذیر نمیمطلق و خدشه

از آن هم  به ابزارهای موجه   ابزار خشن مجازات صیانت شود، به ناچار باید  قابلدر م ساز صیانت 
ساز بسیار مهم  وجودی حق بر مجازات نشدن هم یکی از ابزارهای نظری موجهۀ  التفات شود که مقول

گرایان حقوقی و ای هم از سوی اثباتهای منفیبرای پرسش دوم پاسخ  اگرچهباشد.  در این زمینه می 
 شود. پرداخته میها آن ۀ ین مقاله به مطالعه شده است که در قسمت نخست ائگرایان ارا جمع

ای به  توجه  این مقاله، مطالعنبا  از    ۀکه موضوع  بر مجازات نشدن است،  چیستی و هستی حق 
 ۀ( رویکرد حقوق اثباتی با اشاره به نظریات برخی از فلاسف1)  روی در ادامه، ابتدا در قسمتهمین

از نظریات (  2)  مخالف حق بر مجازات نشدن؛ در قسمت رویکرد حقوق طبیعی به همراه برخی 
 شود. موافق این حق مطالعه می ۀفلاسف

 اثباتی( ) رویکرد پوزیتویستی. 1

شود.  رویکرد طبیعی راجع به حق معنا می   قابلاثباتی( نسبت به حق در م)  رویکرد پوزیتویستی
کند  عه تعریف و دنبال میرویکرد اثباتی، حق را در دنیای مادی و محسوس مربوط به قوانین موضو

ها،  و به واقع به عالم اخلاق، ماوراء الطبیعی و فطرت آدمی در وضع قانون و حقوق ناشی شده از آن
 هیچ و هستند هاانسان امرونهی و قرارداد حاصل کند. طبق این دکترینِ حقوقی، قوانین، توجهی نمی

ۀ باور از جملبنتامِ فایده  .(7:  1401واعظی،  الماسی و  )  ندارد  وجود اخلاق و حقوق میان پیوندی
گوید: های نامدار است که با تخیلی شمردن حقوق طبیعی در تعریف حقوق اثباتی می پوزیتویست

های ساختگی و تخیلی هستند که نقش مهمی را  قانون طبیعی، حقوق طبیعی هر دو از انواع داستان
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های قانون و حقوق طبیعی[ در کنار  ست آن دو ]کتابکنند؛ که شایسته اهای قانون بازی میدر کتاب
است و قانون طبیعی    گذارقانون  1همدیگر بررسی شوند. معنی اولیه و عرفی قانون، اراده و یا فرمان 

  گیرد دارد و با همین حالت ساختگی و مجازی اش به خود نام قانون می 2حالت ساختگی و مجازی 
(Bentham, 1931: 82-83منظور بنت .)  ،تمایلاتی که بیشتر    خصوص بهام این است که تمایلات بشری

جز  هقانون تلقی شوند. زیرا تمایلات بشر ب  عنوانبهتوانند  باشند، نمیبرخاسته از باورهای شخصی می
توان نام »قانون« و  احساس لذت و یا درد و رنج نیست و به این دست از تمایلات نفع باور هم نمی

شی شده از قانون« نهاد. در باور پوزیتویستی قانون همان است که یک مرجع در نتیجه عنوان »حق نا
 نماید. را تصویب و اِعمال می ی( آنگذارقانوناعم از پادشاه و یا هیئت حاکمه  )  مافوق قدرت بشری 

لقواعد  ااُم « یا  6بنیادین  ۀ با عنوان »قاعد  5کلسن   ۀ« و نظری4فرمان   ۀبا عنوان »نظری  3آستین  ۀنظری
  ۀمطابق نظری  7باشند. نظریات مهم در این زمینه می   ازجملهان رویکرد اثباتی حق،  دارطرف در میان  
شود؛    اولاا آستین،   صادر  حاکم  سوی  از  باید  حکم  یا  یک   اا ثانیفرمان  باید  حق  موجدِ  قانون 
آن در پی داجرا ضمانت از  اینیی در صورت تخلف  باشد، در غیر  یا حکم    اشته  فرمان و  صورت 

تفاوتی با خواهش و نصیحت نخواهد داشت. البته مسلم است از نگاه حقوق کیفری با پند و اندرز  
ای را با توجه به بافت فرهنگی و عقیدتی آن به طوری که باید، هنجارمند ساخت.  توان هر جامعهنمی

آستین مجازات کیفری نظر  در  اساس  فرمان حاکم  اجرا ضمانتین  تربزرگ،  بر همین  از  تخطی  ی 
کند که میزان آن به مقدار کوتاهی فرد در اطاعت  شری تعریف می  عنوانبهاست. آستین مجازات را  

  ۀ(. با این وصف این نظریه و حتی »نظری487:  1395رستمی،  )  شودهای حاکم تعیین می از خواست
تهدید   ویژه به، اجرا ضمانتاحت حق را به تهدید به « در تعریف حق، هر دو مفهوم و ساجرا ضمانت

 
1. Command 
2. Figurative 

کشد و نه آن گونه که  بینانه و اثباتی خود، قانون و حق را آن گونه که موجود است به تصویر میآستین با رویکرد واقع .1
   کند.باید باشد و قانون موجد حق را در فرمان حاکم جستجو می

4. Command Theory 

مراتبی بسیار منظم و  های حقوقی است. او حق ها را سلسلهدر شمار پوزیتیویست ب اتریشی هانس کلسن همتکم  .5
قاعده حقوقی فرودستمنضبط می قاعد  )قانون عادی(  داند که در هر نظام حقوقی  از یک    ۀاعتبار و قدرت خود را 

 گیرد.می  )قانون اساسی( حقوقی فرادست
6. Grund-norm  

  ی گراحس  و  گراتجربه   اتی نظر  ریسا  از  شیب  خود،  یحقوق  تیماه  به  توجه   با  اتی نظر  نیا   که  است  یهی بد.  7
 ن ی هم  ۀمطالع  به  ،یاثبات  یهاه ی نظر  همه  نیب  از  جهت  نیهم  به  و  هستند  مرتبط  مقاله  نی ا  موضوع   با  هاستیویتیپوز
 . شود ی م  بسنده هاه ی نظر
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را در  دیدهبزه یی، حق اجرا ضمانتکه اگر از حیث کیفری، کاهند. یعنی اینبه اِعمال مجازات فرو می
حق محسوب  صورت بی  شود، او مُحِق است و در غیر اینبرابر بزهکار، تضمین کرد، پس گفته می

باشند و هر جا که  دو روی یک سکه میصورت  به  1حق و وظیفهشود! برخی هم با این تصور که  می 
نویسند: وظیفه و وجود خواهد داشت، میای  برای دیگری وظیفه قابلبرای شخصی حقی است در م

ا با تحمیل مجازات در نوع خاصی تضمین ر  تعهدی موجود نخواهد بود مگر آنکه مرجعی وجود آن 
چون باشد.  وظایفکرده  مستلزم  حقوق  مجازات  که  مستلزم  حقوق  همچنین  استاست،    ها 

(Edmundson, 2004: 35.)   ی  اجرا ضمانتاین نویسنده هم به مانند آستین، ساحت حق را به وجود
هایی دیگر جایگاه چندانی برای بحث از کاهد. بدیهی است مطابق چنین دیدگاهپشتیبان آن فرو می 

 ماند.هستی حق بر مجازات نشدن باقی نمی
نظری  البته نظری  ۀمنتقدان  و  خصیصاجرا ضمانت  ۀ فرمان  به  درستی  به  را  انتقادشان  انگشت  ۀ  ، 
برای این نیست که بگوید فلان مجازات    اند. قواعد حقوقی صرفاا قانون( گذاشته)  ی حقاجرا ضمانت

  ۀ ندکنعمل کند که بتواند بیانگر و توجیه   دلیلۀ  بمثاحقوقی باید به ۀ در انتظار شماست. بلکه یک قاعد
باشداجرا ضمانت خود  نکت260:  1399  موحد، )  یی  شگفت  ۀ(.  و  نظریغریب  که    ۀ انگیزی 
حق   اجرا ضمانت از  حمایتی  مراجع عمومی  اگر  نظریه  این  مطابق  که  است  آن  دارد  های  به همراه 

تر،  آن اشخاص سخن بگوییم. به عبارت ساده هایاشخاص نکردند، ما قادر نخواهیم بود که از حق 
: 1392جونز،  )  مطابق این نظریه عدم حمایت از یک حق مترادف با کنار گذاشتن یا نبود آن حق است

به71 حق،  به  نسبت  پوزیتویستی  رویکرد  به  که  انتقادی  می(.  وارد  کامل  اینطور  چه  که  باشد. 
شود و نه بالعکس. به بیان دیگر ق محسوب میح  ۀمجازات( همیشه نتیجه و پشتوان)  اجرا ضمانت

  بخشند و ها وجود عینی و خارجی می اجراضمانتباشند که به  این حقوقِ از پیش تعریف شده می 
ای از حقوق  مشروط به نقض پاره ها  آن   ها که وجوداجرا ضمانتکنند و  وجود می  ۀرا وارد عرص ها  آن 

د و موجِد حاست، هیچ گاه نمی تواند موجِد  ق باشند. حتی از نظر فلسفی هم معلول نمیتوانند مُوَل 
به باور نگارندگان،    (.41:  1341روسو،  )  کندگوید: زور ایجاد حق نمیسو میو ر  کهچنان علت باشد.

به این    اجرا ضمانتآستین که مفهوم حق را به تهدید به مجازات و    ۀهمین کاستی موجود در نظری
ی این نوشتار یعنی »حق بر مجازات نشدن« هم نمود و ظهور عینی کاهد، در عنوان اصلشکل فرو می

توان  کند. به طوری که در نگاه آستینی نسبت به حق، هیچ گاه حق بر مجازات نشدن را نمیپیدا می 
  ۀ های حقوقی و حتی در نزد اکثر فلاسفدر شمار حقوق آدمی برشمرد. زیرا در شرایطی که در اکثر نظام 

 
1. Obligation 
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و    ۀمقولحقوق کیفری، هنوز   به رسمیت شناخته نشده  باید،  به طوری که  بر مجازات نشدن،  حق 
مشروع  یی را نسبت به نقض غیراجرا ضمانتتوان وجود  بازشناسی نگردیده است، پس به چه سان می

مخالفان( هنوز )  چنین حقِ تازه بازشناسی شده، انتظار داشت؟ حقی که موجودیتش در نزد برخی
یی از آن حمایت نخواهد  اجرا ضمانتنگاه آستینی در صورت نقض آن،  محل تردید است، پس در  

مخالفان حق بر   ۀتوان در زمرکرد تا بتوان اسم حق را بر آن مترتب نمود. از همین رو آستین را می
 مجازات نشدن محسوب کرد.  

حقوقی است. اما تفاوت دیدگاه ایشان    هایمکتب اتریشی هانس کلسن هم در شمار پوزیتویست 
که قانون موجدِ حق را تابع فرمان    است. او برعکس آستینها  وضع و پیدایش حق  ۀبا آستین در نحو

  دۀ داند که در هر نظام حقوقی قاعمراتبی بسیار منظم و منضبط میرا سلسلهها  حق  ، دانستحاکم می
گیرد. به نظر کلسن هر  حقوقی فرادست می   ۀدحقوقی فرودست اعتبار و قدرت خود را از یک قاع

گیرد.  بنیادین حقوقی دارد که کل نظام حقوقی اعتبار خود را از آن می   ۀاصلی یا قاعدۀ  ای یک پایجامعه
  ۀدر کشورهای دارای قانون اساسی همین قانون اساسی است که چنین نقشی دارد و اعتبار کلی  مثلاا 

ها،  احترام به پیمان  ۀقاعد  المللبین ون اساسی است و در حقوق  قوانین دیگر منوط به موافقت با قان
همین نقش را بر عهده دارد. سلسله مراتبی در میان قواعد حقوقی وجود دارد و هر قاعده اعتبار خود  

گردد و این  القواعد است منتهی میای که ام  قواعد به قاعده ۀگیرد. در نهایت کلیبالاتر می ۀرا از قاعد
:  1399موحد،  )  کندلقواعد است که وحدت و انسجام کل نظام حقوقی کشوری را تضمین می اام  

بخشد.  نوشت با نگاه خاص خود اصالت می(. بنابراین کِلسِن هم به وجود قوانین بشر253-254
حق بر مجازات نشدن، تنها در صورتی ظهور   ازجمله ها،  بدیهی است که طبق این دیدگاه هم، حق

برای    بینیپیش   «القواعد حقوقیاُم »که در  خواهند کرد   این صورت جایگاهی  باشند؛ در غیر  شده 
 صحبت از هستی آن باقی نخواهد ماند. 

به مجازات، لزوم  ها آن  گرایانِ مخالفِ حق بر مجازات نشدن با توجه به تمرکزادله و مبانی اثبات
ان سزاگرایی و  دارطرف در دیدگاه    ژه ویبهتوجیه آن و کارکردهای مجازات، در تاریخ حقوق کیفری،  

فایده این دیدگاهتوجه میقابلگرایی  حتی  البته در کنار  ها، معیارهایی مانند لزوم حفظ نظم  نماید. 
ارعاب، بازدارندگی عام و خاص مجازات و حتی    ۀ عمومی، ابزار حکومتی بودن مجازات، خصیص

برانگیز حق بر مجازات نشدن، در نزد  برای نپذیرفتن عنوان مجادله  ایپنداری مجازات، بهانهمنفعت
طور بهالبته  )  گرایانپردازی، سزاگرایان، فایدهنظریه  ۀرسد در عرص باشد. در کل به نظر میمخالفان می

بر  دارطرف گرایان و  تر(، کمالملایم ان رویکرد پوزیتویستی نسبت به حق، در شمار مخالفان حق 
گویند: مجازات شر  ن باشند. تا جایی که برخی از مخالفان حق بر مجازات نشدن، می مجازات نشد
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برای بزهکار است به نظر می Dubber, 1998: 127)  نیست و بلکه منفعتی  نقط(. که  عطف    ۀرسد 
بسیار مهم نهفته باشد که گروه اول مجازات    ۀدیدگاه نظری موافقان و مخالفان این حق، در همین نکت

گرایان نه  کنند. با این وصف، اثباتبرای بزهکار( تلقی می  کمدست)  گروه دوم آن را منفعت  را شر و
اندیشند. بنابراین  به حق بر مجازات نشدنِ بزهکار، بلکه به حق بر مجازات شدن همو مُصِر بوده و می

اثباتی و یا حتی جمعها  آن  فیلسوفانی که دیدگاه ان در شمار توگرایی نزدیک است را میبه حقوق 
 شود.اشاره میها آن مخالفان این حق برشمرد که در ادامه به آرای برخی از

کسانی هستند که به مفهوم حق بر    ازجملهقدیم    ۀهراکلیتوس، افلاطون و ارسطو در بین فلاسف
دهند. هراکلیتوس با توجه به نظر تحقیرآمیزی که نسبت به نوع  مجازات نشدن روی خوش نشان نمی

تواند انسان را وادارد که مطابق خیر و صلاح  اشت او را به این نتیجه رسانید که فقط زور میبشر د
گوید[: خران کاه  و باز ]می شود!گوید: هر حیوانی به ضرب چماق به چراگاه رانده میرفتار کند. می

است که  (. حتی خشونت نظری هراکلیتوس تا حدی  46:  1340  راسل، )  دهند!را بر طلا ترجیح می 
داند و معیار تمیز فرادستی و یا فرودستی را زور و  می  جنگ را در تعبیر خود پدر و پادشاه همگان

شود شخص یا گروهی به زور سرنیزه به قومی پیروز شده و در نهایت  داند که باعث میقدرتی می 
وق کیفری هم خود  بگیرند. طوری که ابزار کیفردهی در حق   عهدهبهرا با این روش  ها  آن   تدبیر امور
های تحمیل مصالح و منافع به مردمان در تصور هراکلیتوس است. دیدگاهی که منطبق با  یکی از راه

 تفکر ماکیاولی در کتاب شهریار است.
و   1هایی همچون قوانین، گرگیاسموافقِ مجازات شدن در رساله   ۀ در میان فلاسف   اگرچه افلاطون  

بر عکس هراکلیتوس( با تصریح بر کیفر عادلانه و )   دوست ف انسان است. اما این فیلسو  2پروتاگوراس
خویی را پزشک( دارد، روی نرم   ۀ مثاب به )   بیمار انگاشتن بزهکار که نیاز حتمی به درمان از سوی قاضی 

دهد. افلاطون دارای این باور است با بزهکار بیمار نیاز به خشونت می   به هنگام کیفر به بزهکاران نشان 
مجازا  نیست.  در  از   اگرچه ت  برخی  که  است  مشهود  زمینه  این  در  وی  آرای  در  هم  تعارضاتی 
های پیش  وی را مربوط به تقدم و تأخر در نوشتن رساله   ۀ شناسان علت این تعارضات در اندیش افلاطون 

 باشند که علت تغییر موضع نظری آن فیلسوف ممکن است در طول زمانمی   گفته دانسته و بر این گمان 
یا رساله   ۀفاصل   یعنی)  و  آن سه رساله  نگارش  امازمانی  باشد.  جمهوری(  مانند  دیگر  در   آنچه   های 

در  همه  از  بیش  افلاطون  برجسته   ۀ بار نظریات  تقسیم می   مجازات  با  وی  که  است  این  بندی نماید، 
خاطر درمان، مدعی است که مجازات در نفس خود ابتدا به غیرقابل پذیر و  بزهکاران به دو گروه درمان 

 
1. Gorgias 
2. Protagoras 
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طور فرض کنیم که افلاطون وجود نهاد کیفر را پذیر است. اگر این اصلاح روح و رفتار بزهکارانِ درمان 
آن   عنوان به در جامعه   به  افزودن کارکرد اصلاحی  تنها  دانسته است،  ناپذیر  و اجتناب  امری ضروری 

کند می  توجیه  را  وجودش  در 144:  1396  اثیمی، )   تواند  را  اعدام  مجازات  ایشان  همچنین   ۀ بار(. 
( با اعمال مجازات اعدام دیگر بزهکار 1کند که:  می تأیید    اصلاح و درمان به این جهتغیرقابل بزهکاران  

شخص متضرر از بزه را در   ترین مهم که افلاطون اولین و  چه این)   قادر نیست به خود ضرری وارد کند 
( به باور وی با اعمال مجازات اعدام، بزهکار به پالایش روح 2داند(؛  بزهکار را می ابتدای امر خود  

نظر اصلاح باور است که شود. شاید از همین نقطه اش به این مناسبت کم می رسیده و از عذاب اخروی 
نتقادات ترین ا گیرد. در پروتاگراس صریح به شدت به باد انتقاد می ها  آن   افلاطون سزاگرایان و خط فکری 

گناهکاران را به خاطر صرف ارتکاب جرم، کیفر کس  هیچ گوید  کند. او می را به روش سزاگرایی وارد می 
(. در 82: 1398افلاطون، )  دهد. زیرا این کار ناشی از طبعی حیوانی است و در آن خرد راه ندارد نمی 

هم نهفته است که مجازات بزهکار شود، این باور  که به سزاگرایی حمله می نگاه افلاطونی علاوه بر این
عبرتی برای خود اوست و هم موجب تنبه دیگران. اگر علت مجازات گناهکاران را بررسی کنید   ۀ هم مای 

که   دید  تنها  کس  هیچ خواهید  را  نمی   جهتبه گناهکاری  مجازات  گناه  آنکه ارتکاب  مگر  کند. 
گناهکاری را به آنکه    انتقام جویی برآید.   درصدد کننده از خرد بری باشد و چون جانوری درنده  مجازات 

توان گناه رساند، نه بدان جهت است که گناهی از او سر زده، زیرا با کیفر نمی فرمان خود به کیفر می 
یافته را از میان برد. بلکه برای آن است که هم خود گناهکار عبرت بگیرد و هم دیگران، تا در آینده وقوع 
ای این معنی را در نظر دارد که کننده اب گناه بر نیایند. پس هر مجازات ارتک   درصدد از آنان  یک  هیچ 

توان آن را به دست آورد و مراد مجازات کننده گرفتنی است و با کوشش و تمرین می قابلیت اجتماعی فرا 
(. البته 85- 86:  1398  افلاطون، )   اند، برگردند این است که گناهکاران از راه نادرستی که در پیش گرفته 

مداری شود که افلاطون به آموختن و فضیلت استفاده می   «تنبه »   ۀ پروتاگراس از این جهت از واژ   ۀدر رسال 
اعمال مجازات ۀ  ی که ایشان فلسف نحو به دهد؛  ای می ولو بزهکاران( از طریق آموزش بهای ویژه )   مردمان

آن در غایت مجازات که خود شامل دو رویکرد است متبلور   ۀکه نتیج   کند را هم نوعی آموزش تلقی می 
الف( افزایش خصوصیات نیک در بزهکار؛ ب(   شود. غایت مجازات در نظر آن فیلسوف عبارتند از می 

 .کاهش خصوصیات بد در بزهکار
تواند فر میگرا دارد، با اعتقاد به اینکه کیای غایتاساسی فلسفهطور  بهدر نهایت افلاطون، که  

کند.  یکرد توجیهی در امر مجازات دفاع می رو  این  ازدر اکثر مواقع فضیلت را در انسان ایجاد کند،  
در پاسخ به این پرسش، که چرا افلاطون در بین اولویت دادن به رویکرد بازدارنده، که جمع بیشتری  

کند، باید به ماهیت  اب میگرایی، تمرکز به شخص مجرم را انتخرا منتفع خواهد کرد و روش اصلاح 
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ای است شرور، ناشی از جهل که  و اثر فعل مجرمانه از منظر او توجه کرد. جرم، در نظر او، پدیده
رود و  عامدانه به دنبال شرارت نمیکس  هیچاین  زند. بنابر پیش از هر کس، به خود مرتکب آسیب می 

سرزنش    جایبهشود، افلاطون  لت میدر قبال فردی که با این پیش فرض، مرتکب اعمال خلاف فضی
انتقام، هم پیشنهاد میدردی عملیا  را  ادعای 185-186  :1396اثیمی،  )  کندگرایانه  اما ارسطو   .)

اند و تنها در برابر ترس سر  نماید که خیلی از مردم از احساس شرم عاریطرح می  گونهاینخویش را  
اند، بلکه از این جهت که کیفر به  که ننگینه برای این آورند و از ارتکاب اعمال زشت نتسلیم فرود می

در این زمینه منطبق با منطق  219:  1340راسل،  )   کنندآورد خودداری می دنبال می (. نگاه ارسطو 
محاسبفایده زیرا  است.  بنتام  مانند  انجام  )  زیان  ۀانگارانی  راستای  در  مردم  اکثر  نزد  در  را  کیفر( 
 داند. کارانه دخیل میهای بزه رفتار

 «پادشاه»کند  پیشنهاد می  رونسانس، نیکولو ماکیاولی که در کتاب شهریار  ۀ دور ۀدر میان فلاسف
دارای صفات شیر و خصلت روباه بوده و در حفظ ارکان    زمانهمطور  باید در امور زمامداری، به

از هیچ فریب ننماید حکومت خویش  (. همو در کتاب  48[:  ]الف1398ماکیاولی،  )  کاری دریغ 
نویسد: دولت منظم هرگز نباید از جرایم شهروندانش به خاطر خدماتشان چشم بپوشد،  می  گفتارها

بلکه باید برای خدمت پاداش معین کند و برای جنایات مجازات؛ اگر شهروندی که برای عمل نیک 
اش به کیفر  ت پیشین پاداش گرفته است، مرتکب جنایت شود دولت باید او را بدون توجه به خدم

صورت دولت زود ماند و در غیر اینکه این قاعده به دقت رعایت شود آزادی پایدار میجا آن برساند.
میان می  است،  از  آورده  به دست  اعتبار  و  حرمت  به جامعه  خدمت  سبب  به  اگر شهروندی  رود. 

دی مرتکب چنان جرایمی  آنکه از مجازات بترسد به زوتواند مرتکب جرم شود، بیبیندیشد که می 
ای بخواهد شهروندانش از مجازات بترسند سازد. اما اگر جامعهشود که نظم جامعه را مختل میمی 

]ب[:  1398ماکیاولی،  )  کردندباید برای اعمال نیک پاداش معین کنند، همان کاری که رومیان می
البته نگاه ماکیاولی به مجازات به مانند ابزاری است که به105 از آن را در تداوم عمر و ره (.  گیری 

به واقع  ها کارگر میاقتدار حکومت بوده است.  نویسنده  امری که در کتاب شهریار هم مراد  داند. 
اندیشه از  برگرفته  مجازات  لزوم  به  نسبت  ماکیاولی  یا  دیدگاه  و  حقوقی  پوزیتویست  های 

کیفری نیست و اگر هم ایشان به لزوم کیفر توجه دارد، تنها از حیث تضمین   ۀفلاسف  هایبینیباریک
عمر حکومتی شهریاران است و نه غیر از آن. اما پیشنهاد جالب توجه ایشان مقرر داشتن پاداش برای  

می باعث  بزه،  برابر  در  کیفر  اِعمال  با  مقایسه  در  آن  نمودن  عملی  که  است  نیک  شود رفتارهای 
که بر اساس اصل سودمندی بخواهند سود خود را در جای ایندانِ دارای استعداد بزهکاری، بهشهرون

بزه  تنش  پر  رفتار  پاداشارتکاب  رفتارهای  انجام  در  را  آن  حصول  ببینند،    وجو جستانگیز  کارانه 
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ر پاداش و کیفر به این شکل در صورت نهادینه شدن در دستگاه عدالت کیفری می  تواند  می  نمایند. تَغی 
 اثر بس شگرفی را از خود بر جای بگذارد.

شناسد. یک پوزیتویست حقوقی، حق بر مجازات نشدن را به رسمیت نمی   عنوان به جرمی بنتام هم  
باور به درد و لذت در محاسبات آدمی در تعقیب منافع و پرهیز از مَضار خویش، زیرا ایشان با نگاه فایده 

رفتار  پنداشتن  ب با شر  را  های  م   عنوان به زهکارانه، مجازات  باید در  لذت کذایی   قابل درد و رنجی که 
نماید. رفتار ممنوع شده چیزی است که ما آن را بزه حاصل از بزه، به بزهکار تحمیل شود، توجیه می 

(. Bentham, 1931: 54)   آید تعیین مجازات لازم می  ها در این خصوص، ممنوعیت   دلیلبه نامیم.  می 
ای تحمیل مجازات را موافق مجازات شدن بزهکار است، اما با نگاه بسیار موشکافانه اینکه    با   البته بنتام 

؛ 1شود ناصحیح اعمال می صورت  به   ( مجازات 1نویسد جایی که:  داند و می در چهار مورد شایسته نمی 
بی 2 ناکارآمد است( وقتی که مجازات  و  زائد  3؛  2اثر  ( 4و    3است( هنگامی که مجازات اضافی و 

پرهزینهمجازات  بسیار  بشوند4های  اجرا  و  تحمیل  نباید   ،   (1931: 322 Bentham, ،دیدگاه این  با   .)
تازد، طوری جدی و سرسخت، مانند هراکلیتوس به حق بر مجازات نشدن می توان گفت که بنتام به نمی 

واقعیت  به  تمرکز  با  مجازا بلکه همو  اعمال  مجازات،  از  ناشی  معضلات  و  شرایطیها  در  تنها  را   ت 
باشد. اگرچه بنتام عدم اعمال سو  هم  پذیرد که با هر چهار پیش شرط اعلامی تعدیل شده می صورت  به 

مجازات در این چهار مورد موصوف را نه از این حیث که مجازات نشدن، حق بزهکار است، تذکر 
 نشیند.ی را در قالب دلایل فلسفی خود به بحث م ها  آن   دهد، بلکه هر یک ازمی 

باروخ اسپینوزا فیلسوف خردگرای عصر روشنگری هم که ناتوانی انسان در تسلط به عواطف خود  
توان به مهار این نوع  نامد با این استدلال که با قدرت عقل نمیمی  «بندگی»را  ها  آن  و جلوگیری از

کند. همو در  وان می راه حل فائق آمدن به بندگی انسان عن  عنوانبهبندگی رفت، اعمال مجازات را  
  ترای که قویعاطفه  ۀ وسیلای جلوگیری شود، مگر بهنویسد: ممکن نیست از عاطفهکتاب اخلاق می

به ایذاء دیگران  از  اینکه هر کسی  باشد. و  آن  آن و مخالف  امتناع    ۀواسط از  ایذاء شدیدتر  از  ترس 
درخصوص   یابد که حق انتقام و قضاوت ورزد. لذا طبق این قانون وقتی جامعه امکان استقرار میمی 

ی، وضع قوانین  عمومی زندگ  ۀ و در نتیجه دارای قدرت تقریر قاعد  خیر و شر را در دست خود نگه دارد 
تبصره قضیه  )  تواند از عواطف جلوگیری کندعقل که نمی  ۀواسطهباشد، اما نه بها  آن  و حمایت از

 کهچنان(.  252-253  :1376اسپینوزا،  )  اُفتدمجازات این اتفاق می  ۀ واسطه، همین بخش( بلکه ب17
 

1. Mis-applied 
2. Inefficacious 
3. Superfluous 
4. Too expensive 
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با نگاه سزا و سرکوب    که اسپینوزا دانشمند عصر روشنگری است، ایشان هم شود با اینملاحظه می
 دهد. ه نمیئادعای خود ارا درخصوص  کند و دلیل چندان موجهی را محض به مجازات نگاه می

که ایشان مجازات را در قالب باشد. با این های حق بر مجازات نشدن می روسو هم در شمار مخالف 
توجیه   ، هامِ مراد پوزیتویست فرمان حاک  عنوان به  نه صرفاا و  قرارداد اجتماعی منعقد شده در بین مردمان  

مجازات بخواهد به ضرر ایجاد   اگرچه دهد؛  مثبت می رأی    کند، باز هم به وجود مجازات می   و معنی 
کنندگان است. فرد فرد مردم( باشد. منظور از قرارداد اجتماعی حفظ تعهد )   کنندگان قرارداد اجتماعی 

که در آن وسیله لو اینکن است متشبث شد. و ای که ممبرای رسیدن به این مقصود باید به هر وسیله 
اند کشته نشوند، تصمیم گرفته آنکه    احتمال خطر، بلکه بیم هلاکت باشد. عموم اعضای جامعه برای

قتل نفس کرد، باید به مجازاتی که ها  آن   هر کسی که آدم کشت را به قتل برسانند. بنابراین اگر یکی از 
 باره دراین کلر فینکلشتاین هم    که چنان (.  73- 74:  1341روسو،  )   باشد داده راضی  رأی    خودش به آن 

معتقد است: تفکر الغای مجازات اعدام مواجه با نقص است. زیرا کسی که وجود قانون را در جای 
 .( Spano, 2021: 224)   کند، چنین شخصی باید بپذیرد که قربانی همان قانون شود خودش قبول می 

سی هم گفته شده است: حق بر مجازات شدن در نفس خود ارزشمند است، همچنین از نقطه نظر سیا
این   موجب به کند. چه اینکه  قدرت قهری مقام سیاسی حمایت می   قابل زیرا این حق از شهروندان در م 

توانند نتایج امور سیاسی را ارزیابی کرده و اگر ناراضی کننده بود، با آن مخالفت حق شهروندان می 
پیداست، استقبال لِویس از حق منظور، بیشتر از این جهت است   که چنان (.  Lewis, 1984: 271)   نمایند 

که با تمسک به این حق، امکان محاکمه و مجازات آن دسته از مقامات سیاسی که به اعتبار موقعیت 
شوند، وجود خواهد داشت، تا شهروندان عادی هم از این جهت، حق شغلی خود مرتکب جرم می 

 مندی از آزادی عقاید خویش را حس کنند.قانون و نیز حق بهره   قابل ن در م برابری همگا 

موریس   همچنین  سر   ازجمله هربرت  می مخالفان  نشدن  مجازات  بر  حق  باور سخت  او  باشد. 
گزاره   چهار  قالب  در  خصوص  این  در  را  می خویش  شدن   ، اول   . کندمطرح  مجازات  حق  از  ما 

واکنش( )   یک حق بشری اساسی دیگر به مفهوم حق بر مورد رفتار  حق برگرفته از   این   دوم برخورداریم؛  
انکار و مطلق غیرقابل حق بنیادین، حقی طبیعی،    این  ، سوم »یک انسان« است؛    عنوان به قرار گرفتن،  

انکار هم   ، چهارم است؛   بر  انکار چنین حقی، دلالت ضمنی  دارد   ۀ اینکه   حقوق و وظایف اخلاقی 
 (Morris, 1968: 476  .) هایی همچون کرامت انسانی و اختیار همچنین موریس با برجسته نمودن مقوله

در بزهکار، وی را از این حیث مستحق مجازات دانسته و به همین اعتبار حتی مجازات را نسبت به 
عدم تحمل مجازات و جایگزینی هر پاسخ   تنها نه دهد. موریس  اصلاح و درمان بزهکار هم ترجیح می 

داند، بلکه الزام بزهکار یک شخص می   عنوان به لاح و درمان را مغایر با جایگاه بزهکار  اص  ازجمله دیگر  
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 اگرچه کند. به عبارت دیگر  ای تلقی می به قبول عفو و گذشت از اِعمال مجازات را نیز واجد چنین نتیجه 
ی بدون عفو و گذشت از اِعمال مجازات نسبت به بزهکار به نفع اوست، لیکن اگر چنین عفو و گذشت 

یک شخص آزاد، مسئول   عنوان به رضایت بزهکار نسبت به او صورت گیرد، نوعی انکار هویت بزهکار  
 ۀ (. اما نکت177:  1395غلامی،  )   دهد و مختار تلقی شده، کرامت انسانی او را در معرض تهدید قرار می 

حق بر مجازات شدن   ر دا طرف تأمل در گفتمان موریس این است که ایشان، با اینکه  قابل بسیار مهم و  
نویسد: واکنش داند به همین اعتبار می درد و درنج می   ۀ است، از این حیث که مجازات را واجد خصیص 

 (. Morris, 1968: 476)  اظهار این ادعا که چنین حقی وجود دارد، حیرت برانگیز است   قابل فوری در م 

رنج  و  شر  با  لِویاتان  سِتُرگ  کتاب  در  هم  هابز  توص توماس  به آور  نظریه  مجازات،  کردن  نسبت یف 
نویسد: با تأسیس دولت هر کس حق دفاع از کند. او می ه می ئ تری از حق بر مجازات شدن ارا جامع 

طرف قرارداد اجتماعی[   عنوان به دهد و نه حق دفاع از خویشتن را. همچنین فرد ] دیگری را از دست می 
سازد نه در امر مجازات جازات دیگری می خود را موظف به مساعدت به صاحبان حاکمیت در امر م 

خودش. اما عقد پیمان در امر مساعدت به حاکم برای آسیب رساندن به دیگری، به معنی اعطای حق 
مجازات به وی نیست، مگر آنکه عاقد پیمان، خود دارای چنین حقی بوده باشد. پس آشکار است که 

مر مجازات دارد مبتنی بر واگذاری یا اعطای آن( در ا   ۀ یعنی شخص یا اشخاص نمایند )   حقی که دولت
ایم که پیش از تأسیس دولت هر کس نسبت به نشان داده   تر پیش   علاوهبه آن از جانب اتباع نیست. اما  

شمرد انجام دهد، و صیانت از نفس خود می   ۀتوانست هر آنچه را که لازم هر چیزی حق داشت و می 
به آن منظور هر کسی را که بخواهد به انقیاد بکشد، زخمی کند و یا به قتل برساند. و همین   ازجمله 

خود   ۀ (. هابز در نظری 285:  1400هابز،  )   شود ها اِعمال می دولت   ۀ مبنای حق مجازات است که در هم 
می  ممدوح  را  آسیب مجازاتی  از  ناشی  که  مجازاتی  او  باشد.  قانون  حاکمیت  لوای  در  که  و دارد  ها 

پذیرد های خصوصی و یا بدون توجه به اصلاح بزهکار و فرمانبرداری از حاکم مشروع باشد را نمی انتقام 
خشم و غضب نیست،   ۀجویی و تخلی کند. هدف مجازات انتقام آن یاد می و با عنوان عمل خصمانه از  

(. همچنین 311: 1400هابز، ) بلکه اصلاح مجرم و یا اصلاح دیگران با دادن درس عبرتی از آن است 
 پردازد می   1های رفتاری افراد با لحاظ درجات تقصیرشان و اصل تناسب جرم و مجازاتهابز به تفاوت 

 (Hüning, 2007: 224  در حالی که برخی از .) برخلافان حق بر مجازات شدن مانند موریس،  دار طرف 
از هابز، هیچ  و درمان لزوم وجود مفروضا   گاه در اجرای چنین حقی  مانند اصلاح  این زمینه،  تی در 

 گویند.بزهکار و یا اصل تناسب سخن نمی 

 
1. The principle of the proportionality of punishments 
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دیدگاه سرسختی افراطی هم  دکترین  درخصوص    سزاگرایان  در  دارند.  اهداف مجازات  ترسیم 
شود، مانند: پیشگیری عام، پیشگیری  تخصصی، اهداف مختلفی برای مجازات اختصاص داده می

بنابراین سزاگرایان ساحت مجازات را به حد اِعمال    .(Mitra-Niță, 2021: 164)  خاص و سزاگرایی
ما، یعنی    ۀکاهند و در باور آنان حق مورد مطالعسزا نسبت به بزهکار بر مبنای استحقاق او فرو می

دولت    حقمجازات کردن بزهکار را  ها  آن  حق بر مجازات نشدن، هیچ مفهوم و جایگاهی ندارد. حتی
. در مجموع این ادعا به دور از حقیقت نخواهد بود که مخالفان حق بر مجازات نشدن، از دانندمی 

 عقاید سزاگرایی برخوردارند. 
 رویکرد حقوق طبیعی .2

اثباتی برابر حقوق  در  در زیر  موضوعه(، )  حقوق طبیعی  دارد و  های اخلاقی حقۀ  مجموعقرار 
طبیعی در ذات دارندگان حق ثابت  طور  بهاست،  که از عنوانش پید  همان طوربندی است.  دستهقابل

مانند حق بر آموزش و بهداشت، حق بر زندگی، )  1و به واقع مربوط به ماهیت وجودی انسان است
حق بر صلح و امنیت، حق بر عدم شکنجه و یا حق بر عدم مجازات ناروا در حقوق کیفری(. حقوق 

عقلانی و یا حقوق مربوط به اندیشه و همچنین تمامی  طبیعی متعلق به وجود انسان است؛ حقوق  
گیرد، در شمار این حقوق کار میهرا بها  آن  آن حقوقی که انسان جهت آسایش و خرسندی خویش

(. این دسته از حقوق حالت خود اثبات داشته و بشر تنها در مقام فهم و  Paine, 1791: 40)  هستند
بر قوانین  این  قوانمی شناسایی  این  و  آید.  تصدیق  یعنی  نیستند؛  بشر  تکذیب  یا  و  تصدیق  تابع  ین 

کنیم  می  «شناسایی» را  ها  آن   کند. ماکم نمیها  آن   افزاید و یا چیزی ازنمیها  آن   تکذیب ما چیزی بر
  ۀ وسیلهمستقل از عقل ما هستند و ما بها  آن  نامیم.می  «مستقلات عقلیه»را  ها  آن  و همین است که
(. البته برخی هم حقوق طبیعی را برگرفته  79:  1399موحد،  )  شویمادر میقها  آن  عقل به شناسایی

 
اولین برداشت مربوط است به  حقوق طبیعی به دو صورت برداشت شده است.  از  ی سیاسی،  هادر تاریخ اندیشه .  1

هایی آنچه که دورکین آن را حق در معنای قوی تشریح نموده است. در این سنت، حقوق طبیعی عبارت است از حق
ای و بسیار بنیادین  های پایه ها منعکس کننده استحقاق ترین اهمیت اخلاقی را دارا هستند. این دسته از حقکه بنیادی 

ین تعهد هر حکومتی تضمین آن بوده که حقوق طبیعی تمام شهروندانش رعایت گردیده باشد. ها بوده و اولتمام انسان 
و  گرفت  قرار  حمایت  مورد  یا  مطرح  پین  توماس  و  لاک  جان  لولرز،  سوی  از  که  بود  طبیعی  حقوق  از  مفهوم  این 

علاوه از درون همین  ت. به های حقوقی که طی دو انقلاب آمریکا و فرانسه ظاهر گردید را از خود متأثر ساخاعلامیه
هایی  مدرن حقوق بشر شکل گرفت. برداشت دوم، حقوق طبیعی را عبارت از حق  ۀمفهوم حقوق طبیعی بود که اید

ها تنزل به آزادی   ها را حق در معنای ضعیف نامیده بود. در واقع این برداشت، حقوق بشر را صرفاا داند که دورکین آن می
 .(114- 115: 1392جونز، : ک.ربیشتر  ۀهت مطالع)ج دهدمی
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اش در آفرینش خود از آن قوانین ماوراء دانند که آدمی با توجه به خصایص ذاتیخداوند میۀ  از اراد
ای از قواعد حاکم بر رفتار انسان بوده که  کنند. قانون طبیعی مجموعهتصنعی پیروی میطبیعی و غیر 

پدیده  انعنوبه طبیعی  نظم  از  میبخشی  درک  موجود  غالباا های  قانون  این  اراد  گردد.  از    ۀ برخاسته 
(. همچنین گفته شده است: معنی حق طبیعی اختیار و 116  :1392جونز،  )  1شودخداوند درک می 

بشر نوشت( قید و بند بر آزادی است و تکلیف است و  ۀ  قانون موضوع)  قانونآنکه    آزادی است، حال 
(. با توجه به شرح مختصری  10:  1393صناعی،  )  کاهدنتیجه از اختیار و آزادی مطلق آدمی می در  

مطابق این رویکرد نسبت به حق که با فطرت و خلقت    سدکه از حقوق طبیعی گذشت، به نظر می 
  شود. مطابق رویکرد حقوق طبیعی،آدمی، هم سرشت است، مجازات در مفهوم دیگرگونی ظاهر می

عرص درخصوص   نشدن  مجازات  بر  حق  چرایی  و  محاجه،   ۀ چیستی  و  فلاسف  استدلال  روی    ۀ به 
ها مانند حق بر زندگی، حق بر  ای از حقره شود. زیرا وقتی که پانگر در حقوق کیفری بازتر میغایت

ها  آن  دانیم که برای ایجادکرامت انسانی و یا حق بر آزادی را از حقوق خود اثبات و فطری آدمی می 
کند، در  حمایت میها  آن  را بازشناسی و ازها  آن   نیازی به قانون موضوعه نیست و قانون موضوعه تنها

این حقوق   ۀانسانیِ موضوع حقوق اثباتی، هر آن دایرو غیر  های خشنصورت با وجود مجازاتاین
به و طبیعی  می   ۀواسطفطری  محدودتر  حقوقمجازات  دیگر  تعبیر  به  ابزار )  شود.  با  اثباتی  قانون( 

قانون بشر  )  بنا باشد حقوق موضوعه  چنانچهشود.  مجازات موجب تحدید مرزهای حقوق طبیعی می 
شکلی محدود و مقید نماید، این امر نیازمند به توجیه لازم و   نوشت( حقوق طبیعی آدمی را به هر

 باشد. ای از اصول حقوق کیفری میکافی در پرتو پاره 
از بنیان های اصلی پیدایش »حق بر مجازات  مخلص سخن این است که حقوق طبیعی یکی 

ت نشدن از ان حقوق طبیعی اقبال بیشتری نسبت به هستی حق بر مجازا دارطرف و   باشدنشدن« می 
نشان می به    (.Edmundson, 2004: 23 & Rodrigues, 2019: 18)  دهندخود  زیرا حقوق طبیعی 

با هدف آفرینش هم  سو  هم  بخشد. حقوقی کهآدمی، رنگِ هستی، آزادی، اختیار، آرامش و امنیت می 
آزادی و آرامش گذرانِ باشند. زیرا آدمی آفریده شده است تا به حکم طبیعت خود زنده بماند و با می 

 
 از  برخی  بر  تاکید  با  لاک  جان  هایاندیشه  از  تأسی  با(  میلادی  1776)  امریکا  متحده  ایالات   استقلال  ۀبیانی  . در2

  و   آشکارخود  حالت  دارای  و  بوده  خداوند  ۀاراد  از  ناشی  مزبور  حقوق  که این  جمله  از  طبیعی  حقوق  خصایص
. اندشده   آفریده  برابر  طور  به  هاانسان   ۀهم  که  پنداریممی  بدیهی  را  حقیقت  این  ما: »است  آمده  باشند،می  سلبقابل غیر

 این   ۀزمر  در  طلبیشادی   و  آزادی  زندگی،   که  گردیده  ارزانی  هاآن  به  آفریدگارشان  سوی  از  سلبیقابلغیر  خاص  حقوق
  « اندشده  ایجاد  مردم  بین  در  حقوق  این  تضمین  برای  هاحکومت.  باشندمی  آشکار  خود  حقوق

(http://americainclass.org/sources) . 
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مقول خودِ  بود،  این  از  غیر  مُراد  اگر  نماید.  می  ۀعمر  محسوب  غرض  نقض  بنابراین  آفرینش  شد. 
موردی هر  که  است  این  طبیعی،  حقوق  توجیه  در  استدلالی  قوت  چنین  وجودِ  مانند )  اقتضای 
فرهن و  آموزش علمی  بحران  حتی  و  بهداشت  و سوء  ناامنی  و  اغتشاش  جنگ،  که  مجازات،  گی( 

بنیان امنیت و  )  های مستحکم حقوق طبیعیبخواهد،  بر  آزادی، حق  بر  بر زندگی، حق  مانند حق 
در بالاترین حالت    اولاا آرامش و یا هر گونه پیشرفتِ منطبق با طبیعتِ بشر( را متزلزل نماید؛ باید  

ایت مصلحت،  رع   جهتبهدر صورتی که بنا باشد    اا ثانیممکن، جای توجیه و پذیرش داشته باشد.  
نظم جامعه و یا هر علت دیگری به مجازات متوسل شد، لازم است این مجازات تا حد امکان منافاتی 

که برگرفته از    «حق بر زندگی»نمونه   عنوانبهبا احکام اولیه و خود اثباتِ حقوق طبیعی نداشته باشد.  
به هیچ گ نیازمند  آن  اثبات دارد و وجود  اما حقوق طبیعی است، حالت خود  توجیهی نیست؛  ونه 

که به حکمِ حقوق موضوعه، در حال محدود کردن احکام حقوق طبیعی است، به   «مجازات» ۀمقول
پذیرش باشد. زیرا  قابلها باید موجه و  ترین بزه شدید  قابلهر کمیت و کیفیتی که باشد، حتی در م

شئون آن،   ۀعی آدمی در هماثباتی( آمده است تا از حقوق طبی)  مدعا بر این است که حقوق موضوعه
 ای نقض و یا مخدوش کند. که بخواهد آن را به هر بهانهتا حد امکان محافظت نماید؛ نه این 

به حقوق طبیعی و یا حتی فردگرایی نزدیک  ها آن  با توضیحاتی که گذشت، فیلسوفانی که دیدگاه
شود.  اشاره میها  آن  ی برخی ازتوان در شمار موافقان این حق برشمرد که در ادامه به آرا است را می

فلاسف بین  می  ۀدر  و  داشته  قرار  موافقان  شمار  در  سقراط  ن قدیم  ما  تبهکاران    بایدگوید:  به  نسبت 
بیاموزیم که به چه ترتیب از ارتکاب گناه دوری کنند، زیرا  ها آن خشونت به خرج دهیم، بلکه باید به

اند معرفتی کسب افراد که در اثر بدشانسی نتوانستهزیادی از    ۀنادانی و جهل است، عد  ۀجنایت ثمر
(. نگاه سقراط به بزهکار، از این  22:  1376به نقل از دانش،  )  شوندمی  کنند، ناچار مرتکب جرم 

داند، شاید حُسن مَطلع برازنده و مهمی برای این بحث  نادانی و جهل او می  ۀبابت که جنایت را ثمر
تواند نادانی، فقر بزهکاری می  ۀاول، دلیل عمد  ۀناپذیر است که در درجانکار باشد؛ زیرا این واقعیت  

علمی، فرهنگی و مذهبی آدمی باشد. تا حدی که اثر این نوع از فقر در رابطه با وقوع بزه، به مراتب  
از سایر علل، به مانند فقر مادی بیشتر است. زیرا کسان بسیاری هستند که در اوج فقر مالی هم، به  

تر  کنند. مهمبزهکاری دراز نمی  ۀلت غنای دانش و تفکرشان، دست خود را به سمت دامن آلودع
نماید که در مقام پرهیز از بزه، لزومی به توسل بدان که سقراط مجازات را نوعی خشونت تلقی می این

نظریات  نسبت به سایر  )  تاریخی  ۀداند. تعلیل سقراط در این زمینه، هم از لحاظ قدمت و سابق نمی
که با نادان نباید خشونت به خرج داد،  موافق( و هم نسبت به طرح اصل و اساس موضوع، مبنی بر این 

 نماید. نادانی رهایی یابد، برجسته و مهم می ۀبلکه باید به او آموخت تا چگونه از ورط
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اولین و مهم از نظر دقیق و کهن سقراط، شاید  تمیز نظریات موافق و مخالف گذشته  راه  ترین 
آیا دانشمندان  ۀ  مقول باشد که  تدقیق  این  از منظر  بر مجازات نشدن«  شناسی،  حقوق، جامعه»حق 
نگرند و یا مجازات را  یا دولت( می  دیدهبزه حقِ  )  حق  عنوانبهشناسی و سیاست، به مجازات  جرم 

از حق فردی و یا خیر  یک  کدام ها  آن  کهیز اینپندارند؟؛ نبه خیر عمومی می   دستیابیمدخلی برای  
رابرت نوزیک،   دانند؟ دانشمندانی مانند جان رالز، عمومی را نسبت به یکدیگر مقدم و مرجح می

دانند، رونالد دورکین و یا داگلاس هوساک که حق فردی را مقدم بر خیر عمومی می  فردیش هایک، 
  حق بر مجازات نشدن را در بزنگاه حق و خیر عمومیها  آن  شود کهاز آثارشان چنین برداشت می

. البته ممکن است برخی از موافقان چنین حقی با  اندشده پذیرفتهمحتاطانه و البته تعدیلصورت  به
آن اعلام نظر نکرده باشند،  ۀ  باردر  صراحتبهتوجه به نوظهور بودن گفتمان حق بر مجازات نشدن،  

 وجوجستشان را به وجود یا عدم چنین حقی  باید تمایل و یا عدم تمایلها  آن  اما در روح نظریات
حقوق کیفری به کار نبرده است.  درخصوص    الت اجتماعی خود را نمونه رالز الگوی عد  عنوانبهکرد.  

با   اولویت، می  بینیپیشلیکن  بهاناصل  به  بوده و دولت  بر خیر مقدم  خیر    ۀتوان دریافت که حق 
تواند نمی  های اساسی افراد را ندارد و به طریق اولی  عمومی و رفاه همگانی، حق تحدید و سلب آزادی

از دیگر سو،   (.259  :1392بخش،  فرح )  نسبت به تحدید یا منع آن اقدام کندانگاری  با توسل به جرم 
  دانند. تقریباا دلایل مهم پشتیبانِ نظری خود می   ازجملهموافقان این حق، شر بودن مجازات را هم  

 :Husak, 2008)   دانند. در واقع، مقداری از مجازات ضروری استمجازات را یک شر بایسته می  ۀهم

تواند هیچ دلیل خوبی در جهت حمایت از آن  فایده است و کسی نمیازات شدن بی(. حق بر مج 6
شناسی  جرم  ۀ(. در بین دانشمندان عرص Deigh, 1984: 192) ه نماید، زیرا مجازات یک شر استئارا 

جامعه درو  موافقانی  هم  می  ۀ بارشناسی  دیده  نشدن«  مجازات  بر  نمونه  1شودگفتمان »حق  برای   .
رابرت مرتون( یا  )  فشار  ۀشناسی مانند نظریو انریکوفری یا طراحان برخی از نظریات جرم   برگکین

علل وقوع بزه و    ۀزنی و حتی عدالت ترمیمی با نگاه خاص خود به مقولبرچسب  ۀ ان نظریدارطرف 
شناسانی هستند که روی خوشی از خود نسبت به مجازات  جرم   ازجمله دهی به بزهکار،  پاسخ  ۀنحو

ان دارطرف مانند فری، با بیهوده خواندن مجازات، به نبرد جدی با  ها  آن  دهد. حتی برخی ازنمینشان  
با    ۀپردازد. به عقیدمیخشک و متعصب مجازات   از عوامل  یک  هیچفری کیفر اثری سوء داشته و 

در را خنثی کند طوری که انریکوفری با روش مکتب تحققی  ها  آن   تواندزا سنخیت ندارد نمیجرم 

 
 .ندارند  مجازات  به  ارتباطی  تبیین،  مقام  در  و  هستند  ساختاری  شناسی،شناسی و جامعههای جرم البته اغلب نظریه  .1

   ثر باشند.ؤپذیری آسان و هر چه بیشترِ مفهومِ حق بر مجازات نشدن و مبانی آن م توانند در فهماما همین نظریات می 
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درمانوجوجستمقام   بری  محکومان  برای  مناسب  جرم میهای  به  سرانجام  و  بالینی  آید  شناسی 
(. ایشان  48:  1399  نیا، کی)  رسد. طبق نظر او هر محکومی باید تحت رژیم مخصوص قرار گیردمی 

صوصی ابتدایی کیفر انتقام است که یادگار دوران بربریت و منازعات خ  ۀنویسد: ریشدر این زمینه می 
  ماندهباقیتمدن نیز متأسفانه  ۀ  باشد و از آن دوران وارد اذهان و قوانین کیفری گردیده و هنوز در دورمی 

معرفت.  است اشتباه  یک  کیفر،  به  توسل  عمده  علل  از  یکی  است..  علیه  .  النفسی  خشونت   ..
..  .  ودشبخشی است که بیشتر موجب تحریک بیمار میخشونت، دفع فاسد به افسد، داروی زیان

ای را اصلاح نکرده است. ترس از کیفر،  مجازات در جلوگیری از انحرافات مؤثر نبوده و کیفر جامعه
افترا و مظلوم های دیگر جرم خود مانند ترس  نیا،  کی)  کشی را نیز در پی دارد زا است، بازار اتهام و 

های  شود حکومتگفته می تأمل است که بر اساس آن  قابل  چنانآن (. این دیدگاه  44-49:  1399
انتقام را به دست گرفته و بر تن   ۀدوران انتقام خصوصی( تازیان)  گان دیروزیدیدبزه   جایبهامروزی  

می برازنده شأن حکومتبزهکار همچنان  رفتاری که چندان هم  زیرا حکومتتازند.  نیست.  ها  ها 
کرامت اصلاح  به  خفتوظیفه  انتقام  گرفتن  و  دارند  بزهکار  منزلت  مدار  و  شأن  در  همو،  از  بار 

 باشد. نمی های مقتدرحکومت

 نتیجه 
حقوق، راجع به چیستی، هستی و یا نیستیِ حق ۀ  صاحبان اندیشه در فلسف  نظراختلافخاستگاه  

که ناشی  ی این رقابت نظری پیش از اینرواینازدارد.  ها  آن  بر مجازات نشدن، ریشه در مبانی نظری 
که   سانبدیناست. ها آن  ان هر حوزه باشد، برگرفته از مکاتب نظری متبوعاز باور شخصی اندیشمند

 ن حقوق طبیعی و حتی فردگرایی، در مجموع حق بر مجازات نشدن را با توجه مبانی آندارطرف 
یک »حق ادعایِ منفیِ مقید«، به رسمیت    عنوانبهمانند حق بر کرامت آدمی و یا حق بر زندگی(  )

گرایان وجود چنین حقی  ها( و همچنین جمعپوزیتویست )  ان حقوق اثباتیدارطرف شناسند؛ ولی  می 
از نمیتأیید    را  برخی  حتی  نشدن،  مجازات  بر  حق  گفتمان  بودن  نوظهور  به  توجه  با  البته  کنند. 

اند. اما ما در جهت  سخن را ندریده ۀ  ن حقی، پردطور صریح در مقام رد یا قبول چنیورزان بهاندیشه
یا سیاست، در شمار کدام خطِ فکری موافق و یا مخالف چنین  که کدام فیلسوفِ حقوقتشخیص این

هستیم؛ تا بدانیم آیا مخالفانِ  ها  آن  حقی است؟ ناچار از تأمل در مکاتب نظری متعلق به هر یک از
پردازان  باشند؟ یا اینکه موافقان آن، در ردیف نظریهنه میچنین حقی دارای عقاید سرسخت سزاگرایا

که آیا این حق را در بستر  های اخلاقی هستند؟ همچنین اینهای حقیا نظریه نظام الغای مجازات و
از دیدگاه   نظرصرف   چراکهپوزیتویستی(؟  )  کنیم یا در بستر حقوق اثباتیحقوق طبیعی بررسی می

 نمایند. ها، موافقان و مخالفان حق بر مجازات نشدن را مشخص میاشخاص، گفتمان همین نظریه
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حق بر مجازات نشدن، این است که حق مزبور را    هستیِ   موافقِ   ۀباور فلاسف  ترینمهماولین و  
برشمرد. چه    ، و نه حقوق اثباتی و قانونی   باید در شمار حقوق طبیعی و حتی حقوق اخلاقی آدمی

های اخلاقی  جز در منابع حقوق طبیعی و نظریهه توان بیابی این حق، نمیاینکه در توجیه و سابقه
شناسایی و صیانت از حق بر  ۀ  بار. حتی قانون نوشته و رسمی چندانی هم درکرد وجوجستحقوق، 

های اخلاقی حق، متکفل و متضمن  و از این نگاه، حقوق طبیعی و نظریه  1مجازات نشدن وجود ندارد 
آور بودن  هایی مانند شر و رنجباشند. موافقان این حق، همچنین شاخصهمی   حیات این حق  ۀادام

بزه( و لزوم توجه به کرامت آدمی و اهتمام  )  مجازات( در برابر خشونت)  وم خشونتمجازات، عدم لز
 دانند. به باوربه اصلاح و درمان بزهکار را در شمار دلایل مهم خود در مقام حمایت از این حق می

اشتباه معرفتها  آن  پیچیدبا وجود یک  به شخصیت بسیار  را  ۀ  النفسی، نسبت  اشتباه  این  بزهکار، 
 مجازات جبران نمود. ۀتوان با حربنمی

اما مخالفان هستی حق بر مجازات نشدن به همان نسبت که تعدادشان بیش از موافقان آن است، 
توجیهی دلایل  هم  اندازه  همان  است.  به  زیادتر  ازاین   ازجملهشان  برخی  که  ها  آن   که  بنتام  مانند 

داند( در حالی که برخی از آنان وابطی لازم میولی باز هم وجود آن را با ض)  داندمجازات را شر می
گردد. یا اینکه  گوید که مجازات شر نیست و بلکه برای بزهکار منفعت محسوب میمانند دوبِر می

نماید با حالت بسیار سرسختانه حتی اصلاح و درمان را در امر مجازات رد می  گرا موریسِ مجازات
چنینی از دوگانگی فاحشِ نظریِ این  نظرصرف کند.  می تأیید    گرا آن را در صورتی که هابزِ حاکمیت

با دیدگاه بسیار خاص خود، در ها آن مهم دیگر این است که هر یک از ۀ مخالف، نکت ۀدر نزد فلاسف
باشند. طوری که هراکلیتوس و اسپینوزا هر دو، پای  یه مجازات و حق بر مجازات شدن میپی توج 

مهار آدمی چوبین  های عقل و تفکر را در حصول خیر جمعی و یا مهار غرایز و عواطفِ بیکاربست
د. دارن کیفردهی، تنها و تنها چماق مجازات را پیشنهاد می  ۀورزی در ساماناندیشه  جایبهدانند و  می 

اندیشه و  عقل  اگر  که  است  وارد  مزبور  فیلسوف  دو  هر  به  انتقاد  این  که  سامانصورتی  در    ۀ ورزی 
صورت  وجودی این نعمت الهی برای چیست؟ در غیر این ۀدهی کارکردی ندارد، پس فلسفمجازات

 
   ـ1دارد:  که مقرر می  (م1966  مصوب )  سیاسی  مدنی  حقوق  المللیبین  میثاق  6  جز موارد معدودی مانند مادهه  ب  .1

توان  این حق باید به موجب قانون حمایت بشود. هیچ فردی را نمی   حق زندگی از حقوق ذاتی شخص انسان است.
در کشورهایی که مجازات اعدام لغو نشده صدور حکم اعدام جائز   ـ2خودسرانه )بدون مجوز( از زندگی محروم کرد.  

هم نباید با مقررات این    جرا در زمان ارتکاب جنایت که آنالاترین جنایات طبق قانون لازم نیست مگر در مورد مهم
 جمعی )ژنوسید( منافات داشته باشد. ( راجع به جلوگیری و مجازات جرم کشتار دسته 6ها )میثاق و کنوانسیون 
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ات  اگر بنا باشد، خشونت با خشونت پاسخ گفته شود، پس در اینجا وجه تمایز انسان با سایر حیوان
رسد این دسته از فلاسفه پاسخ دهند، چه خواهد بود؟ که به نظر میکه حمله را با حمله پاسخ می

اند. از سوی دیگر برخی هم مانند ماکیاولی در کتاب  ه نکردهئها ارا ای به این نوع از پرسش کنندهقانع
ند که به نظر، تفکر  کشهریار، مجازاتِ خشن را تنها برای تضمین بقای حکومت شهریاران توصیه می 

اندیشانش  باشد. زیرا ماکیاولی و هماو از جایگاه چندانی حتی در نزد سزاگرایان هم برخوردار نمی
های جرم و مجازات، بلکه در جهت لزوم مزید پاسداشت از قدرت مجازات را نه در قالب نظریه

 نمایند. می  شهریاران توجیه
توان گفت  قان و مخالفان هستی حق بر مجازات نشدن می در پایان در مقام ارزیابی دیدگاه مواف

کمتر از تعداد مخالفانش است؛ اما  ها آن  رسد موافقان این حق و دلایل توجیهیبه نظر می  اگرچه که  
 ۀ اخلاقی مجازات و مقول هایموافقان(، به حقوق طبیعی، نظریه) ها آن سازِ اندک همین دلایل موجه

ساز موافقان، ماهیت وجودی  است. بدیهی است که همین دلایل موجه کرامت انسانی بیشتر نزدیک
کند. اگرچه در میان مخالفانِ این حق هم افرادی مانند  بایسته تبیین و تقویت می طور  بهچنین حقی را  

ح مواردی همچون لزوم حاکمیت قانون افلاطون، هابز و یا بنتام در نظریات خود، حسب مورد با طر
اثر، پرهزینه و اضافی و مواردی در مجازات، اصل تناسب جرم و مجازات و عدم اِعمال مجازاتِ بی

 . اندمعقول و موجهی از مبانی حق بر مجازات شدن دفاع کردهطور بهاز این دست، 
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 دادرسی افتراقی در جرایم قاچاق کالا و ارز 

امین احمدی، یعارف خلیلی پاج
 

 چکیده 

سابق در    ۀ بررسی  ارزحوزۀ  تقنینی  و  کالا  سیاست  ۀدهند نشان  قاچاق  بر  عزم  مبنی  جنایی  گذاران 
  های این رویکرد کردن دادرسی است، اما جلوه نهادن در مسیر افتراقی بینی قواعد خاص و گام پیش 

خورد تا اینکه با تصویب قانون  به چشم می   پراکنده و متشتت در قوانین و مقررات گذشتهصورت  به
ارچوب، قواعد مربوط  هتر شد. در این چنمایان  گذارقانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز، رویکرد افتراقی  

شود. سطح اول؛ قواعد ناظر بر  بندی میشدن دادرسی قاچاق کالا و ارز در سه سطح دستهبه افتراقی
ای که یک فصل از  گونهبهاهمیت آن در دادرسی قاچاق کالا و ارز است    ۀدهندکشف جرم که نشان

اختصاص پیدا کرده است. سطح دوم؛ قواعد ناظر بر تحقیقات    قانون به مقررات مربوط به کشف جرم 
آن توجه شده است و سطح  به  مقدماتی و رسیدگی است که در راستای اصل رسیدگی تخصصی 

خاص و با توجه به ضرورت  صورت  به  اجرای احکام است که  ۀسوم؛ ناظر بر قواعد حاکم بر مرحل 
دولت  ۀاعاد حقوق  به  وارده  پیش   مشخصصورت  به  خسارت  مزبور  قانون  است. در  شده  بینی 

افتراقی ، در نوشتار حاضر با رویکردی توصیفی و تحلیلی تلاش میروایناز شود با بررسی قواعد 
بر قانون مبارزه با قاچاق کالا ارز    تأکید  شده در سطوح دادرسی جرایم قاچاق کالا و ارز بابینیپیش 

 .اهکارهای اصلاحی تبیین گرددر  ۀ، خلأهای موجود با هدف ارائ1400اصلاحی 
 جرم اقتصادی، دادرسی افتراقی، قاچاق ارز، قاچاق کالا واژگان کلیدی:
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 مقدمه
پای بر  نوین  کیفری  زمینه  ۀحقوق  به  توجه  با  کلی،  اصول  سلسله  احتمالی،  یک  نیازهای  و  ها 

:  1395نجفی ابرندآبادی،  )  انگاری و کیفرگذاری کرده استاقتصادی و فرهنگی جوامع، اقدام به جرم 
ای که گونهبهشوند  بایدهای آرمانی قلمداد می  بر اساسانعطاف و  قابل(. این اصول مطلق، غیر53

:  1393پاک نیت،  )  آیدشمار می اوج تحولات حقوق کیفری به  ۀ سیک، نقطگرایی کیفری کلااصول 
گرایی کیفری، در پی این است که با استیلای اصولی اصول   ۀاندیش  ۀ(. آیین دادرسی کیفری برپای1

این اصول صورت پذیرد تا از این  چهارچوب  ها در  عدالت کیفری، رسیدگی  ۀمانند اصل برائت بر پهن
(.  12:  1398نیازپور،  )  کارگزاران قضایی به سرانجام رسد  ۀری بدون توجه به سلیقرهگذر دادرسی کیف

پیچیده به  توجه  با  فنی و تخصصیبه مرور و  گرایی  شدن رفتارهای مجرمانه، اصول شدن جوامع و 
  کارآیی سازی نظام عدالت کیفری و تقویت  کیفری با چالش مواجه گردید؛ زیرا در راستای هدفمند

رسیدگی و واکنش علیه جرم و    فرایند نمودن  توان نسبت به منطقی و متناسب، نمیسیاست جنایی 
تواند در مشروعیت و کارآمدی نظام عدالت کیفری تردیدهای  توجه بود چراکه فقدان آن میمجرم بی

(.  Cole & Smith, 1998: 117؛  1400ساکیانی،    و  مند؛ بهره 3:  1393نیت،  پاک )  جدی وارد کند
کردن راهبردها  گان، حقوق کیفری باید به دنبال متنوعدیدبزه شدن جرایم، بزهکاران و بنابراین با متنوع

این اساس حقوق    و بر(  Bacigaloupe, Enrique, 2001: 131)  کیفری باشد ـ    های حقوقیو پاسخ
شدن دادرسی کیفری  قیسان افترا گرا ناتوان از مقابله با انواع جرایم است. بدینکیفری سنتی و اصول 

 رسد.نظر میاجتناب بهقابلتحول اصول و راهبردهای سیاست جنایی ضرورتی غیر ۀدر پهن

کند.  شدن دادرسی را تجویز میمواردی است که ماهیت آن افتراقی  ازجمله جرم قاچاق کالا و ارز  
مقابل ارز،  و  قاچاق کالا  اثبات  و  بودن کشف  پیچیده  و  واقع، تخصصی  با  سودم  ۀدر  اثرگذار  و  ند 

با بهره    ۀگیری از اصل تسریع در رسیدگی و حتمیت در اجرای مجازات و اعادمرتکبین این جرایم 
تضییع  ضرورت حقوق  دولت،  از  توجیه شده  را  جرم  این  در  افتراقی  دادرسی  که  است  پذیر هایی 

ویژگیمی  به  توجه  با  دیگر  عبارت  به  مبارزسازد.  جرم،  این  خاص  با    ۀ های  یک  مؤثر  نیازمند  آن، 
 سیاست جنایی مستقل و افتراقی است.

دادرسی    ۀ مندی از قواعد متفاوت در کشف، دادرسی و اجرای احکام در حوزسان، لزوم بهره بدین
ایران با تصویب قانون مبارزه   گذارقانون  قاچاق کالا و ارز ضروری است و با توجه به این ضرورت، 

سازی دادرسی گام برداشت. در این قانون علاوه بر مقررات با قاچاق کالا و ارز، در راستای افتراقی
ویژه  پیش ماهوی  سابق  قوانین  با  مقایسه  در  که  نیز  ای  دادرسی  از  خاصی  شکل  است،  شده  بینی 

ه آیین دادرسی افتراقی قاچاق کالا و ارز یاد  توان بقرار گرفته است که از آن می  گذارقانونموردنظر  
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کننده کرد. در حال حاضر با توجه به قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز، صلاحیت مراجع رسیدگی
شود و دادگاه انقلاب و سازمان تعزیرات حکومتی صلاحیت  این قانون تعیین می   44مبتنی بر ماده  

بارزه با قاچاق کالا و ارز را برعهده دارند که صلاحیت  رسیدگی به جرایم و تخلفات موضوع قانون م
اخیرالذکر صلاحیت هریک احصا شده   ۀاین دو مرجع نسبت به یکدیگر ذاتی بوده و از رهگذر ماد

قانون مبارزه با قاچاق کالا و    36در ماده    گذارقانونکشف جرم نیز،    ۀبر این در مرحلاست. افزون
ها،  آن ۀ دستگاه کاشف و قرار دادن برخی تکالیف بر عهد عنوانبهها، ارز، با شناسایی برخی دستگاه

 دادرسی جرایم مزبور ایجاد کرده است.  فرایندکه پیش از این سابقه نداشته، ابعاد خاصی را در 
بررسی است. سطح اول؛  قابلسازی دادرسی در سه سطح در این راستا رویکرد قانون در افتراقی

ر کشف جرم است که با اختصاص فصلی از قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز مربوط به قواعد ناظر ب
تردید در عمل نیز بخش مهمی  که بیشود. امری نمایان می  گذارقانونبه آن اهمیت این سطح از منظر  

دادرسی مربوط به این جرایم است. سطح دوم قواعد ناظر بر تحقیقات مقدماتی و رسیدگی   فراینداز 
قرار گرفته است.    گذارقانون گیرد که با اتکا به اصل رسیدگی تخصصی مورد توجه جدی  ی را در برم

تردید اهمیت  اجرای احکام اختصاص یافته است. بی  ۀ در نهایت، سطح سوم به قواعد حاکم بر مرحل
اعاد به ضرورت  توجه  با  آن  ۀاین سطح  به  پرداختن  برای  مجوزی  دولت  به حقوق  وارده    خسارت 

 تراقی است. افصورت به
حوزه افتراقی در  دادرسی  و سازی  مطلوب  اقدامی  خود  جای  در  اینکه  وجود  با  مذکور،  های 

وجود آورده که کارآمدی  هها و ابهاماتی را بوجود برخی نواقص، چالش   دلیلبهناپذیر است،  اجتناب
تردید مواجه می  با  را  با روشی توص رواینازسازد.  این رویکرد  در نوشتار حاضر  یفی و تحلیلی و ، 
دادرسی افتراقی در جرایم قاچاق کالا    فرایندشود تا با بررسی دقیق توجه به سطوح مزبور، تلاش می 

مصوب   ارز  و  کالا  قاچاق  با  مبارزه  قانون  در  مقنن  الگوی  مبنای  بر  ارز  و    1392و  اصلاحات  با 
، این مدل مورد بررسی قرار گیرد و در صورت امکان،  1400اصلاحات سال    ویژه بهالحاقات بعدی  

 راهکارهای اصلاح آن ارائه گردد. 
 کشف جرمۀ حلقواعد ناظر بر مر . 1

با حذف سازمان شاکی    گذارقانون،  1392با تصویب قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز در سال  
قانون    36بینی شده بود، از رهگذر ماده  پیش   1312که در قانون مجازات مرتکبین قاچاق مصوب  

نمود. همین »سازمان کاشف«  عنوان  تحت  جدیدی  تأسیس  ایجاد  به  اقدام  موجب امر،    مذکور، 
 ها در قانون شده که در این بخش مورد بررسی قرار خواهد گرفت.گیری برخی ابهامات و چالششکل
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 . ابهام در حدود اختیارات کاشفین غیرضابط 1-1
قانون مذکور، کاشفین به دو دسته »کاشف ضابط« و »کاشف غیرضابط«    36با توجه به ماده  

شامل نیروی انتظامی جمهوری اسلامی    مذکور،   ۀ ادم  ۀاول با توجه به تبصر  ۀ شوند. دستتقسیم می
قانون آیین دادرسی کیفری   29ماده    (الف)بند    بر اساسایران و وزارت اطلاعات هستند که مرجع اول  

مذکور به ترتیب ضابط عام و خاص دادگستری به شمار    ۀماد  (ب)بند    بر اساسو مرجع دوم    1392
توانند اقدام به کشف قاچاق کاری خود می  ۀ رفاً در حوزدوم، نهادهایی هستند که ص  ۀآیند. دستمی 

کنندگان در گروه کالا و ارز نمایند. بازرسان سازمان غذا و دارو یا سازمان حمایت از حقوق مصرف 
 گیرند.اخیر قرار می 
ماده    41ماده    بر اساس اصلاحی همان   21قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز و با درنظر گرفتن 

به است،   قانون،  تومان  میلیون  پنج  از  کمتر  ارزش  دارای  قاچاق،  ارز  یا  کالا  که  مواردی  استثنای 
داری و اختفای آن را  مکلفند اموال مکشوفه و وسایل حمل کالا و یا ارز قاچاق یا محل نگه  ضابطین

توقیف و پلمب نمایند. در این ماده، اختیار توقیف و پلمب صرفاً به ضابطین اعطا شده و کاشف  
این    سؤال،  1400مصوب    41اصلاحی ماده    1یرضابط فاقد این اختیار است. در رابطه با تبصره  غ

  پ است که ضابطین چه اقدامی باید انجام دهند و آیا منظور مراجعه به محل کشف و توقیف و پلم
د  است یا ضابطین بای  41صدر ماده    بر اساس داری کالا و ارز قاچاق  کالا و ارز قاچاق یا محل نگه

ناظر به    41رسد، صدر ماده  د؟ به نظر میناطلاع ده   صلاح ذیقبل از این اقدام مراتب را به مرجع  
نمایند و در فرض مذکور با توجه به  موردی است که ضابطین خود اقدام به کشف کالای قاچاق می

ان توکشف دخالتی نداشته، نمی فراینداینکه کشف توسط مرجع دیگری صورت پذیرفته و ضابط در 
شد و در  ها  آن  داریقائل به توقیف کالا و ارز قاچاق و یا پلمب محل نگه  41صدر ماده    بر اساس

دستور وی اقدام مقتضی    بر اساساطلاع دهد تا  قضایی  این صورت ضابط باید موضوع را به مرجع  
ست،  صورت پذیرد. این تفسیر با تکلیف ضابطین در راستای مواجهه با جرایم غیرمشهود هماهنگ ا

یین دادرسی کیفری، ضابطان دادگستری به محض اطلاع  قانون آ  44زیرا در این جرایم با توجه به ماده  
 کنند. از وقوع جرم، مراتب را برای اخذ دستورهای لازم به دادستان اعلام می

 . عدم ضرورت اخذ مجوز موردی در بازرسی 1-2
در قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز، در مواردی که ضابطین    1400تا قبل از اصلاحات سال  

ای که ظن حمل کالا یا ارز قاچاق توسط آنان وجود داشت، قصد بازرسی یا  نسبت به وسایل نقلیه
دادرسی    قانون آیین   141و    55مواد    بر اساسقانون مذکور    51توقیف وسیله را داشتند، با توجه به ماده  

بودند. با توجه به اشکالات اجرایی که  قضایی موردی از مقام  ۀ کیفری، ضابطین موظف به اخذ اجاز
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یا ارز قاچاق وجود داشت، در اصلاحات اخیر در    مظنون به حمل کالا  ۀ در مقام توقیف وسایل نقلی
نقلی  42ماده   توقیف وسایل  الحاقی،  نیا  ۀمکرر  ارز قاچاق  یا  به حمل کالا  به اخذ مجوز مظنون  ز 

مکرر الحاقی، برخی از مصادیق ظن قوی به   42کننده ندارد. در تبصره ماده موردی از مقام رسیدگی 
لکن مصادیق و شرایط تشخیص    ، قید شده  گذارقانون ارتکاب قاچاق یا حمل کالا و ارز قاچاق توسط  

شود ن توسط ستاد تهیه می شدن این قانو  الاجرا لازم ظرف سه ماه از تاریخ  ظن قوی موضوع این ماده
از پس  هیئتتأیید    و  تصویب  به  قضائیه  قوه  رئیس  میتوسط  تعیین  وزیران  زمان  تا  بنابراین  رسد؛ 
اساسمصادیق   ماده    بر  به  استناد  امکان  تبصره،  در  اعلامی  اساسمکرر    42سازوکار  مصادیق    بر 

به تصویب مصادیق نیاز  و  دارد  توسط ضابطین وجود  در  ک صورت  به  اعلامی  نیست، هرچند  امل 
سازوکار اعلامی در تبصره، باید    بر اساس بیان کرد، که تا زمان تعیین مصادیق    گونهاین توان  می  قابلم

اساس نقلیه    بر  وسایل  توقیف  و  بازرسی  برای  را  موردی  اذن  کیفری  دادرسی  آیین  قانون  عمومات 
 . ارد تطابق بیشتری د گذارقانونضروری دانست که تفسیر اول با منطق 

 به کاشفینقضایی گیری . اعطای اختیار تصمیم 1-3
به دستگاه کاشف به معنای اختیار دستگاه کاشف برای ضبط  قضایی  گیری  اعطای اختیار تصمیم

قانون مبارزه    21ارز یا کالای قاچاق بدون تشکیل پرونده است که اعمال این اختیار با توجه به ماده  
 ود شرایطی مانند موضوع جرم و ارزش کالاست. با قاچاق کالا و ارز، منوط به وج

عدم ارجاع پرونده به مراجع   منظور به زیرا ممکن است در عمل    ، انتقاد استقابل اعطای این اختیار  
گذاری شود و اتخاذ گذاری، برخلاف ارزش واقعی آن، قیمت کننده، محموله در مقام ارزش رسیدگی 

ندارند قضایی  شود، از سوی مراجعی که شأن  محسوب می قضایی  تصمیم در این مسئله که در ماهیت  
بینی نشده در قوانین پیش ها آن  مشخصی برای دادرسی  ۀ اعمال نشده و شیو ها آن  های لازم بر و نظارت 

قانون مبارزه با قاچاق   21(. ماده  297:  1398  ابراهیمی، )   تواند فسادانگیز باشداست، به وضوح می 
مذکور از تحویل کالا و ارز به سازمان   ۀنیز دارای ایراد است. اولًا در ماد   کالا و ارز، از دو منظر دیگر

آوری و فروش اموال تملیکی و بانک مرکزی صحبت شده، اما تکلیف این مراجع در مواجهه با جمع 
 آن، فروش کالا  4قانون مذکور و تبصره    53قسمت انتهایی ماده    بر اساساین موارد مشخص نیست.  

شود که ای تشکیل نمی فیه، اساساً پرونده منوط به صدور حکم قطعی است، و در مانحن یا واریز ارز  
سازمان   ۀ حکم برای آن صادر شود؛ بنابراین اگر صاحب کالا نسبت به این تصمیم اعتراض ننماید، وظیف 

توان عدم اعتراض آوری و فروش اموال تملیکی و بانک مرکزی چیست؟ از نظر نگارندگان، می جمع 
قطعیت درنظر گرفت و پس از این مهلت   ۀ منزل را به   41ماده    1حب کالا در مهلت مقرر در تبصره  صا 

 ۀرا انجام دهند. بدیهی است لازم   53تواند تکلیف مقرر در ماده  کالا یا ارز می   ۀ گیرند مرجع تحویل 
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اه کاشف این امر اطلاع مراجع مذکور از اعتراض یا عدم اعتراض صاحب کالا نسبت به تصمیم دستگ 
نحو  سازوکار  کشف،  محل  تعزیرات  در  پرونده  تشکیل  عدم  به  توجه  با  که  مرجع   ۀ است  اطلاع 

اجرایی   ۀ گیرندتحویل  زمان  تا  خصوص  این  در  نیست.  مشخص  ارز  یا  سامان کالا  مدیریت   ۀشدن 
با قاچاق قانون مبارزه    6و    5اجرایی مواد    ۀ نام آیین   31و    30های قاچاق کالا و ارز موضوع مواد  پرونده 

 10تعزیرات حکومتی مبنی بر اعتراض صاحب کالا در مدت    ۀ کالا و ارز، در صورت عدم اعلام ادار 
کالا یا ارز،   ۀگیرند اقدام نمود یا در حالتی دیگر مرجع تحویل   فروش کالا یا ارز   توان نسبت بهروزه، می 

اعتراض صاحب کالا   روزه از تعزیرات محل کشف نسبت به اعتراض یا عدم   10پس از گذشت مدت  
 استعلام نماید و حسب پاسخ استعلام اقدام قانونی را انجام دهد. 

با  ، تشخیص سابقه21دومین ایراد مربوط به ماده   دار بودن متهم توسط دستگاه کاشف است. 
توجه به عدم تشکیل پرونده در فرضی که صاحب کالا نسبت به ضبط اعتراضی نداشته باشد یا در 

ص  اعتراض  تصمیم ضبط،  فرض  به  کالا  پروند   دلیلبهاحب  اطلاعات  به  کاشفین  دسترسی    ۀعدم 
ارتکاب را تشخیص داده و موضوع را حمل بر ارتکاب    ۀتوانند سابقشده در عمل کاشفین نمیتشکیل

  ۀسوم« در تبصر  ۀدهند. همچنین باید توجه نمود که عبارت »تکرار برای مرتباول قرار می  ۀدر مرحل
میلیون  ر به مواردی است که مرتکب دو مرتبه اقدام به قاچاق کالا یا ارز با ارزش پنجاهمذکور، ناظ

یا ارز کالا  محکومیت به قاچاق    ۀریال یا کمتر کرده باشد؛ بنابراین اگر فرضاً مرتکب دارای دو سابق
ق تبصره  سوم، سبب تحق  ۀمیلیون ریال یا کمتر در مرتبباشد، ارتکاب قاچاق کالا یا ارز با ارزش پنجاه

مذکور، اقدام به ضبط کالا یا ارز قاچاق و تحویل آن   ۀصدر ماد  بر اساس نشده و کاشفین    21ماده    2
 نمایند.آوری و فروش اموال تملیکی می به بانک مرکزی یا سازمان جمع

 قواعد ناظر به تحقیقات مقدماتی و رسیدگی. 2
ر مواد متعددی، قواعد خاص ناظر به  از رهگذ  گذارقانوندر قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز،  

ای از دادرسی  م مصادیقی که جلوه بینی کرده است. در این قسمت اهتحقیقات و رسیدگی را پیش 
توان برگرفته از »الگوی  را می  گذارقانونگیرد. رویکرد  افتراقی در آن وجود دارد مورد بررسی قرار می 

مجرمیت به    ۀ مظنونیت، امار   ۀکیفری در مرحل  فراینداین الگو در    بر اساسدانست.    1کنترل جرم«
های کیفری توجه رسیدگی، به لزوم سرعت بخشیدن به رسیدگی   ۀرسمیت شناخته شده و در مرحل

شود حفظ نظام اجتماعی توجیه می  ۀنظری  بر اساس وجودی این الگو    ۀ شود. به عبارت دیگر فلسفمی 
نماید که امنیت پایدار جامعه هرچند با  در این الگو ایجاب می  و هدف نهایی نظام عدالت کیفری

 
1. Crime Control Model 
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 (.Packer, 1964: 11؛  170: 1391ناری، قپانچی و دانش) گناه مستقر شودمجازات افراد بی

 قضائی به مرجع شبهقضایی اعطای صلاحیت . 2-1

آن تضییع حقوق    ۀاعطای صلاحیت به یک مرجع دولتی نسبت به رسیدگی به جرمی که اثر اولی
طرفی« مرجع رسیدگی تواند با برخی اصول دادرسی منصفانه مانند »استقلال« و »بیدولت است می

شود،  محقق می قضایی  تفکیک قوا و استقلال    ۀدر تعارض باشد، زیرا دادرسی عادلانه، تنها در سای
مستقل، مانع از ایجاد   ۀنیز، تعدد مراجع رسیدگی آن هم در دو قوقضایی  منظر سیاست جنایی    از

  (.1401پور و همکاران،  ، علی1390ساکی،  )  گرددمی  جرایمواحد و مناسب در مواجهه با این    ۀروی
م  ه هایی را به همراه داشته که اعلاوه بر این، اعطای صلاحیت به سازمان تعزیرات حکومتی چالش

 . آنان به شرح زیر است
 . خلط مفهوم جرم و تخلف2-1-1

تخلف در این ماده، این    ۀقانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز و استفاده از واژ  44با توجه به ماده  
درصدد بوده با زدودن وصف مجرمانه از موارد داخل   گذارقانونشود که آیا  به ذهن متبادر می  سؤال

رات حکومتی آثار جرم را به این موارد تسری ندهد؟ یا صرفاً هدف تفکیک  در صلاحیت سازمان تعزی 
در مقام اعطای صلاحیت بوده و به این دلیل که جرم در صلاحیت سازمان تعزیرات حکومتی نبوده،  

 »تخلف« استفاده کرده است و این به معنای زدودن وصف مجرمانه از آن نیست؟  ۀاز واژ گذارقانون
تمامی احکام و »  1400  اصلاحی قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز، مصوب  63ماده    بر اساس

بینی شده، مطابق با  و تخلفات موضوع این قانون به غیر از موارد پیش  جرایمقواعد عمومی مربوط به 
...«. و در ادامه این ماده صراحتاً اعمال برخی از تأسیسات حقوقی مانند  قانون مجازات اسلامی است

و تخلفات موضوع قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز ممنوع دانسته   جرایمرور زمان را نسبت به  توبه و م
بر شمول آثار جرم بر تخلف است. در    گذارقانوناست؛ که این موضوع در راستای ضرورت تصریح  

موده و  توانست از همین منطق پیروی نمی   گذارقانونقواعد ناظر به تعدد و تکرار جرم نیز    رابطه با 
ن اسلامی  مجازات  قانون  تابع  را  آن  نحواعمال  لکن  مجازات    ۀدانست،  قانون  به  موارد  این  اعمال 

قانون مجازات باید تعدد و تکرار جرم را جاری    بر اساس و به این معنی است که    اسلامی ارجاع شده
  انه بودن رفتارهاست مورد پذیرش در قانون مجازات اسلامی در این موارد، لزوم مجرم  ۀدانست. قاعد

تواند داخل در عنوان جرم همین قانون تعریف شده که طبیعتاً رفتار متخلفانه نمی  2و جرم نیز در ماده  
بیشتر پیرامون احکام تعدد    ۀبرای مطالع )  باشد و بالتبع تأثیری در تحقق تعدد یا تکرار جرم نیز ندارد 

 (.  448 :1400ک: رستمی غازانی، .در بزه قاچاق کالا و ارز ر
شویم، رویکرد دوم که بیان  با توجه به آثار غیرمنطقی که از پذیرش رویکرد اول با آن مواجه می 
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صلاحیت  می  در  جرم  که  دلیل  این  به  و  بوده  صلاحیت  اعطای  مقام  در  تفکیک  هدف  صرفاً  دارد 
عنای زدودن »تخلف« استفاده کرده و این به م  ۀاز واژ  گذارقانونسازمان تعزیرات حکومتی نبوده،  
 است.  گذارقانونپذیرتر و منطبق با هدف وصف مجرمانه از آن نیست توجیه 

 تعقیب و تحقیق  ۀ . عدم تفکیک میان مرحل2-1-2
تحقیق  تعقیب،  شأن  تجمیع  حکومتی،  تعزیرات  سازمان  صلاحیت  باب  در  چالش  دومین 

بخواهیم مراحل مختلف  محاکمه و اجرا در یک مرجع رسیدگی است. در توضیح باید افزود، اگر  
بروز واکنش جامعه را در نظر بگیریم، به ترتیب کشف، تعقیب، تحقیق، محاکمه و اجرا قرار دارد که 

آن ایران، کشف جرم و تعقیب  با    در نظام عدالت کیفری  بازپرس، رسیدگی  با  با دادستان، تحقیق 
 قاضی دادگاه و اجرای حکم با دادستان است. 

قانون مبارزه    51و    46ده به قانون آیین دادرسی کیفری، از جمع مواد  کننتأسی شعبات رسیدگی
می برداشت  ارز  و  کالا  قاچاق  چالشبا  آنچه  اما  آیین  شود،  قانون  در  که  است  این  است،  برانگیز 

پرداخته شده و از الفاظ و عباراتی استفاده  قضایی  دادرسی کیفری تماماً به تشکیلات و ساختار مراجع  
قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز    44یابد. با توجه به ماده  معنا میقضایی  در ساختار    شده که صرفاً 

رسیدگی  از  بسیاری  نتیجدر  که  ندارد  وجود  تحقیق  و  تعقیب  مقام  میان  تفکیکی  از    ۀها  دوری  آن 
طرفی و انصاف در دادرسی بدون  دادرسی عادلانه است چراکه تحقق دادرسی عادلانه و رعایت بی

پیشتشکی ساختار  به  پایبندی  و  کیفری ل  دادرسی  آیین  قانون  در  شده  شد  تأمین  بینی    نخواهد 
جالب توجه در این خصوص، اهتمام سازمان تعزیرات حکومتی به ۀ  (. نکت 304:  1398ابراهیمی،  )

شده در قانون آیین دادرسی کیفری است. در بینیسازی مقامات اداری خود با مقامات پیشهمسان
با توجه به عدم وجود  »  ، صادره از سوی این سازمان  10006طبق نظریه حقوقی شماره    این راستا

با همسان حکومتی،  تعزیرات  در سازمان  دادسرا  مشابه  اداره تشکیلات  رئیس  یا  کل  مدیر  سازی، 
می دادستان  معادل  حکومتی  وجهتعزیرات  اخذ  یا  وثیقه  دستور ضبط  صدور  لذا  از  باشد؛  الکفاله 

 (.101: 1397نیا و نگینی، عارفی)  «م مذکور استاختیارات مقا
آیا این همانندصرف  آیین دادرسی کیفری ۀ  سازی خلاف قواعد آمر نظر از اینکه  مذکور در قانون 

و شرایط ها  آن   انتصاب رؤسای   ۀ هست یا خیر، باید توجه نمود که شعب این سازمان، با توجه به شیو 
 توانند از نفوذ و کنترل سیاسی و اداری دور بمانند و رؤسایی می اداره و نداشتن استقلال نهادی، به سخت 

مقامات   ۀ توانند به انداز نداشتن استقلال و اقتدار لازم و امکانات و اختیارات کافی، نمی   دلیل به ها  آن 
ها، آوری و ارزیابی ادله و شناسایی عوامل دخیل در ارتکاب جرم و تعیین نقش و سهم آن دادسرا در جمع 

در ضرورت تفکیک میان مقام تعقیب و   . (379:  1397فتحی،  )   رفانه، قاطع و مؤثر اقدام کنندط بی 
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های قاچاق باید این نکته را مورد توجه قرار داد که یکی از اصول مهم در دادرسی تحقیق در پرونده 
لزوم تخصصی  ارز،  یا تخلف قاچاق کالا و  بودن دادرسی است، زیرا ماهیت رفتارهای محقق جرم 

ارز  ق  و  تحقیقات گونه به اچاق کالا  به کارگیری شود،  باید  اثبات  مسیر  در  که  تحقیقاتی  که  است  ای 
تخصصی است که یکی از ضروریات این بحث، تفکیک میان مقام تعقیب و تحقیق است زیرا در این 

بهره حالت مقام تحقیق می  با  اثبات جرم و تخلف تواند  ابزار تخصصی در مقام  از دانش و  با   گیری 
سهولت بیشتری گام بردارد، در حالی که این موارد در فرض تجمیع میان مقام تعقیب و تحقیق به سختی 

سازی دادرسی در  تردید افتراقی نقد است. بی قابل   گذار قانون حصول است و از این حیث رویکرد  قابل 
ابعاد و   ۀ انکار است، لکن این موضوع باید با درنظر گرفتن هم قابل قاچاق کالا و ارز ضرورتی غیرۀ  حوز 

پیش  ارز  و  کالا  قاچاق  جرم  خاص  رفتارهای اقتضائات  پیچیدگی  و  تخصصی  ماهیت  شود.  بینی 
کننده از یکسو و شدن مرجع رسیدگی و مقام رسیدگی قاچاق کالا و ارز، نیازمند تخصصی  ۀ ایجادکنند 

قاچاق کالا و ارز   ۀ کننده است؛ این دو رکن در حوز به مرجع رسیدگی بینی قواعد افتراقی با توجه  پیش 
کاری آن   ۀ که حوزقضایی  مرجع شبه   عنوان به مغفول مانده است، از یکسو سازمان تعزیرات حکومتی  

است   تعزیراتی  و  رسیدگی   عنوانبه تخلفات صنفی  پیش مرجع  در کننده  آنکه  حال  است،  شده  بینی 
باید تنها مرجع تخصصی رسیدگی به جرم قاچاق کالا قضایی  سازی مرجع  ی ترین حالت افتراق حداقلی 

قانون    مرجع صالح به رسیدگی   عنوان به بینی سازمان تعزیرات حکومتی  و ارز باشد. از سوی دیگر با پیش 
آیین دادرسی کیفری مبنای اقدامات رؤسای شعب تعزیرات حکومتی قرار گرفته است، در حالی که 

قانو  ندارد زیرا شأن این قانون، بیان حدود اختیارات اساساً این  ن قابلیت اجرایی برای این سازمان را 
 ی.ی قضا است نه مرجع شبه قضایی  و مقام  قضایی  مرجع  

 یت در تشخیص صلاحیتتبعبهالزام . 2-1-3
بینی پیش   ۀسومین چالش در رابطه با صلاحیت سازمات تعزیرات حکومتی در رسیدگی، قاعد

حالت  در نسبت به حل اختلاف میان این مرجع و دادگاه انقلاب است.  44ه شده در ذیل تبصره ماد
به  کننده پس از شروع  رسیدگی   ۀ اگر پرونده در سازمان تعزیرات حکومتی مطرح شود و شعب  اولیه

شعبه مکلف است قرار    ، 44صدر تبصره ماده    رسیدگی خود را صالح به رسیدگی نداند، با توجه به
ی که سؤالارسال شود.  قضایی  مقام مافوق، پرونده به مرجع  تأیید    ا پس از عدم صلاحیت را صادر ت

شود این است که منظور از مقام مافوق شعبه کیست، و در صورتی که وی با قرار صادره  مطرح می
رسد، منظور از مقام مافوق، بالاترین  اول به نظر می  سؤالموافقت ننماید تکلیف چیست؟ در پاسخ به  

تعزیرات   ۀ ها این جایگاه حسب مورد در اختیار مدیرکل ادارسازمان است که در استان  مقام اداری آن
 ۀ تعزیرات شهرستان غیر از مرکز استان است، که در حالت اخیر اگر رئیس ادار  ۀ استان یا رئیس ادار
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باشد، مقام مافوق وی، مدیرکل   قرار عدم صلاحیت کرده  به صدور  اقدام  تعزیرات شهرستان خود 
وتعزیر بوده  استان  شعتأیید    ات  قرار،  این  صادرکننده  مقام  اگر  حال  است.  ضروری    ۀویژۀ  بوی 

قانون مبارزه با  49ماده  بر اساسرسد با توجه به اینکه تجدیدنظر قاچاق کالا و ارز باشد، به نظر می
ویژ تجدیدنظر  شعبات  رئیس  ارز،  و  کالا  پای  ۀقاچاق  دارای  قضات  ارز  و  کالا  یی قضا  9  ۀقاچاق 

مقام مافوق باید در نظر گرفته شود    عنوانبهقاچاق کالا و ارز    ۀاول تجدیدنظر ویژۀ  هستند، رئیس شعب
تفسیر نمود که در تبصره ماده    گونهاین توان  میقابلوی برای این موضوع ضروری است، در متأیید    و

از عبارت »مقام مافوق شعبه در سازمان تعزیرات حکومتی« استفاده شده و نسبت به رؤسای    44
تصور نیست و بنابراین قرار صادره توسط این افراد  قابلتجدیدنظر مقام مافوق در سازمان    ۀشعب ویژ

تی مؤید تفسیر اول است و در شعبات  جاری در سازمان تعزیرات حکوم  ۀندارد. رویتأیید    نیاز به
ۀ  بمستقر در استان که تعدد شعبه در آن وجود ندارد، قرار عدم صلاحیت صادره از شع  ۀتجدیدنظر ویژ

 شود.مقام مافوق ارسال می عنوانبهتجدیدنظر به رئیس سازمان  ۀویژ
ث اختلاف میان مقام  توان پاسخ داد، اول اینکه با توجه به حدودر پاسخ به سؤال دوم، دوگونه می

تحت  و  و  مافوق  شود  استفاده  دادسرا  مقامات  میان  صلاحیت  در  اختلاف  حل  قواعد  از  وی  نظر 
که قانون آیین دادرسی کیفری، در موارد حدوث اختلاف میان بازپرس و دادستان در مورد    گونهناهم

دادگاه   با  را  اختلاف  حل  ن  دارصلاحیتصلاحیت،  حالت  این  در  است،  ویژدانسته  شعبات   ۀیز 
مقام   آن  رئیس  که  ارز سازمان  و  کالا  قاچاق  اختلاف  قضایی  تجدیدنظر  و  دانسته  صالح  را  است 

دوم    گونهاین پاسخ  شود.  که    گونهاینحل  اساساست  در   بر  مراتب  سلسله  رعایت  لزوم  اصل 
  تر درریعدادرسی و تعیین تکلیف پرونده در زمان س  ۀجلوگیری از اطال  منظوربهتشکیلات اداری و  

قرار مکلف    ۀصورتی که مقام مافوق در مدت یک هفته مخالفت خود را اعلام نماید، مقام صادرکنند
 یت از نظر وی است. تبعبه

تشکیل شده و بنا به تشخیص مرجع از مواردی قضایی  از ابتدا در مرجع    ، پروندهحالت دوم در  
ماده  ذیل تبص  بر اساس نیست که صلاحیت داشته باشد. در این حالت   ، پرونده مستقیماً به  44ره 

و شعب ارسال شده  محل  آیا    ۀ تعزیرات  حال  است.  رسیدگی  به  مکلف  حکومتی  تعزیرات  سازمان 
تکلیفی مستمر است که در هر حالت باید از آن تبعیت  قضایی  یت از نظر مرجع  تبعبهتکلیف سازمان  

ات صلاحیت رسیدگی را نداشته  رسیدگی،امری حادث گردد که سازمان تعزیر  فرایندشود یا اگر در  
یافتگی کشف و احراز گردد، امکان ارسال مجدد پرونده به مرجع باشد مانند اینکه دلیلی بر سازمان

یت در تبعبهوجود دارد؟ به عبارت دیگر آیا تکلیف سازمان تعزیرات حکومتی صرفاً تکلیف  قضایی  
مثال    عنوانبهرم نیز تبعیت نماید؟  صلاحیت است یا باید علاوه بر تبعیت در صلاحیت از وصف ج
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مرجع   اولیقضایی  اگر  بررسی  سازمان    ، خود  ۀ در  به  را  پرونده  و  داده  تشخیص  غیرممنوع  را  کالا 
در   اما  نماید  ارسال  در شعب  فرایندتعزیرات  تشخیص مرجع    ۀ دادرسی  که  تعزیرات مشخص شود 

قضایی تواند به مرجع  مجدداً می   اشتباه بوده و کالا واجد وصف ممنوع است، آیا پرونده را قضایی  
در قضایی  ارجاع دهد یا ملزم به رسیدگی و صدور حکم است؟ اگر قائل به لزوم تبعیت مرجع شبه

می این  نتیجه  باشیم،  مجرمانه  وصف  و  شعبصلاحیت  که  به   ۀشود  اقدام  باید  حکومتی  تعزیرات 
و ارز حکم به حبس صادر نماید. اگر  قانون مبارزه با قاچاق کالا   22ماده    بر اساسرسیدگی نموده و  

توان  نظر دوم، قائل به لزوم تبعیت در صلاحیت باشیم نه تبعیت در وصف، در این فرض می  بر اساس
ارسال نماید. اگر قضایی  تعزیرات قائل شد که مجدداً پرونده را به مرجع    ۀاین اختیار را برای شعب

حکومتی در موضوعی که صلاحیت ذاتی ندارد اقدام تعزیرات    ۀمورد پذیرش باشد، شعب دیدگاه اول  
شویم. به  به صدور حکم نموده و اگر دیدگاه دوم مورد پذیرش باشد، با دور در رسیدگی مواجه می 

نظر نگارندگان، پذیرش دیدگاه اول با این قید که شعبات تعزیرات در مواردی که مجازات حبس باید  
و نماید  آن خودداری  از صدور  در عمل    صادر شود،  دهند،  قرار  مورد حکم  را  نقدی  صرفاً جزای 

کننده راهگشا باشد. به عبارت دیگر تبعیت سازمان تعزیرات حکومتی  تواند برای شعبات رسیدگیمی 
یت در وصف و صلاحیت دانست و در مواردی که از سوی  تبعبهدر بحث عدم صلاحیت را باید ناظر  

تواند با آن مخالفت د، سازمان تعزیرات حکومتی نمی شوقرار عدم صلاحیت صادر می قضایی  مرجع  
هرچند   برای   گذارقانوننماید.  را  اختیار  این  و  نماید  مشخص  را  موضوع  این  حکم  صراحتاً  باید 

 شعبات تعزیرات قائل باشد که امکان صدور قرار عدم صلاحیت را داشته باشند. 
است که پرونده ابتدائاً در سازمان تعزیرات حکومتی تشکیل شده و این مرجع    فرضیحالت سوم  

عدم صلاحیت   دلیلبهنماید و این مرجع ارسال میقضایی با قرار عدم صلاحیت پرونده را به مرجع 
آید این است که آیا در این  ی که پیش میسؤالدهد.  مجدداً پرونده را به تعزیرات حکومتی ارجاع می 

قانون آیین دادرسی مدنی باید پرونده را به دیوان عالی کشور   28در راستای ماده  قضایی  ت مرجع  حال
این   44قانون مذکور نبوده و ذیل تبصره ماده    28ارسال نماید یا در این صورت نیاز به اعمال ماده  

نیز شامل می را  به نظر میحالت  بر »  گذارقانونرسد عبارت  شود؟  به   در مواردی کهمبنی  پرونده 
تعزیرات حکومتی استقضایی  تشخیص مرجع   بوده و شامل هر دو فرض  در صلاحیت  « مطلق 

مرجع  می  در  ابتدا  پرونده  اگر  بنابراین  تعزیرات  قضایی  شود؛  در  تشکیل  از  پس  یا  شود  تشکیل 
قائل به عدم صلاحیت باشد،  قضایی  حالت مرجع    دو  ارسال شود و در هرقضایی  حکومتی به مرجع  

 ه ارسال پرونده به دیوان نیست.نیاز ب
در قضایی  در اعطای صلاحیت به مرجع غیر   گذار قانون ضعف در رویکرد    ۀ دهنداین موارد نشان 
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در مبارزه با قاچاق کالا و ارز از منطق واحدی   گذار قانون است. در واقع، رویکرد  قضایی  های  رسیدگی 
مرجعی است که به قضایی  اختار و تشکیلات  سو دادگاه انقلاب را که در سنماید. از یک پیروی نمی 

نظر گرفته   مرجع صالح در   عنوان به نماید  مهمی مانند جرایم امنیتی یا مواد مخدر رسیدگی می   جرایم 
بوده قرار قضایی  شده و از سوی دیگر و در عرض این مرجع، سازمان تعزیرات حکومتی که مرجعی غیر 

م اقتصادی که جرم قاچاق کالا و ارز یکی از مصادیق آن به شمار مبارزه با جرای  ۀ بر این، فلسف دارد. افزون 
صورت پذیرد قضایی  بخشد که رسیدگی به این جرایم باید در مراجع  آید، این موضوع را ضرورت می می 

را صالح به رسیدگی بداند که قضایی  ی از برخی مصادیق، مرجعی شبه ی با قضازدا   گذارقانون نه اینکه  
گیرانه با مرتکبان جرایم اقتصادی تعارض دارد. در این خصوص باید برخورد سخت   این موضوع با لزوم 

توجه قابل های ارجاعی به سازمان تعزیرات حکومتی،  توجه نمود که در برخی از موارد ارزش پرونده 
 رگذا قانون توجه نیستند و رویکرد  قابل بوده و این برداشت که تخلفات قاچاق کالا و ارز از حیث ارزشی،  

 1توجیه است، کاملًا اشتباه و ناصحیح است.قابل   رو این از 
افتراقی  ارز، ضروری است اولًا بنابر آنچه گفته شد، در راستای  سازی دادرسی در قاچاق کالا و 

بینی تخصصی پیش صورت  به   صرفاً مرجع صالح به رسیدگی باشد که این مرجع بایدقضایی  مرجع  
شوند علاوه بر دانش شعبات تخصصی قاچاق کالا و ارز در قوه قضائیه می شود و افرادی که متصدی  

حسابرسی و مالی نیز   ها مانند امور گمرکی، حقوقی مرتبط با جرایم قاچاق کالا و ارز باید از سایر دانش 
 مند باشد؛ ثانیاً قواعد شکلی مرتبط با دادرسی این جرایم نیز باید متفاوت از جرایم عمومی باشد وبهره 

 بینی شود و از ارجاع به عمومات آیین دادرسی کیفری خودداری شود.جامعی در قانون پیش صورت  به 
 کیفری  تأمین  انحصار در صدور قرار. 2-1

 گذار قانونصریح  صورت  به  ، 1392تا قبل از تصویب قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز در سال  
الا و ارز مشخص نکرده بود. با تصویب قانون های قاچاق ک در پرونده  تأمین  حکمی مبنی بر نوع قرار

با دو ضابطه،    قانون مذکور،   41ماده    2در تبصره    گذارقانون،  1392مبارزه با قاچاق کالا و ارز در سال  
 بینی کرده است. امکان صدور قرار وقیقه را پیش 

کننده م رسیدگیاول، وجود اماراتی مبنی بر اختفای ادله یا تبانی و فرار متهم است که مقا ۀضابط
دوم، ارزش کالای قاچاق مکشوفه است که میزان آن    ۀ نماید و ضابطرا مجاز به صدور قرار وثیقه می

 
تریلیون ریال به سازمان    1.5تن و به ارزش    518هزار و    33به عنوان مثال در یک مورد پرونده قاچاق آرد به میزان  .  1

تعزیرات حکومتی ارجاع شده است )به نقل از مدیرکل امور قضایی و نظارت بر اموال مکشوفه ستاد مرکزی مبارزه با 
 ( epe.ir/News/22807. ر.ک 18/12/1400مشاهده  در خصوص پرونده قاچاق آرد، تاریخ قاچاق کالا و ارز
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 یکصدمیلیون ریال در نظر گرفته شده است.  
این ابهام وجود داشت که آیا امکان صدور قرار بازداشت موقت  1400تا قبل از اصلاحات سال 

با بیان این حکم که    گذارقانونوجود دارد یا خیر؟ به عبارت دیگر آیا    های قاچاق کالا و ارزدر پرونده
های قاچاق کالا و ارز الزامی است، در مقام ایجاد ممنوعیت در صدور  صدور قرار وثیقه در پرونده

ها است یا در مقام ایجاد انحصار در در این پرونده   تأمین  هایتر و بیان حداقل قرارقرارهای خفیف
  1400های قاچاق کالا و ارز است؟ این موضوع در اصلاحیه قانون در سال  در پرونده   ینتأم  قرار

قانون اصلاحی، امکان صدور قرار بازداشت موقت    63مدنظر قرار گرفت و با توجه به انتهای ماده  
  گذار قانونوجود دارد؛ بنابراین  قضایی  های مطروحه در سازمان تعزیرات حکومتی و مراجع  در پرونده 

صرفاً قرار وثیقه و بازداشت موقت را به    تأمین  سازی دادرسی در مقام صدور قرارهایدر مسیر افتراقی
ی مانند کفالت وجود ندارد، مگر اینکه شرایط تأمین  تررسمیت شناخته و امکان صدور قرارهای خفیف

جود نداشته و  63یا شرایط مذکور در قسمت انتهایی ماده    41ماده    2مذکور در قسمت اول تبصره  
  217ماده  (ح)تا  (الف)کیفری موضوع بندهای  تأمین باشد که در این حالت امکان صدور قرارهای

 قانون آیین دادرسی کیفری وجود دارد. 
که  تۀنک  ابهام درخصوص    دیگری  نمود،  اشاره  باید  آن  به  وثیقه  سازوکارهای  درخصوص    قرار 

و  226، 222آیین دادرسی کیفری و از رهگذر مواد قانونی مربوط به قرار اخذ وثیقه است. در قانون 
این موارد در قانون مبارزه با قاچاق  درخصوص    قواعدی نسبت به قرار وثیقه درنظر گرفته شده و  230

قانون مذکور، در صورت عدم   222ماده  بر اساسمثال  عنوانبهکالا و ارز حکمی بیان نشده است؛ 
پرس باید مراتب را با ذکر علت در پرونده درج نماید و در گذار، بازپذیرش درخواست کتبی وثیقه

این   226چهار به بالا شده است یا بر اساس ماده    ۀغیر این صورت مرتکب تخلف انتظامی از درج
قانون، برای متهم نسبت به اصل قرار وثیقه منتج به بازداشت وی حق اعتراض قائل شده است. حال 

رسد قانون مبارزه  د باید چگونه اقدام کرد؟ در این خصوص به نظر میابهام وجود دارد که در این موار
سایر  درخصوص    است و  تأمین  ، صرفاً در مقام بیان اصل قرار41ماده    2با قاچاق کالا و ارز در تبصره  

قانون مبنی    51سازوکارهای مربوط به قرار وثیقه سکوت کرده است؛ بنابراین با مجوزی که در ماده  
قانون آیین دادرسی کیفری در فرض سکوت قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز در ضوابط   بر ارجاع به 

این اساس اقدام    بینی شده است، در این موارد باید به عمومات قانونی رجوع کرد و بردادرسی پیش 
و   222های قاچاق کالا و ارز نیز باید مطابق با مواد  شده، در پروندهکرد؛ بنابراین در فروض مطرح 

 قانون آیین دادرسی کیفری اقدام نمود.   226
دیگری که در این خصوص وجود دارد، آن است که اگر مرتکب جرم قاچاق کالا و ارز   سؤال
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طفل یا نوجوان باشد یا مرتکب شخص حقوقی باشد، آیا ضوابط قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز را 
 قانون آیین دادرسی کیفری مراجعه نمود؟  690و    287  باید حاکم دانست یا در این موارد باید به مواد

توان  ت فوق و در فرض اول یعنی ارتکاب جرم توسط کودک یا نوجوان، می سؤالادر پاسخ به  
صرفاً در مقام  گذارقانونقانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز،  41ماده  2پاسخ داد که در تبصره  گونهاین

  بر اساس مرتکب جرم حکمی بیان نکرده است و بنابراین  درخصوص    است، و  تأمین  بیان نوع قرار
اری دانست  قانون آیین دادرسی کیفری را ج  287قانون اخیرالذکر باید قواعد مربوط به ماده  51ماده 

سال باشد    15بالای    و در این خصوص صدور قرار وثیقه را باید صرفاً در صورتی که مرتکب جرم 
به نظر می نیز  ارز توسط شخص حقوقی  یا  ارتکاب قاچاق کالا    رسدتجویز کرد. در فرض دوم و 

تبصره  درخصوص   به  توجه  با  ارز  و  قاچاق کالا  قاچا  41ماده    2جرم  با  مبارزه  ارز  قانون  و  ق کالا 
اشخاص حقوقی مرتکب قاچاق کالا  درخصوص    یک قانون خاص، باید قائل به این بود که  عنوانبه

 690ماده    ویژهبهو ارز، باید قواعد این قانون را جاری دانست و عمومات قانون آیین دادرسی کیفری،  
 .(1399ک: رستمی غازانی، .ر) این قانون، در این خصوص را نادیده گرفت

 یدنظرخواهی از احکامتجد. 2-2

بینی تجدیدنظرخواهی در جهت حفظ و استقرار حقوق دفاعی متهم و مدعی خصوصی و  پیش 
شده بدوی توجیه    ۀتوجهی یا نقایص احتمالی تشخیص قاضی مرحلنیز منافع جامعه، در قبال بی

خصوص دو موضع  در قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز در این  گذارقانون(.  87:  1377خزانی،  )  است
با توجه به حکم مندرج در تبصره  قضایی  متفاوت اتخاذ کرده است. در رابطه با آرای صادره از مراجع  

ای، کالای  یافته، حرفههای سازمان، آرای برائت صادره در پرونده1400مکرر اصلاحیه سال    50ماده  
اعتراض و  قابل   هالی پروندنظر از ارزش ری ممنوع، مستلزم حبس یا انفصال از خدمات دولتی صرف 

به سازمان تعزیرات حکومتی با توجه به صدر تبصردر رابطه با پرونده مذکور آرای    ۀهای ارجاعی 
های با ارزش دویست میلیون و بیشتر  های زیر دویست میلیون قطعی و در پروندهبرائت در پرونده

 اعتراض است. قابل

های قاچاق، علاوه بر متهم، به  ادره در پرونده، آرای ص1400مکرر اصلاحی  50ماده  بر اساس
ستاد مرکزی مبارزه با قاچاق کالاوارز، کاشف، ضابط، دادستان و دستگاه وصول درآمدهای دولت،  

صرف  دارند.  تجدیدنظر  اختیار  اشخاص  این  و  ماده ابلاغ شده  این  در  مفهوم ضابط  اینکه  از  نظر 
یا ضابط خاص، آنچه در این خصوص محل ابهام  شود  مشخص نیست که آیا ضابط عام را شامل می

بینی شده در  « به مراجع پیش 1مکرر    50است، این است که آیا تکلیف به ابلاغ آرای موضوع »ماده  
حق   مراجع  این  و  گرفته  صورت  آرا  ابلاغ  باید  حالت  هر  در  یا  است  مورد  حسب  ماده،  این 
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ای نیروی انتظامی باشد، و پرونده منتج به مثال اگر کاشف پرونده  عنوانبهتجدیدنظرخواهی دارند؟  
وصول درآمدهای دولت نیز   مأمور  هدستگا  عنوانبهحکم برائت شود، آیا حکم صادره باید به گمرک  

برای ستاد مرکزی مبارزه    61ابلاغ شود؟ به نظر، ابلاغ آرا به ستاد با توجه به اختیاری که قانون در ماده  
لکن ابلاغ به ضابط و دستگاه    الزامی است، صورتی  هر  رده است، در  بینی کبا قاچاق کالا وارز پیش 

ای به این مراجع وصول درآمدهای دولت باید حسب مورد باشد و نیاز نیست در هر پرونده  مأمور
ابلاغ صورت پذیرد، به عبارت دیگر هرچند الفاظ به کار رفته در این ماده، مطلق بوده و هر دو حالت  

وصول و ضابط ندارد،    مأمورلکن عقلًا در مواردی که پرونده ارتباطی با دستگاه    شود، را شامل می
لبی مخصص  با  الفاظ  این  اطلاق  و  نداشته  معنا  می)  ابلاغ  تخصیص  عقل(  این حکم  در  خورد. 

های متعدد تجدیدنظرخواهی از آرای صادره موضوع خصوص، در راستای جلوگیری از درخواست 
ماده    50ماده    3تبصره   و  وارز،    50سابق  کالا  قاچاق  با  مبارزه  مرکزی  ستاد  اصلاحی،  مکرر 

 50ماده    3وضوع تبصره  تجدیدنظرخواهی از آرای م  ۀدستورالعملی را تحت عنوان دستورالعمل نحو
ارزیابی    ۀآن، آرای برائت صادره باید به کمیت  بر اساسقانون مبارزه با قاچاق کالا وارز تصویب نمود که  

در کمیسیون  برائت مستقر  آرای صادره آرای  از  تجدیدنظرخواهی  و  ابلاغ شود  استانی  قاچاق  های 
  50درحال حاضر ماده  )  50ماده    3صرفاً از طریق این کمیته که با حضور اشخاص موضوع تبصره  

 پذیرد. شود صورت میمکرر( تشکیل می
 اجرای احکام  ۀقواعد ناظر بر مرحل. 3

یافته است و تا زمانی که حکم به  قع احکام قطعیتکی از اهداف دادرسی کیفری، اجرای به موی
نشود   اجرا  مجازاتیک  هیچ موقع  اعمال  اهداف  شد  تأمین  از  (.  23:  1394آخوندی،  )  نخواهد 

اجرای احکام مربوط به قاچاق کالا و ارز، ضمن تبعیت از اصول و قواعد کلی مربوط به دادرسی 
های پیرامون آن مورد کیفری، در برخی موارد متضمن قواعد افتراقی است که در این قسمت، چالش

 گیرد. بررسی قرار می

 تودیعی شخص ثالث  ۀامکان وصول جزای نقدی از وثیق .3-1

  221قانون مبارزه با قاچاق کالاوارز و مواد    51قاچاق کالا و ارز، با توجه به ماده    های در پرونده 
تواند شخصی غیر از متهم باشد. با توجه به تبصره  گذار می قانون آیین دادرسی کیفری وثیقه  224و  
ت، امکان  یینی شده اسپیش   1400قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز که در سال    60الحاقی به ماده    3

شده توسط شخص ثالث باید به وی تفهیم شده و سپرده  ۀوصول جزای نقدی یا جریمه از محل وثیق
گذار به شود این است آیا عدم تفهیم این موضوع به وثیقه در پرونده درج گردد. پرسشی که ایجاد می

لف انتظامی  شخص ثالث است یا این امر صرفاً تخ   ۀمعنای عدم امکان وصول جزای نقدی از وثیق
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رسد آنچه  قرار بوده و تأثیری در امکان پرداخت جزای نقدی ندارد؟ به نظر می  ۀبرای مقام صادرکنند
گذار ثالث از این موضوع مطلع شود که امکان وصول جزای نقدی  اهمیت دارد این است که وثیقه

ی وجود دارد، در وی وجود دارد و در غیر این صورت امکان وصول جزای نقد  ۀعلیه از وثیقمحکوم 
نماید؛ اول تضمین حضور متهم در  گذار، وی دو تعهد را قبول میواقع با تفهیم این موضوع به وثیقه

 علیه. مواقع ضروری و دوم تضمین پرداخت جزای نقدی محکوم 

که    ۀتبصردرخصوص    دیگر  ۀنکت تفاوتی است  شخص    قۀوثیگذار درخصوص  قانوناصلاحی 
گذار با معرفی و تحویل  قانون آیین دادرسی کیفری، وثیقه  228ماده    اسبر اسثالث قائل شده است،  

، آزادی وثیقه  60اصلاحی ماده    ۀخود را درخواست نماید، لکن در تبصر  ۀتواند آزادی وثیقمتهم می
پذیر  امکانها آن قبولی نسبت به صرفاً در صورت تودیع وثیقه نقدی یا ملکی جایگزین و صدور قرار

 فی متهم برای آزادسازی وثیقه کافی نیست. است و صرف معر
گذار شخص ثالث وجود دارد این است که آیا پرداخت جزای  وثیقهدرخصوص  ابهام دیگری که

نظر از حضور یا عدم حضور متهم است یا تعهد  ثالث در هرحال و صرف   ۀعلیه از وثیقنقدی محکوم 
محکوم وثیقه نقدی  جزای  پرداخت  به  ثالث  صرفاً گذار  محکوم   علیه  که  است  صورتی  در در  علیه 
رسد تعهدی که در قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز بر  های مقرر حضور پیدا نکند؟ به نظر میزمان
گذار شخص ثالث گذارده شده است، جایگزین تعهدی که قانون آیین دادرسی کیفری وثیقه  ۀعهد

 ۀ علیه از وثیقوصول جزای نقدی محکوم   درنظر گرفته شده و بنابراین حضور یا عدم حضور متهم در
، امکان  60اصلاحی ماده    ۀشخص ثالث اثری نداشته و در صورت تحقق شرایط مذکور در تبصر

وثیق از  نقدی  جزای  دارد.    ۀوصول  وجود  ثالث  پیش   ۀهم  رغمعلیشخص  که  امکان مزایایی  بینی 
های  ش حجم وصولی در پرونده تودیعی ثالث وجود دارد و سبب افزای  ۀوصول جزای نقدی از وثیق

اجرای بینی این ضمانتقاچاق کالا و ارز خواهد شد لکن نباید از این موضوع نیز غافل شد که پیش 
در عمل بسیاری از    گذار ثالث، ممکن است این نتیجه را به همراه داشته باشد کهشدید برای وثیقه

اجرای سنگینی که  ضمانت  دلیلبه حاضر به تودیع وثیقه بودند،    هاصلاحی  گذارانی که تا قبل ازوثیقه
عجز از تودیع   دلیلبهبینی شده است از تودیع وثیقه خودداری نموده و متهمین در این اصلاحیه پیش 

  242کننده در راستای ماده  وثیقه بازداشت شوند که پیامد بعدی این موضوع، تکلیف مقام رسیدگی
آیین دا درسی کیفری مبنی بر لزوم بازبینی در قرارهای منتهی به بازداشت است. این تکلیف قانون 

می سبب  رسیدگیقانونی  مقام  در شود  قانونی  حبس  بر  مازاد  متهم  اینکه  از  جلوگیری  برای  کننده 
غرض  نقض  خود  موضوع  این  که  نماید  قرار  در  مندرج  مبلغ  کاهش  به  اقدام  نباشد،  بازداشت 

بینی وثیقه  های قاچاق کالا و ارز است، زیرا هدف از پیشبینی قرار وثیقه در پروندهش در پی  گذارقانون
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تودیعی بود که در این حالت این موضوع عملًا منتفی  ۀ  در این موارد امکان وصول جزای نقدی از وثیق
نونی  کننده به تکلیف قانونی خود مبنی بر رسیدگی در مهلت قاخواهد شد. البته اگر مراجع رسیدگی

قانون   242قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز عمل نمایند، عملًا نوبت به اعمال ماده    45مقرر در ماده  
بینی این مقرره به دنبال ای که از پیش تواند به نتیجهمی   گذارقانون آیین دادرسی کیفری نخواهد رسید و  

 مال است نائل شود. الشده بیتحقوق تضییع ۀآن بود که همان افزایش وصولی و اعاد
 افزایش سقف حبس بدل از جزای نقدی . 3-2

گیرانه، میزان سقف  در موضعی سخت  گذارقانونبا تصویب قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز،  
قانون، پانزده سال    60ماده    بر اساستوجهی افزایش داد و  قابل  نحو به حبس بدل از جزای نقدی را  

 نقدی درنظر گرفته شد. حداکثر حبس بدل از جزای  عنوانبه

آن،  درخصوص    برخی اعمال  در  که  هستند  عقیده  این  بر  نقدی  جزای  از  بدل  حبس  حداکثر 
حداکثر مجازات حبس مقرر برای همان جرم در متن قانون، ملاک عمل خواهد بود و در صورتی که  

ه سال باشد،  شده برای جرم قاچاق کالا کمتر از پانزد بینیوفق مقررات قانونی، حداکثر حبس پیش 
از پانزده سال مبنای اقدام است و در صورتی که حداکثر حبس  همان حداکثر قانونی هرچند کمتر 

بینی شده در  قانونی مقرر برای عمل انتسابی بیش از پانزده سال بوده باشد، وفق سقف زمانی پیش
ر پانزده سال بیشتر  قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز، حبس بدل از جزای نقدی از حداکث  60ماده  

  وجههیچبه(. بنابر نظر مذکور، در حبس بدل از جزای نقدی،  284:  1395آقازاده،  )  نخواهد شد
امکان تحمل پانزده سال برای محکومان به قاچاق کالا و ارز وجود ندارد، زیرا با دقت در مواد قانون 

شده در قانون پنج سال است ینیبشود که حداکثر حبس پیشمبارزه با قاچاق کالا و ارز، مشخص می 
بنابراین   پیش  گذارقانونو  را  سال  پانزده  زمانی  موضوع، سقف  این  به  توجه  است.  بینیبدون  کرده 

توان آن را مبنای عمل قرار داد. در توضیح باید افزود بدیهی است این استدلال صحیح نبوده و نمی
زار تومان یک روز است و هدویست و پنجاه  مبنای تبدیل جزای نقدی به حبس در حال حاضر، هر  

سال ناظر به مواردی است که حبس تبدیلی بیشتر از    15بینی سقف زمانی  از پیش   گذارقانون مقصود  
سال حبس را تحمل نماید و مازاد بر این    15علیه صرفاً باید  سال است که در این حالت محکوم   15

 گیرد.قرار می 60ماده  21میزان مشمول حکم تبصره 

 
در مورد احکام صادره از شعب تعزیرات حکومتی پرونده جهت صدور حکم مبنی بر تبدیل جزای نقدی به حبس  . »1

گردد تا ظرف  شود ارجاع می های حوزه قضائی مربوطه که توسط رئیس قوه قضائیه تعیین می به شعبه یا شعبی از دادگاه 
 «. ه روز نسبت به مورد، اقدام مقتضی معمول نمایندد
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بر قانون است.  60ماده  2ر در رابطه با حبس بدل از جزای نقدی حکم مندرج در تبصره  دیگ  ۀ نکت
علیه حتی این تبصره، جزای نقدی مازاد بر حبس تبدیلی، در صورت شناسایی اموالی از محکوم   اساس

یتی گردد. حال اگر حبس تبدیلی، مشمول عفو قرار گیرد یا پرونده به هر کیف پس از اتمام حبس وصول می 
توان نسبت به وصول جزای علیه شناسایی شود، چگونه می مختومه شود و پس از آن مالی از محکوم 

زمانی استفاده از این امتیاز قانونی تا چه زمانی است؟ متأسفانه در این خصوص   ۀ نقدی اقدام کرد؟ باز
بینی نشده و مشخص نیست نه در قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز و نه در قوانین دیگر سازوکاری پیش 

توان قائل به این نظر بود که حل می که چگونه در عمل مفاد این حکم اجرا خواهد شد. در مقام بیان راه 
شدن پرونده است و در صورتی تا قبل از مختومه   60ماده    2برداری از امتیاز مقرر در تبصره  امکان بهره 

 ز این حکم قانونی وجود ندارد.که پرونده مختومه شود، عملًا امکان استفاده ا 
حبس بدل از جزای نقدی، قابلیت اعتراض نسبت به حکم صادره است.  درخصوص  ابهام دیگر

قانون، ماهیت حبس بدل از جزای نقدی، حکم است و با این مقدمه آیا   60ماده  1با توجه به تبصره 
تواند نسبت علیه میمثال محکوم   عنوانبهتواند نسبت به حکم صادره اعتراض نماید؟  علیه میمحکوم 

حکم اعتراض نماید    ۀاشتباه مرجع صادرکنند  دلیلبه حبس بدل از جزای نقدی و میزان آن    ۀبه محاسب
رسد با  یا خیر؟ هرچند قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز در این خصوص سکوت کرده، به نظر می

اعتراض احصا شده و در تبصره  قابل، آرای غیرقانون آیین دادرسی کیفری  427توجه به اینکه در ماده 
تجدیدنظر را اعم از محکومیت و برائت درنظر گرفته است، در راستای حفظ  قابلماده مذکور آرای    2

تواند  علیه میحقوق متهم منعی برای اعتراض وی نسبت به حکم صادره وجود نداشته باشد و محکوم 
استدلال نمود    گونهاین توان  این نظر، می  قابلاید. در منسبت به این موضوع درخواست تجدیدنظر نم

دادرسی قطعی    فرایندکه اعتراض به احکام در راستای دادرسی عادلانه است و زمانی که حکمی در  
این   از  خارج  که  اقدامی  هرگونه  است،  و  فرایندشده  قطعی  شود،  حکم  صدور  به  منجر  مجدد  ؛ 

شود در راستای اعمال آزادی مشروط توسط دادگاه صادر میاعتراض است، مانند حکمی که  قابلغیر
 گیرد.  حبس بدل از جزای نقدی نیز مشمول همین قاعده قرار میدرخصوص   و بنابراین حکم صادره 

 ه نتیج
سودمند و اثرگذار با مرتکبین  ۀ  تخصصی و پیچیده بودن کشف و اثبات قاچاق کالا و ارز، مقابل 

بهره  با  جرایم  اعادگیری  این  و  مجازات  اجرای  در  حتمیت  و  رسیدگی  در  تسریع  اصل  حقوق   ۀ از 
افتراقی در این جرم را توجیه شده از دولت، ضرورت تضییع   سازد.پذیر میهایی است که دادرسی 

سازی دادرسی در قاچاق کالا و ارز و تصویب قانون اصلاح قانون کیفری در مسیر افتراقی   گذارقانون
تحقق دادرسی افتراقی قاچاق کالا و ارز برداشت لکن   سویبه و ارز گامی مؤثر مبارزه با قاچاق کالا 
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 همچنان نواقصی در این مسیر وجود دارد که ضروری است این موارد برطرف گردد. 
هایی اجرایی  های کاشف، به چالشبینی دستگاهپیش  رغمعلی  گذارقانونکشف جرم،    ۀدر مرحل

های زیر  د با مرتکبین قاچاق کالا و ارز توجه نکرده و در پروندهکاشفین غیرضابط در کشف و برخور
ظرفیتپنجاه گرفتن  درنظر  بدون  ریال  چالشمیلیون  و  اجرایی  کالای های  فروش  پیرامون  های 
 شده، به کاشفین اختیار رسیدگی و ضبط کالا را اعطا کرده است.  ضبط

مرحل احکام،    ۀدر  اجرای  و  تبعیت  گذارقانوندادرسی  دوگان  با  الگوی  و  قضایی  رسیدگی    ۀاز 
انقلاب قضایی  شبه میان دادگاه  پیروی کرده، در حالی که  الگو  از همان  قوانین سابق، همچنان  در 

توازن برقرار قضایی  یک مرجع شبه  عنوانبهو سازمان تعزیرات حکومتی  قضایی  یک مرجع    عنوانبه
لا و ارز به دنبال رویکرد تشدیدی است یا  از برخورد با قاچاق کا  گذارقانوننیست و مشخص نیست  

پیش افتراقیتخفیفی. همچنین عدم  بر  ناظر  خاص  قواعد  قانونبینی  در  دادرسی  صورت به  سازی 
جامع و ارجاع آن به قوانین عمومی مانند قانون مجازات اسلامی و قانون آیین دادرسی کیفری، در 

مذکور قوانین  زیرا  دارد  به همراه  را  مشکلاتی  نمیقضایی  با ساختار    عمل  و  شده  در نگاشته  توان 
 های سازمان تعزیرات حکومتی قوانین مذکور را به خوبی جانمایی کرد. رسیدگی 

پیش  موارد  به  توجه  حوز  منظوربهگفته  با  در  افتراقی  دادرسی  کامل  ارز    ۀ تحقق  و  کالا  قاچاق 
مجرمانه بودن درخصوص    تیاولًا دخالت کاشفین در ضبط کالا و اتخاذ تصمیم ماهی  ضروری است

رفتار مرتکبی حذف شده و این موضوع در اختیار مرجع تخصصی مانند گمرک قرار گیرد، زیرا تطبیق  
رفتارهای مظنون به قاچاق با مصادیق قانونی امری تخصصی بوده که بررسی و اظهارنظر نسبت به آن  

 ست.از حدود صلاحیت کاشفین خارج بوده و نیازمند بررسی کارشناسی ا
بودن الگوی رسیدگی وجود دارد و  رسیدگی، با توجه به ایراداتی که نسبت به دوگانه ۀ ثانیاً در حوز

مقام  نمی اختیارات  داد،    را قضایی  توان  تسری  حکومتی  تعزیرات  سازمان  به  موارد  از  بسیاری  در 
قضایی  تبعیت نکرده و صرفاً مرجع  قضایی  شبهـ    ییشایسته است نظام دادرسی از الگوی دوگانه قضا

برای رسیدگی به قضایی تخصصی صالح به رسیدگی باشد. زیرا اعطای صلاحیت به یک مرجع شبه
ی را یبرخورد تشدیدی با جرایم اقتصادی است و نوعی قضازدا  ۀ یک جرم اقتصادی برخلاف فلسلف

اصی جهت رسیدگی به تخصصی نه اختصقضایی به همراه دارد. در این مسیر ضروری است مرجع 
دادرسی این    فراینددخیل در  قضایی  های  مقام   جرایم قاچاق کالا و ارز اختصاص یابد و همچنین

های مرتبط با جرم قاچاق کالا و  جرایم باید علاوه بر دانش حقوقی تخصصی در این حوزه، در حوزه 
 باشند.  ارز، مانند امور گمرکی، حسابرسی، بانکی و اقتصاد تخصص کافی را داشته

افتراقی  در  از  ثالثاً  عادلانه،  دادرسی  اصول  حفظ  ضمن  است  ضروری  دادرسی،  قواعد  سازی 
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ارجاع به عمومات قانون مجازات اسلامی و آیین دادرسی کیفری خودداری شود و قواعد اختصاصی 
ود و ارجاع بینی شناظر به رسیدگی به جرم قاچاق کالا و ارز در قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز پیش 

 حداقلی باشد.صورت به به عمومات
انکار است،  قابلقاچاق کالا و ارز ضرورتی غیر  ۀ سازی دادرسی در حوزسان، اگرچه افتراقیبدین

هم به  توجه  بدون  موضوع  امکان  ۀاین  آن  پیچیدگی ابعاد  و  تخصصی  ماهیت  بود.  نخواهد  پذیر 
کننده  شدن مرجع رسیدگی و مقام رسیدگیرفتارهای ایجادکننده قاچاق کالا و ارز، نیازمند تخصصی

کننده است. امری که در حال حاضر  بینی قواعد افتراقی با توجه به مرجع رسیدگیسو و پیشاز یک
 . مغفول مانده است
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 نظم گفتمانی شرعی و عدالت کیفری 

معالیمهدیه ، ینارحمیدرضا دانش 
 

 چکیده 

ها تنظیم شده  دین، مجموعه عقاید و دستورهای عملی و اخلاقی است که برای هدایت و تعالی انسان
شود، متخصصان بر  های دینی موجب پیشگیری از گناه میی به آموزه پایبندآنکه    بهاست. با توجه  

انحراف، کارکرد پیشگیرانه هایی چون جرم و  های اجتماعی و در قالباین باورند که دین در عرصه
رابط گرچه  زمر  ۀدارد.  در  جرم  و  دین  چالش   ۀمیان  جرم موضوعات  در  اما  برانگیز  است،  شناسی 

 های تاریخیاند. با این حال، بُرش کرده  تأکید  دین  ۀشناسانه، اغلب بر نقش پیشگیرانهای جرم یافته
شود. از دین موجب ارتکاب جرم میدهند که در برخی موارد، تفسیرهای التقاطی  مذهبی نشان می  و

اندیشهسانبدین فرکلاف،  گفتمان  تحلیل  روش  از  استفاده  با  تا  است  درصدد  پژوهش  این  های  ، 
دهد که  های این پژوهش نشان میبزهکاران دارای التقاط دینی را توصیف، تفسیر و تبیین کند. یافته

ایدئولوژیک، جهاد مقدس و فشار ایدئولوژیکْ  گرایی  الهی، سنت  ۀبر وظیف  تأکید  بزهکاران التقاطی با
سازی شرعی بوده و از سوی دیگر، موجب بازتولید روابط سلطه مبتنی بر  سو، به دنبال گفتماناز یک

شوند. با این حال، در مقام ارزیابی نهایی باید گفت که مجرمان التقاطی با درک اشتباه از شرع می 
شوند. بنابراین، در این موارد، ایدئولوژیِ دینیِ  رتکب جرم میهای دینی مدین و فهم نادرستِ آموزه 

معرفتجرم  التقاط  از  ناشی  نمی  ۀشناسانزا  امر،  این  و  در  دینی است  دین  مثبت  نافی کارکرد  تواند 
 .از جرم باشد پیشگیری 

 بزهکاران التقاطی، تحلیل گفتمان، ایدئولوژی، مهدورالدم، نظم گفتمانی شرعی   واژگان کلیدی:

 
  و علوم سیاسی،یشناس جرم  و  جزا  حقوق  گروه   اری استاد دانشکدۀ حقوق  ایران مشهد  یفردوس  دانشگاه  ،  مشهد،   ،  
 Daneshnari@um.ac.ir                                                                                 (مسئول  سندهینو)

 تهران، ایرانیمطهر  دیشه دانشگاه جزا، حقوق و فقه ارشد کارشناس ،                    eng.um.maali@gmail.com 
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 قدمهم
بشر است. در یک تعریف جامع، »دین  معارف و احکام خداوند برای هدایت  ۀ»دین« مجموع

معارف نظری و عقیدتی، احکام و قوانین عملی و دستورات اخلاقی، در    ۀعبارت است از مجموع
ابعاد گوناگون فردی و اجتماعی، سازگار با عقل و فطرت انسانی که از سوی خداوند توسط پیامبران 

و رستگاری    ۀجانبهمهی هدایت  برا  مادی و معنوی بشر فرستاده شده و در صورت اجرا، سعادت 
نوع بشر در تاریخ تحولات خود،    .(23:  1387زاده،  ابراهیم)  کند«می  تأمین  دنیوی و اخروی انسان را

رو زندگی روبه  فرایندکه گاه او را با کامیابی و گاه با اختلال در    هایی مواجه بوده همواره با فراز و نشیب
است. تجربیات زندگی بشر و پستی و بلندی آن، در نهایتْ اندیشمندان را به این نتیجه رسانده   کرده

اخلاق و  آرامش  با  »زندگیِ  موجب که  که  است  دین  این  و  نیست  ممکن  دین  پرتو  در  جز  مدار، 
حیاتمفهوم  به  می  بخشی  انسانی،  60:  1388قنبری،  )  شود«.انسان  سعادت  راه  تنها  دین  لذا،   )

 ها است.  دهی به زندگی دنیوی و اخروی انسانامور حیاتی و عامل نظم ۀکننداصلاح 

علاوه بر تأثیر دین در امور اخلاقی و معنوی، این مفهوم نقش مهمی در علوم جنایی دارد؛ زیرا 
های عدالت کیفری و تبیین مبانی نظام   ۀو بزهکار، ایجاد و توسع  »در قلمروهایی چون تعریف جرم 

بر این اساس، کارکرد هنجاری دین در قلمروی   (.Sadique, 2016: 16)  فلسفی کیفر دارای اثر است«
کند. در کنار آن، نقش و حضور عدالت کیفری، این مفهوم را به یک متغیر مهم در این حوزه تبدیل می

به مطالعات این حوزه   شناسیجرم ی و اعتقاد اکثریت مردم به دینْ ضرورت توجه  جهان  ۀدین در جامع
انسان بزهکار و علل گرایش    ۀ که، »مطالعبا توجه به آن  (.Johnson, 2011: 121)  را ثابت کرده است 

نجفی  )  شناسی ضروری است«پردازان جرم ضداجتماعی، برای نظریه  ۀیک پدید  عنوانبهاو به جرم  
  ۀ شناسی نظری که »موضوع آن تبیین عمل و اقدام جنایی یا مطالعجرم   ، (1017،  1390دی،  ابرندآبا

  ۀ از آغاز هزار  ،(14:  1383نجفی ابرندآبادی،  )  های ارتکاب عمل مجرمانه است«فرایندعوامل و  
دین/ معنویت و نقش آن در جرم توجه کرده و بر همان اساس، مطالعات مهمی در این    ۀ سوم به مسئل

 ورت گرفته است.  حوزه ص
رابطه دین و جرم دو رویکرد معارض    ۀ ها در حوزدین، یافته  ۀشناسی بر مسئلبا وجود تمرکز جرم 

گر آن در پیشگیری آثار دینْ نقش کنترل   ترینمهمدهند. بر اساس رویکرد اول، »یکی از  را نشان می 
 ,Grasmick & et, 1991; Matthews & et)   از جرم و نقش اصلاحی آن در درمان بزهکار است«

2011; Piazza, 2012.)  اول، رویکرد دوم بر این باور است که »دین و ایمان از   ۀاید  قابلم  ۀدر نقط
رچند این دیدگاه در حال حاضر  ه (.  Arlidge & Wintour, 1999: 23)  عوامل محرک جرم هستند«

اند. در  ی بشر وجود داشتهان کمی دارد، اما در طول تاریخ، جرایم دینی در زندگی اجتماعدارطرف 
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سلط  به  را  فرد  که  است  ارزش  از  نوع  »آن  دینی  ارزش  جرایم،  درمی   ۀاین  نجفی  )  آورد«خویش 
جامعه    .(285:  1397ابرندآبادی،   افراد  از  برخی  فرهنگ  با  دینی  تکلیف  »انجام  حالت،  این  در 

نجفی ابرندآبادی،  ) شود«ی کند و فردْ ناتوان از تنظیم روابط فرهنگی، مرتکب جرم متعارض پیدا می 
جرایم آن است که مبتنی بر مذهب هستند.    گونهاینهای بارز  بنابراین، یکی از ویژگی   .(308:  1391

تر، ، مانعی برای ارتکاب جرم نیست، بلکه عاملی در جهت هرچه دقیقتنهانهدر این بستر، »مذهب 
 . (191: 1399اصغری و روستائی، ) شود«شدن اعمال افراد محسوب می ترتر و خشنوسیع

خدشه موجب  که  عقیدتی  جرایم  رشد  به  توجه  تقدسِ با  آن    دار شدن  به  نسبت  بدبینی  و  دین 
ها، درصدد است  بر نقش مهم دین در سعادت دنیوی و اخروی انسان تأکید شود، این پژوهش بامی 

ب را  التقاطی  این اساس، مسئل  1ر اساس روش نورمن فرکلافتا گفتمان بزهکاران  بر    ۀ تحلیل کند. 
تواند موجب جرم  اصلی پژوهش حاضر آن است که خوانش ایدئولوژیک از دین از چه طریق می

های دیگر تحلیل کرد؟ نقش  زاییِ ایدئولوژیکِ دینی را باید در قالبزا است یا جرم شود؟ آیا دینْ جرم 
ان التقاطی در ارتکاب جرم چیست؟ تبیین گفتمان این دسته از بزهکاران  گفتمانِ ایدئولوژیکِ بزهکار

های مدنی را به چه نحو تشریح های تاریخی/ سیاسی و آزادیدر قالب روش فرکلاف، پیوند میان برش 
شود؟ بر  کند و در نهایت، تعارض گفتمانیِ ایدئولوژیک در چه صورت به ارتکاب جرم ختم میمی 

  ترین مهمشناسی، روش  ۀهای این پژوهش، پس از ارائها و مسئلهکاوی پرسشاین اساس و جهت وا
شوند. در نهایت برامد حاصل از این نوشتار ارائه  فرکلاف تبیین می  ۀ های این اثر بر اساس نظرییافته
 شود. می 

 شناسیروش .1
و فهم آن   جهان  ۀ خاص سخن گفتن دربار  ۀشیو  3»تحلیل گفتمان«  2به باور یورگنسن و فیلیپس 

پژوهش دو  این  که شیوه است.  باورند  این  بر  دربارگر  گفتن  سخن  هویت  ۀ های  روابط  جهان،  و  ها 
دهند، بلکه نقشی فعّال در ایجاد و تغییر حقیقت اجتماعی، واقعیت را به شکل خنثی بازتاب نمی

فیلیپس،  )  دارند و  می  .(1389یورگنسن  تلاش  گفتمان  تحلیل  بستر،  این  ندر  تا  که  کند  دهد  شان 
گیرند.  های مختلف بهره میپدیده  ۀ های خود دربارچگونه افراد از ابزار زبان برای برساختنِ دیدگاه

با قدرت    ( Van Dijk, 2003)   سطوح اجتماعی در پی ایجاد نظم و تغییر  ۀ ، زبان در همروایناز و 
 (.Gee, 1999: 45) سازی استفراوانْ قادر به معناسازی، دنیاسازی و فعالیت
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تحلیل گفتمان یک روش تفسیری و کیفی برای مطالعه و بررسی متون شفاهی یا کتبی است که  
شناخت عمیق آن  از  دقیقهدف  و  رویکردهای  تر  خود  گفتمان  تحلیل  حال،  این  با  است.  متن  تر 

است. تحلیل گفتمان انتقادی    1»تحلیل گفتمان انتقادی« ها  آن  شود که یکی ازمتنوعی را شامل می
گفتمان است که زبان را   ۀای به مطالعرشتهدارد، رهیافتی میان   2شناسی انتقادی« که ریشه در »زبان 

می  ۀمنزل به اجتماعی  کردار  یا  رویه  از  شیوشکلی  آشکارسازی  صرفِ  را  خود  توجه  و    ۀسلط  ۀبیند 
این نظریه    .(32:  1393فرقانی و اکبرزاده،  )  کنداجتماعی و سیاسی موجود در متون و گفتارها می

از یکدیگر را بررسی و »چگونگی ها  آن  رتأثیر محیط اجتماعی و گوینده بر هم و تأث  زمانهمطور  به
گیری معنا و پیام واحدهای زبانی را در ارتباط با عوامل درون زبانی، واحدهای زبانی  تبلور و شکل

بنابراین، تحلیل    .(8  :1379  فرکلاف،)  کندبانی« تحلیل میمحیط، کل نظام زبانی و عوامل برون ز
 شود گفتمان هدفی فراتر از تحلیل نوشتار دارد و به همین دلیل، در آن تحلیل گفتار است که بررسی می

گران به دنبال آن هستند که ساختارهای اجتماعی و ادراکی  در این روشْ تحلیل  .(58تا:  ای، بیایله)
رد و کلان آن را  متن و ساختارهای خُ   زمانهمشود را در نظر گرفته و  نامیده می  که معمولًا فرامتن

انتقادی به دنبال آن است تا نقش کردارهای گفتمانی را در حفظ   بررسی کنند. بنابراین، تحلیل گفتمانِ 
 . (63: 1391محسنی، ) و بقای جهان اجتماعی آشکار سازد

تحلیل گفتمان انتقادی است، دارای    ۀدر زمین  های برجسته نورمن فرکلاف که یکی از شخصیت
در رویکرد انتقادی است. رویکرد فرکلاف رویکردی انتقادی است که گفتمان را   جامع  ۀیک نظری

تحلیل   ۀ با این حال، نظری .(84: 1378سرایی و همکاران، ) گیرد کردار اجتماعی در نظر می  ۀمثاببه
نا راستای کشف  در  فرکلاف  انتقادی  دارای سه سطح  گفتهگفتمان  متنی،  بافت  پس  در  پنهان  های 

 توصیف تفسیر و تبیین است.
نحو، ساخت واژه، معناشناسی و...( است،  )  شناختی متندر گام توصیف که همان تحلیل زبان

شناسی،  شناسی و زبانسیاسی، جامعهگر، متن را از زوایای مختلف و با ترکیب مفاهیم علوم تحلیل
کاود. پس از آن  آیی واژگان را می صورت، معنا، دستور و باهم  ۀکند و رابط ی میشناختتحلیل زبان

اجتماعی جامعه و گفتمان بر هم تأثیر گذاشته و از  ـ رسد که شرایط سیاسیگر به این باور میتحلیل
های صوری یک  در نتیجه، مجموعه ویژگی  .(66:  1389یورگنسن و فیلیپس،  )  پذیرندهم تأثیر می

استفاده  ها  آن   های مربوط به واژگان و دستور هستند که متن ازهایی خاص از میان گزینهتخابمتن، ان
در سطح توصیف گفته شده و با در    آنچه  در تفسیر متن بر مبنای  .(167  :1379فرکلاف،  )  کندمی 
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رت  شود. به عبانظر گرفتن بافت موقعیتی، مفاهیم کاربردشناسی زبان و عوامل بینامتنی بررسی می
بهتر، فرکلاف تفسیر را ترکیبی از محتویات متن و ذهنیت مفسر دانسته و مقصود از ذهنیت مفسر را  

گفتمان متن    .(215 :1379فرکلاف، ) گیرد داند که مفسر در تفسیر متن به کار میای میدانش زمینه 
پردازد که در  ها و عباراتی مینویسنده نظر داشته و به تفسیر واژه  ۀدر سطح تفسیر، به متن و انگیز

های متنی در تفسیرْ با تطبیق نشانه   ۀلذا، در مرحل   .(75  :1382کالر،  )   اندایجاد معنای یک گفته سهیم
های اجتماعی تا یت، روند معناسازی از نشانه در بینامتنیت و بافت موقع ها  آن   توصیف و تحلیل   ۀمرحل 

شوند. در نهایت، تبیین، سطحی از تحلیل است که ها به متن و معانی جدید مشخص می تبدیل نشانه 
شناختی، تاریخی، گفتمان ایدئولوژی و قدرت و دانش در آن چرایی تولید متن در ارتباط با عوامل جامعه 

گر با هدف پاسخ به این پرسش که »گفتمان ین سطح تحلیل شود. در ا فرهنگی اجتماعی بررسی می 
حاضر در پی حفظ وضعیت سیاسی موجود و تقویت ساختارهای قدرت است یا در پی تغییر آن؟« به 

فرکلاف ۀ  پردازد. به عقید میان گفتمان با سه متغیر سیاست، بافت اجتماعی و قدرت می   ۀ بررسی رابط 
ت حاکم است که در تلاش است تا قدرت و ایدئولوژی حاکم بر گفتمان، کنش اجتماعی در برابر قدر

قدرت، ایدئولوژی و همچون  جامعه را تغییر دهد. بر این اساس، در تبیین گفتمان فرکلاف بر مفاهیمی 
 های اصلی گفتمان انتقادی هستند؛ زیرا گفتمانشود. لذا، ایدئولوژی و قدرت، پایه می   تأکید   هژمونی 

شده در گیرد و یکی از اصول پذیرفته بینی قدرت حاکم بر جامعه شکل می ا جهان ب   قابلیا در ت سو  هم 
انتقادی، کارکرد ایدئولوژیک گفتمان است. بنابراین فرکلاف با تمرکز بر رابط  و   ۀ تحلیل گفتمان  زبان 

عنا آن است که م  دلیل به بعضی بر دیگران کاربرد دارد و این    ۀ کند که چگونه زبان در سلط قدرت بیان می 
 .( 229:  1391کلانتری،  )   در خدمت قدرت است

 هایافته .2
های حاصل از تحلیل گفتمان فرکلاف در بزهکاران التقاطی مطرح  یافته  ترینمهمدر این قسمت،  

فشار    ۀمهم بنیادگرایی دینی، نظری   ۀشوند. بررسی و تحلیل گفتمان این دسته از مجرمان، سه یافتمی 
های جرم ثابت کرد. با این حال،  علت  ترینمهم  عنوانبهعمل را    هط اباحشر  ۀمثابو تجویز شرعی به

روش فرکلاف، حاوی سه مرحله توصیف، تفسیر و تبیین است، در هر قسمتْ تلاش  آنکه  با توجه به
 روش فرکلاف بررسی و تحلیل شوند.   ۀ گانهای سهشود تا گام می 

 بنیادگرایی دینی  .2-1
گر  عقاید، دستورها و احکام الهی است که هدایت  ۀگی بشر مجموعبخش اصلی زند  عنوانبهدین  

یافته  سویبهانسان   به سعادت است.  یافتن  برای دست  های  های پژوهشتعالی اخلاقی و مسیری 
  که »هشتاد و چهار درصد مردم جهان به یک دین مشخص باور دارند«   دهدصورت گرفته نشان می
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(Cullen, 2012: 157.)   سوم،   ۀ از آغاز هزار  ویژه بهشناسی  به همین دلیل، رشد مطالعات دینی در جرم
شده    4و رونل   3، کاتی2متفکرانی چون کولنۀ  در اندیش  1شناسی دینیجرم   ۀ گیری نحلموجب شکل

باتوجه   (.Cullen, 2012; Cotte,2014; Ronel, 2017; Ulmer, 2012; Johnson & Jang, 2012)  است
قاعدآموزه آنکه    به دینی،  می  ۀ های  تعیین  مشخص  هنجارهای  قالب  در  را  اخلاقی  کنند،  رفتار 

اد به شناسی دینی بر این باور است که دین نقش بازپرورانه، پیشگیرانه و بازدارنده دارد؛ زیرا اعتقجرم 
می  وجدان موجب  و  گناه، شرم  مفاهیمی چون  به  توجه  و  اخلاقی  اصول  به  خداوند،  افراد  تا  شود 

شناسی دینی اعتقاد های دینی و اخلاقی پایبند بوده و مرتکب جرم نشوند. به همین دلیل، در جرم علقه
کاملْ   ایمان  داشتن  و  مذهبی  صحیح  »پرورش  که  است  این  بازدارتربزرگبر  عامل  جنایی    ۀندین 

دهد های مطالعات در این حوزه نشان مییافته .(270: 1385ده آبادی، حاجی) شود«محسوب می
ترین شیوه برای پیشگیری از جرم و مفاسد بدیلهای دینی و تعالیم وحیانی بهترین و بیکه »کتاب

بوده دقیق81:  1397محمدی،  )  اند«اجتماعی  عبارت  به  آموزه (.  نتر،  دینی،  وعی های 
  شود«.اجرای درونی و خودکنترلی برای افراد به همراه دارد که موجب پیشگیری از جرم می»ضمانت

های مجرمانه و ایجاد  سان، »ایجاد فرهنگ صبر در برابر وسوسه( بدین29:  1388صالح ولیدی،  )
از   جرم  ارتکاب  عدم  و  است«  ترینمهمهمبستگی  دین  پیشگیرانه  و  )  کارکردهای  لطفی 

عده  .(169:  1391آبادی،  دهحاجی زعم  به  که  باشد  دلیل  همین  به  »دین  شاید  و    ترینمهمای، 
پایه خودکنترلی را مهم جای  بهداند و  تر از دگرکنترلی میکارآمدترین نهادی است که پیشگیری بر 

نظام  بر سیاست  تأکید یک  پرتو ساخت  در  شخصی  کنترل  ابزارهای  به  و سرکوبگر،  قهرآمیز  های 
 5.(94:  1395آبادی، خسروشاهی و جوادی حسین) کند«اعتقادی تمرکز می

گرایی دینی و رادیکالیسم مذهبی، موجب با وجود نقش مؤثر دین در پیشگیری از جرم، رشد افراط
بر    (.Ritter, 2016: 781)  باورهای دینی در ارتکاب جرم توجه کنند  شناسان به نقششده است تا جرم 

 
1. Religious Criiminology 
2. Cullen 
3. Cotte 
4. Ronel 

آن  .5 وجود  مطالعات جرمبا  برخی  صحهکه  امر  این  بر  دینگذاشته   شناسانه  که  از جرم  اند  پیشگیری  موجب  داری 
 :Johnson, 2015)  گیری از جرم استها حاکی از عدم نقش دین در پیشهای برخی دیگر از پژوهش شود، اما یافتهمی

آموز دبیرستانی چهار هزار دانش  ۀبا مطالع ، تراورس هیرسچی و استارک 1969در یک پژوهش کلاسیک در سال    .(518
در کالیفرنیا، به این نتیجه رسیدند که حضور در کلیسا، اعتقاد به خدا، جهنم و زندگی پس از مرگ، هیچ ارتباطی با  

آن توسط  جرم  نداشتهارتکاب  پژوهش  ها  اساس،  این  بر  نمیاست.  که  رسیدند  نتیجه  این  به  و گران  دین  میان  توان 
  (.Hirschi & Stark, 1969: 209) گیری از جرم ارتباط برقرار کرد پیش
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توان جرم عقیدتی را ناشی از کژرفتاری دینی/ اعتقادی و با اعتقاد به اهداف مقدس و  این اساس، می
خشونت رفتارهای  با  از  توأم  یکی  امروزه،  دانست.  نفرت  بر  مبتنی  و  جرم    ترینمهمبار  مصادیق 

که بخش مهمی از تروریسم در حال حاضر متکی جا آن یم تروریستی است. ازعقیدتی، ارتکاب جرا 
ایدئولوژی   تروریستی، مورد   عنوانبهبه دین و مذهب است،  ارتکاب جرایم  در  یک عامل اساسی 

است گرفته  قرار  دامن  .(81:  1386خانی،  عبدالله)  توجه  حال،  این  عقیدتی   ۀبا  جرایم  ارتکاب 
از تروریسم اسگسترده مرتکب از ارتکاب جرمْ   ۀشود که در آن، انگیزت و شامل هر جرمی میتر 

 های دینی باشد. ایدئولوژی و احیای ارزش
می را  مشخص  قالب  این  در  جرم  کرد.  ارتکاب  تحلیل  دینی«  »بنیادگرایی  مفهوم  ذیل  توان 

تحریف دین یا   سو، قائل بهشود که از یکمذهبی اطلاق می   ۀهای بستبنیادگرایی دینی به افکار گروه
ای است که برتری  خروج افراد از مسیر اصلی دین است و از سوی دیگر، ناظر بر تفکر و ایدئولوژی

بر   .(358:  1396الوارز،  )  دهدقرار می  تأکید  های دینی را مورد ها و ایدهذاتی عقاید، افکار، برنامه
آیند. با  ها برمیدر مقام نفی دیگر گروه دانند و  واقعی دین می   ۀاین اساس، بنیادگرایان، خود را نمایند

گرا دانست  های عملرا گروهها  آن   توان که، بنیادگرایان تفسیری ایدئولوژیک از دین دارند، می توجه به آن
دهد که بسیاری از  گیرند. شواهد نشان میایدئولوژی مبتنی بر شریعت در نظر می  ۀمثابکه دین را به

اغلبْ رفتار خود را ها  آن  دانند؛ بدین معنا کهدر ارتکاب جرم محق می  مرتکبان جرایم دینی، خود را 
کنند.  تعریف می دیدهبزه پاسخی مشروع به نقض مفروض رفتاری یا نقص اخلاقی از سوی  عنوانبه

کند. لذا بنیادگرایان  شکلی از کنترل اجتماعی درک می   عنوانبهدر این معنا، مجرمْ خشونت خود را  
برداشت نوعی  دینی،  را  و سیاست  دین  میان  جدایی  و  تمایز  که  جایی  تا  دارند؛  دین  از  حداکثری  ی 

دانند که در دانند و به همین دلیل، این حق را برای خود محفوظ می واقعی میمرزبندی صوری و غیر
 . (38: 1378قطب، ) های دینی مرتکب جرم شوندراه احیای ارزش

به التقاطی  باورهای مذهبی  ۀابمثتوصیف گفتمان بزهکاران  افکار، عقاید و  از  در ها  آن   بازتابی 
در مقام تفسیر، با توجه به   .(1-1-2جدول  )  عبارات مختلف و با بسامدهای متفاوت بیان شده است

های بینامتنی را مشاهده کرد. بر این توان ارتباط تنگاتنگ بافت ساختار متن و انسجام وضعی آن می
گناه و خشکسالی، جهاد مقدس،    ۀ رسالت الهی و امداد غیبی، رابط  اساس، ارتباط مفاهیمی چون

هایی هستند که در نگاهی دقیق، محور اصلی تفکر بزهکاران  .. بافت.بخشی به آیات قرآن وحیات
های مدرنیته اصلی بنیادگرایی، رد انگاره   هایکه یکی از ویژگیجا  آن  کنند. ازالتقاطی را بازنمایی می

با مدرنیته، تغییر وضعیت    قابلحق بر متفاوت بودن و آزادی اندیشه است، بنیادگرایانْ در تهمچون  
های مشترک  که یکی از ویژگیجا آن  دهند. بنابراین، ازاجتماعی موجود را هدف و آرمان خود قرار می 
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  ،(30:  1385کاستلز،  )  در برابر ایدئولوژی مدرنیته استها  آن  گیری های بنیادگرا، موضعدر جنبش
توان گفت که جرایم عقیدتی ارتکابی توسط مجرمان التقاطی نیز پاسخی به نمادهای مدرنیته در  می 

است بوده  عمیق  .(2-1-2جدول  )  جامعه  و  در  شالوده  گفتمان،  تبیین  یعنی  تحلیل  سطح  ترین 
های حاصل  شوند. بر اساس یافتهان التقاطی بررسی میشخصیت مجرم  ۀنظریات اجتماعیِ سازند

روح شرعی حاکم بر گفتمان، تسلط و  همچون  از تحلیل گفتمان، عوامل اجتماعی و نهادی مختلف  
هایی هستند که در ایجاد  انگیزه   ازجمله نفوذ عقیده بر سایر قلمروها و تضاد میان ساختار و گفتار  

مشخص  طور  بهاند. در گفتمان مجرمان التقاطی،  اثرگذار بوده های اجتماعی بزهکاران التقاطی  کنش
کید  بر مفهوم تکلیف شرعی واقعی    ۀکند که نمایند را متقاعد میها  آنکه آن  شود. این امر علاوه برمی  تأ

کند و از سوی دیگر،  سو، بنیادگرایی را به یک امر اجتماعی و نهادی تبدیل میدین هستند، از یک
می کهنشان  دینیها  آن  رفتار  دهد  جنبش  و    و  نوعی  تغییرات  ایجاد  در  سعی  که  است  اجتماعی 

سازد  را قادر می ها  آن  توان گفت که بنیادگرایی بزهکاران التقاطی، فسادزدایی دارد. با این تفاسیرْ می 
 . (3-1-2جدول ) های اجتماعیِ معارضِ دین مقابله کندتا با نظم

 توصیف بنیادگرایی  .1-1-2جدول 

 اثرات ساختی  ها های ویژگیارزش ابعاد معنایی  متن 

 هویت اجتماعی  بیانی  فاعل بزهکاران التقاطی 

 دانش/ اعتقاد  تجربی  محتوا عنایت خدا 

 دانش/ اعتقاد  تجربی  محتوا توکل/ ایمان 

 دانش/ اعتقاد  تجربی  محتوا گناه

 تفسیر بنیادگرایی  .2-1-2جدول 

محتوا، افراد درگیر،  )  بافت موقعیتی سطح تفسیر  متن 
 روابط، پیوند( 

 بافت بینامتنی 

 ساختار متن  ارتکاب جرم و نزول رحمت الهی 
رضایت الهی، بزهکار و خداوند،  

 بندگی محض، زبان عقیدتی 
رابطه گناه و  
 خشکسالی 

 ساختار متن  ارتکاب جرم و امداد الهی 
امداد غیبی، بزهکار و خداوند، روابط  

 ماورایی، زبان عقیدتی
رسالت الهی و  

 امداد غیبی 
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 انسجام وضعی  الله جهاد فی سبیل
تکلیف شرعی، روابط اجتماعی، زبان  

 گفتاری 
 جهاد/ جهل مقدس 

 ساختار متن  شناسایی افراد مهدورالدم 
تلاش برای فسادزدایی، روابط  

 اجتماعی، زبان گفتاری 
 جرایم عقیدتی 

 تبیین بنیادگرایی  .3-1-2جدول 

 اثرات  زمینه اجتماعی  عوامل اجتماعی  متن 

سفره شدن پاداش الهی/ بهشت/ هم
 با پیامبر

 آمیز دینی گفتمان تحسین نظم گفتمانی شرعی  اجتماعی

 سازی شرعی گفتمان مبارزه هژمونیک  نهادی  دفع فساد و تکلیف الهی 

مجازات شدن  تفاوتی نسبت به بی
 در دنیا 

 نهادی 
قلب گفتمانی مفهوم جرم و 

 مجازات 
 دیالکتیک ساختار و رخداد 

 

 نظریه فشار .2-2
داند که بعضی از مردم را  فشارهای اجتماع می  ۀفشار ساختاری، رفتارهای انحرافی را نتیج  ۀنظری

و روانی را موجب   با مکتب تحققی که عوامل زیستی  قابلکند. لذا، در توادار به ارتکاب جرم می
نگرند و عوامل  می  1شناسی اجتماعیمظهر آسیب  عنوانبهای به جرم  داند، عدهدیدگی فردی می آسیب

  ۀشناسی را تحت عنوان نظریمدافعان این نظر، پیام مکتب جامعه  2دانند.روانی را ناشی از جامعه می
شود.  های ارتکاب جرم پرداخته میها و انگیزه فرهنگکنند که در آن به بررسی خردهفشار معرفی می

ای اجتماعی است. این امر بدان  فشار این تصور است که جرم اصولًا پدیده  ۀشروع در نظری  ۀنقط

 
1. Zemiology 

های  آسیب  ۀشناسی به دنبال آن است تا با خروج از رویکرد قانونی به جرم و خسارت به مطالعاجتماعی  آسیب .  2
شناسی از کنند. در کنار آن، آسیب اجتماعی در جریان زندگی به رفاه فرد صدمه وارد می ای بپردازد که  بالفعل و بالقوه 

هایی شوند توجه دارد و از سوی دیگر، آسیب دهی اجتماعی ناشی میهایی که مهم هستند و از سازمان سو، به آسیب یک
همچنین،    .(926:  1392هایم،  )ون  کندشوند، مطالعه میرا که از ناهمگونی ساختارهای سیاسی و اقتصادی ناشی می 

آسیبآسیب  بر  تأکید  با  نیز  اجتماعی  مطالعشناسان  به  فرهنگی  و  روانی  اقتصادی،  جسمانی،  نابرابری،   ۀهای  فقر، 
سو و منافع و مصالح مردم،  های تاریخی و تضاد میان منافع و مصالح طبقه صاحب سرمایه و قدرت، از یکعدالتی بی

 آورند. های مسائل اجتماعی جامعه روی می العه و پی بردن به ریشهاز سوی دیگر، برای مط
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 شناختی از رفتارهای فردی و گروهی استوار است. بر نوعی فهم جامعهمعناست که این نظریه 

داند ها و ساختارهای فراگیر اجتماعی مرتبط میفرایندفشارْ جرایم عقیدتی را با    ۀ، نظریسانبدین
ترتیب، در ها و ساختارهای موجود است. بدینفرایندو بر این باور است که جرم عقیدتی محصول  

فشار    ۀرم دینی محصول نوعی نظم خاص اجتماعی است. به بیان دیگر، نظرینگاه این نظریه، مج
های بزهکاران عقیدتی را نیروها و عوامل فراگیر موجود در جامعه مدعی است که اعمال و ارزش

فشار بر آن است که باید این پدیده را ناشی    ۀجرم عقیدتی، نظریدرخصوص    بخشند. لذا، تعیّن می 
نوعی فشار اجتماعی در   ۀدهندهایی اجتماعی به حساب آورد که نشانفرایند از گُسست اجتماعی یا

سرچشمه یا  فشارها  تا  است  آن  بر  همچنین  دیدگاه  این  است.  جامعه  طبیعتی  درون  تنش،  های 
های ارزشی اجتماعی دارد؛ بدین معنا که علت جرم دینی را باید در ساختارهای اجتماعی یا نظام 

این   لذا،  با فرصتمشاهده کرد.  متمرکز است که  فشارهایی  بر  و  نظریه  های  فرایندهای ساختاری 
 .(143: 1392وایت و هینز، ) فرهنگی پیوند دارد 
نیز باید گفت که برای    1فشار مرتون  ۀقرائتی معاصر از نظری  عنوانبهعمومی فشار   ۀبر اساس نظری

پس احساسات منفی ناشی از این  ارتکاب جرم سه مرحله مورد نیاز است. در ابتدا، منابع فشار، س 
پرداز اصلی این تئوری، مفهوم فشار را از نظریه  عنوانبه  2فشارها و در نهایت، رفتار مجرمانه. آگنئو 

بر فشارهای اقتصادی، چندین منبع فشار دیگر را نیز   جای تأکیدبهکند و  تر میرویکرد مرتون گسترده
می تعامعرفی  دینی،  جرایم  قلمروی  در  افراد  کند.  شدن  و سرکوب  مالی  محرومیت  مذهبی،  رض 

علاوه بر آن،    (.Agnew, 2017: 121)  اندمنابع فشار شناسایی شده  ترینمهممثابۀ  ها بهتوسط دولت
به مسئل تبیین جرایم عقیدتی  در  گنئو  توجه می  ۀآ   (. Agnew, 2017: 123)  کند»فشارهای جمعی« 

قوبدین اختلافات  چون  فشارهایی  وجود  کینسان،  دینی،  تهدیدهای  مذهبی،  و  و    ۀمی  فرهنگی 
عقیدتی، خشونت ساختاری دولت، محرومیت مالی، انکار مدنی و سیاسی و تعارضات مذهبی از  

   (.Cottee, 2011: 741) شوندعوامل ارتکاب جرایم ایدئولوژیک محسوب می ترینمهم
شود. ماهیت جرایم مبتنی بر  یمسو  هم  در این بستر، فشار دینی با ارتکاب جرایم مبتنی بر نفرت

را به جرایم مهمی   های اقلیت، این دسته از جرایمآمیز نسبت به گروهنفرت، »با سازوکاری خشونت
تعریف کونین   (.Perry, 2001: 2)  تبدیل کرده است« فراسر 3مطابق  تامسون  4،  بر    5و  مبتنی  جرایم 
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می را  »انگیزه نفرت  تحریکتوان  به  ۀشدهای  متعصب  گرایش    ۀواسط مجرمانِ  ناتوانی،  قوم،  نژاد، 
جرم  ارتکاب  به  منجر  که  دانست  ملیت  و  خشونتجنسی  اجتماع  های  یا  و  اموال  فرد،  علیه  آمیز 

های  با وجود این، ویژگی مشترک در تعاریف ارائه شده، »انگیزه   (.Lee et al, 2007: 275)  «شودمی 
یک اصطلاح توصیفی   بیشترمبتنی بر نفرت    تیجه، جرایممبتنی بر تعصب« در مرتکب است. در ن

انگیز زیرا  نفرت   ۀاست؛  وجود  جرم،  تعصبارتکاب  یا  قدیمی  درونیهای  از   ۀشدهای  ناشی 
برآموزه  امر، علاوه  این  است.  مرتکب  فرد  در  فرهنگی  بر  سنجه  ترینمهماز  آنکه    های  های حاکم 

 های متعصبانه در این حوزه است.گرش این جرایم است، معرف ن ۀدهندساختار تشکیل
کشد. در  فشار، مفهوم خاصی را به تصویر می  ۀتوصیف گفتمان بزهکاران التقاطی در پرتو نظری

کید  این تصویرْ  گر معنای برخاسته  .. تداعی.بر واژگانی چون کفار، زنان خیابانی، افراد مهدورالدم و  تأ
  دهند.بعاد فشارزای ذهنی مجرمان التقاطی را نشان میواژه، اکلید  عنوانبهاز کل محتوا هستند که  

( در تفسیر گفتمان بزهکاران التقاطی به وضوح فشار ایدئولوژیک ترکیبی از محتوای  1-2-2جدول  )
گان است. به همین دلیل، ارتکاب جرم توسط این دسته از دیدبزه در قبال  ها  آن  ایمتن و دانش زمینه

روابط   در  گفتمانبزهکاران  اجتماعی  اثرات  فسادزدایی،  هدف  با  و  مشخص  را  ها  آن  اجتماعیِ 
محورِ ایدئولوژیک و کند. پس، ارتکاب جرم توسط مجرمان التقاطی توأم با زبانِ قدرت مشخص می

مبتنی بر نفرت است. بر این اساس، مفاهیمی چون فشار ایدئولوژیک و نظام ارزشی دینی مختص 
دهد و از سوی دیگر، مؤید فشارهای جمعی در آمیز جرم را نشان مینفرت   ۀسو، انگیزها، از یکآن 

هژمونیک    ۀ سازی شرعی، مبارزتوان گفت که گفتمانسان، میبستر ساختارهای اجتماعی است. بدین
- 2جدول  )  دهند.مصادیق گفتمانیِ بزهکاران التقاطی را شکل می  ترینمهمو نظم گفتمانی شرعی  

تبیین ن2-2 ایدئولوژی ( در سطح  آن است که  از کجا برخاستهیز موضوع اصلی  اند،  های گفتمان 
شوند؟ تبیین  شوند و در نهایت، به کجا ختم میهایی دیده می در چه بنیانها  آن   درگیری حاصل از

های کلامی متن، عوامل موقعیتی و  فشار و بر اساس بنیان  ۀگفتمان بزهکاران التقاطی در بستر نظری
اساسی    ۀگرایی ایدئولوژیکْ یک مسئلدهد که هنجارسازی شرعیِ مبتنی بر سنّتمی  اجتماعی نشان

کهها  آن   در گفتمان معنا  بدین  از  ها  آن  است؛  نفرت  با  و  الهی  تکالیف  انجام  گان،  دیدبزه با هدف 
 (3-2- 2جدول ) شوند.مرتکب جرم می
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 توصیف فشار  .1-2-2جدول 

 رات ساختی اث ها های ویژگیارزش ابعاد معنایی  متن 

 دانش/ اعتقاد  تجربی  محتوا کفار 

 دانش/ اعتقاد  تجربی  محتوا زنان خیابانی 

 روابط اجتماعی  ای رابطه روابط  شیعیان 

 دانش/ اعتقاد  تجربی  محتوا غیرت 

 تفسیر فشار  .2-2-2جدول 

 سطح تفسیر  متن 
محتوا، افراد درگیر،  )  بافت موقعیتی

 روابط، پیوند( 
 بینامتنی بافت 

ارتکاب جرم علیه زنان  
 خیابانی 

 معنا
قتل، بزهکار و زنان خیابانی، روابط 

 اجتماعی، زبان گفتاری 
 فشار ایدئولوژیک 

رسالت الهی برای  
 فسادزدایی 

 ساختار متن 
فسادزدایی، کل اعضای جامعه، روابط  

اجتماعی، زبان گفتاری/ نوشتاری/  
 عقیدتی 

ناتوانی حکومت اسلامی در  
 ادزدودن فس

 انسجام وضعی  عملیات انتحاری 
، روابط  دیدهبزه قتل، بزهکار التقاطی و 

 اجتماعی، قدرت 
 فشار ایدئولوژیک 

 تبیین فشار  .3-2-2جدول 

 متن 
عوامل 

 اجتماعی 
 اثرات  زمینه اجتماعی 

 گرایی ایدئولوژیک سنت هنجارهای گفتمانی شرعی  اجتماعی های جدید ظهور ایدئولوگ

 گفتمان دینی جدید  مبارزه هژمونیک  موقعیتی  ارتکاب جرم اشتیاق برای 

 زداییِ مبتنی بر گفتمان شرعانسان آرایش متعارف ایدئولوژیک  موقعیتی  زدایی از انسان کرامت
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 عمل ۀشرط اباح ۀمثابتجویز شرعی به .2-3
اباحه، در یک تعریف کلی عبارت    1جرم   ۀعوامل موجه شرایط و اوضاع و احوال   ازیا اسباب 

عینی است که وصف مجرمانه را از رفتاری که در شرایط عادی جرم است برداشته و به آن صورتی 
به بیان دیگر، عملی که در شرایط متعارف جرم    .(247:  1392اردبیلی،  )  دهدسرزنش میقابلغیر

با بروز اوضاع و شرایط خاصی که  قابلبوده و طبق قانون   اختصاص به فاعل جرم مجازات است، 
از دست می  را  ممنوعیت خود  نظر  ندارد،  از  و  در عوامل  مباح محسوب می  گذارقانوندهد  شود. 

رفتار ارتکابی جرم   تنهانهو مفقود بودن رکن قانونی،    گذارقانون  ۀ موجود بودن اجاز  دلیلبهجرم    ۀموجه
 رود.  لت خطرناک فاعل به شمار نمیحا عنوانبهآید، بلکه رفتار به ظاهر مجرمانه، به شمار نمی

شود. با این توضیح که در برخی  گاه در بستر احکام فقهی، ایدئولوژی موجب مباح شدن عمل می
و در صورت    شودشارع، مکلّف میان انجام یا ترک عملی مخیّر می  /گذارقانونۀ  اجاز  دلیلبهموارد  

و   بوده  معذور  آن عملْ  در شرایط خاص،  قابلانجام  و  نوع عمل  به  بسته  اما  بود.  نخواهد  سرزنش 
اجاز این  این  گذارقانون  ۀ ممکن است گاهی  در  فراهم سازد.  را  بهبستر وقوع جرم  طور مشخص  جا 

قانون   ۀحت عنوان اجازهای مذهبی را ذیل علل موجهه و تداری و جرم با انگیزمیان دین  ۀتوان رابطمی 
این حال،    وجوجست با  انگیزو خطرناک   ترینمهمکرد.  با  از »سلب    ۀترین جرایم  مذهبی عبارت 

الدم بودن است.  ( و با اعتقاد به مهدور20:  1385نیا،  آقایی)  حیات از دیگری بدون مجوز قانونی«
تا بر ، بلکه خود را مسئول می دانندها را قانونی و شرعی میقتل  تنهانهدر این شرایط، قاتلان   دانند 

 کاران را به قتل برسانند.  اساس باورهای دینی، گناه
ها،  با به رسمیت شناختن اصل قضامندی مجازات  1392گرچه، قانون مجازات اسلامی مصوب  

توان به مواد  و خودسرانه را جرم دانسته است که از آن جمله میقضایی  در مواردی، مداخلات غیر
با    420و    303،  302 قانون مجازات اسلامی در مواردی همچنان  این حال،  با  اشاره کرد،  قانون 

و اقتباس ناقص از برخی فتاوای فقهی راه را برای    1370پیروی از قانون مجازات اسلامی مصوب  
صورت  به  هرچند  ، اقدام خودسرانه به مجازات بازگذاشته است. وجود چنین مضامینی در متن قانون

گر آن است که فقه اسلامی به نظم و انضباط اجتماعی و امنیت قضایی شهروندان بها  تداعی  ، موردی
عادی مینمی افراد  اساس،  این  بر  و  به کیفر  دهد  دهند،  تشخیص  مهدورالدم  را  دیگران  گاه  توانند 

 . (66: 1392نوبهار، ) برسانند و از پیگیری و مجازات معاف باشند
  1392قانون مجازات اسلامی مصوب  302اعتقاد به مهدورالدم بودن، ماده در خصوص قتل با 

 
1. Justifications 



 1402 پاییز / یکصد و بیست و سوممارۀ / ش  هفتمهشتاد و  دورۀ /                           

 

154 

با شرایط    ازجملههایی  علیه دارای ویژگیدرصورتی که مجنی  دارد: »اشعار می ارتکاب جرم حدی 
زنا در شرایط مشخص باشند، به قصاص   همچنینمشخص، مستحق قصاص بودن، متجاوز بودن و 

پرداخت دیه محکوم نمی ماده  «شوندو  در دادگاه   303.  را  بودن  به مهدورالدم  اعتقاد  ادامه  در  نیز 
کند که حتی اگر اشتباه در این اعتقاد وجود داشته باشد، باز هم برای  اثبات دانسته و معین میقابل

 شود.قاتل حکم قصاص در نظر گرفته نخواهد شد و تنها محکوم به دیه می
ین ماده قرار گرفته و شرایط این قتل چیست؟ برای حال پرسش این است که کدام قتل مصداق ا 

پاسخ به این پرسش، ابتدا باید بررسی کرد که آیا اعتقاد قاتل مبنی بر مهدورالدم بودن مقتول، قصد و 
فقها چنین  ی شود یا خیر؟ از بررسی آرا عمد قاتل را از بین برده و موجب تغییر در ماهیت قتل عمد می 

تل عمدی با ذهنیت قاتل نسبت به مقتول و اینکه آیا قاتل کشتن مقتول را مباح آید که تحقق ق به دست می 
 گذار قانون ای ندارد. لذا اگر عمل قاتل از نوع غالباً کشنده باشد، قصد وی از نظر  داند یا خیر، رابطه می 

بنابراین، هم عمل   .( 582تا:  ؛ حلی، بی 733:  1407طوسی،  )   مفروض بوده و مصداق قتل عمد است 
الدم بوده و شود که وی محقون کشد و بعد کشف می فردی که کسی را با اعتقاد به مهدورالدم بودن می 

نژاد نظری )   کشد، از مصادیق قتل عمد استالدم بودن فردی را می هم عمل کسی که با اعتقاد به محقون 
ود را در دادگاه ثابت مهم آن است که اگر فرد اعتقاد اشتباه خ   ۀبا این حال، نکت   . (69:  1380کیاشی،  

بر این اساس، می  های ایدئولوژیک در این توان گفت که محرّک کند، مشمول قصاص نخواهد شد. 
قانون   302های اشتباه و البته صادقانه شود. در مجموع، با تصویب ماده  تواند موجب برداشت حوزه می 

سو، به جرایم این حوزه نی، از یک با اعطای مجوز قانو   گذار قانون رسد که  مجازات اسلامی به نظر می 
دامن زده و از سوی دیگر، مستند قانونی را در اختیار مجرمان این حوزه قرار داده است. بنابراین، تصویب 

عرف،   برخلاف دهد تا  قانون مجازات اسلامی این اجازه را به برخی افراد می   302ماده  همچون  موادی  
جام  مرسوم  فرهنگ  بر  جامعه  اخلاق  و  شرایط،  رویه  این  در  کنند.  هنجارشکنی  به  اقدام  طور به عه 

 زا سخن به میان آورد. توان از قانون جرم مشخصْ می 
در توصیف صوری گفتمان بزهکاران التقاطی رویکرد غالب استفاده از اصطلاحات فقهی است.  

از عبارات  اعتقادی خود،    ۀاین موضوع نشانگر این مطلب است که مجرمان التقاطی با توجه به زمین
قتل توجیه  برای  استفاده می خاصی  به احکام    ۀ( در لای1-3-2جدول  )  کند.ها  استناد  نیز  تفسیری 

گفتمان بزهکاران التقاطی است. به همین دلیل، مجازات جرم زنا و جایز بودن   ۀفقهی، ویژگی برجست
بینامتنی یکدیگر را تقویت کرده هرچند این مفاهیم به شکلی اند.  قتل انسان مهدورالدم، در بافت 

شرع و   ۀ توان اجازاند، اما با این حال، میفکری مجرمان التقاطی شکل گرفته  ۀنادرست در منظوم
( در نهایت، در سطح  2-3-2جدول  )  عامل مهم در ارتکاب جرم به حساب آورد.  عنوانبهقانون را  



 ناری و معالی دانش /یفر یک عدالت و یشرع یگفتمان نظم

 

155 

دئولوژی و گفتمان شرعی است. ناگفته  رسد، بازتولید قدرتِ مبتنی بر اینظر میتبیین، آنچه شفاف به
امکان خاص  شرایط  تحت  اسلامی  فقه  در  شدن عمل  مباح  که  حال،  پیداست  این  با  است.  پذیر 

دهد که تجویز شرعی عاملی برای انتقام  استفاده از زبان تهدید در گفتمان بزهکاران التقاطی نشان می
سو، روابط مبتنی  مانی شرعی، از یکشود. در چنین فضایی، در بستر نظم گفتخصوصی محسوب می
  تأکید  گرایی ایدئولوژیک های شرعی بازتولید و از سوی دیگر، بر نوعی سنتبر سلطه در قالب آموزه 

کید  ، مجرمان التقاطی با توهم جهاد مقدس و رسالت الهی، سان بدینشود.  می  بر هژمونی شرع و    تأ
شود. شدت نظم گفتمانی شرعی  مرتکب جرم میبا این باور که شرع بر نظم اجتماعی تفوّق دارد،  

اندیشه بداندر  تا  التقاطی  بزهکاران  کههای  است  مبرا  ها  آن  جا  مجازات  و  گناه  از هرگونه  را  خود 
دانند؛ زیرا بر این باورند که در حال اجرای احکام الهی و مشمول پاداش و امدادهای غیبی الهی  می 

 . (3-3-2جدول ) هستند

 الدم بودن یف قتل با اعتقاد به مهدورتوص  .1-3-2جدول 

 اثرات ساختی  ها های ویژگیارزش ابعاد معنایی  متن 

 دانش/ اعتقاد  تجربی  محتوا گناهکار 

 دانش/ اعتقاد  تجربی  محتوا مفسد فی الارض 

 هویت اجتماعی  بیانی  فاعل وظیفه شرعی 

 الدم بودن تفسیر قتل با اعتقاد به مهدور .2-3-2جدول 

 تفسیر سطح  متن 
محتوا، افراد درگیر،  )  بافت موقعیتی

 روابط، پیوند( 
 بافت بینامتنی 

 ظاهر تلاش برای کشتن افراد مهدورالدم 
قتل، بزهکار و مهدورالدم، روابط 

 اجتماعی، زبان گفتاری 
الدم/  جواز قتل مهدور

 جهل مقدس 

 انسجام وضعی  فسادزدایی 
قتل، بزهکار و زنان خیابانی، روابط 

 اجتماعی، زبان گفتاری 
 الدم جواز قتل مهدور

 انسجام وضعی  وجوب کشتار کفار 
زدایی، کافر، روابط اجتماعی،  انسان

 زیان گفتاری و نوشتاری 
پذیری  سرزنش

 دیدهبزه 
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 الدم بودن تبیین قتل با اعتقاد به مهدور .3-3-2جدول 

 اثرات  زمینه اجتماعی  عوامل اجتماعی  متن 

 بازتولید روابط سلطه  نظم گفتمانی شرعی  نهادی  رسالت الهی 

 آمیز فقهی گفتمان تحسین هژمونی دینی  اجتماعی لذت از جرم

 دیالکتیک ساختار و رخداد  محور نظم شرع  اجتماعی آموزش افکار التقاطی 

 قدرت مبارزه  اجتماعی ها در انجام وظایف دینی ناتوانی دولت
اجتماعی و تعارض نظم  

 نظم شرعی 

 

 نتیجه 

اعتقادات دینی همواره   انسانعاملی بی  عنوانبهباورها و  رفتار  تنظیم    ۀ ها در حوزمانند موجب 
می اجتماعی  و  بهفردی  نظام طوریشوند؛  تمامی  امروزه  رسیدهکه  باور  این  به  حقوقی  که  های  اند 

یر است. دین در مفهوم عام خود و در ذیل آن از جرم از طریق احکام دینی امری انکارناپذ  پیشگیری 
بینی توحیدی موجب هدف و نشاط در زندگی شده  ترین دین الهی، با جهانعنوان کاملدین اسلام به

مشخص، ترویج  طور  بهشود انسان به آرامش و جامعه به آسایش دست یابد.  و در پرتو آن باعث می 
به برای  تلاش  و  اسلام  اخلاقی  علم  توصیه  کارگیری احکام  در  که  است  چیزی  زندگی  در  آن  های 

سو، در راه ها از یکشود. بر این اساس، انساناز جرم یاد می   پیشگیری شناسی از آن با عنوان  جرم 
روند و از سوی دیگر، دین  های دینی به سمت تکامل و کسب مکارم اخلاقی پیش می اجرای اندیشه

خاص ارتکاب جرم  طور  بهبه سمت رذایل اخلاقی و  ها  آن  در تغییر جهتی آگاهانه، مانع از حرکت
از جرم    پیشگیری های خود، در موارد مختلفی موجب ها و بازدارندهحرک شود. بنابراین، دین با ممی 
شود های مختلف از دین گاه موجب می مذهبی و قرائت  ـهای فرهنگی  شود. با این حال، تعارضمی 

 های دینی مرتکب جرم شوند.  هتا برخی افراد با درک نادرست از آموز 
های متفاوت از مفاهیم دینی تحلیل کرد؛ زیرا  و قرائتتوان در پرت در این بستر، ارتکاب جرم را می

های متفاوتی صورت پذیرد. »علت  گاه ممکن است از متون و مفاهیمِ مشترکِ یک دینِ واحدْ برداشت
قرائت می وجود  را  دینی  مختلف  جاذبههای  انگیزه توان  و  سیاسی ها  و   1های  کلان  سطح  در 
های مختلف دینی بنابراین، قرائت  .(14:  1394آصفی،  )  در سطح خرد در نظر گرفت«  2خودمحوری 

 
1. Political attractions and motives 
2. Self-centeredness 
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پیروان یک دین، اغلب منجر به خطا و کژرفتاری دینی می  آغاز   ۀشود. این امر نقطو نوع برداشت 
های معارض  تر، یافتهجرم است. به عبارت دقیق  2کنندگی / تسریع 1دین در بازدارندگی ۀکارکرد دوگان

های مختلف دینی است که در پرتو  گرفته از قرائتنشئت    ان جرم و دینمی  ۀشناسانه مبنی بر رابطجرم 
سو، در رویکرد بازدارنده، با تکیه  شوند. بر این اساس، دینْ از یکهای کلان و خرد تبیین میرهیافت

کنندگی، در  کند و از سوی دیگر، در رویکرد تسریعبر وجدان و اخلاق از ارتکاب جرم پیشگیری می 
شناختی دین  توان در التقاط معرفتاین تعارض را می  ۀشود. ریشگروهی ظاهر میمیانمقام تعارض  

های دینی، کژفهمی دینی کرد. درک اشتباه و التقاطی از دین، فهم نادرست مقصود آموزه  وجوجست
شوند. لذا، ارتکاب  عللی هستند که موجب بروز این تغییر پارادایمی در کارکرد دین می   ازجمله..  .و

تر،  دینی دانست. به عبارت دقیق ۀشناسانرایم عقیدتی در این بستر را باید ناشی از گسست معرفتج
قتل تروریستی،  دینی وارتکاب جرایم  نفرتِ  بر  مبتنی  بودن، جرایم  به مهدورالدم  اعتقاد  با  ..  . های 

داعش در کشتار  مثال، گفتمان نیروهای    عنوانبههای ناصحیح از متون دینی است.  برگرفته از قرائت
ارزش احیای  و  جامعه  در  فساد  زدودن  هدف  با  از شیعیان  نادرست  برداشت  از  حاکی  دینی  های 

دهند تا با نقض قانون و  های دینی است. به همین دلیل، افراد به ظاهرْ متدین به خود اجازه می آموزه 
اعمال کنند. بنابراین،  از بین بردن نظم اجتماعی، با گذشت به دوران طبیعی بشر خودْ مجازات را  

معرفت یک  ۀ شناسانمبانی  از  التقاطی،  بزهکاران  در  قرائتنادرست  و  دین  حقیقت  میان  های  سو، 
   .شودکند و از سوی دیگر، موجب رشد جرایم عقیدتی می مختلف دینی تضاد ایجاد می

 
1. Deterrent 
2. Accelerator 
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 ؛شرکتیداوری اختلافات درون 
   تطبیقی در نظام حقوقی ایران و انگلستان ۀمطالع

 پوربهرام تقی، رستمی محمد

 چکیده 

شوند. با توجه به اینکه در  ارکان متعددی تشکیل میعنوان اشخاص حقوقی از های تجاری بهشرکت
کنندگان ارکان یک شرکت، ممکن است در تعارض با یکدیگر قرار  برخی موارد، منافع اعضا یا اداره 

این موضوع،   به  توجه  با  دارد.  درونی یک شرکت وجود  ارکان  میان  اختلاف  احتمال  گیرد، همواره 
باشد. در میان  اختلافات می  گونه این  وفصلحلۀ  ها، شیوتمهم در حقوق شرک   مسائل امروزه یکی از  

مزایایی که دارد همواره مورد توجه بسیاری از   دلیلبهاختلافات، روش داوری    وفصلحلهای  روش 
این روش  شرکت این حال،  با  بوده است.  تعدد    هاهای خاص شرکتویژگی  دلیلبههای تجاری  و 

و چالش ابهامات  با  آن  شرکتی،  در مورد مفهوم و معیار اختلافات درون  ویژه بهاساسی  هایی  ارکان 
  ۀ نماید؛ به همین جهت مقالکارگیری داوری را دشوار میهپذیری و موانع آن همراه است که بداوری

های حقوقی ایران و انگلستان پرداخته کنونی به بررسی داوری در اختلافات درون شرکتی در نظام 
داوری و موانع داوری در این    ۀشرکتی، گسترتبیین مفهوم اختلاف دروناست. در این راستا پس از  

تطبیقی نظام حقوقی دو کشور    ۀ های این پژوهش بر مبنای مطالعاختلافات تبیین شده است. یافته
نبودن قوانین    دلیلبهشرکتی  دلالت بر آن دارد که برخلاف نظام حقوقی ایران که داوری اختلافات درون

ها و قوانین مربوط به داوری  ی مشخص، تابع قواعد عمومی موجود در حقوق شرکتقضای  ۀو روی
ها به بررسی جایگاه داوری در اختلافات قضایی در برخی پرونده   ۀباشد، در حقوق انگلستان رویمی 

طرفین در ارجاع  ۀ  داخلی شرکت و موانع موجود در این خصوص پرداخته و معتقد به اختیار گسترد

 
  علوم سیاسی،  ،یخصوص  حقوق  ی دکتر  ی دانشجو و  ایران  یخوارزم   دانشگاه   دانشکدۀ حقوق  تهران،  )نویسندۀ  ، 

 rostami205@yahoo.com                           مسئول(

 تهران، ایران یخوارزم  دانشگاه دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی، ،یخصوص حقوق گروه  استادیار ، 
taghipour.bahram@khu.ac.ir 



 1402 پاییز / یکصد و بیست و سوممارۀ / ش  هفتمهشتاد و  دورۀ /                           

 

162 

شرکتی به داوری است، ضمن آنکه موانع ساختاری، نظم عمومی، محدودیت در نوع اختلافات درون
موانع داوری در این اختلافات   ترینمهمعنوان  جبران خسارت و تعارض با حقوق اشخاص ثالث را به

 .داندمی 
شرکتی، نظم  ختلافات درونپذیری، اساسنامه، حاکمیت شرکتی، مدیران، ا داوری  واژگان کلیدی:

 داران عمومی، سهام 

 مقدمه
شوند  عنوان اشخاص حقوقی از ارکان متعدد با اهداف متفاوتی تشکیل میتجاری به  هایشرکت

همواره امری محتمل  ها  آن  تعارض منافع میان ارکان مذکور، بروز اختلاف در روابط میان  دلیلبهو  
این    وفصلحلهایی برای  سازوکارام حقوقی کشورها،  زمانی است در نظاست؛ به همین جهت دیر

اختلافات مرتبط با    وفصلحلاختلافات تعیین شده است. در عصر کنونی در بیشتر کشورها در کنار  
طوری که در باشیم؛ بهها، شاهد محبوبیت روزافزون داوری می های تجاری از طریق دادگاهشرکت

عنوان یکی از راهکارهای ارتقای حاکمیت شرکتی، مورد  ههای اخیر ضرورت استفاده از داوری بسال
های تخصصی  نشست  ۀمثال، در مجموع  عنوانبهتوجه نهادهای اقتصادی و حقوقی قرار گرفته است؛  

الملل سازمان ملل متحد و برخی سازمان همکاری و توسعه اقتصادی با کمیسیون حقوق تجارت بین
با موضوع جایگاه داوری اختلافات داخلی شرکت    2004و    2003های  از نهادهای داوری در سال
 (. OECD, 2004) داران به این موضوع توجه شده استدر حمایت از حقوق سهام 

برانگیز  از طریق نهاد داوری از چند جهت، بحث  شرکتیاختلافات درون  وفصلحلبا وجود این،  
هایی را به همراه داشته است؛ نخست آنکه در برخی موارد، ماهیت روابط طرفین درگیر بوده و چالش

درون اختلافات  سهام )  شرکتیدر  و  مدیران  شرکت،  حقوقی  شخص  آیا  شامل  اینکه  تعیین  داران(، 
(؛ دوم  Kennett, 2013: 342)  نمایدا خیر را پیچیده میپذیر است یداوری در مورد هر اختلافی امکان

های  باشند که بر منافع گروهاقتصادی می  ۀها، تبلوری از همبستگی اجتماعی در عرص آنکه شرکت
ت هستندأمختلفی  در  12:  1397پور،  یحیی)  ثیرگذار  دلیل  همین  به  اختلافات    وفصل حل(؛ 

یا مسوولیت کیفری( مطرح است، ارجاع به داوری    و )  که موضوع منفعت عمومیشرکت، زمانی  درون
چالش  سازوکارعنوان  به با  اختلاف،  حل  میخصوصی  مواجه  اختلافات  هایی  آنکه  سوم  باشد؛ 

  مسائل شامل    گیرد که عمدتا  ای از اختلافات قراردادی و سازمانی را در بر میشرکتی، طیف گسترده
شکل به  حامربوط  فعالیت،  تشکیلات،  شرکت،  حقوق  گیری  شرکتی،  برابر  نفعذیکمیت  در  ان 

و علیه شخص حقوقی شرکت است  از (Carter, 2015: 138)  یکدیگر  بسیاری  در  که  آنجایی  از   .
  های دولتی قرار داشته و قابلیت ارجاع کشورها بیشتر این اختلافات در صلاحیت انحصاری دادگاه
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ارجاع به داوری در اختلافات  قابلفات  مصادیق اختلا1هایی مواجه است،به داوری با محدودیتها  آن 
 نماید.شرکتی را با ابهاماتی مواجه میدرون

داوری اختلافات داخلی شرکت و ابهامات موجود در نظام    ۀهای متعدد در زمینبا توجه به چالش
حقوقی ایران و موانع موجود در این زمینه، بررسی این موضوع در قالب اثر پژوهشی مستقل، ضروری 

  ۀتحلیلی به مطالع  ـ  کنونی با رویکرد تطبیقی و روش توصیفی  ۀرسد؛ بر این اساس، مقال ظر میبه ن
این موضوع در دو نظام حقوقی ایران و انگلستان خواهد پرداخت. در این راستا ابتدا، اهمیت و مفهوم 

درون اختلافات  داده می داوری  توضیح  آن، گستر شرکتی  از  اختلاف  ۀشود. پس  در  داوری  ات  شرط 
درون اختلافات  در  داوری  موانع  نهایت،  در  و  شد  خواهد  تبیین  و  مذکور  ایران  حقوق  در  شرکتی 

 شود. انگلستان بررسی می
 . اهمیت و مفهوم داوری اختلافات درون شرکتی1

و پس از آن در مورد مفهوم    شرکتی در این قسمت ابتدا در مورد اهمیت داوری اختلافات درون
 شود.آن توضیح داده می 

 شرکتی . اهمیت داوری در اختلافات درون 1-1
بهره  کنونی،  برای  در عصر  داوری  نهاد  از  درون  وفصلحلگیری  جهات  اختلافات  از  شرکتی، 

های زیادی به طوری که با توجه به مزایای این روش، شرکتشود؛ بهمتعدد با اهمیت محسوب می 
شدهآن متوسل  توجیه ،  که  مزایا  این  از  برخی  درون  ۀکننداند.  اختلافات  داوری  ارجاع  به  شرکتی 

تر از رسیدگی در طرفی در داوری به مراتب پررنگبی  ۀ مسئلباشد بدین شرح است؛ نخست آنکه  می 
 یک شرکت حضور  ۀمدیر  هیئت  دار یا عضوعنوان سهام ها است؛ زیرا در مواردی که دولت بهدادگاه
 

  ، شرکتیدرون استفاده از داوری در اختلافات در برخی موارد،  های حقوقی با توجه به معایب داوری،برخی نظامدر  .1
آمریکا دادخواهی یک عنصر مهم در حاکمیت شرکتی برای تضمین   یحقوقنظام  عنوان مثال در  ؛ بههایی دارد محدودیت

استفاده از داوری برای    صراحتا  به همین دلیل کمیسیون بورس و اوراق بهادار آمریکا    .گذاران استحمایت از سرمایه 
راهکارهای جبران خسارتی که    ،نموده است؛ زیرا استفاده از شرط داوریممنوع  را  حل و فصل اختلافات سهامداران  

داوری دعاوی (Lee, 2017:96در دسترس سهامداران است را محدود خواهد نمود ) قابلیت  ؛ در همین راستا عدم 
 .Shearson/American Express Inc. v)مذکور برای چندین سال بدون اعتراض بوده، اما در رای پرونده شیرسون 

McMahon, 1987) الملل، دیوان عالی بیان داشت: توافقات قبل از با توجه به ضرورت تسهیل در دعاوی تجارت بین
بهادار لازم  اوراق  به  برای حل اختلاف مربوط  داوری  به  بر مراجعه  رویکرد باشد.  الاجرا می حدوث اختلاف طرفین 

و اگر دلیل قابلیت داوری اختلافات ناشی از اوراق بهادار در  الملل بوده مذکور به دلیل ضرورت تسهیل در تجارت بین
در موارد داخلی نیز قابلیت داوری پذیرفته شود، به این ترتیب   توان انتظار داشت که الزاما  المللی باشد، نمیسطح بین 

 .(313: 1387)باقری،  پذیری منع گردد المللی نیز با از بین رفتن آن دلایل، داوری ممکن است در حوزه بین
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 . (Milman, 2013: 3) دارد، بیم گرایش دادگاه نسبت به وی وجود خواهد داشت
درون  اختلافات  داوری  آنکه  این دوم  دارد.  به همراه  برای شرکت  را  مزیت محرمانگی  شرکتی، 

می  تموضوع  اعتبار شرکت  بر  بأتواند  یک شرکت  فعالیت  انحراف  خطر  از  یا  باشد    ۀ وسیلهثیرگذار 
سهام  جلوادعای  بهداران،  نماید؛  ناعادلانه گیری  تبعیض  ادعای  مثال  رفتار  به)  عنوان  یک  عنوان 

سهام  با  شرکت  اگرغیرمنصفانه  سایر  صورت  به  داران(  منافع  شود،  مطرح  نیز نفعذیعلنی  را  ان 
ثیر منفی بر قیمت سهام  أیا محرمانگی داوری، مانع از ت  (Milman, 2013: 3)  تضعیف خواهد نمود
افشای عمومی اشتباهات مدیران در دادگاه، موجب اصلاح  جای  به  شود؛ زیرادر بازارهای مالی می

 .(Lee, 2017: 96)  عنوان یک روش حاکمیت شرکتی( خواهد شدبه) اشتباهات مدیران
منطق اقتصادی است که بتواند با کمترین هزینه  تأیید    سوم آنکه در تحلیل اقتصادی، روشی مورد 

منفع  بیشترین  جامعه  و  فرد  و  برای  کرده  اجتماع  و  طرفین  عاید  را  نظام    تنهانهت  کارآمدی  باعث 
نمایداختلاف  وفصلحل نیز کمک  افراد  مادی  و  روانی  رفاه  به  بلکه  و کاظمی،  )  ها شود،  شیروی 

  وفصل حل، روشی همراه با معیارهای اقتصادی برای  این ویژگی  جهتبه (؛ داوری نیز  228:  1398
 باشد. شرکتی میاختلافات درون

به شرکت،  یک  داخلی  اختلافات  که  زمانی  آنکه،  کارآمد  چهارم  و  منصفانه    وفصل حلطور 
تمی  زیرا  أشوند،  دارد؛  شرکت  اقتصادی  ارزش  بر  مثبتی  به   تنهانهثیر  راهکار  داوری  یک  عنوان 

از    وفصلحل صرف زمان و منابع شرکت برای رسیدگی به اختلافات در محاکم جلوگیری  کارآمد 
ها در صورتی بهترین وضعیت را دارند که ادعاهای واهی در کمترین زمان ممکن  کند، بلکه شرکتمی 

زمان ممکن ادعاهای غیرواهی در کمترین  اگر  در  تأیید    با شکست مواجه شوند. همچنین  شده و 
، مدیریت شرکت نیز به احتمال زیاد به وظایف امانتداری خود پایبند خواهد  داوری قرار گیرند فرایند

ارزش شرکت    زمانهمو    های نمایندگی شرکت را کاهش دادهبود. این اثر انضباطی بر مدیران هزینه
 .(Jennings, 2018: 24) دهدرا افزایش می

های اخیر( بسیاری در سال  ویژه به )  دهد در ایران نیزهای به عمل آمده نشان می پنجم آنکه بررسی
شرکتی از طریق نهاد  اختلافات درون  وفصل حلهای تجاری به دلایل متعدد، گرایش به  از شرکت

دلایل مهم این گرایش را باید دقت و سرعت نهاد داوری نسبت به مراجع    ازجملهاند؛  داوری داشته
اخیر، محاکم قضایی ایران با    ۀ دهقضایی ایران در رسیدگی به اختلافات دانست؛ زیرا در طی یک  

  دلیل به اند. این موضوع، موجب شده در بسیاری موارد  های حقوقی مواجه بوده حجم بالایی از پرونده
پذیر  ها امکاندر دادگاهها  آن  ها، رسیدگی دقیق بههای مربوط به حقوق شرکتپرونده  پیچیدگی برخی 

و اختلاف را پس از طی شدن یک مدت زمان طولانی   نباشد و یا حداقل مستلزم صرف وقت زیاد بوده
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تمرکز داور بر موضوع مشخص، موجب    دلیلبهگیری از نهاد داوری،  پایان دهد. با توجه به آنکه بهره 
های تجاری این تر نسبت به محاکم قضایی خواهد شد، بسیاری از شرکتتر و سریعرسیدگی دقیق 
 دهند. تی، ترجیح میاختلافات درون شرک وفصلحلروش را برای 

 . مفهوم اختلافات درون شرکتی 1-2

نظرات مختلفی وجود دارد. اگرچه ممکن است در 1شرکتی«در خصوص مفهوم »اختلافات درون 
برخی از نویسندگان   که چنان داران« متبادر به ذهن شود، اما هم بدو امر از این اصطلاح، »اختلاف سهام 

باشد؛ تر از آن می داران، کمی متفاوت و گسترده شرکتی با اختلافات سهام اند: اختلافات درون بیان داشته 
آید؛ از دار به وجود می شرکتی، اختلافاتی است که میان شرکت و یک یا چند سهام زیرا اختلافات درون 

زیر   عم   سؤال قبیل  قانونی مصوبات مجامع  اعتبار  اختلافات سهام بردن  اما  تنها ومی شرکت؛  داران، 
 (.Yingvoragan, 2019: 7)   شود داران ناشی می اختلافاتی است که از روابط میان سهام 

از   هم دانحقوقبرخی  درون  ۀان  اختلافات  دستهانواع  دو  به  را  و    شرکتی  قراردادی  اختلافات 
از قراردادهای مربوط به تشکیل یا    اند؛ بدین صورت که اختلافات قراردادینموده  سازمانی تقسیم

داران، مدیران و سایر  آید و اختلافات سازمانی، شامل حقوق قانونی سهام عملیات شرکت به وجود می
 (. Kennett, 2013: 341) گرددان در برابر یکدیگر و علیه شخص حقوقی شرکت مینفعذی

بندی  ین حال در برخی موارد، دستهرسد، با ابندی تا حد زیادی جامع به نظر میاگرچه این تقسیم
ماهیت   تنهانهموضوعات مرتبط با اختلافات درون شرکتی تا حدودی دشوار است؛ زیرا  ۀ  کردن هم

نماید، بلکه این امر  ای است که قراردادی یا سازمانی بودن آن را مبهم میگونهبرخی از اختلافات به
 کشور بستگی دارد.در هر کشوری تا میزان زیادی به حقوق موضوعه آن 

حقوقی مورد توجه قرار    های شرکتی به مفهوم مذکور، امروزه در بسیاری از نظام اختلافات درون
داران محدود به روابط شرکت و سهام   گرفته است. در نظام حقوقی انگلستان، این اختلافات، عمدتا  

به است؛  دانسته شده  از  آن  برخی  که  این کشوردانحقوقطوری  اختلافات  درخصوص    ان  طرفین 
داران در رابطه با شرکت  داران با شرکت و خود سهام شرکتی، معتقدند: اختلافاتی که میان سهام درون

قبیل   باشند. با این تعریف سایر اشخاص ازاست؛ زیرا طرفین قرارداد داوری، شرکت و اعضای آن می
 (. Lee, 2017: 86) شونددارندگان اوراق قرضه از شمول داوری مذکور خارج می 

این   این موضوع،  به  امعان نظر  اینکه نظام حاکمیت شرکتی  مطرح می  سؤالبا  به  توجه  با  شود 
  دار انتخاب باشد و مدیران باید از اشخاص غیرسهام انگلستان مبتنی بر جدایی مالکیت از کنترل می

 
1. Intra-corporate Disputes 
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عنوان اطراف اختلافات  ( آیا مدیران نیز بهUK Corporate Governance Code, 2016: E2)  شوند
میدرون محسوب  پاسشرکتی  در  به  گردند؟  روی  سؤالخ  پروند  ۀمذکور  در  گذشته  در   ۀ قضایی 

داران تعقیب  عنوان خواندگان دعوای مشتق توسط سهام بود: زمانی که مدیران به  بر این عقیده1»بیتی«
توانند به شرط داوری مندرج در اساسنامه استناد نمایند؛ زیرا مدیران دخیل در قرارداد شوند، نمیمی 

با این حال دادگاه با توجه به تصریح اساسنامه، مبنی بر    2باشگاه فولام،  ۀدر پروند  شرکت نیستند. 
کلی به  ۀارجاع  را  شرکت  مدیرعامل  داوری،  به  مدیران  و  اعضا  اطراف  اختلافات  از  یکی  عنوان 

شرکتی مورد شناسایی قرارداده است؛ بنابراین در صورت تصریح به ارجاع اختلاف  اختلافات درون
 گردند. نیز مشمول شرط داوری میها آن اوری، شرکت با مدیران به د

صراحت مورد توجه مقنن قرار نگرفته است شرکتی به در نظام حقوقی ایران اگرچه اختلافات درون 
تجارت  حقوق  قواعد  از  استنباط  با  درون درخصوص    اما  اختلافات  می مفهوم  گفت: شرکتی،  توان 

دارن یا شخص حقوقی با مدیران، دیگر سهام   دارانشرکتی، مجموعه اختلافات سهام اختلافات درون 
باشد. با این وصف، گیری، تشکیلات، فعالیت و حاکمیت شرکتی است، می شرکت که مرتبط با شکل 

باشند، اختلافات درون  یا مستخدمان شرکت  آن، کارگران  شرکتی محسوب اختلافاتی که یک طرف 
درو   شود.نمی  اختلافات  مفهوم  مذکور،  تعریف  به  توجه  مفهوم   دلیل به شرکتی  ن با  دوگانه،  معنای 

می پیچیده  نظر  به  معرفی ای  شرکت،  عنوان  زیرا  مناقشه،   ۀ کنندرسد؛  مورد  قانونی  روابط  ساختار 
موضوعات و اشخاص مورد اختلاف است و عنوان اختلاف، دلالت بر ماهیت شکلی یا روش رسیدگی 

بنابراین مفهوم اختلافات درون  از آن جهت که   شرکتی، این مفهوم دارد؛  منافع است؛  متضمن تضاد 
توجهی از افرادی قابل ای است که در ترکیب درونی آن تعداد  گونه به ساختار قانونی یک سازمان تجاری 

ایجاد تعارض منافع،   ۀ زمین  تنها نه که صاحب مالکیت منافع هستند، گنجانده شده است و این موضوع 
تضاد   ۀ ان است، بلکه از نظر روانی دربرگیرندنفع ذی ها برای  های بسیاری از منابع و دارایی محدودیت 

(. با توجه به این موضوع، این Tynybekov & other, 2017: 6)   باشد منافع شخصی و منافع شرکت می 
می   سؤال  آیا می پیش  از مصرف آید  اعم  افراد مذکور  تمامی  به توان  را  غیره  و  کارگران  عنوان کنندگان، 

شرکتی از شرکتی مورد شناسایی قرار داد؟ به عبارت دیگر طرفین اختلاف درون اطراف اختلافات درون 
 حیث مصادیق چه افرادی هستند و ملاک احراز آن چیست؟

 نفع ذی ، تعریف مشخص و جامعی درخصوص مفهوم و مصادیق  در پاسخ باید گفت: نخست آنکه
تر از مالکان خود مجموعه عواملی وسیع   قابل وجود ندارد؛ زیرا شرکت یک نهاد اجتماعی است که در م 

 
1. Beattie v E and F Beattie Ltd (1938) 
2. Fulham Football Club (1987) Ltd v. Richards (2012), at para. 25 
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و  ئ مس  بنابراین  می   گو پاسخ ول  شرکت   نفعذی باشد؛  حقوق  در  سهام اصلی  از  عبارتند  داران، ها 
های دیگر از کنندگان، کارمندان و جوامع محلی که البته گروه زیع کنندگان و توتأمین   کنندگان، مصرف 

 عیسائی )  گیرد می بر دولتی و غیره را نیز در های غیرمردم، شرکای تجاری، سازمان   ۀ ها، عام قبیل رسانه 
های مذکور ، پویا بودن گروه نفع ذی های مفهوم گروه  (. یکی از ویژگی 141:  1392پور،  تفرشی و یحیی 

 (.86: 1398شعاعی،  )  تواند تغییر نماید در طول زمان ترکیب آن می که   است 
می عقد  آثار  از  یکی  آنکه،  باشددوم  حقوقی  شخصیت  ایجاد  (.  35:  1381کاتوزیان،  )   تواند 

ها، تمام  نشده، ولی در مبحث حقوق شرکت  ئهاگرچه در قانون تجارت تعریفی از شرکت تجاری ارا 
طوری که امروزه  ط شکلی خاص برای انعقاد آن اشاره شده است؛ بهآثار و احکام و لزوم رعایت شرای

از عقود معین و تشریفاتی مورد شناسایی  عقد شرکت تجاری خود به ان واقع  دانحقوقعنوان یکی 
شده است؛ بنابراین شخصیت حقوقی به وجود آمده در ذات خود علاوه بر آثار بیرونی همانند اصل 

  باشد که صرفا  می 1اکثریت و دکترین امور داخلی  ۀدرونی همانند قاعدولیت محدود، دارای آثار  ئمس
ت هیچ  و  بوده  سازمانی  اختلافات أدرون  داوری  نتیجه  در  ندارد؛  ثالث  اشخاص  به  نسبت  ثیری 

نتیجه درون در  دارند؛  قرار  قلمرو داخلی شخصیت حقوقی  در  به اشخاصی است که  شرکتی مقید 
عنوان اطراف اختلافات درون شرکتی مورد شناسایی قرار  را به  نفعذیتوان تمامی اشخاص  نمی  تنهانه

  باشند؛ زیرا داران، مدیران و شخص حقوقی شرکت اطراف این قبیل اختلافات میم داد، بلکه تنها سها
در شرکت تبلور می ضوابط ساختاری  اسناد شرکت  قالب  در  تجاری  تحلیلی    لحاظبهیابد که  های 

پذیرند که نسبت به تمام مشترکی دانست که بر اساس آن تمامی اعضا می   ۀتوان آن را سند ارادمی 
 (. 73: 1398شعاعی، )  ضوابط مطیع بوده و رعایت نمایند

این راستا مطرح می  سؤال در  بازرسان شرکتدیگری که  آیا  این است که  توان جزو  را می  شود 
 شرکتی دانست؟ اطراف اختلافات درون

حقوقی بازرس با شرکت نظرات متفاوتی از قبیل   ۀماهیت رابط وص  درخص  در حقوق ایران اگرچه
(، 322:  1395عیسائی تفرشی،  )  داران، وکیل شرکت و رکن شرکت مطرح گردیده استوکیل سهام 

 ۀمدیر  هیئت  اعضایگذار درخصوص  قانونشرکت دانست؛ زیرا    مأمورعنوان  ولی بازرسان را باید به
برای مدیریت میها  آن   دار بودنشرکت سهامی، سهام  بازرسان میرا شرط لازم  اما  از  داند؛  توانند 

قراردادی میان شرکت و بازرسان وجود دارد که با ۀ  دار نیز انتخاب گردند؛ بنابراین یک رابطغیرسهام 
در نتیجه بازرس   (؛243:  1390زاده،  قلی)  گیرد نمایندگی مجمع عمومی از طرف شرکت انجام می

 
1. Internal affairs doctrine 
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دهد؛ بنابراین  نماید وظایفی را انجام میعنوان یک نهاد مستقل طی قراردادی که با شرکت منعقد میبه
در اساسنام باشد، فی  ۀاگر  قید شده  اینکه  نمیها  آن  نفسه مشمول شرکت، شرط داوری  شود، مگر 

پی  ۀدر اساسنام  صراحتا   به داوری  با وی  ارجاع اختلافات شرکت  قرارداد ش شرکت  در  یا  بینی شود 
 طور مستقل به شرط داوری تصریح گردد. اشخاص بازرسی با شرکت به

 اختلافات درون شرکتی و شرط داوری  ۀ. گستر 2

ارجاع  قابلپس از تبیین اهمیت و مفهوم اختلافات درون شرکتی، باید روشن شود کدام اختلافات  
داوری اختلافات  ۀ  در مورد محدوده و گستر  به داوری هستند. به همین جهت در این قسمت ابتدا 

ارجاع به داوری در بیشتر قابلشود. پس از آن با توجه به آنکه دعاوی  شرکتی توضیح داده می درون
شوند به بررسی شرط داوری  موارد بر مبنای یک شرط داوری از قبل موجود به نهاد داوری ارجاع می

 .شرکتی پرداخته خواهد شددر اختلافات درون
 شرکتیپذیری اختلافات درونداوری ۀمحدود  .2-1

عنوان یک اصل پذیرفته شده است؛ با  پذیری بههای حقوقی، داوریاگرچه امروزه در بیشتر نظام 
های حقوقی مختلف،  شرکتی به داوری ممکن است در نظام ارجاع اختلافات درونۀ وجود این گستر

طرفین »  دارد:( قانون داوری مقرر می 2بند)  نخست  ۀدر نظام حقوقی انگلستان، ماد  متفاوت باشد.
«؛ بر این اساس یک  حل اختلاف خود آزاد هستندۀ  با رعایت لزومات منافع عمومی، در انتخاب شیو

هرگونه اختلاف یا ادعای مرتبط با حقوق قانونی که  کلی در حقوق انگلیس وجود دارد که »  ۀفرضی
قابل  موضوع یکتواند  می قابلیت  رأی  باشد،  دارد   وفصل حلاجرا  را  داوری   & Mustill)   «بوسیله 

Boyd, 2001:149فرضی که  آنجایی  از  است،    ۀ(؛  شده  تثبیت  انگلیس  حقوق  در  خوبی  به  مذکور 
درونپرونده اختلافات  در  داوری  با  رابطه  در  بسیار کمی  دارد های  وجود   :Carter, 2015)  شرکتی 

مرجع   ترینمهمعنوان  است که در انگلستان به1رونده باشگاه فولام«ها، »پ. یکی از این پرونده(140
شود. در شرکتی محسوب میآن در اختلافات درون ۀ  پذیری و گسترموضوع داوریدرخصوص    راهنما

با 2داران لیگ برتر فوتبال انگلیس عنوان یکی از سهام دعوی توسط باشگاه فولام به  ۀ این پرونده، اقام
 3ها و با اعتقاد به صلاحیت دادگاه شروع گردید.قانون شرکت  994دلانه ذیل ماده  ادعای تبعیض ناعا

 
1. Fulham Football Club (1987) Ltd v Richards and Another (2012) 
2. Football Association Premier League (FAPL) 

انگلیس )قانون شرکت   994ماده    .3 اقامه دعوی داران یک شرکت اجازه میبه سهام  (2006های  دادگاه  تا در  دهد 
ای است که منجر به های انجام شده یا در حال انجام شرکت به شیوه تبعیض ناعادلانه نمایند؛ به این دلیل که فعالیت

 Section 994 of the Companies Actشود )داران شرکت می ناعادلانه نسبت به منافع برخی یا تمام سهام   تبعیض

2006.) 



 پور تقیو  رستمی /  انگلستان و رانیا یحقوق نظام در یقیتطب ۀمطالع ؛یشرکتدرون  اختلافات یداور 

 

169 

ریچاردز دیوید  آقای  که  مبنا  این  به  رئیس  1بر  انگلیس  فوتبال  برتر  برتر  لیگ  لیگ  مدیرعامل  عنوان 
نمود. آقای ریچاردز تلاش نمود ها دخالت میصورت غیرمجاز در نقل و انتقال فوتبالیستفوتبال، به

قانون داوری انگلیس به داوری ارجاع نماید؛ بر این اساس   9تا دعوای تبعیض ناعادلانه را مطابق ماده  
محدود در  بحث،  مورد  موارد  فوتبال  ۀ  که  برتر  لیگ  مقررات  و  اساسنامه  در  مندرج  داوری  شروط 

 گیرد.انگلیس و قوانین اتحادیه فوتبال قرار می
به نفع ریچارد داد و به این واقعیت اشاره نمود  رأی    اتفاق آرا در این پرونده، دادگاه تجدیدنظر به  

مقرر قانون شرکتۀ  که هیچ  یا  داوری  قانون  در  نه  را صریحی  داوری  ندارد که  انگلیس وجود  های 
درون شرکتی[  ۀ  عنوان یک شیوبه ]اختلافات  مورد بحث  نوع  از  اختلافات  برای حل  مستثنا  بالقوه 

هیچ همچنین  محدونماید؛  قاعدگونه  یا  ضمنی  داوریۀ  دیت  عدم  باعث  که  عمومی  پذیری  نظم 
»من   گونهاین داشت:  بیان  لانگمور«  »لرد  قاضی  راستا  همین  در  ندارد؛  وجود  گردد،  اختلافات 

کنم که در جهت حفظ منافع عمومی لازم باشد که توافقات بر ارجاع اختلافات مربوط  مشاهده نمی
بینم که چرا باید توافقات طور کلی ممنوع باشد، و دلیلی نمیداخلی شرکت به داوری به  به مدیریت

نمایند، خواه در مورد حل اختلافات، از آن استفاده می  ویژه بهی ممنوع گردد تا حدی که طرفین،  داور
یض ناعادلانه  تبعبهای باشد که منجر  گونهبهیا انجام شده( یک شرکت  )  های درحال انجام فعالیت

 2نسبت به منافع اعضای آن گردد یا خیر«.
مورد   دۀ  گستر  ۀمسئلدر  اختلافات  در  میرونداوری  ایران  حقوق  در  گفتشرکتی   که  توان 

شرکت  گذارقانون به  نسبت  را  موضوع  این  وضعیت  داوری،  و  تجاری  قوانین  و  در  تعاونی  های 
های سهامی پذیرفته شده در بازار اوراق بهادار، تا حدودی مشخص نموده است اما در مورد شرکت

 ها سکوت کرده است. سایر شرکت
با اصلاحات بعدی( در   1370مصوب  )  قانون بخش تعاونی  های تعاونی، در خصوص شرکت

ها  ی که تعاونینحوبهداند  ها را الزامی می این شرکت  ۀ، درج شرط داوری در اساسنام57ماده    6تبصره  
از لازم  ماه پس  اساسنامموظف هستند ظرف سه  قانون مذکور،  قانون    ۀالاجرا شدن  این  با  را  خود 

عنوان تعاونی به ثبت برسانند؛ در غیر این صورت تعاونی خود را به  ۀمتطبیق دهند و تغییرات اساسنا
 های تعاونی استفاده کنند.  توانند از مزایای شرکتشناخته نخواهند شد و نمی

مقررات مربوط  »  اند:ها بیان داشتههای تعاونی برخی دادگاهداوری در شرکتۀ  در خصوص گستر
قانون مذکور ناظر به اختلافات میان اعضای    57ع ماده  به قانون بخش تعاون خصوصی داوری موضو

 
1. Sir David Richards 
2. Fulham Football Club (1987) Ltd v. Richards, (2012), para. 99 
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تأیید    باشد ولی در مانحن فیه، اساس عضویت محل نزاع بوده، ابطال عضویت یاتعاونی با شرکت می
ماده   بر اختلاف موضوع  از صلاحیت داوران خارج می  57عضویت مقدم  امر  این  باشد،  است و 

 1.«عام تظلمات صلاحیت ورود به موضوع را دارندمرجع  عنوانبهبنابراین محاکم دادگستری 
های سهامی پذیرفته شده در بازار بورس اوراق بهادار، اگرچه ماده شرکتدرخصوص    همچنین

اختلافات بین کارگزاران، بازارگردانان،  دارد: »( مقرر می 1384مصوب  )  قانون بازار اوراق بهادار  36
ناشی    ربطذیگذاران و سایر اشخاص  ذاری، ناشران، سرمایهگگران، مشاوران سرمایهکارگزار/ معامله
«؛ شودداوری رسیدگی می  هیئت ها توسطای آنها، در صورت عدم سازش در کانوناز فعالیت حرفه

قانون   36با وجود این، در مورد ماده فوق، دو ابهام وجود دارد؛ نخست آنکه آیا داوری مندرج در ماده  
می آن  واقعی  معنای  به  داوری  اساسناممذکور  در  داوری  شرط  درج  امکان  آیا  آنکه  دوم    ۀباشد؟ 

 ود دارد؟وج 36های مذکور و خروج از شمول داوری مندرج در ماده شرکت
نخست باید گفت؛ نخست آنکه داوری ماهیتی خصوصی و قراردادی دارد که   سؤال در پاسخ به  

شود؛ بلکه مدت داوری، شخص داور، از سوی نهادی خارج از اراده طرفین اختلاف، اداره نمی   تنها نه 
مانند داوری سیس نهادهای دیگر  أگردد. همچنین ت سایر شرایط داوری نیز توسط خود طرفین تعیین می 

داوری یا داوری اجباری تحت لوای داوری، تصنعی بوده و تحدید و کنترل دولت در   هیئت   قضایی یا 
دادرسی را به انحراف  ۀ این خصوص ضمن تبدیل ماهیت قراردادی آن به قضایی، قواعد اصیل این شیو 

با نهاد داوری   قضائیه   ۀ و با توجه به نقش پر رنگ نماینده ق   36کشاند؛ دوم آنکه داوری موضوع ماده  می 
بین  تجاری  داوری  قانون  و  مدنی  دادرسی  آیین  قانون  در  متفاوت می مندرج  مناط باشد المللی  زیرا  ؛ 

 هیئت  دستورالعمل آیین رسیدگی به اختلافات در   44معمول، مطابق ماده    ۀ ی، علاوه بر روی أ صدور ر 
یابد و ضی و دو عضو دیگر رسمیت می داوری قانون بازار اوراق بهادار، جلسات رسیدگی با حضور قا 

 هیئت  قضایی با موافقت اکثرت اعضاست؛ در نتیجه روشن است با توجه به ماهیت شبه رأی    صدور 
(، چنانچه دو عضو غیرقضایی نظری برخلاف نظر قاضی داشته باشند، 419عبدی پور و همکاران:  ) 

ین امری لازم است عضو قاضی متقاعد استناد وجود ندارد؛ بلکه برای تحقق چن رأی قابل   امکان صدور 
اختلاف در بازار اوراق   وفصلحل (؛ بنابراین بنیان کنونی  244- 240:  1400نیکبخت و صادقی،  )   گردد

 که در واقع  داوری   هیئت   شبه قضایی( دانست که برخلاف عنوان )   بهادار ایران را باید بر رسیدگی رسمی
 باشد.واقعی آن نمی   داوری به معنای  ، رسیدگی به اختلاف است  هیئت 

  ۀ قانون بازار اوراق بهادار، لازم  36دوم باید گفت؛ نخست آنکه مطابق ماده    سؤالدر پاسخ به  

 
 . دادگاه تجدیدنظر استان تهران 15شعبه  10/03/1393، مورخ 9309970221500238دادنامه شماره  .1
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سازش کانون مربوطه و عدم حصول سازش    ۀداوری، ارجاع به کمیت هیئت  رسیدگی به اختلافات در
داوری وجود نخواهد    هیئت  ، امکان رسیدگی توسطفراینددر صورت طی نشدن این    روایناز  1است؛

می  آمده،  وجود  به  دعاوی  در  پذیرش سازش  از  ملاک  وحدت  با  به داشت. همچنین  معتقد  توان 
ان معتقدند، دانحقوقپذیرش شرط داوری و حل اختلاف با تراضی شد. در این خصوص برخی از  

  وفصل حلنسبت به    این واقعیت را نباید نادیده گرفت که برای طرفین اختلاف امکان وجود دارد که
داوری در    هیئت  الطرفین تعیین نمایند. البته این به معنای عدم صلاحیتنزاع خویش، داور مرضی

باشد. اما چون روش  رسیدگی به دعوا نبوده و تنها از موجبات عدم استماع و نه عدم صلاحیت می 
  اقبال واقع شده است   داوری بورس نیز مورد   هیئت   ۀ حل اختلاف به تراضی محسوب گردیده و در روی

بهادار در برخی از  اوراق  و داوری بورس هیئت  (، در همین راستا242: 1400نیکبخت و صادقی، )
الطرفین را مقدم قرار داده است و رسیدگی توسط داور مرضی تأیید   آرای خود نیز این موضوع را مورد 

  هیئت  عنوان مثال در یکی از آرای صادره، دانسته است؛ به  36داوری ماده    هیئت  بر رسیدگی توسط
قرارداد مقرر داشته است، در صورت   21داوری مذکور بیان داشته است: با توجه به اینکه مطابق ماده  

بروز هرگونه اختلاف مراتب ابتدا از طریق مذاکره و در صورت عدم رفع اختلاف از طریق دو داور  
 2گردد. خواهد شد، قرار عدم استماع دعوی اصلی خواهان صادر می وفصلحلین الطرف مرضی

ماده   آنکه،  آ  11دوم  در  یدگیرس  نیی دستورالعمل  اختلافات  اوراق   یداور  هیئت  به  بازار  قانون 
ارشناسی  کا  ی  یدر صورت وجود شروطی همچون شرط داوردارد: »( مقرر می 1398مصوب  )  بهادار

  هیئت   فات مقرر طی نشده باشد، طرح دعوا نزد یه تشرکن، تا زمانی  یرف ن طیجهت حل اختلاف ب
بود.   نخواهد  میمکمسموع  سازش  اک ته  بدواً  است  بررسیلف  را  موضوع  طی    ین  از  قبل  و  نموده 

«؛ در همین راستا دیوان عدالت اداری در دعوای ابطال ندکرش تقاضا امتناع یفات مزبور، از پذیتشر

 
مربوط   یقواعد حقوق نکهیبا توجه به ا رانیبازار اوراق بهادار ا یاحرفه  اتحل و فصل اختلاف برایاستفاده از سازش  .1

  ی خروج   و  گری انجیانتخاب م قانونی  سازکار    دیبا    رایز  ؛استمواجه    ییهانشده است با چالش   ینیبش ی پ  یبه آن به درست
و   کبختی)ن  اجراها مشخص گرددضمانت   و  (یگزارش اصلاح  ایمصوبه    ا ی باشد    یمعنا که را  نی)به ا  یگریانجیم 

 ، و اوراق بهادار  ورس شده در بازار ب  رفتهی پذ  یهاشرکت در    یشرط داور  رش یجهت پذ  نی(؛ به هم249:  1400  ،یصادق 
 . باشدی فاقد مشکلات ذکر شده م  ،یداور یها هیبا توجه به مشخص بودن قواعد و رو

 قانون بازار بورس و اوراق بهادار   36هیات داوری ماده    16/06/1394مورخ    9411000041شماره    هایدادنامه  .2
شماره    و  07/1393/ 15، مورخ  9311000024دادنامه شماره    در  نیهمچن(؛  29-31:    1396  صادقی،  و  )جمالی

  ی به عدم استماع دعو   یأ ر  ی،توجه به وجود شرط داور  با   مذکور  اتیه  زی ن  17/07/1397مورخ    97110000114
 صادر نموده است. 
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دلالتی بر صلاحیت داوران موضوع    وجههیچبهمقرره مورد شکایت  است: »ماده مذکور بیان داشته  
این قانون   ۳7داوری موضوع ماده    هیئت  هایه داوری و یا کارشناس برای ورود در صلاحیتنامتوافق 

مقرر در این قانون در فرضی که اختلاف و دعوای طرفین به سازش    هیئت  ندارد و مانعی برای رسیدگی
قانون تشکیلات و  ۸۴بنابراین مستنداً به بند ب ماده  رود؛نمی نشده باشد به شمار و مصالحه منتهی

 1.«شودبه رد شکایت صادر میرأی  ۱۳۹۲آیین دادرسی دیوان عدالت اداری مصوب سال 
در قوانین تجاری و داوری، در این زمینه    گذارقانونها باید گفت: اگرچه  در مورد سایر شرکت

منع قانونی در این زمینه  اینکه    رسد در حقوق ایران با توجه به سکوت نموده است؛ اما به نظر می
از این طریق    وجود ندارد، اصولا   جز در مواردی که ه  ارجاع به داوری است بقابلهرگونه اختلافی 

(؛ این رویکرد از سوی برخی قضات  78:  1396،  وفیحبیبی و ص)   منعی وارد نموده باشد  گذارقانون
نظر به اینکه  »  عنوان مثال، در یکی از آرای صادره چنین بیان شده است: نیز پذیرفته شده است؛ به

از اساسنامه شرکت مذکور بوده که اصالت و صحت آن محل بحث و   رابطه حقوقی طرفین ناشی 
قانون تجارت بین شرکا تنظیم شده و    ۱۱5الی    ۹۴اختلاف نیست و اساسنامه مذکور با رعایت مواد  

و   آن گونههم نافذ  نباشد  قانون  را درصورتی که مخالف صریح  افراد  بین  قراردادهای خصوصی  که 
 2«. الاتباع استباشد، شرط ضمن آن نیز نافذ و لازم معتبر می

منافع    همچنین مصادیق ممنوعیت شرط داوری را باید محدود به مواردی دانست که مربوط به
عمومی، قواعد آمره یا حقوق اشخاص ثالث است. این موضوع در برخی آرای صادره از محاکم بدین  
صورت انعکاس یافته است: شرطی که مربوط به رفع هرگونه اختلاف حاصله بین شرکا و شرکت از  

و   زیرا انحلال شرکت علاوه بر مدیران3شود؛ طریق داوری است، شامل دعوای انحلال شرکت نمی
یی دیگر بیان أ یابد. همچنین در راز قبیل طلبکاران نیز تسری می  نفعذیداران، به سایر اشخاص  سهام 

 گذارقانونی است که بر اساس قواعد آمره  جایبهمداخله محاکم در موضوع، محدود  »  شده است: 
و هیچ توجیه اجازه ورود داده است، در غیر اینصورت ورود به حریم اراده طرفین قرارداد تلقی شده  

ندارد  ممنوعیت  4«؛ قانونی  ایران  در حقوق  اساس  این  منافع عمومی،  بر  باید شامل  را  داوری  های 

 
ی دیوان  و امور عموم   یادار  یتخصص  اتیه  19/04/1400، مورخ  140009970906010194دادنامه شماره     .1

 اداری.  عدالت

   دادگاه عمومی حقوقی استان تهران. 185شعبه  1392/ 09/10، مورخ  920953دادنامه شماره  .2
 دادگاه تجدیدنظر استان تهران  52شعبه  1392/ 28/12، مورخ 9209970269501691دادنامه شماره  .3
 تجدیدنظر استان تهران دادگاه  15شعبه  05/06/1391، مورخ 9109970221500686دادنامه شماره  .4
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 قواعد آمره و حقوق اشخاص ثالث دانست.
های  های دولتی باید گفت: شرکتهمچنین درخصوص شرط داوری در اختلافات داخلی شرکت

  لایحه اصلاحی قانون تجارت  300بق ماده های تجاری نبوده و مطامذکور شکل مستقلی از شرکت
باشند و فقط نسبت به موضوعاتی که  های خود میسیس و اساسنامهأ( تابع قوانین ت1347مصوب  )

با توجه به .باشند های سهامی مینشده تابع مقررات قواعد شرکتذکرها  آن  هایدر قوانین و اساسنامه
قانون آیین   457قانون اساسی و ماده  139به اصل  شود که با توجهمطرح می سؤالاین موضوع، این 

 باشند؟  ارجاع به داوری می قابلها دادرسی مدنی، آیا اختلافات داخلی این قبیل شرکت
قضایی    ۀقانون اساسی، روی  139های دولتی نسبت به  در خصوص شمول یا عدم شمول شرکت

های عمومی ی راجع به اموال و دارایی ارجاع دعاو» ها معتقدند:رویکرد واحدی ندارد؛ برخی دادگاه
وزیران است و بین انعقاد عقد حاوی شرط داوری و ارجاع    هیئت  به داوری منوط به تصویب دولتی و

ممنوعیت مذکور  »  اند:برخی دیگر بر این عقیده  قابلدر م  1.« دعوی به داوری فرق اساسی وجود ندارد 
های دولتی نیست؛  آیین دادرسی مدنی، شامل شرکتقانون  ۴57قانون اساسی و ماده   ۱۳۹در اصل 

ً زیرا اموال شرکت دار این قبیل  سهام  های دولتی، اموال دولتی و عمومی محسوب نشده و دولت صرفا
 2.« ها استشرکت

ل به قابلیت ارجاع اختلافات داخلی  ئاخیر، باید به دو دلیل، قارأی    رسد هم نظر بابه نظر می
با )  اموال دولتی  نامهآیین  2به داوری بود؛ نخست آنکه، مستنبط از ماده    های دولتیراجع به شرکت

آیند، بلکه در  های دولتی به تملک دولت در نمی(، اموال شرکت01/09/1374اصلاحات مصوب  
های مذکور به حساب خزانه واریز های دولتی بوده و تنها سود سهام شرکتتصرف و تملک شرکت

در69:  1386هندی،  )  گرددمی  بازرگانی  اتاق  داوری  مرکز  خصوص،  این  در  شماره رأی    (. 
است:  195/35/86/36 داشته  در »  بیان  باشد  دولتی  اموال  دعوی،  موضوع  اموال  اینکه  فرض  در 

مسافر و کالا است شرکت تجاری محسوب   ونقلحملاش دعوای حاضر شرکت خوانده چون حرفه
نکه اموال موضوع دعوی به مالکیت دولت درنیامده  با عنایت به ای  حاضر  در دعوی  شود؛ بنابراینمی

است و از اموال خصوصی است، و از طرف دیگر خوانده که شرکت دولتی است اموالش که در امر  
قانون    ۴57قانون اساسی یا ماده    ۱۳۹روند از شمول اموال دولتی موضوع اصل  تجارت بکار برده می

 
 تهران  استان تجدیدنظر دادگاه 15 شعبه 25/04/1393مورخ  ،9309970221500478 شماره  دادنامه .1

 دادگاه تجدیدنظر استان تهران  15شعبه  25/09/1393، مورخ 9309970221500640دادنامه شماره  .2
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 1«.آیین دادرسی مدنی خارج است
از آنکه  فلسف   دوم  قانونی و  استنباط میوجودی شرکت  ۀتعاریف  از  های دولتی  گردد که هدف 

هویتی مستقل    گذارقانونها انجام امور اقتصادی و داد و ستدهای تجاری است و  تاسیس این شرکت
ها، انجام امور شرکت  گونهاینها اعطا نموده تا با عدم تسری احکام دولتی نسبت به  به این شرکت

ها  آن فعالیت مناسبی برای  ۀهای اقتصادی خصوصی زمینسهل و همچون بنگاهها آن برایتجاری را 
 (. 71: 1386هندی، ) فراهم نماید

 شرکتی . شرط داوری در اختلافات درون2-2
طرفین آن   ۀموجودیت خود را از اراد   تنها نه در بیشتر موارد، خاستگاه داوری، قراردادی است که  

ات آن نیز به توافق طرفین وابسته است. در حقوق انگلستان نیز استقلال طرفین، حی   ۀ گیرد، بلکه ادام می 
ها نیز شرکتی است و با اصول قراردادی موجود در حقوق شرکت سنگ بنای داوری در اختلافات درون 

 ۀشود؛ بنابراین ماهیت این قبیل حل اختلافات، مبنی بر استقلال طرفین در عمل به اساسنام تقویت می 
داران و شرکت و میان خود آور میان سهام عنوان یک توافق الزام است که شامل شرط داوری به   شرکت 

های قانون شرکت   33مستفاد از ماده    (؛ برخی نویسندگان معتقدند Lee, 2018: 52)   گردد داران می سهام 
الزام  آثار  که  از  انگلیس  فراتر  را  آن  اعضای  و  شرکت  به  نسبت  اساسنامه  گرفته آور  صورت  توافقات 

. با وجود ( Moore, 2014: 694)  عنوان یک قرارداد درنظر گرفت شرکت را به   ۀ توان اساسنام داند، نمی می 
عنوان سندی که داند و اساسنامه را به قرارداد می شبه   ۀ منزل ، آن را به این، نظام قضایی انگلستان عمدتا  

هایشان را در شرکت تنظیم نمایند و دارای یک لیت صورت اختصاصی فعا سازد تا به طرفین را قادر می 
 (.Moore, 2014: 715)  آورد باشد، به شمار می آور برای طرفین  اثر الزام 

با توجه به اینکه ممکن است در مواد اساسنامه مقرر شود هرگونه اختلاف میان شرکت و اعضای  
و سهام  مدیران  قبیل  از  ایآن  ارجاع گردد؛  داوری  به  باید  و  مطرح می  سؤالن  داران  آیا شرکت  شود 

 توانند در دادگاه طرح دعوا نمایند؟ اعضای آن به این شرط ملزم بوده و نمی
عنوان مثال قاضی »جان این موضوع مورد توجه برخی از محاکم انگلستان نیز قرار گرفته است؛ به

 
 هاآن هدف که ۱۳۹ اصل به علم  با دولت وسط ت داوری شرط پذیرش » :36/ 121/42/86 شماره  یأ ر طبق همچنین .1

  باید   دارد   اشتغال  تصدی  اعمال  به  که  دولتی  شرکت  و  است  حمایتی  چنین  از  اعراض  منزلهبه  است،  دولت  از  حمایت
ً   و  دولت  توسط  داوری  شرط  پذیرش   لذا  کند؛  رعایت  را  بازرگانان  و  تجار  عرف   با   آن  اجرای  از  کردن  خالی  شانه  متعاقبا
 ( 347: 1394)به نقل از: کاکاوند،  «.دارد  تعارض  نیت حسن اصل
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برای استفاده از داوری بیان داشت: »یک شرط در مواد اساسنامه 2در »پرونده هیکمن«1میر استبری« 
نظر از  است، صرف   1889اختلافات، یک قرارداد داوری به مفهوم قانون داوری    وفصل حلجهت  

اینکه خواهان آن مواد اساسنامه را امضا نکرده بود«. همچنین قاضی »لرد پاتن« در پرونده باشگاه  
اختلافات سهام  یا  اعضای شرکت  میان  نمود: »اختلافات  بیان  مورد    هیئت  و  دارانفولام  در  مدیره 

بنابراین در   3یک اختلاف قراردادی است«؛   داران، ذاتا  ادعای نقض مواد اساسنامه یا یک توافق سهام 
ه نامتوافقبینی شده است؛ حتی اگر طرفین این صورت، از آنجایی که در مواد اساسنامه شرکت پیش

 داوری را امضا نکنند نیز ملزم به شرط داوری هستند. 
  4داوری دانست.   ۀنامموافقتایران نیز شرط داوری مندرج در اساسنامه را باید نوعی    در حقوق 

روابط بین شرکا تابع اساسنامه  دارد: »ولیت بیان می ئشرکت با مسدرخصوص    قانون تجارت   108ماده  
داران، شرط داوری،  طور کلی با عنایت به ماهیت اساسنامه و پذیرش آن در روابط سهام « و بهاست
بینی شرط در اساسنامه مانند قید آن در قرارداد گردد و پیشهای توافق جمعی تلقی می از بخش یکی

( که دلیلی بر عدول از آن وجود ندارد. در راستای تقویت  191:  1393خدابخشی،  )  مستقیم است
  نظر درعنوان مثال یکی از محاکم تجدیدگرفت؛ به  توان از برخی از آرای صادره نیز بهره این نظر می

شرکا در ماده »   آور بودن شرط داوری مندرج در اساسنامه شرکت مقرر بیان داشته است:الزام تأیید  
اند که در صورت هرگونه اختلافات حاصله بین شرکا و شرکت از  اساسنامه موصوف توافق نموده  ۲۴

در    خواهد شد. طبعا مادامی که چنین رجوعی صورت نگرفته طرح دعوی  وفصلحلطریق داوری  
قانون بورس اوراق و بهادار نیز لزوم    36داوری ماده    هیئت  همچنین5«؛مراجع قضایی موردی ندارد 

قرار داده و بیان  تأیید    احترام به قراردادهای خصوصی فیمابین طرفین در قلمرو بازار سرمایه را مورد 
رسیدگی موضوع   اگرچه خوانده دعوای اصلی از شرط داوری اعراض نموده و نسبت بهداشته است: »

داوری، اعراض از شرط داوری    هیئت   داوری رضایت دارد، لکن از مراجعه خواهان به  هیئت  توسط

 
1. John Meir Astbury 
2. Hickman v. Kent or Romney Marsh Sheepbreeders’ Association (1915) 
3. Fulham Football Club (1987) Ltd v. Richards, (2012), para. 77 

  ی بودن موضوع، لزوم توجه به قرارداد داور   ریپذی علاوه بر اصل داور  یبه داور  یشرکتارجاع اختلافات درون   ۀلازم   .4
  ی قرارداد  یتیماه یدارا  یزیاز هر چ ، پیشحل اختلاف یخصوص یهااز روش  یکیعنوان به  یداور رای ز باشد؛یم  زین
داور  بنابراین  ؛(547:  1397  عطار،  شیخ  و  بهمئی)  دباشیم  و   یا  است کهآور  مالزا  یدر صورت  ی شرط  در اساسنامه 

جداگانه که مورد توافق اشخاص مذکور   یدر قرارداد   ای شده باشد،    دیالاجرا قلازم  یسند قرارداد  کیعنوان  به  نامهشرکت 
 . گردد دیاست، ق

 دادگاه تجدیدنظر استان تهران.  52شعبه  28/12/1392، مورخ 9209970269501691دادنامه شماره  .5
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شود که  شود، زیرا عدول از شرط هنگامی محقق میقرارداد مذکور مستفاد نمی  ۱0مذکور در بند  
فیه خواهان بر    خواهان با علم و قصد اعراض از شرط داوری اقدام کرده باشد؛ حال آنکه در ما نحن

استفاده از شرط داوری تصریح دارند و بر این اساس با عنایت به لزوم احترام به قراردادهای خصوصی  
 1«. شودفیمابین، قرار عدم استماع دعوی صادر و علام می

دارانی را  شود این است که آیا شرط داوری مندرج در اساسنامه، سهام ی که مطرح میسؤالحال  
 نماید؟آیند نیز ملزم مینویسی به عضویت شرکت در میپذیره که از طریق 

نویسی در  فوق باید گفت: نخست آنکه باید ماهیت عقد یا ایقاعی بودن پذیره   سؤالدر پاسخ به  
پذیره   ۀافزایش سرمای   ۀمرحل بودن  ایقاع  به  معتقد  اگر  زیرا  از  شرکت مشخص شود؛  باشیم  نویسی 

قرارداد با چالشآنجایی که داوری مبنایی  دارد  آوری شرط داوری مواجه درخصوص    هاییی  الزام 
:  1393صقری،  )  ان با ایقاعی بودن پذیره نویسی موافق هستنددانحقوقخواهیم شد. اگرچه برخی از  

بیشتر  486 حال  این  با  پذیره دانحقوق(،  میان  الحاقی  قرارداد  از  نوعی  را  عرفانی،  )  دانندنویسی 
ا 30:  1386 به  آنکه  دوم  ماده  (.  اصلاحی    15ستناد  سهم  »  :1347لایحه  تعهد  ورقه  امضای 

است  خودخودیبه سهام  صاحبان  عمومی  مجامع  تصمیمات  و  شرکت  اساسنامه  قبول  «،  مستلزم 
قرارداد شرکت است امضا کرده    ۀشرکت را که به منزل   ۀتعهد سهم، اساسنام  ۀنویس با امضای ورق پذیره 

(. سوم آنکه  33:  1387اسکینی،  )  گیرد اد شرکت قرار گرفته میهای قرارد طرف   ۀو بدین وسیله در زمر
ارجاع به سندی در »  :(1376مصوب  )  المللیقانون داوری تجاری بین  7مطابق قسمت دوم ماده  
«. با  مستقل داوری خواهد بود  نامهموافقتشرط داوری باشد نیز به منزله    قرارداد کتبی که متضمن

نویسی ملزم به مفاد  تعهد پذیره   ۀشخص با امضای ورق   ، توان گفتتوجه به موارد برشمرده شده می
تواند با ادعای عدم پذیرش شرط داوری مندرج در اساسنامه از الزام به آن،  گردد و نمیاساسنامه می

 شانه خالی نماید. 
 . موانع داوری در اختلافات درون شرکتی 3

های حقوقی پذیرفته شده  ی از نظام اگرچه داوری در اختلافات درون شرکتی، امروزه در بسیار
اختلافات در برخی موارد با موانعی همراه است که    وفصلحلاست، با این حال، اعمال این شیوه  

آنها، شامل: موانع ساختاری، نظم عمومی، محدودیت در نوع جبران خسارت و تعارض با    ترینمهم
 حقوق اشخاص ثالث در این قسمت بررسی خواهند شد. 

 
 . 15/07/1393، مورخ 9311000024شماره دادنامه  .1
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 نع ساختاری . موا3-1
شرکتی، رویکرد  قراردادی برای شرط داوری در اختلافات درون  ۀبا وجود آنکه استفاده از نظری

 :Lee, 2018)  کنداین اختلافات فراهم می  منعطفی در جهت مشخص نمودن حدود شرط داوری در

به دو مانع    عموما  کارگیری داوری در این اختلافات با موانع ساختاری نیز همراه است که  ه( اما ب52
باشد؛ ها میشرکت  ۀ نخست ناشی از ابهام در عبارت شرط داوری در اساسنامۀ  شوند؛ دستتقسیم می

گردد؛ با وجود این  کلی ذکر می صورت  به  ها، شرط داوریشرکت  ۀطور معمول در اساسنامزیرا به
تواند اختلافی رکت میشوند و اختلاف میان ارکان شهای تجاری از ارکان متعددی تشکیل میشرکت

های  (؛ بنابراین برخلاف دادگاهKennett, 2013: 341)  های آن، منافع متفاوتی دارندباشد که طرف 
که   عمل  لحاظ بهملی  مورد  قوانین  با  متناسب  و  مدیریت  جایگاه  برای  کارآمدی  ابزارهای  شان، 

 دلیل بهدارند، مراجع داوری    ها، در اختیاراختلافات و رسیدگی توام به دعاوی مرتبط یا تفکیک آن
های متعددی  جامع اختلافات با چالش  وفصلحل  ۀدر زمین  ها، ضعف ساختاری و ماهیت ایجادی آن

می  شیخیانی،  )  باشندمواجه  و  از  39:  1390کاشانی  یکی  واقع،  در    در   موضوعات  ترینمهم(؛ 
 وۀانبه از قبیل نحهای مرتبط با داوری چندجشرط داوری در این قبیل اختلافات، چالشخصوص  

داوران،   داوری،    سازوکارانتخاب  طرفین  رسیدگی  پیشگیری اطلاع  ادغام  از  امکان  و  موازی  های 
آید، طرفین متوجه باشد؛ با این حال، هنگامی که در عمل اختلافی به وجود می های مرتبط میپرونده

که  می  که    سازوکارشوند  نیست،  و واضح  به درستی مشخص  تواند موجب می  هاتننهطرح دعوی 
درخصوص    صادره رأی    صدور آرای داوری متعارض گردد؛ بلکه از آنجایی که در داوری چندجانبه

تواند موجبات ابطال آرای باشد، می  مؤثرتواند در حقوق طرفین دیگر اختلاف  هریک از طرفین می 
راستا همین  در  گردد؛  درون  صادره  اختلافات  در  داوری  باید  شرط  اساسنامهگونبهشرکتی  در    ۀای 

را شامل می از اختلافات و چه اشخاصی  نماید کدام دسته  آورده شود که مشخص  شود و  شرکت 
 (. Lee, 2018: 51) اختیارات داوران باشد ۀحیط ۀکنندتعیین 

ها دارد که نهاد داوری دوم، ریشه در نقص و ابهام در بسیاری از قوانین حاکم بر حقوق شرکت   ۀدست 
های حقوقی عنوان مثال یکی از موضوعاتی که امروزه مورد توجه نظام گذارد؛ به ان می را در عمل ناتو 

لایحه  133باشد، اگرچه در حقوق ایران ماده می 1هاواقع شده است، دکترین فرصت در حقوق شرکت 
( مدیران را از انجام معاملاتی که متضمن رقابت با عملیات 1347مصوب )   اصلاحی قانون تجارت 
محدود منع تصاحب فرصت توسط طور  به مذکور تنها    ۀ نماید، با وجود این مادشرکت باشد ممنوع می 

 
1. Corporate opportunity doctrine 
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باشد؛ در نتیجه در مشخصی می ۀ  نماید و نسبت به سایر مصادیق محتمل، فاقد مقرر مدیر را ممنوع می 
 ۀ داوران امکان تفسیر موسع این موضوع را ندارند، بلکه مراجع   تنها نه ها،  در شرکت   صورت بروز اختلاف 

می سهام  مواجه  استماع  عدم  قرار  با  اساسنامه  در  داوری  شرط  وجود  با  نیز  محاکم  به  گردد؛ داران 
عدم ابهام قانونی در این خصوص، انتفاع از یک فرصت اگر سبب  دلیل به درحالیکه در حقوق انگلیس  

رض بین منافع شخصی مدیر و وظایف او در برابر شرکت شود، فرصت باید برای شرکت منظور شود تعا 
(؛ در نتیجه 807- 812:  1399مقدم،  )   شودموسع تعریف می صورت  به   و نفع شرکت توسط قضات 

 گردند.ها مواجه نمی داوران نیز در مقام رسیدگی با این قبیل ابهامات و چالش 
 . نظم عمومی3-2

های اصل آزادی قراردادی است؛  های حقوقی، نظم عمومی، یکی از محدودیتتر نظام در بیش
کننده و سختگیرانه  ها دیدگاه محدودطوری که در واکنش به این وضعیت، در بسیاری موارد، دادگاهبه

 ۀ های مرتبط با نظم عمومی،خارج از دامن. به همین دلیل حوزه (Born, 2016: 309)  نسبت به آن دارند
تواند مانع از داوری برخی ماند و میداوری بوده و در صلاحیت انحصاری مقامات عمومی باقی می

(. در نظام حقوقی انگلستان، قانون داوری  153:  1398حبیبا و شوشتری،  )  از دعاوی خاص گردد
دارد: داوری مقرر میرأی    به چالش کشیده شدندرخصوص    68( در ماده  1996مصوب  )  انگلیس

بند )  «مخالف با نظم عمومی باشدرأی    به انجام رساندنۀ  یا شیورأی    ا تقلب به دست آید یای بأ ر»
از شناسایی  »  دارد:مقرر میرأی    اجتناب از شناسایی یا اجرایدرخصوص    103(. همچنین، ماده  2

موردی بوده که توسط درخصوص  رأی    توان خودداری کرد درصورتی کههمچنین میرأی    و اجرای
(. بر همین  3بند  )  «کرد یا شناسایی یا اجرای آن مغایر با نظم عمومی باشد  وفصلحلتوان  داوری نمی

گیرد که از قانون ناشی ها قرار میاساس در انگلستان معنای خاصی از نظم عمومی مورد توجه دادگاه
ها مجاز نیستند دادگاهمقرر داشت که  1قضایی در »پرونده جانسون«   ۀشود؛ در همین راستا نیز رویمی 

اصلی تحدید اصل آزادی قراردادی به نام نظم  ۀ  عنوان جدیدی از نظم عمومی ایجاد کنند و وظیف
 (.173- 175: 1397میرزانژاد، ) ی[ استگذارقانون] مجلس ۀعهدبهعمومی 

  المللی، مخالفت با نظم عمومی را یکی از دلایل در حقوق ایران اگرچه قانون داوری تجاری بین
کند.  شمول آن را بیان نمی  ۀ( اما مفهوم نظم عمومی و دایر34ماده    2بند  )  داندداوری میرأی    ابطال

گاه اقتدار جامعه، اساس و مبنای نظم عمومی عنوان تجلیان برآنند که قواعد آمره بهدانحقوقبرخی از  
وسیله  توانند به فراد نمیدهد؛ در نتیجه »نظم عمومی مترادف با قواعد امری بوده که ارا تشکیل می

 
1 . Jonson V. Driefontein Consolidated Mines Ltd (1902) . 
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های ایران نیز  (. برخی دادگاه129:  1379الماسی،  )  قراردادهای خصوصی، آن قواعد را نقض کنند«
آنچه بدیهی است  »  اند:طور ضمنی به برابر بودن نظم عمومی و قواعد آمره معتقد بوده و بیان داشتهبه

نماید و در مغایرت آشکار با قواعد نظم عمومی  اتخاذ تصمیم میها  آن   بعض از مواردی که داور درباره 
 1.« اجرا نخواهد بودقابلشود تراضی نمود، حتی با تراضی هم نمیها آن و آمره که خلاف 

کاتوزیان،  )  اندتر از قواعد آمره دانستهان مفهوم نظم عمومی را گستردهدانحقوقبیشتر    قابلدر م
مومی فراتر از قواعد امری است؛ زیرا امکان آنکه تمام  (. از نظر برخی نویسندگان، نظم ع111:  1381

آنچه در قلمرو یک کشور، مربوط به نظم عمومی است در قالب قوانین آمره به نظم حقوقی درآید، 
توان  (؛ بنابراین، نظم عمومی را نمی232:  1398رستمی،  )  بسیار دشوار و تا حدی ناممکن است

 محدود به قاعده آمره دانست. 
گردد که نظم عمومی در  مطرح می   سؤال نظم عمومی، این  ۀ  شخص شدن مفهوم و محدود حال با م 

های حقوقی، ها در بیشتر نظام های حقوق شرکت ها به چه معناست؟ یکی از مشخصه حقوق شرکت 
(. اگرچه قسمت Kraakman & et al, 2017: 18-24)  وجود دو دسته قواعد فرضی و قواعد آمره است 

عنوان معیاری توان قرارداد را به نماید؛ اما نمی ها را نهاد قرارداد، تبیین می وق شرکت مهمی از ساختار حق 
های مدرن دانست؛ زیرا امروزه، قسمت اعظم حقوق شرکت   ها برای تبیین تمام واقعیت حقوق شرکت 

تشکیل می  آمره  قواعد  ازرا  تکمیلی، عدول  و  تجویزی  مقررات  برخلاف  به ها  آن   دهند که  توسل  با 
(؛ بنابراین، داوری در اختلافات 264:  1393طوسی،  )   باشد پذیر نمی قراردادهای خصوصی، امکان 

ها است، مجاز باشد و دخالت های تسهیل کننده حقوق شرکت نبه داران باید زمانی که مربوط به جسهام 
 ,Chiu)   ها است، باشد حقوق شرکت   ۀکنند های منع ها باید تنها در مواردی که ادعاها شامل جنبه دادگاه 

افشای اطلاعات و گزارش مالی شرکت اشاره دارد و   (. مورد اخیر به تعهد به امانت مدیران، 312 :2006
 شرایط خروج از شرکت، میزان سود سهام، چگونگی اعمال حق   حقوق بازخرید،   مورد نخست شامل

(؛ همچنین این واقعیت Chiu, 2006: 313)   داران باشد تواند موضوع توافقات سهام و مواردی که می رأی  
کنار گذاشتن نیستند، اما بدین معنی قابل وجود دارد که قواعد امری به وسیله قراردادهای خصوصی  

 (.Lee, 2018: 54)  توان به داوری تسلیم نمود ختلافات ناشی از این قواعد را نمی نیست که ا 
شود که کارکرد و ضرورت قواعد امری در حقوق ، مطرح میسؤالبا توجه به مطالب فوق، این  

 ها چیست؟  شرکت
بر مبنای نوعی تعادل    ها، معمولا  بینی قواعد آمره در حقوق شرکتتوان گفت: پیش در پاسخ می 

 
 دادگاه تجدیدنظر استان تهران.  15شعبه  25/06/1392، مورخ 9209970221500788دادنامه شماره  .1
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است؛   قرارداد  به  دلیلبهدر  است  ممکن  شرکت  قرارداد  اطراف  از  برخی  مورد  اینکه  متفاوت  طور 
قرارداد درخصوص    به خوبی ها  آن   (؛ زیرا بهKraakman & et al, 2017: 19)  ه قرار گیرندسوءاستفاد

منجر    ثیر قرار گیرد و یا آنکهأشود یا منافع اشخاص ثالث ممکن است تحت ت شرکت اطلاع داده نمی
می که  جمعی  دعاوی  مشکلات  یا  به  ناکارآمد  قراردادی  شروط  به  منجر  دیگر  طریق  به  تواند 

 غیرمنصفانه گردد، بشود. 
 . محدودیت در نوع جبران خسارت  3-3

داوری تعریف    ۀنامموافقت  ۀ وسیلنخست، به  ۀقدرت جبران خسارت یک نهاد داوری در درج
داوری با توجه به صلاحیت داوران و   ۀنامموافقت طرفین    شود که یکی از ارکان استقلال عمومیمی 

ها  ای برای دادن جبران خسارتی دارند که دادگاهداوری است؛ در واقع، داوران قدرت گسترده  هایرویه
داوری درخصوص    هایی که(؛ با وجود این، یکی از چالشBorn, 2016: 361)  فاقد آن اختیار هستند

ور  طای باشد که بهگردد، این است اگر اختلافات برخاسته از مقرره شرکتی مطرح میاختلاف درون
 ارجاع به داوری است؟ قابلمدنی و جزایی را داشته باشد، آیا اختلاف مذکور  ۀمشخص هر دو جنب

دادگاه رسیدگی انگلستان،  پروند  در  به  داوری  ۀ کننده  میان  فولام،  و باشگاه  بودن موضوع  پذیر 
»یک   است:  ل شده و بیان داشتهئتواند حکم دهد تفاوت قاهای جبران خسارتی که دیوان داوری می راه

محدودتر از   اختلاف تنها به این دلیل که اختیارات دیوان داوری برای اعطای حکم به جبران خسارت
داوری است،  دادگاه  نمیاختیارات  شناخته  پرونده1شود«؛پذیر  در  راستا  همین  »شرکت  در  های 

وستراک« سرمایه بخاری« 2گذاری  کشتی  »شرکت  پرونده  3و  از  مورد  کهدو  هستند  نشان    هایی 
دهند، اگر ادعاهایی مبنی بر رفتار مجرمانه در جریان دادرسی نیز مطرح شده باشد، اختلاف را  می 
عنوان مثال در پرونده »شرکت کشتی بخاری«، دادگاه اظهار داشت:  داوری نخواهد کرد؛ بهقابلغیر

مس تعیین  میان  است  مجازاتئ»لازم  اعمال  و  کیفری  موضوولیت  تعیین  با  کیفری  که های  عاتی 
طور معمول شامل موضوع ل شد؛ موارد اخیر بهئولیت کیفری باشد، تمایز قائمس  ۀتواند دربرگیرندمی 

 های شامل ادعای کلاهبرداری وجود دارد«.شوند؛ مانند مواردی که در پروندهداوری می 
می موجب  خسارت  جبران  نوع  در  محدودیت  مساگرچه  تعیین  در  ئگردد  حتی  کیفری،  ولیت 

داوری باشد؛ با این حال تعیین موضوعاتی که ممکن است  قابلاختلاف یک شرکت غیروب  چهارچ
 :Carter, 2015) شوندداوری تلقی نمیقابلولیت کیفری باشد از قبیل ادعای رشوه، غیرئمستلزم مس

 
1. Fulham Football Club (1987) Ltd v. Richards, (2012), para.33. 
2. Westacre Investments Inc. v. Jugoimport-SPDR Holding Co Ltd (2000) 

3. London Steam Ship Owners Mutual Insurance Association Ltd v. Spain, (2013).  
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دار  هایی از طرف شرکت برای یک سهام نژادپرستانه ممانعت  مسائلۀ  (؛ بر این اساس، اگر بر پای143
تواند یک جرم کیفری باشد،  جاد شود یا از ورود به شرکت منع گردد؛ با وجود آنکه نژادپرستی میای

  است  وفصلحلقابلوسیله داوری  شود بهاما هرگونه جبران خسارتی که از چنین رفتاری حاصل می
(Valladares, 2016: 175)  حقوق دارد: »قانون مدنی مقرر می   756. در نظام حقوقی ایران نیز ماده

 479و  478ماده .« همچنین شود ممکن است مورد صلح واقع شودخصوصی که از جرم تولید می 
قانون آیین دادرسی مدنی نیز در خصوصی جرایمی که تفکیک جهات مدنی از جزایی آن ممکن باشد  

ی کشف شود  مسائلدانند مگر اینکه ضمن رسیدگی  داوری را مجاز می به جز ادعای جعل و تزویر،  
ممکن نباشد  بوده و تفکیک جهات مدنی از جزایی    مؤثرداور  رأی    که مربوط به وقوع جرمی باشد و در

نسبت به امر جزایی   دارصلاحیتکه در این صورت رسیدگی داوران تا صدور حکم نهایی از دادگاه  
 گردد. میمتوقف  

 تعارض با حقوق اشخاص ثالث . 3-4
برخلاف دادرسی دادگاه، حق ورود ثالث در داوری مشروط به موافقت طرفین است؛ به همین 

عنوان یکی از عواملی ثیرات آن را بهأدلیل برخی از کشورها این نگرانی را مورد شناسایی قرار داده و ت
داوری  اختلافات میکه موجب عدم  این  نظر می پذیری  در  به گشود،  داوران  دیگر  به عبارت  یرند؛ 

یی صادر نمایند که منافع اشخاص ثالث را تحت  أ توانند با استفاده از قدرت خود ردلایل زیر نمی
داران برای شرکت در رسیدگی داوری همانند دادرسی دهد؛ نخست آنکه حق تمامی سهام ثیر قرار  أت

به شرکت در رسیدگی داوری را داشته باشند   تصمیمها  آن   در دادگاه باید محفوظ بماند، اعم از اینکه
خیر داوری  ,Brekoulakis  491 :2009)  یا  آرای  موارد،  برخی  در  آنکه،  دوم  ویژگی   دلیلبه(؛ 

نماید؛ داوری نیستند نیز سرایت می  ۀنامموافقتتجزیه بودن خود به اشخاص ثالثی که طرف  قابلغیر
داوری نخواهد بود،  قابلثیر گذارد،  أشخاص ثالث تبه همین دلیل اگر موضوع مورد داوری بر حقوق ا

اینکه    دلیلبهداران که طرف قرارداد داوری نوع خاصی از اختلاف نباشند.  مانند اینکه گروهی از سهام 
از توافق طرفین ناشی می ها و  تواند به سازمانشود، صلاحیت مذکور نمیصلاحیت دیوان داوری 

 (. Carter, 2015: 143) نیستند، گسترش یابدداوری  نامهموافقتاشخاصی که طرف 
مطرح   سؤالحال با مشخص شدن دلایل ممنوعیت تسری داوری به حقوق اشخاص ثالث، این 

 داور به حقوق اشخاص ثالث کدام است؟ رأی  شود که معیار تسری می 
داده    هئدر انگلستان، قاضی »لرد پاتن« در پرونده باشگاه فولام در این خصوص معیار زیر را ارا 

ثالث می یا نشان دهنده تلاشی  است: »موضوعات مورد اختلافی که شامل حقوق اشخاص  شود 
قلمرو  ۀ  برای دادن نمایندگی به داوران در مورد چیزی که مربوط به منافع عمومی است و در محدود
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به انحلال یا تصفیه شرکت«؛ قابلقرارداد خصوصی   باید گفت  بنابراین  1تعیین نیست همانند حکم 
ثیر قرار دهد، در واقع بخشی أتواند منافع شخص ثالث را تحت تهرگونه روش جبران خسارت که می

از موضوعات مورد ارجاع به داوری را تشکیل نخواهد داد. در همین راستا موضوع مورد بحث در 
رأی   ری آزاد است تاپرونده باشگاه فولام، ادعای تبعیض ناعادلانه بود که دادگاه بیان نمود: دیوان داو

از فعالیت وی    رئیسعنوان  دهد که آقای ریچارد از سمت خود به لیگ فوتبال استعفا دهد یا مانع 
نمی به داوری  دیوان  این حال  با  آینده شود؛  در  نمایند  یا  رأی    تواند عنوان  برتر دهد  لیگ  انحلال  به 

داران غیر اطراف داوری را مقید های شرکت صادر نماید که سهام تنظیم فعالیتدرخصوص    دستوراتی
نماید. همچنین دادگاه در این پرونده، متذکر شد اگر چنین دستوری را از دیوان داوری طلب نمایند،  

اجرا  قابلدهند در نتیجه  در حقیقت بخشی از موضوع جهت ارجاع به داوری را تشکیل نمی  مسئلهاین  
داور به حقوق اشخاص ثالث  رأی    تسری گذار درخصوص  قانوندر نظام حقوقی ایران اگرچه    2.نیستند

بند  به وحدت ملاک  توجه  با  ولی  نموده است،  ماده  3)  سکوت  دادرسی مدنی   489(  آیین    قانون 
داور خارج از رأی    المللی که صدورقانون داوری تجاری بین   33هـ( ماده  )  ( و بند1379مصوب  )

توان گفت این اختیار، اعم  داند، میمیرأی    ر وی را موجب بطلان یا تقاضای ابطلالحدود اختیا
رأی    ؛ همچنین صدورگذارقانون است از اینکه از جانب طرفین به وی تفویض شده باشد یا از طرف  

تواند  باشد، که در هر دو صورت می خارج از اختیار، اعم از اختیار شخصی یا اختیار موضوعی می 
 گردد. رأی  طلان یا تقاضای ابطلالموجب ب

 نتیجه 
های حقوقی پذیرفته شده، داوری  اختلافات که در بیشتر نظام   وفصلحلهای سنتی  یکی از روش 

برخی اختلافات همچون اختلافات    وفصلحلش برای  رواینازاست. با این حال، امکان استفاده  
بوده استدرون ارکان شرکت، همواره محل بحث  میان  امروزه شرکتشرکتی  اینکه  به  توجه  با  ها  . 

هستند که    نفعذیطیف وسیعی از اشخاص  ۀ  فعالان اقتصادی، دربرگیرند  ترینمهمیکی از    عنوانبه
از ها آن اختلافات وفصلحلبحث داوری در   روایناز اغلب در تعارض منافع با یکدیگر قرار دارند؛ 

با موضوع داوری در اختلافات درون شرکتی با  ای برخوردار است. پژوهش کنونی که  اهمیت ویژه 
دهد های آن، نشان میتحریر در آمده است، یافته  ۀنگاهی تطبیقی به حقوق ایران و انگلستان به رشت

هایی به شرط داوری در  صورت پراکنده و مبهم اشاره قضایی به  ۀ و روی  گذارقانونبرخلاف ایران که  
درون داشتهاختلافات  در  شرکتی  رویاند،  انگلیس،  پرونده  ۀکشور  برخی  در  و  جایبهها  قضایی  گاه 

 
1. Fulham Football Club (1987) Ltd v. Richards, (2012), para. 40 
2. Fulham Football Club (1987) Ltd v. Richards, (2012), para.33. 
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شرط درخصوص    ها توجه نشان داده است. با این حالموانع شرط داوری در اختلافات داخلی شرکت
طوری که هر دو نظام حقوقی با توجه به  هایی وجود دارد؛ بهداوری، میان دو نظام حقوقی، مشابهت

درخصوص    اند، طور گسترده پذیرفتهشرکتی را بهاختلافات درونعدم منع قانونی، شرط داوری در  
توان گفت: در هر دو نظام حقوقی شرکتی میموضوع دیگر، یعنی موانع داوری در اختلافات درون

موانع ساختاری، نظم عمومی، محدودیت در نوع جبران خسارت و تعارض با حقوق اشخاص ثالث  
به  خته میموانع موجود شنا   ترینمهم  عنوانبه تعیین مصادیق مربوط  اگرچه  شوند؛ در همین راستا 

محدودیت در نوع جبران خسارت و تعارض با حقوق اشخاص ثالث، با استنباط از قوانین و آرای 
از قوانین و آرای صادره یک  هیچباشند؛ اما در  تعیین میقابلمربوطه در هر دو نظام حقوقی تا حدودی  

قی، معیار مشخص و دقیقی، برای شناخت مصادیق قواعد آمره حقوق  از محاکم هر دو نظام حقو
 مفهوم پذیرفته شده از نظم عمومی وجود ندارد.  عنوانبهها شرکت

از پرونده  ها  در نهایت باید گفت: در کشورهایی چون ایران که محاکم قضایی با حجم بالایی 
رسد؛ زیرا در کارآمدتر به نظر می مواجه هستند استفاده از روش داوری نسبت به رسیدگی قضایی،  

دشوار ها آن  ها، رسیدگی دقیق بههای مربوط به حقوق شرکتپرونده پیچیدگی  دلیلبهبسیاری موارد 
یا مستلزم صرف وقت زیاد است و ممکن است اختلاف را پس از طی شدن یک مدت زمان طولانی 

شرکتی که از  د داوری در اختلافات درونگیری بیشتر از نهاپایان دهد؛ به همین جهت، توجه و بهره 
تر یک سو، موجب کاهش حجم ورود پرونده به محاکم قضایی و از دیگر سو، موجب رسیدگی دقیق 

 شود، در ایران ضرورت دارد. تر به موضوع میو سریع
می پیشنهاد  راستا  این  قوانین    شوددر  یا  مدنی  دادرسی  آیین  داوری،  قانون  آتی  اصلاحات  در 

ها توجه بیشتری گردد و با مشخص نمودن به ضرورت درج شرط داوری در اساسنامه شرکت  تجاری، 
نیز   و  درون شرکتی  اختلافات  داوری  موانع  و  بسترهای  سازوکار مواردی چون گستره  اجرایی،  های 

  . شرکتی به داوری، فراهم گرددقانونی لازم برای ارجاع هر چه بیشتر اختلافات درون
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ای فعالان بازار اوراق بهادار؛ عبور از الزام به (، »حل اختلاف حرفه1400)  صادقی  محمدنیکبخت، حمیدرضا و   ▪
 . 27، سال هشتم، شماره فصلنامه حقوق اداریهای جایگزین«، روش 

مجله های دولتی«،  قانون اساسی به اموال شرکت   139»بررسی تسری شروط اصل    ،(1386)  اصغرهندی، سید ▪
 .61، شماره 71، دوره حقوقی دادگستری

 میزان.  :، چاپ نخست، تهرانهای سهامیحاکمیت شرکتی در شرکت (، 1397) پور، جمشیدیحیی ▪
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 ؛ نگرش کارکردی به نهاد مهلت عادله
 تحولات آن در حقوق فرانسه  ۀ با مطالع

اصغر زیرک باروقی
 

 چکیده 

به  ۀعدم تجزی  را در سررسید  تعهد خود  اقتضا دارد که متعهد  نمایدتعهد  ایفاء  و    صورت یکپارچه 
قانون   277تواند متعهدله را به قبول جزئی از موضوع تعهد ملزم کند. ولی مطابق جزء دوم ماده  نمی

  1244ته از ماده  عادله دهد. این حکم که برگرف  تواند نظر به وضعیت متعهد، مهلت  حاکم می  ، مدنی
اینکه در برخی از قوانین مؤخر، اعسار مدیون، شرط امهال    جهتبهسابق قانون مدنی فرانسه است؛  

عنوان یک نهاد مستقل در آرای  است؛ در عمل متروک شده و غالباً محاکم به آن به  و تقسیط دیون آمده
استگاه تاریخی، شرایط و گسترۀ  کنند. این امر ایجاب کرد تا در پژوهش حاضر، خ صادره استناد نمی

نهاد اعطای مهلت عادله با لحاظ اصلاحات بعدی قانون مدنی فرانسه بررسی و به این سؤال اساسی  
توان گفت که اعطای  اعطای مهلت است؟ اجمالًا می  ۀپاسخ داده شود که آیا اثبات اعسار مدیون لازم

وارد حقوق فرانسه شده و با تحولاتی که در  آن    تبعبهمهلت به مدیون در روم باستان مطرح بوده و  
قانون مدنی فرانسه تکرار شد؛ و   1342-4با تغییراتی در ماده  2016طول زمان داشته نهایتاً در سال 

در  مهلت  اعطای  مدیون،  اعسار   اثبات  به  نیاز  بدون  قانونی،  منع  عدم  و  شرایط  جمع  صورت  در 
 ۀ شان شیوجریان است؛ و در مورد تعهداتی که برایقابل  تعهدات مالی اعم از قراردادی و غیرقراردادی

باشد  است یا اعطای مهلت برخلاف مقتضای آن تعهدات می  شدهبینی  خاص امهال در قانون پیش
 . تسری نیستقابل

 دین ۀمهلت عادله، اعسار، تقسیط، تجزی  واژگان کلیدی:

 
 ران ی ا ز،ی تبر جان،یآذربا یمدن دیشه دانشگاه، یاسلام  معارف و اتیاله ۀدانشکد حقوق، گروه  اری استاد 

Zirak161@gmail.com 
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 مقدمه
مدیون«  به  عادله  مهلت  اعطای  از »اصل سخت  1قاعدۀ »منع  برگرفته  در سررسید«که   2گیری 

صورت واحد و بدون تجزیه از جانب متعهد در سررسید اجرا شود کند تعهدات بهاست؛ اقتضا می
تمام طلب   تأخیرتوان طلبکار را به پذیرش بخشی از طلب واداشت و یا او را مجبور کرد که به و نمی

از    تأخیررضایت دهد؛ چراکه   با  ارزش آن می در ایفای دین  و یا به اقساط    تأخیرکاهد و طلبی که 
نوسانات بازار و رشد نرخ تورم، دارای همان ارزشی نیست که مدیون در    جهتبهشود  پرداخته می

بود؛ یعنی اجبار متعهدله به پذیرش جزئی از موضوع تعهد، به ضرر اوست و    گرفته  عهدهبهقرارداد  
تواند متعهدله را مجبور به قبول قسمتی از  اساس »متعهد نمی  تحمیل ضرر به غیر نارواست. بر این

قانون مدنی(. این قاعده در عالم تجارت ظهور بیشتری    277جزء اول ماده  )  موضوع تعهد نماید«
قانون   269ماده  )  دیون تجاری نیستند  ۀتأدیداشته تا جایی که محاکم نیز مجاز به اعطای مهلت در  

که   چه بساواند بر روی مطالبات خود برای انجام تعهداتش حساب کند؛  تجارت(؛ زیرا تاجر باید بت
نداشتن امکان دریافت مطالبات خود در سررسید، دچار توقف و ورشکستگی شود؛    دلیلبهتاجری  

  تواند نظر به وضعیت مدیون مهلت عادله یا قرار اقساط بدهد«لیکن در تعهدات مدنی »حاکم می
  قانون مدنی تکرار شده  652دنی(. این حکم با عبارتی دیگر در ماده  قانون م  277جزء دوم ماده  )

در صورت ثبوت اعسار مدیون،  1394های مالی مصوب اجرای محکومیت  ۀاست؛ و در قانون نحو
دهد یا حکم تقسیط بدهی را صادر  وضعیت او مهلت مناسبی برای پرداخت می  ۀدادگاه با ملاحظ

ماده  می  اعسار    37کند.  نحو  1313قانون  قانون  تصویب  با  که  محکومیت  ۀنیز  مالی  اجرای  های 
  277شود در مواد  ملاحظه می  کهچنانبود.  تقسیط می   ۀاین شیو  ۀاست دربردارند  نسخ شده  1394

نحو  652و   قانون  برخلاف  مدنی  محکومیت  ۀقانون  تقسیط، اجرای  یا  مهلت  اعطای  مالی،  های 
 است. ه موقوف به ثبوت اعسار نشد

قانون مدنی با حکم قانون نحوه    652و    277طرح است اینکه آیا حکم مواد  قابلکه    حال سؤالی
های مالی متعارض و ناسخ و منسوخ هم هستند؟ یا تعارضی بین حکم دو قانون اجرای محکومیت

کلی امکان اعطای مهلت عادله یا تقسیط دیون بوده    ۀوجود نداشته و قانون مدنی در مقام بیان قاعد
دارند؟ یا اجرای آن را بیان می  ۀنحو  ،های مالی و قانون اعسار سابقاجرای محکومیت  ۀحوو قانون ن

و   بوده  متفاوت  قانون  دو  موضوع  و    جهتبهاساساً  نیست؛  مطرح  تعارضی  موضوع  وحدت  عدم 
قانون نحو به حکم مواد  اجرای محکومیت   ۀبرخلاف  قانون مدنی اعطای    652و    277های مالی 

 
1. Obtenirundelai de grace/ Reporter le paiement 
2. Echelonner le paiement 
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 باشد؟ ر اسقاط متوقف بر ثبوت اعسار نمیمهلت عادله یا قرا 
 1سیر تاریخی »مهلت عادله«. 1

شد؛ ولی رومیان در دوران روم باستان، در ابتدا با بدهکاران بدحساب با شدت خاصی رفتار می
باشد بدهکار  نفع  به  انعطاف  مستلزم  است  ممکن  انصاف  و  عدالت  مانند  شرایطی  که   دریافتند 

(Carre, 1938: 23  ؛)2»تنگدستی؛ بیشتر سزاوار برانگیختن شفقت است تا ستیز« ها  آن  چراکه از نگاه 

(Manfredini, 2013: 26ازآن رسم  (.  بهامپراتورپس  یا  که  بود  این  روم  یک  ان  نفع  به  قاضی  عنوان 
 :Carre, 1938)  کردند به نفع گروهی از بدهکاران مهلت اعطا می  گذارقانونعنوان  بدهکار خاص یا به

پذیر بود و مدیون را از هرگونه طرح دعوی طلبکارانش محافظت  ها انعطاف(. البته طول مهلت23-26
این اعطای مهلت    یها استثناکرد. باوجوداین، سود و بهره همچنان ادامه داشت؛ و برخی از بدهیمی 

 (.Ibid) بودند
میلادی، مکانیسم اعطای مهلت،    1669در فرانسه، قبل از تصویب قانون مدنی، طی فرمان اوت  

کرد. مورد اول شامل  ها متمایز مینامهشکل سیستمی به خود گرفت که فرمان حکومتی را از مهلت
شخصاً یک  ها  آن  های قانونی بود که توسط پادشاه به کارمندان دولت اعطا شد. تعقیبۀ  مهلت در کلی

تمدید بود؛  قابلخدمت   ۀدر صورت اداممهلت تعلیق پیگرد قانونی به مدت شش ماه داشتند و فقط  
(. دومین مورد Baudry, 1907: 575)   کرد صورت غیرارادی اعطای مهلت میو قاضی بدون اختیار و به

که مشکل پرداخت داشتند، با اعطای یک مهلت معقول که از   نیتحسنبرای کمک به بدهکاران با  
ر این مورد هیچ مهلتی از سوی قضات اعطا  شد. دکرد از سوی پادشاه صادر میپنج سال تجاوز نمی

 (. Carre, 1938: 26-35) ای از شاه مبنی بر ناتوانی مدیون.موجب نامهشد، مگر بهنمی
های آشکار دشوار بود و هم گاه موجب سوءاستفاده  اعطای مهلت که هم اعطای آن  ۀاین شیو

در سال  می  درنهایت  ماد   1791شد،  به تصویب  منجر  و  لغو  مدنی شد که   1244ه  میلادی  قانون 
پس در اعطای مهلت شاهد تغییر از قدرت سلطنتی به  داد. ازآن اختیار اعطای مهلت را به قضات می

 (. Pothier, 1984: 276-278) قدرت قضایی هستیم
تواند طلبکار را مجبور به قبول پرداخت جزئی از دین  مدیون نمیداشت »مذکور مقرر می  ۀماد

توانند با توجه به وضعیت مدیون و با استفاده حال، قضات میتجزیه باشد. بااینکند، حتی اگر قابل
دادرسی را به تعویق   فرایندمتناسبی برای پرداخت قائل شوند و    تأخیر،  بیشتراز این اختیار با احتیاط  

 است. قانون مدنی ایران نیز آمده  277«. همین حکم با تفاوت جزئی در ماده اندازند

 
1. délai de grâce, terme de grâce 
2. la pauvreté mérite de susciter la compassion plutôt que la haine 
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  11سال محدود شد و در    1مذکور به    ۀحداکثر مهلت اعطایی در ماد  1936سال    ۀدر اصلاحی
تا   1244به شکل مواد    1991ژوئیه    9سال افزایش یافت. در اصلاحیه    2این مهلت به    1985اکتبر  

حکم   2016بخش تعهدات قانون مدنی فرانسه در سال  ۀاصلاح شد؛ و نهایتاً در اصلاحی 1244-3
  1343-5در ماده    1244جمع و حکم سایر بندهای ماده    1342-4در ماده    1243و    1244مواد  

 تکرار شد. ماده مذکور مقرر داشته است: 
تواند نظر به وضعیت مدیون و با عنایت به نیازهای طلبکار، پرداخت وجوه را به مدت قاضی می » 

ل دستور دهد به اقساط تواند با تصمیم خاص و مستد او می بیندازد یا تقسیط کند.    تأخیردو سال به  
 ها در اصل بدهی منظور شود.معوق، حداقل به نرخ قانونی، سود تعلق گیرد و یا اینکه در ابتدا پرداختی 

ممکن است برای تسهیل یا تضمین پرداخت بدهی، قاضی این امور را منوط به انجام اقدامات خاصی 
شود. برای شده از طرف طلبکار می وع رأی قاضی موجب تعلیق مراحل اجرایی شر   از سوی مدیون بکند. 

هرگونه   شود. شده تحمیل نمی بینی پیش   جرایم شده توسط قاضی، افزایش سود یا  در مدت تعیین   تأخیر 
 «.شود های نفقه نمی شود. مفاد این ماده شامل بدهی یکن تلقی می لم شرط مخالف، کأن 

قانون    334و ماده    2انون مدنی مصر ق  346، ماده  1قانون مدنی الجزائر  281اعطای مهلت در ماده  
 است.هایی آمدهبا تفاوت  3مدنی اردن 

 مهلت عادله و نقش اعسار در آن. 2

ایران نکته  ترینمهم دادگستری  نظام  در  عادله  مهلت  اعطای  نهاد  ماندن  متروک  که موجب  ای 

 
لم یوجد اتفاق أو نص یقضي بغیر ذلك.  یجب أن یتم الوفاء فور ترتیب الالتزام نهائیا في ذمة المدین ما  ـ »281الماده    .1

غیر أنه یجوز للقضاء نظرا لمرکز المدین، ومراعاة للحالة الاقتصادیة أن یمنحوا آجالا ملائمة للظروف دون أن تتجاوز 
هذه مدة سنة وان یوقفوا التنفیذ مع إبقاء جمیع الأمور علی حالها. وفي حالة الاستعجال یکون منح الأجال من اختصاص 

الأمور المستعجلة. وفي حالة ایقاف التنفیذ فإن الاجال المنصوص علیها في قانون الاجراءات المدنیة، بصحة    قاضي
 « .إجراءات التنفیذ تبقی موقوفة إلی انقضاء الأجل الذي منحه القاضي

جد اتفاق أو نص یجب أن یتم الوفاء فوراً بمجرد ترتب الالتزام نهائیاً في ذمة المدین، ما لم یو -1ـ »346 . الماده2
 یقضي بغیر ذلك. 

علی أنه یجوز للقاضي في حالات استثنائیة، إذا لم یمنعه نص في القانون، أن ینظر المدین إلی أجل معقول أو آجال  -2
 « ینفذ فیها التزامه، إذا استدعت حالته ذلك ولم یلحق الدائن من هذا التأجیل ضرر جسیم.

فورا بمجرد ترتب الالتزام نهائیا في ذمة المدین ما لم یوجد اتفاق او نص  یجب ان یتم الوفاء    -1  »ـ  334. المادة  3
 .یقضي بغیر ذلك

علی انه یجوز للمحکمة في حالات استثنائیة اذا لم یمنعها نص في القانون ان تنظر المدین الی أجل معقول او آجال    -2
 « .تأجیل ضرر جسیمینفذ فیها التزامه اذا استدعت حالته ذلك ولم یلحق الدائن من هذا ال
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از تعهد به ایفای کامل دین در  شده تأثیر دادن اعسار در آن است؛ یعنی برای رهایی مدیون  است؛ 
قانون   37موعد مقرر، اثبات اعسار ایشان نزد محکمه ضروری است. همان کارکردی که در ماده  

برای   1394و    1377های مالی مصوب  اجرای محکومیت  وۀقانون نح  11و    3و مواد    1313اعسار  
است که حکم  است. وجود این مواد در زمان اعتبارشان این شبهه را ایجاد کردهبینی شدهاعسار پیش

قانون مدنی با حکم آن مواد متعارض بوده و ناسخ و منسوخ  هم هستند؛ یا اینکه تعارضی   277ماده 
کلی امکان اعطای مهلت عادله یا تقسیط دیون بوده    ۀاشته و قانون مدنی در مقام بیان قاعدوجود ند

قانون نحو قانون اعسار سابق، نحو اجرای محکومیت  ۀو  بیان می   ۀهای مالی و  را  آن  دارند. اجرای 
و نوعی اعسار دانسته و نسبت میان این دو نهاد عموم  طوری که درخواست مهلت عادله و تقسیط به 

پنداشته شده باور، ماد408:  1381متین،  )  استخصوص مطلق  این  قانون    277ۀ  (؛ یعنی مطابق 
 (.133: 1383عابدی، )  عسر و حرج استۀ مدنی از مصادیق اجرای قاعد

 شود: اشاره میرأی  محاکم به چند ۀاین رویکرد در رویتأیید  برای
شماره   دادنامه  مقرر دادگا   275شعبه  ،  9/ 10/ 1393مورخ    1736طی  تهران  حقوقی  عمومی  ه 

های عمومی و انقلاب در آیین دادرسی دادگاه  قانون   198ماده   توجهاً به اصل مندرج در است: » داشته 
نحوه  قانون  3ماده   اعسار و  قانون  37- 23- 21- 20- 1آن، به استناد مواد    504ماده   امور مدنی و ملاک
 19ماده   مدنی، نظر به تجویز تبصره ذیل  قانون  652- 1083- 277های مالی و مواد  اجرای محکومیت 

موضوع   نامه آیین  محکومیت  قانون  6ماده   اجرایی  اجرای  از نحوه  خواهان  ناتوانی  النهایه  مالی،  های 
به یادشده را محرز دانسته، با صدور حکم اعسار و درنهایت با استناد به پرداخت دفعی و نقدی محکوم  

 «.نماید شرح زیر این بدهی را در حق خواهان تقسیط می  قاعده »المیسور لا یسقط بالمعسور« به 
دادنامه شماره    90همچنین شعبه   تهران طی    1393/6/17مورخ    549دادگاه عمومی حقوقی 

داشته محکوم  »  :اعلام  پرداخت  عدم  روی  از  خواهان  بودن  زندانی  به  نگریستن  با  در دادگاه  و  به 
اجرای محکومیت قانون 2ماده   راستای  و شهادتهای  نحوه  آن گواهی مالی  پی  در  و  پیوست  نامه 

اعسار  قانون 23و   1مواد   گفته را درخور پذیرش دانسته و برگرفته ازگواهان در دادگاه، خواسته پیش 
یک پرداخت  در  خواهان  اعسار  اعلام  به  محکوم    حکم  میجای  اعلام  و  صادر  یادشده  نماید.  به 

کم به تقسیط آن بر پرداخت پنجاه میلیون ریال در قسط  مدنی ح قانون 652ماده  وانگهی در راستای
در اقساط ماهانه پنج    ماندهباقیگردد و  نخست که بیست روز پس از قطعیت این دادنامه آغاز می

 «. نمایدمیلیون ریال تا استهلاک کامل آن صادر و اعلام می
مورخ    9309970270400035دادگاه تجدیدنظر استان تهران نیز طبق دادنامه شماره    59شعبه  

دادگاه تجدیدنظرخواهی را  »  است:   ضمن احراز اعسار تجدیدنظرخواه اظهار داشته  23/01/1393
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های مالی و مواد  نحو اجرا محکومیت قانون 3ماده   اعسار و قانون 23و    1وارد دانسته به استناد مواد  
ه قانون 652و    277 بند  و  د قانون 358ماده   مدنی  نقض  با  مدنی  دادرسی  تجدیدنظر  آیین  ادنامه 

به و اصول حقوقی صادرشده حکم به تقسیط در پرداخت محکوم   قانون خواسته که برخلاف موازین
 نحوبهقسط ماهیانه    50درصد آن در ابتدا و مابقی در    30پرداخت    نحوبهموضوع دادنامه صدرالذکر  

 «.مایدنبه و خسارت متعلقه صادر و اعلام میمساوی و تا استهلاک کامل محکوم  
دادگاهمشاهده می  کهچنان اعسار،  شود،  قانون  به حکم  مدیون، مستند  اعسار  اثبات  از  بعد  ها 

اند؛ قانون مدنی حکم به تقسیط بدهی داده   652و    277اجرای محکومیت مالی و مواد    ۀقانون نحو
ه اثبات اعسار عنوان یک کارکرد قانونی مستقل و بدون نیاز بو با مهلت عادله موضوع مواد مذکور به

 اند. مدیون برخورد نکرده
دانند و مهلت  انصاف میۀ  قانون مدنی را قاعد  277ۀ  ان مبنای ماددانحقوقباوجوداین، برخی از  

ملایم کردن قواعد منطقی حقوق و سازگار کردن آن با ندای عدالت و انصاف تلقی  ۀ  عادله را وسیل
قانون مدنی از مصادیق اجرای   277 دیدگاه، اگر ماده(. مطابق این 142: 1389کاتوزیان، )  کنندمی 

  277  هکه مادعسر و حرج باشد تنها ناظر به وضع مدیون و میزان دارایی او خواهد بود، درحالی ۀ  قاعد
ی را موردنظر دارد. پس اگر بدهکار توانایی وفای به عهد را در زمان حاضر بیشترۀ  قانون مدنی گستر

نظر روحی بر    ن، او را دچار عسرتی سازد که منصفانه به نظر نیاید و یا ازباشد، ولی پرداخت دیداشته
صدمه قاعداو  به  توسل  با  باشد،  انصاف  خلاف  دادرس  نظر  در  که  کند  وارد  و  ۀ  ای  حرج  و  عسر 

ۀ قانون مدنی هم 277 هکه اطلاق مادتوان به کمک بدهکار شتافت، درحالیدادخواست اعسار نمی
 (.680: 1374/2کاتوزیان: ) گیرد این موارد را در برمی 

قانون مدنی ذیل فصل سقوط تعهدات و بحث    277توان گفت که اولًا؛ ماده  این نظر می تأیید    در
و این امر حاکی از آن است که دادگاه در مقام حکم به الزام متعهد به ایفای تعهد،   وفای به عهد آمده

های مالی همانند  قانون نحوه اجرای محکومیت  11دهد؛ ولی ماده  مهلت عادله و یا قرار اقساط می
وفای به   ۀقانون مدنی نحو 277باشد؛ یعنی موضوع ماده به میقانون اعسار ناظر به محکوم   37ماده 

که    همان طورهای مالی است. ثانیاً؛  اجرای محکومیت  ۀفوق، نحو  11عهد است ولی موضوع ماده  
اند قانون مدنی فرانسه تدوین کرده  1244با الهام از ماده    را   277بیان شد نویسندگان قانون مدنی ماده  

نداشته    تأدیهاست؛ طوری که اگر مدیون کلًا یا تقریباً مالی برای  ه  که در آن بحث اعسار مطرح نبود
(؛ یعنی در اعطای مهلت عادله، اعسار  Mornet, 1997: 81)  اندباشد اعطای مهلت را غیرمفید دانسته

ما مدیون،  افلاس  ماده  یا  در  مقنن  همچنین  شرطیت.  نه  دارد  اجرای    29نعیت  نحوه  قانون 
تصریح مواد قانونی منسوخ به حکم این قوانین  قانون اعسار به  40و ماده    1394های مالی  محکومیت
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 است. قانون مدنی ازجمله موارد منسوخ نیامده 652و  277را بیان داشته و مواد 

( یا اثبات 473:  1983محمصانی،  )  د با یکدیگر یکسان دانسترا نبای  گفتهبنابراین دو نهاد پیش 
قانون مدنی برخلاف قانون   652و    277اعطای مهلت عادله دانست؛ زیرا در مواد  ۀ  اعسار را مقدم

است و  های مالی، دادن مهلت، موقوف به اثبات اعسار نشدهاجرای محکومیت  ۀاعسار و قانون نحو
 (. 180 :1/ 1354جعفری لنگرودی، ) اندتکیه نکردهاین مواد هرگز بر اعسار  متعهد 

 شرایط اعطای مهلت عادله . 3

ایران برای اعطای مهلت عادله به قید »نظر به وضعیت مدیون« اکتفا کرده و شرایط آن   گذارقانون
تفصیل بیان ننموده است؛ لیکن در حقوق فرانسه و برخی از کشورها شرایطی برای اعطای مهلت  را به

 پردازیم. میها آن است که به بررسیعادله مقرر شده

 نداشته باشد.منع قانونی برای اعطای مهلت وجود . 3-1
»منع اعطای مهلت عادله به مدیون« مطابق با قاعده است و در اعطای مهلت عادله، صلاحیت  

قانون است از  برگرفته  اختیاری است که  بر  مبتنی  ماده  )  قاضی  این    277جزء دوم  قانون مدنی( و 
داده  اجازه  قانون  آنچه  چهارچوب  در  قانونی  میاختیار  نصبااست  اگر  بنابراین  وجود    شد؛  قانونی 

داشته باشد که قاضی را از اعطای این امر منع کند یا آن را محدود کند؛ قاضی در این مورد تکلیفی  
 جزء احترام به آن ندارد. 

 داشته باشد. نیتحسن بدهکار . 3-2
زمر  نیتحسن عرص   ۀدر  به  که  است  اخلاقی  مفاهیم  از  دسته  شده   ۀ آن  وارد    حقوق 

عدم   رغمعلیز اصول کلی حاکم بر حقوق قراردادها است. ( و یکی ا280: 1401مجاب، موسوی )
است؛  تعریف صریح و روشن در متون قانونی، در قوانین کشورهای مختلف بدان اشاره شده  ۀارائ

در مراحل مذاکره، انعقاد و اجرای   نیتحسنقانون مدنی جدید فرانسه رعایت   1104طوری که ماده 
قرارداد باید بر اساس مفاد  قانون مدنی الجزایر مقرر داشته » 107ه  است. یا مادقرارداد را لازم دانسته

 «. اجرا شود نیتحسنآن و با 
تعریف   شده   نیت حسن در  مرحلگفته  در  که  معقول  و  منصفانه  صادقانه،  »رفتاری  ۀ است: 

سبت های مقدماتی، انعقاد، اجرا و تفسیر قرارداد، عرفاً از طرفین نسبت به یکدیگر و یا حتی ن وگو گفت 
 (.55:  1390باریکلو،  )   رود« ی کنند، انتظار انجام آن م به اشخاص ثالثی که با قرارداد ارتباط پیدا می 

اجرای آن   ۀ در مرحل   باید بنابراین طرفین قرارداد علاوه بر مذاکرات پیش قراردادی و انعقاد قرارداد  
که تمام تلاش متعهد درصورتی اجرا کنند. با این وصف    نیت حسن داشته و قرارداد را با    نیت حسن نیز  

(. Sériaux, 1993: 789)   شود محسوب می   نیت حسن باشد، با  خود را برای ایفای تعهد خود به کار گرفته 
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خلاف آن   نفعذی یک امر مفروض در هر عقدی است مگر اینکه از سوی طرف    نیت حسن رفتار توأم با  
یفای تعهدات خود سوءنیت داشته و عمداً ثابت شود. در این صورت چنانچه ثابت شود که متعهد در ا

 (.425:  2000فوده،  )   شود مند نمی است، از مهلت عادله بهره کوتاهی کرده ها آن   در اجرای 
 بدهکار در ایجاد وضعیت موجود مقصر نباشد.. 3-3

انگاری متعهد در ایجاد وضعیت موجود برای برخورداری از اعطای مهلت، نباید تعمد یا سهل
 :Manfredini, 2013)   نباشد  نیتحسنانتساب به متعهد با  قابلاو مؤثر باشد؛ یعنی شرایط موجود  

 (. شرایطی مانند کاهش درآمد، بیکاری، نوسانات اقتصادی که متعهد را در انجام تعهدات خود 261
 تواند تعهدات خود را ایفا نماید. است و با اعطای مهلت میکرده روروبهبا مشکلات واقعی 

 از تعویق دین بر طلبکار ضرر جدی وارد نشود.. 3-4
ماده   مدیون«    1342-4مطابق  »وضعیت  بر  علاوه  مهلت  اعطای  در  فرانسه  مدنی    باید قانون 

اگر اعطای مهلت، به طلبکار ضرر جدی   کهطوری»نیازهای طلبکار« نیز موردتوجه قاضی باشد؛ به
ضرر شدید طلبکار، تخفیف به مدیون جایز   قابلکند؛ چراکه در مبرساند، قاضی از آن خودداری می 

  ۀ دین  طلبکار وابسته به وصول طلبش از شخصی باشد یا اینکه طلبکار معامل  ۀتأدینیست. مثلًا اگر  
عنوان شرط فاسخ یا موجب ایجاد حق  ر سررسید به ثمن د  ۀتأدیسودآوری انجام داده اما در آن عدم  

ثمن را نداشته و    ۀتأدیاست و چنانچه طلبش در سررسید وصول نگردد امکان  فسخ برای بایع آمده
 انفساخ یا فسخ معامله از نفع محروم خواهدشد.  جهتبه

عادله ذکر عنوان شرط در اعطای مهلت  قانون مدنی ایران لحاظ نیازهای طلبکار به  277در ماده  
رسد هرچند دادگاه نظر به وضعیت مدیون مجاز در اعطای مهلت عادله است؛ اما به نظر مینشده

شود؛ و قاضی باید بین منافع طلبکار و منافع است لیکن این جواز، دلیل تجویز اضرار به دائن نمی 
ی به طلبکار  بدهکار تعادل ایجاد کند، زیرا ممکن است اعطای مهلت به بدهکار باعث آسیب جد
 شود؛ و عادلانه نیست که با واردکردن خسارت شدید به طلبکار به بدهکار کمک شود. 

 مهلت اعطاشده معقول و متناسب باشد.. 3-5

است که قاضی  که بیان شد در حقوق فرانسه اعطای مهلت، محدود به دو سال شده  همان طور
کند. در دین تعیین می   ۀتأدیای  نظر به وضعیت بدهکار و لحاظ نیازهای طلبکار مهلت مناسبی بر

اینکه برای مهلت اعطایی، حداکثر و حداقلی بیان نشده لیکن مهلت    قانون مدنی اردن با   334ماده  
به »أجل معقول« شده ایران در مواد  مذکور مقید  قانون مدنی  در  ایجاد    652و    277است.  بدون 

تواند مهلت عادله ت که حاکم میاسصورت مطلق بیان شدهمحدودیت زمانی برای اعطای مهلت، به
معقول و متناسب   بایدتصریح مقنن، مهلت اعطایی  رغمعلیرسد یا قرار اقساط دهد؛ اما به نظر می 
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باشد؛ چراکه فرض بر این است که این مدت معقول برای تحقق هدف از اعطای آن، یعنی کمک به  
 مدیون برای ایفای تعهدش کافی و متناسب است. 

 اعسار و ورشکستگی نباشد. بدهکار دچار . 3-6

مالی برای    عطای مهلت به مدیون مساعدت برای ایفای تعهداتش است و اگر مدیون کلًا یا جزئاً ا
(؛ بر این اساس است که  Mornet, 1997: 81)  باشد اعطای مهلت غیرمفید خواهدبودنداشته  تأدیه

مدیون   مهلت،  اعطای  برای  معتقدند  پرد   بایدبرخی  برای  خود  کندتوانایی  اثبات  را  بدهی   اخت 
(Planiol & Ripert, 1954: 325  طلب متوقف،  تاجر  ورشکستگی  حکم  صدور  با  همچنین   .)

که برای تسهیل    همان طورشود.  می  تأدیهی تاجر  یامور ورشکسته از دارا   ۀطلبکاران مطابق قواعد تصفی
دیون حال   اولی  طریقشود بهامر تصفیه، دیون مؤجل تاجر با ورشکستگی، حال می  فرایندو تسریع در  

به تعویق بیافتد؛ زیرا تقسیم دارایی تاجر ورشکسته میان طلبکارانی که طلبشان حال است    بایدنیز ن
؛ ستوده تهرانی،  63:  1381اسکینی،  )  شود طلب مؤجل سایر طلبکاران بلاوصول بماندموجب می 

(. علاوه بر این، اعطای مهلت به تاجر متوقف نسبت به یکی از دیونش، نقض اصل  146  :1375
تساوی بین طلبکاران است. چراکه مطابق این اصل، طلبکاران مدیون، جملگی در موقعیت واحد 

 (. Finch, 1999: 633) بر یکدیگر ترجیح داده شوند بایدقرار دارند و ن
 اعطای مهلتۀ گستر . 4

  1244-1ماده    1اعطا است مفاد بند  در مورد کدام دیون و تعهدات قابل  که مهلت عادلهدر این
است.  فعلی قانون مدنی فرانسه هیچ شرطی را در مورد ماهیت دین تعیین نکرده  1343-5سابق و ماده  

است. در این بخش در مورد قانون مدنی ایران از اصطلاح »تعهد« استفاده کرده  277همچنین ماده  
ت در مورد تعهدات قراردادی و غیرقراردادی، تعهدات براتی، تعهدات مالیاتی و  امکان اعطای مهل

 ای و دیون ناشی از جرم بحث خواهیم کرد. بیمه
 تعهدات قراردادی و غیر قراردادی . 4-1

قرار گرفتن در باب عقود و تعهدات  دلیلبه را  1244گسترۀ بند دوم ماده  1977دادگاهی در سال 
(. ولی طبق نظر  Deleval, 1989: 35)  محدود به تعهدات قراردادی نمود  قراردادی قانون مدنی فقط

یا ترک فعل  دانحقوقغالب   به فعل  تعهد  یا  باشد  پولی  تعهد  اینکه  از  فارغ  آنچه دین است،  ان هر 
ود؛ و منشأ دین لازم نیست قراردادی باشد؛ مهلت در مورد دیون ناشی از  ب  مشمول حکم ماده خواهد

(. نویسندگانی مانند  Mornet, 1997: 77)  شودجرم نیز اعمال میئولیت مدنی و شبهقراردادها، مسشبه
تعهدات   بین  نباید  معتقدند که  مهلت  اعطای  کلی  ماهیت  از  دفاع  بولانژه ضمن  ژان  و  ریپر  جرج 

(؛ و برخی دیگر محدود کردن حکم  Ripert et Boulanger, 1957: 555)  مختلف تمایزی قائل شد



 1402 پاییز / یکصد و بیست و سوممارۀ / ش  هفتمهشتاد و  دورۀ /                           

 

196 

 (.Bazier, 2015: 69-70) به بدهکاران قراردادی را تبعیض آشکار قلمداد نمودند مذکور نسبت ۀماد
بحث   به  ورود  عادله  مهلت  اعطای  گسترۀ  در  حقوق  علمای  و  قضایی  رویۀ  ایران،  حقوق  در 

قانون   277ان فرانسه و امکان تسری آن به ماده  دانحقوقنکردند. لیکن علاوه بر استناد به استدلال  
از    توانمدنی، می  ناشی  تکالیف و حقوق دینی است؛ خواه  تمام  تعهد در مفهوم عام شامل  گفت 

: 1389کاتوزیان،  )  باشدالزامات خارج قرارداد و اسباب قهری باشد یا منشأ ارادی و قراردادی داشته
(. در فصل ششم از باب اول قسمت دوم کتاب دوم جلد اول قانون مدنی که به سقوط تعهدات  17

یافته  باختصاص  مفهوم عام  در  رفتهه، »تعهد«  اعطای  10:  1388احمدی،  )  است  کار  بنابراین  (؛ 
عادل ماده    ۀمهلت  در  تمام    277مذکور  شامل  و  نبوده  قراردادی  تعهدات  به  محدود  مدنی  قانون 

 شود.تعهدات اعم از قراردادی و خارج قرارداد می
 دیون ناشی از جرم . 4-2

طورکلی مربوط به تعهدات  به  1244رأیی اعلام کرد که ماده  در حقوق فرانسه دادگاه تجدیدنظر در  
تواند اعمال است نمیقراردادی است؛ و وقتی علت دین یک جرم است که مدیون به آن محکوم شده

تواند از اند که مرتکب جرم لزوماً سوءنیت دارد و نمی. برخی در این خصوص تصریح کرده1شود
(. برخی دیگر این موضع را بر اساس این نظر که »قاضی«  Benoît, 1997: 77)  مهلت برخوردار شود

 اندکردن قاضی کیفری است، موردانتقاد قرار داده  طورکلی و بدون استثناقانون مدنی به   1244در ماده  
(Seriaux, 1993: 789). 

  22اده  و م  1377های مالی مصوب  قانون نحوه اجرای محکومیت  2در حقوق ایران طبق ماده  
به دیه، ضرر و  ، چنانچه محکوم  1394خرداد    23های مالی مصوب  قانون نحوه اجرای محکومیت

با ملاحظ دادگاه  « شخص محکوم،  اثبات »اعسار  در صورت  باشد  مال  ردّ  و  از جرم  ناشی    ۀ زیان 
کند. لیکن طبق  دهد یا حکم تقسیط بدهی را صادر می وضعیت او مهلت مناسبی برای پرداخت می 

محکومیت  1اده  م اجرای  نحوه  مصوب  قانون  مالی  ماده    1377های  نقدی    22و  جزای  فوق، 
درحالی قابل نیست.  قانون  آن  مطابق  تقسیط  و  ماده  امهال  در  کیفری   529که  دادرسی  آیین  قانون 

.. در  .موجب حکم قطعی دادگاه به پرداخت جزای نقدی محکوم گرددهر کس به»  1392مصوب  
علیه و احراز قدرت وی به پرداخت اقساط، دادگاه نخستین از جانب محکوم    صورت تقاضای تقسیط

«. با توجه به تواند با أخذ تضمین مناسب امر به تقسیط نمایدمی  شودمی  زیر نظر آن اجراءرأی    که
حکم ماده مذکور تغییری    1394خرداد    24اینکه در قانون اصلاح قانون آیین دادرسی کیفری مصوب  

 
1. Cass. crim. 17 janvier 1991, Bull n° 32. 
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فوق تعارضی وجود ندارد؛ و جزای نقدی بدون نیاز    529و    22رسد بین حکم مواد  ظر مینکرد به ن
قانون آیین دادرسی کیفری با أخذ تضمین    529به اثبات اعسار و صرفاً با احراز شرایط مذکور در ماده  

 تقسیط است. قابلمناسب 
یون ناشی از جرم، در  قانون مدنی در اعطای مهلت عادله برای د 277در مورد اعمال حکم ماده 

توان  ای یافت نشد؛ ولی با استفاده از وحدت ملاک مواد مذکور می قضایی سابقه  ۀآثار حقوقی و روی
تسری به ضرر و زیان ناشی از جرم و رد مال موضوع جرم  قابلقانون مدنی    277گفت؛ حکم ماده  

ون آیین دادرسی کیفری( قان  533الی    529مواد  )  وجود قانون خاص  جهتبهاست؛ اما جزای نقدی  
 مشمول اعطای مهلت عادله مذکور در آن ماده نخواهدبود.

 تعهدات مالیاتی . 4-3
نیستند و مقنن مستقلًا برای نهاد   ها  آن   تأدیهدر برخی دیون، محاکم مجاز به اعطای مهلت در  

 167اده  طور مثال در بدهی مالیاتی مطابق ماست؛ بهغیرقضایی، اختیار اعطای مهلت شناسایی کرده
مالیات  مالیاتی کشور میهای مستقیم »قانون  امور  یا سازمان  دارایی  اقتصادی و  امور  تواند  وزارت 

نیستند  جا طور یکنسبت به مودیانی که قادر به پرداخت بدهی مالیاتی خود اعم از اصل و جریمه به
تقسی به مدت سه سال  مالیات قطعی، بدهی مربوط را حداکثر  ابلاغ  تاریخ  نمایداز  اینجا ط  در   .»

گیرد فقط برای وزارت امور اقتصادی و دارایی یا تقسیط صورت می   نحوبهاختیار اعطای مهلت که  
قانون مدنی، مدت    277است و همچنین برخلاف ماده  بینی شدهسازمان امور مالیاتی کشور پیش

 تواند بیش از سه سال باشد. زمان این مهلت محدود بوده و نمی
 ایهتعهدات بیم. 4-4

بیمه تعهدات  مورد  سازماندر  نیز  ماده    تأمین  ای  مطابق  اجتماعی   تأمین  قانون  46اجتماعی 
وشش قسط ماهانه تقسیط نماید. در این صورت برخلاف  تواند بدهی کارفرما را حداکثر تا سیمی 

ود  دوازده درصد در سال نسبت به مانده بدهی خ  قانون مدنی، کارفرما باید معادل  277حکم ماده  
همان قانون کارفرمایانی که به عللی قادر    19بند »و« ماده  بهره به سازمان بپردازد. همچنین بر اساس  

به بدهی  پرداخت  یا  و  نباشند  معوقه  بیمه  پرداخت حق  یک به  مالی  طور  از حدود قدرت  جا خارج 
تواند به پیشنهاد میاجتماعی    تأمین  یا وقفه کار کارگاه باشد شورای عالی  کارفرما و موجب تعطیلی و

همچنین    مدیره، کارفرما را از پرداخت تمام یا قسمتی از خسارات مقرر در این قانون معاف دارد هیئت
 .ترتیبی برای تقسیط بدهی با رعایت مهلت کافی بدهد

 تعهدات ناشی از اسناد تجاری . 4-5
موضوعات تجاری   برای این است که  ... طراحی سازوکارهای تجاری مانند اسناد تجاری، تصفیه و
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و نقش   (. این اصل 272:  1400مقدم،  )   را با رعایت اصل سرعت از لحاظ تجاری ساماندهی کند 
شود بر این اساس عمده سرمایه در تجارت مانع اعطای مهلت در تعهدات ناشی از اسناد تجاری می 

وجه برات مهلتی   تأدیه توانند بدون رضایت صاحب برات برای  محاکم نمی است » مقرر داشته   269ماده  
سری است؛ و ت قابل قانون تجارت در مورد چک و سفته نیز    314و    309«. این حکم طبق مواد  بدهند 

 است.تکرار شده   792و    786و   743جدید اصلاح قانون تجارت در مواد    ۀدر لایح 
شماره    33شعبه   دادنامه  در  تهران  استان  تجدیدنظر  مورخ    920997022301668دادگاه 

رد   07/12/1392 از رأی    در  اعسار  خواسته  به  نسبت  استماع  عدم  قرار  صدور  برای  بدوی  شعبه 
نحوه اجرا   قانون از  3و    2با عنایت به عموم و اطلاق مواد  ک فقره چک آورده است: »پرداخت مبلغ ی

نسبت به  قانون مؤخر در باب شمول این قانون عنوانبه  8/1377/ 10های مالی مصوب  محکومیت
محکومیت در  کلیه  حاکم  قضایی  رویه  و  تجاری  اسناد  به  راجع  محکومیت  ازجمله  مالی  های 

 «. ...وجه بودهبی تجارت  قانون از 269ماده  اری استناد بهرسیدگی به دعاوی اشع
فوق که همچنان از سوی برخی محاکم به استناد مؤخر بودن قانون نحوه رأی  در انتقاد از استدلال 

قانون تجارت   269شود لازم به توضیح است که ماده  تکرار می   1394های مالی  اجرای محکومیت 
های مالی مصوب سال قانون نحوه اجرای محکومیت   11ماده    و حکم خاص بوده و   1311مصوب سال  

باشد؛ و در فرض متعارض بودن حکم دو ماده، تعارض بین عام مؤخر و خاص و حکم عام می   1394
دا  امر  و  خواهدبود؛  اینیمقدم  بین  است  مقدم، ر  خاص  یا  است  مقدم  خاص  ناسخ  مؤخر،  عام  که 

عنوان دوران امر بین تخصیص و نسخ موردبحث مخصص عام مؤخر است؛ که توسط اصولیون تحت  
شده شده   واقع  تخصیص  به  قائل  خصوص  این  در  اصولیون  مشهور  خراسانی، )   اند است.  آخوند 

 269(. بر این اساس ماده  407:  3/ 1374؛ غروی اصفهانی،  182:  1/ 1383؛ مظفر،  238:  1/ 1417
توانند ص زده و همچنان محاکم نمی های را تخصی قانون نحوه اجرای محکومیت   11قانون تجارت ماده  

 .در مورد تعهدات ناشی از اسناد تجاری برای متعهد یا متعهدین اعطای مهلت قرار اقساط صادر نمایند 

 . عقودی که اقتضای طبیعتشان عدم اعطای مهلت است. 4-6
باشد.  برخی از تعهدات با اعطای مهلت سازگاری نداشته و برخلاف مقتضای آن نوع تعهدات می

مودع، مال ودعی را استرداد نماید و اعطای    ۀ ور مثال در عقد ودیعه مستودع مکلف است با مطالبطبه
است  ودیعه  عقد  و طبیعت  مودع  مصلحت  برخلاف  ودیعه  مورد  رد  در  مستودع  به  فوده، )  مهلت 

 مودع است.   ۀمجرد مطالب(. چراکه اقتضای عقد ودیعه نگهداری از مال و رد فوری آن به454:  2000
طور در موردی که تعهد و زمان ایفای تعهد، وحدت مطلوب باشند؛ یعنی ایفای تعهد در ینهم

زمان مقصود، مطلوب متعهدله باشد، اعطای مهلت ممکن نیست. چراکه در این نوع تعهدات، زمان  
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 در اجرای تعهد، قید تعهد بوده و با عدم توانایی در ایفای تعهد در آن زمان، در حقیقت، قید زمان و  
  ۀ (؛ مانند اینکه موضوع قرارداد تهی294:  1394شهیدی،  )  تعهد مقید به آن منتفی خواهدشد  نتیجه

شود و اجرای این تعهد در لوازم و مواد غذایی برای مجلس جشنی باشد که در روز معین برگزار می
 آن روز برای متعهد غیرممکن باشد.

 شرط فاسخ . 4-7

( حال اگر در مدت 9:  1390  نژاد، اسدی )  ن باشد برای صحت شرط فاسخ، مدت باید معلوم و معی 
مقرر، عمل به تعهد موضوع شرط محقق نشد آیا امکان اعطای مهلت برای ایفای آن تعهد وجود دارد؟ 

طرفین   ۀ علیه که انفساخ بر آن استوار است خارج از اراددر شرط فاسخ، ممکن است حصول معلق 
سالی عقد منفسخ ن شرط که در صورت بروز خشک باشد؛ مانند فروش حقآبه به مدت یک سال با ای

علیه ارادی باشد؛ طوری که فعل یا ترک فعلی از سوی هریک از طرفین موجب شود. یا حصول معلق 
شود انفساخ عقد شود. مثلًا در عقد بیعی که ثمن آن به اقساط و از طریق چند فقره چک پرداخت می 

ت مواجه شود عقد منفسخ شود؛ و همچنین اگر در ها با عدم پرداخ شرط شود چنانچه هریک از چک 
معین به شخص ثالث یا مصالح برای مدت معین نماید   ۀ صلح یک مالی متصالح تعهد به پرداخت نفق 

و شرط شود در صورت ترک انفاق عقد صلح منفسخ گردد. یا ممکن است فعل یا ترک فعل از سوی 
 ۀد اجاره ملکی شرط شود چنانچه از اتحادی شخص ثالث سبب انفساخ عقد تعیین شود؛ مثلًا در عق 

 کسب صادر نکند عقد اجاره منفسخ شود.  ۀبرای آن ملک در مدت معین، پروان   مستأجر صنف  
علیه امر خارجی است اساساً تعهدی وجود ندارد که ایفای آن محتاج اعطای  در فرضی که معلق

باشد.   ثالث، معلق  همچنینمهلت  یا ترک فعل شخص  باشد  اگر فعل  انفساخ    جهت بهعلیه شرط 
نشده ایجاد  تعهدی  ثالث  برای  فاسخ  شرط  با  موضوعیت اینکه  تعهد  ایفای  برای  استمهال  است؛ 

علیه شرط فاسخ قرار  اما در فرضی که فعل یا ترک فعل یکی از طرفین عقد، معلق  داشت؛  نخواهد
تعهد می ایجاد  آیا شرط مذکور،  این است که  و مشروطگیرد سؤال  تعهد  کند  ایفای  به  ملتزم  علیه 

علیه به تواند الزام مشروطله می قانون مدنی مشروط   237است؟ و در صورت تخلف، مطابق ماده  
ی شرط مذکور، انفساخ قرارداد است؟  اجراضمانترا از محکمه تقاضا نماید؟ یا اینکه    ایفای تعهد
می نظر  یا  به  فعل  به  نسبت  التزام  ایجاد  قرارداد،  در  فاسخ  درج شرط  از  قصد طرفین  مؤدای  رسد 

قانون مدنی   237ی شرط مذکور، برخلاف ماده  اجراضمانتفعل موضوع شرط است؛ لیکن  ترک 
علیه به ایفای تعهد  ناشی از شرط، خارج از قصد متعاقدین  است و الزام مشروط  فقط انفساخ عقد

عدم ایجاد تعهد برای طرفین عقد، اعطای مهلت عادله   دلیلبهباشد؛ بنابراین در دو فرض اول  می 
ی تعهد ناشی  اجراضمانتاینکه    جهت بهبرای ایفای تعهد نیز منتفی خواهدبود؛ و در فرض اخیر نیز  
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شرط شدهاز  تعیین  قرارداد  قهری  انحلال  تحقق  ،  با  تعهد،  ایفای  به  متعهد  الزام  امکان  نه  است 
علیه  شرط فاسخ، قرارداد منفسخ شده و اعطای مهلت برای عدم وفای به عهد موضوع شرط در معلق

 مدت معین میسر نخواهدبود.
 نتیجه 

مهلت نکته   ترین مهم  اعطای  نهاد  ماندن  متروک  موجب  که  ایران   ای  دادگستری  نظام  در  عادله 
قانون مدنی ذیل فصل سقوط تعهدات   277که ماده  است؛ تأثیر دادن اعسار در آن است؛ درصورتی شده 

و این امر حاکی از آن است که دادگاه در مقام حکم به الزام متعهد به ایفای  و بحث وفای به عهد آمده 
را با الهام از   277نین نویسندگان قانون مدنی ماده  دهد؛ همچتعهد، مهلت عادله و یا قرار اقساط می 

است؛ و نیز مقنن در اند که در آن بحث اعسار مطرح نبوده قانون مدنی فرانسه تدوین کرده   1244ماده  
تصریح مواد قانونی قانون اعسار به  40و ماده  1394های مالی قانون نحوه اجرای محکومیت  29ماده 

ر  قوانین  این  حکم  به  مواد  منسوخ  و  داشته  بیان  منسوخ   652و    277ا  موارد  ازجمله  مدنی  قانون 
مهلت«،   است. نیامده  اعطای  برای  قانونی  منع  »عدم  قبیل  از  شرایطی  عادله  مهلت  اعطای  برای 

بدهکار«، »عدم تقصیر بدهکار در ایجاد وضعیت موجود«، »عدم ورود ضرر جدی به   نیت حسن » 
مت  و  »معقول  دین«،  تعویق  از  ورشکستگی طلبکار  و  اعسار  »عدم  و  اعطاشده«  مهلت  بودن  ناسب 

توان گفت هر آنچه تعهد اعطای مهلت عادله در ایفای تعهدات می   ۀ در مورد گستر   مدیون« لازم است. 
خواهدبود؛ و   277است، فارغ از اینکه تعهد پولی باشد یا تعهد به فعل یا ترک فعل مشمول حکم ماده  

باشد چراکه تعهد در مفهوم عام شامل تمام تکالیف و حقوق دینی است؛ منشأ دین لازم نیست قراردادی  
 خواه ناشی از الزامات خارج قرارداد و اسباب قهری باشد یا منشأ ارادی و قراردادی.

بیمه و  مالیاتی  تعهدات  نقدی،  جزای  مورد  شیو  جهتبهای  در  و  قانونی  خاص  حکم   ۀوجود 
شود؛ و اصل سرعت و تسهیل  قانون مدنی اعمال نمی  277متفاوت برای تقسیط و امهال، حکم ماده  

اسناد    ۀدر روابط تجاری و نقش عمد از  ناشی  تعهدات  در  مانع اعطای مهلت  سرمایه در تجارت 
فاسخ،    شود.تجاری می اقتضای طبیعتشان عدم اعطای مهلت است مثل شرط  تعهدات  از  برخی 

 زمان ایفای تعهد، وحدت مطلوب باشند. تعهد مستودع به رد مال ودعی یا موردی که تعهد و 
قانون مدنی از نهاد اعسار مذکور در قانون نحوه    277آثار و شرایط متفاوت حکم ماده    جهتبه

شود مقنن با لحاظ نهاد اعسار  های مالی و جهت کاربردی کردن آن، پیشنهاد میاجرای محکومیت
های حقوقی بالأخص نظام حقوقی  یر نظام مذکور در سا  ۀدر حقوق ایران و با الهام از تحولات ماد

  . قانون مدنی را اصلاح نماید 277فرانسه، ماده 
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 بازخوانی اصول دادرسی کیفری 
 1گرامدار و امنیت های آزادی گفتمان  قابل در ت

 ید جعفری بجنورعبدالرضا جوان، ی سیدمحمدجواد سادات،  ی محمد اکبر

  چکیده 

تا  بهره  آن است  نیازمند شناسایی مفهومی و مصداقی  از اصول دادرسی کیفری  آن   بر اساسگیری 
اهمیت این اصول و رغم  بهبتوان اجرای عدالت را تضمین و مانع خودکامگی صاحبان قدرت شد.  

ثر جایگاه والای آن در قوانین کیفری، این حوزه نیز به مانند سایر شئونات دیگر زندگی اجتماعی متأ
گرا بوده و همین مسئله موجب گردیده تا با گذشت حدود  مدار و امنیتهای آزادیگفتمان  قابلاز ت

پیروزی انقلاب اسلامی و تصویب قوانین متعدد   از  آیین دادرسی کیفری   ازجملهچهار دهه  قانون 
ارائه  1392 آن  از  واحد  تعریفی  و  بماند  باقی  مبهم  اصول  این  مصادیق  و  مفهوم  نشود. ، همچنان 

تعریفی مناسب را ضمن    ۀهای قضایی مختلف در این زمینه، ارائهای متعدد و وجود رویهنظر اختلاف
تحلیلی  ـ    کند. در نوشتار حاضر که به روش توصیفیمی  تعیین مصادیق واقعی این اصول ایجاب 

  ۀ دو دست  بندی اصول بهشود که تقسیمتعریفی مناسب از اصول دادرسی نشان داده می   ۀاست با ارائ
بنیادین و غیربنیادین صحیح نبوده و باید قائل بر یک نوع اصول دادرسی کیفری بود. در ادامه نیز با  

های در نظر گرفته شده برای اصول دادرسی کیفری، ضمن برشمردن مصادیق  اجرا ضمانتتوجه به  

 
 نیقوان  بر  حاکم  یهاگفتمان  یشناختجامعه  ل یتحل»  عنوان  تحت  اول  ۀسندینو  یدکتر  ۀ دور  ۀرسال  از  برگرفته  مقاله  نیا.  1

 دکتر   یآقا  ییراهنما  با«  مداریآزاد  و  گراتیامن  یهاگفتمان  تقابل  یپرتو   در  انقلاب  از  پس  یفریک  یشکل
 . است مشهد یفردوس دانشگاه در یبجنورد  یجعفر  جوان عبدالرضا دکتر یآقا ۀ مشاور و یسادات دمحمدجوادیس
    ،دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه فردوسی    شناسی،جزا و جرم  حقوق  یدکتر   یدانشجوقاضی دادگستری

 makbari251@yahoo.com      ن رایا مشهد، ،مشهد
    ران یا  مشهد،  ،دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه فردوسی مشهد  شناسی،جزا و جرم  حقوقاستادیار گروه  

 mj.sadati@um.ac.ir                 )نویسندۀ مسئول( 

  ران ی ا مشهد، ،مشهددانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه فردوسی  شناسی،جزا و جرم  حقوقاستاد گروه 
Javan-j@um.ac.ir 
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های قضایی را  گیشود که مصادیق این اصول را باید به مواردی که رسیدواقعی این اصول، بیان می 
 . توان جزء این مصادیق به شمار آورد قانونی را نمی ۀ دهند محدود کرد و هر مقررتحت تأثیر قرار می

مدار، گفتمان قدرت، نظام  گفتمان آزادی ، گرا اصول دادرسی کیفری، گفتمان امنیت واژگان کلیدی:
 دادرسی عادلانه

 مقدمه
بوده است.  ها  آن  یافتن به  حقوقی هستند که بشر همواره به دنبال دست  ازجملهامنیت و آزادی  
امنیت   هیچ  خودخودیبه»اصطلاح  شده دارای  توافق  یا  ثابت  معنای  نیست«گونه   von)  ای 

Boemcken and Schetter, 2016: 1نیز بسیار  تعریفی واحد که مورد توافق همگان باشد  ۀ( لذا ارائ
تر  گستردهطور  بهمسلحانه، بلکه    ۀمحافظت در برابر حمل  عنوانبها نه صرفاً  مشکل است. »اگر امنیت ر

اجتماعی درک کنیم، آنگاه امنیت در جوامع مختلف معانی   ۀهای عمدفقدان تهدید ارزش   عنوانبه
دارد« می  .(Weiner, 1993: 12)  متفاوتی  باعث  معنایی  تفاوت  اقدامات  این  و  رفتارها  با  تا  شود 

سوی هر کشور یا نهادی مواجه شویم که در تلاش برای تحقق امنیت مورد نظر خود   گوناگونی از
انسانی می نیز هست و»هر  آزادی  دنبال کسب  به  بشر  دیگر،  از سویی  باشد،  هستند.  آزاد  خواهد 

اینکه  انسان  ۀاگرچه که هم مورد  در  می   چیزیچهها  تشکیل  را   ندارند«  نظراتفاق[  نیز]  دهدآزادی 
(Saliba, 1991: 217).    ابهام در مفهوم آزادی همچون امنیت نیز دلیلی است تا تعاریف متفاوتی از آن

 ی در این مورد وجود داشته باشد. نظر اتفاقارائه شود بدون آنکه 

برانگیز دیگری است که تاکنون  تعادل بین آزادی و امنیت و چگونگی ایجاد آن، موضوع چالش
های موجود بین این دو باعث شده تا غالباً جامعه  ه است. تفاوت حل مناسبی برای آن یافت نشد  راه

های  باشد و این دو مفهوم را متعارض با یکدیگر بداند. ظهور گفتمانها  آن  بین  قابلشاهد نوعی ت
مدار ناشی از این دو مفهوم، علاوه بر تأثیرات گوناگون بر تمامی شئونات زندگی گرا و آزادیامنیت

نصیب نگذاشته است. از یک سو، ورود حداکثری به حریم  حقوق کیفری را نیز بی  ۀ اجتماعی، حوز
.. با  .خصوصی افراد، فشار حداکثری در جهت کسب دلیل، محدودسازی حقوق دفاعی متهمان و

ها،  های افراد، حقوق دفاعی آنهدف حفظ نظم و کنترل اجتماعی و از سویی دیگر، گسترش آزادی
.. که بتواند حقوق شهروندی را تضمین نماید، تنها  .حریم شخصی افراد و تحدید موارد دخالت در  

ت این  از  قوانین  نیز همانند سایر  قوانین شکلی کیفری  تأثیرات هستند.  این  از    قابل موارد محدودی 
اند.  های مختلف دستخوش تغییرات فراوانی شدهیگذارقانونگفتمانی تأثیر پذیرفته و در تحولات  

رسیدگی کیفری   فرایندهای اصلی حضور قوانین شکلی در  دادرسی یکی از حوزه   اصول و تشریفات
وضع گردیده که در صورت ها آن های مختلفی برایاجراضمانتاهمیتی که دارند   ۀواسطاست که به
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اهمیت فراوان این اصول و رغم  به تواند از موجبات ابطال آرای صادره نیز تلقی شوند. اما  لزوم می
شود که بعد از گذشت سالیان متمادی از پیروزی انقلاب ر پژوهش حاضر نشان داده می تشریفات، د

، تعریف قانونی از این اصول و تشریفات ارائه نشده صراحت به اسلامی و تصویب قوانین متعدد هنوز  
های مرتبط با این حوزه نیز، همچنان در مورد  نیز نامشخص است. در غالب پژوهشها  آن  و مصادیق

  ات فراوانی وجود داشته و مصادیق متعددی برای نظر اختلافم و مصادیق این اصول و تشریفات  مفهو
بنیادین و غیربنیادین، ذکر تعاریف مختلف    ۀبیان شده است. تفکیک اصول دادرسی به دو دستها  آن 

ینکه  ها بدون ادر این پژوهشها آن  از مفهوم اصول و تشریفات دادرسی و تعیین مصادیق متعدد برای 
پیش  ازبشود، تنها باعث سردرگمی بیشها  آن  تعریفی واحد و معرفی مصادیق واقعی  ۀمنتهی به ارائ

 محققان و مقامات قضایی در مواجهه با این موضوعات بوده است.  
تروایناز واکاوی  درصدد  حاضر  پژوهش  امنیتگفتمان  قابل،  آزادیهای  و  نتایج گرا  و  مدار 

اصول و تشریفات دادرسی است. اینکه چرا این اصول و تشریفات نیز به  حاصل از آن با محوریت  
ی است سؤالگیرند گفتمانی قرار می قابلتحت تأثیر این ت مانند سایر موضوعات دیگر حقوق کیفری 

گراست.  مدار و امنیت های آزادیکه پاسخ به آن نیازمند تحلیل شرایط حاکم بر جامعه و منافع گفتمان
اجمال   و  تسکوت  این  از  ناشی  دادرسی  تشریفات  و  اصول  در مورد  در حال   قابلقوانین  گفتمانی 

نقایص نظام حقوقی کشور است که شفافیت در آن یکی از ضروریات در    ترینمهمحاضر یکی از  
ثمر بودن قوانین در این  تحولات قانونی است. استمرار ابهام در این موضوعات به معنای بی  ۀعرص 

مفهوم و مصادیق اصول درخصوص    جود تفاسیر مختلف و متعارض با یکدیگرو  چراکهزمینه است  
سلیقه اعمال  باعث  دادرسی  تشریفات  میآن  ایو  هدف  ها  با  که  اجرای    گذارقانونشود  که همانا 

عدالت برای همگان بوده در مغایرت کامل است. لذا برای تحقق اهداف پژوهش، در گام نخست به  
مدار و نتایج حاصل از آن پرداخته خواهد شد تا از این  گرا و آزادیامنیتهای  گفتمان  قابل بررسی ت

بر مقررات ناظر بر اصول و تشریفات دادرسی نشان داده شود. در  قابلطریق چگونگی تأثیرات این ت
گام دوم نیز با توجه به اهمیت بیشتر اصول دادرسی نسبت به تشریفات دادرسی، به بررسی مفهومی 

شود تا از این طریق بتوان به تعریفی روشن از اصول دادرسی کیفری  مصداقی این اصول پرداخته میو  
 را جزء این اصول دانست برشمرد.  ها آن  دست پیدا کرد و مصادیقی که به واقع بشود

 نشدنی گرا، جدالی تماممدار و امنیتگفتمان آزادی. 1
را شنیده است  ها  آن  مکررطور  به ز بدو تولد خود  آزادی و امنیت الفاظی هستند که هر انسانی ا

ای، تعارض منافع جوامع های قومی و منطقهرا به درستی درک کند. تفاوت ها آن آنکه مفهوم دقیقبی
تعریفی که مورد وفاق همگان باشد  ها  آن   گاه نتوان ازتا هیچ  که باعث شده  عواملی بوده   ازجمله..  .و
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تداوم  ۀ  لازمها  آن  ها هستند و وجودانسان  ۀ حقوق اساسی هم  ازجملهامنیت    ارائه کرد. حق بر آزادی و 
با یکدیگر موضوعی اختلافی بوده که در مورد آن  ها  آن  زندگی اجتماعی است، اما چگونگی تعامل

اند...  »خود امنیت را برجسته کرده و اهمیت آن را گوشزد کرده  نظرات متفاوتی بیان شده است. برخی
میان آزادی و امنیت را    ۀرابط  ای دیگردسته[  و]  گر معتقد به تقدم آزادی بر امنیت هستند.ای دیدسته

  . (2:  1387  سعادت فر، )  هر یک مبتنی بر دیگری است«  تأمین  ای که بروز وگونهبهدانند،  تعاملی می
اد و آزادی  »بین امنیت برخی افر  های ارائه شده، باید این واقعیت را پذیرفت کهاز دیدگاه  نظرصرف 

ها همواره به دنبال کسب  و به همین جهت انسان  (Dornan. 2011: 4)  برخی دیگر تبادل وجود دارد«
به این قدرت    دستیابیقدرت هستند تا امنیت یا آزادی مورد نظر خویش را محقق سازند. تلاش برای  

دانست. تلاش این دو گفتمان برای  مدار  گرا و آزادیهای امنیتگیری گفتمانشکلۀ  توان ریشمی  را 
 شود.می با یکدیگرها آن و تعارض قابلموجب ت تحقق اهداف خود غالباً 

مدار»کلید نیل به مقصود، دخالت حداقلی دولت در امور مردمان است. این  در گفتمان آزادی
از اخلال در سیر طبیعی و   آن جلوگیری  از  باشد و غرض  باید  از روی ضرورت  تنها  نظم  دخالت 

های  گیری سیاستهای رفاه، شکلظهور دولت  .(73:  1399میرزایی و رضایی،  )  عمومی است«
نتایج این گفتمان بود که سعی در گسترش    ازجمله..  .های حداقلی وانگاریاصلاح و درمان، جرم 

را داشت. اما وقوع حوادث تروریستی گسترده ها آن  های شهروندان و کاهش دخالت دولت درآزادی
گرایانه و چرخش  های آزادیهای اخیر باعث فاصله گرفتن دیدگاه حقوق کیفری از رویکرد ر سالد

امنی ایجاد شده ناشی از این حوادث  ترس و نا  گرایی شد. احساس  ازپیش آن به سمت امنیتبیش
سخت مجدد  ظهور  اندیشهموجب  میان  در  کیفری  رویکردهای  گیری  گردید.  حاضر  عصر  های 

مانند گذشته  گرایاآزادی به  دیگر  و اصلاحی،  نبودند.  مؤثرنه  قبول همگان  مورد  بر    تأکید  و  مجدد 
دشمن خطرناک،  جرم حالت  مجرم،  آزادیانگاری  تحدید  و  تهاجمی  افراد  انگاری    ازجمله های 

شدند.  جوامع  غالب  در  گسترده  امنیتی  فضای  ایجاد  موجب  نهایت  در  که  بودند    اقداماتی 
بر ه»دست دولت  داشت شهروندان   ۀم اندازی  از چشم  فراتر  یا  قانون  از  فراتر  به طوری که  کارها 
رو شدند.  ( شرایطی بود که اکثر جوامع با آن روبه163: 1393 پور و شهرانی کرانی، مهدوی) باشد«

گرایی بر تمامی شئونات زندگی افراد جامعه حس  سنگین گفتمان امنیتۀ  در این زمان به تدریج سای
 را با خود همراه سازد.  ها آن که توانست سوار بر موج احساسات شهروندان شود و   گردید، گفتمانی

امنیت گفتمان  آزادیدر  و  حقوق  بر  مقدم  جامعه  امنیت  و  عمومی  نظم  است.  گرا،  افراد  های 
هایی است، یعنی اهداف  اولویت اصلی این گفتمان »مستلزم صرف هزینه  عنوانبه دستیابی به امنیت  

شوند« تا  دست یافت، قربانی میها  آن   توان با منابع اختصاص داده شده به امنیت بهدیگری که می
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شود محقق  نظر  مورد  جرم سیاست.  (Baldwin, 1997: 16)  امنیت  تقنینی،  های  انگاریزدگی 
نتایج این گفتمان است. تجربه    ازجمله ..  .حداکثری، تورم قوانین، عبور از موازین دادرسی منصفانه و

..  . های آن اعم از سیاسی، اقتصادی، نظامی وآن است که رویکرد جامعه در تمامی جنبهحاکی از  
مستثنا ایران پس از انقلاب اسلامی نیز از این امر    ۀرویکرد گفتمان قدرت حاکم بر آن است. جامع

 ۀ حوزها را در آن مشاهده کرد.  این دو گفتمان  قابلتوان تنبوده است و با نگاهی به وضعیت آن می 
گفتمانی قرار گرفته است    قابلهای دیگر جامعه تحت تأثیر این تحقوق کیفری نیز همانند سایر حوزه 

   این نوشتار به بررسی بیشتر آن پرداخته خواهد شد. ۀکه در ادام

 گفتمانی قدرت  قابلاصول دادرسی، قربانی ت. 2

جامعه است. ناامنی واقعی توجه به امنیت و تلاش در جهت حفظ آن، محصول شرایط موجود در 
شود. آسایش یا موجودیت جامعه است، موجب توجه بیشتر به امنیت می   ۀ کنندیا ترس از آنکه تهدید 

جزء  امنیت  تأمین  آن  در  که  است  وضعیتی  از  بارزی  مصداق  اسلامی  انقلاب  از  پس  ایران  جامعۀ 
یک دهه، نمود بارزی از انسجام   کم برای های اصلی آن شده بود. این جامعه در آن زمان »دست اولویت 

گذاشت که بر محوریت یک نظام ارزشی و هنجاری با اعتبار بالا اجتماعی یکپارچه را به نمایش می 
 با این حال هنوز هم امنیت کشور ناپایدار بود و   .( 168:  1397  یافت« )ساداتی و نوبهار، سامان می 

شین، آذربایجان، بلوچستان و خوزستان دچار نشین، کردن »برخی از مناطق مرزی مانند مناطق ترکمن 
بحران .. هم .   هایی گردیدند ناآرامی  این  با  ایران در سال زمان  انقلاب  از ها،  با موجی  اولیه خود  های 

اقدامات تروریستی و در نهایت کودتا علیه انقلاب مواجه شد که به شهادت جمع کثیری از نیروهای 
کثرت شهیدان و ترورها در   . ( 39:  1399قلاب انجامید« )فوزی،  دار ان گناه طرف انقلابی و مردم بی 

اسلامی و حفظ   ۀ هایی بود که برای استقرار جامع جریان پیروزی انقلاب و بعد از آن، ازجمله هزینه 
نتیج داده شد.  آن  قبیل هزینه   ۀ امنیت  این  انقلاب پرداخت  به  مردم  تعلق خاطر  افزایش  های سنگین 
داد گناه و جرمی نابخشودنی به که تمامیت این جامعه را مورد تعرض قرار می   اسلامی بود و هر اقدامی 

»از نگاه وجدان جمعی، ارتکاب جرایمی نظیر قاچاق مواد   آمد. به همین علت در آن زمان شمار می 
های انقلابی و حتی مخدر و به اعتیاد کشاندن جوانان، ارتباط با عناصر رژیم سابق، ترور شخصیت 

مستقیم با انقلاب و   ۀ های انقلابی بودند، تنها یک مفهوم داشت: مبارزکه متمایل به ارزش مردم عادی  
 .( 169:  1397های پرداختی« )ساداتی و نوبهار،  بیهوده شدن تمامی هزینه 

زنندگان امنیت جامعه در آن زمان موجب تصویب قوانین  جدی با مجرمان و برهم  ۀضرورت مقابل
و لایحه قانونی تشکیل دادگاه    1358ها و دادسراهای انقلاب سال  دادگاه  نامهآیین   ازجملهمتعددی  

انقلاب سال  فوق  به جرایم ضد  چرای مخالفان و  وچونشد. محکومیت بی  1358العاده رسیدگی 
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بود که ظهور قاضی شرع، ابزاری برای اجرای  ها  آن  مجرمان، نیازمند تحدید حقوق و برخورد شدید با
 1رئیس دادگاه   عنوانبهها و دادسراهای انقلاب، قاضی شرع  دادگاه  ۀنامآیینطبق    همین سیاست بود. بر 

»یک معیار   صدور رأیۀ  این نحو  2.خود را بر طبق موازین اسلام صادر کندرأی    تنها مکلف بود که
داد، بلکه  اختیاراتی بسیار وسیع به حاکمان شرع می تنها نهکیفی با امکان تفسیرهای متعدد است که 

:  1400جوان جعفری بجنوردی و دیگران، )  کرد«زمینه را برای عمل بر اساس اجتهاد ایشان فراهم می
گری خویش از سویی و همچنین تداوم تفوق و سلطه  دلیلبه»دولت    در چنین فضایی که  .(93-94

حقوق    ۀبه بیرون رفتن از چنبر  تنها نهخود از سوی دیگر،    ترس از دست دادن ارج و اقتدار  لحاظ به
بنیان برای تحکیم  ابزار  این  از  بلکه  ندارد،  تمایل  بهره میکیفری    برد«های ساختاری و مادی خود 

تبدیل شدن آن به    فرایندگرا و  گفتمان امنیت  ۀتوان به سهولت غلب( می126:  1394شمعی و شهباز،  )
 بر حقوق کیفری را مشاهده کرد.   گفتمان قدرت و تأثیراتش

های حقوقی اَعمال  بینی پیامد حقوقی و امکان پیش ۀ  اگرچه در عالم نظر، سخن از قطعیت قاعد
  خصوصبهتوان دید که »در حقوق کیفری و اما با نگاهی به قوانین می  ، (COSTA, 2010: 24) است

ای کارآمد برای فائق آمدن مواره شیوه انگاری جرایم مرتبط با امنیت، تصویب قوانین مبهم هدر جرم 
بوده است« بودن  قانونی  امنیت  .(68:  1390خو،  نیک)  بر سد مستحکم اصل  از گفتمان  گرا پس 

مدار، خود را  آن زمان و با غلبه بر گفتمان آزادی  ۀپیروزی انقلاب اسلامی با استفاده از شرایط جامع
شد. آیین دادرسی  ها  آن جب تغییر قوانین و رویکرد گفتمان حاکم بر جامعه معرفی کرد و مو عنوانبه

پیاده  ۀ واسطکیفری نیز در آن زمان به از اینکه ابزاری برای  سازی قوانین ماهوی کیفری بود به یکی 
در ارتباط با حقوق کیفری و امنیت مبدل شد. در این میان اصول و تشریفات   موضوعات  ترینمهم

مانند سایر بخشاصلی رسیدگی چهارچوب    عنوانبه دادرسی کیفری نیز     ۀ های حوزهای کیفری به 
قوانین شکلی تحت تأثیر این گفتمان قرار گرفت. با نگاهی به قوانین شکلی مصوب پس از انقلاب  

رسیدگی به جرایم ضد انقلاب سال ۀ العادقانونی تشکیل دادگاه فوق ۀ لایح 13اسلامی همچون ماده 
قانون   23ماده    2، بند  1358 های عمومی ساللایحه قانونی تشکیل دادگاه  22و    11، مواد  1358

ماده    (ب)، بند  143، تبصره ماده  13،  11،  1  ، مواد1373های عمومی و انقلاب سال  تشکیل دادگاه
در امور  )  1378و انقلاب سال    یعموم  یهادادگاه   ین دادرسییقانون آ  265ماده    (ب)و بند    257

از یکدیگر را به  ها  آن  ( وجود ابهام در مفهوم و مصادیق این اصول و تشریفات و عدم تفکیکی فرکی

 
 5ماده . 1

 11ماده . 2



 / اکبری، ساداتی و جوان جعفری  گراتیامن و مداری آزاد یهاگفتمان تقابل در یفر یک یدادرس اصول یبازخوان

 

209 

وجو کرد، گفتمانی  گرا جستگفتمان امنیت  ۀتوان مشاهده کرد که علت آن را باید در غلبخوبی می 
 امنیت مورد نظر و حفظ آن جزء اهداف اصلی بود.  تأمین که در آن

جهانی ازجمله دلایلی بود که موجب گردید تا به مانند گذشته   ۀ گسترش حقوق بشر و ظهور دهکد
دیگری در این   ۀ دیگر امکان نقض آشکار این اصول و تشریفات وجود نداشته باشد، لذا لازم بود تا شیو 

ها از مفاهیم و مصادیق این اصول و تشریفات و عدم تفکیک آن  خصوص اتخاذ شود. عدم تصریح در 
داد بدون اینکه ها را به قدرت حاکم می گرفتن آن ای بود که توانایی نادیده یکدیگر در قوانین مصوب شیوه 

ای به شکل ظاهری فرایند دادرسی وارد شود. عدم امکان استناد به اصول دادرسی در تمام مراحل خدشه 
سو و عدم تفکیک این اصول از تشریفات ها از یک دلیل ابهام در مفهوم و مصادیق آن ری به رسیدگی کیف 

ترین دلایلی بود که باعث گردید تا این اصول و تشریفات به حاشیه رانده دادرسی از سوی دیگر از مهم 
مقابله با   انگاری جنایتکاران و گرا رسالت اصلی خود را در دشمن که گفتمان امنیت شوند. از آنجایی 

 کند وضع قوانین با رویکردی که بتواند در پیشبرد این هدف کارآمد باشد امری کاملاً تعریف می ها باز آن 
ها از تشریفات دادرسی به معنای عدم امکان طبیعی است. انزوای اصول دادرسی و عدم تفکیک آن 

بدون آنکه قابلیت اجرایی داشته   هانام آن   گردد تا صرفاً هاست که باعث می اجرای مقررات ناظر بر آن 
مدنظر   های اصلی همان حقوق کیفری باشند در قوانین گنجانده شود. نقض اصول دادرسی از ویژگی 

امنیت  علی گفتمان  متأسفانه  است.  اسلامی گرا  انقلاب  پیروزی  از  دهه  چهار  حدود  گذشت  رغم 
 455در تبصره ماده    1392کیفری  همچنان نیز در قوانین جدیدالتصویب همچون قانون آیین دادرسی  

و تبصره 18ماده    1در تبصره    1394آن و قانون شوراهای حل اختلاف مصوب    464  ماده   ( ب ) و بند  
اند مانده و از یکدیگر تفکیک نشده آن، مفهوم و مصادیق اصول و تشریفات دادرسی مبهم باقی   19ماده  

 مقامات قضایی است.ها منوط به نظر  و کماکان تشخیص و اعمال آن 
تر از آن  گرا با تنزل جایگاه اصول دادرسی تا حد تشریفات دادرسی و حتی پایینگفتمان امنیت

  فرایند   ۀای سخت بر پیکرموجبات تضعیف و انزوای این اصول را فراهم ساخت، اقدامی که ضربه
این اصول و ضمانت بود. نقش اساسی  به تشریفات  نسها  آن   اجرای شدیدتردادرسی منصفانه  بت 

تا امروز نیز به قوت خود باقی بماند. عدم   دادرسی عاملی بود که موجب گردید این عدم تفکیک 
فراوان   نظراختلافمفهوم و مصادیق اصول و تشریفات دادرسی به همراه درخصوص  تصریح قانونی

است. در غالب   ابهام این موضوع شده  روزبهروز های مرتبط با این حوزه موجب افزایش  در پژوهش
پژوهش نشدهاین  بیان  باشد  راهگشا  بتواند  که  تعریفی  ارائ ها  بدون  موارد  قابلمعیاری    ۀو  از  قبول 

آبروی طرفین، اصل رسیدگی در مدت متناسب و بودن دادرسی، حفظ    .. .متعددی همچون علنی 
م برده شده  اصول دادرسی کیفری نا   عنوانبه(  156-161:  1399محمدعلی زاده اشکلک و رشیدی،  )
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است. با توجه به این وضعیت، شناسایی مفهوم و مصادیق اصول و تشریفات دادرسی از ضروریات  
شفاف و صریح در قوانین آینده به آن توجه شود اما با صورت  به  حقوقی کشور است و باید  ۀجامع

تعریف    ن نسبت بهتوجه به اینکه در حال حاضر در این حوزه ابهام وجود دارد، نیاز است تا در حد توا 
و شناسایی مصادیق این اصول اقدام شود تا از این طریق از سرگردانی بیشتر نظام حقوقی کشور در  

   آینده جلوگیری شود.
 اصول دادرسی کیفری از مفهوم تا مصداق . 3

گرا بر قوانین کیفری اعم از ماهوی و شکلی باعث گردید تا تعریفی قانونی و گفتمان امنیت   ۀسیطر 
ح از اصول و تشریفات دادرسی ارائه نگردد و همچنان محل بحث و مناقشه باقی بماند. از آنجایی صری 

شود و اهمیت های اصلی رسیدگی کیفری نام برده می ارچوب ه عنوان چ که از اصول دادرسی کیفری به 
طالۀ کلام بیشتری نسبت به تشریفات دادرسی دارند لذا برای تبیین هر چه بهتر موضوع و جلوگیری از ا 

شود تا از این در این بخش تنها به تعریف مفهوم اصول دادرسی کیفری و بیان مصادیق آن پرداخته می 
 طریق بتوان ابهاماتی که در این خصوص وجود دارد را رفع و به تحقق هر چه بهتر عدالت کمک کرد. 

 مفهوم اصول دادرسی کیفری . 3-1
  باشد ها و قواعد و قوانین می ها، بنیادهیها، پاشهی ر»اصول« جمع اصل است و در لغت به معنای  

مختلفی    .(95:  1384عمید،  ) معانی  دارای  را  اصل  و    ازجملهبرخی  قاعده  استصحاب،  راجح، 
 عنوانبه( و برخی نیز دو معنای قاعده و دلیل را  101:  1385محسنی،  )  اندمعنای لغوی آن دانسته

لفظ اصل و قاعده    با توجه به اینکه عموماً   . (16-17:  1394  باقری نژاد، )  اندذکر کردهها  ترین آنمهم
شوند باید گفت که منظور از اصل چیزی فراتر از مفهوم قاعده است و نباید در یک مفهوم پنداشته می

تغییر و ثابت بوده که  غیرقابل  را دارای یک مفهوم تلقی کرد. اصل، مفهومی است که اصولاً این دو  
همواره وجود داشته و دارد و تنها ممکن است گاهی بر اساس تغییرات جامعه و زمان، مصادیق آن 

»اصول حقوقی احکامی کلی، دائمی   ماند.کمی دچار تغییر شوند ولی خود اصل بدون تغییر باقی می 
الزامی تمام نظام و  در  قرار گرفته و  میرزایی، )  حقوقی مشترکند«های  اند که مبنای حقوق موضوعه 

اما »قواعد بر مبانی در حال تغییر اجتماعی مبتنی است. تغییر مصالح جمعی و ظهور   ، (312:  1400
ررات جدید  آفرینند و این قاعده در گذر زمان جای خود را به مقای نو می متغییرهای جدید، قاعده

  نژاد،باقری )  تر از اصول دارند.«. به همین دلیل است که تغییر و زوال قواعد، روندی سریع..   دهدمی 
های میان قاعده و اصل است و از آنجایی که در  تفاوت   ترینمهم( این ویژگی قواعد از  17:  1394

بلیت تغییر آن زیاد و متعدد تغییر است لذا موضوعی که قاغیرقابلعالم حقوق نیاز به مبانی ثابت و  
 توان مبنای قوانین کیفری قرار داد. باشد را نمی
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در خصوص اینکه منظور از اصول دادرسی چیست، تعاریف مختلفی ارائه شده است. برخی  
هایی کلی هستند که به تنهایی یک یا چند  اند که »اصول آیین دادرسی کیفری، گزاره چنین بیان کرده

توانند شخصیت یک نظام دادرسی  دهند، اما در مجموع، میی کیفری را نشان میویژگی دیگر دادرس
در    .(Erdei, 2020: 63)  های اجرایی آن را مشخص نمایند«تر، ویژگییک کل و از آن مهم  عنوانبهرا  

  تعریفی دیگر چنین بیان شده که »منظور از اصول دادرسی، اصولی هستند که آیین دادرسی بر اساس
بدونبها  آن  و  است  می   ۀشالودها  آن  نا شده  به هم  کیفری  دادرسی  :  1397رحمدل،  )  ریزد«آیین 

های محکم ساختمان عظیم آیین  ها و ستونپایهسان  به   از نظر برخی دیگر »اصول دادرسی  .(162
و شیشه و کاشی که همانا مقررات تشریفاتی و   تزئینات گچ  از  انبوهی  در زیر  دادرسی هستند که 

برخی دیگر از نویسندگان نیز   .(16:  1389شاهچراغ،  )  ...«  اندباشند، پنهان شدهغیرتشریفاتی می 
از اصول دادرسی بنیادین بدون آنکه نامی   انون آیین دادرسی کیفری ق  464ماده    (ب)با تمسک به بند  

ستند که »ریشه در  اند. از نظر این افراد، اصول بنیادین اصولی هاز اصول غیربنیادین ببرند سخن گفته
وجود که  دارند  بنیادین  و  اساسی  حقوق  نبودها  آن  این  و  دوام  و  پایندگی  از ها  آن  باعث  موجب 

میهم آن  مشروعیّت  و  دادرسی  حیات  در   گرددگسیختگی  عدالت  اجرای  ضامن  اصول  این   ...
از اهمّیّت است که می به درجه ها  آن   دادرسی هستند و عدول  از  یا تصمیم تواند دادرسی،  ای  ادلّه 

بندی  با لحاظ دسته  .(192-193:  1399نژاد،  تدین و باقری )  اعتبار سازد«ارزش و بیقضایی را بی
یی برخوردار اجرا ضمانتدیگر از اصول دادرسی که از چنین اهمیت و    ۀاین گروه، باید گفت که دست

 تری قرار دارند.پایین  ۀبنیادین نام دارند و از لحاظ ارزشی در درجنیستند، اصول غیر

تعریف مناسبی از این اصول است، بنابراین    ۀشناسایی مصادیق واقعی اصول دادرسی نیازمند ارائ
این   به  ابتدا  آیا  سؤالباید  که  داد  و می  پاسخ  بنیادین  به  دادرسی  اصول  دستگی  دو  بر  قائل  توان 

قانون آیین دادرسی   464ماده    (ب) غیربنیادین بود یا خیر. پاسخ اولیه این است که بر اساس ظاهر بند  
اعتباری  ای از اهمیت منجر به بیادعای عدم رعایت اصول دادرسی با درجهکیفری که بیان داشته »

توان قائل بر این دو دستگی بود و  خواهی محسوب شود، میتواند از جهات فرجام « می رأی دادگاه
دادگاه رأی    اعتباریتوانند موجب بی میاگر برخی از این اصول از اهمیت کافی برخوردار نباشند ن

نبوده و   گذارقانونتوان گفت که این تفکیک، مدنظر  فوق می   ۀ شوند. اما با نگاهی متفاوت به مقرر
تنها باید قائل بر وجود یک دسته از اصول دادرسی بود. در تعاریف مختلف از اصول دادرسی، از آن  

آیند یاد شده است، لذا  رسیدگی کیفری به شمار میهای اصلی  ارچوب ه مقرراتی که از چ  عنوانبه
توان قائل بر شود که با توجه به اهمیت مطرح شده در این تعاریف چگونه می مطرح می  سؤالاین  

یی به دنبال ندارد. وقتی عنوان اصول  اجرا ها ضمانتآن   ای از اصول دادرسی شد که نقضوجود دسته
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می گذاشته  خاص  مقرراتی  بر  تعیین  شوددادرسی  آن اجرا ضمانت،  لاینفک  جزء  نیز  مهم  های 
ها  آن  توانیی برای این مقررات نمی اجرا ضمانتگردد، لذا در صورت عدم وجود چنین محسوب می

را جزء اصول دادرسی به شمار آورد و در این حالت مقررات مورد نظر با سایر مقررات تفاوت خاصی 
های مشخص در  اجراضمانتندارند. بر همین اساس، باید قائل بر یک دسته از اصول دادرسی با  

فسیر کرد که  ت  گونه اینقانون آیین دادرسی کیفری را باید    464ماده    (ب)قوانین بود. با این دیدگاه بند  
های تعیین شده در موارد عدم رعایت اصول دادرسی است اما در برخی  اجراضمانتاصل بر اعمال  

دادگاه نباشد که این  رأی    از شرایط ممکن است که عدم رعایت این اصول موجبی برای بی اعتباری
می  تعیین  پرونده  در  حاکم  به شرایط  توجه  با  اینموارد  در  دیگر،  عبارت  به  اصول    شوند.  حالت، 

آن   ی خود را دارند اما با توجه به شرایط خاص موجود، ممکن است که صرفاً اجرا ضمانتدادرسی  
اعمال نباشد نه اینکه بتوان گفت که اصولی به نام اصول غیربنیادین وجود دارد که قابل  اجرا ضمانت
تواند از  این حق از وی میمثال، عدم تعیین وکیل برای متهم و یا سلب    عنوانبهندارد.    اجراضمانت

نه همه( از جلسات دادگاه به  )  دادگاه باشد ولی در حالتی که وکیل متهم در یکی رأی  موجبات نقض
تشکیل شده حاوی مطالب مهم و به ضرر متهم   ۀعلت عدم ابلاغ حاضر نشود، در صورتی که جلس

از عدم رعایت اصول دادرسی با نباشد، شاید بتوان گفت که در اینجا عدم حضور وکیل متهم را نتوان  
توان مدعی شد که قائل  دادگاه شود. با این تفسیر میرأی  اهمیت بالا دانست که موجب نقض ۀدرج

شدن به دو دستگی اصول دادرسی به بنیادین و غیربنیادین صحیح نبوده و برخلاف مفهوم این اصول  
اجرا و دارای ائمی بودن، داشتن ضمانت هایی همچون کلی و د حال، با توجه به تعاریف و ویژگی است.  

توان چنین گفت که اصول ارزش اجتماعی بودن که برای اصول دادرسی بیان شده، در تعریف آن می 
فرایند رسیدگی کیفری بوده  ۀ دهند الاجرایی هستند که نظام دادرسی کیفری مقرراتی کلی، دائمی و لازم 

تواند از موجبات ابطال فرایند رسیدگی یا الب موارد می ها در غ و به اقتضای اهمیتی که دارند نقض آن 
آرای صادره به شمار آید. با اتکا بر دیدگاه دوم یعنی پذیرش یک نوع بودن اصول دادرسی، باید به این 
سؤال پاسخ داده شود که مصادیق واقعی اصول دادرسی کیفری کدامند؟ کاستن از مصادیق متعدد بیان 

تواند چراغ راهی برای رهایی عنوان مصادیق واقعی آن می یین موارد مشخص به شده برای این اصول و تع 
 ای مواجه ساخته است. های قضایی کشور را با مشکلات عدیده از وضعیتی باشد که رویه 

 مصادیق اصول دادرسی کیفری . 3-2
درخصوص   نظراختلاف دادرسی کیفری به علّت فرایندمصادیق اصول حاکم بر  ی احصااگرچه 

ولی نیست  ممکن  راحتی  به  آن،  مصادیق  پراکندگی  و  این   مفهوم  در  ارائه شده  تعریف  به  توجه  با 
و   این اصول  برای  آن،  اجرا ضمانتپژوهش  قانونی  را می  ترینمهمی  آن  توان در دو دسته  مصادیق 
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بندی کرد که  رسیدگی تقسیم  فراینداصول دادرسی ناظر بر مراجع قضایی و اصول دادرسی ناظر بر  
 شود.پرداخته میها آن  در ادامه به بررسی بیشتر

 اصول دادرسی ناظر بر مراجع قضایی . 3-2-1

  ترین مهممستدل و مستند به قانون جزء  رأی    دارا بودن صلاحیت قانونی جهت رسیدگی و صدور
الزام مقر این مقررات در زمررات  اینکه  تمامی مراجع قضایی هستند.  برای  از اصول  یک  کدام   ۀآور 

ی است که پاسخ به آن نیازمند این است که به بررسی  سؤالگیرند  دادرسی یا تشریفات دادرسی قرار می
ین مقررات  پرداخته شود تا از این طریق بتوان متوجه میزان اهمیت و جایگاهی که اها  آن  هر یک از

 دارند شد. 
 اصل قانونی بودن مراجع قضایی . 3-2-1-1

قضایی  مقام  صلاحیت  و  محلی  و  ذاتی  صلاحیت  از  اعم  قضایی  مراجع  صلاحیت  تعدد 
توانند مورد بررسی قرار گیرند.  کننده و صلاحیت شخصی مواردی هستند که در این اصل می رسیدگی 

هر پرونده، یکی از اقدامات اولیه توسط آن مرجع    ها در رسیدگی بهاحراز هر یک از این صلاحیت
  ۀقضایی است و در صورت عدم احراز شرایط لازم، حق رسیدگی به پرونده وجود ندارد. اینکه آیا هم

ها جزء اصول دادرسی هستند یا خیر نیازمند بررسی است که در ادامه بحث به هر یک  این صلاحیت
 شود.پرداخته میها آن  از

این صلاحیت، موضوع اتهام است. در این نوع از صلاحیت،   ۀ کنند: ملاک تعیین صلاحیت ذاتی 
ها مشخص شده حرکت یک از مراجع قضایی باید در چهارچوب رسیدگی نوع جرایمی که برای آن هر 

های انقلاب با دادگاه کیفری و کنند و حق عدول از آن را ندارند، لذا از آنجایی که صلاحیت دادگاه 
ها حق دخالت در صلاحیت یکدیگر را کدام از آن نیت از نوع صلاحیت ذاتی است، هیچ دادگاه روحا

قانون آیین دادرسی   469ماده    ( ب) است اما بند    1ندارند. اگرچه این صلاحیت مرتبط با نظم عمومی 
بالا   ۀ صراحت از عدم رعایت تشریفات دادرسی با درج به   1392کیفری سال   سخن گفته و   اهمیت 

قانونی   ۀ نقض رأی به علت عدم رعایت صلاحیت ذاتی را نیز به رسمیت شمرده است. بر اساس مقرر 
اهمیت بالا که امکان نقض رأی   ۀ ج عنوان یکی از تشریفات دادرسی با در فوق، صلاحیت ذاتی را باید به 
عنوان یکی از مصادیق تشریفات دادرسی با قضایی نیز این صلاحیت به  ۀرا دارد محسوب کرد. در روی 

 2.اهمیت بالا به شمار آمده و صدور رأی از مرجع فاقد صلاحیت را معتبر ندانسته است ۀ  درج 

 
 اشاره کرد.  1392 قانون آیین دادرسی کیفری 430توان به ماده در این خصوص می . 1

گردد، رسیدگی این  نظر هیئت عالی: در مواردی که پرونده با صدور قرار عدم صلاحیت به دادگاه نظامی ارسال می . 2
 
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تو  ذاتی  این صلاحیت، متعاقب تشخیص صلاحیت  سط مرجع قضایی مورد صلاحیت محلی: 
آیین دادرسی کیفری یکی از جهات   434  ۀ ماد  (پ ) گیرد. اگرچه که طبق بند  بررسی قرار می  قانون 

 450ماده    ( پ) رأی است و بر طبق بند    ۀتجدیدنظرخواهی ادعای عدم صلاحیت دادگاه صادرکنند 
تجدیدنظر استان، رأی   هرگاه رأی توسط دادگاهی که صلاحیت ذاتی یا محلی ندارد صادر شود، دادگاه » 

« ولی ند ک را نقض و پرونده را به مرجع صالح ارسال و مراتب را به دادگاه صادرکننده رأی اعلام می 
دهد و عدم رعایت آن را تنها صلاحیت ذاتی را مورد توجه خود قرار می  469ماده  3گذار در بند قانون 

عنوان در تعریف صلاحیت محلی آن را به   داند. برخی از اساتید نیز از موجبات نقض رأی صادره می 
قانون آیین دادرسی کیفری سال   249در ماده  (.  20:  2/ 1394،  اند نه اصل )خالقی یک قاعده نگریسته 

نیز تنها در صورت اعتراض یکی از طرفین پرونده به صلاحیت محلی، این موضوع مورد توجه   1378
ه این موارد و استثنائات قانونی فراوانی همچون تعدد شد. با عنایت ب گرفت و به آن رسیدگی می قرار می 

رسد که این صلاحیت اتهام، تعدد متهم، احاله و... که به صلاحیت محلی وارد شده است به نظر می 
اجرای عدم را نتوان جزء اصول دادرسی به مفهوم خاص کلمه محسوب کرد، به همین دلیل تنها ضمانت 

بیان شده 1392قانون آیین دادرسی کیفری    450ماده    (پ ) ر بند  رعایت این صلاحیت همان است که د 
قضایی نیز این نوع صلاحیت را جزء اصولی که عدم رعایت آن موجب نقض رأی باشد به  ۀ است. روی

 1.شمار نیاورده و به تحقیقات صورت گرفته و آرای صادره اعتبار داده است
گردد. در این نوع از  یین میصلاحیت شخصی: این صلاحیت بر اساس شخصیت مرتکب تع

صلاحیت، شخصیت مرتکب جرم باعث تغییر در صلاحیت ذاتی یا صلاحیت محلی مراجع قضایی 
قانون    307تغییر در صلاحیت ذاتی و دادگاه موضوع ماده    ۀشود. دادگاه اطفال و نوجوانان نمون می 

 
مبنای کیفر خواست صادره از دادسرای عمومی و انقلاب فاقد وجاهت قانونی است؛ زیرا رسیدگی به جرایم دادگاه بر  

مربوط به وظایف خاص نظامی و انتظامی کلیه افراد نظامی در صلاحیت ذاتی دادسرا و دادگاه نظامی است و صدور  
به    1392قانون آیین دادرسی کیفری مصوب    268و    568،  581کیفرخواست در این گونه جرایم نیز با عنایت به مواد  

نماید و عهده دادستان نظامی است که در صورت عقیده به جلب متهم به دادرسی، مبادرت به صدور کیفرخواست می 
 (. 1397)نشست قضایی شهر مشهد، د در دادگاه نظامی نیز دفاع از این کیفرخواست را به عهده دار

کیفرخواست صادره از دادسرای فاقد صلاحیت محلی، اختلاف پیش آمده  در سوال مطرح شده در خصوص اثر  .  1
است که مفاد نظربه هیات عالی بدین شرح بوده است که: در آیین دادرسی کیفری هیچ منعی برای پذیرش این نوع 

ت کیفرخواست وجود ندارد، بدیهی است بر فرض وجود نقص، دادگاه صالح می تواند مراتب را به دادسرای در معی
)نشست قضایی شهر    لذا صرف فقدان صلاحیت محلی مانع قبول ادعانامه از سوی دادگاه نیست  ،دادگاه انعکاس دهد

 (. 1396لار استان فارس، 
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توجه به اینکه درخصوص  نمونۀ تغییر در صلاحیت محلی است. با    1392آیین دادرسی کیفری سال  
بحث شد، صلاحیت شخصی را نیز باید طبق همان    طور مجزا سابقاً این صلاحیت ذاتی و محلی به

 قاعده لحاظ کرد. 
بی قضایی:  مقام  ویژگیمقام    طرفیصلاحیت  از  یکی  که  قضایی  است  عادلانه  دادرسی  های 

اعلامیه حقوق بشر، ماده    10ماده    هازجملاهمیت فراوان آن در اکثر قوانین داخلی و خارجی    دلیلبه
ت از حقوق  ی اروپایی حما  ونینوانسک  6ماده    ،(1966ی )و سیاس  یحقوق مدن  یالمللمیثاق بین  14

قانون آیین دادرسی کیفری سال    3قانون اساسی و ماده    3اصل    14های اساسی و بند  بشر و آزادی
طرفی نیز  طرفی قضات و حفظ بیو بیسلامت دادرسی در گر  به آن اشاره شده است. »مسلماً   1392

است«  قضایی  دستگاه  عملکرد  کیفیت  و  استقلال  همکاران )  مرهون  و  با    . (28  :1400  ، امیری 
موجبات نقض    عنوانبه  1392قانون آیین دادرسی کیفری سال    421بینی مصادیقی که در ماده  پیش 

بیان شدهاصل بی این اص   گذارقانوناند،  طرفی قاضی  رسیدگی   فرایندل و سلامت  سعی در حفظ 
گردد تا دیگر صلاحیت  مذکور بر مقام قضایی باعث می   ۀکیفری دارد. شمول هر یک از بندهای ماد

رسیدگی به آن پرونده خاص را نداشته باشد. اهمیت این سلب صلاحیت تا حدی است که آمرانه  
  ورتی که مقام قضایی رأساً تلقی شده و حتی اگر مورد اعتراض طرفین پرونده نیز قرار نگیرد، در ص

تواند از موجبات اعتراض به  متوجه آن شود موظف به امتناع از رسیدگی است و عدم توجه به آن می
های  طرفی مقام قضایی یکی از مؤلفه قلمداد شود. از آنجایی که بی  434ماده    (پ)آراء بر طبق بند  

بتوان این مورد را جزء اصول دادرسی    رسد کهشود لذا به نظر میاصلی دادرسی عادلانه محسوب می
 دانست. 1392قانون آیین دادرسی کیفری سال  464ماده  (ب)کیفری محسوب و مشمول ماده بند  

 اصل مستند و مستدل بودن آرای محاکم .3-2-1-2
های خود از مجموع حقایق »دادرس با تمسک به یافته  به معنای این است کهرأی    مستدل بودن

در   توجیهموجود  به  خاص  مقررات  و  حقوقی  وقایع  و  اعمال  با  آن  انطباق  و   .بپردازد رأی    پرونده 
رأیی است که در آن دادرس، واقعیات دعوا را با ماده یا مواد قانونی تطبیق داده    ، مستندرأی    همچنین

 2قانون اساسی، مواد  167و 166، 36اصول . (645: 1398مافی و غمیلویی، ) قید کند«رأی  و در
همگی    1392قانون مجازات اسلامی سال    2و ماده    1392قانون آیین دادرسی کیفری سال    374و  

کرده اشاره  صادره  آرای  بودن  مستدل  و  مستند  لزوم  نیز  بر  آن  رعایت  عدم  برای  حتی  و  اند 
 1. ی انتظامی تعیین شده استاجرا ضمانت

 
 1390قانون نظارت بر رفتار قضات سال  15ماده  1بند  .1
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گردد  منطق و عقلانیت باعث میبا قوانین جاری کشور و نیز عدم پیروی آن از رأی  منطبق نبودن
در ماده    گذارقانونفاقد ارزش قانونی تلقی شود بلکه حمایت اجتماعی را نیز از دست بدهد.    تنهانهتا  

استنادی دادگاه، ادعای    ک ا مداری، ادعای عدم اعتبار ادله  1392قانون آیین دادرسی کیفری سال    434
ارائه شده را جزء جهات تجدیدنظرخواهی  ۀ  ادگاه به ادلعدم توجه د  ی با قانون و ادعارأی    مخالف بودن

قانون   464این قانون دانسته است. همچنین طبق ماده    455بر اساس ماده  رأی    و از موجبات نقض
  ی ر متهم و مجازات قانون ین مربوط به تقصیت قوانی خواهی، ادعای عدم رعامذکور در بحث فرجام 

  این قانون باعث نقض  469تواند طبق ماده  ود در پرونده می موج  ک او و عدم انطباق مستندات با مدار
رسد  صادره شود. با توجه به اهمیتی که ویژگی مستند و مستدل بودن آرا ذکر شده است، به نظر میرأی  

  قضایی نیز این اصل مورد توجه قرار گرفته و در  ۀ که بتوان آن را جزء اصول دادرسی تلقی کرد. در روی
عمومی بزه از طریق    ۀدیوان عالی کشور اثبات جنب  18/08/1400مورخ    815ره  ه شمارویرأی وحدت

 تأکید  قسامه را مورد قبول ندانسته و بر لزوم حرکت بر مدار قانون و مستدل و مستند بودن آرای صادره 
 1. کرده است

 رسیدگی  فراینداصول ناظر بر  .3-2-2
در   قانونی  مقررات  تضمین   فرایندرعایت  کیفری  است.    ۀکنندرسیدگی  دعوا  اصحاب  حقوق 

اصول دادرسی قلمداد کرد که    ۀرا در زمرها  آن   اهمیت برخی از این مقررات باعث گردیده تا بتوان
تواند  اعتباری جریان دادرسی یا آرای صادره شود. شناخت این مقررات میباعث بیها  آن   تخطی از

گناهان به شمار آید که در ادامه به  ن و محکومیت به ناحق بی خودکامگی قدرتمندا   قابلمانعی در م
 این مقررات اشاره خواهد شد. ترینمهمدو مورد از 

 اصل قانونی بودن تحصیل دلیل .3-2-2-1
آن متهم محاکمه می  تنهانه رسیدگی کیفری    فراینددر   بر اساس  و  باید دلایلی که  شود مشروع 

  سب این دلایل نیز قانونی باشد. در صحت و اعتبار دلایلی که قانونی باشند بلکه لازم است روش ک
میصورت  به کسب  طریق  قانونی  از  دلایل  که  است  زمانی  اختلاف  ندارد.  وجود  تردیدی  شوند 

»در برخی از کشورها،    تواند متفاوت باشد.اند که در این حالت رویکردها مینامشروع کسب شده
  ...   شده معتبر استزات است ولی همچنان دلیل تحصیلمجاقابلعامل تحصیل دلیل غیرقانونی  

مطلقاً [  اما] از طریق غیرقانونی  دلیل  نیز تحصیل  قوانین بعضی کشورها  بر  بی  در  بوده و علاوه  اثر 

 
انسته شده )و نه به ... قسامه دلیلی است که صرفاً برای اثبات حق خصوصی اشخاص در موارد منصوص معتبر د  .1

 طور مطلق( و در نتیجه تعیین مجازات تعزیری برای جنبه عمومی جرم، بر اساس آن، فاقد وجاهت قانونی است. 
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روش دیگر نیز    .(70-71  :1393  حشمتی، )  «...   کنند ، به آن دلیل نیز توجهی نمیمأمورمجازات  
قضایی باشد که در کنار سایر    ۀ تواند پذیرش دلایل کسب شده از طریق غیر قانونی در حد امارمی 

توان در دو دسته قانونی را میغیرصورت  به  تحصیل دلیل دلایل منتهی به علم یا عدم علم قاضی شود.
م کسب دلیل از سایر طرق  دو ۀ اول کسب دلیل از طریق اعمال شکنجه و دست  ۀبندی کرد. دست تقسیم

ی که در اینجا مطرح  سؤال .  ...گستری، هیپنوتیزم و های غیرمجاز، دام ها و دسترسیهمچون بازرسی
 مشروع نقض اصول دادرسی محسوب شود این است که آیا در حقوق ایران کسب دلیل از طریق نامی 
 ه به این موضوع پرداخته خواهد شد. شود یا خیر و آیا این دلایل اعتبار دارند یا خیر که در اداممی 

امروزه کسب اطلاعات از متهمان از طریق قانونی و بدون اجبار،    :حصیل دلیل از طریق شکنجهت
مقررات داخلی و خارجی با کسب هر    رواینازهای دادرسی منصفانه است.  جلوه   ترینمهمیکی از  

و   کرده  مخالفت  باشد  اجبار  با  که  باجراضمانتدلیلی  کردههایی  مقرر  آن  مقررات رای  در  اند. 
میثاق    7اعلامیه حقوق بشر، ماده    5توان به مواردی همچون ماده  الملی در زمینه منع شکنجه میبین
های  کنوانسیون اروپایی حمایت از حقوق بشر و آزادی   3المللی حقوق مدنی و سیاسی، ماده  بین

اشاره کرد. در مقررات    1984دسامبر    10تر به کمیسیون منع شکنجه مصوب  اساسی و از همه مهم
آن   تبعبهای است که اعمال شکنجه را منع کرده و  مقرره   ترینمهمقانون اساسی   38داخلی نیز اصل  

دیگر   مقررات مختلف  بیان شده   ازجملههایی  اجرا ضمانتدر  اظهارات  بطلان  و  مسؤلیت کیفری 
چند در موادی از قانون مجازات اسلامی برای این موضوع در نظر گرفته شده است. »در مجموع هر

مصادیقی از شکنجه جسمی و روحی   1382قانون مجازات جرایم نیروهای مسلح سال    و  1375سال  
قانون اساسی    38های اصل  بیان شده است، لیکن این مقررات فاقد جامعیت لازم است و با آرمان

 .(44: 1395پوربافرانی و رحیمی، ) «1باشدهای دینی است، منطبق نمیکه آن هم مبتنی بر آموزه 

متعدد  رغمعلی مقررات  معاهدات  درخصوص    وضع  و  قوانین  در  شکنجه  اعمال  ممنوعیت 
توان شاهد آن بود که بعضی از کشورها با تفاسیری که از شکنجه و  مختلف، همچنان می المللیبین

کنند تا جایی که  دهند، مبادرت به استفاده از این حربه میامنیت ملی خود ارائه می  تأمین  چگونگی
اند. اقدام  پیشگیرانه سخن گفته  ۀ شکنج  عنوانبهحتی برخی در جهت توجیه عمل خود از اصطلاحی  

های کیفری پلیس از متهمان  ه این نوع از شکنجه »توسط برخی کشورها همچون آلمان در بازجوییب
چون   کشورهایی  دهه  آمریکاو  در  تروریسم  با  مبارزه  در  اسرائیل  بهانهو  به  اخیر،  چون های  هایی 

 
این نوشتار تحلیل حقوقی شکنجه نمی   .1 انجایی که موضوع  به مقالات مرتبط    ،باشداز  بیشتر  برای توضیحات  لذا 

 مراجعه شود. 
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آینده  گناه، دفاع از امنیت ملی و جلوگیری از حملات تروریستی در  های بیحمایت از زندگی انسان 
  « .جدی مورد بحث و دقت قرار گیرد صورت  به  سبب شده است گاه مشروعیت این شیوه از شکنجه 

 (. 1163: 1399، محمدی)
قانون    گستری و...:های غیرمجاز، دام ها و دسترسیکسب دلیل از سایر طرق همچون بازرسی

ست. پذیرش برخی  اثبات جرم پرداخته ا ۀ  ادل  ی احصابه    160در ماده  1392  مجازات اسلامی سال 
به  ها  آن  از این ادله همچون اقرار و شهادت منوط به تحقق شرایطی است که در صورت عدم تحقق

اثبات   ۀشود. از آنجایی که علم قاضی نیز جزء ادلاعتبار این ادله طور کلی یا جزئی خدشه وارد می
شده و غیر آن است،    احصا ۀادل تواند بر سایر ادله رجحان یابد و مستند آن نیز اعم ازجرم بوده و می

بیان  1392قانون مجازات اسلامی  160در ماده آنچه  برخلافاثبات جرم  ۀتوان گفت که ادللذا می 
نظریشده قانونی،  و  مشروع  طریق  از  دلیل  تحصیل  اصل  طبق  بر  هستند.  بیشتر  واقعیت  در    ۀ اند، 

  عنوان به توانند  آور هستند زمانی می .. که نوعاً علم. کارشناس، تحقیقات محلی، گزارش ضابطان و
قرار گیرند که روش کسب  فراینددلیل و اساس   آیین  ها  آن  رسیدگی کیفری  قانون  باشد.  قانونی  نیز 

  که عمل نکردن به  1دادرسی کیفری در مواد مختلف، روش و چگونگی کسب دلیل را بیان کرده است 
 مدنی، کیفری و انتظامی را به دنبال داشته باشد.   تواند مسؤلیت هایمیها آن 

اند آوری ادله و مقرراتی که در این زمینه وضع شده های جمعکلی، با توجه به تعدد روش طور  به
اند  پذیرش یا عدم پذیرش دلایلی که از طریق غیر قانونی کسب شدهدرخصوص  توان نظر قاطعنمی

»بر این    اند.شده  تفکیکبهاحرازی قائل    ۀاخباری و ادل  ۀادل  ابراز کرد. برخی برای حل این مشکل بین
قانونی بیان  مبنا اظهارات متهم که حاوی مطالبی مثل محل دفن جسد مقتول باشد، ولو به طریق غیر

توان  شده باشد، چون در واقع بیان امور خارجی و عینی هستند که در عالم خارج موجود است، نمی
اخباری که همان خبر دادن اشخاص تحت عناوین اقرار،    ۀگشت. اما ادلها  آن  اعتباریقائل به بی

  اعتباری هستند«شهادت و سوگند است در صورت تحصیل دلیل از طریق نامشروع محکوم به بی
از    نظرصرف   . (72  :1393حشمتی،  ) هدف  که  آنجایی  از  زمینه،  این  در  موجود  اختلافات  از 

گناه است،  ن حقوق افراد و جلوگیری از محکومیت افراد بیممنوعیت این نوع از کسب ادله تضمی
یکی از   عنوانبهلذا اصل تحصیل دلیل از طریق مشروع و ممنوعیت آن از طریق نامشروع را باید  

بطلان تمامی ادله کسب شده    ۀقضایی کشور قاعد ۀاصول دادرسی کیفری پذیرفت اگرچه که در روی

 
 ... و 150، 141، 137، 60، 57،  55، 46، 44، 43، 42،  36، 32توانید رجوع کنید به مواد به عنوان مثال می. 1
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رسد که اصل  جهت حل این مشکل به نظر می . بنابراین در1از طریق نامشروع پذیرفته نشده است
ها  آن منع تحصیل دلیل از طریق نامشروع باید محدود به مواردی شود که صراحتاً در قوانین در مورد 

قانون اساسی    38سخن به میان آمده است، مثل بطلان اقرار یا اظهارات ناشی از شکنجه که در اصل  
توان مدعی شد که اصول دادرسی نقض  موارد مصرح قانونی است که می  بیان شده است. تنها در این

شده را دارای اعتبار دانست زیرا در این موارد یکی    کسبۀ  توان ادلدر سایر موارد می   چراکهشده است  
 ی قانونی است وجود ندارد. اجراضمانتهای اصلی اصول دادرسی بنیادین که همانا داشتن  از ویژگی

 حق داشتن وکیل اصل .3-2-2-2
نیم در  ابعاد مهم تحولات صورت گرفته  از  آیین دادرسی کیفری،    ۀ»یکی  بیستم در زمینه  قرن 

از طریق تسهیل شرایط دخالت وکیل مدافع در مرحله تحقیقات مقدماتی  تقویت حق دفاع متهم 
تمامی  . (174  :1394/1خالقی،  )  است« در  حق  این  از   وجود  یکی  رسیدگی    ترینمهممراحل 

در  لوه ج متهم  حقوق  مقررات    فرایندهای  در  وکیل  داشتن  حق  که  اگرچه  است.  کیفری  دادرسی 
هایی مواجه گردیده، اما اصل وجود این حق مختلف دچار تغییراتی شده و گاهی نیز با محدودیت

قانون اساسی و مواد   35بینی حق داشتن وکیل در اصل  گاه مورد تردید قرار نگرفته است. پیشهیچ
همقانو دیگر  بند  چنی  اقتصاد  130ماده    7ون  توسعه  چهارم  برنامه  اجتماعی قانون  فرهنگ  ی،   یو 

آزادیه  واحدماده  از   3بند    ، ران یا  یاسلام  یجمهور به  احترام  حقوق قانون  حفظ  و  مشروع  های 
بند   بین  3شهروندی،  میثاق  مدنیاز  دادرسی   و سیاسی  المللی حقوق  آیین  قانون  مواد مختلف  و 

 این حق است.   ۀشائبنشان از اهمیت بی 1392 کیفری 
ۀ  این حق در مرحلدرخصوص    1392لایحه قانون آیین دادرسی کیفری سال   190در تبصره ماده  

به متهم   این حق  تفهیم  یا عدم  بود که سلب حق همراه داشتن وکیل  بیان شده  تحقیقات مقدماتی 
از ارسال این لااعتباری تحقیقات میموجب بی  یحه به شورای نگهبان، این مقرره تغییر شود. پس 

ن حق  یم ایل و عدم تفهکییافته و بدین شکل مورد تصویب قرار گرفت که سلب حق همراه داشتن و
ترت  به  انتظامیبه متهم  بدون   3و    8  ۀدرج  یب موجب مجازات  به تحقیقاتی که  است و بدین گونه 

 
نظر هیئت عالی: ... وقتی با اعلام غیر قانونی مامورینی در بازرسی از منزلی مقداری مشروبات الکلی و یا مواد .  1

و ناشی از همین اقاریر تحت شکنجه،  نماید  شکنجه، متهم اقرار به ارتکاب قتل می  کنند و یا بر اثرمخدر کشف می
رغم تواند علیارتکاب جرم توسط متهم بوده است، دادگاه نمی  شود که مویدقرائن و امارات کاملًا علم آوری حاصل می

توجه باشد و ضمن تعقیب تخلف و یا جرم صورت گرفتن توسط  تخلفات ضابطین به این جرایم توسط متهمین بی
اداره    25/05/93مورخ    92/231/ 7گردد. نظریه شماره  جرم کشف شده نیز رسیدگی میمامورین )حسب مورد( به  

 .(1397)نشست قضایی استان گلستان/ شهر آق قلا،  باشدید این عقیده میؤحقوقی نیز م 
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نیز در مواردی   گذارقانون گرچه که خود  حضور وکیل متهم صورت گرفته است نیز اعتبار داده شد. ا
حق دسترسی به وکیل را برای متهم    1392قانون آیین دادرسی کیفری سال    48همچون تبصره ماده  

گاه از بین نبرده و این امر حاکی از بنیادین بودن این حق است. به رسمیت  محدود کرده ولی آن را هیچ
وکیل   داشتن  حق  اصول   عنوانبهشناختن  از  می   یکی  پایهدادرسی  استحکام  به  دادرسی تواند  های 

تواند از موجبات عادلانه کمک شایانی کند و در صورتی که این حق از متهم سلب شده باشد می
یکی از مقررات اساسی    عنوانبه قضایی نیز    ۀصادره باشد. وجود این حق در رویرأی    خواهی ازفرجام 

 مورخ  9409986114100280های صادره از دیوان عالی کشور به شماره  و در دادنامه 1پذیرفته شده
برای    26/05/13953  مورخ  9309980402000218و    24/01/13952 وکیل  حضور  بر  تأکید 

 دانسته است. رأی  رسیدگی شده و عدم توجه به آن را از موجبات نقض ۀمتهم در جلس

 نتیجه 
گرا بر اصول  مدار و امنیت های آزادیگفتمان  قابلی تأثیر تپژوهش حاضر با هدف بررسی چگونگ

ای دیگر، قرائتی جدید از مفهوم این اصول و مصادیق  دادرسی کیفری انجام گرفت تا بتوان از زاویه

 
ح  قانون آیین دادرسی کیفری که بیان کننده اصل تساوی سلا   5و    2هیات عالی: به موجب مواد    ییدأنظر اقلیت مورد ت  .1

و تضمین حقوق  برابر  طرفین در رسیدگی کیفری است داشتن وکیل یکی از مصادیق سلاح و حقوق دفاعی طرفین است 
گذار برای تضمین حقوق متهم حضور وکیل او را در مرحله تحقیقات مقدماتی در دادسرا و  و به همین جهت قانون 

یرالذکر را ضروری دانسته است. به همین جهت است  قانون اخ  348و ماده    190رسیدگی در دادگاه طبق تبصره ماده  
تواند حقوق او را به طور نسبی تضمین کند. در صورتی که دادگاه او را محکوم کرد اصول دادرسی  که وکیل  متهم، می

  خواهی نیزعادلانه و تساوی سلاح و تضمین حقوق  متهم، اقتضا دارد که دادنامه به وکیل او ابلاغ و در موضوع فرجام 
محکوم رها نشود و تا پایان مراحل رسیدگی این حقوق مستمر، تضمین شود. بنابراین درفرض سئوال دادگاه باید برای 

 .(1398)نشست قضایی شهر بندرعباس،  خواهی کندمتهم وکیل تسخیری تعیین نماید تا فرجام 

  قانون   348  ماده  مفاد  اساس  بر  یفر یک  ی دادرس   نیآئ  قانون  302  ماده   موضوع   جرائم  به  یدگیرس   که  نی ا  به   توجه  با.  2
 بوده   ناقص  یدگیرس   لذا  شود،ینم  لیتشک  لیوک   حضور  بدون  دادگاه  جلسه  و  رد یگ  انجام  لیوک   دخالت  با  دیبا  مزبور

  مجدد  یدگیرس   و  نقض  یفریک  یدادرس   نیآئ  قانون  469  ماده  ب  شق  2  بند  به  مستنداً ...    شماره   خواستهفرجام   دادنامه
 . گرددی م  ارجاع دادگاه همان به
 ی ریتسخ  ای  و  ینییتع  از  اعم  لیوک   نییتع...    است  شده  مجازات  نییتع  و  محاکمه  یعمد  قتل  اتهام  به  نامبرده  چون  و...  .  3
 دادگاه و است یضرور و ی الزام  مذکور تبصره  در مذکور  جرائم پرونده به دادگاه یدگیرس  جلسات  در لیوک  مشارکت و

  قبول   با  هذایعل  است،  نموده  صادر حکم   و  یدگیرس   یو  اتهامات  به  متهم،  لیوک   حضور  بدون  و  آن  دخالت  بدون  محترم
  و   نقض   1392  مصوب   یفریک  یدادرس   نیآئ  قانون  469  ماده  ب  شق  2  بند  به  استناد  با  هیعلمعترض   دادنامه  اعتراض،

 . گرددیم  ارجاع منقوض حکم  کننده صادر شعبه به مجدد حکم صدور و یدگیرس  و شده اعلام نقص رفع جهت
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گفتمانی مذکور بر اصول    قابلهای انجام شده بیانگر این نکته است که تواقعی آن ارائه کرد. بررسی
گذشت حدود چهار دهه از پیروزی  رغم بهمستقیمی داشته و موجب گردیده تا دادرسی کیفری تأثیر 

یق این اصول همچنان استمرار داشته باشد. در غالب  دانقلاب اسلامی، وجود ابهام در مفهوم و مصا
به    معیاری واقعی از اصول دادرسی کیفری، صرفاً   ۀهای انجام شده در این حوزه، بدون ارائپژوهش

از این اصول و بیان موارد متعددی از مقرراتی که ناظر بر روند رسیدگی کیفری هستند  تعریفی    ۀارائ
برخی    اهمیت اصول دادرسی ودرخصوص    مصادیق آن اکتفا شده است. اگرچه این نوشتار  عنوانبه

بندی این اصول و تعداد های مرتبط موافق است اما در دستهاز مصادیق شاخص آن با سایر پژوهش
  وجودی اصول دادرسی قائل بر این است که صرفاً   ۀدیق آن، با توجه به متون قانونی و فلسفو نوع مصا

ی مشخص داشت. بر این اساس و با توجه اجرا ضمانتتوان یک دسته اصول دادرسی کیفری با  می 
مصادیق این اصول استخراج شوند که به واقع در روند    عنوانبهبه قوانین حال حاضر، باید مقرراتی  

تأثیرگذار بوده و به اندازه  ها، ابطال  ای اهمیت داشته باشند که در صورت عدم رعایت آنرسیدگی 
طرفی مقام قضایی،  توان از اصل بیقبول به نظر برسد. با توجه به این معیار، میقابلآرای صادره امری  

طریق شکنجه، اصل مستند و مستدل بودن آرای صادره و در نهایت اصل اصل منع تحصیل دلیل از  
 اصول دادرسی کیفری نام برد.   ترینمهم عنوانبهحق داشتن وکیل از سوی متهم 

قوانین ابهام  به  توجه  آمدن درخصوص    با  پدید  و  کیفری  دادرسی  اصول  مصادیق  و  مفهوم 
شفاف رفع شده و تعریفی  طور  بهاین ابهامات    های فراوان، لازم است تا در قوانین آتینظر اختلاف

صریح از این اصول ارائه گردد تا از این طریق بتوان بین اصول و تشریفات دادرسی تفاوت قائل شد.  
عدم تصریح قانونی نسبت به    ۀواسطمصادیق این اصول نیز از دیگر ضروریاتی است که به  یاحصا

های فراوانی مواجه ساخته و نیاز است تا این آن با چالشها، نظام قضایی کشور را در زمان اعمال آن 
ای واحد در نظام قضایی کشور شکل بگیرد.  مشخص بیان شود تا رویهطور  بهنیز در قوانین    موضوع

تأثیرگذاری  علاوه میزان  و  نوع  این،  بر  اجرا ضمانتبر  اصول  این  رعایت  عدم  رسیدگی   فرایندهای 
سازی دارد. این موضوع که در چه  ر موضوعاتی است که نیاز به شفافکیفری و آرای صادره نیز از دیگ

دادرسی و در چه صورتی منتهی به   فرایندصورتی عدم رعایت اصول دادرسی منتهی به ابطال تمام  
تواند  می  تعیین گردد. رفع ابهام در این موضوعات   صراحتبهشود باید در قوانین  ابطال آرای صادره  

امنیت قضایی بر تمامی افراد جامعه به   ۀقق دادرسی عادلانه و گستردن سایگامی مهم در جهت تح
 . شمار آید
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 ایران به آزادی عقیده و مذهب رویکرد حقوق کیفری 

الاسلامیعباس شیخ، مجید شایگان فرد ، یمحسن رحیم
 

 چکیده 

های حقوقی است. شناسایی حق ای در نظام های پایه های بنیادین و اصل آزادی عقیده و مذهب از حق 
حقوق   ازجمله   تعالیم مذهبی بر اقلیت بودن مذهبی، آزادی در انتخاب و تغییر عقیده و انجام مناسک و  

. در این شودمحسوب می حقی از حقوق مدنی و سیاسی بشری  عنوان به باور است که  موسوم به آزادی  
ای و اسنادی به دنبال تحلیل نسبت حقوق به روش کتابخانه و  تحلیلی  ـ    مقاله با رویکردی توصیفی 

ه این منظور با نگاهی به کیفری ایران با حق آزادی عقیده و مذهب شهروندان هستیم؛ برای دستیابی ب 
میثاق  و  بین اسناد  ناقض های  و  رویکردهای حامی  ایران،  اسلامی  اساسی جمهوری  قانون  و  المللی 

 گذارقانون دهد که  های این پژوهش نشان می آزادی باور در قوانین کیفری ایران بررسی شده است. یافته 
 هاییرگه مذهب دارد. در قوانین کیفری هم    ایران در قانون اساسی برداشتی کلی از حق آزادی عقیده و 

شود. در های ناروا نسبت به آنان دیده می های مذهبی و اعمال تبعیض از نقض و نقص حقوق اقلیت 
حمایت  اسلامی  مجازات  جنبه قانون  از  آیین هایی  و  باورها  داشتن  با  شهروندان  برابری  از  های هایی 

ها کافی و فراگیر عقیده وجود دارد، اما این تضمین متفاوت از اکثریت و ممنوعیت تبعیض بر اساس  
 .ل نیست ئ های غیرمصرح در قانون اساسی قا گیرد و حقی برای اقلیت ها را دربرنمی اقلیت   ۀنبوده و هم 

 آزادی عقیده، حقوق کیفری، آزادی مذهب، عدم تبعیض: واژگان کلیدی
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 مقدمه
هر انسان برای   سیاسی و به مفهوم آزادی  ـ  های مدنیترین حق آزادی عقیده و مذهب از بنیادی 

ها و باورهای دیگران و اکثریت و حتی نداشتن  بینی و باور ناوابسته و جدا از آیین داشتن یک دین، جهان
هر گونه گرایش مذهبی و دینی است، حقی که باید از سوی شهروندان و حکومت گرامی شمرده و  

اورا دانسته شود، در واقع آزادی عقیده عبارت است از آن ن ۀهر گونه تعرض و تبعیض نسبت به دارند
پسندد یا عین  اینکه هر فرد، هر فکر و باوری اعم از اجتماعی، فلسفی، سیاسی یا مذهبی را که می

طباطبایی  )   شود  رو روبهآنکه با نگرانی یا بیم و یا تجاوزی  پندارد، آزادانه انتخاب کند، بیحقیقت می
 .(84: 1396موتمنی، 

تغییر   آزادی  انتخاب هر گونه عقیده و  آزادی  آزادی نفی هر گونه عقیده،  آزادی عقیده متضمن 
آزادی انتخاب    ۀ را در سه حوزشود، آن  ای به عقیده دیگر است و زمانی که از آن سخن گفته میعقیده

ی کارنامی،  حسن)  دانباور یا عقیده، آزادی اظهار عقیده و در نهایت آزادی تبلیغ عقیده تصور کرده
بنابراین حق بر آزادی عقیده و مذهب، اعتقاد یا عدم اعتقاد به عمل یا عدم عمل است.    .(81:  1393

با توجه به ابعاد هنجاری و اخلاقی ادیان این است که بسیاری از این هنجارها    ویژه بهاما تنگنای اصلی  
الزام به قالب قوانین کیفری یا نظم عمومیهای  اند. در بحث  جامعه دگرگون شده   آور دیگری مانند 

های آزادی عقیده و مذهب، بُعد هنجارساز یک مذهب  ویژه یا حکومتی در یک کشور  محدودیت
در    عنوانبه این  شد.  خواهد  مذهب  و  عقیده  آزادی  محدودکنندۀ  جامعه،  همگانی  و  نیک  اخلاق 

  . (159:  1384  زمانی،)  ای تعارض یا حداقل ترجیح یک مذهب بر دیگر باورها استحقیقت گونه
 . (111 :1364/1 مطهری،) اسلام رعایت نکرده است ۀ انداز دینی آزادی عقیده را به هیچ

ها و  هر باوری است، داد و گرفت اندیشه  ۀ بنیاد و گوهر آزادی عقیده و مذهب، گزینش دلخواهان
 عام  ۀقاعد یک عنوانبهگیرد.  اجتماعی و سیاسی در قلمرو حقوق قرار می  ۀیک پدید  عنوانبهها  آموزه 

شود. می  تأمین  حقوق دگرکیشان و دگراندیشان بهتر حفظ با کشور امنیت و ثبات که گفت توانمی 
 آن به را  خود وفاداری نیز هااقلیت است که امید  کند،  رعایت را  هاحقوق این گروه حکومت،  اگر

 عمومی رفاه و ثبات زیرا  شود،  و پایداری نظام سیاسی حفظ امنیت کشور نتیجه در  و دهند نشان

ها مورد  در این مقاله این اندیشه  .(244:  1391  ابراهیمیان، )  خواهد بود نیز هااقلیت سود به کشور
انگاری و توازن میان امنیت و آزادی باور، لزوم عدم تبعیض در جرم   ۀمسئلو با طرح    توجه قرار گرفته

است که رویکرد حقوق کیفری ایران   این سؤال  امر  بادی کیفردهی و تساوی افراد در برابر قانون، در
ها هستیم؛  یی به این پرسش گوپاسخآزادی عقیده و مذهب چگونه است؟ در ادامه به دنبال  ۀبه مسئل

های دینی و فکری باشد، طراحی شده حقوق اقلیت  ۀکنندای که تضمینگونهبهری ایران  آیا قوانین کیف
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مقرره  برعکس  یا  است؟  است؟  شهروندان  به  نسبت  ناروا  تبعیض  نوعی  اعمال  خود  کیفری  های 
ت،  سؤالاآمیز و ناقض آزادی باور چیست؟ در مقام پاسخ به این  های تبعیضانگاریمصادیق این جرم 

ایم  مقررات این اسناد با اصول قانون اساسی ایران پرداخته  ۀالمللی و مقایساهی به اسناد بیندر آغاز نگ
های حامی و ناقض آزادی عقیده المللی و حقوق بشری، مقرره های بینارچوب هتا پس از آشنایی با چ 

 و مذهب در حقوق کیفری ایران بررسی شود.  
 المللی و ملی حق بر آزادی عقیده و مذهب در اسناد بین . 1

 به این حق برین انسانی اشاره شده است:  المللی حقوقی مکرردر اسناد بین
دارد که هر فرد حق ( مقرر می 2،18،19)  ( در مواد1948  دسامبر10)  اعلامیه جهانی حقوق بشر

  آزادی مذهب داشته و این حق از دید این اعلامیه شامل حق تغییر مذهب یا عقیده نیز هست، میثاق 
 18( با آنکه با شرح بیشتری از اعلامیه در ماده  1966دسامبر    16)  المللی حقوق مدنی و سیاسیبین

حق تغییر    ۀ های آن را برشمرده، در بار ای از جلوه آزادی مذهب و عقیده پرداخته و آشکارا پاره   ۀبه مسئل
بینی حق انتخاب  ضروری پیش   ۀحقوق بشر بر این دید است که نتیجۀ  کیش، خاموش است، اما کمیت

توان از کسی مذهب  دلخواه در میثاق، حق تغییر مذهب و عقیده نیز هست و این حق را هم نمی
 سلب و یا محدود نمود.  

هر کس حق آزادی  دارد: »( مقرر می 1953سپتامبر    3)  کنوانسیون اروپایی حقوق بشر  9ماده  
 .« شوددی افراد برای تغییر مذهب و اعتقاد نیز میاندیشه، وجدان و مذهب دارد. این حق شامل آزا 

 و نابردباری اشکال ۀهم محو به سازمان ملل راجع عمومی مجمع  1981نوامبر    25 اعلامیه
 مقرر اعلام کرده است:   عقیده و مذهب آزادی بیان در عقیده مذهب یا بر اساس تبعیض

را دارد. این حق شامل آزادی داشتن مندی از آزادی فکر، وجدان و مذهب هر کس حق بهره  -۱»
طور  بهفردی یا جمعی،  صورت  به  مذهب یا هر نوع عقیده و همچنین آزادی ابراز مذهب و عقیده، 

 های مذهبی، عمل و آموزش مذهب است. آشکار و پنهان، از طریق عبادت و انجام آیین

عقیکس  هیچ  -۲ یا  داشتن مذهب  آزادی  که  گیرد  قرار  اجباری  زیر  اختیار  دهنباید  به  را که  ای 
 دهد. برگزیده، مورد تعرض قرار می

آزادی ابراز تعلقات مذهبی یا عقیدتی، هیچ گونه محدودیتی ندارد، جز آنچه از راه قانون مقرر   -۳
های اساسی دیگران ضروری  گردیده و برای حفظ امنیت و نظم عمومی، سلامت یا اخلاق یا آزادی

 .« است
هم به کار    جایبههای مذهب و عقیده را با هم یا  این اسناد، واژه  ۀهمبینیم  همان گونه که می

ها  »عقیده«، گریزگاهی برای حکومت  ۀاند. این امر به این دلیل است که مبادا عدم استفاده از واژبرده
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زمانی، )  مذهب، از زیر بار تعهدهای خود شانه خالی کنند  عنوانبهباشد تا با عدم تلقی یک طرز فکر  
1384 :162). 

دین رسمی کشور یا پیوند حکومت با یک آیین ویژه واقعیتی   عنوانبهبینی یک مذهب خاص  پیش 
است که هم در میان کشورهای با نظام سیاسی لیبرال دموکراسی و هم برخی از کشورهای دارای نظام  

و   14،  13،  12شود. در پیوند با این مسئله در نظام حقوقی ایران؛ اصول  مبتنی بر شریعت دیده می
اساسی    23 جعفری  توجه  قابلقانون  مذهب  و  اسلام  کشور،  رسمی  دین  اصول  این  در  است، 

اهل تسنن و شیعیان زیدی( آزادی در انجام  )  امامی اعلام و برای پیروان برخی مذاهب اسلامیدوازده
اقلیت تنها  مسیحی  و  کلیمی  زرتشتی،  ایرانیان   است،  شده  شناخته  رسمیت  به  آیینی  های  مراسم 

م شمار  به  شناخته شده  آزادند،  ی غیرمسلمان  خود  مراسم کیش  انجام  در  قانون  حدود  در  که  آیند 
دینی   هایاقلیت  حقوق از برخورداری شرط را  ایرانی »ایرانیان« تابعیت  ۀبا قید واژ  13اصل  هرچند  

این اصول بازجستن باورها ممنوع و حکومت اسلامی مکلف است    موجببهدانسته است، همچنین  
تنها ایرانیان زرتشتی، مسیحی و یهودی  ها  آن  رسد منظور ازتا نسبت به افراد غیرمسلمان که به نظر می

است، با اخلاق حسنه، قسط و عدل اسلامی رفتار نموده و حقوق آنان را گرامی بدارد. با نگرش به 
در  توان گاین اصول می آنچه  ایران برخلاف  قانون اساسی  در  آزادی عقیده و مذهب  فت: نخست 

بینی شده است، متضمن آزادی در تغییر عقیده و مذهب نیست. دوم  های حقوقی  پیشبیشتر نظام 
های مذهبی و دینی به جز  آزادی عقیده و مذهب، انجام مراسم و مناسک مذهبی برای دیگر اقلیت

به رسمیت شن افراد و گروهموارد مصرح،  این  آموزه اخته نشده و  آزادی اظهار عقیده و  های  ها حق 
آیین  اجرای  و  آگاهیمذهبی  کسب  و  دینی  آزادی های  حتی  و  ندارند  را  آن  گسترش  و  آیینی  های 

  نژاد، رحیمی) هایی استهمراه با محدودیت باره دراینگانه های دینی سهمسلمانان غیرشیعه و اقلیت
 که موجب اموری شمارش در 19 اصل در نیز هستند؛ هاییابهام  م باأتو اصول  این  .(126:  1387

 که نیست معلوم  و است آمده«  هااین  مانند عبارت »و زبان،  و نژاد و رنگ از شود، پسنمی  امتیاز

 به التزام  115،  91،  12 ، 4 اصول  در علاوهبه نه؟ یا هست تعبیر این مصادیق از مذهب و دین آیا

یا رسمی،  دین  موازین حاکمیت است. همچنین رفته شمار به خاص امتیازی موجب ضروری 

کید  آن بر چهارم  در اصل که کشور مقرراتۀ  هم اسلامی بر  برخی که است آن مقتضی شده،  تأ

 برانگیزد. همچنین هاییچالش و  یابد قانونی   ۀوجه بتواند غیرمسلمانانۀ  دربار فقهی مشهور آرای

 اسلامی آمده موازین  رعایت یا حدود قانون  در  همچون قیودی  با هااقلیت آزادی  20 و  13 اصول  در

 .(395: 1383مهرپور، ) است مبهم قیود این از مراد که



 یالاسلامخ یش و فرد گانیشا ،یمیرح /  مذهب و  دهیعق یآزاد به رانیا یفر یک حقوق کردیرو

 

229 

 آزادی عقیده و مذهب در حقوق کیفری ایران از رویکردهای حمایتی. 2
های اقلیت  موجودیت گروههای کیفری بر کسانی که حق آزادی باور شهروندان یا  اعمال مجازات

و آزادی عقیده و مذهب    هاتوان بالاترین شکل حمایت از اقلیتکنند، میفکری و مذهبی را نقض می
های مذهبی و فکری در کشوری که اکثریت بالایی در آن بر ( اقلیت126:  1386عزیزی،  )  دانست.

پذیر،  های آسیبیکی از گروه  عنوانبهیک مذهب ایمان دارند، با داشتن ویژگی »در اقلیت بودن«  
حمایت قانونینیازمند  قا های  که  اجتماعی  رواداری  و  کثرتگرایی  اندیشهئاند.  پاسداشت  به  و  ل  ها 

مذهبی و فکری مردمان گوناگون یک کشور است، بر این    هایگذاری به تفاوت های اقلیت و ارجآیین
های اقلیت به شمار  کنندۀ حقوق گروهقانون، عامل تضمین  قابلاندیشه استوار است که برابری در م

منع تبعیض در برخورداری از حقوق )  قانون دارای دو مفهوم شکلی   قابلرود. اصل برابری در ممی 
ویژگی  جهتبه و  داشتن  اقلیت(  تفاوت )  ماهویهای  و  خاص  حقوق  از  قانون  برابر  های  حمایت 

در ادامه به بررسی رویکردهای    .(61:  1393زاده و هوشیار،  حبیب)  های اقلیت( است فرهنگی گروه
 پردازیم. کننده از حق آزادی عقیده و مذهب شهروندان در قوانین کیفری می حمایت

 . منع تفتیش عقیده 2-1
ای خاص  بازجُست باور و تعرض به افراد را به صرف داشتن عقیده  قانون اساسی ایران،   23اصل  

بینی شده که شرایط و کیفیات  پیشها  آن  برخی از اصول قانون اساسی که در  برخلافکند،  منع می 
بینی  هیچ قید و شرطی برای ممنوعیت تفتیش عقاید پیش   23کند در اصل  امر را قانون مشخص می 

تفتیش عقاید در هیچ فرضی پذیرفتنی نیست    گذارقانون است که از نظر  نشده است. این امر مبین آن  
تفتیش   ۀتواند برای حفظ هیچ مصلحتی در هیچ زمانی و مکانی و موردی اجازو هیچ قانونی نمی

:  1391  رحمدل، )   قانون اساسی خواهد بود  9وضع چنین قانونی نقض صریح اصل    عقاید را بدهد و
هم داشتن یک عقیده یا مرام خاص، تبلیغ یک عقیده، اداره یا عضویت   ایران یفری ک حقوق در  .(67

قانون مجازات مقدمین بر   1خاص مذهبی یا فکری جرم نیست. در گذشته و طبق ماده    ۀدر یک فرق 
قانون اصلاح قسمتی از قانون دادرسی و    310و ماده  1310علیه امنیت و استقلال مملکت، مصوب 

گروهی با    رۀ تشکیل یا ادا  1354ی از مواد قانون مجازات عمومی، مصوب  کیفر ارتش و نسخ بعض
اسلامی با اصلاح این ماده    گذارقانونها جرم بود،  کمونیستی( و عضویت در این دسته)   مرام اشتراکی
قوانین   ۀانگاری اعتقادی را از سیاه، جرم 1375قانون مجازات اسلامی مصوب    498و وضع ماده  

هایی مانند مندائی، اسماعیلی، درویشی،  کرد، بنابراین صرف باور داشتن به آیینکیفری ایران حذف  
و عضویت در این ها  آن  و یا تبلیغ تعالیم  .. .اللهی، ایزدی و یارسان(، علی)  تصوف و عرفان، اهل حق

افراد آدمی به مقتضای انسان    ۀها جرم نیست، آزادی مذهب حق طبیعی است که هم ها و جمعیتفرقه
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آن در انجام مناسک دینی خود تا جایی که    موجببهیکسانی از آن برخوردار و  طور  بهن خود،  بود
رسد  اما به نظر می  موجب نقض حقوق دیگران و اصول ارزشی مورد احترام جامعه نشود، مجازند.

اشد  تفسیرهایی ب  ۀای دربردارندهایی که به تازگی انجام شده، ممکن است تا اندازه انگاریبرخی جرم 
مکرر   500هایی از این حقوق را محدود کرد. بند دوم ماده  کم جنبهدستها  آن   که بتوان با توسل به

، »هر گونه فعالیت آموزشی و یا تبلیغی  انحرافی  مغایر  1399/10/24قانون مجازات اسلامی مصوب  
  ـ  عالیت تعلیمیتوان پرسید که چه نوع فو یا مخل  به شرع مقدس اسلام« را ممنوع کرده است، می

تربیتی، انحرافی است؟ و آیا تبلیغ دیگر ادیان و مذاهب و انجام مناسک دینی و آیینی، تغایر و تداخل 
  9/4/1371قانون رسیدگی به تخلفات اداری مصوب    17با اسلام دارد؟ همچنین طبق بند دوم ماده  

وجب انفصال دائم کارمند از اند.« م»عضویت در یکی از فرق ضاله که خارج از اسلام شناخته شده
 خدمات دولتی است. 

 خمر غیرمسلمان  . شرب2-2
 هک مواردی انگاریجرم  از های فکری و مذهبیاقلیت  از حمایت منظوربه ان کیفری گذارقانون

ترین امر در احترام به حق آزادی کنند، این کار بدیهیخودداری می  رواست، ها  آن  سنت و آیین بر پایۀ
ق و مذاهب غیراسلامی نوشیدن شراب را برخلاف اسلام، گناه و  ر  عقیده و مذهب است. برخی از ف  

، استعمال علنی  1304قانون مجازات عمومی مصوب    275ایران در ماده    گذارقانوندانند،  حرام نمی
اجتماعی    ۀن به تفاوت میان بزهکار مسلمان و غیرمسلمان با توجه به جنبمسکرات را بدون قائل شد

جرم  طبقموضوع  اینکه  به  عنایت  با  اسلامی  انقلاب  از  پس  بود.  کرده   فقها،  ثرکا نظر انگاری 

 غیرمسلمان بر هک حدی و تنها برابرند دیگرک ی با حد مستوجب جرایم  در غیرمسلمانان و  مسلمانان

نمایند »تظاهرآنکه    مگر است،  خمر  شرب  حد شود، نمی جاری مسکر«  مصرف  طوسی،  )  به 
قانون    131اسلامی در ماده    گذارقانون(،  211:  1390/2نجفی،   ، 180:  1410/2، حلی، 60:  1387/8

،  1370  قانون مجازات اسلامی مصوب   174و ماده    1361  حدود و قصاص و مقررات آن مصوب 
افزود: ۀ آن  « همچنین در تبصر.کر برای مرد و یا زن، هشتاد تازیانه استحد شرب مسمقرر کرد: »

 «.شودغیرمسلمان فقط در صورت تظاهر به شرب مسکر به هشتاد تازیانه محکوم می»
، در مصرف علنی مسکر مقرر کرد: »هر کس  1375قانون مجازات اسلامی مصوب    701ماده  

الکلی استعمال نماید، علاوه بر  علن در اماکن و معابر و مجامع عمومی مشروبات    نحوبهمتجاهراً و  
 شود.«ماه حبس تعزیری محکوم می 6تا  2اجرای حد شرعی شرب خمر به 

غیرمسلمان تنها در صورت  نیز مقرر نمود: »   1392قانون مجازات اسلامی مصوب    266ماده  
اگر مصرف مسکر توسط »ید:  افزا .« تبصرۀ آن میشودتظاهر به مصرف مسکر، محکوم به حد می
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، لکن مرتکب در حال مستی در معابر یا اماکن عمومی ظاهر شود به مجازات  غیرمسلمان علنی نباشد
 .« گرددمی مقرر برای تظاهر به عمل حرام محکوم 

اگر  جرم درخصوص    بنابراین است:  موجود  مقرره  سه  غیرمسلمانان  خمر  شرب  انگاری 
 به مجازات حد  آشکار انجام دهد، صورت به غیرمسلمان تنها تظاهر به مصرف کند، یعنی این کار را 

آشکار انجام ندهد،  صورت  به  (، اگر مصرف را266ماده  )  هشتاد ضربه شلاق( محکوم خواهد شد)
( 638ماده ) ولی در حالت مستی در معابر و اماکن عمومی ظاهر شود، به جرم تظاهر به عمل حرام 

بر حد به حبس  آشکار مسکر مصرف کند، علاوه  صورت  به  محکوم و اگر در معابر و اماکن عمومی و
 .(701ماده ) شودتعزیری محکوم می

انگاری نگاهی حمایتی دارد یا برعکس حتی در مواردی  جرم   ۀتوان پرسید آیا این شیوحال می
 و هیچ دارد  غیرمسلمانان بر کیفر بیشتری برای غیرمسلمانان دربر دارد. افزون برآن، این مواد اطلاق

ها  شود، در حالی که برخی از فرق اهل سنت مانند حنفیآن نمی شامل مسلمانان از مذهبی یا و فرقه
شود. در نتیجه آیه  معتقدند لفظ »خمر« تنها بر شرابی که از تخمیر انگور به دست آید، اطلاق می

تحریم  علت  اگر  سکرآور،  مشروبات  دیگر  دارد.  انگوری  شراب  به  اختصاص  خمر،    تحریم 
مند و گرنه نوشیدن مشروبات سکرآور به غیر از خمر، مادامی که  باشد، حراها  آن   کنندگی( درمست)

  توان می  همچنینایجاد حالت مستی در فرد نکند، حلال است و هیچ گونه مجازاتی در پی ندارد.  
:  1376وحدتی شبیری،  )  نوشید  آنگاه  کنندگی بیرون آید ورا با آب مخلوط کرد تا از حالت مستها  آن 

نیز    رگذاقانوندر واقع    .(73 به مذهب تسنن  را  حکم عام ممنوعیت شرب خمر در مذهب شیعه 
تواند با استناد به فقه خود که در آن نوشیدن مشروبات با شرایط  سرایت داده و یک مسلمان حنفی نمی

 266بالا، مجاز است، از مجازات شلاق مصون بماند. از سویی دیگر روشن نیست که حکم ماده  
شود یا مرتدان ملّی( یا مرتدان فطری هم می)  اندد را از اسلام تغییر دادهشامل نوکیشانی که دین خو

 و ساخت، حمل ، 8/1387/ 22مجازات اسلامی اصلاحی   قانون  702در ماده   گذارقانون خیر؟  
هر کس مشروبات الکلی را بسازد  » :هم جرم دانسته است غیرمسلمان را توسط مسکرات نگهداری

شد یا در معرض فروش قراردهد یا حمل یا نگهداری کند یا در اختیار دیگری قرار دهد  یا بخرد یا بفرو 
 برابر ارزش عرفی5ضربه شلاق و نیز پرداخت جزای نقدی به میزان  74سال حبس و تا   ۱ماه تا  6به 

 ، ءشی در اذن دارد، زیرا  تعارض  266.« این ماده با ماده  شودتجاری( کالای یادشده محکوم می)
 خرید نگهداری،  مانند تولید و کارهایی گذارقانون که سزد می نتیجه در هست،  نیز آن لوازم  در اذن

 .(152: 1396شاکری و مالدار، ) دندان جرم  غیرمسلمانان برای نیز را  مسکر فروش  و
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 غیرمسلمان بر درگذشته . جنایت2-3
 دیه مستوجب مسلمانۀ مرد مانندذمی( را ) غیرمسلمان ۀمرد  بر وارد  جراحت و فقیهان جنایت

 نظراختلاف ، حیات ۀقو دارای بر غیرمسلمان وارد  جنایت ۀدی ماننددیه   مقدار در گرچه اند، دانسته

:  1390/43نجفی، )  است ردهک تعیین  مسلمان میت بر جنایت ۀدی  از مترک را  آن  مشهور،  نظر و دارند
سال    .(389 اسلامی  مجازات  قانون  ضمانت  1370در  فاقد  غیرمسلمان  میت  بر   اجرایجنایت 

ماده   یفری ک در  اما  اسلامی مصوب    722بود،  از   حذف با  1392قانون مجازات  قید »مسلمان« 
دیه  مسلمان است: »غیر و مسلمان از  اعم میت هکآید  میت« برمی بر جنایت اطلاق عبارت »دیه

داکردن سر از بدن میت که یک دهم  جنایت بر میت، یک دهم دیه کامل انسان زنده است مانند ج
دیه و جدا کردن یک دست، یک بیستم دیه و هر دو دست، یک دهم دیه و یک انگشت، یکصدم دیه 
کامل دارد. دیه جراحات وارده به سر و صورت و سایر اعضاء و جوارح میت به همین نسبت محاسبه  

  1« برخی از فقهای معاصر نیز بر همین نظر هستند. .شودمی
 در دیه و تغلیظ آن  . تساوی2-4

بر طبق   غیرمسلمانان بر مسلمانان که برتری و امتیازهای حقوقی اسلامی گذارقانون مواردی در
داشته امامیه  پایفقه  بر  واقعیت  ۀاند،  و  اجتماعیاجتهادهای جدید  در  های  برداشته است.  میان  از 
بهداشت و درمان ایران برابر است و برای نمونه    ۀ درمانی شهروندان در سامان  هایحالی که هزینه

های  رانندگی آسیب دیده، برابر با هزینه  ۀهای درمانی یک شهروند زرتشتی که در یک سانحهزینه
دی برابری  است، عدم  قانون مجازات    ۀدرمانی یک شهروند مسلمان  در  غیرمسلمانان  و  مسلمانان 

بیستم مسلمانان  های دینی یکدیه اقلیت )  های ناروای قانونی بوداز تبعیض  1370اسلامی مصوب  
غیرمسلمانان بودند که فقهای حنفیه قائل به   ۀبود(، فقهای امامیه در حالی قائل به این میزان اندک دی

مسلمان   ۀغیرمسلمان را نصف دی  ۀاند. مالکیه و حنابله، دیبرابری دیه غیرمسلمان با مسلمان شده
مسلمان را قرار  ۀ  دانند و شافعیه برای اهل کتاب، ثلث و برای سایر غیرمسلمانان یک پانزدهم دیمی 
فهیم،  )  اندداده  و  دی  ۀ در مجلس ششم لایح  .(47:  1395ضیایی  غیرمسلمان    ۀبرابری  و  مسلمان 

  تصویب شد. در شورای نگهبان دو بار این لایحه رد و به مجمع تشخیص مصلحت نظام ارجاع شد
های دینی  اقلیت  ۀو تصویب مجمع، دی  1382ومتی مقام رهبری در سال  ک نظر ح  موجببهو سرانجام  

 
 آن  اط یاحت:  جواب  است؟  مقدار  چه  شود،می  وارد   مسلمان  ریغ  ت یّ م   بر  که  صدماتی  ای  جراحات  هی د  ـ1301  سؤال.  1

  یالعظم  اللهت یآ   حضرت  دفتر  یرساناطلاع   ینترنتی ا  گاهیپا. )کنند  مصالحه  ای  شود  عمل  مسلمان  هی د  مانند  که  است
 ( یرازیش مکارم
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دی با  اساسی  قانون  در  شده  قانون  ۀشناخته  و  شد  اعلام  برابر  غیرعمدی  جنایات  در    مسلمانان 
ی  هواحدماده ماده    کالحاق  به  ( تساوی دیه 4/3/82مصوب  )  قانون مجازات اسلامی  297تبصره 

های دینی شناخته شده در قانون اساسی را وارد نظام حقوقی ایران نمود. هم اکنون ن با اقلیتمسلمانا
مصوب    554ماده   اسلامی  مجازات  می   1392قانون  »مقرر  مقام  دارد:  حکومتی  نظر  اساس  بر 

های دینی شناخته شده در قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران به اندازه رهبری، دیه جنایت بر اقلیت
و مقرر    در تغلیظ دیه هم قائل به تفاوتی نیست  556ماده  در    گذارقانون«  .گرددیه مسلمان تعیین مید

 «.م تغلیظ دیه فرقی میان بالغ و غیربالغ، زن و مرد و مسلمان و غیرمسلمان نیستک در ح»  داشته است
 شده در قانون اساسی . توهین به ادیان و مذاهب شناخته2-5

مجازات    499ماده   قانون  زرتشتی،  1399/10/24مصوب  )  اسلامیمکرر  ادیان  به  توهین   )
هر کس با قصد ایجاد  انگاری و مقرر کرده است: »یهودی و مذاهب اهل تسنن را جرم   مسیحی و

های ایرانی یا ادیان الهی یا مذاهب اسلامی خشونت یا تنش در جامعه و یا با علم به وقوع آن به قومیت 
، چنانچه مشمول حد نباشد و منجر به خشونت یا تنش شده  مصرح در قانون اساسی توهین نماید

از آن دو محکوم و در غیر این صورت به حبس و   باشد به حبس و جزای نقدی درجه پنج یا یکی 
 .« شودجزای نقدی درجه شش یا یکی از آن دو محکوم می

با  گذارقانون اسلامی  مجازات  قانون  تعزیرات  کتاب  نخست  فصل  ذیل  در  را  ماده  عنوان   این 
حمایت از مقدسات دینی    ۀ»جرایم ضد امنیت داخلی و خارجی کشور« افزوده است، بنابراین دغدغ

با آوردن قیودی چون »قصد ایجاد خشونت یا   رواینازهای دینی و مذهبی را نداشته است،  اقلیت
ین تنش در جامعه« هدف اصلی خود را که حفظ امنیت بوده، ملحوظ داشته است، ضمن آنکه توه

نیست.   برخوردار  قانونی  حمایت  از  اساساً  هم  اساسی  قانون  در  غیرمصرح  مذاهب  و  ادیان  به 
به شکل کلی و بدون مشخص کردن گروه  گذارقانون هایی که ممکن  به »ادیان« و »مذاهب« هم 

 کند.  است، مورد هدف تحریک و ترغیب به خشونت و تبعیض قرار گیرند، اشاره می
 زادی عقیده و مذهب در حقوق کیفری ایران. رویکردهای ناقض آ3

حق بر اقلیت بودن مذهبی و فکری یا نداشتن هر گونه   باید حقوق موسوم به آزادی باور؛ هادولت
 حقوقی که شهروندان اکثریت دارند،   ۀباور دینی و مذهبی را توأم با داشتن حق برخورداری از هم

 از و ندینما نیتضم و شناخته تیرسم حقوق کیفری به  ازجملهو   داخلی در حقوق مالک و تمام 

 خودداری هاتیاقل با ناعادلانه رفتارهای و ضیتبع اعمال از یی و قضا نییتقن فرایند در گرید سوی

مورد توجه بوده، اصل برابری    هاتیه همواره در ارتباط با اقلکاصول حقوقی    ترینمهمی از  یک   د.ننک
ض در برخورداری از حقوق یه عدم تبع کن اصل  ینظر از مفهوم متواتر از اقانون است. صرف   قابلدر م
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ن اصل، خواهان توجه به حقوق خاص خود هستند، یها در پرتو اتیشهروندان است، اقل  ۀان همیم
تبعیض می  آمیزدخالت  تبعیضدولت  اعمال  آن  در یک سوی  که  در یک طیف گسترده  های  تواند 

و مجازات اقدام های خشونتقانونی  دیگر  در سوی  و  پیروان یک مذهب  ضد  های غیرمستقیم  بار 
رانده شدن از جامعه، فشارهای    .(147-149:  1396قاری سیدفاطمی، )  آمیز باشد، قرار گیرد تبعیض

اسی و اجتماعی و اقتصادی  یل انزوا، حذف و تحریم فرهنگی و سیتحمروانی، فرهنگی و اقتصادی،  
اینکه   بر های برخورد است. نظام عدالت کیفری  ناقض  حق آزادی عقیده و مذهب افزوناز دیگر شیوه 
ای متفاوت از اکثریت یا  نادیده و بر حق آنان بر داشتن عقیده  انسان کی عنوانبه را  هاحقوق اقلیت 

 شود. درمحسوب میها  آن   علیه جرم  ابک ارت  به  ترغیب نوعی به رساند، یب می تغییر مذهب آس

سالب حق آزادی عقیده و مذهب شهروندان در حقوق  یفری ک رویکردهای از برخی بررسی به ادامه
 پردازیم. ایران می یفری ک

 . ارتداد 3-1
، 285:  1414/4  شهیدثانی، )  است. به دیگر ادیان  ورود و اسلام  دین از عدول معنای به ارتداد

های آزادی باور است،  ( قانون اساسی ایران از حق بر تغییر مذهب که یکی از جنبه53  :1410خویی،  
انگاری آن اقدام  آمیز و موسع نسبت به جرم ای ابهام گونهبهکند. حقوق کیفری ایران هم  حمایت نمی

 برآمد،  حدود وضع درصدد که  1361قانون حدود و قصاص و مقررات آن مصوب   نموده است. در
نخستین بار عنوان ارتداد بدون تعیین    1364نیست، لیکن در قانون مطبوعات مصوب   ارتداد از امین

  .نشد ارتداد به ایاشاره  هیچ گونه هم 1370مصوب   اسلامی مجازات در قانون 1کیفر به کار رفت. 
  اعدام و مجازات شدند.  ارتداد جرم  به کسانی ارتداد،  انگاریعدم جرم رغم  به که   بود حالی در این

انگاری ، باز هم از جرم 1392مصوب  اسلامی مجازات قانون  ( در3: 1397 محمدی و همکاران، )
ارتداد قانون  ۀ که لایحهرچند  خودداری شد،   صریح  به  طور  به این  بود،  پرداخته  ارتداد  به  مفصل 

 
هر کس به وسیله مطبوعات به دین مبین اسلام و مقدسات آن اهانت کند، در صورتی که به ارتداد منجر : »26ماده . 1

صادر و اجرا و اگر به ارتداد نینجامد طبق نظر حاکم شرع بر اساس قانون تعزیرات با وی    شود، حکم ارتداد در حق وی
 .« رفتار خواهد شد
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به نظر   ، 2اسلامی مجازات قانون  220ع ماده  البته با وض  1هنگام تصویب نهایی، این مواد حذف شد. 
فشارهای بیرونی از   دلیلبهان درصدد به کیفر رساندن مرتدان هستند، اما شاید  گذارقانونرسد،  می 

اند. بهتر است که حق تغییر گرایش از دین اکثریت  ی است، دور شدهگذارقانونصراحت که شرط هر  
ای فردی و در خلوت خود که ریشه در حق آزادی عقیده و مذهب دارد، هگون به به دینی دیگر، حداقل 

 با ابزار کیفری پاسخ داده نشود.
 . عدم پذیرش شهادت غیرمسلمان3-2

اندیش  زمانهم پیدایش  انسان  ۀبا  ذاتی  کرامت  مفهوم  و  بشر  نظام حقوق  در  حقوقی،  ها  های 
قانون   قابلها به رعایت اصل برابری افراد در مها از میان رفته و دولتها و تبعیضتفاوت   ۀکمابیش هم

تبعیض مکلف شده نفی و طرد هر گونه  به  115:  1387نژاد،  رحیمی )  اند.و  را  بینه  بیشتر  فقه  در   )
زنان و غیرمسلمانان بیشهادت دو مرد عادل حمل کرده این رویکرد شهادت  نتیجه  در  اعتبار  اند، 

  عربیان،)  قوی استدلالی و بنای عقلا برخوردار نیست. ۀوانشود که در عرف قضا نیز از پشتتلقی می 
از    (166:  1392 از آنکه  های حقوقی اثبات دعواست که در تمام نظام   ۀ ادل  ترینمهمشهادت جدا 

داشتن باور    دلیلبه پذیرفته شده، یکی از حقوق اجتماعی افراد است، اینکه گواهی افرادی از ملت  
های ناروا است. شهادت  یرش قرار نگیرد، مصداق بارزی از تبعیضدینی متفاوت از اکثریت مورد پذ

گاه نسبت مسلمان با مسلمان و غیرمسلمان و غیرمسلمان نسبت به مسلمان و غیرمسلمان مطرح  
ادل طبق  غیرمسلمان    ۀاست.  شهادت  ولی  پذیرفته،  غیرمسلمان  به  نسبت  مسلمان  شهادت  فقهی 

 
طور صریح اظهار واعلان کند که از دین اسلام خارج شده و کفر را اختیار نموده،  مسلمانی که به: »225-1. ماده  1

 « .است مرتد
 «.مرتد بر دو نوع است: فطری و ملی» : 225-3ماده 

چنانکه   شود وحد مرتد ملی قتل است؛ اما بعد از قطعیت حکم تا سه روز ارشاد و توصیه به توبه می»  : 225-8ماده  
 « .شود توبه ننماید، کشته می 

حد زنی که مرتد شده، اعم از فطری و ملی حبس دایم است و ضمن حبس طبق نظر دادگاه تضییقاتی  »:  225-10ماده  
 « .گرددشود و چنانچه توبه نماید، بلافاصله آزاد میبر وی اعمال و نیز ارشاد و توصیه به توبه می

قانون اساسی جمهوری اسلامی    ۱67در مورد حدودی که در این قانون ذکر نشده است، طبق اصل  »  :220. ماده  2
 « .شود ایران عمل می 

قاضی موظف است کوشش کند حکم هر دعوا را در قوانین مدونه بیابد و اگر نیابد با استناد به منابع معتبر »  :167اصل  
یا فتاوای معتبر، حکم قضیه را   تواند به بهانه سکوت یا نقص یا اجمال یا تعارض قوانین  صادر نماید و نمی اسلامی 

 .« مدونه از رسیدگی به دعوا و صدور حکم امتناع ورزد 
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های  تیاقل نسبت به آمیزکیفری ایران این رویکرد تبعیضدر حقوق    1نسبت به مسلمان رد شده است،
نمی پذیرفته  مسلمان  علیه  غیرمسلمان  و شهادت  دارد  وجود  مجازات   177ماده    شود.دینی  قانون 

در مورد ایمان در فقه امامیه    و  داندیکی از شرایط شهادت شرعی را ایمان می   1392اسلامی مصوب  
تنها    ، است  نظراختلاف شده،  پذیرفته  مفهوم  در  است.  قابللیکن  شاهد  بودن  مسلمان  با  انطباق 

ش است، زیرا در اماره و قرینه پذیر قابلاماره و قرینه    عنوانبهشهادت غیرمسلمان علیه مسلمان فقط  
شرایط شرعی و قانونی که برای شاهد آمده، لازم نیست. این رویکرد موجب نقض اصل تساوی افراد  

   در برابر قانون است.
 . زنا، لواط و تفخیذ3-3

 گروه از رد حمایتیک روی تنها هک است ایگونهبه یفری ک یگذارقانون انگاری، جرم  در در تبعیض

و   نابرابری  به احساس  امر شود. اینمی قانون پیشگاه همگان در برابری نقض دارد و موجب ثریتکا
تبعیض   .انجامدمی اقلیت هایگروه در قضایی امنیت عدم   اجراهایضمانت)  در کیفردهی  عدم 

ها،  نظام مجازات بر مک حا سنتی اصول  از نظری برخوردار است، صرف اویژه  اهمیت از نیز یفری(ک
گروه مجازات اعمالدرخصوص    ه ک اصلی ترینمهم مجرمان  است، بر  حاکم  اقلیت   اصل های 

 است. اقلیت و ثریت کا مجرمان بر یفری ک اجراهایو اعمال ضمانت توزیع در برابری 
قانون مجازات اسلامی مصوب   قتل  زنا، مجازات  1392در  با زن مسلمان  ی مرد غیرمسلمان 

( و میان زانی  مُحصن و غیرمحصن تفاوتی وجود ندارد. در لواط و تفخیذ 224بند پ ماده  )  است.
است. اعدام  فاعل  باشد، حد  مفعول مسلمان  و  غیرمسلمان  فاعل  و   233ماده    1تبصره  )  چنانچه 

مقرر  احکام  در خدشه برخی امکان  2شود.جرم مساحقه دیده نمی ( این تفاوت در  236تبصره ماده  
و مستند  قرآن و نبودن این حکم در حیات یک انسان که مسئله اهمیت به توجه  را با در این مواد 

شده روایات به اعدام  بودن خواستار  است،  اجماع  همکاران، )  اند.و  و  این  41:  1395  امام  بر   )
هر عقل سلیمی کیفر    چراکهب میان جرم و مجازات هم خرده گرفت،  توان از باب تناسها میمقرره 

این میان پالایش   داند. درمرگ را برای جرمی چون تفخیذ در این زمان، بسیار سنگین و نامتناسب می 
مقرره  پالایچنین  با  تساوی    ۀهایی  و  جامعه  اکثریت  از  متفاوت  مذهب  داشتن  حق  و  حیات  حق 

 
اعم  ـ )شیعه دوازده امامی( بودن شاهد است. پس شهادت غیرشیعه دوازده امامی . از شرایط صحّت شهادت، مؤمن1

دیگر نیز   ان پذیرفته نیست، بنا به سخن مشهور، شهادت ذمّی علیه ذمّیعلیه مسلمان یا غیرمسلم  ـ  از مسلمان و کافر
 . درست نیست

رمحصن و عنف و یرمسلمان و محصن و غین فاعل و مفعول و مسلمان و غیدر حد مساحقه، فرقی ب: »240. ماده  2
 « ست.یر عنف نیغ
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 شود.  خوبی احساس می شهروندان در برابر قانون به
 . قذف3-4

 روا  غیرمسلمانان،  علیه  ناروا و مسلمانان،  علیه  را  رفتار  ک ی  ابک ارت  قانون مجازات اسلامی، گاه 

در  نموده  اعلام  تنها   ک ی انگاری جرم  در  گذار قانون  موارد،  این  است.   مسلمان  گان دید بزه  از  رفتار 

 حالت،  این  است. در  نگسترده  اقلیت  گان گروه دید بزه  بر روی  را  خود  حمایتی  چتر  و  رده ک  پشتیبانی 

به رسمیت شناخته  مسلمانان  گی دید بزه  و تنها  مسلمان باشد غیر  یا  مسلمان  ب ک مرت  ند کنمی  تفاوتی 
برای ثبوت حد، اسلام را از شرایط قذف   با پیروی از نظر فقها،   گذار قانون شده است. در جرم قذف  

قذف در صورتی موجب : » 1392نون مجازات اسلامی مصوب  قا   251ماده    موجب به   و  دانسته است
شونده در هنگام قذف، بالغ، عاقل، مسلمان، معین و غیر متظاهر به زنا یا لواط ه قذف ک شود  حد می 

ه قذف جزو جرایم علیه شخصیت معنوی بوده و حرمت و حیثیت اشخاص را ک .« با توجه به اینباشد 
ها وجود داشته م است، نباید از این دید تفاوتی میان انسان رامت انسانی موضوع جر ک ند و  ک می   ک هت 

 ها در دین نباید موجبی برای عدم حمایت یا حمایتی تبعیضی از شخصیت انسانیباشد. تفاوت انسان 
تبصره    گذار قانون گردد.  ها  آن  می   1در  ماده  » همین  قذف گوید:  گاه  مجنون، هر  نابالغ،  شونده، 

شود، ضربه شلاق تعزیری درجه شش محکوم می   74تا    ۳۱کننده به  غیرمعین باشد، قذف غیرمسلمان یا  
جرم از   دیده بزه « این تبصره یعنی با غیرمسلمان بودن  .لکن قذف متظاهر به زنا یا لواط، مجازات ندارد 

 شود.می   مند یابد و مجرم افزون بر مجازات کمتر از نهادهای ارفاقی نیز بهره حدی به تعزیری تقلیل می 
 . قتل عمد3-5

 موجب به ، میان مسلمان و غیرمسلمان تفاوتی نبود،  1304در قانون مجازات عمومی مصوب  
در سال   مذکور  قانون  و سوم اصلاحی   یکم  تبعیضی هم1352مواد  بدون هیچ گونه  قانون  این    ۀ ، 

ر غیرمسلمان  گرفت. حتی در جرمی مانند قتل که کیفمسلمان و غیرمسلمان( را در برمی)  مجرمان
 قانون مجازات عمومی(  170ماده ) با مسلمان در شرع نابرابر است، مجازاتی یکسان مقرر گردید. 

این برابری را بر هم زد و با پیروی از دیدگاه مشهور فقهای    گذارقانونپس از انقلاب اسلامی،  
 در  1او دیه است.   شود و مجازات شیعه مقرر کرد که قاتل مسلمان برای قتل غیرمسلمان قصاص نمی

 
ا معاهد  یت عمدی بر مسلمان، ذمّی، مستأمن یرِمسلمان، مرتکب جنایهرگاه غ: »قانون مجازات اسلامی 310. ماده 1

ست. اگر مسلمان، ذمّی، یهای فکری نش ی ها و گراان، فرقه ی ان ادین امر، تفاوتی م یشود، حق قصاص ثابت است. در ا
صورت    ن یاشود. در  صاص نمی تی وارد کند، قی ست جنایا معاهد نیرِمسلمانی که ذمّی، مستأمن  یا معاهد، بر غیمستأمن  

 شود. رات« محکوم مییری مقرّر در کتاب پنجم »تعزیمرتکب به مجازات تعز

 
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مساوی  دین در مقتول  و قاتل که است عمد در صورتی قصاص قتل مجازات اسلام،  یفری ک حقوق
قاعد بالاتر در غیرمسلمان( )  دین نظر از  ترپایین هک است این لیک ۀباشند،   دین  نظر از برابر 

ابر این دیدگاه رنیست. در ب شدنیقصاص ترپایین برابر در بالاتر ولی شود، قصاص می مسلمان()
برابری در دیانت لازم نیست   مسئلهبرخی معتقدند در قرآن حکم کلی به قصاص داده شده و در این 

از ایمان و دیانت وی محترم است و مسلمان و نامسلمان در حق قصاص    نظرصرف و جان انسانی،  
مطلق بر ضرورت پاسداشت حق طور  به قصاص را    ۀ قرآن فلسف   .(75-86:  1383صانعی، )  برابرند

حیات استوار نموده و چون مسلمان و غیرمسلمان در اصل حق حیات برابرند، در تقریر این فلسفه هم 
تفاوتی میان دارندگان آن مقرر نفرموده و این حق را با قطع نظر از تمایزهای طبیعی و اعتبارهای عرضی 

 گذارقانون ر داده و تعرض به آن را نهی کرده، با این همه  مانند جنسیت، دیانت و مذهب مورد حمایت قرا 
در قانون مجازات اسلامی از روح کلی حاکم بر آیات و احادیث دور شده و با نادیده گرفتن تعهدات 

عدم مساوات و عدم ثبوت   ۀ المللی خود و با فراموش کردن رهنمودهای کلی قانون اساسی، نظری بین 
های پرشمار و با ی که با وجود روایت گذار قانون لمان را پذیرفته است.  مسقصاص میان مسلمان و غیر 

مسلمان را های ملّی و فشارهای جهانی برابری مسلمان و غیر ثیر خواسته أ فقدان مستندهای فقهی، زیر ت
بر همین قیاس می  تواند در این موضوع هم بازنگری کند و مفاد توانست و می در دیه پذیرفته است، 

 .( 80:  1393امیدی و حسینی،  )   ائل به مساوات را مورد حکم قرار دهدروایات ق
 . نابرابری دیه مسلمان با غیرمسلمان3-6

های دینی شناخته شده در اقلیت  ۀقانون مجازات اسلامی دی  554همان گونه که دیدیم طبق ماده  
ماده،   این  طبق  است،  برابر  مسلمانان  دیه  با  غیرعمدی  جنایات  در  اساسی  تنها  گذارانونققانون 

  هایاقلیت  دیگرۀ باردر پذیرفته و را  قانون اساسی در شده شناخته رسمیت به هایاقلیت ۀدی تساوی
از مسلمان و غیرمسلمان( همچنان)  نشده شناخته رسمیت به این   دیه تفاوت  به لئقا اعم  است. 

 
ت کشورهای خارجی را دارند  یا تابعیران را دارند  یت ا یستند و تابعیا معاهد نیرمسلمانانی که ذمّی، مستأمن  یـ غ۱تبصره  

 باشند. حکم مستأمن میاند، در ن و مقرّرات وارد کشور شده یت قوانیرعا و با
بر  ش از اجرای قصاص، مسلمان شود، قصاص ساقط و علاوه یرمسلمان باشد و مرتکب پیه غیعلی اگر مجن -۲تبصره 

 .«شود رات«، محکوم میی ری مقرّر در کتاب پنجم »تعزیه به مجازات تعزی پرداخت د
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اسماعیلی، علویان و ایرانیان بدون  ، شیعیان  2، صابئان مندایی 1هایی چون یارسانپیروان آیین  مقرره 
برنمی در  را  دینی  باور  ل کاداره    24/01/1400مورخ    7/99/2024مشورتی    یه نظر  گیرد.هر گونه 

ی دادرس در منابع فقهی یا فتاوی معتبر  وجوجستحقوقی قوه قضائیه هم میزان دیه این افراد را به  
« است:  بهواگذارده  ماده  اینکه    نظر  مصوب    554در  اسلامی  مجازات  دیه    ۱۳9۲قانون  تساوی 

جمهوری   اساسی  قانون  اصل سیزدهم  موضوع  غیرمسلمان  به  ناظر  صرفاً  مسلمان  غیر  و  مسلمان 
ایران است به نظردرخصوص    و نص خاصی  اسلامی  ندارد،  با می  غیرمسلمانان دیگر وجود  رسد 

م هر قضیه  ک لف شده است ح ک ه قاضی مکقانون اساسی جمهوری اسلامی ایران    ۱67توجه به اصل  
مورد نباشد، با استناد به منابع فقهی معتبر یا فتاوی  درخصوص    را در قوانین مدون بیابد و اگر قانونی

دیه غیرمسلمانان دیگر باید با توجه به منابع معتبر فقهی  درخصوص  ند، کم قضیه را صادر کمعتبر ح
 پایگاه اینترنتی اداره کل حقوقی قوه قضائیه( )  «.ندکم قضیه را تعیین و بر آن اساس اتخاذ تصمیم  ک ح

دی،  374ماده  در    گذارقانون بودن  بیشتر  به  قائل  عمدی همچنان  به    ۀجنایات  نسبت  مسلمان 
..  .ه ک  ب باشد، مانند اینک آن جنایت در مرت قابلهر گاه دیه جنایت، بیش از دیه مست: »غیرمسلمان ا

 ...«  غیرمسلمانی، مسلمانی را عمداً به قتل برساند یا دست وی را قطع کند
آنان مسئول پرداخت   ۀدر جنایات خطای محض، غیرمسلمانان برخلاف مسلمانان که بدواً عاقل 

مسئولند و در صورت عدم تمکن، پس از دادن مهلت به آنان، دولت مسئول پرداخت   دیه است، خودشان 
نشده در های به رسمیت شناخته دیه است. لیکن این مقرره حمایتی باز هم مرتکبان غیرمتمکن اقلیت 

های دینی شناخته شده در قانون اساسی هم پرداخت اقلیت درخصوص    گیرد و قانون اساسی را دربرنمی 
قانون   471ماده  ای تفسیربردار است.  سوی دولت منوط به زندگی مرتکب در ایران شده که ضابطه دیه از  

های دینی شناخته شده در قانون اساسی هر گاه فرد ایرانی از اقلیت » اشته است:  مجازات اسلامی مقرر د 
دار پرداخت دیه است، کند، مرتکب جنایت خطای محض گردد، شخصاً عهده که در ایران زندگی می 

شود و اگر با مهلت یه را نداشته باشد، به او مهلت مناسب داده می لکن در صورتی که توان پرداخت د 

 
  1598در استان کرمانشاه، شهید شدند، همچنین  )اهل حق(    تن از پیروان آیین یارسان  788. در جنگ عراق با ایران،  1

های دیگر )کردستان و تن »آزاده« هستند. این آمار شهدا و ایثارگران  پیروی آیین یارسان در استان   134تن »جانباز« و  
 (17/5/94گیرد. )خبرگزاری ایسنا.آذربایجان( را در برنمی 

اند. در قانون  دانند و پیرو یحییخود را از نسل سام فرزند نوح می. آیین مندایی از ادیان کهن جهان است که پیروان آن  2
اساسی ایران، این دین با وجود پیروان زیادی که در ایران داشت، به عنوان یکی از ادیان توحیدی رسمی پذیرفته نشد.  

ون نیز این اقلیت اکنهای فراوان مالی و جانی شدند. هم در زمان جنگ، مندائیان از کسانی بودند که دچار خسارت 
   .دینی به نسبت، بیشترین آسیبدیدگان را از جنگ هشت ساله عراق با ایران دارد 



 1402 پاییز / یکصد و بیست و سوممارۀ / ش  هفتمهشتاد و  دورۀ /                           

 

240 

، 470ماده  بر اساس  .«،  شود مناسب نیز قادر به پرداخت نباشد، معادل دیه توسط دولت پرداخت می 
اش نامتمکن هستند، مرتکب جنایت خطای محض شود، دولت بدون اگر یک مسلمان که خود و عاقله 

ب]مسلمان[، دارای ک ه مرت ک در صورتی یه است: » ، مسئول پرداخت د 471وجود شروط مقرر در ماده 
ب ک ه توسط مرت ی ه را در مهلت مقرّر بپردازد، د ی ن مالی نتواند د ک عدم تم  دلیل به ا عاقله او یعاقله نباشد،  

 .«.شود. المال پرداخت می ت ی ن از ب ک و در صورت عدم تم
 ربا .3-7

 و سزاوار ناروا  هااقلیت تنها از سوی را رفتاری ابک ارت  گذارقانون ایران گاه یفری کدر حقوق  

 سخن،  دیگر است. به  و روا  آزاد ثریت مسلمانکا از سوی رفتار همان ابک ارت  حالی در دانسته،  کیفر

به   نسبتها  آن   موضوع با وجود همسانی هک دارد  وجود ایران یفری ک حقوق در جرایم از مصادیقی
 است.  غیرمسلمان جرم  گروه اقلیت تنها از سویها آن اب کارت  اقلیت،  و ثریتکا  هایگروه

 دریافت ربا،  انگاریجرم  ضمن  ، 1375مجازات اسلامی مصوب   قانون 595 ماده در گذارقانون

 موجب به  .شودمی محسوب  جرم  حالت،  این سک ع  ولی است،  دانسته مجاز را  افرک از ربای مسلمان
هر نوع توافق بین دو یا چند نفر تحت هر قراردادی از قبیل بیع، قرض، صلح و امثال آن این ماده: »

موزون معامله نماید و یا زائد بر مبلغ پرداختی، دریافت   جنسی را با شرط اضافه با همان جنس مکیل و
ها  آن  و واسطه بین  شود مرتکبین اعم از ربادهنده، رباگیرندهنماید ربا محسوب و جرم شناخته می

ضربه شلاق و نیز معادل مال  74علاوه بر رد اضافه به صاحب مال به شش ماه تا سه سال حبس و تا  
هر گاه قرارداد مذکور بین پدر و فرزند  -۳تبصره  ...   گردند.جزای نقدی محکوم می  عنوانبهمورد ربا  

 « .کند، مشمول مقررات این ماده نخواهد بودیا زن و شوهر منعقد شود یا مسلمان از کافر ربا دریافت  
فقها  بالا از دیدگاه برخی  ۀ»کافر« وجود دارد باید گفت تبصر  ۀجدا از ابهام مفهومی که در واژ

  باشد، مسلمان رباگیرنده چنانچه را  غیرمسلمان و مسلمان میان های ربویمعامله پیروی کرده که
لیکن بیشتر فقیهان شیعی قائل به تحقق ربا بین مسلمان   (275:  1365  خوانساری، )  انددانسته جایز

اند و جواز دریافت ربا از غیرمسلمان را را حرام شمردهها  آن   ستدهای ربوی میانوو ذمی بوده و داد
آمیز باید انگاری تبعیضدر تحلیل این جرم   .(373:  1428سند،  )  اندافر حربی نمودهکمحدود به  

از همه مردم و برابری   قانونحمایت  )  20و 19(،  مردم برای همه   امنیت قضاییتأمین  )  3اصول    گفت
 موضوع ربوی( نقض شده و اگر باطل بودن معاملات)  اساسی قانون 43 اصل  5 ( و بندحقوق مردم 

 را  غیرمسلمانان اموال گذارقانون حمایتی چتر چرا  است،  افراد مشروع یتک مال از حمایت جرم، 
قلمروی  هک  1392مجازات اسلامی مصوب   قانون  3ماده   نگرش به است؟ همچنین با نشده شامل

 ایران شده قلمرو در  داخل  هک مسلمانیرغی طبعبه  و  داندمی  ایران سرزمین  را  یفری ک اجرایی قوانین
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 ماده سوم  سوم تبصره  استثنای بنابراین مستأمن؛ م ک ح در یا معاهد یا مستأمن یا است ذمه اهل یا

 شرایط در علاوهبهشود.   باید حذف لیکطور  به است،  حربی افرک ۀویژ فقها نظر طبق هک 595

 محترم غیر بحثآنکه    ویژه به منتفی است؛ حربی افرک از بحث انی، ک م و زمانی اقتضائات و فعلی

 جنگ( ردنک علنی)  باشد حرب  حال در ه کدارد   سیک به اختصاص  فقه،  در حربی مال و جان بودن

 .(77: 1393و هوشیار،  زادهحبیب) آشکار کرده باشد مسلمانان با را  خود عناد و ضدیت و
 تظاهر به عمل حرام  .3-8

با ایجاد عنوان جزایی کلی و مبهم »تظاهر به    13751قانون مجازات اسلامی مصوب   638ماده  
ضمنی طور  بهرفع ابهام،    منظوربه  آور متن آن در بیان کیفر نفس عمل حرام، عمل حرام« و اطلاق شبهه

  ۀ کند. این ماده از قاعدمراجعه به منابع فقهی برای تشخیص مصداق و کیفر عمل حرام را تجویز می
هایی که از باب اصل قانونی بودن  شده است. جدا از خردهفقهی »التعزیر لکل عمل محرم« اخذ  

قبح عقاب بلابیان، مبهم    ۀمقننه، اصل برائت، قاعد  ۀجرم و مجازات، اصل صلاحیت انحصاری قو
های بنیادین افراد ملت مصرح در قانون اساسی،  بودن مصادیق فعل حرام، تعرض به حقوق و آزادی 

: 1384زاده،  حبیب)  توان گرفت.. بر این ماده می.امعین وهای نتفسیرهای موسع و ناروا، مجازات
های فقهی و هنجارهای اخلاقی اسلامی و شیعی، مقنن در حمایت از ارزش   ۀباید گفت دغدغ  .(10

های اقلیت فراهم آورد. در حالی که در های گروهاندازی به حقوق و آزادی نباید زمینه را برای دست
  »تعزیر« توافق وجود ندارد   ۀریف »فعل حرام« و مفهوم، مصداق و دایر تع   ۀ بارمیان فقهای شیعه در

توان از باورمندان به دیگر ادیان و مذاهب انتظار (، چگونه می 199: 1400محقق داماد و حاجیان، )
داشت که ضمن شناسایی مصادیق فعل حرام طبق نظر فقهای امامیه، از تظاهر به آن خودداری کنند.  

جمیع  معاصی و محرّمات در فقه شیعه و تجریم آن در قوانین کیفری یعنی یکسان  تعمیم  تعزیر به  
اقلیت تضییع حقوق  آشکار  از مصادیق  دیگر  یکی  قانونی،  با جرم  گناه شرعی  مفهوم  های  دانستن 

از اهداف اصلی   ویژه بهمذهبی است که باور به دیگر ادیان و مذاهب دارند،   در تعزیرات که یکی 
ای است که  (. این مسئله79:  1400رضانژاد و محسنی،  )  ها، اصلاح مرتکب استنشارع از وضع آ

 اند.  ان کیفری ایران از این بُعد به آن نپرداختهدانحقوق

 
هر کس علنا در انظار و اماکن عمومی و معابر تظاهر به عمل حرامی نماید، علاوه بر کیفر عمل به حبس از ده روز  . »1

مرتکب عملی شود که نفس آن عمل دارای کیفر   گردد و در صورتی کهضربه شلاق محکوم می  (74تا دو ماه یا تا ) 
ضربه شلاق محکوم خواهد   (74دار نماید فقط به حبس از ده روز تا دو ماه یا تا ) باشد ولی عفت عمومی را جریحهنمی
 «  .شد
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 نتیجه 
دهد. امروزه حق  المللی بر آن گواهی میه اسناد بینکآزادی عقیده از حقوق مسلّم بشر است  

شناسند و عقیده و مذهب را خارج از  اظهار آن به رسمیت می  ار هر عقیده وکانسان را برای قبول یا ان
حقوق کیفری ایران و آزادی عقیده و    ۀ دانند. در این پژوهش به بررسی رابطدخالت دولت می  ۀحیط

حمایت از شهروندان( با  )  نقض آن( و ایجابی)  مذهب پرداختیم، حقوق کیفری از دو منظر سلبی
حقوقی ایران در تکاپوی برقراری توازنی منطقی میان آزادی عقیده و خورد. نظام  آزادی باور پیوند می 

اساسی ایران، درکی کلی از حق داشتن عقیده   گذارقانونمذهب شهروندان و امنیت حکومت است.  
و مذهبی متفاوت یا نداشتن هر گونه باور دینی، تغییر مذهب و دین و انجام مناسک و تبلیغ مذاهب  

و    عنوانبه مستقل  دارد،  حقی  حقوقی  گرایش    گذارقانوناصلی  نیز  افراد  تبعبهکیفری  حقوق  یض 
ها از برخی حقوق انسانی دارد. این  تفاوت در عقیده و مذهب و در نتیجه محرومیت اقلیت جهتبه

برای    چراکهقبول نیست،  قابلرویکرد جدا از اینکه از نظر حقوقی پذیرفته نیست، از نظر ارزشی نیز  
های دینی و مذهبی ایران در جریان جنگ تحمیلی دوشادوش ایرانیان مسلمان  ز اقلیتنمونه بسیاری ا

یافته یا مبتنی  شیعه از اسلام، انقلاب و ایران دفاع کردند. در قانون مجازات اسلامی، جرایم سازمان
از بین بردن موجودیت یا ضربه زدن به    منظوربهبر نفرت بر ضد یک گروه اقلیت فکری یا عقیدتی  

انگاری  های مذهبی جرم ها یا گروهیض، خصومت یا خشونت علیه فرقهتبعبهها، ترغیب و تحریک  آن 
علتی   عنوانبهآنان    ۀنشده و ارتکاب جرم علیه اعضای یک گروه اقلیت با قصد ضدیت با باور ویژ

هرچند ای جدا از مقررات کلی ناظر بر تشدید مجازات مورد شناسایی قرار نگرفته است.  گونهبه مشدد  
شده در قانون اساسی،  انگاری توهین به ادیان و مذاهب شناختهجرم همچون    رویکردهایی ایجابی

زدایی از شرب خمر غیرمسلم در این قانون وجود دارد، ولی این جنایت بر میت غیرمسلمان و جرم 
هایی برای برابری افراد در پیشگاه های اخیر گام ان در سالگذارقانونها کامل و جامع نیست.  مقرره 
های شناخته شده در قانون اساسی با اند؛ مانند برابری دیه اقلیتاز باور آنان برداشته نظرصرف قانون 

هایی در ه نابرابری کمطلوب فاصله دارد. با گذراندن این قوانین    ۀ مسلمانان، اما این اقدامات با نقط
آورده است،    جرایم مستوجب قصاص، حدود و دیات برای ایرانیانی با باوری متفاوت از اکثریت پدید

های شرعی با توجه به پویایی فقه ردن برخی دیدگاهکحق آزادی عقیده و مذهب و روزآمد    ۀاز پالای
 . های ناعادلانه موجود اقدام کرد جعفری، باید در راستای رفع تبعیض
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 هاهای کاغذی و راهکارهای مقابله با آن شرکت 
 هاشناسی نظام ثبت شرکت در پرتو آسیب 

زادهسروش صفی، نسرین طباطبائی حصاری
 

 چکیده 

کاغذی  شرکت  فرار   عنوان به های  اقتصادی همچون جعل، کلاهبرداری،  ارتکاب جرایم  برای  ابزاری 
ای رواج گسترده طور  به اخیر در کشور ایران  های  مالی تروریسم و...، در سال   تأمین   مالیاتی، پولشویی، 

امر   این  و  است  نظام قضایی  نظام    تنها نه یافته  در  اخلال  به  بلکه  است؛  درگیر خود ساخته  را  کشور 
نظام بانکی و نظام گمرکی کشور منجر شده و کاهش اعتماد عمومی به حاکمیت را در پی مالیاتی،  

این  بی   داشته است. انواع شرکت   مسئلهتردید  بر  های مرهون ضعف نظام رصد، شناسایی و نظارت 
های طور تخصصی مرتبط با اطلاعات شرکت تنها سازمانی که به   عنوان به ها  ثبت شرکت   تجاری است و

ها ایفا کند. لذا این پرسش ای در مقابله با بروز و ظهور این شرکت تواند نقش عمده ست می تجاری ا
ها معلول چه اشکالاتی در های کاغذی از دریچۀ نظام ثبت شرکت طرح است که توسعۀ شرکت قابل 

نقاط ضعف وجود دارد. ثبتی است و چه راهکارهایی برای رفع این  این پژوهش با روشی   این نظام 
اسنادی، در وهلۀ اول به شناسایی مفهوم و ساختار ـ    ای تحلیلی، متکی بر مطالعات کتابخانه ـ    یفی توص 

می شرکت  کاغذی  توسع   پردازد. های  و  ایجاد  علل  ثبت شرکت   ۀ سپس  نظام  منظر  از  کاغذی  های 
با شرکت شرکت  مقابله  در  ثبتی  نظام  موارد خلأ  از شناسایی  و پس  داده  قرار  بررسی  مورد  را  های ها 

 .دهدکاغذی، راهکارهایی جهت رفع اشکالات موجود ارائه می 

آوری اطلاعات،  مدیر قانونی، مدیر در سایه، جمع  ها، کاغذی، ثبت شرکت  شرکت:  واژگان کلیدی 
 سنجی اطلاعات صحت

 
  ۀ سندینو)  رانیا  تهران،  تهران،  دانشگاه  ،یاس یس  علوم  و  حقوقۀ  دانشکد  ،یاسلام   و  یخصوص   حقوق  گروه   دانشیار  

 nasrintaba@ut.ac.ir                   (مسئول 
   ران ی ا   قم،  تهران،   دانشگاه  ، یفاراب   دانشکدگان   حقوق،   ۀ دانشکد   ، ی خصوص   حقوق   ی دکتر 

safizade.soroush@ut.ac.ir 
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 مقدمه
های تجاری  نظران، سازماندهی فعالیت اقتصادی در قالب نهادی همچون شرکتبه زعم صاحب

اعتباری   و  فرضی  اشخاص  این  با  دادوستد  انجام  از جلوه   جایبهو  حقیقی،  اصلی  اشخاص  های 
است مدرن  تجارت  و  زمان19:  1393طوسی،  )  اقتصاد  نریمانی  و  بهمئی    .(72:  1401  آبادی، ؛ 

شر  اساسا   تمامی  حقوقی  نظر  همانند  های  کتاز  که  هستند  حقوقی  شخص  یک  دارای  تجاری 
حق داشتن حساب بانکی،    ، حق دادخواهی   ازجملهتوانند دارای حق و تکیف  می  اشخاص حقیقی

بنابراین تأسیس (.  Findley, etal, 2012: 7)  باشندها  حق انجام معامله نسبت به اموال و سایر دارایی
با ایجاد شخصیت حقوقی نوعی اعتبار و حیثیت تجاری    شرکت تجاری، عنوانی اعتمادساز است که

 تواند سبب جلب اطمینان اشخاص گردد. می آورد که به آسانیبه وجود می 
این وجود  دستهبا  تولد  شاهد  دنیا،  امروز  اقتصاد  شرکت،  از  غالب  ای  برخلاف  که  هاست 

بیش از آن شخصیت حقوقی  دهند،  می  های تجاری که کارمندانی دارند، کالا یا خدماتی ارائهشرکت
صرفا   که  دلیل  همین  به  و  و    نیستند  اهداف  پیشبرد  برای  حقوقی  شخصیت  حجاب  و  صورت  از 

میانگیزه  استفاده  غیرمالی  یا  مالی  شرکتهای  این  صاحبکنند.  نظر  در  عنوان ها  با  نظران 
 (.:Findley, etal, 2012 7) اند« شناخته شده1های صوری »شرکت

های قانونی و  انگیزه  عموما  آنکه  دلیلبههای صوری در کشورهای مختلف تأسیس شرکت اصولا  
وجود دارد مجاز است؛ برای مثال در حقوق خارج ممکن است شرکتی  ها  آن  مشروع در پشت تأسیس

سلیمانی،  )  های شخصی یا خانوادگی در قالب تراست ایجاد شودصوری با انگیزۀ مدیریت دارایی
قیمت،    .(36:  1400 افزایش  از  جلوگیری  برای  املاک،  خرید  هنگام  معروف  برندهای  همچین 
می  معمولا   معامله  انعقاد  به  اقدام  صوری  شرکتی  تأسیس  قالب  است. در  قانونی  امری  که    کنند 

(Krišto &Thirion, 2018: 27)  های کاغذی یا  ها که با عنوان شرکتبا این حال اقلیتی از این شرکت
نشان  بی و  مینام  جعل،    عنوانبهشوند،  شناخته  همچون  اقتصادی  جرایم  ارتکاب  برای  ابزاری 

پولشویی،  مالیاتی،  فرار  دارند.  تأمین  کلاهبرداری،  قرار  و...  تروریسم   ,Krišto &Thirion)  مالی 

ای  گستردهطور  بهاخیر در کشور ایران  های  ها در سالاستفاده از این دسته از شرکت(  27 ,11-12 :2018
کشور را درگیر خود ساخته قضایی نظام  تنهانهن فعالان اقتصادی رواج یافته است که این موضوع میا

نهایت   در  و  منجر شده  نظام گمرکی کشور  و  بانکی  نظام  مالیاتی،  نظام  در  اخلال  به  بلکه  است؛ 
 . (34: 1400دانش شهرکی، ) موجب کاهش اعتماد عمومی به نهادهای حاکمیتی گردیده است

 
1. Shell Companies 
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باب شرکت آسیب   در  گسترش  و  تحقق  علل  پیرامون  گفتۀ شناسی  به  ایران،  در  کاغذی  های 
 ترینمهم تردید ضعف نظام رصد، شناسایی و نظارت بر انواع شرکت در حقوق ایران،  نظران، بی صاحب 

اگرچه گفته شده است   . ( 11:  1395زاده،  حسن )   شود خلأ سیستمی نظام راهبری شرکتی محسوب می 
فعالیت  رصد  برای  فراگیر  و  جامع  اطلاعاتی  بانک  تشکیل  کنار  در  مالیاتی  نظام  نظام  های اصلاح 

(، 303:  1400غلامی و باقرپور،  )  باشد   مؤثر ها  تواند در مقابله با این شرکت ها می اقتصادی شرکت 
تنها سازمانی است   عنوان به ها  لیکن باید اذعان داشت محور اصلی نظارت معطوف به نهاد ثبت شرکت 

های اگرچه سازمان   . (90:  1384  پاسبان، )   باشدهای تجاری می طور تخصصی مرتبط با شرکت که به 
کنند؛ های تجاری نظارت می دیگری همچون سازمان مالیاتی به اعتبار وظایف قانونی خود، بر شرکت 

توانند دی همچون وصول مالیات است نمی شان موار آنکه کارکرد اصلی   دلیلبه هایی  اما چنین سازمان 
نظران به همین واسطه نیز به عقیدۀ برخی صاحب   . (90:  1384  پاسبان، )   ناظر نقش ایفا کنند   عنوان به 

های تجاری و عدم تطابق با شرایط موجود، یکی از تأثیرگذارترین روزرسانی نظام ثبت شرکت عدم به 
در این راستا   . ( 186:  1400ر لفمیجانی و همکاران، پو موسی )   های کاغذی است عوامل در رشد شرکت 

ها معلول چه اشکالاتی در های کاغذی از دریچۀ نظام ثبت شرکت شرکت   ۀ پرسش آن است که توسع 
 این نظام ثبتی است و چه راهکارهایی برای رفع این نقاط ضعف وجود دارد.

اخل و چه در خارج به  های کاغذی، آثار متعددی چه در دلۀ شرکتئشناسی مسنسبت به آسیب
لۀ مذکور و راهکارهای مقابله با آن از ئحال در غالب این آثار مسرشتۀ تحریر درآمده است. با این

قرار گرفته است و آسیب مالیاتی مورد بررسی  ثبت شرکتمنظر نظام  نقطه نظر نظام  از  ها  شناسی 
داشته است مطالعات  این  در  اندکی  و  ؛ موسی 44-35:  1400سلیمانی،  )   جایگاه  لفمیجانی  پور 

:  1383؛ توکل و همکاران،  117-133:  1397؛ پورزمانی و همکاران،  185-210:  1400  همکاران، 
-Krišto &Thirion, 2018: 11-41; Findley, etal, 2012: 1-29; Sharman, 2010: 127؛  59-60

ها اشاره  ثبت شرکتهای کاغذی از دریچۀ  لۀ شرکتئ با این حال در معدود آثاری هم که به مس  (140
زاده،  حسن)  ها غفلت شده استشده، از نقش اطلاعات مدیران در شناسایی و مقابله با این شرکت

های  پردازان، شناسایی افرادی که کنترل و مدیریت شرکتدر حالیکه به زعم نظریه  .(28-11:  1395
فعالیت  رصد  از  بیشتری  مراتب  به  تأثیر  دارند،  دست  در  را  و  کاغذی  با  ها  مقابله  برای  معاملات 

 (. Krišto &Thirion, 2018: 28) های کاغذی دارد شرکت
جمع روش  مبنای  بر  پژوهش  این  راستا،  این  کتابخانهدر  اطلاعات  تحقیق  آوری  روش  و  ای 

پردازد؛ سپس با  تحلیلی، در وهلۀ اول به شناسایی مفهوم شرکت کاغذی و ساختار آن می ـ   توصیفی
های کاغذی را از منظر ثبت  شرکت  ۀها، علل ایجاد و توسعشناسایی موارد خلأ سیستمی ثبت شرکت
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های کاغذی در نظام  کند و در نهایت به ارائۀ راهکارهایی جهت مقابله با شرکتها بررسی میشرکت
 پردازد. ها میشرکت ثبت

 از مفهوم تا ساختار  ؛کاغذی . شرکت 1
پرونده  اخیر در  اقتصادی  شرکت کاغذی اصطلاحی است که در سالیان  به جرایم  های مربوط 

 بوده کلاهبرداری همراه با نظران همیشهبارها شنیده شده است؛ اصطلاحی که به زعم برخی صاحب

به های پرونده ثابت ۀ  پای یک و این حال    .(35:  1400سلیمانی،  )  رودار میشمکیفری    ازجمله با 
شود عدم تعریف مفهوم شرکت  نظران به مقنن ایرانی وارد میانتقاداتی که همواره از سوی صاحب

  ذیلا   .(194: 1400پور لفمیجانی و همکاران، موسی) هاستکاغذی و شناسایی ساختار این شرکت
 شود.و ساختار آن پرداخته می در دو بخش به شناسایی مفهوم شرکت کاغذی

 شناسی شرکت کاغذی. مفهوم1-1
نظران  دهد که صاحبهای کاغذی در ایران، نشان می مروری بر آثار پدید آمده در حوزۀ شرکت

با شرکت صوری می  اصولا   مترادف  را  را  اصطلاح شرکت کاغذی  این اصطلاحات    جای بهدانند و 
:  1400  پور لفمیجانی و همکاران،؛ موسی118:  1397همکاران،  پورزمانی و  )  برندکار میهیکدیگر ب

امیدیان وندچالی،  40:  1400؛ سلیمانی،  189 آثار صاحب  .(1:  1400؛  این حال مرور  نظران  با 
دهد که اصطلاح شرکت صوری مفهومی اعم از شرکت کاغذی دارد. در گزارشی  خارجی نشان می 

بر شر با عنوان »درآمدی  اروپا  پارلمان  اروپا« منتشر نمود، شرکت  کتکه  اتحادیه  در  های صوری 
به  جا آن صوری به شرکتی تعریف گردیده است که فاقد فعالیت واقعی در کشور عضوی است که در

تعریف شرکت  (. Krišto &Thirion, 2018: 11)   ثبت رسیده است این  های صوری در سه  مطابق 
 شوند: دسته تقسیم می

ها  آن  هایی هستند که خصلت«، شرکت1های صوری ناشناس اول با عنوان »شرکت  ۀدست •
واقعی، کنترل شرکت و    نفعذیهاست یعنی در عین اینکه مالک و  نام و نشان بودن آنبی

 باشد؛ منابع را در اختیار دارد، امکان شناسایی وی مقدور نمی
های  « به شرکت2های دارای اقامتگاهی متفاوت از محل تأسیسدستۀ دوم با عنوان »شرکت •

اما برای دور زدن  می  شود که در یکی از کشورهای عضو اتحادیه به ثبتگفته می رسند 
تماعی، فعالیت اقتصادی اصلی خود را در کشور دیگری از اعضای  اج تأمین قوانین کار و

 دهند؛ می اتحادیه انجام 

 
1. Anonymous shell companies 
2. Letterbox companies 
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هایی که  قرار دارد. یعنی شرکت  SPE« یا  1های با کارکردهای ویژهدر دستۀ سوم » شرکت •
اصلی تأمینآن   فعالیت  فعالیت  ها  یا  گروه  این    مالی  است.  هلدینگ  شرکت  قالب  در 

بدونشرکت نهادهایی  کشور  )  ها  در  حضور  بدون  که  هستند  کارمند  کمی(  تعداد  با  یا 
 (.Krišto &Thirion, 2018: 11-12)  کنندگذاری می میزبان در اقتصاد آن سرمایه

می نظر  شرکتبه  ادبیات  در  شرکترسد  کاغذی،  شرکت  از  مقصود  ایران،  صوری  های  های 
ت ناشناس بودن عنصر اصلی  ها، گفته شده اس صوری ناشناس است. چراکه در تعریف این شرکت

های کاغذی است و این عنصر ابزاری مهم جهت فرار مالیاتی، پولشویی و ناشناس ماندن شرکت
  کنند اندازی میها را راههویت افرادی است که برای اجرای فعالیت غیرقانونی خود این دسته از شرکت

شرکت  . (35:  1400سلیمانی،  ) نوع  باین  گزا ه  ها  در  مداوم  کنسرسیوم رشصورت  های  های 
مالی تروریسم   تأمین  های فعال در زمینۀ فرار مالیاتی، فساد، پولشویی وشرکت  عنوانبهالمللی  بین

 (. Krišto &Thirion, 2018: 11)  شوندمطرح می

سازمان مقابله با جرایم مالی وزارت خزانه داری ایالات متحده    2006در گزارشی که در سال  
در   پولشویی  شرکتپیرامون  قالبقالب  از  دسته  آن  از  استفاده  کرد،  منتشر  کاغذی  های  های 

میشرکت آورده  میزان  به  محدود  مالکان  مسئولیت  که  تجاری  این    ترین مهمباشد،  های  وصف 
های شرکتی، در کنار شخصیت حقوقی شرکت که  ها تلقی شده است. با استفاده از این قالبشرکت

فعالیت  عنوانبه برای  پوشش  مییک  محسوب  غیرقانونی  به  های  مربوط  مالکیتی  اطلاعات  شود، 
زیرا اکثر ایالات در مرحلۀ تأسیس یا پس از    توان از مقامات نظارتی پنهان کرد؛ها را نیز میشرکت

به مربوط  مالکیتی  اطلاعات  افشای  شرکت،  شرکتقالب   تأسیس  مسئولیت  های  که  تجاری  های 
محدود می   مالکان  آورده  میزان  نمیبه  ضروری  را   Department of the Treasury)  دانندباشد 

Financial Crimes Enforcement Network, 2006: 1-2 .) 

های تجاری که مسئولیت  توان به نهادی در پوشش شرکتبنابر آنچه گفته شد شرکت کاغذی را می 
با هدف مشارکت تجاری و انجام فعالیت    باشد تعریف کرد که نهمالکان محدود به میزان آورده می 

ه از شخصیت حقوقی و مسئولیت محدود آن جهت سوءاستفادتجاری و اقتصادی، بلکه با انگیزۀ  
های متقلبانه  سایر انگیزه   مالی تروریسم، اخذ تسهیلات بانکی و  تأمین  فساد،   فرار مالیاتی، پولشویی، 

 گردد. تأسیس می

 
1. Special purpose entities 
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 . ارکان شرکت کاغذی1-2
یعنی شخصی که در ـ  خود    نفعذیکاغذی معمولا  برای پنهان کردن هویت مالکان    های شرکت

 ,Krišto & Thirion)  گیرندمورد استفاده قرار می   ـ برندمی   کند و از آن سودمی  نهایت شرکت را کنترل 

اوراق    (.27 :2018 به  ازای دسترسی  در  ناچیز  پرداخت مبلغی  از طریق  افراد سودجو  این راستا  در 
گاه به امور حقوقیهو بضاعت، مبادرت به ثبت سواد یا بیکار یا بیکم  مالی و عموما    و  یتی افراد ناآ

که  )ای که از این افراد  نموده و با اخذ وکالت بلاعزل و اختیارات گستردهها  آن  شرکت کاغذی به نام
کرسی   صاحب  میمؤسسدیگر  شرکت  قانون  مدیران  و  آوردهه  ب  (باشندین  پسدست  اخذ   اند،  از 

ها، اقدامات غیرقانونی  مزبور و با ثبت اسناد معاملاتی به نام این شرکت مجوزهای لازم برای شرکت
مثال طور  به  .(38:  1400دانش شهرکی،  )  دهندها انجام میو مجرمانۀ خود را در پوشش این شرکت

ود بپردازند را بر عهدۀ خ  بایدبا ثبت اسناد معاملاتی به نام شرکت کاغذی تازه تأسیس، مالیاتی که  
چندانی در دست ندارند،   ۀها و مدیران قانونی آن سرمایکه این شرکتآنجا   دهند و ازشرکت قرار می

عبارت  ه  ب  ؛(119:  1397پورزمانی و همکاران،  )  دارایی کافی برای پرداخت مطالبات نخواهند داشت
ها و سایر  دیگر اشخاص حقوقی یا حقیقی که بر اساس اسناد قانونی ثبت شده نزد مرجع ثبت شرکت

، مدیر قانونی شرکت بوده و مسئول تعهدات مالی مربوط به حقوق دولتی یا عمومی صلاح ذیمراجع  
ر اشخاص  همانند مالیات هستند دارایی کافی جهت ایفای تعهدات قانونی را ندارند و از سوی دیگ

اند و در واقع طرف معاملات  حقیقی یا حقوقی که مدیریت واقعی و عملی شرکت را در اختیار داشته
از پذیرش تعهدات قانونی و پرداخت  ها  آن  عدم تنظیم سند به نام  دلیلبهبوده اند  ها  آن   و منتفع از عواید

بنابراین  .  (38:  1400انش شهرکی،  د)  دهدفرار مالیاتی رخ می  گونهایننمایند و  می  مطالبات اجتناب 
 رسمی و قانونی، عملی و درسایه( یافت. ) حول مفهوم مدیریت بایدارکان شرکت کاغذی را 

های تجارتی ایران تعریف نشده است. با این مفاهیمی است که در مقررات شرکت ازجملهمدیر 
ان استنباط کرد که مدیر تومی   1347های سهامی سال  حال از قرائن موجود در لایحۀ اصلاحی شرکت

جنیدی و  )  کار رفته است مدیرۀ شرکت تجارتی به  هیئت  شرکت در این لایحۀ قانونی به مفهوم عضو
ان »ادارۀ شرکت به معنای انجام همۀ کارها و گرفتن  دانحقوقدر تعریف برخی    .(91:  1394  زارع، 

  هیئت  دیر، مفهومی اعم ازکلیۀ تصمیمات مرتبط با ادارۀ شرکت است« و بر همین اساس مفهوم م
 .(178: 1393پاسبان، ) است مدیره و مدیرعامل دانسته شده

رفته شده در بورس اوراق بهادار تهران و فرابورس یپذ  یها تکشر  یتکت شریمک در دستورالعمل حا
رسد فراتر از تعاریف مورد اشاره مفهومی از مدیر ارائه شده است که به نظر می  1397ران ابلاغی  یا

اند که اختیار و مسئولیت  . در بند پنج مادۀ یک، مدیران اصلی یک شرکت اشخاصی تلقی شدهاست
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مستقیم یا غیرمستقیم بر عهده دارند؛  طور  بههای واحد تجاری را  ریزی، هدایت و کنترل فعالیتبرنامه
ران ارشد  مدیره، مدیرعامل و مدی  هیئت در این بند به شیوۀ تمثیلی، از جملۀ این اشخاص به اعضای

( قانون رفع 18)  اجرایی ماده  نامهآیین یک    ۀاجرایی اشاره شده است. این مفهوم از مدیر در بند ز ماد
با عنوان »کنترل« بیان شده است و    1394پذیرو ارتقای نظام مالی کشور مصوب  موانع تولید رقابت

  منظوربههای مالی و عملیاتی شرکتی  تصریح شده است که مقصود از کنترل، توانایی اعمال سیاست
گیری در امور این مفهوم، بر قدرت تصمیم  تأکید  های شرکت تجارتی است. کسب منافع از فعالیت

تواند از جانب مدیران  ( که می54:  1397  عابدی فیروزجائی،)  مالی، اقتصادی و حیاتی شرکت است
دار .. صورت پذیرد یا از جانب اشخاصی که سهام . مدیره، مدیرعامل و  هیئت  رسمی شرکت همچون

های اصلی  گذاریخود در سیاسترأی  واسطۀ قدرت گردند و بهعمده و کنترلی شرکت محسوب می
صورت  رت از شخصی است که بهها مستقیما  نقش دارند. بنابراین مدیر عباشرکت و عزل و نصب

رسد به نظر می(.  Dine, 2001: 166)   را برعهده دارد (  اعم از ادارۀ رسمی یا عملی)بالفعل ادارۀ شرکت  
با تعریف مدیریت رسمی و مدیریت در  251و  250انگلستان نیز در مواد  2006های قانون شرکت

در حقوق فرانسه   1د توجه قرار داده است.ها، همین مضمون را مورمصادیق مدیر شرکت  عنوانبهسایه  
  . (91:  1394  جنیدی و زارع، )   اندنیز مدیران به دو دستۀ مدیران قانونی و مدیران عملی تقسیم شده

اعضای  و  مدیرعامل  همچون  رسمی  مدیران  همان  قانونی  عملی  هیئت  مدیران  مدیران  و  اند 
ای است که  گونهبهها  آن  ستند اما اقداماتمتصدی ادارۀ امور شرکت نی  اند که اگرچه رسما  اشخاصی

 .(91:  1394 جنیدی و زارع، ) مدیریت شرکت را نسبت دادها آن  توان بهمی 
  قانونی( و مدیر در سایه )  ای اعم از مدیر رسمیبر همین اساس در این پژوهش، »مدیر« واژه

 . پردازیمبه تشریح این مصادیق می است. ذیلا  عملی( در نظر گرفته شده)
 2قانونی() مدیر رسمی .1-2-1

ها را برعهده دارند، وکار و دارایی شرکت به افرادی که رسما  وظیفۀ اعمال حاکمیت نسبت به کسب 
این مفهوم از مدیر در گذر زمان   (.Berle and Means, 1999: 196)  شود مدیر رسمی یا قانونی گفته می 

 عنوانبه های سنتی که شرکت فاقد شخصیت حقوقی است، مدیر  دست آمده است. در حقوق شرکت به 
از جانب آنکه    شد و اصل بر عدم اختیار وی در انجام امور شرکت بود؛ مگروکیل شرکا محسوب می 

 
1. section(250) “Director”: In the Companies Acts “director” includes any person occupying the 
position of director, by whatever name called. 
Section(251) “Shadow director”: (1) In the Companies Acts “shadow director”, in relation to a 
company, means a person in accordance with whose directions or instructions the directors of the 
company are accustomed to act. 
2. Formal Director 
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قانون   51در این خصوص مواد    . (146- 147:  1393  صقری، )   شدشرکا صراحتا  این جواز اعطا می 
 تبعبه ها و افزایش میزان سهامداران و قانون مدنی شایان توجه است. با گسترش شرکت  663تجارت و 

الشرکه از بین رفت و ها، مرکزیت قدرت سهامداران و صاحبان حق آن پراکندگی مالکیت سهام شرکت 
در   (.Dignam and Lowry, 2012: 290)   یافت  از سهامداران به مدیران انتقال ها  قدرت کنترل بر دارایی 

استناد قابل   1347های سهامی  لایحۀ اصلاحی شرکت   118و   قانون تجارت   105این خصوص مواد  
 ه قانون تجارت با اعمال شرط شکلی درج در اساسنام   105نظران، مادۀ  است. به زعم برخی صاحب 

 عدول از تئوری کلاسیک وکالت را برداشت  برای محدودسازی اختیارات مدیریت، اولین گام در راستای 
لایحۀ اصلاحی هرگونه تحدید اختیاری را کأن لم یکن   118( و در در مادۀ  192- 193:  1393طوسی،  ) 

 دانست و مدیران را واجد اختیار مطلق در حدود موضوع شرکت قلمداد نمود.
حقوق شرکت در  که  موضوع  مدیریت شاین  از  مالکیت  »تفکیک  دکترین  به  مشهور ها  رکت« 

نظران، بر مبنای اقتضائات و ضروریات بازار و لزوم سازماندهی کارآمد منابع است، به زعم صاحب
 2و گاردینر مینز   1آدولف برل   ای که در نظرمسئله  .(195:  1393  طوسی، )  اقتصادی شکل گرفته است

مشهور  در خصوصی«   کتاب  مالکیت  و  مدرن  افزایش    گونهاین   3»شرکت  »با  است:  شده  تبیین 
پراکندگی مالکیت سهام شرایط جدیدی در ارتباط با کنترل شرکت پدید آمده است؛ دیگر اشخاصی 

این شرکت کنترل  مالکان شرکتکه  دارند  اختیار  در  را  از  ها  زیادی جدا  تا حد  و کنترل  نیستند  ها 
م این در حالی  ...  شود؛مالکیت فرض می از یاست که در گذشته فرض  تابعی  شد کنترل شرکت 

 (. Berle and Means, 1999: 110-111) مالکیت است«
 4عملی() مدیر در سایه .2-2-1

شرکت پلوتوکراسی حقوق  منطق  بر  مبتنی  مدرن  بدین    5های  زرسالاری  است.  زرسالاری  یا 
گیری بیشتری هم در  معناست که هرکه آوردۀ بیشتری در شرکت تجارتی داشته باشد، قدرت تصمیم

دارانی را  این مفهوم، سهام چهارچوب  در    .(53:  1397  عابدی فیروزجائی، )  شرکت خواهد داشت 
واسطۀ حجم  تجارتی ندارند، بههیچ سمت رسمی مدیریتی در شرکت  آنکه    توان یافت که با وجودمی 

گذاری در شرکت تجارتی  ای که در شرکت تجارتی دارند دارای یک قدرت مدیریتی و سیاستآورده
میمی  تبعیت  افراد  این  از  رسمی  مدیران  عملا   و  و  باشند  گماشتۀگونهبهکنند  محسوب  ها  آن  ای 

 
1. Adolf A. Berle 
2. Gardiner C. Means 
3. The Modern Corporation and Private Property 
4. Shadow Director 
5. Plutocracy 
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ذین که از بدهکاران عمدۀ بانکی  پروندۀ مالک سابق شرکت استیل آ  (.Dine, 2001: 169)  شوندمی 
گران و مفسدان اقتصادی مورد رسیدگی قرار  بود و در شعبۀ سوم دادگاه ویژه رسیدگی به جرایم اخلال

های ایران است. در این پرونده، ای بارز از مفهوم مدیریت در سایه در نظام حقوق شرکتگرفت، نمونه
بضاعت در سمت مدیریت  برخی اشخاص بی  متهم در پوشش هشت فقره شرکت و از طریق گماردن

در بدون    یهامدیره شرکت  هیئت  عاملی و عضویت  بانکی  اخذ تسهیلات کلان  به  اقدام  مذکور، 
صادرۀ  رأی    وثیقۀ هم وزن شده بود. در بخشی از  تأمین  رعایت ضوابط و مقررات مربوط به پرداخت و

مدیرۀ هشت فقره شرکت مزبور را اشخاص   هیئت  یعامل و اعضامدیرانخوانیم: »... شعبۀ سوم می
وبی می  بضاعت  تشکیل  مالی  تمکن  ازا فاقد  در  که  ماهیان  یدهند  بدون   ۀدریافت حقوق  و  ناچیز 

در امور بازرگانی، مکلف به حضور   یو بدون وجود سوابق کار  ی ین آشنایی با امور تجارترکوچک
علیه  بانکی به درخواست محکوم   یدهاصورت جلسات و قراردا  ی ها و امضافیزیکی در دفاتر شرکت

محکوم .اند.بوده  دستور  به  که  صورت  بدین  شرکت..  عامل  مدیران  مبلغ علیه،  واریز  از  پیش  ها 
علیه  سفیدامضاء در اختیار محکوم صورت  به  ها را ها، دسته چک شرکتحساب شرکتتسهیلات به

علیه با درج مبالغ  ها، محکوم شرکت  گذاشتند تا بلافاصله پس از واریز مبلغ تسهیلات به حسابمی
سفیدامضاشده، اقدام به خارج نمودن مبالغ موضوع تسهیلات از حساب های  چک   یدلخواه بر رو

تعبیر جالبی از این افراد موسوم به مدیران در سایه دارد. او    2سایمون گولدینگ  1...«. نمایدها  شرکت
بازی اند که مدیران  شبهای خیمههای نمایشدانگر معتقد است: »مدیران در سایه به مثابۀ عروسک

عروسک حکم  در  مدیران  این  و  داشته  خود  کنترل  تحت  را  شرکت  نمایشرسمی  این   اند«های 
(Goulding, 1998: 18 .) 
 ها های کاغذی از منظر نظام ثبت شرکت شرکت ۀ. علل ایجاد و توسع2

کاغذی در وهلۀ اول مرهون ضعف در نظام  های نظران، توسعه و گسترش شرکتبه زعم صاحب
بر همین اساس هم هرگونه راهکاری که با محوریت   .(60:  1383توکل و همکاران،  )  ثبتی است

ها ارائه شود، راهکار بنیادین و اساسی برای رفع مشکل  های نظارتی غیر از ثبت شرکتسایر دستگاه
این موضوع نشان از لزوم    .(60:  1383توکل و همکاران،  )  گرددهای کاغذی محسوب نمیشرکت

های کاغذی  ها و رفع خلأ سیستمی این نظام ثبتی برای مقابله با شرکتبازنگری نظام ثبت شرکت
این بحث، در حوزۀ آسیب  با وجود اهمیت  ثبت شرکتدارد.  توسعۀ  شناسی نظام  آن در  تأثیر  ها و 

 
گران و مفسدان اقتصادی  شعبۀ سوم دادگاه ویژه رسیدگی به جرایم اخلال  9909977807300026دادنامۀ شمارۀ . 1

 .8و7، صص11/8/1399مورخ 

2. Simon Goulding 
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میان همین معدود نظریات هم    های کاغذی، نظریات اندکی مطرح شده است. با این حالشرکت
های کاغذی دشوار  های زیادی وجود دارد که کار را برای ارائۀ تئوری عمومی مقابله با شرکتتفاوت 

ضمن ارائۀ نظریات مطرح شده به تحلیل نظریات و شناسایی موارد خلأ نظام ثبتی با    کند. ذیلا  می 
 . پردازد سازی میان نظریات ارائه شده میرویکرد هماهنگ

 نظریات مطرح شده . 2-1
 باشد. طرح می قابل ها، دو مکتب فکری  شناسی نظام ثبت شرکت در نظریات مطرح شده پیرامون آسیب 

مکتب فکری اول، مبتنی بر اصل دقت در نظام تجارت است. مطابق این اصل، لازم است در 
از طریق مکانیزم    ای توسط دولتها، نظارت موشکافانهمراحل تأسیس، حیات و انحلال شرکت  ۀهم

شرکت گرددثبت  اعمال  برخی    .(70:  1398معتمدی،  )  ها  عقیدۀ  به  هم  اساس  همین  بر 
شود، لزوم  های تجاری انجام میکه حجم عظیم تولید ثروت توسط شرکتآنجا    نظران، ازصاحب

آن   تغییرات  را توجهی می قابل  نحوبه ثبت شرکت و  منافع عمومی  تأ  تأمین  تواند  سیس  کرده و روند 
دهدهای  شرکت کاهش  را  عقید  .(56:  1395وحیدی،  )  کاغذی  به  واقع  از    ۀدر  دسته  این 

تواند افراد را ثبت می ۀ و کاهش نظارت ادارها نظران، تسهیل بیش از حد مراحل ثبت شرکتصاحب
کاغذی به اسم اشخاص ثالث یا اسامی موهوم و مجعول سوق دهد و منافع های  به تأسیس شرکت

 .(60: 1383؛ توکل و همکاران، 56: 1395وحیدی، )  به خطر بیاندازد عمومی را 
م به اصل تسهیل در نظام تجارت است. تسهیل    قابلدر  تفکر دیگری معتقد  این نظام فکری، 

سازی انجام امور تجاری و روان کردن  نظران حقوق تجارت به معنای سادهتجاری در نظر صاحب
  نظران، ازمطابق این نظر این دسته از صاحب  .(1387،  مسعودی تفرشی)  باشد جریان تجارت می

متشکل    وکارکسببندی کشورها از منظر شاخص سهولت  که شاخص بانک جهانی جهت طبقهآنجا  
ها  مورد نیاز است، نظارت ثبت شرکت  ۀ از چهار فاکتور تعداد مراحل، زمان، هزینه و حداقل سرمای

های تجاری، موجب  مدارک ارائه شده توسط شرکتسنجی اسناد و  از طریق بررسی مداوم و صحت
در نظام    فراینداطاله و دشواری   ایران  رتبۀ  دارد بین  وکارکسبثبتی شده و کاهش  را در پی    المللی 

دستگاه  بایدبنابراین،  .  (18-19:  1395زاده،  حسن) از  شرکت  ربطذیهای  هریک  حوزۀ  های  در 
تأسیس   فرایندتجاری بر اساس ارتباط و هماهنگی که با یکدیگر خواهند داشت، زمینۀ نظارت بهتر بر  

شرکت فعالیت  ثبت  و  نظام  اصلی  اشکال  شده،  ارائه  نظر  مطابق  نمایند.  فراهم  را  تجاری  های 
ضعف    بایدور است را  های کاغذی در کشای برای توسعه و گسترش شرکتهای ایران که زمینهشرکت

ها، سازمان مالیاتی، سازمان بورس، بانک مرکزی و...  ها همچون ثبت شرکتارتباطات میان دستگاه
 .(27: 1395زاده، حسن) و فقدان تفاهم مشترک جهت نظارت بر اشخاص حقوقی دانست
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هریک از   در تحلیل نظریات ارائه شده این نکته شایان ذکر است که اگرچه مبانی فکری حاکم بر 
با   قابل نظریات نقطۀ م  مبنای دیگر قرار دارد؛ اما این دو نظر در راستای »ارائۀ تئوری عمومی مقابله 

ها« با یکدیگر و بر اساس »اصول و کارکردهای مورد انتظار از نظام ثبت شرکت   های کاغذی« شرکت 
تی که در ثبت اطلاعات ها بر مبنای رسال باشند. شایان ذکر است که نظام ثبت شرکت جمع می قابل 

بر عهده دارد، دارای کارکردی ها  آن   اقتصادی« ـ    ناظر بر »هویت شرکت تجاری« و »وضعیت مالی 
نسبت به اطلاعات ناظر بر هویت   باید ها  اعلامی است. بر اساس این کارکرد نهاد ثبت شرکت ـ    ثبوتی 

زیرا در یک نظام ثبتی   سنجی دقیق حرکت کند. یک مکانیزم صحت چهارچوب  های تجاری در  شرکت 
هاست های تجاری متولی اعطای شخصیت حقوقی از جانب حاکمیت به شرکت کارا، نهاد ثبت شرکت 

 ثبت شرکت و اطلاعات مربوط به آن به قطعیتی مسلم برسد  فرایند نسبت به    باید و برای این موضوع  
ۀ اطلاعات مربوط به این در حالیست که در حوز  . ( 235- 240: 1397 طباطبائی حصاری و زمانی، ) 

ها همچون اطلاعات معاملاتی، ترازنامۀ سالیانه و... کارکرد سیستم اقتصادی شرکت ـ    وضعیت مالی 
های تجاری تحقیق و تفحص از اطلاعات شرکت   فرایند ها کارکردی اعلامی است که وارد  ثبت شرکت 

عتمادسازی هرچه بیشتر بانک بنابراین برای ا  .( 201:  1399زاده،  طباطبائی حصاری و صفی )  گردد نمی 
مالی وضعیت  به  مربوط  شرکت    ـ  اطلاعاتی  ثبت اقتصادی  میان  دستگاهی  بین  ارتباطات  ایجاد  ها 

فعالیت شرکت  بر  ناظر  نهادهای  سایر  و  شرکت ها  تجاری های  مالیاتی،   های  امور  سازمان  همچون 
 . (219:  1399زاده،  و صفی   طباطبائی حصاری )  ناپذیر استسازمان بورس، بانک مرکزی و... اجتناب 

تئوری عمومی مقابله با   عنوان به توان  با وجود جمع میان این دو نظریه، همچنان ماحصل آن را نمی 
ای جامع لازم های کاغذی از منظر بازتعریف کارکردهای نظام ثبتی دانست. زیرا برای ارائۀ نظریه شرکت 

شناسی قرار گیرد و خلأ رد بررسی و آسیب های تجاری را مو ثبت اطلاعات شرکت   فرایند است سیر  
سیستمی را در هر مرحله شناسایی کرد و برای آن راهکار ارائه داد. برای این امر در بخش بعد در قالب 
 طرح بخث شناسایی موارد خلأ سیستمی و راهکارهای مقابله با آن به این موضوع پرداخته شده است. 

 های کاغذی و راهکارهای رفع آن ثبتی در مقابله با شرکت. شناسایی موارد خلأ نظام 2-2
طرف  توان به پروسۀ ثبت و ضبط اطلاعات در دفاتری که از سوی نهادی بیها را میثبت شرکت

طباطبائی  نک:  )  شود و در دسترس عموم قرار دارند تعریف نمودها نگهداری میبه نام ثبت شرکت
پ  .(88:  1393حصاری،   تعریف  این  ثبت شرکتمطابق  از سه مرحلۀ  روسۀ  تجاری متشکل  های 

باشد که به ترتیب ضمن  سنجی اطلاعات و دسترسی به اطلاعات می آوری اطلاعات، صحتجمع
 پردازد. بررسی خلأ سیستمی، به شناسایی راهکاری برای حل آن می
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 آوری اطلاعاتعد جمع در ب  . 2-2-1
به   مربوط  اطلاعات  ثبتی  وضعیت  حوزۀ  در  شرکت مطالعات  نشان  مدیران  ایران  در  تجارتی  های 

رسد چندان نیاز  های تجارتی در دفاتر ثبتی به ثبت می مدیران شرکت درخصوص    دهد که اطلاعاتی که می 
سازد و تنها محدود به اطلاعات هویتی مدیران قانونی و دارندگان  ان را برطرف نمی نفع ذی داران و  سهام 

این در حالیست که از    1شود. ثبت می ها  آن   نام و ممتاز انام، بی حق امضاست که در کنار تعداد سهام ب 
،  2اقتصادی   ۀ المللی همچون سند راهبری شرکتی سازمان همکاری و توسع سو بررسی برخی اسناد بین یک 

نظارت بانکی و  خصوص    در   ، کمیتۀ بازل 3های گروه ویژه اقدام مالی در مورد مبارزه با پولشویی توصیه 
با فساد سازمان ملل، شناسایی ساختار مالکیتی شرکت کمیسیون مقاب  ها را یکی از راهکارهای مهم  له 

دانسته جهت مقابله با شرکت  همچنین مروری بر تجربیات  (.  Sharman, 2010: 129)   اند های کاغذی 
های انگلستان، پیشنهاداتی  ها همچون سیستم خانۀ شرکت های مشهور ثبت شرکت پیشین برخی از نظام 

تواند در ایران جهت  دهد که می ها ارائه می ثبت اطلاعات مربوط به تخصص مدیران قانونی شرکت  برای 
 Department for Business, Energy)   های کاغذی در ایران کمک شایانی نماید بهبود شناسایی شرکت 

and Industrial Strategy 2020, 54-59 .)    گیرد: می اقلام اطلاعاتی مذکور مورد بررسی قرار    ذیلا 
های کاغذی به مالک  کارکرد مهمی که شرکت   و حق رأی:   نفع ذی مالکان    ساختار مالکیت شرکتی، 

ارائه  است می   خود  آن  مالی  منابع  و  شرکت  بر  کنترل  تضمین  عین  در  بودن  ناشناس   Krišto)   دهند 

&Thirion, 2018: 27 .)   کنند  می   ها در واقع نهادهایی هستند که دارندگان واقعی سرمایه را پنهان این شرکت
معمولا  برای پنهان کردن هویت مالک واقعی خود یعنی شخصی که  ها  آن   تا بدون نظارت فعالیت کنند. 
  (. Krišto &Thirion, 2018: 27)  شوند برد استفاده می کند و از آن سود می در نهایت شرکت را کنترل می 

  سند راهبری شرکتی سازمان همکاری و توسعه اقتصادی   ازجمله المللی متعدد  بر این اساس اسناد بین 
 (OECD ) اقدام مالی   ۀ گروه ویژ   34و    33شماره  های  ، توصیه   (FATF )    در مورد مبارزه با پولشویی، اصل

سازمان ملل بر ضرورت  کمیسیون مقابله با فساد    52  ۀ بازل در مورد نظارت بانکی و ماد   ۀ هجدهم کمیت 
با    تأکید   ها« شناسایی »ساختار مالکیتی شرکت  داشته و معتقد است یکی از راهکارهای اصلی مقابله 

   (. Sharman, 2010: 129)   هاست « آن نفع ذی های کاغذی »شناسایی مالک  تهدید شرکت 
ات پلیس،  در این خصوص فایندلی و همکارانش معتقد به وجود سه راهکار اقدام از طریق ادار

 
   قابل دسترسی در: ها و موسسات غیر تجاری«،های ثبت شرکت »فرم  سازمان ثبت اسناد و املاک،. 1

<https://www.ssaa.ir/index.jsp?fkeyid=&siteid=1&fkeyid=&siteid=1&pageid=191&g=27> 
 6/1/1400 آخرین بازدید:

2. Organization for Economic Co-operation and Development (OECD) 
3. Financial Action Task Force(FATF) 

https://www.ssaa.ir/index.jsp?fkeyid=&siteid=1&fkeyid=&siteid=1&pageid=191&g=27
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باشند و  تجاری میهای ها، از طریق سایر نهادهای ناظر بر فعالیت شرکتاز طریق نهاد ثبت شرکت
ها مخلوق قانون هستند و  دانند؛ زیرا شرکتترین راه میها را امیدوارکنندهاقدام از طریق ثبت شرکت

ایجاد شخصیت حقوقی الزامی است،  ها برای اخذ گواهی  به ثبت شرکتها  آن  بدون اسنادی که ارائۀ
با این حال اشکالی که به عقیدۀ این  (.  Findley, etal, 2012: 9)  سیس اخذ کنندأتوانند مجوز تنمی

شود امکان نگهداری  هاست که باعث میاندیشمندان وجود دارد ضعف بایگانی ادارات ثبت شرکت
شناسایی   مسئله برای حل این   (.Findley, etal, 2012: 9) نداشته باشندحجم وسیعی از اطلاعات را 

اقلام اطلاعاتی حیاتی ناظر به مدیران در سایه ضروری است. مطابق سند راهبری شرکتی سازمان  
و حقوق  ها  آن رأی    اقتصادی، اطلاعات ناظر به ساختار مالکیتی شرکت، میزان حق  ۀهمکاری و توسع

 شونداطلاعات حیاتی قلمداد می  عنوانبهشود  می  ای که برای این افراد در شرکت در نظر گرفتهویژه 
(OECD, 2015: 39.)    طرح آن است که چه میزان مالکیت از سهام شرکت،  قابلبا این حال پرسش

ها را مجاب به شناسایی و ثبت مشخصات وی  کند و سیستم ثبت شرکتمی  نفعذیشخص را مالک  
شمارۀ  می  دستورالعمل  سوم  مادۀ  خصوص  این  در  اروپا   849/2015کند.  اتحادیۀ   پارلمان 

داند  می  را هر شخصی  نفعذیمالی تروریسم، مقصود از مالک    تأمین  مبارزه با پولشویی ودرخصوص  
از   بیش  مالکیت  را   25که  شرکت  یک  یا )  مستقیمصورت  به  درصد  شخص(  خود  مالکیت  در 

مطابق این مقرره در  های تحت مالکیت شخص( دارا باشد.  در مالکیت یکی از شرکت)  غیرمستقیم
درصد سهام شرکت را در مالکیت خود نداشته باشد، مشخصات    25صورتیکه هیچ شخصی بیش از  

 1 شود.درج می  نفعذیمالک  عنوانبهمدیران قانونی و رسمی 
اطلاعات مربوط به میزان وابستگی مدیران   اطلاعات مربوط به میزان وابستگی مدیر قانونی: 

مشکوک  معاملات  از  مقصود  دارد.  مشکوک  معاملات  ردیابی  و  شناسایی  در  مهمی  نقش  قانونی، 
: 1397پورزمانی و همکاران،  )  های هشدار مرتبط با نظریه تقلب باشند معاملاتی است که دارای نشانه 

دهد که در قالب موارد ا اشخاص وابسته تشکیل می بخشی از این معاملات را معاملات ب   طبیعتا    . ( 120
بخشی از مکانیزم نظارتی معاملات .  اند قانون تجارت تحت رژیم حقوقی ویژه قرار گرفته   129-132

 
1. Art 3- For the purposes of this Directive, the following definitions apply: (6) ‘beneficial owner’ 
means any natural person(s) who ultimately owns or controls the customer and/or the natural 
person(s) on whose behalf a transaction or activity is being conducted and includes at least: (a) in 
the case of corporate entities: (i) ... A shareholding of 25 % plus one share or an ownership interest 
of more than 25 % in the customer held by a natural person shall be an indication of direct 
ownership. ...(ii) if, after having exhausted all possible means and provided there are no grounds 
for suspicion, no person under point (i) is identified, or if there is any doubt that the person(s) 
identified are the beneficial owner(s), the natural person(s) who hold the position of senior 
managing official(s), the obliged entities shall keep records of the actions taken in order to identify 
the beneficial ownership under point (i) and this point; 
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همچنین   (. ,OECD :2015 40-41)  در گرو شناسایی روابط خویشاوندی است   1با اشخاص وابسته
قانون تجارت عنوان شده است، بازرسان شرکت   1347لایحۀ اصلاحی    147که در مادۀ    همان طور 

هایی در دوم مدیران داشته باشند. مقدمۀ چنین نظارت   ۀ سه از طبق  جۀ نباید نسبت خویشاوندی تا در 
های خویشاوندی است. پر واضح است که در مورد محدودۀ گرو ثبت اطلاعات مربوط به وابستگی 

 کند.است که حکم مقتضی را صادر می   گذارقانون وندی که نیاز به ثبت دارد،  رابطۀ خویشا 

به وابستگی از اطلاعات مربوط  این خصوص گفته شده بخش دیگری  در  های حقوقی است. 
پورزمانی و )  خورد درصد معاملات مشکوک به چشم می97های کاغذی در  است که رد پای شرکت

مروری بر بخشی از پروندۀ عظیم فساد اقتصادی بانک    در این خصوص   .(117:  1397همکاران،  
سرمایه شایان توجه است. در این پرونده که در شعبۀ سوم دادگاه ویژه رسیدگی به جرایم اخلال گران 

درصد  80که بیش از  ه )مدیر  هیئت   کنار عضو اصلی  و مفسدان اقتصادی رسیدگی شد، مدیرعامل در
سقف  درخصوص    به بهانۀ دور زدن مقررات بانک مرکزی  (سهام بانک را تحت اختیار خود داشتند

های اعطایی از سوی بانک، مبادرت به تأسیس شرکتی نمود که از طریق آن شرکت و بدون سود وام 
این موضوع صرفا  رعایت محدودیت این حال  با  متقاضیان اعطای وام کند.  به  بانک مرکزی،    های 

نمایی  آن به یازده فقره شرکت کاغذی بود که با گرانای برای خروج پول از بانک و تخصیص  بهانه
مدیره قرار    هیئت  چندبرابری وثایق اعطایی، سرمایۀ بانک را به راحتی تحت کنترل دو عضو اصلی

وابستگی  2داد.می  به  مربوط  اطلاعات  ثبت  اهمیت  از  نشان  با این موضوع  مقابله  در  های حقوقی 
  در  زمانهمطور  هایی که مدیران بهته شد شناسایی شرکتهای کاغذی است. در کنار آنچه گفشرکت

میذیها  آن  سهام سمت  کنار  در  منتخبباشند  مدیر  به  که  به  داده رأی    دارانی  زیادی  حد  تا  اند، 
می کمک  مدیران  استقلال  میزان  بند  (.  OECD, 2015: 40-41)  کندشناسایی  راستا  همین    13در 

شماره   ثبت   21/8/1401الحاقی    1401/82143بخشنامه  کشور،  املاک  و  اسناد  ثبت  سازمان 
مدیره  هیئت  عضو  شرکت  پنج  از  بیش  در  که  اشخاصی  ارائۀ می  اطلاعات  و  مرکز  ها  آن  باشند  به 

 اطلاعات مالی وزارت امور اقتصادی و دارایی جهت شناسایی و اعمال مقررات را الزامی کرده است.  
تخصص  و  شغل  به  مربوط  قانونی:  3اطلاعات  تخصص   مدیر  به  مربوط  اطلاعات  ثبت 

های انگلستان  در سیستم خانۀ شرکت  1844اقلام اطلاعاتی بود که از سال    ازجملهمدیران قانونی،  

 
1. Related party transactions 

جرایم اخلالگران و مفسدان اقتصادی   شعبۀ سوم دادگاه ویژه رسیدگی به 9909977807300035دادنامۀ شمارۀ  .2
 . 5-3، صص16/10/1399مورخ 

3. Director occupation 
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در   (.Department for Business, Energy and Industrial Strategy, 2019: 56)  رسیدثبت می   به
از ثبت    1631بخش اول مقررات موضوع مادۀ    eدر بند    گذارقانون نیز    2006های سال  قانون شرکت

های  م تواند آن قسمت را که در فرآن سخن گفته است که بر اساس آن اگر مدیر شغلی داشته باشد، می
ها وجود دارد خالی گذارد اما اگر شغلی دارد باید آن را درج کند. بر همین اساس  ثبتی خانۀ شرکت

  2.7)  درصد مدیران  40ها ارائه شد، تنها  توسط خانۀ شرکت  2018مطابق آماری که تا اواخر سال  
از   بهمیلیون مدیر شرکت  6.6میلیون  ثبتی  را در سیستم  از اطلاعات  این دسته   ثبت رساندند   ها( 

(Department for Business, Energy and Industrial Strategy, 2019: 57-58.)    عدم استقبال در
های حساس همچون نیروهای پلیس  توانست برای برخی پستکنار مخاطراتی که افشای شغل می

جویا شود   تصمیم گرفت بار دیگر نظر کارشناسان را در این حوزه  2019داشته باشد، دولت در سال 
از ثبت  ها  آن  و  لزوم  یا عدم  لزوم  به  نسبت  زمینه  این  در  ثالث  اشخاص  منافع  به  توجه  با  بخواهد 

را مجددا   موضوع  این  به تخصص  مربوط  دهند  اطلاعات  قرار  بازنگری   Department for)  مورد 

Business, Energy and Industrial Strategy, 2019: 58.)  ارشناسان  از ک 2020در نظرسنجی سال
درصد از کارشناسان مخالف ثبت اطلاعات مربوط به تخصص مدیران بودند. البته 48امر، حدود  

بر    بایدبوده و به این امر اذعان داشتند که    تفکیکبهنسبت به این امر قائل  ها  آن  بخش عظیمی از
وافق ثبت درصد کارشناسان م37گیری نمود. در کنار این جمعیت  اساس نوع فعالیت شرکت تصمیم

اما سیاست    (.Department for Business, Energy and Industrial Strategy, 2020: 54)  بودند
یکی از پیشنهادات    عنوانبهپیش رفت و    2020دولت در نهایت به سمت عدم لزوم ثبت در سال  

رده  ها مطرح شده است؛ لیکن تاکنون صورت قانونی پیدا نک قانونی جهت اصلاح سیستم ثبت شرکت
 (. Department for Business, Energy and Industrial Strategy, 2020: 56) است

  اعضای  پیشنهاد ثبت این دسته از اطلاعات در ایران از آن جهت حائز اهمیت است که اصولا  
دهند که در راستای گذران  بضاعت تشکیل می سواد و بیهای کاغذی را افرادی کمشرکت  ۀمدیر  هیئت

شرکت چنین  تأسیس  برای  خود  هویت  فروش  به  مبادرت  خود  میزندگی  و )  کنندهای  پورزمانی 
شهرکی،  119:  1397همکاران،   دانش  صورتی   .(38:  1400؛  در  میزان  بالطبع  ثبت  امکان  که 

انی  نفعذیهای نظارتی در کنار  ها فراهم باشد، دستگاهتخصص مدیران قانونی در دفاتر ثبت شرکت
باشند، با تطبیق دادن حوزۀ فعالیتی شرکت  گذاری یا معامله با شرکت مربوطه میمایهکه درصدد سر

 
1. Section 163 (Particulars of directors to be registered: individuals) (1) A company’s register of 
directors must contain the following particulars in the case of an individual— (a) name and any 
former name; (b) a service address; (c) the country or state (or part of the United Kingdom) in 
which he is usually resident; (d) nationality; (e) business occupation (if any); (f) date of birth. 
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 های کاغذی را بهتر شناسایی کنند. توانند شرکتو تخصص مدیران می
 سنجی اطلاعات عد صحتدر ب   .2-2-2

شناسی بر اساس نوع رسالت سازمان ثبت در اطلاعات  سنجی اطلاعات، آسیبدر بعد صحت
 متفاوت است: ها آن اقتصادیـ  های تجاری و وضعیت مالیهویت شرکتمربوط به 

  فرایند ها در ایران یک عملی ثبت تأسیس شرکت فرایند های تجاری:اطلاعات هویتی شرکت
ین ثبتی نسبت به صحت و اصالت اطلاعات و اسناد ارائه شده مأموراعلامی است. بدین معنا که  

اقدامی بهیچ نیاورده وه  گونه  ثبت اعلامات اشخاص می  صرفا    عمل  : 1395  وحیدی، )  پردازندبه 
های تجارتی با روش  در تحلیل چرایی این موضوع گفته شده است که روش ثبت شرکت  .(96-97

ها تنها اعلامات نمایندۀ شرکت که در ثبت در دفاتر اسناد رسمی متفاوت است و مرجع ثبت شرکت
صورت مستقیم  اهلیت و... به ند و به هیچ عنوان هویت، رسااسناد عادی مندرج است را به ثبت می 

 .(102: 1395کاویانی، ) شوداحراز نمی
ین  مأمورقانون ثبت اسناد و املاک یک تکلیف عمومی برعهدۀ کلیۀ    102در نقد این گزاره، مادۀ  

  و اعضای سازمان ثبت اسناد و املاک قرار داده است. بر اساس این مقرره تمامی اعضای سازمان 
ثبت اسناد و املاک پیش از ثبت سند مکلف به احراز هویت، اهلیت و موضوع معامله و سپس ثبت 

 اند.صورت مرتکب تخلف اداری شده باشند؛ در غیر اینسند می
قانون ثبت اسناد و املاک،   47در کنار آنچه گفته شد این نکته شایان ذکر است که بند دوم مادۀ  

ه ی ها قرار داده است. این صلاحیت در قالب مادۀ نهم اصلاح نامه بت شرکت دفاتر اسناد رسمی را متولی ث 
 یمادۀ پنجم طرح اصلاح )   ه ی س قوه قضائ ی رئ   1386ها مصوب  ت کنامه ثبت شر   آیین   ی طرح اصلاح 

ها تفویض گردید و در آن مقرره به قائم ( به نهاد ثبت شرکت 1340ها مصوب  ت ک نامه ثبت شر  آیین 
مقام در ها تصریح گردید. قائم نامه ها از دفاتر اسناد رسمی در ثبت شرکت شرکت مقامی ادارات ثبت  

حقوق و   ۀشود و کلی می   حقوقی جانشین دیگری  ۀ شود که در یک رابطعالم حقوق به شخصی گفته می 
می  برعهده  را  آن شخص  هیچ تکالیف  و  ایجاد گیرد  رابطه  اصل  در  تغییری  و )   کند نمی   گونه  جلالی 

قانون ثبت   60و   57،  53،  50مواد    موجب به بنابراین انجام تکالیفی که سردفتر    . (25:  1391  شایسته، 
احراز هویت، اهلیت و قانونی بودن معامله دارد، با توجه به کاربرد لفظ قائم درخصوص    اسناد و املاک 

ثبت شرکت  نهاد  این مقام، توسط  الزامی است. در غیر  نهم  ها  مادۀ  با  نامهآیین صورت  قانون   مذکور 
در    ی امری قبیح است.گذار قانون کند که از منظر فنون  بالادستی ثبت اسناد و املاک مغایرت پیدا می 

  سازمان ثبت اسناد و املاک کشور  8/5/1401مورخ    82143/1401  ۀشمار  ۀاین خصوص بخشنام
شرکت  ۀنحودرخصوص   اسنادی  و  مالی  مستندات  ضرورت  ممیزی  از  بند  شش  در  تجاری  های 
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اطلاعات ناظر به سرمایه و اقامتگاه شرکت    ازجمله ها  نجی اطلاعات هویتی ناظر به شرکتسصحت
 1سخن گفته است. 

مالی وضعیت  به  ناظر  شرکتـ    اطلاعات  تجاری:اقتصادی  صاحببه  های  نظران،  زعم 
  تجاری، اطلاعاتی هستند که از منبع واحدهای  اقتصادی شرکت  ـاطلاعات ناظر به وضعیت مالی  

منابعنمی  تأمین تکثر  بر  مبتنی  بلکه  ارائشوند؛  و  اطلاعاتی ها  آن  ۀ اند  مختلف  نهادهای  طریق  از 
صفی)   گیرد می  صورت  و  حصاری  بهبود    .(54:  1400زاده،  طباطبائی  سبب  آنچه  اساس  این  بر 

های ناظر جهت رصد گردد، نوع ارتباطی است که میان سازمانکیفیت اطلاعاتی از این دست می
 اگرچه در این خصوص    .(24-25:  1395زاده،  حسن)  شودهای تجاری ایجاد می لیت شرکتفعا

سازمان   ازجملهها  ها جهت ایجاد پنجره واحد با سایر دستگاههایی از سوی نهاد ثبت شرکتتلاش 
ایجاد شده است اطلاعات  و وزارت  پست  احوال، شرکت  ثبت  مالیاتی، سازمان  پور  موسی)  امور 

های  های ناظر بر فعالیت شرکتاما همچنان هریک از سازمان  ، (186:  1400  کاران، لفمیجانی و هم
دهد؛ ضعف ارتباطی میان نهادهای ناظر بر  اقدام به تشکیل بانک اطلاعاتی خود می  تجاری مستقلا  
های تجاری در نظام اداری ایران محسوس است و ایجاد شبکه ارتباطی یکپارچه میان  فعالیت شرکت

طباطبائی حصاری  )  های تجاری، همچنان دور از دسترس استصد کننده فعالیت شرکتنهادهای ر
 . (113: 1400زاده، و صفی

 دسترسی به اطلاعات   عددر ب  . 2-2-3

های  های تجاری و مدیران از بدو تولد حقوق شرکتلزوم نظارت و کنترل عمومی فعالیت شرکت
شرکت ثبت  نهادهای  اولین  تأسیس  و  نظام مدرن  توجه  مورد  در  ها  است.  داشته  قرار  حقوقی  های 

نتیجۀ  ا در  بریتانیا  در  نوزدهم  قرن  عدیدههسوءاستفادواسط  حقوقی های  شخصیت  از  که  ای 
تجاشرکت اقتصادی  های  بحران  و  شکست  با  کشور  این  پذیرفت،  صورت  مدیران  توسط  ری 

ای در مجلس نمایندگان انگلستان ایجاد شد و پیشنهاد  ای مواجه گردید. در این راستا کمیتهسابقهبی
و   شفاف  اطلاعاتی  نظام  یک  ایجاد  امر،  این  با  مقابله  برای  کمیته  همگان قابلاین  برای    رویت 

بوط به شرکت و مدیران که هویت و وضعیت کنونی شرکت و مدیران را زیر  اطلاعات مردرخصوص 
نمایدذره  پیشگیری  کلاهبرداری  و  تقلب  از  و  داده  قرار  عمومی  این    (.Maltby, 1998: 11)  بین  با 

ثبت شرکت نهاد  اولین  نام »خانۀ شرکتپیشنهاد  به  دنیا  نظارت  2ها های  کنار  در  تأسیس شد که   »

 
 در این خصوص بندهای شمارۀ یک، دو و شش الی نه این بخشنامه شایان توجه است.  .1

 
2. Companies House 
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  تجاری معتبر های  دسترسی به اطلاعات شرکتچهارچوب  عموم مردم را در  مقامات دولتی نظارت  
بعد از ظهر    5صبح الی    10همه روزه از ساعت    بایدها  شمارد؛ بدین صورت که نهاد ثبت شرکتمی 

  (. Harris, 2004: 283)  بودمی  های تجاری به روی عموم بازدفاتر ثبت اطلاعات شرکت  ۀبرای ملاحظ
که قاضی لوئیز براندیس در    همان طوررت شفافیت در مقابله با فساد دارد.  این موضوع نشان از قد

قابلیت است:مقالۀ  پرداخته  شفافیت  مدح  به  تمثیل  این  با  شفافیت  بهترین    های  »آفتاب 
 (. ,Brandies :1913 10) «1کننده است و چراغ الکتریکی بهترین پلیس است ضدعفونی

اطلاعات   به  عمومی  دسترسی  قدرت  ایران  شرکت در  ثبت  مادۀ  دفاتر  در  ثبت نظام   26ها  نامۀ 
مادۀ  شرکت  موضوع  مقررات  در  همچنین  است.  گرفته  قرار  تصریح  مورد  اصلاحی   229ها  لایحۀ 
های سهامی تصریح شده است که دفاتر و سایر اسناد و مدارک شرکت تصفیه شده در ادارۀ ثبت شرکت 
ممکن باشد. با این حال نهاد ثبت  نفع ذی برای هر ها آن  ماند تا امکان مراجعه بهها محفوظ می شرکت 
ها با تفسیری مضیق از این ماده و محدود نمودن امکان دسترسی به اطلاعات به افرادی که دارای شرکت 
های خود را از این قدرت نظارت عمومی جهت کشف فساد شرکت   باشند، عملا  ی می نفع ذی گواهی  

اندازی سامانۀ شناسۀ ملی دسترسی هرچند با راه   .( 53  :1395وحیدی،  )   کاغذی محروم نموده است
اما اطلاعات مندرج در این سامانه اطلاعاتی کلی   ، پذیر است ی امکان نفع ذی گونه مدرک  بدون هیچ 

است و از ارائۀ اطلاعات جزئی ناظر به بازرسان و مدیران، میزان سرمایه و اعتبار حقوقی آن شرکت که 
 .( 245:  1397طباطبائی حصاری و زمانی،  )  معذور است  نقش مهمی در نظارت عمومی دارد 

 نتیجه 
با افزایش تأسیس شرکتدر سال های کاغذی  های تجاری در ایران، شرکتهای اخیر، همگام 

  تنهانهاقتصادی کشور خود را نمایان ساخته است که  ـ    های اصلی نظام تجارییکی از آسیب   عنوانبه
  برخلاف ها که  نظام حقوقی، بلکه نظام مالیاتی، بانکی و گمرکی را نیز درگیر ساخته است. این شرکت

ه از حجاب شخصیت حقوقی و مسئولیت سوءاستفادهای تجاری، تنها به دنبال  فلسفۀ تأسیس شرکت
بهمحدود به آوردۀ مالکان می نار واسطۀ ویژگی ناشناس بودن مدیریت عملی شرکت، در کباشند، 

 ای مواجه شده است. امکان کنترل شرکت و دارایی آن توسط وی، با استقبال ویژه 
عملی نظام    فرایندی در کنار اشکالاتی در  گذارقانونهای این پژوهش نشان از وجود خلأ  بررسی

های  ها دارد که باعث وجود آسیب در نظام راهبری شرکتی ایران برای مقابله با شرکتثبت شرکت
بو خلأ  کاغذی  است  لازم  اول  وهلۀ  در  راستا  این  در  است.  شرکتگذارقانونده  حوزۀ  در  های  ی 

 
1. Sunlight is said to be the best of disinfectants; electric light the most efficient policeman 
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ها  ها، ارکان شرکتی در راستای شناسایی این نوع شرکتگذارقانون کاغذی، با تدوین مقرراتی، نظام  
 ها قدم بردارد.  شرکت گونهاینهای ناظر بر مدیران و مجازات

های کاغذی از منظر نظام ثبت  نظریۀ عمومی مقابله با شرکت  عنوانبه  در کنار آنچه گفته شد، 
 گردد: ها پیشنهاداتی به شرح ذیل ارائه میشرکت

های کاغذی، ارکان اصلی شرکت   عنوان به در گام اول، با توجه به نقش ویژۀ مدیران رسمی و عملی 
عات ناظر بر ساختار مالکیت اطلا  ها به ضروری است اقلام اطلاعاتی موضوع ثبت در دفتر ثبت شرکت 

و حق رأی، اطلاعات   نفع ذی مالکان    ن مالک کنترل کننده(، ی با تعیین معیار دقیق جهت تعی )   شرکتی 
 مدیر قانونی گسترش یابد.  مربوط به میزان وابستگی مدیر قانونی، اطلاعات مربوط به تخصص 

شرکت  عنوانبه تأسیس  ثبت  حوزۀ  در  اعلامی  نظام  از  عدول  دوم،  صرفا  گام  که  تجاری    های 
از سوی   ثبت میمؤسساطلاعات اظهارشده  به  را  اسناد و  ین  تمامی  به نظامی تحقیقی که  رساند، 
همچون نقش سردفتر  ـ    سنجای اصالتها را با دقت و در قالب پروسهمدارک ارائه شده به ثبت شرکت

 شود. توصیه می گام دوم،  عنوانبهدهد مورد بررسی قرار می ـ در تنظیم و ثبت اسناد رسمی
حوزۀ  با  مرتبط  رسمی  و  دولتی  مراجع  سایر  و  ثبت  سازمان  میان  ارتباطی  ضعف  به  توجه  با 

ها جهت دسترسی به بانک اطلاعاتی ثبت شرکت   ـ  خاصه سازمان امور مالیاتی ـ    های تجاری شرکت 
از و  واحد  پنجرۀ  ایجاد  برایجا  آن  از طریق  راهبری شرکتی  نظام  موفقیت  ارکان  از  یکی  با   که  مقابله 

شرکت شرکت  ثبت  نهاد  همکاری  کاغذی  شرکت های  فعالیت  بر  ناظر  نهادهای  با  تجاری ها  های 
جاد ی ها، در گام سوم ا ایجاد شبکه اطلاعاتی واحد جهت رصد دقیق هویت و وضعیت شرکت   منظوربه 

خاصه )   ی های تجارهای مرتبط با حوزۀ شرکت برای دسترسی برخط کلیۀ دستگاه   ی ای اطلاعات سامانه 
مکرر قانون   169برای پوشش تکلیف مقرر در مقررات موضوع تبصرۀ شش مادۀ    ( سازمان امور مالیاتی 

 ها صورت پذیرد.در حوزۀ ثبت شرکت   باید های مستقیم ازجمله اقداماتی است که  مالیات 
مادۀ   در  مقرر  تکلیف  دقیق  پوشش  برای  نهایت  شرکتنظام   26در  ثبت  چهارم  نامۀ  گام  ها، 

ه از نظر بازار  ک  یها و توسعۀ آن به کلیۀ اطلاعاتتکشر  یاطلاعات ثبت  ک بان  یبه طراحاختصاص  
تواند ابزار نظارتی ان دارد که مینفع ذیمورد نظر  یمعاملات کسی اهش رکت و  یری مد ی برا  یاقتصاد

اشخاص   از سوی  نظارت عمومی  بالطبع  فعال سازد.  را  نظارت عمومی  نام  به  و کارآمدی  رایگان 
به مراتب بیشتری در قیاس با   کارآییکار دارند،  و های تجاری سرطور مداوم با شرکتخصوصی که به

 . نظارت دولتی صرف دارد 
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 292تا  267صفحات ، 1402 پاییز، 123، شمارۀ 87دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 08/04/1401تاریخ پذیرش:   - 04/12/1400تاریخ دریافت: 

 دادرسی الکترونیکی  فرایند سنجی اقدامات بازپرس در امکان

امیرحسین عابدی نیستانک، زادگانحسنعلی مؤذن
 

 چکیده 

موضوع دادرسی کیفری الکترونیکی، تحقق مراحل دادرسی از کشف جرم تا اجرای مجازات در صورت 
های الکترونیکی و مخابراتی طریق سامانه تعقیب یا برائت او از  احراز بزهکاری متهم و یا صدور قرار منع 

های است. اهداف برقراری این نوع دادرسی، سرعت در رسیدگی با لحاظ کیفیت آن، کاهش هزینه 
گذاری اجتماعی در بروز حوادثی از قبیل شیوع  اقتصادی در رسیدگی و اجرای احکام و تحقق فاصله 

حاضر چگونگی تلفیق موازین دادرسی   ۀ مقال   ۀ مسئل   ها است. ویروس کرونا برای حفاظت از جان انسان 
حفظ  ضمن  الکترونیکی،  تحقیقات  هنگام  به  بازپرس  اختیارات  و  وظایف  با  ارتباط  در  منصفانه 

توصیفی  تحقیق  روش  است.  افراد  خصوصی  حریم  و  منابع    ـ  محرمانگی  از  استفاده  با  تحلیلی 
های این دادرسی از قبیل سخ به چالش های تحقیق در پاای و تارنماهای تخصصی است. یافته کتابخانه 

اخلال در حقوق طرفین دعوی از طریق ابلاغ الکترونیک، نقض حقّ دفاع متهم در بازجویی و صدور 
های الکترونیکی و مخابراتی در پذیری انجام اقدامات بازپرس از طریق سامانه ، بیانگر امکان تأمین  قرار 

قیقات، حریم خصوصی و با رعایت موازین دادرسی تلفیق حقوق طرفین دعوا با حفظ محرمانگی تح 
های دادرسی الکترونیکی تدارک و اصلاح زیرساخت عدم   لحاظبه است. با این حال نظام دادرسی ایران  

با امنیت و ثبت مطمئن داده   تأمین   برای  ها جهت حفظ محرمانگی و انجام تحقیق توسط بازپرس و 
انتظامی و دفاتر خدمات قضایی مطمئن برگزیده   ۀ گاه حوز نظر نظارت وی بر ضابطان دادگستری در تحت 

 فناوری هنگام بازجویی با چالش مواجه است. مرکز آمار و    تعریف امضای الکترونیکی طرفینو عدم 
امنیت محیط الکترونیک است.   تأمین   قضائیه با استمداد از بخش خصوصی، مکلف بهاطلاعات قوه 

 
  دانشکدۀ حقوق و علوم  یشناس   جرم  و  جزا  حقوق  گروه   اریدانش   ران ی ا  تهران،  ،ئیطباطبا  علامه  دانشگاه  سیاسی،، 

 moazenzadegan@gmail.com                  ( )نویسندۀ مسئول 

   ران یا  تهران،  ،ئیطباطبا  علامه  دانشگاه  ، دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی،یشناسجرم   و  جزا  حقوق  یدکتر   یدانشجو 
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تواند  که می   ، دادگاه کیفری یک در باب شهادت الکترونیکی امری که در مصاحبه از تعدادی قضات  
 .کامل محقق نشده است  نحو به تاکنون    ، یکی از اقدامات بازپرس و تعمیم به سایر مصادیق تلقی شود

کلیدی  قرارهای:  واژگان  الکترونیکی،  الکترونیکی،  تأمین  دادرسی  تحقیق  الکترونیکی،  نهایی    و 
 ثبت مطمئن الکترونیکی، اخذ شهادت الکترونیکی امنیت فضای الکترونیکی،  تأمین

 مقدمه
اطلاعات و ارتباطات در فضای مجازی    فناوریگیری از  موضوع دادرسی کیفری الکترونیکی بهره 

کلی جمع  ۀدر  ضابطان،  گزارش  ثبت  شکایت،  ثبت  و  طرح  قبیل  از  رسیدگی  ادلّه، مراحل  آوری 
 . (174-171:  1396  روستا،   و  زادگانمؤذن:  نک)  و نهایی و... است  تأمین  بازجویی، صدور قرارهای

در دادگاه   ١٩٧٢ن بار به سال  یی برای اول یقضا  یهاکی در نظام یاعمال دادرسی الکترون  ۀسابق
ن ین قوانین حال اول یشود. با ای مربوط میی وی د یبه روش کنفرانس و  آمریکا الات متحده  یاز  ی نویلیا

در ارتباط با قانون اصلاح دعاوی مرتبط با حبس جهت برقراری    ١٩٩۵ن موضوع در سال  یمرتبط به ا
ان به دادگاه ها بدون انتقال فرد از زندفناوریر  یا سایو کنفرانس  ی دیق تلفن، ویارتباط افراد زندانی از طر

دئو کنفرانس  یقانونی وضع شد تا امکان انجام و  ٢٠٠١در سال    آمریکامطرح شد. سرانجام در حقوق  
در  از جرا   فقط  باشدیبرخی  داشته  امّا رسم122:  1390مهرافشان،  )  م وجود  دادرسی  یت  ی(.  افتن 

فری ین دادرسی کییقانون آد در بخش نهم  ینی در ایران را بایق نظام تقنیکی از طر یفری الکترونیک
با شیوع ویروس کرونا    ت.متجلی دانس  ، ی شدیاجرا   1394که با اصلاحاتی در سال  ١٣٩٢مصوب  

های متعدد  بخشنامه  موجببهموضوع دادرسی الکترونیکی    ، در ایران  1398در اوایل اسفندماه سال  
 ته است. ابتلای به این ویروس اهمیت بیشتری یاف ۀقضائیه برای قطع زنجیرقوه 

بخشنامه همچنین  و  کیفری  دادرسی  آیین  قانون  در  اشاره  مورد  توسط  مقررات  صادرشده  های 
را می امکان  این  بازپرس  مقامات عالی قضایی،  از    عنوانبهدهد که  را  اقدامات خود  مقام تحقیق، 

نقد   سنجی، طریق تجهیزات الکترونیکی و مخابراتی مدیریت کند. موضوع پژوهش این مقاله، امکان
 و بررسی اقدامات مزبور است. 

پیشین حیث  اگرچه   ۀاز  موضوع،  این  به  راجع  الکتروندرخصوص    تحقیق  تحت  ی دادرسی  کی 
جی و علمی تحقیقاتی  یهای مروری، تروهای کارشناسی ارشد، مقالهنامهانین مختلف در پایعناو 

دسترسی به عدالت از طریق دادرسی مزبور، ارتباط آن با دادرسی منصفانه و امکان    ۀراجع به سابق
نیا،  شهبازی  نک:)  غیرفیزیکی وجود دارد آوری مدارک و اسناد در این فضای  جمع  ۀاین دادرسی و نحو

، امّا (1398بی درگاه،  یحب؛  139۵،  روستا  ؛1391نژاد،  و رضایی  حسنی؛ م1396،  جوانو    غمامی
دادرسی    فراینددر   جزئی و دقیقصورت  به  اشاره شد، چگونگی اقدامات بازپرس  کهچنانمقاله    در این
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 نوآوری است.  ۀمطرح است که در ادبیات علمی این حوزه واجد جنب
سنجی چگونگی اقدامات بازپرس در انطباق با موازین دادرسی کیفری از امکان  ه، سش مقالپر

یا رد آن پرداخته  تأیید    مقاله که به بررسی  ۀهای الکترونیکی و مخابراتی است؟ فرضیطریق سامانه
،  تأمین  هایی در این زمینه از قبیل تفهیم اتهام، صدور قرارخواهد شد، این است که اگرچه چالش

رسد، امّا  ها به نظر میاخذ شهادت، حفظ محرمانگی تحقیقات، احراز هویت و ثبت مطمئن داده 
زیرساخت صورت  و  در  کارکنان  ضابطان،  قضات،  آموزش  و  مخابراتی  و  الکترونیکی  لازم  های 

ا  بتحقق است.  قابلمراجعان دادگستری انطباق این نوع دادرسی با موازین دادرسی کیفری ممکن و  
قضائیه در این زمینه صادر شده است،  هایی که از طرف مقامات عالی قوه در دستورالعمل  وجود این

 حقوق دفاعی متهمان در امر بازجویی بعضاً مخدوش شده است که نیاز به بازنگری و اصلاح دارد. 

  مطالب مقاله در ذیل چهار عنوان برحسب نوع اقدامات بازپرس مطرح شده است. در بند نخست 
به اقدامات بازپرس در راستای دسترسی به طرفین پرونده و سایر اشخاص خواهیم پرداخت. در بند  

شود و بند شخصیت و نیابت قضایی مطرح می  ۀدوم و سوم موضوع بررسی ادلّه، تفهیم اتهام، پروند
 ی است. ، نظارت قضایی و نهایتأمین  چهارم ناظر به اقدامات مربوط به صدور قرارهای کیفری اعم از

 دسترسی به طرفین پرونده و سایر اشخاص . 1
شروع    ۀ ماتی لازمتحقیقات مقد  ۀاصحاب دعوا و سایر اشخاص مربوط در مرحل دسترسی به

تحقیقات است. مقررات دادرسی الکترونیکی، در این زمینه امکان دسترسی برای اشخاص مزبور را 
 شود.فراهم کرده است که در این مبحث به آن پرداخته میاز طریق تجهیزات الکترونیکی و مخابراتی  

 دسترسی به طرفین پرونده ۀشیو. 1-1
تحقیق    عنوانبهبازپرس   متّهم    منظوربهمقام  به  دسترسی  از  ناگزیر  مقدّماتی  تحقیقات  شروع 

ای که در صورت وجود دلیل کافی برای توجّه اتّهام به متّهم اقدام به احضار یا جلب  گونهبهاست،  
  یهااستفاده از سامانه  ن دادرسی کیفری قانون آیی  17۵  . در رابطه با احضار، مقررات مادهکندوی می

از راه دور، نمابر و تلفن را برای طرح    ی ری ل(، ارتباط تصویمیا)  نگارام یل پ ی، از قبیو مخابرات  یاانهیرا 
با   قضایی  نیابت  همچنین  و  قضایی  اوراق  ابلاغ  متهم،  احضار  پرونده،  ارجاع  دعوی،  یا  شکایت 

 پذیر دانسته است. رعایت مقررات راجع به دادرسی الکترونیکی امکان
ابلاغ است که    ۀمانقضائیه سامزبور توسط قوه ۀ  شده در اجرای مادبینی های پیشیکی از سامانه

با پرونده بمی    11ماده    موجببهکار گرفته شود.  ه  تواند برای احضار متّهم یا سایر اشخاص مرتبط 
از سامانه  ۀنحو  نامهآیین رایانهاستفاده  یا مخابراتی مصوب  های  ،  قضائیهقوه   رئیس  24/۵/139۵ای 

 خود حساب کاربری دریافت نمایند. اند جهت انجام امور قضایی قضائیّه موظّف  مراجعان به قوّه 
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وصول الکترونیکی اوراق قضایی به حساب کاربری مخاطب    نامهآیین همان    13  ماده   موجببه
می محسوب  ابلاغ  سامانه،  ردر  سامانوشود.  در  قضایی  اوراق  سایر    ۀیت  و  زمان  ثبت  با  ابلاغ، 

ابلاغ از طریق    گردد. ورود به سامانهب می آثار ابلاغ واقعی بر آن مترت   ۀشود و کلیجزئیات، ذخیره می
  ۀرسید است. امّا اگر مخاطب از مراجعه به سامان  ۀیت اوراق از این طریق به منزل وحساب کاربری و ر

قانون آیین    70استنکاف از قبول اوراق قضایی موضوع ماده    ۀابلاغ خودداری نماید، این امر به منزل 
ابلاغ این (.13ماده    2تبصره  )  قانونی است  دادرسی مدنی محسوب گردیده و  اداره کل  با وجود   ،

صرف وصول الکترونیکی    29/۵/1396به تاریخ    7/96/1184حقوقی قوه قضائیه در نظریه شماره  
مبدأ   نتیجه  در  و  است  کرده  محسوب  ابلاغ  تاریخ  را  مخاطب  کاربری  حساب  به  قضایی  اوراق 

ین تاریخ دانسته است و ارسال پیامک به تلفن همراه را  را نیز هم ها در اعتراض به آرااحتساب مهلت
صرف تاریخ    نامهآیینهمان    13رسانی اعلام کرده است. در حالی که مستند به ماده  جهت اطلاع

تواند ابلاغ واقعی محسوب شود و از  وصول اوراق در حساب کاربری و بدون رؤیت مخاطب، نمی
الذکر به  فوق  ۀای متعارض با نظری. این اداره در نظریهمزبور اشکال وارد است  ۀاین جهت، به نظری

، فقط رؤیت اوراق قضایی در سامانه ابلاغ را، ابلاغ واقعی  12/4/1398  خبه تاری   2/97/2168شماره  
 قلمداد کرده است. 

چالش رفع  موجب  الکترونیک  ابلاغ  تردید  صرفهبدون  قبیل  از  عادی  ابلاغ  در های  جویی 
با  های دادگستری،  هزینه یا خواهان  با شاکی  تبانی  یا  از سوءاستفاده  برای  مأمورممانعت  ابلاغ  ین 

نرساندن ابلاغ به مخاطب یا متهم، حفاظت از سلامتی اشخاص در تردد و مراجعه به دادگستری به  
از  یکی  حال  این  با  است.  زیست  محیط  حفظ  و  کرونا  ویروس  شیوع  قبیل  از  حوادثی  هنگام 

غیابی  رأی    ک، سوءاستفاده مخاطب از این موضوع برای استفاده از صدورهای ابلاغ الکترونیچالش
اطال نتیجه  در  تقاضای واخواهی و  ادعای بیدادرسی است، زیرا مخاطب می  ۀو  از تواند  اطلاعی 

در ابلاغ الکترونیک  اخیرالذکر برای رفع این چالش مقرر داشته است که »  13ماده    1ابلاغ کند. تبصره  
دسترسی یا نقص در  عدم  لحاظبهاطلاعی کند که ثابت نماید  تواند اظهار بیتی میمخاطب در صور

در ابلاغ    کهچنانهم اینکه    «. در ضمنای و مخابراتی از مفاد ابلاغ مطلع نشده استسامانه رایانه
یک،  توان به بهانه وجود این چالش از مزایای ابلاغ الکترونعادی نیز این سوءاستفاده وجود دارد، نمی

 . (37: 1398اسماعیلی و پورقهرمانی، ) پوشی کرد چشم
قرار منع تعقیب درخصوص    اطلاع از تصمیم قضایی دادسرا در خصوص امکان اثبات ادعای عدم 

مقرر در   ۀ توسط شاکی خصوصی و اعتراض او به قرار منع تعقیب در خارج از مهلت قانونی ده روز
ابلاغ الکترونیکی مبنی بر اخلال در سیستم و عدم ابلاغ  قانون، با توجه به گزارش واحد انفورماتیک 
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اداره کل حقوقی قوه قضائیه،    30/۵/1396مورخ    7/96/1208قرار به شاکی، مستند به نظریه شماره  
اطلاع از  این گزارش مثبت ادعای شاکی خصوصی تلقی شده است. بدین ترتیب صرف ادعای عدم 

. بنابراین لزوم اثبات عدم اطلاع از طریق اثبات نقص در پذیرش نیستقابلمفاد ابلاغ الکترونیکی  
 ساختار الکترونیک، موجب جلوگیری از سوءاستفاده مخاطب است. 

گاه  سواد نمیچالش دیگری که مطرح شده است، اینکه افراد بی توانند از مفاد ابلاغ الکترونیک آ
ابلاغ مفاد آن را به اطلاع    مأمورذی،  شود، زیرا در ابلاغ کاغضایع میها  آن  شوند و بدین ترتیب حقوق

کند. در پاسخ به این چالش باید گفت راه چاره در این مورد، مخاطب رسانده و از او امضا اخذ می 
بی  ۀتوسع حجم  از  کاستن  و  ابلاغ  آموزش همگانی  مزایای  از  نباید  اشکال  این  با  و  است  سوادی 

   نظر کرد. الکترونیک، صرف 
نماید، ممکن  ابلاغ را اخذ می  ۀشکایت حساب کاربری در سامان  شاکی، که با طرح  برخلاف

ابلاغ، فاقد   ۀعدم وجود سابقه در مراجعه قضایی و اخذ حساب کاربری در سامان  لحاظبهاست متّهم  
متهم، اصطلاحاً  به  ابلاغ  این فرض روش  در  باشد.  الکترونیک« صورت  به  حساب کاربری  »نیمه 

 گیرد.صورت می
اشخاصی کاربرد دارد که فاقد حساب کاربری در درخصوص    کلیطور  بهترونیک  روش نیمه الک 

شود. بدین  ابلاغ باشند. در این روش یک نسخه احضاریه به روش غیرالکترونیک ارسال می  سامانه
الکترونیکی« نوشته شده است  معنی که در قسمت بالای احضاریه به روش عادی عنوان »ابلاغیه نیمه

شود که  یه تاریخ، مهلت حضور، ساعت حضور و علّت حضور قید و متهم ارشاد میو در متن ابلاغ
در سامانه ابلاغ وارد و تاریخ صدور احضاریه را مشاهده کند. در غیر این صورت به دفاتر خدمات  

نام کند.  ثنا و اطلاع از اوراق قضایی ثبت  ۀترین واحد قضایی برای ورود در سامانقضایی یا نزدیک
استنکاف از قبول اوراق قضایی بوده و ابلاغ    ۀابلاغ یا مراجع مذکور، به منزل   ۀ جعه به سامانمرا عدم 

 محسوب است. 
خود در راستای    27/1/1401اطلاعات قوه قضائیه در مصاحبه مورخ    فناوریرئیس مرکز آمار و  

رحضوری  استفاده از خدمات الکترونیک قضایی اعلام کرده است که امکان احراز هویت غی  ۀتوسع
قضایی بدون نیاز به حضور در دفاتر خدمات قضایی   ۀنام الکترونیکی( یا شناسثبت)  برای دریافت ثنا

اند. بدین  هزار نفر از این مسیر ثنای خود را دریافت کرده  ۵00و تاکنون بیش از   فراهم شده است 
توانند بدون مراجعه به دفاتر  میالکترونیک، بلافاصله  نیمه  ۀترتیب اشخاص مزبور با دریافت احضاری 

  ۀ قضائیه مبادرت به اخذ شناس  ۀخدمات قضایی و صرف وقت و هزینه شخصاً با ورود به درگاه ملی قو
 . (1401 واحد خبری مافا قوه قضائیه، ) قضایی خود کرده و از مفاد احضاریه مطلع شوند
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اجرای  فوق  نامهآیین  16ماده   متهم   فرایندالذکر  برای  آگهی  طریق  مجهول   نشر  از  را  المکان 
الکترونیکی پیشسامانه ماده در صورت مجهول   موجببهبینی نموده است.  های  بودن ک الماین  ان 

ابلاغ و  ۀ  اربری، ابلاغ اوراق قضایی از طریق آگهی در سامانکحساب  مخاطب و عدم دسترسی به  
قضائیه  اطلاعات قوه   فناوریر و  ز آماکثیرالانتشار به تشخیص مرکی  ک ترونیک های الی از روزنامهک ی

نام و دریافت  ه مخاطب موظّف است جهت ثبتکگردد  شود و در آگهی مزبور اعلام میانجام می
ابلاغ که قسمتی از آن   ۀتوانند با مراجعه به ساماناربری اقدام نماید. همچنین اشخاص میک حساب  

ها  تاریخ آگهی  ۀشخصات خود و ملاحظآگهی الکترونیک« با واردکردن م  اختصاص دارد به »سامانه
را که سامانه فراهم کرده است، مشاهده کرده و    1/7/1396های بعد از تاریخ  آگهی  ۀامکان مشاهد 

نمایند. ماده    پیگیری  واقع  طریق   16در  از  احضاریه  آگهی  نشر  به  قضایی  مراجع  الزام  بر  علاوه 
هم برای اطلاع اشخاص از روند قضایی مربوط    مزبور را   ۀهای الکترونیکی کثیرالانتشار سامانروزنامه

پروند سامان  ۀبه  طریق  از  اطلاع  به  وارد  ایراد  حال  این  با  است.  کرده  مقرر  عدم    ۀخود  ابلاغ، 
قوه اطلاع به عموم مخاطبانرسانی صحیح و کامل  با  درخصوص    قضائیه  این سامانه است.  وجود 

نظری به  قوه   1/4/1398مورخ    98/377/ 7  ۀ مشورتی شمار  ۀتوجه  »اداره کل حقوقی  انتشار  قضائیه 
قوه  الکترونیک  آگهی  سامانه  در  منزل آگهی  به  روزنامه  ۀقضائیه  در  آگهی  و  )  انتشار  محلی  از  اعم 

تقسیم   الکترونیک  در فضای  آگهی کافی و معتبر است. بدیهی است  انتشار  کثیرالانتشار( است و 
 «. نشریه به محلی و غیرمحلی منتفی است

بازداشت موقت و یا    لحاظبها  ابلاغ باشد، ام  ۀ متهم دارای حساب کاربری در سامان  در فرضی که
نحوه استفاده از    نامهآیین   19محکومیت به حبس، امکان دسترسی به سامانه ابلاغ نداشته باشد، ماده  

م،  این ماده برای حفظ حقوق مته   موجببهای و مخابراتی ارائه طریق کرده است.  های رایانهسامانه
بازداشتگاه یا زندان ارسال   ۀابلاغ متهم و همچنین به سامان الکترونیک به سامانهصورت به احضاریه

آن را از طریق    ۀکیفری مزبور باید احضاریه را برابر مقررات به متهم ابلاغ و نتیج   ۀ شود. مؤسسمی 
چنانچه متهم فاقد   مزبور  19ماده    1ابلاغ به واحد قضایی ارسال کند. همچنین طبق تبصره    ۀسامان

همان ماده امکان دسترسی  2حساب کاربری باشد، برای او حساب کاربری ایجاد کند و وفق تبصره  
 ابلاغ را برای متهم با رعایت اصول امنیتی فراهم نمایند.  ۀبه سامان

رّر نشده است. آنچه  رات مربوط به دادرسی الکترونیکی موضوع برگه جلب الکترونیکی مقدر مقر
جلب   قانون آیین دادرسی کیفری مقرر شده است تنها ناظر به صدور برگه 181و  180، 179 در مواد

می فیزیکی  فضای  میدرخصوص    باشد.در  الکترونیکی  جلب  برگ  که  صدور  کرد  پیشنهاد  توان 
متّهم  درخصوص    صادرشده را بینی شود. در این سامانه، قاضی برگه جلب  ای سراسری پیشسامانه
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ان انتظامی با آموزش قبلی، موظّف باشند که به محض رؤیت برگ جلب در مأمورخاص قرار دهد.  
فعالیت می   زۀ یت قاضی و حومأمور   ۀ حوز آن  در  با  قضایی که  یافتند مطابق  را  متّهم  کنند، چنانچه 

یت خود تحویل دهند تا دادستان مأمور قضایی    ۀ قانون اقدام کرده و متّهم مجلوب را به دادستان حوز
 برگ جلب معرفی کند.  ۀالحفظ به قاضی صادرکنندمزبور این متهم را تحت

 لعان و سایر اشخاص شیوه دسترسی به شهود و مط. 1-2
های قضایی از قبیل شاهد،  اخیرالذکر، سایر اشخاص مرتبط با پرونده  ۀنامآیین  11  ۀ ماد  موجبهب

ثنا و دریافت حساب کاربری   ۀنام در سامانناس باید نسبت به ثبت گذار و کارشداور، کفیل، وثیقه
نام  نند. در غیر این صورت واحدهای قضایی قبل از هرگونه اقدام قضایی، باید آنان را برای ثبتکاقدام  

نام آنان اقدام نمایند.  نند و در صورت فوریت رأساً نسبت به ثبتکبه دفاتر خدمات قضایی دلالت  
گذار معرّفی نماید، مقام قضایی پیش از بررسی ملائت و ال چنانچه متّهم، کفیل یا وثیقهمث  عنوانبه

یا وثیقه باید کفیل  یا وثیقه،  قبولی کفالت و  قرار  برای صدور  ایجاد  سایر شرایط لازم  برای  را  گذار 
  230ماده  کند. بدین ترتیب مستند به  ابلاغ به دفتر خدمات قضایی راهنمایی    حساب کاربری سامانه

قانون آیین دادرسی کیفری چنانچه متهم در مواعد مقرر با صدور احضاریه نزد بازپرس حاضر نشود،  
 شود که ظرف یک ماه متهم را تحویل دهد. گذار اخطار میاز طریق ابلاغ الکترونیک به کفیل یا وثیقه

اندهی  در خصوص دسترسی به کارشناس رسمی دادگستری، دستورالعملی تحت عنوان »سام
گیری بیماری  قضائیه در دوران همهکارشناسی رسمی دادگستری« توسط ریاست قوه   فرایندزمان و  

گذاری اجتماعی در حوادثی از قبیل بیماری مزبور،  کرونا برای تحقق دادرسی الکترونیکی و فاصله
 ۀماد  موجببهبه مراجع قضایی و کانون کارشناسان ابلاغ شده است.    7/01/1399تهیه و به تاریخ  

بهبود    منظوربهقضائیه مکلف شده است،  اطلاعات قوه   فناوریدستورالعمل مزبور، مرکز آمار و    18
های قضایی و ایجاد ارتباط با کانون کارشناسان، اقداماتی از  کارشناسی با روزآمدکردن سامانه فرایند

منتخب کارشناس  دسترسی  ایجاد  نیز  و  صادرشده  قرار  و  اوراق  ابلاغ  قرار  قبیل  مطالعه  جهت    را 
 الکترونیکی ساماندهی کند.صورت به

تارنمای عدل در  مرکز  راهادر حال حاضر  را  اندازی کرده  یران، سامانه خودکاربری کارشناسان 
حضوری   ۀمزایای این سامانه امکان ارسال لوایح برای مقام قضایی بدون نیاز به مراجع  ازجملهاست و  

پرونده لازم است تا با   ۀاست. ولی همچنان کارشناسان برای مطالعبه شعبه یا دفاتر خدمات قضایی 
 حضوری به دفتر شعبه به این امر اقدام نمایند.  ۀمراجع

 رسیدگی به ادله و تفهیم اتهام  .2
های الکترونیکی و  بازپرس پس از دسترسی به طرفین پرونده و سایر اشخاص از طریق سامانه
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ارتکاب جرم کند و در صورت توجه این   ۀادرت به بررسی قراین و شواهد و یا ادلباید مب  مخابراتی
شده نماید. در این قسمت  آوریجمع   تعقیب، به وی تفهیم اتهام با بیان صریح ادلهه به متهم تحتادل

ه و سپس تفهیم اتهام به  از مقاله امکانات مقررات دادرسی الکترونیکی در موضوع رسیدگی به ادل
 دهیم. تهم را مورد بررسی قرار میم

 هرسیدگی به ادل .2-1
ه و سپس  آوری ادلمقررات دادرسی الکترونیکی امکانات بسیار خوبی را برای بازپرس در جمع

تجهیزات    ۀواسطاین امکانات، اخذ شهادت از راه دور به   ۀازجملمطرح کرده است.  ها  آن   ارزیابی
مقرر داشته است که چنانچه حضور    1392قانون مجازات اسلامی    186  ۀالکترونیکی است. مفاد ماد

گیری بیماری  فیزیکی شاهد نزد مقام قضایی اعم از بازپرس و قاضی دادگاه در حوادثی از قبیل همه 
ایط شهادت و صحت انتساب مطالب به او، اخذ شهادت از طریق  کرونا، متعذر باشد، با احراز شر 

تجهیزات الکترونیکی و مخابراتی معتبر است. با این حال بررسی میزان اعتبار شهادت الکترونیکی  
 بررسی و مداقه است. قابل

ماده در  حضور شاهد  از  تعذر  تبیین  مواد  فوق  با همان هدف  آیین    214و    204الذکر،  قانون 
ک و  یفری دادرسی  الکترونیکی  تجهیزات  طریق  از  را  پرونده  مطلعان  یا  و  شهود  از  شهادت  اخذ   ،

  2  ۀمخابراتی بدون لزوم حضور فیزیکی نزد قاضی ضروری قلمداد کرده است. با این حال در تبصر
الکترونیکی،  صورت به همان قانون نیز ضمن اذعان به امکان اخذ شهادت شاهد یا مطلع 204 ۀماد

اعتبار دانسته است. با توجه به مواد بودن دلیل پرونده بی فرد منحصربهشهادت را در صورت    این نوع
مزبور به زمانی  ۀاعتباری اخذ شهادت الکترونیکی را در مادقانون مجازات اسلامی، بی 162و  161
رائن توان تعبیر کرد که اخذ شهادت مزبور دارای شرایط شرعی نباشد و در این صورت با جمع قمی 

و امارات دیگر، چنانچه موجب تحقق علم قاضی شود، این نوع شهادت هم معتبر بوده و در پرونده 
 باشد. استناد میقابلامر 

 ۀ، در صورت بیم خطر جانی یا حیثیتی و یا ضرر مالی برای شاهد یا مطلع یا خانواد 214طبق ماده  
ق  باشد، استماع بیل شیوع ویروس کرونا می آنان که بدون تردید یکی از مصادیق آن بروز حوادثی از 

پذیر است. همچنین در اظهارات شاهد یا مطلع در خارج از دادسرا با وسایل ارتباط از راه دور، امکان 
حمایت از شهود   نامه آیین مقررات دادرسی، علاوه بر جواز شهادت الکترونیکی به شرحی که گذشت،  

راه دور و با استفاده از تجهیزات الکترونیک را فراهم ، امکان شهادت از  1394و مطلعان مصوب سال  
حضوری شاهد یا مطلع در جلسه مواجهه   ۀ مواجه  نامه آیین این    3  ۀ ماد  ۀ مفاد تبصر   موجب به کرده است.  

 فیزیکی از طریق وسایل ارتباط از راه دور است.اعم از حضور فیزیکی و یا غیر 
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صورتی که شناسایی شاهد یا مطلع مستلزم بیم خطر جانی  الذکر در  فوق  214  ۀماد  1ۀ  طبق تبصر
از    برای برای حفاظت  آموزش  قبیل  از  را  تدابیر لازم  باید  بازپرس  باشد، حسب درخواست وی  او 

حمایت از    نامهآیینسلامت جسمی و روحی یا تغییر مکان او اتخاذ کند. طبق فصل چهارم و پنجم  
تدابی بازپرس مکلف است  از شهود و مطلعان شهود و مطلعان،  برای حفاظت  درخصوص    ر لازم 

  ،شان اعم از هویت و سایر مشخصات مانند محل سکونتافشای اطلاعات ایشان و خانواده عدم 
آشکار  صورت  به  های منظم پلیسیاشتغال یا نوع فعالیت یا هر امر دیگر و نیز نسبت به اعزام گشت

با مراجع مربوط برای شاهد یا مطلع، آموزش تدابیر  یا پنهانی، در اختیار دادن تجهیزات تماس سریع  
 دفاع شخصی و امکان تغییر مکان وی، تصمیم مقتضی اتخاذ نماید. 

با این حال اصل در شهادت شهود و یا مطلعان مبتنی بر افشای هویت آنان، امکان طرح پرسش  
بازپرس باید وفق   عادی و یا مجازی است. همچنینصورت  به  از سوی طرفین پرونده از آنان، خواه

قانون مجازات اسلامی، با استفاده از تجهیزات الکترونیکی موضوع حق جرح   192-196مفاد مواد 
صلاحیت شخص  درخصوص    و تعدیل شهود را به طرفین اعلام کند تا چنانچه هر یک از طرفین

دیگر که شهود او  برای طرف  قابلشاهد و یا مفاد اظهارات او اعتراضی داشته باشند، بیان کند و در م
دلیل برای اثبات صلاحیت شاهد و یا صحت مفاد اظهارات    ۀمورد جرح قرار گرفته است، امکان اقام

 او را فراهم نماید. 
ماده    2با توجه به لزوم رعایت اصل مزبور برای حمایت از حقوق دفاعی متهمان است که تبصره  

حضوری شاکی و    ۀمطلعان و عدم مواجهقانون آیین دادرسی کیفری، امکان گمنامی شهود یا    214
شان، مشروط به عدم تنافی با حقوق دفاعی متهمان  متهم را با هدف حمایت از امنیت از آنان و خانواده 

حمایت از شهود، عدم امکان    نامهآیین   4و    ۵مزبور، مواد    ۀاعلام کرده است. برای تحقق مفاد تبصر
شده توسط شاهد یا  مانع از آگاهی از اظهارات اعلام  مواجهه حضوری بین شاهد یا مطلع با متهم را

 مطلع و همچنین خدشه به حق پرسش متهم ندانسته است. 
از امنیت شهود و مطلعان و نیز روی قضایی دیوان   ۀدر عین حال طبق دکترین حقوقی حمایت 

ناشناس اروپا،  بشر  باشد  حقوق  استثنایی  راهکاری  باید  مطلع  یا  یا گمنامی شاهد  ارزش ماندن  و 
تأثیرگذار بر حق برخورداری از    هرحالبه  چراکهکند.  اثباتی اظهارات چنین شاهدی را محدود می

دفتر مقابله  ) آشکار است نحوبهدادرسی عادلانه برای لزوم مواجهه حضوری و حق پرسش از شاهد 
 .(۵8-۵9: 1388با مواد مخدر و جرم سازمان ملل متحد وین، 

ماد مفاد  آیی  6۵2  ۀمطابق  که    قوه   ، ن دادرسی کیفری قانون   منظور بهقضائیه موظف شده است 
خود و نیز سایر اشخاص    ۀهای تابعساماندهی ارتباطات الکترونیکی بین محاکم، ضابطان و دستگاه
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دادرسی به اطلاعات آنان نیاز است، »شبکه ملی عدالت« را ضمن به   فرایندحقیقی و حقوقی که در 
اندازی کند. شبکه ملی عدالت در راه  ١اد امضای الکترونیکی کارگیری تمهیدات مطمئن از قبیل ایج

اندازی کامل با ضریب امنیتی بالا و ثبت مطمئن مکاتبات، استعلامات و پاسخ مقامات  صورت راه
در جمع بازپرس  نقش  ایفای  برای  مناسبی  بستر  ادله میاداری،  راهآوری  در صورت  اندازی  باشد. 

بازپرس   ۀشبک  ادلجمعدرخصوص    مزبور،  رابطآوری  در  از  ه،  حقوقی  اشخاص  از  استعلام  با  ه 
 شود.توجهی برخوردار خواهد بود که بعضی از این موارد به اختصار اشاره میقابلامکانات 

، اصل بر منع کنترل ارتباطات مخابراتی افراد است  ن دادرسی کیفریقانون آیی  1۵0طبق مفاد ماده   •
جرایم موضوع   مگر در مواردی که به امنیت داخلی و خارجی کشور مربوط بوده یا برای کشف 

ضروری تشخیص داده شود. در این فرض بازپرس    302ت( ماده  )  پ( و)  ب(، )  الف(، )  بندهای
ادلمی  برای تکمیل  پرونده  قرائن و شواهد موجود در  با موافقت تواند بر حسب  ارتکاب جرم  ه 

نی  رئیس کل دادگستری و با تعیین مدت و دفعات کنترل، دستور الکترونیکی کنترل مکالمات تلف
 او صادر کند.  ۀهای تابعاشخاص را به وزارت مخابرات و سازمان

آن ظن قوی    موجببهگاهی حسب قرائن و شواهد کافی که در اختیار بازپرس موجود است و   •
بازرسی   و  تفتیش  طریق  از  متهم  شناسایی  یا  و  جرم  وقوع  ادله  به  دستیابی  جرم،  کشف  برای 

در این صورت این امکان برای بازپرس وجود   مراسلات پستی مربوط به متهم، حاصل است، 
دارد که از سازمان مربوط درخواست کند که مراسلات مربوط به متهم توقیف و نزد او فرستاده  

می بازپرس  مزبور،  فرض  تحقق  صورت  در  کل  شود.  رئیس  از  مجوز  درخواست  با  تواند 
 1۵3و    6۵2مواد  )  م کندالکترونیکی اقدا صورت  به   دادگستری استان و سپس از سازمان مربوط

 قانون آیین دادرسی کیفری(. 

باکنترل حساب • بانکی اشخاص  از طریق    ۀ حوز  رئیستأیید    های  ادله  به  دستیابی  برای  قضایی 
قانون آیین دادرسی   6۵2و  1۵1مواد ) پذیر استامکان ربطذیهای دستور الکترونیکی به بانک

اس استعلام  یک  از  فراتر  کنترل  این  برنامهکیفری(.  از  استفاده  با  و  صورت ت  هوشمند  های 
های مالی، بازپرس  اندازی پایگاه و داده و راه  ٢کارگیری هوش مصنوعیهپذیرد. علاوه بر آن، با بمی 

 
:  (Electronic Signature)یمضای الکترونیکا: »17/10/1382قانون تجارت الکترونیک مصوب  2بند »ی« ماده  .١
 ده کننداده پیام« است که برای شناسائی امضاء منضم شده یا به نحو منطقی متصل شده به »بارت از هر نوع علامتع
 گیرد.«. داده پیام« مورد استفاده قرار می»

2. AI (Artificial Intelligence). See: Christina Ahmet (2018), Artificial Intelligence: How Advance 
Machine Learning Will Shape The Future Of Our World, Shockwave Publishing via Publish Drive, 
Chapter 2. 
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بر حسب قرائن و شواهد در اختیار امکان پایش و شناسایی خودکار مبادلات مالی متهمان به 
آوری ادله برای مقابله  ب در اسرع وقت مبادرت به جمعجرایم را دارد و بدین ترتی  گونهاینارتکاب  

 (. Per Aarvik, 2019: 1-2) با فسادهای مالی خواهد کرد 

در  طور  به • ماده  چهارچوب  کلی  مفاد  می  1۵3اجرای  بازپرس  قانون،  دستور همان  با  تواند 
..  .لتی و های دو ها، مؤسسات و شرکتها، سازمانان وزارتخانهمأمورالکترونیکی از مقامات و  

برای  ها  آن  ادلّه و اطلاعات راجع به جرم و آن قسمت از اوراق، اسناد و دفاتری را که مراجعه به
دستور   با  ژنتیک  اطلاعات  بانک  از  همچنین  کند.  درخواست  است،  لازم  کیفری  امر  تحقیق 

 ١الکترونیکی، هویت متهمان را استعلام نماید. 

 با ذکر ادله  تفهیم اتهام .2-2
و نظارت قضایی و متعاقب دسترسی به متّهم،    تأمین  اقدامات بازپرس پیش از صدور قرار  ازجمله

قانون مذکور، تفهیم اتهام را به متهمان    6۵9  ۀلزوم وجود دلایل کافی برای تفهیم اتّهام به اوست. ماد
ب سامانههاز طریق  سایر سامانهکارگیری  و  ویدیوکنفرانس  الکترونیهای  ارتباطات  لحاظ  های  با  کی 

با   این اظهارات،  ثبت مطمئن  اعتبار اظهارات و  ضرورت سه شرط احراز هویت متهمان، صحت 
امکان مقدماتی  تحقیقات  امر  در  قوه حفظ محرمانگی  دانسته است.  معتبر  و    منظور بهقضائیه  پذیر 

وی  های قضایی، کاهش اتلاف وقت و نیر تحقق شرایط مزبور و با هدف تسهیل و تسریع رسیدگی
گذاری اجتماعی در حوادثی  های الکترونیکی و تحقق فاصلهواحد در رسیدگی ۀانسانی و ایجاد روی

های ارتباط  از قبیل شیوع ویروس کرونا، »دستورالعمل نحوه تحقیق و رسیدگی با استفاده از سامانه
 تصویب کرده است.  99 الکترونیک« اسفندماه سال

بازپرس باید قبل از  دستورالعمل مزبور،  3 ۀی کیفری و مادقانون آیین دادرس 193 ۀبر اساس ماد
الکترونیکی، احراز    ۀاوراق هویت در سامان  ۀشروع به تفهیم اتهام متهم، هویت او را از طریق ملاحظ

افراد شرکت نباشد، کند در صورتی که هویت  از طریق مزبور ممکن  الکترونیکی  کننده در تحقیق 
قاضی ناظر زندان،  تأیید    اق هویتی معتبر از طریق ارتباط تصویری و یا کارت ملی یا دیگر اور  ۀمشاهد

نمایند یا  زندانیان  نگهداری  مراکز  سایر  و  بازداشتگاه  زندان،  ایشان معرفی  ۀ رئیس  سوی  از    شده 

 
اندازی شده است و طبق آخرین  قضائیه تشکیل و راهرییس قوه 19/11/1392این بانک به موجب دستورالعمل مورخ    .١

هزار نمونه    90سال اخیر    3ها با سازمان پزشکی قانونی، در طی  اخبار با همکاری و مساعدت نزدیک سازمان زندان 
)خبرگزاری دانشجو،   نک تهیه و در آن ذخیره شده استهزار پروفایل ژنتیکی از مجرمین تحت پوشش با  20بیولوژیک و  

1398.) 
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  های موردنمایندگی دولت ایران یا کارگزاریتأیید    زندانی فاقد مدرک هویتی معتبر و یادرخصوص  
 رد ایرانیان خارج از کشور که فاقد مدارک هویتی باشند، ضرورت دارد. مرکز در موتأیید 

اساسی در بازجویی از متهمان و ثبت اظهارات اشخاص دیگر در تحقیق الکترونیکی مانند    ۀنکت
پیش کارشناس،  و  شاهد  محیطشاکی،  سامانهبینی  تجهیزات  به  مجهز  و  مطمئن  امن،  های  های 

سامانه سایر  و  مواد  هاویدیوکنفرانس  به  عنایت  با  است.  الکترونیکی  ارتباطات    28الی    26ی 
های انتظامی و زندان برای تحقیق الکترونیکی از  دستورالعمل، تجهیز دفاتر خدمات قضایی، حوزه 

گیرد. برای تحقیق الکترونیکی آموزش کافی به قضات، ضابطان دادگستری، کارکنان  متهم صورت می 
 26مفاد ماده    موجببهان دادگستری امری ضروری است.  زندان و خدمات دفاتر قضایی و مراجع

دستورالعمل، دفاتر خدمات قضایی باید علاوه بر تجهیزات مورد نیاز برای تحقیق الکترونیکی، دارای  
 فناوری اتاق مخصوص برای این منظور باشد. شرایط اتاق تحقیق الکترونیکی دفاتر توسط مرکز آمار و  

شود. امّا مسئولیت حفظ محرمانگی و عدم دخالت یا حضور اشخاص  ی قضائیه تعیین ماطلاعات قوه 
 مدیر دفتر خدمات قضایی است.  عهدهبهغیرمجاز 

ماده    امکان 27مطابق  باید  شود،  انجام  انتظامی  مراجع  در  متهم  از  الکترونیک  تحقیق  اگر   ،
ف متهم  برای  همراه  تلفن  یا  کاربری  حساب  طریق  از  مصرف  یکبار  رمز  به  شود.دسترسی    راهم 

تحقیق الکترونیکی از متهم در زندان، باید رمز یک بار مصرف به حساب کاربری آنان  درخصوص  
می  صورت  زندان  توسط  کاربری  حساب  به  دسترسی  امکان  شود.   28ماده  )  گیرد ارسال 

 دستورالعمل(. 
ط های انتظامی و زندان توسدر این خصوص باید توجه داشت که امر تجهیز الکترونیک حوزه 

ها  قضائیه از حیث حضور ضابطان دادگستری صالح در این محیطاطلاعات قوه   فناوری مرکز آمار و  
تحقیق   امر  در  را  مزبور  ضابطان  به  نمایندگی  امکان  بازپرس  زیرا  است.  اهمیت  واجد  بسیار 

ایندارد.    ، تفهیم اتهام به متهم است   آن  ازجمله که    ، الکترونیکی  در   باید توجه داشت که   با وجود 
موارد   به    126و    98مواد    موجببه   ازجملهبرخی  قائم  تحقیقات  امر  کیفری  دادرسی  آیین  قانون 

 شخص بازپرس است. 
دانند. زیرا در این الکترونیکی را اخلال به حق دفاع متهم می صورت  به   برخی از مؤلفان تفهیم اتهام 

کند و در دفاع روانی احساس می طریق که متهم در حضور فیزیکی بازپرس نیست، اضطراب و فشار  
اند که حصول اطمینان قاضی مچنین گفته ه .  ( Anne, 2003-2004: 1133)   شود. مؤثر او خلل وارد می 

های مزبور مشکل است. مبنی بر لزوم آگاه متهم از ماهیت اتهام و مجازات در فرض استفاده از سامانه 
کند جرم  ارتکاب  به  اقرار  بازجویی،  ضمن  در  متهم  اقرار اگر  این  که  شود  متوجه  قاضی  چگونه   ،
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است. تحت  نگرفته  او صورت  فیزیکی  در حضور  است. چراکه  نبوده  اجبار  یا  و  و )   فشار  اسماعیلی 
توان گفت، امروزه ارتباطات الکترونیکی از راه (. در پاسخ به این ایرادات می 47:  1398پورقهرمانی،  

حضور تصویری بازپرس با متهم برای تفهیم   علاوه به ای امری عادی شده است.  مواجهه صورت  به   دور 
ماده   در  مقنن  واقع  در  و  ندارد  فیزیکی  حضور  با  تفاوتی  و   6۵9اتهام  کیفری  دادرسی  آیین  قانون 

تحقیق الکترونیکی را در مورد اصحاب دعوی و سایر اشخاص   ، قضائیهقوه   ۀ دستورالعمل مورد اشار 
پذیرفته امر عرفیِ جاری و ساری صحه گذاشته است.   مانند شهود، مطلعان و کارشناسان  این  به  و 

باید توجه داشت که طبق دستورالعمل مزبور، تحقیق از متهم باید در محیط امن الکترونیکی و   علاوه به 
های انتظامی، مسئولین زندان و دفاتر خدمات قضایی برگزیده با حضور ضابطان دادگستری در حوزه 

های انتظامی نزد ضابطان اگر در دادرسی عادی اقرار متهم در حوزه   ه ک چنان صورت گیرد. بنابراین هم 
ای از حیث رعایت حقوق متهم، به تشخیص قاضی بر آن وارد دادگستری صورت گیرد، چنانچه خدشه 

می  شواهد  و  قرائن  سایر  جمع  با  اقرار نباشد،  فرض  در  باشد،  قاضی  وجدانی  قناعت  موجب  تواند 
 اعتناء و اعتبار خواهد بود.قابل ر نیز الکترونیکی نزد اشخاص مذکو 

بر دستورالعمل فوق ماده  به همین جهت علاوه  پلیس ویژه اطفال و نوجوانان   ۀ لایح  16الذکر 
قانون    6۵9مندی از ظرفیت ماده  هیئت وزیران به عکس استدلال مخالفان، بهره   ۵/2/1400مصوب  

مهم دادرسی الکترونیکی در    یکی از اجزای عنوانبهرا برای تحقیق الکترونیکی  ن دادرسی کیفری آیی
مراجع انتظامی و قضایی موجب جلوگیری از ورود آسیب به این رده سنی قلمداد کرده است. در این 

می بازپرس  توسط  الکترونیکی  اتهام  تفهیم  که  است  شده  تصریح  با شیوه ماده  قبیل تواند  از  هایی 
های الکترونیکی یا ضبط  یر سامانهویدئوکنفرانس( و سا)  های دورسخنیهای نظارت یا سامانهاتاق

کیفری   دادرسی  آیین  قانون  مقررات  رعایت  با  آن  صوت  اصلاحات  دادرسی   ویژه بهبا  مقررات 
 الکترونیکی انجام گیرد. 

، چنانچه امکان تعرض یا اخلال در حق دفاع متهم در موقع تفهیم اتهام وجود داشته  با وجود این 
به درخوا یا  در صورت ضرورت  با  باشد،  یا رسیدگی  تحقیق  قضایی،  مقام  تشخیص  با  متهم  ست 

دستورالعمل(. همچنین ممکن است که به تشخیص قاضی   24ماده  )  شودحضور در شعبه انجام می
آدم  قتل عمد،  مانند  اساسی جامعه  امنیت  و  نظم  به  مهم مخل  یا جرایم  ربایی، جرایم  در جنایات 

حقوقسازمان مجازی  بازجویی  امنیتی،  و  را    یافته  جامعه  هدف  عنوانبهدفاعی  از  آیین  یکی  های 
مزبور تحقیق از متهم در فضای عادی    ۀ نکند. در این دسته از جرایم با استناد به ماد  تأمین  دادرسی

 صورت خواهد گرفت. 
الکترونیکی همانند شیو اتهام  تفهیم  در  باید رعایت    ۀحقوق دفاعی متهمان  اتهام  تفهیم  عادی 
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در تفهیم اتهام الکترونیکی نیز بازپرس باید قبل از شروع به تحقیق از امکان ارتباط  مثال    عنوانبهشود.  
او در بیان مطالب اطمینان حاصل کند و در صورتی که ثابت شود اظهارات او    ۀمتهم و آزادی اراد

ادرسی  قانون آیین د  19۵ماده  )  شوداعتبار تلقی میناشی از اکراه یا تهدید بوده است، این اظهارات بی
 همان دستورالعمل(.   12و کیفری 

در صورت  متهم  قضایی  ۀجلسه ساماناظهارات  پرونده  او  )   مدیریت  برای  و  ثبت شده  سمپ( 
رسد.  پد امضا(، به امضای او می)  شود و با استفاده از تجهیزات الکترونیکی قرائت و یا نمایش داده می

یک بار مصرف از طریق پیامک برای متهم ارسال  چنانچه استفاده از این تجهیزات ممکن نباشد، رمز  
گیرد.  بازپرسی قرار میۀ  در اختیار شعبتأیید  شده، رمز پس ازشده و در صورت پذیرش مطالب ثبت

می را  صورتجلسه  اصلاح  درخواست  بازپرس  از  صورت  این  غیر  امضاء  در  از  متهم  اگر  نماید. 
از امتناع  مزبور خودداری کند،  به روش  ذکر علت  محسوب و صورت   امضا  الکترونیکی  با  جلسه 

 . همان دستورالعمل(  21ماده ) شودتوسط بازپرس و منشی امضا می
ماده   از حیث رعایت حقوق دفاعی متهم در    22در  دستورالعمل فرضی مطرح شده است که 

الکترونیکی،   است.  قابلتحقیق  ماد  موجببهنقد  امضا    ۀ مفاد  امکان  عدم  صورت  در  مزبور، 
بازجویی توسط بازپرس و منشی با   ۀ جلسصورت  ی بار مصرف، امضاالکترونیکی یا ارسال رمز یک

ذکر علت و ضبط صوتی جلسه کافی است. این فرض در قانون آیین دادرسی کیفری به شرحی که در  
الذکر، گردیده، مقرر نشده است. طبق مواد فوق مرقوم    197و    19۵امر تفهیم اتهام از متهمان در مواد  

پاسخ متهم پس از تفهیم اتهام با ذکر دلایل باید بدون تغییر، تبدیل و یا تحریف نوشته شده و پس از 
نویسد، مگر آنکه  قرائت برای متهم به امضا یا اثر انگشت او برسد. متهمِ باسواد خودش پاسخ را می

ها سکوت کند، مراتب امتناع وی از دادن پاسخ  اگر در پاسخ پرسش  نخواهد از این حق استفاده کند، 
شود، در هر صورت باید  ملاحظه می   کهچنانشود.  مجلس قید می یا امضای اظهارات، در صورت 

 نحوبهامکان امضای او  اینکه    امکان امضای متهم در ذیل اظهارات او توسط مقام قضایی فراهم شود و
با رمز یکبار مصرف وجود نداشته باشد و بازپرس و منشی،  تأیید    از طریق   عادی و یا الکترونیکی یا 

مقررات مزبور است. از    برخلافجلسه را امضا کند، هرچند که صدای او ضبط شده باشد،  صورت 
 رسد.دستورالعمل اخیرالذکر ضروری به نظر می 22این حیث اصلاح ماده 

  که چنان  ، یم اتهام به متهمان لازم به ذکر است ای که در امر بازجویی در موقع تفهآخرین نکته
دستورالعمل  9لحاظ محیط امن و محرمانگی فضای الکترونیکی است. ماده  ، هم اشاره شد  ترپیش 

دخالت  مقرر داشته است که شرکت در جلسات باید با حفظ محرمانگی و آرامش در تحقیق و عدم 
نت ممنوع است. همچنین هرگونه  ریق کافییا حضور اشخاص غیرمجاز باشد. شرکت در جلسه از ط 
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مقررات یا   موجببهتحقیق ممنوع است. فقط  ۀبرداری یا ضبط صدا از جلسبرداری یا تصویرعکس
ا  جآن   همان دستورالعمل(. از  19ماده  )  تشخیص بازپرس امکان اقدام راجع به موارد مزبور وجود دارد 

اقدا  مانند سایر  الکترونیکی  امر تحقیق  در  امکان  که  الکترونیکی،  انتظامی دادرسی  مات قضایی و 
اختلال در سیستم امنیتی مراجع قضایی و انتظامی، دسترسی غیرمجاز به اطلاعات محرمانه، اختلال 

تصویری دادسرا و دادگاه در حین تحقیق و رسیدگی، ورود به حریم خصوصی و    ودر سیستم صوتی
قضائیه  اطلاعات قوه   فناوریمل مزبور، مرکز آمار و  دستورالع  38اطلاعات قضایی وجود دارد، ماده  

امنیت محیط الکترونیک   تأمین  هرچه بیشتر و ممکن  تأمین  را با استمداد از بخش خصوصی مکلف به
مصاحبه به  توجه  با  حال  عین  در  است.  دادگاهکرده  قضات  از  تعدادی  با  که  یک ای  کیفری    های 

مصداقی از اقدامات بازپرس    عنوانبهه است و اجرای شهادت الکترونیکی صورت گرفت درخصوص 
آن محیط امن الکترونیک است، تاکنون محقق   ازجملههای لازم که  تواند مطرح باشد، زیرساختمی 

 .(233 :1400زادگان و مولابیگی، مؤذن ) نشده است
 در   1400قائم مقام دادگستری استان تهران به تاریخ هفتم شهریور    ۀ، حسب مصاحببا وجود این

پذیرد و  الکترونیکی انجام میصورت  به  ها در محاکم تخصصیدرصد از دادرسی  70حال حاضر  
(. همچنین 1400خبرگزاری میزان،  )  رسانی به مردم استاین خود، گامی در راستای تعالی و خدمت

تحقیق و رسیدگی الکترونیکی در مراجع درخصوص  قضائیهاطلاعات قوه  فناوریرئیس مرکز آمار و 
ماه  قضا شهریور  دوم  و  بیست  مصاحبه  در  شرکت    1400یی  درصد  هفت  و  هفتاد  که  کرد  اعلام 

و رسیدگی تحقیق  در جلسات  می صورت  به  زندانیان  انجام  برخی  الکترونیکی  در  رقم  این  و  شود 
(. بنابراین با توجه به آمار و 1400 ، گروه اجتماعی خبرگزاری تسنیم) ها بالای نود درصد استاستان

ت مذکور که توسط مقامات قضایی ارائه شده است، اصلاح ساختارهای الکترونیکی برای  اطلاعا
 باشد.  ایجاد محیط امن و مطمئن برای امر بازجویی رو به پیشرفت می 

 شخصیت و نیابت قضایی ۀ. پروند3
اقداماتی در تحقیقات مقدماتی است که    ازجملهشخصیت و اعطای نیابت قضایی نیز    ۀپروند

 از طریق تجهیزات الکترونیکی و مخابراتی فراهم شده است.  ها آن امکان اجرای
 شخصیت ۀپروند .3-1

ماتی تحقیقات مقد  فرایندم باید در  ه اشراف بر شخصیّت مت  منظوربهیکی از ابزارهایی که بازپرس  
آیین دادرسی کیفری پروند  203  ماده  صراحت بهمورد استفاده قرار دهد،   ت است.  شخصی  ۀقانون 

پزشکی و مددکاران  های مختلف پزشکی، روانصان حوزه ت حاوی اظهارنظر متخص شخصی  »پرونده
ابعاد مختلف شخصی از  که  است  مت اجتماعی  اجتماعی  و  روانی  زیستی،  را  ت  تعیین    منظورهبهم 
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  «دهندراهنمای قاضی ارائه می  عنوانبهی  تأمین  واکنش اجتماعی مناسب، اعم از مجازات و یا اقدام 
 (.238: 1389زادگان، مؤذن )

در دادسرا    تأمین  این پرونده تأثیر بسزایی در شناسایی شخصیت متهمان برای صدور قرار متناسب
ی مناسب درخور شخصیت مجرم برای تحقق بازپروری او  مینتأ  و دادگاه و نیز تعیین مجازات و اقدام

های الکترونیکی و مخابراتی در جرایم مذکور، در  ت با سامانهشخصی   ۀدارد. ارتباط تشکیل پروند
تحقیق و رسیدگی    ۀو دستورالعمل نحو  24/6/1398ت مصوّب  شخصی   دستورالعمل تشکیل پرونده

ن شده است.  ه معیقضائی  ه رئیس قو  28/12/1399ترونیک مصوب  های ارتباط الک یا استفاده از سامانه
  ۀهامی است و باید در کلیات  ت پیوست پروندهشخصی  ، پرونده1398دستورالعمل سال    20  طبق ماده

پرونده تشکیل  و  شود  واقع  استناد  و  مطالعه  مورد  تا  شود  ارسال  صالح  مراجع  به  آن  همراه   موارد 
دستورالعمل مزبور، مرکز آمار   21  مانع است. لازم به ذکر است طبق مادهالکترونیکی بلاصورت  به
ه مکلف شده است که ظرف سه ماه از تاریخ تصویب دستورالعمل،  قضائی  ه لاعات قواط   فناوریو  

 ١ت را ایجاد کند. شخصیۀ متناسب با تشکیل پروند ۀسامان
 نیابت قضایی  .3-2

قضایی   ۀ هم خارج از حوزامر تحقیق از مت  ازجملهمقدّماتی    گاهی انجام اقداماتی از تحقیقات
شود. در این فرض بازپرس باید با صدور قراری به نام نیابت قضایی  یت بازپرس لازم میمأمورمحل  

تشریفات صدور قرار نیابت   گذارقانونانجام تحقیق از متّهم را از بازپرس محل مزبور تقاضا نماید.  
ر کرده است. طبق مفاد مواد مزبور  قانون آیین دادرسی کیفری مقر  121الی    119قضایی را در موادّ  

نزد خود به بازپرسِ مجری نیابت قضایی، اجرای   بازپرس باید با ارسال اصل یا تصویر اوراق پرونده
تواند به هنگام صدور  هم را تقاضا نماید. بازپرس میتحقیق از مت  ازجمله تمام یا بخشی از مفاد نیابت  

 
شخصیت    ۀتشکیل پروند  قضائیه، تاکنون سامانه حسب بررسی و اطلاع از سایت مرکز آمار و فناوری اطلاعات قوه   .١

  دادسرای عمومی و انقلاب ناحیه   20/7/1399مورخ    2740/742ایجاد نشده است. با وجود این طبق اطلاعیه شماره  
در این استان طرح تشکیل پرونده شخصیت با استفاده از ظرفیت نهادهای    1399پنج دادگستری استان اصفهان از پاییز  

اجرای این طرح بدین صورت بوده است که تشکیل پرونده شخصیت    ۀمردمی به طور الکترونیک ایجاد شده است. شیو
پذیر است. بر این اساس، ادرسی الکترونیک هستند، امکانهای دهایی که مجهز به باجهبرای متهمان مستقر در زندان 

مرجع قضایی متقاضی، بدون نیاز به ارسال فیزیکی اصل یا بدل پرونده تنها به صورت سیستمی با صرف کمترین انرژی  
و وقت قادر است با دادسرای شهید بهشتی جهت تشکیل پرونده شخصیت ارتباط برقرار کند. از تحلیل این رویه در  

مندی از ظرفیت دادرسی الکترونیکی، امکان تشکیل  توان به خوبی متوجه شد که چگونه بهره ادگستری اصفهان می د
 کند. شخصیت را تسهیل و تسریع می  ۀپروند
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قرار  قرار نوع  اختیار اخذ  تأمین  نیابت قضایی،  یا  را معیّن  به نظر    تأمین   مورد نظر خود  را  آن  نوع  و 
یک   عنوانبهدادرسی،    ۀجلوگیری از اطال  منظوربه  گذارقانونبازپرس مجری قرار نیابت واگذار کند.  

جری نیابت منتهی  ط قاضی مصادره توس   تأمین  ر داشته است که چنانچهنوآوری در قانون مزبور، مقر
مت بازداشت  پرونده جهتبه  به   هم شود،  و  ارسال شده  نیابت  اجرای  دادستان محل  نزد  اظهارنظر 

 شود.رات در دادگاه صالح محل اجرای نیابت رسیدگی می هم نیز مطابق مقراعتراض مت
ق است  تحققابلاجرای دادرسی کیفری الکترونیکی توسط بازپرس    فراینداقداماتی که در    ازجمله

می فاصله  ویژه به تواند  و  اجرای  برای  کرونا  ویروس  بیماری  دوران  مانند  بحرانی  گذاری در شرایط 
ن قانون آیی  17۵  ۀاجتماعی اعمال شود، صدور قرار نیابت قضایی است. این موضوع آشکارا در ماد

یی با رعایت مقررات راجع به دادرسی الکترونیکی چنین آمده است که نیابت قضا  دادرسی کیفری 
های انجام  سازوکار فصل پنجم( به  )  فصلی مجزا   9۵مصوب    نامهیینبلامانع است. بر این اساس در آ

 ای و مخابراتی پرداخته است. های رایانهنیابت قضایی از طریق سامانه
، درخواست انجام نیابت  مخابراتیای و های رایانهنحوه استفاده از سامانه نامهآیین 24طبق ماده 
شود. مقام ارجاع پس  مدیریت پرونده قضایی به واحد قضایی مورد نظر ارسال می  ۀاز طریق سامان

تخص  رعایت  با  نیابت،  دریافت  میاز  ارجاع  از شعب  یکی  به  فوراً  را  آن  نیابت  ص،  مجری  دهد. 
انجام ظمو اقدامات  مرحله،  در هر  را  ف است  نیابت    ۀدر سامانشده  اجرای  از  و پس  ثبت  مزبور، 

همان   2۵  ماده   موجببههمچنین،    .گزارش آن را از طریق همان سامانه برای معطی نیابت ارسال کند
تواند تمام یا بخشی از موضوع  در صورت فراهم بودن امکانات لازم، مقام معطی نیابت می  نامهآیین

اخذ شهادت شهود و نظرات کارشناسی و سایر مواردی که    نیابت را مانند تحقیق از اصحاب دعوا، 
قانون مجاز است، از طریق ارتباط تصویری یا صوتی یا الکترونیکی از راه دور انجام دهد.   موجببه

از طریق سامان ارتباط  این  نظارت مرجع    ۀدرخواست  با  آن  انجام  و  ارسال  قضایی  به واحد  مزبور 
   .گیرد مجری نیابت صورت می

نحو  2۵ماده    وجبمبه سامانه  ۀدستورالعمل  از  استفاده  با  رسیدگی  و  ارتباط    یهاتحقیق 
یت بازپرس اقامت  مأمورقضایی محل    ۀ الكترونیک، تفهیم اتهام الکترونیکی از متهمی که در حوز

از محل    عنوانبهندارد،   غیر  دیگری  انتظامی شهرستان  یا حوزه  زندان  در  بازپرس،  مأمورمثال  یت 
، چنانچه با رعایت قانون آیین دادرسی کیفری و دستورالعمل مزبور، صورت گیرد، نیازی  حضور دارد 

به اعطای نیابت قضایی به قضات مستقر در آن حوزه که متهم حضور دارد، نیست. این ماده نیز با  
ۀ جویی در وقت قضات حوزتفهیم اتهام، مبتنی بر صرفه  ازجملهتوجه به اهداف دادرسی الکترونیکی  

قانون آیین دادرسی کیفری   121  تا  119  رسد با مفاد موادایی محل استقرار متهم است و به نظر میقض
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قضایی بازپرس، صرفاً با اعطای    در باب نیابت قضایی که الزاماً تحقیق از متهم را در خارج از حوزه 
ی مجازی،  تحقیق الکترونیکی در فضا چراکهنیابت قضایی مجاز اعلام کرده است، مغایرتی ندارد؛ 

 به مثابه تحقیق در فضای عادی است.
 ، نظارت قضایی و نهاییتأمین  . صدور قرارهای4

، نظارت قضایی و  تأمین  اقدامات بازپرس در جریان تحقیقات مقدّماتی صدور قرارهای  ازجمله
صدور قرارهای نهایی است. در این قسمت از بحث ارتباط صدور این دسته از قرارها را با تجهیزات  

 دهیم. دادرسی کیفری مورد بحث قرار می فرایندالکترونیکی و مخابراتی در 
 و نظارت قضایی  تأمین  . صدور قرارهای4-1

ترسی به متهم و حضور به دس  منظوربهقانون آیین دادرسی کیفری بازپرس    217با توجه به ماده  
در صورت وجود دلایل کافی   دیدهبزه شدن او و تضمین حقوق  موقع وی، جلوگیری از فرار یا مخفی

، 217  در ماده  تأمین  کند. قرارهایو یا نظارت قضایی بر حسب مورد می  تأمین  مبادرت به صدور قرار
  کهچنانپنج مورد هستند.    ، درسی کیفری قانون آیین دا   247  ده مورد و قرارهای نظارت قضایی در ماده

ماده   صراحت  اتهام،  فوق   217در  تفهیم  از  پس  کافی  دلایل  وجود  صورت  در  است،  آمده  الذکر 
قرار  صدور  به  نسبت  باید  و    تأمین  بازپرس  مجازات  جرم،  شدت  با  متناسب  قضایی  نظارت  و 

 (. ری قانون آیین دادرسی کیف 2۵0ماده ) شخصیت متهم تصمیم مقتضی اتخاذ کند
توج مزبوربا  مراتب  به  قراردرخصوص    ه  از طریق سامانه  تأمین  صدور  قضایی  نظارت  های  و 

الکترونیکی و مخابراتی برخی بر این عقیده هستند که صدور این قرار نیاز به حضور فیزیکی متهم  
دارد، زیرا امکان صدور قرار متناسب برای متهم که مستلزم شناسایی شخصیت او از حیث شرایط 

تواند  شدن اوست، امری کیفی است و بازپرس نمیجسمی و احتمال فرار و یا مخفیروحی، سنی،  
 (.44: 1398اسماعیلی و پورقهرمانی، ) از طریق تصویر مجازی به این مهم دست یازد

تفهیم اتهام مطرح کرده بودند. امّا واقع  درخصوص    قبلًا دیدیم، منتقدان این ایراد را هم  کهچنان
با این است که  از طریق   فناوری  ۀتوسع  قضیه  افراد  امور جاری  از  بسیاری  اطلاعات،  و  ارتباطات 

گیرد، لذا حضور مجازی به همان اندازه و با امضای الکترونیکی صورت میها  آن  حضور مجازی
اهمیت پیدا کرده است که حضور فیزیکی و عینی افراد مطرح بوده است. علاوه بر این در حوادثی از  

ها  اجتماعی را رعایت کنند، دولت  ۀکرونا که هر چه بیشتر و ممکن افراد باید فاصلقبیل شیوع ویروس  
به همین دلیل    اند.های الکترونیکی ناگزیر شدهدر معنای وسیع کلمه به انجام امور از طریق سامانه

  است که در قانون آیین دادرسی کیفری شهادت الکترونیکی به شرحی که قبلًا ملاحظه کردیم پذیرفته
صدور    ازجملهها برای امور قضایی  فناوری مهم دیگر این است که استفاده از این    ۀشده است. نکت
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و نظارت قضایی در صورت تشخیص مقام قضایی مانع از انجام این امور در تمسک به    تأمین  قرار
مانند  الاشاره(. بنابراین این ایراد را هم  دستورالعمل فوق  24ماده  )  های دادرسی سنتی نیستروش 

  تأمین   های الکترونیکی و مخابراتی در صدور قرارتوان مانع از استفاده سامانهاشکال تفهیم اتهام نمی
   و نظارت قضایی دانست. 

یا عدم  بازپرس می به حضور و  التزام  قرارهای  از  به صدور یکی  تواند بر حسب مورد مبادرت 
و تعیین  یا  و  قول شرف  قید  با  قضایی  حوزه  از  متهم  نوبهخروج  معرفی  به  التزام  یا  و  التزام   ایجه 

هفتگی یا ماهانه را به مرجع قضایی یا انتظامی یا التزام مستخدمان رسمی کشور یا نیروهای  صورت  به
 تا  بندهای الف)  مسلح به حضور با تعیین وجه التزام با رعایت شرایط مقرر در قانون برای متهم کند

ماده   از طریق همان    217ج  متهم  به  ابلاغ  و  قرار  این  از صدور  دادرسی کیفری(. پس  آیین  قانون 
ای که بازجویی او در محیط امن الکترونیکی صورت گرفته است، چنانچه متهم متعهد مفاد سامانه

ن حاضر در محیط ا مأمورقرار شود، در این قسمت پرونده تکمیل و تصویر آن برای بازپرس از طریق  
الف( قرار التزام )  مندرج در بند  تأمین  در صورت امتناع متهم از پذیرش قرارا  شود. اممزبور ارسال می 

  ب(، ) به حضور با تعیین وجه التزام صادر و در صورت امتناع از پذیرش قرارهای مندرج در بندهای
 شود. ث( همان ماده، قرار کفالت صادر می) ت( و) پ(،) ت(، )

ج( که متضمن صدور قرار التزام مستخدمان رسمی کشوری یا نیروهای مسلح  )  ر خصوص بندد
به حضور با تعیین وجه التزام است، چنانچه متهم امتناع کند، چون موافقت متهم از شرایط صدور 
از   قرار است، در این صورت بازپرس باید برای صدور قرار دیگری اتخاذ تصمیم کند. یکی دیگر 

خروج از منزل یا محل  التزام که از حیث ماهیت متفاوت با قرارهای مزبور است، قرار عدم قرارهای  
 اقامت تحت نظارت الکترونیکی است. 

ی  سازوکارنظارت الکترونیکی به معنای کنترل و مراقبت از طریق ابزارهای الکترونیکی است.  
تح را  متّهم  الکترونیکی،  ابزارهای  از  استفاده  با  بازپرس  که  میاست  قرار  قضایی  نظارت   دهدت 

می12-13:  1390رحمانیان،  ) الکترونیکی  ابزارهای  سامانه(.  در  را  متّهم  موقعیّت  مربوط    توانند 
قرار نظارت قضایی   اعمال  ابزارها در  این  باشند.  او  تغییر مکان  بر حرکت و  ناظر  مشخّص کنند و 

ند از سوی ضابطان دادگستری برای نظارت  توانها را کاهش دهند. حتی میتوانند بسیاری از هزینهمی 
 موجببهدر نظام قضایی ایران،    روایناز(.  8۵:  1390رحمانیان،  )   الکترونیکی یک روزه اعمال شوند

بینی کرده است، استفاده از مزبور را پیش  تأمین  گفته که امکان صدور قرارپیش   217  بند »چ« ماده
 ماتی، مقرّر گردیده است. تحقیقات مقدّ  فراینددر  فناوریاین نوع 

شده با موافقت چنانچه بازپرس مبادرت به صدور قرار عدم خروج از منزل یا محل اقامت تعیین 
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تشریفات صدور این قرار و   گذار قانون متهم و با تعیین وجه التزام از طریق نظارت الکترونیکی کند،  
های الکترونیکی« که در اجرایی مراقبت   ه نام آیین نظارت بر متهم را در منزل یا محل اقامت در »   نحوه 

 قضائیه رسیده است، مقرر کرده است. قوه   رئیس به تصویب    4/1397/ 10تبصره در تاریخ    ۵ماده و    28
محلی که متهم متعهد  )مراقبت  طبق مقررات مزبور، باید موافقت متهم نسبت به تعیین محدوده 

د. مبنای اخذ موافقت این است که متهم احیاناً نسبت  اخذ شو  (به استقرار در آن محل خواهد بود
و برچسب بزهکاری و زوال عزّت نفس خود در جامعه آگاهی   بنددستات بدنامیِ بستن پابند یا  تبعبه

 (. 110: 1396مهابادی، )  داشته باشد و با آزادی کامل اراده موافقت خود را به بازپرس اعلام کند
و نظارت قضایی را نیز از طریق تجهیزات الکترونیکی    تأمین  ای بازپرس امکان صدور سایر قراره 

امن   محیط  در  که  قرار  صدور  متعاقب  وثیقه  و  کفالت  قرارهای  صدور  مورد  در  دارد.  مخابراتی  و 
گذار معرفی کند و به شود، چنانچه کفیل یا وثیقهالکترونیکی پس از تفهیم اتهام به متهم ابلاغ می

گذار،  قرار قبولی کفالت و یا وثیقه صادر و پس از امضای کفیل یا وثیقهنظر بازپرس معتبر باشد،  
 قانون آیین دادرسی کیفری(. 224تا  219مواد ) شودتصویر مدارک برای بازپرس ارسال می 

گذار با رعایت شرایط و  در صورت صدور قرار بازداشت موقت یا عجز از معرفی کفیل یا وثیقه
ش  به  کیفری  دادرسی  آیین  مواد  مقررات  معرفی   226و    239رح  بازداشتگاه  به  متهم  قانون  همان 

ماده  می  مصوب    27شود.  قوه   1399د.ن.ت.ر.س.ا  تحقیق رئیس  مورد  در  مشخصاً  قضائیه، 
چنانچه تحقیقات در مرجع فوق منتهی به صدور دارد که »...  انتظامی، مقرر می  الکترونیکی در حوزه 

  فناوری شود. مرکز  ی به زندان تنظیم و به آن مرجع ارسال میقرار به بازداشت متهم شود، نامه معرف 
قوه  ارتباطات  امکان سپردناطلاعات و  به   قضائیه موظف است  فراهم  صورت  تأمین  را  الکترونیکی 

ماده  نماید به  توجه  با  استنباط می  28.«.  در  همان دستورالعمل  از متهمی  شود که چنانچه تحقیق 
کند و یا تحت  تهام دیگری محکومیت خود را در زندان سپری میا  لحاظ بهزندان صورت گیرد که  

کفالت یا وثیقه صادر شود، یا    تأمین  اتهام مورد تحقیق، قراردرخصوص    قرار بازداشت موقت است و
قرار قبلی او در رابطه با همان اتهام که مثلًا التزام بوده است، به یکی از قرارهای مزبور تشدید شود و  

اتهام جدید برای  درخصوص    قرار را داشته باشد، مراتب مزبور به بازداشتگاه او  تأمین  وی عجز از
 شود.درج در پرونده اعلام و ثبت می

قضائیه که مبتنی  رئیس قوه   20/12/1398مورّخ  9000/28989/۵۵0 با توجه به مفاد بخشنامه
ماه در  مخابراتی  و  الکترونیکی  تجهیزات  از  استفاده  اولیه  بر  رعایت  های  برای  کرونا  شیوع 

گذار، دادستان و بازپرس در ارتباط با قرارهای  گذاری اجتماعی بوده است، متهم، کفیل، وثیقهفاصله
 مزبور امکان انجام اقدامات زیر را دارند:
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 اعتراض به قرار بازداشت موقّت، قرارهای کفالت و وثیقه منتهی به بازداشت؛   •

 درخواست تغییر وثیقه؛  •
 .شدهدرخواست تبدیل قرار بازداشت موقّت به وثیقه از ناحیه متهم بازداشت •

  100/698/۵۵/9000دستورالعمل ساماندهی زندانیان و کاهش جمعیّت کیفری زندان به شماره  
قرارهای  6/6/1398مصوب   صدور  با  ارتباط  در  تجهیزات    تأمین  نیز  طریق  از  قضایی،  نظارت  و 

 احت دارد:الکترونیکی به موارد ذیل صر 

های دولتی جهت ارزیابی اصالت فیش  سنجی ارتباط مکانیزه بین مراجع قضایی با ارگانامکان •
 ..؛ .حقوقی و

  الزام متقاضیان کفالت یا وثیقه به درج مشخّصات در سامانۀ ثنا جهت سهولت ابلاغ اوراق به •
 در مواقع لزوم؛ها آن 

.. بدون نیاز به اعزام  .ت درخواست وثیقه وامکان ارتباط مکانیزه بین قاضی کشیک و زندان جه •
  زندانی؛

  ضرورت رعایت تبصره  لحاظبههای برخط  دسترسی واحد کشیک از طریق سامانه  با ایجاد شبکه •
قرار و رئیس یا معاونان زندان مکلّفند   قانون آیین دادرسی کیفری، مرجع صادرکننده  226  ماده

گذار معرّفی هم به افرادی که وی برای یافتن کفیل یا وثیقهدسترسی متّ   منظوربهتمهیدات لازم را  
گذار معرّفی کند، هرچند خارج از وقت اداری کند، فراهم کنند و هر زمان متّهمْ کفیل یا وثیقهمی 

باشد، در صورت وجود شرایط قانونی مرجع صادرکننده قرار یا قاضی کشیک مکلّف به پذیرش  
 آن هستند؛

 قانون آیین دادرسی کیفری؛ 228 حسب ماده گذارکفیل یا وثیقه  درخواست رفع مسئولیت •

 های الکترونیکی؛ گذار به ضبط وجه الکفاله و وثیقه با سامانهاعتراض کفیل یا وثیقه •
 الکترونیکی؛ صورت به پرونده اعلام نظر دادستان و ملاحظه •

 . تأمین  تصمیمات و قرارهایدر خصوص اظهارنظر نماینده دادستان یا دادیارِ اظهارنظر نسبت به   •

ف است بلافاصله  گذار از بازپرس، وی مکلدر صورت درخواست رفع مسئولیت کفیل یا وثیقه
الکفاله کفیل و یا  ت یا آزادی وثیقه را فراهم نماید. همچنین در صورتی که وجهمراتب رفع مسئولی

وثیقه  ماده وثیقه  اجرای  در  کیفری    230  گذار  دادرسی  آیین  این  قانون  شود  ضبط  دادستان  توسّط 
توانند مراتب اعتراض خود را ظرف مهلت ده روز از تاریخ ابلاغ دستور دادستان به دادگاه  اشخاص می

 های الکترونیکی اعلام نمایند. کیفری دو از طریق سامانه
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 . صدور قرارهای نهایی 4-2
تحقیقات و قبل از صدور قرار نهایی چنانچه دلایل کافی بر وقوع جرم وجود   ۀبازپرس در خاتم

کند که برای برائت یا کشف حقیقت، آخرین هم یا وکیل او اعلام میداشته باشد برحسب مورد به مت
ابراز گردد که در   کشف  دفاع خود را مطرح کند. اگر در آخرین دفاع مطلبی اظهار شود یا مدرکی 

قانون آیین دادرسی    262  ماده)  ف به رسیدگی استر باشد بازپرس مکلحقیقت یا برائت متّهم مؤث
یک از هم یا وکیل او برای اخذ آخرین دفاع احضار شده و هیچکیفری(. با این حال، در صورتی که مت

  263  ماده)  شودخاذ تصمیم میه حضور نیابد، بدون اخذ آخرین دفاع اتآنان بدون اعلام عذر موج
مستدل  صورت به قانون آیین دادرسی کیفری(. پس از تکمیل و ختم تحقیقات بازپرس مکلّف است

 همان قانون(. 264 ماده) خود را در قالب قرار نهایی اعلام کند ۀو مستند، عقید
مطرح کرده    278  تا  26۵قانون آیین دادرسی کیفری مقررات ناظر به قرارهای نهایی را در مواد  

اندازی  همان قانون که پیش از این مطرح شد، در صورت راه  6۵2است. از سوی دیگر طبق ماده  
تابعه است،  کاربردهای آن ارتباط بین مراجع قضایی و دستگاه  ازجملهملی عدالت که    ۀشبک  های 
ق تجهیزات (، از طری104ماده  )  اقدامات ناظر به قرارهای نهایی مزبور و نیز قرار توقف تحقیقات  ۀکلی

 انجام و پیگیری است. قابلالکترونیکی و مخابراتی 
انتساب    یبرا   یافکۀ  و وجود ادل  یابکبازپرس در صورت جرم بودن عمل ارت   26۵ماده    موجببه

 یبرا  یافک ا فقدان ادله یو  یابک و در صورت جرم نبودن عمل ارت  ی جرم به متهم، قرار جلب به دادرس
ند. دادستان  کینزد دادستان ارسال م  یب صادر و پرونده را فوریمنع تعق  انتساب جرم به متّهم، قرار

از تاریبا اعلام    یتبکطور  بهقات را ملاحظه و نظر خود را  یتحق  ۀخ وصول، پروندی د ظرف سه روز 
موقوف  موارد  از  مورد  برگرداند. چنانچه  بازپرس  نزد  را  پرونده  و  موقوف یتعق  ینماید  قرار  باشد،   ی ب 

  شود. طرح درخواست تکمیل تحقیقات از سوی دادستان یرات فوق اقدام مرصادر و وفق مقب یتعق
ها، در طرح است. افزون بر اینقابلچهارچوب  قانون آیین دادرسی کیفری( نیز در همان    266  ماده)

صلاحی عدم  پروندهموارد  که  صورتی  در  شود،  ارسال  صالح  مرجع  به  پرونده  است  لازم  که   ت، 
چهارچوب توان در اسرع وقت تمام پرونده را در  ( در آمده باشد میe-filing)  الکترونیکی  صورت به

موجودسامانه قرار   شبکه)  های  موارد  در  وانگهی،  کرد.  ارسال  مرجع  بدان  سمپ(  عدالت/  ملّی 
است.    انجام قابلابلاغ    موقوفی و منع تعقیب که باید به طرفین ابلاغ شود نیز موضوع از طریق سامانه

حال، اگر قرار جلب دادرسی مطرح باشد، صدور کیفرخواست و ارسال به دادگاه صالح نیز از طریق 
پذیر است. همین امکان در موارد اختلاف بازپرس و دادستان و ارسال  های الکترونیکی امکانسامانه

 مطرح است.   همان قانون(  269 ماده) پرونده به دادگاه صالح
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به اعتراض  موارد  ماده  در  متّهم  و  از سوی شاکی  بازپرس  قانون    270  قرار  ملاحظه  قابلهمان 
تواند با مراجعه به دفاتر خدمات قضایی  متقاضی تجدیدنظر در قرار نهایی در حال حاضر میاست. 

آن  تجدیدنظر،  درخواست  وصول  محض  به  مزبور  دفاتر  و  اقدام  خود  اعتراض  ثبت  به  نسبت 
مبادرت به  رأی    صادرکنندۀ   ۀنماید و دفتر شعب قرار نهایی ارسال می  ۀ دصادرکنن  ۀ درخواست را به شعب

 کند.ارسال پرونده به دادگاه صالح می
در    ازجمله بازپرس  توق ماتی صادر میتحقیقات مقد  فرایندقرارهایی که  قرار  ف تحقیقات  کند 

چهار، پنج، شش،    ۀدرج  ی ر ی تعز  جرایمقانون آیین دادرسی کیفری، در    104  ماده  موجببهاست.  
ب جرم معلوم نشود و دو سال تمام از وقوع جرم  ک قات لازم، مرتی هفت و هشت، هرگاه با انجام تحق

شود. کسب  می   یگانیموقت باطور  به قات صادر و پرونده  یبگذرد، با موافقت دادستان، قرار توقف تحق
ت مرتکب به  موافقت دادستان، بایگانی کردن پرونده، ابلاغ به شاکی، اعتراض به قرار و اعلام هوی 

می شاکی  سوی  از  سامانهدادستان  طریق  از  الکترونیکیتوانند  عدالت   شبکه)  های  سامانه    ، ملّی 
 سخا( انجام شوند.  ، سمپ() هایی قضاییمدیریت پرونده

ماتی توسط بازپرس صادر تحقیقات مقد  فرایندی از قرارهایی که ممکن است در  افزون بر آن، یک 
های الکترونیکی و مخابراتی صورت گیرد.  تواند از طریق سامانهت است که میشود قرار عدم صلاحی

قرار عدم  صدور  به  مبادرت  بازپرس  در   چنانچه  پرونده  چنانچه  صورت  این  در  نماید،  صلاحیّت 
شود. در صورت  باشد، از این طریق برای جلب موافقت دادستان به او ارسال می  سامانه ثبت شده

قانون آیین دادرسی کیفری حل اختلاف با دادگاه کیفری    272  ماده  موجببهعدم موافقت دادستان،  
تواند  ی عدالت این امکان نیز می مل  کند. در شبکهت آن انجام وظیفه می دویی است که دادسرا در معی

د داشته باشد که موضوع اختلاف از طریق تجهیزات الکترونیکی به دادگاه کیفری مزبور و نیز  وجو
 نتیجه حل اختلاف متعاقباً به دادسرا اعلام شود. 

بازپرس، دادستان، دادرسِ دادگاه(  )  بدین ترتیب، در تمام مواردی که تعامل میان مقامات قضایی
های لازم از طریق  ن هیچ مانعی و با انجام زیرساختماتی مطرح است بدوتحقیقات مقد  فراینددر  

  های الکترونیکی استفاده کرد. توان از سامانهی عدالت با رعایت اصل محرمانگی میمل شبکه
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 ه نتیج
دادرسی کیفری الکترونیکی ناظر به انجام مراحل دادرسی از کشف جرم تا رسیدگی و صدور  

های الکترونیکی و مخابراتی است. این نوع از  ز طریق سامانهحکم و اجرای آن در فضای مجازی ا
آیین دادرسی کیفری در نظام حقوقی ایران در معیت دادرسی کیفری   دادرسی در بخش نهم قانون 

اهداف   است.  یافته  رسمیت  عادی  موازین گذارقانونسنتی  رعایت  ضمن  رسیدگی  در  سرعت   ،
گذاری های دادگستری و رعایت فاصلهیی در هزینه جوحقوق طرفین دعوی، صرفه  تأمین  دادرسی در

 اجتماعی در وقوع حوادثی از قبیل بیماری کرونا برای پیشگیری از اتلاف جان آحاد جامعه است. 
تواند نقش مهمی در تحقق اهداف  اقدامات بازپرس از طریق مقررات دادرسی الکترونیکی می

اقدام به  شده در منابع حقوقی و قانونی، در صورت  های انجام مزبور داشته باشد. با توجه به بررسی
های الکترونیکی و مخابراتی مطمئن و ایمن، آموزش های لازم فنی در ایجاد سامانهزیرساخت  تهیه

ضابطان دادگستری، قضات و ارتقای فرهنگ عمومی و آموزش همگانی، انجام اقدامات بازپرس از  
اتخاذ   و  تحقیقات  ختم  تا  او  به  پرونده  ارجاع  سامانهزمان  طریق  از  قضایی  مزبور  تصمیم  های 

تأیید   تحقیق  ۀالاصول فرضیپذیر است و مغایرتی با موازین دادرسی کیفری ندارد. بنابراین علیامکان
اممی  قوه شود.  رئیس  در دستورالعمل  در سامانه  ۀنحودرخصوص    قضائیها  و رسیدگی  های  تحقیق 

، به اظهارات متهم بدون اخذ امضای او یا امتناع از  دهدمزبور، از این جهت که به قضات اجازه می
 موازین و قانون دادرسی کیفری است که باید اصلاح شود. برخلافامضاء، ترتیب اثر دهند، 

ای برای صدور برگ  برای ارتقای مقررات دادرسی الکترونیکی پیشنهادهایی برای تدارک سامانه
های  ایجاد ارتباط برخط حوزه   منظوربهت کشور  شبکه ملی عدال  ۀجلب الکترونیکی متهمان، توسع

نیز دستگاه و  با قضات  یا  انتظامی سراسر کشور  متهم  تصویر  انتشار  قضایی،  نظام  با  اجرایی  های 
قانون آیین دادرسی کیفری در فضای مجازی، در متن مقاله مطرح شده   96متهمان مذکور در ماده  

  . ن قرار گیرد تواند مورد توجه نظام قضایی ایرا است که می
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  1دادرسی در نظام حقوقی ایران و مصر ۀتطبیقی اعاد ۀمطالع

 زادهعلیرضا مشهدی، اسماعیل شاهسوندی، یمحمود حبیب، رادمحمدصادق مهدوی

 چکیده 

علیه،  ی که در امور کیفری تنها محکوم نحوبهدادرسی در امور کیفری و مدنی متفاوت است    ۀاعاد
  ۀ علیه حق تقاضای تجویز اعادمحکوم   ۀدادستان کل کشور آن هم از ناحیدادستان مجری حکم و  

قانون آیین دادرسی مدنی؛ اولًا جهات   ۴۴۱الی  ۴۲۶دادرسی را دارند. در امور حقوقی حسب مواد 
دادرسی    ۀدر اعاد  ۴۴۱است. ثانیاً حسب ماده    ۴۲۶تقاضای رسیدگی مجدد به جهات مندرج در ماده  

تواند تقاضای رسیدگی مجدد شخص دیگری به هیچ عنوان نمیها  آن  مقامقائم  غیر از طرفین دعوی و
ثالثاً تقاضا محدود به مهلت است. رابعاً برخلاف امور کیفری که تقاضا به دیوان تقدیم و از  کند. 

اعاد  ۀناحی تجویز  می   ۀدیوان  اعاددادرسی  دادخواست  حقوقی  امور  در  دادگاه   ۀگردد،  به  دادرسی 
شود و این دادگاه است که قرار قبولی صادر و وارد رسیدگی مجدد حکم قطعی تقدیم می ۀصادرکنند

قانون آیین دادرسی    ۴57الی    ۴۴۱دادرسی در امور کیفری را در مواد    ۀمصر، اعاد  گذارقانونشود.  می 
دادرسی در امور کیفری را جلوگیری از ضرر و   ۀکیفری مصر مورد شناسایی قرار داده و هدف از اعاد

 
  بر  دیکأت با العادهفوق  یدادرس  دۀاعا» عنوان تحت مسئول  ۀسندینو یتخصص یدکتر  ۀ دورۀ رسال از برگرفته مقاله نیا. 1

 دکتر   و  یبیحب  محمود  دکتر  انیآقا  ییراهنما   استاد  با  مصر«  و  کای آمر   حقوق  با  سهی مقا  در  رانیا   حقوق  در  ییقضا  ۀیرو
 . است شمال تهران یاسلام  آزاد دانشگاه در زادهی مشهد  رضایعل دکتر یآقا  ۀ مشاور و یشاهسوند لیاسماع

    آزاد   دانشگاه  شمال،  تهران  واحد  ،یانسان  علوم  ۀدانشکد   ،یخصوص  حقوق  یدکتر  یدانشجو،  دادگستریقاضی 
 mahdavirad.ms@gmail.com                 )نویسندۀ مسئول(  رانی ا تهران، ،یاسلام 
 ن را یا تهران، ،یاسلام  آزاد دانشگاه شمال، تهران واحد ،یانسان علوم ۀدانشکد حقوق،گروه  اری استاد 
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علیه در اثر اشتباه در صدور حکم دانسته است. بنابراین درخواست  زیان قاضی یا دادگاه به محکوم 
علیه توسط زوجه یا علیه و در صورت فوت محکوم سط دادستانی عمومی، محکوم دادرسی تو  ۀاعاد

از اقارب متوفی مورد تقاضا قرار می الی    ۲۴۱دادرسی در امور مدنی از مواد    ۀاما اعاد  ،گیرد یکی 
مصر قرار گرفته که اغلب با جهات مقرر در حقوق    گذارقانونمدنی مدنظر    یقانون آیین دادرس  ۲۴7

دادرسی در نظام حقوقی مصر مدعای اصلی جستار تحقیقی حاضر است  ۀ  هت دارد. اعادایران مشاب
های موجود که تطبیق روند شکلی و ماهوی این سازوکار در حقوق مصر بررسی و همچنین به بنیان

شود تا افتراق و تشابهات موجود بررسی و در نظام حقوقی ایران در این خصوص نیز گریزی زده می
 . قرار گیرد  مورد مقایسه

آمیز، دادگاه نقض، حقوق  دادرسی، تجدیدنظرخواهی، اصلاح تصمیم تبعیض  ۀاعاد  واژگان کلیدی:
 مصر

 مقدمه
اند و آن  ها اهمیت زیادی قائل شدههای حقوقی به تجدیدنظرخواهی از احکام دادگاهتمام نظام 

که قاضی انسانی  آنجا    . ازاندبرشمرده  1را یکی از لوازم مهم و مطلوب تحقق هر چه بیشتر عدالت 
نمی نیست  پنداشتبیش  اشتباه  و  خطا  از  فارغ  را  او  فرصت    و   توان  اعطای  دلیل  همین  به 

غیرمعمول از    ۀدادرسی به اصحاب دعوا که در واقع یک شیو  ۀ تجدیدنظرخواهی مجدد از طریق اعاد
می دعوا  تجدیدنظرخواهی  طرف  اگر  است.  عدالت  بسط  و  حق  ایصال  نفع  به  مدت  باشد  در 

خواهی نسبت به حکم، تجدیدنظرخواهی نماید، شاید به حقوق خود نائل شود تجدیدنظر یا فرجام 
عدالتی تنها  و در غیر این صورت و به هر جهت راه اعتراض مسدود گردیده و برای اجتناب از بی

 دادرسی راهگشا خواهد بود. ۀتوسل به اعاد
اعاد  ۀفلسف به  راجع  مقررات  می   ۀوضع  را  چندیندادرسی  تجارب  حاصل  های  نظام   ۀسالتوان 

،  «حقوق نوشته»و   «لاکامن»   یحقوقی کشورهای مختلف دانست. زیرا قضات در هر دو نظام حقوق 
مشغله، عدم تجربه    ۀواسط ها بهای بودن رسیدگی گاه قضات دادگاهرغم چندمرحلهبهمرور دریافتند  به

ایندگی توسط یکی از طرفین دعوا و یا در اثر تبانی قاضی با یکی و تبحر، تقلب و سوءنیت و جعل نم 
نماید که در این اثنا تضییع حقوق عمومی  می   از طرفین دعوا، مبادرت به اتخاذ تصمیم و اصدار رأیی

پذیر است که منجر به مخدوش شدن و یا حقوق اشخاص و یا حقوق یکی از طرفین دعوا امکان
 «عدم جواز تجدیدنظرخواهی از احکام قطعی»رغم اصل  . لذا علیگرددمی  عدالت، حق و حقیقت

 
1. Justice  
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دادرسی را    ۀان کشورها، نهاد اعادگذارقانونمرور  قضایی به    ۀ و توجه به ثبات و قطعیت احکام صادر
 با شمارش موارد تجویز در قوانین خود گنجاندند.  

ی از احکام قطعی است  دادرسی روش استثنایی در تجدیدنظرخواه  ۀکه بیان شد اعاد  همان طور
به محکوم که  آن  میموجب  معین  قانون  که  مواردی  در  میعلیه  تجدیدنظر    گونهاینکند.  کند 

یکسان  واقعی  حقیقت  با  قضایی همیشه  حقیقت  که  است  استوار  فرض  این  بر  تجدیدنظرخواهی 
بتونیست. زیرا ممکن است محکوم  تا  ارائه دهد  یا مخدوش  به عمد مدارک جعلی و  اند نظر  علیه 

 دادگاه را جلب و منجر به گمراهی و النهایه صدور حکم قضایی شود. 
ان هر دو نظام حقوقی مصر و ایران تجدیدنظرخواهی از  گذارقانونحال با این مقدمه و اگرچه  

ای  اند، اما در این خصوص تاکنون مطالعهدادرسی را شناسایی نموده  ۀ احکام قطعی یا همان اعاد
دادرسی باشد پرداخته نشده    ۀ اعادخصوص    در  یای مختلف این دو نظام حقوقیتطبیقی که به زوا 

اصلی   سؤالحقوقی دارد و    دادرسی در این دو نظام ۀ  لذا این مقاله سعی در بررسی تطبیقی اعاد  است.
دادرسی در نظامات حقوقی ایران و    ۀوجوه افتراق و اشتراک اعاداینکه  این جستار عبارت است از  

و چیست؟  کتابخانه  مصر  و  توصیفی  تحلیلی،  روش  حقوقی،  با  ماهیت  تاریخچه،  بررسی  به  ای 
انواع تجدیدنظرخواهی   دادرسی،   ۀ ، شرایط خاص تجویز تجدیدنظرخواهی در اعاداهمیت، ویژگی

دادرسی و شرایط و زمان تجدیدنظرخواهی که باید رعایت شود و    ۀاز احکام قضایی و موارد اعاد
دادرسی در هر دو نظام پرداخته است و با توجه به تأسی هر دو نظام    ۀاعادچهارچوب  کلی  طور  به

های  از حقوق فرانسه در برخی از موارد به این نظام حقوقی رجوع شده تا بتواند کمبود و خلأ حقوقی
 ا شناسایی کند.  حقوقی موجود در ایران ر

 دادرسی  ۀ. تعریف، تاریخچه و ماهیت اعاد 1
دادرسی روش استثنایی بر تجدیدنظرخواهی احکام قطعی محاکم است که در ذیل به تبیین    ۀاعاد

 شود.مفهوم و ماهیت آن پرداخته می
 دادرسی  ۀ. تعریف لغوی و اصطلاحی اعاد1-1

لفظ مرکب قضایی   2دادرسی  ۀادن است. اعاددر لغت به معنای بازگرداندن یا بازگشت د  1اعاده 
مجدد دعوا پس از   ۀاقام  ۀمنزل اعاده و دادرسی تشکیل شده است که در لغت به  ۀاست که از دو واژ

 
 از  پس  را  خلقت  که  المعیـد است اوست  های خداوند است و از صفات خداوند المبـدئ اعاده یا تکرار از وعده .  1

   .گرددمی باز او سوی به دوباره  قیامت در حیات بر گرداند مرگ می باز آن از پس و مرگ  تا زندگی
 trial-re یا المحاکمة إعادة. 2
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به  نیست  دور  چندان  آن  حقوقی  تعریف  از  آن  لغوی  تعریف  و  است  حکم  اعادطوریصدور    ۀ که 
نوعی    عنوانبه  .دارد ها  آن   قوق به صاحباندادرسی یعنی ختم محاکمه که نقش مهمی در بازگرداندن ح

محکوم  سوی  از  که  حکمی  به  هراعتراض  یا  دارد   علیه  مجدد  اعتراض  حق  قانون  طبق  که  کس 
روش    عنوانبهدادرسی    ۀاعاد  . شودمفهوم زبانی با مفهوم اصطلاحی نمایان می  ۀاند و اینجا رابطدانسته

 باشد. های انجام شده میغیرمعمول تجدیدنظرخواهی برای به چالش کشیدن قضاوت 
ادل  ۀاعاد از  احکام   ۀدادرسی  از  تجدیدنظر  و  فقها  نصوص  و  طرق  ها  آن  شرعی  از 

تجدیدنظرخواهی از حکم پس از ختم رسیدگی و قطعی شدن حکم، در حین رسیدگی، قبل از صدور 
 (.۳7۴ :۱98۲ ، جمعیة المجلة، المجلة ) گرفتهصورت میحکم و بعد از آن از حکم 

 دادرسی در مبانی شرعی و حقوقی چنین تعریف شده است:  ۀاعاد
شیو» و  دوم  بار  برای  دعوی  طرح  غیرمتعارف  که    ۀطریقه  مواردی  در  جز  که  است  استثنایی 
 «شود.سل نمیهای متعارفی مانند تجدیدنظر و اعتراض به حکم وجود نداشته باشد، به آن متوروش 

ای برای تجدیدنظرخواهی که طرف  العادهروش فوق»( و یا  ۲۳  :۱999  ، عبـدالناصـر أبـوالبـصل)
شود تا مبنی بر نقض حکم قطعی دادگاه صادرکننده به آن متوسل می رأی    دعوا در مواردی برای اخذ

و   (۱957/۲ ، یلعشماواو  یالعشماو ) «بتواند رسیدگی مجدد به دعوا را در همان دادگاه تقاضا کند.
:  ۱980،  یزل کالدر)  «ای که قانون برای رفع خطای قضایی پس از احراز، حادث شده استوسیله»یا  

تصحیح صلاحیت اجباری احکام برای اصلاح اشتباهات عینی در برآورد واقعیات که  »و یا  (.۲۲7
اعاد با  منافع عمومی    ۀفقط  تحقق عدالت و حفظ  در جهت  و  است.قابلدادرسی  دوح  مم)  «رفع 

  (.۳8۲: ۲0۱0 ، رالبحلخلی
دادرسی چنین    ۀقانون آیین دادرسی مدنی، اعاد  59۳که در قانون جدید فرانسه در ماده    طوریهب

وم و قضاوت  اعاده دادرسی در واقع عدول از رأیی است که از اعتبار امر مخت»  تعریف شده است:
 «.جدیدی در موضوع و در حکم صادر شودرأی   شده برخوردار بوده برای اینکه

 دادرسی  ۀتاریخچه پیدایش اعاد  .1-2
طور خاص  دادرسی از قرون وسطی و به  ۀاز لحاظ تطور تاریخی اعتراض به احکام صادره و اعاد

 گردد. به قرن پانزدهم میلادی بازمی
در آن زمان هدف تجدیدنظرخواه ترغیب قاضی به انصراف از حکم اشتباه و صدور حکم جدید 

  «اشتباه  ۀ اعاد»میلادی، اصطلاح    ۱۶۶7شد که از سال  گفته می  «اشتباه   ۀاعاد»آن بوده و به آن    جایبه
درخواست و  اصطلاح    منسوخ  و  شد  مرسوم  دلایل  »تجدیدنظر  ذکر  با  تجدیدنظر  درخواست 

 (. ۱۲: ۱98۳نبیـل إسـماعیل عمـر، ) گردید «گذارینام 
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اصلی قانون کنترل    ۀسومین مؤلف  عنوانبه«  لاکامندادرسی یا دادرسی جدید در حقوق »  ۀاعاد
منصفه بود که تحت عنوان   رسیدگی قضایی به احکام هیئت  ۀهیئت منصفه، علاوه بر اظهارنظر، توسع

قرون  اواخر  در  جدید  دادرسی  به  دادن  دستور  برای  قضات  قدرت  گرفت.  صورت  جدید  دادرسی 
یا  وسیله  عنوانبهوسطی   دادن  رشوه  مانند  استثنایی  موارد  در  منصفه  هیئت  تخلف  برای جبران  ای 

سترش قدرت خود دوم قرن هفدهم، قضات شروع به گ  ۀدخالت هیئت منصفه سرچشمه دارد. در نیم
حکم را مغایر با دستورالعمل یا مخالف شواهد ها  آن  جدید به مواردی که در  ۀبرای اعطای محاکم

 2وسیعی پیدا کرد.  ۀدامن 1جدید ۀدانستند نموند و در اواخر قرن هجدهم، قانون محاکمموجود می 
بودند قبل از  دادرسی، اختیاری بود که قضات مدعی    ۀتقویت قدرت قضات برای اعطای اعاد

 کنند. پذیرش حکم صادر شده، مبنای آن را بررسی می
که این راه حل   طوریه مطولی است ب ۀنیز دارای تاریخچ 3دادرسی در نظام حقوقی فرانسه ۀاعاد

ای  وسیله  مجازاتی برای قضات مقصر در نظر گرفته شد، و سپس  عنوانبهدادرسی ابتدا    ۀیعنی اعاد
المثل فرانسوی  برای اصلاح اشتباهات در تصمیمات دادگاه تبدیل شده است که ریشه در یک ضرب 

سیس برای اولین بار در أکه این ت  طوریه  ب  4. «شودمی  موقعیت باعث دزدی»کند  می  دارد که بیان
میلادی برای اولین بار در دادگاه استیناف در فرانسه تشکیل   ۱۲50پارلمان پاریس و در حدود سال  

 .5شده است 
 های تجدیدنظرخواهی دادرسی با دیگر روش  ۀاعاد  ۀ. رابط1-3

باشد و جهل و اشتباه  نمی  دور از اشتباه و جهله  احکام قضایی ناشی از اعمال انسانی بوده و ب
اس  آشکار  و  عیان  هم  مقررات  وضع  در  حتی  اصلاح انسانی  و  دگرگونی  مستلزم  و  و  می  ت  باشد 

برای قانون  در  قاعد  تأمین  دگرگونی  الزامی است و دیگر یک  امری  بهینه کردن مقررات  حقوقی   ۀو 
 (. ۱۶۴ ، ۱5۱: ۱۴0۱ ، محمدی و جمالی) باشدنمی مسلم و تغییرناپذیر

های ناشی  جلوگیری از آسیبالایام برای تجدیدنظرخواهی از احکام و رفع نواقص و برای  از قدیم
 در دو روش به شرح ذیل است:  تجدیدنظرهای کردند. روش های متفاوتی را ایجاد میراه  از آن

 
1. new trial 
2  . See, R.B. Lettow, New trial for verdict aginst law: judge-jury relations in early nineteenth-century 
America, 71 notre Dame L.Rev. 505, 510 (1996) 
3. la reprise de la procédure 
4. “l’occasion fait le larron”. 
5. Marcel Rousselet résume la tendance en ces termes: “Au fur et à mesure que la Royauté s’annexait 
les grands fiefs, nous la voyons transformer les juridictions souveraines qui s’y trouvaient en 

parlements provinciaux” (Histoire de la magistrature française   :  Des origines à nos jours, t 1, Paris, 

Librairie Plon, 1957 à la p 45). 
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اول: تجدیدنظرخواهی که شامل دو مرحله: واخواهی و تجدیدنظرخواهی روش  است.    روش 
  .باشدرسی میداد  ۀ خواهی و اعادتجدیدنظرخواهی است و شامل: فرجام   ۀالعاددوّم: که روش فوق
 طور خلاصه به شرح زیر است(:به)  های اعتراض به احکام دادرسی و دیگر روش   ۀتفاوت جهات اعاد

نهایی    ۀاعاد  ف(ال قصد  که  است  متمایز  تجدیدنظر  عادی  طرق  از  جهت  این  از  دادرسی 
  کند نیست بلکه تقاضا برای بررسی مجددکننده تنها اصلاح حکمی که از آن شکایت میدرخواست 

به ضرر او صادر شده، به دنبال راهی است برای رهایی از چیزی که علیه    ترپیشبه حکمی است که  
 او حکم شده است. 

در همان  رأی    اعتراض به  ۀ غیابی از طرق عادی و در واقع یک شیورأی    واخواهی یا اعتراض به  (ب
پردازد  نهایی اصداری می  دادرسی که فقط به احکام   ۀباشد و با اعاددادگاهی که حکم صادر کرده می

 1 (.5: ۲005عیدالغریب، ) متفاوت است
دادرسی از این جهت با تجدیدنظر تفاوت دارد که تجدیدنظر در دادگاه بالاتر و به همان    ۀاعاد  (ج

  ۀکه ذکر شد استناد به درخواست اعاد   همان طورشود.  صادر کرده تقاضا داده می رأی    دادگاهی که
به و  قانون  در  ذکر شده  از دلایل  یکی  به  اعاددادرسی لازم است  پذیرد.  محدود صورت    ۀ صورت 

باشد. رسیدگی شکایت می  ۀالعاد خواهی از طرق فوقخواهی است. زیرا فرجام دادرسی غیر از فرجام 
رأی    تشخیص انطباق یا عدم انطباق»ز  قانون آیین دادرسی مدنی عبارت ا  ۳۶۶فرجامی طبق ماده  

 . «مورد درخواست فرجامی با موازین شرعی و مقررات قانونی است
دادرسی، در حقوق کشور   ۀهای جهات نقض در تجدیدنظر، فرجام و اعادنتیجتاً بررسی مقیاس

  توجهی از موارد نقض، مشترک هستند؛ به عبارتقابلدهد، این سه شکایت در تعداد  ما نشان می
نقض سبب  مذکور،  شکایت  سه  هر  در  نقض،  جهات  از  برخی  تعداد  می رأی    دیگر،  امّا  شوند؛ 

اعادقابل در  و  هستند  فرجام  و  تجدیدنظر  بین  مشترک  نقض،  جهات  از  دیگری  دادرسی    ۀتوجه 
  ۀشوند. برخی از جهات هم منحصر به تجدیدنظر و اعاداستناد نیستند و موجب نقض حکم نمیقابل

  (.۴5: ۱۳9۲ ، زادهحسن) را در پی ندارندرأی  خواهی، نقضد و در فرجام دادرسی هستن
 دادرسی   ۀی ایران و مصر در اعاد گذار قانون. سیاست 2

که حکم  اند تا درصورتی ان ایران و مصر این امکان را برای اصحاب دعوا فراهم کردهگذارقانون

 
  به   اعتراض  و  مجازات  تواندنمی  دادگاه  و  است  اعتراض  مشمول   جنحه  در  صادره   غیابی  حکم  به  اعتراض   مصر  در.  1

  حکم   صدور  از  قبل  اینکه  مگر  نیست  جایز  حکم  به  غیابی  تجدیدنظرخواهی  عبارتی   به   و  کند  تشدید  را   غیابی   حکم
 . شود ثابت جرم قطعی
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قصد بطلان، نقض، فسخ یا تعدیل  قطعی برخلاف حق و عدالت باشد متضرر از حکم به ۀصادرشد
حکم یا در   ۀاعم از اینکه این درخواست در دادگاه صادرکنند)  آن حکم، تقاضای تجدیدنظر نماید

نباشد(.  یا  باشد  شده  رسیدگی  بالاتر  دادرسی    مرجع  های  روش   ترینمهم  ازجملهاعادۀ 
تقلب، جعل، تخلف    ازجملهرسد بنا به دلایلی  ام قطعی است و به نظر میتجدیدنظرخواهی از احک

باشد که رعایت آن و الزام  از قانون، صدور احکام غیرمنصفانه و غیرمنطبق با واقعیت یا انصاف می 
علیه  کند تا سازوکار لازم برای محکوم علیه به اجرای آن منصفانه نیست و عدالت ایجاب میمحکوم 

مندی باشد تا حقیقت مردود شناخته شده راه معقولی و قانون ها  آن  جهت دعوایبی  یا اشخاصی که
که منطبق بر حق و انصاف  نحویرا الغا یا آن را به رأی    ماجرا را در مراجع قضایی آشکار کند و بتواند 

 باشد، توسط دادگاه صالح اصلاح کند.
 در هر دو نظام حقوقی بررسی خواهیم کرد:با توجه به مطالب فوق این موضوع و شرایط و آثار آن را  

 . شرایط و آثار اعاده دادرسی در نظام حقوقی ایران  3
 دادرسی در امور کیفری در نظام حقوقی ایران   ۀاعاد . 3-1

دادرسی شرایطی ۀ  دادرسی و مرجع تجویز آن، مهلت و هزین  ۀ راجع به درخواست اعاد  گذارقانون
 شود. اشاره می را در نظر گرفته که در ذیل به آن 

دادرسی در ایران و مصر را دارد،    ۀدرخواست برای اعاد  ۀبرای روشن شدن اینکه چه کسی حق ارائ
واقعیتئابتد این  بر  باید  کید  اً  دو موضوع   تأ بین  ایران  مدنی  و  دادرسی کیفری  آیین  قانون  کنیم که 

علیه  که در احکام قطعی کیفری چنانچه محکوم نحویحقوقی و خصوصی تمایز قائل شده است. به
قانون آیین دادرسی کیفری باشد، خود و یا دادستان مجری    ۴7۴ ۀماد   نۀگادارای یکی از شرایط هفت

عالی کشور را دارد. در آن  دادرسی بدون محدودیت زمان از دیوان   ۀحکم حق تقاضای تجویز اعاد
ماد در  مندرج  اشخاص  تقاضای  می  ۴75  ۀصورت،  ارجاع  دیوان  کیفری  شعب  از  یکی  گردد.  به 

گانه تشخیص دهد مستند به مواد الیه، تقاضا را منطبق با یکی از بندهای هفتچنانچه شعبه مرجوع
عرض تجویز  هم  ۀصادره را متوقف و رسیدگی مجدد را در شعبی  رأ   قانون اخیرالذکر،   ۴78و    ۴7۶

قانون آیین دادرسی کیفری چنانچه شخص به قصاص نفس، اعدام،    ۴78  ۀماد  ۀکند. مطابق تبصرمی 
رأی    الیه اجرایمرجوع  ۀ ید محکوم شده باشد ممکن است با دستور شعبوقمع بنا و خلعشلاق، قلع

شود  متوقف  اعادذکر  قابل.  1موردنظر  تقاضای  به  ۀاینکه  قطعی  کیفری  آرای  از  آرای  دادرسی  رغم 
تواند به جهات مختلف تقاضای تجویز  علیه یا وکیل او میحقوقی محدود به زمان نیست و محکوم 

 
 هیات عمومی دیوان عالی کشور ۶/5/9۴ مورخ  7۴۲رأی وحدت رویه شماره ک: ن. 1
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یکی از مواردی که موجب   ۴7۴  ۀ توجه دیگر آن است که در بند چ مادقابل  ۀ دادرسی کند و نکت  ۀ اعاد
، جرم نبودن عمل ارتکابی متهم است و در تفسیر این قسمت از بند چ شوددادرسی می ۀتجویز اعاد

ای معتقدند نبود دلیل برای فعل ارتکابی متهم برای تجویز مذکور نظرات مختلف است. عده  ۀماد
  طور علیه بهکه رفتار متهم و محکوم دادرسی کافی است و برخی قضات نیز معتقدند درصورتی ۀاعاد

مشمول مرور زمان و یا مال فروخته شده متعلق به خود متهم باشد( مورد    هازجمل)  کلی جرم نباشد
 1. است ۴7۴ ۀاز مصادیق بند چ ماد

در نظام حقوقی ایران به جهات ذیل امکان تقاضای تجویز اعاده دادرسی از دیوان در امور کیفری 
 وجود دارد:

دادرسی به جرمی محکوم شده که قبلًا دیگری   ۀمتقاضی اعاد.  ۲؛  معلوم گردد مقتول زنده است.  ۱
با اینکه موضوع  .  ۳؛  صادره مذکور به قطعیت رسیده استرأی    هم به همان جرم عیناً محکوم گردیده و

دادرسی مجدداً به همان    ۀدارای اعتبار امر قضاوت شده بوده، متقاضی اعاد  هو جرم مطروحه در پروند
و دوباره محکوم شده و ارتکاب    .۴؛  صادره قطعی شده استی  رأ   جرم، تعقیب  به  نفر  یا چند  دو 

تواند بیش از یک مرتکب داشته  جرمی محکوم شدند و سپس معلوم شده که ارتکاب آن جرم نمی
آن محکوم شده پس   لحاظ بهخلاف واقع بودن شهادت و یا جعلی بودن سندی که شخص .  5؛  باشد

فقدان دلیل و سوءنیت،   لحاظبه)  جرم نباشد  عمل ارتکابی شخص.  ۶؛  از صدور حکم به اثبات برسد
پس از  .  7؛  مرور زمان و امثال آن( و یا مجازات اعمال شده بیش از مجازات مقرر در قانون باشد

مثل اینکه  به)  گناهی متهم باشدصدور حکم قطعی، دلیل یا واقعه جدید به دست آید که مثبت بی
به هنگام وقوع جرم  معلوم شود که محکوم  از کشور بسر می علیه  یا در خارج  بوده و  فلج  یا  برده و 

 .شاکی اقرار به خودزنی کند و نظایر آن(
پس از    (الف  اینکه:   جمله  از توانست جهاتی دیگر هم به جهات مذکور اضافه کند  می   گذارقانون

طرف نبودن هیئت منصفه ثابت طرف نبودن قاضی و شاهد و یا بیصدور حکم قطعی، فساد و بی
عوامل خارجی خارج از اختیار  ۀواسطثابت شود عدم حضور شاهد برای ادای شهادت به (ب شود.

  طور مثالبه)  حکم صادره در ایصال حق شاکی ناقص باشد  ج(  شاهد بوده و برطرف شده است.
  (د  حکم به رد مال، حکم به پرداخت ثمن معامله در موضوع انتقال مال غیر صادر شود(.جای  به

عنه تبرئه  دادرسی در مواردی که مشتکی  ۀکسب دلیل جدید متقن حق تقاضای اعادشاکی در صورت  

 
صادره از    ۲0/۴/۱۴0۱  –   9۱۶)شعبه سوم دادگاه انقلاب تهران( به رأی شماره    00۳5/97در پرونده کلاسه    ک:ن  .1

 . عالی کشور  شعبه دو دیوان
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 شده است را ندارد و این امر خلاف عدالت است. 
آیین دادرسی کیفری و نیز    ۴7۴  ۀمندرج در ماد  ۀگانذکر است تمامی بندهای هفتقابل قانون 

خواهی العاده مطرح شود و این فرجام خواهی فوقتوانست تحت عنوان فرجام موارد اخیرالذکر می
 توانست باشد.جزء اختیارات دادستان کل کشور می

 دادرسی در امور حقوقی ایران  ۀدرخواست اعاد .3-2
باشد و باید  العاده شکایت از آراء قطعی می دادرسی از طرق فوق   ۀکه بیان شد اعاد  همان طور

موارد   ۱۳79تنها در موارد و شرایط مقرر در قانون اعمال گردد. در آیین دادرسی مدنی مصوب سال  
و بیان گردیده و مقرر    احصاقانون آیین دادرسی مدنی    ۴۲۶  ۀدادرسی در ماد  ۀو شرایط پذیرش اعاد

 :کن است به جهات ذیل اعاده دادرسی شودنسبت به احکامی که قطعیت یافته مم که شده
حکم به میزان بیشتر از خواسته صادر شده . ۲؛ موضوع حکم مورد ادعای خواهان نبوده باشد. ۱
حکم  .  ۴؛  وجود تضاد در مفاد یک حکم که ناشی از استناد به اصول یا به مواد متضاد باشد.  ۳؛  باشد

نکه قبلًا توسط همان دادگاه صادر شده همان دعوا و اصحاب آدرخصوص    صادره با حکم دیگری 
باشد مغایرت  این  موجب  قانونی  سبب  آنکه  بدون  باشد  متضاد  م.  5؛  است    قابلطرف 

حکم  .  ۶؛  کار برده که در حکم دادگاه مؤثر بوده استه  دادرسی حیله و تقلب ب  ۀاعاد  ۀکننددرخواست 
پس از  .  7؛  ثابت شده باشدها  آن   دادگاه مستند به اسنادی بوده که پس از صدور حکم جعلی بودن

دادرسی باشد و    ۀاعاد  ۀکنندصدور حکم اسناد و مدارکی به دست آید که دلیل حقانیت درخواست
 ثابت شود اسناد و مدارک یادشده در جریان دادرسی مکتوم بوده و در اختیار متقاضی نبوده است. 

 توجه است. قابلمذکور نکات ذیل  ۀصورت مادبا نگاه به
رسیدگی مجدد را تنها در احکام    گذارقانون قانون آیین دادرسی مدنی    ۴۲۶  ۀدر ماد  نکهنخست ای

مثل  قرارهای نهایی و حتی قرارهای قاطع دعوا به  ۀدادرسی شامل کلی  ۀیافته تجویز کرده و اعادقطعیت
طور  ابهام و اجمال وجود دارد. به  ۴۲۶  ۀدر جهات مندرج در ماد  در ثانی،   شود. قرار سقوط دعوا نمی

  ۀ»تضاد در مفاد« و یا »تضاد در اصول« و نیز واژ  ۀواژ  ۳موضوع دعوی و در بند    ۀواژ  ۱مثال در بند  
حیله و تقلب    ۀمحدود  ۴دو حکم متضاد معلوم نیست و در بند    ۀحدود»همان دادگاه« ابهام هست و م

 (.۳۲۶-۳۳0: ۱۳99السان و افتخار جهرمی، )  ای از ابهام استکاررفته در هالهبه
(  ۴7۲-۴8۳:  ۱۳8۴شمس،  )  که یکی از اساتید حقوق متذکر شده  همان طورباید توجه داشت  

ید( خواهان، چه در  مثل خلع)  »مورد ادعا« همان خواسته و عنوان خواسته  ۀ»موضوع حکم« یا واژ
پایان جلس تا  اول دادرسی بوده و منظور از مفاد حکم نیز معنای    ۀدادخواست اولیه و چه تغییر آن 

اخص و معنای اعم است. مفاد حکم به معنای اخص همان موضوع خواسته و منطوق حکم است  
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ده و منتهی به صدور حکم و فصل خصومت شده و معنای اعم »مفاد که مورد اختلاف طرفین بو
معنای حکم از قبیل اسباب موجهه و منطوق حکم است و معنای »تضاد در مفاد  ۀحکم« شامل هم

ماده به نظر   ۳حکم« به معنای آن است که دو حکم مفاداً با هم مغایر باشند و منظور از اصول در بند  
وصف غالبی حکم بوده که چنانچه دو حکم مفاداً با هم اختلاف داشته    گذارقانونرسد منظور  می 

 (. ۳۲7: ۱۳99افتخار جهرمی،  السان و) باشند، حکم صادره خلاف اصول دادرسی است
بند   در  تقلب مندرج  دامن  ۴۲۶  ۀماد  5موضوع حیله و  و    ۀدارد و شامل هم  یوسیع  ۀنیز  حیله 

مثل اینکه خواهان فردی را اجیر  به)  شودو حق می تقلباتی که منجر به صدور حکم خلاف عدالت  
به تا  غیر  کند  با  تبانی  با  خواهان  یا  و  نماید  خواهان  نفع  به  اقرار  و  حاضر  دادگاه  در  خوانده  جای 

به الزام به تنظیم  رأی    ای کنند و فردی را داور قرار دهند و اختلاف صوری درست کنند و از داورمعامله
 د و…(. سند رسمی به دست بیاورن 

 دادرسی در نظام حقوق مصر  ۀ. اعاد 4
پرونده   فرایند در دادگاه دادرسی در  آیین دادرسی کیفری های جنایی  قانون  بر اساس  های مصر 

در حقوق مصر ترجمه   بیان شده است. 2و اصلاحات بعدی آن   ۱950مصوب  ۱50به شماره  1مصر
دادرسی در اصطلاح حقوقی و  ۀباشد؛ لیکن اعاددادرسی »اعاده المحاکمه« می ۀاللفظی اعادتحت

شود و عبارت »اعاده المحاکمه« ناظر به نظام قضایی کشور مصر »التماس اعاده النظار« نامیده می 
»التماس اعاده النظر« در نظام دادرسی کشور مصر    باشد.موضوع واخواهی در نظام حقوقی ایران می

اصطلاح »الاحکام  به) آرای قطعیدرخصوص  العاده اعتراض به آراء صرفاً یکی از طرق فوق عنوان به
بینی شده است و در سایر قضایا و احکام امکان اعتراض صرفاً محدود  النهائیه«( کیفری تقنین و پیش

 خواهی است. به واخواهی، تجدیدنظرخواهی و فرجام 

 دادرسی در امور کیفری مصر  ۀاعاد . 4-1

تعریف و    ۀآیین دادرسی کیفری( مصر به ارائ)  »قانون الاجرائات الجنائیه«  ۴5۳الی    ۴۴۱  مواد 
دادرسی یا همان »التماس اعاده النظر« پرداخته که به شرح ذیل به موضوع   ۀ بیان احکام و شرایط اعاد

 و شرایط درخواست اشاره خواهد شد؛
ماده    (الف طبق  بر  قانونی:  شرایط  و  موارد   ۴۴۱موضوع  اعاد  در  درخواست   دادرسی   ۀزیر 

 
 آوریجمع جنایی، هایپرونده  شامل: اول کتاب: است شده تقسیم  بخش چهار به مصر کیفری دادرسی آیین قانون. 1

 های شیوه   شامل:  سوم  کتاب.  است  ایجحه   جرائم  و  هادادگاه   به  مربوط:  دوم  کتاب.  تحقیقات   نحوه  و  دلایل  شواهد،
 . است احکام اجرای شامل: چهارم کتاب. است احکام به نظر تجدید

 میلادی ۲0۱0و اصلاحات آن در  ۱97۱آیین دادرسی کیفری . 2
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اعاده دادرسی( احکام قطعی محکومیت،  ) ها جایز  ها و جنحهارتکاب جنایت  دلیلبهدادخواست 
 باشد: می 

ارتکاب قتل محکوم گردد و سپس کشف شود که فردی که قتل او ادعا    دلیلبهچنانچه متهم    .۱
ای محکوم گردد سپس شخص دیگری به سبب  چنانچه شخصی به سبب واقعه.  ۲؛  شده زنده است

ی تناقض وجود داشته باشد که از دو حکم صادره نحوبههمان واقعه محکوم گردد و بین دو حکم  
احکام باب ششم از کتاب سوم    بر اساسچنانچه  .  ۳؛  گرددعلیه استنتاج  برائت یکی از دو محکوم 

به   حکم  یا  گردند،  دروغ  شهادت  مجازات  به  محکوم  کارشناسان  یا  از شهود  یکی  مجازات  قانون 
جعلیت یکی از اسناد ارائه شده در رسیدگی به دعوی صادر گردد و شهادت یا نظریه کارشناس یا  

های مدنی چه مبنای حکم صادره، حکم یکی از دادگاهچنان.  ۴؛  سند ارائه شده مؤثر در حکم باشد
چنانچه بعد از صدور حکم اموری    .5؛  های احوال شخصیه باشد و حکم یاد شده لغو گرددیا دادگاه

حادث یا کشف و یا اسنادی ارائه گردد که در زمان رسیدگی آشکار نبوده و امور یا اسناد مذکور قابلیت  
 شته باشد. علیه را دااثبات برائت محکوم 

در چهار مورد اول از موارد    ۴۴۲دادرسی: حسب ماده    ۀصاحب حق و شرایط شکلی اعاد  (ب
ماد در  محکوم   ۀیادشده  یا  کل  دادستان  از  هریک  نمایندقبل،  یا  درصورتی   ۀعلیه  وی  که  قانونی 

علیه فاقد اهلیت یا مفقود باشد، بستگان وی یا همسر وی بعد از فوت وی حق درخواست محکوم 
 دادرسی را دارند. ۀعادا

علیه باید تقاضای  دادستانی کل نباشد، محکوم   ، دادرسی  ۀاعاد  ۀکننددر مواردی که درخواست 
نماید  دادرسی دارد را تبیین می   ۀآن حکمی که از آن تقاضای اعاد  بر اساسخود را طی درخواستی که  

ب  ۀکننددادرسی و همچنین مستندات اثباتۀ  و دلیل اعاد ه دادستان کل تقدیم نماید.  درخواست را 
دادرسی به تقاضای وی بوده یا درخواست   ۀدادستان کل در هر صورت یعنی چنانچه درخواست اعاد

به تقاضای شخص دیگری باشد به همراه اقدامات و تحقیقاتی که به صلاحدید وی انجام شده را طی  
 1تناد نموده را به »دادگاه نقض«گزارشی که نظر خود را در آن ارائه و همچنین اسبابی که به آن اس 

می بهتقدیم  اعادنماید.  یاد شده درخواست  مقررات  تاریخ   ۀموجب  از  ماه  باید ظرف سه  دادرسی 
 دادرسی تقدیم »دادگاه نقض« گردد.  ۀتقاضای اعاد

ماده   ماده    ۴۴۳مطابق  پنجم  تقاضای اشخاص  ۴۴۱در مورد  به  یا   ربطذی، دادستان کل رأساً 

 
 سهی مقا رانیا ییقضا نظام با را دادگاه نیا م یبخواه چنانچه که است مصر کشور ییقضا مرجع نی بالاتر  نقض دادگاه. 1

 . باشدیم  کشور یعال وانی د  همان نقض دادگاه میکن
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جهت اعاده، دادستان کل  دادرسی را دارد و در صورت وجود موجبی    ۀصرفاً خود حق تقاضای اعاد
درخواست را به همراه تحقیقاتی که انجام آن را لازم دانسته به کمیسیونی متشکل از یکی از مستشاران 

از دادگاه   دو مستشار  و  نقض  توسط مجمع عمومی  دادگاه  یادشده  افراد  از  تجدیدنظر که هر کدام 
می تقدیم  هستند  کار  به  مشغول  آن  در  مستشاران  از  هریک  که  ضمن  دادگاهی  در  باید  و  کند 

 گردد نیز بیان شود.ای که به آن استناد میدرخواست، سند یا واقعه
تانی کل حداقل سه دادس  ۴۴5شرایط و نحوه رسیدگی و صدور حکم مجدد: بر اساس ماده    (ج

دادرسی در دادگاه نقض، طرفین را جهت حضور    ۀروز پیش از تشکیل جلسه بررسی تقاضای اعاد 
 نماید. دعوت می

دادگاه نقض پس از استماع نظر دادستانی و طرفین دعوی و همچنین پس از   ۴۴۶به دلالت ماده  
گردد  می مأموربرای این امر  انجام تحقیقات و اقدامات لازم توسط خود دادگاه یا توسط شخصی که

نماید. چنانچه دادگاه نقض تقاضای اعاده را بپذیرد، دستور دادرسی رسیدگی می   ۀبه تقاضای اعاد
به برائت متهم صادر  رأی    گناهی متهم آشکار باشد، که بیلغو حکم مورد اعاده را صادر و درصورتی 

سیدگی را لازم نداند، دعوی را به دادگاه  نماید و در غیر این صورت چنانچه دادگاه نقض، خود رمی 
شایان ذکر است  )   نماید.جهت رسیدگی توسط قضات دیگر همان دادگاه ارسال می رأی    ۀصادرکنند

عالی کشور یا همان دادگاه نقض در رسیدگی اختیار کامل به موضوع تقاضای دادرسی را دارد   دیوان
جدیدی صادر کند که  رأی    تواند ی نماید و میدادرس  ۀبدون اینکه خود را مقید به حکم مورد اعاد

 (. ۱9۴: ۲0۱5کرار ریاض، ) سابق مغایر باشد(رأی  کاملًا با 
ماده   اعادچنانچه محکوم   ۴۴7بر اساس  تقاضای  از    ۀعلیه فوت کند و  از سوی یکی  دادرسی 

دبود  بستگان یا همسر وی تقدیم نشده باشد، دادگاه جلسه را با حضور شخصی که برای دفاع از یا
الامکان از بستگان متوفی باشد. در شخص یاد شده باید حتی  گردد.کند، تشکیل میمتوفی تعیین می 

کند  این صورت دادگاه در صورت لزوم حکم به محو آنچه موجب لطمه وارد کردن به یادبود متوفی می 
 نماید. را صادر می

دادرسی موجب توقف اجرای حکم جز در موارد محکومیت به   ۀشایان ذکر اینکه تقاضای اعاد 
 قانون آیین دادرسی کیفری مصر(  ۴۴8ماده ) گردد.اعدام نمی

در چهار    ۴۴9دادرسی: مطابق ماده    ۀجبران خسارت صاحب حق و جریمه رد درخواست اعاد  (د
ماده   از  اول  اعاد ۴۴۱مورد  تقاضای  تقدیم    ۀ، چنانچه  در  دادرسی توسط دادستان کل  باشد،  نشده 

جنیه خواهد    5ای به میزان حداکثر  صورت رد تقاضای اعاده، تقاضاکننده محکوم به پرداخت جریمه
کلیه احکام برائت که    ۴50موجب ماده  دادرسی به  ۀحیثیت متقاضی اعاد  ۀبود. همچنین برای اعاد



 زاده ی مشهد  بی، شاهسوندی و، حبیرادمهدوی  /  مصر و رانیا یحقوق نظام در یدادرس ۀاعاد یقیتطب ۀمطالع

 

305 

رسمی    ۀولت در روزنامد  ۀگردد به درخواست دادستانی کل، با هزیناعاده دادرسی صادر میۀ  در نتیج
گردد و در صورت لغو حکم مورد اعاده، حکم به  و دو روزنامه به تعیین صاحب دعوی منتشر می

های جبران شده با رعایت  گردد. در این صورت باید مقداری از خسارت جبران خسارت نیز صادر می
آیین دادرسی   ۴5۱ماده  )  علیه مسترد گرددگذشت زمان به محکوم   دلیلبهقواعد سقوط حق   قانون 

 مصر(.  کیفری 
ها در نتیجه  کلیه احکام صادره از دادگاه  ۴5۳دادگاه: بر اساس ماده  رأی    اعتراض بودنقابل  ـ(ه

به  ۀاعاد قانون  دادرسی،  در  مقرر  اعتراض  طرق  کلیه  طریق  از  نقض  دادگاه  از  صادره  احکام  جز 
هم بیش از مجازات منصوص در حکم  باشد. در هر صورت امکان تشدید مجازات متاعتراض میقابل

 سابق ممکن نیست. 
در صورت رد    ۴5۲موجب ماده  دادرسی در صورت رد درخواست: به  ۀدرخواست مجدد اعاد  (و

 دادرسی، تقاضای مجدد با استناد به همان وقایع و استنادات ممکن نیست.  ۀتقاضای اعاد
از دادگاه نقض  رأی    عدول ازعنوان استثناء، در مواردی  با این حال برخلاف قاعده و به صادره 

پذیرفته شده و آن در مواردی است که در حکم صادره اصول مسلّم قانونی مانند »منع ضرر رساندن  
ماده    بر اساسکه اشاره شد    ن گونهارعایت نشده است. هم  1در صورت اعتراض«رأی    معترض به

صورت اعتراض مجدد، امکان رسیدگی در چنین مواردی در  «  قانون الاجرائات الجنائیه»از    ۴5۴
امکان حقوقی  اصول  رعایت  با  حکم  صدور  و  می مجدد  باعث  پذیر  شده  یاد  مورد  لیکن  باشد. 

بینی چنین امکانی  دادرسی بتواند موارد تخطی از قانون را جبران کند. هدف از پیشۀ  شود که اعادنمی
 ۀعدالت هدف غائی از وضع کلی  چراکه در صورت تخطی از اصول قانونی تحقق سیر عدالت است.  

پایان روند رسیدگی است و احکام آن قطعی    ، باشد. به این صورت که دادگاه نقض قواعد دادرسی می 
 2باشد. اعتراض میقابلو غیر
 دادرسی در امور حقوقی مصر ۀ. اعاد4-2

دادرسی در امور حقوقی در مواد   ۀ موضوع و شرایط قانونی درخواست: در قانون مصر اعاد (الف
توانند در موارد ذیل طرفین دعوی می  ۲۴۱وفق ماده    3مورد شناسایی قرار گرفته است.   ۲۴7الی    ۲۴۱

 
رأی از سوی معترض، امکان ضرر رساندن به وی از قبیل  منظور از این قاعده این است که در صورت اعتراض به  .  1

 تشدید مجازات و صدور رأی به ضرر وی وجود ندارد. 
 ۲8/۳/۲005ق جلسه  ۶8( لسنه ۲۴55۱الطعن رقم ) .2
 . " الفصل الثالث التماس اعاده النضر" ۱9۶8لسنه  ۱۳قانون المرافعات المدینه و التجاریه رقم  . 3
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 دادرسی نمایند؛ ۀنسبت به احکام قطعی تقاضای اعاد

اگر پس از صدور  .  ۲؛  ردد که در حکم مؤثر باشداگر از سوی یکی از دو طرف فریبی واقع گ.  ۱
اگر  . ۳؛ حکم اقراری نسبت به جعلی بودن اسناد واقع گردد یا حکم به جعلی بودن اسناد صادر شود

اساسحکم   گردد  بر  صادر  شهادت  بودن  کذب  به  حکم  سپس  و  شده  صادر  اگر  .  ۴؛  شهادت 
دادرسی پس از صدور حکم به اوراقی دست یابد که قاطع دعوی بوده لیکن آن    ۀاعاد  ۀتقاضاکنند

اگر حکم نسبت به امری صادر .  5؛  بوده و از سوی طرف دیگر ارائه نشده باشدقابلاوراق نزد طرف م
اگر بخشی از منطوق  .  ۶؛  گردد که مورد خواسته خواهان نبوده یا بیش از خواسته صادر شده باشد

اگر حکم علیه شخص حقیقی یا حقوقی صادر  .  7؛  گری از آن تناقض داشته باشدحکم با بخش دی
برای کسی  .  8؛  طور قانونی اعلام نمایندگی نشده باشد جز در مورد وکالت اتفاقیگردد که از وی به

که حکم صادر در دعوی دلیلی علیه وی باشد و در دادرسی حضور نداشته مشروط بر اینکه فریب یا  
 ال گسترده نماینده خود را اثبات نماید. توطئه یا اهم

دادخواست(  ب شرایط  و  درخواست  ماده  :  مهلت  اعاد  ۲۴۱برابر  روز   ۀمهلت  چهل  دادرسی 
از تاریخ کشف فریب یا اقرار به مجعول بودن می  باشد. مهلت مذکور در چهار بند اول ماده فوق 

حکم به شهادت کذب یا کشف    اسناد از سوی جاعل یا صدور حکم مبنی بر مجعول بودن اسناد یا 
دادرسی از    ۀموجب همین ماده قانونی در مورد بند هفتم مهلت اعاد گردد و بهسند ارائه نشده آغاز می

گردد. در مورد  باشد، آغاز میقانون معتبر می  بر اساسزمان ابلاغ حکم به شخصی که نمایندگی وی  
 گردد. اهمال گسترده آغاز میبند هشتم، مهلت مذکور از روز کشف فریب یا توطئه یا 

ماده   اساس  اعاد   ۲۴۳بر  به  ۀتقاضای  تقدیم  دادرسی  شرایط  رعایت  با  و  دادخواست  موجب 
تقدیم می دفتر دادگاه صادرکننده حکم  به  بیان حکم  دادخواست  بر  باید مشتمل  گردد. دادخواست 

 اشد. بمورد اعاده و تاریخ آن و اسباب اعاده باشد، در غیر این صورت باطل می

صد جنیه این قانون باید مبلغ یک  ۲۱۴ماده    8و    7دادرسی در موارد بندهای    ۀاعاد  ۀتقاضاکنند
به دادگاه  اعادبه صندوق  دادخواست  دادگاه  دفتر  نماید.  پرداخت  تضمین  بدون    ۀعنوان  را  دادرسی 

تضمین   دادرسی، از پرداخت مبلغ  ۀکند. معسر از هزینپیوست رسید پرداخت مبلغ مذکور ثبت نمی
 باشد. مذکور معاف می

اعاد  صلاح ذیدادگاه    (ج دادخواست  مدنی مصر  دادرسی  آیین  قانون  بنابر  نحوه رسیدگی:    ۀ و 
دادرسی مدنی   ۀ از قانون اعاد  ۲۴5شود. لذا ماده  حکم قطعی تقدیم می  ۀدادرسی به دادگاه صادرکنند

ای  کند. سپس جلسهخاذ تصمیم میدادرسی ات  ۀقبول اعاددرخصوص    دارد: دادگاه ابتدا مصر مقرر می 
که  تواند درصورتی منظور رسیدگی بدون نیاز به ابلاغ مجدد تعیین خواهد شد همچنین دادگاه می به
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دادرسی و رسیدگی به موضوع طی یک   ۀطرفین تقاضای خود را بیان نموده باشند نسبت به قبول اعاد 
 نماید(. خواسته طرفین رسیدگی می دادگاه فقط نسبت به ) گیری نماید.جلسه تصمیم

در صورت رد تقاضای اعاده دادرسی در مورد   ۲۴۶خسارت رد درخواست: بر اساس ماده    (د
دادرسی محکوم به پرداخت حداقل مبلغ شصت جنیه و    ۀاعاد  ۀ، تقاضاکنند ۲۴۱شش بند اول ماده  

اعاد حداکثر دویست جنیه می تقاضای  در دو    ۀگردد و در صورت رد  ماده  دادرسی  اخیر   ۲۴۱بند 
نماید. در تمامی موارد  حساب دادگاه را ضبط میدادگاه تمام یا بخشی از مبلغ ضمانت سپرده شده به

 تواند حکم به پرداخت خسارت نماید. مذکور، در صورت وجود سبب، دادگاه می
 دادرسی( ۀدر اعاد) تطبیقی دو نظام حقوقی مصر و ایران ۀ. مطالع5

 امور حقوقی جهات مشترک در. 5-1

حیله و تقلب، کشف جعلی بودن سند مبنای حکم و کشف سند مکتوم، هم در حقوق ایران و  
 .هم در حقوق مصر از جهات اعاده دادرسی هستند

اولًا حیله و تقلب برای  قانون آیین دادرسی مدنی،    ۴۲۶  ۀماد  5موجب بند  به  حیله و تقلب:  (الف
در   آوردن حکم  ی  فرایندبه دست  بهرسیدگی،  فریبکارانه  اقدامی  انداختن دادگاه  عنی  اشتباه  به  قصد 

انجام شده باشد و ثانیاً حیله و تقلب توسط کسی به کار رفته باشد که از اصحاب دعوا بوده و حکم  
وجود حیله و تقلب اصحاب دعوا، حکم دادگاه تحت تأثیر    اگر با  رواینازبه نفع او صادر شده است.  

شود و لازم است حیله و دادرسی نمی  ۀله و تقلبی سبب نقض حکم در اعادآن قرار نگیرد، چنین حی
  قانون آیین دادرسی مدنی   ۴۲9  ۀموجب مادآشکار شود؛ وانگهی به  تقلب پس از صدور حکم قطعی

دادرسی به این جهت، از تاریخ    ۀحیله و تقلب باید با حکم نهایی به اثبات رسیده باشد و مهلت اعاد
تقلب است. اثبات حیله و  نهایی  بند   ابلاغ حکم  در  تقلب  و  آیین   ۲۴۱  ۀ ماد  ۱جهت حیله  قانون 

است  شده  بیان  مصر  تجاری  و  مدنی  دعاوی  به1دادرسی  اعاد.  جهات  از  یکی  بند،  این    ۀ موجب 
تأثیر حیله و تقلب کسی    معلوم شود که تصمیم دادگاه تحترأی   دادرسی این است که پس از صدور

  قانون آیین دادرسی مدنی   ۴۲۶ماده    5این بند و بند    ۀبا مقایس.  به نفع او صادر شده استرأی    بوده که
 حیله و تقلب، تقریباً مشابه است. درخصوص  شود که شرایط این دو بندایران مشخص می

مستند حکم دادگاه  در حقوق ایران اثبات جعلی بودن سندی که    اثبات جعلی بودن سند:  (ب
  بر اساسدادرسی اعلام شده است.    ۀاز جهات اعاد  قانون آیین دادرسی مدنی  ۴۲۶  ۀماد  ۶بوده در بند  

 
  من  وقع إذا( ۱) :ةیالآت الأحوال یف  ةیانتهائ بصفة الصادرة  الأحکام یف النظر إعادة لتمسوا ی أن للخصوم(: ۲۴۱) مادة. 1

 .الحکم یف ریالتأث شأنه من کان غش الخصم
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ضروری است که جعلی بودن سند پس از صدور حکم نهایی دادگاه اثبات شود  ۴۲9 ۀاین بند و ماد
درخواست است. جهت  لقابدادرسی    ۀ و از تاریخ ابلاغ حکم قطعی و نهایی ظرف مهلت مقرر، اعاد

 جعلی شناخته شدن سند چند نکته حائز اهمیت است: 
که جعلی بودن سند درصورتی . ۲سندی که جعلی شناخته شده، در حکم دادگاه مؤثر باشد، . ۱ 

دادرسی ابلاغ نشده باشد    ۀدادرسی ثابت شده ولی به متقاضی اعاد  ۀپیش از صدور حکم مورد اعاد
قانون آیین    ۴۲۶  ۀماد   ۶ان حکم بند  دانحقوقب سبب شده تا برخی از  شود، همین مطلپذیرفته می

لزوم اثبات جعلی بودن سند پس از صدور حکم، ناظر به موارد غالب  درخصوص    را  دادرسی مدنی
دادرسی را در موارد اثبات جعلی بودن سند، پیش از صدور حکم مورد اعتراض جایز    ۀاعلام و اعاد

  م جعلی بودن سند پیش از صدور حکم مورد اعتراض، ابلاغ نشده باشد بدانند، مشروط به اینکه حک
 (. ۱۳8: ۱۳99شمس، )

ها  آن  مبتنی بودن رسیدگی دادگاه بر اسنادی که جعلی بودن  ۲۴۱  ۀماد  ۲در بند   در حقوق مصر
  ۀشناخته شده یا به طریق دیگری مثل اقرار به جعلی بودن آن شده، از جهات اعادرأی  پس از صدور

  کشور ما   قانون آیین دادرسی مدنی ۴۲۶ماده    ۶. شرایط این بند با بند  1دادرسی محسوب شده است
 دادرسی محسوب شده است.   ۀاست؛ اگرچه اقرار جاعل در خارج از دادگاه هم از جهات اعادسو  هم

از  دستیابی متقاضی پس  قانون آیین دادرسی مدنی  ۴۲۶ماده   7بند  دستیابی به اسناد مکتوم:( ج
اسنادی است که دلیل حقانیت درخواست به  اعادصدور حکم  و در جریان    ۀ کننده  دادرسی است 

باشد. روشن و بدیهی است که نباید کتمان  دادرسی مکتوم بوده و در اختیار متقاضی نبوده است می
کتوم  را در جریان دادرسی مها  آن  توسط خود متقاضی بوده باشد و به استناد اسنادی که خود متقاضی

از ارائه و استناد به دادرسی کرد. شاید با هدف    ۀ توان درخواست اعادخودداری کرده، نمیها  آن  و 
به دنبال قید    قانون آیین دادرسی مدنی  ۴۲۶  ۀماد  7تذکر و خارج کردن این حالت بوده که در بند  

 (. ۲۱8: ۱۳8۶قهرمانی، ) مکتوم بودن سند، قید در اختیار متقاضی نبودن اضافه شده است
دستیابی پس از   قانون آیین دادرسی دعاوی مدنی و تجاری   ۲۴۱  ۀماد  ۴در حقوق مصر، در بند  

دادرسی  ۀکتمان شده از جهات اعاد  قابلبه اسناد تعیین کننده مکتومی که توسط طرف مرأی  صدور
 59۲  ۀماد  7کرده، با بند    قابلاعلام گردیده است. این بند از این جهت که کتمان را مقید به طرف م

( ایران هماهنگ است. در نتیجه، دستیابی به سندی  ۱۳۱8مصوب  )  سابقمدنی  قانون آیین دادرسی  
شود. در درسی نمیدا  ۀعامل کتمان آن نبوده، سبب اعاد  قابلا طرف مکه در دادرسی مکتوم بوده، ام

 
 بنی علیها أو قضی بتزویرها.  یآلت( إذا حصل بعد الحکم إقرار بتزویر الأوراق ۲) .1
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که حکم به نفع او    قابلبرخی از منابع آیین دادرسی مدنی مصر بر تعمدی بودن کتمان توسط طرف م
(. امّا ۴۳۳:  ۲0۱۶  ،علی برکات)   شده است  تأکید  صادر شده و عدم تقصیر متقاضی اعاده دادرسی

 واقع شود.   قابلرض طرف ماعتباری سند نباید قبلًا ثابت و یا مورد تعآنچه مسلم است آن است که بی
خواهان:  (د خواسته  از  خارج  یا  و  خواسته  از  بیشتر  میزان  به  حکم  از   صدور  خارج  در  حکم 

بند   آیین دادرسی  ۴۲۶ماده    ۱خواسته مشمول  بند    مدنی  قانون  تابع  از خواسته  آن   ۲و حکم بیش 
و از این جهت  است. در بند اول محکوم به »خروج تخصصی و موضوعی« از عنوان خواسته دارد  

دادرسی است. مانند آنکه در خواسته الزام به تنظیم سند رسمی است، به اشتباه تحویل    ۀ اعادقابل
ماده    ۱که موضوع حکم متأثر از موضوع خواسته است، در بند  آنجا    آمده است. ازرأی    مبیع هم در

  فاوت شده استبا صدور حکم در خارج خواسته موضوع حکم از موضوع دعوا یا خواسته مت  ۴۲۶
صادره در موضوع خواسته صادر شده، امّا  رأی    (. بند دوم در جایی است که۲9۴:  ۱۳88بهرامی،  )

 5۱  ۀماد  ۳و بند    ۲  ۀبیش از تقاضای خواهان است؛ زیرا چنین حکمی با قانون امری مندرج در ماد
مشابه حقوق ایران    .دادرسی است  ۀاعاد  قابلمخالفت دارد و به این دلیل    مدنی  قانون آیین دادرسی

. البته  1ای وجود دارد مصر چنین مقرره قانون آیین دادرسی دعاوی مدنی و تجاری    ۲۴۱  ۀماد  5در بند  
دو    این موارد را بیان کرده، ولی در حقوق مصر هر   ۴۲۶  ۀایران که در دو بند ماد  گذارقانونبرخلاف  

که موارد لازم برای طرح دعوی را  نجا  آ  ۶۳  ۀمصر نیز در ماد  گذارقانونجهت در یک بند آمده است.  
( وقائع الدعوی وطلبات  ۶)همین ماده مقرر داشته »  ۶بیان کرده قیودی لازم دانسته که مطابق بند  

 .2المدعی وأسانیدها«. یعنی خواهان باید وقایع، خواسته و مستندات خود را در دادخواست ذکر کند

وجود تضاد در مفاد حکم که ناشی از استناد به اصول یا به  :  تضاد و مغایرت در مفاد حکمـ(  ه

 
کثر مما طلبوهإذا قضی الحکم بشیء لم یطلبه  (5). 1  . الخصوم أو بأ
  نصی  لم  ما   المحکمة  کتاب  قلم  تودع   فة یبصح  یالمدع  طلب  یعل  بناء  المحکمة  یإل  یالدعو  ترفع(:  ۶۳)  مادة.  2

 . ذلک ریغ یعل القانون
 ویجب أن تشتمل صحیفة الدعوی علی البیانات الآتیة:

 ه ومهنته أو وظیفته وصفته وموطنه. ( إسم المدعی ولقبه ومهنته أو وظیفته وموطنه واسم من یمثله ولقب۱)
 ( إسم المدعی علیه ولقبه ومهنته أو وظیفته وموطنة فإن لم یکن موطنه معلوماً فآخر موطن کان له. ۲)
 ( تاریخ تقدیم الصحیفة.۳)
 ( المحکمة المرفوعة أمامها الدعوی.۴)
 بها مقر المحکمة إن لم یکن له موطن فیها.  یآلت( بیان موطن مختار للمدعی فی البلدة  5)
 ( وقائع الدعوی وطلبات المدعی وأسانیدها. ۶)
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قانون آیین دادرسی  ۴۲۶ماده  ۳دادرسی در بند   ۀیکی دیگر از جهات اعاد عنوانبهمواد متضاد باشد 
 .  1شده است   بینیپیشمصر    قانون آیین دادرسی دعاوی مدنی و تجاری  ۲۴۱ماده    ۶ایران و بند  مدنی  

ین دادرسی مدنی بوده  قانون آی   ۴۳9وجه مغایرت دو حکم تحقق شرط مندرج در ماده    ترینمهم
:  ۱۴0۱  ، ی عزیزیان)  دهدمی  دادرسی را نشان  ۀ ثیر احکام نسبت به هم و التزام دادگاه به تجویز اعادأو ت

اصطلاح مفاد مقرر در این نص را باید در مفهوم اعم و اخص آن تفسیر نمود که در پیش به   (. ۱۶۳
 آن پرداخته شد. 

 جهات اختصاصی  .5-2
جهاتی که پیش از این بحث شد و مشترک بین حقوق ایران و حقوق مصر بود، جهاتی  قابلدر م

شوند. در حقوق ایران دادرسی می   ۀوجود دارند که فقط در حقوق یکی از این دو کشور سبب اعاد
بند   اعاد  ۴۶۲  ۀماد  ۴مطابق  جهات  از  دادگاه  حکم  دو  بین  شده  ۀمغایرت  معرفی   2اند. دادرسی 

دادرسی شناخته نشده   ۀاین مورد در حقوق مصر مورد توجه قرار نگرفته و از جهات اعادکه  درحالی 
 3مصرقانون آیین دادرسی دعاوی مدنی و تجاری    ۴۲۱ماده    8و    7و    ۳در بندهای    قابلاست. در م

 عنوان بهایران    آیین دادرسی مدنیشد جهاتی بیان گردیده که در قانون    بیانکه در صفحات پیشین  
در حقوق ایران محل بحث است. در ادامه هر کدام از  جهات اعاده دادرسی بیان نشده و وضعیت آن  

 گیرد. صورت تطبیقی مورد بررسی قرار میجهات اختصاصی قوانین این دو کشور به
قانون آیین دادرسی    ۴7۴  ۀ ایران در بند ث ماد  گذارقانون  واقعی بودن شهادت:اثبات غیر(  الف

ی که شهادتشان مبنای صدور حکم  کیفری جعلی بودن اسناد یا خلاف واقع بودن شهادت گواهان
 .دادرسی اعلام کرده است  ۀ بوده را از جهات اعاد

و قانون مدنی    آیین دادرسی مدنییکی از ادله در قانون    عنوانبهوجود اینکه شهادت یا گواهی    با
یکی از جهات    عنوانبهایران مطرح شده است، ولی اثبات شهادت خلاف واقع در حقوق کشور ما  

 
 .إذا کان منطوق الحکم مناقضاً بعضه لبعض (٦). 1
توسط    قبلا حکم صادره با حکم دیگری در خصوص همان دعوا و اصحاب آن که  »  که مقرر شده  ۴۶۲ماده    ۴  بند  .2

 . « همان دادگاه صادر شده است متضاد باشد بدون آن که سبب قانونی موجب این مغایرت باشد
 .إذا کان الحکم قد بنی علی شهادة شاهد قضی بعد صدوره بأنها مزورة  (۳). 3
اعتباری لم یکن ممثلا تمثیلا صحیحاً فی الدعوی وذلک فیما عدا حالة ( إذا صدر الحکم علی شخص طبیعی أو  7)

 النیابة الاتفاقیة. 

بشرط إثبات غش من کان    های ف( لمن یعتبر الحکم الصادر فی الدعوی حجة علیه ولم یکن قد أدخل أو تدخل  8)
 یمثله أو تواطئه أو إهماله الجسیم.



 زاده ی مشهد  بی، شاهسوندی و، حبیرادمهدوی  /  مصر و رانیا یحقوق نظام در یدادرس ۀاعاد یقیتطب ۀمطالع

 

311 

ماده    ۀاعاد در  مدنیقانون    ۴۲۶دادرسی  دادرسی  با   آیین  است.  نشده  از   بیان  برخی  این،  وجود 
شهادت خلاف واقع را در صورت تبانی با یکی از اصحاب   (۱۱۶: ۱۳78متین دفتری، ) اندانحقوق

 (. ۲۱0: ۱۳8۶قهرمانی، ) اندطور مطلق از مصادیق حیله و تقلب دانستهدعوا و برخی آن را به
 ۀماد ۱دادرسی در بند  ۀیکی از جهات اعاد عنوانبهوجود اعلام حیله و تقلب  در حقوق مصر با

طور مستقل در آن کشور، شهادت خلاف واقع نیز به  قانون آیین دادرسی دعاوی مدنی و تجاری  ۲۴۱
رسد تفکیک این  دادرسی بیان شده است. به نظر می  ۀ یکی دیگر از جهات اعاد  عنوانبهآن ماده    ۳بند  

در حقوق ما آنجایی که یکی از دو جهت و اختصاص دو بند جداگانه برای سهولت در اثبات بوده و  
توان پذیرفت که شهادت  شود، نیز می اصحاب دعوا با تبانی با شاهد، به شهادت دروغ متوسل می

 باشد. می ۴۲۶ماده  5مصداقی از حیله و تقلب مندرج در بند  عنوانبهواقعی غیر
نماینده:بی  (ب  حضور  بند    اعتباری  و   ۲۴۱ماده    7حسب  مدنی  دعاوی  دادرسی  آیین  قانون 

ر جهت شرکت کند، پس از ثبوت ه  فردی بدون وکالت یا نمایندگی در دادگاه به  چنانچه  مصرتجاری  
دادرسی کند و این امر در    ۀتواند در مهلت مقرر درخواست اعاد می  نفعذیاعتباری نمایندگی،  بی

حیله    ازجملهبینی نشده ولی شاید، این رفتار هم  دادرسی پیش   ۀقانون ایران بالصراحه جزء موارد اعاد
 محسوب گردد. و تقلب 

قانون مصر چنانچه اصیل، توطئه،   ۲۴۱ماده    8موجب بند  به:  اهمال، فریب و توطئه نماینده  (ج
باشد اصیل  علیه  بر  نیز  صادره  حکم  و  کند  ثابت  را  خود  نماینده  اهمال  و  صورت   ؛فریب  آن  در 

تواند داشته پذیرش است و این امر اختصاص به حقوق مصر میقابلدادرسی اصیل    ۀدرخواست اعاد
است و   فرد منحصربهمدنی ایران در مقایسه با قانون مصر قانون آیین دادرسی  ۴۲۶ماده  ۴باشد. بند 

 مشابه آن در قانون مصر نیامده است.
 تشابه در شرایط شکلی و دادگاه صالح .5-3

رأی   ۀادرسی حقوقی به دادگاه صادرکنندد ۀدو نظام حقوقی مصر و ایران، دادخواست اعاد  در هر
ولی تقاضای معافیت از پرداخت    ، دادرسی بپردازد  ۀکننده هزینشود و باید درخواستقطعی تقدیم می

باشد  های دادخواست مشابه می پذیرش بوده و ضمائم و پیوستقابلدادرسی    ۀاعسار از پرداخت هزین
به از جهتیو  نظام حقوقی  دو  در هر  اینکه  آن   علاوه  تکرار  دیگر  اعاده شده،  تقاضای رسیدگی  که 
 قبول نیست.قابل

 تفاوت در شرایط شکلی  .5-4
ماده    ازجملهقانون آیین دادرسی مدنی و سایر مواد در مقایسه با قانون مصر    ۴۲7  ۀموجب مادبه
مهلت تقدیم دادخواست متفاوت است. در    مصرقانون آیین دادرسی دعاوی مدنی و تجاری    ۲۴۲
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 ازجملهباشد. در حقوق مصر  روز می   ۴0هلت تقدیم دادخواست  روز و در مصر م  ۲0ایران عموماً  
مادبه هزین  قانون  ۲۴۳  ۀموجب  پرداخت  بر  درخواست  ۀ علاوه  باید  دادرسی   ۀاعاد  ۀکننددادرسی 

که درخواست خواهان رد شود بخشی از ضمانت درصورتی ،  ۲۴۶  ۀموجب مادتضمین نیز بسپارد و به
 باشد. گردد و این عمده تفاوت دو نظام حقوقی میع صندوق دولت ضبط میو سپرده به نف

آیین دادرسی کیفری ایران    ۴77ترین تفاوت در نظام حقوقی دو کشور وجود ماده  عمده قانون 
حق دارد، آرای خلاف شرع بین را تجویز اعاده دادرسی کند    قضائیهاست که بر اساس آن رئیس قوه  

اختیار و  تشخیصی  توسط شعبرأی    ی، مستلزم نقضو چنین  نظر  دیوان   ۀمورد  عالی کشور خاص 
شاید بتوان گفت )  تکرار باشدقابلتواند  دادرسی در چنین شرایطی همواره می   ۀباشد و تجویز اعادمی 

باشد چنین اختیاری عالی می دیوان  ۀدر حقوق مصر، دادگاه نقض که وصف آن گذشت و معادل شعب
 را دارا باشد(. 

 دادرسی دو نظام حقوقی ایران و مصر در امور کیفری ۀ  ه اعاد . مقایس6
شود که به هر جهت به  دادرسی تنها از آرایی پذیرفته می ۀ در هر دو نظام حقوقی درخواست اعاد

خواهی وجود نداشته باشد. در هر دو  قطعیت رسیده و امکان واخواهی، تجدیدنظرخواهی و یا فرجام 
قانونی او و در صورت فوت و   ۀعلیه یا وکیل یا نمایندمل محکوم کننده شانظام حقوقی، درخواست

 تواند باشد علیه، همسر و وراث قانونی و حتی ولی و قیم او و دادستان مجری حکم میغیبت محکوم 
قانون آیین دادرسی دعاوی مدنی و    ۴۴7و    ۴۴۲قانون آیین دادرسی کیفری ایران و مواد    ۴75ماده  )

 . (مصرتجاری 
قانون آیین دادرسی کیفری به ترتیب با    ۴7۴  ۀماد  در حقوق ایران بندهای الف، پ، ث و ج از

است.    ۲۴۱ماده    5و    ۳،  ۲،  ۱بندهای   مشابه  اغماض  کمی  با  مصر  کیفری  دادرسی  آیین  قانون 
 دادرسی موجب تعویق اجرای حکم اعدام است.  ۀهمچنین، در قانون ایران و مصر، درخواست اعاد

الیه  یران و یا در دادگاه نقض مصر، دادگاه مرجوععالی کشور ادادرسی در دیوان   ۀدر اثر تجویز اعاد
اعاد امری که تجویز  یا کاملاً رأی    توانددادرسی شده، می  ۀدر راستای  و  را اصلاح کند  رأی    سابق 

سابق را ندارد. در هر  رأی    دهد ولی حق تشدیدرأی    سابق و یا به برائت متهمرأی    جدید متناقض با
الیه وظیفه دارد از نو به سی اثر انتقالی دارد. یعنی دادگاه مرجوعدادر  ۀدو نظام حقوقی، تجویز اعاد

 پرونده از هر حیث رسیدگی نماید.

اعاددرصورتی  درخواست  سابق    ۀ که  جهات  همان  به  درخواست  دیگر  شود،  رد  دادرسی 
 پذیرش نیست. قابل
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 . جهات خاص 6-1
انون ایران بالصراحه ندارد ولی قانون آیین دادرسی کیفری مصر، مورد مشابه در ق  ۲۴۱ماده    ۴بند  

پذیرش و رسیدگی است. زیرا  قابل، درخواست ۴7۴ ۀطور موارد به استناد بند ج ماد  در ایران در این
قانون آیین دادرسی کیفری ایران    ۴7۴ۀ  ، بند پ مادعلاوهبهگردد.  لغو حکم دلیل جدید محسوب می

 فاقد مورد مشابه در قانون مصر است.
اعادباید   ایران درخواست تجویز  به دیوان   ۀاشاره نمود که در حقوق  عالی کشور و در دادرسی 

شود و دادستان پس از بررسی و قبول  حقوق مصر درخواست به دادستان محل صدور حکم تقدیم می
ارسال می به دادگاه نقض  اتخاذ تصمیم  برای  را  پرونده  در آن،  از بررسی و  دارد. دادگاه نقض پس 

دهد و یا پرونده را برای رسیدگی مجدد و با تعیین آنچه باید می رأی   بول درخواست یا خودصورت ق
عرض  ، در ایران، دادگاه همعلاوهبهدارد.  مورد رسیدگی مجدد قرار گیرد به دادگاه تجدیدنظر ارسال می

تواند به پرونده دادرسی کرده می  ۀعالی کشور تجویز اعاد تنها در مورد یا موارد و مصادیقی که دیوان 
دادرسی در ایران ۀ  رسیدگی کند لیکن در مصر اختیار دادگاه و نیز دادگاه نقض فراتر از مقررات اعاد

که دادخواست درصورتی )  دادرسی  ۀاست. به همین جهت مدعی خصوصی نیز به دنبال تجویز اعاد
 . 1تواند درخواست خسارت کندحقوقی تقدیم دادگاه حقوقی نکرده باشد( می

 ه نتیج
دادرسی عادلانه بوده و   تأمین   دادرسی عادلانه خاستگاه همیشگی جامعه بشری و حق بشری در 

انسانی   ۀ هست و هدف از دادرسی حفظ عدالت و حفظ حق است و آحاد بشری و اشخاص جامع
ن به همی   . کند حقوق عمومی و خصوصی را تحمل نکرده و نمی   ۀ گاه احکام ناعادلانه و تضییع کنند هیچ 

با ها  آن   دادرسی به اشخاص مجال دادند تا   ۀ ان کشورها با وضع مقررات اعاد گذار قانون جهت اغلب  
قضایی تقدیم کنند.   صلاح ذی مدارک تحصیل شده و مدلل بتوانند تقاضای رسیدگی مجدد را به مراجع  

لزل گردد تمایل ندارد آرای قطعی شده متز  گذار قانون در حقوق ایران اصل بر اعتبار امر مختوم است و  
دادرسی مجدد   ۀ رسیدگی مجدد را تنها در جهات و موارد خاص تجویز کرده و در واقع اعاد   ۀ و اجاز

به طرفین دعوا داده تا چنانچه در حین رسیدگی نتواند از خود دفاع کند و یا   گذار قانون فرصتی است که  
رایطی خاص بتواند رسیدگی خود را به اثبات برساند، پس از دستیابی به آن تحت ش ۀنتواند حقوق حق 

در قانون آیین دادرسی مدنی ایران آنچه  دادرسی در امور کیفری با    ۀ مجدد را تقاضا کند. درخواست اعاد
علیه یا دادستان تنها محکوم  ۴78الی  ۴7۴مذکور است فرق دارد. زیرا در امور کیفری با توجه به مواد 
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عالی کشور را دادرسی، آن هم از دیوان   ۀ ز اعاد مجری حکم و یا دادستان کل کشور حق تقاضای تجوی
دارد و این درخواست محدود به زمان نیست و برای شاکی پرونده حتی در صورت به دست آوردن 

علیه مدارک جدید، فرصت درخواست رسیدگی مجدد در موارد عادی را ندارد ولی درخواست محکوم 
تواند از کلی دادستان می  طور زمان نیست و به یا دادستان کل کشور و دادستان مجری حکم محدود به 

 ۀدادرسی از ناحی   ۀ دادرسی به عمل آورد و پس از تجویز اعاد   ۀ علیه درخواست تجویز اعاد ناحیه محکوم 
به رأی    ۀ عرض صادرکنند دادگاه هم   ۀ عهد به عالی کشور، رسیدگی مجدد  دیوان  علاوه در قطعی است. 
مواردی که شکایت منتهی به صدور قرار منع تعقیب شده حسب   دادرسی در   ۀ دادسرا، تجویز اعاد  ۀمرحل 

ا در امور دادگاه است. ام  ۀ مورد با تقاضای شاکی، موافقت دادستان و تجویز رسیدگی مجدد از ناحی 
قانون آیین دادرسی مدنی؛ اولًا جهات تقاضای رسیدگی مجدد به   ۴۴۱الی    ۴۲۶حقوقی برابر مواد  

ماد  ثانیاً حسب ماداست  ۴۲۶  ۀ جهات مندرج در  اعاد   ۴۴۱  ۀ .  و   ۀ در  از طرفین دعوی  دادرسی غیر 
ثالثاً تقاضا محدود به مهلت   .تواند تقاضا کرده و داخل دعوا شود ها، شخص دیگر نمی مقام آن قائم 

شود ولو اینکه مدارک مثبت حق و مؤثر در است و در صورت منقضی شدن مهلت، درخواست رد می 
اینکه به دیوان تقدیم و از ناحیه دیوان تجویز   جایبه دادرسی    ۀخواست اعاد تحقق عدالت باشد. رابعاً در 

شود و این دادگاه است که یا قرار قبولی حکم قطعی تقدیم می   ۀ گردد، دادخواست به دادگاه صادرکنند 
 کند.شود و یا درخواست را رد می صادر و وارد رسیدگی مجدد می 

شرا  و  موضوع  کیفری  امور  در  مصر  حقوق  اعاددر  ماده    ۀیط  شرح  به  قانون  )  ۴۴۱دادرسی 
قانون آیین   ۴75کننده مشابه اشخاصی هست که در ماده  باشد. درخواستالاجراییات الاجنایئه( می

کیفری ایران قید شده و متقاضی باید در مهلت مقرر درخواست خود را به دادستان محل    دادرسی
که دادستان درخواست را  رصورتی های مقرر در قانون تقدیم کند و دصدور حکم با ضمائم و پیوست

دارد. دادگاه نقض  واجد شرایط تشخیص دهد پرونده را برای اتخاذ تصمیم به دادگاه نقض ارسال می
دهد و یا خود با اختیار کامل به  رسیدگی را به دادگاه تجدیدنظر می  ۀدر صورت پذیرش تقاضا اجاز

را اصلاح یا حکمی متناقض  رأی    ورد یادادگاه حسب م  .دهدپرونده رسیدگی کرده و حکم مقتضی می 
کند و در هر حال مجازات نباید از مجازات سابق اشد باشد.  با حکم سابق صادر و یا متهم را تبرئه می

که برای وصول خسارت ناشی از  دادرسی درصورتی   ۀمدعی خصوصی پس از اطلاع از تجویز اعاد 
می باشد  نداده  حقوقی  دادگاه  به  حقوقی  دادخواست  شود.  جرم  دعوا  وارد  دادگاه    چنانچهتواند 

  ۀ شود. تجویز اعادکننده به پرداخت جریمه محکوم میدرخواست را رد کند با حکم دادگاه درخواست 
مثل حقوق ایران اثر تعلیقی در مجازات اعدام دارد و دادگاه برای رسیدگی مجدد دارای دادرسی به

 اختیار کامل است. 
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قانون آیین دادرسی    ۲۴۱دادرسی در امور حقوقی به شرح ماده    ۀشرایط و موضوعات مشمول اعاد
دادرسی    ۀقطعی با پرداخت هزینرأی    ۀ باشد و دادخواست به دادگاه صادرکنندمدنی و تجاری مصر می

گردد و دادگاه اختیار دارد در صورت لزوم توقف اجرای حکم را صادر کند.  در مهلت مقرر تقدیم می
پردازد  تضمین به صندوق دادگستری می  عنوانبهدادرسی، مبلغی هم    ۀ هزین  خواهان علاوه بر پرداخت

با    ۀتا در صورت رد دادخواست جریم  برداشته شود. درخواست مجدد  آن  از  با حکم دادگاه  مقرر 
در  رأی  منع ضرر رساندن معترض به» پذیرش نیست ولی دادگاه نقض بنا به قاعدهقابلجهات سابق 

دادرسی را دارد و این   ۀامور کیفری و هم در امور حقوقی حق تجویز اعاد  هم در  «صورت اعتراض
 در ایران است.  قضائیهقوه  رئیساختیار مشابه اختیار 

دادرسی توسط دیوان عالی   ۀتجویز اعاد  .۱  : هرسد کبه نظر میگرفته،  با توجه به پژوهش انجام 
دادرسی توسط محاکم تالی بر هیچ اصولی    ۀکشور و مردود دانستن تصمیم دیوان مبنی بر تجویز اعاد

دادرسی    ۀتجویز اعاد.  ۲  دهد.و نگرش جایگاه دیوان را ارتقا می   سازوکارسازگار نیست و تغییر این  
دادرسی به زمان، نظم قضایی    ۀمقید شدن تقاضای اعاددادرسی و    ۀدر امور کیفری با پرداخت هزین

  دهد.را افزایش می
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مت«،  (۱۴0۱)  مجید  ،یعزیزیان ▪ تا رویه قضایی  قابلتاثیرات  مجله حقوقی ،  «آرای حقوقی و کیفری در تئوری 
 .۱۱7ه  شمار ،8۶ه ، دوردادگستری

 انتشارات خرسندی.  :تهران ، ۱، جلد مباحث دشوار آیین دادرسی مدنی(، ۱۳8۶) نصراله ،قهرمانی ▪
باجکانی ▪ و آث»(،  ۱۴00)بوربور    محمدرضاو    سیدجعفر  ،هاشمی  ایران  حقوق  در  دادرسی  اعاده  شرایط  و  ار 

 . 9شماره  ،۴ه دور ،تمدن حقوقی ، «فرانسه 
 .مجمع علمی و فرهنگی مجد :، تهران۲جلد   ،انیگآیین دادرسی مدنی و بازر (، ۱۳78) متین دفتری، احمد ▪

 عربی
 الشرعیة، عمان.  شرح قانون اصول المحاکمات(، ۱999) عبدالناصر، ابوالفضل ▪
یة المصر ▪  التماس اعاده النظر. ، الفصل الثالث  ۱9۴8لسنه   ۱۳، رقم قانون المرافعات المدنیة و التجار
یعیة الحدیثة فی الاعادة المحاکمهالاتجاهات  (،  ۲0۱5)  غانم الجبوری  میثم   و  کرارریاض، سید ▪ دراسة   ،التشر

 .۳0البیت العدد مقارنة اهل
 .طرق الطعن فی الاحکام فی قانون اصول المحاکمات الجزائیة السوری(، ۱980) لدرکذلی ▪
یع المصری و المقارن(، ۲0۱7) لعشماوی ▪  .۲، جلد قواعد المرافعات فی التشر
 ، مکتبة الجلاء، المنصوره.الوجیز فی شرح قانون الاجرائات الجنائیة(، ۲005) محمود، نجیب حسنی ▪
 . مبادی قانون اصول المحاکمات الجزائیة الاردنی ،ممدوح خلیل البحر، ▪
یة(، ۱98۳) عمر ،نبیل اسماعیل ▪  ، منشاة المعارف.الطعن بالتماس اعاده النظر فی المواد المدنیة و التجار

 انگلیسی 
▪ Second Chances: What Appellate Courts Can (And Cannot) Do For You. 

(https://ccbjournal.com/articles/second-chances-what-appellate-courts-can-and-
cannot-do-you) 

▪ CCBJ  "Second Chances: What Appellate Courts Can (And Cannot) Do For You 
(https://ccbjournal.com/articles/second-chances-what-appellate-courts-can-and-
cannot-do-you 

▪ See, R.B. Lettow, New trial for verdict aginst law: judge-jury relations in early 
nineteenth-century America, 71 notre Dame L.Rev. 505, 510 (1996). 
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 ؛احیای حقوق عامه در دادرسی اداری ۀکاربست نظری
 آرای مؤسسان اساسی   ۀمطالع

مصطفی منصوریان، بادآنصرالهی نصرعلیرضا ، زادهموسی ابراهیم
 

 چکیده 

  ،ی قهر   یاجرا ضمانت  با   یهمراه  جمله   از  خود  فرد منحصربه  یها یژگیو  ۀ واسطبه  ، یی قضا  نظارت 
 یحقوق   نظام.  دارد   شهروندان  حقوق  نیتضم  و  قانون  تیحاکم  تحقق  در  یاکنندهنییتع  نقش

 عامه  حقوق  ۀمقول(  1402)  ی ادار  عدالت  وانید  قانون  ۀیاصلاح   بی تصو  با  رانیا  یاسلام  یجمهور
  گذشت  با  که  است  یصورت   در  امر،   نیا.  داد  قرار  ییشناسا  مورد   صراحت  به  یادار  یدادرس  ۀ حوز  در  را 
  حکام   و  هیشرع  محاضر  ه، یعدل   لاتیتشک   اصول   قانون)  عامه  حقوق  ات یح  از  سده   کی  از  شیب

 مواجه  ییهاچالش  با   همچنان   ،ی فریک  ۀ حوز  ی عنی  شی خو  زادگاه  در  حقوق  ن یا(  1290  هیصلح
 نبود  و   نظر  تشتت  ، یحقوق   مطالعات  بودن  اندک   ، ( خاص  ی معنا  به )  یقانون   یسازکارمند  عدم.  هست

  ترگسترده  به  ، ییقضا   مشخص  ۀیرو  و  استیس  فقدان  نیهمچن  و   موجود  منابع  معدود  در  استدلال
 ه یاصلاح   یاجرا   یرو  نیا  از.  زندی م  دامن   کشور  ییقضا  و  یحقوق   نظام   در  عامه  حقوق  یهاابهام   شدن

  ،یتیصلاح   ، یساختار  ، یمصداق  ، یمفهوم  مختلف  یهاعرصه  در   یادار  عدالت  وان ی د  قانون  ریاخ
  رنده یدربرگ  سند  عنوان  به  یاساس  قانون  ، یبار.  است  مواجه  متعدد  یهاابهام   با  یفاتیتشر  و  یندی فرآ

 قانون.  دارد   اقتضا  را   خود  از  یعموم   ی نهادها  تیتبع  ، یحقوق   یهنجارها  مراتب  سلسله  در  برتر  قواعد
 ه« یقضائ  قوه »  یبرا   بودن  «فهیوظ»  بر  حیتصر  و  عامه  حقوق  «یایاح»  یسازیاساس  با  ، 1358  یاساس

  ان یم  نیا  در  که  یسؤال  بیترت   نی بد.  است  پرداخته  حوزه   نیا  در  ی دادرس  ۀنحو  چهارچوب   میترس  به
  موضوعات   یادار  یدادرس  در  چگونه  ایاح  بر  یمبن  یاساس  گذارقانون  امر»  که  ستا  نیا  رد یگیم  شکل
 

  تهران، تهران، ایران  دانشگاه  ی،اسیس  علوم  و  حقوق  ۀدانشکد  حقوق عمومی،گروه    استاد    e.mousazadeh@ut.ac.ir 

 نویسندۀ مسئول(  ، تهران، ایرانتهران  دانشگاه ی،اسیس علوم و حقوق ۀدانشکد ،دانشجوی دکتری حقوق عمومی( 
nasrol.alireza73@gmail.com  

 ران یا ان،ی، تهرادار خدمات و ییقضا علوم دانشگاه ی، دانشکدۀ حقوق قضایی،عموم  حقوقگروه  اری استاد 
 mansourian@ujsas.ac.ir 
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  ،ی اکتابخانه  منابع  از  استفاده  با  و  یلیتحل  یفیتوص   روش   با  نوشته  شود؟«ی م  نیتأم  عامه  حقوق
 ۀمثاببه  عامه  حقوق  یایاح  که  رسدیم  جهینت  نی بد  یاساس  مؤسسان  یآرا   یبررس  الخصوص یعل

  ی هاروش   تی محور  با  که  است  همراه  یاقتضائات  و  ارهایمع  ، یمبان  با  یادار  دادرس  یفیتکل  تیصلاح 
 . شودینم محقق  گرا (مصلحت)عمل و یلفظ ریتفس

  مؤسسان   ، یی گرا تیغا  ، یلفظ  ریتفس  ، یادار  عدالت  وانید  عامه،   حقوق  ، (ی گر )ایاح  واژگان کلیدی:
 ی اساس

 مقدمه
  ۀ کنندتأمین   مبتنی بر قانون وشکلی و ماهوی( هر تصمیم اداری باید  )  حاکمیت قانون  طبق اصل

مشمولان و تحت تأثیر قرارگیرندگان    ۀدامن(.  463:  1390طباطبایی مؤتمنی،  )  منافع عمومی باشد
کند.  تر پیدا می حیاتی  ۀشوند، به همان اندازه نیز رعایت این اصل جنب ترگسترده  زانیم  هر بهتصمیم،  

، جهت کنترل اعمال دولت بر مدار تضمین حقوق عامه اهمیت پیدا ی نظارتیسازوکارلذا طراحی  
و شامل مواردی همچون محیط زیست،    1. حقوقی که برای عموم جامعه نفع و مطلوبیت داشته کندمی 

بهداشت، سلامت عمومی، فرهنگ عمومی، میراث فرهنگی، انفال، اموال عمومی، استانداردهای  
 عدالت   وانید  قانون  17  ماده  2 تبصره)  شودمی  منابع طبیعی  و   ی از منکراجباری، امر به معروف و نه

. بدین ترتیب، (1397  عامه  حقوق  ی ریگیپ  و  نظارت   دستورالعمل  1  ماده   و  1402  یاصلاح   یادار
نظارت قضایی بر موضوعاتی همچون رعایت آسایش عمومی، ممنوعیت احداث بناهای منجر به  

  بر بینندگان، حمایت از بناهای تاریخی،   بارزیانترافیک در مسیرهای عمومی، پخش فیلم دارای آثار  
ک کمیاب  جانوران  و  نظام   نفعذیه  گیاهان  مورد شناسایی  ندارد،  قرار خاص  مختلف  حقوقی  های 

 (.302: 1389 هداوند و مشهدی، )  گیرد می 

، از یک سمت، قوا و مقامات 1358در نظام حقوقی جمهوری اسلامی ایران، قانون اساسی  
عمومی مصالح  و  حقوق  قبال  در  صلاحیتشان  حدود  در  را  ضمنی صورت  به   رسمی  یا  مصرح 

( و از سمت دیگر وفق 176و    175،  121،  67،  56مقدمه، اصول    ازجمله )   نموده است موظف  
قضائیه در قبال حقوق عامه پرداخته است. در این    ۀ سازی تکالیف قو به اساسی   156و    61اصول  

 
( به عنوان تنها سند حقوقی که تعریف مشخصی از حقوق 1397دستورالعمل نظارت و پیگیری حقوق عامه )  1ماده    .1

حقوق عامه، حقوقی است که در قانون اساسی، قوانین موضوعه و یا سایر دارد: » دهد، چنین مقرر میعامه ارائه می
فراد یک جامعه مفروض مانند افراد یک شهر، منطقه، محله  الاجرا ثابت است و عدم اجرا یا نقض آن، نوع امقررات لازم 

 « شود... دهد یا موجب فوت منفعت یا تضرر یا سلب امتیاز آنان میو صنف را در معرض آسیب یا خطر قرار می 
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، 120( و  2تبصره  )  17، برای نخستین بار در مواد  1402راستا، قانون دیوان عدالت اداری اصلاحی  
. پیش از آن، تضمین حقوق عامه 1دادرسی اداری نمود  ۀمصرح وارد حوز صورت  به   حقوق عامه را 

قوانین از  برداشت  در  حاکم  تفسیری  حوز 2با  به  منحصر  می  ۀ،  کیفری  محاکم  و  در حقوق  شد. 
می نظر  به  که  اصل    رسید صورتی  در  مندرج  عامه  به156حقوق  فقه   ۀ مثاب ،  از  برآمده  اصطلاح 

های  ( و در عین حال، پرارجاع در نظام4از زمان مشروطه)   ، مورد توجه در منابع حقوقی 3اسلامی
دولت    ۀ حکمرانی و رابط ۀ  تر و فراتر از صرف جرم، یعنی در حوز ، ظرفیتی بس مهم 5حقوقی مدرن
نهاد مشابه دیوان   عنوان به نگاه فقهی، دیوان مظالم    بر اساس   که   چنان وندان دارد. هم با عموم شهر 

اساسا   تظلم   عدالت،  جهت  اجحافات مرجعی  از  جرم(  )   خواهی  از  و سازمانمأمور اعم  های  ان 
 

دادستانی کل کشور، سازمان بازرسی کل کشور و دیوان محاسبات کشور در حدود اختیارات  ـ »   1تبصره  ـ   17. ماده  1
ییع حقوق عمومی است و رسیدگی به آن  قانونی خود، صلاحیت طرح شکایت نسبت به موضوعاتی که متضمن تض

 « ....( این قانون در صلاحیت دیوان عدالت اداری قرار دارد را دارند10برابر ماده )
نهادی که موضوع فعالیت آنها طبق اساسنامه مربوط، در زمینه حمایت از حقوق عامه از  های مردمسازمان »   ـ2تبصره  

و   میراث فرهنگی، بهداشت عمومی  منابع طبیعی،  منکر و موضوعات محیط زیستی،  از  به معروف و نهی  امر  قبیل 
می است،  شهروندی  حقوق  از  فعالیتحمایت  با  مرتبط  تخصصی  موضوعات  خصوص  در  نستوانند  به شان،  بت 

( این قانون که 10غیرقانونی بودن تصمیمات و اقدامات یا خودداری از انجام وظیفه مقامات و مراجع موضوع ماده )
 « .متضمن تضییع حقوق عمومی است، در دیوان طرح شکایت کنند و حق تجدیدنظر خواهی دارند

حیت دیوان عدالت اداری، رئیس دیوان  به منظور حفظ حقوق عامه و جلوگیری از تضییع آن در حدود صلاـ »120ماده  
 کند: یکی از معاونان قضائی خود را برای انجام وظایف زیر تعیین می 

شود، ( این قانون موجب تضییع حقوق عامه می 10طرح شکایت از اقدامات و تصمیماتی که به جهات مذکور در ماده )
 ... نزد شعب دیوان و حسب مورد تجدیدنظر خواهی نسبت به آرای مذکور

( این قانون است 12ها، مقررات و سایر نظامات ناظر بر حقوق عامه که مغایر جهات مذکور در ماده )نامهشناسایی آیین 
 « .. ها. و درخواست ابطال آن 

قانون تشکیلات    121و همچنین ماده    1392قانون آیین دادرسی کیفری    293و    290،  22مواد    :کنبه عنوان مثال    .2
 .1393قانون سازمان بازرسی کشور 2ماده  1و تبصره  1392ان عدالت و آیین دادرسی دیو

. به عنوان مثال اعلام عمومی اطلاعات، تبادل آرا و مشورت گرفتن در نظام اجتماعی سیاسی از حقوق عامه دانسته 3
 (.39: 1405: بحرانی، کنبیشتر  ۀبرای مطالع)شده است 

رساله یک کلمه مستشارالدوله که نگارنده در آن، با توجه به اعلامیه حقوق بشر و شهروندی    :کن. به عنوان مثال  4
 (. 107و  104، 94: 1248تبریزی،  :بیشتر ۀبرای مطالع) گویدو متون دینی، از حقوق عامه سخن می 1789

نظام  Public interest, Common goods, collective  rights, diffuse rightsاصطلاحاتی همچون    .5 های  در 
 های حقوقی و قضایی قضایی مختلف دانست. برای نمونه: توان به عنوان تعابیر با کارکرد مشابه در نظامحقوقی را می

https://www.jstor.org/stable/1096844 
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( و این نگاه، با تصریح به امکان اعتراض که شامل هر  171:  1391زاده،  موسی)  دولتی بوده است 
 ( پذیرفته شد173اصل  ) اساسی    مقنن مجرمانه( است، نزد    ۀ حتی بدون وجود جنب )   ی نوع اعتراض 

 (. 192:  [ ب] 1396پژوهشگاه قوه قضائیه،  ) 
  سناد مرتبط ، بیان تمثیلی هنجارها و ا1حقوق عامه  رسیدگی درفقدان متن قانونی بیانگر کیفیت  

( در عین حال گستردگی مصادیق  1397دستورالعمل نظارت و پیگیری حقوق عامه    1  ۀهمچون ماد)
های اجرایی در رعایت حقوق عامه ابلاغی  ، بخشنامه تکالیف دستگاهاز جمله)  نقض حقوق عامه

  همان در عین تشتت نظری و فقدان روش استدلالی مشخص در    2ادبیات حقوقی   بودناندک (،  1401
هایی مانند آن به میزانی قضایی و چالشماندگی مطالعات نظری نسبت به مسائل  ، عقبمعدودمنابع  

که   را    دانحقوقاست  دادرس  در  و  متعددی  سؤالات  با  مصداقی،    ـ  مفهومیهای  ه حوز مواجه 
رو به جلو و    رغمعلینماید. بنابراین،  می تشریفاتی حقوق عامه    ـ  یفرایندصلاحیتی و    ـ  ساختاری

قانون، رویه و دکترین( در  )  ، توجه به وضعیت خلأ نظام حقوقی1402اصلاحی  مثبت دانستن قانون  
و   قلمرو  عامه علیسازوکارتفصیل  حقوق  حوزهای  در  در  دادرس  ۀ الخصوص  را  دادرس  اداری،  ی 

 دادرس  سمت،   کی  از  که   چرا نماید.  های عدیده مواجه میبا چالش  1402اجرای قانون اصلاحی  
 ی ادار دادرس ز، ین گرید سمت  از. دینما امتناع یدگی رس از تواندینم 167 اصل جمله از نیقوان وفق

  قیتطب و  حکم ص یتشخ موضوع،  شناخت به  دیبا ، 1402 یاصلاح  قانون 120 و 17 مواد اعمال در
.  هستند  مواجه  ییهاابهام   و  خلأ  با  عامه  حقوق  ۀ حوز  نیقوان  که  یحال  در  ؛(171  اصل )  بپردازد   حکم

  ینقش  واجد  دادرس  ییقضا  ر یتفس  و  برداشت   عامه،  حقوق  ۀنیزم  در  یرأ   اصدار  ی برا   ب،یترت   نی بد
 . شودی م گرید  یهاپرونده به نسبت ترکنندهن ییتع

که اصل حاکمیت و برتری قانون اساسی، لزوم تفوق و محوریت این قانون در نظام  آنجا    از 
می  ی عموم  مقامات   اعمال   و حقوقی   گوشزد  اصل  را  پیدا   156نماید؛  توجه  ضرورت  و  ظرفیت 

 درداند.  احیای این حقوق را لازم می  ر حقوق عامه،کند. اصل مذکور، در بیان الزام حاکم ب می

 
بر صیانت و حفظ حقوق عامه اتکا داشته است؛ نه  2و  1در مواد  1397دستورالعمل نظارت و پیگیری حقوق عامه  .1

 د داشته است. ، صرفا  به حقوق عامه تأکی1402احیا. همچنین قانون دیوان عدالت اصلاحی 

، »رصد و فراتحلیل آثار حوزه حقوق عامه«، تهران: (1399)  ک: نصرالهی و کبگانی، علیرضا و حسنن. برای مثال    2
  .پژوهشگاه قوه قضائیه، چاپ اول 

 و همچنین 1399چالش نخست از مأموریت دوم قوه قضائیه مندرج در سند تحول قضایی ابلاغی 
Bitonti, Alberto (2020), Public interest, in  the Palgrave Encyclopedia of interest groups, Lobbing 

and Public Affairs ,Springer, p 2. 
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ترتیب   . است   نبوده   دانان حقوق   منسجم   و   ی ل ی تفص   توجه   محل   تاکنون   الزام  ن ی ا   که   ی حال  بدین 
می شکل  میان  این  در  که  این سؤالی  »امر  ا   گیرد  که  در   گذار قانون ست  چگونه  احیا  بر  اساسی 

با استفاده از معدود منابع    تحلیلی و نویسندگان با روش  شود؟«  دادرسی حقوق عامه محقق می
(، 1)  ، مباحث را در سه بخش اصل الزام دیوان عدالت به احیا در دادرسی حقوق عامه ای کتابخانه 

آن چهارچوب   معیارهای  پرتوی  در  احیا  از  ناشی  و  2)   الزامات  تفسیری   تأثیر (  رویکرد  بر  احیا 
 ( بحث خواهند نمود. 3)  دادرس اداری 

 اصل الزام دیوان عدالت به احیا در دادرسی حقوق عامه. ۱
قلمروی ماهوی و نهادی    ،اساسی   مؤسساین بخش به دنبال پاسخ به این سؤال است که از منظر  

کید  شود. به عبارتی ادعای حصر یااحیا چگونه ترسیم   مانند دادستان(  )  بر محوریت نهادی خاص  تأ
مؤسسان اساسی   ۀحقوق عامه، آن هم با تخییری پنداشتن صلاحیت وی تا چه میزان با اراد ۀ در حوز

 نماید؟ می  خوانهم
 تکلیفی بودن صلاحیت احیا. ۱-۱

قوه 1احیاء بر  مشخص  الزامی  موجب  و  تکلیفی  صلاحیت  بیانگر  دلایلی    ،  به  توجه  با  است. 
مصرح از »وظایف«  صورت  به  ینکه، مقنن در صدر اصل . نخست اتوان این ادعا را تفصیل دادمی 

  ۀ، در نسخ156و وظیفه متبادر بر تکلیفی بودن است. دوم اینکه اصل    2گویدقوه قضائیه سخن می
مجلس بررسی نهایی قانون  »اهداف« قوه قضائیه آمده بود که با اصلاح خبرگان  صورت  به  3نویسیش پ

کرد؛    1358  اساسی تغییر  قضائیه  قوه  »وظایف«  اصل  )   هاین»ا  چراکه به  اهداف  156بندهای   )
 صورت )  «اش راه است لذا باید بنویسیم که موظف به امور زیر است...همهها  این  نیستند... در واقع

. بنابراین، مؤسس اساسی  (1569:  1364/3  ، ی اساس  قانون  یینها  یبررس  مجلس  مذاکرات  مشروح

 
ای دیرینه   ۀنماید. از جمله آنکه احیا در ادبیات دینی، سابقمحدودیت نوشته علمی، قابل توجه می  به رغماحیا    ۀپیشن  .1

گردد. این واژه در برخی از آیات قرآن به کار رفته و سپس به متون و نصوص ل وحی برمیدارد و استعمال آن به عصر نزو
مرتبه از احیا و مشتقات آن سخن    49(. قرآن کریم  110  - 109:  1389زاده،  دیگر راه یافته است )عمید زنجانی و موسی

ها، یدار کردن، بازگرداندن ارزش (. در احادیث نیز احیا)گری( به معنای ب29:  1387گفته است )جمعی از محققین،  
 (.110 -109: 1389زاده، ها و جامعه اسلامی از غفلت به کار رفته است )عمید زنجانی و موسیزنده کردن انسان 

 دار وظایف زیر است:«  ای است.... که عهده : »قوه قضاییه قوه 156. اصل 2
دار تحقق به عنوان پشتیبان حقوق فردی و اجتماعی عهده ای است مستقل و  نویس اصل مذکور: قوه قضائیه قوه . پیش 3

 بخشیدن عدالت و اهداف زیر است: 

 های مشروع... . اقدام متناسب در احیای حقوق عامه و گسترش عدل و آزادی 2...
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در    156قوه بوده است. سوم، احیاء مندرج در اصل    ۀنه کلان( بر عهد)  به دنبال تکلیفی مشخص
قانون اساسی یازدهم  نه در فصل کلیات  ۀقو)  فصل  قرار گرفته  )  قضائیه( و  اصول و اهداف کلی(، 

توان  است. لذا جایگاه اصل نیز گویای صلاحیت تکلیفی بودن احیاست. مؤید این برداشت را می 
ت که نشانگر وجود تکالیف مشخص و نه صرف آرمان  حقوق عامه در نظام حقوقی ایران دانس  ۀپیشین

بوده    صلاح ذیحقوق عامه بر نهادهای    ۀ های طولانی مدت و یا صلاحیت تخییری در حوزو برنامه
دایر1است  در  نیز  عامه  پیگیری مصالح  فقهی،  منابع  برخی  در  و    ۀ. همچنین  وظایف    ازجمله قضا 

 (.9-10: 1262نجفی، ) قضات دانسته شده است
 مکلف بودن دیوان عدالت در قبال احیا  . ۱-۲

اینکه نخست؛  تفصیل  باشد.مکلف به احیا می دیوان عدالت نیز همچون دیگر نهادهای قضایی
و دیوان عدالت نیز در فصل    گوید»قوه قضائیه« بودن سخن می  ۀاز وظیف  صراحتبه،  156صدر اصل  

قضائیه محسوب شده است. اطلاق مندرج در فصل یازدهم، در اصول دیگر مرتبط   ۀیازدهم جزء قو
به نهاد خاص    1358با قوه قضائیه در متن قانون اساسی و حتی مشروح مذاکرات خبرگان اساسی  
ر احیای حقوق عامه  قضایی منحصر نشده است. کما اینکه در جریان بازنگری قانون اساسی، حص

به همان شکل باقی ماند. دوم اینکه، حصر احیا به یک    156به دادستانی کل، تصویب نشد و اصل  
است.   گذارقانونمانند دادستانی( تکلیف مالایطاق و مغایر فرض حکمت و عدالت  )  نهاد خاص

ودیت اختیارات  و از سوی دیگر، محد  2ها و مصادیق حقوق عامه از یک طرف گستردگی حوزه   چراکه
را   دادستانی  صرف  به  عامه  حقوق  احیای  انحصار  امکان  دادستانی،  اختیار  در  قانونی  امکانات  و 

در بیان صلاحیت دیوان عدالت اداری، قلمروی اختیارات دیوان را به    173دهد. سوم اینکه اصل  نمی
، دیوان 1402ری اصلاحی  عادی واگذار کرده است. در این راستا، قانون دیوان عدالت ادا  گذارقانون

شورای نگهبان(  )   را در قبال حقوق عامه موظف کرده است و این امر توسط پاسدار قانون اساسی
مغایر دانسته نشده است. با توجه به مکلف شدن دیوان در قبال حقوق عامه از یک سمت و حکومت 

اصل   دوم  دیگر،   156بند  از سمت  عامه  بر حقوق  احیا  دیوان    یعنی  احیا تکلیف  قبال  در  عدالت 

 
قوانین دیگر همچون قوانین موقتی محاکمات جزایی )آیین دادرسی کیفری(   ،1290قانون اصول تشکیلات عدلیه  .  1

ها )ماده ها و اوقاف و بانک (، قانون راجع به اراضی دولت و شهرداری 1307، قانون اصول تشکیلات عدلیه )1291
حقوق عامه را از  و دفاع    حفظ  الزاماتی مبنی برحقوقی مشروطه،    قوانین حاکم بر نظام  عنوانبه(  1335واحده مصوب  

 داشتند. می مقرر
های  ، بخشنامه تکالیف دستگاه1397دستورالعمل نظارت و پیگیری حقوق عامه    1همچون موارد برشمرده در ماده  .  2

 . 1402قانون دیوان عدالت اصلاحی  10و ماده  1401اجرایی در حقوق عامه 
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شود. علاوه بر این سه دلیل، مباحث بخش بعدی نیز در تقویت مدعای ذکر شده در این  مستنبط می 
 باشند. اشاره میقابلبند، 
 حکومت احیا در دادرسی اداری موضوعات حقوق عامه. ۱-۳

،  نخسته  نک یابگیرد. تفصیل    دادرسی اداری در حقوق عامه، باید با توجه به الزام احیا صورت 
اصل   دوم  بند  تصریح  پرونده156بنابر  و  عامه  حقوق  بر  حاکم  و  خاص  الزام  احیا  مرتبط ،    های 

باشد. دوم اینکه مقنن اساسی، احیا را با تصریح به احقاق، مد نظر احتمالی( با آن نزد دادرس می )
داند و برخی از اداری را صرف رسیدگی نمیدیوان عدالت    ۀاساسی، وظیف  گذارقانونداشته است.  

می اساسی  مؤسسان اداری  دادرسی  بر  علاوه  و  رسیدگی  در  لازم  امری  را  احقاق  صورت )  داند، 
اساسی،   قانون  نهایی  بررسی  مذاکرات مجلس  قضائیه،    ؛1653:  1364/3مشروح  قوه  پژوهشگاه 

این نکته را    173اساسی با ذکر احقاق حقوق در اصل    گذارقانون (. به عبارتی،  187:  [ب]  1396
 کند که رسیدگی به شکایات و تظلمات مردم از دولت باید منتج به احقاق حقوق مردم شودالزام می

ترین از نزدیک  173(. از سوی دیگر، احقاق مندرج در اصل  430:  1400جمعی از نویسندگان،  )
مقنن اساسی، بخشی از مقصود خود از احیا را در این   است که   156تعابیر به احیای مقرر در اصل  

صورت گذار بهقانونرا امری دانست که    156یا باید اصل    چراکه( تفصیل داده است.  173)  اصل
  ازجمله مشخص آن را مد نظر داشته است یا باید اصول بعد از آن،    سازوکارکلان، بدون نیاز به ذکر  

احیای حقوق دانست. با توجه به اینکه فرض نخست، در  ی برای  سازوکاررا مصداق و    173اصل  
 شود. مباحث بند اول، رد شد، این فرض رد می

اند: دانستهدر اثبات فرض دوم، برخی از خبرگان اساسی احیا را از وظایف اصیل دادرس می
  گاه عدالت( در اسلام یکی از اصول مهم و اساسی است که تکیه )  »...موضوع قضا و دیوان داوری 

گاهی بخشیدن به حقوق  ۀ مسئل ،  مسئله اسلام است. اصل     های ناشناخته جامعهاحیای حقوق و آ
صورت مشروح مذاکرات مجلس بررسی نهایی قانون اساسی،  )   توسط عمل قضایی دیوان( است« ) 

صص  1ج   دیوان عدالت، ( 116- 117،  به  مردم  حقوق  احقاق  با سپردن  اساسی  قانون  واقع  در   .  
رار دادرس اداری ق   ۀ های ناشی از بند دوم یعنی احیای حقوق عامه را بر عهد بخشی از مسئولیت

مقنن  ۀ و نگاه حکیمان   گذار قانون که حکمت   همان طور (.  372: 1385عمیدزنجانی،  )   داده است 
بر   1358مؤسس    ۀ ست که اراد ا   ( مستلزم این 190:  1388مهر،  بابایی)   در تقنین اصول مختلف 

مند گردد. به عبارت  سازوکار آور و  تحقق بخش نماند و توسط اصول دیگر، الزام  سازوکار احیا بدون  
احیاء حق نشده، تازه آمده یک ادعایی اینکه    دادستان طرح دعوا در دادگاه بکند،اینکه    دیگر »صرف

است...  کرده  طرح  دادگاه  در  ی،  اساس   قانون   یبازنگر   مجلس   مذاکرات   مشروح   صورت)   « را 
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بنابراین،( 727:  2/ 1368 اح   .  عدالت ی حصر  دیوان  به  شکایت  طرح  عمل  صرف  به  ط توس)  ا 
دیگر(، بدون توجه دادرس به احیا در رسیدگی، الزام مقنن اساسی    صلاحذی دادستان یا مقامات  

کند؛ لذا برداشت صرف رسیدگی یا رسیدگی و احقاق بدون بر احیای حقوق عامه را محقق نمی 
توجهی دادرس نشسته به بی  چراکه شود.  اساسی می  گذارقانون احیا، منجر به لغو و بیهودگی امر  

های قانونی نهادهای دیگر در پیگیری حیا منجر به بدون فایده شدن و به ثمر ننشستن صلاحیتا 
می عامه  همچنین  حقوق  منابع   عنوان به شود.  ادراک  احیا،  و  احقاق  از  مشابه  برداشت  بر  مؤید 

و تخصصی مرجع   و احیای حقوق قابل عمومی  احقاق حقوق عامه  اساس،  این  بر  است.  اشاره 
(. کما اینکه 377:  1398  هاشمی،)   شوند می  هم به کاربرده  جای بهبع حقوقی مرجع  عامه در منا 

( از 160:  1385؛ معین،  97:  1385دهخدا،  )   احقاق حق به معنای رسانیدن حق به مستحق آن 
 رسد. اجلا مصادیق احیا و زنده کردن حق به نظر می

کید  آوری احیا در دادرسی اداری، مورد مؤیدی دیگر، بر الزام   عنوانبه توان  این مطلب را نیز می  تأ
طلبد.  قرار داد که ماهیت حقوق عامه و دعاوی ناشی از آن، اقتضای احیا و کنشگری دادرس را می

های منفعت  توضیح آنکه از منظر آبراهام چایس، شناساگر دعاوی منفعت عمومی، دادرس در پرونده 
نقش و  نبوده  منفعل  شکل  عمومی  و  سازماندهی  در  نتیجفعالی  از  اطمینان  برای  دعاوی    ۀ گیری 

و   میقابلمنصفانه  ایفا  حقوق دوام  مورد  در  اختلاف  دعاوی،  نوع  این  موضوع  اینکه  کما  نماید؛ 
(؛ لذا chayes, 1976: 1302)  خصوصی افراد نیست؛ بلکه شکایت از عملکرد یک سیاست عمومی 

جان بر روی  ها، مقررات بیبنابراین با بینشی جدید در مورد روش اساسا  راجع به اعمال دولت است.  
از طریق  کاغذ، می این صورت  در غیر  تبدیل شود که  دعوا  برای اصحاب  معنادار  به حقوق  تواند 

(. بدین  Onyango, 2015: 781)  کنندقانونی دعاوی سنتی به عدالت دسترسی پیدا نمیچهارچوب  
قوان را می  ۀ ین کاغذی در حوزترتیب کنشگری و زنده کردن  به  منفعت عمومی  تعبیری قریب  توان 

هایی  احیای حقوق عامه دانست. البته اینکه احیا، دارای چه قلمرویی است و با چه معیارها و سنجه
 رصد است، در بخش بعد روشن خواهد شد.قابل

 معیارهای آن احیا در پرتوی اصل الزامات ناشی از چهارچوب . ۲
چهارچوب  آوری احیا مورد بحث و بررسی قرار گرفت. در ارتباط با قلمرو و  پیش، الزام در بخش  

احیا،   از  ناشی  تخصصیهرچند  الزامات  و  عمومی  متون  استعمال  مورد  اصطلاح  و  )  این  فقهی 
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تبیین سنجه به  اقدام  قانونی خاص،  اما  قرار داشته است؛  احیای حقوق عامه حقوقی(  نکرده    1های 
از می  آنجا  است.  انجام  مقدماتی،  انجام یک رشته کارهای  از طریق  از یک سمت  احیا،   شودکه 

( و از سوی دیگر، مصادیق عمل احیاگرانه، تمثیلی و عرفی  194-195:  1378جعفری لنگرودی،  )
داماد،  )  است معلوم 247:  1406محقق  پیش  از  تعین و  اقتضای  قانون،  بودن حداقل (؛ حاکمیت 

احیا و کنش احیاگرانه در    ۀدر این بخش معیارهایی جهت شناسایی دامن  لذاقلمروی احیا را دارد.  
نمود؛ حیاتی که   معنابخشی با حیات به صورت خلاصه توان شود. احیا را می حقوق عامه ترسیم می

 شود.  بر مدار هدف محقق می
 تضمین تحقق معیار کارکردی یا الزام به . ۲-۱

کید  احیا در معنای عمومی و تخصصی خود،    ار یمع  و   معنا   به  توجهبر حیات عینی دارد؛ لذا    تأ
 بعد   بخش  در  ایاح  اریمع  کارکرد، این    بر  علاوه.  کندی م  اثبات  را (  شیپ  خشب)  آن  یآورالزام   زین  ایاح

آنکه، احیا در منابع لغوی با معانی همچون زنده کردن،   لیتفص. گرفت  خواهد قرار استفاده مورد  زین
دهخدا،  )  رداندن، جان بخشیدن(، تضییع شده را بازگ162:  1385  معین، )  از نو()  آبادکردن، زندگی

مانده99-98:  1385 معطل  امور  کردن  آباد  مرده)  (،  یا  استفاده(  بدون  معدن  زمین )  مانند  مانند 
آمده است لنگرودی،  )  موات(  بر  194-195:  1378جعفری  احیا  (. معانی مذکور گویای معنای 

 فعلیت یافتن و تحقق امر مورد احیاست.  
ی »احیای رو این از نیز مد نظر بوده است.    156معنای لغوی احیا در برداشت دکترین از اصل  

ها،  حقوق عامه یعنی زنده کردن حقوق مردم، مثل برخورد با کسانی است که نسبت به مدارس، راه
بیمارستا  پارکنمساجد،  داشته ها،  غیرقانونی  و  نامشروع  تصرفات  روستاها،  و  شهرها   اند«ها، 

رغم  به (. بدین ترتیب، احیای حقوق عامه، ناظر به وضعیتی است که  669- 668:  1375یزدی،  ) 
ها برای سازمان و نهادهای عمومی، اقدام کافی و مناسب نسبت به بینی وظایف و مسئولیتپیش

مق  زمان  در  مذکور  باشد حقوق  نشده  انجام  نویسندگان،)   تضی  از  (.  335:  1400  جمعی 
ع است؛ اما امکان  ت احیا ناظر بر حقوقی است که وجود داشته و صاحب حق از آن متم  که چنان هم 

به وجود آوردن حقی جدید نیست؛ استیفای آن را در واقع ندارد. در این چارچوب، احیا ناظر بر  
ب بر حقوقی است که  ناظر  آن وجود بلکه  اعمال  امکان  بوده و  دون ورود مقام قضایی، بلااستیفا 

یک  در  حقوق  این  عینی شدن  و  استیفا  امکان  موجبات حقوقی  ایجاد  معنای  به  احیا  لذا  ندارد. 

 
با اصلاحات بعدی آمده   1307. احیا با تعابیری همچون احیای موات و اراضی در قوانین مختلف مانند قانون مدنی 1

 است؛ اما راجع به احیای حقوق عامه قانون خاصی وجود ندارد. 
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برای   مقدماتی  ایجاد  تمهید  دیگر،  عبارت  به  است.  آن  برای صاحب  حقوقی مشخص  وضعیت 
بالفعل در منص  به حقوق  بالقوه  را می  ۀ تبدیل حقوق  عباسی و  )   توان احیای حقوق دانست عمل 

ای از امور و های فراوان اجرایی، پاره مشغله  دلیل به در بسیاری از مواقع    چراکه (.  1398دیگران،  
این بند تعبیه شده است. کما اینکه عبارات بند قانونی   ،ماند حقوق، از دیدگاه مجریان مغفول می 

به جنبه  در صورت عدم  نبو قضایی  های  مذکور، منحصر  قوه  است.  امری عام  احیا  و موضوع  ده 
می دولت،  توسط  ملت  حقوق  به اجرای  نسبت  را  مقتضی  اقدامات  و  قانونی  ابزارهای  تواند 

؛ جوان آراسته، 490و    446:  1395محسنی،  )   داردهای اجرایی و قوای مختلف معمول  دستگاه 
1397  :229 .) 

حقوقی است که توسط مقامات عمومی مغفول مانده یا در  بنابراین، احیای حقوق عامه ناظر به  
نسیان و فراموشی سپرده    ۀهای ناهنجار به ورطها و یا مرور زمان و یا وجود فرهنگاثر نوع برداشت

که تضمین و تحقق حقوق عامه با اشکال و  آنجا    (. در عین حال از186:  1388کار،  نقره )  شده است
دولت   توسط  که  تقابلمراتب مختلف  عینی شدن حیات  نیازمند  مأمورصور است،  احیاست،  یت 

 باشد. معیار دیگر نیز می 
 محوریمعیار ماهوی یا الزام به هدف. ۲-۲
شیوه( احیا بسته )  احیا برای دسترسی به محصول مانند اشیاء معدنی یا ثمره است، لذا کیفیت 

اگر احیا با هدف زراعت در   (. مثلا  194-195: 1378جعفری لنگرودی، ) به هدف احیا کننده دارد 
های جنگل را درآورد و اگر زمین محتاج به آب است، راه آب  زمین جنگل است، باید اشجار و بوته

را درست و حفر نهر کند. یا مثلا  در مورد احیای قانون، با حکم به اجرای قانونی که به هر دلیل مجرا  
احیا می را  آن  آماده  روایناز(.  44:  1395پور،  حسنمقدم و  رفسنجانی)  کندنبوده است،  احیا،  ی 

بهره  برای  نتیجهکردن  در  می)  هایبرداری  انتظار  آن  از  که  است  عقلایی  منتظری،  )  رودمقاصد( 
ی تحقق احیا همواره یکنواخت نیست و به حسب بهره و غرض عقلایی طی  روایناز (.  58:  1379

تحقق یا عدم تحقق  آنچه  (. بنابراین  247:  1406محقق داماد،  )  زمان و مکان تفاوت خواهد کرد 
  مؤسسان قصد و اراده  به مراجعه ب یترت  نی بدکند، هدف مد نظر برای احیاست. احیا را مشخص می

 .  است  لازم  ایاح یارهایمع اعتبار وتفصیل  جهت ، ی اساس
 اعتبار و مصداق معیارهای احیا از منظر مؤسس اساسی . ۲-۳

شوند،  گیرند و شامل چه مصادیقی میای میاز معیارهای احیا ذیل الزام حقوقی جیک  کدام اینکه  
سازی احیای حقوق عامه به دنبال تحقق عینی هدف  مورد بررسی این بند است. مؤسسان در اساسی

بخشی در بیانات مختلف اعضای  قضائیه یعنی عدالت بوده است. این هدف محوری و تحقق  ۀقو
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 خبرگان اساسی مورد تصریح قرار گرفته است.  
محوری در حقوق عامه  محور از احیا، اعتبار و مصداق معیار هدفبا ادراک عدالتقانون اساسی  

 عنوانبهبا تصریح به وظایف قوه قضائیه، عدالت را    156را اراده کرده است. اول آنکه، صدر اصل  
طریقیت( داشته و به تعبیری از اهداف اصلی قوه قضائیه   قابلدر م)  یکی از اموری که موضوعیت

های  ایی کرده است. لذا تصریح و محوریت دادن به عدالت در اصل بیانگر صلاحیتاست، شناس
و احیاست. دوم اینکه تصریحات مکرر    156محور مقنن اساسی در اصل  قوه، نشانگر برداشت هدف

( طریق  156اصل    گانهبندهای پنج)  انجام امور زیراعضای متفاوت و مؤثر خبرگان اساسی همچون »
وظایف( عدالت را  )ها  آن  نایب رئیس: خیر،   امور زیر غیر از عدالت است؟  مگر«، »...عدالت است

تحقق عدالت   ۀگانه( مقدمبندهای پنج)  هایی که در زیر آمده استتمام این« و »...بخشندتحقق می
صلاحیتاست... برای  عدالت  بودن  غایت  و  موضوعیت  مؤید  قوه «  احیای    ازجمله قضائیه    های 

حقوق عامه بوده است. در این نگاه »مردم و اجتماع صاحب حقوقی هستند که حفظ و استیفای آن 
دایر میۀ  در  پیدا  معنا  »»عدالت  به  اینکند:  اجتماع  و  مردم  رسیدن  برای  بلکه  نیستند  اهداف  ها 

واقع)  حقوقشان در  راههمهها  این  هستند(...  مذاکرات  )  « است...عدالت(  )   اش  مشروح  صورت 
 .(1569: 1364/3مجلس بررسی نهایی، 

کرده  خاص بر مدار عدالت ادراک می صورت  به  احیای حقوق عامه را نیز  ، دوم اینکه مقنن اساسی
  ...« بنداست:  اصل  )  این  دوم  نیست156بند  دیگری  چیز  عدالت  جز  مشروح  )  «...(  صورت 

مؤسسان  عدالت( محور  )  نگاه هدف  بر اساس .  (1571:  1364/3مذاکرات مجلس بررسی نهایی،  
احیای حقوق و آگاهی بخشیدن    مسئلهمسئولیت قضا،    مسئلهاصل  : »قوه قضائیهدر    به حقوق عامه

های شناخته شده تجاوز شد، جلوگیری  عد هم اگر به حقوقهای ناشناخته جامعه است و ببه حقوق
. جالب  (117  -116:  1364/1صورت مشروح مذاکرات مجلس بررسی نهایی،  بوده است )  «شودمی

احیای حقوق عامه  اینکه این تقریر و فهم از احیا مورد پذیرش خبرگان اساسی نیز قرار داشته است و 
های قوه قضائیه در  بر سایر صلاحیت)از لحاظ ترتیب منطقی(  مقدم  و  و گسترش عدل در کنار هم  

. سوم،  (1583:  1364/3صورت مشروح مذاکرات مجلس بررسی نهایی،  د )رقرار بگی  156اصل  
از خبرگان اساسی، جزء اهداف    رالذکو بیانات فوق  1562، صدر اصل  1  3و    2عدالت بنابر اصول  

 
دولت جمهوری اسلامی »:3...«؛ اصل  کندجمهوری اسلامی نظامی است که قسط و عدل را تأمین می: »2اصل    .1

 ...« ایران موظف است برای نیل به اهداف مذکور در اصل دوم 
 « دار وظایف زیر استقوه قضائیه... مسئول تحقق بخشیدن به عدالت و عهده : »156 . اصل2
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تبیین   تأکید  نظام حقوقی جمهوری اسلامی است. بر این اساس، ادراک و مؤسسان بر عدالت در 
توان نشانگر محوریت هدف در برداشت ایشان از احیا و  مقصود خویش از احیای حقوق عامه را می
 مصداق آن یعنی زنده کردن عدالت دانست.

هدف  گفت،  باید  ادامه  نزد )   در  عامه،  حقوق  احیای  از  اساسی  خبرگان  عدالت(محوری 
های ذهنی و انتزاعی نبوده است؛ بلکه مقنن اساسی با تصریح به بند دوم به دنبال عینی شدن ارزش

آنکه مقنن اساسی،    ۀ حقوق عامه و عدالت اجتماعی در بستر جامع  بوده است. توضیح  سیاسی 
تلف مد نظر داشته است. اول اینکه، تحقق احیا را از بخشی احیا را به اشکال مخ تضمین و تحقق

بیان  و  اصول  سومطریق  اصول  مانند  مختلف  بر   14بند    ازجمله )   های  حقوق   تأمین   مبنی 
نهم جانب همه  چهاردهم )   ه(،  و  آزادی(  و  استقلال  به )   همراهی  نسبت  عدالت  و  اسلامی  اخلاق 

(. دوم  342:  1391مهرپور،  )  است حقوق ملت( تفصیل و تضمین کرده  )  غیرمسلمین(، فصل سوم
توان برداشت نمود. بخشی احیا را از تصریحات خبرگان اساسی میتی عین ۀ اینکه، همچنین دغدغ 

نائب رئیس مجلس خبرگان اساسی، پاسخ به اشکال یکی از اعضای مجلس خبرگان را خواستار 
کاملا  صورت به  دار عدالت وشوند. پاسخ دهنده نیز، احیای حقوق عامه را با بیانی مشابه، بر ممی

اما راجع به احیای حقوق عامه، باید عرض کنم که اگر کسی آمد نماید: »... شده معنا میتضمین
جلوی  عامه  حقوق  احیای  برای  است  موظف  دادستان  اینصورت  در  بکند  اجحاف  خواست  و 

با این پاسخ، خبرگان قانع (1572:  3/ 1364صورت مشروح مذاکرات،  )   « ... اجحاف را بگیرد  .
بر این مدار »احیا به معنای اینکه حقوق عمومی مردم را زنده بکند   شود. شده و اصل تصویب می

 مجلس  مذاکرات   مشروح   صورت)   مد نظر خبرگان بازنگری اساسی نیز بوده است   و برجا بشود...« 
 .( 727:  2/ 1369  ،1368  ی اساس   قانون  یبازنگر 

 (21)  بخش نسبت به احیا را در اصل مشابه دیگر سوم اینکه خبرگان این ادراک واقعی و فعلیت
احیای حقوق مادی و معنوی زن را از در اصل مذکور،   گذار قانون اند.  مصرح اشاره کرده صورت  به 

زن در قانون اساسی( با اصطلاح  )   تکالیف دولت دانسته است. معیار و دلیل این بیان، در مقدمه 
است:  آمده  استیفا  و  بیشتر»   بازیابی  آنان  حقوق  استیفای  زنان،  که  است  طبیعی  بازیابی  این   در 

بود  اصل  خواهد  به  راجع  اساسی  خبرگان  مذاکرات  مشروح  در  همچنین  به   21«.  پاسخ  در  نیز 
مبنی   ( 1740:  1364/3صورت مشروح مذاکرات مجلس بررسی نهایی،  )   مؤسسان ایرادات برخی  
این اصل،  شعارگونه بودن و ذکر مفاد آن در سایر بندها، چنین آمده است: »   دلیل به بر حذف احیا  

کاری که پیغمبران کردند، شخصیت  و »  « .. .  اصلی است که جنبه شعار ندارد و یک واقعیتی است 
ها را زنده کردند، چون حقوق خواهران سابقاً از بین رفته و این نهادهای انسانی قبلاً در وجود انسان
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صورت مشروح مذاکرات مجلس بررسی  )   « را از قوه به فعل در آوریم ها  این   ما مرده است، باید 
 . ( 1743:  3/ 1364نهایی،  

در معنای زنده کردن و حیات بخشیدن واقعی به حقوق ناشی از عدالت دانسته شده  بنابراین احیا  
علاوه بر ارادۀ  بینانه همراه است.  محوری واقعاست؛ لذا احیا در معنای صریح و ضمنی خود با هدف

پاسدار قانون اساسی طی این سالیان در نظارت بر  به رویکرد    مؤید  عنوانبه   توانمیاساسی    مؤسسان
صورت  به  اشاره کرد. شورا در ایرادهایی که مستند به حقوق مردم گرفته است، بند دوم را نیز  قوانین  

اصلاح    ۀاینکه شورای نگهبان در ارزیابی لایح  ازجملهبند واحد مورد اشاره و بیان قرار داده است.  
تضییع حقوق    جهتبهرا مغایر    لایحه  موادی از،  1380های عمومی و انقلاب  دگاهقانون تشکیل دا

طرح    10همچنین شورای نگهبان در نظارت بر ماده  تشخیص داد.    156بند دوم اصل    مغایر مردم  
این برداشت را مد نظر داشته است.    1398جلس شورای اسلامی  اصلاح موادی از قانون انتخابات م 

، تفاوت از سنخ تفاوت در مصداق  156بنابراین از نظر شورا، میان فرازهای مختلف بند دوم اصل  
موجود در اصل، توضیحی و نه احترازی است. در غیر این صورت، پاسدار قانون   «واو»وجود ندارد و  

مس  بایداساسی   ایراد  اخذ  را در  مصوبه  ارزیابی  در  خود  استناد  مورد  بخش  عامه،  حقوق  به   تند 
 داشت.  اعلام می و آزادی  مجزا از عدالتصورت به

از منظر    شدهتضمین  عدالت  بخش وتحققمحور  هدف  رویکرد ای دیگر بر  قرینهبا بیانات مذکور،  
کید  شود. اینکهاساسی استنباط می  مؤسس و اساسی بر عنوان دیوان »عدالت« اداری    گذارقانون  تأ

نهاد  )  نهاد موجود در مشروطه و کشورهای دیگر( و دیوان مظالم)  عدم پذیرش عنوان شورای دولتی
دلایل مثبت مکلف بودن دیوان عدالت و   ازجملهشود. به عبارت دیگر،  موجود در فقه( روشن می 

دیوان عدالت اداری( )  توان در عنوان انتخاب شدهمؤسس اساسی را می  از منظردادرس اداری به احیا  
ی اساسا   روایناز توسط مقنن اساسی برای دادرس اداری در ایران از میان عناوین مختلف دانست.  

عدالت( تأسیس شده است. بنابراین  )  هدفدیوان عدالت برای احیای حقوق عامه یا تحقق عینی  
که توقع بازگرداندن سلامت و حیات به بیمار توسط بیمارستان امری بدیهی است، انتظار   ن گونهاهم

محوری از دیوان عدالت، امری است که به قرینه عنوان، وجود دیوان با آن  احیای حقوق عامه و هدف
 عنوان   به  ی اساس  خبرگان  مذاکرات  مشروح  و  یاساس  قانون  متن  در   ایاح  جه ینت  درگره خورده است.  

  نظرمد  مصداق  عنوان  به  عدالت  ب،یترت   ن ی بد.  است   شده   ییشناسا  بخشتحقق  محورهدف  الزام  کی
 . بود خواهد یاساس قانون نظر مد یبخشتحقق و یمحورهدف ۀکنندنیتأم ، ی اساس مؤسس

 احیا بر رویکرد تفسیری دادرس اداری  تأثیر. ۳
تأثیر احیا در    اصلی حقوق عامه،   ۀمسئلاینکه    با توجه به تفسیربرداری این حقوق دانسته شد؛ 
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 گیرد. در این بخش مورد ارزیابی قرار می  مسئلهپاسخ به این  ۀنحو
 کارکرد احیا در تفسیر قضایی. ۳-۱

آیا هنجار   اینکه  اما  احیا مشخص شد؛  اعتبار حقوقی  اول و دوم، معیار و  در مباحث بخش 
حقوق عامه یعنی تفسیربرداری آن هست یا خیر،    ۀ مسئل دلالت احیا، دارای کارکردی برای  ناشی از  

به نظر می از دو جهت  پاسخ مثبت  این ارتباط  از جهت قابل رسد.  اثبات است: نخست  توجه و 
حاکمیت قانون اساسی. بیان اینکه بنابر حاکمیت قانون اساسی و برتری آن، الزامات مندرج در 

حقوقی،  )   اساسی قانون   قواعد  و  هنجارها  سایر  بر  حوز   ازجمله احیا(  حاکم   ۀقوانین  اداری، 
های نظری حقوق اساسی و کیفیت  دگرگونی  قابل مت   ۀ باشد. تاریخ حقوق عمومی نشانگر رابط می

اندیش  حکومت  همچون  الزامات  این  است.  اداری  حقوق  در  آن  حاکمیت   ۀ تأثیر  قوا،  تفکیک 
های حقوق طبیعی هر کدام به رواج یا عدم رواج یک مکتب تفسیری در حقوق شهپارلمان یا اندی

گرا را  اداری دامن زده است. برای نمونه کسانی که به حاکمیت پارلمان اعتقاد دارند، تفسیر متن
 عنوانبه (. بنابراین از جهت نخست، احیا  269و    264:  1395یاوری و پرهام،  )   بیشتر قبول دارند 

 نماید. عملکرد دادرس اداری را مشخص می  ۀ ی، نحو الزامی اساس 
هنجار و الزامی اساسی راجع به    عنوانبهدوم؛ از جهت نقش تفسیری احیا. به عبارت دیگر، احیا  

باشد. دلیل بر این ادعا متون اسلامی است که اولا  قضاوت را شأن کیفیت تفسیر نیز دارای اقتضا می
گری(  )اند. احیابردهمجتهدان با روش اجتهادی خاص به کار می  ۀ بارمجتهد دانسته و ثانیا  احیا را در

شود؛ به معنای نوآوری منهای بدعت،  گذاری استفاده میرفع تهمت بدعت  منظوربهدر عین اینکه  
(. 204-205:  1384عمید زنجانی،  )   امتداد راستین اجتهاد در مذاهب مختلف اسلامی بوده است

های دینی است که به مرور زمان و بر اثر تحمیل  داری و قرائتدین  ۀنحوبهبر این اساس، احیا معطوف  
(. بنابراین احیا کارکردی راجع  91-92:  1391زند،  شجاعی)  شرایط مغایر، دچار انحراف شده است

شرع(، در نسبت با موارد انحراف است. این معنا و کارکرد از احیا  )  برداشت و تفسیر از قانونۀ  نحوبه
قو)  قانون اساسی  ۀمقدم  موجببه برای  نیز  قانون اساسی(  در  قرار گرفته    تأکید  قضائیه مورد   ۀقضا 

« است   منظوربهقضا    ۀمسئلاست:  امری  اسلامی  امت  درون  در  موضعی  انحرافات  از  پیشگیری 
 ی کارکرد تفسیری در مواجهه با بدعت و انحراف است.  «. بنابراین، احیا دارا حیاتی

 رویکرد تفسیری متناسب با احیا  ۀمثابگرایی عینی به غایت. ۳-۲
گیرد. برای  در این بخش، رویکرد تفسیری که متناسب با معیارهای احیاست، محل توجه قرار می 

مامی مفسرین، متن قانون را پرداختن به این مهم، بیان سه مقدمه ضروری است. اول اینکه تقریبا  ت 
دانند؛ لذا این بخش در بیان کنار گذاشتن متن قانون نیست، بلکه بحث بر سر  آغاز تفسیر می   ۀنقط
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ها،  چگونگی فهم قانون و کفایت و قطعیت آن برای فهم است. دوم اینکه، امروزه تقریبا  تمامی روش 
موارد به یک   ۀدادرسان است. لذا بحث از کفایت یا حصر تفسیر در هم  ۀتا حدودی مورد استفاد

حاکم و  اصلی  رهیافت  از  بحث  بلکه  نیست،  خاص  اختلاف علی)  روش  مواقع  در  الخصوص 
  ۀ، ماد167وجود اصل    رغمعلیبرداشت( است. سوم اینکه، در موضوع بحث یعنی دادرسی اداری،  

های عمومی و قانون آیین دادرسی دادگاه  3  ۀو ماد  02141قانون دیوان عدالت اداری اصلاحی    122
های حقوق عامه، با چه  ست که دادرس در پروندها   بر این  مسئله،  13792در امور مدنی(  )  انقلاب

 ها، حکم را استنباط نماید. روش برداشتی به منابع و اصول حقوقی یا فقهی، مراجعه کرده و از آن
 ی آن در استنباط حقوق عامه  گرا و ناکارآمد روش لفظ. ۳-۲-۱

تفاسیر   ۀست که دیوان به ارائا  دیوان عدالت اداری در بسیاری از آرای خود نشان داده، اینآنچه  
از قوانین گرایش بیشتری دارد. در این شیو ی معانی عمومی وجوجستتفسیر، دادرس در    ۀلفظی 

( با استفاده از ابزارهایی  32:  1390مزارعی،  )  الفاظ، کلمات و عبارات خاص در زمان وضع قانون
اصول  و  منطق  است)  همچون  تاریخ  و  تمثیل(  و  مخالف  مفهوم  موافق،  : 1387ساکت،  )  مفهوم 

است.  415-418 اداری، روایناز(  قوانین  سکوت  صورت  در  دادرس  که  است  پرمحتمل  ی 
قاضی با تخصص و بینش کیفری، اصل عملی برائت را جاری کرده و دولت را از   الخصوصعلی

ی با الزامات و معیارهای احیا که تمرکز خود را  خوانهممسئولیت مبرا بداند. این روش علاوه بر عدم 
اینکه،   ازجملهحقوق عامه( مواجه است. ) گذارند؛ با ایرادات عمومی و خاصبر هدف و تحقق می

مداخلات دولت در   ۀمحور، ترتیب مقتضیات حقوق اداری جدید، گسترش دامنسیر لفظبا روش تف
بسیاری از امور و نهایتا  کنترل دولت و حمایت از حقوق شهروندان محل اتکای مفسر، به شکل پویا 

تفوق   جهتبهگرا  ( در این راستا، تفسیر لفظ 179:  1396یاوری و دیگران،  )  باشدمحل توجه نمی 
( منجر به عدم تکلیف دولت و در مواردی موجب تضییع حقوق  244:  1393کاتوزیان،  )  تاصل برائ

 
وط به رد دادرس و نحوه ابلاغ اوراق، آراء و تصمیمات دیوان و وکالت و سایر موارد سکوت مقررات مرب »: 122. ماده 1

آیین دادرسی دادگاه  های عمومی و انقلاب )در امور مدنی( و قانون اجرای  در این قانون به ترتیبی است که در قانون 
 .« احکام مدنی مقرر شده است 

ا فصل خصومت  یصادر و    یکرده، حکم مقتض  یدگیرس   ین به دعاویموافق قوانها موظفند  قضات دادگاه »:  3. ماده  2
ه مطروحه وجود  یدر قض  یا اصلاً قانونیا متعارض باشند  یح نبوده  ی ا صریموضوعه کامل  ن  یکه قوان  یند. در صورتینما

نباشد، حکم   ین شرع یمواز  ر بایکه مغا  یاصول حقوق  معتبر و   یا فتاوی  ینداشته باشد، با استناد به منابع معتبر اسلام 
به دعوا و صدور حکم    یدگین از رس یا تعارض قوانیا اجمال  یا نقص  یتوانند به بهانه سکوت    یند و نمیه را صادر نمایقض

 « .امتناع ورزند و الاا مستنکف از احقاق حق شناخته شده و به مجازات آن محکوم خواهند شد 
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 (.32-35: 1390انصاری و مبین، ) شودافراد می
مواجه می  الذکر،ایرادات فوق با اشکالاتی  به شکل خاص  نیز  شود. نخست  در حقوق عامه 

و مدنی، داشته و در این موارد،    اینکه، موارد بسیاری از نقض حقوق عامه، ماهیت اداری، نه کیفری
خاصی دور زده شده یا از اختیارات   سوءنیت شود؛ اما قانون با  معمولا  ظواهر قانونی رعایت می

پروند   عنوان به شود.  ه میسوءاستفاد  پردیسان، هیچ جرمی اتفاق ۀ  مثال، در  پارک  معروف فروش 
نیز حکم به فروش مال دولتی کرده    وزیران   هیئت   نیفتاد. دولت نیز سند مالکیت پارک را داشت و 

بود  گرفته  قرار  تعرض  مورد  عمومی  منافع  و  حقوق  حال  عین  در  قضائیه،  )   بود.  قوه  پژوهشگاه 
که گذشت، تمثیلی بودن مصادیق قانونی حقوق  همان طور (. دوم اینکه، 196و  194 : [ ب ] 1396

نوبه  قلمروی   دلیل به نوشوندگی موارد حقوق عامه  عامه و  نفع عمومی، عدم وجود  ماهیت سیال 
غیراداری دادرس  به  نسبت  اداری  دادرس  برای  مشخص  امکان )   صلاحیتی  مدنی(،  و  کیفری 

حقوق   ۀاست که قوانین حوز مسائلی    ازجمله های ذاتی اداره  صلاحیت   ۀدادرس در حوز   ۀ مداخل 
ی که اساسا  یا الفاظ نسبت به مسائل حقوق عامه نحو به دچار ابهام و سکوت هستند؛  ها  آن   عامه در 

کنشگری دادرس در حقوق عامه وجود ندارد تا   ۀ مبهم است یا اینکه اصلا  لفظی در ارتباط با نحو 
مثال، دستورالعمل نظارت و   عنوان به د. وی با استناد به ظاهر الفاظ آن بخواهد اقدامی را انجام ده 

 13ماده    موجب به ، در بیان ممنوعیت ورود دادرس در امور اجرایی،  1397پیگیری حقوق عامه  
پیگیری حقوق دارد: » خود مقرر می این دستورالعمل در جهت حفظ، نظارت و  اجرای مقررات 

مدیریتی دستگاه اجرایی که ها نباید موجب اختلال در تصمیمات و وظایف  عامه توسط دادستان
امر در صورتی است که هیچ متن قوانین و مقررات صورت گرفته گردد چهارچوب  در   این   .»...

به معنای عام( وظایف مدیریتی و اختلال در آن را تعریف نکرده است. لذا محوریت دادن )   قانونی 
سیر از متون یا منجر به تفاسیر  خلأهای حقوق عامه و نیاز به تف   دلیلبه به لفظ و معنای ادبی قانون،  

صلاحیت دولت یا موجب گسترش یافتن مصادیق نقض حقوق عامه در واقع و بستر  ۀ محدودکنند 
حالی   عۀ جام  در  خواهد شد.  و گسترش    سیاسی  تحقق  تضمین،  احیا،  الزام  با  اساسی  مقنن  که 

 حقوق عامه را تکلیف دادرس اداری دانسته است. 
 گرا و مغایرت آن با قانون اساسی عمل() روش مصلحت. ۳-۲-۲

ممکن است، ادعایی بر این باشد که رویکرد    قابل گرایی، در مدر مواجهه با مسائل روش لفظ
ماهیت این حقوق یعنی نفع و مصلحت عمومی باید با توجه   دلیلبه تفسیری دادرس در حقوق عامه 

توجه انحصاری به عبارات و کلمات   جایبهعمل(گرا باشد. در این روش، مفسر ) مصلحت ۀبه شیو
 تأمین   های اجتماعی که باید از طریق قانونقانونی نظر خود را به پیامدها، مصالح، منافع و ارزش
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سازد. قاضی چیزی بیش از ماشین حقوقی است که بر طبق قواعد مکانیک منطقی معطوف می   گردد، 
قاعد یا  نداشته  قانون، قصدی  مواردی که  در  و  بررسی   ۀعمل کند  به  رأسا   نکرده،  مشخصی وضع 

(. به  247-248:  1389  صانعی، )  بخشدهای حقوقی را تحقق میمصالح مربوط بپردازد و ارزش
نظر حکومت و اتکای صرف به این روش در تفسیر قضایی دادرس، از دو جهت عمومی و خاص با  

شرع( مدون شکل  )  قانون  ۀپایقانون اساسی مغایرت دارد. نخست اینکه نظام حقوقی و قضایی ایران بر
اصول   اساس،  این  بر  است.  گوشزد  رأی    اتکای  1672و    1661گرفته  را  شرع  و  قانون  بر  دادرس 

غیرقانونی(  )  ایشخصی و سلیقه  ۀالخصوص در مواردی که جنبگرایی، علینماید. لذا مصلحتمی 
بخشی،  الزام حاکم، علاوه بر تحقق  عنوانبه. دوم اینکه، احیا  باشدپیدا نماید، مغایر اصول یاد شده می

نماید؛ در  دهنده به عمل دادرس را بر اتکای تفسیر دادرس بر هدف الزام میمعیار ماهوی و جهت
دهد و به هدف نگاه  بالابتدا آثار و پیامدهای تصمیم را مد نظر قرار می  گرا، که مفسر مصلحت حالی

  گیرددر توجه به هدف نیز عوامل مختلفی در عرض آن مد نظر مفسر قرار می  کهچنانثانوی دارد. هم 
 (. 51-53: [الف] 1396پژوهشگاه قوه قضائیه، )

 رویکرد مختار . ۳-۲-۳
مهم و    ۀمتن نوشته است؛ در عین حال، نکت  بر اساسنظام حقوقی ایران، نظامی مدون و  هرچند   

معنای عرفی یک یا  ) محوریکه محوریت متن و مراد مقنن را نباید با لفظ  باشدحائز اهمیت این می
پنداشت.   یکسان  قانون(  وضع  زمان  در  ماده  روش   چراکهچند  از  همچون منشأگرایی  دیگر  های 

می)  قصدگرایی نیز  ساختارگرایی  و  استفاده  تاریخی(  یکسان3نمایدتواند  عبارتی  به  امر  .  انگاری 
  چراکه کل و جزء است؛    ۀمغالط  گرایی، شرع( مدون با لفظ)  نی بر اتکای بر قانوناساسی مب  گذارقانون

  روش   با  قانون  نص  بر   تصلب  ن،یهمچنآن.    ۀ لفظ محوری است نه همیک بخش و روش منشأگرایی،  
  و  یالماس)  کندینم  نیتأم  را   عدالت   و   یحقوق   یهاآرمان   همواره   ، یی قضا  یک یمکان  و  یاستنتاج

ولو با استناد  )  کما اینکه استناد به اصول حقوقی نیز تا زمانی که معنایی برای قانون  (.1  : 1401  ، ی واعظ
اصول  میان    انتخاب ازباشد. همچنین  استنباط است، ممکن نمیقابل(  گذارقانونبه قصد و هدف  

 
مستدلا و مستند به مواد قانون و اصولی باشد که بر اساس آن حکم صادر شده  ها باید  احکام دادگاه : »166. اصل  1

 .« است
نه بیابد و اگر نیابد با استناد به منابع  : »167. اصل  2 قاضی موظف است کوشش کند حکم هر دعوا را در قوانین مدوا

 ...« معتبر اسلامی یا فتاوی معتبر، حکم قضیه را صادر نماید
 . 135 -130و 37 - 32: 1390ک: مزارعی، نر بیشت  ۀ. برای مطالع 3



 ۱40۲ پاییز / یکصد و بیست و سوممارۀ  / ش هفتمهشتاد و  دورۀ / 

 

۳۳4 

و    1متعدد بوده و  اصول حقوقی، متنوع    چراکه   دارد.روش تفسیر در حقوق عامه    بستگی بهحقوقی  
تواند منجر به صدور آرای متفاوتی بشود. از عوامل مهم در انتخاب اصل  میها  آن  انتخاب هر یک از

نماید. بنابراین، توجه به الزام خاص و حاکم بر  می  حاکم، روش تفسیری است که دادرس انتخاب
و اصول حقوقی  های موجود تواند در انتخاب روش تفسیری از میان شیوه حقوق عامه یعنی احیا، می

 تعیین کننده باشد.  
شرع( مدون و همچنین الزام  )  مان به الزام قانون اساسی بر محوریت قانونوأ، با توجه تهرحال به

الزامات ۀ  کنند  تأمین  تواندگرایی عینی می رسد، روش غایتاحیا( به نظر می)  خاص در حقوق عامه
محوری ماهوی احیا نزد مقنن اساسی، هدف ۀمد نظر مؤسسان اساسی باشد. تفصیل آنکه، مشخص

روش  میان  از  شد.  دانسته  تفسیری، آن  وجهغایت  های  قرار    ۀگرایی،  قانون  هدف  را  خود  اهتمام 
( بر هدف قانون برای تفسیر آن تمرکز  دانحقوقدادرس و  )  گرایی، مفسرر غایتدهد. به عبارتی، دمی 
آن هدف کلی،   ۀکند. لذا مفسر، هدف قانون را از متن و سایر منابع استنباط کرده و سپس در سایمی 

کید  (. در عین حال134:  1390مزارعی،  )  مقررات قانون را تفسیر نماید بر متن   167و    166اصول    تأ
محوری انتزاعی و بدون ارزیابی جهات  همچنین معیار کارکردی احیا بر تحقق عینی، هدفمدون و  

می رد  را  قانون  موضوعی  و  غایتحکمی  معیار،  دو  این  به  نظر  امعان  با  لذا  را  نماید.  عینی  گرایی 
 تفسیری متناسب با احیای حقوق عامه در نظر گرفت.   وۀشی عنوانبه توان می 

توجیه می گرایی عغایت  ۀدر شیو قاعده  از وضع  به هدف عینی  استناد  با  تفسیر  این  ینی،  شود. 
استنباط است.  قابلآن،    ۀآن قانون یا فصل مربوط  ۀغایت از خود متن، برای مثال از عنوان یا مقدم

که منطقا  و به تعبیر دیگر،   هاییمقدر یا فرضی، با دلالتصورت  به  همچنین ممکن است این هدف
حکیم است«، فهمیده   گذارقانونشود »از حکیمانه خواندن متن قانون یا همان چیزی که گفته می

خواسته است که یک حکم قانونی اثری معنادار   گذارقانون شود که  شود. به همین منظور فرض می 
وش، منظور یافتن هدف یک موضوع یا  فایده باشد. در این رداشته باشد و نه آنکه معنایی لغو و بی

ها،  توان شامل تعهدات، ارزش(. اهداف را در یک نگاه می84:  1393رضایی،  خلف)  قاعده است
کارویژه سیاست و  دانستها  می هایی  قانون  شوده  تحقق)  که  برای  استها  آن  اساسی(  شده    مدون 

(Aharon, 2005: 379 )  . 
غایت  ۀنکت روش  اینکه  ذکر  شایان  همیمهم  و  گرایی  دادرس  صلاحیت  افزایش  به  منجر  شه 

هدف قانون ممکن است گاهی موجب تفسیر موسع و   چراکهشود. محدودیت صلاحیت دولت نمی

 
 .1390: گرجی ازندریانی، نکبیشتر  ۀبرای مطالع.  1
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 (. 84: 1393رضایی، خلف) گاهی منجر به تفسیر مضیق از قاعده شود
نظر   مد  معیارهای  روش  گذار قانون بنابراین  نظر  مد  امور  از  متفاوت  احیا  از    های اساسی 

دادرسی بر هدف هنجار    ۀ گراست. مقنن اساسی با الزام احیا، تکی   مصلحت( )   عمل   محور و لفظ
، گذار قانون حقوق عامه را خواستار بوده است. با توجه به اینکه ممکن است    ۀ حقوقی معتبر در زمین

به  توجه  با  باشد،  نکرده  اشاره  خود  اهداف  به  یا  باشد  داشته  متعارضی  حتی  و  متفاوت  اهداف 
عدالت صورت   بر اساس معیارهای مد نظر خبرگان اساسی، عدالت غایت بوده و نظارت قضایی  

خواهد گرفت. یعنی اهداف موجود در اسناد برتر و شرع که بیانگر عدالت در موضوع هستند میزان 
و محور  قانون مدار  اینکه  در عین  بنابراین  بود.  یا عدم نقض حقوق عامه خواهد  نقض  سنجش 

حقوق عامه خواهد بود، دادرس متن قانون را در پرتوی اهداف مد   ۀ س اداری در زمین تصمیم دادر 
شده نحو به که    گذار قانوننظر   نوشته  آن  تضمین  برای  حقوقی  هنجار  و  یافته  عینیت  قانون  در  ی 

 نماید.  است، ادراک می
 اداری  دادرسی احیا در  کارگیریبه . ۳-۳

نمونه   عنوانبههایی توان در پروندهی دادرس اداری را میگرایی عینی ناشی از آن برا احیا و غایت
که مقام بحث نشان دادن کاربست احیاست، رأیی از دیوان که جا  آن   مورد بحث و بررسی قرار داد. از

 شود. نقد است، بیان میقابلبه نظر 
در   هیئت  اداری  عدالت  دیوان  وحدت   عمومی  دادنامه  روی رأی  شماره  به  مورخ   266ه 

اصدار 1399/ 2/ 16 با  ناقض رأی    ،  اقدامات  از  شکایت  در  بازرسی  سازمان  صلاحیت  عدم  به 
نا  بین شعب دیوان   تبیین اینکه الزام احیا داشته است.  با    خوان هم حقوق عامه به شعب، تفسیری 

اعم از اقدام، تصمیم )   لق دعاوی عدالت اداری در مورد اینکه آیا سازمان بازرسی مجاز به طرح مط 
قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان   12یا مصوبه( در دیوان است یا صرفا  در دعاوی موضوع ماده  

اداری   بود.   1392عدالت  شده  پیدا  برداشت  اختلاف   وان، ی د  ی عموم   أت ی ه   آنکه   جه ی نت   است، 
 توجه  با   ی رأ  ن ی ا   1.داند ی نم   عدالت   وان ی د   شعب   نزد  ت ی شکا   طرح  در   سمت یذ   را  ی بازرس   سازمان 

مقدماتی اینکه موضوع در یکی از دعاوی راجع به  ۀ کت ن  .رسد ی م  نظر  به  راد ی ا   واجد  ا ی اح الزامات  به 
دستورالعمل   1  ۀ ماد اموال عمومی بوده است. بدین ترتیب، با توجه به تعریف ذکر شده در مقدمه و  

نظارت و پیگیری حقوق عامه، مورد از مصادیق حقوق عامه بوده است. در عین حال، دیوان عدالت 
عمل(گرایی )   قانون دیوان که چه بسا همراه با مصلحت   17و    10اداری با برداشتی لفظی از مواد  
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دعوا   ۀ است، صلاحیت اقام های ورودی اینچنین به دیوان در آینده بوده  ایجاد کثرت پرونده  دلیل به 
پذیرد.  علیه اقدامات و تصمیمات موردی ناقض حقوق عامه توسط سازمان بازرسی در دیوان را نمی

الزام احیا، پذیرش صلاحیت سازمان و بالتبع دیوان در رسیدگی به اقدامات   در حالیکه توجه به 
قانون تشکیل سازمان   1قانون اساسی و ماده   174مقنن در اصل    چراکه شود.  موردی را موجب می

، غایت تشکیل سازمان را نظارت بر حسن جریان امور و اجرای صحیح 1393بازرسی کل کشور 
و عنوان   173داند. کما اینکه غایت دیوان عدالت اداری بنابر اصل  های اداری میقوانین در دستگاه

 شرفتیپ  و   شی دای پ  با  مهم   ن ی ا  ن یتأم رویکردی تخصصی است.   آن، تحقق »عدالت« در ادارات با 
همچنین توجه دیوان به هدف .  است   شده   الوصولراحت  ی مصنوع   هوش  مانند   ن ی نو   ی ها ی فناور 

توانست در کنار صلاحیت شکلی سازمان، نقش مؤثری دستگاه اداری از اقدام انجام داده، نیز می
 در برداشت از قانون داشته باشد.

اختیاری( )   حقوق و منافع عمومی را در اعمال صلاحیت  دادرس    ،در برخی کشورهای دیگر 
رولت، مقررات مربوط به   ۀ مثال، شورای دولتی در پروند   عنوان به قرار داده است.    دولت، مد نظر 

  ۀ نظم عمومی بلکه برای ترغیب مردم به استفاده از مهمانخان   تأمین   رقص را که شهردار، آن را نه برای 
شورای دولتی در دعاوی    چراکه (.  713:  1396هداوند،  )   وی، به تصویب رسانده بود، ابطال کرد

ص  و عدالت تحت  قوانین  روح  به  اتکای  با  مردم  به سود  بیشتر  خود،  و  رأی    لاحیت  طور به داده 
(. همچنین در انگلستان 810:  1388ابوالحمد،  )   لفظ( قانون نظر داده است )   نص   ۀ استثنایی بر پای 

گیرنده دقیقا  مطابق با نص قانون عمل کند، انگیزه و محرک او ممکن است،  نیز حتی اگر تصمیم
توجهی وب باشد یا تحت تأثیر عوامل غیرمرتبط قرار گیرد یا ممکن است به عوامل مرتبط بینامطل 

گیرنده، صلاحیت اختیاری انتزاعی شود که قانون به تصمیمکند. این قاعده حتی زمانی اعمال می
عمومی، گاهی  جهت سنجش منافع    1غیرمحدودی داده باشد. معیار اهداف نامطلوب یا نامناسب 

»پورتر علیه ماجیل« یک مقام محلی   ۀ شود. در قضی با آزمون »هدف اصلی و غالب« ارزیابی می
های انتخابی متمرکز کرده بود. مردم، سیاست فروش خانه را در برخی از حوزه   ی برای جذب آرا

ذ  های سیاسی، در عین حال خطی مشی اتخا پذیرش واقعیت   رغم علی مجلس لردان حکم داد که  
اهداف  گرفتن  نظر  در  با  توجیه  تأمین   شده  نیست.  مسکن  بررسی،  پذیر  ارزیابی   ۀ نقط در  شروع 

بازنگری اجاره   هیئت  »آر علیه   ۀ معمولا  توجه به زبان قانون مورد نظر است. برای مثال، در پروند 
وستمینستر« شهر  می  هیئت  مسکن  تفسیر  نحو  این  به  را  قانون  وضعیت مذکور  به  نباید  که  کرد 

 
1. improper purposes 
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داد که  رأی    خاص خواهان، مثلا  به بارداری همسر یا کاهش درآمد او، توجه نشان دهد. دادرس 
عبارت قانونی »با توجه   چراکه گیری باید مورد توجه قرار بگیرد؛  اوضاع و احوال شخصی در تصمیم

بر  نیز  را  دیگر  عوامل  بررسی خاص«،  فرامی  هیئت   ای  محدود مسکن  قانونی ۀ  خواند.  اختیارات 
اختیارات   ۀ باید محدود   استنباط نباشد؛ اما دادگاهقابل ممکن است از زبان و الفاظ قانون به روشنی  

هداوند، )   را از تمامی اوضاع و احوالی که متناسب با اهداف و ملاحظات مرتبطند، استنباط کند 
نیز اقدامات سازمان اداری، فقط در صورتی مطابق با   آمریکا یت در  (. در نها 548-547:  1396

از   گذار قانون با قصد  سو  هم   شود که این اقدامات،مقننه فرض میۀ  های متخذ از سوی قو سیاست 
آن صورت است که می در  تنها  باشد.  اداری  به سازمان  اقدامات واگذاری صلاحیت  توان گفت 

از    ۀ محاسب   بر اساس مزبور   این نظر دادگاه  گذار قانون قصد  صحیح  از  پذیرفته است.  با  انجام  ها 
کنند،  مقاصد تعیین شده حرکت می  تلاش برای حصول اطمینان از اینکه سازمان در چهارچوب

الزام به احیا در هرچند  رسد،  (. بنابراین به نظر می625:  1396هداوند،  )   دهند کنگره را یاری می
نظام اساسی  حقوقی قوانین  تحت   های  این کشورهای  اما  است؛  نگرفته  قرار  تصریح  مورد  الذکر 

متناسب   تفسیری  روش  با  را  الزام  این  بر هدف عینی،  مبتنی  معیارهایی  تعریف  با  مورد کشورها 
 اند. قرار داده  پیگیری

 ه نتیج

 شود:نتایج ذیل حاصل می ازجمله با توجه به مطالب مندرج در بدنه نوشته، 
 باشد.  حقوق عامه می درنظارت قضایی دیوان  ۀنحو حاکم برتکلیفی و احیا صلاحیتی  .1
 . کندی م  دا یپ کارکرد  و  معنا «یمحورهدف»  و تحقق« نیتضم» اریمع دو با ایاح .2

 بوده  یاساس  مؤسسان  دیتأک   مورد   متعدد،   و   مختلف  اشکال  به  ایاح  یارهایمع  و  بودن  یالزام .3
  ی هانظام   گر ید  در  مختلف  اشکال   و   ریتعاب  با  را   ایاح  مفاد  از  استفاده  ز ین  یقرائن  و   امارات.  است
 . دهدیم نشان ییقضا و یحقوق 

اجاز  قانونیهای  و محدودیتحقوقی  نظام  هرچند   .4 بر مقام قضایی،  از متن   ۀ حاکم    فراغ کامل 
نمی  قانون قاضی  به  پروندهرا  قانونی  احکام  استنباط  در  احیاگر  اداری  قاضی  اما  های  دهد؛ 

از شیو  (احتمالی) نزد هنجارهای    گراییغایت  ۀحقوق عامه،  معتبر  اهداف  به  اتکا  یعنی  عینی 
  و کارشناسی   یا نقض آن هدف، با عقل متعارف  تأمین  مدون حقوقی و بررسی عمل دولت در

 نماید. استفاده می

با توسعغایت .5 صلاحیت دادرس اداری همراه نخواهد بود و بنابر هدف مد    ۀگرایی عینی لزوما  
 لاحیت دادرس مضیق خواهد بود. ، در مواردی صگذارقانوننظر 
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  اهداف  ی ریگیپ  با  بلکه  شود؛ینم  مقنن  و   قانون  نی گزیجا  ،ی نیع  ییگرا تیغا  با  یادار  دادرس .6
 حرکت   شده  نییتع  مقاصد  چهارچوب   در  سازمان  نکهیا  از  نانیاطم  حصول   و  گذارقانون  نظرمد

 د. دهیم یاری  را  هاآن کند،ی م
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 . 2شماره ، فصلنامه مطالعات حقوق خصوصی، «اجتماعی تأمین

 .14، شماره حقوق خصوصی، «تفسیر، اصول و مبانی آن در حقوق عمومی»(، 1388) مهر، علیبابایی  ▪

قوه قضائیه ▪ آثار حوزه حقوق عامه،  (1399)  پژوهشگاه  فراتحلیل  کبگانی، به کوشش:  ،  رصد و  و  نصرالهی 
 قضاییه.  قوه و انتشارات مطبوعات مرکزتهران: 

و    به کوشش:  ،اصول و معیارهای تفسیر قضایی در حقوق عمومی،  (1396)   پژوهشگاه قوه قضائیه ▪ یاوری 
 قضاییه.  قوه و انتشارات مطبوعات  مرکزتهران:  دیگران، چاپ اول،

قضائیه ▪ قوه  اداری  (،1396)  پژوهشگاه  عدالت  دیوان  در  انتشارات  مطبوعات  مرکزتهران:    ،گفتارهایی   قوه   و 
 قضاییه. 

 نا. جا: بی، به کوشش باقر مؤمنی، بیرساله یک کلمه، ق(1248) مستشارالدوله() تبریزی، میرزا یوسف خان ▪

 ، جلد اول، چ اول، تهران: گنج دانش. مبسوط در ترمینولوژی حقوق،  (1378)  جعفری لنگرودی، محمدجعفر ▪

 . ع( ) ه امام صادقمؤسس، قم: 1، ج دانشنامه کلام اسلامی، (1387) جمعی از محققین ▪

جلد دوم، تهران: پژوهشکده    ،محشای قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، (1400) جمعی از نویسندگان ▪
 . شورای نگهبان

 .دارالحدیث ، قم: حقوق اساسی جمهوری اسلامی ایران، (1397) جوان آراسته، حسین ▪

حسینخلف ▪ نگهبان»،  (1393)  رضایی،  شورای  نطریات  به  نگاهی  با  اساسی؛  قانون  تفسیر  ، «رویکردهای 
 .7، شماره  دانش حقوق عمومیفصلنامه 

حسینخلف ▪ نگهبان»،  (1393)  رضایی،  شورای  نطریات  به  نگاهی  با  اساسی؛  قانون  تفسیر  ، «رویکردهای 
 .7، شماره  فصلنامه دانش حقوق عمومی

   .، تهران: دانشگاه تهران فرهنگ متوسط دهخدا، (1385) اکبردهخدا، علی ▪

 . ، چاپ دوم، تهران: نگاه بینهترمینولوژی تنقیح قوانین، (1395)پور حسن معصومهرفسنجانی مقدم، حسین و  ▪

تهران: اداره کل روابط ،  3-1  لد، ج(1364)  صورت مشروح مذاکرات مجلس بررسی نهایی قانون اساسی ▪
 . عمومی و فرهنگی مجلس شورای اسلامی

مجلس  :تهران،  2لد ج ،1اپ ، چ(1369) 1368اساسی صورت مشروح مذاکرات مجلس بازنگری قانون  ▪
 . شورای اسلامی 

 .، چاپ اول، تهران: ثالثشناسیحقوق ، (1387) ساکت، محمد حسین ▪

امام»(،  1391)  زند، علیرضاشجاعی  ▪ و  میرزا  دینی شیخ،  ،  پژوهشنامه متین ،  «احیا و اصلاح؛ مقایسه رویکرد 
 .56شماره 
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 . ، چاپ هفدهم، تهران: سمتحقوق اداری، (1390) طباطبایی مؤتمنی، منوچهر ▪

 . ، تهران: انتشارات حقوقی حقوق شهروندی؛ از حقوق ملت تا احیای حقوق عامه،  (1398)  عباسی و دیگران ▪

 . ، تهران: دانشگاه تهران دانشنامه فقه سیاسی ، (1389)زاده موسی ابراهیمعمید زنجانی، عباسعلی و  ▪

 . ، تهران: دانشگاه تهران حقوق اساسی ایران ،(1385) عمید زنجانی، عباسعلی ▪

 . انتشار شرکت سهامی ، جلد سوم، چاپ پنجم، تهران:فلسفه حقوق؛ منطق حقوق، (1393) ناصر کاتوزیان،  ▪

ازندریانی، علی ▪ بنیادین حقوق »،  (1390)  اکبرگرجی  مفاهیم  و  اصول  درباره  تأملی  فرمان حقوق عمومی:  ده 
 .2، شماره پیاپی مطالعات حقوق خصوصی، «عمومی

 . ع()  ، تهران: دانشگاه امام صادقحقوق اساسی جمهوری اسلامی ایران، (1395) محسنی، فرید ▪

 . تهران: مرکز نشر علوم اسلامی چاپ دوازدهم، ، 1، ج فقهقواعد ، ق(1406) محقق داماد، سیدمصطفی ▪

، «های دیوان عدالت اداریتأملی بر نظریه تفسیری شورای نگهبان درباره صلاحیت» ،  (1384)  محمودی، جواد ▪
یه حقوق اساسی  .، شماره پنجمنشر

یه،  (1390)  مزارعی، غلامحسن ▪ ها و اصول تحلیل و مطالعه آرای تفسیری شورای نگهبان در پرتوی نظر
 . ، رساله دکتری، دانشگاه شهید بهشتی تفسیر قانون اساسی

 . ، جلد اول، چاپ بیست و سوم، تهران: امیرکبیرمتوسط( ) فرهنگ فارسی ،( 1385) محمد معین، ▪

 . ، تهران: سرایی8، ج مبانی فقهی حکومت اسلامی، (1379) منتظری، حسینعلی ▪

  .تهران: دادگستر ، حقوق اداری، (1391) زاده، ابراهیمموسی ▪

 . تهران: دادگستر چاپ سوم، ، مختصر حقوق اساسی جمهوری اسلامی ایران ،(1391) مهرپور، حسین ▪

 . ، تهران: جنگلنقش دادستان در صیانت از حقوق عامه، (1388) کار، فیروزنقره  ▪

تهران:    جلد دوم، چاپ بیست و نهم،  ،حقوق اساسی جمهوری اسلامی ایران  (،1398سیدمحمد )  هاشمی، ▪
 . میزان

، تهران: در پرتوی آرای دیوان عدالت اداری( )  اصول حقوق اداری،  (1389)  مشهدی علیهداوند، مهدی و  ▪
  .خرسندی 

 .، جلد دوم، چاپ ششم، تهران: سمتحقوق اداری تطبیقی، (1396) هداوند، مهدی ▪

 . تهران: مؤسسه انتشارات امیرکبیر  چاپ اول، ،قانون اساسی برای همه، (1375) یزدی، محمد ▪

 عربی

، چاپ اول، قم: دفتر  4، چ  3، جلد  الحدائق الناضره فی احکام العتره الطاهره،  ق(1405)  بحرانی، بوسف ▪
 . انتشارات اسلامی

العربی،  التراث داراحیاء  :، بیروت 40، ج  جواهرالکلام فی شرح شرائع الاسلام،  (1262)  نجفی، محمدحسن ▪
 . چاپ هفتم
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 362تا  343صفحات ، 1402 پاییز، 123، شمارۀ 87دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 13/06/1401تاریخ پذیرش:  - 21/03/1401تاریخ دریافت: 

 تجدیدنظر  ۀ پذیرش دلیل جدید در مرحل

 علیرضا نواریان، مسعود البرزی ورکی، محمدباقر قربانوند، یونس یوسفی گرجی

 چکیده 

آن درخصوص    ، حکم صریحیتجدیدنظر  ۀاهمیت موضوع امکان ابراز دلیل جدید در مرحلرغم  به
در   و قضات  دادرسی  آیین  استادان حقوق  نزاع  امر، محل  این  ندارد.   ۀرسیدگی مرحل  فرایندوجود 

  ۀاند که درمرحلکرده  استنباط  گونهایناغلب محاکم از مقررات حاکم بر موضوع    باشد.می  تجدیدنظر
  نخستین از عداد دلایل خارج یا از آن عدول شده یا بهۀ تجدیدنظر به دلایل جدید حتی اگر در مرحل

  ، توان محصور در زمان ارائه کردنمیلحاظ اینکه  بههر علتی مورد رسیدگی دادگاه قرار نگرفته باشد،  
  ۀ انسه برابر مادو حقوق فر  1318خواهی قانون آیین دادرسی  موضوع در پژوهش  ۀاستناد نمود. سابق

قضایی بر این    ۀتوان گفت رویمی  به چنین رویکردی دامن زده و   ، کد جدید آیین دادرسی مدنی  563
جدید برای اثبات ادعاهای مطروحه در    دلیلبهو تنها محدودیت آن، استناد    مبنا شکل گرفته است

واهی و برخی ظواهر  خ تجدیدنظرفقهی    ۀ با سابقای  چنین رویه  با وجود این نخستین است.    ۀمرحل
ها باید در تحولات تقنینی آتی مد نظر قرار دادگاه  ۀاندیشانقانونی سازگار نیست و رویکرد مصلحت

رویکردی  گیرد. پژوهش می  با چنینی  باب  در  به مقررات سابق  بازگشت  به  را  با توان مقنن  خواهی 
 .دادرسی فرا خواند ۀتعدیلاتی برای مقابله با اطال

 اثر انتقالی، دلیل جدید، ادعای جدید ، خواهیپژوهش ، تجدیدنظر  واژگان کلیدی:

 
  ،ران یا ،زنجان ،یاسلام   آزاد دانشگاه ،زنجان واحد ،یخصوص  قوقح یدکتر یدانشجوقاضی دادگستری 

amirgorji7597@gmail.com 

 ن )نویسندۀ مسئول( را یا ،زنجان ،یاسلام  آزاد دانشگاه ،زنجان واحد  ،یخصوص حقوقگروه  اری استاد 
studeys@yahoo.com 

   ن را یا ،قزوین ،المللی امام خمینیبین  دانشگاه ،دانشکدۀ علوم اجتماعی ،حقوقگروه دانشیار 
alborzivm@yahoo.com 

 ن رایا ، زنجان ،یاسلام  آزاد دانشگاه ،زنجان واحد ،یخصوص حقوقگروه  اری استاد 
Dr.a.navariyan@gmail.com 
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 مقدمه
عادی و اصلاحی  های  در اصطلاح حقوقی، تجدیدنظر به معنی بازنگری حکم نخستین، یکی از راه 

را از یک مرجع  رأی    نخستین، رسیدگی مجدد از آن   ۀ علیه دادنام آن محکوم   موجب به شکایت از آرا است که  
تجدیدنظر، در    ۀ دلیل جدید در مرحل   ۀ ممنوع و یا آزاد بودن ارائ درخصوص    نماید. درخواست می   ، بالاتر 

پرسش است    اصلی اختلاف این   ۀ وجود ندارد. ریش   نظر اتفاق حقوقی و قضایی  های  میان صاحبان اندیشه 
گیرد یا خیر.  می   ار مورد پذیرش قر   آن دلیل جدید   تبع به وجود دارد و    تجدیدنظر   ۀ که آیا اثر انتقالی در مرحل 

نشده یا اصل    نخستین، دلیلی در شمار دلایل دادخواست ذکر   ۀ رسیدگی به دلایل در مرحل   فرایند اگر در  
استناد به آن وجود دارد؟ در    تجدیدنظر،امکان   ۀ در مرحل   ، سندی ارائه نشود و مورد انکار یا تردید قرار گیرد 

که   است  مهم  بسیار  استاندارد  دادرسی  شفاف مشخص شود قضات چه  طور  به تعیین مختصات یک 
پیامدهای ناشی از پذیرش دلیل    تجدیدنظر دارند و   ۀ پذیرش دلیل جدید در مرحل درخصوص    موضعی 

ت یاد  سؤالا ای پاسخ به  بر   و نسبت آن با حقوق آیینی اصحاب دعوا چیست ؟   تجدیدنظر   ۀ جدید در مرحل 
دلیل و ادعای جدید برای    ، تبیین مفاهیم اثر انتقالی   ناگزیر از تبیین ابزارهای مفهومی تحقیق هستیم.   ، شده 

 تحقیق گریز ناپذیر است.   سؤال یافتن پاسخ روشن به  

 اثر انتقالی . 1
انتقالی ماده    1اثر  فرانسه    561در  مدنی  دادرسی  آیین  شد  سانبدینقانون  است: بیان    ه 

متجدیدنظر در  است،  برخوردار  شده  قضاوت  امر  اعتبار  از  که  را  موضوعی  دادگاه   قابلخواهی 
 2دهد تا دوباره، هم در امور حکمی، هم در امور موضوعی مورد قضاوت قرار گیرد.قرار می  تجدیدنظر

نخستین به پژوهش در حقوق فرانسه و   ۀانتقال دعوا در تمام مسائل موضوعی و حکمی از مرحل
جای تردید نیست ولی تسری آن به  1318قانون آیین دادرسی مدنی سال    509  ۀحقوق ایران طبق ماد

  تجدیدنظر کند و می پژوهش اعلام غیرقابلدر فتاوی فقهی داشته که اصولًا آرا را  که ریشه تجدیدنظر
ای بعد از انقلاب مورد پذیرش قرار داده چندان  هرا در حدود مشخصی با فراز و نشیب زیاد در سال

 به پژوهش از این حیث به سادگی ممکن نیست.  تجدیدنظرقطعی نیست و تشبیه کامل 
 اثر انتقالی در حقوق آیینی فرانسه و قانون آیین دادرسی مدنی سابق ایران . 1-1

رأی   یح یا فسخخواهی موجب تصح قانون آیین دادرسی مدنی فرانسه، پژوهش   542  ۀمطابق ماد
صادره رأی    (. طرفی که از 240:  1393  محسنی، )   شود می   نخستین توسط دادگاه پژوهش   صادره مرجع 

 
1. la devolution: effet devolutif 
2. Art 561 : L'appel remet la chose jugée en question devant la juridiction d'appel.Il est statué à 
nouveau en fait et en droit dans les conditions et limites déterminées aux livres premier et deuxième 
du présent code. 
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کند و بدین شود، به آن اعتراض می منتهی می رأی    این روش که به اصلاح یا ابطال  ۀ، بر پای دیده  زیان 
 .(Gerard et Foyer Jean, 1996: 293, 294)  شود ترتیب، رسیدگی توسط دادرسان بالاتر انجام می 

موضوعات رسیدگی دادگاه نخستین نیست. این دادگاه، مانند  ۀ  اثر انتقالی ضرورتاً در مورد هم
رأی   درستی یا نادرستی  ۀ دادخواست تقدیمی، به دعوا رسیدگی و دربارچهارچوب  دادگاه نخستین در  

فرانسه،    562ۀ  کند. وفق مادمی  اظهارنظرمورداعتراض در همان حدود   آیین دادرسی مدنی  قانون 
یا ضمناً مورد اعتراض قرار    هایی از حکم که صریحاً قلمرو دعوای تجدیدنظر، فقط نسبت به قسمت

گرفته و متفرعات آن اثر انتقالی دارد. در صورتی که پژوهش محدود به قسمت خاصی از حکم نباشد 
تفکیک باشد، اثر انتقالی نسبت غیرقابل  و یا منظور از پژوهش، ابطال حکم باشد و یا موضوع دعوا 

  1کند. می به کل حکم، سرایت

طی یتواند در شرا است، می  محکوم شده  نخست رسیدگی  ۀهای دعوا که در مرحلهر یک از طرف 
مراتب بالاتر است، درخواست کند. این رسیدگی دوباره به این دعوا را از دادگاهی که از نظر سلسله

  ۀآن، رسیدگی دوباره به حکم صادره دادگا  ۀاست. وظیف  تجدیدنظرهمان دادگاه    دادگاه بالاتر، درست
  ۀ در رابطه با اثر انتقالی پژوهش، قاضی تجدیدنظر به وسیل  .(Roger, 2012: 170)  باشدمی  نخست

میتجدیدنظردادخواست   اشتغال  تجدیدنظرخواه،  دعوای  به  نسبت  قاضی  ،  فراغت  باعث  که  یابد 
قاضی پژوهش، فقط رئوس دادخواست را مورد توجه قرار داده و فقط به آنچه   شود.نخستین میدادگاه  

  : دیگری اظهار داشته  ۀشود. نویسندمی  توسط دادگاه نخستین مورد رسیدگی واقع شده است، محدود
گاه کند که آیا رسیدگی به دعوا در داددر این مرحله از رسیدگی است که دادگاه پژوهش توجه می..  .»

 ,Vincent, Jean et Guinchard, Serge, 2005: 633)  «پایین، صحیحاً صورت گرفته است یا خیر؟

برای رسیدگی دوباره در شکل و ماهیت دعوا، پرونده را با    تجدیدنظر(. در اثر انتقالی، دادگاه  634
 . (Roger, 2012: 668) کندنخستین دریافت می  ۀهمان شرایط مرحل

م دارسی  آیین  سال  قانون  بود.    1318دنی  کرده  استوار  مبانی  همین  بر  را  پژوهش  نیز  ایران 
  ۀاز ماد  .نمایدمی   پژوهش را رسیدگی در ماهیت دعوا معرفی  ، قانون یادشده  7  ۀدر ماد  گذارقانون
  ازجمله   491  ۀخواهی مقرر نکرده بود و در مادبه بعد قانون چیزی تحت عنوان جهات پژوهش  475

پ دادخواست  اجباری  پژوهشی»الاطلاق  وهشی علیژنکات  گرچه   «اعتراضات  بود.  نموده  قید  را 
ویژگی  صراحتبه همین  ولی  ننموده  اشاره  انتقالی  اثر  به  فرانسه  فعلی  برای قانون  که  بود  کافی  ها 

  که پس از منع طرح ادعای جدید   509  ۀپژوهش، اثر انتقالی قائل شویم. با چنین وصفی وجود ماد
 

1. Art 562: Limte a certains chefs.lorsqu’il tend a l’annulation du jugement ou sil’object du litiige 
est indivisible. 
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  « دور از انتظار نبود و کاملًا، با ماهیت پژوهشل جدید ادعای جدید نیستیابراز دلانماید »اعلام می
 بوده است.  سو هم

 «تجدیدنظر»اثر انتقالی در  .1-2
طریق شکایتی متمایز از پژوهش مورد نظر است که با ادبیات   عنوانبه تجدیدنظردر این قسمت 

 .  1فقهی بعد از انقلاب اسلامی وارد متون قانونی گردید
شروع اصلاحات با  های اول پیروزی انقلاب اسلامی و مقارن  هایی که در سال پس از مقاومت 

پذیرش   منابع فقهی، در مورد  بر اساس  دادگاه   تجدیدنظرتقنینی  آراء  خره مقنن بال   ، بروز نمود   هادر 
پذیرفت.   را  به احکام  اعتراض تصحیحی نسبت  از روش  برای   عنوان به   ، تجدیدنظرشکلی  راهکاری 

شورای تأیید    به اشتباه تصمیم گرفته شده، مورد آنچه  جبران اشتباهات احتمالی دادگاه نخستین و اصلاح  
تصویب شد نیز وارد گردید. برای   1379ل  نگهبان قرار گرفت و در آخرین قانون آیین دادرسی که در سا 

را مطرح   سؤال پرداخت و این    تجدیدنظر ی اثر انتقالی در این قانون ناگزیر باید به ماهیت  وجو جست 
و است  ایرادات شکلی و ماهوی    ۀ قادر به استماع هم   تجدیدنظر قاضی    ، نمود که آیا همچون پژوهش

در قانون   نخستین مثل پژوهش   ۀ حه در مرحل رسیدگی ماهوی به دعوای مطرو   ۀیک مرحل   تجدیدنظر 
های عمومی و انقلاب در امور مدنی این قانون آیین دادرسی دادگاه   7  ۀباشد؟ ظاهر مادمی   1318سال  

می  تقویت  را  مواد   ، کندهمسانی  به  مراجعه  را   348  ولی  برداشتی  چنین  مذکور  قانون  بعد  تأیید   به 
 تجدیدنظر فرجامی در پنج بند جهاتی را برای درخواست    ۀ العادکند. زیرا مقنن همچون روش فوق نمی 
اما آزادی کامل در طرح   ، شود می   جهات حکمی را شامل  ۀ هم  ، « آن ـاگرچه در بند »ه   .کند می   ذکر 

در بند الف و ب   باشد. نمی   شود یا چنین استنباطی به راحتی میسر نمی   جهات موضوعی از آن استنباط 
نخستین گشوده شده ولی به گستردگی   ۀو ارزیابی احراز موضوعات در مرحل هایی برای کنترل  و ج راه 

نیست.   348  ۀ یک از بندهای ماد  انطباق با هیچ قابل هایی از اعتراض پژوهشی  پژوهش نیست و صورت 
دلایلی   ۀیا اقام   تجدیدنظرصدور حکم نخستین و رسیدگی    ۀ برای مثال پیدا شدن دلیل جدید در فاصل

 یک از این جهات نیست.انطباق با هیچ قابل به موقع فراهم نشده    بدوی   ۀ که در مرحل 
، غالباً همان ادبیات گذشته در مورد پژوهش را بازتولید  تجدیدنظراثر انتقالی    نویسندگان در مورد 

، با تمام  تجدیدنظر، اختلاف از دادگاه نخستین به دادگاه  تجدیدنظر  ۀکردند؛ بدین مفهوم که به وسیل
دوباره قضاوت کردن    تجدیدنظرشود. در نگاه آنان  می  مسائل موضوعی و حکمی که داشته، منتقل

 
 ۀ در حقوق فرانسه به معنای اعاد  revisionنظر در مقاطعی به عنوان معادلی برای  تجدید  ،در قوانین قبل از انقلاب  .1

 دادرسی استعمال شد که از موضوع بحث خارج است.
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مسائل موضوعی و  ۀالقاعده، همباید علی تجدیدنظردادگاه نخستین است، دادگاه رأی  امر و بازبینی
خوانده، بررسی  تجدیدنظرخواه و پاسخ  تجدیدنظرجه دقیق به ایرادات  حکمی مربوط به دعوا را، با تو

، نسبت به امری که به او محول شده تجدیدنظر دهد. دادگاه  و اگر لازم باشد مورد رسیدگی دوباره قرار  
گیری کند؛ بدین معنا که مانند دادگاه نخستین،  تواند نسبت به آن تصمیم است اختیار تام دارد و می

  صادر کند  ... اعدادی مثل قرار تحقیق محلی، معاینه محل، کارشناسی وهای  باشد، قراراگر لازم  
(. اگر دادگاه نخستین در تطبیق موضوع دعوا با حکم مناسب اشتباه کرده باشد،  347  :1400شمس،  )

(. رسیدگی تجدیدنظری  176:  1390حیاتی،  )  تواند آن را با قانون مناسب تطبیق دهداین دادگاه می 
ند رسیدگی فرجامی، محدود به مسائل حکمی، بالنتیجه محدود به نقض و ابرام نیست. دادگاهی  مان

تازه  رأی  تواند حکم نخستین را استوار، یا آن را نقض و کند، میکه به تجدیدنظرخواهی رسیدگی می
ق و حقو 1318همان است که در پژوهش قانون سال   ، مطابق این دیدگاه تنها محدودیت کند. صادر
آنچه  فقط به    تجدیدنظرمرجع  »  قانون مذکور تکرار شده است:  349  ۀ وجود دارد که در ماد  فرانسه
 « .کندمی  نخستین مورد حکم قرار گرفته رسیدگی ۀخواهی است و در مرحلتجدیدنظرمورد 

پذیرش آن توسط اکثریت قضات مصون از انتقاد نمانده است. زیرا   رغمعلیاین دیدگاه حقوقی  
اعلام نمودند   بر ماهیت متفاوت آن در مقایسه با پژوهش  تأکید  و  تجدیدنظربا تحلیل جهات  ای  عده

« دعوا  .  خواهیتجدیدنظر که  دیگر  عبارت  به  نیست.  انتقالی  اثر  دارای  مرحلطور  به..  به    ۀکامل 
خواهی حق ورود تجدیدنظرجهات    ۀتنها در محدود  تجدیدنظرزیرا قاضی    شودنمی  منتقل  تجدیدنظر

(.  246:  1371ابراهیمیان،  )  «شودنمی  دارد و این جهات تمام امور موضوعی را شامل  اظهارنظرو  
وهش را گرفته است و یکی دانستن آن با پژوهش فاقد مبنا  ژخواهی به نوعی ناقص جای پتجدیدنظر

  (.414 :1370 واحدی،) است
تواند این باشد که از نظر فقهی موجبات نقض متعدد هستند اما بخش  می  مبنای چنین نگاهی

به    کشف و تعیین حکم است. در اصل این بخش، قضای شرعی فرایندمهمی از آن ناظر به اشتباه در  
  ممکن است قاضی در استنباط حکم قضیه دچار خطا شود.   ، معنای خاص نیست بلکه افتاء است

نوع و   البته در مورد  ، دانندمی   ز متون فقهی اشتباهات حکمی را در آراء قضایی مجوز نقض بسیاری ا
که نزد همه معتبر    نظرات یکسان نیست. برخی مخالفت حکم با دلیلی  ، اهمیت اشتباهات حکمی

  . (109ص    ، جزء اول  ، اله رشتیمیرزاحبیب  ؛28  : صطباطبائی یزدی)  دانندمی   نقضدرخور  است را  
ادلبرخی   به  مربوط  حکمی  موازین  رعایت  افزوده  ۀعدم  نقض  جهات  بر  نیز  را  آغا  )  انداثبات 

با    درخصوص مسائل   اما  .( 33و    32ضیاءالدین عراقی، ص   موضوعی ذیل عنوان مخالفت حکم 
تردید و   فتاوی    نظراختلافواقع  از  در بسیاری  به مخالفت  طور  بهبیشتر است.  یقین قاضی  مطلق 
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که آیا  سؤالاین  قابلدانند ولی در ممی  از حکمی یا موضوعی را مجوز نقض حکمحکم با واقع اعم 
ادعای عدم اصابت حکم به واقع را مطرح نماید. از برخی   تواند با طرح دعوا، می  علیه هممحکوم 

  شود. یعنی اشتباه در احراز موضوع علیه پذیرفته نمیآید که چنینی ادعایی از محکوم میمتون فقهی بر
الله رشتی عقیده دارد که ادعای جور  خواهی قرار گیرد. مرحوم میرزاحبیبتجدیدنظرتواند مجوز  نمی

می پذیرفته  حکمیه  شبهات  در  تنها  قاضی  ص  کتاب)  شودعلیه  عدم    .(116القضاء،  اصلی  دلیل 
را    این است که آن  پذیرش این ادعا از سوی محققینی چون مرحوم آشتیانی یا آغاضیاءالدین عراقی

دانند و معتقدند با فتح این  الف نظم اجتماعی و مصالحی که قضاوت برای آن تشریع شده میمخ
آغاضیاءالدین    ؛56آشتیانی، ص)  یابدمی  ها استمرارشود و خصومتنمی  وفصلحلباب، دعاوی  

خواهی  نگرش باعث شده است که مقنن برخلاف پژوهش  ۀرسد همین شیو(. به نظر می3عراقی، ص
خواهد در واقع مقنن نمی  .همت گمارد   348  ۀجهات درخواست نقض در ماد  احصابه    تجدیدنظردر  

توان گفت اثر انتقالی  باب طرح اعتراضات ماهوی بدون محدودیت مفتوح باشد. با چنین نگاهی می
مطلق نیست و شاید حتی بتوان ادعا کرد چنین اثری وجود ندارد مگر اینکه بنا بر طرح    تجدیدنظردر  

نقض شود سپس راه برای رسیدگی مجدد به تمام  رأی    ابتدا به جهات محدود  ، تنی بر فتاوی اولیه مب
 .دعوا فراهم شود

 مفهوم دلیل و تفاوت دلیل جدید با ادعای جدید  .2

راهگشا   تحقیق  سؤال به    پاسخ  تواند در می   آگاهی نسبت به ماهیت حقوقی دلیل و تمایز آن از ادعا 
 باشد. 

 دلیل در حقوق آیینی ایران .2-1

:  1382  ، مدنی)  شود که امر مجهولی را ثابت کندمی  در اصطلاح عرف، دلیل به چیزی اطلاق
دادرسی مدنی، دلیل را امری که اصحاب دعوا برای اثبات یا دفاع از دعوا  آیین قانون 194 ۀ(. ماد15

استناد آن  مدن  1258  ۀماد  موجببهداند.  می  کنند، می   به  دعوا  ، یقانون  اثبات  اسناد    ، اقرار  ، دلایل 
توان گفت دلیل، عامل اثبات حقیقت امری است که مورد باشد. می می  اماره و قسم  ، شهادت   ، کتبی

در سلسله ابزار اثباتی، در کنار دلیل، با اماره و    ادعای یکی از اصحاب دعوا و انکار دیگری، است.
از اماره و ارزش اثباتی اماره فراتر از اصول عملیه   شویم. ارزش دلیل بالاترمی  روروبهاصول عملیه  

انرژی   .(32:  1401  ، موسوی)  است موتور  حرکتدلیل  و  استبخش  دادخواهی    ۀ دغدغ  و  آفرین 
 (.161: 1400 ، موسوی) ارزشمند باشد ۀصاحب حق باید یافتن این سرمای

 دلیل در حقوق آیینی فرانسه. 2-2

یک استدلال    ۀیک سند یا یک نص قانونی است که در آن به وسیلدلیل، اظهار و بیان یک امری، یا  
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باشد. در تعریف استدلال نیز گفته  ، مدعی استنتاج مدلل از یک دادخواست یا یک دفاعیه  1حقوقی 
 Bencze matyas)  کند.آن، وسایل اثبات دعوا را تبیین و توجیه می  ۀشده، چیزی است که به واسط

& Gar rein Ng, 2018: 2 م فرانسه، مبین اصل همکاری مؤثر   13الی    1واد  (  آیین دادرسی  قانون 
هر یک از اصحاب دعوا است که برابر قانون   ۀبر عهد  ، 9  ۀدادگاه و اصحاب دعوا است. با توجه به ماد

ساً،  أ قاضی اختیار دارد ر  ، 10 ۀداند، اثبات کند. وفق ماداموری را که در موفقیت ادعای خود لازم می
ترتیبا قانوناً  تمام  که  را  تحقیقی  می   13  ۀماد  موجببهقبول است، دستور دهد.  قابلت  تواند  قاضی 

اصحاب دعوا را برای ادای توضیح نسبت به امور حکمی که فصل اختلاف به آن بستگی دارد، دعوت 
 ,Guinchard Serge et les autres)  باشد  مدارک   ۀدربردارندباید    خواهان  ۀخواست  ، 67  ۀکند. طبق ماد

تواند به درخواست ، اموری که فصل اختلاف به آن بستگی دارد می 143  ۀ(. با توجه به ماد375 :2011
قبول است، قرار گیرند. در اجرای قابلساً، موضوع تمام ترتیبات تحقیقی که قانوناً  أ اصحاب دعوا یا ر

 گیری درکافی برای تصمیم  تواند در هر حال و مورد، که قاضی عناصرترتیبات تحقیقی می   144  ۀماد
 (. 115: 1400شمس، ) اختیار نداشته باشد، دستور داده شود

مدنی، موضوع دعوا   های عمومی و انقلاب در امور قانون آیین دادرسی دادگاه   51ماده    3وفق بند  
در همان   اظهارنظر خود قرار داده و دادگاه محصور به    ۀ خواست   عنوان به عبارت است از آنچه خواهان  

دود است. دعوا توانایی قانونی مدعی حق تضییع یا انکار شده در رویارویی با مراجع قانونی در جهت ح 
(. دیگری، آن را عملی برای 8:  1400  ، شمس)  به قضاوت گذاشتن وجود یا نبودن آن تعریف شده است 

 .(209:  1381  ، متین دفتری )  تثبیت حقی که مورد انکار یا تجاوز واقع شده معرفی کرده است 

 تمایز دلیل جدید و ادعای جدید  .2-3

طرفین، موضوع و سبب دعوا( با ارکان  )  شود که یکی از ارکان آن، یعنیمی  ادعا، وقتی جدید تلقی
طرح در دادگاه    ۀادعایی که سابق  نخستین مطرح شده، مغایرت داشته باشد.   ۀ دعوایی که در مرحل

در دادگاه پژوهش عنوان شود بار  اولین  برای  و  دانسته شده است   نخستین نداشته  جعفری  )  جدید 
در عالم فرضی، ادعا به چند اعتبار ممکن است ادعای جدید تلقی بشود:   (312:  1393  ، لنگرودی

مثلًا شیئی در مرحل،  الف و منشأ دعوا.  اعتبار سبب  استناد قرض    ۀبه  به  مطالبه شده، در نخستین 
  به اعتبار تغییر اصحاب دعوا  ، ج و  به اعتبار خواسته ، پژوهش به استناد ودیعه مطالبه شود. ب ۀمرحل

 .(134: 1381 ، متین دفتری )
سبب دعوا، چیزی است که به استناد آن مدعی خود را مستحق مطالبه دانسته و مبنای مستقیم و  

 
1. Legal reasoning 
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قرار گرف   ۀبدون واسط ادعا  مورد  است که  باشدحقی  دعوا،    .(7:  1396  صباغیان، )  ته  تغییر سبب 
شود با دعوای قبلی متفاوت  ی که با سبب جدید مطرح مییموجب تغییر موضوع دعوا و در نتیجه دعوا

شود. این امر به یکی از ارکان شرایط تحقق اعتبار امر مختومه که وحدت سبب بین دو دعوا است،  می 
تجدیدنظر، سبب دعوای نخستین را از تخلیه   ۀگر موجر، در مرحلمثال، ا  عنوانبهکند.  می  آسیب وارد 

  و   7و  51  ۀماد  4به علت نیاز شخصی، به تخلیه به علت انتقال به غیر تغییر دهد، این امر وفق بند  
قانون    349 نیاز شخصی    ، تغییر موضوع دعوا  لحاظبههمین  ممنوع است. زیرا، در صورت احراز 

پیشه و  تمام حق کسب    لحاظ به  مستأجرو در صورت احراز تخلف    موجر و صدور حکم تخلیه، 
 گیرد.  می تعلق مستأجراین حق به  انتقال به غیر، نصف

امکان طرح دعوای جدید در مرحل  7  ۀماد بیان اصل عدم  به  قانون،  تنها    تجدیدنظر  ۀهمین  و 
تجدیدنظر دانسته    ۀبررسی مجدد در مرحل  ۀنخستین رسیدگی شده را شایست  ۀکه در مرحلای  تهخواس

است. قسمت دوم این ماده، به یک حکم استثنایی که همانا رسیدگی نخستین به بعضی از دعاوی  
 اشاره دارد. ...و  طرح در دادگاه تجدیدنظر مثل دعوای ورود و جلب ثالثقابل

 ۀنخستین نسبت به آن مورد رسیدگی واقع شده، مثل مطالب  ۀدر مرحل   آنچه  نیز، تغییر   362  ۀماد
اقساط آن و    ۀبقی  ۀ و مطالب  بهااجاره نخستین بوده، ادعای  رأی    به که عین آن موضوعقیمت مال محکوم 

رسیده باشد و تغییر عنوان خواسته از رأی    المثل و دیونی که موعد پرداخت آن بعد از صدوراجرت 
 ادعای جدید ندانسته، تجویز کرده است. لحاظ اینکه بهالمسمی و بالعکس را المثل به اجرت اجرت 

در نظام دادرسی فرانسه، ادعای جدید آن است که طرفین دعوا، وضعیت آنان و موضوع یا سبب  
ۀ در مفهوم مندرج در مادرأی    دعوا را تغییر دهد. برعکس، تغییر ساده در دعوا، دلایل و یا موجبات

 Cornu Gerard, et)  دهدنمی  »جدید بودن«  به یک ادعا، ویژگی  قانون آیین دادرسی فرانسه،   565

Jean Foyer, 1996: 611).  

شود، اگر با همان هدفی مطرح شود که در برابر قاضی  ادعا، جدید محسوب نمی  565  ۀ طبق ماد
پای مطرح شده، هرچند  باشد  ۀنخستین  متفاوت  آن  ان  و  حقوقی  تغییر  »جدید  صرف  ویژگی  گیزه، 

نمی ادعا  به یک  را  به  دهد. میبودن«  نسبت  یکسان  با هدف  ولی  متفاوت  با موضوع  ادعایی  توان 
بنابراین، درخواست بطلان قرارداد که پس از درخواست فسخ مطرح گردد   ادعای نخست را پذیرفت.

مط شرکت  قرارداد  بطلان  درخواست  از  پس  که  شرکت  انحلال  درخواست  همچنین،  شود،  و  رح 
بی با  موارد  این  تمام  در  است.  متنازعپذیرفتنی  اهداف محقق اثر شدن عمل حقوقی  یکسانی    فیه، 

 این تلقی موسع در حقوق ایران وجود ندارد.  .(Serge, 2006: 1216) شودمی 
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 تجدیدنظر ۀمبانی عدم پذیرش دلیل جدید در مرحل .3
ماهیت   تبیین  از  دقیق   تجدیدنظرپس  بررسی  انتقالی  اثر  مورد  در  موجود  اختلاف  دلایل و  تر 

 گردد.  مخالفین پذیرش دلیل جدید ممکن می
و عدم وجود اثر    تجدیدنظرماهیت متفاوت    ، ن عدم پذیرش دلیل جدیددارطرف دلیل    ترینمهم

ه شد از  گفت  ترپیشکه    ن گونها به پژوهش است. هم   تجدیدنظر دلیل بودن تشبیه کامل  انتقالی و بلا
عده  ۀشیو است،  فرجامی  درخواست  موارد  حدی شبیه  تا  که  نقض  جهات  نتیجه    گونهاینای  بیان 

است. برای   348  ۀپذیرش دلیل جدید صرفاً محدود به اثبات جهات مذکور در ماد  ۀاند که دامنگرفته
یا بی اما    ،تپذیرش اسقابلاعتباری مستندات  مثال دلیل جدید برای اثبات عدم صلاحیت قاضی 

خواهی نیاید و فقط مخالفت حکم با واقع را ثابت  تجدیدنظردلیل جدید که به کار اثبات جهات  
دارد چنانچه  که مقرر می  348  ۀماد  ۀ پذیرش نیست. این گروه عقیده دارند استناد به تبصرقابلنماید  

ب  تجدیدنظردرخواست   این ماده  از جهات مذکور در  استناد یکی  باشد دره  به  آمده  صورت   عمل 
کند برای پذیرش دلیل جدید و اثر به آن جهت هم رسیدگی می  تجدیدنظروجود جهات دیگر مرجع  

از    تجدیدنظرانتقالی   زیرا مراد  ماده   «جهات دیگر»راهگشا نیست.  جهات دیگر مذکور در همان 
  فقهی است  ۀلغو خواهد بود و هر نوع تفسیر دیگر مغایر سابق تجدیدنظراست و الا احصای جهات 

   قاضی را محدود به موارد خاص نموده است.رأی   که پذیرش ادعای خطا و اشتباه در

عمومی و انقلاب های  قانون آیین دادرسی دادگاه  51  ۀماد  6یکی از شرایط دادخواست طبق بند  
هم   قابلمدنی، ذکر ادله و وسایلی است که خواهان برای اثبات ادعای خود دارد؛ تا طرف م در امور

البته تشخیص ادله و وسایل اثبات ادعای خواهان با خود    .دلایل مطلع و آماده برای دفاع گردداز آن  
اول دادرسی ارائه شود    ۀاین قانون، اصول اسناد باید قبل از جلس 217و    96باشد که وفق مواد  او می 

جاب  و الا ممکن است با مجازات قرار ابطال دادخواست مواجه گردد. از طرفی سرعت دادرسی ای
  ۀل خود را در دادخواست بیان کند تا موجب اطالیدادرسی دلا  ۀکند که خواهان برای احتراز از اطالمی 

شود اضافه نمود را بیان و راجع به  می مواردی که ، همین قانون 98 ۀهمچنین وفق ماد .دادرسی نشود
 . افزایش ادله چیزی نگفته است

، 84  ۀهمان گونه که برای طرح ایرادات مذکور در مادقانون آیین دادرسی مدنی،    90  ۀوفق ماد
ا نیز چنین مهلتی ضرورت  ل و وسایل اثبات دعویدلا  ۀ مهلت خاصی در نظر گرفته شده، برای ارائ

ارائ اصولًا  و یدلا  ۀدارد.  است  دادرسی  نظم  موافق  خود،  قانونی  زمان  در  دعوا  اثبات  وسایل  و  ل 
اثبات ادعای خود در مراحل مختلف   ۀادل  ۀچکانی، به ارائ  قطره صورت  به   تواننداصحاب دعو ا نمی

نمایند مبادرت  بی  .دادرسی  موجب  یک طرف  از  حقوق زیرا  دیگر  از سویی  و  دادرسی  در  نظمی 
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م در  خود  از  دفاع  در  را  دعوا  طرف  ارائه  ۀادل  قابلماهوی  میاثباتی  متزلزل  مهاجری،  )  نمایدشده 
دلیل جهت اثبات ادعا، عمداً یا سهواً قصور یا تقصیر  ۀ  نده در ارائخواهان یا خوا  چنانچه  .(84  :1382

  ی انشال جدید مبادرت به یدلاۀ  و یا به علتی امتناع نموده باشد و قاضی دادگاه نخستین بدون ملاحظ
قاعدرأی   اساس  بر  نماید،  تجدیدنظرخواه  الضمانا)  اقدام   ۀعلیه  مسقط  در   ، (لاقدام  انسان  اقدام 

   .(235 :1395 محمدی، ) مسقط ضمان است جهت ضرر خود

ابراز دلیل جدید، داشت: »می   قانون آیین دادرسی مدنی سابق که مقرر  509حذف مقررات ماده  
قابلیت پذیرش   ۀدر وضع حاکم، دلیل جدید در این مرحلاینکه    قرینه است بر  ، «ادعای جدید نیست

ستین و آخرین فرصت برای اقامه ادله، اند که »نخ دلیل، برخی گفتهۀ  ارائ  زماندرخصوص    نیست.
مگر است،  دادخواست  تقدیم  باشداینکه    زمان  شده  تصریح  آن  خلاف  قانون  دادخواست   ...  در 

در    تجدیدنظراست. جهات    اجراضمانتشرایطی دارد که فقدان هر یک از این شرایط اصولًا دارای  
شامل وجود   وجههیچبهاست که  شده    بینیپیشحصری  طور  بهقانون آیین دادرسی مدنی    348ماده  

 .(48 :1387 کریمی، ) «شود.دلیل جدید نمی 

 تجدیدنظر ۀمبانی پذیرش دلیل جدید در مرحل .4
توانند به راحتی نمی و پژوهش دارند و  تجدیدنظرن این نظر عمدتاً عقیده به این همانی دارطرف 
و حقوق فرانسه پذیرفته    1318که در قانون آیین دادرسی سال    آن گونهخواهی  پژوهشهای  از مزیت

این حال بخش اصلی دلایلشده بود صرف  با  ویها  آن   نظر کنند.  های پژوهش و برخی گیژهمان 
 توان به موارد زیر اشاره نمود. مدنی است. از آن جمله می   استنادات لفظی از مواد قانون آیین دادرسی

راهیت وسیل  جدیدنظر،  به  است.  نخستین  دادگاه  اشتباهات  جبران  تجدیدنظرخواهی   ۀبرای 
شود. لذا، این دادگاه حق بررسی و  رسیدگی به دعوا از دادگاه نخستین به دادگاه تجدیدنظر منتقل می

قانون   199طبق ماده    .(386:  1394  ، مرتضوی  ؛418:  1393  ، نوبخت)  رسیدگی به دعوا را دارد 
حقوقی، دادگاه علاوه بر رسیدگی به دلایل مورد استناد طرفین دعوا،  آیین دادرسی مدنی، در کلیه امور  

هرگونه تحقیق یا اقدامی که برای کشف حقیقت لازم باشد، انجام خواهد داد. در نتیجه، به مرجع  
است شده  داده  حقیقت  کشف  جهت  بررسی  و  تحقیق  هرگونه  اختیار  کننده  رسیدگی  .  قضایی 

تک اجرا ضمانت از  امتناع محکمه  دادنامه  ی  برای کشف حقیقت، نقض  پرونده  نقص    لحاظبهمیل 
توان گفت می  واقع،   قانون آیین دادرسی مدنی است. در  371  ۀشق اول ماد  5تحقیقات و به استناد بند  

تحصیل دلیل از راه مشروع  .  (177:  1391  پوراستاد، )  باشدمی  ، حقیقت مطلق گذارقانونکه آرمان  
 (. 159: 1401 ، صادقی) ستروشن شدن حقیقت واجب ا منظوربه

نخستین توسط یکی از اصحاب دعوا استناد و به علتی مورد توجه    ۀ ی در مرحلدلیلبهچنانچه  
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صاحب واقعی حق، اطلاعات کافی نداشته باشد و نتواند اینکه  دادگاه رسیدگی کننده قرار نگیرد و یا 
برازی در اثبات ادعای وی کافی است و به  ا  ۀسایر ادلاینکه   دلایلش را به موقع ارائه دهد و یا به تصور

آن خودداری کرده باشد و در نتیجه   ۀدادرسی ناشی از ارزیابی آن دلیل، از ارائ ۀقصد اجتناب از اطال
تواند نسبت طرف او از این ناتوانی سود ببرد و حقی را که ندارد تصاحب نماید، در این صورت می

 دلیل جدید اقدام نماید.   ۀبه ارائ
، 1379توسط مقنن قانون آیین دادرسی مدنی    1318قانون آیین دادرسی مدنی    509  ۀغو مادل

قانون آیین دادرسی  362 ۀتجدیدنظر نیست؛ زیرا، درماد ۀدلیل بر عدم پذیرش دلیل جدید در مرحل
نخستین مطرح شده، ممنوع    ۀمدنی، تنها پذیرش ادعای جدید، یعنی ادعایی غیر از آنچه در مرحل

ای بودن رسیدگی ماهیتی به دعوای مذکور در  درجهدو  ۀ ه است و علت آن هم تخلف از قاعدگردید
 (.392، 342: 1400 ، شمس) این قانون است 7ماده 

اینکه    اثباتی دیگری در اختیار داشته باشند و یا   ۀباشد که اگر ادلمی  اصولًا از حقوق اصحاب دعوا
به و دسترسی  بوده  از صها  آن  مکتوم  مرحلبعد  در   ۀ دور حکم  بتواند  باشد،  حاصل شده  نخستین 

تواند  می  ، جدید  دلیلبهقطعی و دستیابی  رأی    تجدیدنظر ارائه نمایند. چطور بعد از صدور  ۀمرحل
اثبات    ۀادل  . تواند دلیل جدید ارائه کندنمی  تجدیدنظر  ۀ دادرسی نماید ولی در مرحل  ۀدرخواست اعاد

دعوا، گاه ممکن است در زمان دادرسی در اختیار نباشد یا امکان دسترسی به آن فراهم نبوده و یا 
تواند پس از صدور حکم قطعی ارائه  آن خودداری کرده باشد، می  ۀ فراموش کند و یا به هر دلیل از ارائ

قانون آیین دادرسی مدنی، امکان   419وفق ماده  .  (76:  1396بهرامی،  )  دادرسی کند  ۀو تقاضای اعاد
اثنای دادرسی  ۀارائ اگر چنین امکانی وجود نداشت، اعتراض    چراکه ممکن است.    دلیل جدید در 

پذیرش نباشد،  قابلدلیل جدید    عنوانبهحکم یا قرار    ۀثالث طاری نیز موجب نداشت. زیرا وقتی ارائ
 419  ۀدر ماد  گذارقانونکه  جا  آن   ست. ازاعتراض طاری نیز ممکن نی  عنوانبهاعتراض نسبت به آن،  

توان  حکم یا قرار در ضمن دادرسی را مد نظر قرار داده است، می   ۀمطلق، ارائطور  بههمین قانون،  
تواند دلیل جدید ارائه کند، همان گونه که  نتیجه گرفت که خواهان، بعد از تقدیم دادخواست نیز می

از دفاعیات جخوانده نیز می  یی به دعوای خواهان دلیل گوپاسخاول دادرسی، برای    ۀلستواند بعد 
همین قانون که انکار و تردید    217  ۀنص ماد   همچنین از  .(315  :1392  ،مهاجری )  جدید ارائه کند 

  426  ۀماد  7بند    ، داندمی  طرح قابلدادرسی    ۀ الامکان تا اولین جلسنسبت به دلایل اقامه شده را حتی
 .(63: 1400 مهاجری، ) کندمی استنباط را پشتیبانی قانون مذکور این 439 ۀو ماد

استفاده کرده   « تمام ادله» از عبارت    72ماده    6، در بیان شرایط دادخواست در بند  1318  گذار قانون 
تمام( را بر داشته است. این امر )   ، کلمه54ماده    6و در بند    1379ی سال  گذار قانون است. ولی، در  
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ن ذکر کند و به سایر دلایل در مسیر دادرسی استناد تواند یک دلیل را الا ن می حاکی از آن است که خواها 
 کند. هرگاه طرفین به دلایلی استناد کردند، مانع از این نیست که دادگاه به دلایل دیگر رسیدگی کند.

قانون آیین دادرسی کیفری، اگر به علت فقدان دلایل کافی بر وقوع جرم    278  ۀبا توجه به ماد
دلیل جدید، تعقیب   ۀنتسابی به متهم، قرار منع تعقیب صادر و قرار صادره قطعی شده باشد، با ارائا

قانون آیین دادرسی   426  ۀماد  7همین قانون و بند    474  ۀ پذیر است. بند ج مادمجدد متهم امکان
این مقرره،    موجببهباشد.    فرجام   ۀبر پذیرش دلیل جدید حتی در مرحلای  تواند نشانهمی  مدنی، نیز

علیه  واقعه یا دلیل جدیدی که حتی پس از صدور حکم قطعی پیدا شده و نشانگر حقانیت محکوم 
 استناد است. قابلباشد، 

تواند طرفین را برای اخذ توضیح  قانون آیین دادرسی مدنی فرانسه، دادرس می   9و  8طبق مواد  
طرفین است که ادله را   ۀم دهد. بر عهددعوت و هرگونه تحقیقی را که برای دادرسی لازم است انجا

ساً دستور کلیه  أ همین قانون، دادرس اختیار دارد ر  143  و  10ارائه کنند. همچنین، با توجه به مواد  
در این خصوص  564و  563قانونی مسموع هستند، صادر کند. مواد  طور به اقدامات تحقیقی را که 
« است:  نموده  میتصریح  دعوا  مرطرفین  در  مرحل  ۀحلتوانند  در  که  دعاوی  توجیه  برای   ۀپژوهش 

این قاعده با مفهوم اثر    1«.دلایل جدید اقامه نمایند  ، جدید متوسل  اند به وسایلنخستین مطرح کرده
پژوهش دعوا را از    ۀقاضی مرحلآنکه    توانند، قبل ازکند. طرفین میانتقالی پژوهش ارتباط پیدا می

عواملی را که در روشن    ۀ ل جدید، همیمدارک و دلا  ۀجهت موضوعی و حکمی رسیدگی کند، با عرض 
 . (,Jean 809 :1976) 2باشد ارائه دهندمی  مؤثرشدن موضوع 

آیین دادرسی فراملی، بازنگری پژوهشی، به ادعاها و مدافعات مطرح    4-33  ۀقاعد  موجببه 
  تواند به اما، دادگاه تجدیدنظر جهت اجرای عدالت می  شود.شده در دادرسی نخستین محدود می

نیز به طرفین دعوا حق داده است که تا آخرین مقطع    9  اصل  4بند    دلایل جدید نیز رسیدگی کند.
دادرسی، دلایل بیشتری به دادگاه ارائه کند. اصحاب دادرسی باید این کار را در آخرین جلسه استماع  

-27 کنند، انجام دهند. همچنین، طبق اصل می دعاها را در آن مطرحا ۀکه کلیای نهایی تمرکز یافته
غمامی و )  تواند برای اجرای بهتر عدالت، موضوعات و دلایل جدید را بپذیرد.می   دادگاه پژوهش  3

 
1. Art 563: Pour justifier en appel les prétentions qu'elles avaient soumises au premier juge, les 
parties peuvent invoquer des moyens nouveaux, produire de nouvelles pièces ou proposer de 
nouvelles preuves. 
2. Art 564: A peine d'irrecevabilité relevée d'office, les parties ne peuvent soumettre à la cour de 
nouvelles prétentions si ce n'est pour opposer compensation, faire écarter les prétentions adverses 
ou faire juger les questions nées de l'intervention d'un tiers, ou de la survenance ou de la révélation 
d'un fait. 
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 . (259: 1392محسنی، 

 راه حل منتخب و تعدیل آن. 5
مشکلات پذیرش دلیل جدید  ابتدا با    ، دو دیدگاه مورد مطالعه   ۀرسد برای ارزیابی ادلمی  ه نظر ب
 .سپس راه حل مناسب را در وضعیت فعلی حقوق موضوعه با لحاظ این مشکلات تبیین نمود ،آشنا
 تجدیدنظر ۀدلیل جدید در مرحل ۀارائهای پیامد  .5-1

  زیر را به دنبال دارد. نتایج تجدیدنظر،  ۀارائه و پذیرش دلیل جدید در مرحل  

 دادرسی  ۀاطال. 5-1-1

شود. زیرا وقتی یکی از طرفین  می  در صدور حکم  تأخیردادرسی و    ۀل جدید، موجب اطالدلی  ۀارائ
تجدیدنظر برای اثبات   ۀنخستین برای اثبات ادعای خود به سندی استناد نموده و در مرحل ۀدر مرحل

ی متوسل شود، ممکن است قاضی دادگاه تجدیدنظر برای رسیدن به اقناع وجدانی، قرار دلیلبهآن امر  
دادرسی و آماده کردن پرونده    فرایندتکمیل    استماع شهادت شهود یا ارجاع امر به کارشناس صادر که 

صدور ترأی    برای  اصل  و  دفاعی  حقوق  اصل  رعایت  لزوم  موضوع   قابلو  بر  حاکم  اصول  نیز  و 
رسیدگی به دعوا و تشریفات کشف حقیقت، مدت زمان زیادی را طلب نماید. همچنین وفق ماده  

در صورتی  200 به دلایل  در رسیدگی  مدنی،  دادرسی  آیین  مورد    قانون  بین طرفین  آن  که صحت 
دادرسی به عمل   ۀباشد، به درخواست یکی از طرفین باید در جلس مؤثراختلاف و در تصمیم دادگاه 

همین قانون باید جلسه رسیدگی با اطلاع پیشین به طرفین صورت گیرد، تا    201  ۀآید که مطابق ماد
گاه باشند ۀطرفین دعوا از جلس  (.88: 1380هاجری، م) رسیدگی به درستی دلایل آ

 تولید و تکثیر دعاوی  .5-1-2

له واقع شدن یکی از  در محکوم   نفع ذیدلیل جدید، ممکن است شخصی خود را    ۀدر پی ارائ
 عنوانبهطرفین دعوای اصلی بداند، بر این اساس برای کمک و تقویت یکی از طرفین دعوای اصلی 

 شخص ثالث وارد دعوا شده و مدارکی تقدیم و صدور حکم به نفع آن شخص را درخواست کند. 
دعوای    ۀخریدار ملک اقامفرضی را در نظر بگیریم که ملکی مورد معامله واقع و شخص دیگری بر  

نماید ید  را   .خلع  خود  دلایل  و  تقدیم  ثالث  ورود  دادخواست  فروشنده،  صورت، شخص  این   در 
خوانددرخصوص   تا  دهد  ارائه  دادگاه  به  فروخته  که  را  زمینی  مدعی    ۀمالکیت  و  تقویت  را  اصلی 

عوای اصلی نشود و  ثالث وارد د  عنوانبهحقی شود. زیرا اگر فروشنده  مالکیت زمین محکوم به بی
  390تواند از باب ضمان درک موضوع مواد  خریدار زمین محکوم به خلع ید از آن زمین شود، وی می 

 قانون مدنی به فروشنده مراجعه و ثمن پرداختی و خسارت وارده را از فروشنده بخواهد. 391و 

جش دعوای جدید  تجدیدنظر و ارزیابی و سن  ۀ دلیل جدید در مرحل  ۀ طرح دعوای طاری و ارائ



 1402 پاییز / یکصد و بیست و سوممارۀ  / ش هفتمهشتاد و  دورۀ / 

 

356 

شود. با این همه، طولانی  در صدور حکم می  تأخیردادرسی و    ۀ سبب پیچیده شدن دادرسی و اطال
عدم پذیرش دلیل جدید نخواهد بود. بر عکس، مبنای    ۀکنندتوجیه  وجههیچبه شدن روند دادرسی  

ماد می  199  ۀتقنینی  روشن  کاملًا  را  مدنی  دادرسی  آیین  رقانون  ذات  زیرا،  این کند.  در  سیدگی 
خصوص بر مبنای عدالت است و عدالت ولو با طولانی شدن رسیدگی، مطلوب نهایی خواهد بود.  

 رأی تجدیدنظر  دلیل جدید تغییر و  ۀارائ  ۀواسطزیرا، ممکن است جریان دادرسی دادگاه نخستین به 
 دیگری صادر شود. رأی  خواسته نقض و

 وا تجاوز به دستاوردهای آیینی اصحاب دع. 5-1-3

اصل ابتکار  »آفرینی اصحاب دعوا هست. در این دامنه  آفرینی و نقشهنر  ۀدادرسی مدنی عرص 
دعوا اصحاب  خصوصی  نقش  1« عمل  محل  که  کیفری  دادرسی  برخلاف  است.  و جاری    آفرینی 

دادرس» قضایی  عمل  را  49:  1400  ، موسوی)  نیست  2«ابتکار  نظم  این  جدید  دلیل  پذیرش   .)
 زند. می وردهای ناشی از ابتکار عمل طرف پیروز را بر همتخریب ساخته و دستا

 نظر منتخب . 5-2
خواهی تجدیدنظرفقهی    نۀ به نظر نگارنده مبنای اصلی مخالفان پذیرش دلیل جدید که تکیه بر پیشی 

 ۀ ماد  کند با ظاهر مواد قانونی خصوصاً و پژوهش را نفی می  تجدیدنظردارد و اثر انتقالی و تشبیه کامل 
اعتنا توان به آن بی نمی   قانون آیین دادرسی مدنی از نظر تفسیر قضایی سازگار است و به راحتی   348

چگونه   ، عدم پذیرش مطلق ادعای اشتباه در امور موضوعی در فقه معلوم نیست رغم علی ذلک  بود. مع 
 ، که ماهیتاً و در معنی نوعی استیناف حکم و از سر گرفتن مرافعه است  دادرسی   ۀهمین مقنن در اعاد 

 صراحت به قانون گفته شده    426  ۀ ماد  6و    5بندهای    موجب به موضوعی    علاوه بر امکان مناقشه در امور 
دلیل مکتوم که به نوعی ادعای مخالفت حکم با واقع است را تجویز نموده و شورای   ۀ ارائ  ، 7در بند  

مکتوم اعم از سند و هر مدرک   دلیل به را مخالف شرع ندیده است. چنانچه باب استناد  نگهبان نیز آن  
امار می   دیگر که باشد  ۀ تواند  ادعا شرعاً   ، قضایی  این  ندارد که  دلیل  با   تجدیدنظر   ۀ در مرحل   باز شود 

قانون مذکور مسموع نباشد. شاید به همین دلیل است که تشتت در   348  ۀ ماد  ۀبندهای تضییق کنند 
دلیل جدید محدودیت زمانی و بعضی دیگر تا پایان   ۀ برخی محاکم برای ارائ  قضایی را شاهدیم.   ۀ ی رو 

انقلاب در   قانون آیین دادرسی عمومی و   362دهند و به مفهوم ماده  می   امر دادرسی مورد پذیرش قرار 
 شود:می   در زیر به تعدادی از این آراء اشاره   . نمایند می   امور مدنی استناد 

حکم بر   24/12/90مورخ    1192وفق دادنامه شماره    ، دادگاه حقوقی تهران  29شعبه    در پرونده

 
1. Le principle de inititiative judiciaire 
2. le principe de inititiative prive 
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دادگاه تجدیدنظراستان    50شعبه    ، شده  ثمن معامله صادر  ۀمطالبۀ  بطلان دعوای خواهان به خواست
دادخواست باید حاوی    ، 5ماده  6... چون وفق بند  »  با این استدلال  9101144شماره  رأی    تهران طبق

از اسناد و نوشتجات و اطلاع مطلعین و   ، له و وسایلی که خواهان برای اثبات ادعای خود دارد ذکر اد
دلایلی از ناحیه خواهان    چنانچهاز همین رو، پس از تقدیم دادخواست و حین رسیدگی    .غیره باشد

 را رد کرده است.  اعتراض «.ترتیب اثر استغیرقابلارائه شود آن دلایل 

شماره   دادنامه  حق  118شعبه    910519طبق  رسمی  دادگاه  سند  تنظیم  به  خوانده  تهران،  وقی 
  .خواهی نموده است صادره تجدیدنظررأی    علیه به علت مجعول بودن مستند دعوا ازمحکوم   محکوم و 

... ادعای  دلال کرده است: »تسا  920697شماره  رأی    استان تهران وفق  دادگاه تجدیدنظر  37  ۀشعب
در حالی که زمان طرح  ، شده در مرحله تجدیدنظر مطرح ها نامهتجدیدنظرخواه بر جعلی بودن وکالت

آ.د.م(، در حالی که ادعای  ق.  219  و  217مواد  )  باشد می  رسیدگی به دعوای واخواهی  آن در جلسه
 «.باشدنمی اعتناقابلخواهی صورت گرفته که تجدیدنظرجعلیت در لایحه 

خواهان حقی  دادگاه عمومی تهران مشعر بر صدور حکم بر بی  10شعبه    910619دادنامه شماره  
معامله ثمن  مطالبه  خواسته  سوگند  تجدیدنظر  .باشد می   به  به  تجدیدنظرخواهی  ضمن  خواه 

کرده    استدلال  چنیناستان تهران    تجدیدنظردادگاه    17  شعبه  .تجدیدنظرخوانده استناد نموده است
از سوی    با...  است: » ارائه شده  به سند عادی  اولیه   ، خواندهتجدیدنظرتوجه  دادخواست  در  چون 
توان در این مرحله دلیل جدید  نمی لذا ، ادله اثبات دعوا ذکر ننموده است عنوانبهگند را سو ، خواهان

 « .مطرح نماید

مورخ   قضایی  راستا    5466-1397با کد    2/7/85نشست  در همین  نیز  یزد  استان  دادگستری 
ترتیب اثر  ها  آن  پیوست دادخواست نباشد بهها  آن  جدیدی که رونوشت  اسناد»  :درخور توجه است

در مرحله تجدیدنظر، دلیل   این اسناد در جلسه اول دادرسی تقدیم شود.اینکه    ولو  ، شودنمی   داده
پذیرفته ماد  6  بند  .شودنمی  جدید  در    341  ۀاز  دارد که  تجدیدنظرخواهی  به دلایل  اشاره  ق.آ.د.م 

 «.رسیدگی شده استها آن مرحله نخستین به

  تجدیدنظر نکار کرد که اکثریت قضات مراجع  توان انمی  اما با وجود این قبیل تصمیمات قضایی
 دانند.می پژوهشسان به اجازه ورود در ماهیت و ارائه دلیل جدید را 

شماره  رأی    ، 15/4/1401مورخ  140268279طبق دادنامه شماره    عالی کشور،   دیوان  14  شعبه
ب  دادگاه حقوقی تهران به خواسته ابطال سند وکالت و ابطال سند رسمی مترت   37شعبه    14004333

را   لحاظبهبر وکالت   موکل  رعایت مصلحت  استدلال که  عدم  این  و  رغم  به»  :با  تحقیق  ضرورت 
آیا تعادل عوضین رعایت وحساب زمان وکالت پرداخت و مصلحت موکل مراعات  اینکه    بررسی به
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ق.آ.د.م نقض و جهت    405  و  401  فقرات مواد  و  371ماده    5  و  3  به استناد بند  «خیر  گردیده یا
 منقوض ارجاع نموده است. رأی  دادگاه صادر کنندهرسیدگی مجدد به 

  99888شماره  رأی   ، 2/3/1401مورخ    148489طی دادنامه شماره   ، دیوانعالی کشور  19شعبه  
به    تجدیدنظر  33  شعبه  20/5/99مورخ   زوجه  آذربایجان شرقی که متضمن بطلان دعوی  استان 

شرط ضمن  7در بند    ... »  :تحقق اعمال وکالت در طلاق را با این استدلال که  لحاظبهخواسته طلاق  
حسب غلبه    ، تواند شامل هر نوع اعتیاد شودمی  مطلق و عام به کار رفته و در نتیجهطور  بهعقد، اعتیاد  

تحقیق از   جهت  را نقض و   ..« .   باشدمی  عرفی اعتیاد به مواد مخدر مضر به اساس زندگی خانواده
در و  أت  ۀ بارمطلعان  زوجین  زندگی  بر  زوج  اعتیاد  صادرکنندهرأی    یانشاثیر  دادگاه  به  رأی    جدید 

 .خواسته ارجاع نمودفرجام 
کشور،   دیوان  42شعبه   شماره    ، 31/6/1400مورخ    479452شماره  رأی    وفق   عالی  دادنامه 

به  ا خواه رحکم حجر فرجام  خراسان رضوی،  تجدیدنظردادگاه  28شعبه  17/3/1400مورخ  1882
رفتار و  اعمال  نحوه  از حیث  تحقیقات مکفی  نظر    علت عدم  بستگان وهمسایگان وجلب  از  وی 

  ، 27/7/1400مورخ    541508شماره  رأی    در  همچنینکمیسیون روانپزشکی درخصوص سفاهت و  
شعبه نهم دادگاه تجدیدنظر استان کرمانشاه را در مورد فسخ   2/4/1400مورخ    84دادنامه شماره  

ادعای زوج  ، نکاح  بیما  به علت عدم تحقیقات لازم درخصوص  بودن  ری زوجه و در مورد مکتوم 
زمان اطلاع از آن و علم به وجود حق فسخ و فوریت آن نقض و پرونده را جهت رسیدگی مجدد به  

 . منقوض ارجاع نمودرأی  دادگاه صادر کننده

  قانون آیین دادرسی مدنی   341ماده    6در بند    قضائیهاداره حقوقی قوه    8071/7شماره    ۀطبق نظری
  ازجمله نظرخواهی را ذکر کند. ممکن است  خواه اجازه داده شده است که دلایل تجدیدتجدیدنظربه  

تجدیدنظرخواهی مرح   ، دلایل  در  که  باشد  جدیدی  صورت   لۀدلایل  این  در  که  نشده  اقامه  بدوی 
تواند می  تجدیدنظرخواهی  ۀاین قانون ضمن لایح  346تجدیدنظرخوانده نیز حسب مقررات ماده  

 . تجدیدنظرخواه ارائه نماید قابلدلایلی در م
رسد راه حلی را که بر اساس آن با توجه به پذیرش ورود در امور موضوعی  می  میان به نظردر این  

آن کاهلی    ۀنخستین در ارائ  ۀدادرسی و اخذ ملاک از آن، پذیرش دلیل جدید که در مرحل   ۀ در اعاد
شود، باید راه حلی میانه و مطابق عمومات مورد اشاره دانست. از یک طرف  می   صورت نگرفته تجویز

رعایت عدالت و کشف حقیقت نباید فراموش شود و از سوی دیگر طراحی نظم دادرسی و    ۀدغدغ
ادار به  مربوط  بی  ۀ قواعد  نباید  ارائدلیل  مطلق  آزادی  صورت  در  گردد.  جدید  ۀ ثمر  مرجع    ، دلیل 

با  تجدیدنظر دعوا  اصحاب  ارائ  و  به  مربوط  مواجه  ۀمشکلات  جدید  دلیل  زیرا  می   آزادانه  شوند. 
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نباید آگاهانه دلیلی از دلایل ادعای خود را از سبد دلایل خارج و به نوعی ذخیره کند، تا شاید    خواهان
گیر کند. این شیوه، خلاف  را غافل  قابلدادرسی، طرف م  ۀاعاد  ازجملهدر مراحل بعدی دادرسی و  

 1« دفاع بر مبنای دستان پاک » اصل صداقت در اثبات موضوعات و مرجحات اصل انصاف و قاعده  
فریبکاری پذیرفته نیست. زیرا، ممکن است خاصیت خود را از دست داده  گونهایناست. در نتیجه، 

و یا    96در اجرای مواد    ، رسدمی  ولی به نظر  (.148:  1400  ، موسوی)  و دیگر به کار دادخواه نیاید
آیین دادرسی مدنی، با توجه به  220   ،نخستین  ۀخروج دلیلی از عداد دلایل در مرحلاینکه    قانون 

نخستین مورد استناد قرار گرفته باشد  ۀدر صورتی که دلیلی در مرحل ، باشد نمی  دلیل عدم اصالت آن 
  محل یا  ۀمعاین  در باب ارجاع امر به کارشناس،   در استناد به آن و  تأخیرکه دادگاه نخستین به علت  

  اجرای قرار از عداد  ۀکارشناسی یا عدم تهیه وسیل  ۀبه علت عدم پرداخت هزین  چنانچه   ، تحقیق محلی
  ۀآن در مرحل  ۀدلایل خارج شود یا خواهان به اصول اسناد دسترسی پیدا کرد، هیچ منعی در جهت ارائ

ندارد  وجود  مرحل  ، درخواست سوگند  .تجدیدنظر  در  محلی  معاینه  و  تحقیق  نیز   ۀقرار  تجدیدنظر 
مرحل در  قرار  اگر  حتی  است  دلا  ۀپذیرفتنی  عداد  از  یا  و  شده  اجرا  باشدنخستین  شده  خارج   یل 

ان پذیرش دلیل جدید در دارطرف   ۀلذا عقید  .(215  و  179  ، 166  ، 131  ، 59  ،21:  1387  شمس، )
  6بند    ، 51  ۀماد  6چنین راه حلی با بند    .را باید با تعدیلاتی مورد پذیرش قرار داد  تجدیدنظر   ۀمرحل

عمومی و انقلاب در امور مدنی  های  قانون آیین دادرسی دادگاه  426ۀ  ماد  7  بند  و  362  ، 341  ۀماد
دادرسی مدنی انطباق بیشتری دارد؛ لیکن ترسیم دقیق    آیین  اصول کلی حاکم برو با هدف دادرسی و  

رسد نظر میه  ب  .کشف عدالت و نظم دادرسی باید توسط مقنن صورت پذیرد   ۀخطوط مربوط به دغدغ
ذون و نظام دادرسی بر اساس قانون که خود امری  أدر مورد قضات مای  درجه طراحی رسیدگی دو

است   یک  سال  تلقی  برخلافمستحدث  در  و  ندارد  شرع  با  مغایرتی  انقلاب  اول    نظام های 
دومانساز رسیدگی  دقیق  و  استمرار  درجهیافته  و  دعاوی  در  تسلسل  و  نظام  در  اخلال  بیم  ای، 

 رسانی است. روزنیازمند به 1318پژوهش سال  ۀها وجود ندارد. با این حال مدل سادخصومت

 نتیجه 

دلیل اصلی این    .است  نظراختلافدر میان قضات مورد    ژه وی به پذیرش دلیل جدید در ایران و  
و همسانی یا مغایرت آن با پژوهش رایج در حقوق فرانسه و    تجدیدنظراختلاف را باید در ماهیت  

واحدی    ۀپذیری از مقررات فقهی، رویثیرأنمود. مقنن در ت  وجوجست  1318رسی سال  دقانون آیین دا
هایی پذیرش دلیل جدید در حقوق موضوعه با محدودیت  رسدمی  را اتخاذ ننموده است و به نظر

 
1. Clean hands defence 
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آثار مثبت و منفی بار است   تجدیدنظر،   ۀبر پذیرش دلیل جدید در مرحل  با وجود این  .باشدمی   مواجه
توان هر یک از این دو اندیشه را بدون اشکال پذیرفت. پذیرش دلیل جدید در غنای محتوای نمی  و

گر دادرس است. اگر هدف دادرسی رسیدن به  عدالت، یاری  دادرسی و رسیدن به اصول انصاف و
قاطع و بدون هر گونه انعطاف  صورت  به   ادله  ۀعدالت باشد، این امر با محدود کردن زمان استفاد

هر گونه    ۀوسیلقانون آیین دادرسی مدنی، به محکمه این امکان را داده که به  199  ۀمنافات دارد. ماد
همین قانون، تنها طرح ادعای جدید    362  ۀواقع دست پیدا کند. ماد  تحقیق و اقدام لازم، به کشف

دلیل جدید   ۀتجدیدنظر را ممنوع کرده است. مفهوم مخالف این ماده، دلالت دارد که ارائ  ۀدر مرحل
 ۀدر مرحل  تجدیدنظر ممنوعیت و محدودیتی ندارد. لذا، اصحاب دعوا باید مجاز باشند  ۀدر مرحل

به دلایل جدید استناد کنند.    ایت اصول دادرسی عادلانه با رعایت حدودی در راستای رع   تجدیدنظر
با این حال سایر اصول دارسی مانند اصل تناظر باید رعایت گردد و دادگاه تجدیدنظر باید حق دفاع  

م نسبت    قابلطرف  ارائه  دلیل  بهرا  پیشنهادجدید  کند.  رعایت  بهمی   شده  توجه  با  اینکه    شود 
کم قاضی و عدم جواز ادعای جور در امور موضوعی که در برخی فتاوی  های نقض ح محدودیت

برای قضاوت قضات    الشرایط است، قرار گرفته است مختص قضاوت مجتهدین جامع  تأکید  مورد 
مقررات    ،پژوهشی  با احیای طریق شکایت  ،کنند نه فتاوی خودمی  داوری  ، ذون که بر اساس قانونأم

  هیئت عمومی دیوان عالی کشور با صدور  مقنن با وضع قانون و خواهی را اصلاح و تجدیدنظرفعلی 
اخیر ممالک    ۀ از تجربیات سه ده  همچنین  . ه در این زمینه مبادرت به رفع نزاع نمایندرویرأی وحدت

ای درجه دیگر برای کاهش اثرات منفی آزادی مطلق در توسل به دلایل جدید و طراحی دادرسی دو
  . اطاله نیز رنج نبرد استفاده کند که از معضل
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