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 صاحب امتیاز: قوۀ قضائیه 

 )مشاور رئیس قوۀ قضائیه(   مسئول: علیرضا امینی مدیر
 )استاد دانشگاه تهران( مقدم سردبیر: محمدحسن صادقی

 )قاضی دادگستری( مدیر اجرایی: رسول احمدزاده 
 

  

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

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

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

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

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

 ............................ استاد )حقوق عمومی( دانشگاه تهرانولی رستمی ................

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

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

 ............ استاد )حقوق خصوصی( دانشگاه تهرانمقدم .............. محمدحسن صادقی

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

 الملل( دانشگاه تهران موسوی ................................ استاد )حقوق بین  الهسیدفضل

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

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

 

 . است  آزاد مأخذ ذکر با  نشریه در  مندرج مطالب نقل

 . است  سندگان ینو  ۀعهدبه  مقالات در  مندرج  اطلاعات   صحت  تیمسئول

 



  



 مجلۀ حقوقی دادگستری ۱۱6و ارزیابان علمی مقالات شمارۀ  مشاوران
 به ترتیب حروف الفبا() 

السان  مجازی،   الملل ن ی ب   ت ر تجا   حقوق   گروه دانشیار  )   مصطفی  فضای  و  فکری  مالکیت  حقوق    ۀ دانشکد   و 
دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی، خصوصی گروه حقوق    دانشیار )   فرهاد پروین ،  ( ی بهشت   د ی شه   دانشگاه  ، حقوق  ،

طباطبائی(،   علامه  تقی دانشگاه  حقوق )   پور بهرام  گروه  علوم  خصوصی  استادیار  و  حقوق  دانشکدۀ  ،  سیاسی ، 
اقتصادی   عمومی گروه حقوق    استادیار )   جلالی محمد    ، ( خوارزمی دانشگاه   ، دانشکدۀ حقوق، دانشگاه  و حقوق 

بهشتی(،   جعفری ل ال فیض شهید  حقوق،  )   ه  گروه  انسانی،  استادیار  علوم  سینا دانشگاه  دانشکدۀ   ،( بوعلی 
حسینی  دانشگاه(،    سیدحمید  مدرس  و  دادگستری  حکمت )قاضی  حقوق، )   نیا محمود  و  فقه  گروه  استاد 

اندیشه اسلامی(،  پژوهشکدۀ نظام  استادیار گروه حقوق، )   عباس حیاتی علی های اسلامی، پژوهشگاه فرهنگ و 
رازی(،   دانشگاه  انسانی،  علوم  و  ادبیات  اصف دانشکدۀ  خاقانی  حقوق،    ار ی استاد )   انی همهدی    ۀ پژوهشکد گروه 

استادیار گروه حقوق، دانشکدۀ )  پور واجارگاه سکینه خانعلی   (، سمت  سازمان  ، ی انسان  علوم  کتب  ۀ توسع و  ق ی تحق 
و   الملل ن ی ب   ت ر تجا   حقوق   گروه   استاد )   پور مهراب داراب   ره((، )   المللی امام خمینی علوم اجتماعی، دانشگاه بین 

مجازی  فضای  و  فکری  مالکیت  و   داور درخشان (،  ی بهشت   د ی شه   دانشگاه   ، حقوق  ۀ دانشکد   ، حقوق  )پژوهشگر 
دانشگاه(،   رستمی مدرس  حقوق   استاد )   ولی  سیاسی دانشکدۀ  ،  عمومی  گروه  علوم  و  ، ( تهران دانشگاه  ،  حقوق 

اله امین   ، استادیار گروه حقوق، دانشکدۀ علوم انسانی، دانشگاه آزاد اسلامی واحد تهران شمال( )   زینب ریاضت 
(، علوم قضایی و خدمات اداری   دانشگاه   ، قضایی  حقوق   ۀ دانشکد   ، شناسی جزا و جرم   حقوق   گروه   یار استاد )   زمانی

مستشار قضایی اداره کل حقوقی قوۀ )   فریده شکری (،  قاضی دادگستری و مدرس دانشگاه )   سیدحمید شاهچراغ 
دانشگاه  مدرس  و  صادق ،  ( قضائیه  دانشکد )   نژادنائینی مجید  حقوق.  گروه  اسلامی   ۀ استادیار  معارف  و  الهیات 
استادیار  )   زهرا عامری ،  و مدرس دانشگاه(   دیوان عالی کشور قاضی  )   جواد طهماسبی،  ( دانشگاه حکیم سبزواری 

دانشگاه آزاد اسلامی   )استادیار گروه حقوق،   مریم عباچی ،  ( بجنورد دانشگاه    دانشکدۀ علوم انسانی،   گروه حقوق، 
انزلی  بندر  علیزاده(،  واحد  دانشگاه(،    امیرحسین  مدرس  و  دادگستری  فضلعلی )قاضی  قاضی )   محمدهادی 

، دانشگاه علوم اداری و اقتصاداستادیار گروه حقوق، دانشکدۀ  )   فردسیدمحسن قائم ،  ( دادگستری و مدرس دانشگاه
، دانشکدۀ حقوق قضایی، دانشگاه علوم قضایی و خدمات خصوصیگروه حقوق    استاد )   همایون مافی ،  (اصفهان 
محسنی   اداری(،  دانشگاه )   حسن  سیاسی،  علوم  و  حقوق  دانشکدۀ  اسلامی،  و  خصوصی  حقوق  گروه  دانشیار 

استادیار گروه حقوق خصوصی )   عباس میرشکاری (،  پژوهشگر و مدرس دانشگاه )   زاهد مهدی مهدوی ،  ( تهران
استادیار گروه حقوق، دانشکدۀ )   علی میرزائی اقبال ،  (و اسلامی، دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه تهران 

حقوق   دانشیار گروه حقوق عمومی، دانشکدۀ )   خواه مرتضی نجابت ،  ( علوم انسانی و اجتماعی، دانشگاه کردستان 
مازندران  دانشگاه  سیاسی،  علوم  ابرندآبادی علی ،  ( و  نجفی  حقوق    حسین  گروه  جرم )استاد  و  ، شناسی جزا 

 دانشکدۀ حقوق، دانشگاه شهید بهشتی(



  



 ی دادگستر  یحقوق ۀ مجل یاخلاق منشور
 

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

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

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

و گروه  ویراستار  برای  تکالیف  این  است.  گرفته  نظر  در  اشخاص  ناشر  مختلف  ذیل  های  شرح  به  مذکور 

 است: 

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

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

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

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

آیین سیاست  بر اساس  الزامات قانونی که  نیز  های مرتبط وزارت علوم تعیین شده نامه های کلان مجله و 

 کند.در آینده تعیین خواهد شد، تبعیت می است یا 

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

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

ای، جناحی و ... در زمینۀ پذیرش یا رد نظر شخصی، سلیقه داوری و اعمال گونه پیش مدیریت مجله هیچ 

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

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

با نویسندگان تماس گرفته و از آنها و اعتبار مورد تشکیک قرار گیرند، گر یافته ها  وه مدیریت مجله ابتدا 

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

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

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

بررسی  نتایج  مجله  می مدیریت  منتشر  نشریه  در  را  خود  اصلاحیه های  لزوم،  صورت  در  و  در  کند  ای 

قبلی صادر می  نقض حقوق    کند. خصوص مطالب  به  مربوط  ادعاهای  تمامی  دادگستری،  مجلۀ حقوقی 

ا رعایت  عدم  را مؤلفان،  خود  و  کرده  بررسی  را  مربوطه  ملاحظات  سایر  و  علمی  سرقت  پژوهش،  خلاق 

 داند. متعهد به رعایت تمامی الزامات در این زمینه می 

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

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

 نخواهد گرفت.

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

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



 خواهند گذاشت تا نسبت به تعیین داور دیگر اقدام شود. 

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

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

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

 ایشان باشد.های مستظهر به استدلال 

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

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

 مورد استفاده در مقاله درج گردد. 

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

 حقوقی دادگستری دارد.  مجلۀ

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

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

نویسندگان: 2-3 اصالت  میثبت  .  متعهد  مجله  در  مقاله  مقاله کنندۀ  در  را  کسانی  نام  تنها  که  شود 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

 روند بررسی را متوقف خواهد کرد.

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

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

  



 حقوقی دادگستری  ۀنگارش مقالات مجل ۀنامشیوه
 

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

 دریافت و پس از طی فرآیند ارزیابی منتشر نماید:

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

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

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

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

 منابع مورد استفاده.ت( فهرست تمام 

 واژه باشد. هزار 10حجم مقاله کمتر از   •

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

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

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

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

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

 م شود: راست به چپ تنظی 

 مقدمه 

 . ساختار حقوقی کنوانسیون برن1

 . چیستی معاهده 1-1

 . تعهدات ناشی از معاهده 1-1-1

 اقسام نقض در معاهده  .1-1-2

 . اقسام معاهده 1-2

 . اصول حاکم بر معاهده2

 . موضوعات مورد حمایت 2-1

 . مصادیق مورد حمایت2-2

 نتیجه

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

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

 :گرددداخل پرانتز ذکر می 



 (251: 1396)میرمحمدصادقی،  :نمونه 

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

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

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

 : شودعبارت »و دیگران« در ادامه ذکر می

 (23:  1389)غلامی و دیگران،  :نمونه 

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

 :دشو جلد آن درج 

 (142: 2/ 1392)حسینی،  :نمونه 

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

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

 (142:  ]الف[  1392)حسینی،  :نمونه 

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

 ذکر شود
ً
 . منبع عینا

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

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

 IRMitra توپر  14 فارسی ۀعنوان مقال

 IRLotus نازک 13 اسامی نویسندگان فارسی

 IRLotus نازک 13 فارسی  ۀمتن چکید

 IRMitra توپر  12 تیترهای داخل متن 

 IRLotus نازک 13 فارسی و عربی  متن 

 Garamond نازک 10 متن انگلیسی

 IRLotus نازک 11 پانویس فارسی 

 Garamond نازک 9 انگلیسی پانویس 

 IRLotus توپر  11 ها شکل و نمودارهاعناوین جداول، 

 IRLotus نازک 11 منابع فارسی 

 Garamond نازک 10 منابع لاتین 

 Cambria توپر  12 انگلیسی عنوان مقالۀ

 Cambria توپر  10 انگلیسیاسامی نویسندگان 

 Garamond نازک 10 انگلیسی  ۀچکید



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

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

 آورده شود:

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

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

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

 تهران: نشر میزان. 

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

 دوره یا سال نشریه، شمارۀ نشریه. 

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

 .105، شمارۀ 83، دورۀ دادگستری

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

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

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

و جرم ارشد حقوق جزا  دریافت درجۀ کارشناسی  دانبرای  تهران:  و علوم  شناسی،  شکدۀ حقوق 

 سیاسی دانشگاه تهران. 

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

 شود:و سپس نام خانوادگی ذکر می 

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

 تهران: انتشارات سمت. چاپ دوم، 

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

 لینک<، )تاریخ مراجعه به سایت(.

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

Mediation, available at:  

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

visited on 10/10/ 2015). 

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

  63  ، صادره از شعبۀ12/1398/ 23، مورخ  980997057732980211دادنامۀ شمارۀ    نمونه:

 دادگاه تجدیدنظر استان تهران. 



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

مطابق    در  نامثبت آن  راهنمایسایت  در  که    .شوند  ارسال مندرج  است  لازم    فرم همچنین 

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

 نویسندگان رسیده و تصویر یا اسکن آن در سایت بارگزاری شود.

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

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

 .گرددارسال نموده و مطابق با آن اطلاعات سامانه تکمیل 

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

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

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

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

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

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

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

 شد.

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

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

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

 .باشدمی   نشریه ۀتأیید هیئت تحریری

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

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

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



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

کووید  بیماری  مدیریت  به  نگاهی  با  اضطراری  وضعیت  حقوق  تطبیقی  مبانی ۱9مطالعۀ  از  ؛ 
 ۱ .................................................................. قانونی تا تجویز مداخلۀ کیفری

 حسین آقابابایی
 33 ................ مفهوم و قلمرو تلف حکمی موضوع عقد با نگاهی به نظام حقوقی انگلستان

 ابوالفضل آقاخانی
قضایی بر شورای انتظامی سازمان نظام مهندسی ساختمان با نگاهی به   پذیری نظارت امکان 

 ۵9 .................................................................................... رویۀ قضایی

 مینا اکبری، فاطمه افشاری 
 ( امنیت  و  کامل  حمایت  استاندارد  حقوق FPSتعامل  در  عمومی  بهداشت  استثناء  با   )

 8۱ .................................................. ۱9المللی با تأکید بر کووید گذاری بین سرمایه 

 گودرز افتخار جهرمی، احمد حیدری
 ۱۰9 .......... بررسی مصادیق ایراد عدم احراز سمت در دادرسی مدنی با تأکید بر رویۀ قضایی

 مصطفی السان، پیام خنجری کاکاوندی
دادگاه  صلاحیت  در  جرایم  بر  تأکید  با  نوجوانان  و  اطفال  جرایم  به  رسیدگی  به  صالح  مراجع 

 ۱3۱ .................................................................................... کیفری یک

 تبار فیروزجائیامین فلاح، حسن حاجی
 ۱۵۵ ................................... هزینۀ دادرسی در دعاوی مربوط به نقض مقررات رقابت

 مینا حسینی، بهنام غفاری فارسانی 
 ۱8۵ ................................... اصل منع استناد به عمل خلاف قانون خود در ادعا و دفاع

 حسن محسنی، حسین داودی
 2۰9 ................................. تحلیل مفهوم و مصادیق تعارض منافع در حقوق خصوصی

 بیدی کرمانشاهی حسن بادینی، سعید سیاه
 233 .................... سازی قضایی حقوق خانواده در نظام حقوقی ایران رهیافتی بر اساسی 

 محسن صفری، زهرا مشایخی 
 2۵7 ........................................ سازمان با حمایت از افشاگرانپیشگیری از جرم در  

 فرید محسنی
 



 

 

 283 ................................ ه مفاد تراضیگذار و نقش قاضی در اثربخشی ب ارادۀ قانون 

 قاسم محمدی، غلامعلی سیفی زیناب، مهدی کریمیان راوندی
 3۰9 ........................................ وظایف و اختیارت ناجا در پرتو دکترین امنیت انسانی

 محمد بارانی ، امین محمدی جوبنی، حسین شریفی طرازکوهی
 33۵ ....... خارجی  یبررسی صلاحیت دادگاه صادرکنندۀ رأی در فرایند شناسایی و اجرای آرا 

 رضا مقصودی پاشاکی 
گفتمان سیاست جنایی قوۀ قضائیه در »دستورالعمل نحوۀ مشارکت و تعامل نهادهای مردمی با 

 3۵9.................................................................................. قوۀ قضائیه«

 امیرحسن نیازپور 
مثابۀ نوعی عدم تحقق مطلوب نظارت بر اعمال حکومت در چهارچوب حقوق عمومی ایران به 

 389 ............................................................................. هستی اجتماعی

 هپناالعابدین یزدانزین، محمدجواد جاوید
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 3۱الی  ۱صفحات ، ۱۴۰۰ زمستان ، ۱۱6، شمارۀ 8۵ دورۀ، مقالهٔ پژوهشی
 3۰/۰۴/۱۴۰۰تاریخ پذیرش:  - 2۱/۱۱/۱399 تاریخ دریافت:

تطبیقی حقوق وضعیت اضطراری با نگاهی به مدیریت بیماری   ۀمطالع
   کیفری ۀ؛ از مبانی قانونی تا تجویز مداخل۱9کووید

حسین آقابابایی
 

 چکیده 

به توجه  کارویژه اینکه    با  از  امنیت   هاییکی  تضمین  و  شهروندان  از  سیاسی حمایت  نظام  اصلی 
ادار سازوکار  تنظیم  است،  مختلف  خطرات  و  حوادث  با  مواجهه  در  شرایط  ۀ  ایشان  در  جامعه 

جریان عادی زندگی را تغییر   شود. شرایط اضطراری، می   اضطراری، حق و تکلیفی برای دولت تلقی
را  با خود  متناسب  اقدامات  و  بامی   داده  نیز   طلبد.  اضطراری  در شرایط  دولت  اقدامات  این حال، 

هایی باشد که برای مدیریت این وضعیت طراحی شده است. حقوق  لازم است مقید به قانون و رویه
رویه و  مدیریتی  ساختار  مقررات،  متکفل  اضطراری،  نحووضعیت  و  شرایط   ۀها  در  قانون  اجرای 

با توجه به    کهایم  پرداختهپرسش    به اینیری،  تفسو    اضطراری است. در این مقاله با روش تحلیلی
حقوقی کارآمدی   ۀسامان  های مواجهه با وضعیت اضطراری در حقوق کشورهای مورد مطالعه، مدل 

دارد؟ وجود  اضطراری  شرایط  مدیریت  برای  ایران  حقوق  که  یافته  در  است  حاکی  تحقیق  های 
  بینی پیشقررات تجویزی و شرایط  گشای ممشکل  وجود سازوکار شورای عالی امنیت ملیهرچند  

توجیه منطق  همین  با  آن  مصوبات  اجرای  و  کرونا  ملی  تشکیل ستاد  و  بوده  با  می   نشده  اما  شود، 
کشورهای مختلف، تدوین حقوق وضعیت   ۀ مندی از تجربقانون اساسی، و بهره   79توجه به اصل  

کار و  جامع  مقررات  است.  ضروری  خودکار    مدیآاضطراری  اجرای  با  مدیریت  که  ضمن  خود، 
را   اضطراری  با وضعیت  متناسب  مقررات خاص  اضطراری، مجوز وضع  در وضعیت  امور کشور 

پاسخ تنظیم  و  باشد  متولی  هایداشته  دستگاه  تعیین  و  مقررات  و    نقض  حتمیت  تضمین  جهت 
 .دار باشدقطعیت اجرای قانون را عهده

 کیفری ۀ، وضعیت اضطراری، تعلیق حقوق، مداخلگیری کرونا همه  واژگان کلیدی:
 

 ران یا ،دانشیار گروه حقوق، دانشکدۀ ادبیات و علوم انسانی، دانشگاه گیلان، رشت    aghababaei@guilan.ac.ir 
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 مقدمه
آزادی و  حقوق  به  دستیابی  که  واقعیت  این  و  امنیت  بودن  سایزیربنا  در  تحقق  قابلامنیت    ۀ ها 

آن است،    ۀ کننداصلی کالای امنیت و تضمین  ۀ کننداست و دولت یا ساختار سیاسی حاکم عرضه
گاه که  است  کرده  ایجاد  را  زمینه  گاهت  صوربه  این  و  ضرورت،  به  و  و  صورت  به  واقعی  موهوم 

دولت و محدودسازی و یا تعلیق   ۀیا تضمین امنیت، توجیه یا محملی برای مداخل  تأمین  ساختگی، 
و  صورت  به  حقوق حقوق«  »تعلیق  و  حقوق«  »محدودسازی  تأسیس  دو  ترتیب  بدین  شود.  کلی 

تنظیم از موضوعحقوق  آن  طرح موضوع    ۀاساسی است. سابق  های مهم وکننده و مدیریت اجرای 
محدودسازی حقوق، یا تعلیق حقوق و اعلام وضعیت اضطراری در کشورها، حاکی از آن است که 

پایه زمان  هر  که  معنی  بدین  است.  بوده  سیاسی  نگاه  با  مسئله  این  به  توجه  در اولین  قدرت  های 
درای  جامعه لرزه  فوق  ۀ مسئلآید،  میبه  وضعیت  حکومتاض   یا  العادهاعلام  سوی  از  ها  طراری 

حکومت  خصوص به شکل  جلوه در  و...  نظامی  دورمی  های  در  نظام   ۀ کند.  سیاسی  گسترش  های 
و    العادهدموکراتیک و امکان تغییرات بنیادین سیاسی با کارزارهای انتخاباتی، توسل به وضعیت فوق 

در سیاسی  ساختار  حفظ  جهت  نظامی  حکومت  پاسخ  نظام   این  یا  و  داشته  کمتری  موقعیت  ها 
حرکت یا  اقدامات  برابر  در  کیفری  یا  ساختارشکنانه قهرآمیز  جرایم    عنوانبه  معمولاا   های  با  مقابله 

 علیه نظم عمومی یا جرایم علیه آسایش عمومی داده شده است.
گذاری و تصویب ویکم پای مقرره های آغازین قرن بیست در سال با این حال، یکی از مواردی که  

پاسخ  اعمال  کیفری سخت و  مداخل های  و  بسیاری   ۀگیرانه  به  را  اضطراری  عنوان وضعیت  با  دولت 
وحشت   خصوص به کشورها   حوادث  کرد،  باز  دموکراتیک  سیاسی  نظام  دارای  آفرین کشورهای 

شرا  توصیف  با  کشورها  بسیاری  بود.  وضعیت   عنوان به یط  تروریستی  اعلام  و  تروریسم،  با  جنگ 
 کیفری به انجام رساندند.   ۀمندی از سامان ای را با بهره گسترده  ۀ های سرکوبگراناضطراری، مداخله 

 19یدو ویکم، تهدید زیستی یا بهداشتی گسترش ویروس کوسوم قرن بیست  ۀامروزه در آغاز ده
شماری  های بیهای زیادی را در بیش از دویست کشور گرفته و جانکه تاکنون جان انسان  (کرونا)

ای را رقم زده که  العادهمحابای خود قرار داده است، شرایط اضطراری و فوقرا در معرض تهدید بی
نظام  آن، بلادرنگ  انتقال  و  بالای سرایت  بیماری و سرعت  زوایای  بودن  ناشناخته  به  توجه  ی  هابا 

حقوقی در شرایط    ۀگیرانه موجود در سامانمندی از سازوکارهای سختها را به بهره سیاسی و دولت
 العاده، برای مدیریت و کنترل بیماری رهنمون شده است.اضطراری و فوق

محدود و در بخشی  صورت به عمومی و گسترده، و چه صورت به اعلام وضعیت اضطراری، چه 
کشور،   یک  ه  لحاظبهاز  زدن  بر  صلاحیت)   جاریچهارچوب  م  نظام عادی(  و  قانونی  ها  های 
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پیش  نیازمند  امکانمربوطه،  و  دربینی  آن  و    سنجی  اساسی  مقررات    تبعبهقانون  و  قوانین عادی  آن 
وضعیت  حدوث  زمان  در  عادی،  شرایط  در  تمرین  و  آموزش  امکان  بر  علاوه  تا  است  دولتی 

هم متولیدستگاه  ۀاضطراری،  بلادرهای  یا  یت مأمورنگ  ،  بخشی  انجام  بینهای  به  را  ابخشی 
و  طور  بهرسانند.   اینکه  بهطبیعی،  برایدلیل  دولت  قهرآمیز  بازوی  کیفری  تضمین    تأمین  حقوق  و 

یا   در شرایط اضطراری،    های تصمیماجراضمانتامنیت است، برای اجرای قوانین محدودکننده و 
شود. به تعبیر دیگر، نیازمند  می  کننده و قهرآمیز عدالت کیفری احساسالزام   ۀنیاز به حمایت سامان

های قانونی، توسط مقام  ارچوب ه حقوقی وضعیت اضطراری« هستیم که مبتنی بر چ  ۀیک »سامان
بهره   دارصلاحیت با  و  شده  امکانفعال  از  سختمندی  ابزارهای  و  نرم افزها  و  قبل  اری  از  افزاری 

اقدام  شده،  کارویژه تدارک  سایر  و  سلامت  امنیت،  نظم،  تضمین  جهت  لازم  قانونی  های  های 
 ساختار سیاسی را انجام دهد. 

اقناع افکار عمومی و مشارکت شهروندان در شرایط اضطراری که شرط    جهتبهاز سوی دیگر،  
اضطرا  در شرایط  دولت  اقدام  موفقیت هر گونه  بشر  لازم  بنیادین حقوق  اصول  رعایت  و  ری است 

ی( هر گونه رفتاری که انجام یا ترک آن حتی در شرایط انگار)جرم   گذاری کیفری ی، مقرره المللبین
ی کیفری است، مستلزم تصویب و ابلاغ قانونی است. امری که چه  اجرا ضمانتاضطراری دارای  

  فرایندفرصت یا عدم امکان طی شدن    ناگهانی بودن وضعیت اضطراری و عدم وجود  جهتبهبسا  
کس  گذارقانون هر  اضطراری  شرایط  در  تا  شود  تدبیر  عادی  شرایط  در  است  لازم   جمله  ازی، 

  مقامات اجرایی و قضایی و شهروندان نسبت به وظایف خود واقف باشند.
ات  به مقرر  گذارقانون توجه    ۀبررسی سوابق موضوع در حقوق ایران حاکی از این است که عمد

های  وضعیت اضطراری، در جهت تضمین نظم سیاسی مستقر و با استفاده از ابزار سرکوب دادگاه
نظامی بوده است که در مقررات قبل از انقلاب اسلامی انعکاس یافته و در مقررات بعد از انقلاب،  

سامان در  مذکور،  مقررات  نسخ  وضعیت ۀ  با  مدیریت  برای  جایگزینی  ترتیبات  کیفری  حقوق 
پیشیناضطر به  اشاره  است.  نشده  طراحی  اجمالی   ۀاری  بررسی  و  خصوص،  این  در  ایران  تقنینی 

درک ضرورت و لزوم اتخاذ راهبرد متناسب با مقتضیات و مبانی    منظوربهمقررات برخی کشورها،  
 حقوقی کشور در وضعیت اضطراری است. 

به چالش توجه  بهره با  در  قانونی دهای موجود  از سازوکارهای  تدبیر وضعیت خاص و  گیری  ر 
همه  ۀالعادفوق  از  مدل ناشی  به  توجه  با  آیا  که  پرسش  این  پاسخ  در  کرونا،  با  گیری  مواجهه  های 

حقوقی کارآمدی در   ۀوضعیت اضطراری در حقوق کشورهای مورد بررسی در این تحقیق، سامان
وضعیت خاص ناشی  درخصوص    نچهآحقوق ایران برای مدیریت شرایط اضطراری و مواردی مانند  
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تحقیق این است که با وجود سازوکارهای   ۀ حادث شد وجود دارد؟ فرضی 19از شیوع بیماری کووید
فوق شرایط  مدیریت  برای  ایران  اساسی  فوق حقوق  وضعیت  »حقوق  تدوین  عدم  عاده«  الالعاده، 

.. در وضعیت اضطراری  .گیری از ابزارهای حقوق کیفری در تضمین امنیت، سلامت وبهره   تجویز
 های قانونی برخی کشورهای بررسی شده در این مطالعه را دچار ابهام نموده است و قوانین یا رویه

فری در گیری از ابزارهای حقوق کیتواند در اصلاح قوانین یا وضع مقررات مناسب جهت بهره می 
 مورد توجه قرار گیرد.  وضعیت اضطراری

نظری بررسی  از  پس  مطالعه  این  به    ۀدر  اضطراری،  شرایط  در  حقوق  موقت  تعلیق  و  اضطرار 
به  توجه  با  نهایت  در  و  اشاره  اضطراری  شرایط  برای  کشورها  برخی  قانونی  سازوکارهای  و  پیشینه 

حادث بهداشتی  اضطراری  همه شرایط  اثر  در  جها شده  کرونا،    1( Pandemic)  نیگیری  ویروس 
به برخی چالش اشاره  ایران، لزوم جانمایی سامان ستاد ملی کروناهای » ها در تصمیمضمن  در    ۀ« 

های متناسب برای شرایط  بینی پاسخاختیارات تجویزی جهت پیش  »حقوق وضعیت اضطراری« با
 . شودمی اضطراری بررسی

 اضطرار و تعلیق موقت حقوق  ۀنظری .۱
 مفهوم تعلیق حقوق و تفاوت آن با محدودسازی   .۱-۱

گاه ممکن است حق زندگی جمعی،  به طبیعت  توجه  مبا  در  فردی  در    قابلهای  یا  و  یکدیگر 
دغدغه با  در  مصلحتیا    ها تزاحم  گیرند.  قرار  اجتماعی  تعارض می  موارد   گونهاینهای  از  توان 

مصالح اجتماعی سخن گفت. عوامل متعددی    و  ها با هنجارهایا تعارض حقها با یکدیگر و  حق
و   حقوق  و  عمومی  بهداشت  حسنه،  اخلاق  عمومی،  نظم  ارضی،  تمامیت  ملی،  امنیت  همچون 

 ها را سبب گردند.  توانند محدود ساختن حقمی های دیگرانآزادی
که یک خطر عمومی و استثنایی   توانند در مواقعیمی ها تعلیق حقوق به این معنا است که دولت

آزادی و  حقوق  از  برخی  نماید،  تهدید  را  کشور  موقتاا موجودیت  را  شهروندان  نمایند.    های  معلق 
 

همه1 از  حالتی  به  دنیاگیر  یا  دنیاگیری  می.  گفته  بیماری  یک  باشد.  گیری  رفته  فراتر  قاره  چند  مرز  از  که  شود 
کوویدبیماری و  ایدز  مثل  نمونه19هایی  دنیاگی،  از  سالهایی  در  بیماری  حالت  ری  این  به  هستند.  گذشته  های 

( و در زبان انگلیسی به Pandémieشود. در زبان فرانسوی به آن پاندِمی )به فرانسوی:  گیری جهانی نیز گفته میهمه
انگلیسی:   )به  پاندِمیک  میPandemicآن  گفته  داده(  رخ  دنیاگیری  چند  تاریخ  گذر  در  از  ا  شود.  که  ست 

ها بیماری مرگ سیاه بود که  بارترین دنیاگیری توان آبله و سل و وبا را نام برد. یکی از دهشت ها میترین آن شده شناخته 
ها کروناویروس، یکی از دنیاگیری   ۲۰19–۲۰میلیون تن را کشت. پیش از دنیاگیری    ۲۰۰تا    7۵چهاردهم،    ۀدر سد

 (. fa.wikipedia.org/wikiی بود ) آنفلوانزای خوک  ۲۰۰9در دوران معاصر، دنیاگیری 
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به محدود شدن ها  آن  دوی  های زیادی دارند زیرا که هربا تعلیق حقوق شباهت  محدودیت حقوق، 
 ا یکدیگر دارند:شوند. اما این دو چند تفاوت اساسی بمی ها منجر حقوق و آزادی

باشند اما تعلیق حقوق  می  دائمیصورت  به  ها در شرایط عادی اعمال شده والف( محدودیت 
مثال، هنگامی که یک    عنوانبهباشند.  می  موقتیصورت  به  در شرایط بسیار استثنایی اعمال شده و

آن    کشور تمامیت ارضی  به طوری که  باشد،  یا خارجی  مورد خدشه در معرض یک خطر داخلی 
موقت آزادی بیان و مطبوعات را معلق نمود. اما چنانچه این طور  بهتوان  می   قرار گیرد، در این حالت

پا   مطبوعات  و  بیان  آزادی  باشد،  در شرایط عادی  و کشور  نباشد  فوق  در معرض خطرهای  کشور 
 د. هایی شل به محدودیتئتوان نسبت به اجرای این حقوق قامی باشد و فقطمی برجا

محدودیت در  حقب(  این  تمامیت  به  شود،  واقع  تحدید  مورد  حق  یک  وقتی  توان  نمی  ها، 
با تعلیق یک حق، این  آنکه    گردد، حالمی  جزئی محدودطور  بهای وارد نمود. بلکه اجرای آن  لطمه

از دستطور  بهموقت و  صورت  به  حق را  قابلیت اجرایی خود  از  می  کامل،  دهد. همچنین برخی 
اماابلقحقوق   هستند  مثلاا نمی   تعلیق  گیرند.  قرار  محدودیت  مورد  از    توانند  برخورداری  حق 
  منصفانه یا حق شرکت در انتخابات آزاد یا حق دسترسی به دادگستری، که در هنگام جنگ   ۀمحاکم

را محدود نمود. برخی حقوق ها  آن  تواننمی  توان این حقوق را معلق کرد، اما در شرایط عادیمی 
توان به حق آزادی، می   این حقوق  ۀجمل  ازاند.  محدودیتقابلتعلیق بوده و هم  قابلکه هم    هستند

دومرحله دادرسی  از  برخورداری  حق  امنیت،  زمینحق  در  آزادی    ۀای  حق  مالکیت،  حق  کیفری، 
اما در مورد برخی حقوق امکان هیچ گونه محدودیتی نیست که به    .تجمع و آزادی بیان اشاره کرد

مجازاتغیرقابلحقوق   یا  شکنجه  ممنوعیت  حیات،  حق  از:  عبارتند  و  مشهورند  های  نقض 
رحمانه و ترذیلی، منع بردگی، منع عطف قوانین کیفری بماسبق. این حقوق تحت هیچ شرایط یا  بی

احوالی   و  نیستندقابلاوضاع  نک:  تعلیق  بیشتر  مطالعۀ  نژاد،    )برای  قربان17۲:  1383کوچ  نیا،  ؛ 
 . (1۰۵-1۲3: 139۵، شاملو و یوسفی، ۲91-318: 1389، آقابابایی، 38-4۲: 1386

العاده و تعلیق که در شرایط استثنایی یا ضرورت  حالت فوق   برخلافتوان گفت  می   در مجموع
امکان  می  مطرح  و  جامعه  تعادل  برای  عادی  شرایط  در  حتی  و  همواره  حقوق  محدودیت  شود، 

و   حقوق  حداقل  از  همآزادیبرخورداری  برای  بنابراین،    ۀها  است.  گریزناپذیر  امری  شهروندان 
نظام  مطلقتفاوت  و محدودیتهای حقوقی مختلف،  یکی  بودن  نیست؛ مادگرا  دیگری  بودن  ۀ گرا 

تر  ها و حقوق بنیادین و مهمهای وارد بر آزادینزاع به ترسیم قلمروی نسبیت و حد و مرز محدودیت
م این  تعیین  روش  به  آن؛  مربوط حدودیتاز  به    عنوانبهشود.  می  ها  شاید  حاضر  حال  در  مثال، 

سختی بتوان یک قانون اساسی را مشخص کرد که در آن، حق آزادی بیان به رسمیت شناخته نشده  
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اختلاف تمام  اما  محدودیتباشد،  تعیین  روش  و  میزان  در  آزادیها  این  بر  وارد  است.  های  ها 
جهت آیا  که  است  این  در  توسعگاختلاف  سمت  به  حقوقی  نظام  یک  کلی  آزادی  ۀیری  ها  قلمرو 

 وغم آن مصروف قید و بندهای گوناگون است.یا بر عکس تمام هم است، 
 مشروعیت تعلیق موقت حقوق. ۱-2 

فلسف یک  بر  مبتنی  دولت  و  سیاسی  ساختار  یک  گرفتن  شکل  که  گونه  یا    ۀهمان  سیاسی 
خاص تعلیق حقوق نیز که با توجه به تعریف بالا، در طور  بهی و  گذارقانونایدئولوژی است، حق  

محدودیت نقض  برای  است  ممکن  و  هستند  حقوق  برخی  موقتی  استیفای  حق  سلب  ها،  مقام 
نم  اجرا ضمانت تعیین  تهم  ایدئولوژی  یا  تابع فلسفه  این  أایند،  به  سیس دولت است. بدون تعرض 

مشروعیت که صورت  به  ، (11۵-۲۰۰:  1389آقابابایی،  )نک:    سازمبانی  نظریاتی  برخی    اجمالی 
 گیرد. می   تواند مشروعیت تعلیق موقت حقوق را توضیح دهد مورد اشاره قرارمی 

 حاکمیت/  حق دولت. ۱-2-۱
این نظر است که سلب حق، خودش یک حق است و صاحب این حق دولت حق دولت بر  ۀ آموز 

به »هیگینز« نسبت داده   جمله   از تضمین حیات ملت آن را استیفا کند. این نظریه که    ۀ است که بر پای
( و به 83: 138۰معرفت، )  شده است، بر این پایه استوار است که در برابر هر حقی، تکلیفی قرار دارد 

پندارد. به تعبیر دیگر، بر اساس می   افراد را تکلیف دولت و حق دولت را تکلیف افراد جامعه نوعی حق  
و   دارد  حقوقی  دولت  دیدگاه،  وقتی   ۀجمل   از این  است.  در شرایط اضطرار  حق شهروندان  آن سلب 

گذاریم، باید به دولت، حقی جهت انجام می   دولت   ۀحفظ منافع عمومی را بر عهد   ۀ تکلیف یا وظیف
اجتماعی  تک  قرارداد  دیدگاه  به  توجه  با  نظریه  این  داده شود.  اجتماعی   خصوص به الیف وی  »قرارداد 

 تبیین است. قابل مشروعیت سیاسی است    أ واگذاری« که از نظر »توماس هابز« منش 
و   ها برای حفظ زندگی خود حکمروایی مورد نظر هابز گفته شده است: انسان  ۀدر توضیح نظری

اند. او معتقد است یگانه شکل  ندگی راحت جوامع سیاسی را خلق و حفظ کردهبرای رسیدن به ز
کار  ۀجامع کهآسیاسی  بهمی  مد  جامعه  تواند  شود،  نایل  اهداف  حاکمیت  ای  این  تحت  که  است 

باشد داشته  مردم  بر  مطلق  قدرت  که  باشد  هابز،  8۵:  138۵همپتن،  )  فرمانفرمایی  نظر  از   .)
بندند که چه کسی  می  ی خلق شود که در آن مردم با یکدیگر قراردادیندفرا فرمانفرما باید از طریق  

ی که آنان را برای  نحوبهبخشند  می  باید فرمانفرما باشد و بعد فرد فرد به آن شخص »فرمانروایی«
از زبانی استفاده  (.96:  138۵همپتن،  )  کندمی  همیشه در برابر او مکلف و مقید کند که می  هابز 

با نظری از   ۀمتناسب  این نوع سپردن، نوعی  او اصرار دارد که  قرارداد اجتماعی واگذاری است زیرا 
گذارد. از نظر  ن شخص قدرت یا حق هدایت و راهبری زندگی خویش را وامی آسپردن است که در  
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فرمانروایی از طرف    گذاردنتوان چنان تفسیر کرد که به معنای به امانتنمی  ایشان، سپردن مقام را 
میان   به معنای وجود قرارداد کارگزاری  اتباع نزد حاکم باشد زیرا چنین درکی از فرمانروایی تلویحاا 

تسریع   را  نزاع  و  کشمکش  فقط  هابز  نظر  به  که  اوست  حاکمیت  تحت  افراد  و  فرمانروا  شخص 
رسیم که افراد در می   گوید فقط در صورتی به صلحمی  شود. هابزنمی   خواهد کرد و موجب صلح

ارباب آنان باشد پس حال    ۀحالت طبیعی بپذیرند که نیاز به حاکمی دارند که به معنای واقعی کلم 
و می  فرمانفرما حاکمیت  حقوق  این  چون »صاحب«  براند  فرمان  آنان  از  یک  هر  بر  حق  به  تواند 

 .(99و 97: 138۵همپتن، )  فرمانرانی است
زیست و انتقادات و ارزیابی می  که هابز در آنای  جامعهاز شرایط سیاسی اجتماعی    نظرصرف 
  در مجموع  ، (1۰1:  138۵همپتن،  )  اندجان برمهال در این خصوص مطرح کرده  ازجملهکه برخی  

اینکه    حاکم با اقتدار مورد نظر هابز علاوه بر  توان هابز را از قائلان به این نظر دانست که طبعاا می 
و اجرای کیفر نسبت به تابعانی که مقررات وضع شده    اجرا مانتضحق حکمرانی دارد، حق تعیین  

 را نقض کنند خواهد داشت.  
حاکم و زمامدار که ملازمه با تکلیف   قابلدر تبیین حقوق مت  های اسلامیاین دیدگاه در آموزه 

از حاکم دارد متجلی احترام و اطاعت  در  تفکراینکه    شود. شایان ذکرمی   افراد جامعه  امر در   این 
اینکه   های متفاوتی تبلور یافته است. در دیدگاه شیعیان، با توجه بهگونهبهسیاسی شیعه و اهل سنت  

با توجه به صفات و شرایط عدالت و    ویژه بهحاکم(  )  با دلایل عقلی و نقلی شأن خاصی برای امام 
قا از امام معصوم و تبعیت از دستورات حکومتی او امری واجبئ عصمت  از   ل هستند، اطاعت  و 

محسوب  حاکم  علیمی  حقوق  حضرت  سخنان  متخصوص    در  ع()   شود.  و    قابلحقوق  مردم 
تفسیر برداشت  این  با  ایشان، می  حاکم  کلام  در  چهارگانآنجا    شود.  تکالیف  گرایی،  هدایت  ۀکه 

گیرد، در حقیقت به می  قرار تأکید گرایی برای مردم و شهروندان، مورد زدایی و قانونفقرزدایی، جهل
کرده اشاره  شهروندان  چهارگانه  حقوق  تکالیف  وقتی  و  مردم است،  برای  هم  عنوان  ای  های  با 

کند  می   وفاداری به پیمان، خیرخواهی برای حاکمان، آمادگی در موقع فراخوانی و اطاعت کامل ذکر
ه  اینک   در اردوگاه فقهی اهل سنت نیز با وجود  1کند. می  در حقیقت به حقوق دولت بر مردم اشاره 
قا حاکم  برای  را  اشاره  مورد  معنوی  از  ئشأن  اطاعت  امنیت،  و  نظم  اهمیت  به  توجه  با  نیستند،  ل 

 
اسُ إِنَّ لِ ی . أ  1 ا النَّ ل   یه  قّاا و  ل  یکع  ل  کمْ ح  ق   ی مْ ع  ا ح  مَّ أ  قٌّ ف  ل  کح  صِ 4»  یمْ ع  النَّ ةُ ل  ی« ف  وْفِ کح  ل  کئِ یرُ ف  یمْ و  ت  عْلِ یکمْ ع  مْ  کمُ یمْ و  ت 

أْدِ کی لُوا و  ت  جْه  ق  کیمْ  کبُ ی لا  ت  ا ح  مَّ مُوا و  أ  ل  ع  ا ت  ل    یم  اءُ بِالْب  یکع  ف  الْو  صِ یمْ ف  ةِ و  النَّ ةُ فِ یع  غِ   ی ح  دِ و  الْم  شْه  ةُ حِ یالْم  اب  ج  ن  یبِ و  الِْْ
دْعُو ةُ حِ ک أ  اع   ( 44: 1414درضی، یمْ. )سکن  آمُرُ یمْ و  الطَّ
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واجب را  جورش  و  ظلم  بر  صبر  حتی  و  از  3۰:  14۰۵  مغنیه، )  دانندمی   حاکم  یکی  بیان  در   .)
 پیشوایان اهل سنت تصریح شده: 

بر او جمع شده و به او   اطاعت از حکام و امیرالمومنین و کسی که به خلافت رسیده و مردم»
کند خروج  که  کسی  و  است  لازم  دهند  مسلمانان،   رضایت  امام  از  امامی  عصای  . بر  شق   ..

 (.۲۵: 14۰۵، به نقل از مغنیه، 1۵۵ابوزهره، ) «مسلمانان و مخالفت با آثار پیامبر کرده است
دفاع است، اما  قابلاز نظر ماهیت و منطق  هرچند  توان گفت دیدگاه حق دولت،  می  در مجموع

  ایرادی که برخی به آن وارد دانسته اند این است که حق، تنها به انسان که امری حقیقی است تعلق 
دولت«  می  »حق  تعبیر  و  دولت    دلیلبهگیرد  مفهوم  بودن  نیستقابلانتزاعی  و مومنی)  اطلاق  راد 

هاد دولت با توجه به دلایل تعبیر صحیح در اینجا این است که گفته شود ن  (.۲۰7:  1396دیگران،  
ایجادی آن، دارای اختیاراتی است و یا حق اعمال قدرت مشروع دارد و شهروندانی که نهاد دولت  

پذیرفته قائلرا  او  برای  را  اختیار  این  دارند  قبول  را  او  یا مشروعیت  در  می   اند  چهارچوب  شوند که 
مشروعیت قانودلایل  اضطراری  و  خاص  شرایط  برای  خود،  تضمین بخش  برای  و  نموده  وضع  ن 

 اجرای آن به کیفر نیز متوسل شود. 
 حاکمیت  / حفظ دولت. ۱-2-2

وضعیت  توجیه  در  که  است  نظریاتی  از  دیگر  یکی  موجود  نظم  و  دولت  یا  حاکمیت  حفظ 
پردازان این آموزه، تضمین عملی حقوق شهروندان را  اضطراری مورد توجه قرار گرفته است. نظریه

موجب سلب حق    موقتاا هرچند  دانند و اطاعت از تصمیمات دولت را  می  میتدر گرو حفظ حاک 
لازم  شود،  پدیدآمده،  می  افراد  بحران  با  مقابله  در  لذا  دولت  ترینمهمدانند.  قوام  حفظ  را   مسئله 

با نظریمی  قرابت زیادی  این نظریه که  به یک بحران شدیدتر منجر نشود.  تا  به    ۀدانند  دارد و  قبلی 
  (،۲۰9:  1396راد و دیگران،  مومنی)  حق حاکمیت است  ۀ گرفته از آموزتوان گفت الهام می  تعبیری 

پیش  این  فائقه و بیبر  به قدرت  تن دادن شهروندان  مبتنی است که  یا فرض  نام حاکمیت  به  رقیبی 
   وجوه آن است. ۀبرخوردار شدن از کالا یا خدماتی انحصاری به نام امنیت در کلی منظوربهدولت، 

ها یا تحدید حقوق را دولت یا بسیاری از ناامنی  أای است که منشالبته این نظریه، رقیب نظریه
دولتمی  نظام سیاسی »مردم،  معروف،  اثر  در  بوزان«  »باری  که  گونه  آن  گفته  داند.  هراس«  و  ها 

منش به  دولت  خود  دولت،  قدرت  افزایش  با  تبدیل  أاست،  فرد  علیه  تهدید  و  شود. می  ناامنی 
اداری  ت یا  سیاسی  اقدام  از  ناشی  تهدیدهای  داخلی،  قوانین  اجرای  و  وضع  از  ناشی  هدیدهای 

های مربوط به کنترل دستگاه دولت و  ها، تهدیدهای ناشی از تلاش مستقیم دولت علیه افراد یا گروه
ناامنی یا تهدیدی است که از قدرت    ترینمهم  ۀتهدیدهای ناشی از سیاست خارجی دولت در زمر
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منشأدول  در    (.61:  1378بوزان،  )  گیردمی  ت  که  که شرایطی  موضوع  این  به  اذعان  با  مجموع  در 
وضع   اعلام  ضرورت  به  منجر  خارجی  جنگ  تحمیل  حتی  یا  داخلی،  تعارضات  یا  شورش 

نسنجید تحریکات  یا  از عمل  ناشی  بسا  این حال،   ۀاضطراری شده چه  با  باشد،    حکومت مستقر 
حکومت  می  حفظ  گفت  و  فی توان  شود  اعلام  اضطراری  وضعیت  آن  برای  که  نیست  ارزشی  ذاته 

  توان گفت حفظ نظم و ایجاد زمینه برای اعمال حق تعیین سرنوشت، ضرورتی است که می  حداکثر
تهدیدات  می  یا  و  بهداشتی  اضطرار  بروز  در صورت  و  توجیه کند  را  اضطراری  ایجاد شرایط  تواند 

های نامتعارف، چه بسا بتوان به شرایط اضطراری اعلام  لاح شدید اعمال تروریستی یا استفاده از س
   شده از طرف یک حکومت غیردموکراتیک نیز مشروعیت داد.

 منفعت عمومی / مصلحت. ۱-2-3

متون سیاسی و اجتماعی سخن از خدمت دولت و حکومت به خیر عمومی یا   ۀدر هم  تقریباا 
متفکرا  و  نویسندگان  از  بسیاری  و  بوده  عمومی  را  مصلحت  عمومی  خیر  یا  مصلحت  رعایت  ن، 

بدبینانه نسبت   اند. در عین حال همواره یک نگاهمعیار حکومت و قانون عادلانه مطرح کرده  ۀمنزل به
واقعی   صورت  کردن  پنهان  برای  زیرکانه  سرپوشی  مفهوم،  این  که  است  مطرح  نیز  موضوع  به 

کسب بیشترین منافع شخصی یا    مداران برای تحکیم مبانی قدرت وهای حاکمان و سیاستتصمیم
 شود.می حفظ نظام سیاسی مستقر تلقی

های نویسندگان  فرض سیاسی و پیش  ۀمفهوم مصلحت عمومی، متناسب با فلسفخصوص    در
ارا تعریف متفاوتی  کهئهای  شده  مصلحت  ه  عددی  و    های»جمع  حکومت«  »مصلحت  فردی«، 

تلاش  جمعی«  حیات  است»مصلحت  شده  انجام  رابطه  این  در  که  است  بیات  )  هایی  و  راسخ 
اشاره ۵۵7:  1393کمیتکی،   مقام  در  دیدگاه می  (.  مطابق  توان  اول  مفهوم  با  را  بنتام  جرمی  های 

ضای  دانست. از نظر ایشان، مصلحت عمومی چیزی جز حاصل جمع منافع فردی و خصوصی اع
مصلحت   مفهوم  در  عمومی  مصلحت  از  که  است  اندیشمندانی  از  هابز،  توماس  نیست.  جامعه 

دفاع ت   چراکه کند  می  حکومت  راه  تنها  است  از أمعتقد  را  آدمیان  بتواند  که  عمومی  قدرت  سیس 
آسیب از  و  بیگانگان  اعمالهجوم  و  داشته  یکدیگر محفوظ  را  های  مصلحت عمومی   سویبهشان 

ین است که آنان تمام قدرت و توان خود را به یک تن یا مجمعی از کسان واگذار کنند  رهنمون کند ا
انتقال و  قابل(. حاکم مورد نظر هابز، از چنان قدرت غیر19۲  :1381هابز،  )  ایشان باشد  ۀکه نمایند

ناپذیری برخوردار است که صلح و امنیت و رفاه همگانی به تشخیص و صلاحدید او وابسته  تجربه
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 (. ۵63: 1393راسخ و کمیتکی، ) است
که   عمومی،  مصلحت  سوم  ت  جمله  ازمعنای  »باری«أدر  منظور   1لیفات  است،  یافته  تبلور 

و   هم مسائلموضوع  بر  که  است  اثر  ۀی  جامعه  عمومی،  می  اعضای  مصلحت  مفهوم  این  گذارد. 
اشخاص    ۀسو، مصلحت عمومی مستلزم خودداری همدارای دو وجه سلبی و ایجابی است. از یک 

قطعاا  را  آنان  جمعی  حیات  امکان  و  اصل  که  است  اعمالی  انجام  مخاطره  از  مانند    اندازد می  به 
ای  خودداری کردن از آلوده کردن محیط زیست. از دیگر سو، مصلحت یادشده مستلزم انجام پاره 

و   نظم  برقراری  مانند  است  ضروری  جمعی  حیات  حفظ  برای  که  است  همگان  سوی  از  امور  از 
  (.۵64: 1393راسخ و کمیتکی، ) امنیت عمومی

رصد است  قابلدر حقوق اسلامی نیز    های مصلحتی یا به حسب اضطرارهایی از تصمیمنمونه
نوشت به  چنانچه  است  کرده  ممنوع  را  مباحی  امر  گاه  اسلام    ۀکه  پیامبر  عاملی،  حر   دلیل بهشیخ 

یا در    را از شکار حیوانات بازدارد ها  آن  اسد فرستاد تابنی  ۀمصالح حکومتی، ضرار بن ازور را به قبیل
ف منع  حلال گوشت  حیوانات  خوردن  از  خیبر  نقلجنگ  در  تا  و  رمود  نیروهای    جاییجابهوانتقال 

اقتصادی از راه   ۀنیاز شدید مردم به تقویت بنی  دلیلبهجنگی اختلالی پیش نیاید و در موردی دیگر،  
ارا   ۀتوسع از  را  مدینه  مردم  کرد   ئۀکشاورزی،  نهی  خود  آبیاری  نیاز  بر  مازاد  آب  از: )  مجانی  نقل 

مصلح ۵93:  1378سروش،   مواردی  در  یا  (.  تعطیلی  به  است  ممکن  حتی    ترین مهم  تأخیرت 
کما شود  منجر  است  الهی  حدود  اجرای  که  دین  حدود،اینکه    الزامات  کتاب  در  جواهر    صاحب 

 داندمی  نفرت پیدا کردن از اسلام و کوچ از سرزمین اسلامی را دلیلی بر عدم اجرای حد بر مرتکب
   (.344 :14۰4/41 ، نجفی)

اساسیقا اسلا  نون  همچونجمهوری  گوناگونی  عبارات  با  خود  متعدد  اصول  در  ایران   می 
مصالح کشور، مصلحت جامعه، مصالح عمومی، منافع ملی و مصلحت نظام به این موضوع اشاره  

است.  دیدگاه   2کرده  و عملدر  فقهی  انعکاس    ۀگرایانهای  موضوع  این  نیز  اسلامی  انقلاب  رهبری 
که ضمن رد »محدودیت اختیارات حکومت در ای  الله خامنهمشهور امام به آیت  ۀیافته است. نام

فرعیچهارچوب   می   الهیه«،   ۀاحکام  »تأکید  مسیر می  حاکمشود:  در  که  را  منزلی  یا  مسجد  تواند 
تواند مساجد را در موقع  می  د. همچنین حاکم خیابان است خراب و پول منزل را به صاحبش رد کن

کند حکومت تخریب  باشد  که ضرار  و مسجدی  کند  تعطیل  که  می  لزوم  قراردادهای شرعی  تواند 

 
1. Barry 
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باشد   قرارداد مخالف مصالح کشور و اسلام  آن  با مردم بسته است، در مواقعی که  ه  جانبیکخود 
 تفسیر است. چهارچوب قابلن ( در همی171-17۰: ۲۰/ 1371صحیفه نور، ) «لغو کند و...

توان گفت: از منظر اسلامی نیز سلب حق افراد در شرایط اضطراری با توجه به  می   در مجموع
گیرد و با  می  تقدم مصلحت عمومی بر مصلحت فردی و بنا به اذن و فرمان حاکم اسلامی صورت 

شرایط اضطرار و    فقیه، تشخیص   ۀتوجه به تصریح قانون اساسی جمهوری اسلامی به ولایت مطلق
قانون اساسی توسط مجلس،   79های ضروری مقرر در اصل  محدودیتتأیید    مصلحت عمومی و

عین ولیاینکه    در  نظارت  انجام با  به  می  فقیه  بنا  دولت  چنانچه  و  بود  نخواهد  هم  حصری  شود، 
منافع و    لدلیبهتا    ـ  های موقتی را داشته باشدضرورت و اضطرار پدیدآمده قصد برقراری محدودیت
تواند با اذن و نظر موافق رهبری این کار  می  ـ  مصالح عمومی حق برخی از شهروندان را سلب کند

به سازوکار مذکور اصولاا  توجه  با  ادامه خواهیم دید که   ۀ امور اضطراری چه در حوز  را بکند و در 
 امنیتی و چه مورد اضطرار بهداشتی از همین طریق انجام شده است.   مسائلمدیریت 

 تطبیقی از منظر . حقوق وضعیت اضطراری 2
حقوق    لحاظ به پدید  عنوانبهکارکرد  مقررات  ۀیک  تعبیهجهانی،  ابزارهای  و  در گذاری  شده 
با شرایط اضطراری   ۀ سامان برای    هایحلراه  عنوانبه تواند  می  حقوقی کشورها در مواجهه  مختلف 
نیاز  گوپاسخ یک  به  وجودبرداربهره قابل یی  با  باشد.  سازوکارهای  اینکه    ی  کلی  رویکرد 
العاده، امنیتی و در راستای حفظ نظام سیاسی  شده برای مواجهه با شرایط اضطراری یا فوقبینیپیش 

دور در  حال،  عین  در  است،  بوده  حوزه   ۀ مستقر  از  یکی  تروریسم  با  مقابله  اعلام  همعاصر  ای 
های کشورها در مقابله با گسترش ویروس کرونا نیز از جدیدترین  وضعیت اضطراری بوده و اقدام 

گزینشی، مقررات اضطراری در موضوعات مورد  صورت  به  موارد در این زمینه است. در این گفتار
 و ترکیه مورد اشاره قرار گرفته است.   آمریکا ۀاشاره در کشور ایتالیا، ایالات متحد

 در ایتالیا  ۱9یدومقررات اضطراری ناشی از بیماری کو  .2-۱
اصل   جز  به  ایتالیا،  کشور  »  78در  است:  داشته  مقرر  که  کشور  این  اساسی    مجلسین قانون 

دولت محولدرخصوص   به  را  اختیارات لازم  و  نموده  «،  نمایندمی  وضعیت جنگی تصمیم گیری 
نشده است. با    بینیپیش اعلام وضعیت اضطراری و تعلیق حقوق  ۀ  مقررات واضح و صریحی دربار

به شرایط اتخاذ تصمیم در وضعیت خاص  ای  قانون اساسی ایتالیا اشاره   77و    76اصول    این حال، 
توان به دولت محول نمود مگر با  نمی  ی راگذارقانونامر  ، »76توسط دولت دارند. بر اساس اصل  

« و مطابق اصل  برای مدتی محدود و برای موضوعات مشخص  تعیین اصول و قواعد معین و فقط
به  نمی  دولت  77 اقدام  مگرگذارقانونتواند  کند  اختیاری  اینکه    ی  توسط طور  بهچنین  صریح 
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سطح  مجلس به دولت تفویض شده باشد. لذا هر گاه دولت در موارد ضروری مقررات موقت هم
ر خود  مصوبات  است  مکلف  کند،  تصویب  عادی  جهتقوانین  روز  همان  در  مجلس  تأیید    ا  به 

 .  (۵۰: 1399جلالی و ابوعطا، ) نمایندگان و مجلس سنا تقدیم نماید
ها حاکی از این است که در گذر زمان، دولت ایتالیا برای عبور از ، برخی بررسیبا وجود این

رهای حقوقی سالاری و تشریفات تصویب قوانین در مجالس نمایندگان و سنا، استفاده از ابزا دیوان 
مقرره  از  وسیعی  بخش  و  است  داده  افزایش  را  خود  امور  پیشبرد  توسط برای  ایتالیا  در  گذاری 

مصوبات و احکام قانونی از حالت    گیرد و عملاا می  ی دولت صورت گذارقانونصلاحیت خاص  
 اند.  ای ثابت تبدیل شدهاستثنایی و اضطراری به قاعده

در این   گیری کرونا مدیریت همه خصوص    در   دامات دولت ایتالیابازرترین نمونه در این زمینه، اق 
سال   در  در   ۲۰۲۰کشور  دولت  توسط  اضطراری  اعلام وضعیت  زمینه،  این  در  حکم  اولین  است. 

اشاره شده است که   ۲۰18سال    1ۀ  قانونی شمار   ۀ مذکور، به مصوب  ۀ بود. در متن مقرر  ۲۰۲۰ژانویه  
ورت دارد که در ص می  مصوبه مذکور مقرر  7 ۀ تحت عنوان »پدافند غیرعامل« شناخته شده است. ماد

طبیعی اتفاق افتاده، سازمان پدافند غیرعامل که صورت  به   بروز حوادث خطرناک که به دست بشر یا 
آورد. می  را به عمل  کند، تصمیمات مقتضی در جهت رفع خطر می  وزیر فعالیت  زیر نظر دفتر نخست 

حکم   مصوبه مربوط به پدافند غیرعامل، پس از اعلام وضعیت اضطراری توسط   ۲۵  ۀ بر اساس ماد
دستورالعمل  صدور  صلاحیت  سازمان  این  وزیران،  هیئت  پیدا قانونی  ویژه  به سببمی   های  که   کند 

تطبیق با حکم قابل آورد. البته این اقدامات باید می  موجود را به حالت تعلیق در  ۀ مقررات موضوع ها آن 
باشد. این مقررات برای   قانونی هیئت وزیران، اصول کلی نظام حقوقی ایتالیا و مقررات اتحادیه اروپا 

 .(۵۰:  1399جلالی و ابوعطا،  )   تمدید هستند قابل وضع بوده و تا یک سال هم  قابل یک سال  
توسط هیئت وزیران ایتالیا    ۲۰۲۰برابر حکم قانونی مقابله با شیوع کرونا که در ژانویه و فوریه   

از قبیل صادر شد، در شهرهایی که حتی یک مورد ابتلا به ویروس کرونا ثبت شد ه بود، اقداماتی 
محدود از  خروج  و  ورود  فعالیت  ۀممنوعیت  تعلیق  ورزشی،  شهر،  مسابقات  مانند  عمومی  های 

های اقتصادی، تعلیق ها، فعالیتهای مذهبی، تعطیلی مدارس و دانشگاه های فرهنگی، آیینبرنامه
در   هاآزمون  مبتلایان  با  که  افرادی  برای  قرنطینه  اعمال  عمومی،  بخش  کارکنان  استخدام  روند  و 

بوده محدودیتتماس  رعایت  عدم  صورت  در  گردید.  اعمال  بیاناند  تحت  های  شهروندان  شده، 
  6۵۰  ۀتری نباشد، افراد بر اساس مادگیرند و اگر تخلف موضوع جرم سنگینمی  پیگرد کیفری قرار
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بررسی اجمالی مقررات اضطراری مصوب شده در ایتالیا حاکی   1. شوندمی  ی محاکمه قانون کیفر
آزادی تردد، حق اجتماع، حق دسترسی همگانی به    ازجملهاز این است که حقوق بنیادین متعددی  

 دلیلبهآموزش و پرورش و حق فعالیت اقتصادی که در قانون اساسی این کشور تضمین شده است، 
ب اضطراری  مورد شرایط  تصمیمات  این  و  تعلیق  وزیران  هیئت  تصمیم  با  مرجع تأیید    هداشتی، 

 .(۵4-۵7: 1399جلالی و ابوعطا: ) ی این کشور قرار گرفته استگذارقانون
 ()آمریکا مقررات اضطراری برای مقابله با تروریسم . 2-2

،  آمریکاونا در  گیری کربا وجود شرایط ناگوار گسترش بیماری و آمار ابتلا و فوت ناشی از همه
انتخابات ریاست جمهوری  جنجال  دلیلبه با  در آمریکا  ۲۰۲۰های سیاسی مقارن  ، دولت حاکم 

فوق اعلام  به ضرورت  اعتقادی  این سطور،  نگارش  زمان  تا  متحده  این درخصوص    العادهایالات 
ضطراری در العاده و استفاده از مقررات اموضوع نداشته است. یکی از موارد مهم اعلام حالت فوق

  آمریکاسپتامبر، دولت وقت    11  ۀگردد. بعد از حادثمی  باز  ۲۰۰1به حوادث تروریستی سال    آمریکا
 برداری کرد: در واکنش به این حادثه، از دو مکانیزم برای اعلام و اجرای مقررات اضطراری بهره 

گسترده  نخست   اجرایی  قدرت  قوا  رئیس  عنوانبهدرخواست  کل  فرمانده  و  دوم،    جمهور  و 
 .پاتریوت() پرستیدرخواست تصویب فوری قانون میهن

 قدرت اجرایی اضطراری . 2-2-۱
اجرایی   قدرت  گسترش  برای  دولت  وضعیت    دلیلبهتلاش  تا  شد  سبب  اضطراری  شرایط 

افراد، سازمان کنترل  و  دولت، شناسایی  اصلی  و دستور کار  بنامند  را جنگ  وایجادشده    احیاناا   ها 
 اند. ههایی بود که در این حادثه دخالت داشتدولت

انتشار یافته است، دولت بیش    آمریکابنا بر اطلاعاتی که توسط نویسندگان و یا مقامات رسمی  
هم مسلمان بودند در رابطه با اقداماتش برای تحقیق   را که اکثراا   آمریکانفر خارجی مقیم    1۲۰۰از  

  سؤال تعداد افرادی که در این خصوص مورد بازجویی و  )  دستگیر کرد   سپتامبر  11  ۀ در مورد حادث
از   بیش  گرفتند  است(   ۵۰۰۰قرار  شده  ذکر  زندان    .نفر  در  ماه  چند  برای  حداقل  افراد  این  بیشتر 
 .homas E)  سپتامبر متهم شده است  11  در ارتباط با جرایم تروریستیها  این  بودند و تنها یکی از

Baker and John F. Stack, Jr, 2006: 32 .) 

 
بی   .1 عنوان  ماده تحت  می این  مقرر  مقامات  دستورات  به  نسبت  قانونی  »دارد:  توجهی  به دستورات  نسبت  هر کس 

مقامات بنا به دلایل امنیت عمومی، عدالت، نظم عمومی یا بهداشت بی توجهی کند، اگر تخلف وی موضوع جرم  
 «. شدیورو محکوم خواهد  206یا جریمه تا  تری نباشد، تا سه سال حبسسنگین 
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زندانی  این  از  سلول برخی  در  انفرادیها  شده  1های  که  نگهداری  در    ۲3اند  را  روز  از  ساعت 
بوده هفتهسلول  یکاند.  اجازای  ایشان  به  دیگر    ۀ بار  زندان  به  زندانی  از  و  شده  داده  تلفنی  تماس 
هایشان جلوگیری شود. دولت از افشای نام این  اند تا از تماس با وکلا، دوستان یا خانوادهمنتقل شده

باز زده است. سیاستی که دادستان کل این چنین توجیه کرد: »وقتی ایالات متحده    ها سربازداشتی
 .homas E. Baker and John F)  له اطلاعات نخواهم کرد«در جنگ است، من با دشمن مباد

Stack, Jr, 2006: 32 .) 

پاتریوت  قانون  دادستان کل می   مقرر   2در حالی که  متعارف،  وجود دلایل  در صورت   داشت که 
برای   متهم به جرمی باشد بازداشت کند، دولت، اینکه    روز بدون   7تواند یک غیرشهروند را برای  می 

غیرشهروند به یک سری مقررات   1۰۰۰این قانون استناد نکرده و برای دستگیری حدود  اقدام خود به  
 اعلام شد استناد نموده است.  ۲۰۰1سپتامبر    17اضطراری موقتی که توسط دادستان کل در 

فوق  شرایط  یا  اضطرار  زمان  موقت  اجازه مقررات  به می   العاده  اعتقاد  برای  دلایلی  وقتی  دهد 
انجام عمل خلاف قانون توسط یک فرد خارجی وجود دارد، وی برای یک زمان متعارف و تا زمانی  

پاتریوت    آمریکاکه تحقیقات ادامه دارد بازداشت شود. در حالی که این مقررات با مقررات قانون 
دهد. با این حال دولت وقت  می  اجازه  مغایرت دارد که فقط نگهداری تا هفت روز را در این موارد 

هفته  آمریکا برای  زیادی  افراد  و  نکرد  لغو  بود،  قانون  مغایر  که  را  مقررات  بازداشت شدهآن  اند  ها 
 تفهیم شود. ها آن اتهامی بهاینکه  بدون

اضطرار،  از  برای عمل حاکی  مثال  بهترین  آزادیصورت  به  که  شاید  را  نامشخصی  مدنی  های 
دستور  کنمی   تهدید بوش    ۲۰۰1نوامبر    13د،  وقت    رئیسجرج  »امری  آمریکاجمهور  عنوان   ۀ با 

که  3نظامی« عملیات    است  در  دخالت  به  متهم  که  را  غیرشهروندی  هر  نامشخص  بازداشت 
پروسه با  نظامی  دادگاه  یک  در  افراد  این  اتهام  به  رسیدگی  و  باشد  بدون  تروریستی  و  محدود  های 

 (. homas E. Baker and John F. Stack, Jr, 2006: 34) دهدمی بررسی قضایی را اجازه 
کمیسیون این  جنگ تشکیل  از  نوعی  تروریسم  با  جنگ  که  شد  بنا  اصل  این  بر  نظامی،  های 

دشمنانی طراحی شده که استحقاق این را دارند که نه با قوانین جنگ پاسخ داده    ۀوسیلاست که به
ن اساس،  این  بر  و  صلح  قوانین  نه  و  حقوق  شوند  گرفتن  نظر  در  بدون  القاعده  و  طالبان  یروهای 

در دادگاهالمللبینهای  درخواست  اسیران جنگی در گوانتانامو نگهداری و باید  های  ی که زندانیان 
 

1. Solitary confinement 
2. Patriot Act 

3. Military order 
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 .اعتنایی مواجه شدصالح محاکمه شوند با بی
 پاتریوت() پرستیهای ناشی از قانون میهن محدودیت. 2-2-2
پاتریوت    ه کنگر  ۲۰۰1اکتبر    ۲۵در   این   1« آمریکا»قانون  تصویب  مراحل  کرد.  تصویب  را 

، این قانون را تنها با  آمریکا دهد. سنای  می  نشان  ، قانون، شرایط اضطراری را که در کشور حاکم بود
دو حزب را داشت    که حمایت هر  مخالف تصویب کرد. در مجلس نمایندگان، این لایحهرأی    یک

کرده بود، با سرعتی تصویب شد که برخی اعضای کنگره شاکی  تأیید    ق آرا به اتفا  2قضایی   ۀو کمیت
 homas E. Baker and John)  انداند ندیدهداده رأی    بودند که حتی کپی کاملی از چیزی که به آن

F. Stack, Jr, 2006: 37 .) 
 1991دوران جنگ سرد است. در سال    هایهسوءاستفاداین قانون، تهدید به احیای بسیاری از  

نوشتن یا گفتن مطلبی در حمایت    دلیلبه  داد صرفاا می  که به دولت اجازه   3والتر«   –»قانون مک کاران
ماد لغو شد.  توسط کنگره  مهاجری شود  مانع ورود هر  احیای   411  ۀ از کمونیسم  پاتریوت،  قانون 

منتهی   است؛  مقررات  ماده،    تروریسمکمونیسم،    جایبههمین  این  اساس  بر  است.  شده  گذاشته 
کند موافقت عمومی نسبت د تأیی  تواند مانع ورود هر غیرشهروندی شود که وزارت خارجهمی دولت

فعالیت یا  در کشوری که به عملیات  مقام و شهرت خویش  از  یا که  است؛  داشته  تروریستی  های 
های ایالات متحده برای مبارزه تروریسم است استفاده نموده و این کار فعالیت   ۀکنندتأیید  حامی یا

 الشعاع قرار داده است.  با تروریسم را تحت
بخشد.  ای میدیگری که خصوصیت دوران جنگ سرد بود جان تازه  ۀبه رویاین قانون، همچنین  

اجازه  سرویسمی  یعنی  اصلاحیدهد  به  نسبت  امنیتی  اساسی    ۀهای  قانون  مرتکب    آمریکاچهارم 
گروه به  نسبت  داخلی  جاسوسی  و  شده  نیرنگ  و  جمعحیله  قانون  اساس  بر  را  محلی  آوری  های 

مشاهده کرد که    4چرچ«   ۀسنا »کمیت  ۀیک کمیته ویژ  197۵ر  اطلاعات خارجیان از سر بگیرند. د
بر گروه( میدان گستردهFBIای )اف بی از نظارت  های سیاسی از هم پاشیده ایجاد کرده که به  ای 
از  فعالیت یکی  نبودند.  مشغول  هم  غیرقانونی  کمیتهسوءاستفادهای  که  مهم  گزارش    چرچ   ۀهای 

آژانس که  بود  این  و  کرد،  الکترونیکی  نظارت  از  استفاده  اجرایی،  قدرت  طریق  از  اطلاعاتی  های 
تکنیک جمعدیگر  تجاوز آهای  افراد  خصوصی  حریم  به  ملی  امنیت  مقاصد  برای  اطلاعات  وری 

 
1. USA PATRIOT Act 
2. Judiciary Committee 
3. McCarran- Walter Act 
4. Church Committee 
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کمیتکرده هم  ۀاند.  که  داد  پیشنهاد  افنظارت   ۀموصوف  مانیتورینگ  به  الکترونیکی    یآیبهای 
 1شود. در نتیجه، »قانون نظارت بر اطلاعات خارجیان«می  محدود شود که با نظارت قضایی انجام 

 تصویب شد. 1978در 
استراق سمع تنها در صورتی مجاز است که دلایل متعارفی  این قانون، استثنایی مطرح کرد که 
عین حال، این قانون قاضی انجام گیرد. در    نظرتحتوجود داشته باشد که جرمی ارتکاب یافته و  

جمع که  بود  محدودیتی  جاسوسی  متضمن  هدف،  که  بود  جاهایی  به  محدود  اطلاعات،  آوری 
کند تا با استانداردهای  می  قانون پاتریوت، این قانون را اصلاح   ۲18  ۀاطلاعات خارجیان باشد. ماد

  سمع بدهد تراقاس   ۀ نظارت، تحقیقات جنایی است، اجاز   ۀپایین قانون مذکور، حتی اگر هدف اولی
(homas E. Baker and John F. Stack, Jr, 2006: 38 ) . 

سپتامبر، فرصت بسیار مناسبی    11  ۀرسد شرایط خاص حاکم بعد از حادثمی  در مجموع به نظر
فوق وضعیت  اعلام  با  تا  داد  قرار  متحده  ایالات  تقنینی  و  اجرایی  قدرت  اختیار  امنیتی،    ۀ العاددر 

گسترده  صورت  به  ارچوبی قانونی تجویز شده بودههای متمادی در چسال  هایی که در طول مداخله
 محابا نسبت به شهروندان و ساکنان این کشور اعمال شود. و بی
 . مقررات اضطراری در ترکیه2-3

بررسی قانون اساسی ترکیه حاکی از جایگاه حقوق وضعیت اضطراری در آن کشور است. در  
 های اساسی« آمده است: قانون اساسی این کشور با عنوان »توقف اجرای حقوق و آزادی 1۵ ۀماد

آماده حالت  جنگ،  شرایط  فوقدر  شرایط  و  نظامی  حکومت  نظامات  باش،  رعایت  با  العاده، 
متوقف ساخت یا در    یا جزئاا   های اشخاص را کلاا توان حقوق و آزادیالملل میبینناشی از حقوق  

 این شرایط در مورد اصول مرتبط مقرر در قانون اساسی تدابیر دیگری اتخاذ نمود.  
هدف قانون را تبیین و اعلام وضعیت اضطراری    گذارقانوندر قانون وضعیت اضطراری ترکیه،  

 ادثه دانسته است: را منحصر در وقوع چهارگونه ح
بلایای طبیعی 1 بیماری خطرناک ۲، .  اقتصادی جدی3، . شیوع  بحران  اقدام جدی علیه  4،  .   .

 (.77: 1391فغان نژاد و نوری، ) های اساسینظم عمومی و یا حقوق و آزادی
جمهور، وضعیت اضطراری  رئیسدر موارد حدوث هر کدام از موارد، شورای وزیران با ریاست   

وزیران، موضوع با فوریت برای تصوب به    هیئت  واهد نمود. پس از تصویب موضوع دررا اعلام خ
ارسال ترکیه  یا اصلاح هست و در هر حال دورمی  مجلس ملی  تغییر دوره  به  قادر    ۀشود. مجلس 

 
1. Foreign Intelligence Surveillance Act (FISA) 
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وزیران و تصویب مجلس برای   هیئت  اضطراری محدود به شش ماه است و تمدید آن با درخواست
های مرتبط با حالت  تواند در موضوع می   وزیران  هیئت  اضطراری،   ۀ . در دورپذیر استماه امکان   4

تصویب در نامهاضطراری  انتشار  با  و  نموده  صادر  رسمی  تشریفات  بدون  قانونی  الزام  با  هایی 
 (.343: 1386ابدی،  ) را به مجلس ملی تقدیم کندها تأیید آن رسمی، جهت  ۀروزنام

مقرره محدودیت  ازجمله ناحیمی   های  با  مرتبط  معین  مناطق  در  اقامت  از  ممنوعیت  به   ۀتوان 
هم در  آموزش  تعلیق  معین،  نواحی  از  عزیمت  یا  ورود  ممنوعیت  اضطراری،  وضعیت   ۀاعلام 

کار اماکن تفریحی و    ۀسطوح اعم از دولتی و خصوصی، کنترل و محدودسازی زمان شروع و خاتم
آمد زمینی، هوایی و دریایی و  وی، کنترل رفتکالاهای اساسخصوص    در  خدماتی، وضع مقررات

 .(34۵: 1389ابدی، ) مواردی از این دست اشاره کرد 
در قسمت آیین دادرسی و مقررات جزایی در شرایط اضطراری، به علت شیوع بیماری، حوادث  

پیش یا موضوع ترکیه  قانون  در  نظم عمومی  با  مرتبط  در بینیهای  است.  های مهمی صورت گرفته 
دادگاه  باب صلاحیت  در  که  جرایمی  جز  به  در  صلاحیت،  جرایم  تمامی  است،  نظامی  های 

 شود.می  علنی رسیدگیصورت  به های عمومی ودادگاه
رفتاری که موجب نقض اختیارات یا اقدامات فرماندار ایالتی گردد یا سرپیچی از خصوص    در

به مدت    ، دی، مجازات حبس اضافه دستورات یا گواهی دروغ، علاوه بر مجازات رفتار در شرایط عا
ای را به قصد ایجاد هراس  سه ماه مقرر شده است. همچنین هر کس اخبار و اطلاعات اغواکننده

حبس برای سه ماه  مشابه مسئولیت داشته و به مجازات اضافهصورت  به  بین مردم نقل یا پخش کند، 
و جریمتا یک ترکیه محکوم خواهد ش  ۀسال  لیر  پنج هزار  در صورت  حداقل  این جرم  ارتکاب  د. 

 شود. می های گروهی دو برابراستفاده از رسانه
در    19یدوهای اداری و قضایی دولت ترکیه و شرایطی که پس از شیوع بیماری کواقدام   ۀدر زمین

و سفر    جاییجابههای مربوط به های اداری و محدودیتاین کشور حاکم شده است، علاوه بر اقدام 
های حقوقی و قضایی مهمی نیز با استناد به مقررات اضطراری موجود در قوانین این  و غیره، تصمیم

توسط   اجرا  جهت  است.  جمهوررئیس کشور  شده  در    عنوانبه  ابلاغ   ، ۲۰۲۰مارس    ۲۲نمونه، 
منتشر    ۀروزنام را  ترکیه  جمهوری  ریاست  تصمیم  کلیکرد  کرسمی  تعلیق  دستور  آن  در    مراحل   ۀه 

  مراحل جدید اجرای بدهی یا ورشکستگی  ۀرسیدگی به بدهی و ورشکستگی، ممنوعیت شروع کلی
را اعلام    ۲۰۲۰آوریل    3۰های موقت تا تاریخ  به استثنای دعاوی نفقه( و ممنوعیت اجرای توقیف)
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ماد   .کرد اساس  بر  جمهوری  ریاست  شمار  33۰  ۀتصمیم  ورشکستگی  و  توقف    ۲۰۰4  ۀ قانون 
دهد دستور تعلیق مراحل اجرای حکم را برای مدت معینی در می   س جمهور اجازه که به رئی  1است 

، وزارت دادگستری جزئیات  ۲۰۲۰مارس  ۲4صادر کند. در  اپیدمی، بلایای عمومی یا جنگموارد 
جمهوری،    ۀنحو ریاست  تصمیم  به  توجه  با  را  توقف  مراحل  انتقال    ویژهبهاجرای  نفقه،  مورد  در 

معوق   و  کودک  داد. حضانت  توضیح  آن،  اجرای  مراحل  نظر  2بودن  به  مجموع  وجود می   در  رسد 
مقام   تجویزی  اختیارات  با  اضطراری  شرایط  برای  خاص  از دار صلاحیت مقررات  را  ترکیه  کشور   ،

از نظر اجتماعی اینکه    لحاظ حقوق وضعیت اضطراری در جایگاه مناسبی قرار داده است. با توجه به 
ا بلایای طبیعی و حوادث مرتبط با نظم و امنیت، قرابت زیادی بین ایران و و فرهنگی و مواجه بودن ب

های مرتبط با شرایط اضطراری در این کشور متناسب در قوانین و رویه اینکه    ترکیه هست و با توجه به
محدودیت  بحران،  نوع  حمایت با  به  و  تنظیم  خاصی  دوران   های های  در  رفاهی  و  قضایی  اداری، 

نظر  به  است،  شده  توجه  هم  ترکیه می   اضطراری  کشور  قوانین  جهت می   رسد  مناسبی  الگوی  تواند 
افزایی جهت مدیریت کننده میان قوای حاکمیت و هم روزآمدسازی قوانین یا تنظیم مقررات هماهنگ 

   ایشان باشد. بحران و حمایت از شهروندان در شرایط بحرانی و جلب مشارکت  
 اضطراری در ایران حقوق وضعیت. 3

از این است که موارد وضع و استفاده از    ۀبررسی سوابق موجود در سامان حقوقی ایران حاکی 
عمدتاا  اضطراری،  وضعیت    مقررات  است.  بوده  حاکم  نظام  حفظ  و  سیاسی  امنیت  تضمین  برای 

و    مورد نظر قرار گرفته است  13۵8قانون اساسی مصوب    79اضطراری در حقوق ایران، در اصل  
اسلامی    در انقلاب  از  قبل  حقوقی  در  هرچند  نظام  بود،  نگرفته  قرار  اشاره  مورد  اساسی  قانون  در 

رویه و  عادی  از  قوانین  بعد  و  قبل  مقررات  در  بنابراین  بود.  گرفته  قرار  توجه  مورد  حکومتی  های 
اسلامی   اضط  13۵7انقلاب  وضعیت  مدیریت  و  قانونی  منظر  متفاوتی از  رویکرد  شاهد  راری 

هستیم. با وجود جایگاه وضعیت اضطراری در قانون اساسی و انتظار طبیعی تبیین مصادیق، تعیین  
های نقض مقررات در وضعیت اضطراری در قوانین اجراضمانتمدیریت و    ۀدستگاه متولی و نحو

قوانین مانند » یا تشکیل    ، «1398قانون مدیریت بحران کشور مصوب  عادی، و تصویب برخی  و 
با  از گسترش    سازمانی  ناشی  با شرایط اضطراری بهداشتی  پدافند غیرعامل، جهت مواجهه  عنوان 

«  ستاد ملی مقابله با کرونا»  عنوانبهویروس کرونا، شاهد تصمیم ناگهانی و ایجاد سازوکاری ملی  
 

1. Law on Execution and Bankruptcy No. 2004. 

2.www.loc.gov/law/foreign-news/article/turkey-government-takes-extraordinary-

administrative-measures-for-the-coronavirus-pandemic, Last seen: 9/11/20. 
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وضعیت اضطراری   نۀدر این گفتار ضمن اشاره به پیشی 1شورای عالی امنیت ملی هستیم.  ۀ با مصوب 
چالش ایران،  بایستهدر  و  بررسی  موجود  ضرورت های  یا  سامانها  ایجاد  وضعیت   ۀهای  حقوق 
   شود.می اضطراری بررسی

 از انقلاب اسلامی قوانین قبل .3-۱
به توجه  مقرراینکه    با  مشروطه  اساسی  قانون  اضطراری  خصوص    در   خاصی  ۀ در  شرایط 

به نظر پیش  بود،  به مقررات اعلان حکومت نظامی  رسدمی  بینی نشده  مصوب سوم    قانون مربوط 
  ۀه، به دولت اجازواحدماده  قانونی در این خصوص است. بر اساس این  ۀاولین مصوب   13۲9بهمن  

العاده داده شده است ولی مقرر گردیده که دولت موظف است  اعلان حکومت نظامی در مواقع فوق
هفته پیشنهاد آن را با ذکر علت به مجلس شورا و سنا بدهد و البته باید مدت حکومت    ظرف یک

 نظامی هم در اعلان دولت ذکر شود.
قانون حکومت نظامی  قانون مذکور،  اعلام حکومت    ۀنحوبه،  1۲9۰/  ۲7/4  مصوب   متعاقب 

دستگاه وظایف  بیان  و  یا   هانظامی  قانون  مشمول  جرایم  به  رسیدگی  برای  نظامی  دادگاه  ایجاد  و 
از وقتی که اعلان  یک این قانون: »  ۀناقضان مقررات حکومت نظامی پرداخته است. بر اساس ماد

با تصویب امنیت و آسایش عمومی است  به  اموری که راجع  به    هیئت  حکومت نظامی شود  وزرا 
شد خواهد  اجرا  جنگ  وزارت  اتوسط  بر  ماد«.  قانون  ۲  ۀ ساس  موقتی  »  :این  نظامی  محاکم  باید 

تشکیل داده شود که با سرعت و شدت در تقصیرات و اقداماتی که بر ضد امنیت و آسایش عمومی 
 «. است رسیدگی نمایند

اشخاصی که سوءظن مخالفت با دولت مشروطه و امنیت و انتظام عمومی  ، »۵  ۀبر اساس ماد
را خواهد داشت و پس از توقیف، به استنطاق آنان  ها  آن   ق توقیفبشود، قوه مجریه حها  آن  در حق
باقی و می  شروع توقیف  در  به کلی رفع نشود، شخص مظنون  استنطاق، سوءظن  در  گاه  شود. هر 

از اختتام حکومت نظامی به عدلیه تسلیم خواهد شد صرف سوءظن برای    «. در این ماده اولاا بعد 
است   کافی  اشخاص  توقیف  و  دادگاهدستگیری  به  افراد  این  تسلیم  زمان  برای  و  دادگستری  های 

   حکومت نظامی است. ۀ رسیدگی به سوءظن هم بعد از پایان یافتن دور
ماد  اساس  سوءظن7  ۀبر  گونه  هر  کهمأمور  ،  است ۀ  عهد بهشهر    تأمین  ینی  شده  واگذار  آنان 

مقاومت و مخالفت،  مجوزی برای داخل شدن به منازل و اجرای تحقیقات خواهد بود در صورت  
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قهراا می  جبراا  مقاوم  و  مخالف  و  شوند  داخل  محکم  توانند  حکم  موافق  و  قویاا   ۀدستگیر   نظامی 
سیاست خواهد شد. بر اساس این ماده، حریم خصوصی و حرمت و احترام منزل و مسکن افراد، با  

 نقض شدن است.  قابلان نظامی، مأمورظن 
اجتماعات و انجمن ها در مدت حکومت نظامی باید به کلی موقوف و  این قانون، »  1۰  ۀدر ماد

لیس باید متفرق شوند و در صورت  متروک باشد اگر اجتماعی منعقد شود به مجرد اخطار اولی پ
 «. مقاومت یا مخالفت مقاوم یا مخالف جلب به محکمه نظامی و محکوم به مجازات خواهد شد

سازوکار قانونی    حاکی است که  13۵7تا    13۲9  زمانی  ۀ بررسی سوابق تقنینی و اجرایی در دور
قرار   مکرر و در مناطق مختلف کشورصورت  به  تعبیه شده و اعلام حکومت نظامی  استفاده  مورد 

دهد تا قبل از سال می  مجوزهای صادر شده از سوی مجلس شورای ملی سابق نشان  1گرفته است. 
از  134۲ را نموده ولی  امر  این  انجام  تقاضای  از مجلس  برقراری حکومت نظامی  از  قبل  ، دولت 

برقراری حکومت نظامیۀ  کنندتأیید  مجلس،   به بعد، معمولاا   4۲سال   در  بوده است.    عمل دولت 
که،   این  بر  فوق   برخلاف علاوه  حالت  و  نظامی  حکومت  قانون  در  13۲9سال    ۀ العاددستور   ،

کار کدام  هیچ این  توجیه ضرورت  و  بیان علت  نظامی،  حکومت  برقراری  در  دولت  تقاضاهای  از 
ن  جهت سرکوب مخالفا  موارد استفاده شده از این ظرفیت قانونی، صرفاا اینکه    شود. ضمننمی   دیده

استفاده از این ظرفیت در حوادث و بلایای    سیاسی و کنترل اعتراضات و اعتصابات عمومی بوده و 
 ها گزارش نشده است.  طبیعی یا بیماری

 
به    1333مجلس تمدید شده است، سال    ۀ اطقی از خوزستان، که حداقل برای دو مرتبه با اجازدر من133۰سال  .  1

از خوزستان، سال    3مدت   مناطقی  در  مسیر   3برای مدت    1333ماه  در سراسر  تهران، همچنین  در شهرستان  ماه 
مچنین در همین سال به مدت آهن بوده است، هکیلومتری، و در شهرها و قصباتی که مسیر عبور راه 6آهن تا شعاع راه
ای مجلس عمل دولت در برقراری حکومت نظامی از  در ماده واحده  134۲ماه در پالایشگاه کرمانشاه، در سال    3

های خرداد تا پایان مهرماه را تأیید کرده است، همچنین در همین سال حکومت نظامی در شیراز که در تاریخ 1۵تارخ 
خرداد    41آبان   و  بهمن  شهریور  ت  4۲تا  از   4۲ا  دیگری  موج  است.  شده  واقع  مجلس  تأیید  مورد  گردیده  برقرار 

نظامی سال  حکومت  انقلاب  پیروزی  با  مقارن  ماه   ۵7ها  یک  تقاضای  آموزگار  دولت  نمونه،  عنوان  به  است.  بوده 
مرداد   در  نظامی  منطق  ۵7حکومت  با    ۀ در  که  نموده  تاأ ر  17۵اصفهان  در  همچنین  شده،  موافقت  مجلس  ریخ  ی 

ها و شهرهای مهم از مراکز استان   شهر  نموده که غالباا   1۲، دولت تقاضای برقراری حکومت نظامی در  ۲6/6/13۵7
کشور همچون تهران، قم، مشهد، شیراز، اصفهان، تبریز، آهواز، آبادان، قزوین، کازرون و جهرم هستند؛ این تقاضا در 

ماه    ۲6العاده  فوق  ۀجلس بررسی  13۵7شهریور  از    مورد  نظامی  اعلام حکومت  بر  مبنی  دولت  تا عمل  گرفته  قرار 
 و به مدت شش ماه مورد تأیید قرار گیرد. ۵7شهریور  17تاریخ 
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  قوانین بعد از انقلاب اسلامی .3-2
سیاسی و مدنی، از طریق اعلام حکومت نظامی مکرر    هایحقوق و آزادی  ۀ نقض بسیار گسترد 

 انکاری در نارضایتی مردم و نخبگان جامعه و شکل گرفتن انقلاب اسلامی غیرقابلثیر  أو مستمر، ت
اندیشه آزادیبا  استقلالهای  و  سال  خواهانه  در  و    13۵7طلبانه  استقلال  و  آزادی  است.  داشته 

حفظ وحدت و تمامیت   های سیاسی و مدنی در عینزادیسالار و مقید به حقوق و آحکومتی مردم 
اصل   در  که  بود  اساسی  مطالبات  از  کشور،  قانون    9ارضی  در  است.  نموده  جلوه  اساسی  قانون 

تدارک شده که در ذیل   ترتیبات خاصی  آن  یا شرایط اضطراری نظیر  برای وضعیت جنگی  اساسی 
 دهیم.می مورد بررسی قرار

 اول انقلاب(  ۀده)  ری قبل از بازنگری قانون اساسیحقوق وضعیت اضطرا. 3-2-۱
در واکنش    شرایط جنگی و سایر موارد اضطراری،   بینیپیش با وجود    13۵8قانون اساسی سال  

به حکومت نظامی در اصل    به افراطی رژیم سابق  برقرار79توسل  به کلی    ینظام  ومتک ح  ی،  را 
 حق  ، دولتر آنینظ  یط اضطراریو شرا   جنگ  در حالت ». در عین حال،  اعلام کرده است  ممنوع

 آن   مدت  ید، ول یرا برقرار نما  یضرور   یهاتیموقتا محدود  یاسلام  یشورا   مجلس  بی دارد با تصو
بنمی  هرحالبه س  شیتواند  صورت   یاز  در  و  باشد  دولت  یباق  همچنان  ضرورت   هک  یروز    باشد، 

 «. ندکمجوز  سبک مجددا از مجلس است موظف 
های ضروری در حالت جنگ و برقراری محدودیت  ۀ در این اصل قانون اساسی، به دولت اجاز

و   امنیتی  سیاسی،  اتفاقات  و  حوادث  وجود  با  ولی  است  شده  داده  جنگ  نظیر  اضطراری  شرایط 
ساله، تعارضات داخلی و توسل   8جنگ تحمیلی    ازجملهاول انقلاب    ۀطبیعی بسیار بزرگ در ده

پیروزی انقلاب و  های سیاسی در آغازین ماهبه خشونت از طرفی برخی گروه در   خصوصبههای 
قانونی توسط مجلس   136۰سال   یا تصویب  از مجلس  تقاضای دولت  از  و موارد مشابه، موردی 

محدودیت متضمن  که  اسلامی  باشد  شورای  اضطراری  وضعیت  اعلام  یا  و  حقوق  تعلیق  یا  ها 
جمهور یا نخست وزیر یا مقامات دیگر    رئیسبا انعکاس تقاضای    گردد. ولی معمولاا نمی  مشاهده

ان رهبری  محدودیتبه  فوق قلاب،  اختیارات  یا  وها  درخواست  موضوعات  با  متناسب  تأیید    العاده 
گاه  جایبهرسد با توجه به شرایط انقلابی و همراهی و مشارکت مردم و اعتماد  می  به نظر  1. شده است

  ۀ العادعراق علیه ایران یا موارد فوق   لۀسااول انقلاب و دوران جنگ هشت  ۀرهبری انقلاب، در ده

 
فوق 1 اختیارات  با  پشتیبانی جنگ  درخواست تشکیل شورای عالی  مشاهده  برای  نمونه  عنوان  به  در حکم .  و  العاده 

 http://www.imam-khomeini.ir/fa/c78_123153 قانون بودن مصوبات شورا رجوع شود به:
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محدودیت  یگر، د اعمال  یا  حقوق  آزادیتعلیق  به  نسبت  که  است،  هایی  داشته  وجود  حقوق  و  ها 
رهبری اجرا و یا  ۀ قانون اساسی به قانون تبدیل شود با تصویب یا اجاز 79در قالب اصل اینکه  بدون

 توسط شهروندان ایرانی تحمل گردیده است. 
 تاکنون( ۱368سال )  اساسی حقوق وضعیت اضطراری بعد از بازنگری قانون. 3-2-2

واقعیت و  نیازها  به  توجه  با  اسلامی  جمهوری  اساسی  حوزه قانون  در  حکمرانی  های  های 
سیسات ایجادشده  أمورد بازنگری و اصلاح و تکمیل قرار گرفت. یکی از ت  1368مختلف در سال  

بازنگری،   در  قانون اساسی  امنیت ملی در اصل    بینیپیشدر  بود که    176شورای عالی  قانون  این 
 ست. الاجرا لازم رهبری  تأیید  مصوبات آن بعد از

شده  بینیپیشهای فرایندمرجع عالی سیاسی و امنیتی تا حد زیادی جایگزین   عنوانبهاین شورا 
اصل   ریاست    79در  به  که  شورا  این  است.  شده  اساسی   ۀقو  رئیس  عنوانبهجمهور  رئیسقانون 

و مقامات ارشد نظامی و امنیتی تشکیل و مصوبات   قضائیهسای قوای مقننه و  ؤمجریه و با حضور ر
ست، تا حد زیادی توانسته است در هنگام تصمیمات  الاجرالازم مقام رهبری برای همه  تأیید    آن با

انسیل  که نیازمند اعلام وضعیت اضطراری است، پت   امنیتی و یا مدیریت حوادثی  مسائل سخت در  
و به    1و انسجام لازم و فوری جهت اقدامات مورد نظر حاکمیت را در حوادث و بلایا فراهم نماید 

ظرفیتمی  نظر از  استفاده  نیز  اساسی  قانون  بازنگری  از  بعد  تقاضای  176اصل    رسد  عمل  در   ،
بات  قانون اساسی را به حاشیه برده و شاهد اجرای ترتی  79تصویب مقررات اضطراری مطابق اصل  

 ایم.  موضوع اصل مذکور نبوده 
 ۀدولت با عنوان »لایح   ۀ که با لایح   1398در »قانون مدیریت بحران« مصوب  اینکه    شایان توجه 

مکرر به ۀ  مدیریت حوادث غیرمترقبه« مورد بررسی و تصویب نهایی قرار گرفته است، با وجود اشار
های های مرکز پژوهش نه در گزارش توجیهی و    ۀوضعیت اضطراری یا شرایط اضطراری، نه در مقدم 

قانون اساسی برقرار نکرده و توجه   79مجلس شورای اسلامی و سند مصوب نهایی، ارتباطی با اصل  
پیشگیرانه و وظایف دستگاه   عمدتاا   گذار قانون  اقدامات  به  با   ها در مدیریت معطوف  و  حوادت است 
کوتاهی بعد از ابلاغ این قانون اتفاق افتاد، مدیریت سیاسی   ۀ شیوع بیماری کرونا در فاصلاینکه   وجود 

تصمیم  با  و  ندیده  کافی  بیماری  این  مدیریت  برای  را  قانون  آن  ظرفیت  از  استفاده  کشور  اجرایی  و 
شورای عالی امنیت ملی، ستادی با عنوان »ستاد ملی مقابله با بیماری کرونا« ایجاد شد که در عمل 

 
-873  :1396: مقدسی و اکبری،  نک. برای مطالعه بیشتر در خصوص جایگاه مصوبات شورای عالی امنیت ملی  1

893. 
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به   توجه  اصل    بینیپیش ی  ها فرایندبدون  در  اعلام   79شده  با  مجلس،  تصویب  و  اساسی  قانون 
گیری کرونا، اقدامات متنوعی انجام داد که از العاده در کنترل و مدیریت همه وضعیت خاص یا فوق 

مقرره  جلسات جنس  تشکیل  برای  پروتکل  تصویب  حتی  و  نهادها  تمام  و  کشور  کل  برای  گذاری 
.. است که فقط از . ها و یا مرخصی زندانیان وگزاری جلسات دادگاه بر  ۀ مجلس شورای اسلامی یا نحو 

و ملی  امنیت  عالی  است.قابل رهبری  تأیید    منظر جایگاه مصوبات شورای  و   1توضیح  ستاد  تشکیل 
آن   تصمیمات  کشند هرچند  اعلام  و  خطرناک  بیماری  مدیریت  زیادی    ۀدر  حد  تا  بوده   مؤثر کرونا 

به تصمیمات ستاد بازگشت کند، آنکه    ن زمینه وجود دارد که بیش از هایی هم در ای است، ولی چالش 
 گردد.می  های آن باز ی قانونی برای نقض تصمیم اجرا ضمانت به ساختار آن و نبود  

 های ستاد ملی مقابله با کرونا چالش اجرای وضعیت اضطراری در تصمیم . 3-2-2
که   کشورهایی  در  که  مواردی  از  گرفت   عنوانبهیکی  قرار  بررسی  مورد  تحقیق  این  در    نمونه 

سامانقابلروشن  صورت  به در  و  است  احساس  ۀرصد  آن  خلأ  ایران  سیاست  می  حقوقی  شود،، 
هم از لحاظ ساختار و سازمان مدیریت    جنایی و حقوق حاکم در شرایط اضطراری است. این خلأ

های ناشی از وضعیت ی محدودیتاجرا ضمانتگیری و هم نوع  آیین تصمیم  وضعیت اضطراری و
نیازهای ضروری ایشان و    تأمین  حمایت از شهروندان درگیر در بحران جهت  ۀاضطراری و هم نحو

 بحران یا وضعیت اضطراری است.  ۀ های حاکمیت در دورجلب مشارکت در اجرای برنامه
کلی مدیریت  صورت  به  وضوع مقابله با کرونا، ابتداساختار یا سازمان متولی، در مدرخصوص  

 در  جمهور مدیریت ستاد را بر عهده گرفت.رئیسبه وزارت بهداشت واگذار و بعد از مدتی شخص  
تشکیلخصوص   اعضای  و  بر  ۀدهندافراد  علاوه  توضیحی اینکه    ستاد،  اعضا  برخی  حضور  برای 

داده نشده، برخی مطالبات مطرح   افکار عمومی  در  برای  برای عضویت در ستاد و مشارکت  شده 
پشتوانتصمیم از  اعضا  انتخاب  و  ستاد  تشکیل  که  است  این  از  حاکی  نیز  خاصی    ۀسازی  قانونی 

 مند نبوده است.  بهره 
دستگاه که  شده  آن  موجب  کرونا«  با  مقابله  ملی  »ستاد  قانونی  مبنای  در  حاکمیتی ابهام  های 

های اتخاذ شده را به چالش ی تصمیمنحوبهاد، هر کدام  افزایی در اجرای مصوبات ستهم  جایبه
نمونه، با وجود حضور دادستان کل کشور در ستاد ملی،    عنوانبهکشیده و از اجرای آن طفره بروند.  

الزام موجران به تمدید قراردادهای اجاره تصمیمی اتخاذ شده است، اجرای آن  درخصوص    آنگاه که
 

دیدگاه   .1 بررسی  ادارجهت  خصوص  در  اضطراری  صلاحیت  ۀ ها  وضعیت  در  هنجنی،  ندار  نجازراده  :  1399ک: 
۲44. 
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قراردا  عنوانبه توافق  قرار  مستأجردی موجر و  جایگزین  تردید  یا  می  در محاکم قضایی مورد  گیرد. 
آسیب افراد  معیشتی  حمایت  برای  تصمیمی  اتخاذوقتی  مجلس  می   پذیر  نمایندگان  برخی  شود، 

وزیر بهداشت    هایها و شکوه گلایه  و یا مرتباا   1کشند. می  اختیار تصمیم اقتصادی ستاد را به چالش
شود. از همه می  توجهی به مصوبات ستاد ملی در کنترل مرزها یا سفرها و غیره شنیدهاز جهت بی

ستاد و عدم    ۀستاد ملی کرونا به علت رعایت مصوب   رئیسجمهور و  رئیستر این است که  عجیب
های رسمی  آیینها یا  و برخی از برنامه  2گیرد می  قرار  سؤالحضور فیزیکی در برخی جلسات مورد  

پروتکل یا  و  مصوبات  رعایت  بدون  مقامات  برخی  حضور  انجام با  به  مربوط  به  می  های  و  رسد 
 3گیرد. می راحتی مورد تحمل قرار

های اضطراری اعم از  موضوعات مستلزم تصمیماینکه    رسد با توجه بهمی   در این زمینه به نظر
ی علمی و  مسائلیا حتی موارد سیاسی و امنیتی،  گیر  مههای هحوادث و بلایای طبیعی و یا بیماری

بهره  نیازمند  که  هستند  حتی  تخصصی  و  حاکمیت  قوای  کارشناسی  توان  و  جمعی  خرد  از  مندی 
عالی تصمیم  ۀجامع نهاد  یا  اصل وجود شورا  اقدام درستی مدنی است،  اضطراری  در شرایط  ساز 

مصوب   بحران  مدیریت  قانون  در  که  »   1398است  قالب  در  بحران نیز  مدیریت  عالی  شورای 
وجود  بینیپیش کشور«   با  که  است  ذکر  شایان  زمینه  این  در  است.  شرایط  واژگان  اینکه    شده 

قانون مذکور است پربسامد  الفاظ  از  یا اضطرار و بحران  یا   ۀ، در لایحاضطراری  پیشنهادی دولت 
مبنای ایجاد سازوکار قانونی    عنوانبهقانون اساسی    79به اصل  ای  نهایی مجلس، هیچ اشاره   ۀمصوب 

وجود با  و  نشده  اضطراری  وضعیت  مدیریت  پاندمی اینکه    برای  از  قبل  ماه  چند  موصوف  قانون 
و   176کرونا تصویب شده است، در مدیریت پاندمی مورد استناد قرار نگرفته و از سازوکار اصل  

  تشکیل ستاد ملی مقابله با کرونا استفاده شده است. به نظر تصمیم شورای عالی امنیت ملی یرای  
رسد با توجه به وجود زیرساخت قانونی مذکور و تجربیات ناشی از نبود سازوکار قانونی فراگیر  می 

توان از طریق تکمیل و روزآمدی قانون مذکور و استفاده می  کننده در مدیریت پاندمی کروناو الزام 
 اساسی، شورای عالی مدیریت وضعیت اضطراری را قانونمند کرد.  قانون 79از ظرفیت اصل 

که   حقوقی  مهم  اصل  به  توجه  با  دیگر  طرف  بدون  انگارجرم از  قانونی  ممنوعیت  ایجاد  یا  ی 

 
بن  .1 نمونه  عنوان  به  به  پاسخ  در  دولت  توضیحات سخنگوی  به  در  چگرید  کرونا  ستاد  مصوبات  بودن  قانونی  الش 

 ttps://www.mehrnews.com/news/5008002 : 4/6/1399تاریخ  
 https://www.hamshahrionline.ir/news/553146 به عنوان نمونه بنگرید به : .2

 . 1077783با کد خبر:  4/8/99در تاریخ  https://www.borna.news. به عنوان نمونه بنگرید به: 3
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توان اجرای تصمیمات در وضعیت اضطراری آن  نمی   داند، می  اثری نقض را بیاجرا ضمانتتعیین  
به همکاری و احساس مسئولیت   ها مطرح است را صرفاا انسانهم در جایی که از دست رفتن جان  

برای تضمین اجرای    از قبل ابلاغ شده  ۀنامآییناجتماعی شهروندان واگذار کرد. عدم وجود قانون یا  
جان    عنوانبه  هاتصمیم با  موضوع  ارتباط  وجود  با  که  است  مطرح  زمینه  این  در  اصلی  چالش 

از نوشهروندان، گزارش های بهداشتی  سان شیوع بیماری به علت عدم رعایت پروتکلهای متعدد 
دارد. همان گونه که  از خصوص    در  حکایت  قبل  مقررات  در  یا  و  ایتالیا بحث شد  یا  ترکیه  کشور 

مصوب   نظامی  حکومت  اعلام  قانون  در  اسلامی  زمان    1۲9۰انقلاب  برای  کردیم،  مشاهده 
فوق شرایط  یا  نظامی  یات  اجرا ضمانتالعاده،  حکومت  محاکم صورت  به  عیین  اختیار  در  موسع 

حداکثر   که  صورتی  در  بود.  گرفته  قرار  تصمیماجرا ضمانتنظامی  نقض  بر  که  ستاد  یی  مهم  های 
های  ملی کرونا مترتب شد، جرایم نقدی آن هم توسط افسران پلیس راهنمایی و رانندگی یا دوربین 

بوده است! بررسی مواد مختلف ق تردد  ثبت تخلف  این  نظارتی  از  نیز حاکی  انون مدیریت بحران 
در   گیرهای مراجع تصمیم، جایگاه عدم تمکین شهروندان از تصمیمگذارقانوناست که در ذهنیت  

کارکنان   یا  مدیران  تخلف  یا  همکاری  عدم  به  حداکثر  و  نگرفته  قرار  توجه  مورد  اضطراری  شرایط 
   های متولی یا همکار توجه شده است.دستگاه

عدم   وضعیت  اجرا ضمانت  بینیپیشبنابراین  مقررات  نقض  برای  شده  تعیین  قبل  از  های 
از اعم  یا  اینکه    اضطراری  و  مسئولان  یا  مقامات  طرف  از  از  یکی  شود،  انجام  شهروندان  آحاد 

قانون اساسی که امکان    79رسد با توجه به اصل  می  های اساسی است. در این زمینه به نظر چالش
بودن    مؤثرکرده است، با وجود کارآمدی و    بینیپیشالعاده در شرایط خاص را  اعلام وضعیت فوق

عالی امنیت ملی در مدیریت فیت شورایقانون اساسی و استفاده از ظر  176سازوکار مبتنی بر اصل  
نوعاا  یا طبیعی که  امنیتی  پشتیبانیاقدامات فوری و کوتاه  حوادث مختلف  را    ۀکند، تجربمی   مدت 

با کرونا و ضرورت وجود مقررات   مبارزه  های  بخش  ۀ برای هم  الاجرا لازم دوران طولانی مدیریت 
، تصویب قانون مربوط به شرایط اضطراری  اعمال و اجرا از طریق محاکم دادگستریقابلجامعه و  

بر علاوه  قانونی  اینکه    که  مشخص  دارصلاحیتمرجع  را  وضعیت  این  به  می  در  نسبت  کند، 
تعیین  انگارجرم  و  تصمیماجراضمانتی  از  تمکین  عدم  اختیارات  ی  همچنین  و  مرجع  آن  های 

ضطراری بهداشتی یا سایر  ها در شرایط اها یا ترک فعلتجویزی جهت ایجاد ممنوعیت برخی فعل
کشورهایی مانند ترکیه و ایتالیا که در فصل    ۀ رسد تجربمی  موارد اقدام نماید ضروری است. به نظر

و اختیاراتی    قضائیهمقننه و    ۀتواند با مشارکت قو می   تقنینی ایران در این زمینه  ۀقبل مطرح شد و سابق
به   قوانینرئیسکه  مجری  و  زیرساختمی  جمهور  نظام  دهد،  در  اضطراری  وضعیت  حقوق  های 
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حقوقی را ترمیم و تکمیل نماید. بدیهی است که وقتی صحبت از حقوق وضعیت اضطراری است،  
محدودیت ایجاد  به  که  نخست  فصل  در  اشاره  مورد  مبانی  به  تعلیق توجه  و  موقت  و  قانونی  های 

آزادی و  حقوق  و    منظوربهها  برخی  امنیت  یا  عمومی  سلامت  که  برتر  ارزش  یا  مصلحت  حفظ 
بودن  موقتی  آن،  سلب  نه  و  حقوق  تحدید  بود.  خواهند  نظر  مورد  دارند  اشاره  کشور  انسجام 

در    تأکید  مقننه در تمدید یا استمرار وضعیت اضطراری، از موارد مورد   ۀها و لزوم اذن قومحدودیت
  ۀ کنندتواند تضمین می  تری مناسب  نحوبه  176با اصل  قانون اساسی است که در مقایسه    79اصل  

   اعلام وضعیت اضطراری باشد.  ۀهای شهروندان به بهانادیزعدم تعدی حاکمیت به حقوق و آ
ستاد ملی و یا    چالش مهم دیگری که در مدیریت بیماری کرونا مانع تصمیمات بهنگام و قاطع

دقیق تصمیم اجرای  در  از    بینیپیش گردید، عدم  یم  هاعدم مشارکت شهروندان  سازوکار حمایتی 
است. این در حالی است که با توجه   شهروندان از منظر اقتصادی و رفاهی حتی تربیتی و آموزشی

  جمله تأمین  ازهای ناشی از وضعیت اضطراری، زندگی عادی شهروندان و  به طبیعت محدودیت
اقتصاد خانواده یا  بنگاهمعاش  یا  با خطرات  ها  تدبیر  می   تحملی مواجهغیرقابلها گاه  یا عدم  شود. 

برای حضانت   مناسب  تحت  یا  و  اجتماعی  حمایت  نیازمند  یا  1۰7:  1399روشن،  )  افراد  و   )
ی و تربیتی تأمین  هایها و اردوگاههای اصلاح و تربیت یا سایر کمپزندانیان یا کسانی که در کانون

نگهداری  جهتبه درمان  و  تربیت  یا  کیفر  بحرانمی  تحمل  تشدید  موجبات  درخصوص    شوند، 
سازوکارهای حمایتی، نه فقط اینکه    شایان ذکر  .(۲98:  1399نیازپور،  )  ایشان یا کل جامعه شود

باید برای بعد از حدوث وضعیت اضطراری، بلکه حتی قبل از وضعیت اضطراری و در حین جریان  
اطلاع  فرایند یا   و  آموزشی  اقدامات  که  باشد  نظر  مورد  هم  اضطراری  شرایط    در   رسانیتدبیر 

دریافت در این زمینه از اهمیت  قابلهای  کننده یا نحوه و نوع حمایتهای حمایتسازمانخصوص  
 (. ۲۲: 1399نژاد و عامری، حبیب) برخوردارند

یا اقدام   دیریت حوادث غیرمترقبه واعتبارات سالانه برای م  بینیپیش در قوانین جاری با وجود  
به حمایت توجه کمی  آن،  وقوع  از  بعد  ارزیابی خسارات حوادث  از به  اقتصادی  و  اجتماعی  های 

ایجاد  دوران طولانی  در  امری که  است.  در وضعیت اضطراری صورت گرفته  درگیر  اقشار  یا  افراد 
در   کرونا  بیماری  مدیریت  برای  افتاد..و  ونقل حملها،  وکارکسبمحدودیت  اتفاق  به    ..  توجه  با 

با هزیناهمیت حمایت و اجتماعی در مدیریت وضعیت اضطراری  اقتصادی  و جلب    کمتر  ۀ های 
محدودیت و  مقررات  از  تمکین  در  شهروندان  ترتیبات  مشارکت  قوانین    بینیپیشها،  در  شده 

اقتباس و  قابلگرفت،  کشور ترکیه که در فصل قبل مورد اشاره قرار  جمله ازاضطراری برخی کشورها 
 ی است. برداربهره 
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مداوم حوادث طبیعی سهمگین مانند صورت  به  زیست ایران کهها در بوم ها و چالشاین اشکال
های اقتصادی و فشار دشمن خارجی دارد،  سیل و زلرله یا حوادث امنیتی یا سیاسی ناشی از التهاب

توان از آن به »حقوق وضعیت اضطراری« یاد  می  ای کارآمد برای شرایط اضطراری که ترتیب سامانه
که   است  نتیجه  عنوانبهکرد، ضروری ساخته  قسمت  در  تحقیق  این  و  پیشنهادهای سیاستی  گیری 

 گیرند.می مورد اشاره قرار
 نتیجه 

مطالع  ۀدغدغ به  ورود  برای  نگارنده  چالش  ۀ اصلی  همهجاری،  گسترش  متعاقب  گیری  های 
درگیر این ویروس کشنده شدند. در   زمانصورت همبه  در ایران و بسیاری از کشورها بود که  کرونا
گیری کرونا  با گسترش و همه  زمانهمی  المللبینهای  ی که به دلایل اقتصادی و تحریممسائلکنار  

ی تبیین شده برا های تعریفو یا رویه  الاجرا لازم پیش پای شهروندان ایرانی بود، عدم وجود مقررات  
العاده و اضطرار ناشی از گسترش ویروس و یا موارد ملت در شرایط فوقـ    حقوق و تکالیف دولت

های  جان انسانها آن زمون و خطا در اجرا و الزام مقرراتی که عدم اجرایآمشابه و اقدامات همراه با 
به خطر را  از چالشمی  زیادی  با وجود چاره انداخت  بود.  اساسی  قانون  جویی ساهای  در  ختاری 

اساسی جمهوری اسلامی برای مدیریت جامعه در شرایط جنگی یا وضعیت اضطراری، در قوانین  
تعریف و  قانونی  ساختار  تصمیمعادی،  که  دارای  شده  آن  نشده    اجرا ضمانتهای  طراحی  باشند 

 است.  
ن اساسی، در قانو  ۀهای سیاسی به پشتواندهد در بسیاری از نظام می  های نگارنده نشانبررسی

رویه و  عادی  اضطراری  قوانین  شرایط  در  قانون  اجرای  سازوکار  حکومتی  و    بینیپیشهای  شده 
سازوکاری را طراحی نموده که همانند جریان برق اضطراری، در زمانی که جریان عادی    گذارقانون

ه و علاوه  خودکار، مدیریت وضعیت اضطراری را بر عهده گرفتصورت  به  تداوم نیست، قابلزندگی  
و   اضطراری  در وضعیت  قانون  اجرای  برای  امور کشور،  تدبیر  و  اجرا ضمانتبر  مقررات  نقض  ی 

این   ۀمرجع دارای اختیارات و تجویزهای متناسب با شرایط اضطراری نیز تدبیر کرده اند که مجموع
   « نامیدیم.حقوق وضعیت اضطراریسازوکار را »

 بینی پیشقابلدهد که با توجه به  می  انجام شده در این تحقیق نشان  های از طرف دیگر، بررسی
شود،  می  ...العاده بهداشتی یا امنیتی ومدهایی که منجر به اعلام حالت فوقانبودن حوادث یا پیش

با    ۀتجهیز سامان به ساختاری  تجویزیحقوقی  در حقوق وضعیت    اختیارات  است که  دیگری  امر 
توجه  مورد  باید  هم  اضطراری  گیرد.  گونهاقرار  حقوق    ن  در  اجرایی  آمریکاکه  دستورات   ،

اختیارات  رئیس ترکیه،  کشور  اضطراری  مقررات  در  یا  است  راهگشا  اضطراری  شرایط  در  جمهور 
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مقام   اضطراری  دارصلاحیتتجویزی  کارمی  در شرایط  و  روزآمدسازی  توان  مقررات آتواند  مدی 
قوانین موجود یا وضع قوانین جدید را کاهش دهد. در    اضطراری را تضمین و نیاز به اصلاح مکرر

مصوبات شورا توسط رهبری  تأیید    وجود سازوکار شورای عالی امنیت ملی وهرچند  حقوق ایران  
شرایط  مشکل و  تجویزی  مقررات  اجرای    بینیپیشگشای  و  کرونا  ملی  تشکیل ستاد  و  بوده  نشده 

توان قانون جامع و  قانون اساسی، می 79ه به اصل مصوبات آن با همین منطق انجام شد، اما با توج
امور  مدیریت  ضمن  خود،  خودکار  اجرای  با  که  کرد  تصویب  اضطراری  وضعیت  برای  کارامدی 

اضطراری،   وضعیت  در  تضمین  اجرا ضمانتکشور  جهت  ان  متولی  دستگاه  و  مقررات  نقض  ی 
را عهده قانون  به جمیعحتمیت و قطعیت اجرای  توجه  با  باشد.  بهره   دار  با  اقتباس  موارد و  گیری و 

  شود:می هئمنطقی از قوانین کشورهای مورد بررسی پیشنهادات زیر ارا 
پیشنهاد1 مطالعمی  .  با  و  کشورها  برخی  از  الگوگیری  با  شرایط    ۀشود  با  متناسب  و  تطبیقی 

بر م قانون شرایط اضطراری که علاوه  با عنوان  قانونی  اقلیمی کشور،  شخص  سیاسی، اجتماعی و 
ها یا تنبیهات نقض مقررات شرایط اضطراری  کردن ساختار مدیریت وضعیت اضطراری، مجازات

قرار  در دستور تصویب  را مشخص کند  نقض  موارد  به  برای رسیدگی  و مرجع صالح  را مشخص 
اصول   در  موجود  اساسی  حقوق  زیرساخت  به  توجه  با  زمینه  این  در  قانون 176و    79گیرد.   ،

 تواند مورد توجه قرار گیرد. می هم 1398بحران مصوب سال مدیریت 
به  ۲ توجه  با  اتخاذ    بینیپیش  قابل.  ضرورت  و  اضطراری  شرایط  یا  بلایا  حوادث،  نبودن 

شود مرجع قانونی که مدیریت وضعیت اضطراری را بر  می  های فوری و متناسب، پیشنهادتصمیم
ال اختیارات تجویزی  از سازوکار و  نیروهای مسلح  زام عهده دارد،  ارکان حاکمیت و  تمام  برای  آور 

 برخوردار باشد.  
به3 توجه  با  مراجع    ۀدر ساماناینکه    .  یا  مقامات  تصمیم  از  تمکین  عدم  برای  جاری،  کیفری 

اضطراری   شرایط  در  ماد  بینیپیشیی  اجرا ضمانتقانونی  است،  مجازات    6۰7  ۀنشده  قانون 
به   نسبت  تمرد  که  دول مأموراسلامی  را  ین  تبصره   بینیپیشتی  افزودن  یا  اصلاح  با  است،  ای  کرده 

بهمی  نسبت  تمرد  و  مقامات  نقض تصمیمات  زیادی  تا حد  و  ها  آن  تواند  یا اصلاح  و  کند  را حل 
ماد می   688  ۀروزآمدسازی  اسلامی  مجازات  پروتکلقانون  رعایت  عدم  یا  تواند  بهداشتی  های 

جمعی  .. را که به مرگ دسته.و مجلس عزا و عروسی و نقض قرنطینه و برگزاری همایش و سخنرانی  
 شود از مصادیق تمثیلی اقدام علیه بهداشت عمومی تلقی نماید. می کنندگان منجرشرکت
پیشگیری در مخاطرات بهداشتی و حوادث غیرمترقبه، و ضرورت    ۀ. با توجه به اهمیت مقول4

ت برای  حمایتی  و  اقتصادی  و  فرهنگی  آموزشی،  پیوست  اضطراری،  وجود  وضعیت  در  صمیمات 
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در حوزه  تجویزهای لازم  و  اختیارات  باید  اضطراری  مدیریت وضعیت  را  ساختار  اشاره  مورد  های 
دور تصمیمات  اجرای  امکان  تا  باشد  دوگانه  ۀداشته  ایجاد  از  و  فراهم  این  اضطرار  در  کاذب  های 

قانون مدیریت بحزمینه جلوگیری شود.   این زمینه ضوابط مقرر در  که عمده   1398ران مصوب  در 
بحران  از  پیشگیری  به  آن  است توجه  آن  مخاطرات  و  حوادث طبیعی  از  ناشی  الگوی می   های  تواند 

با توجه اینکه    وضعیت اضطراری باشد. ضمن   ۀ مناسبی جهت تکمیل سیاست جنایی تقنینی در زمین 
تصمیم  قانونی  ساختار  ت   گیری به  به  توجه  با  و  جرم،  وقوع  از  پیشگیری  عالی  شورای  مهم أ در  ثیرات 

آموزش و پرورش و بهداشت و درمان گرفته   اجزای حکومت از   ۀ عملکرد هم   ۀقوانین اضطراری بر نحو 
   این نهادها اهمیت دارد.   ۀ سازی هم .. مشارکت در تصمیم . ها وو سازمان زندان  قضائیه   ۀ تا قو 

العاده  ای حقوق بنیادین در دوران تعلیق حقوق یا اعلام وضعیت فوق ه. با توجه به محدودیت ۵
مقننه در    ۀیا اضطراری، توجه به لزوم تصویب موضوع در مجلس شورای اسلامی و تجدید اذن قو

 مورد توجه قرار گیرد. 79این خصوص منعکس در اصل 
ت  لحاظبه  .6 تحت  که  شهروندانی  از  اجتماعی  و  اقتصادی  حمایت  شرایط  ثیأاهمیت  ر 

گرفته قرار  زمیناضطراری  نمودن  فراهم  جهت  و  و    ۀاند  کنترل  در  شهروندان  همراهی  و  مشارکت 
های محلی  حمایتی با اختیارات تفویضی به دستگاه  ۀسامان  بینیپیش مدیریت وضعیت اضطراری،  

 .  ها ضروری استو ملی مجری محدودیت
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 با نگاهی به نظام حقوقی انگلستان مفهوم و قلمرو تلف حکمی موضوع عقد 

ابوالفضل آقاخانی
 

 چکیده 

که   قرارداد به عین عوض یا معوضی  ۀانفساخ یا اقال،  هر طرف قرارداد انتظار دارد تا در صورت فسخ
در قرارداد به طرف دیگر منتقل کرده است، برسد تا به زعم خود هدف از انحلال قرارداد فراهم آید. 

می پیش  موارد  از  بسیاری  در  که  اما  وجود   رغمبهآید  آن  استرداد  امکان  مال  اصل  بقای  و  وجود 
اقال یا  انفساخ  تحقق  صورت  در  داشت.  قراردا  ۀنخواهد  موضوع  مال  اینکه  از  قبل  توسط عقد  د 

واگذارکننده( اعاده شده )  تردید مالکیت به فروشندهواگذارشونده( به ثالث منتقل شود، بی)  خریدار
از آغاز انعقاد عقد برای فروشنده و   انتقال مال به ثالث وجود ندارد. اگر حق فسخی  و حقی برای 

قراردادی  موجببه انقض  ، شرط  تا  را  مال  انتقال  حق  خریدار  باشد،  داشته  خیار وجود  مدت  ای 
از ایجاد   فروشنده ندارد. ولیکن اگر حق فسخ بالقوه برای فروشنده در قرارداد محتمل باشد و قبل 

عقد بعد از انتقال   ۀحق فسخ، مال توسط خریدار به ثالث منتقل شود و همچنین اگر انفساخ یا اقال
اساسی آن   سؤالاست.  استرداد نبوده و در حکم تلف  قابلمال به شخص ثالث واقع شود، عین مال  

تواند مالکیت خریدار را تحدید کند؟ اگر مال  می   است که وجود حق فسخ برای فروشنده تا چه حد
قرارداد فسخ شود و  منتقل  ثالث  است  ، به  تلف محسوب  در حکم  اینکه شرط خلاف  ، مبیع    مگر 

در مورد    ، لی شده باشد و خریدار حق تصرف منافی با خیار را نداشته باشد. و  (صریح یا ضمنی)
داند که حق فسخ درج شده حاوی این تعهد ضمنی است  می بیع شرط مقنن این موضوع را مفروض 

اعاده به مالک اولیه باشد و به همین جهت تصرف منافی با خیار را    ۀبایست آمادمی  که مورد معامله
 . ممنوع اعلام کرده است

 ، اقاله استرداد مبیع، فسخ، انفساخ  تلف حکمی،  واژگان کلیدی:
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 مقدمه
و   اتلاف و تسبیب و مبحث مربوط به تلف و ضمان ناشی از آن از مفاهیم سنتی حقوق است 

پیرامون آن شده است. لیکن در حقوق تلف حکمی نیز از موضوعاتی به شمار می  آیند که بحث 

فقها تا جایی که استرداد عین ممکن باشد نظر به تلف حکمی وجود   هایسنتی و نیز دیدگاهطور  به
از   برخی  را  حکمی  تلف  کرده  گونهاین ان  دانحقوقندارد.  هلاک  تعریف  حقیقتاا  مالی  اگر  که  اند 

نظر   از  لکن  این    گذارقانوننشود  در  دارد  را  حکم  آن  حقیقی  تلف  که  باشد  داشته  را  حکم  همان 
حکمی تلف  را  تلف  این  لنگرودی، )  نامند.  صورت  دیگر    (88۵]ج[:  1388  جعفری  عبارت  به 

شارع(  )  گاهی اصل و عین مال موجود است اما کسی که حق استرداد عین را دارد بنا به حکم مقنن
می مطالبصرفاا  حق  یعنی  کند  مراجعه  آن  قیمت  یا  مثل  به  داشت   ۀ تواند  نخواهد  را  مال  در    .عین 

تر شدن روابط  ی برای اموال خصوصاا اموال غیرمنقول و پیچیدهامروزی و با ایجاد ثبت عموم ۀجامع
اما مصادیق و قلمرو آنچه در   ، اقتصادی و حقوقی در جوامع گرچه حکم کلی تغییری نداشته است 

می قرار  تلف  آنچه  حکم  با  تئوریسینطور  بهگیرد  نظر  در  تمایز  معمول  بوده  حقوقی  و  فقهی  های 
کلی را برای تلف    ۀ توان دو دستفقها می  ان ودانحقوقدر آرا و اقوال    آشکار دارد. با توجه به استقرا 

دست گرفت.  نظر  در  مالی    ۀ حکمی  که  است  به وضعیتی  مربوط  ناقله    موجببهاول  عقود  از  یکی 
انفساخ یا اقاله منحل    ، فسخ  جهت بهشود و پس از تحقق عقد،  صحیح به دیگری منتقل میطور  به

قراردادی است که خود منقسم بر دو صورت    ۀ بر باطل بودن یا فقدان رابطدوم مبتنی    ۀگردد. دستمی 
شود. صورت اول آن است که مالی در تصرف غاصب یا آنچه در حکم غصب است، قرار بگیرد  می 

نظیر غصب زمین )  و تغییراتی در آن ایجاد نگردد و یا حتی محتمل است دچار تغییر و دگرگونی نیز
شده باشد و صورت دوم وضعیتی است که قراردادی بین دو طرف    ر آن(خالی و احداث آپارتمان د

 واقع شده و متعاقباا بطلان آن عقد معلوم و مبرهن گردد. 

به دسته  پیش بندی حال  باز گردیم. در دست های  رابط   ۀ گفته شده  و   ۀ اول  به شکل صحیح  حقوقی 
نظیر انتقال مالکیت در عقد بیع( ولی پس از )   کامل محقق شده و عقد آثار خود را ایجاد کرده است 

دوم صحبت از بطلان عقد یا فقدان  ۀ رود ولی در دست حقوقی بین طرفین از بین می  ۀ تشکیل عقد، رابط 
حقوقی صحیح  ۀ که از اساس هیچ رابطشود  هر گونه قرارداد بین طرفین است به این معنا که کشف می 

موصوف تصمیم   ۀ و کامل بین طرفین شکل نگرفته است. نگارنده با توجه به تمایز بنیادین بین دو دست 



 آقاخانی /عقد موضوع یحکم تلف قلمرو و مفهوم

 

3۵ 

در این مقاله تلاش داریم تا   1پرداخت.  داول خواه   ۀبه بررسی دست  اتخاذ نموده و صرفاا ها  آن   بر تفکیک 
اگ  به دیگری واگذار شده و در یک موضوع و عنوان کلی بحث کنیم که  قراردادها مالی  ر در عقود و 

اقال   جهتبه سپس   یا  انفساخ  یا  مال   ۀرابط   ۀ فسخ  عین  صورت  هر  در  شد  منحل  پیشین  حقوقی 
بایست به مالک پیشین اعاده شود؟ و یا اینکه فرضی متصور است که با وجود بقای فیزیکی مال در می 

نخواهد داشت. در این راستا ابتدا به بررسی تأثیر وجود   عین را   ۀ مالک پیشین حق مطالب   ، عالم خارج
حق فسخ بر انتقال مال به شخص ثالث از دیدگاه فقها و حقوق داخلی پرداخته و با توجه به نزدیکی 
سپس  و  گرفته  قرار  توجه  مورد  نیز  حقوقی  نهاد  دو  این  قرارداد،  فسخ  با  اقاله،  و  انفساخ  حقوقی  اثر 

 ضایی و حقوق انگلیس مورد مداقه قرار خواهیم قرار داد. ق  ۀ موضوع را از منظر روی 
 . فسخ رابطه قراردادی ۱

اگر مالی به دیگری فروخته شود و در قرارداد حق فسخ برای یکی از طرفین وجود داشته باشد و 

 
به، با رعایت قانون اجرای احکام مدنی با توضیح داده شده، مواردی که در اجرای رأی دادگاه و برای وصول محکوم1. 

شود و بعد از این اقدامات اجرایی، حکمی که به موقع اجرا گذارده شده بر اثر  له یا ثالث فروخته میمالی به محکوم
دادرسی بلااثر اعاده  یا  یا نقض  ماد  فسخ  به اعمال  قانون اجرای احکام مدنی برسد چون مزایده   39  ۀشود و نوبت 

است.  فضولی  معامله  احکام  به  ملحق  و  بوده  باطل  بعدی  انتقالات  حتی  یا  و  شده  انجام  انتقال  و  گرفته  صورت 
نتقال  دانان معتقد هستند با ا( از موضوع مقاله خارج است. در این خصوص گروهی از حقوق ۵89تا    ۵8۵:  )شمس

مزایده مال را به اشخاص دیگر انتقال دهد، در ۀ  یابد و اگر برندمزایده، عملیات اجرایی خاتمه میۀ  اجرایی مال به برند
زیرا که »اعاده عملیات اجرایی« صرفاا    ،دعوای مستقل آن اسناد را ابطال کرد   ۀتوان بدون اقام نمی  39  ۀمقام اعمال ماد

نا دارد و انتقالات بعدی از قلمرو »عملیات اجرایی« خارج است و حتماا باید دعوای  تا امضای سند انتقال اجرایی مع
دارد .  پیشین(  ،مستقل طرح گردد )شمس برای تلف حکمی در غیر موارد قراردادی وجود  نیز  البته مصادیق دیگری 

ی موات اعلام گردیده و یا منابع طبیعی ملی اعلام شده است، یا توسط اداره راه و شهرساز  ۀ نظیر مالی که توسط ادار
می  فروش  به  مراجع  آن  توسط  و  شده  مصادره  )ره(  امام  فرمان حضرت  اجرایی  ستاد  سود  به  که  لیکن مالی  و  رسد 

نفع با طرح دعوی و ادعای حق در دادگاه صالح، حقانیت خود مبنی بر غیرملی یا غیرموات بودن ملک و یا خارج ذی 
شود کند و لیکن زمانی که قصد استرداد مال را دارد با این مانع مواجه میابت میاز شمول مصادره بودن مال خود را ث

تبصر  این خصوص  در  است.  منتقل شده  پیشتر  مال  بهره   9  ۀماد  1  ۀکه  افزایش  منابع  قانون  و  وری بخش کشاورزی 
نامه نحوه رسیدگی به  ن اصلاحیه آیی  ۲6ماده    ۲طبیعی و قانون تعیین تکلیف اراضی واگذاری دولت و نهادها و تبصره  

اصل  پرونده  موضوع  مصوب    49های  اساسی  بند    1۰/3/79قانون  اجرای  در  که  قضاییه  قوه  مورخ    ۵رئیس  حکم 
مقرر    3/۲/79 را  احکامی  است(  موارد  این  از  بیش  مصادیق  )البته  رسیده  به تصویب  ایشان  به  رهبری  معظم  مقام 

و نگارنده امید دارد تا مقاله دیگر در مورد مطالب ذکر شده به مرحله اند که تخصصاا از  عنوان مقاله خارج است  کرده 
 انتشار برساند. 
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به   بایستآیا عوضین می   ، ذوالخیار با شرایط قانونی و یا قراردادی نسبت به اعمال حق خود اقدام کند
قراردادی شرط  آنکه در  مانند  پیشین برگردد؟  از   مالک  فاصل   معامله  ثمن   کنند که بخشی  زمانی   ۀ در 

فروشنده حق فسخ معامله را داشته باشد. فرض شود الف د؛ نشو  معین و در تاریخ مشخصی پرداخت
تا یک ماه برای فروشنده حق فس   خودروی خود را به ب  خ واگذار کرده است و شرط شده است که 

یک فقره   ۀ وسیل جل است به ؤ شرط کنند که بخشی از ثمن که م  گونه این وجود داشته باشد و یا اینکه  
را داشته  قرارداد  به وصول نشد، فروشنده حق فسخ  منتهی  اگر چک موصوف  پرداخت شود و  چک 

نکه البته امکان دارد که تراضی کنند در صورت عدم وصول چک، قرارداد منفسخ گردد. یعنی ای   باشد. 
فسخ باشد قرارداد خاتمه یابد.   ۀ کنند و بدون اینکه احتیاج به اعلام اراد به نوعی شرط فاسخ درج می 

حادث  قهراا  که  انفساخ  احراز  یا  فسخ،  اعمال حق  و  و عدم وصول وجه چک  با حصول شرط  حال 
 بایست تحت هر شرایطی به فروشنده مسترد گردد؟نیز می  شود توسط فروشنده، مبیع می 

 انواع حق فسخ. ۱-۱
انفساخ قهری  قابلها  همان طور که در مثال بر  یا هر نوع شرطی دال  مشاهده است حق فسخ 

دو دست در  چنین حقی  ۀممکن است  قرارداد  در  بالفعل  گیرد. گاهی  این   کلی جای  به  دارد  وجود 
برای مدت یک  با درج حق فسخ مثل وجود خیار شرط از ابتدای انعقاد عقد  معنی که از ابتدای عقد

این حق محفوظ می مانند  ماه  ابتدای عقد موجود است  از  قانونی  از خیارات  اینکه یکی  یا  و  شود 
آن  دوم  نوع  دارد.  آن وجود  تشکیل  و  آمدن عقد  به وجود  زمان  از  یا خیار مجلس که  خیار حیوان 

در آینده به  است که خیار شرط بالقوه است، به این توضیح که ممکن است حق فسخ برای فروشنده  
اینکه هرگز یا  آید و  ایجاد نشود  وجود  برای وی  احتمالی است و   چنین حق فسخی  امر  یعنی یک 

 . (1۵9: 14۲۲/6شیخ انصاری، ) بستگی به شروط بین طرفین یا اوضاع و احوال قرارداد دارد 
ایجاد حق    جایبهنیز وجود دارد، یعنی ممکن است است    انفساخدرخصوص    همین موضوع

فاسخ  فسخ در تفاسخ  درج  قرارداد شرط  و  انفساخ  نهاد حقوقی فسخ،  نقطه  )  گردد.  اقاله( در یک 
حق   اعمال ۀاز لحظ فسخ در  .از هم گسیخته شدن یک قرارداد است ۀلحظ مشترک هستند و آن هم، 

اقاله از لحظ  ۀ و در انفساخ از لحظ فسخ تراضی دو اراده در انحلال یک    ۀ تحقق شرط فاسخ و در 
باشد که  مهم و حائز اهمیت است آن میآنچه   ولی  گردد.رفته تلقی میی، قرارداد، ازبینحقوق   ۀرابط

حقوقی صحیح و معتبر بین طرفین وجود داشته و این    ۀ قرارداد منحل شود یک رابطآنکه    تا قبل از
حقوقی صحیح وجود    ۀافزاید. باید دید که آیا در آن زمان که رابطبر پیچیدگی موضوع می   است که

در تصرف  حق  مالک  مبیع داشته  مانند   آن برای  خیر؟  یا  دارد  که  آنچه  وجود  گفته شد  و  شد  ذکر 
ایجاد حق فسخ منوط و مشروط به عدم پرداخت وجه چک موضوع قرارداد است که اگر این چک  
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گاه حق فسخی  برگشت شود، حق فسخ برای فروشنده حاصل است وگرنه با وصول وجه چک، هیچ
ایجاد نمی به ب فروختبرای فروشنده  الف  اگر مال توسط  آنجاست که  ه  گردد. فقط چالش بحث 

شود و در آن قرارداد حق فسخ بالفعل یا بالقوه برای فروشنده درج شده باشد و قبل از اعمال خیار  
مانند آنکه مبیع را به ج بفروشد یا هبه کند  )  توسط ذوالخیار، ب اقدام به تصرف ناقل در مبیع نماید

ت کند،  اقدام  قرارداد  فسخ  به  نسبت  خود،  حق  اعمال  به  الف  سپس  و  کند(  صلح  مال  یا  کلیف 
موضوع قرارداد چیست؟ آیا الف حق دارد تا اصل مال خود را مطالبه نماید یا خیر؟ تکلیف ج چه 

 بایست از ج گرفته و به الف داده شود؟ شود؟ مال میمی 
 . موضع فقها ۱-۱-۱

بین   در  نه  نیست.  تردیدی  مال است هیچ  اصل  استرداد  بر  اصل  اینکه  در  دانحقوق در  نه  و  ان 
فقها،   نفیمیان  که  ندارد  وجود  میمخالف  مقدمه  این  با  فلذا  باشد.  اصل  این  به  کننده  خواهیم 

 احتمالی وارد بر قاعده بپردازبم.  بررسی اقوال و آراء فقها و استثنائات 
 ل منع مطلق از تصرف در ما. ۱-۱-۱-۱

صورت  مانع از استرداد عین مال در    چراکه گونه تصرف در مبیع را ندارد    غیر ذوالخیار حق هیچ
دیدگاه   این  واقع  در  است.  فروشنده  سوی  از  نوع طور  بهفسخ  بین  تفکیکی  هیچ  بدون  و  مطلق 

می انتقالات  و  نقل  حیث  از  مبیع  در  تصرف  از  ممنوع  را  خریدار  طوسی)   نمایدخیارات،    ،شیخ 
برای خود آن  ۀدر واقع نظر مستتر در عقید  1.(84  و  83:  1387/۲ آن است که چون فروشنده  ها، 

نسبت به مال با رعایت یا ملحوظ    انتقال بعدیوخیار فسخ معامله را شرط کرده، پس هرگونه نقل
کردن این شرط قراردادی است و حتی اگر مبیع منتقل شده باشد و خریدار آن را واگذار کرده باشد،  

اراد  ۀ در صورتی که فروشند به اعلام  اقدام کند، میخ  ۀاول نسبت  بیع  بر فسخ  تواند عین ود مبنی 
چیز دیگری    مطلق بیان شده و رعایت وضعیت فروشنده بیش از هرطور  بهمال را برگرداند. این نظر  

انجام   به  نسبت  وقتی طرفین  باشد،  طور  نیز همین  مردم  عرفی  دیدگاه  از  شاید  هویداست.  آن  در 
اقدام به فسخ معامله بر طبق یکی از شروط  ها آن کی ازکنند و سپس ی ای با یکدیگر اقدام میمعامله

  ۀ نماید، انتظار اولیه آن است که عین مال به فروشنده مسترد شود و اصولاا داعی و انگیز می  قراردادی
فلذا   بگیرد.  پس  را  خود  مال  اصل  عنداللزوم  بتواند  فروشنده  که  است  آن  فسخ  حق  طور  بهجعل 

ی بر حقوق فروشنده است. در واقع هیچ اعتقادی به تلف حکمی با خلاصه، دیدگاه اول بیشتر مبتن

 
شود فلذا آن است که در بیع خیاری مالکیت پس از انقضای مدت خیار به خریدار منتقل می شیخ طوسی بر ۀ. عقید1

 شود. این نظر ایشان با این پیش فرض ابراز می
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 وجود اصل مال در این دیدگاه نیست.
 . جواز مطلق تصرف در مال ۱-۱-۱-2

دانند. می  گروه اول قرار دارند و هر تصرفی را در زمان خیار جایز و صحیح  قابلاین گروه در م
زمارهن میخصوص    در  علامه حلی در  ن خیار جایز و صحیح است چه خیار  فرمایند: که رهن 

برای هر دو اینکه  یا  و  باشد و چه مشتری  بایع  بیع مالکیت    ،باشدها  آن  برای  وقوع عقد  با  زیرا که 
انتقال یافته است در   .(۲71:  1417/3  ، و شهید اول  68  :14۰8/۲  ، محقق حلی)   مبیع به خریدار 

 در   واقع استدلال صورت گرفته برای صحت معاملات بعدی، ماهیت عقد بیع است. گرچه در فقه
ها  آن  الحال مجال طرح است که البته فی  نظراختلافزمان مالکیت مبیع در بیع خیاری  خصوص  

 العقد دانسته و زمان انتقال مالکیت را حین  339و    338که قانون مدنی در مواد    همان طورنیست و  
ای داشته و چون به صرف داند، این گروه از فقها نیز چنین عقیدهصرف ایجاب و قبول را کافی می

می منتقل  خریدار  به  مبیع  مالکیت  قبول  و  تصرفایجاب  برای  را  منعی  هیچ  مبیع   گردد،  در 
تئوری خود تکوین  نمی در بستر  بر معاملات  بر عرف حاکم  تکیه  با  اول  در واقع نظر گروه  دانند. 
های پذیرفته شده در عقد بیع و  اما نظر دوم بیشتر از عرف حاکم بر معاملات، بر مبانی  است،  یافته

م در  دقیقاا  و  است  شده  استوار  مالکیت  ایجاد  می   قابلزمان  قرار  اول  نوعی  نظر  به  شاید  که  گیرد 
 پذیرش تلف حکمی مال باشد. 

 . جواز تصرف ناقله در مال و عدم امکان تلف عمدی ۱-۱-۱-3
مال عمدی  نیست)  تلف  جایز  خیار  زمان  در  می  ، اتلاف(  مجاز  ناقله  تصرف  اگر  اما  باشد. 

معامل فسخ  به  نسبت  معامل  ۀفروشنده  کرده،  اقدام  می   ۀاول  منفسخ  هم  این    ، شوددوم  اثر  لیکن 
دوم از زمان انعقاد عقد دوم است. به عبارت دیگر، اگر الف مال را به    ۀمعاملخصوص    در  انفساخ

مال  ب،  فسخ،  خیار  زمان  در  و  بگیرد  نظر  در  فسخ  خیار  مدتی  برای  خود  برای  و  بفروشد  ب 
موصوف را به ج بفروشد و سپس الف اخذ به خیار کرده و معامله خود با ب را فسخ کند، این نظریه  

 ب حق واگذاری به ج را داشته و ثانیاا با اخذ به خیار توسط الف، معامله قائل به این است که اولاا 
زمان  از  و  کرده  قبل سرایت  به  و  داشته  قهقرایی  اثری  انفساخ  این  و  منفسخ شده  و ج هم  بین ب 

کند تا الف بتواند نسبت به استرداد اصل مال خود اقدام معامله بین ب و ج، اثر حقوقی را زایل می
در این نظریه، جمع بین دو تئوری قبل انجام شده است. در واقع از یک  . (۲۰۰بی تا:  ، تستری) کند

اند و از طرف دیگر خیار  طرف با توجه به اثر تملیکی آنی عقد بیع، مشتری را جایزالتصرف دانسته
شده، با  پیشنهاد  آنکه    این دو مورد شاید از نظر اثر حقوقی  اند. امّا جمعفروشنده را نیز مؤثر دانسته
که   بیع  عقد  آثار  نتیجهطور  بهتعاریف  و  باشد  دشوار  است،  شده  بحث  فقه  در  که  کلاسیک  ای 



 آقاخانی /عقد موضوع یحکم تلف قلمرو و مفهوم

 

39 

حاصل شده را با سختی بتوان توجیه کرد. امّا از این ظاهر باید دست شست. شاید فقهای قائل به  
وجود دارد دوم نوعی شرط ضمنی    ۀاند تا این نظر را تعمیم دهند که در معاملاین نظر، قصد داشته

معامل فسخ  با  معامل  ۀکه  می   ۀاول،  به خود منفسخ  دوم دوم خود  از حین عقد  انفساخ  این  و  گردد 
مؤثر باشد و اگر بیع اول فسخ شود با وجود شرط بنایی و ضمنی مفروض، بیع دوم آن نیز منفسخ 

اعاده می اول  فروشنده  مالکیت  بر  مبیع  و  نیز شایشده  بنایی  این شرط  اصل  در  احراز قابلد  شود. 
فروشند مالکیت  مبنای  زیرا که  مبنای    ۀباشد  امر  این  است.  داده  انجام  الف  با  که  بیعی است  دوم 

نیز در معاملۀ  تراضی طرفین معامل از دیگر سو، ب  تا رعایت حقوق    ۀ دوم است و  اول ملتزم شده 
ما عمدی  اتلاف  که  است  بدیهی  توضیح  این  با  بنماید.  را  وی  فسخ  حق  حیث  از  این الف  در  ل 

گفته شد قائلین این دسته، اعتقادی  آنچه از سوی ب غیرمجاز است. با توجه به  نظریه به طریق اولی  
 به تلف حکمی در حالتی که عین مبیع موجود است، ندارند. 

 . تفکیک بین خیار بالفعل و بالقوه۱-۱-۱-۴
ابرازشد به نظرات  توجه  بین حق فسخ فروشنده و  ۀبا  از طرفی جمع  و    قبل و  مالکیت خریدار 

پذیرفته  منظوربه تعریف  داشتن  نظر  بیع  ۀشددر  اثر  باب  در  محض )  مشهور  به  مالکیت  ایجاد 
بین خیارات قائل   توجه نبودن به عرف معاملات، برخی فقهای متأخر، ایجاب و قبول( و همچنین بی

 نظرات ذیل اشاره کرد:  توان بهمی را انجام داده که از آن جمله هاییبندیشده و دسته تفکیکبه
بیان انصاری  شیخ  نظر  تقسیم    .گرددمی  ابتدا  بالقوه  و  بالفعل  نوع  دو  به  را  خیارات  ایشان 

فروشد و به مدت  می  العقد موجود است مانند اینکه الف مال را به بکنند. برخی خیارات حینمی 
گیرد. به عبارت دیگر شرط خیار متصل به زمان عقد است و  نظر می   سه ماه برای خود حق فسخ در 

اکنون و بالفعل برای فروشنده خیار تواند معامله را فسخ کند و هماز زمان تشکیل عقد تا سه ماه می 
با نوع دوم خیار  دارد.  آینده حق  ل فسخ وجود  در  برای فروشنده  اینکه ممکن است  قوه است. یعنی 

و   آید  وجود  به  را فسخ  مال  ب  به  الف  مثلاا  نشود.  ایجاد  حقی  چنین  هرگز  اینکه  و  می  یا  فروشد 
کنند که  گردد و طرفین توافق می بخشی از ثمن نقد و بخش دیگر طی چند فقره چک پرداخت می 

چک از  کدام  هر  داشته  اگر  را  معامله  فسخ  حق  فروشنده  شد،  پرداخت  عدم  گواهی  به  منتهی  ها 
تمام  اگر  است  بدیهی  هیچچک  باشد.  شود،  پرداخت  به  منتهی  زدن  ها  برهم  حق  فروشنده  گاه 

معامله را پیدا نخواهد کرد. اما تمام اختلاف و بحث سر آن است که اگر در زمان خیار بالفعل یا  
قبل از اینکه حق فسخ ایجاد شود( خریدار اقدام به انتقال مبیع به شخص ثالث نماید،  )  خیار بالقوه 

سوی   از  فسخ  حق  تاعمال  چه  معاملأالف  بر  شیخ    ۀ ثیری  دارد.  ثالث  شخص  با  گرفته  صورت 
مشتری حق ندارد مبیع را منتقل نماید. ولی   کنند که در زمان خیار بالفعل، انصاری اظهار عقیده می
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اول نسبت به    ۀدر زمان خیار بالقوه مشتری حق دارد مبیع را به دیگری منتقل نماید و اگر فروشند
گردد  اول اعاده نمی  ۀدوم نداشته و عین مبیع به فروشند  ۀ کرد تأثیری در معاملاعمال حق فسخ اقدام  

  مثل یا قیمت مال خود را بنماید   ۀبایست مطالببلکه تلف حکمی مال صورت گرفته و فروشنده می 
انصاری ) تعلیل  .(1۵۲  : 14۲۲/6،  شیخ  در  دارند که همانا    ایشان  بیع  اثر عقد  به  اشاره  نظر خود 

حین احتمالمالکیت  صرف  به  و  ندارد  وجود  انتقال  برای  نیز  مانعی  هیچ  طرفی  از  و  است    العقد 
نمی معامله،  دیگر، شخص  انحلال  از سوی  داشت،  به عدم حق تصرف  نظر  بالقوه  در خیار  توان 
با   را  مبیع  که  نباید    نیتحسنثالث  کرده  تأثیرخریداری  باشد  ۀمعامل   تحت  مال    ،قبل  نتیجه  در 

فرض که مبیع تلف پیشین با این پیش ۀ شخص ثالث( بوده و انحلال معامل)  متعلق به خریدار جدید
 (1۵9 :14۲۲/6، شیخ انصاری )  حکمی شده اثری در قرارداد ندارد 

  ایشان  ۀیدگردد که عقمی   الله موسوی خویی اشاره پس از بررسی نظر شیخ انصاری به نظر آیت
 ایشان سه دسته برای خیارات قائل هستند:  نیز شباهت زیادی به نظر شیخ انصاری دارد.

 اول خیاراتی که بالفعل از زمان تشکیل عقد موجود هستند مانند خیار مجلس و خیار حیوان.   ۀ دست 
متأخر از زمان  در زمان  ها  آن  هستند که بالفعل موجود هستند اما سبب ایجاد  دوم خیاراتی  ۀدست

کدام    العقد هیچمانند خیار تفلیس، یعنی اگر الف مالی را به ب بفروشد که حین  .ایجاد عقد است 
مفلس نیستند و برای پرداخت عین نیز اجلی معین گردد اما پیش از رسیدن موعد پرداخت آن، ب  

مال   انتقال  به  خیااقدام  الف  گرچه  اینجا  گردد،  افلاس  دچار  ب  سپس  و  دارد، نماید  تفلیس  ر 
آن   1تواند می  ایجاد  بالفعل است که سبب  او خیار  اولاا خیار  اقدام کند ولی  به فسخ معامله  نسبت 

معامل صحت  عدم  یا  صحت  اصلی  چالش  ثانیاا  و  است  عقد  زمان  عبارتی    ۀمتأخر  به  یا  و  دوم 
 لف وجود دارد؟دوم است که آیا حق استرداد عین مبیع به ا ۀاثرگذاری اعمال خیار الف بر معامل 

خیار در زمان عقد است اما نفس خیار در زمان متأخر بر    أ سوم خیاراتی هستند که منش  ۀدست
شود. مانند خیار تخلف از شروط صریح یا ضمنی مذکور در عقد. در واقع اگر  زمان عقد ایجاد می

  : [الف]  7/اتبی   خویی، )  تخلف از شرط واقع شود خیار ثابت است و گرنه خیار ثابت نخواهد بود
 .(479تا  477

رعایت خیار   جهتبهالخیار حق انتقال مبیع را علیهاول قائل به این هستند که من ۀایشان در دست
 

به بعد قانون مدنی ذکر نشده است. اینکه آیا امکان استناد به   396ۀ  ارات در مادخیار تفلیس به عنوان یکی از خی  .1
مقاله خارج   از موضوع  آن  مجال بررسی  دارد که  یا خیر اختلاف عقیده وجود  دارد  ایران وجود  این خیار در حقوق 

 است. 
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انتقال مبیع از    ۀاما در دست  ، فعلی فروشنده ندارد  دوم و سوم چنین منعی وجود ندارد و در صورت 
گردد و به مثل یا قیمت آن می  مبیع در حکم تلف تلقی  سوی ب به ج و سپس اخذ به خیار الف، 

ایشان در جای دیگر با صراحت بیشتری ابراز نظر کرده و خروج مبیع از   .پیشین()  گرددمراجعه می
  . (71:  141۰/۲خویی،  )  داننددر حکم تلف( می )  تلف  ۀمالکیت به بیع یا هبه یا امثال آن را به منزل 

الله  آنچه به مرحوم آیت(  133-164:  1393نک: رضا سکوتی نسیمی،  )  اگرچه برخی از محققین
ۀ  اول، معامل  ۀچیزی است که به گروه اول نزدیک است، یعنی با فسخ معامل  اند، خویی نسبت داده 
اند. ولی نگارش متن به کیفیتی است که  نقل قول کردهه  اجاردرخصوص    گردد ودوم نیز باطل می

اولی ولی  1مقاله   ۀخوانند  ۀاستنباط  است  بوده  دو    که   چنانهم   همین  در  خویی  آقای  شد  ملاحظه 
 طی به تلف حکمی اعتقاد دارند. ی کتاب خود تحت شرا 

 جواز یا عدم جواز انتقال مال خصوص  اظهارنظر درعدم  .۱-۱-۱-۵
ای  برخی از فقها نیز در موضوع تأمل کرده و برخی از فروض را چنان مغلق دانسته که در لحظه

کرده ندارند.    انداظهار  نظری  بیع   عنوانبهفعلاا  منافع  که  شده  سؤال  قمی  محقق  مرحوم  از  مثال 
بدون آنکه شرط اسقاط خیار )  توان ساختشرطی را در ایام خیار، بالاجاره یا بالمصالحه منتقل می

( آیا این شرط انتقال بالاجاره یا بالمصالحه صحیح است و   بشود در تمام مدت الی روز آخر مثلاا
نه؟بدون   شرط  پاسخ    این  ایشان  خیر؟  یا  هست  مفسد  و  مخل  و  منافی  بیع،  اصل  با  شرط  این 

اند که اگر در بیع شرط، زمان خیار منفصل باشد مانند آنکه بگوید این مال را به تو فروختم و داده 
روز حق فسخ معامله و رد آن ثمن را دارم، اجاره دادن و مصالحه در این    ۵بعد از یک سال به مدت  

 دت یک سال اشکال ندارد و مخل مفسد عقد نیست.م
به یک تومان   اما اگر زمان خیار متصل به زمان عقد باشد مثل اینکه بگوید فروختم این زمین را 

و شرط کردم با تو از حال الی انقضای یک سال تمام خیار از برای من باشد که هرگاه ثمن را رد کنم  
بر باشم  د  مسلط  اینجا  در  پس  بیع.  و  فسخ  است  اشکال  مصالحه  بلکه  اجاره  صحت    کهچنانر 

صحت آن بر حقیر ظاهر نیست، بطلان آن نیز معلوم نیست، بلکه صحت آن خالی از قوت نیست 
 الحال توقف دارم کند. لهذا در این صورت خواهد که وقت، اقتضای بیان آن را نمیاما تفصیل می 

قمی،  ) سؤال  .(8  :1413/۲میرزای  موضوع  تصرفات وص  درخص  گرچه  مطلق  لیکن  است    اجاره 
پاسخدرخصوص   در نظر  ابراز   که  دهنده اهمیت دارد خیار  به عقد، صریحاا  در فرض خیار متصل 

 
 است که به آن ارجاع شده است.  اخیرالذکرلۀ . مقصود مقا1
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 اند. نظر نکرده
 ۀ در صورت فسخ معامل  و   خلاصه دیدگاه اول و سوم هیچ اعتقادی به تلف حکمی نداشته طور  به 

مطلق طور  به اول دارند. در دیدگاه دوم که    ۀ عقیده به استرداد عین مال به فروشند  ، اول، در هر صورت 
دارند. اعتقاد  مبیع  حکمی  تلف  به  ضمناا  بلکه  و  صریحاا  نه  دانسته،  جایز  را  ناقله  دیدگاه  تصرفات 

قائل   می   تفکیک به چهارم  نظر  به  البته  که  هستند  خیارات  آیت بین  و  انصاری  شیخ  دیدگاه  الله رسد 
نتیج باشد و در عمل و در  امر  واقع گویای یک  بین هر دو عقیده  ، موضوع   ۀ خویی در  تفاوتی  هیچ 

 اند.نکرده   اظهارنظر برخی از فقها نیز توقف کرده و در موضوع   وجود نخواهد داشت.
 ان دانحقوقنظرات . ۱-۱-2

محض با عرف  در بین فقها بیان شد به معنای تکمیل جریان فکری و تطبیق نظرات تئوری  آنچه  
که همانا تملیک به محض ایجاب و قبول   و توجه به اثر بیع   از سویی  حاکم به معاملات بین مردم 

بر آن است. در مواد   متأثر از نظر مشهور فقهای امامیه و محمول  قانون مدنی نیز   باشد. است، می
 قانون مدنی سخن از موضوع ما نحن فیه شده است. 46۰و 4۵۵و 4۵4

خیارات است مقرر   ۀکلی آمده است و ناظر به کلیطور بهاول که ذیل احکام خیارات  ۀدر دو ماد
نمیمی  باطل  اجاره  شود  فسخ  بیع  و  دهد  اجاره  را  مبیع  مشتری  اگر  عدم    شودکند:  اینکه  مگر 

له در عین و منفعت بر مشتری شرط شده باشد که در این صورت اجاره باطل است و  تصرفات ناق
همچنین اگر پس از عقد بیع مشتری تمام یا قسمتی از مبیع را متعلق حق غیر قرار دهد، مثل اینکه  

اینکه شرط    نزد کسی رهن گذارد، فسخ معامله موجب زوال حق شخص مزبور نخواهد شد مگر 
این باشد.  شده  ماد  خلاف  در  اما  شد.  بیان  که  فقهاست  چهارم  نظر  با  نزدیک    46۰  ۀمتون 

خیار از    منافی با  بیع شرط، اندکی مقنن تغییر لحن داده و مشتری را از هر نوع تصرف درخصوص  
می منع  انتقال  و  نقل  میقبیل  متمایل  چهارم  نظر  به  را  خود  موضع  این  با  که  تصرف  کند  و  نماید 

 داند.پذیرش نمیقابلخیار مطلق در مبیع را در زمان 
ان قائل به این هستند که مشتری در مدت  دانحقوقدر تحلیل و بررسی مواد موصوف برخی از  

در مبیع نماید، زیرا در خیار  )  خیار به جز خیار شرط( حق دارد همه گونه تصرفات متلف یا ناقل 
تواند هرگونه تصرفی  ی میشود و مشترشرط و بیع خیاری ملکیت مزبور به انقضای خیار مستقر می

تفصیلاا  و  بنماید.  مبیع  مشتری می  بیان  در  ملکیت  پیدایش  برای  قانونی  سبب  بیع  عقد  که    کنند 
در   کهچنان  ، مالکیت مشتری نسبت به مبیع در تمامی اقسام بیع یکسان نیست  ۀباشد ولی رابطمی 

ملکیت مشتری    ، موجود باشد و خواه نباشد  (غیر از خیار شرط)   خواه یکی از خیارات  ، بیع مطلق
هرگونه تصرف متلف یا    ، تواند با علم به وجود خیار بایعمی  نسبت به مبیع مستقر است و مشتری 
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مثلاا  بنماید.  مبیع  در  خیار    ناقل  مورد  در  عقد  از  پس  یا  و  مجلس  خیار  مورد  و   تأخیردر  ثمن 
تواند مبیع را به شخص ثالث  می  مشتری   ،تهمچنین در مواردی که برای بایع خیار غبن موجود اس

خیار   دوران  در  مبیع  به  نسبت  مشتری  ملکیت  خیاری  بیع  در  بنماید.  تلف  را  آن  یا  و  دهد  انتقال 
تواند در مبیع نمی  قانون مدنی در بیع شرط مشتری   46۰  ۀمتزلزل است، بدین جهت به دستور ماد

و انتقال  نقل و  قبیل  از  باشد  منافی خیار  بنماید  تصرفی که    .(۵1۲و    ۵11:  1387/1  امامی، )  غیره 
دهد  نیز اجازه چنین تفسیری را نمی  46۰  ۀاند. البته مادایشان تفاوتی بین انواع خیار شرط نگذارده

کید  مشاهده است. باز همقابلگفته شد،    ترپیش سویی با نظر چهارم فقها که  و هم گردد که  می  تأ
اشتباه گرفته شود. اینکه فروشنده شرط کند در صورت عدم    با خیار تخلف از شرط نباید  خیار شرط

یا    وصول چک،  ایجاد گردد  برای وی  فسخ  فیه،    نحوبهحق  مانحن  در  واقع شود،  این چنین شرط 
 خیار تخلف از شرط است. 

»در خیار شرط  :قانون مدنی اظهار کرده اند  46۰ و 4۵۵برخی دیگر از اساتید در جمع بین مواد 
تراضی   طرف  لازم می دو  و  دارد«  نگاه  فروشنده  به  بازگرداندن  آماده  را  ملک  خریدار  که  مفاد   ۀ کنند 

مواردی   ۀتراضی این است که از تصرف منافی با اعمال خیار بپرهیزد. پس خیار شرط را باید در زمر 
 ،کاتوزیان )   ضمنی شرط شده استطور  به آورد که عدم تصرفات ناقله در عین و منفعت بر مشتری  

نیز با مرحوم دکتر امامی در یک سمت   . (1۵4  و   77:  ۵/ 1387 دارد و ایشان به   وسو قرار نظر ایشان 
گردند. اما اقسام خیار پرداخته و در نهایت به نظر چهارم فقها هم نزدیک می   تفکیکبه تفصیل اقدام  

شود که می   باط ان با نظر چهارم فقهی آن است که از قانون مدنی استن دان حقوق تفاوت دیدگاه غالب  
کند می   چنین فرض   گذار قانون وجود خیار مانع از تصرف مالک است و    ، در مورد خیار شرط  صرفاا 

بازگرداندن به مالک   ۀ شرط همراه با این تعهد ضمنی است که موضوع معامله تا پایان مدت خیار آماد 
چون وجود خیار مانع   ، در خیارهای قانونی   ، کند ولیمی   ین قید مالکیت را محدود م اصلی باشد و ه 
انتقال نیست  اینکه در قرارداد شرط خلاف   ، مالک جدید حق تصرف در ملک خود را دارد   ، از  مگر 

باشد  همین   . ( 91  ، ۵/ 1387  ، کاتوزیان)   شده  نیز،  نظران  صاحب  و  نویسندگان  از  بسیاری  کلام  از 
 .به بعد(  139۵:3۰۲ ، نهرینی  و  ۲۵۲:  1386  ، زادهقاسم )   شود می   عقیده برداشت 

ای را با حق خیار برای خود اند که اگر کسی خانهاعلام کرده  ان صریحاا دانحقوق گروه دیگر از  
آن را به ثالث انتقال دهد و بعد از آن بایع اخذ به خیار کند با    بفروشد و مشتری در ایام خیار بایع، 

با ثالث درست است و  ۀشود معاملمی   روتلف حکمی مبیع روبه باید بدل مبیع را به بایع    مشتری 
عقیده به گروه دوم فقها نزدیک است و    این اظهار  .(14۰8:  ]ب[1388،  جعفری لنگرودی )  بدهد

بالفعل   خیار  در  ایشان  که  هنگامی  و  نکرده  خیارات  بین  تفکیکی  تلف   صراحتبههیچ  به  عقیده 



 ۱۴۰۰ زمستان  / یکصد و شانزدهممارۀ / ش هشتاد و پنجم دورۀ /                  

 

۴۴ 

 دانند.تلف می  ۀمنزل بالقوه مبیع را بهدر خیارات  حکمی مبیع دارند به طریق اولی  
قانون مدنی استنباط    46۰  ، 4۵۵  ، 4۵4رسد از مواد  می  بندی مطالب گفته شده به نظردر جمع

خریدار  می  که  ماد  موجببهگردد  و  شده  مبیع  مالک  بیع  مالکیت   364  ۀعقد  نیز  مدنی  قانون 
از حین عقد ملحوظ را  انقضای مدت خیارمی  خریدار  نه  استثنا صرفاا   ، داند  تنها  در خیار شرط   و 

مقنن تصرفات قبل از فسخ را درست و صحیح دانسته اما در بیع شرط،    ،از آن  در غیر  که   چرااست  
 رعایت حق ذوالخیار را ضروری دانسته است. 

 شرط فاسخ  .2
که اگر امری حادث    نهندرا بنا می تراضی  گونهاینکنند و  گاهی اوقات طرفین قصد دیگری می

شرط را شرط فاسخ نامند. تفاوت عمده با مطالب پیشین   منحل گردد، این خودگردید عقد خودبه
عقد کماکان پابرجاست و    ، شودشده این است در جایی که حق فسخ برای ذوالخیار ایجاد می ذکر

تحقق  می  ، صاحب حق فسخ به محض  فاسخ  در شرط  اما  اعمال کند  را  شرط،  بایست حق خود 
می منفسخ  مانندعقد  که  آنکه    شود  قرارداد  موضوع  چک  اگر  شود  ثمن    عنوانبهشرط  از  بخشی 

 منفسخ گردد.  معامله تبادل شده منتهی به گواهی عدم پرداخت شود، عقد
ای آن را باطل و مبطل عقد و  فقه تردیدهایی شده است و عده نفوذ شرط فاسخ دردرخصوص  

ای نیز به عدم مشروعیت و عدم  نتیجه آن را صحیح دانسته و دسته  تطبیق موضوع با شرط گروهی با
اند   اظهارنظر صحت آن   ؛ ابهری و  1391برای مطالعۀ بیشتر نک: جباری گلباغی ماسوله،  )  1کرده 

قضایی کمتر    ۀان و رویدانحقوقاما در بین    (. 1394؛ صدیقیان و جعفری ندوشن،  1394افچنگی  
نفوذ در  با    تردیدی  فاسخ  قراردادها شده  شرط  و اصل صحت  اراده  آزادی  اصل  به عمومات  توجه 

شرط نتیجه است و در نهایت    عنوانبهاست. در واقع دیدگاه غالب مبتنی بر تلقی کردن شرط فاسخ  
 .(348: 1387/۵ ، کاتوزیان) شرط شده است عقیده به صحیح بودن این

 
اند انفساخ عقد بدون انشا و اند و اشکالی که بر آن وارد کرده . برخی از فقها شرط فاسخ را باطل و مبطل عقد دانسته 1

یا سببیت وجود عقد برای عدم آن، ایراد مقدری است که باطل و مبطل عقد بودن را در پی دارد.  در شرح آن گفته اند  
ل عقد و منتقل شدن مالکیت مبیع از خریدار به فروشنده بدون هیچ قصد انشا و بدون سبب شرعی  که چون انحلا

قابل تصور نیست پس شرط فاسخ مخالف با کتاب خدا و باطل است. و از سوی دیگر اگر منظور از شرط فاسخ ، 
ای دیگر عده .(44: 1377/۲، انشای فسخ معلق باشد ، پس در نتیجه دیگر عقدی وجود ندارد تا منفسخ شود )نائینی

طرفین هنگام ایجاب و قبول است و دلیلی    ۀ اعتقاد دارند که شرط فاسخ صحیح است زیرا که سبب انفساخ عقد ، اراد
به  انشا دو منشأ در دو زمان مختلف  با یک  به عبارت دیگر  ندارد.  اراده در خصوص فسخ مجدد وجود  برای اعلام 

 (.19۰ :1418/4، آید )اصفهانیوجود می
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با این پیش  در این پژوهش نیست  صحت شرط فاسخخصوص    در  مجال بحث فرض که  ولی 
است اما   باید گفت که شرایط ایجاد آن متفاوت از شرط فسخ  ، باشدشرط یک شرط صحیح می این

و تا   شودعقد نسبت به آتیه منحل می   ، فسخ قرارداد یکسان است. یعنی در هر دو  ۀآن با نتیج  ۀنتیج
درخصوص    باشد. تمام بحثصحیح دارا می  نحوبهعلیه، عقد تمام ارکان خود را  زمان تحقق معلق

که گفته شد اثر انفساخ    همان طوردهد.  خود را نشان می   ۀتعارض انفساخ با حق شخص ثالث ثمر
علیه عقد از ابتدا منفسخ گردد آیا به آینده است اما اگر طرفین شرط کنند که در صورت تحقق معلق

 شرط صحیح است؟  این
ابراز عقیده کردهبرخی نویسندگان در این   است   اند. انحلال قرارداد در گذشته امریخصوص 

ای باشد به آینده توجه دارد و  خلاف ظاهر و استثنائی. شرط انحلال قرارداد اگر منوط به وقوع حادثه
مفروض  ۀ  طبیعت تعلیق است ناشی از ارادۀ  از زمان تحقق آن رویداد مؤثر است. اثر قهقرایی لازم

قاطع تصمیم گرفته شده باشد.  طور  به آن    ۀ شود که دربارن اعتبار آن مطرح میدو طرف و فقط زما
انفساخ اصطلاحی است پا گرفته و روشن به معنای انحلال عقد نافذ نسبت به آینده   ۀهمچنین واژ

از آغاز وجود مقرر دارد نباید شرط  رود.می   به کار   ، فاسخ نامید بنابراین شرطی که انحلال عقد را 
پس مفاد شرط به معنایی که ما در نظر داریم ابطال معلق عقد است و   کند.را ابطال می دعق  چراکه

 .(349: 1387/۵ ، کاتوزیان) باید شرط مبطل نامیده شود نه فاسخ
مشورتی نطریه  در  قضائیه  قوه  حقوقی    اظهارنظر   ۲۰/8/1399مورخ    991/99/7شماره    اداره 

حق، از حیث آثار  و شرط فسخ، در صورت اعمال حق فسخ توسط ذی  بین شرط فاسخ -1نموده: »
فسخ   حق  اعمال  یا  فاسخ  شرط  تحقق  زمان  از  عقد  انحلال  موجب  دو  هر  و  ندارد  وجود  تفاوتی 

در صورت تلف در هر ها  آن   است و متعاقباً استرداد عین عوضین در صورت وجود و مثل یا قیمت 
که »هرگاه مشتری مبیع  قانون مدنی مبنی بر این  454ماده  با توجه به    -3و2دو مورد ضروری است.  

نمی باطل  اجاره  شود  فسخ  بیع  و  باشد  داده  اجاره  ماده  .شودرا  و  مقرر    455..«  که  قانون  همان 
اینکه    دارد: »اگر پس از عقد بیع مشتری تمام یا قسمتی از بیع را متعلق حق غیر قرار دهد مثلمی

و دیگر مواد   ..«.له موجب زوال حق شخص مزبور نخواهد شدنزد کسی رهن گذارد، فسخ معام
مواد   مانند  مدنی  شده    364  و  363،  287قانون  مالک  عقد  اثر  در  که  طرفی  تصرف  قانون،  این 

به آن صدمه نمی  انفساخ بعدی  بوده و  نافذ  آن است، در موضوع تملیک  اینکه برخلاف  زند؛ مگر 
قانون مدنی با    460  ۀه، بیع شرط موضوع مادک یح آنضمنی یا صریح تراضی شده باشد. توض طور  به

کنند که خریدار  شود؛ زیرا دو طرف تراضی میتوجه به وضع خاص آن، استثنا بر این قاعده تلقی می
مواردی است که    ۀبازگرداندن به فروشنده نگاه دارد یا به عبارت دیگر، بیع شرط در زمر  ۀمبیع را آماد
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ضمنی بر مشتری شرط شده است. بنابراین در فرض  طور  بهنفعت  عدم تصرفات ناقله در عین و م
از   است،  شده  منفسخ  اول  معامله  خریدار،  توسط  معامله  مورد  بعدی  انتقال  از  پس  که  پرسش 

استرداد مورد معامله، مانند تلف  خصوص  در شود،دوم نمی ۀکه این امر موجب فسخ معامل  آنجایی
مکلف است حسب مورد مثل یا قیمت مورد معامله را    تلف حکمی( و خریدار)  مورد معامله است

کند.   مسترد  فروشنده  آن   -4به  در  خریدار  متعاقباً  که  بوده  ملکی  معامله  مورد  که  فرض سؤال  در 
نمی محسوب  مال  حکمی  تلف  بنا  احداث  صرف  است،  کرده  بنا  احداث  و  ایجاد  شود؛ تغییراتی 

اشد که حکم بر استرداد آن موجب ضرر جبران ای بگونهبهتغییرات و مستحدثات ملک  آنکه    مگر
1« ناپذیر بر خریداری شود که به اعتبار مالکیت در ملک، تصرفات مالکانه داشته است.

 

طور مشاهده  همان  و   شودمی  که  است  اثرگذار  آینده  به  نسبت  انفساخ  که  است  آن  بر  اصل 
ممکن است بنابر قولی به گذشته نیز سرایت داشته باشد. حال اگر اثر انفساخ قهقرایی باشد    استثنائاا 

قرارداد اثر قهقرایی  باطل است. اما اگر از گمان معاملات دوران انعقاد عقد تا تحقق شرط فاسخبی
و   است  فسخ  اعمال  مانند  انفساخ  اثر  نگردد  طوراستنباط  در  همان  تلف   که  به  عقیده  فسخ 

تمام  میحک  داده شد در  امر   فروض  مبیع  این  انقساخ  تصور است و موضوع حاوی مطلب قابلدر 
 .نوین دیگری نخواهد بود

 اقاله. 3

و در فرضی   ندانسته  مانع اقاله را  قانون مدنی صراحتاا تلف یکی از عوضین   ۲86  ۀ اقاله نیز ماد در 
 ، قعی باشد یا در نتیجه انتقال به دیگری خواه تلف وا )   که یکی از دو عوض یا هردو از بین رفته باشند 

 امکان بازگشت مال به مالک نخستین از بین برود( ممکن است دو راه حل مورد توجه قرار گیرد:
 خود بازگردد.  جای بهاقاله ممکن نیست، زیرا موضوعی باقی نمانده که  .1
گونه مفاد تراضی    مثل یا قیمت( پرداخته شود و بدین)  آنچه تلف شده است بدل آن  جایبه.  ۲

 تحقق یابد. 
در این  .  (37  :1387/۵  ، کاتوزیان)  راه حل دوم را انتخاب کرده است   ۲86  ۀقانون مدنی در ماد
اگر پس از عقد    .(3۲8و    3۲7  :1387/1  ، امامی)  شودنمی  ان دیدهدانحقوقفرض اختلافی در بین  

انتقال مال مورد عقد لازم، به   حکمیمقصود از تلف  )  لازم مورد انتقال حقیقتاا یا حکماا تلف شود
یعنی باید اعتقاد    .(۲۰6  :[ج]1388  ، جعفری لنگرودی)  شودثالث است( این وضع مانع اقاله نمی

 
از حیط.  1 که خارج  بوده  مقاله  این  از فرض  مستقلی  موضوع  آن  ارزیابی  معیار  و  قراردادی  است خسارت    ۀ بدیهی 

 .(1۵8تا   13۵: 1399 ،امینی و پیری :هایی در این زمینه انجام گردیده است )نکبررسی فعلی است. البته پژوهش 
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ثیری أمعامله بین طرفین اقاله گردد هیچ ت  داشت که اگر بعد از انتقال مبیع توسط خریدار به ثالث، 
ندارد و ثالث  آن گردد که میمبیع تلف شده محسوب می در حقوق شخص  قیمت  یا  بایست مثل 

.مراجعه کرد 
1

 

 قضایی ایران  ۀبررسی روی .۴
و انتشار منظم تمام آراء از محاکم کشور وجود  قضایی  در آراء    یهای منظمبندیمتأسفانه دسته

در کشور ما به کدام سمت و سو است.  قضایی  دیدگاه    توان به ضرس قاطع گفت کهندارد و لذا نمی
قانون مدنی و   46۰،  4۵۵،  4۵4اما آنچه مهم است، تأثیر نظر مشهور فقهای امامیه و ظاهر مواد  

 را مشخص کرده است.  است که سمت و سوییقضایی غالب دکترین در آراء  ۀنیز نظری
پروند  عنوانبه در  دادگاه عمومی حقوقی    ۀشعب  9۵۰137  ۀکلاس  ۀمثال  موضوع  سوم  این  کرج 

آپارتمان واحد  یک  الف  بود.  شده  می   را   مطرح  ب  وبه  قرارداد  فروشد  آن  می  ، در  که  شرط  کنند 
فروشنده    ، پرداخت نشود   موضوع قرارداد  جل پرداخت شود و اگر ثمنؤمصورت  به  بخشی از ثمن

تقال آپارتمان به  حق فسخ قرارداد را داشته باشد. قبل از موعد موصوف، خریدار آپارتمان، اقدام به ان
 .شودنماید و از طرفی در موعد مقرر الباقی ثمن پرداخت نمیج می

  ط قراردادی،حکم به تنفیذ و ایکند و دادگاه با احراز شرفسخ میتأیید    الف علیه ب طرح دعوای
الف و ب صادر می تأیید   بین  قرارداد  از طرفی ج هم  فسخ  به وی   جهتبهکند.  اینکه سند رسمی 

 کند. میطرح   یافته، دعوای الزام به تنظیم سند رسمی انتقال علیه الف و بانتقال ن
لیکن دادگاه ار توجه به دو مطلب این دفاع    ،کندالف در دادگاه به فسخ قرارداد خود استناد می

شاهد امضاء شده است    عنوانبهاول اینکه ذیل قرارداد بین ب و ج توسط الف    .داندوی را وارد نمی
استرداد به الف قابلبین ب و ج بوده و مبیع    ۀبین الف و ب بعد از معامل  ۀ و دوم اینکه فسخ معامل

 
شود. در این صورت اگر انتقال بدل مورد نوان بدل داده می . در موردی که تلف حکمی باشد، مثل یا قیمت آن به ع1

تراضی قرار گیرد )مانند اینکه توافق شود به جای گوسفند گم شده، گوسفند دیگری با همان وزن داده شود( قرارداد  
ض با توان درخواست بازگرداندن آن در برابر پس دادن بدل را بکند. این فرقطعی است و اگر گوسفند پیدا شود نمی

زیرا مبادله به تراضی صورت گرفته و مشمول نیروی الزام آور عقد است. همچنین در    ،بدل حیلوله قابل قیاس نیست
شود، ولی تفاوت بین بهای  صورتی که مورد معامله ناقص یا معیب شده باشد، با همان وضع موجود بازگردانده می

اگر بهای موضوع تلف شده تا زمان اقاله تغییر کرده باشد، شود.  صحیح و معیب نیز به عنوان مکمل )ارش( داده می 
تراضی   عقد  آثار  بازگرداندن  به  طرف  دو  که  است  تاریخ  آن  در  زیرا  باشد،  بدل  تعیین  معیار  باید  اقاله  زمان  بهای 

دارنیم  نظر  لحظه  همان  وضع  به  که  است  این  ظاهر  و  )کنند  پیشین:د  لنگرودی،   ؛4۰تا    37  کاتوزیان،   جعفری 
 (.۲34: ]الف[ 1387
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نبوده و تلف حکمی است و با این استدلال حکم به الزام الف به تنظیم سند رسمی انتقال به نام ج  
 1. نمایدمیاعلام  صادر و
ق  ۀپروند در آقای  خواست  دیگری  به  م  آقای  علیه  صلحتأیید    ۀ دعوایی  قرارداد   دعوایی  انفساخ 

 ه دعوای ورود ثالث علیه اصحاب دعوای اصلی را در پروند شرکت خ  قابلنماید و در ممطرح می
 96ی ماه سال  تاریخ چهارم د  موجببهماحصل اختلاف طرفین آن است که آقای ق  .  اقامه نمود

واحد آپارتمان در   ۲۵تعداد   که  ه و اعیان یک قطعه زمین تحت پلاک ثبتی معلوم را صدانگ عرشش
  شود.می  میلیارد ریال تعیین  6۰الصلح نیز مبلغ  کند و مالمی  صلح  آن احداث شده بود به آقای م

قرارداد   و    1۰در  معلوم  و  مشخص  چک  میمورد  فقره  قرار  متوافق  در  که  معین گیرد  وارد 
می بایست می  که  پرداخت  بود  شده  نوشته  چنین  این  قرارداد  بندهای  از  یکی  در  و  گردید 

چک متصالح فقره  میزان   یک  ریال    4۰به  می  عنوانبه میلیارد  متصالح  نزد  که  امانت  سپارد 
بهچک چنانچه منتهی  متصالح  نگردید های  چک   ، وصول  محل  از  را  وارده  خسارات  که  بتواند 

   .باشدها معامله منفسخ میالذکر برداشت نماید و در صورت عدم وصول چکتضمینی فوق 
شود و خواهان دعوای اصلی ادعای انفساخ قرارداد را  ها منتهی به پرداخت نمیتعدادی از چک

و  صدور گواهی عدم پرداخت    قبل از  کند کهوکیل وارد ثالث اظهار و ادعا می  قابلنماید و در ممی 
و تقاضای رد ادعای خواهان دعوای   موکل او منتقل شده است   قبل از تحقق شرط انفساخ مال به

 نماید. می اصلی پیرامون انفساخ قرارداد را 
نهایت   در  رسیدگی  از  پس  انفساخ  ۀدادنام  موجببهدادگاه  اولاا  عدم   صادرشده  به  توجه  با  را 

هیچ دلیلی مبنی بر اثر قهقرایی اینکه    تحقق دانسته و ثانیاا با توجه بهقابلها  کچ وصول تعدادی از
قرارداد   انفساخ نمودهقابلدر  تلقی  آینده  به  ناظر  را  فاسخ  شرط  اثر  و  نبوده  موضوع   احراز  مال  و 

خریدار بین  در  را  فروشند  معامله  سو از؛  دانسته تلف حکم  در اول  ۀو  را   دیگر  ثالث    نفعذیوارد 
توجه به اصل   با داند زیرا که قرارداد اولانفساخ نمیدرخصوص    ادعای اختلاف طرفیندرخصوص  

 
در   سوم دادگاه عمومی حقوقی کرج که عیناا   ۀشعب  ،96بهمن  ۲6مورخ    96۰997۲61۰3۰1334  ۀ شمار  ۀ. دادنام 1

یید أت  97/ 3/۵مورخ    97۰997۲6۲۵7۰۰۵7۵   ۀشمار  ۀدهم دادگاه تجدیدنظر استان البرز و به موجب دادنام   ۀشعب
رغم پذیرش این  به قانون آئین دادرسی کیفری انجام شد و    477  ۀی درخواست اعمال مادأ نسبت به این ر.  شده است

اعاد تجویز  و  قو  ۀدرخواست  رئیس  توسط  نهایتاا   ۀدادرسی  دادنام   ۀشعب  قضائیه،  موجب  به  کشور  عالی  دیوان   ۀدوم 
بدوی و تجدیدنظر  دادرسی را مردود و آراء    ۀاعاد  99اردیبهشت ماه سال    6مورخ    99۰997۰9۰9۰۰۰۲7۵ۀ  شمار

 را منطبق با قانون تشخیص داد. 
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بین صرفاا  توافقات  بودن  نمیها  آن   نسبی  دیگری  شخص  و  بوده  معتبر  و  که  نافذ  نماید  ادعا  تواند 
مبیع منفسخها  آن  بین  ۀمعامل به تلف حکمی در مالکیت وا  نشده و خصوصاا که  توجه  ثالث  با  رد 

 1ت. انفساخ قرارداد صادر کرده اس تأیید  قرار رد دعوای ورود ثالث ضمن؛ لذا قرار دارد 
 . موضع حقوق انگلیس۵

از   2وجود ندارد.   ، الغاء قرارداد یا فسخ آن به تعبیری که در حقوق ایران است  در حقوق انگلیس
لو معتقد هستند هستند. در کامن  ئلقا  دو جایگاه برای فسخ قرارداد  4و انصاف   3لونقطه نظر کامن

 ۀتوسع  انصاف   ولی  .فسخ شود  6متقلبانه   5مبنای اظهار خلاف واقع   تواند صرفاا برکه یک قرارداد می
اما در   .(,treitel 450 :2018)  داندرا نیز از اسباب فسخ می   7بیشتری دارد و قلب واقعیت غیرعمدی

واقع   خلاف  اظهار  عنصر  حال  تقلب  ترینمهمهر  عنصر  که  گفت  باید  است.  فسخ  در    رکن  هم 
می )  8جرمشبه قرار  بحث  مورد  قراردادها  بخش  در  هم  و  مدنی(  و   9گیرد. مسئولیت  مهم  اصل 

را   قرارداد  آن است که  واقع  اظهار خلاف  اثر  باب  در  آن  می   10ابطالقابلاساسی  اینکه  نه  و  را کند 
زمانی    . کند  11باطل  تا  قرارداد  معناکه  این  است  به  اعتبار  بهدارای  شده   ۀوسیلکه  متضرر  که  کسی 

و هیچ بگیرد  قرار  تنفیذ وی  مورد  قرارداد  که  است  البته ممکن  و  نشود  آن فسخ  فسخ  به  نوبت  گاه 
مانند آن است که از  ( و اگر قرارداد فسخ شود  Cheshire, 2012: 359; treitel ,2018: 450)  نرسد

اثر  بنابراین ملاحظه می  .(Cheshire, 2012: 359)  ابتدا چنین چیزی وجود نداشته است گردد که 
 فسخ در حقوق انگلیس با اثر فسخ طبق نظر مشهور فقهای امامیه و قانون مدنی تفاوت دارد.  

که اگر الف مالی را به ب منتقل کند و سپس ب نیز   گردیمسؤال اساسی این پژوهش برمی   به

 
 سوم دادگاه عمومی حقوقی کرج  ۀشعب 97۰997۲61۰3۰169۰ ۀ شمار ۀدادنام . 1

 ناظر به الغاء قرارداد است که به فسخ نیز ترجمه شده است.  Rescissionاصطلاح  .2
3. Common law 
4. equity 

5. misrepresentation 
6. fraud 

7. Innocent misrepresentation 

8. tort 

واقع  .  9 خلاف  اظهار  انگلیس  حقوق  صرف     misrepresentationدر  واقع  خلاف  اظهار   mereو 

misrepresentation    دو مفهوم است که پیرامون آن و آثار و تبعات آن و اینکه کدام اظهار خلاف واقع اعطای حق
کند، می  است   فسخ  شده  موضو.  بحث  از  نپرداخته لکن چون  آن  به  است  خارج  مقاله  بحث  )ع   ,Cheshireایم. 

2012: 339.) 
10. voidable 

11. viod 
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خود را با ب فسخ کند، این    ۀاقدام به انتقال مبیع به ج بنماید و بعد از این عمل حقوقی، الف معامل 
یا   خواهد شد  مسترد  الف  به  حال  هر  در  مال  آیا  گذاشت؟  خواهد  حقوق ج  بر  تأثیری  چه  اتفاق 

شخص ثالث    ۀمداخل  جهتبهق فسخ قرارداد ممکن است  خیر؟ در آن نظام حقوقی گفته شد که ح
عمل متقلبانه ترغیب به فروش کالا    ۀوسیلمثال اگر شخصی به  عنوانبهبا محدودیت مواجه شود که  

است حسنو    شده  با  ثالث  شخص  به  مال  باشد  1نیتآن  شده  معاملنمی  ، فروخته  را   ۀتواند  خود 
 . ( treitel, 2018: 459) دفسخ کن

دعاوی   عنوانبه از  یکی  در  انگلستان   مثال  در  شده  دادگاه2اقامه  مدنی  بخش   استیناف  ، 
که ذکر خواهد  چنین تصمیم گرفته است  1997  آگوست  11اختلاف حاصله در تاریخ  درخصوص  

بیم حق  پرداخت  برای  پرونده  آن  در  شرکت  ۀشد.  چندین  کمتر،  یک    اتکایی  را   Equitasتشکیل 
این از  یکی  که  عنوانشرکت  دادند  تحت  نام    Names  ها  به  دیگری  شرکت  مدتی  از  بعد  بود. 

Society   مسئولیت تمام  که  از سال  مدعی شده  پس  بالفعل  و  بالقوه  آورده  هبرا    199۲های  دست 
بر مبنا    است.  شرکت  Equitasاین  به  بیمه  حق  تخصیص  به  بعد   Society اقدام  مدتی  اما  نمود 
Names  ر  عضویت ددرخصوص    ادعای فسخEquitas  یک اظهار    جهت بهبر این مبنا که    . را نمود

اگرچه اثر فسخ اعاده وضعیت طرفین عقد به    لیکن  3خلاف واقع متقلبانه وارد این توافق شده است. 
از آن است دادگاه در مقام بررسی این ادعا به حقوق اشخاص ثالث صدمه نخواهد زد.    ، اماپیش 

از ابتدا ملغی خواهد شد و این اقدام    Societyعضویت شرکت    ،زیرا که اگر این قرارداد فسخ شود
ثالث است نمی پروندکه برخلاف حقوق شخص  در  بگیرد.    Mr.Dowie  4دیگری  ۀتواند صورت 

ط قرارداد استخدام وی قید یبال کریستال پالاس اتنخاب گردید و در شرامدیر برای تیم فوت  عنوانبه
بایست یک میلیون پوند به تیم کریستال شد که اگر پیش از موعد قصد ترک تیم را داشته باشد می 

کند پیدا  دست  موفقیتی  به  نتوانست  تیم  که  زمانی  کند.  پرداخت  تیم    Dowie  آقای  ،پالاس  با 
قصد ترک تیم را دارد. به    ، تر باشداش نزدیکنکه قصد دارد به خانوادهصحبت کرد و گفت برای ای

غرامتی میه هیج  هم  او  و  دادند  خاتمه  قرارداد  به  یکدیگر  توافق  با  و  تراضی  طی  طرفین  ن جهت 

 
1. Innocent third party 

2. Society of Lloyds v Lyon; Same v Leighs; Same v Wilkinson, 

www.uniset.ca/lloydata/wilkinson_CA_lex.htm. 

وع مطرح شد که یکی از مباحث مطروحه فسخ است که صرفاا به بحث  البته ادعاهای متعدد و مختلفی در آن موض. 3
 ما مربوط است

4. Crystal Palace Football Club (2000) Ltd v Dowie [2007] 
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دیگری   تیم  به  و  داشته  واقع  خلاف  اظهار  ایشان  که  شد  معلوم  مدتی  از  پس  اما  نکرد.  پرداخت 
تر شدن به خانواده دلیل ایشان برای اینکه قصدش از جدایی نزدیک  پیوسته است و مشخص شد که

است، دلیل واقعی نبوده است. به همین جهت تیم فوتبال کریستال پالاس تقاضای فسخ توافقی را 
از تیم خودشان شده بود. اما دادگاه این ادعای فسخ را    Dowieکرد که بر مبنای آن راضی به جدایی  

اما فسخ قرارداد به آن    ،احراز استقابلداد گرچه اظهار خلاف واقع متقلبانه  نپذیرفت. دادگاه نظر  
  قرارداد کریستال پالاس()  استخدام وجود داشته باشد و باید قرارداد اول  معنی است که دو قرارداد

غیرعادلانه  موضوع  این  جدید  باشگاه  به  نسبت  اما  باشد  که    1معتبر  دارد  عقیده  دادگاه  فلذا  است. 
 2. بایست غرامت به باشگاه کریستال پالاس بپردازد و نه اینکه توافق وی فسخ شودمی  Dowieآقای  

شود که در این مورد دادگاه توجه کرد که چون با فسخ توافق خوانده با باشگاه کریستال  ملاحظه می
است  پالاس،   با  ممکن  ثالث  شخص  ببیند،   نیتحسنحق  و  رأی    لطمه  داد  فسخ  امکان  عدم  به 

می  خوانده  که  کرد  عقیده  بسیار  اظهار  موضوع  این  است  بدیهی  کند.  پرداخت  غرامت  بایست 
تر از موضوع تلف حکمی مبیع مادی است و در واقع هر نوع حق مالی یا موضوع قراردادی گسترده

 . مانع از اعمال فسخ قرارداد قبل است ، قرار بگیرد  نیتحسنکه متعلق حق شخص ثالث با 
اقدام    Parker  است که در آن  White v. Garden  به بحث ما مربوط به دعوای  تر مثال ملموس 

کند  گاردن را ترغیب به انجام معامله می  گونهایننماید و پارکر  می  Gardenاز    تن آهن  ۵۰به خرید  
قبول شده   Tomas of Rochesterبابت ثمن معامله به او بدهد که توسط شخصی به نام    که براتی

پ سپس  و  وایتباشد  به  آهن  فروش  به  اقدام  میWhite)  ارکر  با  (  فردی  وایت  که  حالی  در  کند. 
مشخص شد که برات،  داا  نماید. اما بعبود. گاردن نیز اقدام به تحویل کالا به وایت می  نیتحسن

نام  به  شخصی  و  ندارد  را  شده  داده  وعده  نکرده    Tomas of Rochester  مشخصات  امضا  را  آن 
  ۀ آلات را در کشتی وایت بار زده بود اقدام به تخلیاین مطلب، گاردن که آهن  است. با آشکار شدن

کرد  استرداد    ، محموله  به  نسبت  تا  شناخت  مسئول  را  او  و  کرد  صادر  گاردن  علیه  حکم  دادگاه  اما 
و  آهن کند  اقدام  وایت  به  آهن  گونهاینآلات  مالکیت  که  کرد  به    موجببهآلات  استدلال  قرارداد 

منتق شدپارکر  آهن  ل  نیز  پارکر  بود،  معتبر  قرارداد  که  زمانی  در  با  و  ثالث  شخص  به  را  آلات 
 

1. unfair 
2. https://www.lawteacher.net/cases/crystal-palace-v-dowie.php 

اندیش نفوذ  و  گستردگی  نیز  تعهدات  خصوص  در  که حتی  دارد  آن  از  نشان  پرونده  کرده    ۀاین  سرایت  تلف حکمی 
مت اما دادگاه  نبوده  مال مادی  مال مادی اظهار نظر  أاست. گرچه موضوع اختلاف طرفین  از موضوع تلف حکمی  ثر 

 ه است. کرد 
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قراردادنیت  حسن یک  قرارداد،  این  و  کرد  است  منتقل  همان    .(Cheshire, 2012: 396)  صحیح 
که ملاحظه شد در واقع در حقوق انگلیس نیز تلف حکمی در قراردادها پذیرفته شده و مفهوم    طور

تر بوده و  اند نزدیککه مطلق تصرفات در مبیع در زمان خیار فسخ را پذیرفته  آن به نظرات فقهایی
.  حتی گامی فراتر نهاده و جایی که موضوع قرارداد خارجی نیست نیز عقیده به تلف حکمی دارند

آن کشور با کشور ما، شاید   یامری که نشانگر آن است که با توجه به تفاوت بنیادین بین نظام حقوق
رویه  جهتبهبیشتر   چنین  عقلی  و  معاملی  در  منطق  یک    لاکامنای  واقع  در  است.  گرفته  شکل 

خص ثالث  و حقوق ایران وجود دارد که در حقوق ایران انتقال مبیع به ش   لاکامنتفاوت بنیادین بین  
لو اگر چنین  اما در کامن  ؛باشدنیت باشد نافی حق فسخ ذوالخیار نمیحتی اگر آن شخص با حسن

با   ثالث  به شخص  مبیع  و  باشد  افتاده  باشد   نیتحسناتفاقی  برای    ، منتقل شده  هیچ حق فسخی 
مطالب به  صرفاا  و  نبوده  قائل  می  ۀذوالخیار  بسنده  به خسارت  اختلاف  این  البته  که  تمایزات    کنند 

 بررسی آن در این مقاله نیست. گردد که مجالدو نظام حقوقی برمی ای و بنیادین بینریشه
 مختار دیدگاه . 6

اخذ تصمیم دادگاه هنگام  اینکه  به  نظر  و  آنچه گفته شد  به  توجه  بمی  با    ر بایست عرف حاکم 
رسد نظر میهب  ؛واد قانونی کندمعاملات را با مواد قانون مدنی یکی در نظر گرفته و اقدام به تفسیر م

آیتآنچه   و  انصاری  ابراز کرده  للهاشیخ  تفسیریخویی  از جهت  بین   ، کامل طور  بهنه    ،اند  در  اما 
مدنی   قانون  با  فقهی  مواد  دارای  نظرات  در  بیشتری است.  را   339و    338قرابت  بیع  مدنی  قانون 

انتقال مالکیت می باعث  قبول  ایجاب و  به محض  دانسته که  و    4۵4و    364گردد و مواد  تملیکی 
نیز مانعی برای انتقال مبیع در دوران خیار قائل نشده است. تنها استثنائی که قانون قائل است    4۵۵

در  بیع شرط که شرط عدم،  انتقال    جایی  یا سلب حق  یا ضمنی طور  بهانتقال  بر خریدار    1صریح 
 

ای از فقها شرط در خصوص شرط  عدم انتقال یا سلب حق انتقال در بین فقهای امامیه اتفاق نظر وجود ندارد. عده. 1
 .(۲47:  1414/1۰دانند )حلی،  عدم فروش مبیع را به علت خلاف مقتضای ذات عقد بودن،  باطل و مبطل عقد می

سوم عقد و شرط را صحیح   ۀ( و دست1۵7:  3/ 14۰7،  د )طوسیداننای دیگر شرط را باطل اما عقد را صحیح میعده
دانان تردیدها کمتر است و بسیاری از بزرگان حقوق مدنی عقد  اما در بین حقوق .(۲۰1: 14۰4/۲3، )نجفی دانندمی

ای معتقد  در بین حقوقدانان عده .( 9۰و  77 : 1387/۵، و کاتوزیان 31۰: 1389 ،دانند )صفاییو شرط را صحیح می
قانون مدنی ابراز کرد اگر    9۵9  ۀهستند که باید بین شرط فعل و شرط نتیجه قائل به تفکیک شد و با در نظر گرفتن ماد

ولی اگر سلب حق   .سلب حق به طور کلی است و شرط باطل است  ،سلب حق فروش برای مدت نامحدود باشد
از دیگر سو اگر شرط درج شده در قرارداد    قی است.صحیح و دارای اثر حقو  برای مدت محدود و معین باشد، شرط

ضمانت  باشد،  فعل  شرط  نوع  معاملاز  بطلان  فعل،  شرط  رعایت  عدم  معامله انجام  ۀاجرای  و  نیست  ثالث  با  شده 
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 . ، استشرط شده باشد
اگر در غیر از این موارد استثنا و در دورانی که به تفصیل بیان کردیم که مشتری حق انتقال مبیع 

مبیع به ثالث منتقل شد و سپس فروشنده اقدام به فسخ معامله کرد تکلیف استرداد عوضین    ؛را دارد 
رسد. پاسخ با وحدت ملاک از  مالی می  که معامله را فسخ کرده است به چه   هشود؟ فروشنده میچ

صحیح    ، تلف شده باشدها  آن  دریافت است. اقاله در صورتی که عوضین یا یکی ازقابل  ۲68  ۀماد
بودن و مثلی  در صورت  مثل مال  این صورت  در  و  رد   است  بودن  قیمی  در صورت  مال  قیمت  یا 

ندارد و در صورت فسخ معامله و احراز تلف حکمی مبیع،    مورد   اقاله خصوصیتی در اینشود.  می 
  ۀ نکت  .(78-77 :1387  و کاتوزیان،   1۲4:  1388  ، شهیدی)  شودبه مثل یا قیمت مبیع مراجعه می

مهم در تفاوت بین نظام حقوق ایران و انگلیس در اصل اعمال حق فسخ است. در حقوق داخلی  
توان گفت فروشنده حق دارد نسبت به فسخ معامله اقدام کند و در این صورت یا  در هر صورت می

کند و یا اینکه با موضوع تلف حکمی مواجه شده و مثل یا قیمت را مطالبه  عین مال را مسترد می
نمیمی  معتبر  را  فسخ  حق  اصل  انگلیس  حقوق  در  اما  اگرکند.  عبارتی  به  طریق    دانند.  به  مبیع 

کامن در  شده  داشتشناخته  نخواهد  فسخ  حق  فروشنده  باشد،  شده  منتقل  ثالث  به  از   .لو  گرچه 
بین اشخاص درگیر در مسئله    ۀهایی در رابطوجود حق فسخ یا عدم وجود آن( تفاوت )  آثار  حیث

اما از یک منظر وحدت نظر در دو نظام حقوقی وجود دارد که مبیع منتقل شده به ثالث  ؛  د وجود دار
لو از نظر اینکه تلف حکمی  خلاصه کامنطور  به  .فروشنده اول( نیست)  استرداد به مالک اولیهقابل

ر از تدهد، تفسیری وسیعداند و به هر موضوع قراردادی تسری می را صرفاا ناظر به مبیع خارجی نمی
زایل را  فسخ  حق  که  دیگر  منظر  از  و  دارد  داخلی  می حقوق  تلقی  مضیقشده  تفسیری  از  کند  تر 

 مشترک که همان عدم استرداد مبیع است.  ۀ حقوق ایران دارد ولی با یک نقط
 نتیجه 

عقدی از عقود مورد تبادل قرار گیرد سپس عقد، فسخ، انفساخ یا    موجببهاگر مالی بین طرفین  

 

میانجام تلقی  صحیح  است،  فعل  شرط  برخلاف  که  ثالث  با  )کاتوزیان،شده  دیدگاه    .(9۲-1۰۰:  1398  شود  از 
شود )صفایی، پیشین( بحث در خصوص شرط انان دیدگاهی نزدیک به عدم نفوذ استنباط میدبرخی دیگر از حقوق
انتقال، تخصصاا  مقال  عدم  موضوع  و طرداا   ۀ از  است  تا    حاضر خارج  داشت  مختصر، ضرورت  به صورت  و  للباب 

تزام بحثی متفاوت از  و البته پوشیده نیست که تعلیق در ال ابراز گردد های موجود در خصوص این شرط مختصراا دیدگاه 
  :1399  کلایی و دیگران،کوچکی پهنه  : )نک  بایست در جای خود مورد بررسی قرار گیرد مطالب مذکور است که می

1۵6). 
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گردد  وقایع  می  اقاله  یا  اعمال  این  از  قبل  که  هنگامی  اما  شود.  اعاده  قبلی  مالک  به  مال  بایست 
حقوقی مال توسط خریدار به شخص سومی انتقال یافته باشد موضوع دشوارتر است. از یک طرف 

مالی را    نیتحسنشخص ثالث با   سو اول انتظار دریافت عین مال خود را دارد و از دیگر  ۀفروشند
در دیدگاه فقها پنج عقیده وجود    فروش، فروشنده مالک آن بوده است. ۀخریداری کرده که در لحظ

ای به  به عدم امکان استرداد مطلق و گروهی به استرداد مطلق مال نظر داشتند و دستهای  دارد. عده
بر آن داشتند که    تعدادی دیگر از فقیهان نظر نشان دادند. تمایل  صریح موضع و عدم اتخاذ سکوت 

دیگر تفکیک بین خیارات بالفعل   تلف عمدی مال جایز نبوده اما تصرفات ناقله مجاز است و گروه
اعتبار و بالعکس تصرف در دوران  را بی و بالقوه نهاده بودند و هرگونه تصرف در دوران خیار بالفعل

قرارداد پس از انتقال در    ۀا اقالانفساخ ی را صحیح اعلام کرده بودند که در صورت فسخ،  بالقوه  خیار
 باشد.  استرداد نمیقابلحکمی حاصل شده و این مال  تلف دوران خیار بالقوه 

مواد   بین  جمع  از  گفت  باید  مدنی  حقوق  موضع  خصوص    46۰و    4۵۵و    4۵4و    364در 
تا  گذارقانون قانون مدنی،   دارد  انقضای مدت خیار حق   ، بیع شرطدرخصوص    در نظر  تا  خریدار 

باشد ت نداشته  مبیع  در  حقوقی  یا  مادی  بر   .صرف  ضمنی  یا  صریح  شرط  که  جایی  در  همچنین 
خریدار   از  انتقال  حق  اینکه  یا  و  باشد  نداشته  انتقال  و  نقل  حق  که  یا  طور  بهخریدار شود  صریح 

الوفا است و در این حالت هم  مفاد شرط واجب (،چه صریح باشد و چه ضمنی) ضمنی سلب شود
در سایر موارد که ممکن است برای فروشنده    ، تواند مبیع را به دیگری منتقل نماید. ولینمی  خریدار

باشد  داشته  وجود  قانونی  در    ،خیارات  و  نبوده  مواجه  مانعی  هیچ  با  خریدار  سوی  از  مبیع  انتقال 
 مبیع در حکم تلف محسوب است.  ، صورت فسخ معامله

شود. در واقع در می   طرفین در قرارداد درجگاهی اوقات نیز خیار تخلف از شرط برای یکی از  
شرط در قرارداد گنجانده    عنوانبهدر قرارداد برای طرفین حائز اهمیت بوده که  آنچه  این حالت اگر  

و   باشند اجرا ضمانتشده  داده  قرار  فروشنده  برای  فسخ  را حق  آن  انجام  از سوی مشروط  ، ی  علیه 
اجرا گردد    ،علیهولی چنانچه شرط از سوی مشروطشود  می  حق فسخ برای فروشنده ایجاد  ، نگردد

شد. هیچ نخواهد  محقق  فروشنده  برای  فسخ  حق  برای  )  گاه  و  شود  فروخته  مالی  اینکه  مانند 
ها منتهی به وصول نگردد  پرداخت ثمن چندین فقره چک صادر و شرط شود که اگر هر یک از چک

این  ، فروشنده حق فسخ پیدا خواهد کرد( از  مشخص    تا  ، که موعد اجرای شرط برسدحال اگر قبل 
با توجه به مواد    مبیع به ثالث منتقل گردد،   ، کند یا خیرگردد که مشروط علیه به تعهد خود عمل می

این انتقال صحیح است و در صورت ایجاد و اعمال حق    ، قانون مدنی  46۰و    4۵۵  ، 4۵4  ، 364
از سوی فروشنده ث  ،فسخ  به  الث است. ذوالخیاری هم که  مبیع در حکم تلف محسوب و متعلق 
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 حق رجوع به مثل یا قیمت مبیع را خواهد داشت.   قرارداد را فسخ نموده است صرفاا 
و  افزود  باید  مطالب  تمام  فروض  تأکید   بر  تمام  در  که  همه    (خریدار)  مالک جدید  ، کرد  حق 

و این    صریح یا ضمنی شرط خلاف شده باشدطور  بهگونه تصرف در ملک خود را دارد مگر اینکه  
 .  ضرورت قانونی است  ،بایست از سوی متعاقدین محترم شمرده شده و عمل به آنمی شرط
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پذیری نظارت قضایی بر شورای انتظامی سازمان نظام مهندسی  امکان
 1رویۀ قضایی با نگاهی به ساختمان 

فاطمه افشاری، مینا اکبری 
 

 چکیده 

مرجعی    گذارقانون،  اجراضمانتمنظور رسیدگی به تخلفات صنفی مهندسان ساختمان و اعمال  به
را پیش انتظامی سازمان نظام مهندسی  نام شورای  ازبا  انتظامی آنجا    بینی نموده است.  که شورای 

به مهندسی  نظام  صنف سازمان  به  مربوط  قواعد  اجرای  از  ناشی  اختلافات  اختصاصی  طور 
کند و در واقع، سطحی از حاکمیت را بدون وجود ماهیت دولتی و ذیل می  وفصلحلمهندسی را  

کند، نظارت قضایی بر این شورا از منظر اصول مشخص اعمال میۀ  قضائیه بودن، در یک حوز  ۀقو
اما   است؛  ضروری  نگهبان  شورای  نظرات  همچنین  و  اساسی  قانون  عمومی،   گذارقانونحقوق 

مرجع نظارت قضایی بر شورای انتظامی سازمان نظام مهندسی، صالح    عنوانبهصراحتاا دادگاهی را  
قضایی نیز، هیئت عمومی دیوان عدالت اداری با استدلال غیردولتی بودن   ۀت. در عرص ندانسته اس

زمی در  را  عدالت  دیوان  ساختمان،  مهندسی  نظام  این    نۀ سازمان  انتظامی  شورای  آراء  به  رسیدگی 
شورای انتظامی سازمان نظام    ءسازمان صالح ندانسته است. هیئت عمومی دیوان عالی کشور نیز آرا 

ر واژمهندسی  به  استناد  با  ماد  ۀا  در  مصرح  مهندسی    ۲4  ۀ»قطعیت«  نظام  در قابلقانون  شکایت 
مسئلدادگاه حال  است.  ندانسته  عمومی  چالش    ه، های  این  حل  جهت  حقوقی  راهکار  چیستی 

ناپذیری این مرجع، پیشنهاد این است  قانونی و قضایی است؟ با توجه به شرایط ایجادشده و نظارت 
آراء   در  کشور  عالی  دیوان  عمومی  هیئت  نخست،  گام  در  پیشین   ۀرویوحدتکه  رویکرد  جدید، 

 
مهندسی ساختمان: 1 نظام  انتظامی سازمان  آراء شورای  بر  پژوهشی »نظارت قضایی  از گزارش  برگرفته  مقاله  این   .

 قضائیه انجام شده است.   ۀدر پژوهشگاه قو 1399ل قضایی« است که در سا ۀنقدی بر روی
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اص را  اداری«  اختصاصی  مرجع  این  آراء  »قطعیت  به  نسبت  با  خود  رویکرد  این  زیرا  نماید؛  لاح 
ای بلندمدت لازم  شرع، قانون اساسی و حتی قوانین عادی در تعارض است. در گام دوم و در برنامه

قرار  اداری  دیوان عدالت  در صلاحیت  اداری  اختصاصی  مراجع  تمام  آراء  از  دعوا  طرح  که  است 
فلسف با  زیرا  بنابراین    ۀگیرد،  است؛  اداری سازگارتر  قوانین،  دادرسی  اصلاح  جریان  در  است  لازم 

زمین در  اداری  عدالت  دیوان  حتی    ۀمرجعیت  و  اداری  اختصاصی  مراجع  تمام  آراء  بر  نظارت 
.اند، شناسایی شودهای صنفی تشکیل شدهمراجعی که درون نظام 

ت  شورای انتظامی سازمان نظام مهندسی، دیوان عدالت اداری، دیوان عالی کشور، نظار :  واژگان کلیدی 
 قضایی   ۀ قضایی، مراجع اختصاصی اداری، روی 

 مقدمه
ها و با هدف حمایت از حقوق مردم،  دهی مناسب ساختماندر راستای اطمینان از ایمنی و بهره 

بر عهد مقررات  و  عادی  قوانین  که  هستند  وظایفی  مجموعه  رعایت  به  ملزم  ساختمان    ۀمهندسان 
رعایتگذاردهها  آن  عدم  و  میها  آن  اند  محسوب  بهتخلف  ارائشود.  عدم  نمونه  موقع  به  ۀعنوان 

ه یا نادیده انگاشتن برخی تخلفات  گزارش روند کار پروژه توسط مهندس ناظر به مرجع صدور پروان
ناظر ساختمان ازجمله تخلفاتی محسوب می برای شوند که میساختمانی توسط مهندسان  توانند 

 توجهی را به همراه داشته باشند. قابلشهروندان خسارات  ۀمالکین ساختمان و کلی
نظابه توسط مهندسان، طرق  و مقررات  قوانین  رعایت  از  اطمینان  رت مختلفی  منظور حصول 

ها، شناسایی حق طرح دعوا علیه مهندسان توسط اشخاص  بینی شده است. یکی از این شیوه پیش 
ساختمان«  نفعذی کنترل  و  مهندسی  نظام  سازمان  »قانون  طبق  شورای  1374مصوب  )  است.   ،)

مرجع   و  شده  تشکیل  مهندسی  نظام  سازمان  درون  در  ساختمان  مهندسی  نظام  سازمان  انتظامی 
 به این دسته از شکایات از مهندسان است. رسیدگی 

کیفری به شکایات و  شورای انتظامی سازمان نظام مهندسی ساختمان همچون یک مرجع شبه
اعمال  بر  حکم  تخلف،  وقوع  احراز  صورت  در  و  کرده  رسیدگی  مهندسان ساختمان  علیه  دعاوی 

قضائیه و   ۀ شابه آن، در درون قودهد. با توجه به اینکه این نهاد و مراجع مهای انتظامی میمجازات
می انجام  قضایی  عمل  کیفری  دادگاه  یک  همچون  اما  نیستند  قضات  از  اساس  متشکل  بر  دهند، 

 61و با توجه به تصریح قانون اساسی به مرجعیت عام دادگستری در اصول    1نظرات شورای نگهبان

 
 در ادامه به این نظرات اشاره خواهد شد.   .1
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فعالیت  پیش   ، 1۵9و   بر  قضایی  نظارت  وجود  مراجع،  این  فعالیت  نحوآن شرط  نظارت    ۀهاست. 
  بینی شده است، اما عدم صراحت قوانین در قوانین پیش  صراحتبهقضایی بر برخی از این مراجع  

قضایی متفاوت    ءشورای انتظامی نظام مهندسی، منشأ بروز تفاسیر مختلف و صدور آرا درخصوص  
مرجع قضایی  درخصوص    ه از سوی دیوان عدالت اداری و دیوان عالی کشوررویرأی وحدت  و دو

آرا  از  شده  اقامه  دعاوی  به  رسیدگی  برای  نظام    ءصالح  سازمان  انتظامی  شورای  توسط  صادره 
اصلی در پژوهش حاضر آن است که اگر شخصی شکایتی از آراء   ۀمسئلمهندسی شده است؛ لذا  

ه  ب مطرح نماید؟ شورای انتظامی سازمان نظام مهندسی ساختمان داشته باشد، تظلم خود را در کجا
چگونه   را  مهندسی  نظام  سازمان  انتظامی  آراء شورای  بر  قضایی  نظارت  امکان  دیگر عدم  عبارت 

 توان تحلیل نمود و راهکار چیست؟ می 
مطالع با  پرسش  این  به  پاسخ  کتابخانه  ۀبرای  رویمنابع  و  توصیفی  ۀای  روش  با     ـ  قضایی 

و   ساختمان  مهندسی  نظام  سازمان  انتظامی  شورای  صلاحیت  و  ساختار  ماهیت،  ابتدا  تحلیلی، 
اصول، قوانین و مقررات مرتبط با صلاحیت این مرجع را بررسی نموده و سپس به تحلیل و بررسی  

نحو  هیئت  آراء و  کشور  عالی  دیوان  و  اداری  عدالت  دیوان  شورا   ۀ عمومی  این  بر  قضایی  نظارت 
 هایی را ارائه نمود.زیم تا بتوان به یک برداشت دقیق و روشن رسید و پیشنهادپردامی 

نظام  رسیدگی به تخلفات مهندسان ساختمان کتابی با عنوان »  ۀلازم به توضیح است که در زمین
توسط دکتر مهدی هداوند و آقای    139۰در سال    «حقوقی رسیدگی به تخلفات مهندسین ساختمان

ش تألیف  احمدی  مهندسان محمد  تخلفات  بررسی  به  پژوهش  این  در  نویسندگان  است.  ده 
پرداخته تخلفات  این  به  رسیدگی  برای  صالح  مرجع  و  آراء  درخصوص    اند. ساختمان  بر  نظارت 

دادخواهی  با عنوان »رأی  فصلنامه 31 ۀای در شمارشورای انتظامی سازمان نظام مهندسی نیز، مقاله
بست دیوان عالی سی؛ از نفی صلاحیت دیوان عدالت اداری تا بن از آراء شورای انتظامی نظام مهند

این   «کشور در  نویسندگان  که  است  رسیده  به چاپ  غنی  ژاله  و خانم  نیکونهاد  حامد  دکتر  قلم  با 
اند. در دیوان عدالت اداری و دیوان عالی کشور در این زمینه پرداخته  ۀ رویرأی وحدت  مقاله به نقد

است  ۀمقال کنار  در  پژوهشحاضر  دستاوردهای  از  میفاده  ذکر شده سعی  ضمن طرح  های  تا  شود 
لزوم نظارت قضایی بر اداری و همچنین  انطباق  ها  آن   مبانی تشکیل مراجع اختصاصی  به بررسی 

 گردد.   احصاقضایی موجود با این مبانی پرداخته شود و اشکالات وارد بر این رویه  ۀروی
 ماهیت، ساختار و صلاحیت شورای انتظامی سازمان نظام مهندسی ساختمان .۱ 

و   نظارت  طراحی،  مختلف  مراحل  در  خود  تخصصی  وظایف  انجام  در  ساختمان  مهندسان 
ای هستند. مقررات ملی ساختمان به معنای »مجموعه  مقررات ملی ساختماناجرا، ملزم به رعایت  



 ۱۴۰۰ زمستان  / یکصد و شانزدهممارۀ / ش هشتاد و پنجم دورۀ /                  

 

62 

د لازم  حقوقی  و  اجرایی  فنی،  ضوابط  از از  اعم  ساختمانی  عملیات  اجرای  و  نظارت  طراحی،  ر 
بهره  و  کاربری  تغییر  اساسی،  مرمت  و  تعمیر  بنا،  توسعه  نوسازی،  ساختمان  تخریب،  از  برداری 

دهی مناسب، آسایش، بهداشت و صرفه اقتصادی فرد و جامعه  ایمنی، بهره   تأمین  منظوراست که به
تخلفات    ازجملهاین مقررات از سوی مهندسان،    : پ(. عدم رعایت139۲نیکزاد،  )  شود«وضع می

 شود.این صنف محسوب می
اجرایی قانون نظام مهندسی و کنترل   نامه آیین   91  ۀ ای مهندسان در ماد تخلفات انضباطی و حرفه 

مشخص شده 137۵مصوب  )   ساختمان  تخلفات اند(  از  مورد  چند  یا  یک  مهندسی  چنانچه  حال   .
ماد در  به   91  ۀ احصاشده  شود،  مرتکب  و را  مهندسان ساختمان  صنفی  تخلفات  به  رسیدگی  منظور 

مرجعی با نام شورای انتظامی سازمان نظام مهندسی   گذار قانون ها،  بر تخلفات آن   اجرا ضمانت اعمال  
 پردازیم:ل به بررسی ماهیت و ساختار و صلاحیت آن می بینی نموده است که در ذی ساختمان را پیش 

 ماهیت و صلاحیت شورای انتظامی سازمان نظام مهندسی .۱-۱
به   رسیدگی  اداری  اختصاصی  مرجع  یک  ساختمان  مهندسی  نظام  سازمان  انتظامی  شورای 

حکم،   با صدور  و  می  اجرا ضمانتتخلفات صنفی است  بار  متخلف  این بر عمل  اما چرا    نماید؛ 
دانیم؟ مراجع اختصاصی اداری که گاهی تحت عناوین  مرجع را یک مرجع اختصاصی اداری می 

شبه مراجع  مانند  دیوان دیگری  دادگاهقضایی،  و  اداری  برده  های  کار  به  اداری  اختصاصی  های 
بهمی  که  هستند  اختصاصی  ترافعی  صلاحیت  با  اداری  مراجعی  در شوند،  خاص  قوانین  موجب 

وبیش مستقل  عنوان واحدهای کمرسمی قضایی و محاکم دادگستری و عموماا به  خارج از سازمان
گیری  منحصر به رسیدگی و تصمیم ها  آن   اند و صلاحیتولی مرتبط با ادارات عمومی تشکیل شده

انضباطی،   استخدامی،  دعاوی  قبیل  از  اداری  اختصاصی  دعاوی  و  شکایات  اختلافات،  مورد  در 
اراضی و ساختمانی   ارائمالی،  با  قوانین خاص مرتبط  به هنگام اجرای  خدمات    ۀاست که معمولاا 

فعالیت و  سازمانعمومی  میان  دولت،  عمومیهای  مؤسسات  دولتی،  حقوقی )  های  اشخاص 
افراد و  عمومی(  می )  حقوق  وجود  به  خصوصی(  حقوق  آقایی)  آینداشخاص  و  طوق،  هداوند 

و  31:  1389 مجزا  دادگستری  محاکم  از  مراجع  این  قضایی  قابل(.  رسمی  سازمان  از  تفکیک 
که صلاحیت ترافعی دارند و به دعاوی، شکایات و اختلافات رسیدگی و فصل آنجا    هستند؛ اما از
   .دشون دادگاه محسوب مینمایند، شبهخصومت می

انتظامی سازمان نظام مهندسی ساختمان طبق قانون نظام مهندسی و کنترل ساختمان    شورای 
اجرایی   ۀنامآیین موجب  ایجاد شده و آیین رسیدگی و اجرای احکام در این شورا به  1374مصوب  

به تصویب هیئت وزیران رسیده است،    137۵قانون نظام مهندسی و کنترل ساختمان که در سال  
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رود که در کنار یک صنف و  یهای رسیدگی به شمار م هیئت  ازجملهمشخص شده است. این شورا  
به)   خاص  ۀحرف  مهندسی که  نظام  مهندسان محسوب میسازمان  نظام صنفی  تشکیل منزله  شود( 

ترافعی و حل اختلاف دارد؛ نبودن، صلاحیت  با وجود مرجع قضایی  از    1شده و  این شورا بخشی 
درون مجموع زیرا  نیست،  قضایی  مهندسی ساختم   ۀمراجع  نظام  کنار  در  و  نظام صنفی( )  اناداره 

کنند؛ برخلاف داوری میان افراد، این قضایی انشا نمیرأی    قرار دارد؛ اعضای شورا قاضی نیستند و
دهد و از قواعد خاص حقوق عمومی در شورا، ترافع میان افراد و شاغلین در یک صنف را انجام می

و همچنین رسیدگی در برد و حتی توان صدور حکم مجازات اداری را دارد  رسیدگی خود بهره می 
مراجع  سایر  همچون  مرجع  این  ندارد.  را  قضایی  محاکم  در  رسیدگی  تشریفات  مرجع  این 
تخلفات   موضوع  با  رابطه  در  تنها  یعنی  دارد  اختصاصی  و  خاص  صلاحیت  اداری،  اختصاصی 

این مراجع تا زمانی که  ثانیاا  و  دارد  قطعی صادر نکنند  رأی    انتظامی مهندسان صلاحیت رسیدگی 
صلاحیتدادگاه ذیل  مورد  در  رسیدگی  موضوع  وارد  دیگران، نجابت)  شوندنمیها  آن   ها  و  خواه 

شورای  ۲۰3-۲1۵:  1396 در  اداری  اختصاصی  مراجع  اوصاف  تمام  وجود  به  توجه  با  لذا  (؛ 
 توانیم بگوییم شورا، یک مرجع اختصاصی اداری است. انتظامی می

 ساختمان ساختار شورای انتظامی نظام مهندسی . ۱-2
انتظامی   شورای  است:  بخش  دو  از  مرکب  ساختمان  مهندسی  نظام  سازمان  انتظامی  شورای 

به بهاستان  مهندسی  نظام  انتظامی  و شورای  بدوی  مرجع  از عنوان  تجدیدنظرخواهی  مرجع  عنوان 
 آراء شورای انتظامی استان. 

هر  (، »1374مصوب  )  قانون نظام مهندسی و کنترل ساختمان  17  ۀطبق ماد  از نظر ساختاری، 
به معرفی رئیس دادگستری    دانحقوقسازمان استان دارای یک شورای انتظامی متشکل از یک نفر  

مهندس   نفر  چهار  یا  دو  و  مرکزی  خوش استان  شورای  حکم  با  و  مدیره  هیئت  معرفی  به  که  نام 
می منصوب  سال  سه  مدت  برای  ساختمان  مهندسان  نظام  وسازمان  بود  خواهد  انتخاب    شوند، 

است.   بلامانع  آنان  حقوقیمجدد  و  حقیقی  اشخاص  شکایات  به  بدوی  درخصوص    رسیدگی 
.«  یاد شده است شورای عهدهبههای فنی ای و انضباطی و انتظامی مهندسان و کاردانتخلفات حرفه

ماد کلی  ۀنامآیین  8۵  ۀطبق  قانون  این  صاحب  ۀاجرایی  از  اعم  حقوقی،  و  حقیقی  کار،  اشخاص 
دستگاه  دیدهزیان تخلف،  سازماناز  و  نهادهای  ها  یا  غیردولتی  یا  دولت  به  وابسته  و  دولتی  های 

 
می 1 اطلاق  معین  حق  در  منازعه  به  دعوا،  و  است  دعوا  معنای  به  ترافع  لنگرودی،  .  )جعفری  و    ۲9۰:  1378شود 

146.) 
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طورکلی هر شخصی که در مورد هر یک از ها و مؤسسات عمومی و بهانقلاب اسلامی، شهرداری
اشتغال شکایتی در مورد تخلفات انضباطی، انتظامی   ۀپروان  ۀاعضای نظام مهندسی استان یا دارند

یا   میحرفهو  باشد  داشته  وی  بهای  را  خود  شکایت  شرح  تواند  و  مشخصات  درج  با  و  کتبی  طور 
و اسناد  انضمام  به  ادعا  مورد  دبیرخان  تخلف  به  مربوط  یا    ۀمدارک  ارسال  استان  مهندسی  نظام 

.تحویل نماید
1 

  ۀ است که در مرکز مستقر است. طبق ماد  ینظام مهندس  یانتظام  ی مرجع تجدیدنظر نیز شورا 
ه دو نفر با  ک... از چهار نفر عضو سازمان  » قانون نظام مهندسی و کنترل ساختمان، این شورا    ۲4

با    دانحقوق  یکسازمان و    یز کمر  یشورا   یگر با معرف یو دو نفر د  ین و شهرسازک ر مسی وز  یمعرف 
رأی   سهت  یثرکبا ا ینظام مهندس یانتظام یشود. نظرات شورا یل م کیتش قضائیهاست قوه ی ر یمعرف 

 «.الاجرا استو لازم  یموافق قطع
عدم انجام وظایف قانونی شکایتی داشته    لحاظبههرگاه کسی از اعضای شورای انتظامی استان  

قسمت »د«  2شورای انتظامی نظام مهندسی تسلیم نماید.   ۀتواند شکایت خود را به دبیرخانباشد می
کنترل ساختمان در راستای عملی نمودن مواد   اجرایی قانون نظام مهندسی و  ۀنامآیینو فصل ششم  

ساختمان«    ۲4و    17 مهندسان  تخلفات  به  رسیدگی  انتظامی  »شورای  موضوع  به  مذکور  قانون 
 اختصاص یافته است. 

 نظارت قضایی بر شورای انتظامی نظام مهندسی ساختمان .2
آن صلاحیت نظارت خود را بر    ۀ وسیلها بهشود که دادگاهی اطلاق میفرایندبه    3نظارت قضایی 

در حوز  فعالیت یا    ۀ نهادهای عمومی  دولتی  بودن یک عمل  قانونی  و  نموده  اعمال  حقوق عمومی 
می مشخص  ویژه  شرایط  اساس  بر  را  آن  ملک)  سازنداجرای  و  (. 1۵7:  1393محمدی،  آرایی 

یمات دولت است که  ها بر قانونی بودن اقدامات و تصمنظارت قضایی در این مفهوم نظارت دادگاه
(. در بخش دوم این مقاله، ابتدا  16:  1387هداوند،  )  شوداز آن به »بازنگری قضایی« نیز تعبیر می

کرده بررسی  را  اداری  اختصاصی  مراجع  بر  قضایی  نحو  نظارت  سپس  این   ۀو  از  یکی  بر  نظارت 
را مورد   آنوص درخص قضایی موجود ۀ مراجع، یعنی شورای انتظامی نظام مهندسی ساختمان و روی

 مطالعه قرار خواهیم داد: 

 
 اجرایی قانون نظام مهندسی و کنترل ساختمان.  ۀنام آیین 94الی  8۵. مواد 1

 اجرایی قانون نظام مهندسی و کنترل ساختمان.  ۀنام آیین  98ۀ . ماد2
3. Judicial Review 
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 نظارت قضایی بر مراجع اختصاصی اداری  .2-۱
در خصوص نظارت قضایی بر مراجع اختصاصی اداری در ایران، مبتنی بر اصول کلی حقوقی  

قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری، اغلب این مراجع    1۰  ۀماد  ۲موجب بند  و به
صالح دیگری در   ۀدیوان عدالت اداری قرار گیرند مگر آنکه بر صلاحیت محکمباید تحت نظارت  

قانون تصریح شده باشد. رسیدگی دیوان بر این مراجع، از حیث نقض قوانین و مقررات یا مخالفت  
  64  ۀو همچنین قسمت ذیل ماد  63  ۀحکم مقرر در مادپذیرد. گرچه با توجه بهصورت میها  آن  با

آیین دادرسی دیوان عدالت اداری، در حال حاضر صلاحیت دیوان از جهت نوع قانون تشکیلات و  
مراجع اختصاصی افزایش یافته و صراحتاا علاوه بر رسیدگی شکلی، در   ءرسیدگی به اعتراض از آرا 

 (.76: 1394مولابیگی، ) شودبرخی موارد شامل رسیدگی ماهوی نیز می 
این  1یی عالیه بر مراجع اختصاصی اداری است. دیوان در این قسمت از باب نظارت قضا ۀوظیف

آرا  به  می   ییرسیدگی  »در  محدود  که  وضع چهارچوب  شود  اداری  دیگر سازمان  کننده، 
میقابل تشریفات،  سایر  به  نیاز  بدون  و  نبوده  نمود«تجدیدنظر  اجرا  را  آن  :  1388واعظی،  )  توان 
اعتراضی که  قابلبدوی    ءذاتاا قطعی، آرا رأی    قطعی مراجع اختصاصی اداری، اعم از   ء(؛ لذا آرا 173

آرای قطعی صادره در مرحل واقع نشده و قطعی شده و  اعتراض  تجدیدنظر    ۀدر مهلت مقرر مورد 
غیرقطعی مراجع    ءتوانند مورد اعتراض در دیوان عدالت قرار گیرند و طرح شکایت نسبت به آرا می 

 (.68: 1388رستمی، ) استماع در دیوان عدالت اداری نخواهد بودقابلمزبور 
بند   مصادیق  خصوص  روی1۰  ۀماد   ۲در  می  ۀ،  نشان  اداری  عدالت  مراجع  دیوان  دهد، 

بسیاری به شکایت علیه نهادها و   ءاختصاصی اداری ذکر شده در این بند را حصری ندانسته و در آرا 
عدم  ۀ  دهنداین موارد، نشان  2. رره، رسیدگی کرده استمراجع اختصاصی اداری ذکر نشده در آن مق

 
گذار در  اداره کل حقوقی و تدوین قوانین قوه قضاییه، قانون   3/6/1381مورخ    4883/7  ۀ شمار  ۀموجب نظری . البته به1

های عمومی محول نموده  ه، رسیدگی به آراء مراجع اختصاصی اداری را به دادگاه مواردی که مصلحت تشخیص داد
این موارد، »هم اشخاص خصوص در  دولتو هم سازمان   یاست که  به رأ   ی ها و مراجع  اعتراض  صادره را در   یحق 

می دادگاه  اصل  طبق  اداری  مقام  یا  دولتی  دستگاه  و  دارند.«  صها  رأی  از  عمومی  دادگاه  نزد  در تواند  وی  علیه  ادره 
مراجع اختصاصی اداری شکایت نماید؛ اما در مواردی حق شکایت مقام دولتی نزد دادگاه عمومی نیز مخدوش شده 

شمار به  قضاییه،  قوه  حقوقی  کل  اداره  مشورتی  نظریه  طبق  اعتراض   1/1381/ ۲۵مورخ    ۵۵1/7  ۀ است؛  امکان 
دادگستری، در صورت صدور رأ ارگان به محاکم  به  های دولتی  قانون کار  به  از سوی مراجع حل اختلاف مربوط  ی 

 ممکن نیست. هم،یمشارال انیز
کند، یک مرجع اختصاصی اداری است . برای نمونه، شورای عالی ثبت در مواردی که به مسائل ثبتی مبادرت می 2
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گرایش به رویکرد صلاحیت خاص دیوان است؛ اما در کنار این مصادیق، مواردی نیز وجود دارد که  
  ء آل فاصله دارد. عدم صلاحیت دیوان نسبت به آرا قضایی هنوز با وضعیت ایده  ۀ دهد روینشان می

که مواردی  در  اداری،  اختصاصی  »محکم  مراجع  را    ۀ قانون،  مرجع   عنوانبهصالح« 
آرا  از  می  ءتجدیدنظرخواهی  نشان  است؛  کرده  معرفی  مراجع  حوزاین  به  محدودنگری  ۀ  دهد 

رویه چنین  اتخاذ  به  و  دارد  نفوذ  دیوان  قضات  میان  در  دیوان،  است صلاحیت  شده  منجر    هایی 
کیلات و آیین دادرسی دیوان  (. گرچه در طرح اصلاح قانون تش۲4-۲۵: 139۲امامی و سلیمانی، )

شده   مطرح  نکته  این  است،  مطرح  اسلامی  شورای  مجلس  در  حاضر  حال  در  که  اداری  عدالت 
قوانین، مرجع رسیدگی به اعتراضات و شکایات از تصمیمات    موجب بهدر مواردی که  است که: »

دستگاه کلیه  سوی  از  صادره  اداری  اختصاصی  مراجع  آرای  یا  و  اجرایی  این   هایاداری،  موضوع 
شده  تعیین  صالح  محکمه  یا  صالح  دادگاه  یا  قضایی  صالح  مرجع  قبیل  از  عناوینی  تحت  ماده، 

 1(.1۰ ۀ تبصره الحاقی به ماد) «است، موضوع در صلاحیت شعب دیوان است
 با توجه به آنچه گفته شد، سه نوع مرجع نظارت قضایی بر مراجع اختصاصی اداری وجود دارد:

عنوان الاصول دیوان عدالت اداری بهمرجع نظارت قضایی بر مراجع اختصاصی اداری، علی  .1
های رسیدگی  نظیر نظارت قضایی بر هیئت  ، دادرسی اداری است  ۀ ترین مرجع قضایی در حوزعالی

هیئت اداری،  تخلفات  هیئتبه  مالیاتی،  اختلاف  حل  کارفرما،  های  و  کارگر  اختلاف  حل  های 
و همچنین آراء دادگاه انتظامی مرکز وکلا، کارشناسان    قانون شهرداری  1۰۰  ۀوع مادکمیسیون موض 

 قضائیه و تصمیمات دادگاه انتظامی سردفتران و دفتریاران.  ۀرسمی و مشاوران خانواده قو

دادگاه   . ۲ نیز  مراجع  برخی  شکایات در  به  رسیدگی  مانند  هستند،  نظارت  مرجع  عمومی  های 
آرا   نفع ذی اشخاص   احوالاز  ثبت  سازمان  اختلاف  حل  هیئت  دادگاه   2ء  در  انجام که  عمومی  های 

 

صادر شده   9/۲/1374ه تاریخ  ب  14  ۀدادنام   ۀ به آن اشاره نشده است؛ اما در رأیی که به شمار  11ماده    ۲که البته در بند  
زمر در  شورا  این  بند  دادگاه   ۀاست؛  موضوع  اداری  دربار  11  ۀماد  ۲های  رأیی  همچنین  است.  شده  گرفته  نظر    ۀدر 

صادر شده از شعب تعزیرات حکومتی صادر شده است. در متن رأی به   ءصلاحیت دیوان عدالت اداری نسبت به آرا
به تاریخ    ۲۵۲  ۀدادنام   ۀ جع اختصاصی اداری اشاره شده است. این رأی به شمارصلاحیت مطلق دیوان در رابطه با مرا

 صادر شده است.  13/8/138۰

 .1399افشاری،  :کنبیشتر در این زمینه  ۀ. برای مطالع1

در مقر هر اداره ثبت احوال هیئتی به نام هیئت حل اختلاف مرکب »(:  13۵۵قانون ثبت احوال، مصوب )  3  ۀماد  .2
به  از   اداره مزبور  آنان و یکی از کارمندان مطلع  نمایندگان  یا  و  یا معاونین  بایگانی  ثبت احوال و مسئول  اداره  رئیس 

 . «شود انتخاب رئیس اداره ثبت احوال استان تشکیل می
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ای سازمان شود و یا رسیدگی به شکایات علیه هیئت مرکزی رسیدگی به تخلفات صنفی و حرفه می 
دادگاه روان   نظام  در  که  می شناسی  صورت  تبصر   1گیرد.های عمومی  اساس  بر  به   ۀ همچنین  الحاقی 
های بدوی، ، آراء قطعی هیئت 2(1384مصوب  )   زشکی جمهوری اسلامی ایران قانون نظام پ   4۰  ۀ ماد 

 اند. تجدیدنظر در دادگاه تجدیدنظر استان قلمداد شده قابل تجدیدنظر و هیئت عالی نظام پزشکی  

های صنفی و مؤسسات عمومی برخی از مراجع اختصاصی اداری نیز که وابسته به اتحادیه  .3
مانند دادگاه انتظامی وکلا که مرجع   ، باشند غیردولتی هستند دارای مرجع تجدیدنظر خاص خود می

 است.  3تجدیدنظر آراء آن دادگاه عالی انتظامی قضات
می مطرح  پرسش  این  برحال  قضایی  نظارت  که  نظام    ءآرا   شود  سازمان  انتظامی  شورای 

 گیرد؟ که در قسمت بعد به آن خواهیم پرداخت:مهندسی چگونه و توسط چه نهادی صورت می
 شورای انتظامی سازمان نظام مهندسی ءنظارت قضایی بر آرا. 2-2

عنوان مرجع  در خصوص آراء صادر شده از شورای انتظامی سازمان نظام مهندسی ساختمان به
های عمومی دادگستری را  صراحت نه دیوان عدالت اداری و نه دادگاهبه  گذارقانونرخواه،  تجدیدنظ

استبه نکرده  معرفی  آراء مذکور  فرجامی  احمدی،  )  عنوان مرجع  و  ماد1۰1:  139۰هداوند  و   ۀ ( 
قابل  ۲4 و  قطعی  انتظامی  شورای  »آراء  که  عبارت  این  ذکر  از با  مختلفی  تفاسیر  منشأ  اجراست« 

و    قضایی دیوان عدالت اداری  ۀها شده است که در ذیل به بررسی و نقد رویضات و دادگاهسوی ق
 در این خصوص خواهیم پرداخت: دیوان عالی کشور

 

نفع از تصمیمات هیئت حل اختلاف  رسیدگی به شکایات اشخاص ذی»(: 13۵۵قانون ثبت احوال، مصوب ) 4 ۀماد
دادگاه شهرستان یا دادگاه بخش مستقل محل اقامت  ین رسیدگی به سایر دعاوی راجع به اسناد ثبت احوال با  و همچن

مهلت شکایت از تصمیم هیئت حل اختلاف ده روز از    .آید و رأی دادگاه فقط پژوهش پذیر استخواهان به عمل می
 . « تاریخ ابلاغ است

 . 16/3/1393جدیدنظر دیوان عدالت اداری، مورخ ت ۀ، شعب93۰997۰9۰۵6۰1699 ۀ شمار ۀ. دادنام 1

تبصره2 قطع»  :.  بدوهیئت   یآراء  تجدیهای  عالی ،  هیئت  و  پزش   یانتظام   ی دنظر  تار  یکظرف    کینظام  از  خ یماه 
 .« باشدی دنظر استان م ی دنظر در دادگاه تجدی ابلاغ، قابل تجد

 ی ام دادگاه انتظام کنسبت به اح»(:  1334)مصوب    یدادگستر  انون وکلاکاستقلال    یحه قانونی لا  ۀنام نیآی  7۵  ۀماد.  3
انون و نسبت به  کحه استقلال  ی لا  16و    15ور در ماده  کر اشخاص و مقامات مذیانون و دادستان و ساکس  یلا، رئک و

آئیخ ابلاغ با رعایعلیه در ظرف ده روز از تاربه بالا محکوم  4ام مجازات از درجه  کاح  ی دادرس ن  یت مسافت طبق 
رده در صورت  ک  یدگیند و دادگاه مزبور رس یدنظر نمای قضات درخواست تجد  یانتظام   یتوانند از دادگاه عالیم   یمدن

 « . ندینمای دانند صادر م ی م  یه به نظر خود مقتضکرا  یمکم را استوار والا حکعدم ورود اعتراض ح
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روی  .2-2-۱ بررسی  و  انتظامی   ۀ نقد  شورای  بر  قضایی  نظارت  در  اداری  عدالت  دیوان 
 سازمان نظام مهندسی

سال آراء  1387الی    1386های  در  از  در   شکایاتی  مهندسی  نظام  سازمان  انتظامی  شورای 
دیوان  زیر،  شرح  به  استدلال  چند  با  شعب  برخی  و  بود  شده  مطرح  اداری  عدالت  دیوان  شعب 

بود: ندانسته  به رسیدگی  را صالح  اداری  مهندسی ساختمان    1عدالت  نظام  اینکه، سازمان  نخست 
ماد غی  3  ۀحسب  سازمانی  ساختمان،  کنترل  و  مهندسی  نظام  و  قانون  قوانین  تابع  و  بوده  رانتفاعی 

ماد مصادیق  از  سازمان  این  و  است  مؤسسات  این  بر  حاکم  عمومی  دیوان    13  ۀمقررات  قانون 
اداری نمی138۵مصوب  )  عدالت  محسوب  زمر(  در  مهندسی،  نظام  سازمان   ، ثانیاا   ۀشود؛ 

ن غیردولتی  عمومی  مؤسسات  و  نهادها  فهرست  قانون  موضوع  غیردولتی  عمومی  یز  مؤسسات 
قانون نظام مهندسی و کنترل ساختمان، آراء شورای انتظامی سازمان    ۲4  ۀنیست؛ ثالثاا بر اساس ماد 

ۀ ادار  ۀ تجدیدنظر نیست و نظریقابلالاجراست؛ بدین معنی که این آرا  نظام مهندسی قطعی و لازم 
 نیز مؤید این امر است. 2حقوقی 

 
 ۀپروند  ۀ)کلاس   ۵/11/1387، مورخ  1/11/1387، مورخ  11/۲/1389شعبه هشتم دیوان عدالت اداری، مورخ    ء. آرا1
سی و سه مورخ    ۀ( و آراء شعب4۲۵1و    4۲31،  ۲۵۲  ۀدادنام   ۀ، شمار3۰46/ 87/8/۲و    87/8/۲/3۰۵6و    8/89/131

شمار86/33/۲۰۵6  ۀپروند  ۀ)کلاس   3۰/9/1387 شعب1۰79  ۀدادنام   ۀ ،  مورخ    ۀ(،    ۀ )کلاس   1386/ ۲۲/1۲ششم، 
و شعب۲679  ۀدادنام   ۀ ، شمار8۵/6/1۵۵8  ۀپروند اداری، مورخ    ۀ(  دیوان عدالت   ۀ پروند  ۀ)کلاس   3/7/1387هفتم 

 (. 3/7/1387، مورخ ۲449 ۀدادنام  ۀ، شمار87/7/3۰4

شماره  2 نظریه  »  ۲4/۲/138۲مورخ    1۵74/7.  قضائیه:  قوه  حقوقی  کل  ااداره  به  مهندسی  کنینظر  نظام  سازمان  ه 
سازمان  غ  یساختمان،  مؤ  یرانتفاع یاست  عموم و جزء  مجامع حرفه  یسسات  زمره  در  و  نشده  احصاء   ی اغیردولتی 

  ی وان عدالت ادار ی قانون د  11ماده    2الاجرا است و به استناد بند  لازم   ینظام مهندس   یانتظام   یشورا   یاست، آراء قطع 
ت  یاکش  هم قابل  یگری ست و در مرجع دیت نیاکقابل ش  یوان عدالت اداری قانون مزبور در د  11ر ماده  یو قانون تفس

 «. شناخته نشده است
های بازرسی های اداری هیئترسیدگی به اعتراضات و شکایات از آراء و تصمیمات قطعی دادگاه ...  »  :11مادۀ    ۲بند  

مالیاتی، شورای کارگاه، هیئت حل اختلاف کارگر و کارفرما، کمیسیون موضوع   هایهایی مانند کمیسیون و کمیسیون 
ها و مراتع منحصراً از برداری از جنگل قانون حفاظت و بهره   56  ۀها، کمیسیون موضوع مادقانون شهرداری   100  ۀماد

 « ا. ...هحیث نقض قوانین و مقررات یا مخالفت با آن 

عدالت اداری در رابطه با قانون فهرست نهادها و مؤسسات عمومی غیردولتی )مصوب قانون دیوان    11قانون تفسیر ماده  
قانون دیوان عدالت اداری رسیدگی به شکایات علیه نهادهای عمومی احصاء   11با توجه به ماده  :  ماده واحده (:  1374

 .باشد داری می مؤسسات عمومی غیردولتی نیز در صلاحیت دیوان عدالت ا   شده در قانون فهرست نهادها و 
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های دیگری، دیوان عدالت اداری را در این زمینه هفتم دیوان عدالت اداری با استدلال   ۀ اما شعب 
شورای انتظامی را نقض نموده و جهت رسیدگی مجدد مقرر کرده بود که در رأی    صالح دانسته بود و 

شورای انتظامی رأی    استدلال نموده بود: نخست،   گونه این هفتم    ۀ شعب   1عرض مطرح شود.شورای هم 
قضائیه و کارکنان دولتی مورد امضاء قرار گرفته است و   ۀ زمان نظام مهندسی با حضور نمایندگان قو سا 

نمایند  می   ۀمعمولاا  در شوراهایی شرکت  می دادگستری  معرفی  اصولاا  و  به کند  آن  وابستگی  شود که 
 ت.الاتباع نیس مشورتی داشته و لازم   ۀ دولت مسلم باشد؛ دوم، اظهارنظر اداره حقوقی جنب

نهایتاا هیئت عمومی دیوان عدالت اداری تشکیل جلسه داده و پس از بحث و بررسی به شرح  
 :2ه نمودرویرأی وحدت زیر اقدام به صدور

مقرر شده است    ۲۲/1۲/1374قانون نظام مهندسی و کنترل ساختمان مصوب    3  ۀمطابق ماد » 
وسیع  تأمین  »برای هرچه  حرفه  ترمشارکت  امور  انتظام  در  این  مهندسان  اهداف  تحقق  و  خود  ای 

اختصار   به  قانون  این  در  پس  این  از  که  ساختمان  مهندسی  نظام  سازمان  کشور  سطح  در  قانون 
شود و در هر استان یک سازمان به نام سازمان نظام مهندسی ساختمان استان که  سازمان خوانده می

نامه شود، طبق شرایط یاد شده در این قانون و آیینامیده میاز این پس به اختصار سازمان استان ن
تابع قوانین و مقررات عمومی  شود. سازماناجرایی آن تأسیس می های یاد شده غیرانتفاعی بوده و 

که رسیدگی به اعتراض از آراء شورای انتظامی  باشند.« نظر به اینحاکم بر مؤسسات غیرانتفاعی می
سا مهندسی  نظام  در سازمان  مصرح  اداری  عدالت  دیوان  اختیارات  و  صلاحیت  حدود  از  ختمان 

باشد، آراء شعب دیوان عدالت اداری به رد شکایت به  قانون دیوان عدالت اداری خارج می  13  ۀماد
بدیهی است مطابق  )  شود.شرح مندرج در گردش کار صحیح و موافق مقررات تشخیص داده می

اسلام  159اصل   جمهوری  اساسی  دادگستری  قانون  شکایات  و  تظلمات  رسمی  مرجع  ایران  ی 
قانون دیوان عدالت اداری برای شعب دیوان و   43  ۀ و ماد  19  ۀماد  2به استناد بند  رأی    است(. این 

 «. الاتباع استسایر مراجع اداری مربوط در موارد مشابه لازم 
ادعا که سا  همان طور با این  اداری  زمان نظام  که مشخص است هیئت عمومی دیوان عدالت 

ماد موضوع  واحدهای  مصادیق  از  و  است  غیرانتفاعی  سازمان  یک  دیوان  13  ۀمهندسی   قانون 
به عدم صلاحیت دیوان عدالت اداری در نظارت بر آراء رأی    شود، ( محسوب نمی138۵مصوب  )

 
مورخ  1 اداری،  عدالت  دیوان  هفتم  شعبه  آراء  شمار7/88/1۰9۲پرونده،    ۀ)کلاس   ۲1/۲/1389.  (،  ۲۰9  ۀدادنام   ۀ، 

 (. ۲71و  ۲7۰، ۲69 ۀدادنام  ۀ، شمار1698و  ۲141و  7/88/1۵36 ۀپروند ۀ)کلاس  ۲9/۲/1389مورخ 

 .۲/8/139۰هیئت عمومی دیوان عدالت اداری، مورخ  3۲۲ ۀ شمار ۀ. رأی وحدت روی2
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می  مهندسی  سازمان  انتظامی  سازمان  شورای  انتظامی  شورای  آراء  از  اعتراض  به  رسیدگی  و  دهد 
در نظام   اداری مصرح  دیوان عدالت  اختیارات  و  از حدود صلاحیت  را خارج  مهندسی ساختمان 

 ذکر است: قابلداند. در این زمینه چند نکته ( می138۵مصوب ) قانون دیوان عدالت اداری 13 ۀماد
اعتراض از  دارد: »خود اظهار میرأی    عمومی دیوان عدالت اداری در بخشی از  نخست، هیئت

آراء شورای انتظامی سازمان نظام مهندسی ساختمان از حدود صلاحیت و اختیارات دیوان عدالت 
ماده   در  اداری خارج می  13اداری مصرح  اثبات  باشدقانون دیوان عدالت  برای  دلیلی  اما هیچ  «؛ 

. به چه دلیل دیوان عدالت اداری خود یک ادعای اثبات نشده است رأی    آورد. در واقعاین ادعا نمی
اعتراض از آراء شورای انتظامی سازمان نظام مهندسی ساختمان از صلاحیت دیوان عدالت اداری  

مقدم بین  و روشنی  منطقی  ارتباط  هیچ  نتوانسته است  دیوان  و رأی    ۀخارج است؟ هیئت عمومی 
حقوقیرأی    ۀنتیج شخصیت  تعریف  در  ابهام  وجود  از  نشان  خود  این  البته  و  نماید  ،  برقرار 

کشور دستگاه حقوقی  نظام  در  مفاهیم  این  دارد.  قضات  برای  حتی  اداری  عمل  و  اجرایی  های 
نشده تحلیلتعریف  نظرات،  تشتت  منشأ  و خود  ندارند  ثغور مشخصی  و  ها و صدور  اند و حدود 

ایجاد می در ذهن  را  مسئله  این  و  تأمل هستند  که محل  مؤسسآرایی شده است  اگر یک    ه کند که 
تی از برخی امتیازات قدرت عمومی استفاده نماید، آیا دیوان عدالت اداری صلاحیت  حتی غیردول 

  رسیدگی ندارد؟
اداری  13/8/138۰مورخ    ۲۵۲  ۀ شمار  ۀرویوحدت  رأی  دوم،  عدالت  دیوان  عمومی   هیئت 

مراجع اختصاصی اداری و استثنا بودن رسیدگی   ءصلاحیت دیوان برای رسیدگی به آرا درخصوص  
مراج سایر  میدر  بیان  بند  ک ح »  :دارد ع  در  مقرر  د  11  ۀماد  2م  اداریقانون  عدالت  مفیوان  د  ی ، 

ن و  یث نقض قوانیاز ح  یادار  یمطلق مراجع اختصاص  یبه آرای قطع  یدگی وان در رسیت دیصلاح 
رأی   «؛ اینموجب قانون مستثنا شده باشده بهک  یاست مگر در موارد ها  آن  ا مخالفت بایمقررات و  

آرا رویوحدت مطلق  به  رسیدگی  در  صالح  را  دیوان  عمومی  هیئت  اداری   ءه  اختصاصی  مراجع 
نمود توجه  باید  اما  است؛  دستگاه  دانسته  از  شکایت  بر  ناظر  را  خود  صلاحیت  دیوان  های  اساساا 

داند و بر این اساس اگر مرجع اختصاصی اداری در درون یک دستگاه دولتی نبوده و در دولتی می
دست آریک  از  شکایات  به  رسیدگی  باشد،  غیردولتی  ولی  عمومی  ولو  صلاحیت  ها  آن  اءگاه  در  را 

موضوع حاضر مؤثر دانست.  درخصوص    توانه را نمیرویرأی وحدت  ؛ بنابراین این1داند دیوان نمی 

 
به اینکه در    نظر»:  1۰/7/1368هیئت عمومی دیوان عدالت اداری مورخ    39و    38،  37  ۀ. نک: رأی وحدت روی1
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از اصلی  مشکل  واقع  می آنجا    در  دیوان  ناشی  عمومی  هیئت  که  نظام    دلیلبهشود  سازمان  اینکه 
س نظام مهندسی  جزء  و  است  غیرانتفاعی  نهاد  یک  میاختمان  محسوب  شود، شورای  های صنفی 

رسیدگی در دیوان عدالت اداری دانسته است  قابلآن را غیر  ءانتظامی را نیز جزئی از آن دانسته و آرا 
 شود.  دولت ناشی می ۀواژ ۀقانون اساسی و مضیق کردن دامن 173که این اشکال از تفسیر اصل 

ترتی سال  بدین  در  اداری  عدالت  دیوان  یک  139۰ب  صدور  وحدت  با  صلاحیت  رویرأی  ه، 
در صلاحیت   را  آن  و  کرد  خود سلب  از  را  مهندسی  نظام  انتظامی سازمان  شورای  آراء  بر  نظارت 

از میان نرفت و در    طورکلیه ابهامات بهرویرأی وحدت   اما با وجود این  ؛های عمومی دانستدادگاه
یک  1398سال   صدور  به  مبادرت  زمینه  همین  در  نیز  کشور  عالی  دیوان  عمومی  رأی    هیئت 

ه دیوان عالی کشور در عنوان بعد  رویرأی وحدت  نماید که جزییات و علت صدور ه میرویوحدت
 شود.به تفصیل بررسی می

بررسی  .2-2-2 و  وحدت  نقد  نظا  ۀرویرأی  در  کشور  عالی  شورای  دیوان  بر  قضایی  رت 
 انتظامی سازمان نظام مهندسی

دادگاهکه می  همان طور آراء  تعارض  مواد  در  دیوان عالی کشور  به  دانیم هیئت عمومی  بنا  ها، 
ه را دارد رویوحدت قانون آیین دادرسی کیفری( صلاحیت صدور آراء    471  ۀمادگذار )قانون تجویز  

طور کلی از (. به ۲۲4:  14۰۰رفیعی،  )  الاتباع استلازم که این آرا برای مراجع قضایی و غیرقضایی  
از سوی    1374قانون سازمان نظام مهندسی ساختمان مصوب سال    ۲4  ۀماد استنباط متفاوت  دو 

ها صورت گرفته بود و منجر به صدور آراء مختلف شده بود؛ لذا طرح آن در هیئت عمومی دادگاه
 آراء صادره به شرح زیر بودند:  .یشنهاد شده پرویرأی وحدت دیوان عالی کشور جهت صدور

از آرا   1دادگاه تجدیدنظر تهران   ۲۵  ۀشعب شورای انتظامی   ءبا پذیرش قابلیت تجدیدنظرخواهی 
دادگاه  در  مهندسی  نظام  بهسازمان  حکم  عمومی،  عمومی   86  ۀشعب  2ۀدادنامتأیید    های  دادگاه 

 

و هفتاد و سوم قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، منظور از تأسیس، دیوان عدالت اداری، رسیدگی   صداصل یک 
معنی   به  توجه  با  و  واحدهای دولتی تصریح گردیده،  یا  مأمورین  به  مردم نسبت  اعتراضات  و  تظلمات  به شکایات، 

قیقی یا حقوقی حقوق خصوصی لغوی و عرفی کلمه مردم واحدهای دولتی از شمول مردم خارج، و به اشخاص ح
می  ماده  اطلاق  یک  بند  از  مستفاد  و  می  11شود.  خصوصی  حقوق  حقوقی  و  حقیقی  اشخاص  نیز  باشد.  دیوان 

هذا، شکایات و اعتراضات واحدهای دولتی، در هیچ مورد قابل طرح و رسیدگی در شعب دیوان عدالت اداری،  علی
 «. باشد نمی

 3۰/7/139۲مورخ   ، 9۲۰997۰۲33۵۰1۰19 ۀ . رأی شمار1

 3۰/9/139۰، مورخ 9۰۰997۲1618۰۰9۲8 ۀ . رأی شمار2
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دادنام اینکه  توضیح  بود.  نموده  صادر  تهران  آراء    ۀحقوقی  تجدیدنظر  قابلیت  پذیرش  ضمن  اخیر، 
 را رأی    مقتضی صادر کرده بود که دادگاه تجدیدنظر نیز آنرأی    شورای مزبور، وارد ماهیت شده و

بهتأیید   اینکه  نتیجه  بود.  آرا، نموده  این  مهندسی رأی    موجب  نظام  سازمان  انتظامی  شورای 
تهران محسوب می قابلساختمان،   در محاکم عمومی  رأی، شعبشکایت  این  از صدور    ۀشد. پس 

تهران   ۲8 استان  تجدیدنظر  را    آرای  1دادگاه  مهندسی  نظام  سازمان  انتظامی  شورای 
  ء هندسی ساختمان آرا قانون نظام م  ۲4  ۀموجب مادتجدیدنظر دانست. با این استدلال که بهقابلغیر

از شورای نظام مهندسی قطعی و لازم  این صادره  آراء  از  بنابراین شکایت  الاجرا اعلام شده است، 
اعتراض دانستن چنین آرایی در محاکم، اجتهاد در  قابلها قابلیت استماع ندارد و  مراجع در دادگاه

 نص است؛ لذا قرار رد دعوا صادر شد. قابلم
آرا صد  دلیلبهنهایتاا   زمینه،   ءور  این  در  دیوان  رویرأی وحدت  متعارض  توسط هیئت عمومی  ه 

کشور »  2عالی  شد:  صادر  شرح  این  یکبه  اصل  اخیر  قسمت  قانون  مطابق  نهم  و  پنجاه  و  صد 
دادگاه »تشکیل  صلاحیتاساسی،  تعیین  و  بهها  آن  ها  مادمنوط  طبق  و  است«  قانون    ۀحکم 

، »نظرات شورای انتظامی نظام  1374مصوب   رل ساختمانقانون سازمان نظام مهندسی و کنت 24
اکثریت سه  با  و لازم رأی    مهندسی  قطعی  مادموافق،  در  مقنّن  موردنظر  قطعیت  و  است«    ۀ الاجرا 

عمومی،  هیئت  اعضای  اکثریت  نظر  به  بنابراین،  دارد؛  اطلاق  دادگاه   28  ۀ شعبرأی    مذکور، 
قابل را  مهندسی  نظام  انتظامی  از شورای  نظر صادره  تهران که  استان  در مرجع تجدیدنظر  اعتراض 

قانونی است موازین  با  مطابق  و  ندانسته، صحیح  مادرأی    این  .قضایی  آیین   471  ۀبر اساس  قانون 
دادگاه کشور،  عالی  دیوان  شعب  برای  مشابه  موارد  در  کیفری،  مدادرسی  سایر  و  از ها  اعم  راجع، 

 «.الاتباع استقضایی و غیر آن، لازم 
قضایی توسط دیوان عالی کشور و در جریان طرح این موضوع    ۀرویرأی وحدت  پیش از صدور

، موضوع را 3هایی استدلال  ۀبه نمایندگی از دادستان کل کشور با ارائ  دادستان نیز  ۀدر دیوان، نمایند
 ته بود.قضایی دانس ۀرویرأی وحدت  صدوردرخور 

دادستان کل کشور توجه    ۀ اخیر هیئت عمومی دیوان عالی کشور و نظر نمایندرأی    در ارتباط با
 اساسی حائز اهمیت است:  ۀبه چند نکت

 
 .1393، مورخ 93۰997۰۲۲۲8۰1۰93 ۀ . رأی شمار1
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اعمال    ۀرعایت اصل حاکمیت قانون، مقتضی پذیرش ضرورت نظارت قضایی بر کلینخست،  
اید تحقق  است.  قانون،    ۀاداری  هم  بایدحاکمیت  حاکم  ۀدر  و  سطوح  باشد  داشته  جریان  یت 

درست است که   .(16:  1387هداوند،  )  نظارت قضایی بخش مهمی از این وظیفه را بر عهده دارد 
ای تشکیل شده است و این صنفی و حرفه  یک نظام   ۀشورای انتظامی سازمان نظام مهندسی در بدن

اشخاص حقوق خصوصی   ازجملهشوند، اما  ها جزء اشخاص حقوق خصوصی محسوب مینظام 
کنند و هر جا که شخص از این امتیازات  رود که از امتیازات قدرت عمومی استفاده میبه شمار می

فلسف است،  برخوردار  قدرت سوءاستفادجلوگیری    ۀویژه  از  روشن    ، ه  را  قضایی  نظارت  ضرورت 
ت، لازم است قائل  که این شورا در حال اِعمال سطحی از حاکمیت اس  نماید؛ بنابراین، از آنجا می 

بود.  به مرجع  این  آراء  بر  قضایی  نظارت  طور ضرورت  می  همان  اسلامی  که  جمهوری  در  دانیم، 
قضائیه پشتیبان حقوق فردی و اجتماعی و مسئول تحقق    ۀقانون اساسی، قو  1۵6ایران، مطابق اصل  

  ۀ بر عهد  های مشروعبخشیدن به عدالت شده است و احیای حقوق عامه و گسترش عدل و آزادی
قضائیه از طریق تعقیب، محاکمه و مجازات متجاوزین به حقوق مردم،   ۀاین قوه قرار گرفته است. قو

قوعهده هدف  به  توجه  با  حال  است.  پشتیبانی  این  و    ۀدار  عامه  حقوق  احقاق  بر  مبنی  قضائیه 
و   شکایات  تعدیات،  تظلمات،  مورد  در  حکم  صدور  و  تظلم    وفصلحلرسیدگی  حق  دعاوی، 

افراد بهخ ایجاب میواهی  بنیادین  از حقوق  قوعنوان یکی  این شورا توسط  آراء  بر    ۀ کند که نظارت 
 قضائیه پذیرفته شود. 

اصل    دوم،  اصل    61با حکم  و  است  دادگستری«  از طریق  قضائیه  قوه  اساسی، »اعمال  قانون 
ها و تعیین همرجع رسمی تظلمات و شکایات دادگستری است. تشکیل دادگادارد: »مقرر می   1۵9

بهها  آن  صلاحیت قانون استمنوط  را طبق  حکم  در موضوع خاصی  بنابراین چنانچه رسیدگی  «؛ 
ها  قوانین عادی به یک مرجع اختصاصی اداری واگذار کنیم، به معنای نفی کلی صلاحیت دادگاه

قانون اساسی است. نمی به نیست، زیرا مغایر نص صریح  پیش توان  بینی مرجع اختصاصی صرف 
نظری گرفت.  مردم  از  را  قضایی  مراجع  در  دعوا  طرح  حق  موضوعی،  در  شمار  ۀاداری    ۀمشورتی 

قو  3/7/139۵  -9۵/7/  1۵۵1 حقوقی  اصل    قضائیه  ۀاداره کل  بر  مبتنی  نفی صلاحیت  1۵9نیز   ،
مرجع بر  تصریح  با  و  ندانسته  دادگستری  قضایی  نظارت  نافی  را  اداری  عدالت  دیوان  عام    توسط 

»تظلم نموده:  بیان  دادگستری  بودن  آن خواهی  آرای  به  نسبت  اعتراضات  به  رسیدگی  تجویز  عدم 
واحد ازجمله  که  قضایی  شبه  مراجع  از  نمیدسته  محسوب  دولتی  عدالت  های  دیوان  در  گردند، 
های عمومی در رسیدگی به اعتراضات نسبت به آرای  اداری مسقط و نافی صلاحیت رسیدگی دادگاه

قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، مرجع رسمی رسیدگی  159مراجع نیست و مطابق اصل  این
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»دادگستری« شکایات،  و  تظلمات  ماده    به  لحاظ  با  که  دادگاه   10است  دادرسی  آیین  های  قانون 
مصوب   مدنی  امور  در  انقلاب  و  قطعی  1379عمومی  آرای  به  نسبت  اعتراض  به  رسیدگی   ،

قانون   24و    17مذکور در مواد  )  های نظام مهندسیوی و تجدیدنظر( سازمانبد)  های انتظامیشورا 
مصوب   ساختمان  کنترل  و  مهندسی  حقوقی  ۲۲/1۲/1374نظام  عمومی  دادگاه  صلاحیت  در   ،)

است و قید قطعیت آرای مراجع یادشده، مانع از رسیدگی به اعتراض نسبت به آرای مزبور   ربطذی
نیست حقوقی  عمومی  دادگاه  درتوسط  نیز  اداری  عدالت  دیوان  ضمناً  وحدت  .  هیئت  رویرأی  ه 

دادنامه   به شماره  اداری  دیوان عدالت  نفی صلاحیت خود  ۲/8/139۰مورخ    322عمومی   ضمن 
مهندسی  درخصوص   نظام  سازمان  انتظامی  شورای  قطعی  آرای  به  نسبت  اعتراض  به  رسیدگی 

 ً صراحتا به  تأکید  ساختمان،  دادگستری  صلاحیت  و  عنوان  بر  تظلمات  به  رسیدگی  عام  مرجع 
 «. شکایات نموده است

های  وسیله دادگاهاِعمال قوه قضائیه بهقانون اساسی که مقرر کرده »  61علاوه بر این، بنا بر اصل  
باید طبق موازین اسلامی تشکیل شود و ب دعاوی و حفظ حقوق   وفصلحله  دادگستری است که 

اجرای عدالت و  و گسترش  حد  عمومی  اقامه  بپردازد و  الهی  وظیفود  یگانه  فصل    ۀ«،  قضائیه،  قوه 
به عدالت  اجرای  و  عمومی  حقوق  حفظ  بلکه  نیست  میخصومت  مهم مراتب  فصل  تواند  از  تر 

ۀ  قضائیه واگذار شده که باید در هم   ۀگسترش عدالت به قو  ۀ، وظیف61خصومت باشد. مطابق اصل  
با سلب حق دادخواهی و مزمینه  به دادگاه ها بسترسازی شود. حال  برای رجوع  افراد  های  منوعیت 

می  چگونه  رابطصالح  مهندسی    ۀتوان  نظام  سازمان  انتظامی  شورای  عملکرد  با  عدالت  گسترش 
وچهارم قانون الاجرا دارند را تبیین کرد؟ زیرا طبق اصل سیساختمان که اتفاقاا نظراتی قطعی و لازم 

افراد و ایجاد دستگاه قضایی صالح برای تضمین  ۀ  و دادخواهی حق مسلم هم  خواهیتظلم  اساسی، 
است تکلیف جامعه و حکومت  با   ؛امنیت شهروندان  پیش   بنابراین  اختصاصی  وجود  مراجع  بینی 

نمی ما  برخی موضوعات  به  دادگاهاداری جهت رسیدگی  آن  توانیم صلاحیت  به  در رسیدگی  را  ها 
 بریم؛ زیرا نقض صریح قانون اساسی است.طور کامل از بین بموضوع به
انتظامی سازمان نظام مهندسی ساختمان  ۀ  با ملاحظ  سوم،  ترکیب و تخصص اعضای شورای 
شود که در این ترکیب یک  قانون نظام مهندسی و کنترل ساختمان مشخص می  ۲4و    17در مواد  

ضی مأذون وجود داشت  و نه قاضی وجود دارد. اگر در ترکیب اعضای شورا یک قا  دانحقوقعضو  
قبول قابلها شاید  نمود، عدم امکان تجدیدنظرخواهی از آراء این مرجع در دادگاهمیرأی    ی انشاو  

شورای انتظامی سازمان   ءنمود؛ اما با ترکیب فعلی پذیرش عدم امکان تجدیدنظرخواهی از آرا می 
دادگاه در  مهندسی  قانونظام  اصول  و  عادلانه  دادرسی  اصول  خلاف  بر  ها  علاوه  است.  اساسی  ن 
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آرای موافق است و حال ممکن است که اصلاا رأی    این، ملاک صدور اکثریت  این شورا،  رأی    در 
شود:  جزء این اکثریت نباشد. بنا بر مطالب گفته شده چند ایراد اساسی روشن می  دانحقوقعضو  

نباشد؛    دانحقوقعضو    .1 قاضی  است  حقوق  .۲ممکن  جزء   دانرأی  است  اکثریت  رأی    ممکن 
که شورای نگهبان در صورتی عدم  نیست. درحالی  دانحقوق عضو    ۀبر عهد رأی    یانشا  .3نباشد؛  

آرا  از  تجدیدنظرخواهی  دادگاه   ءامکان  در  اداری  اختصاصی  میمراجع  را  عضو ها  یک  که  پذیرد 
باشد و  ترکیب اعضا  در  به  انشا نیز توسط قاضی  رأی    قاضی  بان در  عنوان نمونه، شورای نگهشود. 

نام  1368سال   به  پاسخ  آرا درخصوص    که  یشاورزکوزیر    ۀدر  ماد  ءاعتبار  قانون    ۵6  ۀکمیسیون 
 1: ها و مراتع کشور به شورای نگهبان ارسال شده بود، بیان داشتبرداری از جنگلحفاظت و بهره 

نگهبان   ی شورا  ی شور در جلسات رسمکها و مراتع  از جنگل   یبردارقانون حفاظت و بهره  56ماده  »
شرعاً با مقامات صالح  یی مات قضایه اتخاذ تصمک نیـ نظر به ا1ر اظهارنظر شد: ی مطرح و به شرح ز

ماده    ییقضا در  و  قاض  یک ت  ی هرچند عضو  56است  ا  ینیبشیپ  ینفر  از جهت  م  که حک نیشده 
معتبر قرار نم  یقاض   کاست ملا  یشرع  ییه فاقد اعتبار قضاکت را  یثرکم ا ک دهد و حیرا مستقلاً 

ص وزارت  یه تشخک  یکل بند ج تبصره  ی ـ ذ2رت دارد.  یمغا  یشرع  یین قضای قرار داده است با مواز 
طب تع  یع یمنابع  مدت  ظرف  اعتراض  عدم  صورت  در  قابلییرا  شده  با  ن  است  نموده  مقرر  اجرا 

دارد ی مغا  ین شرعی مواز  صارت  مرجع  را  قضایی  مراجع  اولاا  نگهبان  بنابراین شورای  صدور  «؛  لح 
داند و ثانیاا اگر در مرجعی غیرقضایی عضو قاضی مأذون حضور داشته باشد تصمیمات قضایی می

 دارای اعتبار قضایی شرعی است. رأی  نماید؛ تنها در این صورت است کهرأی  یو او انشا
شورای   مجلس  مصوب  قانون  مغایرت  عدم  احراز  مقام  در  نگهبان  شورای  دیگری،  مورد  در 

با   شماراسلامی  نظر  طی  اساسی  قانون  اصول  و  درخصوص   3۰/1۰/1371مورخ    4139  ۀ شرع 
غیر قانونی  هیئتقابل»طرح  صادره  احکام  بودن  در تجدیدنظر  آن  مرکزی  ستاد  و  نفره  هفت  های 

مصوب   صادره  احکام  شدن  ملغی  و  قضایی  مراجع  در  موقت  کشت  اراضی   3۰/1۰/1371مورد 
اسلامی«  شورای  »  2مجلس  داشت  ازمااعلام  واحده  بند    این  ده  با  که  و    14جهت  سوم  اصل  از 

 
 . 1363/ 6/ ۲۰مورخ   67۰/ 3۲۲9/ ۲8/ 1۰3ـ  13377 ۀ. عطف به نام 1

های  های هفت نفره زمین که طبق قانون خاص کشت موقت و تبصره آراء ستاد مرکزی و هیئت  :. متن ماده واحده2
حکم ضرورت به تصویب مجلس شورای اسلامی و مجمع تشخیص مصلحت نظام رسیده است، قطعی و  که بهآن 

غیرقلازم  و  محسوب  میالاجرا  قضایی  محاکم  توسط  تجدیدنظر  کلیابل  و  کشت    ۀباشد  قانون  به  مربوط  صادره  آرا 
های هفت نفره اجرایی آن توسط مراجع مختلف قضایی ازجمله دیوان عدالت اداری علیه آراء هیئت  ۀنام موقت و آیین
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 «.شورای نگهبان نرسیدتأیید  قانون اساسی مغایر است، به 173و   159، 156، 61، 57، 34اصول 
شود که شورای نگهبان بر بدین ترتیب با شواهد ارائه شده از نظرات شورای نگهبان روشن می

غیر دارد،  اساسی  قانون  مختلف  اصول  از  که  تفسیری  آرا قابلاساس  بودن  مراجع   ءتجدیدنظر 
 داند.ها را خلاف صریح قانون اساسی میاختصاصی اداری در دادگاه

قانون نظام مهندسی نه به معنای    ۲4  ۀتوجه داشت که قطعیتِ مورد اشاره در ماد  باید  چهارم، 
کهقابلغیر است  آن  معنای  به  بلکه  رأی،  بودن  لازم رأی    اعتراض  آنکه  صادره  از  فارغ  بوده،  الاجرا 

حکم صادره و نهادهای مسئول  اعتراض در مرجع بالاتر باشد یا خیر و طرفین شکایت، ملزم بهقابل
با   منافاتی  امر  این  لذا  هستند؛  آن  اجرای  به  مکلف  بودنقابلنیز  قضایی رأی    شکایت  مرجع  در 

خواهی بوده؛ اما قابلیت فرجام   گذارقانون در قوانین متعدد نیز این امر مورد تصریح    کهچناندارد.  ن
(، 1371مصوب  )  قانون رسیدگی به تخلفات اداری  3  ۀطور مثال، مادبینی شده است. بهآن نیز پیش 
  ۀ ماد  ۲ب بند  موجاین هیئت به  ءکند، حال آنکه آرا های تجدیدنظر را »قطعی« اعلام میآراء هیئت

اعتراض در شعب دیوان عدالت اداری قابلقانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری،  1۰
هیئت حل اختلاف کارگر و کارفرما، پس رأی    (1369مصوب  )  قانون کار  1۵9  ۀاست؛ یا طبق ماد

لازم  و  قطعی  صدور  اما    الاجرا از  بود،  اداریقابلخواهد  عدالت  دیوان  در  چنین    شکایت  است. 
آیین دادرسی   1۰  ۀشود. حتی در خود مادهایی در قوانین فراوان یافت مینمونه قانون تشکیلات و 

اداری است 139۲مصوب  )  دیوان عدالت  آمده  بند  این  در  است.  اشاره شده  آرا  بودن  قطعی  به   )
ش   یدگی»رس و  اعتراضات  تصمی اک به  و  آراء  از  به  هیئت  یقطعمات  یات  رسیدگی  تخلفات  های 

های شعب  ها« از صلاحیتا مخالفت با آنین و مقررات  ی ث نقض قوانی.. منحصراا از ح.اداری و
»قطعی« از سوی هیئت عمومی دیوان   ۀدیوان عدالت اداری است؛ لذا استنباط صورت گرفته از واژ

هه رفتنِ  عالی کشور در مغایرت با نظم حقوقی موجود و اصول دادرسی عادلانه بوده و به نوعی بیرا 
ه مورد بحث است. در این رأی،  رویرأی وحدت  قضات هیئت عمومی دیوان عالی کشور در صدور

شرط اعتراض به  رأی    قطعیت رأی، مانع از اعتراض اعلام شده که اتفاقاا بر عکس مفاد رأی، قطعیت
اداری   ۀلآن در مراجع قضایی است؛ بنابراین عبارت قطعیت در این قوانین به معنای قطعیت در مرح

 یابد. و اجرایی است و به قطعیت قضایی تعمیم نمی
به  پنجم،  توجه  اصل  با  رس  173تصریح  در  اساسی  ش  یدگیقانون  و  یاکبه  تظلمات  ات، 

ها، به نظر  و احقاق حقوق آن   یدولت  یها نامهآیینا  ی ها  ا واحدین  مأموری اعتراضات مردم نسبت به  
 

 شود. می واگذاری زمین و ستاد مرکزی آن در خصوص اجرای قانون مزبور بلااثر و کأن لم یکن تلقی
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اصل  می  در  احقاق حق مصرح  اقتضای  تصریح   173رسد  و همچنین  دولت  از  مردم  در شکایت 
حق  درخصوص    قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری(  1۰  ۀ ماد  ۲بند  )  قانون عادی

آرا  بر  اداری  دیوان عدالت  قضایی  که شورای    ءنظارت  نکته  این  اثبات  و  اداری  اختصاصی  مراجع 
نیز مصداقی بوده نه حصری؛   ۲ر بند  انتظامی از مراجع اختصاصی اداری است و موارد مذکور د

می  ایجاب  اداری لذا  ماهیتی  که  ساختمان  مهندسی  نظام  انتظامی سازمان  نظرات شورای  که  کند 
اداری   عدالت  دیوان  در  وقابلدارند  باشند  وحدت  نظارت  این    ۀرویرأی  در  اداری  عدالت  دیوان 

 زمینه، مغایر قانون اساسی است. 
شود که دیوان عدالت اداری مرجع اختصاصی و مبنایی و اصلی از جایی آغاز می در واقع، مشکل  

، دیوان عدالت 173شود. در حالی که طبق اصل  خواهی اعلام می دادگاه دادگستری مرجع عام تظلم 
 ۀ اداری، مرجع عام رسیدگی به شکایت از امور و اعمال اداری است و هرگونه تصمیمی که از ناحی 

ع  معنی  به  مؤسسات  دولت  و  دولتی  از  اعم  به ام  و  عمومی  نهادهای  که و  شخصی  هر  کلی  طور 
کند، در صلاحیت دیوان است. اگر این نگاه ی از انحا از امتیازات قدرت عمومی استفاده می نحوبه 

اصل  مضیق   اطلاق  و  تصمیمات    173نبود  از  تظلمات  و  شکایات  مطلق  در که  را  اقدامات  و 
شد؛ لزومی نداشت دیوان عالی کشور در اموری داند، اعمال می ری می صلاحیت دیوان عدالت ادا 

دستگاه رأی    مانند  شکایت  در  یا  آن  امثال  و  مهندسی  نظام  مراجع شورای  آرای  از  دولتی  های 
نماید  روی وحدت آرای    گونه این اختصاصی   صادر  عدالت   چراکهه  دیوان  صلاحیت  تفسیر،  این  با 

 وقی و کیفری باید یک صلاحیت عام ذاتی برای امور اداری باشد.اداری، در کنار صلاحیت مراجع حق
سو، نظارت قضایی بر آراء شورای انتظامی سازمان  که بیان شد در حال حاضر از یک همان طور

هیئت عمومی دیوان عدالت اداری در این دیوان   ۀرویرأی وحدت  نظام مهندسی ساختمان بر اساس
دیگر  نامکا سوی  از  و  نیست  اساسپذیر  وحدت  بر  کشور،    ۀرویرأی  عالی  دیوان  عمومی  هیئت 

دادگاه  توسط  قضایی  امکاننظارت  نیز  عمومی  اداری های  مرجع  یک  با  اینکه  نتیجه  نیست؛  پذیر 
گسترده   اختیارات  با  ساختمان  مهندسی  نظام  سازمان  انتظامی  شورای  نام  به    رو روبهاختصاصی 

آرا  از  تجدیدنظرخواهی  امکان  که  آن است    آن  ءهستیم  انتظار  لذا  ندارد؛  قضایی وجود  مراجع  در 
تأسیسات حقوقی درک شوند  استناد به ظاهر قانون، با توجه به مبانی وجود نهادهای قضایی،  جایبه

 تری صادر شوند. دقیق  ءو آرا 
 ه نتیج
قانون نظام مهندسی و کنترل ساختمان دو مرجع »بدوی« و »تجدیدنظر« تحت عنوان .  1 در 

ان از  »شورای  شکایات  به  رسیدگی  جهت  مهندسی«،  نظام  انتظامی  »شورای  و  استان«  تظامی 
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حرفه پیشتخلفات  مهندسان  مراجع  ای  مصادیق  از  انتظامی  شوراهای  این  است.  شده  بینی 
مرجعی جهت نظارت قضایی    شوند؛ اما در قوانین موجود صراحتاا اختصاصی اداری محسوب می

 بر آرای شورای انتظامی تعیین نشده است. 

منشأ تفاسیر مختلف قضات شده   ،در تعیین صریح مرجع نظارت قضایی گذارقانونسکوت . ۲
ه از جانب هیئت عمومی دیوان عدالت اداری و رویرأی وحدت  نهایتاا منجر به صدور دو  که  است

اس شده  کشور  عالی  دیوان  عمومی  به  هیئت  استناد  با  اداری  عدالت  دیوان  عمومی  هیئت  ت. 
به عدم صلاحیت خود انتظامی سازمان نظام مهندسی  داده و محاکم  رأی    غیردولتی بودن شورای 

آرا  کشور،  عالی  دیوان  عمومی  هیئت  اما  دانسته  صالح  زمینه  این  در  را  انتظامی   ء عمومی  شورای 
قانون نظام مهندسی که آراء شورای    ۲4  ۀبارت مادع  سازمان نظام مهندسی ساختمان را با استناد به

 نظارت قضایی در محاکم عمومی ندانسته است. قابلانتظامی را قطعی دانسته، این آرا را حتی 

اصل    .3 به  توجه  و    1۵9با  به شکایات  را مرجع رسمی رسیدگی  دادگستری  اساسی که  قانون 
بر   قضایی  نظارت  لزوم  همچنین  و  گرفته  نظر  در  در  تظلمات  اداری  مراجع  تصمیمات  و  اعمال 

پیش جامعه،  در  صلح  و  عدالت  برقراری  و  شهروندان  امنیت  تضمین  نظارت راستای  مرجع  بینی 
صلاحیت تعیین  با  همراه  اداری  اعمال  انواع  بر  نظارت  قضایی  اِعمال  جهت  لازم  اختیارات  و  ها 

 الزامی است. 

به.  4 قضایی  نظارت  مرجع  وجود  به  عدم  رسیدگی  انتظامی   ءآرا منظور  شورای  از  صادرشده 
افراد یعنی حق تظلم و   ابتدایی  و  بنیادین  از حقوق  با یکی  سازمان نظام مهندسی ساختمان مغایر 

قانون اساسی و به عبارتی نقض   173و    1۵9،  1۵6،  61،  34دادخواهی است و نقض صریح اصول  
خواهی قوق عامه و تظلمعدالت، احیای ح  تأمین  وضع محاکم دادگستری در احقاق حق و  ۀفلسف

 از طریق سلب ناروای حق تجدیدنظرخواهی از آراء شورای انتظامی سازمان نظام مهندسی است. 

است.    ۀرویوحدترأی  .  ۵ تعارض  در  نگهبان  شورای  شرعی  نظرات  با  کشور،  عالی  دیوان 
می  اجازه  صورتی  در  نگهبان  ولو شورای  مجازات  موضوع  به  دادگستری  از  غیر  مراجعی  که  دهد 

آرا  بپردازند که  انتظامی  قابلآن  ءمجازات  اینکه قاضی  ها  یا  باشد و  نزد یک مرجع قضایی  اعتراض 
در شورای   دانیمکه می   همان طوررا صادر کرده باشد.  رأی    شخصاا مأذون در ترکیب هیئت باشد و  

مبتنی  رأی    کند و صدورنمیرأی    انشای  دانحقوقانتظامی سازمان نظام مهندسی ساختمان، عضو  
متفاوت از اکثریت آرا باشد؛ لذا   دانحقوقعضو  رأی    بر اکثریت آراء اعضا است لذا ممکن است

این، دانحقوقشود که هیچ شخص  حکمی صادر می  بر  نبوده است. علاوه  ی در صدور آن دخیل 
نه   و  قاضی  عضو  حضور  عدم  اصلی  به  دانحقوقمشکل  تا  است  شورا  ترکیب  حضور   ۀواسطدر 
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ها را منتفی بدانیم؛ بنابراین  توسط او، ضرورت نظارت قضایی توسط دادگاهانشا رأی  قاضی مأذون و  
 ه دیوان عالی کشور دارای اشکال شرعی نیز هست. رویرأی وحدت با استناد به نظر شورای نگهبان،

ماد .  6 در  شده  ذکر  قضایی    ۲4  ۀقطعیت  مرجع  در  اعتراض  از  مانع  مهندسی،  نظام  قانون 
شرط اعتراض به آن نزد مراجع قضایی است. در واقع عبارت قطعیت در  رأی    نیست؛ بلکه قطعیت

 یابد. و اجرایی است و به قطعیت قضایی تعمیم نمیاداری  ۀاین قوانین به معنای قطعیت در مرحل

نظارت  درخصوص    قضایی فعلی، پذیرش صلاحیت برای دیوان عدالت اداری  ۀبر اساس روی
به   صرفاا  اداری  عدالت  دیوان  زیرا  است؛  دشوار  مهندسی  نظام  سازمان  انتظامی  شورای  آراء  بر 

دولت تشکیل شده باشند و    ۀکه در بدنپردازد  بررسی آراء آن دسته از مراجع اختصاصی اداری می
شوند را خارج از حدود اختیارات  های صنفی تشکیل میمراجع اختصاصی اداری که در داخل نظام 

می  رویخود  واقع،  در  ایده  ۀداند.  وضعیت  با  هنوز  به  قضایی  آن،  در  که  وضعیتی  دارد،  فاصله  آل 
کلی لذۀ  تصمیمات  کند؛  رسیدگی  امر عمومی  متصدی  ایجاد شده،  واحدهای  به شرایط  توجه  با  ا 

جدید،    ۀرویوحدت پیشنهاد این است که در گام نخست، هیئت عمومی دیوان عالی کشور در آراء  
رویکرد پیشین خود نسبت به »قطعیت آراء این مرجع اختصاصی اداری« را اصلاح نماید زیرا این 

 . رویکرد با شرع، قانون اساسی و حتی قوانین عادی در تعارض است 
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 23/۰۱/۱۴۰۰تاریخ پذیرش:  - ۰2/۰2/۱399تاریخ دریافت: 

با استثناء بهداشت عمومی در   (FPS) تعامل استاندارد حمایت کامل و امنیت
 ۱91بر کووید تأکید  المللی با گذاری بینحقوق سرمایه 

احمد حیدری، یگودرز افتخار جهرم
 

 چکیده 

رابط امنیت  ۀساماندهی  و  کامل  حمایت  استاندارد  از FPS)  میان  یکی  عمومی  بهداشت  و   )
سرمایهچالش حقوق  در  دیرینه  بینهای  ضابطگذاری  بدون  پاسداشت  آنکه  چه  است.    ۀالمللی 

سرمایهب برای  آسیب  ایجاد  امکان  میزبان،  دولت  سوی  از  عمومی  و  هداشت  خارجی،  گذاری 
تمال از بین رفتن منافع عمومی و اساسی کشور میزبان  گذاری خارجی، اححمایت مطلق از سرمایه

حقوق  به در  موضوع  این  بر  حاکم  حقوقی  نظام  که  است  شده  کوشش  نوشتار  این  در  دارد؛  دنبال 
توانند ضمن  های میزبان چگونه میاینکه دولت  المللی مورد بررسی قرار بگیرد. گذاری بینسرمایه

(، و ایجاد مسئولیت FPS)  رد حمایت کامل و امنیتپاسداشت بهداشت عمومی، از نقض استاندا 
مسئلبین نمایند،  جلوگیری  خود،  برای  می  ۀالمللی  نشان  مطالعه  این  است.  مقاله  که  اصلی  دهد 

سرمایه بینحقوق  رابطگذاری  ساماندهی  در  اجرای    ۀ المللی  و  عمومی،  بهداشت  حفظ  میان 
یاد شده،   ن  تنهانهاستاندارد    ۀدارد، بلکه در برخی موارد دچار یک رویرویکرد روشن و مشخصی 

با آنکه مبارزه با کوویداست. به  متناقض گشته عنوان یکی از مصادیق بهداشت  ، به19عنوان مثال، 
محدودیت ایجاد  قرنطینه،  برقراری  طریق  از  ممنوعیتعمومی  تعیین  و  حاکمیتی ها  حق  ذیل  ها، 

 
  در  ت یامن  و   کامل  تیحما  »استاندارد   عنوان   تحت   ی دریح  احمد  یتخصص  یدکتر  ۀ دور  ۀ رسال  از   برگرفته  مقاله  نیا.  1

 محقق   یدمصطف یس  دکتر  یآقا  ۀ مشاور  و  نویسندۀ مسئول   ییراهنما  با  «،یالمللنیب  یگذاره یسرما  حقوق  یکنون   نظام
 . است  یبهشت  دیشه دانشگاه  در یزارع نیمحمدحس دکتر  یآقا و داماد

 نویسندۀ مسئول( ، تهران، ایران یبهشت  دیشه دانشگاه ،حقوقۀ  دانشکد ،یخصوص  حقوق گروه  استاد( 
g_eftekhar@sbu.ac.ir 

  تهران، ایران  یبهشت دیشه دانشگاه ،حقوق ۀدانشکد یالمللنیب یگذارهیسرما و تجارت  حقوق یدکتر  یدانشجو ، 
a_hydari@sbu.ac.ir 
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به میزبان  میکشور  حالرسمیت  این  در  اما  برایشناسد،  که  است  ممکن  مسئولیت ها  آن  ت 
 المللی داشته باشد. بین

گذاری خارجی، استاندارد حمایت کامل و امنیت، کشور میزبان، بهداشت  سرمایه  واژگان کلیدی:
 19عمومی، کووید

 مقدمه
عنوان یکی  از آغاز زندگی اجتماعی بشر وجود داشته، و به  1»بهداشت عمومی«  برقراری  ۀدغدغ

دیگری که بعدها دارای اهمیت شد، رشد    ۀرود. اما دغدغشمار میها نیز بهکیل دولتاز اهداف تش
توسع سرمایه  ۀو  جذب  طریق  از  که  اقتصادی  شد  موجب  که  موضوعی  بود.  خارجی  گذاری 

گذاری خارجی را تعهد نمایند. مرور سوابق تاریخی حکایت  کشورهای میزبان حمایت از سرمایه
گاه گذاری خارجی، هیچمیان برقراری بهداشت عمومی و حمایت از سرمایه  ۀاز آن دارد که در رابط

دست با  گاه  که  معنا  بدین  است؛  نشده  رعایت  اعتدال  قراراجانب  عمومی،    ویز  بهداشت  دادن 
گذاری خارجی، یا نگرانی  دلیل وابستگی به سرمایهاستاندارد حمایت و امنیت کامل نقض، و گاه به

محکومیت  مسئولیت   از  دچاربین   و  عمومی  بهداشت  حالی    المللی،  در  این  است.  شده  خدشه 
برای دولت برقراری بهداشت عمومی  بر  بهاست که وجود حق  میزبان،  معنای نفی مسئولیت های 

سرمایه از  حمایت  و  بلکه  وی  نیست؛  یکسان  عمومی  بهداشت  علیه  طغیان  با  خارجی  گذاری 
گذاری خارجی تعادلی  عمومی، و حمایت از سرمایهبایست میان اقتضائات مربوط به بهداشت  می 

 صحیح ایجاد نمود.  
سرمایه  دعاوی  بیشتر  که  است  شده  ثابت  تجربه  بین به  آسیب گذاری  با  و المللی،  مادی  های 

سرمایه  و  بوده،  مرتبط  میزبان  سرزمین  در  موجود  در غیرمادی  مجاری  همین  از  خارجی  گذاری 
های میزبان اند. این در حالی است که دولت ی میزبان پیروز شده هاهای داوری در برابر دولت دیوان 

به به  بهداشتی  رخدادهای  با  مجبورند  عمومی  بهداشت  حفظ  بیماری آنچه  مانند  منظور  امروزه 
ها در حمایت ایجاد کرده، اقداماتی انجام بدهند که ممکن است ناقض تعهدات آن دولت   19کووید 

های شود که در تزاحم میان حق دولت د. اکنون این پرسش مطرح می المللی باش گذاری بین از سرمایه 
دارای یک  کدام گذاری خارجی  بر حمایت از سرمایه ها  آن   میزبان در حفظ بهداشت عمومی و تعهد

یک   ۀمثاب توان به چند نکته اشاره نمود؛ اول اینکه بهداشت عمومی به تقدم رتبی است؟ در پاسخ می 

 
1. Public Health 
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نماید، می  زمان تأمین صورت هم به  المللی را گذاری بین ان و سرمایه بمیز  حق بنیادین، مصلحت دولت 
شده،   بینی پیش   1(FPS)   گذاری خارجی که در استاندارد حمایت کامل و امنیت اما حمایت از سرمایه 

به  سرمایه بیشتر  آن  سوی نفع  از  عمومی  بهداشت  حفظ  بر  حق  از  استفاده  اینکه  دوم  است.  گذاری 
میزبان،   پای می دولت  بر  این رویکرد، گاه دولت   ۀ باید  با  باشد.  قواعد حقوقی  با اصول و  میزبان  های 

ضرورت  امتیازات توجیه  و  حقوق  تعلیق  و  تحدید  به  اقدام  عمومی،  بهداشت  با  مرتبط  های 
به سرمایه  خارجی،  سرمایه گذاری  آن  از  حمایت  با  مرتبط  امتیازات  و  حقوق  می ویژه  نمایند. گذاری 

، 19منظور مبارزه با بیماری کووید شود که کشورهای جهان به ، در حال حاضر، مشاهده می برای نمونه
یک  و  اتخاذ،  را  به تدابیری  اضطراری  اقدامات  فعالیت سری  که  گرفتند،  اقتصادی کار  های 

ت سرمایه  تحت  را  خارجی  می أ گذاری  قرار  ادام ثیر  که  است  ممکن  و  سرمایه   ۀ دهد،  گذاری قرارداد 
FPSبا وفای به استاندارد    ا مشکل مواجه نماید. اقداماتی که غالباا خارجی هم ب

 شود.جمع نمی   2
  ایهتحلیلی و با استفاده از منابع کتابخانـ    در این نوشتار سعی شده است که با روش توصیفی

ها،  ، قوانین و مقررات و رویهها نامهها، پایانهای علمی، رسالهاسنادی( نظیر کتب حقوقی، نشریه)
سرمایه حقوق  رویکرد  موضوع،  بر  حاکم  حقوقی  نظام  بیان  بین ضمن  به  گذاری  نسبت  المللی 

دولت کوویداقدامات  بیماری  با  مبارزه  در  میزبان  نوشتار   19های  لذا،  بگیرد؛  قرار  بررسی  مورد 
انگیز با  رابساماند  ۀحاضر  از س  طۀهی  و حمایت  بهداشت عمومی  بینرمایهمیان  و گذاری  المللی 

و گسست پیوندها  دولتتبیین  اقدامات  در  آن  پنهان  و  پیدا  کوویدهای  بیماری  با  مبارزه  در    19ها 
به است،  کوشیده  نگارنده  و  یافته،  تضمین   دستیابیمنظور  نگارش  و  پایدار  عمومی  بهداشت  به 

از سرمایه رویحمایت  بهداشت عمومدولت  ۀگذاری خارجی،  در حفظ  قرار  ها  واکاوی  مورد  را  ی 
ها  در تصویب قوانین مناسب، و دولت گذارقانونرهیافتی مناسب برای  ۀمثاببدهد تا از رهگذر آن به

سرمایه مطلوب  معاهدات  انعقاد  بینبرای  آرا گذاری  صدور  و همچنین  از سوی   ءالمللی،  مناسب 
 .  برداری لازم قرار بگیرد المللی مورد بهره های داوری بیندیوان 

 استاندارد حمایت کامل و امنیت .۱
معاهدات  در  که  است  مهمی  استانداردهای  از  یکی  امنیت  و  کامل  حمایت  استاندارد 

بین سرمایه  شود. بسیاری از ذکر می  بین کشورها  4گذاریهای سرمایه نامه موافقت و    3المللی، گذاری 

 
1. Full protection and security (FPS). 

 . شود یم  گرفته کار به تیامن و کامل تیحما استاندارد  یجا به( FPS) استاندارد  نوشته، نیا در. 2
3. Bilateral investment treaty (BIT) 

4. International Investment Agreements (IIA) 
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و   معاهدات  صرفاا نامه موافقت این  بسند   ها  استاندارد  ذکر  می به  وارد ه  آن  بیشتر  جزییات  به  و  کنند، 
مدرن نمی  معاهدات  را  مشکل  این  کرده آمریکا تر  شوند.  حل  زیادی  حد  تا  از یی  بسیاری  به  و  اند، 

می  اشاره  استاندارد  این  تضامین  و  این تعهدات  به  توجه  با  اکنون  کنند.  که   این   سؤال نکته،  است 
تواند در اثر اقدامات اضطراری بان است، که می متضمن چه تعهداتی برای کشور میز   FPSاستاندارد  

آن برای تشخیص  نقض شود؟  استاندارد   بهداشت عمومی  که  تعهداتی  میزبان   FPS  دسته  بر کشور 
می  می تحمیل  مخدوش  میزبان  دولت  اضطراری  اقدامات  اثر  در  زیاد  احتمال  به  و  شوند، کند، 

 شود. مطالعه و بررسی    FPS  استاندارد   ۀ ضرورت دارد که در ابتدا پیشینه و نظریات موجود در زمین 
 FPSگیری استاندارد شکل. ۱-۱

ریش باب  در  علمی  بحث  یک  شاهد  هیجدهم  دولتتع  ۀقرن  از شهروندان هد  در حمایت  ها 
( و  ۵  :1389  ابدالی، )  2گرایانبین دو رویکرد طبیعی  1خارجی بود. در این رابطه، جدالی متعصبانه 

(.  ,Blanco :2019 145)  ها شکل گرفت( نسبت به حقوق ملت۵  :1389  ابدالی، )  3گرایانوضعی
روی لکن  شده،  مرتفع  زیادی  حدی  تا  اختلافات  این  امروزه  که  کشورهای    ۀهرچند  برخی  فعلی 

المللی تبدیل شده است، و  گانگان به یک ساختار عرفی بینیت از بیدهد که حمامیزبان نشان می 
تقدند که که برخی نیز معکنند، در حالیاد می یالمللی  عنوان یک استاندارد حداقل رفتار بیناز آن به 

از استاندارد حداقل رفتار بین  ,Junngan)  المللی دارد این استاندارد یک ماهیت مستقل و جدای 

، هنوز هم به تاریخ FPSتعهدات استاندارد    ۀدهد که مطالعها نشان می نظراختلاف(. این  26 :2018
 حقوقی نیازمند است.   ۀحقوق این پدید

حقوقی در اسلام،    ۀهای بارزی مرتبط با این پدیدرگهطولانی دارد.  ۀ  حمایت از بیگانگان ریش
شود. ، رنسانس تا جنگ جهانی اول، و تا حال حاضر دیده می یونان باستان، روم قدیم، قرون وسطی  

برابر   از منظر اسلام، افراد غیرمسلم متبوع یک کشور دوست، و غیرمسلم یک کشور دشمن اصولاا 
بیگانگانی »مست می  و چنین  نامیده میمنأباشند،  داماد،  )  شوند«  (. حکومت ۲94:  1393محقق 

می  رکون«  منع  »اصل  اساس  بر  اجازاسلامی  و    و  ورود  ۀ تواند  تجارت  بیگانگان،  خروج 
صورتیسرمایه در  کند.  اعطا  غیرمسلم  افراد  به  بیگانهگذاری  قلمرو  که  وارد  صورت  بدین  ای 

ایت کند، و مانع ظلم و تعدی به او  حکومت اسلامی شود، دولت اسلامی ملزم است که از او حم

 
 است.  یاعتبار حقوق ۀلئتب، مسکن دو م ین ایمجادله ب یمحور اصل. 1

2. Natural law 

3. Legal Positivism 
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کسانی  )   ها و بربرها(. در یونان، خارجیان شامل یونانیان سایر ایالات1۰8:  1376سرخسی،  )  شود
های تجاری، دشمنی اولیه را با بیگانگان کنار  شد. یونانیان به علت ضرورت می  (که یونانی نبودند

پیمان انعقاد  به  و  مسالمتگذاشتند  باهای  آوردند  آمیز  روی  این  Junngan, 2018: 8)  آنان   .)
بیگانگان  پیمان  اموال  از  حمایت  و  شخصی  آزادی  میرا  ها،  (.  Junngan, 2018: 8)  کرد تضمین 

  ۀاینکه آنان در مقایسه با یونانیان حس نژادپرستان  تر بود، و با توجه بهوضعیت رومیان کمی متفاوت 
به قانونی تحتکمتری داشتند، خارجیان  از    طور  آنان  از  قرار داشتند. حتی برخی  حمایت رومیان 

   (.Junngan, 2018: 11) بردندوجود یک نظام دادرسی مستقل و یا وابسته بهره می
، کشورهای مختلف رفتارهای متفاوت با خارجیان تجربه کردند. در بعضی از  در قرون وسطی  

ز حق حضور در دادگاه کشور میزبان  شد، و بیگانه اکشورها، از جان و مال فرد بیگانه حمایت می
زمانی بین رنسانس تا جنگ جهانی اول، حمایت از    ۀ(. در فاصلJunngan, 2018: 13)  برد بهره می

داخلی حقوق  و  عرف  معاهدات،  طریق  از  آنان  اموال  و  یافت صورت  به  خارجیان  بهبود    مستمر 
(Junngan, 2018: 16  .) 

(.  Junngan, 2018: 16)  شددر قرن شانزدهم این معاهدات در قالب کاپیتولاسیون منعقد می
دوم قرن هیجدهم تا قرن نوزدهم، حمایت از بیگانگان در قالب معاهدات مودت، بازرگانی   ۀاز نیم

شد  مطرح  دریانوردی  حمایتJunngan, 2018: 16)  و  نوع  حمایت(.  شامل  و  ها  فیزیکی  های 
 بود. غیرفیزیکی 
جایگاه خود را در معاهدات    FPS  زمانی قرن نوزدهم تا جنگ جهانی اول، استاندارد   ۀ در دور

کرد دیوان Junngan, 2018: 21)  تضمین  پای  که  شد  موجب  امر  همین  طریق  (.  از  داوری  های 
سرمایه بهدعاوی  را  استاندارد  این  تعهدات  و  باز شود،  موضوع  این  به  معاهداتی  و  صورت  گذاری 

دورکار این  در  کنند.  پردازش  به  ۀ بردی  نیز  اندیشمندان حقوقی  بیگانگان    زمانی  از  بحث حمایت 
بیان کرد: »به فرد بیگانه    19۰۵را تقویت کردند. در این زمینه، لاسا اپنهایم در سال    وارد شدند و آن

می میزبان  کشور  خاک  برخوردر  آن  از  کشور  آن  شهروند  که  شود،  اعطا  حمایتی  همان  دار باید 
 . (Oppenheim, 1905: 376) است«
سال  به در  نگاه،  این  متحده    191۰دنبال  ایالات  اسبق  خارجه  وزیر  روت  بیان    آمریکا الیهو 

به  داشت: است،  مکلف  میزبان  امکانات،  »کشور  رفتار،  اصول،  ضوابط،  همان  دقیق،  صورت 
ب خود  خاک  در  مستقر  بیگانگان  برای  غرامات  جبران  امکانات  و  برای    کارهتسهیلات  که  گیرد 

ها و رفتارهای کشور  اینکه حمایتدهد، نه بیشتر و نه کمتر؛ البته مشروط بهه میئشهروندان خود ارا 
  یافته باشد« متبوع آن بیگانه با شهروندان کشور میزبان، مطابق با اصول و ضوابط پیشرفته و سازمان
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(Root, 1910: 517, 521  .) 
استاندارد  انته  FPS  شرایط  می در  بین  این  در  یافت.  بهبود  اول  جهانی  جنگ  مواد  ای  به  توان 

یک بند با    در نهایت این استاندارد در قالب  1ملل اشاره کرد.   ۀجامع  ۲۲  و  1919پیمان ورسای  ۲77
بیشتر   دا  عنوانبهتوضیحات  قسمت  معاهداتئیک  سال    می  در  و  ماند،  نخستین   19۵9باقی  در 

شد. سرمایه  ۀمعاهد گرفته  کار  به  معاهدات    2گذاری  بر  علاوه  دوم،  جهانی  جنگ  از  بعد  البته 
  3گذاری، اسناد حقوق بشری به تعهدات آن استاندارد قدرت بیشتری بخشیدند. سرمایه

ابتدای شکلملاحظه می از همان  از    ۀجود در زمینمنابع مو  ۀگیری، توجه همشود که  حمایت 
حمایت به  حمایتبیگانگان  و  اموال،  و  جان  از  حمایت  یعنی  فیزیکی؛  غیرفیزیکی؛  های  های 

 .. بوده است. .آمد، برابری و ومانند حق دسترسی به دادگاه، آزادی رفتبه
 تحلیل نظری. ۱-2

رای شناخت آن بهتر  است که هیچ معیاری بذکر است این  قابل  FPSدر رابطه با استاندارد  آنچه  
گیرد، وجود ندارد. از این نظر، در  از »تهدیدات و خطراتی« که تحت پوشش این استاندارد قرار می

دات و خطرات  ی تهد  أشود. نخست، منبع و منش اساسی مطرح می  سؤالچند    ، FPSباب استاندارد  
پدیده یا  عامل  آن  منظور،  که  است.  است  سرمایه  موجببهای  تهدآن  این  می  دی گذاری  در  شود. 

، چه مقدار و میزانی FPSست که استاندارد  ا  باشد. منظور آنمیزان خطر نیز مطرح می   ۀمسئلرابطه،  
دهد؛ یعنی نسبت این استاندارد با خطرات عمومی و غیرعمومی یاز خطرات را تحت پوشش قرار م

 
منافع تبعه متعاهد و قدرت پیمان ورسای: »  ۲77  ۀماد.  1 باید در ها میهای وابسته به آن اشخاص، اموال، حقوق و 

حمایت از  آلمان  دا سرزمین  بهیهای  باشند،  برخوردار  میمی  افراد  این  دادگاهعلاوه  به  داشته  باید  آزاد  دسترسی  ها 
 «. باشند 

)عضو( موظفند برای کلیه اتباع کشورهای عضو جامعه ملل، حقوق مشابه با    هر یک از دولملل: »  ۀجامع  ۲۲  ۀماد
به حر اشتغال  دارایی،  تملک  در کشور، حمایت،  اقامت  و  ورود  از حیث  داخلی  مرور  حقوق  و  و عبور  فه، تجارت 

 «.  علاوه کشورهای عضو باید زمینه لازم برای برابری کامل اقتصادی، تجاری، و صنعتی ایجاد کنندفراهم کنند. به 

  3  ۀمنعقد شد. در ماد  گذاریاین معاهده بین جمهوری فدرال آلمان و پاکستان برای ارتقاء و حمایت از سرمایه.  2
« است:  آمده  معاهده  شرکت گذاریمایه سراین  یا  و  اتباع  از  های  باید  دیگر  طرف  قلمرو  در  طرفین  از  هریک  های 

 «. حمایت و امنیت برخوردار باشد

بشر    ۀاعلامی.  3 حقوق  آزادی   ،1948جهانی  و  بشر  حقوق  از  حمایت  اساسی  کنوانسیون  میثاق19۵۲های  های  ، 
سبین و  مدنی  و حقوق  فرهنگی  و  اجتماعی  اقتصادی،  نمونه1966یاسی  المللی حقوق  زمینه  ،  این  در  بارزی  های 
 باشند. می
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است،    FPSاستاندارد  برانگیز در باب موضوع  دوم که یکی از مباحث چالش  سؤال  .باشدچگونه می 
های فیزیکی، یا  است. در این قسمت آسیب  FPSهای تحت شمول استاندارد  مربوط به نوع آسیب 

که با    مهم آنست   ۀباشد. در اینجا نکتدهند، مطرح میغیرفیزیکی، که ماهیت تهدید را تشکیل می
های دیجیتال و خطراتی از  گذاریتوجه به تحولات امروزی، قلمرو این استاندارد نسبت به سرمایه

ست که آیا این استاندارد، فقط ناظر به  ا  آید آنسومی که پیش می   سؤال  .جنس سایبر چگونه است 
ن در قبال که پاسخ منفی باشد، نقش آدر صورتی  .قبل از حدوث خطر و تهدید است یا خیر  ۀمرحل
به قلمرو زمانی   سؤالاین    .باشدنحو می گذاری خارجی به چه بعد از ورود آسیب به سرمایه  ۀمرحل

 شود. مرتبط می FPSتعهدات استاندارد 
اساس   گسترد سؤالابر  مباحث  هریک  که  یاد شده  میۀ  ت  بحث  آنچه  طلبد،  را  این  به  مربوط 

آنمی  استاندارد  ا  شود،  که  زمین  FPSست  یا  )  ی شخصۀ  در  حمایت،  مورد  ان  نفع ذیاشخاص 
زمین در  و  منافع(، سرمایه)   موضوعیۀ  استاندارد(  و  دارد   ها   :Mantilla Blanco, 2019)  کاربرد 

ها و خطراتی است  گیرد، و آن نوع آسیباین موضوعات حول یک محور اصلی قرار می   ۀهم.  (154
 گیرد.  قرار می FPSکه تحت شمول قلمرو استاندارد 

آسی دستهباین  سه  به  خطرات  و  آسیبها  یعنی  کلی؛  و  بندی  غیرفیزیکی،  فیزیکی،  های 
می تقسیم  بهدیجیتالی  آسیبشوند.  آن  از  هریک  بروز  از  جلوگیری  میزبان منظور  کشورهای  ها، 

متعهدند که اقدامات لازم را انجام بدهند، که ممکن است با اقدامات اضطراری کشور میزبان که  
بهداشت حفظ  جهت  بیماری  در  از  جلوگیری  و  جامعه  بهعمومی  فراگیری  کوویدهای  ،  19مانند 

 شود، در تعارض قرار بگیرند. کار گرفته میبه
 های فیزیکی، غیرفیزیکی و دیجیتالیآسیب. ۱-3

المللی، بدون گذاری بین سرمایه   ۀ ی، و معاهدات دوجانب الملل بین گذاری  های سرمایه نامه موافقت 
کنند که کشور میزبان به حمایت کلی بیان می نمایند، به صورت   اشاره   FPSیات استاندارد  ئ آنکه به جز
متعهد می از سرمایه  تعهدات   1باشد.گذاری خارجی  نوع  با  رابطه  در  معاهدات  از  برخی  که  هرچند 

ه بر معاهدات « ک ن راجع به حقوق معاهدات ی وون  ی نوانس ک باشند، اما »کشورهای میزبان ساکت می 
قرار گرفته، در   یمتعدد   ی ه گذار ی سرما   ی ت دارد، و در دعاو ی م کز حا ی ن   ی گذاره ی سرما  استفاده  مورد 

معاهده،   یک ر مفاد  ی ه در تفس ک ان داشته  ی ر معاهدات است، ب ی ه ناظر به قواعد مربوط به تفس ک   31  ۀ ماد 
حقوق  ی با  مرتبط  قواعد  به  رابط ک  الملل بین د  در  متعاهد  ی طرف   ۀ ه  ن قابل ن  است  نمود. ی اعمال  توجه  ز 

 
1. United States-Chile Free Trade Agreement, 2004, 19 AU ILR 679, Article 10.4. 
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ا  دعاو ی مطابق  در  ماده،  سرما   ی گذار ه یسرما   ین  معاهدات  مفاد  بر  طرف ی گذاره ی علاوه  و ی ،  دعوا  ن 
ه در ک الملل  ن ی ر منابع حقوق ب یو سا   یالملل عرف ن ی توانند به قواعد حقوق ب ی م   یوان داور ی ن دی همچن 

نما ک ذ  ی دادگستر  المللیبین وان  ی د   ۀ اساسنام 38ۀ  ماد  استناد  : 1399  بهمئی و شهبازیان، )   ند یر شده 
اساس بنابراین،    . ( ۲۵۰ بین   بر  حقوق  لحاظ  و  تفسیر  رفتار این  حداقل  استاندارد  و  عرفی  الملل 

های فیزیکی توان گفت که از منظر معاهدات ساکت، کشورهای میزبان برای رفع آسیب المللی می بین 
 باشند.نماید، متعهد می گذار خارجی را تهدید می سرزمین خود که سرمایه و غیرفیزیکی  

  1  ۀ نمونه، ماد  عنوانبهکنند.  شود که به »نوع آسیب« اشاره میبرخی از معاهدات هم دیده می
، در هو آلمان به حق دسترسی آزاد اتباع هریک از کشورهای متعاهد به دادگا  آمریکا  19۲3ۀ  معاهد

دارد.  اشاره  دیگر  متعاهد  معاهد  1خاک کشور  یا  می   ۀو  مقرر  که  انرژی  استاندارد  منشور  که  نماید 
FPS رساند که این معاهده،  های فیزیکی است، این نتیجه را میهای فراتر از آسیببا هدف حمایت

  2شود. های تجاری، قانونی و نظارتی را هم شامل میر حمایت از جان و اموال، حمایتعلاوه ب
گذاری امروزی نیست و در معاهدات پیشین هم دیده این وضعیت مربوط به معاهدات سرمایه

آسیببه  3شود. می  بر  علاوه  میزبان  کشورهای  و علاوه  اموال  برابر  در  غیرفیزیکی،  و  فیزیکی  های 
های  هنگامی که بندی در ارتباط با حق اختراع، علائم تجاری و طرح   ویژه بهی دیجیتال،  ها دارایی 

معاهدات    ۀهم  در حال حاضر، تقریباا   4باشند. صنعتی در معاهده وجود داشته باشد، نیز مسئول می 
ح  را تشری  FPSیات مرتبط با استاندارد  ئدارد که جزۀ  در باب حمایت از بیگانگان ماد  آمریکاتجاری  

 و این مشکلات را تا حدودی حل نموده است.  ( Wilson, 1951: 83) نمایدمی 
های میزبان متعهدند  ست که تمامی اقداماتی که دولتا  جا ذکر شود آنمهم است در اینآنچه  

آسیب رفع  جهت  به در  خود  سرزمین  در  موجود  جنبهای  آنکه  از  اعم  بگیرند؛  یا    ۀکار  فیزیکی، 
باشد داشته  بهغیرفیزیکی  که  کشورها  آن  اضطراری  اقدامات  با  که  است  ممکن  حفظ ،  منظور 

از اقدامات مهمی که    عنوانبهشود، در تعارض قرار بگیرد.  بهداشت عمومی انجام می مثال، یکی 
کار گرفتند و هنوز هم ادامه دارد، و برخی از کارشناسان معتقدند  به  19ها در مبارزه با کوویددولت

حال عین  در  و  شیواساسی  تنها،  می  ۀترین  آن  است،  بیماری  این  با  و  مبارزه  تردد  از  که  باشد 

 
1. Treaty of Friendship, Commerce, and Consular Rights, U.S. – Germany., Art 1. 1923. 

2. Energy Charter Treaty – based Investment, 2004. 

3. General Convention of pease, Amity, Navigation and Commerce, U.S.- Colum, 1824, 

Art: 10. 

4. Treaty of Commerce and Navigation, U.S.- Japan, 1894, Art 1. 
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فعالیتورفت بر  راهکار  این  شک  بدون  شوند.  بسته  مرزها  و  شود،  جلوگیری  مادی   آمدها 
اثر می سرمایه آن خواهد شدگذاری  تعطیلی  (، و  14:  1399و دیگران،    زادهبیگ )  گذارد و موجب 

 باشد. نقض حق بر آزادی تردد و عبور و مرور می خود نیز اساساا 
 المللی ها در تصمیمات داوری بین و اقدامات اضطراری دولت FPSاستاندارد   قابلت. ۱-۴

المللی، علیه گذاری بین سرمایه  ۀگذاری خارجی بر اساس یک معاهدهنگامی که یک سرمایه
طر میزبان  میکشور  دعوی  میح  ادعا  و  استاندارد کند،  کشور،  آن  که  کرده،  FPS  نماید  نقض    را 
تواند در دفاع، به حق خود در حفظ منافع عمومی، مدیریت کشور، یا اختیارات  کشور میزبان می 

در    قابلهای زیادی وجود دارد که این ت( پرونده 13۵:  14۰۰،  رضایی)  حاکمیتی خود استناد نماید
 و مورد رسیدگی واقع شده است.  آن مطرح شده،  

پروند چک«ۀ  در  جمهوری  علیه  تغییر   ، »سالوکا  در  چک  دولت  اقدام  که  کرد  اعلام  خواهان 
سلب مالکیت است، و بر این اساس    ۀمنزل قوانین داخلی، فعالیت تجاری سالوکا را از بین برده، و به

است.  FPSاستاندارد   شده  با  ید  1نقض  میزبان  دولت  اقدامات  چنانچه  که  داشت  مقرر  وان 
غیرتبعیض  نیتحسن به  و  خسارت  ورود  موجب  اگر  باشد،  عمومی  رفاه  برای  همچنین  و  آمیز، 
2باشد. ازی به جبران خسارت نمییست و نیت نکیگذاری خارجی شود، سلب مالهیسرما

  
محیطی دولت مکزیک ات زیستخواهان ادعا کرد که اقدام  »فلدمن علیه مکزیک«، ۀ  در پروند

»دولت کرد:  اعلام  داوری  دیوان  دارد.  مغایرت  آن کشور  حمایتی  تعهدات  میبا  در جهت ها  باید 
جامعه،   اساسی  منافع  محیط  جمله  ازحفظ  از  صورتیحفاظت  در  باشند.  مجاز  این  زیست  که 

ریافت غرامت نیست.  ثیر منفی داشته باشد، خواهان مستحق دأخارجی ت  گذاریاقدامات بر سرمایه
3باشد«. المللی سنتی نیز میحقوق بین تأیید  مورد  این موضوعی است که قطعاا 

  
ویژه حفاظت  ها در اتخاذ اقدامات اضطراری برای حفظ منافع اساسی جامعه بهاختیارات دولت

رابطاز محیط  به وجود یک  بهداشت عمومی  یا  با سرمایه  ۀزیست،  گذاری خارجی حقوقی مرتبط 
نمی بهمحدود  نمونهشود.  نفت شل بی عنوان  ملیتی  نشت اقدام غیرموجه شرکت چند  پی موجب 

شد. اوباما این شرکت را مجبور    ۲۰1۰در خلیج مکزیک در سال    آمریکانفت در نزدیکی سواحل  

 
1. Saluka Investment BV v Czech Republic, UNCITRAL, Partial Award, 17 March 2006, 

para 203-207. 

2. Saluka Investment BV v Czech Republic, UNCITRAL, Partial Award, 17 March 2006, 

para 262. 

3. Marvin Feldman v Mexico, ICSID Case No. ARB (AF)/99/1, 16 December 2002, para. 

103. 
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  ملزم نمود،  آمریکاغ غرامت سنگین به  سازی نفت کرد، و به همین اندازه او را به پرداخت مبلبه پاک 
سلامت عمومی   ۀنیداوری در زم  یهاوانین آراء دی ره از مهتمک انادا« که  یچمتورا عل»  یا در دعوی

چمتورا به نام   یدیش تولکبر اساس نفع بهداشت عمومی، اجازه نداد که حشره   آمریکادولت   است.
شود.  آمریکابه    1«نی ندیل« مصادره  وان  ی د وارد  و  بوده،  ضروری  اقدام  این  که  کرد  مقرر  داوری 

 2. شودمحسوب نمی
پرونده با  پروندمشابه  در  فوق؛  مکزیک  ۀ  های  دولت  بهداشت    دلیلبه»تکمد علیه مکزیک«، 

معنای  عمومی، مجوز دفن زباله را تمدید نکرد. تکمد ادعا کرد که عدم تمدید مجوز دفن زباله به 
استاندارد   بFPSنقض  و  منزل ،  میۀ  ه  او  اموال  سرمایهمصادره  آن  و  باشد.  اساس  این  بر  گذاری 

سرمایه از  مکزیک  دولت  که  ادعا  این  پایه  بر  م همچنین  در  معترض  ل  قابگذاری  ثالث  اشخاص 
استاندارد   مکزیک  دولت  که  کرد  اعلام  داوری  دیوان  شد.  خسارات  مدعی  نکرده،    FPSحمایت 

 3بین اسپانیا و مکزیک را نقض نکرده است.  BITمندرج در 
پروند آرژانتین، ۀ  در  علیه  گرید  اقدامات  به نشنال  با  پرونده  وقایع  دیگری،  بسیار  موارد  مانند 

، هنگامی که آن کشور با بحران مالی مواجه بود، ارتباط دارد. آرژانتین  ۲۰۰۲ل کشور آرژانتین در سا
سازی تصویب کرد. نشنال گرید  در جهت منافع و سلامت عمومی قوانینی را در رابطه با خصوصی

است. شده  نظارتی  و  دعاوی  حقوقی  ساختار  رفتن  بین  از  موجب  اصلاحات  این  که  کرد   4ادعا 
یک به  ناظر  که  نقض    ادعایی  مدعی  خاطر  بدین  است.  میزبان  کشور  در  غیرفیزیکی  آسیب 

در    FPSاستاندارد   اقام  BITمندرج  آنسیترال  نزد  و  شد،  آرژانتین  و  دیوان   ۀانگلستان  کرد.  دعوی 
شود، به آسیب فیزیکی محدود اعلام کرد که »حمایت کامل و امنیت« که در آن معاهده دیده می 

شود. در این  های فیزیکی و غیرفیزیکی را شامل میدو آسیبب  ر شود. این بدین معناست که هنمی
ژوئن    ۲۵را در تاریخ    FPSپرونده دیوان نتیجه گرفت که دولت آرژانتین تعهدات موضوع استاندارد  

  5نقض کرده است.  ۲۰۰۵

 
1. Lindane 
2. Chemtura Corporation v. Government of Canada, (formerly Crompton Corporation v. 

Government of Canada), UNCITRAL, Award, 2010, paras. 7, 254. 

3. Tecnicas Medioambientale TECMED SA v United Mexican States, ICSID Case No. 

ARB (AF)/00/2, Award, 29 May, 2003, para 176. 

4. National Grid Plc v Argentina Republic, UNCITRAL, Award, 3 November 2008, Para 

189. 

5. National Grid Plc v Argentina Republic, UNCITRAL, Award, 3 November 2008,Para 

190. 
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بین   ۀروی میداوری  نشان  استاندارد  المللی  که  را آسیب  FPSدهد  غیرفیزیکی  و  فیزیکی  های 
اقدامات دولتشامل می و  آسیبشود،  آن  از  در جهت جلوگیری  میزبان  در درجهای  از   ۀها  بعد 
  رضایی، )  گیرد.منظور حفظ منافع عمومی و اساسی کشور میزبان قرار می های میزبان بهحق دولت

می134:  14۰۰ اساس  این  بر  دولت(.  اقدامات  که  گفت  بیماری  باید  با  مبارزه  در  میزبان  های 
ها در المللی است، بر اقدامات آن دولتیکی از مصادیق بهداشت عمومی ملی و بین که    19کووید

 گذاری خارجی برتری دارد.  حمایت از سرمایه
سرمایه حقوق  ذات  به  که  برتری  این  از  بینفرای  برمیگذاری  میالمللی  و  آن  گردد،  از  توان 

کرد؛  عنوانبه یاد  حقوقی  نظام  آن  اصول  از  میزبا  یکی  بهکشورهای  و ن  خود  حق  تضمین  منظور 
شرط عنوان  تحت  موضوع  این  به  مسئولیت،  و  محکومیت  از  منع  جلوگیری  در »اقدامات  نشده« 

سرمایه بینمعاهدات  میگذاری  اشاره  بر  134:  14۰۰  رضایی، )  کنندالمللی  ناظر  اقدامات  که   ،)
 باشد.  حفظ بهداشت عمومی، یکی از مصادیق آن می

می  اصولاا  اشاره  مقدمه  و  صدر  در  شرط  این  معاهد  عنوانبهشود.  به  مقدمه  در    ۀ مثال، 
منافع هر دو کشور منعقد   تأمین  شود که این معاهده در جهتگذاری ایران و آلمان ذکر میسرمایه

  1شود. می 

 استثناء بهداشت عمومی  .2
پای بر  میزبان  کشورهای  که  شد  حم  FPS  استاندارد   ۀگفته  که  از  ایتمتعهدند  لازم  های 

بهسرمایه خارجی  هرگذاری  از  و  آورده،  حمایت  عمل  آن  با  مغایر  که  خودداری اقدامی  باشد،  ها 
ی تحت عنوان »استثنائات  المللبینگذاری  کلی در حقوق سرمایه  ۀ ، یک قاعدبا وجود ایننمایند.  

ند در جهت منافع عمومی  توان آن کشورهای میزبان می  ۀکه بر پای  شود، دیده می   2عمومی و امنیتی«
نباشد، انجام  سو  هم  المللی آن کشورخود اقدامات مشخصی را هرچند که با تعهدات بین  ۀجامع

به13۵:  14۰۰  رضایی، )  بدهند که  مواردی  از  یکی  می(.  میزبان  کشورهای  آن  توانند  موجب 
 منظور حفاظت از آن از تعهدات خود عبور کنند، بهداشت عمومی است. به

به  برقراری حق  بهاین  امنیتی،  و  عمومی  استثنائات  مصادیق  سایر  مانع  مانند  کلی  صورت 
از استاندارد های میزبان میمسئولیت دولت ۀ  های معاهدشود، و یا ممکن است که فقط به برخی 

منشور انرژی ممکن است   ۀمانند شروط مندرج در معاهدبنابراین، این شروط، به  3یابد. اختصاص  
 

1. https://rc.majlis.ir/fa/law/show/94034 

2. public and security Exceptions 

3. The Belgium-Luxembourg Economic Union-China BIT includes at Art: 4(2) a national 
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و یا ممکن است    1ننماید،مستثنا  گذار خارجی  که لزوماا دولت را از تعهد پرداخت غرامت به سرمایه
مانع بشوند.   یکه  تبعیض  عدم  اصل  با  مرتبط  ادعاهای  طرح  معاهدات    2برای  اساس،  این  بر 
انع را برای دولت میزبان ایجاد  المللی نباید این مهای داوری بینالمللی و دیوانگذاری بینسرمایه

  ۀ خود، یا حتی جامع  ۀنماید که نتواند اقدامات لازم را در جهت حفاظت از بهداشت عمومی جامع
 (. 134: 14۰۰ رضایی، ) المللی انجام دهدبین

 المللی گذاری بین استثناء بهداشت عمومی در معاهدات سرمایه. 2-۱
المللی تحت عنوان شرط اقدامات گذاری بینایهاز استثناء بهداشت عمومی در معاهدات سرم

ۀ  نمون  (. 134:  14۰۰  رضایی، )  شودنیز موسوم است، یاد می  3نشده که به شروط استثنای عاممنع
را می این شرط  بند  کامل  در  بینسرمایه  ۀدوجانب  ۀمعاهد  ۲  ۀماد  3توان  دولت  گذاری  بین  المللی 

د روسیه  فدارسیون  دولت  و  مجارستان  میجمهوری  بیان  بند  این  از  »  کند:ید.  مانع  معاهده  این 
محیط   از  حفاظت  عمومی،  نظم  ملی،  امنیت  دفاع،  جهت  در  طرفین  یک  هر  ضروری  اقدامات 

 «.  زیست، اخلاق و بهداشت عمومی نخواهد شد
معاهدات   در  حق  می   FCNاین  زمینه  این  در  است.  داشته  وجود  بندنیز  به    1ۀ  ماد  3  توان 

این ماده متفرع بر حق   2و 1مقررات بند » دارد:اشاره کرد که مقرر می آمریکاایران و  مودت ۀعهدنام
اخلاق،   و  بهداشت  حفظ  و  عمومی  امنیت  و  نظم  حفاظت  برای  که  است  متعاهدین  از  هریک 

اجازه ها  آن  اقدامات لازم به عمل آورد و همچنین به دلایل مزبور، اتباع خارجی را اخراج کند و به
  4«. را در داخل خود محدود سازد ها آن د، یا مسافرت ورود نده

گذاری مهم، موضوعات مرتبط با منافع عمومی و امنیت ملی را به برخی از معاهدات سرمایه
مادGATTدر    XXIمواد   و  می   GATSدر    XIVBIS  ۀ،  مواد، ارجاع  این  ضوابط  از  یکی  دهند. 

البته شیو است.  به    ۀ بهداشت عمومی  مواد  این  بر همین ارجاع  نیست.  یکسان  امنیتی  موضوعات 
از آنکه  اساس است که می توان گفت که حق دولت میزبان در حفظ منافع عمومی و امنیتی بیش 

 

and essential security clause that relates only to the provisions on expropriation, and the 

Japan-China BIT contains in its Protocol a national and essential security clause that relates 

only to the provisions on non- discrimination. 
1. Energy Charter Treaty, Art. 24(1), and Art. 12.  
2. Article 8 of the Framework Agreement for Comprehensive Economic Partnership 

between Japan 

3. General Exception Clause 

هجری شمسی و    1334و دول متحده امریکا تاریخ  مودت و روابط اقتصادی و حقوق کنسولی بین ایران    ۀعهدنام .  4
 میلادی. 19۵۵مطابق با 
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 اصولی دارد.  ۀداشته باشد، جنب ایهخاصیت معاهد

 گذاریهای داوری سرمایهاستثناء بهداشت عمومی در تصمیمات دیوان. 2-2
منظور برقراری  صورت عام و خاص، حق کشور میزان بهگذاری بههای داوری سرمایهدیوان ۀروی

صورت عام  به  ATM  ۀرسمیت شناخته است. دیوان داوری در پروندنظم، امنیت و منافع عمومی به
به استثنائاتی  که  نمود  اعلام  و  کرد  استاندارد  اظهارنظر  جنگ،  می  FPSمانند  تخصیص  و  را  زند، 

المللی خود شانه خالی نماید. دلیل اصلی این  اند از تعهدات بینتوکشور میزبان بر اساس آن می
استدلال این دیوان داوری تا حدی  1نوع از استثنائات هم اختلال در امنیت ملی کشور میزبان است. 

 شود. کلی است که شامل حفاظت از بهداشت عمومی نیز می 
ذکر است؛ تصمیم دیوان داوری  قابلصورت خاص در رابطه با بهداشت عمومی  تصمیمی که به

اروگوئه است. این دیوان اظهار داشت که اقدامات دولت اروگوئه   قابلدر دعوی فلیپ موریس در م
تنظی غیربرای  تصمیم  یک  دخانیات،  محصولات  دولتتبعیضقابلم  است،که  تنظیم  آمیز  برای  ها 

ها را دیوان داوری فلیپ موریس اختیارات و قدرت دولت  2کنند. ضوابط بهداشت عمومی اتخاذ می 
مورد  اضطراری  شرایط  برقراری  وتأیید    در  داد  می »دیوان   :کرد   تأکید   قرار  داوری  به های  باید 

دول  ضرورت تتصمیمات  باب  در  بهها  ملی  احترام  های  عمومی  بهداشت  از  حمایت  مانند 
به  3بگذارند. جهانی  بهداشت  سازمان  اختلاف،  این  از  در  حمایت  در  حقوقی  نهاد  یک  عنوان 

کشور   حق  و  کرد  دخالت  بود،  شده  تصویب  اروگوئه  دولت  توسط  که  عمومی  بهداشت  اقدامات 
  4نمود.تأیید  میزبان را 

  Chemtura v. Canada and Apotex v. United States،5 ازجمله ی داوری دیگری هادیوان 
منافع برای دولت  یعیصلاحیت وس با بهداشت و  تدوین و تصویب و ضوابط مرتبط  در باب  های 
این  تأیید    عمومی مورد  دادند.  و    مسئلهقرار  ایران  این    آمریکادر دیوان داوری دعاوی  بود.  متفاوت 

 
1. ATM v. Democratic Republic of Congo, ICSID Case No: ARB/93/1, 1997. 

2. Philip Morris Brands Sàrl, Philip Morris Products S.A. and Abal Hermanos S.A. v. 

Oriental Republic of Uruguay, ICSID Case No. ARB/10/7, Award (July 8, 2016), 306, 

420, 434. 

3. Philip Morris Brands Sàrl, Philip Morris Products S.A. and Abal Hermanos S.A. v. 

Oriental Republic of Uruguay, ICSID Case No. ARB/10/7, Award (July 8, 2016), 399. 

 

4. Philip Morris Brands Sàrl, Philip Morris Products S.A. and Abal Hermanos S.A. v. 

Oriental Republic of Uruguay, ICSID Case No. ARB/10/7, Award (July 8, 2016), 399. 
5. Crompton (Chemtura) Corp. v. Government of Canada, UNCITRAL, Award (Aug. 2, 

2010), 266; Apotex Holdings Inc. and Apotex Inc. v. United States of America, ICSID Case 

No. ARB(AF)/12/1, Award (Aug. 25, 2014),  8.75.  
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م آنکه  با  مییمرجع  بحرانی  شریط  در  که کشورها  اتخاذ  پذیرد  را  خاصی  اضطراری  تدابیر  توانند 
می متضرر  تدابیری  چنین  از  که  خارجیانی  و  در  کنند  اما  نیستند،  غرامت  دریافت  مستحق  شوند، 

 به این حق ایران   3و سی لند و تیپت  2، پرونده ارل پین1هاوزینگ کورپوریشن  های استارت پرونده

 نماید. توجهی نمی 
دولت سرمایهحق  کنترل  در  میزبان  اضطراری  گذاریهای  و  حاد  شرایط  در  خارجی  های 

 عنوانبهشود.  المللی سنتی نیز دیده می مرتبط با حقوق بین  ءاقتصادی، اجتماعی و بهداشتی در آرا 
پرونده کارویل کامپنی اعلام    در  آمریکاایالات متحده    ـنمونه، کمیسیون عمومی دعاوی مکزیک  

ای دست  العادهالوقوع، همواره به اقدامات فوقحفظ خود از خطرات قریب  منظوربهها  کرد: »دولت
اقداماتی، نمیزده اثر چنان  در  به خارجیان  ایراد صدمه  این  اند، و  قرار گیرد«.  تواند مبنای دعاوی 

می  ادامه  در  ک  گوید:کمیسیون  مقیم کشوری  آن  »بیگانه  در  یا    دلیلبه ه  اجتماعی  مصائب طبیعی، 
گونه غرامتی،  داشت هیچباید بدون چشمدهد، میالمللی، از باب ضرورت اقداماتی انجام میبین

 4. لطمات طبیعی ناشی از آن اقدامات را بپذیرد«
  گونه چالشی در رابطه با که هیچ  ستا   مهمی که در اینجا لازم است به آن اشاره شود آنۀ  نکت

المللی، و  گذاری بینشود؛ زیرا که در حقوق سرمایهوجود این حق برای کشورهای میزبان دیده نمی 
 (. چالش آن ۲۵۰:  1399  بهمئی و شهبازیان، )  الملل به رسمیت شناخته شده است هم حقوق بین

برا و  مرجع  کدام  توسط  عمومی  استثنائات  مصادیق  تشخیص  که  انجام   ۀپای  ست  ضوابطی  چه 
که اتفاق خاصی جزء مصادیق امنیتی و    تا آنجایی است که در صورتی  مسئله اهمیت این    .شودمی 

نمی کشور  آن  نباشد،  میزبان  کشور  عمومی  استاندارد  منافع  آن  به  استناد  با  نادیده   FPSتواند  را 
 بگیرد. 

 ضابطه و شرایط حق بر تشخیص مصداق بهداشت عمومی؛. 2-3
کشور  می   نظر به  یک  امنیتی  و  عمومی  موضوعات  با  مرتبط  امورات  تمام  که   جمله  ازرسد 

تصمیم  و  است،  قانونی  و  نظارتی  مورد موضوعات  در  حاکم   منحصراا ها  آن   گیری  دولت  اختیار  در 
توسط  رو این از (.  139:  14۰۰  رضایی، )   باشدمی  ملی  امنیت  و  عمومی  منافع  مصادیق  تشخیص   ،

 
1. Starrett Housing Corporation 

2. Earl Payne 

3. Sea – Land Services 
پروندأ ر.  4 در  کمیسیون  این  است.سی   ۀی  گرفته  قرار  استناد  مورد   ,Iran – U.S.C.R., Vol:6, 1984-11)  لند 

p.163). 
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را با توجه به شرایط و اوضاع  ی موضوع شود، و این حق دولت میزبان است کهدولت میزبان انجام می 
 مسئلهاین    معمولاا  احوال داخلی کشور، مرتبط با منافع عمومی، و از مصادیق امنیت ملی تعریف کند.

اساس  قانون  ذ ک  ی در  م ک شورها  و  ی ر  بین   تبع به شود،  معاهدات  به  وارد آن  هم  کشورها  آن  المللی 
گذاری سنگاپور و اخیر حمایت از سرمایه   ۀنام موافقت گذاری  نمونه، بخش سرمایه   عنوان به شود.  می 

برای رسیدن به اهداف سیاسی مشروع، بیان می   صراحتبه اروپا،    ۀاتحادی  دارد که طرفین حق دارند 
ادامه به  در  معاهده  این  کنند«.  برقرار  اقدامات ضروری  ایمنی  و  بهداشت عمومی،  از  مانند حمایت 

گذاری موجود، یا ه ی پیامدهای منفی اقدامات ضروری و امنیتی دولت میزان بر سرما  دارد که مقرر می 
  1معنای نقض تعهدات معاهده نیست.گذار، به ایجاد اختلال در انتظارات سرمایه 

شاخص و  حق،  این  معمولاا   ۀ جزییات  معاهدات  آن  میبین  در  ذکر  از  المللی  برخی  شود. 
»ضابط از  مادمی2عینی«  ۀمعاهدات  »الف«  قسمت  مثال،  برای  همکاری    ۀ معاهد  76  ۀگویند. 

چیزی در این معاهده بر موارد ذیل  »هیچ کند: بیان می  ۲۰۰۰اقتصادی بین نیوزلند و سنگاپور سال  
از هریک متعاهدین جهت هرگونه)  حاکم نخواهد شد:  برای    الف( ممانعت  اقدامی که  تصمیم و 

آن خود،  ضروری  امنیتی  منافع  از  می  حمایت  ضروری  و  لازم  با  را  مرتبط  اقدامات  شامل،  داند؛ 
صورت  به  دیگر کالاها، و موادی که  ونقلحملتسلیحات، مهمات و ابزارهای جنگی و    ونقلحمل

شوند، و همچنین هر  ینیازهای یک سازمان نظامی حمل م  منظور تأمینبهمستقیم، یا غیرمستقیم  
نوع اقدامی که انجام آن در زمان جنگ، یا سایر موارد اضطراری داخلی یا خارجی ضرورت دارد،  

 .که البته محدود به این موارد هم نیست«
کنند.  ضوابط عینی به قصد و هدف کشور میزبان اشاره می  جای بهمعاهداتی هم وجود دارد که  

قسمت مادa)  در  و    ۀنامموافقت   چهارم  ۀضمیم  1  ۀ (  هندوستان  جمهوری  بین  همکاری  جامع 
قصد و هدف    ۀضابط  3به این ضابطه اشاره شده است.   ۲۰۰۵ژوئن    ۲9جمهوری سنگاپور تاریخ  

با وجود کشورها واقع شود.    ۀپوششی، مورد استفادصورت  به  توانداست که می  4یک »معیار ذهنی« 
 عینی کاربرد بیشتری دارد.   ۀ، ضابط این

بین  ءآرا  بهداوری  نیست.  یکسان  زمینه  این  در  درالمللی  مثال،   Enron)  ۀپروندرأی    عنوان 

 
1. Article 2.2. EU-Singapore Investment Protection Agreement (2018) 
2. Objective criteria 

3. Art: 24(3) Energy Charter Treaty 

4. Subjective criteria 
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Corporation, L.P. v. Argentine)1  ۀکه به ماد  XI  گذاری تشویق وحمایت از سرمایه  ۀمعاهد
متحده   ایالات  سال    آمریکابین  در  آرژانتین  جمهوری  می۲۰۰1و  استناد  می،  که: کند،    پذیرد 

مبتنی بر نظر شخصی است، و اصولا ۀ  »شروط مرتبط با استثنائات واقعی و غیرعادی، یک ضابط
صورت،  این    کننده باشد، در غیرای درج شود که مبین قصد اقدام گونهروشن، بهصورت  به  بایدمی 

فرضی مطرح شود   در حالیممکن است  این  نباشد«.  معنا  استثناء، هم  آن  ماهیت  با  است که  که 
پروند در  انرژی    ۀدیوان داوری  پیروی  المللبینشرکت  این نظر  از  آرژانتین  ی سمپرا علیه جمهوری 

یک موضوع مبتنی    مسئلهگات، این    XXIۀ  کند. این مرجع معتقد است که حتی بر اساس مادنمی
شخصی، با مقصود و    ۀشود، و در ادامه گفت که پذیرش ضابطیبر نظر شخصی در نظر گرفته نم

هر از  معاهده  واقع  در  و  است  ناسازگار  معاهده  حمایت  هدف  شد.  نوع  خواهد  محروم   2ماهوی 
راه آرژانتین  ۀ  پروندرأی    حل درهمین  پوندروسال پی علیه جمهوری  آنران و  اتخاذ۲۰۰7شرکت   ، 

می   3شود. می  مقرر  دیوان  این  اضطراری    شود: »در حالی که هیچدر حکم  اینکه شرایط  در  منعی 
شخصی    شود، وجود ندارد؛ این تفسیر که این تجویز ماهیتاا تجویز می   XI  ۀاقتصادی بر اساس ماد 

با هدف و مقصود معاهده ناسازگار است. با پذیرش این نظریه، در واقع، معاهده از    است، مطمئناا 
  4شود«.می هر نوع حمایت ماهوی خالی

صلاحیت  صاحب  عمومی  بهداشت  مصادیق  تشخیص  برای  میزبان  کشورهای  آنکه  از  فرای 
سرمایهمی  معاهدات  در  مندرج  شخصی  یا  عینی،  معیارهای  اساس  بر  و  میباشند،  توانند  گذاری 

می اقدامات  و  تدابیر  این  ولی  کنند،  اتخاذ  را  ضروری  اقدامات  و  لازم   5»قانونی«،   بایدتدابیر 
گذاری بین حمایت و تقویت سرمایه  ۀمعاهد  ۲  ۀماد  ۲باشد. بند    7و»بدون تبعیض«  6»متناسب«،

سال   هندوستان  جمهوری  و  مجارستان  می  ۲۰۰3جمهوری  مقرر  خصوص  این  »در  بدون دارد: 
چیزی در این معاهده، کشور میزبان را از اتخاذ تصمیمات مرتبط با  توجه به بند اول این ماده، هیچ 

باشد، ومناف آن کشور  قوانین  بر اساس  یا شرایط اضطراری شدید که  امنیتی ضروری،  صورت  به  ع 
نمی منع  شود،  انجام  تبعیض  بدون  و  منطقی  و  اینکندمتعارف  نمونه  «.  ضوابط مقررات  از  هایی 

 
1. Enron Corporation and Ponderosa Assets, L.P. v. Argentine Republic, para 335 at p 105.  

2. Sempra Energy International v. Argentine Republic, para 384 at p 113.  

3. Sempra Energy International v. Argentine Republic, para 374 at p 110. 

4. Enron Corporation and Ponderosa Assets, L.P. v. Argentine Republic, para 332 at p 104. 

5. lawful 

6. proportional 

7. No discrimination 

https://abadis.ir/entofa/l/lawful/
https://abadis.ir/entofa/p/proportional/
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به هم  ملی  امنیت  از  غیر  دلایلی  برای  که  هستند  میعادی  گرفته  به  1شوند،کار  به  و  اشاره  جای 
 آن اشاره دارند.  4»مناسب بودن« و یا 3به »متناسب بودن« 2»ضرورت اقدام«،

نمایند که این موضوع هم تلاش می  (IIA)  دوجانبه گذاریهای سرمایهنامهموافقتبسیاری از  
امنیت ملی، هنگامی اعمال شود که در عالم واقع برای حمایت از   ۀی کنند که ضابطسازرا شفاف

باشد.  داشته  ضرورت  میزبان،  کشور  امنیتی  آن  5منافع  میزبان ا  منظور  دولت  اقدامات  که  ست 
باشد. نمی پنهانی  یک هدف  برای  یا  و  دلیل،  بدون  و  کشور  آن  دلخواه  به  که    روایناز  6باید  است 

معاهدا  این  برخی  کرده  مسئلهت  مدیریت  قسمت  عنوانبهاند.  را  بند  a)  نمونه،    XVII  ۀماد  3( 
مقرر    1997گذاری بین دولت کانادا و دولت جمهوری ارمنستان  حمایت و تقویت سرمایه  ۀ معاهد

از هیچ» :  کندمی  حمایت  برای  متعاهدین  از  هریک  اقدامات  به  نسبت  معاهده  این  در  چیزی 
به محیموضوعاتی  اقداماتیمانند  چنین  که  شرطی  به  شد،  نخواهد  حاکم  زیست،  صورت به   ط 

برای سرمایه پنهانی  برای یک محدودیت  یا  انجام نشود،  ناپذیر  توجیه  و تجارت  دلخواه و  گذاری، 
اینکه؛ بین به  نباشد، مشروط  اجرای1)  الملل  این  ها  آن   (  با ضوابط  مقرراتی که  و  قوانین  اساس  بر 

ض نیست،  تضاد  در  باشد؛معاهده  انسان2)  روری  بهداشت  یا  زندگی،  از  حفاظت  برای  ها،  ( 
( مرتبط با منابع طبیعی تجدیدناپذیر زنده، یا غیرزنده باشد، به شرطی  3)  حیوانات یا گیاهان؛ یا؛

  7«. تر باشدمؤثرهای اعمال شده بر تولید، یا مصرف داخلی، که از محدودیت

 
1. Art. 16(1)(d) Agreement between the Government of the Republic of Korea and the 

Government of Japan for the Liberalisation, Promotion and Protection of Investment of 

2002). 

2. Necessity of action 

3. Art: VIII Colombian Model Bilateral Investment Treaty of 2007. 

4. Art: 22(2) Investment Agreement for the COMESA Common Investment Area of 2007. 

5. Art: 15 Agreement between the Government of Australia and the Government of the 

Republic of India on the Promotion and Protection of Investments, of 26.02.1999; Art. 

X(1) Treaty between the United States of America and the Republic of Bulgaria concerning 

the Encouragement and Reciprocal Protection of Investment, of 23.09.1992, and United 

Nations Conference on Trade and Development (UNCTAD) (2019),  pp 92-94. 

6. Art. 10(7)(3)(c) Free Trade Agreement between Singapore and Peru, of 29.05.2008; Art. 

10. (1) Agreement between Canada and the Hashemite Kingdom of Jordan for the 

Promotion and Protection of Investments, of 28.06.2009; Art. 2201(3) Canada–Peru Free 

Trade Agreement, of 29.05.2008; Art. 83(1)(a)(b) and (c) Japan–Singapore Economic 

Partnership Agreement, of 13.01.2002. Art. 17(1) 2009 ASEAN Comprehensive Investment 

Agreement.  United Nations Conference on Trade and Development (UNCTAD) (2019), 

pp 81–84. 

7. Agreement between the Government of Canada and the Government of the Republic of 

Armenia for the promotion and protection of investments, 8 May 1997, 2468 U.N.T.S. 381 
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ست که  ا شود، و اما راهکار عملی آنثابتی دیده نمی یۀبررسی فوق نشان داد که در این زمینه رو
کار گرفته شود، و برای اینکه  شفاف به  جداگانه و با توجه به وقایع آن، و کاملاا صورت  به  هر دعوی، 

ع نشود، صورت پوششی مورد استفاده واقگذاری بهملاک شخصی بودن، در راستای اهداف سرمایه
مناسب    1«نیتحسن»  معیار کشور،  آن  امنیتی  تصمیمات  و  اقدامات  ارزیابی  برای  میزبان  کشور 

بود می  2خواهد  میزبان است که  این کشور  ایجاد شود،  اختلافی  این خصوص  در  باید  و چنانچه 
دیوان  أی  ر  این قاعده در  3اثبات کند که اقدامات او منطبق با ضوابط امنیتی مقرر در معاهده است.

کار گرفته شد، و مقرر کرد که برای بررسی اقدامات آن دولت در  داوری توتال علیه آرژانتین نیز به
پذیری ذاتی استاندارد عادلانه و منصفانه ضرورت دارد، و  بحران اقتصادی، توجه به انعطاف  ۀزمین

آن اقدامات، و همچنین بر  باید با توجه به تأثیرات عینی  نتیجه گرفت که اقدامات دولت میزبان، می
نشنال گرید    ۀدیوان داوری در پروند  4شود، ارزیابی شود. میها  آن  اساس دلایلی که منجر به اتخاذ

در شرایط عادی ناعادلانه و  آنچه  رژانتین همین رویکرد را دنبال کرد. این دیوان مقرر کرد که  آعلیه  
  5و اجتماعی عادلانه و منصفانه باشد.  غیرمنصفانه است، ممکن است در شرایط بحرانی اقتصادی

 ؛ مصداقی از استثناء بهداشت عمومی ۱9کووید. 3
 تحلیل نظری. 3-۱

کووید بیماری  شیوع  اعلامی19با  جهان،  کشورهای  از  تعدادی  یا    ۀ،  ملی  اضطرار  وضعیت 
کردند. ضرورت  صادر  اپیدمیولوژیک  کووید  6های  بحران  19وضعیت  سایر  با  مقایسه  های  در 

حمایت از    ۀها داد که بتواند به بهانبود که این اختیار گسترده را به دولت  ایهگون بهداشت عمومی به
 بهداشت عمومی اقدامات اضطراری برقرار نمایند. 

 

(entered into force 29 March 1999).This document is available on the United Nations 

Treaty Collection website at: 

http://treaties.un.org/doc/Publication/UNTS/V olume%202468/v2468.pdf  

1. good faith 

2. LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp., and LG&E International, Inc. v. Argentine 

Republic, para 214 at p 64.  
3. LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp., and LG&E International, Inc. v. Argentine 

Republic, para 214 at p 64. 

4. Total S.A. v Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/04/1, Decision on Liability 

(Dec. 27, 2010), 164.  
5. National Grid plc v. Argentine Republic, UNCITRAL, Award, Nov. 3, 2008, 180.  
 

6. LOI n 2020-290 du 23 mars 2020 d'urgence pour faire face à l'épidémie de covid-19 (1). 

Available at: 

https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000041746313&cate

gorieLien=id 

https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000041746313&categorieLien=id
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000041746313&categorieLien=id
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موجب شد که کشورهای جهان،   به آنهای جهانی نسبت همراه حساسیتهجنس این بیماری، ب
به را  هم آن  و  کنند،  تلقی  عمومی  بهداشت  بحران  یک  به  ۀعنوان  آن  با  مبارزه  صورت  راهکارهای 

به وأت ازمان  بسیاری  که  اقداماتی  گیرند.  بینها  آن   کار  تعهدات  ندارد با  سنخیت  کشورها  .  المللی 
سربه یک  مثال،  تبعمایهعنوان  خارجی  زمین  ۀگذاری  در  که  نمایید  تصور  را  فرانسه  تولید    ۀکشور 

فعالیت می ایران خودرو  برای شرکت  ایران  در  با شقطعات خودرو  بیکند.  بهک  یماریوع  دلیل رونا، 
ن شده  ییتواند تعهد اصلی خود را ظرف موعد تعیجاد نموده است، نمیا  یمارین بیه اک  یتیمحدود

ا قرارداد  چرا ینما  فایدر  بکد؛  اجاز  یماریه  تجمع    ۀ مزبور  و  را کحضور  پروژه  محل  در  ارگران 
می ینم مواجه  محدودیت  با  یا  شرکتدهد،  جابونقل حملهای  کند.  را  تولیدشده  قطعات  جا  ه، 

از تولیدات مملو می کنندنمی انبارها  ها  یابد، دستمزد شود، درآمد کاهش میگردد. فروش کم می. 
کنند. با این حال، دولت میزبانی که بر اساس  شود، و در نهایت کارگران اعتصاب میپرداخت نمی

 گذاری حمایت کند، و در رفع مشکلات او تلاش لازممتعهد است از این سرمایه  FPSاستاندارد  

با کووید، ممکن است هم1یدنما مبارزه خود را  آن   19چنان  با  اقدامات اضطراری مقابله  قالب  در 
 بیماری ادامه بدهد.

  ۱9اقدامات اضطراری مقابله با کووید. 3-2
ای دارد، تا حدی پیچیده   کرونا یک بیماری است که در شیوع سرعت بالایی داشته، و ابعاد کاملاا 

ها در مبارزه المللی را مجبور به واکنش نمود. اقدامات دولت هادهای بین که تمام کشورهای جهان و ن 
خدمات   ی ق پرداخت بها ی ق پرداخت وام، تعل ی نه، بستن مرزها، تعل یشامل؛ قرنط   با آن بیماری معمولاا 

تعط ی عموم  ادام ک ها،  وکار کسب   یل ی ،  از  ممانعت  و  صادرات،  فعال   ۀ نترل   یاقتصاد  یها ت ی برخی 
شهبازیان، )   باشدمی  و  با ۲47:  1399  بهمئی  مرتبط  حقوقی  ماهیت  چند  اقدامات  این   .)

می سرمایه  قرار  تاثیر  تحت  را  خارجی  سرمایه گذاری  قرارداد  نخست،  بد دهد:  است؛  ن ی گذاری 
ناقص و ها  ی آن ا اجرا یا تماماا اجرا نشده،  یگذاری،  اری از تعهدات قراردادهای سرمایه یه بس کصورت  

و   طلوب نام   ی اگونه به  ا یانجام شده،  با  ک ن یا  می   ی توجه قابل   تأخیر ه  انصاری، )   شود اجرا  و  نیازآبادی 
و   171:  14۰۰  جواهری محمدی، )   قاهره مطالعه کرد   ۀ را ذیل عنوان قو   توان آن (، که می 476:  1399

 شود، جزء بحث ما نیست.شرحی که در ادامه به آن اشاره می (. این موضوع به 179
باره  تعهدات معاهداتی کشور میزبان است. در این  گیرد؛حت تاثیر قرار میدومین موردی که ت

استاندارد    فوقاا  میزبان تحمیل می  FPSاشاره شد که  بر کشور  تعهدات  تعهدات متعددی  این  کند. 

 
1. due diligence 
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کووید شود.  نقض  میزبان  کشور  امنیتی  و  عمومی  اضطراری  اقدامات  اثر  بر  است  نیز    19ممکن 
بین  همان طور امنیت سازمان    جمله  ازالمللی،  که در تصمیمات مقامات و مراجع ملی و  شورای 

اکنون  (.  D. Gaver and Perera, 2020: 112)  ملل متحد منعکس شده، یک موضوع امنیتی است
قدرت    FPSمنظور رعایت استاندارد  ، به19ست که آیا کشور میزبان برای مبارزه با کوویدا  بحث آن

زیست، و بهداشت  اقتصاد، سلامت و ایمنی، حقوق بشر، محیط  ۀی خود را در زمینسیاسی و قانون 
 (. Spears, 2010: 1037, 1039, 1040د )دهعمومی از دست می

آنآنچه   با کوویدا  مسلم است  مبارزه  برای  میزبان  دولت  که  تمام    19ست  دارد که  را  این حق 
به را  خود  نظارتی  و  قانونی  قدرت  و  ببر اختیارات  بهداشت  کار  حفظ  جهت  در  اقدام  که  زیرا  د؛ 

از اجرا و رعایت استاندارد   باشد، و چنانچه آن اقدام منجر به خسارتی برای  می  FPSعمومی برتر 
اقدام سرمایه دولت  شود،  خارجی  نظریاتی گذاری  مبنای  بر  معافیت  این  نیست.  مسئول  کننده 

گذاری بر مبنای اصول و قواعد حقوق سرمایهشود، بلکه  قاهره، یا هاردشیب توجیه نمی  ۀمانند قوبه
 رضایی دارد.   ۀصورت ضمنی، یا صریح جنبالمللی است که بهبین

با    منظوربهوجود دارد، تعدد اقدامات است.    19معضلی که در رابطه با مبارزه با کووید مقابله 
  هی مشاب  به فراخور شرایط و اوضاع و احوال خود، اقدامات تقریباا   هااین بیماری، کشورها و اتحادیه

عنوان گذاری خارجی است. بهپیشه کردند. یکی از اقدامات، محدودیت در ورود و پذیرش سرمایه
گذاری خارجی در سرمایه  ۀهای فعال در زمینین حوزه تربزرگعنوان یکی از  مثال، اتحادیه اروپا به
گذاری مستقیم خارجی، ورود سرمایه به کشورهای عضو در زمینه ن بیماری، همان ابتدای شیوع ای

شرکت  منظوربه تسلط  از  سرمایهجلوگیری  بخشهای  بر  بهگذار  کلیدی  بهداشت،  های  مانند 
هایی که برای امنیت و نظم عمومی ضروری هستند،  تحقیقات پزشکی، بیوتکنولوژی و زیرساخت

مورد    یا مواد بهداشتی زات  یتجه  تأمین  ه بر کد  ی جد  یخارج  یگذارهیرش سرمایاعلام کرد تا از پذ
منفین اثر  شهروندان  خودداریم  یاز  پذیرش   1ند. ینما  یگذارد،  و  ورود  در  محدودیت  برقراری 

شتر معاهدات  یدهد. در بثیر قرار میأرا تحت ت  2»پیش از استقرار«   ۀگذاری خارجی، مرحلسرمایه
پذ ،  یگذارهیسرما  ۀدوجانب بر مبنارش سرمایهیورود و  ن و مقررات موجود  یقوان  یگذاری خارجی 

 
1. European Commission, “Guidance to the Member States concerning foreign direct 

investment and free movement of capital from third countries, and the protection of 

Europe’s strategic assets, ahead of the application of Regulation (EU) 2019/452 (FDI 

Screening Regulation)”, 2020. 

2. pre-establishment 
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اصل    ۀها، با توسعنامهموافقت ، بسیاری از معاهدات و  با وجود اینگیرد.  زبان صورت می یشور مک
ملی، پذ  ۀمرحل  1رفتار  و  سرمایورود  می   یگذارهیرش  قرار  پوشش  تحت  هم  را  دهند.  خارجی 

آزاد    نامهموافقت  دوجانب( نفتا)  یشمال  ریکای آمتجارت  معاهدات  ایاخ  یگذارهیسرما  ۀ ،  الات  یر 
برخ  و  نرم »  اسناد   یمتحده  مینمونه  2«حقوق  رویکرد  تغییر  این  از  بارزی  این    3باشند. های  با 

سرمایه پذیرش  و  ورود  در  محدودیت  برقراری  آنوصف،  معاهداتی  تعهدات  از   گذاری،  دسته 
ت تحت  را  می أمتعاهدینی  قرار  معاهدثیر  که  مرحل  ۀدهد  از  حمایت  آنان،  پذیرش   ۀبین  و  ورود 

 دهد.  گذاری خارجی پوشش می سرمایه
المللی کشور اثر ندارد؛ زیرا  ینبرقراری این قسم از محدودیت توسط دولت ایران بر تعهدات ب

ماد اساس  تشو  ۲  ۀبر  حمای قانون  و  پذیخارج  یگذارهیت سرمایق   ی خارج  یگذارهیرش سرمای، 
مستقبه) سرمایم  یطور  قوانیبا(  میرمستقیغ  یگذارهیا  مطابق  اید  پذین  صورت  درخواست    د.ریران 

، مجوز یر امور اقتصادی وزتأیید    برسد، که با  یخارج  یگذارهیئت سرمایب هی د به تصویرش بایپذ
میپذ صادر  حقوق   4د. گرد یرش  نظام  مرحلیا  یبنابراین،  سرمایه  ۀ ران،  استقرار  از  را  پس  گذاری 

مرحلپوشش می  و  پذ  ۀدهد،  و  حا  یخارج  یگذارهیرش سرمایورود  می یمک تحت  دولت    باشد ت 
 .(113: 139۵قنبری جهرمی و علیخانی کردشامی، )

دی کوویدیکی  با  مبارزه  در  مهم کشورها  اقدامات  از  تولیدی 19گر  پزشکی  تجهیزات  توقیف   ،
بهسرمایه است.  داخلی  مصرف  جهت  خارجی  اگذاری  دولت  مثال،  متحدیعنوان    آمریکا  ۀالات 

تول قانون  دفاعی طبق  تجهیدات  بهداشتی،  توسط سرماک  یزات  خارجهیه  به یتول  یگذاران  را  د شده 
توق  دولت  تحقق    5. رد کف  ینفع  صورت  در  که  است،  مالکیت  سلب  با  برابر  اقدامات  از  قسم  این 

استاندارد   تعهدات  مالکیت،  می  FPSسلب  در   .(Junngan, 2018: 83)  شودنقض  داوری  دیوان 
ونزوئلا  vesty Group Ltd  ۀقضی کید  علیه  تعهدات    تأ نقض  با  برابر  مالکیت  سلب  که  کرد 

 
1. national treatment 

2. Soft law 

3. UNCTAD, “MOST-FAVOURED-NATION TREATMENT: A SEQUEL”, 

UNCTAD Series on Issues in International Investment Agreements II, UNITED 

NATIONS, New York and Geneva, 2010, p 38. 

 .6 ۀاد، م 19/1۲/1381 ، مصوب یخارج یگذاره یت سرمایق و حمایقانون تشو. 4
5. Lauren P. Carboni Jessica E. Joseph Lawrence M. Kraus “Government Seizure of 

Medical Supplies from Health Care Providers- Is It Legal?”, Foley and Lardner  LLP, 

(2020). 

https://www.foley.com/en/people/c/carboni-lauren-p
https://www.foley.com/en/people/j/joseph-jessica-e
https://www.foley.com/en/people/k/kraus-lawrence-m
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1است.   FPSاستاندارد  
 ازجملهالمللی  گذاری بینمعاهدات سرمایه  ۀتا آنجایی که بررسی شد، هم 

سرمایه از  ایران،  ممعاهدات  در  خارجی  می  قابلگذاری  حمایت  مالکیت  نتیجسلب  در    ۀ کنند. 
سرمایه تولیدات  توقیف  راهکار  به  شدن  خامتوسل  دو  گذاری  تعهدات  نقض  به  منجر  رجی، 

 خواهد شد.  2و سلب مالکیت  FPSاستاندارد  
ایجاد محدودیت و ممنوعیت در واردات و صادرات تولیدات داوری و تجهیزات پزشکی، یکی 

اولی اقدامات  برخ   ۀاز  حساس،  شرایط  این  در  بود.  فرانسه،   3هند   جمله  ازشورها  ک  یکشورها   4و 
تجه پزشیصادرات  دار  کیزات  ممنوع  و  را  سرمایهکو  شرایط  این  در  ممکن ردند.  خارجی  گذاری 

سرمای شدن  ملی  از  شود،  ۀاست  نگران  5خود 
میزبان   دولت  اقدامات  که  است  ممکن  اینکه  یا 

6گذاری خارجی باشد. متضمن تبعیض علیه سرمایه
تواند به نقض استانداردهای  این اقدامات می 

ملی، منصفانه،  7رفتار  و  دولت کامل  8رفتار عادلانه  9الوداد، ةرفتار 
منجر    امنیت  و  و حمایت کامل 

استاندارد  اصولاا شود.  که  سرمایهنامهموافقت در    هایی  و    ، IIAs  گذاریهای  دوجانبه،  معاهدات 
 10وجود دارد. (ECT) منشور انرژی ۀ معاهد ازجملهگذاری سرمایه ۀچندجانب

 
1. ICSID Case No. ARB/06/4, Award,1-5, at 6 (Apr. 15, 2016),Para 207,317 & 318. 

https://www.ita law.com/sites/default/files/case-documents/italaw7230.pdf.  

2. Expropriation. 

3. Rajesh Kumar, Singh, India bans all exports of virus drug often touted by Trump, 

Bloomberg, 2020. 

4. Javier, Espinoza, European Commission Warns Member States on Mask Export Ban, 

Financial Times, (2020). 

5. LOI n° 2020-290 du 23 mars 2020 d'urgence pour faire face à l'épidémie de covid-19 (1)  
Available at: 

https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000041746313&cate

gorieLien=id and Royal Decree 463/2020 (Mar. 14, 2020), Official State Gazette of the 

Kingdom of Spain, Art. 8(1). Available at: 

https://www.garrigues.com/en_GB/new/covid-19-royal-decree-declaring-situation-

emergency-published. 

6. LOI n° 2020-290 du 23 mars 2020 d'urgence pour faire face à l'épidémie de covid-19 (1)  
Available at: 
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000041746313&cate

gorieLien=id and Royal Decree 463/2020 (Mar. 14, 2020), Official State Gazette of the 

Kingdom of Spain, Art. 8(1). Available at: 

https://www.garrigues.com/en_GB/new/covid-19-royal-decree-declaring-situation-

emergency-published. 

7. national treatment (NT).  

8. fair and equitable treatment (FET).  

9. Most-Favored-Nation.  

10. “The Energy Charter Treaty (ECT) Remains the Most Frequently Invoked 

IIA”International Energy Charter, (Jan. 11, 2019). According to data from UNCTAD 

 

https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000041746313&categorieLien=id
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000041746313&categorieLien=id
https://www.garrigues.com/en_GB/new/covid-19-royal-decree-declaring-situation-emergency-published
https://www.garrigues.com/en_GB/new/covid-19-royal-decree-declaring-situation-emergency-published
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000041746313&categorieLien=id
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000041746313&categorieLien=id
https://www.garrigues.com/en_GB/new/covid-19-royal-decree-declaring-situation-emergency-published
https://www.garrigues.com/en_GB/new/covid-19-royal-decree-declaring-situation-emergency-published
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با مبارزه  اقدامات  منع  به  19کووید  سایر  داخل،  در  فروش  به  الزام  خاص،  تولید  به  الزام  مانند 
فضای  رفت بیماری،  کنترل  در  میزبان  دولت  ناتوانی  و  قرنطینه  را  سرمایه  وکارکسبوآمد،  گذاری 

می ناامن  و  فضای  متلاطم  شدن  ناامن  ویژگی  وکار کسبکند.  رفتار از  استاندارد  حمایتی  های 
گذاری شود، یا  این روند موجب آسیب به سرمایه  ۀ، ولی ممکن است ادامعادلانه و منصفانه است

باشد.اینکه سرمایه داشته  نیاز  دادگاه عادلانه  به  دعوی  از خصوصیات  ها  این  گذاری، جهت طرح 
 1حمایتی استاندارد حمایت کامل و امنیت است. 

 نتیجه 
به  نتیجهلذا  اولاا عنوان  باید گفت؛  به  ۀرابط  گیری کلی  استاندارد حمایت  بین  و  داشت عمومی 

به متباین  و  متضاد  ظاهر  به  اگرچه  امنیت  و  میکامل  به  نظر  وابسته  ماهیت  و  باطن  در  اما  رسد، 
گذاری مان منافع کشور میزبان و سرمایهأتو  ۀکنندتأمین   یکدیگرند، چه آنکه حفظ بهداشت عمومی

محض منافع   ۀکنندتأمین  کامل و امنیتخارجی مستقر در سرزمین آن کشور، و استاندارد حمایت  
بهسرمایه عمومی  بهداشت  حفظ  هرگاه  بنابراین  است؛  خارجی  اضطراری  گذاری  شرایط  در  ویژه 

ها، حتی اگر  ها و ممنوعیتناشی از بیماری کرونا ایجاب نماید، هیچ دولتی در برقراری محدودیت
تردیدی باشد،  امنیت  و  کامل  حمایت  استاندارد  با  تضاد  بهداشت   در  حفظ  زیرا  کرد؛  نخواهد 

گذاری خارجی محسوب های مادی و غیرمادی سرمایهین قدم در رفع آسیبتربزرگ عمومی خود  
سرمایهمی  حقوق  رویکرد  ثانی  در  بینگردد.  رابطگذاری  ساماندهی  در  بهداشت    ۀالمللی  میان 

امنیت،   و  کامل  حمایت  استاندارد  و  نیست،    تنهانه عمومی  مشخص  و  رویروشن  دچار  ۀ  بلکه 
حفظ   در  میزبان  دولت  اقدام  موارد،  برخی  در  نمونه  برای  که  معنا  بدین  است؛  گشته  متناقض 

به  را  عمومی  دولت  بهداشت  آن  مسئولیت  نافی  مطلق  حمایت    جهتبهصورت  استاندارد  نقض 
وی   نیز بنابر شرایط مشخص، و اوضاع و احوال معینی نافی مسئولیت  کامل و امنیت تلقی، و گاهاا 

 توان فواید حاصل از پژوهش را به اختصار به شرح ذیل برشمرد: داند. همچنین مینمی

 

Investment Policy Hub, as at December 31, 2019, 128 investment arbitrations had been 

commenced under the Energy Charter Treaty. United Nations Conference on Trade and 

Development (UNCTAD), Investment Policy Hub, Investment Dispute Settlement 

Navigator (data correct as at December 31, 2019). Available at: 

https://www.energycharter.org/media/news/article/the-energy-charter-treaty-ect-remains-

the-most-frequently-invoked-iia/ 
1. Suez, Sociedad Gen. de Aguas de Barcelona S.A. v. Arg., ICSID Case No.  

ARB/03/19, Decision on Liability,170-71 (July 30, 2010),para 171 & 172 

https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0826.pdf . 
  

https://www.energycharter.org/media/news/article/the-energy-charter-treaty-ect-remains-the-most-frequently-invoked-iia/
https://www.energycharter.org/media/news/article/the-energy-charter-treaty-ect-remains-the-most-frequently-invoked-iia/
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بهداشت عمومی جز  .1 و  ئحفظ  میزبان است،  مقامات عمومی کشور  و  دولت  تکالیف  از  ی 
جز امنیت،  و  کامل  حمایت  سرمایهئاستاندارد  حق  و  کشور  آن  معاهداتی  تعهدات  از  گذاری  ی 

سرزمین در  مستقر  پاسداشت    خارجی  جهت،  بدین  است.  کشور  آن  به  نسبت  میزبان  کشور 
از سرمایه در حمایت  میزبان  دولت  تعهدات  به  نسبت  درج بهداشت عمومی  از  خارجی    ۀ گذاری 

 بالاتری برخوردار است.  
سازد که نقض  ما را به این نتیجه رهنمون می  19ها در مبارزه با کوویدواکاوی اقدامات دولت  .۲

حمای  حقوق  استاندارد  اتفاق  مورد  همواره  عمومی  بهداشت  حفظ  جهت  در  امنیت  و  کامل  ت 
بینسرمایه اما می گذاری  بوده،  و  المللی  استاندارد حمایت کامل  و  بهداشت عمومی  میان  بایست 

 امنیت، تعادل و سازگاری ایجاد کرد. 
فراهم  . بدیهی است که چنانچه فضای مناسب، شفاف و ایمن برای حفظ بهداشت عمومی  3

زمین بی  ۀگردد،  حداقل نقض  به  یا  رفت،  خواهد  میان  از  امنیت  و  کامل  حمایت  استاندارد  مورد 
 ممکن خواهد رسید. 

منجر به دعاوی متعددی در    19شود که اقدامات کشور ما در مبارزه با کوویدمی  بینیپیش .  4
وم له برای اجرای آن آراء به  دنبال داشته، و محک های داوری شود، و چه بسا محکومیت ما را بهدیوان 
 توانند بدین دلیل که می  هاهای ما مراجعه نماید. در این صورت، واحد اجرای احکام دادگاهدادگاه

 . مورد تقاضا با نظم عمومی مغایرت دارد، از شناسایی و اجرای آن خودداری کنندرأی 
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 منابع 
 فارسی 

مهرزادیابدال ▪ مفاهی»تحل  ،(1389)  ،  حقوقم  ی ل  حقوق  ی اعتبار  هنجار  مدرس،    «،یو  تربیت  مدرس دانشگاه 
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 بررسی مصادیق ایراد عدم احراز سمت در دادرسی مدنی 
 قضایی ۀ بر روی  تأکید با

پیام خنجری کاکاوندی، مصطفی السان
 

 چکیده 

سِ  فاقد  نمایندم  ایراد  بودن  ایراداتی است که طبق    ۀت  از  تقدیم دادخواست، یکی  خواهان در زمان 
ماد  84بند   مدنیق  89  ۀو  دادرسی  آیین  می   انون  دعوا  رد  قرار  در صورتی که  موجب صدور  شود. 

ایراد صدق نمی  این  تقدیم کند،  را اصیل  تنها در دادخواست  کند؛ زیرا سمت، موضوعی است که 
می مطرح  نماینده  دادرسی، علاوهبهشود.  مورد  جریان  در  سمت  دادن  دست  از  یا  فقدان  آثار   ،

نمایند برای  سمت  نبود  از  زمان  ۀمتفاوت  در  می  ۀاقام  خواهان  ضمن  دعوا  مقاله،  این  در  باشد. 
قضایی، موضوع فقدان سمت و آثار آن    یۀپرداختن به مفهوم نمایندگی و برخی از مصادیق آن در رو

می  قرار  بررسی  مورد  ایران  مدنی  دادرسی  احراز در  عدم  ایراد  که  است  این  اصلی  پرسش  گیرد. 
  آن سی وارد تشخیص داده شود، دادگاه در مورد سمت به چه معناست و هرگاه این ایراد در روند دادر

می  چه متعددی  دلایل  نماید؟  اتخاذ  باید  شخصی  تصمیمی  سمت  بودن  غیرقانونی  موجب  تواند 
از  دادرسی،  در جریان  امر  این  احراز  با  باید  دادگاه  در هر حال،  است؛  نمایندگی  باشد که مدعی 

 آورد.  شخص فاقد سمت در روند دادرسی ممانعت به عمل ۀمداخل
 سمت، نمایندگی، قرار رد دعوا، طرح ایراد   واژگان کلیدی:

 
  نویسندۀ مسئول(  شهیدبهشتی، تهران، ایران  دانشگاه دانشکدۀ حقوق، ،خصوصی و اسلامی حقوق دانشیار گروه( 

m_elsan@sbu.ac.ir 

  زنجان، ایران (زنجان واحد) یاسلام  آزاد دانشگاه ،یخصوص حقوق یدکتر  یدانشجو ، 
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 مقدمه
که   صورتی  وجود    نفعذی در  با  یا  باشد  نداشته  را  شدن  واقع  دعوا  طرف  برای  قانونی  اهلیت 

داشتن اهلیت، نخواهد شخصاا در دعوایی که یکی از اصحاب آن است مداخله نماید، حسب مورد 
نمایندطور  به از  ارادی  یا  دعوا ممکن   هقهری  در  نمایندگی  بنابراین،  استفاده خواهد شد.  برای وی 

قرارداد وکالت، نمایندگی هریک از اصحاب    موجببهوکیل دادگستری که    است ارادی باشد، مانند
شود؛ یا قهری باشد، مانند ولی قهری یا قیم یا مدیر  دار می دعوا را در هر مرحله از دادرسی عهده

ادار تحت  یا  سرپرستی  تحت  شخص  نمایندگی  قانون،  حکم  به  که  عهده  ۀ تصفیه  را  دار خویش 
در دعوا مداخله کند که سمت وی    نفعذیتواند به نمایندگی از  صی میاست. در هر حال، تنها شخ 

باشد  عنوانبه رسمیت شناخته شده  به  »قانون«  در  السان،  )  »نماینده«  و  :  1399/1افتخارجهرمی 
تواند دادخواست را از شخصی که سمت وی قانوناا معتبر و محرز نیست، بپذیرد و  دادگاه نمی   (.۵۵

بند استناد  به  ماد۵)  باید  ماد84  ۀ (  ماد  89ۀ  ،  صادر کند  3۵۰ۀ  و  دعوا  رد  :  1386کریمی،  )  قرار 
اقامت دارد، غصب شده  1۰۲ از کشور  باغ شخصی که در خارج  برای مثال، هرگاه  نتیجه و  در   .)

نمی برادر وی  برای  باشد؛  یا حتی  ید طرح کند  دعوای خلع  او علیه غاصب  از  نمایندگی  به  تواند 
کیل بگیرد. زیرا برای طرح دعوا قانوناا سمت ندارد و برای گرفتن وکیل فاقد  برادر مقیم خارج خود و

ذی است،  بوده  اجاره  طرف  که  موجر  »فقط  ترتیب،  همین  به  است.  قانونی  در اختیار    ۀ اقام  حق 
و بوده  ارا   دعوی  بدون  ثالث  اینکه    نامهوکالت  ئۀشخص  بر  کند  دلالت  که  مدرکی  یا  و  او  از 

 1این دعوا را نداشته« است.  ۀالاجاره به او انتقال یافته حق اقاممال
 ۀ ان و اغلب در رویدان حقوق باشد که میان  چالش مقاله، مصادیقی از ایراد عدم احراز سمت می 
ی مبتنی بر تحلیل و های مختلف راهکارها قضایی محل اختلاف است. مقاله، ضمن بررسی دیدگاه 

شرح موضوع »ایراد   نماید. در این مقاله، ضمن پنج گفتار بدین ه می ئ منطق برای مصادیق مختلف ارا 
گیرد: مفهوم ایراد قضایی« مورد بررسی قرار می   ۀ بر روی   تأکید   عدم احراز سمت در دادرسی مدنی با 

سمت  احراز  اول()   عدم  شرکت   ، گفتار  از  مؤسسات نمایندگی  و  قواعد گ)   ها  و  مقررات  دوم(،  فتار 
گفتار چهارم( و آثار سمت )   گفتار سوم(، مصادیق خاص نمایندگی)   مرتبط با سمت وکیل دادگستری 

 .شود می   ئه گفتار پنجم(، بررسی شده و در پایان نتیجه و پیشنهادهای مرتبط ارا )   نداشتن نماینده 
 . مفهوم ایراد عدم احراز سمت ۱

عدم احراز سمت به این معناست که شخصی به نمایندگی از خواهان دعوا، ایراد    ۀ اقام   ۀ در مرحل 
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حالتی   ۀ دادخواست داده، اما قانوناا چنین امکان یا اختیاری نداشته باشد. سمت نداشتن در دعوا، ویژ 
است که نماینده در دادرسی مداخله کرده باشد و تقدیم دادخواست به اصالت نیازی به اثبات سمت 

ندا دادخواست  »   1رد.دهنده  دارد،  اهمیت  اصیل  مورد  در  دعواست نفعذی آنچه  در  وی  ک: ن )   ی« 
وی باشد   نفعی تواند ناشی از بی (. به عبارت دیگر، فقد سمت اصیل در دعوا تنها می 1388محسنی،  

دعوایی که فرع بر مالکیت اوست،   ۀو حالت دیگری ندارد. برای مثال، اگر شخصی که در زمان اقام 
، یا وارث در حالی که مورث زنده است، دعوایی در حدود اختیارات و حقوق مورث 2مالک نباشد

 شود. نفعی مردود است و بحث عدم سمت مطرح نمی بی  جهت به طرح کند، دعوای او  
قرارداد  )  ر تشخیص اصالت یا سمت، کارت ملی و شناسنامه یا سایر مدارک احراز سمتمعیا

موکل)  وکالت  و  میان وکیل  منعقده  پروان  (وکالتنامه(  مانند  مدارکی  قیم  ۀ و  یا  باشد.  نامه میوکالت 
شناسنام در  اما  باشد،  صغیر  پدر  واقعاا  شخصی  اگر  دیگری    ۀبنابراین  شخص  مشخصات  صغیر 

که پدر واقعی ادعای نسب خود را اثبات ر وی ذکر شده و او فوت نموده باشد، تا زمانیپد  عنوانبه
نمی نماید  عنوانبهتواند  نکرده،  اقدام  صغیر  جانب  از  قهری  ادار  ۀنظری)  ولی  حقوقی    ۀ مشورتی 

 (. ۲7۲: هفته دادگستری 18 ۀوزارت دادگستری، مندرج در شمار
تمتع هر  اهلیت  توجه داشت که عدم  اقامی  باید  از طرفین در زمان   عنوانبه تواند  می  دعوا  ۀک 

  انون آیین دادرسی مدنی ق  84  ۀماد  3که بند  مانع ماهوی در مسیر استماع دعوا تلقی گردد. در حالی
 (.  149 :1393محسنی، ) ل نشده استئمیان عدم اهلیت تمتع و استیفا ـ به غلط ـ تفکیک قا

قانون خاص،   قاطور  بهدر صورتی که  نمایندگی  برای شخصی سمت  باشد،  ئاستثنایی  ل شده 
مثال،   برای  کرد.  نخواهد  صدق  سمت  احراز  عدم  خانواده   6  ۀماد  موجببهایراد  حمایت    قانون 

مادر یا هر شخصی که حضانت طفل یا نگهداری شخص محجور را به  (، »۰1/1۲/1391مصوب  )
د برعهده  ضرورت  دارد اقتضای  نیز  را  محجور  یا  طفل  نفقه  مطالبه  برای  دعوا  اقامه  حق  «.  ارد، 

فرزند مشترک که تحت حضانت اوست، به طرفیت زوج    ۀنفق  ۀتواند برای مطالب ، زوجه میروایناز
قانون حمایت خانواده    47  ۀاین موضوع در ماد   3طرح دعوا نماید و ایراد فقدان سمت وارد نیست. 

 ضمنی مقرر شده است. طور  بهز ( نی۰1/1۲/1391) مصوب 
  ۀ مادر در چنین دعوایی، بازی کردن نقش طرف دعوا در رابط   ۀبنابراین یک تحلیل دیگر وظیف
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آیین دادرسی مدنی فراملی نیز   13دوست دادگاه است که در اصل    عنوانبه آیین دادرسی   از اصول 
 (.۲۵7 :1398محسنی،  ) بدان پرداخته شده است

 ها و مؤسسات. نمایندگی از شرکت 2
شرکت مدیران  یا  مدیر  قانونی  نمی   هانمایندگی  را  خود  متبوع  سازمان  از  مؤسسات  با و  توان 

مورد   در  دارند.  متفاوتی  مبنای  دو،  این  نمود.  خلط  و  کرد  مقایسه  وکالت  یا  قراردادی  نمایندگی 
د، اساسنامه یا سند مؤسس  ند اقدام کننتوانشخص حقوقی، از آن جهت که این اشخاص ذاتاا نمی

و شرا  جایگاه  قانون،  از  تابعیت  با  دارندسازمان،  اشخاص  یا  ـ    ۀیط شخص  مجاز  امضای   ازحق 
 نماید.  دعوا و توکیل به وکیل دادگستری، در صورت صلاحدید ـ مشخص می ۀبرای اقام جمله

تواند به نمایندگی از شرکت دادخواست ا و مؤسسات غیردولتی میه حق امضای شرکت  ۀدارند
یا   م  ۀنمایند  عنوانبهداده  دادرسی  در  خوانده  یا  دارندخواهان  همچنین  کند.  امضا    ۀداخله  حق 

شرکتمی  برای  وکیل  )  تواند  حقوقی(  شخصیت  دارای  نهاد  یا  مؤسسه  هر  شامل  عام  مفهوم  در 
 دادگستری بگیرد.  

ماد تعارض  به  مربوط  دارد  وجود  خصوص  این  در  که  مفاد    1۲۵  ۀابهامی  و  تجارت  قانون 
به این معنا که طبق مادشرکت  ۀاساسنام مدیرعامل شرکت در حدود اختیاراتی  مذکور، »  ۀهاست. 

توسط نمایندهیئت  که  است،  شده  تفویض  او  به  حق    ۀمدیره  شرکت  طرف  از  و  محسوب  شرکت 
دارد  شرکتامضاء  یا  اساسنامه  طبق  دارد  امکان  آنکه  حال  شرکت  «.  تعهدآور  اسناد  امضای  نامه، 

مدیره به همراه مهر  تهیئ  توسط شخص مدیرعامل به تنهایی کافی نباشد و امضای یکی از اعضای
تنهایی( به)  شرکت لازم باشد. در چنین فرضی، ممکن است چنین تلقی شود که حضور مدیرعامل

نمی وکیل،  به  وکالت  اعطای  یا  دادگاه  چنین  در  واقع،  در  کند.  ایجاد  تعهدی  شرکت  برای  تواند 
به نمایندمدیری  نمیۀ  تنهایی  محسوب  داشرکت  تنهایی  به  نتیجه  در  تا  را  گردد  تقدیمی  دخواست 

دهد وکالت  شرکت  جانب  از  دادگستری،  وکیل  به  منفرداا  یا  کرده  شمار)  امضا  مورخ    4۰3  ۀ رأی 
کشور(.  ۀشعب  ۰4/۰7/137۰ عالی  دیوان  اعضای  هفدهم  اگر  فوق،  فرض  حق  مدیرههیئت  در   ،

انتخاب وکیل دادگستری یا انجام برخی از اعمال شرکت را به مدیرعامل تفویض کرده باشند، اقدام  
انفرادی مدیرعامل دارای اعتبار است. زیرا با وجود تفویض اختیار و مهر شرکت در ذیل دادخواست 

وکالت یا  اساسنامتقدیمی  از  تخلفی  ی  ۀنامه،  امضای  »عدم  و  است  نگرفته  صورت  از شرکت  کی 
اختیار مدیرعامل هیئت  اعضای نافی سمت و  نبوده و  قرارداد وکالت مؤثر در مقام  تنظیم  در  مدیره 

دادگستری   وکیل  انتخاب  در  نمی  منظوربهشرکت  قضایی  مراجع  در  دعوا    ۀ رأی شمار)  باشد«اقامه 
 عمومی دیوان عدالت اداری(. هیئت ۰6/۰8/138۰مورخ  ۲۵۰
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رسمی آگهی شده، امضای حداقل دو نفر از    ۀه و آنچه در روزناماما در فرضی که طبق اساسنام
و مهر شرکت، لازمهیئت  اعضای تعهد  ۀمدیره  اسناد  تنهایی  اعتبار  به  باشد؛ مدیری که  آور شرکت 

می انتخاب  تنهایی  به  او  که  وکیلی  است. همچنین  فاقد سمت  کرده،  امضا  را  نیز دادخواست  کند 
تواند برای شرکت  نامه، از اسنادی است که میرا دادخواست و وکالتباشد. زی قانوناا فاقد سمت می

توان برخلاف  ها، نمیآور باشد و در مورد حد نصاب امضا و مهر لازم برای انجام و انعقاد آنتعهد
 اساسنامه عمل نمود. 

روی داشت  توجه  سالدادگاه   ۀباید  در  اقامها  اختیار  که  گرفته  قرار  این  بر  اخیر  و   دعوا   ۀهای 
بینند. هنگامی که  نامه را متفاوت از سایر امضاهای مدیران شرکت میامضای دادخواست و وکالت

اساسنام اقام  ۀدر  زمر  ۀشرکت،  در  در    ۀمدیرهیئت  اختیارات  ۀدعوا  ولی  باشد،  شده  نوشته  شرکت 
اقام  ۀروزنام اختیار  شرکت،  امضا  صورت  به   دعوا  ۀرسمی  مجاز  صاحبان  یا  صاحب  به  جداگانه 

یا وکالتت باشد، صرف وجود امضای مجاز در ذیل دادخواست و  برای احراز  فویض نشده  را  نامه 
دانند. به نظر  مدیره را لازم می  هیئت  خاص ۀدانند و امضای اکثریت اعضا یا مصوب سمت کافی نمی

شود، ملاک اطلاع و تحقق  رسمی آگهی می ۀتأیید است. زیرا آنچه در روزنامقابلرسد این رویه می 
های پنهانی که در داخل  توان اشخاص ثالث را به توافق گیرد و نمیحقوق اشخاص ثالث قرار می

 یک شرکت صورت گرفته، پایبند دانست. 
در مورد شرکت در حال تصفیه، این شرکت تا پایان کار تصفیه دارای شخصیت حقوقی است. 

مح  ۀنمایند در  شرکت  می این  تصفیه  مدیران  یا  مدیر  دادگستری،  شمار )  باشداکم    ۀ رأی 
توانند برای شرکت وکیل دادگستری بگیرند. مواد  دادگاه بخش تهران(، که می 4 ۀشعب ۰4/۰6/134۰

، ۲۰۲( و مواد  ۲4/1۲/1347مصوب  )  قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت ۀ  لایح  1۲۰  و  1۰7
ا  انون تجارت ق  ۲14و    ۲13،  ۲۰9 این  دارد بر    ۲9/۰3/137۲مورخ    1۵1  ۀ رأی شمار)  مر دلالت 

تصفیه،    1۲  ۀشعب از  پس  شرکت  کشور(.  عالی  شخصیت  طور  به دیوان  فاقد  و  شده  منحل  کامل 
منفسخ میحقوقی می  نیز  دادگستری  وکیل  با  منعقده  قرارداد وکالت  فرضی،  در چنین  گردد.  شود. 

ماد مخالف  تجارت ق  ۲۰8  ۀمفهوم  امر  انون  بر همین  که   نیز  پرسشی  حال،  عین  در  دارد.  دلالت 
شود این است که اگر شخصی ادعایی علیه شرکت منحله داشته باشد، آیا این ادعا قابلیت  مطرح می

 طرح دارد و بر فرض مثبت بودن پاسخ، طرف دعوا چه شخصی خواهد بود؟  
  ۀ اقام  تضامنی و نسبی( که قانون، تحت شرایطی، امکان)  های اشخاصبه جز در مورد شرکت

از انحلال شرکت را پیش ، 1۲6مواد  )  بینی کرده است دعوا یا پیگیری اجرا به طرفیت شرکای پس 
تجارت ق  189و    1۲9 شرکتانون  در  مس(؛  سرمایه،  سهام ئهای  یا  شرکا  میزان ولیت  به  داران 
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که  باشد. جدایی شخصیت شرکت و شرکا نیز بر این امر دلالت دارد  میها  آن  الشرکه یا سهام سهم
 شرکت منحله طرف دعوا قرار داد.    جایبهتوان شرکا را نمی

، امکان ابلاغ به  انون آیین دادرسی مدنیق  76  ۀ ماد  3ۀ  با وجود تمام قواعد ماهوی فوق، تبصر
پیش را  منحله  است.  شرکت  کرده  »  موجببهبینی  تبصره،  شرکتاین  به  مربوط  دعاوی  های  در 

که دارای مدیر تصفیه نباشند، اوراق اخطاریه و ضمایم آن به آخرین مدیر قبل از انحلال    شدهمنحل
 «. ابلاغ خواهد شدها معرفی شده است، آخرین محلی که به اداره ثبت شرکت در

های سرمایه  ها، تفاوتی بین شرکتنآهای منحله و شرکای  دعوا له یا علیه شرکت  ۀدر مورد اقام
مادامی که شرکت منحل نشده، دعوا به طرفیت شرکت و با نمایندگی مدیران آن و اشخاص نیست.  

می  نیافته،  اقامه  خاتمه  تصفیه  عملیات  لیکن  شده،  منحل  شرکت  که  هنگامی  بقای    دلیلبهشود. 
خاتم از  پس  است.  انحلال  از  قبل  حالت  مانند  وضعیت  باز هم  حقوقی شرکت،  امر    ۀ شخصیت 

 قوقی باقی نیست تا بتوان علیه آن و یا به نفع آن طرح دعوا نمود. تصفیه، دیگر شرکت و شخصیت ح
رساند که احتمال طرح دعوا به طرفیت شرکتی  فوق، حداقل این معنا را می  ۀدر عین حال، تبصر

نمی منتفی  تصفیه شده،  و کاملاا  منحل  نظر میکه  به  این خصوص،  در  به  باشد.  توجه  با  رسد که 
طرح باشد،  قابل، هرگاه دعوایی علیه شرکت منحله و تصفیه شده  ت انون تجارق  ۲۰8و    ۲۰۵مواد  

کامل شرکت عمل نکرده    ۀخود در مورد تصفی  ۀدر واقع کاشف از این است که مدیر تصفیه به وظیف
نام لغو  درخواست  با  باید  لذا  تصفیه  ۀاست؛  مدیرتصفیه()  ختم  سوی  از  طرح    1تنظیمی  امکان 

منح بر علیه شرکت  را  اصلی  مانند  دعوای  این خصوص،  در  دیگری  راهکار  فراهم ساخت. هر  له 
از انحلال و. با    )ازجمله  . با مانع منطقی.طرح دعوا علیه دادستان یا آخرین مدیران پیش  مغایرت 

 خواهد شد.   روروبه اصول و قواعد دادرسی( 
نظریه دو  میان  جمع  مقام  منحل  )  در  کاملاا  شرکت  علیه  دعوا  طرح  امکان  عدم  یا  و  امکان 

های شرکت در  شد: اگر دعوا مربوط به فعالیت  تفکیکبهل  ئشده(، باید از حیث منشأ دعوا قاتصفیه
ه مدیر یا  سوءاستفادمستقیم مرتبط با تصفیه و اعمالی همچون سوء اقدام یا  طور  بهدوران تصفیه و  

است؛ در غیر این صورت، اصل بر عدم امکان طرح دعوا بر علیه    طرح قابلمدیران تصفیه باشد،  

 
)  ۲۲7  ۀماد.  1 تجارت  قانون  از  قسمتی  اصلاح  قانونی  خ  ۲4/1۲/1347مصوب  لایحه  مشترک کمیسیون  اص 

ها اعلام دارند تا  مدیران تصفیه مکلفند ظرف یک ماه پس از ختم تصفیه مراتب را به مرجع ثبت شرکت »  :مجلسین(
های مربوط به شرکت در آن درج ها و آگهی به ثبت رسیده و در روزنامه رسمی و روزنامه کثیرالانتشاری که اطلاعیه

 «.  ثبت تجارتی حذف گرددها و دفتر  رکت گردد، آگهی شود و نام شرکت از دفتر ثبت شمی
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 شرکتی است که منحل شده و شخصیت حقوقی ندارد. 
آپارتمان مالکین  بین  دعاوی  خصوص  هزیندر  پرداخت  عدم  یا  مشاعات  به  نسبت  ۀ  ها 

مشترکات، »انجمن مالکین مجتمع آپارتمانی« از آن جهت که شخصیت حقوقی و در نتیجه وجود  
ندارد، نمیحقو از مالکین مجتمع قی  مانند مطالبات شارژ معوقه علیه یکی  تواند خواهان دعوایی 

قانوناا نمایند مالکین نیست و    ۀ مسکونی قرار گیرد. زیرا حتی اگر این انجمن به ثبت رسیده باشد، 
  ها که دارای بیش از سه مالک است،سمت در دعوای موضوع قانون تملک آپارتمان»متصدی و ذی

و آپارتمان   ۀمدیرهیئت  مدیر  مالکین  جانب  از  میانتخابی  شمار)   باشد«ها  مورخ    91۰17۲  ۀ رأی 
تبصر  ۵  ۀشعب  ۲۲/۰9/1391 به  توجه  با  فرض،  این  در  تهران(؛  حقوقی  مکرر    1۰  ۀماد  ۲  ۀدادگاه 

آپارتمان  تملک  کلیقانون  مشخصات  و  نام  ذکر  و   ۀها،  مدیر  توسط  آپارتمانی  مجتمع    مالکین 
مالکین  ۀدیرمهیئت از  نمایندگی  به  نامبردگان  و  نیست  لازم  استثنایی )  انتخابی  مجوز  به  توجه  با 

استثنایی،  طور  بهمذکور در قانون یاد شده(، طرح دعوا خواهند کرد. با این وصف، در مقررات فوق  
 مالکین یا متصرفین مشاعی داده شده است.  ۀامکان طرح دعوا راجع به ملک مشاعی توسط نمایند

 . مقررات و قواعد مرتبط با سمت وکیل دادگستری 3
سمت و سن و    ازجملهدر مورد وکیل دادگستری، داشتن یا نداشتن سمت، به عوامل متعددی  

وکالت مندرجات  موکل،  پروانعقل  اعتبار  و  ۀنامه،  وکیل  قواعد . وکالت  و  مقررات  دارد.  بستگی   ..
 د. شومرتبط با سمت وکیل دادگستری در زیر بررسی می 

 فرض تعدد وکلا. 3-۱
آن جمعی  اقدام  بر  اصل  چون  باشد،  داشته  وکیل  نفر  دو  خواهان  که  صورتی    ۀ ماد)  هاستدر 

اقدام  دنیمانون  ق  669 اختیار  اینکه  باشد، مگر  به امضای هر دو وکیل رسیده  باید  (، دادخواست 
بینی بینی شده باشد، در فرض اجتماع وکلا یا عدم پیشنامه پیش مستقل هر یک از وکلا در وکالت

این امر    ۀنامه، وکیلی که به تنهایی دادخواست داده، فاقد سمت بوده و نتیجاستقلال وکلا در وکالت
 ، قرار رد دعواست.  انون آیین دادرسی مدنیق 89 ۀو ماد 84 ۀماد ۵ بندطبق 

نیز تعدد وکلا، وقت رسیدگی و  به همرأی    بر فرض  باید    ۀرأی شمار)  ابلاغ شودها  آن  ۀدادگاه 
نیز در مورد هریک رأی    دیوان عالی کشور(. مهلت شکایت از  4  ۀشعب  ۰9/۰7/133۰مورخ    79۵

شود. در این مورد، تفاوتی میان شرط اجتماع یا استقلال وکلا  سبه میاز وکلای متعدد جداگانه محا
وکالت اگردر  لذا  ندارد.  وجود  نمیرأی    نامه  باشد،  شده  ابلاغ  دیرتر  وکیلی  به  حق بدوی  توان 
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بینی شده برای آن وکیل را با این استدلال که به وکیل دیگر زودتر ابلاغ شده تجدیدنظرخواهی پیش
تجد مهلت  در  وی  گرفت. و  نادیده  است،  نکرده  حاکمیت    1یدنظرخواهی  اصل  به  توجه  با  زیرا 

  ۀ مستقل تفویض نموده و مادطور  بهخویش را به هریک از وکلا    ۀاصحاب دعوای مدنی، موکل اراد
آن نیز دلالتی بر این ندارد که ابلاغ به یکی از وکلا کفایت    ۀو تبصر  انون آیین دادرسی مدنیق  ۵7
و هرگونه اخطار  کند. در عین ح می  ندارد  اعتبار  به موکل  اوراق قضایی  ابلاغ  ال، »با وجود وکیل، 

می  ازجمله نقص،  رفع  شود«اخطار  ابلاغ  وکیل  به  شمار)  بایست  مورخ    9۲۰696  ۀرأی 
نیز قانون آیین دادرسی مدنی    46  ۀدیوان عالی کشور(. مفهوم مخالف ماد   1۲  ۀ شعب  14/۰7/139۲

 بر همین امر دلالت دارد. 
را   ۲1/۰۵/1393مورخ    7/ 1194/93  ۀ مشورتی شمار  ۀرینظ فوق  کند. طبق  می تأیید    استدلال 

در فرضی که یکی از اصحاب دعوا دو وکیل معرفی نموده و در وکالتنامه به هر کدام  این نظریه: »
انفرادی داده است، مبدأ احتساب مهلت تجدیدنظر یا فرجام  هر کدام از  رأی    خواهی ازحق اقدام 

به خود آن وکیل خواهد بود. ولی در مورد وکلایی که مجتمعاً  رأی    انفرادی تاریخ ابلاغطور  بهوکلا  
 «.خواهی دارند، ملاک تاریخ آخرین ابلاغ خواهد بودتجدیدنظرخواهی یا فرجام حق 
 عدم امکان وکالت دادگستری از جانب وکیل مدنی .3-2

دیگری   نفعذی اگر   شخص  مدنیدرخصوص    به  وکالت  حق )   خواسته،  وی  به  و  داده  رسمی( 
 ، ا کرده باشد، آن وکیل رسمیاختیار طرح دعوا و مراجعه به دادگستری را اعط  ازجملههرگونه اقدامی  

نباشد نماید؛ نمی   ، اگر وکیل دادگستری  به طرح دعوا  اقدام  پیش   2تواند شخصاا  بینی بلکه در صورت 

 
»در صورتی که شخصی دارای دو وکیل باشد، ملاک محاسبه شروع مهلت تجدیدنظرخواهی، تاریخ ابلاغ به وکیل . 1

)رأی شمار است«؛  مخالف:   49شعبه    1۲/۰۵/139۲مورخ    9۲۰۵84  ۀ دوم  نظر  تهران(.  استان  تجدیدنظر  دادگاه 
شود؛ بنابراین بلاغ به وکیل اول آغاز می»چنانچه دو نفر وکیل در پرونده دخالت داشته باشند مهلت اعتراض از روز ا

وکیلی که ابتدائاا دادنامه به وی ابلاغ شده در جهت حفظ حقوق موکل خود تکلیف قانونی دارد تا با اختیار حاصل از 
، مبادرت بهوکالت خواهی( در مهلت مقرر نماید تا اعتراض نسبت به رأی )فرجام نامه منفرداا یا با وکیل دیگر مجتمعاا

  9۲۰۵۰۵  ۀ خواهی در مخاطره قرار نگیرد«؛ )رأی شمار وق قانونی موکلش از حیث عدم استفاده از مهلت فرجامحق
 دیوان عالی کشور(.   1۰ ۀشعب 14/۰8/139۲مورخ 

شماره  .  2 ماده    4شعبه    ۲8/۰7/1376ـ1۰3۵رأی  تهران؛  استان  تجدیدنظر  های    ۲6دادگاه  دادگاه  تشکیل  قانون 
قوانین    174عمومی و انقلاب، اشخاصی را که حق مداخله در دادرسی دارند، مشخص کرده است. به موجب ماده  

شمسی کمیسیون قوانین   19/۰8/1۲9۰قمری،    13۲9القعده  ذی  19مورخ  مصوب  موقتی اصول محاکمات حقوقی )
باشند که در مواد ) باید دارای شرایط و اوصافی  متداعیین  قانون تشکیلات عدلیه  ۲38الی    ۲36عدلیه(، »وکلای   )
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وکالت  در  دادگستری  وکیل  از  استفاده  می   ۀ نامامکان  مع رسمی،  به تواند  اقدام  اصیل،  برای  الواسطه 
قانون وکالت، وکیل رسمی برای   ۵۵  ۀ ماد  موجب به انعقاد قرارداد با وکیل دادگستری نماید. در واقع،  

 گردد.طرح دعوا از جانب اصیل، فاقد سمت قانونی بوده و اگر طرح دعوا کند، قرار رد دعوا صادر می 
، در غیر این صورت  باشدسند رسمی  موجببهاعطای وکالت در انتخاب وکیل دادگستری باید  

تواند  چون احتمال انکار، تردید یا جعل نسبت به آن از سوی اصیل یا طرف دعوا وجود دارد، نمی
 نامه با وکیل دادگستری قرار گیرد. مبنای تنظیم وکالت

اجاره  تحت  ملک  دولتی  بانک  مثال،  را  برای  را    ۀوثیق  عنوانبهای  آن  سپس  و  کرده  قبول  وام 
کند. بانک مذکور نشدن تسهیلات بانکی، با طی تشریفات قانونی تملک میبازپرداخت    جهتبه

به موجرمستأجرید    ۀبرای تخلی اختیار می )  ، طی سند عادی  قبلی(  از مالک  نمایندگی  به  دهد که 
و در صورت نیاز، استفاده از وکیل دادگستری    مستأجرمالک فعلی( اقدام به طرح دعوا علیه  )  بانک

تحوی  و  تخلیه  دادگستری برای  وکیل  یا  موجر  که  دعوایی  به  نسبت  مورد،  این  در  نماید.  ملک  ل 
می طرح  دولتی  بانک  از  نمایندگی  به  وی  جانب  از  صدق  منتخب  قانونی  سمت  عدم  ایراد  شود، 

و شرکت  ازجملهکند.  می  نهادها  از سوی  به شهروندان عادی  اختیار  تفویض  دلیل که  این  های  به 
مقرر داشته   قانون آیین دادرسی مدنی   3۲  ۀکه ماد  آن گونهی حقوقی  دولتی، موجب ایجاد نمایندگ

 الصدور باشد. ، سند تفویض نمایندگی باید مسلمعلاوهبهشود. نمی
نمی قرارداد رسمی محسوب  بانکی،  داشت که »قرارداد  توجه  باید  این خصوص  این  در  شود. 

واقع، هرچند به  کند. بهمی تأیید    قانون تسهیل اعطای تسهیلات بانکی  7  ۀموضوع را متن صریح ماد
بانکنظر می در  تنظیم شده  قراردادهای   ۀهای دولتی هر سه شرط سند رسمی مذکور در مادرسد 

توسط  )  دنیمانون  ق  1۲87 دارا    مأمورتنظیم  را  صلاحیت(  حدود  در  و  قانون  با  مطابق  صالح، 
ماد رباق  1۵  ۀهستند؛  بدون  بانکی  عملیات  ماد   انون  ف  7  ۀو  این  وققانون  بیان،  مقام  در  الذکر، 

 (. ۲64 :1399السان، ) اند«قراردادها را سند رسمی محسوب نکرده

 

رجب    ۲1مصوب مورخ  قانون اصول تشکیلات عدلیه و محاضر شرعیه و حکام صلحیه )  ۲36مقرر است«. در ماده  
عدلیه(  ۲4/۰4/139۰،  13۲9 کمیسیون  قسم قمری  دو  بر  عدلیه  »وکلای  بود:  شده  تصریح  نیز  و ،  رسمی  اند: 

بدین  و  داده  قرار  محاکم  در  وکالت  را  شغل خودشان  که  هستند  اشخاصی  وکلای رسمی  معرفی  غیررسمی.  صفت 
کنند بر سبیل اند. وکلای غیررسمی کسانی هستند که عمل به وکالت را شغل خود قرار نداده و اگر وکالتی را میشده 

 باشد«. اق میاتف
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 وکالت وکیل دادگستری ۀانقضای اعتبار پروان .3-3
پروان اعتبار  مدت  وکیل   ۀاگر  و  شده  منقضی  دادگستری  وکیل  به  )  وکالت  نسبت  دلیل(  هر  به 

  ۀرأی شمار)  شودانقضای اعتبار پروانه، فاقد سمت تلقی میتمدید اعتبار آن اقدام ننماید، از تاریخ  
پروان   ۲4  ۀشعب  ۰6/۰9/137۲مورخ    613 زیرا  عالی کشور(.  وکیل    ۀدیوان  سمت  مجوز  وکالت، 

  ۀبوده و با توجه به مقید بودن اعتبار آن به زمان، در فرض عدم تمدید، وکیل فاقد مجوز برای اقام
 باشد. خواهان یا خوانده می دعوا یا مداخله در دادرسی از طرف 

 اثر توکیل در بقای وکالت اصلی .3-۴
صورتی  وکیل  وکالت  موجببهکه  در  به  اساس،  همین  بر  و  داشته  توکیل  حق  وکیل  نامه، 

وکیل سمت  نماید،  وکالت  اعطای  دیگری  نمی)  دادگستری  بین  از  اقدام  این  با  زیرا اصلی(  رود. 
نمی  توکیل اختیار  سلب  اصلی  وکیل  از  غیر  را  به  وکالت  موضوع  اگر  نیز  موکل  اینکه  کما  کند؛ 

دادگاه    6۵  ۀشعب  ۲4/۰8/1373مورخ    ۵73  ۀ رأی شمار)  شخصاا انجام دهد، صحیح و قانونی است
الواسطه را عزل کند. در  تواند، وکیل اصلی یا وکیل معاصیل( می)  ، موکلعلاوهبهحقوقی تهران(؛  

وی وابسته به وکیل اول    ۀشود. زیرا ارادل وکیل اصلی، وکیل منتخب آن وکیل نیز منعزل میفرض عز
 قراردادی مستقیمی ندارد که بتوان وکالت او را باقی دانست.  ۀاصیل( با وی رابط ) باشد و موکلمی 

 اثر اقدامات وکیل پس از عزل یا استعفا   .3-۵
از اطلاع وی نسبت به عزل خود در حق موکل عمومی این است که اقدامات وکیل قبل    ۀقاعد

  68۰ۀ  دادگاه حقوقی یک تهران؛ ماد۲۵  ۀشعب  ۰4/۰۵/137۲مورخ    448  ۀ رأی شمار)  مؤثر است
مدنی بنماید،  »  :قانون  خود  وکالت  حدود  در  او  به  عزل  رسیدن خبر  از  قبل  وکیل  که  اموری  تمام 

«(. عزل وکیل ممکن است ضمن عقد لازمی از موکل سلب شده باشد که  نسبت به موکل نافذ است
 ۀنظری)  در این صورت، وکالت وکیل تا فوت هر یک از وکیل یا موکل به اعتبار خود باقی خواده بود

مورخ   ادار  ۰۵/۰3/13۵3مشورتی  مدنی  دادرسی  آیین  مشورتی  وزارت   ۀ کمیسیون  حقوقی 
ماد باشد، طبق  کرده  اعلام  دادگاه  به  را  مراتب عزل وکیل  موکل،  اگر  آیین    38  ۀدادگستری(.  قانون 

سابق(  )  سابق( در حق موکل )   ، از آن پس، دادگاه دیگر هیچ اقدامی را از طرف وکیلدادرسی مدنی
تواند با علم به عزل وکیل، اقدامات  دادگاه از عزل وی آگاه شده و قانوناا نمی  اجازه نخواهد داد. زیرا

 وی را به رسمیت بشناسد. 
تواند در  که معلوم است موکل به اذن خود باقی است وکیل میمادامیدر مورد استعفای وکیل، »
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کندآنچه   اقدام  داشته  از    1«. وکالت  وکالت  عقد  وکیل،  استعفای  با  فرض،  این  می در  و بین  رود 
تحلیل  قابلموکل و توجه قانون به مصالح وی    ۀ جانبیکاقدامات بعدی وکیل، صرفاا در راستای اذن  

، وقتی مراتب استعفای وکیل، کتباا  قانون آیین دادرسی مدنی 39 ۀ و توجیه است. البته وفق مفهوم ماد
فاق پرونده  آن  در  دادگستری  وکیل  آن،  از  پس  گردد،  اعلام  دادگاه  اقدام به  حق  و  گردیده  سمت  د 

عقد  پایان  از  پس  را  موکل  اذن  بقای  بتوان  که  استثنا  این  گسترش  از  شکلی  قانون  واقع  در  ندارد؛ 
کرد  استصحاب  دادگستری   ، وکالت  در  وکالت  از    ، به  کتباا  که  دادگاهی  زیرا  است؛  کرده  خودداری 

 اقدامات آن وکیل ترتیب اثر بدهد.  تواند به ظاهر نمی  ۀعزل یا استعفای وکیل آگاه شده، بنابر قاعد
 نامهبینی اختیار شکایت برای وکیل در وکالت. عدم پیش3-6

  باشد دادگاه می در خود نمایندگی توجیه دلیلئۀ  ارا  از معاف  دادگستری وکیل فرانسه، در حقوق
دادرسی قانون  4۲3  ۀماد) دارای آیین  وکیل  که  معنا  بدین  فرانسه(.  انجام   اختیارات  تمام  مدنی 

قانون(؛   4۲۲و    4۲1مواد  )  شودمی فرض  موکل  نام  به دادرسی آیین اقدامات و اعمال   همان 
نامه، حق اعتراض یا شکایت برای  (. برعکس در حقوق ایران، اگر در وکالت1۵1 : 1393محسنی، )

پیش از یک سو، دادگاه نمیوکیل  باشد،  قابل  تواند بینی نشده  به چنینرأی  را  ابلاغ    شکایت  وکیلی 
مدنی  46  ۀماد)  کند دادرسی  آیین  دیوان    3  ۀشعب  ۲۰/1۲/13۲۵مورخ    ۲367  ۀ شماررأی    ، قانون 

در شکایت از رأی، فاقد سمت قانونی است و در صورت   عالی کشور(. از سوی دیگر، چنین وکیلی
، قرار قانون آیین دادرسی مدنی  3۵۰  ۀو ملاک ماد  89  ۀ، ماد84  ۀماد  ۵  شکایت، باید به دلالت بند

رد دعوا نسبت به شکایت مطروحه صادر گردد. در این فرض، صدور قرار رد دادخواست در مورد  
مجو)  شکایت تجدیدنظرخواهی(،  مثال،  تقدیمی برای  دادخواست  به  نقصی  زیرا  ندارد.  قانونی  ز 

آمده،   عمل  به  تجدیدنظر  دعوای  بلکه  نیست؛  برای    جهتبهوارد  قانونی  سمت  احراز  عدم 
 باشد. نامه اختیار تجدیدنظرخواهی نداشته(، مردود میوکیلی که طبق وکالت) دهندهدادخواست

تواند اختیار قطع فرجام را ندارد، نمی همچنین کارآموز وکالت که طبق مقررات حق مداخله در م 
خواهی موکل را به وکالت از وی اسقاط نماید. خود قید یا حق فرجام   ۀ نام خواهی را در وکالت فرجام 

شود. فرجام به موکل شروع می رأی قابل   خواهی از تاریخ ابلاغ مجدد در چنین فرضی، مهلت فرجام 
خواسته نباید به این اسقاط فرجام رأی    ۀو دادگاه صادرکنند   زیرا وکیل اختیار اسقاط حق فرجام را نداشته

 (.قانون آیین دادرسی مدنی   46  ۀ قانون مدنی و ملاک ماد   667و   66۲ملاک مواد  )   ترتیب اثر دهد 
 

قانون مدنی: »بعد از اینکه وکیل    681  ۀدیوان عالی کشور؛ ماد  ۲4  ۀشعب  ۲4/۰7/1364مورخ    ۵639  ۀ رأی شمار.  1
 تواند در آنچه وکالت داشته اقدام کند«. که معلوم است موکل به اذن خود باقی است، میاستعفا داد مادامی 
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 همان موضوعدرخصوص  قبول وکالت با وجود سبق اظهارنظر ماهوی .3-7
 4۲1  ۀت ماد  و بند  قانون آیین دادرسی مدنی  91  ۀد ماد  قانون وکالت، بند  4۰  ۀبا توجه به ماد

دادرسی   آیین  سابقاا  کیفری قانون  وکیل  هرگاه  موضوعی    عنوانبه،  در  کارشناس  یا  یا شاهد  دادرس 
باشد؛ هرچند  ماا ممنوع می ئاظهارنظر کتبی و ماهوی کرده باشد، از قبول وکالت در همان موضوع دا

و قبول  سابق  که  دعاوی  با  که  جهت  این  از  آن،  مشتقات  و  متفرعات  به  مربوط  دعاوی  در  کالت 
قانونی   مانع  با  دارد،  مورخ    ۀنظری)  نیست  روروبهتفاوت  حقوقی   ۀ ادار  ۲۲/۰۲/134۵مشورتی 

 وزارت دادگستری(. 
 وکالت قاضی بازنشسته در محل خدمت سابق خود .3-8

دادگست  6  ۀماد  موجببه سازمان  متمم  لایحقانون  از  قسمتی  اصلاح  و  اصول   ۀری  قانونی 
قضات  استخدام  و  دادگستری  قاضی  ۀپروان  1تشکیلات  محل  )  وکالت  برای  باید  دادگستری  سابق( 

  ۀ ، اگر قاضی سابق که پروانبا وجود ایندیگری غیر از آخرین محل خدمت سابق وی صادر گردد.  
ای را در ر شده، وکالت پروندهوکالت وی برای محل دیگری غیر از آخرین محل خدمت وی صاد

نمی بپذیرد،  محل  حوزآن  زیرا  دانست؛  غیرقانونی  را  وی  سمت  کارشناسان    ۀ توان  و  وکلا  فعالیت 
حوز در  پروانه  کردن  دایر  و  است  ایران  سراسر  دادگستری  با   ۀ رسمی  منافاتی  خاص،  جغرافیایی 

یون مشورتی آیین دادرسی  کمیس  ۲1/۰۲/13۵4مورخ    ۀنظری)  امکان وکالت در سراسر کشور ندارد 
 حقوقی وزارت دادگستری(.  ۀ مدنی ادار

 اثر تودیع پروانه وکالت، در وکالت بعد از خروج از حالت اشتغال  .3-9
تواند  کارمند دولت یا قاضی استخدام شود، دیگر نمی  عنوانبهدر صورتی که وکیل دادگستری،  

ادام  عنوانبه پروان  ۀوکیل  باید  تودیع   1۰وکالت خود را ظرف    ۀ فعالیت دهد و  نزد کانون وکلا  روز 
ماد با  مطابق  وکالت  ۵۵  ۀ نماید.  ماد۲۵/11/131۵مصوب  )  قانون  و  صندوق    6  ۀ(  تشکیل  قانون 

و وکلا  دادگستری، هزینه  تأمین  تعاون  وکلای  کانون  زمانی   2های  تا  مزبور  پروانوکیل  دوباره    ۀ که 
 

ق  6  ۀماد.  1 دادگستری و اصلاح  از لایحقانون متمم سازمان  دادگستری و استخدام   ۀسمتی  قانونی اصول تشکیلات 
های قضایی دادگستری که به  صاحبان رتبه»  :کمیسیون مشترک دادگستری مجلسین(  17/۰6/133۵قضات )مصوب  

انتظار خدمت انجام  شوند، در آخرین حوزه که قبل از بازنشسته شدن یا  تقاضای خود بازنشسته یا منتظر خدمت می
 «. اند تا سه سال حق اشتغال به وکالت دادگستری را نخواهند داشت نمودهوظیفه می 

تأمین هزینه   6  ۀماد.  2 و  (:  31/۰3/13۵۰های کانون وکلای دادگستری )مصوب  قانون تشکیل صندوق تعاون وکلا 
ر در این صدور پروانه وکلای دادگستری و کارگشایان و ثبت و تمدید مدت اعتبار آن موکول به پرداخت وجوه مذکو»

 «. قانون است و هیچ وکیلی قبل از تمدید مدت اعتبار پروانه خود حق وکالت ندارد 
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ن دریافت  میوکالت  ممنوع  وکالت  امر  در  مداخله  از  است،  شمار   ۀنظری)  باشدکرده    ۀ مشورتی 
 حقوقی(. ۀ ادار ۰۵/11/1361مورخ   ۵3۵۵/7
 اثر عدم پرداخت مالیات وکلا در سمت وکیل دادگستری  .3-۱۰

الوکاله در سمت وکیل دادگستری، دو نظریه  در مورد اثر نپرداختن کل یا قسمتی از مالیات حق 
اینکه طبق مادمطرح است. مطا به  اول، »نظر  با دیدگاه  مالیات  1۰3  ۀبق  های مستقیم وکیل  قانون 

حق درصد  پنج  رسیدگی  از  مرحله  این  در  است  موظف  را    ۀالوکالدادگستری    عنوانبهخود 
مالیاتیعلی تمبر  متفرق )  الحساب  وکالت  ۀتمبر  در  دادگستری(  و  تمبر  نماید  ابطال  و  الصاق  نامه 

ماد  نامهچون در وکالت الصاق نگردیده وکالت  1۰3  ۀمطابق  مالیاتی متفرقه  سمت وکیل    ۀنامتمبر 
  ۀشعب  ۰7/۰3/1379مورخ    4۲۲  ۀ رأی شمار)  قبول نبوده و مردود است«  1۰3  ۀ ماد  1  ۀ طبق تبصر

 دادگاه تجدیدنظر استان تهران(.  ۲1
روی و  دوم  می  ۀ دیدگاه  که  زمینهمعتدلی  و  عمل  مبنای  بعدی  تواند  اصلاحات  روند  ساز  در 

مدنیبازبینی   دادرسی  آیین  که    قانون  به وکیلی  معنا که  بدین  است.  نقص  رفع  اخطار  دادن  باشد، 
وی   مالیاتی  نمایدطور  بهتمبر  برطرف  را  نقص  این  تا  شود  اخطار  نشده،  الصاق    ۀ قاعد)  کامل 

نقض  ه  کخلاصه: »پرواضح است  طور  به  1(. قانون آیین دادرسی مدنی  ۵4  ۀعمومی مندرج در ماد
 (. ۲61 :1397محسنی و صاحبی، ) آید«تعهد مالیاتی نقص عمل آیین دادرسی به شمار نمی

عمومی دیوان عدالت اداری نیز بر همین امر دلالت دارد که   هیئت  3۰/۰9/139۵رأی مورخ  
خود درج نمایند و عدم انجام تکلیف مذکور موجب   ۀنامالوکاله را در وکالتوکلا مکلفند رقم حق

ماد به  تصریح  ضمن  رأی،  این  در  بود.  خواهد  وکیل  به  نقص«  رفع  »اخطار  قانون    1۰3  ۀصدور 
الوکاله  اجرای عدم ذکر رقم حقضمانت عنوانبههای مستقیم، از صدور »اخطار رفع نقص« مالیات

 ین »صدور قرار رد شکایت«، پذیرفته نشده است. اجرای سنگنامه نام برده شده و ضمانتدر وکالت
در وحدت  همچنین  دیوان    هیئت  ۰۲/۰7/1398مورخ    78۰  ۀ شمار  ۀرویرأی  عالی عمومی 

« شده:  تصریح  مادکشور  مالیات  103  ۀ مطابق  و    هایقانون  آن  »د«  بند  یک  تبصره  و  مستقیم 
های عمومی و انقلاب در امور مدنی، وکلای  قانون آیین دادرسی دادگاه   59و    54،  53مقررات مواد  

نامه خود را پس از الصاق و ابطال تمبر مالیاتی به میزان مقرر در قانون، دادگستری موظفند وکالت

 
مالیاتی به میزان مقرر قانونی اقدام ننماید، دفتر دادگاه باید  »  .1 در صورتی که وکیل دادگستری نسبت به ابطال تمبر 

ماد موضوع  نقص  رفع  نماید  53  ۀاخطار  ابلاغ  مرقوم  وکیل  به  را  شمار ]ق.آ.د.م[  )رأی  مورخ    9۲۰۰19  ۀ «؛ 
 دادگاه تجدیدنظر استان تهران(.  ۵9 ۀشعب 19/۰1/1379
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ت عدم انجام این امر، دادخواست توسط دفتر پیوست دادخواست به دادگاه تسلیم نمایند. در صور
شود، لکن برای به جریان انداختن آن مدیر دفتر نقایص دادخواست را به خواهان دادگاه پذیرفته می

 «.  اطلاع داده و طبق قانون رفتار خواهد کرد 
مادتأیید    در رویکرد  حقحق  ۀتعرف   ۀنامآیین  4  ۀهمین  هزینالوکاله،  و  وکلا  ۀ المشاوره  ی  سفر 

تصریح  قضائیه  ۀقو   رئیس  9/1/1399مورخ    147۲/9۰۰۰/ 1۰۰  ۀ شمار  ۀبخشنام)  دادگستری   ،)
در صورتی که وکیل کسری تمبر مالیاتی داشته باشد، دفتر شعبه مکلف به قبول وکالتنامه وی  دارد: »

قانون آیین دادرسی دادگاههای عمومی و انقلاب در امور مدنی مصوب   54است و در اجرای ماده  
گردد تا زمان تکمیل تمبر مالیاتی،  بدواً جهت ابطال تمبر مالیاتی به وکیل اخطار صادر می  1379

 «.  آیدبه جز نقص تمبر مالیاتی( به موکل به عمل می) هاکلیه اخطاریه
هزینه پرداخت  به  مربوط  قانونی  ملاحظات  باید  امکان  البته  عدم  و  قبلی  توسط  وکالت  های 

دی در همان دعوا با توجه به دسترسی ارزان به دادگستری مدنظر قرار مجدد آن از وکیل بع  ۀمطالب
سفر وکلای دادگستری در این  ۀ  المشاوره و هزینالوکاله، حقحق  ۀتعرف   ۀنامآیین  6  ۀ ماد  ۀگیرد. تبصر

« دارد:  تصریح  تبصره  مورد  اجرای  تمبر    103ماده    3در  ابطال  از  پس  چنانچه  ها،  مالیات  قانون 
و به  دعوا  و  تعقیب  وکالتنامه  روی  بر  تمبر  ابطال  به  مکلف  جدید  وکیل  شود،  توکیل  دیگری  کیل 

نمی صندوق  و  مرکز  کانون،  سهم  به  )  «.باشدپرداخت  ارزان  دسترسی  اصل  مفهوم  خصوص  در 
 (. 1399درگاه،  : حبیبینکهای آن دادگستری و جلوه 

 نمایندگی حقوقی وکیل دادگستری . 3-۱۱
آیین دادرسی مدنی   حقوقی منعی مقرر    ۀنمایند  عنوانبه برای استفاده از وکیل دادگستری  قانون 

دادگستری می این وصف، وکیل  با  نهادهای موضوع  نکرده است.  با  قرارداد مشاوره  قالب  در  تواند 
و در قالب  ه نموده ئ، خدمات مقرر در این ماده را به این نهادها ارا قانون آیین دادرسی مدنی 3۲ۀ ماد

پرداخت   مربوط  مقررات  مطابق  باید  مشاوره،  مالیات  بدیهی است  نماید.  دریافت  آن حق مشاوره 
 گردد.  

ها، مؤسسات دولتی و  مؤید استدلال فوق است؛ زیرا این ماده، به »وزارتخانه 3۲ ۀتدقیق در ماد
شرکت دولت،  به  و  وابسته  اسلامی  انقلاب  نهادهای  دولتی،  عمومی  مؤسسهای  غیردولتی،  ات 

 ۀ ها« اجازه داده »برای طرح هرگونه دعوا یا دفاع و تعقیب دعاوی مربوط از ادارها و بانکشهرداری
کنند.   استفاده  ماده  این  در  مندرج  شرایط  داشتن  شرط  به  خود«  رسمی  کارمندان  یا  خود  حقوقی 

که نهادهای فوق از دهد  گردد، این ماده علاوه بر »کارمندان رسمی« اجازه می ملاحظه می  کهچنان
بند  ۀنمایند  عنوانبه حقوقی خود«    ۀ همکاران »ادار البته طبق  استفاده کنند.  ماده،    ۲  حقوقی  همین 
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از  و »محرومیت  داشته  آن است که »دو سال سابقه وکالت«  به  منوط  دادگستری  از وکیل  استفاده 
 عنوانبهوکالت، برای معرفی آن شخص    ۀاشتغال به وکالت« نداشته باشد. در این ماده، تودیع پروان

 حقوقی شرط نشده است.   ۀنمایند
نمی  ۀقاعد دعوا  طرف  که  است  این  هم  نمایندعمومی  سمت  به  بگیرد   ۀتواند  ایراد   حقوقی 

با بالاترین مقام سازمان    ۀ(، زیرا احراز سمت نمایند64:  1399افتخارجهرمی و السان،  ) حقوقی 
  ۲1/1۲/136۵مشورتی مورخ    ۀنظری  موجببهباشد.  می   رسی مدنیقانون آیین داد  3۲  ۀموضوع ماد

دادگاه معرفی شود، خوانده  »  حقوقی،   ۀ ادار به  دولتی  نهاد  یا  اداره  از طرف  قضایی  نماینده  چنانچه 
تواند به سمت او ایراد کند چه قانوناً در این مورد احراز سمت و شرایط نماینده قضایی با اداره نمی

 (. 137۰به نقل از: نوبخت، ) «عرفی او کافی برای پذیرش دادگاه استدولتی است و صرف م
 وکیل معاضدتی و وکیل تسخیری ۀناموکالت ئۀ. ضرورت ارا3-۱2

 عنوان بهآن کانون وکلا وی را    موجببهای که  در صورتی که وکیل معاضدتی صرفاا به استناد نامه
وی و موکل    ۀ ای در رابطنامهله کند و وکالتوکیل معاضدتی به دادگاه معرفی کرده، در پرونده مداخ

از آن جهت که احتمال دارد موکل    1شناسد. سمت در پرونده نمیذی  عنوانبهه نشود، دادگاه او را  ئارا 
تفویض    را به چنین وکیلی  قانون آیین دادرسی مدنی  36و    3۵نخواهد تمام اختیارات موضوع مواد  

نامه امری مربوط به قصور وکیل و یا موکل بوده و ارتباطی وکالت  ئۀنماید. در چنین مواردی عدم ارا 
 به دادگاه یا کانون وکلا ندارد.  

به   وکیل  و  ندارد  وجود  موکل  و  وکیل  میان  قرارداد  انعقاد  به  نیازی  تسخیری،  وکیل  مورد  در 
نامه مربوطه، طی  دادگاه  کدرخواست  از سوی  میای  معرفی  وکلا  وکیل  انون  از  که  شود. شخصی 

البته در  کند، میتسخیری استفاده می انتخابی، وکیل تسخیری را عزل نماید.  تواند با معرفی وکیل 
هزینحق  ۀتعرف   ۀنامآیین  8  ۀماد و  دادگستری   ۀالوکاله  تصریح شده:  1399مصوب  )  سفر وکلای   )

تسخیری  » وکیل  توسط  وکالتنامه  ارایه  و  است؛  تنظیم  الزامی  معاضدتی  مرجع هرچند  یا  توسط 
رسد را در واقع «. آنچه به امضای مرجع قضایی میقضایی و به نمایندگی از موکل امضاء شده باشد

برای  نمی قانون  حکم  به  تسخیری  وکیل  و  است  حق  وکیل  داشتن  زیرا  دانست؛  »قرارداد«  توان 
به خاص،  شرایط  واجد  تعیینمتهمین  می )  نوعی  مرجع تحمیل(  توسط  قرارداد  امضای  و  شود 

 کند. قضایی، ماهیت این حکم قانونی را به یک عقد مبتنی بر تراضی تبدیل نمی
 

وکیل ]معاضدتی[ منتخب مکلف است  (: »1316قانون وکالت )مصوب    ۀنام نظام  43  ۀقسمت اول ماد  به موجب  .1
 «. الوکاله تنظیم نموده، نسخه دوم آن را با رسید وکالت به دبیرخانه معاضدت قضایی بفرستد قرارداد حق 
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 نامه در خارج از کشور  تشریفات قانونی تنظیم وکالت. 3-۱۴
خارج   در  اجتماعی  یا  سیاسی  پناهندگی  دارای  که  کشور  از  خارج  مقیم  ایرانی  یک  هرگاه 

یامی  شهروند  یک  یا  از   باشد  دفاع  یا  دعوا  طرح  برای  بخواهد  دارد،  خارجی  تابعیت  که  شرکتی 
طرف دعوا در ایران وکیل دادگستری بگیرد، در خارج از کشور باید تشریفات    عنوانبهحقوق خود  

ماد را طی کند.  مدنی  34  ۀخاصی  دادرسی  آیین  »قانون  دارد:  تصریح  در  ،  در صورتی که وکالت 
ین سیاسی یا کنسولی جمهوری اسلامی  مأمورد، باید به گواهی یکی از  خارج از ایران داده شده باش

برسد مادایران  مفاد  اجرای  عمل  در  امکانۀ  «.  همواره  مورد  فوق،  در  مثال،  برای  نیست.  پذیر 
این است که هرچند بنابر ظواهر قوانین و مقررات منعی برای حضور این دسته از    مسئله پناهندگان  

جمهوری   ۀوزارت خارج  ۀاتباع ایران در سفارت یا کنسولگری ایران یا سایر ادارات و واحدهای تابع
دارای معذوریت برای حضور در اماکن فوق  ها آن اما عملاا ممکن است 1اسلامی ایران وجود ندارد،

ایرانیباشند برای مثال، فرض کنید یک  تابعیت کانادا درآمده،  صل که سالالا.  به  پیش   عنوانبهها 
انقلاب   دادگاه  در  یا  بوده  تعقیب  تحت  ایران  در  اقتصادی  مفسد  یا  شاهنشاهی  رژیم  به  وابسته 
از کشورهایی   ایرانی داشته و مقیم یکی  تابعیت  باشد. مثال دیگر، شخصی است که  محکوم شده 

 دلیلبهتعاون( قضایی دارد؛ این شخص امکان دارد ) همکاری ۀدوجانب  ۀنامکه با ایران موافقت  باشد
محکومیت و  ایران  بدهکاری  سفارت  در  حضور  از  ایران،  در  متعدد  مالی  احتمال    جهتبههای 

 دستگیری در بیرون سفارت، ترس داشته باشد.  
ابر حق دادخواهی یا حق بنیادین دفاع در تواند به مانعی در برمی  34  ۀبا این وصف، وجود ماد

ماد ظاهر  زیرا  شود.  تبدیل  دعوا  وکالت  ۀبرابر  اگر  که  دارد  آن  بر  دلالت    دادگستری   ۀناممذکور 
به) از کشور  تنظیم شده در خارج  یا عادی(  تابعتأیید    رسمی  یا واحد  آن   ۀاداره  در  وزارت خارجه 

 وکیل انتخابی فاقد سمت است.   کشور نرسیده باشد، اعتباری ندارد و در نتیجه، 
المللی  میثاق بین  4  ۀ( از ماد3د ـ)  اعلامیه جهانی حقوق بشر و بند  8  ۀاین تحلیل برخلاف ماد
می سیاسی  و  مدنی  که  حقوق  از   عنوانبهباشد  بخشی  اکنون  و  شده  تصویب  کشورمان  در  قانون 

 
( وابسته به وزارت https://mikhak.mfa.gov.irخدمات کنسولی )میخک/ تارنمای    ۀمدیریت یکپارچ  ۀسامان.  1

سامانه خارجه،  اراامور  برای  حوزه   ئۀای  در  ایرانی  شهروندان  به  کنسولی  خدمات  امور  کلیه  شامل  گوناگون  های 
امور اجتماعی، تنظیم وکالت امور سجلی،  تأیید اسناد و.گذرنامه،  از  . می . نامه،  نام و ثبت باشد. هر شهروندی پس 

تنظیم    ۀتواند از خدمات آن از جمله در زمینهای مربوط و بارگزاری مدارک مورد نیاز در این سامانه، میتکمیل فرم
 نامه و تأیید اسناد استفاده نماید. وکالت

https://mikhak.mfa.gov.ir/
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المللی حقوق مدنی و  الحاق دولت ایران به میثاق بین  ۀ قانون اجاز)   آیدحقوق داخلی به شمار می
امکان  17/۰۲/13۵4مصوب  سیاسی،   که  را  موکلی  امضای  اصالت  که  کرد  قبول  باید  بنابراین   .)

آیین دادرسی مدنی  34  ۀحضور در ادارات و واحدهای موضوع ماد  ۀتوان با ادلرا ندارد، می  قانون 
تنظیمی میان وکیل دادگستری و    ۀناماثبات کرد و وکالت  ، رانشاهد در دادگاه ای  ئۀارا   ازجمله  ، دیگر

 (. 77: 1399/1افتخارجهرمی و السان، ) چنین موکلی را معتبر دانست
 . مصادیق خاص نمایندگی ۴

اقام در  قهری  ولی  نمایندگی  شامل  نمایندگی  خاص  مصادیق  گفتار،  این  طلاق    ۀدر  دعوای 
دعوای طلاق از سوی مجنون که قوانین و مقررات در مورد آن    ۀنابالغ و نمایندگی ولی قهری در اقام

می  موجب  را  متعددی  حقوقی  مباحث  حال،  عین  در  و  نبوده  قرار  روشن  بررسی  مورد  شوند، 
علتمی  مفصل  گیرد.  فقهی  تحلیل  و  بحث  موارد،  این  آن  در   بررسی  وجود ها  خصوص  نیز  و 

 مصادیق و شرایطی است که احتمال صدق ایراد عدم احراز سمت وجود دارد.
 دعوای طلاق نابالغ ۀنمایندگی ولی قهری در اقام  .۴-۱

( 1381اصلاحی مصوب  )  قانون مدنی  1۰41  ۀدر فرضی که ولی قهری از اختیار مندرج در ماد
مولی  مصلحت  رعایت  با  و  کرده  برای  استفاده  نکاح  عقد  انعقاد  به  اقدام  دادگاه  تشخیص  و  علیه 

شود که آیا ولی قهری همچون انعقاد عقد  کودک تحت سرپرستی خود نماید، این پرسش مطرح می
دعوا   اقامۀ  اختیار  برای کودک،  مولی  منظوربه نکاح  برای  به سن بطلاق  از رسیدن  قبل  را  لوغ علیه 

  ۀ اند اما همای که برای ولی قهری درنظر گرفتهرغم اختیارات گستردهبه  در فقه امامیه،   1دارد یا خیر؟
پذیرفته دهدفقیهان  طلاق  را  او  زن  ندارد  حق  بلوغ  از  قبل  طفل  قهری  ولی  که  ثانی)   اند  ،  شهید 

نجفی،    14۲3 که 14۲1و  شود  متبادر  ذهن  به  پاسخ  این  شاید  امر  بادی  در  ایران،  حقوق  در   .)
از لوازم قانونی آن بشمار نمی تواند با تقدیم رود، بنابراین ولی قهری میداشتن اهلیت برای طلاق 

یا امکان سازش  مورد صدور گواهی عدم  بخواهد  دادخواست،حسب  را  به طلاق  اما    الزام زوج  و 
طلاق  دارد: »قانون مدنی اشاره می  1136  ۀدر ماد  گذارقانون  چراکهاید از این توهم دست شست؛  ب

 
توان گفت: »در صورتی که طلاق می  1391قانون حمایت از خانواده مصوب سال    ۲6  ۀبا وحدت ملاک از ماد.  1

نماینده  یا  درخواست زوج  به  یا  عبارت صدور توافقی  در ستون خواسته،  و  دادخواست  در  باید  باشد، خواهان  او  ی 
قسمت سوم خواسته گواهی عدم امکان سازش را قید نماید. در مقابل ذر صورتی که طلاق به تقاضای زوجه باشد در  

مدنی«   دعوای  عنوان  تعیین  در  خواهان  در خصوص »اختیارگردد«.  صدور حکم مبنی بر الزام زوج به طلاق قید می
 (. 14۰۰: صفیان و مقدادی، )نک
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«. بنابر منطوق صریح این ماده برای وقوع طلاق بلوغ  دهنده باید بالغ، عاقل و قاصد و مختار باشد
؛  7:  1386  امامی، )  ی را برای آن در نظر نگرفته استیباشد و مقنن هیچ استثناقانونی مرد شرط می

 (. ۲36: 1386؛ جعفری لنگرودی، ۲34: ش 1391صفایی، 
از نوع عدم اهلیت تمتع   با وجود این، نباید تصور نمود که عدم اهلیت صغیر در مورد طلاق، 

توان او را اجبار به طلاق کرد. اگر همسر کودک، به یکی از دلایل باشد. زیرا به حکم دادگاه میمی 
  ۀتواند به طرفیت ولی شوهر در دادگاه اقامست طلاق را داشته باشد، میموجه در قانون، حق درخوا

می نیز  دادگاه  اجرای صیغدعوا کند.  برای  ولی  اگر  و  به طلاق مجبور سازد  را  طلاق    ۀتواند صغیر 
طلاق را واقع سازد. در فرضی هم که زوجه صغیر باشد، ولی    ، صاحب دفتر   ۀوسیلحاضر شوند؛ به

ی مانند عسر و حرج و سایر موارد قانونی، به نمایندگی از زوجه و طبق قواعد  هتجبه تواند  قهری می
 زوجه را اقامه نماید.  حعمومی، دعوای طلاق یا حتی فسخ نکا 

 دعوای طلاق از سوی مجنون  ۀنمایندگی ولی قهری در اقام .۴-2
شود باید به طرفیت مجنون و دعاوی که علیه مجنون اقامه می   به علت فقدان ارادۀ انشایی، کلیۀ

به  ۀ  نمایند بداند  لازم  که  را  دعوایی  هر  خویش  مصلحت  به  قهری  ولی  همچنین  شود؛  طرح  او 
به مجنون وجود طرفیت مجنون طرح می نسبت  آن  امکان طرح  دعاوی معمولی که  از  یکی  کند، 

 باشد. دعوای طلاق می ، دارد 
  آن تصمیم بگیرند؛ استثنائاا مقنن درخصوص    ست که زن و شوهر شخصاا بایدطلاق از اموری ا

قانونی،  درخصوص   شرایط  رعایت  با  که  است  داده  اجازه  او  قیم  یا  قهری  ولی  به  دائمی،  مجنون 
 مجنون دائمی را بنماید. ۀ تقاضای طلاق زوج

باشد قهری  ولی  مجنون  سرپرست  که  صورتی  ص)  در  به  متصل  ول غمجنون  باشد(،  به  ر  ی 
تقدیم   را  سازش  امکان  عدم  گواهی  صدور  تقاضای  دادگاه،  به  مراجعه  با  مجنون،  از  نمایندگی 

قانون مدنی در این    1137  ۀدادگاه ضرورتی ندارد؛ ماد  ۀ نماید، در این حالت اذن دادستان یا اجازمی 
می مقرر  »خصوص  میدارد:  دائمی  مجنون  راولی  او  زن  علیه  مولی  مصلحت  صورت  در    تواند 

محجور بوده و    ۀ «. اما در صورتی که مجنون پس از زمان بلوغ حادث شود، قیم نمایندطلاق دهد
  قانون امور حسبی، در این فرض پیشنهاد دادستان و تصویب دادگاه ضرورت دارد   88  ۀمطابق ماد

 (.۲43: 1391؛ صفایی،  ۲36: 1386؛ جعفری لنگرودی، ۲۵9: 1398کاتوزیان، )
لا به جنون ادواری باشد، یعنی در بعضی اوقات جنون او زائل و حالت  در صورتی که شوهر مبت
نمی ولی  کند،  پیدا  آن  طبیعی  دفع  که  فوری  زیان  زیرا  دهد،  طلاق  را  او  زن  جنون  زمان  در  تواند 

از  پس  و  ندارد  دوام  ادواری  مجنون  و وضعیت  نیست  متصور  باشد  مجنون  زن  طلاق  به  منحصر 
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 را طلاق دهد.  تواند شخصاا زن خودافاقه می 
 . آثار سمت نداشتن نماینده ۵

 ۀشعب  ۰7/۰8/1374مورخ    1۲4  ۀ رأی شمار)  ایراد به سمت نماینده، یکی از ایرادات آمره است
طرف دیگر   ۀاول دادگاه عالی انتظامی قضات( و هرگاه از سوی خواهان یا خوانده در مورد نمایند

آن توجه نماید. زیرا شخ  به  باید  دادگاه  قانوناا محرز نیستطرح شود،  قسمت )  صی که سمت وی 
آیین دادرسی مدنی  3۵۰  ۀدوم ماد قانون مداخلقانون  را در دادرسی    ۀ(؛ یعنی  نماینده   عنوانبه وی 

نمی است،  نشناخته  رسمیت  به  خوانده  یا  در خواهان  را  دعوا  اصحاب  از  هریک  نمایندگی  تواند 
 دار شود.دادرسی عهده

  اگر شخصی به نمایندگی از خواهان دادخواست داده و نمایندگی وی غیرقانونی باشد، طبق بند 
دخواست را وکیل رسمی از جانب  شود. مانند اینکه داقرار رد دعوا صادر می  89  ۀو ماد  84  ۀماد  ۵

پروان  نفعذی اتفاقی نیست.   ۀداده در حالی که دارای  یا وکالت  قیاس،   1وکالت دادگستری  به همین 
اگر چنین شخصی، دادخواست تجدیدنظر یا فرجام بدهد، حسب مورد قرار رد دعوای تجدیدنظر  

  17/11/13۲۰مورخ    3۲/11  ۀ رأی شمار)  شودیا فرجام توسط مرجع تجدیدنظر یا فرجام صادر می
 دیوان عالی کشور(.  3 ۀشعب

می  نماینده  بودن سمت  از جانب صغیری که  دلیل غیرقانونی  اینکه  مانند  باشد؛  متفاوت  تواند 
ولی قهری ندارد، مادر صغیر اقدام به طرح دعوا نموده یا برای طرح دعوا وکیل دادگستری بگیرد، در  

اقامحالی زمان  در  مادر    ۀکه  نشده  عنوانبهدعوا  انتخاب  صغیر  شمار)  قیم  مورخ   1  ۀ رأی 
 عالی انتظامی قضات( و اصطلاحاا سمت قیمومیت وی محرز نیست.  ۀمحکم ۰7/۰3/13۰6

نمایند نماید،    ۀاگر  مداخله  خوانده  یا  خواهان  از طرف  دادرسی  جریان  در  بخواهد  غیرقانونی 
اثر بدهددادگاه علی ترتیب  نمایندگی وی  به  نباید  و  القاعده  به دفاعیات  توجه  بدون  لذا رسیدگی   .

نماینده چنین  میاظهارات  ادامه  میای  اقتضا  صورت  در  حتی  دادگاه  از یابد.  را  این شخص  تواند 
نماید ایجاد اخلال در نظم دادگاه صادر  را در صورت  بازداشت وی  یا دستور   ۀماد)  جلسه اخراج 

 
وکلای معلق و  قانون وکالت: »  ۵۵  ۀعالی انتظامی قضات؛ ماد  ۀمحکم  ۰3/۰8/1317مورخ    ۲4۵8  ۀ رأی شمار.  1

و به طور کلی هر شخصی که دارای پروانه وکالت نباشد، از هرگونه تظاهر و مداخله در عمل   الوکالهاشخاص ممنوع 
وکالت ممنوع است؛ اعم از اینکه عناوین تدلیس از قبیل مشاور حقوقی و غیره اختیار کند یا اینکه به وسیله شرکت و 

لف از یک الی شش ماه حبس تأدیبی را اصیل در دعوا قلمداد نماید. متخ  سایر عقود یا عضویت در مؤسسات خود 
 «. محکوم خواهد شد
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مدنی  1۰1 دادرسی  آیین  قسمتقانون  دلالت  به  البته  ماد(.  از  مدنی  96  ۀی  دادرسی  آیین  ، قانون 
ای لازم نیست  اسناد و مدارک به دادگاه نماینده معرفی کرد. چنین نماینده  ئۀ توان صرفاا برای ارا می 

برای دیدن انواع نمایندگی در )  شرایط نمایندگی قانونی، قضایی، قراردادی یا حقوقی را داشته باشد
 (. ۵6-66: 1399/1ک: افتخارجهرمی و السان، ندادگاه، 
 نتیجه 

باشد. این عنوان در ی وی در دعوا مینفعذیخواهان،    ۀدعوا از ناحی  ۀشرط اولیه برای اقامپیش 
، داشتن سمت  علاوهبهگیرد.  اهلیت و سمت را در بر می   ازجملهدعوا    ۀمفهوم عام، سایر شرایط اقام

مطالب شرط  می  نفعذی  ۀنمایند  ۀقانونی،  شمار  هیچبه  که  معنا  بدین  نمیآید.  به  شخصی  تواند 
قانونی  اقسام  از  یکی  اینکه  مگر  کند،  مداخله  دادرسی  جریان  در  خوانده  یا  خواهان  از  نمایندگی 

 مقرر برای نمایندگی در مورد وی صدق کند.  
سمت    خواهان یا خوانده در واقع  ۀ ایراد عدم احراز سمت، متفاوت از وضعیتی است که نمایند

یا    ه نشده است. در حالت اخیر، دادگاه باید حسب مورد به اصیل وئدارد، اما مدرک سمت وی ارا 
قضایی گفته شده،    ۀه کند. گاهی در رویئنماینده اخطار نماید تا مدرک احراز سمت را به دادگاه ارا 

ارا اجرا ضمانت عدم  خواند  ئۀی  ایراد  به  منوط  خواهان،  سمت  دا  ۀمستندات  و  دگاه  دعواست 
حالینمی در  نماید.  استناد  امر  این  به  رأساا  میتواند  رأساا  نیز  دادگاه  اخطاریه که  ارا تواند طی   ئۀای 

هریک از اصحاب دعوا را درخواست کند. زیرا چه بسا چنین مدرکی وجود   ۀمدرک سمت نمایند
از موارد ایراد به نداشته و در نتیجه، شخص قانوناا نمایندگی نداشته باشد که در این صورت، مورد  

 سمت و صدور قرار رد دعوا خواهد بود.
در  و  او  نفع  به  موارد  از  بسیاری  در  نماید،  دعوا  طرح  مستقیماا  نتواند  محجور  خواهان  اینکه 

ویژه دعاوی غیرمالی مانند طلاق  توجیه است؛ اما در برخی موارد، بهقابلراستای حفظ حقوق وی  
شود سازد، پیشنهاد میناپذیری را به خواهان وارد میزیان جبران  موقع آنیا دعوایی که عدم طرح به

فاید را استماع نماید.  از جانب چنین خواهانی  به حق    ۀکه مقنن دعوای مطروحه  احترام  امر،  این 
تعیین یا معرفی قیم برای چنین محجوری است. امری   ۀدادخواهی شهروندان و نیز فراهم کردن زمین

   نیز بدان پرداخته شده است. آیین دادرسی مدنی قانون 1۰۵ ۀکه در ماد
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 منابع 
 فارسی 

و   ▪ گودرز  مدنی(،  1399)السان  مصطفی  افتخارجهرمی،  دادرسی  نشر    ،آیین  تهران:  دوم،  چاپ  اول،  جلد 
 میزان. 

و   ▪ گودرز  مدنی(،  1399)  السان مصطفی  افتخارجهرمی،  دادرسی  نشر    ، آیین  تهران:  اول،  چاپ  سوم،  جلد 
 میزان. 

 انتشارات سمت.   :تهران ، چاپ هشتم،حقوق بانکی(، 1399) السان، مصطفی ▪
 ، جلد پنجم، تهران: نشر گنج دانش.  حقوق مدنی(، 1386) امامی، سیدحسن ▪
 ، تهران: نشر گنج دانش. حقوق خانواده(، 1386) جعفری لنگرودی، محمدجعفر ▪
بهنام ▪ درگاه،  جلوه»(،  1399)  حبیبی  و  دادگستری  به  ارزان  دسترسی  اصل  آن مفهوم  حقوقی   ۀمجل،  «های 

 . 1۰9 ۀ، شمار84 ۀ دور ،دادگستری
و   ▪ سیدحسن  خانواده(،  1391)امامی  اسدالله  صفایی،  چاپ  حقوق  انتشارات مؤسستهران:  ،  1۲،  و  چاپ  ه 

 دانشگاه تهران. 
و   ▪ عنوان دعوای مدنیاصل اختیار  »(،  14۰۰)مقدادی  محمدمهدی  صفیان، سعید    ۀمجل  ،«خواهان در تعیین 

  .113 ۀ، شمار8۵ ۀ ، دورحقوقی دادگستری
 ، جلد اول، تهران: نشر گنج دانش. حقوق خانواده(، 1398) کاتوزیان، ناصر ▪
،  «دادرسی مدنی  آیین  دهنده در قانونبررسی ایراد عدم احراز سمت دادخواست »(،  1386)  کریمی، علی اصغر ▪

 .43و  4۲ ۀ ، شماری حقوق قضاییها فصلنامه دیدگاه
مدنی»(،  1393)  محسنی، حسن ▪ دادرسی  ماهوی در  و  ، ۲  ۀ ، دورپژوهش حقوق خصوصی،  «نقص شکلی 

 ، بهار. 6شماره 
حسن ▪ دادخواهی »(،  1398)  محسنی،  در  فرانسه نفع  و  ایران  قضایی  رویه  و  حقوقی  دکترین  بررسی  ، «ها: 

 .  11 ۀ ، دور1 ۀ ، شمارمطالعات حقوقی دانشگاه شیراز ۀفصلنام
ی  اجراضمانتبررسی  )  استقلال حقوق دادرسی از حقوق مالیاتی»(،  1397)  صاحبیمهدی  محسنی، حسن و   ▪

  ۀ، شمار ۲1  ۀ ، دورفصلنامه تحقیقات حقوقی دانشگاه شهید بهشتی،  «نقض تکلیف مالیاتی وکیل دادگستری(
81. 

 ، چاپ سوم، تهران: انتشارات سازمان انتشارات کیهان.  های قضاییاندیشه(، 137۰) نوبخت، یوسف ▪

 عربی

زین  ▪ )شهیدثانی،  عاملی  علی  بن  الاسلامق(،  14۲3الدین  شرائع  شرح  فی  الافهام  ج  مسالک  کتاب ۲،   ،
 طلاق، قم: الناشر مؤسسه المعارف الاسلامیه.

، بیروت: دار احیاء التراث  ، جلد نکاحجواهر الکلام فی شرح شرایع الاسلامق(،  14۲1نجفی، محمدحسن ) ▪
 العربی. 
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 ۱۵۴تا   ۱3۱صفحات ، ۱۴۰۰ زمستان ، ۱۱6، شمارۀ 8۵دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 ۱2/۰۵/۱۴۰۰تاریخ پذیرش:   - ۰6/۰9/۱399تاریخ دریافت: 

 اطفال و نوجوانان  یم مراجع صالح به رسیدگی به جرا
 در صلاحیت دادگاه کیفری یک م ی بر جرا تأکید با

تبار فیروزجائیحسن حاجی، امین فلاح 
 

 چکیده 

ی که در جرایم با اصلاحات و الحاقات بعدی، در غیر از    139۲قانون آیین دادرسی کیفری مصوب  
را   سال  1۵  افراد کمتر از  جرایم صلاحیت سازمان قضایی نیروهای مسلح است، تحقیقات مقدماتی  

 ، شمسی سال تمام    18تا    1۵  افراد   جرایمدر صلاحیت دادگاه اطفال و نوجوانان و تحقیقات مقدماتی  
را در صلاحیت شعبه   8و    7  ۀ تعزیری درج   جرایممنافی عفت و    جرایمجز  ه ب  از دادسرای ایشان  ای 

 31۵  ۀ نوجوانان دانسته است. لیکن، به دلالت ماد  ۀعمومی و انقلاب شهرستان با عنوان دادسرای ویژ 
با تعدد قاضی مشمول صلاحیت دادگاه کیفری یک و همچنین انقلاب در مواردی که  جرایم این قانون 

سال تمام شمسی ارتکاب یابد، در دادگاه کیفری یک   18شود، اگر توسط افراد بالغ زیر  می   رسیدگی 
به    ۀویژ  می جرایم  رسیدگی  رسیدگی  انجام نوجوانان  صالح  مراجع  حیث  از  قانون  این  اما  شود. 

به   راجع  محاکمه  و  مقدماتی  ماد  جرایمتحقیقات  افراد   3۰۲  ۀ موضوع  توسط  بالغ   ارتکابی  و  نابالغ 
سال دارای ابهام است که نگارندگان، در این نوشتار با تکیه بر موازین قانونی و اصول کلی   1۵کمتر از  

انجام  باشد،  نابالغ  فرد  چنانچه  سال  پانزده  زیر  افراد  مورد  در  که  رسیدند  نتیجه  این  به  جزا  حقوق 
این قانون توسط   3۰۲  ۀمشمول ماد عمومی یا انقلاب    جرایم تحقیقات مقدماتی و محاکمه نسبت به  

می  انجام  نوجوانان  و  اطفال  زیر    ، گیرد دادگاه  بالغ  مرتکب  فرد  اگر  انجام   1۵ولی  باشد، مرجع  سال 
 نوجوانان است. جرایم رسیدگی به    ۀ تحقیقات مقدماتی و محاکمه، دادگاه کیفری یک ویژ 

 دادگاه، صلاحیت، دادسرا، جرایمطفل، نوجوان،   واژگان کلیدی:
 

    ،دادگستری   ، یسار  ،(یسار  واحد)  یاسلام   آزاد  انشگاهد  ،یشناسجرم   و  یفریک  حقوق  یدکتر   یدانشجوقاضی 
 fallahamin@yahoo.com                           نرایا

  شهر،  قائم  ،(شهر قائم   واحد)  یاسلام   آزاد دانشگاه  ،یانسان  علوم  ۀدانشکد  ،یشناس م جر  و  جزا  حقوق  گروه   اری استاد
 hajitabar@yahoo.com                              )نویسندۀ مسئول( رانیا
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 مقدمه
المللی و  گذاران بینهای جدی سیاستدوم قرن بیستم میلادی به بعد، یکی از دغدغه  ۀاز نیم

تخصصی   یا  و  اختصاصی  لزوم  ترتیبات    کردنداخلی،  و  قضایی  تشکیلات  و  مراجع  از  برخی 
های اجتماعی و فردی بوده است.  رعایت برخی مصالح و ضرورت   جهتها بهآن   دادرسی حاکم بر

  مسئله اختصاصی و یا تخصصی،  صورت  به  ضرورت ایجاد تشکیلات قضایی و دادرسی  جمله  زا
به صالح  به    مراجع  بر  جرایمرسیدگی  حاکم  دادرسی  و  نوجوانان  و  درها  آن  اطفال  که   است 

  گذار قانون   اخیر مورد توجه  ۀدر ده   ویژه به ی ایران نیز این موضوع در حدود نیم قرن اخیر  گذارقانون
اطفال و    جرایمایران با اتخاذ یک رویکرد افتراقی در قلمرو رسیدگی به    گذارقانون  رفته است.قرار گ

مصوب   کیفری  دادرسی  آیین  قانون  تصویب  به  مبادرت  بزهکار،  و    139۲نوجوانان  اصلاحات  با 
بینی های زیادی از حیث پیش الحاقات بعدی نموده است که در این قانون شاهد تحولات و نوآوری

ویژگیمرا  و  شرایط  و  دادرسی  و  تحقیق  امر  در  دخیل  مقامات  تخصصی،  یا  اختصاصی  های  جع 
افتراقی  دادرسی  تثبیت  در  دادرسی  و  مقدماتی  تحقیقات  انجام  ترتیب  و  چگونگی  و  نحوه  آنان، 

باره  ، برخی ابهام، اجمال و سکوت قانونی در اینبا وجود ایناطفال و نوجوانان بزهکار هستیم. اما  
درجمل  از مراجع  خصوص    ه  صلاحیت  و   صلاح ذیتعیین  مقدماتی  تحقیقات  انجام  جهت 

به   نوجوانان    جرایمرسیدگی  و  ماد  جرایم   ویژه بهاطفال  کیفری   3۰۲  ۀموضوع  دادرسی  آیین  قانون 
از: مقدماتی    (الف  عبارتند  تحقیقات  انجام  صالح  ماد  جرایممرجع  آیین   3۰۲  ۀموضوع  قانون 

موضوع   جرایممرجع صالح رسیدگی به    (ب،  سال   1۵ارتکابی توسط افراد بالغ زیر  دادرسی کیفری  
وجود دارد که باعث    1سال   1۵ارتکابی توسط افراد نابالغ زیر  قانون آیین دادرسی کیفری    3۰۲  ۀماد

 قضایی نیز شده است.   ۀایجاد سردرگمی و اختلاف سلیقه در روی
یک تفسیر منطقی و غایی در پاسخ   ۀای و با هدف ارائبا استفاده از روش کتابخانهدر این نوشتار 

به بیان   ، قضایی در تشخیص مرجع صالح  ۀ رویوحدتایجاد    منظوربهبه ابهامات پیرامون موضوع و  
انواع مراجع   به    صلاح ذیتعریف طفل و نوجوان،  اطفال و نوجوانان و ماهیت    جرایمدر رسیدگی 

قاعدآن  دربار  ۀها،  به    ۀ کلی  مراجع رسیدگی  و    جرایمصلاحیت  ایران  در حقوق  نوجوانان  و  اطفال 

 
نابالغ علی.  1 افراد  به ذکر است که  از  لازم  مناطق سردسیر ممکن است   1۵القاعده کمتر  دارند. چون در  سال سن 

نابالغ باشد و اینکه    1۵د  سال تمام شمسی داشته باشد و وار  14پسری   سال   1۵سالگی شمسی هم شده باشد ولی 
سال تمام شمسی   1۵ماه کمتر از    ۵شود. یعنی  ماه شمسی می  7علاوه  هسال تمام شمسی ب  14تمام قمری هم برابر با  

 شوند. سال محسوب می 1۵الاصول کمتر از است. لذا افراد نابالغ علی 
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عمومی یا انقلاب   جرایمجهت انجام تحقیقات مقدماتی    صلاح ذی نائات آن، و تعیین مرجع  ثاست
ماد کیفری    3۰۲  ۀمشمول  دادرسی  آیین  زیر  قانون  بالغ  افراد  توسط  تعیین    1۵ارتکابی  نیز  و  سال 

این قانون ارتکابی توسط افراد   3۰۲  ۀ عمومی یا انقلاب مشمول ماد  جرایممرجع صالح رسیدگی به  
 پردازیم. قضایی بخش، می  ۀ ارتکابی در حوز جرایمسال و همچنین،  1۵نابالغ زیر 

 تعریف طفل و نوجوان در قوانین جزایی ایران  .۱
خصو کلمدر  لغت  ۀ ص  در  است.  نامهطفل  گردیده  بیان  مشابه  و  متفاوت  معانی  فارسی  های 

این طفل، کلماتی مانند صغیر، کودک، خردسال، نابالغ و بچه نیز به    جای بهالبته در زبان فارسی  
می کلمکار  ایران  حقوقی  نظام  و  اسلامی  فقه  در  است  ذکر  به  لازم  واژه  ۀرود.  با  مثل طفل  هایی 

طفل مشابه و دارای وجه اشتراک بوده و   ۀها با کلمغیر و کودک بیان شده است و این واژهنابالغ، ص 
گاه در معنای طفل به کار برده شده است. طفل در لغت به معنای: بچه، کودک، نوزاد، پسر یا دختر  

(  1831:  1386معین،  )  خردسال، فرزندی که به حد بلوغ نرسیده بیان شده و جمع آن اطفال است
کوچک و   بچه  نوزاد،  بچه،  کودک،  چیز،  هر  از  کوچک  عربی،  اسم  طفل  که  است  شده  بیان  نیز 

توان  الذکر می(. لذا با توجه به مراتب فوق67۲:  1378عمید،  )  باشداطفال میها  آن  انسان و جمع
 باشد. به معنای عرفی آن یعنی صغیر، خردسال و کودک می گفت که طفل از نظر لغوی

« بلوغ نرسیده و کبیر نشده است به کسی اطلاق می طفل« اصطلاح حقوقی،  به سن    شود که 
(. در اصطلاح فقهی  43۰و    4۰6:  1378و جعفری لنگرودی،    ۲۰4:  1381  صفایی و قاسم زاده، )

است نرسیده  شرعی  بلوغ  حد  به  که  است  کسی  طفل  حدالبلوغ   الصغیر   : نیز  یبلغ  لم    هوالذی 
 . (۲۰: 1383خمینی، ) محجور علیه شرعاا لا تنفذ تصرفاته فی امواله

قانون آیین دادرسی کیفری   3۰4  ۀماد   1  رۀ ایران، بر اساس صراحت تبص   ۀدر حقوق جزای موضوع 
«. بنابراین طفل، کسی است که به حد بلوغ شرعی نرسیده است با اصلاحات بعدی، » 139۲مصوب  

جنس در دختران و   تفکیک به مسئولیت کیفری هستند. سن بلوغ،    افراد نابالغ، طفل محسوب و فاقد 
قانون مجازات اسلامی مصوب   147و    146مواد  )   پسران به ترتیب نه و پانزده سال تمام قمری است 

به حد بلوغ شرعی اشاره نموده است بدون اینکه   گذار قانون   توان گفت در این تعریف . لذا می ( 139۲
ر  آن  تشخیص  معیار  و  موضوعات مفهوم  از  که  است  بلوغ  مفهوم  شناخت  مستلزم  که  نماید  بیان  ا 

این مفاهیم در   جرایم برانگیز در دادرسی  چالش  اطفال و نوجوانان بزهکار است چراکه روشن شدن 
کننده، مؤثر خواهد بود. در منابع فقهی تعریف خاصی از بلوغ بیان نشده و فقط به نوع مرجع رسیدگی 
یی بیان شده که مطابق نظر مشهور فقهای امامیه عبارتند از: روییدن موی خشن ها بیان شرایط و نشانه 

سال تمام قمری در دختران و   9چه در مرد و چه در زن(، خروج منی از مرد و زن، داشتن  )   روی عانه 
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 (.1۵:  1376،  مرعشی شوشتری )   سال تمام قمری در پسران   1۵
ریش از  است  مصدری  »بلوغ  است:  شده  بیان  بلوغ  تعریف  نمو    ۀدر  کمال  رسیدن،  یعنی  بلغ 

به   قدرت  که  است  کسی  بالغ  و  است  جنسی  قوای  رشد  به  کودک  رسیدن  از  کنایه  منظور  و  تمام 
باشد« داشته  را  خود  مخالف  جنس  با  که  196:  1393/۲اردبیلی،  )  مباشرت  است  شده  گفته   .)

ه بلوغ،  اصطلاحی  آن  معنی  از  که  است  جنسی  بلوغ  نام  عنوانبهمان  احتلام  سن  یا  نکاح    سن 
توان گفت در اصطلاح  الاشعار می (. لذا بنا به مراتب فوق 1۵:  1376،  مرعشی شوشتری )  برندمی 

 مسئولیت و تکلیف است.  ۀ طفولیت و آغاز دور ۀ فقهی و حقوقی، بلوغ رسیدن به پایان دور
را در کنار واژ»نو  ۀایران واژ  گذارقانوناگرچه   قوانین جزایی    ۀجوان«  در  قانون    ازجمله»طفل« 

  باشند.به کار برده است لیکن این دو واژه از همدیگر متفاوت می  139۲مجازات اسلامی مصوب  
واژ  گذارقانون از  به   ۀتعریفی  قوانین  در  طفل  تعریف  به  توجه  با  اما  است؛  ننموده  بیان  »نوجوان« 

ت تا زمانی که شخص به حد بلوغ شرعی نرسیده باشد، طفل محسوب  توان گفالذکر، میشرح فوق
شود. به عبارت دیگر، در حقوق جزای ایران ای به نام »بلوغ« شروع میشود و نوجوانی با پدیده می 

،  88الذکر و نیز مواد  ی است که با توجه مواد قانونی فوق سالبزرگای بین طفولیت و  نوجوانی دوره 
سن نه و پانزده سال تمام  )  بلوغ  ۀ شروع آن از دور  139۲ات اسلامی مصوب  قانون مجاز  91و    89

سال تمام شمسی در دختران و پسران   18قمری به ترتیب نسبت به دختران و پسران( و پایان آن سن  
سال تمام شمسی    18است. بنابراین بر اساس حقوق جزای ایران، نوجوان به دختر و پسر بالغ زیر  

 1۵سال تمام شمسی و پسر بین   18سال تمام قمری تا  9به عبارت دیگر، دختر بین شود. اطلاق می
تا   قمری  تمام  می  18سال  محسوب  نوجوان  اصولاا  شمسی  تمام  طریقی  سال  از  اینکه  مگر  شود 

رسیدن به سن بلوغ، به   رغمبههای پزشکی توسط پزشکی قانونی ثابت شود که  ازجمله آزمایشگاه
دلیل قطعی بلوغ.    عنوانبهبلوغ است نه    ۀ امار  عنوانبه. به عبارت دیگر، سن  حد بلوغ نرسیده است

  3۰4  ۀماد  1  ۀننموده لیکن در تبصر  اظهارنظرصراحتاا در این خصوص  هرچند    گذارقانون   زیرا اولاا 
آیین دادرسی کیفری مصوب   مبنا در   139۲قانون  بلوغ را ملاک و  الحاقات بعدی  با اصلاحات و 

قانون مجازات اسلامی    14۰  ۀ بلوغ شرعی نموده و از سویی دیگر در ماد اشاره به حد نظر گرفته و  
، بالغ بودن شخص مرتکب را حین ارتکاب جرم از شرایط تحقق مسئولیت کیفری  139۲مصوب  

اینکه مؤخر بودن قانون آیین   ویژهبهاست.    گذارقانون  دانسته که نشان از پذیرش این دیدگاه از سوی
اسلامی مصوب  دادرسی کیفر قانون مجازات  به  نسبت  دانستن  قرینه  139۲ی  بالغ  برای  است  ای 

نیز افراد نابالغ را مبری از مسئولیت   146  ۀبه شرع مراجعه نمود. همچنین، در ماد  بایدمرتکب که  
به یک علامت بلوغ، نافی وجود سایر علامت    147  ۀدر ماد  گذارقانون  ۀ کیفری دانسته است و اشار
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(. چراکه مفهوم بلوغ در قانون تعریف نشده است، ناگزیر  ۲۵3 :1394 الهام و برهانی، ) بلوغ نیست
گویند تا معنی فقهی در آغاز باید دید بلوغ به چه معنی است و بالغ چه کسی را می   ءبا مراجعه به آرا 

به طفل  مترادف  اسلامی  مجازات  قانون  در  نشانهنابالغ  بر  افزون  چراکه  شود  روشن  ای  ه کاررفته 
به امارطبیعی، سن  قراردادی  معیاری  و    19۵  : 1393/۲اردبیلی،  )  ست ا  بلوغ شناخته شده  ۀ عنوان 

، هرچند196 ثانیاا را  139۲قانون مجازات اسلامی مصوب    147  ۀدر ماد  گذارقانون  (.  بلوغ  ، سن 
حقوقی    رۀ ادا  ۀمشخص نموده لیکن این تعیین سن، حد سن بلوغ است و موضوعیت ندارد که نظری

است.   یدؤم  16/۲/138۰مورخ    7/1۵13  ۀ ه شمارب استدلال  در    گذارقانون  از سویی  1این  هرچند 
تردید در بلوغ    گذارقانون   3۰8  ۀنسبت به تعیین سن بلوغ اقدام نموده است، لیکن در ماد  147  ۀماد

داد و مفاد آن را تفسیر نمود و اگر تنها    مدنظر قرار  3۰8  ۀ را در کنار ماد  147  ۀ ماد  بایدرا پذیرفته لذا  
معیار در تشخیص بلوغ سن تعیینی از سوی مقنن مدنظر مقنن بود، اساساا امکان ایجاد و حدوث  

نمی مطرح  مادتردید  نخست  قسمت  در  مندرج  حکم  و  اسلامی    3۰8  ۀگردید  مجازات  قانون 
اتفاق فقها است  139۲مصوب   این، به کار بردن اصطلاح  (. بنابر1۵۵:  1397  مصدق،)  نیز مورد 

نشان از رویکرد مقنن در پذیرش این دیدگاه دارد و با توجه   گذارقانون  بلوغ شرعی و یا بلوغ از سوی
آن قانون،   314  ۀماد  1  ۀو تبصر  31۵  ۀماد  ۀقانون آیین دادرسی کیفری و تبصر  31۵و    3۰4به مواد  

مطلق اثبات کند و مستلزم  طور بهواقعی را  تواند بلوغ یا عدم بلوغ و سن  ای نمیصرف سن شناسنامه
   احراز بلوغ یا عدم بلوغ است.

 اطفال و نوجوانان   جرایم رسیدگی به  ۀمراجع خاص و ویژ  .2
یکهرچند    از  که  شود  متبادر  ذهن  به  امر  این  است  به ممکن  رسیدگی  مراجع  تشکیل  سو، 

اطفال و نوجوانان بزهکار مخالف با اصل تساوی افراد در برابر قانون باشد و از سوی دیگر   جرایم
واکنش   هیچ  نتوان  که  نیست  معنا  بدان  این  اما  هستند  کیفری  مسئولیت  از  مبری  اطفال  اینکه 

 ارتکابی از سوی این اشخاص تعیین و اعمال کرد بلکه آنچه باید  ۀاجتماعی را در قبال رفتار مجرمان
به   رسیدگی  در  که  است  این  داشت  توجه  آن  نظام    جرایم به  یک  باید  بزهکار  نوجوانان  و  اطفال 

آنان حاکم باشد که این    کردندادرسی با رویکرد افتراقی در جهت اصلاح، حمایت و بازاجتماعی  

 
با توجه به فتاوی معتبر فقهای اسلامی،  »اداره کل حقوقی قوه قضائیه:    16/۲/138۰مورخ    7/1۵13ۀ  شمار  ۀنظری .  1

او  امار در  این  بلوغ است و کسی که  امارات  از  امام)ره( در تحریرالوسیله روییدن موی زهار  نظر حضرت  خصوصاً 
ت ندارد و آن هم از امارات سال نرسیده باشد زیرا سن در امر بلوغ موضوعی  15دیده شود بالغ است هرچند به سن  

 (. 41۲: 1384 )ایرانی ارباطی، «است
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امر یعنی ایجاد و برقراری یک نظام دادرسی با رویکرد افتراقی در جهت حفظ منافع و مصالح این  
به   رسیدگی  در  خاص  قضایی  مراجع  و  تشکیلات  ساختار،  ایجاد  مستلزم  این   جرایماشخاص 

 باشد.  اشخاص می
مؤلفه  از  یکی  دلیل،  ویژه  به همین  تشکیلات  ایجاد  نوجوانان،  و  اطفال  دادرسی    جمله   ازهای 

به   برای رسیدگی  بین   جرایمدادگاه اختصاصی  اسناد  در  افراد است که  داین  اخلی المللی و حقوق 
بند   جمله  ازالمللی  (. در اسناد بین98:  1396  طهماسبی،)  استکشورها بر ایجاد آن تصریح شده  

امر  4۰  ۀماد  3 این  بر  کید  کنوانسیون حقوق کودک  بیان گردیده    تأ در  و  است که کشورهای عضو 
ا  جهت افزایش وضع قوانین، مقررات، مقامات و مؤسساتی که خصوصاا مربوط به کودکان متهم ی

کرد  خواهند  تلاش  کیفری  قانون  نقض  به  قو  99:  1396طهماسبی،  )   مجرم  حقوقی  معاونت    ۀ و 
کودکان در نظام    ۀ راهنمای عمل دربار  14  ۀبند »د« ماد  موجببه(. همچنین،  47:  1397،  قضائیه

است: دولت باید دادگاه نوجوانان با صلاحیت اولیه  رهنمودهای وین( مقرر شده  )  عدالت کیفری 
دادرسی خاصی تدوین نماید که نیازهای   آیین   نوجوانان مرتکب اعمال جزایی ایجاد نموده و  ۀ دربار

 (.۲8۵: 1397، قضائیه ۀو معاونت حقوقی قو 99: 1396طهماسبی، ) کودکان در آن لحاظ گردد
اراد  گذارقانون  آخرین  در  نیز  مصوب    ۀایران  کیفری  دادرسی  آیین  قانون  در  با    139۲خود 

(، دادگاه اطفال  ۲8۵  ۀماد)  نوجوانان  ۀبینی دادسرای ویژحاقات بعدی نسبت به پیشاصلاحات و ال
به    ۀ(، دادگاه کیفری یک ویژ۲98  ۀماد)  و نوجوانان (، دادگاه  31۵  ۀماد)  نوجوانان  جرایمرسیدگی 

ویژ نوجوانان  جرایم  ۀتجدیدنظر  و  نموده  444  ۀماد)   اطفال  اقدام  دیگر،(  عبارت  به    است. 
مصوب    گذارقانون کیفری  دادرسی  آیین  قانون  در  با    139۲ایران  بعدی  الحاقات  و  اصلاحات  با 

ای را در رسیدگی توجه به نوع جرم و میزان مجازات آن و نیز سن مرتکب جرم، مراجع خاص و ویژه 
پیش   جرایمبه   بزهکار  نوجوانان  و  نمود  اطفال  ازبینی  برخی  فاقد  ها  آن   که  ایران  حقوقی  نظام  در 

 پردازیم. میها آن سابقه هستند که ذیلاا به بیان
 دادسرای ویژه نوجوانان . 2-۱

در معیت دادگاه اطفال و نوجوانان و در دارد: »قانون آیین دادرسی کیفری، مقرر می  ۲8۵  ۀماد
از دادسرای عمومی و انقلاب با عنوان دادسرای ویژه نوجوانان به سرپرستی یکی   ایمحل آن، شعبه

افراد    جرایمشود. تحقیقات مقدماتی  از معاونان دادستان و با حضور یک یا چند بازپرس تشکیل می
مستقیم از سوی  طور  به( این قانون که  340)  ( و306)  موضوع مواد  جرایم سال به جزء    18تا    15

 « آید.گیرد، در این دادسرا به عمل میت می دادگاه صور
مستقیم طور  بهسال  15افراد زیر    جرایمتحقیقات مقدماتی  دارد: »مقرر می   ۲8۵  ۀماد  1  ۀتبصر 
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و دادگاه مذکور کلیه وظایفی را که طبق قانون بر عهده   آیددر دادگاه اطفال و نوجوانان به عمل می
 «. دهد...می ضابطان دادگستری و دادسرا است انجام 

می  استنباط  چنین  قانونی  مقرره  این  با  از  ویژه،  مرجعی  نوجوانان،  ویژه  دادسرای  که  شود 
  1۵اد  افر  جرایمشود که برای انجام تحقیقات مقدماتی  تشکیلات و ساختار تخصصی محسوب می 

و    7  ۀتعزیری درج  )جرایم  34۰منافی عفت(،    )جرایم  3۰6موضوع مواد    جرایمسال، به جز    18تا  
 شده است.   جرم نظامی(، اختصاص داده) ۵99( و 8

 دادگاه اطفال و نوجوانان . 2-2
اطفال و نوجوانان    جرایمدادگاه اطفال و نوجوانان از نهادهای قضایی نسبتاا اولیه در رسیدگی به  

آیین دادرسی کیفری، دادگاه اطفال و نوجوانان    ۲94  ۀباشد. مطابق مادمی  یک نهاد    عنوانبهقانون 
به   رسیدگی  در  مستقل  و  اختصاصی  دادگاه  جرایم قضایی  سایر  کنار  در  نوجوانان،  و  های  اطفال 

، در ماد دادگاه اطفال و نوجوانان یک دادگاه اختصاصی است. زیرا ا کیفری، است.   قانون   ۲94  ۀ ولاا
کنار  در  دادگاه  این  کیفری،  دادرسی  نظامی،  دادگاه   آیین  و  انقلاب  مانند  دیگر  مستقل طور  به های 

اطفال و نوجوانان، به جز   جرایم   ۀ صالح به رسیدگی به کلی  3۰4  ۀ بینی شده است و به دلالت مادپیش 
، در  قانون می   این  ۵99  ۀنظامی موضوع ماد   جرایمو    31۵  ۀ موضوع ماد  جرایم  از یک  هیچ باشد. ثانیاا

، با توجه به تبصر مواد قانونی این دادگاه شعبه   ۲98  ۀ ماد  ۀای از دادگاه دیگر معرفی نشده است. ثالثاا
قانون چنانچه در حوز  به   ۀ این  دادگاه اطفال و نوجوانان تشکیل شود دادگاه کیفری دو صالح  قضایی 

سال   18اشخاص بالای  جرایم نوجوانان صلاحیت رسیدگی به  رسیدگی نیست و اینکه دادگاه اطفال و
قانون آیین دادرسی    314  ۀیک ماد  ۀدیدگاه دیگری وجود دارد که با توجه به تبصر  قابلدر م  را ندارد.

می بیان  که  »کیفری،  ارتکاب    هر دارد:  به  متهم  شخصی  به    جرایمگاه  رسیدگی  که  باشد  متعددی 
دادگاه  ها  آن  از  بعضی  صلاحیت  در  دیگر  بعضی  به  رسیدگی  و  یک  کیفری  دادگاه  صلاحیت  در 

«، این شوداو در دادگاه کیفری یک رسیدگی می  جرایمکیفری دو یا اطفال و نوجوانان است به تمام  
می مطرح  ذهن  در  اخنظر  دادگاه  یک  نوجوانان  و  اطفال  دادگاه  که  نیستشود  یک    تصاصی  بلکه 

ارفاق های  ویژگی  برخی  با  همراه  تخصصی  عمومی  از  دادگاه  کمتر  مرتکبین  برای   سال  18آمیز 
نمی ۵۵:  1394جوانمرد،  )  باشدمی  نظر  به  صحیح  امر  این  لیکن  فرض  (.  در  اساساا  چراکه  رسد 

به   رسیدگی  در  دیگر  دادگاه  یک  برای  اضافی  صلاحیت  شدن  نوجو  جرایمقائل  و  در اطفال  انان 
 توان قائل به اختصاصی نبودن دادگاه اطفال و نوجوانان شد.صورت تعدد جرم نمی

قانون آیین دادرسی کیفری، دادگاه اطفال و نوجوانان با حضور یک قاضی و   ۲98  ۀبر اساس ماد 
می تشکیل  مشاور  ویک  تبصر  شود  دلالت  ماد  ۲98  ۀمادۀ  به  حوز  3۰4  ۀو  هر  در  قانون،    ۀ این 
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شود. این دادگاه به  قضایی شهرستان یک یا چند دادگاه اطفال و نوجوانان بر حسب نیاز تشکیل می
از    جرایم  ۀکلی   جرایمو    31۵  ۀمشمول ماد  جرایمسال تمام شمسی، به جز    18اطفال و افراد کمتر 

ماد قانون رسیدگی می   ۵99  ۀنظامی موضوع  تا زمااین  نی که دادگاه اطفال و نوجوانان در  نماید و 
این قانون در   31۵  ۀمشمول ماد  جرایم اطفال و نوجوانان به جز    جرایم   ۀمحلی تشکیل نشده به کلی

هرچند شود. بنابراین  دهد رسیدگی می دادگاه کیفری دو یا دادگاهی که وظایف آن را انجام می  ۀشعب
 جرایماطفال و نوجوانان یعنی    جرایم  ۀکلیرسیدگی به  به  این دادگاه اختصاصی است لیکن صالح  

ماد تعدد    )جرایم  3۰۲  ۀموضوع  موارد  در  انقلاب  دادگاه  و  یک  کیفری  دادگاه  صلاحیت  مشمول 
در صلاحیت دادگاه   جرایمسال تمام شمسی نبوده و این    18قاضی( ارتکابی توسط افراد بالغ زیر  

 نوجوانان است.  جرایمرسیدگی به  ۀکیفری یک ویژ
استلازم   ذکر  ماد  گذارقانون  به  نوجوانان   4۰9  ۀدر  و  اطفال  دادگاه  قضات  برای  قانون  این 

قضات دادگاه و دادسرای اطفال و نوجوانان را رئیس قوه دارد: »شرایطی را در نظر گرفته و بیان می
قضائیه از بین قضاتی که حداقل پنج سال سابقه خدمت قضایی دارند و شایستگی آنان را برای این  
امر با رعایت سن و جهات دیگر از قبیل تأهل، گذراندن دوره آموزشی و ترجیحاً داشتن فرزند محرز  

 «.  کندبداند، انتخاب می
 نوجوانان جرایم رسیدگی به  ۀدادگاه کیفری یک ویژ . 2-3

کیفری را به دادگاه کیفری    هایدادگاه   قانون آیین دادرسی کیفری،   ۲94  ۀایران در ماد  گذارقانون
دادگاه و  نوجوانان  و  اطفال  دادگاه  انقلاب،  دادگاه  دو،  کیفری  دادگاه  تقسیم  یک،  نظامی    کرده های 

از  یکی  یک،  کیفری  دادگاه  ماددادگاه  است.  دلالت  به  که  است  کیفری  آیین    3۰۲  ۀهای  قانون 
  ( ب  ، ب مجازات سلب حیات موج  جرایم  (الف  :دادرسی کیفری، صلاحیت این دادگاه عبارتند از

موجب قطع عضو یا جنایت عمدی علیه تمامیت جسمانی با    جرایم  (پ  ، 1موجب حبس ابد  جرایم
از آن یا بیش  بالاتر   جرایم  (ت  ، میزان نصف دیه کامل  تعریزی درجه سه و    ( ث  ، موجب مجازات 

 
مادۀ  1 ذیل  تبصرۀ  به  توجه  با  البته،  می   3.  مقرر  که  تعزیری  حبس  مجازات  کاهش  »قانون  حبس دارد:  ابد  تمام  های 

می  تبدیل  یک  درجۀ  به حبس  قانون  در  مقرر  مادۀ  شود غیرحدی  »ب«  بند  که  باید گفت  دادر   3۰۲«.  آیین  سی قانون 
حبس  دربارۀ  حبس کیفری  کلیۀ  مزبور  قانونی  مقررۀ  موجب  به  چراکه  ندارد.  کاربردی  هیچ  تعزیری  ابد  ابد های  های 
اند اما از حیث کاربرد آن در خصوص جرائم حدی )سرقت حدی( ابهام وجود دارد. با کمی تأمل تعزیری منسوخ شده 

ز حدی و غیرحدی که »مجازات قانونی و اولیۀ آن جرم«، توان گفت که در قوانین موضوعۀ ایران هیچ جرمی اعم ا می 
 نظر از کیفیات مخففه و مشددۀ مرتکب جرم )مثلاا سرقت حدی در مرتبه سوم(، وجود ندارد.حبس ابد باشد صرف 
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ماد  جرایم دلالت  به  دادگاه  این  مطبوعاتی.  و  دو    ۲96  ۀسیاسی  و  رئیس  یک  دارای  قانون،  این 
نیز رسمیت می با حضور دو عضو  در مرکز    ۲96  ۀماد  1  ۀتبصر  موجببهیابد و  مستشار است که 

هایی که این  شود. در حوزه ها تشکیل میشهرستان  ۀ در حوز  قضائیه  ۀاستان و به تشخیص رئیس قو
تشک  به  دادگاه  است،  نشده  نزدیک  جرایمیل  در  آن  صلاحیت  در موضوع  یک  کیفری  دادگاه  ترین 

 شود. قضایی آن استان رسیدگی می ۀ حوز
گردد، لیکن از  سال در دادگاه اطفال و نوجوانان رسیدگی می   18اشخاص زیر    جرایمبه  هرچند  

اشخاص در دادگاه اطفال   این جرایمنظر سن و نیز نوع جرم حسب مورد استثنائاتی وجود دارد که به 
نوجوانان  جرایمرسیدگی به  ۀ بینی دادگاه کیفری یک ویژآن پیش  ۀجمل از ؛و نوجوانان رسیدگی نشود

قانون آیین دادرسی کیفری آن را وضع نموده است. این دادگاه از    31۵  ۀدر ماد  گذارقانون  است که
تخصصی  بیان شده است: »  31۵  ۀماد  1  ۀکه تبصر  حیث تشکیلاتی یک دادگاه تخصصی است چرا 

از دادگاه کیفری    ای«. این دادگاه شعبهنیستها  آن  ها بهبودن این دادگاه مانع از ارجاع سایر پرونده
  ۲  رۀیابد و به دلالت تبصیک بوده و دارای یک رئیس و دو مستشار بوده و با دو عضو رسمیت می 

به    31۵  ۀماد رسیدگی  برای  مشاور  به    جرایمحضور  دادگاه  این  و  است  الزامی    جرایم نوجوانان 
وسط افراد بالغ زیر  مشمول صلاحیت دادگاه کیفری یک و دادگاه انقلاب در موارد تعدد قاضی، اگر ت

امتیازاتی که    ۀکند. متهم در این دادگاه اصولاا از کلیسال تمام شمسی ارتکاب یابد، رسیدگی می   18
   گردد.مند میشود، بهره در دادگاه اطفال و نوجوانان اعمال می

 اطفال و نوجوانان  جرایم  ۀدادگاه تجدیدنظر ویژ . 2-۴
بینی و تعیین اطفال و نوجوانان به پیش  جرایمصی به  ایران در جهت رسیدگی تخص   گذارقانون

استان  شعبه تجدیدنظر  دادگاه  از  و   عنوانبهای  آراء  از  تجدیدنظر  درخواست  به  رسیدگی  مرجع 
با ابلاغ رئیس قو قانون    444  ۀاقدام نموده است. ماد  قضائیه  ۀتصمیمات دادگاه اطفال و نوجوانان 

بیان می دادرسی کیفری  »آیین  و تصمیمات  دارد:  آراء  از  تجدیدنظر  به درخواست  مرجع رسیدگی 
ای از دادگاه تجدیدنظر استان که مطابق با شرایط مقرر در این قانون با  دادگاه اطفال و نوجوانان شعبه

 «.  گردد...ابلاغ رئیس قوه قضائیه تعیین می
نوجوانان موضوع    ۀاطفال و نوجوانان نیز همانند دادسرای ویژ  جرایم  ۀلذا دادگاه تجدیدنظر ویژ

ویژ  ۲8۵  ۀماد دادگاه کیفری یک  مادۀ  و  نوجوانان موضوع  به جرایم  از    31۵  ۀرسیدگی  قانون،  این 
حیث تشکیلاتی یک مرجع تخصصی است که به درخواست تجدیدنظرخواهی از آراء و تصمیمات  

نوجوانان رسیدگی و  اطفال  ارجاع سایر  می   دادگاه  از  مانع  دادگاه،  این  بودن  البته تخصصی  نماید. 
ماد پرونده به دلالت  تجدیدنظر،  دادگاه  دیگر  همانند شعب  و  نیست  این شعبه  به  قانون    4۲6  ۀها 
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نیز رسمیت می  با دو عضو  بوده و  از آیین دادرسی کیفری دارای رئیس و دو مستشار  یابد که نشان 
دادرسی نظام  نوع  یک  به    پذیرش  رسیدگی  در  می  جرایمافتراقی  اشخاص  لیکن 1باشد این    ؛ 

در ماد  گذارقانون آراء و تصمیمات محاکم دادگاه کیفری یک  مرجع فرجام   444  ۀایران  از  خواهی 
به    ۀویژ است.    جرایمرسیدگی  دانسته  دیوان عالی کشور  در  را  قانوننوجوانان  این    گذارهرچند  در 

نموده است لیکن به    اطفال و نوجوانان استفاده  جرایم رسیدگی به    ۀیژماده از عنوان دادگاه کیفری و 
شدن   الاجرا لازم قبل از    3/94/ ۲4رسد در زمان اصلاح قانون آیین دادرسی کیفری در مورخ  نظر می

نوجوانان، اگرچه    جرایم رسیدگی به    ۀقانون و در زمان تغییر نام این دادگاه به دادگاه کیفری یک ویژ
این مقرر به اصلاح  اقدام  ماده سهواا  این  لیکن در  تغییر صورت گرفته،  این  قانونی   ۀ در موارد دیگر 

 ننموده است که باید اصلاح شود. 

سال، برخلاف سایر اشخاص که  18اشخاص زیر  ص  خصو  در  گذارقانون  لازم به ذکر است که 
فرجام  یا  تجدیدنظرخواهی  مرجع  تعیین  جهت  است،  ملاک  داده  قرار  قانونی  مجازات  را  خواهی 

نظر از مجازات قانونی و قضایی جرم ملاک قرار داده و به دلالت  حکم را، صرف   ۀدادگاه صادرکنند
تجدیدنظرخواهی دانسته و مرجع اعتراض  قابلآراء صادره از این محاکم را    ۀکلی  44۵و    444مواد  

یافته( و  در شعب اختصاص)  به آراء و تصمیمات دادگاه اطفال و نوجوانان را دادگاه تجدیدنظر استان
نوجوانان را در دیوان   جرایم رسیدگی به    ۀ مرجع اعتراض به آراء و تصمیمات دادگاه کیفری یک ویژ

دادگاه   برخلاف  و  است  دانسته  کشور  پیش   اقدام   گذارقانون  تجدیدنظر، عالی  شعبهبه  از  بینی  ای 
تشکیلاتی حیث  از  کشور  عالی  اختصاصی   عنوانبه  دیوان  صلاحیت  با  و  تخصصی  مرجع  یک 

ما  بۀشع  عنوانبه دلالت  به  لیکن  است  ننموده  تصمیمات  و  آراء  از  اعتراض  به  رسیدگی   دۀخاص 
آیین دادرسی کیفری، امکان تخصیص شعبه    ۵66 یا شعبی از مراجع قضایی برای رسیدگی قانون 

ماد  گذارقانون  تخصصی وجود دارد. و    4۰9  ۀدر  برای قضات دادسرا  آیین دادرسی کیفری،  قانون 
  4۰۲بینی نموده است که این امر به دلالت مواد  های خاصی پیش دادگاه اطفال و نوجوانان، ویژگی

ویژ  4۰9و   یک  کیفری  دادگاه  قضات  برای  قانون،  به  ر  ۀاین  همچنین    جرایمسیدگی  و  نوجوانان 
شعب دادگاه تجدیدنظر جهت رسیدگی به آراء و تصمیمات دادگاه اطفال و نوجوانان، با توجه به نوع  

از    جرایم که  یک  کیفری  دادگاه  در  رسیدگی  فلسف  جرایممورد  به  توجه  با  و  بوده  تشکیل    ۀمهم 
 

دهد آن است که  قضات دادگاه تجدیدنظر نیز را تشکیل می   بینی اختصاص چنین شعبی زیربنایی که پیش   ۀاندیش.  1
همان دیدگاه افتراقی نسبت به بزهکاری اطفال را داشته و با دیدگاهی صرفاا حقوقی آراء و تصمیمات اتخاذ شده توسط 

 (.88: 138۲ های اطفال را مورد تجدیدنظر قرار ندهند )جمشیدی،دادگاه 
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 مدنظر قرار گیرد.  باید های تخصصی، به طریق اولیدادگاه
 اطفال و نوجوانان و استثنائات آن  جرایم کلی در صلاحیت رسیدگی به  ۀقاعد .3

 اطفال و نوجوانان  جرایم کلی صلاحیت رسیدگی به  ۀقاعد .3-۱
به  ۀ  قاعد از لحاظ صلاحیت رسیدگی  از تحقیقات    جرایمکلی  اعم  اطفال و نوجوانان بزهکار 

   مقدماتی و رسیدگی بدین ترتیب است:
چنانچه شخص نابالغ باشد، انجام تحقیقات مقدماتی و محاکمه توسط دادگاه اطفال و   (الف

می انجام  درخصوص  گیرد  نوجوانان  و هرچند  مقدماتی  تحقیقات  انجام  جهت  صالح  مرجع 
 شود.نظر وجود دارد که در ادامه به آن پرداخته میاختلاف 3۰۲ ۀموضوع ماد جرایممحاکمه در 

 بالغ باشد دو حالت متصور است: چنانچه شخص  (ب
 : سال باشد 18تا  1۵شخص مرتکب بالغ بین  .1

گردد، انجام تحقیقات مقدماتی آن اگر جزء جرایم   3۰۲  ۀموضوع ماد  جرایماگر مرتکب    .1-1
ویژ یک  کیفری  دادگاه  در  باشد  عفت  سایر    ۀمنافی  در  و  ماد  جرایمنوجوانان  در    3۰۲  ۀموضوع 

نوجوانان به   جرایمرسیدگی به    ۀنوجوانان و انجام محاکمه در دادگاه کیفری یک ویژ  ۀدادسرای ویژ
 . آیدعمل می
و   7  ۀتعزیری درج  جرایممنافی عفت و    جرایم، اگر جزء  3۰۲  ۀموضوع ماد  جرایمدر غیر  .  1-۲

باشد  باشد، دادگاه اطفال و نوجوانان مرجع صالح جهت انجام تحقیقات مقدماتی و محاکمه می  8
نوجوانان و محاکمه در   ۀدر دادسرای ویژها  آن   اخیرالذکر انجام تحقیقات مقدماتی  جرایمو در غیر  

   گیرد.دادگاه اطفال و نوجوانان صورت می
 ساله:  14لاا دختر مث  ، سال باشد 1۵شخص مرتکب بالغ زیر  .۲

گردد دادگاه اطفال و نوجوانان مرجع صالح   3۰۲  ۀغیر از موضوع ماد  جرایماگر مرتکب  .  ۲-1
 باشد. جهت انجام تحقیقات مقدماتی و محاکمه می

در این صورت انجام تحقیقات مقدماتی و    ،گردد  3۰۲  ۀموضوع ماد  جرایم اگر مرتکب  .  ۲-۲
ویژ یک  کیفری  دادگاه  در  به  رسی  ۀمحاکمه  می   جرایمدگی  صورت  هرنوجوانان    در  چند  گیرد، 

در  خصوص   مقدماتی  تحقیقات  انجام  جهت  صالح  ماد  جرایم مرجع  قابلیت    3۰۲  ۀموضوع  که 
ندارد  را  یک  کیفری  دادگاه  در  مستقیم  از  )  طرح  غیر  که    جرایمبه  عفت  در طور  بهمنافی  مستقیم 

می مطرح  یک  کیفری  دادگاه    نظراختلافگردد(  دادگاه  صلاحیت  در  را  آن  برخی  که  دارد  وجود 
دانند که در ادامه نوجوانان و برخی آن را در صلاحیت دادگاه اطفال و نوجوانان می   ۀکیفری یک ویژ

 پردازیم. به آن نیز می 
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 استثنائات صلاحیت دادگاه اطفال و نوجوانان  .3-2
ماد دلالت  به  کیف  3۰4  ۀهرچند  دادرسی  آیین  صلاحیت قانون  نوجوانان  و  اطفال  دادگاه  ری 

ارتکابی از سوی اشخاص اطفال و نوجوانان را دارد. اما استثنائاتی نیز وجود   جرایم  ۀرسیدگی به کلی
 دارد که عبارتند از:

از    جرایم به  .  1 با    18نظامیان کمتر  قضایی است  در صلاحیت سازمان  تمام شمسی که  سال 
به   رسیدگی  به  مربوط  مقررات  دادگاه  جرایمرعایت  و  دادسرا  در  نوجوانان  و  نظامی اطفال  های 

آیین دادرسی کیفری( یعنی؛ در تعارض صلاحیت دادگاه  ۵99  ۀماد)  گرددرسیدگی می  های  قانون 
نوجوانان و  اطفال  دادگاه  به  نسبت  به  خصوص    در  نظامی  نظامیان   جرایمرسیدگی  توسط  ارتکابی 

های نظامی داده است. این  ولویت را به صلاحیت دادگاها  گذار، قانونسال تمام شمسی   18کمتر از  
می   گذارقانون  اقدام  کرد   گونه این توان  را  یعنی    توجیه  نظامی  دادگاه  از صلاحیت  بخشی    جرایم که 

انتظامی   و  نظامی  خاص  وظایف  به  اساسی  موجببهمربوط  اینکه    مطلقصورت  به  قانون  از  اعم 
یا   باشد  نوجوان  نمی  سالبزرگمرتکب  نیز  قانون عادی  و  است  نظامی محول شده  دادگاه  تواند به 

 (.1۲4: 1396طهماسبی، ) مغایر قانون اساسی حکمی وضع کند
از    جرایمبه  .  ۲ کمتر  وی  سن  که  روحانی  و   18شخص  دادسرا  در  باشد،  شمسی  تمام  سال 

ویژ م  ۀدادگاه  رسیدگی  دادگاه  دادسراها  نامهآیین  13  ۀماد)  گرددیروحانیت  روحانیت    ۀویژ  هایو 
 (. ۲/9/1384اصلاحی 

هرچند  سال تمام شمسی تمام تجاوز کند    18چنانچه سن متهم قبل از شروع به رسیدگی از  .  3
سال بوده باشد، در این صورت رسیدگی به اتهام وی حسب    18شخص در زمان ارتکاب جرم زیر  

 قانون آیین دادرسی کیفری(.  3۰4 ۀماد ۲ ۀتبصر) گیرد یفری صالح صورت میمورد در دادگاه ک
از  .  4 یکی  زیر    جرایم چنانچه  بالغ  متهم  یک    18ارتکابی  کیفری  دادگاه  صلاحیت  در  سال 

هم  به  می  جرایم  ۀباشد،  رسیدگی  نوجوانان  ویژه  یک  کیفری  دادگاه   314  ۀماد  ۲  ۀتبصر)  گردددر 
 قانون آیین دادرسی کیفری(. 

مشمول صلاحیت دادگاه کیفری یک    جرایم  قانون آیین دادرسی کیفری،   31۵  ۀبه دلالت ماد.  ۵
بالغ زیر   گردد، اگر توسط افرادو همچنین دادگاه انقلاب در مواردی که با تعدد قاضی رسیدگی می

نوجوانان رسیدگی    جرایمرسیدگی به    ۀسال تمام شمسی ارتکاب یابد، در دادگاه کیفری یک ویژ  18
 گردد. می 

 ارتکابی توسط اطفال و نوجوانان  3۰2 ۀماد  جرایم  رسیدگی به ابهامات تعیین صلاحیت .۴
تحولات و    139۲خود در قانون آیین دادرسی کیفری مصوب    ۀایران در آخرین اراد  گذارقانون
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در امر تحقیق بینی مراجع اختصاصی یا تخصصی، مقامات دخیل های زیادی از حیث پیش نوآوری
ویژگی و  شرایط  و  دادرسی  و  و  مقدماتی  تحقیقات  انجام  ترتیب  و  چگونگی  و  نحوه  آنان،  های 

بینی و گامی اساسی در برقراری دادرسی افتراقی برداشته است؛ لیکن از حیث تقنینی  دادرسی پیش 
  ازز موضوعات  کامل نبوده و گاه دارای ابهام، اجمال و سکوت بوده که این امر در برخی ا  جامع و

در قلمرو تعیین صلاحیت مراجع جهت انجام تحقیقات مقدماتی و رسیدگی و صدور حکم    جمله
  قابلقانون آیین دادرسی کیفری ارتکابی توسط اطفال و نوجوانان    3۰۲  ۀ موضوع ماد  جرایمپیرامون  

ذیلاا به  شود.  قضایی می  ۀتوجه و بررسی است که باعث ایجاد سردرگمی و اختلاف سلیقه در روی
حیث   از  اساسی  ابهام  دو  تکلیف  تعیین  و  مقدماتی الف(  بررسی  تحقیقات  انجام  صالح  مرجع 

ماد  جرایم بالغ زیر    3۰۲  ۀموضوع  افراد  ارتکابی توسط  آیین دادرسی کیفری    ( ب  و  سال  1۵قانون 
 قانون آیین دادرسی کیفری ارتکابی توسط افراد  3۰۲  مادۀ  موضوع  جرایممرجع صالح رسیدگی به  

 پردازیم.می جداگانهصورت به نابالغ
   سال ۱۵ارتکابی توسط بالغ زیر  3۰2 ۀموضوع ماد جرایم مرجع تحقیقات مقدماتی . ۴-۱

تبصر  گذارقانون »  ۲8۵  ۀماد  1  ۀدر  است:  داشته  مقرر  کیفری  دادرسی  آیین  تحقیقات  قانون 
آید دادگاه اطفال و نوجوانان به عمل میمستقیم در  طور  بهسال    15افراد زیر    جرایممقدماتی تمامی  

انجام   است  دادسرا  و  دادگستری  ضابطان  عهده  بر  قانون  طبق  که  را  وظایفی  کلیه  مذکور  دادگاه  و 
ماددهدمی مطابق  قانون،    31۵  ۀ«.  همچنین،    جرایماین  و  یک  کیفری  دادگاه  صلاحیت  مشمول 

سال تمام    18د، اگر توسط افراد بالغ زیر شودادگاه انقلاب در مواردی که با تعدد قاضی رسیدگی می
ویژ دادگاه کیفری  در  یابد  ارتکاب  به    ۀشمسی  از کلی  جرایمرسیدگی  متهم  و    ۀنوجوانان، رسیدگی 

 گردد. مند میشود بهره امتیازاتی که در دادگاه اطفال و نوجوانان اعمال می
سال    18تا    1۵افراد    جرایم این قانون تحقیقات مقدماتی    ۲8۵  ۀبا توجه به اینکه به دلالت ماد

  7  ۀتعزیری درج  )جرایم   34۰منافی عفت( و  )جرایم  3۰6موضوع مواد    جرایمتمام شمسی، به جز  
می 8و   صورت  دادگاه  سوی  از  مستقیم  که  قانون  این  شعبه(  در  و گیرد،  عمومی  دادسرای  از  ای 

شود چنانچه  شود لذا این سؤال به ذهن متبادر میان انجام مینوجوان  ۀانقلاب با عنوان دادسرای ویژ
زیر   بالغ  از    1۵فرد  یکی  مرتکب  ماد  جرایمسال  تحقیقات    3۰۲  ۀموضوع  انجام  مرجع  گردد، 

ویژ یک  کیفری  دادگاه  به    ۀمقدماتی  نوجوانان  جرایمرسیدگی  و  اطفال  دادگاه  یا  است   ، نوجوانان 
 های گوناگون شده است.  و برداشت نظراختلافهمین امر باعث 

این چالش و ابهام اساسی حقوقی و قضایی دو برداشت وجود دارد که ذیلاا    ۀ کلی، دربارطور  به
 . جداگانه خواهیم پرداختطور بهبه بیان آن 
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رسیدگی به   ۀدیدگاه اول: مرجع صالح جهت انجام تحقیقات مقدماتی، دادگاه کیفری یک ویژ
می  جرایم زیرا نوجوانان  ماد  باشد.  دلالت  به   ، کیفری   ۲8۵  ۀ اولاا دادرسی  آیین  تحقیقات  قانون   ،

از   کمتر  افراد  عهدطور  بهسال    1۵مقدماتی  بر  هدف  ۀ مستقیم  اساساا  و  شده  گذاشته    دادگاه 
  1۵افراد کمتر از    جرایماز وضع این ماده حذف دادسرا از انجام تحقیقات مقدماتی در    گذارقانون

توانند  سال حسب مورد می 1۵باشد و با توجه به نوع جرم، تحقیقات مقدماتی افراد کمتر از سال می
با    جرایمرسیدگی به  ۀ  در دادگاه اطفال و نوجوانان یا دادگاه کیفری یک ویژ نوجوانان انجام گیرد و 

جرم  نوع  به  ماد  )جرایم  توجه  دادرسی    3۰۲  ۀموضوع  آیین  دادگاه قانون  در صلاحیت  که  کیفری( 
... متهم در دادگاه دارد: »قانون اخیرالذکر بیان می   31۵  ۀکیفری یک است و اینکه قسمت اخیر ماد

مند  شود بهره کیفری یک ویژه نوجوانان از کلیه امتیازاتی که در دادگاه اطفال و نوجوانان اعمال می
نوجوانان، مرجع انجام    جرایم رسیدگی به    ۀ ک ویژ«، مستنداا به مواد مرقوم دادگاه کیفری یگرددمی

اکثریت قضات شهر خور    ۀباشد که نظریمستقیم میصورت  به  تحقیقات مقدماتی و دادرسی آن هم
مؤید این  قضایی نشست  ۀمنتشر شده در سامان 1۵/11/1394مورخ قضایی استان فارس در نشست 

 1استدلال است. 
، مراد  فقط دادگاه اطفال و نوجوانان به  ۲8۵  ۀه اطفال و نوجوانان، در ماداز دادگا  گذارقانون  ثانیاا

نمی خاص  به  معنی  که  است  دادگاهی  بلکه  می   جرایمباشد  رسیدگی  نوجوانان  و  بر اطفال  و  کند 
نوجوانان یا دادگاه جانشین   جرایمرسیدگی به    ۀحسب نوع اتهام ممکن است دادگاه کیفری یک ویژ

در   3۰۲  ۀموضوع ماد  جرایمسال، در    1۵اشخاص بالغ زیر    جرایم  ۀباشد چراکه دادرسی و محاکم
دادگاه دادگاه کیفری یک رسیدگی می توسط  مقدماتی  تحقیقات  که  باشیم  این  به  قائل  اگر  و  گردد 

ز دادستان برای دادگاه اطفال و  اطفال و نوجوانان انجام گیرد امکان صدور کیفرخواست و جانشینی ا
 

آیین دادرسی کیفری    285  ۀ یک ماد  ۀبا توجه به اینکه در تبصرنظر اکثریت نشست قضایی  چنین است: »  .1 قانون 
به مستقیم  طور  به  سال  پانزده  زیر  افراد  جرائم  تمامی  مقدماتی  بنابراین  تحقیقات  است  شده  داده  قرار  دادگاه  عهده 

می  مقدماتی  تحقیقات  انجام  از  دادسرا  ولی هدف، حذف  می ب  باشد  ارتکابی  نوع جرم  به  توجه  در ا  تحقیقات  تواند 
دادگاه اطفال و نوجوانان یا دادگاه کیفری یک ویژه نوجوانان صورت گیرد که باتوجه به نوع جرم و اینکه رسیدگی در 

می  قاضی  تعدد  با  یک  کیفری  ماده  دادگاه  به  مستنداً  و  و    315باشد  مقدماتی  تحقیقات  کیفری  دادرسی  آیین  قانون 
که بیان کرده متهم در دادگاه کیفری یک    315باشد که قسمت انتهایی ماده  دگی مستقیماً با دادگاه کیفری یک می رسی

بهره  دادگاه اطفال و نوجوانان اعمال می شود  امتیازاتی که در  این مند میاز کلیه  با  باشد  این نظریه می  گردد، مؤید 
امتیا از  یکی  دادگاه  در  مستقیم  رسیدگی  که  دومرحلهتوضیح  کودک  اتهام  به  رسیدگی  تا  باشد  می  نباشد زات  «  ای 

 (.۲۰/1۰/1398تاریخ ملاحظه:   https://www.neshast.org)برگرفته از پایگاه اینترنتی: 

https://www.neshast.org/
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ی جرایمبینی نشده است و صلاحیت این دادگاه برای تحقیقات مقدماتی در  نوجوانان در قانون پیش 
کند و در رسیدگی مستقیم، صدور کیفرخواست معنا ندارد و از  است که مستقیم به آن رسیدگی می

 1.(43: 1398عابدی، ) دباشجاری محاکم نیز نشان از صحت این دیدگاه می ۀسویی روی
می نوجوانان  و  اطفال  دادگاه  مقدماتی  تحقیقات  انجام  دوم: مرجع صالح جهت  باشد.  دیدگاه 

، تبصر  زیرا  تحقیقات مقدماتی کلیه  دارد: »قانون آیین دادرسی کیفری که بیان می  ۲8۵  ۀماد   1  ۀ اولاا
« و اساساا دادگاه باشددادگاه اطفال و نوجوانان می  ۀعهدبهمستقیم  طور  به سال    15افراد زیر    جرایم

نوجوانان   و  نظری  موجببهاطفال  که  دارد  عهده  بر  را  دادسرا  وظایف  قانون  صریح  اقلیت    ۀنص 
نشست   در  فارس  استان  خور  شهر  سامان  1۵/11/1394مورخ  قضایی  قضات  در  شده    ۀ منتشر 

 2مؤید این استدلال است. قضایی نشست 
، با توج تحقیقات مقدماتی باید در دادگاه اطفال و نوجوانان    ۲8۵  ۀماد   1  ۀه به اطلاق تبصرثانیاا

دادگاه کلی این  اینکه  به  توجه  با  یا    ۀانجام گیرد و  با صدور کیفرخواست  را داراست  وظایف دادسرا 
ویژ دادگاه کیفری یک  به  را  پرونده  دادرسی  به  قرار جلب  با صدور  و   ۀفقط  نماید  ارسال  نوجوانان 

دادگاه دارد و شامل    ۀو استفاده از عبارت »رسیدگی« در این ماده ظهور در مرحل  31۵  ۀاساا ماداس
   (.43: 1398عابدی، ) شودتحقیقات مقدماتی نمی ۀمرحل

توان  تر است. در تقویت این دیدگاه می و موجه  به نظر نگارندگان استدلال دیدگاه اول، منطقی
ب با روح حاکم  برداشت  این  اساساا  گفت که  دارد و  بیشتری  آیین دادرسی کیفری سازگاری  قانون  ر 

ماد دادسرا   ۲8۵  ۀمتن  تشکیل  که  کیفری  دادرسی  آیین  دادگاه    ۀویژ  یقانون  معیت  در  را  نوجوانان 
پیش  نوجوانان  و  ویژکردهبینی  اطفال  دادگاه کیفری یک  معیت  در  دادسرا  این  لیکن  به   ۀ؛  رسیدگی 

 
به شمار  ازجمله.  1 به  96۰1۵6بایگانی    ۀ پرونده  دادگاه کیفری یک ویژه رسیدگی  اول  نوجوانان استان   جرایم  شعبه 

 . مازندران نیز مؤید این استدلال است 

اقلیت نشست قضایی چنین است: »ب  .2 اینکه در تبصرنظر  به  ماد  ۀا توجه  آیین دادرسی کیفری    285  ۀیک  قانون 
به مستقیم  طور  به  را  سال  پانزده  زیر  افراد  جرائم  کلیه  مقدماتی  کار تحقیقات  لذا  است  شده  داده  قرار  دادگاه  عهده 

می مقدماتی  ماده  تحقیقات  طبق  و چون  شود  انجام  قاضی  نفر  یک  با  اطفال  دادگاه  توسط  آیین   315بایست  قانون 
باشد لذا رسیدگی به این اتهام  جرائم افراد بالغ زیر هجده سال در دادگاه کیفری یک میدادرسی کیفری رسیدگی به  

رسد دادگاه کیفری دو با توجه به قسمت بایست در دادگاه کیفری یک انجام شود و به نظر میبرای صدور حکم می
قیقات با صدور قرار جلب به  بایست پس از پایان تحکه دارای وظایف دادسرا است می   285انتهایی تبصره یک ماده  

« )برگرفته از پایگاه اینترنتی: دادرسی پرونده را به دادگاه کیفری یک ارسال تا رأی مقتضی توسط این دادگاه صادر گردد
https://www.neshast.org/  :۲۰/1۰/1398تاریخ ملاحظه.) 

https://www.neshast.org/
https://www.neshast.org/
https://www.neshast.org/
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باشد و از سویی دیگر، تفسیر به نفع متهم نیز  نیز می  3۰۲  ۀموضوع ماد  جرایم جرایم نوجوانان در  
اینکه با تعدد    لحاظ به  ،کند از آن حیث که رسیدگی در دادگاه کیفری یکاین دیدگاه را تقویت می

صاحب و  باتجربه  قضات  با  و  میقاضی  انجام  بهتر  سازگارتر  نظر  عدالت  با  این  و  است.  گیرد، 
و تردید بین دو نظر باید دیدگاهی را پذیرفت که بیشتر   گذارقانون  وانگهی، در صورت عدم صراحت

لیکن    ، سازگاری بیشتری دارد   ۲8۵  ۀ با ظاهر مادهرچند  باشد و اساساا دیدگاه دوم  به نفع متهم می
 جاری محاکم پذیرفتنی نیست.  ۀامکان عملی آن وجود ندارد و بر حسب روی

   ارتکابی توسط افراد نابالغ  3۰2 مادۀ موضوع جرایم مرجع صالح رسیدگی به  .۴-2
خاصی را در صلاحیت    جرایمقانون آیین دادرسی کیفری رسیدگی به    3۰۲  ۀدر ماد  گذارقانون

مشمول صلاحیت دادگاه کیفری یک و   جرایماین قانون،    31۵  ۀدادگاه کیفری یک قرار داده و در ماد 
در م انقلاب  قاضی رسیدگی می همچنین،  تعدد  با  زیر  واردی که  بالغ  فرد  توسط    18شود چنانچه 

ویژ یک  کیفری  دادگاه  در  یابد  ارتکاب  شمسی  تمام  به    ۀسال  رسیدگی    جرایمرسیدگی  نوجوانان 
  جرایمشود این است که اگر شخص نابالغی مرتکب یکی از  شود. سؤالی که به ذهن متبادر می می 

ماد ص   3۰۲  ۀموضوع  مرجع  حکم  گردد  صدور  و  محاکمه  و  تحقیق  تعقیب،  به  الح جهت شروع 
اختلاف باعث  امر  همین  و  است؟  برداشتکدام  و  است.  نظر  گردیده  گوناگون  کلی،  طور  بههای 

برداشت و دیدگاه وجود دارد که ذیلاا به بیان    این چالش و ابهام اساسی حقوقی و قضایی دو  ۀ دربار
 پرداخت.جداگانه خواهیم طور بهآن 

  جرایم دیدگاه اول: طبق یک دیدگاه، دادگاه اطفال و نوجوانان مرجع صالح جهت رسیدگی به  
 : ارتکابی توسط اشخاص نابالغ است. زیرا  3۰۲ ۀموضوع ماد

تبصر به دلالت   ، ماد  ۲98  ۀماد  ۀاولاا بر صلاحیت    3۰4  ۀو  اصل  دادرسی کیفری،  آیین  قانون 
در صورت عدم تشکیل این دادگاه اختصاصی، دادگاه کیفری  ه  اینک   دادگاه اطفال و نوجوانان است و

کلی به  رسیدگی  صلاحیت  جانشین،  دادگاه  یا  شهرستان  آن  جز    جرایم  ۀدو  به  نوجوانان،  و  اطفال 
قانون آین دادرسی   3۰4  ۀاین قانون، را دارد و اساساا با توجه به اطلاق ماد  31۵  ۀ مشمول ماد  جرایم

ساولانی،  )  گردداطفال در دادگاه اطفال و نوجوانان رسیدگی می   رایمج  ۀکیفری بدون استثنا به کلی
 (.437: 1394و مصدق،  ۵4: 1397/۲

  ، در صورتی که    3۰۲  ۀموضوع ماد  جرایمنیز به دلالت این ماده،    31۵  ۀمشمول ماد   جرایمثانیاا
زیر   بالغ  یا  18از سوی شخص  ارتکاب  در فرض  د میبسال  آنکه  م مرتکب جر  سؤالباشد؛ حال 

نوجوانان در پی    جرایم رسیدگی به    ۀیک فرد نابالغ است و اساساا صلاحیت دادگاه کیفری یک ویژ
هدف از این    .به روشنی منحصر به متهمان بالغ زیر هجده سال شده است   ۲4/۰3/1394اصلاح  
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جا  آن  توان نتیجه گرفت که ازاصلاح خارج ساختن افراد نابالغ از صلاحیت دادگاه مذکور بوده و می 
را در این  ها  گذار آنقانون  1مجازات نیستندقابلکه این اشخاص اصولاا فاقد مسئولیت کیفری بوده و  

نتیجهمحاکمه ندانسته و  قابلدادگاه     3۰4  ۀدرمورد این افراد با توجه به عموم عبارت صدر ماد  در 
 (.417و  416: 1397 خالقی، ) باید قائل به صلاحیت دادگاه اطفال و نوجوانان شد

به  ثالثاا  رسیدگی  در  دقت  ضرورت  می  جرایم،  اقتضا  سال  هجده  زیر  بالغ  که  اشخاص  کند 
اشخاص نابالغ منتفی است خصوص    در  او در دادگاه کیفری یک مطرح شود اما این قضیه  ۀپروند

ا  این  معمولاا  شدچراکه  نخواهند  مجازات  اساساا    .(437و    436:  1394مصدق،  )  شخاص 
مجازات  جرایممجازات   مشمول  نابالغ  اشخاص  سوی  از  مادارتکابی  در  مقرر  قانون    3۰۲  ۀهای 

دادنامآیین دادرسی کیفری نمی   ۀشعب  ۵/4/9۵  مورخ  9۵۰997۲۰631۰۰۰34  ۀشمار  ۀگردد که 
ویژ یک  کیفری  دادگاه  به    ۀاول  دادنامنجرایم  رسیدگی  و  مازندران  استان    ۀشمار  ۀوجوانان 

دیدگاه   ۀشعب  6/۵/9۵  مورخ   9۵۰997۰9۰71۰۰866 این  مؤید  کشور  عالی  دیوان  یازدهم 
 1398  –  649۰استان کردستان با کد نشست    ۀاکثریت قضات شهر قرو  ۀباشد. همچنین، نظریمی 

  2. نیز مؤید این استدلال است 1۵/9/97 مورخ
، نظر به   که ملاک مسئولیت    139۲قانون مجازات اسلامی مصوب    148و    146اینکه مواد  رابعاا

ی نسبت به  تأمین  داند و برابر مواد مذکور اقداماترا بلوغ دانسته و نابالغ را فاقد مسئولیت کیفری می 
 3۰۲  ۀالذکر و مادقانون فوق   88  ۀو بندهای »ت« و »ث« ماد  ۲  ۀشود و برابر تبصرنابالغ اعمال می

اخیرالذکر نسبت به نابالغ    ۀرسیدگی به اتهامات انتسابی مذکور در ماد  آیین دادرسی کیفری ون  قان
و در صورت عدم  نوجوانان  و  اطفال  دادگاه  در صلاحیت  و  نبوده  دادگاه کیفری یک  در صلاحیت 

می شهرستان  دو  کیفری  محاکم  صلاحیت  در  نوجوانان  و  اطفال  دادگاه  دادنامتشکیل  که  ۀ باشد 
یک  ۀشعب  ۰۵/۰6/1396  مورخ  96۰9971۲1۲۰۰۰13۵  ۀ شمار کیفری  در(  )  پنجم  مستقر 

 
موضوع هیچ گونه تصمیمی در نظام عدالت کیفری حتی تصمیمات   تواندنمیسن دارد،  سال   9کودکی که کمتر از  .  1

 (.1۵: 1398 کیفری نیست )ابوذری،ۀ اصلاحی و مراقبتی قرار گیرد. به بیان دیگر، قابل محاکم
دادگاه کیفری دو )دادگاه اطفال و نوجوانان در صورت عدم تشکیل   »  اکثریت نشست قضایی چنین است:  ۀنظری   .2

سال بوده لذا مجازات    15دادگاه کیفری دو( صالح به رسیدگی است از آنجائی که مرتکب در هنگام ارتکاب جرم زیر  
« )برگرفته از پایگاه اینترنتی: باشدقانون آیین دادرسی کیفری نمی   302های مورد اشاره در ماده  وی مشمول مجازات

https://www.neshast.org   :۲۰/1۰/1398تاریخ ملاحظه.) 

https://www.neshast.org/
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 مؤید این استدلال است.   1شهرستان آمل
، نظر به اینکه به دلالت ماد اطفال   جرایمقانون آیین دادرسی کیفری، رسیدگی به    ۲8۵  ۀخامساا

قانون مذکور که    3۰۲  ۀگیرد و با توجه به ملاک مادمستقیماا در دادگاه اطفال و نوجوانان صورت می
و اطفال نیز از مسئولیت کیفری مبرا بوده و عمد طفل    کرده  احصاصلاحیت محاکم کیفری یک را  

به   رسیدگی  لذا  و  بوده  محض  خطای  حکم  در  نیز  نابالغ  صلاحیت    جرایمیا  در  نابالغ  اشخاص 
و شهرستان محل  دادگاه کیفری د دادگاه اطفال و نوجوانان و در صورت عدم تشکیل آن در صلاحیت

دوم    ۀ شعب  ۲۵/۰6/1396مورخ    96۰9971۵1۵۵۰۰71۲  ۀ شمارۀ  وقوع جرم خواهد بود که دادنام
 دادگاه تجدیدنظراستان مازندران مؤید این استدلال است.  

به   رسیدگی  در  نوجوانان  و  اطفال  دادگاه  صلاحیت   ، از    جرایمسادساا کمتر  اشخاص  و  اطفال 
صلاحیت    ۀکنندهجده سال صلاحیت شخصی است و در این نوع صلاحیت موضوع اتهام تعیین

 (. ۲7: 1394/۲خالقی، )  گرددشخصیت متهم تعیین می ۀذاتی نبوده بلکه صلاحیت ذاتی بر پای
ویژ یک  کیفری  دادگاه  دوم:  به    ۀدیدگاه  تشک   جرایمرسیدگی  عدم  صورت  در  و  یل،  نوجوانان 

به   رسیدگی  جهت  صالح  مرجع  یک  کیفری  ماد  جرایم دادگاه  توسط   3۰۲  ۀموضوع  ارتکابی 
 باشد. زیرااشخاص نابالغ می

، رسیدگی به   با توجه به نوع جرم و شدت مجازات آن، به استناد    3۰۲  ۀموضوع ماد  جرایماولاا
دادنام به  ماده در صلاحیت دادگاه کیفری یک است که    9۵۰9971۵9۵7۰۰۰76  ۀ شمار   ۀهمین 

دادنام  1۰1  ۀشعب  ۲8/1/9۵مورخ   همچنین،  و  نکا  شهرستان  دو  کیفری    ۀشمار  ۀدادگاه 
دادگاه کیفری دو نکا مؤید این دیدگاه   1۰۲  ۀشعب  11/۰6/1396مورخ    96۰9971۵9۵8۰1۰38

 است. 
، با توجه به اهمیت   نوع و شدت مجازات قانونی جرم و    لحاظبه  3۰۲  ۀموضوع ماد  جرایم ثانیاا

اعمال دقت بیشتر از حیث آثار اجتماعی آن، رسیدگی در دادگاه کیفری یک با تعدد قاضی و با  لزوم  
  جهتبه  31۵  ۀتشکیل دادگاه کیفری یک و وضع ماد  ۀفلسف  ویژه بهنظر و  قضات با تجربه و صاحب

  ۀ اقلیت قضات شهر قرو  ۀنماید که نظریاهمیت جرم ارتکابی، رسیدگی در این دادگاه را توجیه می 
 2مؤید این استدلال است.  1۵/9/1397مورخ  1398-649۰استان کردستان با کد نشست 

 
دادگاه در عمل شعبۀ  گرچه  ا.  1 این  مادۀ    ۵عنوان  قانوناا طبق  ولی  است،  آمل  در  مستقر  مازندران  استان  کیفری یک 

 . فری یک شهرستان آمل« باید باشدقانون آیین دادرسی کیفری عنوان قانونی و صحیح آن، »دادگاه کی ۲96
آنجائیکه جرائم موضوع اقلیت نشست قضایی چنین است: »  ۀنظری   .2 از  دادگاه کیفری یک صالح رسیدگی است: 
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تقسیم به  توجه  با   ، صلاحیتثالثاا تعیین  و  دو  و  یک  کیفری  به  کیفری  محاکم  در  ها  آن   بندی 
آیین دادرسی کیفری    3۰3و    3۰۲راستای مواد   بوده است. بنابراین رسیدگی به   سنجشقابلقانون 

موجب سلب حیات در صلاحیت ذاتی محاکم کیفری یک بوده که رسیدگی به آن با تعدد   جرایم
می خاص  تشریفات  با  و  دادنامقاضی  که  مورخ    96۰9971۲111۰۰66۰  ۀ شمار  ۀباشد 

 دادگاه کیفری دو شهرستان آمل مؤید این استدلال است.  1۰1 ۀشعب 1۲/۰6/1396
  ، های کیفری یک و دو مجازات قانونی آن جرم ارتکابی  ملاک صلاحیت هر یک از دادگاهرابعاا

باشد و مبرا بودن افراد نابالغ از خصوصیت و وضعیت خاص شخص متهم می  بدون در نظر گرفتن
ماد دلالت  به  کیفری  مصوب    146  ۀ مسئولیت  اسلامی  مجازات  معنی  139۲قانون  عدم   به 
نم یک  کیفری  دادگاه  مادیصلاحیت  به  توجه  با  چراکه  دادرسی    31۵و    3۰4  ۀباشد  آیین  قانون 

آن و اینکه ادعای قتل عمدی توسط اولیا دم مقتول مستلزم احراز بلوغ یا   314 ۀماد 1 ۀکیفری و تبصر
قانون    91  ۀعدم بلوغ و رشد یا عدم رشد عقلی و حرمت یا ماهیت جرم ارتکابی متهم، موضوع ماد

تواند بلوغ یا عدم  ای نمیو تبصره آن و اینکه صرف سن شناسنامه  139۲مجازات اسلامی مصوب  
به   را  نیز اهمیت جرمطور  بلوغ و سن واقعی  و  اثبات کند  قتل عمدی که مجازات قصاص    مطلق 

احتیاط در جرایم مهم موضوع    منظوربهاثباتی در پی دارد و    ۀنفس را در صورت وجود شرایط و ادل
گردد و  به صرف این استدلال که عمد صبی خطا محسوب می  کیفری   قانون آیین دارسی  3۰۲  ۀماد

نوع واکنش اجتماعی  ویژه به نابالغ نمی  به  تأدیبی اطفال  توان محاکم کیفری دو و سپس  تعزیری و 
احتمال اشتباه در تشخیص    صالح به رسیدگی دانست. زیرا   جرایم  محاکم تجدیدنظر را در این قبیل

کند که موضوع در محاکم کیفری  بلوغ و رشد کمال عقلی و قصاص نفس و یا سقوط آن ایجاب می
ویژ به    ۀیک  دادنام  جرایمرسیدگی  که  گیرد  قرار  تخصصی  رسیدگی  مورد    ۀ شمار  ۀنوجوانان 

دیوان   ۀشعب  ۰۲/۰4/1397مورخ    97۰997۰9۲۵1۰۰963 ششم  و  این  سی  مؤید  کشور  عالی 
 ستدلال است. ا

توان گفت که تر است. در تقویت این دیدگاه می به نظر نگارندگان استدلال دیدگاه اول، منطقی
قابلیت دفاع بیشتری    این دیدگاه با روح حاکم بر قانون آیین دادرسی کیفری سازگاری بیشتری دارد و

 

و   302ماده   نباشد  مجازات  دارای  نابالغ  که  است هر چند  برخوردار  اهمیت خاصی  از  کیفری  دادرسی  آیین  قانون 
قانون مجازات اسلامی بر روی وی صورت می گیرد ولی با توجه به    89و    88ه  اقدامات تأمینی و تربیتی مطابق ماد

قانون آیین دادرسی کیفری  و به جهت اهمیت جرم ارتکابی، لذا دادگاه کیفری یک صالح به   315فلسفه وضع ماده  
 (. 1398/ ۲۰/1۰تاریخ ملاحظه:  /https://www.neshast.org«  )برگرفته از پایگاه اینترنتی: رسیدگی می باشد

https://www.neshast.org/
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 تأمل است. قابلهرچند دیدگاه دوم نیز  ؛دارد 
 قضایی بخش ۀ اطفال و نوجوانان در حوز  ایم جر صلاحیت رسیدگی به  .۴-3

مرجع   تعیین  پیرامون  دیگر  ابهامات  از  توسط   جرایمبه    رسیدگی  دارصلاحیتیکی  ارتکابی 
نوجوانان،   و  حوز  جرایم   ۀمسئلاطفال  در  آنان  سوی  از  خاص    ۀ ارتکابی  موراد  در  بخش  قضایی 

یت دادگاه بخش در رسیدگی باشد. نخستین ابهام در این خصوص مربوط به شرط ایجاد صلاح می 
باشد که شاید در یک نگاه بتوان چنین اظهار نمود که طبق قاعده،  اطفال و نوجوانان می  جرایم به  

حوز در  به    ۀ چنانچه  رسیدگی  شود،  جرم  مرتکب  نوجوانی  یا  طفل  بخش،  این    جرایمقضایی 
گیرد  بخش انجام می  قانون آیین دادرسی کیفری، در دادگاه  ۲99و   ۲98مواد    موجببهاشخاص نیز  

تبصر دلالت  به  تشکیل   ۲98  ۀماد  ۀ چراکه  نوجوانان  و  اطفال  دادگاه  جرم،  وقوع  محل  در  چنانچه 
به   باشد  جز    جرایمنشده  به  نوجوانان،  و  ماد  جرایم اطفال  یا  31۵  ۀموضوع  دو  کیفری  دادگاه  در   ،

 ۀ این قانون در حوز  ۲99  ۀو بر اساس ماد  شوددهد رسیدگی می دادگاهی که وظایف آن را انجام می
تمامی   به  و  تشکیل  بخش  عمومی  دادگاه  بخش  دو    جرایم قضایی  کیفری  دادگاه  صلاحیت  در 

قضایی شهرستان تشکیل شده و یا  ۀ  نماید اعم از اینکه دادگاه اطفال و نوجوانان در حوزرسیدگی می 
در باشد.  قوتأیید    نشده  حقوقی  کل  اداره  نظر،  نظری قضائ  ۀاین  در  نیز  شمار   ۀیه    ۀ مشورتی 

بیان داشته است: »  ۲/1۲/94  مورخ  33۵3/94/7 ماده  چنین  به تبصره  توجه  ماده    298با    299و 
کیفری   دادرسی  آیین  و    1392قانون  اطفال  دادگاه  اینکه  لحاظ  و  بعدی  الحاقات  و  اصلاحات  با 

نمی تشکیل  بخش  قضایی  حوزه  در  صنوجوانان  بخش  عمومی  دادگاه  و  به  گردد  رسیدگی  لاحیت 
دارا می  جرایم تمام   را  دو  کیفری  دادگاه  مطابق  در صلاحیت  اینکه  نظر گرفتن  در  با  بنابراین  باشد. 
فوق   310ماده   میقانون  محاکمه  دادگاهی  در  متهم  اصولاً  واقع  الذکر،  آن  حوزه  در  جرم  که  شود 
طفال و نوجوانان را که ا  جرایماست در نتیجه دادگاه عمومی بخش صلاحیت رسیدگی به تمام  شده

اطفال و    جرایمسایر  درخصوص    باشد، بدیهی است که در صلاحیت دادگاه کیفری دو است دارا می
 (.  131: 1396پور و رفیعی، شاه حیدری) «این قانون رفتار خواهد شد 315نوجوانان مطابق ماده 

م در  دیگر  قابلاما  ماد  ی برداشت  اساس  بر  که  شرح  بدین  دارد  وجود    آیین   قانون   ۲99  ۀنیز 
حوز در  کیفری،  تمامی    ۀ دادرسی  به  و  تشکیل  بخش  عمومی  دادگاه  بخش  در    جرایمقضایی 

نماید و با توجه به امکان تشکیل دادگاه اطفال و نوجوانان صلاحیت دادگاه کیفری دو رسیدگی می 
ه است، در  تا زمانی که دادگاه اطفال و نوجوان در محلی تشکیل نشد قضایی شهرستان،  ۀ در هر حوز

، در دادگاه کیفری دو یا  31۵  ۀموضوع ماد  جرایمجز  قضایی بخش، به جرایم این اشخاص به    ۀ حوز
شود که مصداق عبارت دادگاهی که وظایف  دهد رسیدگی می دادگاهی که وظایف آن را انجام می
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 (. 93: 1396 طهماسبی، ) دهد، در این تبصره، دادگاه بخش استآن را انجام می
آیین دادرسی کیفری سازگاری بیشتری   به نظر نگارندگان برداشت اول، با روح حاکم بر قانون 

تأمل است.  قابللیکن برداشت دوم نیز    ،کنددارد و تفسیر به نفع متهم نیز این دیدگاه را تقویت می
دادگاهی که   در  ا  عنوانبهالبته،  نوجوانان  و  دادگاه اطفال  دادگاه قدام می دادگاه جانشین  مثل  نماید، 

برخوردار   بایدقانون دارد    موجببهبخش یا دادگاه کیفری دو شهرستان، متهم اصولاا از امتیازاتی که  
 باشد.  
به  درخصوص    کلی، طور  به رسیدگی  در  بخش  دادگاه  با   جرایمصلاحیت  نوجوانان  و  اطفال 

 توان گفت: الذکر میعنایت به مراتب فوق
قانون آیین    ۲99  ۀو ماد  ۲98  ۀماد  ۀبه دلالت تبصر  :رم شخص نابالغ باشداگر مرتکب ج  (الف

دادگاه بخش صلاحیت انجام تحقیقات مقدماتی و رسیدگی را دارد و تمام مراحل دادرسی کیفری  
 گیرد.  محاکمه در این دادگاه انجام می ازجملهدادرسی 

 سال باشد:  18تا  1۵اگر مرتکب جرم افراد بالغ  (ب
»جرایم منافی    3۰6  ۀموضوع ماد  جرایم   به جز)  3۰۲  ۀمشمول مجازات مقرر در ماد  جرایم(  1

می انجام  را  مقدماتی  تحقیقات  بازپرس  از  جانشینی  به  بخش  عمومی  دادگاه  در عفت«(:  و  دهد 
صورت صدور قرار جلب به دادرسی پرونده را برای اظهارنظر نزد دادستان شهرستان مربوط ارسال 

دادگاه کیفری   و در صورت موافقت دادستان از سوی دادستان کیفرخواست صادر و برای رسیدگی به
  3۰6  ۀموضوع ماد  جرایملازم به ذکر است    1گردد. نوجوانان ارسال می   جرایمرسیدگی به    ۀیک ویژ

 جرایم رسیدگی به    ۀمستقیم در دادگاه کیفری یک ویژطور  به   3۰۲  ۀمستوجب مجازات مقرر در ماد
 گیرد.  نوجوانان مطرح و در آن دادگاه تمام مراحل دادرسی کیفری انجام می

انجام  جرایمسایر    (۲ دادگاه  این  در  کیفری  دادرسی  مراحل  تمام  بخش  عمومی  دادگاه  در   :
 گیرد با این قید که بدون آنکه نیازی به صدور قرار جلب به دادرسی و کیفرخواست باشد. می 

 سال باشد:  1۵اگر مرتکب بالغ زیر  (پ
مرتکب    (1 مادجرایمچنانچه  در  مقرر  مجازات  مستوجب  که  دادگاه   ؛نگردد،  است  3۰۲  ۀی 

در صلاحیت دادگاه انقلاب را به جانشینی از   جرایمحتی    جرایم  ۀبخش صلاحیت رسیدگی به هم
 دادگاه اطفال و نوجوانان را دارد.
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در  حتی    ؛گردداست،    3۰۲  ۀی که مستوجب مجازات مقرر در مادجرایمچنانچه مرتکب  (  ۲
قرار عدم صلاحیت   بایددادگاه انقلاب، دادگاه بخش صلاحیت رسیدگی ندارد و    یصلاحیت  جرایم

ویژ دادگاه کیفری یک  اعتبار صلاحیت  به    ۀبه  دادگاه   جرایمرسیدگی  نماید چراکه  نوجوانان صادر 
 بخش صلاحیت انجام تحقیقات مقدماتی و محاکمه را ندارد.  

 نتیجه 
سویی  هم  در راستای  ری اطفال و نوجوانان بزهکار وحمایت و بازپرو  منظوربهایران    گذارقانون

با اصلاحات و الحاقات بعدی،    139۲المللی، در قانون آیین دادرسی کیفری مصوب  با اسناد بین
ایجاد ساختار، تشکیلات و مراجع قضایی خاص    ازجملهاقدام به وضع یک نظام دادرسی افتراقی  

کلی، این مراجع خاص با توجه به نوع جرم و میزان    طوربهآنان نموده است.    جرایمدر رسیدگی به  
نیز سن مرتکب جرم، شامل   آن و  انجام تحقیقات  )  نوجوانان  ۀدادسرای ویژ  الف(مجازات  جهت 

افراد   جرایم  جز    18تا    1۵مقدماتی  به  مواد  جرایمسال  و3۰6)  موضوع  و34۰)  (  این  ۵99)   (   )
نوجوانان  ؛ ب(قانون( و  اطفال  انجام  )  دادگاه  به کلیجهت  و رسیدگی  مقدماتی    جرایم   ۀتحقیقات 

دادگاه   پ(  ؛(۵99و    31۵مشمول ماده    جرایمسال تمام شمسی، به جز    18اطفال و افراد کمتر از  
ویژ به    ۀکیفری یک  به  )  نوجوانان  جرایمرسیدگی  دادگاه    جرایمجهت رسیدگی  مشمول صلاحیت 

زیر   بالغ  افراد  توسط  ارتکابی  قاضی،  تعدد  موارد  در  انقلاب  دادگاه  و  یک  تمام   18کیفری  سال 
جهت رسیدگی به اعتراض از آراء و تصمیمات  )  ای از دادگاه تجدیدنظر استانشعبه؛ ت(  شمسی(

 شود.دادگاه اطفال و نوجوانان( می 
قاعهرچند   رسیدگی  دۀ طبق  صلاحیت  از    جرایمبه    کلی،  اعم  بزهکار  نوجوانان  و  اطفال 

باشد اما  الذکر حسب مورد میتحقیقات مقدماتی و رسیدگی و صدور حکم با مراجع خاص فوق
این افراد با دادگاه اطفال و نوجوانان و یا مراجع   جرایمبه استثنائاا در موارد خاص صلاحیت رسیدگی 

فوق ددیگر  مراجع  صلاحیت  در  که  نیست،  یعنیالذکر  الف(یگر  دادگاه  :  و  نظامیدادسراها   های 
  )جرایم  روحانیت  ۀهای ویژدادسراها و دادگاه  ؛ ب(سال تمام شمسی(  18نظامیان کمتر از    )جرایم

از   کمتر  شمسی(  18روحانیون  تمام  پ(سال  صالح  ؛  کیفری  از )  دادگاه  قبل  متهم  سن  چنانچه 
رسیدگی   ۀدادگاه کیفری یک ویژ  ؛ ت(کند(سال تمام شمسی تمام تجاوز    18شروع به رسیدگی از  

تعدد   )جرایم  نوجوانان  جرایمبه   با  که  انقلاب  همچنین  و  یک  کیفری  دادگاه  صلاحیت  مشمول 
با    باشد. سال تمام شمسی ارتکاب یابد( می  18بالغ زیر    گردد، اگر توسط افرادمی  قاضی رسیدگی

م تحقیقات مقدماتی و رسیدگی پیرامون ، دو ابهام اساسی در تعیین صلاحیت مراجع انجا وجود این
 قانون آیین دادرسی کیفری ارتکابی توسط اطفال و نوجوانان وجود دارد:  3۰۲ ۀموضوع ماد جرایم
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قانون آیین   3۰۲  ۀموضوع ماد  جرایم مرجع صالح انجام تحقیقات مقدماتی  درخصوص    (الف
وجود دارد که به اعتقاد برخی،    نظراختلافسال    1۵دادرسی کیفری ارتکابی توسط افراد بالغ زیر  

نوجوانان و به اعتقاد برخی دیگر، دادگاه اطفال و نوجوانان  جرایمرسیدگی به   ۀدادگاه کیفری یک ویژ
ویژ کیفری یک  دادگاه  نگارندگان،  اعتقاد  به  اما  است.  به  رسی  ۀصالح  نوجوانان صالح    جرایمدگی 

   است که دلایل آن فوقاا در متن بیان شده است.
آیین دادرسی   3۰۲  مادۀ  موضوع  جرایممرجع صالح انجام رسیدگی به  درخصوص    (ب قانون 

نیز   نابالغ  افراد  توسط  ارتکابی  و    نظر اختلافکیفری  اطفال  دادگاه  برخی،  اعتقاد  به  دارد که  وجود 
اعتقا به  و  ویژنوجوانان  یک  کیفری  دادگاه  دیگر،  برخی  به    ۀد  به    جرایمرسیدگی  صالح  نوجوانان 

رسیدگی است. اما به اعتقاد نگارندگان، دادگاه اطفال و نوجوانان صالح است که دلایل آن نیز فوقاا 
   در متن بیان شده است.
ارتکابی    م جراینسبت به    دارصلاحیتابهامات پیرامون تعیین مرجع  از  دیگر  علاوه بر آن، یکی  

آنان در حوز  جرایمتوسط اطفال و نوجوانان،   قضایی بخش در موراد خاص است. طبق    ۀ ارتکابی 
این    جرایمقضایی بخش، طفل یا نوجوانی مرتکب جرم شود، رسیدگی به    ۀ قاعده، چنانچه در حوز

یرد مگر  گقانون آیین دادرسی کیفری در دادگاه بخش انجام می  ۲99و    ۲98مواد    موجببهافراد نیز  
 . در موارد خاص که تحقیقات مقدماتی و یا رسیدگی با دادگاه عمومی بخش نیست

پایان، پیشنهاد می با الحاق چند تبصره یا ماده در متون قانونی، صراحتاا    گذارقانون  شود کهدر 
 بینی نماید:ذیل پیش نحوبه

مقدماتی  (  1 تحقیقات  انجام  صالح  مجازات  جرایممرجع  مستوجب  انقلاب  و  های  عمومی 
ماد در  زیر    ، 3۰۲  ۀمقرر  بالغ  افراد  ویژ  1۵توسط  یک  کیفری  دادگاه  به    ۀسال،  جرایم  رسیدگی 
 باشد.  نوجوانان می 

عم از عمومی یا انقلاب،  ا  3۰۲  ۀمشمول ماد  جرایممرجع صالح انجام تحقیقات مقدماتی  (  ۲
سال سن دارند(، دادگاه اطفال و   1۵و غالباا زیر    یعنی افراد نابالغ که عموماا )  کابی توسط اطفالارت 

 باشد. نوجوانان می 
نظامی افراد    جرایمبه مقررات دادرسی اطفال، تحقیقات مقدماتی    ۵99  ۀبا توجه به ارجاع ماد

 . دشوهای نظامی رسیدگی میسال هم مستقیم در دادگاه   1۵نظامی کمتر از 
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 ۱83تا   ۱۵۵صفحات ، ۱۴۰۰ زمستان ، ۱۱6، شمارۀ 8۵دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
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 هزینۀ دادرسی در دعاوی مربوط به نقض مقررات رقابت

، بهنام غفاری فارسانیمینا حسینی
 

 چکیده 

یکی از مسائلی که در رسیدگی به دعاوی مربوط به نقض مقررات رقابت در نظام حقوقی ما کمتر به 
 های کلی اصل»قانون اجرای سیاست   موجب به دادرسی است. شورای رقابت    ۀ آن توجه شده، هزین 

این وظایف، مستلزم صرف  ۀ ( وظایف متعددی بر عهده دارد که انجام بهین1387)  قانون اساسی« 44
شود اما در شرایط فعلی می   تأمین   ها توسط دولت های بسیار است. در حال حاضر این هزینه هزینه 

ها بهتر است حداقل بخشی از این هزینه   تأمین   اقتصاد کشور و با توجه به رویکرد سایر کشورها در 
دریافت های دیگر همانند دریافت وجوهی از متقاضیان خصوصی  منابع مالی مورد نیاز شورا از محل 

شورا  نظام   تأمین   خدمات  تجارب  پژوهش  این  در  ژاپن، شود.  کانادا،  متحده،  ایالات  حقوقی  های 
در کنگ  هنگ  و  جنوبی،  آفریقای  ایرلند،  سوییس،  انگلستان،  دانمارک،  های هزینه   تأمین  ترکیه، 

برر با  تحلیلی،  با روشی  مقاله  این  است.  قرار گرفته  مطالعه  مورد  رقابتی  دعاوی  سی دلایل دادرسی 
های حقوقی، نظام دریافت دادرسی در دعاوی و با استفاده از تجارب سایر نظام   ۀ توجیهی اخذ هزین 

ادغام   ۀ هزین  و  رقابتی  دعاوی  در  را دادرسی  ایران  حقوق  در  ماد   ها  چند  پیشنهاد  طراحی   قانونی   ۀ با 
 ن فراهم شود.سازی نظام رقابت ایرا ه ای برای اصلاح قانون و بهینزمینه کند تا پیش می 
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 مقدمه
شود  نسبتاا نوینی میان دو علم حقوق و اقتصاد محسوب می  ایمیان رشته  ۀحقوق رقابت شاخ

آن مدت زیادی نمی  پیدایش  از  و  بوده  نوپا  ایران  در نظام حقوقی  پیدایش حقوق  که  اگرچه  گذرد؛ 
نق اما  دارد  تاریخ بشر  در  را    طۀرقابت سنتی ریشه  تمایز نظام سنتی و نظام مدرن رقابت در جهان 

قانون شرمن که ریشه در تحولات  .  (Motta, 2004: 2-4)  دانندمی  آمریکادر    1تصویب قانون شرمن
اقتصادی   و  جهان شد  آمریکا تاریخی  در  رقابت  قانون  تقنینی  الگوهای  از  یکی  به  تبدیل    داشت، 

(see: Bork, 1966: 7-48; Thorelli, 1955) . 
ژاپن امروزه  در  رقابت  اتحادی2عمر حقوق  از    3اروپا   ۀ،  آن  ال گذشته  س   6۰و کشورهای عضو 

از نظام  در بسیاری  دنیا جایگاه ویژه است و  از  های حقوقی  قوانین حمایت  یافته است. اهمیت  ای 
اهتمام جدی نظام  و  بازارها  این  رقابت در  از  های رقابت موفق در اجرای مطلوب مقررات مذکور 

اقتصادی روشن  عرص مینشئت    منطق  فعالان  رقابت،  است  معتقد  که  توزیتول  ۀگیرد  و  انواع  ی د  ع 
وادار میک را  پالاها و خدمات  تا  فیکند  به  بقاک وسته  برا   یر حفظ  و  باشند  بازار  در    ی ارتقا  یخود 

پ یجا و  بازار  در  خود  رقبا    یشیگاه  از  قافلیگرفتن  از  نماندن  عقب  حداقل  طراح  ۀا  و   یآنان 
ل جامعه را  کجه رفاه  یو در نت  نندهک ننده و هم رفاه مصرف کدینند. رقابت هم رفاه تولک  یزی ربرنامه

و از این حیث اقتصاددانان در اهمیت رقابت و ترجیح آن بر انحصار در اکثر موارد   بخشدیارتقا م
جار خون  را  رقابت  و  ندارند  رگ  یتردیدی  بهک  یکاقتصاد    ی هادر  میشور   آورند شمار 

(Fernández-Ordoñez and Ocana, 2002: 68-70) . 
شود مکاتب اقتصادی مختلف رزشی اجتماعی و منفعتی عمومی پنداشته می که رقابت ا آنجا    از 
دولت   ۀ وظیف  تکالیف  از  را  آن  از  م حراست  دولت ی ها  قوانین دانند.  وضع  طریق  از  را  وظیفه  این  ها 

اقتصادی و افزایش رفاه   کارآیی رسانند. هدف اصلی این قوانین ارتقای  حمایت از رقابت به انجام می 
استمصرف  فارسانی،  )   کنندگان  غفاری  و  مقدم  اجرای   منظور به   .( 133-134:  139۰صادقی 

و  و کشف  رقابت  مقررات  اجرای  برای  و تخصصی  نهادی حاکمیتی، مستقل  نوعاا  رقابت،  مقررات 

 
1. The Sherman Antitrust Act of 1890  

2. Act on Prohibition of Private Monopolization and Maintenance of Fair Trade (Act No. 

54 of April 14, 1947). 

 Patel): دارد« قرار اروپا یه ی اتحاد حقوق قلب  در که است سال پنجاه از  شیب رقابت حقوق» یاسندهینو ریتعب به  .3

and Schweitzer, 2013: 1). 
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 شود.تی خوانده می گردد که مقام رقاببینی می های اقتصادی پیش های ضدرقابتی بنگاه مقابله با رویه 
بینی نهاد ناظر بر اجرای قواعد حقوق توان تاریخ رسمی تصویب قانون رقابت و پیشاگرچه می

های کلی اصل چهل و چهارم  رقابت در نظام حقوقی ایران را تاریخ تصویب »قانون اجرای سیاست
اساسی« اصل  )  (1386)  قانون  قانو44قانون  این  تصویب  از  قبل  اما  کرد،  تلقی  مواد  (  نیز  ن 

 ای در قوانین مختلف به قواعد حقوق رقابت اشاره داشتند.  پراکنده
ماد اصل    ۵3  ۀوفق  برا 44قانون  شورا ین  ی،  نهم،  فصل  اهداف  به  »شورا   ییل  عنوان    ی تحت 

تشک  میرقابت«  به   شود.یل  توجه  با  که  است  ایران  در  رقابتی  مقام  رقابت،  شورای  اساس  این  بر 
صاحب اعضای  از  رأی  ترکیب  کنار   آن  در  کشور  عالی  دیوان  قضات  از  نفر  دو  حضور  جمله 

:  1397غفاری،  )  توان آن را مرجعی قضایی غیردادگسترینمایندگان دولت و بخش خصوصی می
پیرامون تشکیل، ماهیت، اختیارات، استقلال و    1( ۲6۲  کارآییقلمداد نمود. لازم به ذکر است که 

مرحل در  ابهامات حتی  این  دارد که  ابهامات جدی وجود  اصل    ۀاین شورا  قانون  نیز    44تصویب 
 .(1389سوم،  ۀاجلاسی ، مشروح مذاکرات مجلس شورای اسلامی) وجود داشت

در   یضدرقابت  یهاهیبه رو  یدگیقابت تنها مرجع احراز و رسر  یقانون، شورا   63  ۀبه حکم ماد
ا  ی  یقیاعم از حق  یت هر شخصیا بر اساس شکای بازارهای کشور است و مکلف است رأساا و    ۀکلی

)ازجملهحقوق  بررس  ی  قانون(  در  مندرج  تحق  یمقامات  رویو  درخصوص  را    یضدرقابت  یهاهیق 
ماد چهارچوب  در  و  تصم  61ۀ  آغاز  برا یبگم  یقانون  است  مکلف  شورا  ضمناا  به   یدگیرس  ی رد. 

شکا رسیموضوع  وقت  طرف ییتع  یدگیات،  به  را  آن  و  نماین  ابلاغ  احراز  ین  و  کشف  بنابراین  د. 
« یدگیقانون( مستلزم »رس  48تا    44موضوع مواد  )  شوندهایی که موجب اخلال در رقابت میرویه

طرفین   حضور  با  جلسه  تشکیل  و  دعوا  به  رقابت  اختیار  شورای  شورا  نیز  منظور  همین  به  است. 
دارد  را  بازرسی  و  رعایت  6۰  ۀماد)  تحقیق  شورا  رسیدگی  در  که  است  معنا  بدان  خود  امر  این   .)

ماد وفق  است.  دادرسی ضروری  آیین  اصول  و  تشریفات  از  نحو  ۀنامآیین»  18  ۀ حداقلی    ۀ اجرایی 
رق  شورای  آرای  اجرای  و  شکایات  به  رسیدگی  بازرسی،  و  مصوب  تحقیق    هیئت  14/6/9۵ابت« 

آیین دادرسی مدنی است ( نیز رسیدگی شورا علینامهآییناز این پس:  )  وزیران تابع قانون  الاصول 
های رقابتی نیز رعایت  و یا قانون ترتیب دیگری مقرر شده باشد. در رسیدگی   نامهآییندر  آنکه    مگر

 
ماه  در  نظرات  ریسا  دنی د  یبرا  1. -۲۰1:  139۵)خشنودی و حسینی،    به:  دیرقابت رجوع کن  یشورا  تیخصوص 

۲۲۵.) 
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ع، حق استماع، حق برخورداری از  اصول دادرسی منصفانه مانند حق دسترسی به پرونده، حق دفا 
ارائ  ۀنمایند و  منطقی  مهلت  در  پرونده  به  تناظر، حق رسیدگی  اصل  توسط    ۀقانونی،  دلیل تصمیم 

 (. 91-9۲: 1397خشنودی و حسینی، ) نهاد رقابتی ضروری است

خطیری که شمایی کلی از آن ترسیم شد مستلزم صرف    ۀچنین وظیف  ۀیقیناا انجام مطلوب و بهین
مهزینه حال  ع های  است.  می  سؤالتنابهی  چگونه  هزینهاینجاست  این  از  بخشی  راه  توان  از  را  ها 

هزی  بنگاه  نۀپرداخت  توسط  اقتصادیدادرسی  در   تأمین  های  رقابت  بر  ناظر  نهادهای  وضع  کرد؟ 
 ها چگونه است؟این هزینه تأمین سایر کشورها از منظر

برای   داریم  بنا  مختصر  پژوهش  این  مطالعسؤالادر  بر  تکیه  با  مذکور  پاسخ  ۀت  هایی تطبیقی 
 شایسته یابیم. 

 دادرسی در دعاوی نقض مقررات رقابت ۀ. بررسی دلایل توجیهی اخذ هزین۱
هزین دریافت  خصوص  بین  طور  )به  دادرسی  ۀدر  فقها  دانحقوقعام(  و  وجود  نظراتفاقان  ی 

 ۀان در قبول یا رد دریافت هزیندانحقوقوص نظریات مختلفی از طرف فقها و  ندارد. در این خص
اکثریت فقها معتقدند انجام قضاوت، واجب کفایی است و تنها در موارد   . دادرسی بیان شده است

(. در نتیجه گروهی معتقدند  4۲7:  14۲7مکارم شیرازی،  )  شودخاصی به واجب عینی تبدیل می
عم  دلیلبه بودن  جامعکفایی  حفظ  ضروریات  و  مصالح  به  عمل  این  بودن  وابسته  و  قضاوت   ۀل 

انجام این واجب، مالی دریافت کرد. در مقابل، برخی فقها بین قاضی   قابلتوان در منمی  اسلامی، 
؛ در حالی که  اندالمال منع کردهاند و قاضی غنی را از ارتزاق در بیتفقیر و غنی تفکیک قائل شده

نمی رسمیت  به  را  تفکیکی  چنین  فقها  از  مطلقاا بسیاری  و  از    شمارند  ارتزاق  به  مجاز  را  قاضی 
علامه )  اندداده المال رأی  بیتبه عدم جواز ارتزاق قاضی از    تعدادی نیز مطلقاا   دانند.المال می بیت

اند. داده رأی    المالاز بیت برای حل مشکل، برخی از فقها به جواز ارتزاق قاضی    .(18  :1413حلی،  
عمل قضاوت قرار    قابل ان این نظر این است که مالی که پرداخت شده در مدارطرف دلایل    ازجمله

گیرد چون نفس عمل قضاوت واجب است و مال پرداخت شده در برابر ثبت، تحقیقات و امور نمی
می قرار  حکم  صدور  به  مربوط  پویا،  )  گیرد اداری  که  ه  (.8۵:  139۰حسینی  شده  گفته  مچنین 

را صرفاا  اگر قضات  بر واجبات وجیه است و  تطبیق دهند  »جواز اخذ اجرت    ۀ کارشناس حقوق و 
رسد زیرا موجه به نظر می ها  آن   خواهیهای محوله بر مواد قانونی تلقی کنیم باز هم اجرت پرونده

 گیرد«رت تعلق میاحترام عمل مسلمان بدان اج  ۀدهند و طبق قاعدعملی غیرواجب را انجام می
 .(14۵: 1397زاده و دیگران، محمدحسین)

 نظراختلاف های حقوقی، دادرسی در اکثر نظام  ۀ لازم به ذکر است، امروزه در باب لزوم اخذ هزین 
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ها را پرداخت کند. طرفی است که باید این هزینه نظر درخصوص  اختلاف چندانی وجود ندارد و تنها  
های « به معنای این است که در نهایت کدام طرف باید متحمل پرداخت هزینه ها »انتقال هزینه   ۀ نظری

یی، هر کس باید آمریکاالگوی    موجببه نهایی دادرسی شود. در این خصوص دو الگو وجود دارد:  
انگلیسی نیز طرف ـ    الگوی اروپایی   بر اساس های مربوط به پیشروی دفاع خود را متقبل شود.  هزینه 

به   ملزم  هزینه بازنده  استپرداخت  دادرسی  درگاه،  )   های  حبیبی  و  در   . (6۵:  1391الماسی  البته 
شده است و بسیاری، دارا بودن   تأکید  های حقوقی، بر وجود سیستم معاضدت قضایی بسیاری از نظام 

 (.61  :1399حبیبی درگاه،  )   دانند می   های دسترسی به عدالت این سیستم را، یکی از شاخص 
استدلالات   از  مطالببرخی  اصل  که  دلایل  بروز    ۀهزین  ۀ و  ادعای  با  که  دعاوی  در  را  دادرسی 

  ۀ شوند همان دلایل و براهینی است که اخذ هزینهای ضدرقابتی نزد شورای رقابت مطرح میرویه
 گردانند.  سنتی( را موجه می ) دادرسی در سایر دعاوی 

 تصدیق است: قابلروشنی نظر قرار دهیم صحت این مدعا به ویژه اگر مراتب زیر را نیز مطمحبه
گستر دارای  رقابت  شورای  قانون ۀ  الف(  مقررات  حسب  است.  وسیعی  اختیارات  و  وظایف 

وظیف سه  شورا  این  دارد   ۀصدرالذکر  برعهده  حساس  و  از:    .مهم  عبارتند  وظایف  تنظیم  1این   )
انحصاری مبارزه  ۲رگولاتوری( و  )  بازارهای  (  3رقابت    ۀکنندهای تجاری مختلبا رویه( کشف و 

هر دو مورد، طیف بسیار وسیعی   . اشباع بازار ۀبه بهان وکارکسبرسیدگی به موارد عدم صدور جواز  
دامن حیث  از  چه  و  مشمول  بازارهای  نوع  حیث  از  چه  را  موضوعات  شامل    ۀاز  بازارها  جغرافیایی 

انجام  می  اولاا  محدود یک  هیچشود.  وظایف  این  تمامی    از  لذا  است  نشده  خاصی  بازار  به 
توزیع عرضه تولیدکننده،  از  اعم  فروشندهکنندگان  و  خردههب)  کننده  ماد فروشان جز  استناد    ۵۰  ۀبه 

اصل   در کلی44قانون  ارا   ۀ(  تمامی    ئۀبازارهای  با  داخل  تولید  یا  وارداتی  از  اعم  و کالاها  خدمات 
نظارت  و  رقابت  مقررات  مشمول  دارند  که  هستند  تنوعی  رقابت  زارعی،  )  (43  ۀ ماد)  شورای 

ادریسیان،  و  ارا ۲3  :1399  شکوهیان  بازارهای  بنابراین،  خدمات    ئۀ(.  بانکی،  بیمه،  خدمات 
درمانی، دارو، خودرو، انواع لوازم خانگی، انواع لوازم الکتریکی، مصالح ساختمانی، لبنیات، مواد 

اند. ثانیاا تمامی بازارها در سرتاسر  تنها بخش کوچکی از این دسته...  غذایی و بهداشتی مختلف و
می  مدنظر  دامنکشور  یعنی  حوز  ۀباشند  و  گستر  ۀ نظارت  به  رقابت  کشور ۀ  صلاحیتی شورای  تمام 

این   عنوانبهدوم که شورای رقابت    ۀوظیف  ۀ باشد. وانگهی در حیطمی  قوانین  رقابتی و مجری  مقام 
های ضدرقابتی در تمام بازارهای کشور است و  ع کشف و احراز رویهکند هم مرج حوزه عمل می

نهاد تصمیمهم مرجع جمع ادله، تحقیق و تعقیب و هم  با   ۀنحودرخصوص    گیرندهآوری  برخورد 
می61  ۀماد)  متخلف وجود (  با  رقابتی  مقام  کشورها  از  برخی  در  که  است  حالی  در  این  باشد. 
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بودج ار  مر  ۀبرخورداری  تنها  جمعهنگفت  و  کشف  صدورجع  و  است  تحقیق  و  ادله  رأی    آوری 
 ویژه مراجع قضایی قرار دارد. نهادهای دیگر بهۀ برعهد

الی    44های ضدرقابتی از تنوع بسیار بالایی برخوردار هستند. کافی است تا به مواد  ب( رویه
نوع تبانی و   7شامل   44 ۀقانون نگاهی اجمالی شود تا صحت این مدعا به اثبات رسد. تنها ماد 48
توانند در هر یک از بازارهای مرتبط در ایران آثار  عمل است که می  ۲7مشتمل بر حدود    4۵  ۀماد

نیز   44قانون اصل    ۵۲و    ۵1و    49تا    46و موارد مذکور در مواد    7  ۀضدرقابتی برجای گذارند. ماد
 شورای رقابت گذاشته است.   ۀموارد متعددی را بر عهد

هم که  ۀاحراز  شکایاتی  به  رسیدگی  و  موارد  طرح  خصوص    در  این  مذکور  اعمال  از  یک  هر 
شورای رقابت است که رسیدگی دقیق، مطلوب و به موقع به هر   ۀگردند جملگی و صرفاا برعهدمی 

 کند. های هنگفتی را ایجاب میصرف هزینهها آن  یک از

موض  از  بسیاری  تشخیص  و  احراز  که  داشت  دور  نظر  از  نباید  در ج(  مطرح  مفاهیم  و  وعات 
بوده و مستلزم برخورداری از اطلاعات دقیق و    روروبههای غامضی  حقوق رقابت گاه با پیچیدگی 

تشخیص  مثال،  برای  است.  خبره  کارشناسان  نظریات  از  استفاده  و  موردنظر  بازار  از  کاملی  آمار 
م   ۀمحدود دو  از  مرتبط که  و محدود  ۀلف ؤبازار  مرتبط  تشکیل می جغرافیای  ۀمحصول  مرتبط  شود ی 

گردآوری    ۀمقدم و  مطالعه  نیازمند  خود  که  است  رقابت  دعاوی  از  بسیاری  به  رسیدگی  و  ورود 
جزداده  داده ئهای  این  تحلیل  و  نزدیک  جانشین  یا  مشابه  کالاهای  بازار  از  کاملی  و  استی    ها 

(Ferro, 2019: 384-385).    پیچیددرخصوص مفهوم  رقابت  ۀاحراز  در  و   1  ۀماد  ۲۰بند  )  اخلال 
موقعیت  47تا    44مواد   تعیین  مسلطقانون(،  ماد)  بند )  های  بند    4۵  ۀط(  قانون(،    1  ۀماد  1۵و 

 4۵  ۀد( ماد)  بند)  جدی  ۀ( و لطم48  ۀماد  1  ۀتبصر)  تمرکز شدید در بازار موردنظر  ۀتشخیص دامن
ادغام  و  ضدرقابتیقانون(  همی48  ۀماد)  های  به  وضع  نیز  بی(  است.  منوال  چنین  ن  انجام  تردید 

های علمی و مهمی که حقیقتاا بدون آن امکان رسیدگی به دعاوی حقوق رقابت و تشخیص ارزیابی 
بهرویه این  های ضدرقابتی متعسر است مستلزم  در  انسانی کارآمد و متخصص  نیروهای  کارگیری 

دا و  باید مرتباا  که  تعداد کافی است  به  البته  و  بازارهای کشور را رصد کرده، مورد  ماا  ئزمینه  تمامی 
آوری کنند. به همین  برداری در زمان مقتضی جمعمطالعه قرار دهند و اطلاعات لازم را برای بهره 

امور کارشناس  منظوربهقانون    ۵4ۀ  دلیل است که ماد اجرا   یانجام  فعال  ییو    ی ارخانهیدب  یهاتیو 
  رئیس ر نظر  ی مستقل ز  یای دولت« در قالب مؤسسهرقابت  یل »مرکز ملیرقابت حکم به تشک   یشورا 

 شورای رقابت داده است.  رئیسجمهور و 
رود در بازار مرتبط معینی رخ داده ای که احتمال میهای ضد رقابتیاصولاا تحقیق پیرامون رویه
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که  بر و امری کاملاا تخصصی و فنی است  بر، هزینهی پیچیده، زمانفرایندباشد و احراز این اعمال،  
بر سطح رقابت    مؤثرهای  لفهؤتک می و دقیقی از تک ئنوعاا نیاز به تحقیقات، اطلاعات و آمار جز

بازار آن  تولید، )  در  ظرفیت  و  میزان  محصول،  تنوع  قیمت،  نظیر  حال(  در  چه  و  گذشته  در  چه 
فروش، قیمت مواد ها، میزان  اعم از تولیدکننده یا واردکننده( و سهم بازاری آن)  کیفیت، تعداد رقبا 

علمی    ۀها نیز به شیواین داده آنکه    اولیه، میزان دسترسی به بازار و موانع ورودی و غیره دارد. ضمن
 مورد تحلیل و تجزیه قرار گیرند. 

باشند و سه  میرأی  نفر دارای حق 1۲باشد که از این تعداد عضو می  1۵د( شورای رقابت دارای 
تجدیدنظر نیز    هیئت   شورای اسلامی از اعضای ناظر آن هستند. نفر دیگر یعنی نمایندگان مجلس  

شورای رقابت را دارد    61  ۀاز تصمیمات موضوع ماد  نفعذیرسیدگی به اعتراض اشخاص    ۀکه وظیف
نیز همانند شورای رقابت    هیئت  عضو تشکیل یافته است. این  7، از  44قانون اصل    64  ۀطبق ماد

ت از طرفین تشکیل جلسه داده و تحقیق و بازرسی و اخذ  جهت رسیدگی به دعاوی مطروحه با دعو
می  ۀنظری عمل  به  تهیکارشناسی  و  جلسات  تشکیل  تعداد   هآورد.  با  مرجع  دو  این  اوراق  ابلاغ  و 

بهین انجام  همچنین،  و  دارند  که  زیادی  نسبتاا  قانونی  ۀاعضای  اختیارات  و  مجدداا ها  آن  وظایف 
 کافی است که مطمئناا اندک نخواهد بود. ۀودجمالی و برخورداری از ب تأمین مستلزم 

در   ن گونها( همـه از رقابت  از وضع مقررات حمایت  این گفته شد، هدف اصلی  از  پیش  که 
را میکه همـ  کشورها    ۀهم نباشداکنون کمتر کشوری  قوانینی  از چنین  برخوردار  یافت که   ـ  توان 

خواهی گاه و  کنندگان در برابر زیادهع مصرف اقتصادی و حمایت از مناف  کارآییوری و  افزایش بهره 
ول اجرای این مقررات قرار ئشک نهادی که مس های اقتصادی است. به همین دلیل، بیگاه بنگاهبی
بهره می  نهایت کارآمدی  از  باید  افزایش حداکثری  گیرد خود  انتظار  باشد.  در    کارآییمند  اقتصادی 

ناکارآم خود  که  نهادی  از  داخلی  انتظاری بازارهای  نیست  برخوردار  کافی  توانمندی  از  و  است  د 
که انتساب عمل بیهوده و نقض غرض  آنجا    بیهوده و نقض غرض از وضع مقررات رقابت است. از

و   گذارقانونبه   رقابت  شورای  نیست  پیش  هیئت   زیبنده  قانون تجدیدنظر  نهم  فصل  در  شده  بینی 
بهین انجام  کا  ۀ برای  اجرای  و  خود  قانونی  منابع  وظایف  باید  لاجرم  رقابت  مقررات  مطلوب  و  فی 

به جهت  متناسب  و  مالی  متخصص  انسانی  نیروی  و  کافی  اداری  ملزومات  و  تجهیزات  کارگیری 
 باانگیزه به تعداد لازم در اختیار داشته باشند. 

قانون   44های کلی اصل  از وظایفی که در بالا اشاره شد، قانون اجرای سیاست  نظرصرف و(  
توان به موارد زیر  جمله می  شورای رقابت قرار داده است که از  ۀ لیف دیگری نیز برعهداساسی تکا

 اشاره داشت:  
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دسترس • امکان  کردن  ضوابط،    یفراهم  به  دستورالعملنامهآیین عموم  و  با    یهاها  مرتبط 
 (؛69 ۀماد) فصل نهم قانون

 (؛69 ۀماد) عموم   یفصل نهم قانون برا  یاجرا  ۀانی م و انتشار گزارش عملکرد سالیتنظ •

شاک عهده • سمت  بودن  کل  یدار  درخواست  یجرا   ۀیدر  و  قانون  نهم  فصل  موضوع  م 
دادگاه    یدگیرس عموم  یبرا   دارصلاحیت از  منافع  به  شده  وارد  خسارت  ) جبران   ۀمادی 
 (؛ 67

مول  گواهی ش  ئۀرالانتشار و ارا ید کثیدر جرا   یعموم  ۀواجد جنب   یمات قطعیانتشار تصم •
 (؛66 ۀماد ۀتبصرها )آن  به درخواست نفعذیم مذکور بر اشخاص ثالث یتصم

رویه • مصادیق  تشخیص  و  مصادیق  معافیتتعیین  و  ضدرقابتی  قانون های  موضوع  های 
 ؛(۵8 ۀماد) 44اصل 

  ۀماد)  48تا    44بازار کالاها و خدمات مرتبط با مواد    ۀ ارزیابی وضعیت و تعیین محدود •
 (؛ ۵8

دستورالعمل • و  راهنماها  ابلاغ  و  لازم  تدوین  و    منظوربههای  قانون  نهم  فصل  اجرای 
 (؛۵8 ۀ ماد) های داخلی شورا دستورالعمل

 (؛ ۵8 ۀماد) نظرات مشورتی به دولت برای تنظیم لوایح مورد نیاز ۀارائ •

تنظیم  • بازار کالاها و خدمات    تصویب دستورالعمل  به  قیمت، مقدار و شرایط دسترسی 
 ؛(۵8 ۀماد) انحصاری در هر مورد با رعایت مقررات مربوط

بیش از   تأخیررسیدگی به موارد مربوط به امتناع از پذیرش مدارک و درخواست مجوز و   •
 (؛ 44قانون اصل  7 ۀماد) 7 ۀرسانی موضوع مادشده در پایگاه اطلاعظرف زمانی تعیین

با هدف   • فعالیت مشابه  دارای  یا  مرتبط  بنگاهی  یا  در شرکت  به تصدی سمت  رسیدگی 
 ؛(46 ۀماد) ایجاد محدودیت یا اخلال در رقابت در یک و یا چند بازار

 (47 ۀماد) ای که موجب اخلال در رقابت شودگونهبهها تملک سرمایه یا سهام شرکت  •

 ؛(49و  48مواد ) هارسیدگی به ادغام  •

فکری  • مالکیت  از  ناشی  انحصاری  امتیازات  و  حقوق  از  به سوءاستفاده    ۀ ماد)  رسیدگی 
 ؛(۵1

 ؛(۵۲ ۀماد) رسیدگی به موارد مربوط به کمک و اعطای امتیاز دولتی •

نیازمند   متخصص  انسانی  نیروی  وجود  بر  علاوه  مذکور  تکالیف  انجام  که  است  پیدا  ناگفته 
 ارمندان( کافی است. ک) کارگیری و تجهیزات و نیروی اداریبه
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لزوماا در تهران خواهد بود با    تجدیدنظر   هیئت   قانون محل استقرار  64  ۀ ح( هرچند به حکم ماد
رقابت    لحاظبههمه،  این و گستردگی وظایف شورای  این    گذارقانونتنوع  استقرار  به درستی محل 

از پایتخت نکرده است. بلکه  به  را محدود  ای ضدرقابتی در هر  هکه ممکن است رویهآنجا    شورا 
ها به وقوع بپیوندد لذا همواره این احتمال نیز وجود دارد  گوشه از کشور و در بازار هر یک از استان

های مرزی یا  مثلاا استان)  های مستقر در استان مورد نظرها یا بنگاهکه بازرسی و تحقیق از شرکت
برای   و  یابد  ضرورت  سادهسریع  دستیابیجنوبی(  و  بهتر  بازار    تر  صحیح  آمارهای  و  اطلاعات 

را در محل وقوع   یا اعضای شورای رقابت  استقرار ولو موقتی کارشناسان مرکز ملی رقابت  هدف، 
اجتناب  ۀروی چنین  ضدرقابتی  انجام  که  است  روشن  سازد.  هزینهیت مأمورناپذیر  های  هایی 

 توجهی در برخواهد داشت.قابل
جامعه خواهد شد و از    ۀحفظ رقابت در نهایت عاید همت( اگرچه گفته شد که سود حاصل از  

اینهمین با  از شرکترو، رقابت واجد ارزش اجتماعی است.  بنگاههمه، برخی  نفع  ها و  ها دارای 
نتیج در  بنگاهی  اگر  مثال،  برای  هستند.  رقابت  مقررات  اجرای  در  بیشتر  و    ۀسوءاستفاد  ۀمستقیم 

تضرر شده و در وضع خروج از بازار قرار گرفته باشد در خود م  ، بنگاه رقیب دارای موقعیت مسلط
مقابل روی  ۀ صورت  کردن  متوقف  و  مزبور  متخلف  بنگاه  با  رقابت  مستقیماا    ۀشورای  او  ضدرقابتی 

طور غیرمستقیم از این خدمت  برد. هرچند، عموم مردم نیز بهاست و بیشترین منفعت را می   نفعذی
حاصل   سود  و  شده  منتفع  رقابت  میانشورای  میها  آن   در  این  پخش  حکم  به  مبنا،  این  بر  شود. 

های آن را نیز برد باید هزینهفقهی که هر کس از مال یا خدمتی بیشترین نفع را می  ۀمنصفان  ۀقاعد
الغرم()  بپردازد فعلیه  الغنم  له  روی  .(1۲6:  14۰7طوسی،  )  من  از  متضرر  بنگاه  هرگاه    ۀ بنابراین، 

رقیب خود شک بنگاه  رقابت میضدرقابتی  نزد شورای  را  تقاضای رسیدگی میایتی  و  باید  برد  کند 
 های رسیدگی شورا را نیز تقبل کند.  کم بخشی از هزینهدست

هزینه تمام  باشد  بنا  اگر  واقع،  ارا در  و    ئۀهای  مردم  عموم  به  تنها  شورا  خدمت  این 
امطلوبی خواهد شد که ن  ۀدهندگان تحمیل شود برخلاف عدالت خواهد بود و منجر به پدیدمالیات

»رایگان به  آن  از  اقتصاد  می  1سواری«در    (. see: Kim and Walker, 1984: 3-24)  کنندیاد 
برد  ی یک خدمت عمومی سود می خوشایند عدالت آن است که هر کس به همان نسبتی که از ارایه

 های آن خدمت نیز مشارکت داشته باشد.هزینه تأمین به همان نسبت در

ی( در صورتی که بنا باشد رسیدگی شورا به شکایات اشخاص خصوصی که در راستای اعمال  
 

1. Free Riding 
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هزینه دادرسی( باشد با در نظر گرفتن  ) ای پذیرند بدون اخذ هرگونه هزینهقانون صورت می  6۲ماده 
از به  مراتب صدرالذکر، گذشته  برعهده   لحاظاینکه  مالایطاقی  تکلیف  دولتی  بودجه  بودن  محدود 

می  شورا  رویهقرار  بروز  موارد  همه  کشف  و  رقابت  مقررات  مطلوب  اجرای  امکان  های  گیرد 
گردد. هزینه در برنداشتن طرح شکایات مذکور موجب خواهد شد تا شورا با  ضدرقابتی متعسر می

بدون دلیل، ایذایی و یا واهی ها  آن   حجم زیادی از شکایات مواجه شود که ممکن است بخشی از
رویه  باشند. شکایات بروز  مهم  موارد  از  به غفلت  است  به  اخیر ممکن  آسیب  و  رقابتی  های ضد 

ضمن بینجامد.  عامه  مداخلهآنکه    حقوق  شورا  تا  شد  خواهند  بیباعث  یا  ی  و  بازارها  در  موردی 
بازرسی قرار دهد. امری که  ها  آن  ها داشته باشد ورفتارهای شرکتها و بنگاه را نابجا مورد تحقیق و 

رقابت نظر  صرف  مقررات  حد  از  بیش  اعمال  اقتصادی  دیدگاه  از  آن،  فساد  توالی  بازدارندگی  )  از 
ها به پرداخت  شود. الزام شرکتها یا بنگاهبیش از حد( خوانده شده و نامطلوب و ناکارآمد تلقی می 

ای از شکایات ایذایی و  های رسیدگی شورا یقیاا مانع از طرح بخش عمدهحداقل بخشی از هزینه
ای از این  شود و بخش عمدهی خواهد شد. در حال حاضر شکایات فراوانی در شورا مطرح میواه

 بوده است.  وکارکسبشکایات مربوط به مجوزهای  
هزینه این  پرداخت  تاک(  شد  خواهد  موجب  خصوصی  شکات  سوی  از  ی  انگیزه ها  آن  ها 

ی اطلاعات  وردن ادله و ارائهتری در فراهم آمؤثربیشتری در پیگیری موضوع داشته باشند و تلاش  
چنین   که  خصوصی  اشخاص  کنند.  صرف  رقابت  شورای  به  ضدرقابتی  رفتار  بروز  به  مربوط 

می مطرح  شورا  نزد  اول  گام  در  را  حرفهشکایاتی  علت  به  نزدیککنند  و  بودن  بازار  ای  به  بودن  تر 
ساده دسترسی  ضدرقابتی،  عمل  تاثیر  بنابرایتحت  دارند.  اطلاعات  به  هزینهتری  این  اخذ  ها  ن، 

 های ضدرقابتی منجر شود؛ تواند به کشف موارد بیشتری از رویهمی 

تا به راحتی با طرف دیگر مصالحه  ل( پرداخت این هزینه از سوی متقاضیان موجب می  شود 
هزینه بودن طرح شکایات نزد شورای رقابت این  نکنند و از پیگری شکایت خود منصرف نشوند. بی

بنگاهتوالی فساد ر یا سودجویی  اخاذی  برای  ابزاری  به  های  ا دارد که ممکن است شکایات مزبور 
 طلب بدل شود؛فرصت

عنه به اثبات رسد این  مشتکی ۀضدرقابتی از ناحی ۀم( اگر شکایت شاکی مستند بوده و بروز روی
هزینه پرداخت  به  متخلف  بنگاه  که  دارد  وجود  ناحیامکان  از  پرداخت شده  مح   ۀهای  کوم  شاکی 

های بیشتری  ای نشود، به متخلف نیز هزینهدهنده متحمل هزینهشاکی اطلاعاینکه    شود و علاوه بر
 تحمیل شود و از این طریق، بازدارندگی بیشتری در ارتکاب تخلفات بالقوه پدید آید.

  ای دیرینه در نظام حقوق رقابت سایر کشورها که مقررات این گرایش حقوقی از سابقه  ۀمطالع
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کم  آن است که دست  ۀدهندنشان  ـ  یافتهویژه در کشورهای صنعتی و توسعهبهـ  برخوردار است  ها  آن 
رسیدگی از متقاضیان   ۀبخشی از منابع مالی مورد نیاز مقامات رقابتی خود را از طریق وصول هزین

برخی  ها بیانگر آن است که اگرچه، در  کنند. حتی بررسیمی   ها تأمینآن   مستقیم دریافت خدمات
شد  کنندگان دریافت نمیای از درخواستاز این کشورها در ابتدا بابت رسیدگی مقام رقابتی هزینه

ای  اما پس از گذشت مدتی با توجه به دلایل روشن فوق، ضمن اصلاح قوانین خود حداقل در پاره 
را   متقاضیان  سوی  از  مبلغی  پرداخت  موضوعات،  رقابتی  ۀهزین  عنوانبهاز  مقام  الزامی   رسیدگی 

 اند. دانسته
 دادرسی در دعاوی رقابتی  ۀ. ملاحظات ضروری در اخذ هزین2

توجیه است، اما در اخذ  قابلدادرسی در دعاوی رقابتی    ۀگفته، اخذ هزیناگرچه به دلایل پیش 
 : صورت پذیرد  این هزینه باید ملاحظاتی به شرح ذیل

آن   از  مراقبت  و  شده  محسوب  عمومی  کالایی  و  منفعت  رقابت  مصالح    ۀدربردارندالف( 
رویه با  مبارزه  دیگر،  عبارت  به  است.  منافع  عمومی  و  اقتصادی  نظم عمومی  با  رقابت  های مخل 

است.   ارتباط  در  از   ۀجنب  دلیلبهجامعه  مقررات  این  اجرای  رقابت،  از  حمایت  قوانین  عمومی 
حا و  ذاتی  دولت وظایف  ازکمیتی  و  است  قابلآن   ها  نمیها  مبنا،  این  بر  نیست.  تمام انتزاع  توان 

ای از  متقاضیان دریافت خدمات آن نهاد و ضرورتاا بخش عمده  ۀهای شورای رقابت را برعهدهزینه
هزینه بودجه این  محل  از  باید  ماد  ۵4  ۀماد  3  ۀتبصر)  شود  تأمین  ی عمومی کشورها  و   4  ۀقانون 

وزیران(. به    هیئت  1389تشویق اعضای شورای رقابت و کارکنان مرکز ملی رقابت مصوب    ۀنامآیین
نمی ترتیب  متضررهمین  خصوصی  اشخاص  به طرح شکایت  منوط  را  رسیدگی شورا    ۀ ماد)  توان 

هزینه  6۲ پرداخت  و  هزینهقانون(  این  پرداخت  بدون  و  دانست  آنان  سوی  از  رسیدگی  یا  های  ها 
 یادشده رسیدگی شورا را متوقف کرد؛ اعلام انصراف اشخاص

ماد وفق  که  مقاماتی  یا  اشخاص  از  بعضی  ارتکاب    6۲  ۀب(  بابت  شکایت  طرح  اختیار 
دارند در زمررویه یا عمومی غیردولتی هستند که در سازمان  ۀ های ضدرقابتی  یا مقامات دولتی  ها 

ضدرقابتی موضوع را در   ۀویراستای انجام وظایف حاکمیتی یا قانونی خود با اطلاع از بروز یک ر
های رسیدگی شورا در قبال شکایات مقامات  تردید لزوم اخذ هزینهکنند. بیشورای رقابت طرح می

و شرکتهای دولتی که فعالیت    هاهمه، دیگر سازمانیا نهادهای مذکور موضوعاا منتفی است. با این
تصدی به  و  داشته  امر  اقتصادی  این  از  دارند  اشتغال  اشخاص  مستثنا  گری  دیگر  با  برابر  و  بوده 

 (؛44قانون اصل  43 ۀماد) رفتار شودها آن خصوصی باید با

کنندگان  های حمایت از حقوق مصرف ج( برخی نهادهای مردمی غیردولتی را نیز نظیر انجمن
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شود و ماهیتی حمایتی میها  آن  اجرای مقررات رقابت نفعی غیرمستقیم عاید اعضای  ۀجکه در نتی
هزین از  پرداخت حداقل بخشی  از  معاف  باید  دارند  از    ۀو غیرانتفاعی  ناشی  به شکایات  رسیدگی 

انگیز تا  دانست  رقابت  مقررات  ارا   ۀنقض  و  شکایاتی  چنین  طرح  در  شورای    ئۀ آنان  به  اطلاعات 
 نرود؛  رقابت از بین

هزین  د( تعیین  شورای  رسیدگی  ۀدر  به  خود  شکایات  بابت  باید  خصوصی  اشخاص  که  ای 
سو، در نظر داشتن واقعیات بازار و رکود یا  رقابت بپردازند نهایت دقت را باید ملحوظ داشت. از یک

د که  این هزینه باید ناچیز در نظر گرفته شو  قدرآنرونق اقتصادی ضروری است و از سوی دیگر، نه  
بهانه یا  با هر هدف  را صرف شکایات  هر شخص  مالی شورا  منابع  و  اجازه دهد وقت  به خود  ای 

رسیدگی شورا   ۀتر خود بازدارد و نه هزینتر و حساسخود کند و او را از انجام وظایف مهم  ۀپایبی
عطای  های ضدرقابتی  و مطلع از وقوع رویه  نفعذیزیاد تعیین گردد که اشخاص خصوصی    قدرآن 

پدید با  و  ببخشند  لقایش  به  را  از حد  ۀطرح شکایت  اجرای کمتر  و  رقابت  مقررات    متروک شدن 
 .مواجه شویم ها آن 
 های دادرسی در دعاوی رقابتی تطبیقی رویکرد کشورها به اخذ هزینه  ۀ. مطالع3

رسیدگی به دعاوی نقض مقررات رقابت در چند کشور    ۀدر این بخش به مطالعه پیرامون هزین
می هم منتخب  و  گونه اپردازیم  اخذ    ن  داشت  اذعان  باید  شد  خواهد  داده  نشان  ادامه  در  که 

در   هایهزینه پیشینه  یا  در کشورهای صاحب سبک  رقابتی  مقامات  متقاضیان خدمات  از  مذکور 
از منابع مالی مورد حقوق رقابت امری معمول و مسبوق به سابقه می از این طریق بخشی  باشد و 

گردد.  می   تأمین  شودتزریق می ها  آن  ای که سالانه از طرف دولت بهنیاز این مراجع در کنار بودجه
های  دادرسی در دعاوی مدنی که در مراجع قضایی در ارتباط با رویه  ۀید توجه داشت هزینالبته با

 ۀ گردد تابع عمومات آیین دادرسی مدنی است و از دایرخسارت مطرح می  ۀ ضدرقابتی مانند مطالب
 ند.اشمول این مطالعه خارج

 ایالات متحده. 3-۱
متحد قدیمی  آمریکا  ۀایالات  سختگیراندارای  و  رقابت هترین  از  حمایت  مقررات    ترین 

رویه) ارتکاب  است.  جهان  در  ضمانتضدتراست(  با  کشور  این  در  ضدرقابتی  اجراهای  های 
باشد تا    یکار فرض شده و اگر شخص حقوق تیب، جناک ی که مرت نحوبهباشد  می سنگینی مواجه  

سای لیم  1۰۰ مورد  در  و  دلار  تا  یون  اشخاص  دلار  یلیم  1ر  حبس    1۰ا  یون  به  یو  سال  بنا  دو  هر  ا 
شدی صلاحد خواهد  مجازات  دادگاه  به  Blair and Sokol, 2015: 258)  د  مرتکب  همچنین،   .)

برابر خسارت   رویه  دیدگانزیانپرداخت سه  به همین  از  محکوم خواهد شد.  های ضدرقابتی وی 
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سنگین محکوم دلیل،  رویبهترین  در  دادگاه  ۀها  آرا آمریکاهای  قضایی  به  دئیی  تعلق  در  ی  که  ارد 
رقابت صادر شده مقررات  نقض  بر   ۀاند. وظیفدعاوی  این کشور  در  فدرال  رقابت  مقررات   اجرای 

است. این دو نهاد   2و کمیسیون تجارت فدرال 1ضدتراست(  ۀدایر)  دو مرجع وزارت دادگستری  ۀ عهد
را برعهده دارند و در صورت احراز باید    های ضدرقابتیکشف و تحقیق در مورد رویه  ۀصرفاا وظیف

موضوع از  خصوص  در های فدرال کنند و این قضات محاکم هستند کهاقدام به طرح دعوا در دادگاه
 3. نماینداتخاذ تصمیم میرأی  طریق صدور

هزینه خصوصی  درخصوص  اشخاص  طرف  از  رقابت  حقوق  با  مرتبط  موضوعات  طرح  های 
ولیت  ئدار مسد خاطرنشان کرد وزارت دادگستری از زمانی که عهدهنزد دو مرجع تخصصی فوق بای

در سال   فدرال  رقابت  مقررات  از سال    19۰3اجرای  پیش  تا  بودج  199۰گردید  از  عمومی    ۀتنها 
می ارتزاق  سال  کشور  در  که  اصلاحاتی  طی  اما  کمیسیون   1989کرد.  گردید،  مقرر  آمد  عمل  به 

  هایی که قصد ادغام یا تملک سهام دارای حق بنگاه  یۀاطلاعتجارت فدرال بابت ثبت و رسیدگی به  
نظررأی   اعلام  و  بررسی  و  دارند  را  یکدیگر  دارایی  اقدام  درخصوص    یا  بودن  یا ضدرقابتی  رقابتی 

می تقاضا  را  بهخود  وجوه  این  کند.  دریافت  متقاضیان  از  را  وجوهی  میان  کنند،  مساوی  طور 
منظور خواهد ها  آن   ۀرت دادگستری تقسیم و در ردیف بودجضدتراست وزا   ۀکمیسیون مذکور و دایر

بنگاه درخواست  بررسی  تعرف شد.  پرداخت  به  منوط  خصوص  این  در  می  ۀها  مادفوق    7ۀ  باشد. 
قانون    1ۀ  است. ماد   آمریکاها در حقوق  ها و تملکقانون کلایتون در واقع مبنای قانونی کنترل ادغام 

کند،  ممانعت از تجارت را ممنوع می درخصوص    هابانی بین بنگاه شرمن که قراردادها، توافقات یا ت
ممنوع    ۲ۀ  ماد را  انحصار  بر  تبانی  و  انحصار  ایجاد  برای  و تلاش  انحصارات  اخیرالذکر که  قانون 
کند  رقابت را ممنوع میۀ  های غیرمنصفانقانون کمیسیون تجارت فدرال که روش   ۵ۀ  کند و مادمی 

  7ۀ  بند الف ماد  موجببهدهند.  را تشکیل می   آمریکارقابت در حقوق    نیز بخشی از نظام حمایت از
بهاصلاح )  قانون کلایتون قانون ضدانحصار هارت شده  (، در صورتی که 4رودینو-اسکات-موجب 

 گیرد. قرار میها آن ۀهای اقتصادی از مبلغ خاصی بیشتری باشد، تعهداتی بر عهدادغام بنگاه
کمیسیون تجارت فدرال( اطلاع بدهند.  )   های خود را به نهاد رقابتیام اند که ادغ این افراد ملزم 

 
1. Department of Justice (DOJ), Antitrust division 

2. Federal Trade Commission (FTC) 

  ی دادگستر   وزارت   ضدانحصار  بخش  و  فدرال  تجارت   ونیسیکم  در  ضدانحصار  یدگیرس   فاتی تشر  دنی د  یبرا.  3
 .448-4۵3: 1396 ،ینیحس:  به دیکن رجوع  کای آمر

4. Hart-Scott-Rodino Antitrust Improvement Act of 1976. 
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بر رقابت  ۀ  روی ناظر  نهادهای  بودن،   صورت بدین  آمریکاعملی  آزمایش تجاری  ابتدا سه  است که 
می انجام  را  اقتصادی  بنگاه  حجم  و  معامله  صورتی   1. دهندحجم  مورد در  در  شرط  سه  این  که 

اعلامیبنگاه ارسال  لزوم  داشت،  وجود  ادغام  مورد  ادغام ۀ  های  از  شرکت  ، قبل  تحت  توسط  های 
  ها را با موازین رقابتیقدام بنگاها  ، ادغام ضروری است. تنها در صورتی که کمیسیون عدم مغایرت

ها  آن   کند یا مهلت زمانی بررسی کمیسیون منقضی شود و مرجع مذکور اعلام نظر نکند توافقتأیید  
 نافذ بوده و قابلیت اجرایی خواهد یافت.

یی هرگاه  آمریکاهای  ها و بنگاهالف( قانون کلایتون شرکت)  7  ۀلازم به ذکر است که مطابق ماد
به  ها  آن  ادغام یا تملک سهام یا دارایی میان خود را دارند در صورتی که ارزش معاملاتی  قصد انجام 
های مقرر در قانون برسد مکلفند پیش از اجرای توافق خود مراتب را به کمیسیون اطلاع  حدنصاب

ماد برابر  که  است  حالی  در  این  اصل    49  ۀدهند.  اساساا  44قانون  ایران  رقابت  حقوق  نظام  در   ،
ها ملزم نیستند که به شورای رقابت در مورد ادغام یا تملکی که قصد اجرای آن را ها و شرکتگاهبن

ۀ  ها که از کلمرسانی کنند. در واقع با توجه به اختیاری بودن نظام کنترل ادغام میان خود دارند اطلاع
بنگاهتوانند« برداشت می»می بر کسب تکلیف  الزامی مبنی  از شورای رقابت  ها  ها و شرکتشود، 

ها به معنای این است که  پذیرفتن اختیاری بودن نظام ادغام   (Hosseini, 2015: 9-10)  وجود ندارد 
اند و دستور شورای رقابت مطابق  وقوع، واجد آثار صحیح قانونیۀ  تملک و ادغام مورد نظر از لحظ

 (. 6۵4: 1398جو،  حقیقت) ، اثر خاصی ندارد 49 ۀماد
شود( ساله تعیین می که از سوی کنگره همه)  های یادشدهو رسیدگی به درخواست  2ثبت  ۀتعرف 
 به شرح زیر است:  ۲۰19در سال 

میلیون دلار و   9۰قیمت دارایی یا سهام تملک شده( بیشتر از  )  در صورتی که ارزش مبادلاتی
 

دهد،  آزمایش تجاری بودن یعنی یکی از طرفین باید در فعالیتی تجاری یا فعالیتی که تجارت را تحت تأثیر قرار می.  1
شده باید میزان   ادغام یا تملک، بنگاه تملک   ۀمداخله داشته باشد. آزمایش حجم معامله بدین معنی است که در نتیج
میلیون دلار آمریکا به دست    9۰تر از  ای بیشمتوسطی از سهام دارای رأی، منافع غیرشرکتی و یا منافع تحصیل شده

از   بیش  معامله  حجم  اگر  که  است  آن  معنای  به  نیز  بنگاه  حجم  آزمایش  باشد.  به   9۰آمده  اما  باشد  دلار  میلیون 
خالص یا دارایی کلی حداقل به   ۀطرفین درگیر در معامله باید فروش سالیان میلیون دلار نرسد، حداقل یکی از  9/3۵9

  ونیلیم   18  حداقل  معادل  یکل  ییدارا  ای  خالص  ۀانیسال  فروش    دیبا  گری دمیلیون دلار داشته باشد و بنگاه    18۰میزان  
 ( : هستند ۲۰19 سال به مربوط شده  ادی ارقام) باشد داشته دلار

https://www.ftc.gov/news-events/media-resources/mergers-and-competition/merger-

review (last visited: 2020-5-24) 

2. Filing Fees 

https://www.ftc.gov/news-events/media-resources/mergers-and-competition/merger-review
https://www.ftc.gov/news-events/media-resources/mergers-and-competition/merger-review
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 ر خواهد بود.هزار دلا 4۵ثبت و رسیدگی به هر درخواست  ۀمیلیون دلار باشد هزین 18۰کمتر از 

از  چنانچه بیشتر  از    18۰ارزش مبادلاتی  باشد هزین  8/899میلیون دلار و کمتر    ۀ میلیون دلار 
 .هزار دلار خواهد بود 1۲۵ثبت و رسیدگی به هر درخواست 

ثبت و رسیدگی به هر    ۀمیلیون دلار باشد هزین  8/899در صورتی که ارزش مبادلاتی بیش از  
 1.هزار دلار خواهد بود ۲8۰درخواست 
شود  آوری می هایی که به این ترتیب توسط کمیسیون دریافت و جمعکه اشاره شد هزینه  آن گونه

ها  آن   ۀسالان  ۀطور مساوی تقسیم و در بودجضدتراست وزارت دادگستری به  ۀمیان نهاد مزبور و دایر
ضدتراست وزارت دادگستری از سال    ۀدایر  ۀسالان  ۀ های مربوط به بودجبررسی داده   2شود. لحاظ می

هزار  937میلیون و  44مرجع فوق،  ۀبودج 1989دهد در حالی که در سال تاکنون نشان می  1989
شده است در سال بعد،    تأمین  دهندگانعمومی دولت و مالیات  ۀدلار بوده که تماماا از طریق بودج

از   بالا  طریق  به  که  منابعی  از  نیمی  شدن  اضافه  گردیدنفعذیبا  دریافت  مستقیم    13معادل  )  ان 
و   دولت    ۵19میلیون  دلار(  بودج  1۰هزار  از  دلار  با    ۀیافتاختصاص  ۀمیلیون  ولی  کاست  خود 

ای ادامه یافت که  گونهبهد  کل این اداره اضافه شد. این رون  ۀمیلیون دلار بر بودج  3حال، حدود  این
ضدتراست گردید از   ۀمورد بحث عاید دایر  ۀالزحممنابعی که از محل دریافت حق  199۵در سال  

  ۀکل سالان  ۀبودج  %4۰عمومی دولت نیز پیشی گرفت. به عبارت دیگر، دولت تنها حدود    ۀبودج
را  رقابتی  مقام  داده  تأمین  این  بررسی  همچنین،  است.  حدفاکرده  در  سالها  تا    ۲۰۰1های  صل 

می   ۲۰1۲ نشان  سالنیز  این  طی  که  دایر  ۀبودج  %88ها،  دهد  نیاز  محل   ۀمورد  از  ضدتراست 
لازم به ذکر است    . (USA: American Bar Association, 2012: 12ت )ها فراهم شده استعرفه

پیرامو  ۀکه دایر ن دیگر ضدتراست وزارت دادگستری ظاهراا بابت خدمات خود در کشف و تحقیق 
 کند. ای از متقاضیان دریافت نمیموضوعات مشمول قوانین حمایت از رقابت هزینه

 کانادا . 3-2
است. همانند حقوق رقابت    3رقابت  ۀ ادار  ۀاجرای قانون رقابت این کشور برعهد  ۀدر کانادا وظیف

ها در صورتی که  بنگاهها و  های مقرر در قانون، شرکتدر این کشور نیز با رعایت حدنصاب  آمریکا
قصد ادغام یا تملک سهام یا دارایی یکدیگر را دارند باید از پیش مراتب را جهت بررسی و تطبیق  

 
1. https://www.ftc.gov/enforcement/premerger-notification-program/Filing  Fee 

Information, (last visited: 2019-07-14) 

2. http://www.justice.gov/atr/appropriation-figures-antitrust-division 

3. Competition Bureau 
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 Goldman and Bodrug, 2013: section)  فوق اعلام نمایند  ۀ موضوع با مقررات رقابت به ادار

نظر از  ا پیچیده باشد و صرف موضوع مطروحه ساده ی آنکه    رقابت اعم از  ۀ . در این موارد، ادار(10.1
 1.کنداین خدمت خود دریافت می   ۀتعرف   عنوانبههزار دلار    7۵ارزش مبادلاتی قرارداد، مبلغ ثابت  

رقابتی    ۀ ادار مقامات  برخلاف  هزینه،  این  بر  علاوه  کانادا  وظایف    آمریکارقابت  سایر  انجام  برای 
 به شرح ذیل است: ها آن ۀه تعرف کند کخود وجوه دیگری را نیز از متقاضیان دریافت می 

تبانی پیرامون  های  ه از موقعیت مسلط و رویهسوءاستفادهای ضدرقابتی،  رسیدگی به شکایات 
غیرقانونی ماد)  تجاری  در  مقرر  موضوعات  شبیه  بند  44  ۀتقربیاا  ماد)  و  اجرای   4۵  ۀط(  قانون 

 هزار دلار؛  1۵(: 44های کلی اصل سیاست

کننده، متقلبانه  های ضدرقابتی منصفانه نظیر اظهارات گمراهن رویهرسیدگی به شکایات پیرامو
موهوم جوایز  یا  واقع  خلاف  ماد)   و  در  مقرر  موضوعات  شبیه  حدودی  اجرای    4۵  ۀتا  قانون 

 هزار دلار؛(: یک44های کلی اصل سیاست

 هزار دلار؛  ۵سایر موارد: 

پسازمان به  مکلف  اشخاص  دیگر  همانند  دولتی  نهادهای  و  هزینهها  کل  فوق رداخت  های 
 باشد؛دلار می ۵۰ات خیریه مؤسسخدمات فوق به  ئۀارا  ۀ منتها تعرف  ، باشندمی 

 دلار؛ ۲۵/۰رونوشت از اوراق و اسناد:  ئۀارا  ۀهزین

ضمناا در صورتی که متقاضیان ظرف دو روز از تاریخ درخواست انصراف خود را اعلام نمایند 
 . 2شودمسترد می ها آن پرداخت شده به ۀهزین
 ژاپن .3-3

روی توقف  دستور  صدور  تقاضای  ژاپن  هزینه  ۀدر  در  ضدرقابتی  غیرمالی  دعاوی  معادل  ای 
مالی داشته   ۀهمچنین، در صورتی که دعوا جنبشود.  هزار ین دریافت می   8برداشته و از متقاضی  

باشد ارزش مالی مورد درخواست ملاک احتساب هزینه خواهد بود و هزینه بر مبنای یک دویستم  
می احتساب  خواسته  دارند ادغام درخصوص    گردد.ارزش  را  ادغام  قصد  که  شرکتی  دو  هر  نیز  ها 

هزینه پرداخت  هستند.مسئول  قوانین  در  مندرج  خریدار  وص  درخص  های  شرکت  نیز  تملک 
هزینه این  میپرداخت  برعهده  را  منصفانه ها  تجارت  »کمیسیون  ژاپن  رقابتی  نهاد  و  هیچ 3گیرد   »

 
1.  https://www.canada.ca/en/competition-bureau/news/2018/04/new-filing-fee-for-

competition-bureau-merger-reviews-coming-into-effect.html  (last visited:2020-05-26) 

2. http://www.competitionbureau.gc.ca/ (last visited: 2020-5-24) 

3. Japan Fair Trade Commission (JFTC) 

http://www.competitionbureau.gc.ca/
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هزین نمی  ۀ گونه  متقبل  خصوص  این  در  را  و    شود.اداری  قانون  مطابق  که  ادغامی  اعلام  عدم 
 Duns etد )میلیون ین را به همراه دار  ۲۰تا    ای های مندرج در آن اجباری بوده، جریمهحدنصاب

430-427 :al, 2015 .) 

تعداد کارمندان »کمیسیون تجارت منصفانه« این کشور    ۲۰1۲شایان توجه است که در سال  
 1.بیلیون ین بودجه سالانه آن بوده است 74/8کارمند و  799مقام رقابتی ژاپن،  عنوانبه

 ترکیه . 3-۴
اساس شمار  بر  شمار  ۰۵4/4  ۀقانون  دستور  و  رقابت  از  حمایت  با  )  4/۲۰1۰  ۀ درخصوص 

مسئولیت بررسی و   «2ها »نهاد رقابت ترکیهها و تملکادغام درخصوص    (۲۰17آخرین اصلاحات  
ادغام و تملک را برعهده دارد رسیدگی به رویه  :see: Kanable Gotts, 2018)   های ضدرقابتی و 

chapter 42 .) 
شرکت میان  تملک  یا  ادغام  که  صورتی  در  نیز  ترکیه  حدنصابدر  به  قانون  ها  در  مقرر  های 

تملک شرکت  نهاد  برسد،  از  بررسی  تقاضای  و  مراتب  اعلام  به  مکلف  ادغام  از  حاصل  یا  کننده 
داده نشود، شرکتی که در  قانون رقابت تشخیص  با  ادغام مغایر  ترکیه است. در صورتی که  رقابت 

سرماادغ  ۀنتیج تملک  یا  می  یۀام  افزایش  باید  او  سرمای  ۰4/۰یابد  را    ۀدرصد   ۀ تعرف   عنوانبه خود 
 . 3رقابت بپردازد ۀ همکاری به ادار

 دانمارک  .3-۵
دانمارک  رقابت  »قانون  دانمارک،  که  4در  اساس «،  اتحادی  بر  رقابت  شده    ۀنظام  طراحی  اروپا 

 است.  های مربوط به آن را معین کردهها و هزینهاست، موارد مربوط به کنترل ادغام 
های  ها به حد نصابمطابق قانون رقابت دانمارک، در صورتی که ادغام یا تملک میان شرکت

تملک شرکت  برسد،  قانون  در  تقاضامقرر  و  مراتب  اعلام  به  مکلف  ادغام  از  حاصل  یا  ی  کننده 
ادار از  مصرف   ۀ بررسی  و  ماد  5دانمارک   ۀکنندرقابت  برابر  صورت،  این  در  قانون )  1۲  ۀاست.  ح( 

اول بررسی   ۀرقابت این کشور اگر بررسی درخواست مزبور ساده و بدون پیچیدگی خاصی در مرحل
مبلغ    انجام قابل باید  ادار  ۵۰باشد  به  دانمارک  کرون  این  ۀ هزار  غیر  در  بپردازد.  بر  فوق  و  صورت 

 
1. http://www.jftc.go.jp/en/about_jftc/statistics.html (last visited: 2020-5-24) 

2. Turkish Competition Authority 

3. http://www.morogluarseven.com/news/overview-mergers-acquisitions-turkey-2015 (last 

visited: 2020-05-26)  

4. the Danish Competition Act (Consolidated Competition Act No. 155 of 1 March 2018) 

5. Danish Competition and Consumer Authority (DCCA). 

http://www.jftc.go.jp/en/about_jftc/statistics.html
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تعرف  به بررسی کامل،  نیاز  ادار  ۀ فرض  با  رقابت و مصرف   ۀ رسیدگی  برابر  درصد کل    ۰1۵/۰کننده 
خواهد بود. در هر حال، این رقم از یک میلیون و پانصد هزار   نفعذیهای  بنگاه  ۀگردش مالی سالان

 1. رون بیشتر نخواهد شدک
 انگلستان .3-6

مرحل در  هرگاه  انگلستان  ادار  ۀدر  بررسی،  بازارها  ۀ نخست  و  یا    2رقابت  ادغام  مغایرت  عدم 
کوچک و دارای سهم بازاری    ربطذیهای  نوعاا زمانی که شرکت)  تملک مورد نظر را تشخیص دهد

رسی نباشد(  افقی  اعلامی  تملک  یا  ادغام  یا  و  باشند  اداراندکی  هزینه  ۀ دگی  برای  مذکور  ای 
دوم شود،    ۀ تر باشد و رسیدگی وارد مرحلگاه نیاز به بررسی دقیق  های مرتبط ندارد. اما هرشرکت
رقابت و بازارها پرداخت کنند. در   ۀ بررسی به ادار  ۀتعرف   عنوانبههای مربوطه باید مبلغی را  شرکت

این تعرفه برابر با    ، میلیون پوند یا کمتر باشد  ۲۰شده  صورتی که ارزش گردش مالی شرکت تملک
میلیون    ۲۰شده بیشتر از  هزار پوند خواهد بود. در صورتی که ارزش گردش مالی شرکت تملک  4۰

د است. در فرضی که گردش مالی شرکت  هزار پون   8۰تعرفه    ، میلیون پوند باشد  7۰پوند و کمتر از  
از  تملک بیشتر  از    7۰شده  کمتر  و  پوند  باشد  1۲۰میلیون  پوند  پوند    1۲۰تعرفه    ،میلیون  هزار 

تعرفه    ، میلیون پوند باشد  1۲۰شده بیشتر از  باشد و نهایتاا در جایی که گردش مالی شرکت تملکمی 
 3.هزار پوند خواهد بود 16۰فوق برابر با  ۀ ادار

 ایرلند  .3-7

مصرف  ملی  نهاد  و  رقابتی  مقام  ترکیب  از  ایرلند  سال  در  در  »کمیسیون ۲۰14کنندگان،   ،
 « ایجاد شد. 4کنندهحمایت از رقابت و مصرف 

ادغام  بررسی  نیز  این کشور  تملکدر  یا  میان شرکتها  بنگاههای    ها در مواردی که اعلامها و 
بند  ها  آن  برابر  کشور  این  رقابتی  مقام  ایرلند  18  ۀ ماد  8به  رقابت  بر    5قانون  متوقف  است  الزامی 

 
1. https://www.en.kfst.dk/competition/merger-control/  (last visited:2020-5-5) 

2.  Competition and Markets Authority (CMA)انگلستان   رقابت  قانون  یاجرا  ۀفیوظ  ن،یا  بر  سابق  ؛ 
 به   را  خود  یجا  ۲۰14  لیآور  اول  از  که  بود(  Office of Fair Trading (OFT))  همنصفان  تجارت   اداره   برعهده

 . است  داده فوق یرقابت مقام
 سال   در  ادغام  با  مرتبط  ۀپروند  1۲  یبررس   بابت  انگلستان  یرقابت  مقام  ، یگزارش   با  مطابق  که  است  ذکر  انیشا  .3

 International Competition)  است  کرده  صرف  نهیهز  پوند  هزار  ۵۲4  تا  هزار  ۲6۲  نیب  مورد  هر  یبرا  ۲۰۰۲

Network, 2005: 5 .) 
4. The Competition and Consumer Protection Commission (CCPC) 

5. the Competition and Consumer Protection Act 2014. 

https://www.en.kfst.dk/competition/merger-control/
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تعرف  می   8ثابت    ۀپرداخت  یوریی  وظیفهزار  وزیر  ۀ  باشد.  اختیار  در  قانون  را  مبلغ  این  تعیین 
 1. بازرگانی، تجارت و کار این کشور قرار داده است

 سوییس  .3-8
های بر  ها و سایر محدودیتالف( قانون فدرال راجع به کارتل)  ۵۲  ۀدر این کشور مطابق با ماد

رقابت2رقابت  اتخاذ تصمیم   3، کمیسیون  و  تحقیق  از  اعم  انجام وظایف خود  برای  تا  مجاز است 
محدودیت انواع  بنگاهپیرامون  میان  تمرکز  و  رقابت  بر  گزارش)  هاهای  تملک(،  و  های  ادغام 

اخذ   تعرفه  خدمات  سایر  و  ادارکارشناسی  که  وقتی  میزان  اساس  بر  باید  تعرفه  این  رقابت    ۀ کند. 
است. برای    4شورای فدرال  ۀرقابت برعهد  ۀ های ادارتعیین شود. تعیین تعرفه  ، کندصرف موضوع می

تملکدرخصوص    مثال،  یا  ادغام  بنگاهبررسی  که  اعلام   نفعذیهای  هایی  به  به  ها  آن  مکلف 
می رقابت  صورتی  کمیسیون  در  مرحلباشند  در  کمیسیون  بررسی  تعرف   ۀکه  برسد  اتمام  به    ۀاول 

مبلغ  تعیین  سوییس  ۵شده  فرانک  و    ۵حدود  )  هزار  وارد    4۰۰هزار  بررسی  اگر  اما  است.  دلار( 
دوم شود که نیاز به گردآوری جزییات بیشتر و صرف وقت زیادتر است، تعرفه بر مبنای وقت    ۀمرحل

فرانک    4۰۰تا    1۰۰ته به پیچیدگی موضوع از ساعتی  کارشناسان کمیسیون رقابت و بس  ۀ شدصرف 
 5. سوییس محاسبه خواهد شد 

 آفریقای جنوبی. 3-9
ای برای  این کشور هزینه  6های کوچک توسط کمیسیون رقابت در آفریقای جنوبی بررسی ادغام 

ادغام   نفعذی  یهاشرکت بررسی  اما  تعرفهندارد  متوسط  بررسی   16۵معادل    ایهای  و  راند  هزار 
. در مواردی که شرکت یا بنگاهی تقاضای معاف  7هزار راند هزینه در بردارد  ۵۵۰های بزرگ  ادغام 

محدودیت  از  خود  رقابتشدن  قانون  در  مقرر  دارد   8های  کمیسیون  از  را  کشور   ۀ اولی  ۀتعرف   ، این 
او   در    ۵درخواست  که  است  راند  سال  ۵۰۰هزار  تعداد  میبرابر  معافیت  تقاضای  که  شود هایی 

هزار   1۰۰اولیه این درخواست    ۀشود. در صورت تقاضای معافیت جمعی و گروهی تعرف ضرب می

 
1. https://gettingthedealthrough.com/area/20/jurisdiction/14/merger-control-ireland/(last 

visited: 2020-5-25) 

2. the Federal Act on Cartels and Other Restrictions of Competition 

3. the Competition Commission 

4. the Federal Council 

5. https://gettingthedealthrough.com/area/20/jurisdiction/29/merger-control-

switzerland/ / (last visited/2020-5-24). 

6 . The Competition Commission 

7. http://www.compcom.co.za/notification-fees/ (last visited: 2020-05-25) 

8. the Competition Act, 89 of 1998 

https://gettingthedealthrough.com/area/20/jurisdiction/29/merger-control-switzerland/
https://gettingthedealthrough.com/area/20/jurisdiction/29/merger-control-switzerland/
http://www.compcom.co.za/notification-fees/
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در   که  است  تعداد سال  1۰۰۰راند  میبرابر  معافیت  تقاضای  که  میهایی  ضرب  تعرف شود   ۀشود. 
 .1راند محاسبه شده است  ۲۵۰۰تقاضای نظر مشورتی از کمیسیون رقابت نیز 

 هنگ کنگ. 3-۱۰
ماد با  هنگ  164  ۀمطابق  رقابت  مصوب  قانون  داخلی    ۲۰1۲کنگ  قوانین  جدیدترین  از  که 

می  ۀ حوز محسوب  جهان  کشورهای  بین  در  رقابت  رقابتحقوق  کمیسیون  کشور   2شود،  این 
هایی که بر اساس این قانون به ( رسیدگی به درخواست1تواند برای موارد زیر تعرفه تعیین کند:  می 

 هرگونه خدمات.   ئۀ( ارا ۲شود و کمیسیون داده می 

تعرفه میزان  برعهد تعیین  فوق  می  رئیس  ۀهای  رقابت  بایدکمیسیون  و  انتشار  ها  آن  باشد  با  را 
ها صرفاا محدود به  مرقوم اشاره گردیده است که وضع این تعرفه  ۀدر ماد  دستورالعملی اعلام نماید.

هزینه هزینهمیزان  سایر  یا  و  اداری  ارا های  یا  واصله  درخواست  با  ارتباط  در  کمیسیون  که    ئۀ هایی 
می متحمل  خود  تا خدمت  است  داده  اجازه  تلویحاا  این کشور  مقنن  بنابراین،  و  بود  نخواهد  شود 

وظایف قانونی خود باشد.    ئۀیر یک واحد اقتصادی به فکر کسب سود از محل ارا کمیسیون نیز نظ
ای که بدین ترتیب باید پرداخت شود حکم یک دین مدنی به کمیسیون را فوق، تعرفهۀ  حسب ماد

کمیسیون در ارتباط با این ماده تهیه خواهد کرد باید   رئیسخواهد داشت. همچنین، در مقرراتی که  
میزان   مورد  پرداختدر  فرد  تعرفه،  تعیین  معیارهای  تعرف تعرفه،  و  از  قابلمتفاوت    ۀکننده  پرداخت 

پرداخت آن تعیین   ۀی تعرفه و نحوئسوی اشخاص مختلف، تخفیف، معافیت یا استرداد کلی یا جز
 3. تکلیف کند

 پیشنهاد اصلاح قانون رقابت با رویکرد اخذ هزینه در دعاوی رقابتی در حقوق ایران . ۴

که مشاهده شد، دلایل توجیهی برای اخذ هزینه در دعاوی مربوط به نقض مقررات    همان طور
کشورها سایر  حقوق  در  زیادند.  بسیار  ایران،  حقوق  در  درخصوص  )به  رقابت  ها(،  ادغام ویژه 

می تعرفه اخذ  متقاضیان  از  بالایی  نظام های  سایر  تجارب  از  استفاده  و  این  شود  در  حقوقی  های 
های مورد اشاره  تواند در جهت اصلاح نظام حقوقی ایران به کار آید. برای رفع کاستیخصوص می

 
1. http://www.compcom.co.za/notification-fees/ (last visited: 2020-05-29) 

2. The Competition Commission 

 : شتریب حاتیتوض دنی د  یبرا. 3
https://www.compcomm.hk/en/legislation_guidance/guidance/other/files/ 

CC_Fees_Making_Application_Eng.pdf; see also : 
http://www.legislation.gov.hk/blis_pdf.nsf/CurAllEngDoc/ 

633BF9BCB94F218C48257E8500126FF1/$FILE/CAP_619G_e_b5.pdf. (last visited: 2020-

05-25) 

http://www.compcom.co.za/notification-fees/
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می پیشنهاد  رقابت،  بر  حاکم  فعلی  مقررات  اجرای در  قانون  اصلاح  قالب  در  ذیل  مواد  شود 
 بینی و مصوب شود:قانون اساسی پیش 44های کلی اصل سیاست

ماد سیاست  49  ۀالف(  اجرای  چقانون  اصل  کلی  همراه  های  به  اساسی  قانون  چهارم  و  هل 
 شرح ذیل اصلاح شود:بینی دو تبصره بهپیش 

اجرایی این   ۀنامآیین  موجببهکه    یها مکلفند در موارد ها و شرکت»بنگاهاصلاحی:    49مادۀ  
می مشخص  موادماده  موضوع  اقدامات  از  یک  هر  شمول  یا عدم  شمول  مورد  در  تا46)  گردد،   ) 

ق 48) قانون که  این  از شورا (  انجام،  از  پیش  دارند  میان خود  در  را  آن  رقابت کسب    ی صد اجرای 
رقابت مکلف است حداکثر ظرف دو ماه از تاریخ وصول تقاضا، آن را بررسی    یتکلیف کنند. شورا 

را   نتیجه  وسیل طور  بهو  به  یا  از   ۀکتبی  پیش  مدت  این  کند.  اعلام  متقاضی  به  مطمئن  پیام  دادن 
برا   یانقضا علت  ذکر  با  سو  یآن،  از  نوبت  می قابلشورا    ییک  ابلاغ  تمدید  طرفین  به  و  باشد 

ارسال  می  یا عدم  اقدام موردنظر  گردد. در صورت اعلام عدم شمول ممنوعیت مواد فوق در مورد 
که أخذ مجوز از   یشود. در موارد دام صحیح فرض میشورا ظرف مدت مقرر، آن اق  یپاسخ از سو

مواعد مقرر در این ماده معلق بوده    یرقابت الزامی است، ادغام تا تعیین تکلیف و یا انقضا  یشورا 
رقابت   یموضوع این ماده به پیشنهاد شورا  نامهآیینو اداره ثبت شرکتها مجاز به ثبت آن نخواهد بود. 

 رسد«. وزیران می هیئت دن این قانون به تصویبالاجرا شسه ماه پس از لازم 

» 1  ۀتبصر بنگاه:  از  یک  هر  سوی  از  قبل  ماده  موضوع  تکلیف  رعایت  شرکتعدم  یا  های  ها 
روز از تاریخ انعقاد توافق مربوطه یا اجرای عملی هر یک از اقدامات موضوع مواد  1۵مکلف ظرف 

صمیم شورا موجب محکومیت به جریمه  این قانون بدون رعایت تکلیف مزبور حسب ت  48تا    46
 « خواهد شد. 61ماده  1۲نقدی مقرر در بند 

بنگاه»:  ۲  ۀتبصر یا  ارا شرکت  به  موظف  مذکور  شورا    ئۀهای  شده  خواسته    نحو بهاطلاعات 
می شورا  طرف  از  مقرر  مدت  ظرف  واقع  با  مطابق  و  اینصحیح  غیر  در  حسب  باشند.  صورت، 

مق جریمه  حداکثر  به  شورا  بند  تصمیم  در  حقیقی   61ماده    1۲رر  شخص  و  محکوم  قانون  این 
 .«این قانون محکوم خواهد شد 7۲مرتکب نیز وفق مقررات به مجازات مقرر در ماده 

 شرح ذیل اصلاح شود: قانون صدرالذکر به 61 ۀماد 1۲ب( بند 
 شود«.جایگزین می« 48تا  44آن »مواد جای به حذف و 61 ۀماد 1۲( در متن بند 4۵) ۀ»ماد

«  1قانون فوق اضافه و تبصره آن، »تبصره    6۲به ماده    1۰الی    ۲های  تبصره   عنوانبهج( مفاد زیر  
تبصر)  محسوب گردد دارد که  وجود  نیز  امکان  ماد  عنوانبهذیل    ۲  ۀاین  قانون   6۲  ۀمفاد  به  مکرر 

 :ها را تغییر داد(اضافه و متناسب با این پیشنهاد شماره سایر تبصره 
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»۲  ۀتبصر می:  رقابت  که شورای  صورتی  در  ماده  این  موضوع  شکایات  طرح  هنگام  به  تواند 
از قضات عضو شورا جنبه به تشخیص حداقل یکی  برای شاکی  موضوع شکایت  ی مالی داشته و 

ماد موضوع  اقدامات  بررسی  موارد  در  همچنین،  باشد  داشته  مستقیم  قانون،    49  ۀمنفعت  این 
تا   ب  3حداکثر  رویهدرصد  مال موضوع  یا  منفعت  های خواسته  یا  برای  پیشقابلی ضدرقابتی  بینی 

شاکی یا متقاضی و یا حداکثر تا ده درصد فروش ناخالص سال مالی قبل شاکی یا شرکت یا بنگاه  
ماد  تربزرگ موضوع  اقدامات  را    49  ۀطرف  باشد  بیشتر  که  کدام  هر  قانون  ی  هزینه  عنوانبهاین 

یا  از شاکی  جنبه  رسیدگی  شکایت  موضوع  که  صورتی  در  کند.  دریافت  برای  متقاضی  یا  مالی  ی 
رویه مورد  مال  خواسته،  بهای  میزان  یا  باشد  نداشته  مستقیم  منفعت  موضوع شاکی  ضدرقابتی  ی 

تا زمان قابلیت  قابلشکایت یا منفعت عایدی برای شاکی در زمان طرح شکایت   تشخیص نباشد 
بند  تشخیص همچنین، در موارد درخوا در  انجام وظیفه مقرر  از شورا جهت  این    ۵8ماده    ۵ست 

از     Xقانون، با توجه به اهمیت موضوع و پیچیدگی آن و اندازه و وضعیت مالی شاکی یا متقاضی 
هزینه رسیدگی دریافت خواهد    عنوانبهمیلیون ریال از شاکی یا متقاضی    Yمیلیون ریال تا حداکثر  

شورا و حداقل   رئیسی رسیدگی حسب مورد، با تصمیم  یق هزینهشد. در هر حال، تعیین میزان دق
جلسه در  عضو  قضات  از  بدین  یکی  تقاضا  یا  شکایت  تقدیم  از  پس  روز  سه  ظرف  که  اداری  ی 

منظور تشکیل خواهد شد تعیین و از طریق احضاریه یا ارسال داده پیام مطمئن به شاکی یا متقاضی  
 « گردد.ابلاغ می

ی مذکور از سوی شاکی یا متقاضی در مهلت  دم پرداخت کامل هزینهدر صورت ع»:  3  ۀتبصر
این قانون ظرف پانزده روز تشکیل    ۵7  ۀ ی شورا که به همین منظور وفق مادمقرر، موضوع در جلسه

اکثریت   ۀخواهد شد طرح و با توجه به میزان اهمیت و ضرورت بررسی موضوع شورا مطابق با عقید
به   و رسیدگی  بررسی  به  از قضات عضو تصمیم خواهد گرفت که  یکی  مثبت حداقل  نظر  حاوی 

مواد   وفق  مورد  حسب  بر    ۵8یا    6۲موضوع  تصمیم  که  صورتی  در  خیر.  یا  بپردازد  قانون  این 
و طرف دعوا محسوب نشده و از حقوق   نفعذیرسیدگی به موضوع باشد شاکی یا متقاضی مزبور،  

از شورا  مربوطه  تصمیمات  به  اعتراض  و  اظهارات  استماع  رسیدگی،  جلسات  در  حضور  جمله 
شود کل یا  به تشخیص شورا در تصمیمی که به شرح فوق اتخاذ میآنکه    برخوردار نخواهد بود مگر

بخشی از حقوق طرف دعوا برای وی پذیرفته شود. در هر حال، از شاکی مذکور یا شاکی که مطابق  
ی خسارت موضوع ماده دارد دعوای مطالبهی واریزی خود را مسترد میه هزینهاین ماد  6با تبصره  

 «این قانون مسموع نخواهد بود.  66

ماد»:  4  رۀتبص وفق  موارد طرح شکایت  در شکواییه   6۲  ۀدر  است  مکلف  قانون، شاکی  این 
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جنبه برای وی  موضوع  آیا  که  کند  قید  صورخود  در  خیر.  یا  دارد  مستقیم  نفع  و  مالی  مثبت  ی  ت 
قانون، اعلام ارزش روز مال   49  ۀبودن، همچنین در موارد اعلام تملک یا ادغام مقرر در ماد این 

در  است.  الزامی  مملکتی  رایج  وجه  به  ادغام  یا  تملک  مورد  دارایی  یا  سهام  یا  شکواییه  موضوع 
هزینه پرداخت  تبصرصورت  وفق  رسیدگی  پرداخت  ۲  ۀی  ماده،  از  این  هزی تأدیهکننده  ی  نهی 

باشد. در دعاویی که ممکن  این قانون معاف می  66  ۀدادرسی دعوای مطالبه خسارت موضوع ماد
است در همین ارتباط یا با منشا واحد در مراجع قضایی از سوی شاکی مطرح گردد مطالبه مال یا  

خواسته شکواییهبهای  در  شده  اعلام  میزان  از  بیش  می ای  شورا  تقدیم  فوق  طریق  به  که  دد  گرای 
 «مسموع نیست.

های دولتی یا عمومی  این قانون و نهادها و سازمان  6۲  ۀمقامات رسمی موضوع ماد»:  ۵  ۀتبصر
غیردولتی که به تشخیص یکی از قضات عضو شورا در راستای انجام وظایف حاکمیتی خود مطابق  

ی حمایت  هارسیدگی شورا معاف هستند. انجمن  ۀکنند از پرداخت هزیناین ماده طرح شکایت می
مصرف  محدوداز  در  اساسنامه  با  مطابق  که  نهاد  مردم  رسمی  نهادهای  سایر  و  انجام    ۀکنندگان 

شورا به همراه یکی از قضات عضو تا حداکثر نصف    رئیسکنند به تشخیص  وظایف خود اقدام می 
 «باشند.این ماده معاف می ۲ ۀی رسیدگی موضوع تبصراز پرداخت هزینه

صورتی  »:  6  ۀتبصر یا  در  رسیدگی، شاکی  هزینه  پرداخت  تاریخ  از  روز  ده  حداکثر ظرف  که 
شورا و یکی از قضات    رئیسمتقاضی کتباا انصراف خود را به شورا تقدیم نمایند مطابق با تصمیم  

درصد و    6۰ی اداری که ظرف ده روز به همین منظور تشکیل خواهد شد حداقل تا  عضو در جلسه
رسیدگی یا عدم رسیدگی  درخصوص    کننده مسترد و به پرداخت  درصد وجه واریزی  9۰حداکثر تا  

 «این ماده عمل خواهد شد. 3 ۀبه موضوع وفق تبصر

  66  ۀماد  ۀسایر خدمات شورا ازجمله صدور گواهی موضوع تبصر  ۀارائدرخصوص  »  :7  ۀتبصر
شورا به همراه یکی از قضات عضو که حداکثر ظرف یک    رئیستواند با تصمیم  این قانون شورا می

مبلغ تا  اتخاذ خواهد شد حداکثر  از متقاضی     Xهفته  ارایه  عنوانبه میلیون ریال  ی خدمات  هزینه 
طرف  درخواست  از  ابلاغ  از  پس  هفته  یک  ظرف  مذکور  هزینه  پرداخت  عدم  کند.  دریافت  شده 

شورا خواهد شد. در این موارد، طرح مجدد    سرئیمتقاضی موجب رد تقاضا بنا به تصمیم قطعی  
 « باشد.تقاضا بلامانع می

 63تجدیدنظر به اعتراض به تصمیمات شورای رقابت که وفق ماده    هیئت  رسیدگی»:  8  ۀتبصر
قانون صورت می  پرداخت هزینهاین  به  ناحیه  پذیرد منوط  از  ی رسیدگی مرحله تجدیدنظرخواهی 

معادل   است که  یا  برابر ه  ۵/1معترض  توسط شورا  اخذشده  کدام که  بهای محکوم   %4زینه  به هر 
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گردد. در صورت عدم پرداخت کامل هزینه مذکور ظرف مهلتی که معترض  بیشتر باشد تعیین می 
 «شود.تجدیدنظر شورا می هیئت  از حق اعتراض برخوردار است، موجب رد اعتراض وی از طرف 

گردد به حساب  های فوق دریافت میو تبصره وجوهی که در اجرای این ماده    ۀکلی» :  9  ۀتبصر
میخزانه واریز  کرد  خواهد  افتتاح  منظور  همین  به  حسابی  که  مرکزی  بانک  نزد  کل  و  داری  گردد 

در بودجه سال بعد شورای رقابت منظور می  1۰۰% پایان هر سال  در  آن  تا در جهت  معادل  گردد 
بهینه نیروهای  اجرای  استخدام  رقابت،  شورای  وظایف  تدارک  ی  و  متخصص  و  اداری  انسانی 

و شورا  نیاز  مورد  اجرای    هیئت  تجهیزات  و  و    نامهآیینتجدیدنظر  رقابت  شورای  اعضای  تشویق 
 «کارکنان مرکز ملی رقابت هزینه گردد.

این قانون با   48تا    44های ضدرقابتی موضوع مواد  در صورت احراز ارتکاب رویه»:  1۰  رۀتبص
هایی که  کلیه هزینه  66تواند وفق ماده  تجدیدنظر شاکی می  هیئت  تصمیم قطعی شورای رقابت یا 

تبصره  و  ماده  این  است  مطابق  کرده  پرداخت  آن  هزینه  علاوه بههای  قبیل  سایر  از  را  خود  های 
دادگستری حق وکیل  و  کارشناسی  مرتکبین  )  الزحمه  یا  مرتکب  از  تعرفه(  تضامنی    نحوبهمطابق 

 « مطالبه کند.

جلوگیری   جهت  شورا  د(  مالی  منابع  و  وقت  دادن  هدر  و  ایذایی  و  واهی  شکایات  طرح  از 
 قانون اضافه کرد:  74 ۀیک تبصره به ماد عنوانبه توان مفاد زیر را می 

ماده  »  :ۀتبصر هزینه رسیدگی موضوع  برابر  است سه  موارد مذکور، شاکی مکلف  این   6۲در 
 « این قانون اجرا خواهد شد. 7۰ماده قانون را نیز به شورا پرداخت کند. این تصمیم وفق 

پیشنهاد  ـه نهایتاا  مادمی(  اضافه   قانون  8۲  ۀشود  آن  به  نیز  زیر  تبصره  و  اصلاح  ذیل  شرح  به 
 شود:

 «شود.های عمومی« می های کیفری دو« جایگزین »دادگاه، عبارت »دادگاه8۲ ۀدر ماد»

و   67، 66، 6۲(، 1تبصره ) 6۰مواد رسیدگی به جرایم و اختلافات موضوع این ماده و » تبصره: 
های حقوقی و ای در دادسرا و دادگاهاین قانون حسب مورد، در صلاحیت شعبه یا شعب ویژه   7۰

 « گردند.تعیین می قضائیهقوه   رئیسکیفری دو تهران است که ظرف سه ماه توسط 
 نتیجه 

 استنباط است: قابل از مجموع مطالبی که در این پژوهش مورد مطالعه قرار گرفت نتایج ذیل
حمایت از رقابت در بازارهای داخلی خود    منظوربهالف( در برخی از کشورهایی که مقرراتی  

بیشتری در   ۀتری از کشور ما بوده و از تجربکه دارای حقوق رقابت قدیمیها  آن ویژهاند بهوضع کرده
هنگفت مورد نیاز مقامات رقابتی   ۀبخشی از بودج  تأمین  مند هستند عمدتاا با هدفهاین مقوله بهر 
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تعرفه  هزینهخود  یا  دریافت ها  و  معین  را  به هایی  رسیدگی  از  پیش  را  نهادها  این  خدمات  کنندگان 
تعرفه پرداخت  به  مکلف  خود  کردهدرخواست  مزبور  نیز  های  انصاف  این،  بر  علاوه    گونه ایناند. 

بیشترین منفعت  ها  آنکند  داوری می  ارا که  از  باید یک خدمت دولتی می  ئۀو سودی مستقیم  برند 
هزینه پرداخت  در  بیشتری  ارا سهم  تعرفه   ئۀهای  این  تعیین  وانگهی  باشند  داشته  خدمت  به  آن  ها 

بهین انجام  در  رقابتی  به   ۀمقامات  و  خود  و  وظایف  متخصص  شایسته،  انسانی  نیروهای  کارگیری 
کند. همچنین،  ر برابر شکایات واهی و ایذایی حمایت میدها  آن  کند و ازکارآمد کمک شایانی می

هزینه این  پرداخت  به  شکات  رویهالزام  ارتکاب  و  تخلف  موارد  بیشتر  کشف  در  هم  های  ها 
بیشتری می بیشتر میضدرقابتی کمک  بازدارندگی  توجه داشت کند و هم موجب  باید  البته،  شود. 

ر نظر گرفته شود که عملاا موجب انصراف اشخاص از طرح  ای زیاد دها به اندازه نباید رقم این تعرفه
 اطلاعات خود شود.  ئۀشکایات و ارا 

آید این است که کشورهای مورد مطالعه در  گرفته برمیتطبیقی صورت ۀ  که از مطالع  آنچه  ب(
م  ها قصد انجاها یا بنگاهاند که شرکتبسیاری از موارد اخذ این تعرفه را محدود به مواردی دانسته 

حدنصاب رعایت  با  اولاا  موارد،  این  در  دارند.  را  خود  میان  دارایی  یا  سهام  تملک  یا  هایی  ادغام 
شرکتاطلاع سوی  از  رقابتی  مقامات  به  عدم  رسانی  و  است  الزامی  تملک  یا  ادغام  طرف  های 

دیگر   یا  با جریمه  تکلیف  این  است. ضمن اجرا ضمانترعایت  مواجه  بعضاا سنگینی   های کیفری 
تا پیش از بررسی این اقدام توسط مقام رقابتی و اعلام عدم مغایرت آن با موازین رقابتی اجرا و    آنکه

هایی در  تکمیل ادغام یا تملک موردنظر ممنوع و معلق است. ثانیاا جهت انجام این خدمت تعرفه
ت  پیش از رسیدگی به درخواست خود موظف به پرداخ  نفعذیهای  نظر گرفته شده است که بنگاه

های مذکور بالغ بر وجوه  بررسی، گاه تعرفه  فرایندبر بودن  آن به مقام رقابتی هستند. با توجه به هزینه
نمونهقابل که  است  یک    یهایتوجهی  از طرف  که  گزارشی  حسب  گرفت.  قرار  مطالعه  مورد  آن  از 

ی در مورد رسانکشوری که اطلاع  73کشور از    31تهیه شده است،    ۲۰۰۵المللی در سال  نهاد بین
ای به مقام رقابتی جهت  اند، پرداخت تعرفههای خود را الزامی دانستهادغام یا تملک در میان شرکت

 اند. تعیین تکلیف این اقدام را نیز مقرر کرده

رقابت قوانین  که عمر  ما  در کشور  اجرای سیاست)  ج(  قانون  نهم  فصل  در  کلی  مندرج  های 
تنه قانون اساسی(  استلزامات فوق رعایت نشده  سال است هیچ  1۲ا  اصل چهل و چهارم  از  کدام 

دولت و در حقیقت، بر دوش عموم  ۀ  مقرر برای شورای رقابت برعهد  ۀاست. اول اینکه تمام بودج
مالیات و  و  مردم  است  مقررات  نفعذیدهندگان  اجرای  محل  از  هنگفتی  منافع  گاه  که  مستقیم  ان 

پردازند. در واقع، همان منطق روشن اقتصادی که  ن نمیشود چیزی بیش از ایمیها  آن  رقابت عاید 
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ها قرار داشت و موجب تصویب این قانون شد در اینجا نیز وجود  در ورای قانون هدفمند کردن یارانه
لحاظ دلایل و مزایایی که در این پژوهش مورد اشاره قرار گرفتند این نقصیه باید از طرف  دارد لذا به 

های پیشرفته و صاحب سابقه در حقوق دوم اینکه برخلاف بسیاری از نظام   مرتفع گردد.  گذارقانون
های میان ها یا تملکها برای اعلام ادغام ها یا شرکتگفت تکلیفی برای بنگاهرقابت در قانون پیش 

، رویکرد اختیاری به اعلام  44قانون اصل    49  ۀبینی نشده است و مادخود به شورای رقابت پیش
میادغام  نظر  به  دارد.  مواد  ها  اجرایی  دستورالعمل  نگاه  اجرای    49و    48،  47رسد  قانون 

اصل  سیاست کلی  در  1397مصوب  )  44های  شد  اشاره  که  حالی  در  باشد.  نگاهی  چنین   )
ها و  اهش شدید رقابت شرکتکشورهای مذکور برای نظارت بهتر بر ساختار بازار و جلوگیری از ک 

شود ملزم به اطلاع مراتب هایی که توسط قانون یا مقام رقابتی تعیین می ها با رعایت حدنصاببنگاه
 مصوب هستند.  ۀو علاوه بر آن، پرداخت تعرف 
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 اصل منع استناد به عمل خلاف قانون خود در ادعا و دفاع 

، حسین داودیحسن محسنی
 

 چکیده 

به نفع خویش رأی    ها انتظار صدوراطراف دعوا گاه عمل خلاف خود را مستند قرار داده و از دادگاه
چاره  دنبال  باید  و  نشده  محقق  دفاعیاتی عدالت  یا  دعاوی  چنین  پذیرش  فرض  در  برای دارند.  ای 

د« حل این معضل حقوقی بود. در این رابطه اصل رومی »ممنوعیت انتفاع از عمل خلاف قانون خو
در مورد آن   مسئله  ترینمهمگیرد که  مورد استناد قرار میها  آن   دادرسی  ۀهای حقوقی و روی در نظام 

های  این اصل در برخی نظام   ۀکاربرد و کارکرد آن است؛ بنابراین مفهوم و گستر  ۀاصل، مفهوم و دامن
ق آن کنکاش شد.  مورد تتبع قرار گرفت و برخی از مصادی  لاکامننظام حقوقی    حقوقی و مخصوصاا 
های حقوقی این اصل، یک  تحلیلی و توصیفی مشخص گردید در اکثر نظام   ۀدر این مقاله به شیو

تلقی می  قراردادها، مسئولیت اصل حقوقی مسلم  در حقوق خارجه در سه بخش  اصل  این  شود. 
ی چندان  گیرد. مفهوم و قواعد اعمال این اصل در حقوق خارجمدنی و تراست مورد استناد قرار می

مبانی و سیاست آن  برای اعمال  اما  پیشنهادهای حقوقی و روش روشن نیست؛  و    هایی  شده است 
قتل مورث و مسئولیت    جهتبهنامشروع، استرداد رشوه، محرومیت از ارث    ۀمصادیقی چون معامل

از آن عدول شده است  انتقاد قرار  مدیران متخلف در قبال شرکت دارد که بعضاا مورد  . این گرفته و 
عملی برای احتراز   ۀشود، با این حال در رویاصل، مبنایی اخلاقی دارد و اقتضای عدالت تلقی می

اهمیت تخلف و میزان    ۀاز اعمال مکانیکی آن، اعمال آن به تشخیص قاضی بوده و این کار با موازن 
و حقوق فقه اسلامی    .گیرد می  ضرر و با لحاظ قواعدی چون ممنوعیت دارا شدن بلاجهت صورت 

تواند در رسیدگی به  مانند هر نظام حقوقی کاملی آن را در درون خود دارد. این اصل میهایران نیز ب

 
 تهران، ایران تهران دانشگاه ،یاس یس علوم و حقوقۀ دانشکد ،یاسلام  و یخصوص  حقوق گروه  اریدانش ، 

hmohseny@ut.ac.ir 
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ای شکلی مانع از استناد طرفین به تخلفات خود شده گرفته و چون قاعده  دعاوی نیز مورد توجه قرار
 است را ممنوع سازد.  و استماع دعاوی یا دفاعیاتی که مستند آن تخلفات شخص خواهان یا خوانده

کلیدی: قاعد  واژگان  خود،  خلاف  عمل  به  استناد  حقوقی،  میودست  ۀاصل  پاک،  درخت    ۀ های 
 سمی، دفاع غیرقانونی 

 مقدمه
و  غیرقانونی  افعال  به  استناد  با  نتوانند  اشخاص  که  است  این  عدالت  تحقق  لوازم  از  یکی 
از بار تعهدات خود شانه خالی کنند، اما این یک حکم   نامشروع خود در دعاوی منتفع شده و یا 

یات و در ئکلی بوده و فهم آن ساده و عاری از دشواری است؛ لذا باید در احراز شرایط آن و در جز
بررسی قرار گیرد. در این راستا    ام بیان مصادیق و در عمل قلمرو و شرایط اعمال و آثار آن مورد مق

این اصل چیست؟ مصادیق اصل مذکور در   ۀجمله اینکه مفهوم و گستر  طرح است ازسؤالاتی قابل
اند؟ قضات در مواجهه با چنین دفاعیاتی که در حقوق خارجی حقوق خارجی و حقوق ایران کدام 

دارد یا    2یکآیین  ای دارند؟ آیا این اصل کارکردیمعروف شده است چه رویه  1ه دفاع خلاف قانون ب
 تأثیری ماهیتی در دعوا دارد؟ 

و گستر مفهوم  رویه  ۀ در خصوص  دیده میاین اصل  متفاوتی  آن های  مفاهیم  از  برخی  و  شود 
بر حقوق داخلی در حقوق بینچالش قاعده علاوه  این  بهبرانگیز است.  نیز  عنوان یک اصل  الملل 

قرار می استناد  را  کلی حقوق مورد  قاعده  این  امکان اعمال  از  فراوانی  ما مصادیق  گیرد. در حقوق 
اطلاع از وجود شرایط خاص برای معامله در موارد   رغمبهمثال اشخاص    عنوانتوان ذکر کرد؛ بهمی 

ود اقدام به انتقال سهام خود نموده و  ها با تخلف از مقررات موجخاصی مانند انتقال سهام شرکت
می  مذکور  تخلفات  استناد  به  معامله  بطلان  مدعی  نظام سپس  در  اجازه  شوند.  حقوقی  های 

زنندنمی باز  خود سر  قراردادی  تعهدات  از  و  استناد کنند  تخلف خود  به  افراد  ،  شیروی )   دهند که 
کارکردی89:  1391 گاه  اصل  این  ماهوآیین  (.  تأثیری  گاه  و  مییک  نظر  به  دارد؛  دعوا  در  رسد ی 

قاضی ایرانی نیز در این موارد باید دعاوی یا دفاعیات خلاف قانون یا مستند به تخلف شخص را  

 
1. (Illegality defence), the illegality defence in tort,p14, A Consultation Paper, London: The 

Stationery Office, Consultation Paper No 160,2001, available on the Internet at: 

http://www.lawcom.gov.uk(7/31/2014) 

برابر    .2 در  پارسی »ایک«  Proceduralآئینیک اخیرا  برده شده است، چرا که در  و تاریک  همچون نزدیک    به کار 
 و   یکاپلت؛  ۲6:  1398،  کلهیتروفو م برای نمونه بنگرید به:  )  ساز است و آئینیک یعنی منسوب به آیین دادرسی صفت 

 (.1398/1گارث،  یج
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موازن  و  تخلف  میزان  و  نوع  لحاظ  با  نظر    ۀالبته  در  با  و  آن  به  استناد  از  محرومیت  خسارات  با  آن 
این مقاله مف در  دارا شدن بلاجهت، اعمال نماید.  آثار داشتن  اعمال و  قلمرو  قاعده، شرایط و  هوم 

 گیرد. بحث قرار می قاعده در دعاوی و برخی از مصادیق قاعده مورد 

 . مفهوم و ابهامات اصل منع استناد به عمل خلاف قانون خود۱
نظام  در  متعددی  حقوقی  اصطلاحات  با  اصل  میاین  قرار  استناد  مورد  حقوقی  و  های  گیرد 

استناد و اعمال است، به این معنی که در  قابلیک  آیین  در حقوق ماهوی و   که  دارد معنای وسیعی نیز  
کند و همچنین ممکن است  ای دادگاه را از استماع دعوی منع میعنوان یک قاعدهبرخی از موارد به

بیان شده است که   با اصطلاحاتی  قاعده  این  یا خوانده شود.  نفع خواهان  به  از صدور حکم  مانع 
است. معادل فارسی   1شود«اصطلاح؛ »سبب دعوا از امری نامشروع حاصل نمیها آن ینترمعروف

می  بیان  مشابه  عباراتی  با  نیز  اصل  دستاین  میوشوند،  ناپاک،  هیچ  ۀهای  سمی،  کس  درخت 
 تواند از شرارت خود نفع ببرد. نمی

نمی  دعوایی  آمده است: »هیچ  قاعده  این  معنای  استناد  در  به  بدنام تواند    2نامشروعی()  سببی 
»با سبب  Martin, 2003: 195)  اقامه شود« است:  آمده  معنایی مشابه  در  نیز  دیگری  جای  در   ،)

نمی نامشروع  و  شود«غیراخلاقی  اقامه  قانونی  دعوای  همچنین  3(,Black :1910 454)  تواند   .
دربردارن  نیز  دیگری  حقوقی  دادگاه    دۀاصطلاحات  یاری  و  هستند  معنا  عمل همین  به  نسبت  را 

می منع  قانون  یا  اخلاق  کنند خلاف  استناد  خود  خلاف  عمل  به  اینکه  از  را  اشخاص  و  کنند 
 اند از: دارند. سایر اصطلاحات بیانگر این اصل عبارت بازمی
 4تواند اقامه شود.. دعوای قانونی بر اساس سبب غیراخلاقی یا خلاف قانون نمی1
 5. خود استفاده کند«تواند از شرارت  کس نمی. »هیچ۲
 6. کندکند کمکی نمی. قانون به شخصی که خارج از قانون خطر می3
 7.تواند از یک خطا برآید«»حق نمی .4
 8. تواند از عمل خطای خود منتفع گردد. خطاکار نمی۵

 
1 Ex turpi causa non oritur action 

2. No action can be based on a disreputable cause 
3. Out of a base [illegal, or immoral] consideration, an action does [can] not arise 
4. Ex dolo malo non oritur action 
5. Nemo auditur propriam turpitudinem allegans 

6. Dirty dog will get no dinner from the Courts 

7. Ex injuria jus non oritur “ex injuria” -“a right cannot stem from a wrong 

8. Commodom ex injuris sua nemo habere debet 
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 1. . مال تحصیل شده در نتیجه جرم فاسد و ناپاک است6
 (. ,worster :2013 5) 2. نامشروع بودن دفاع 7

نظری یک  بیانگر  مذکور  اصطلاح  می  ۀبنابراین  که  است  نمیحقوقی  شخص  بر گوید  تواند 
اوست خود  غیرقانونی  عمل  از  ناشی  مذکور  سبب  که  نماید  دعوی  طرح  سببی   Lord)  اساس 

Sumption, 2012: 2یابد.یک میآیین (. با این مفهوم این اصل کارکردی 
شده است و   ابهام در آن انتقاداتی وارد   جهتبه در نظام حقوقی انگلستان ضمن وجود این اصل  

نظر دربردارندگی بیشترین مفهوم در   اینکه این قاعده از  رغمعلیدر این انتقادات آمده است: »...  
ب اما  است،  مفید  لغت  گزاره هکمترین  از  بسیاری  به مانند  قانون  صریح  ارائهای  های  خپاس  ۀجای 

می ایجاد  زیادی  سؤالات  پستی روشن،  معنای  مثلاا  نوع   3نماید.  چه  نیست  معلوم  نیست.  روشن 
های این سؤالات باید ارتباطی با آن و با چه نتایجی مانع تنفیذ یک تعهد قانونی خواهد شد. پاسخ

سابق قرن  دو  پیچی  ۀدر  را  آن  پیش  دهه  یک  قانونی  کمیسیون  که  شود  یافت  انگلیس  ده،  قضایی 
کم است  شده  پیشنهاد  اخیراا  و  نموده  توصیف  ناعادلانه  و  دستغیرمسلم  باقی وبیش  نخورده 

 (. Lord Sumption, 2012: 6) بماند...«
در بیان مفهوم »پستی« اظهار داشته است که    4فلاکس جی در دعوای سیف وی در برابر تویگر

باشد سرزنش  سزاوار  اخلاقاا  که  است  چیزی  آن  از  عبارت  بهپست  نیز  پاسخ  همین  خود   ۀنوب . 
شود ولی  اینکه آیا عملی که عرفاا غیراخلاقی تلقی می   جمله  ازسؤالات دیگری مطرح ساخته است؛  

می قرار  اصل  این  شمول  تحت  نیست  قانون  دسته  خلاف  این  در  جرمی  شبه  نوع  چه  گیرد؟ 
بیمی  نقطهگنجد؟  چه  از  کیفری احتیاطی  امر  در   Lord)  شود؟میسرزنش  قابلاخلاقاا    ای 

Sumption, 2012: 6.)    چه بساقانون در بسیاری از موارد مبنای اخلاقی روشن و یکسانی ندارد و  
مبانی متفاوتی در قواعد متنوع مدنظر داشته باشد. قانون اخلاق را در قلمروهای مختلف    گذارقانون

پندارد، گاه  کسان نمیحقوق چون حقوق اموال، حقوق قراردادها، حقوق خانواده و حقوق کیفری ی
دهد که اخلاقاا چندان موجه نیست! به نظر برخی، این انتقاد  مفری برای شخص قرار می   گذارقانون

 ای برای تمایز بین درجات پستی و مجرمیت ارائه ننموده استکنندهوارد است که قانون اساس قانع
(Lord Sumption, 2012: 2,3 .) 

 
1. Crimen omnia ex se nata vitiate 
2. Illegality defence 
3. Turpitude 

4. Safeway v. Twiggr 
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تواند خساراتی  در مفهوم موسع شخص نمی  .این قاعده دارای دو مفهوم مضیق و موسع است
نتیجکه   شخص    ۀدر  مضیق  مفهوم  در  نماید.  مطالبه  را  است  شده  متحمل  خود  مجرمانه  عمل 

که  نمی دیگری  قانونی  مجازات  یا  جریمه  یعنی  جواز  عدم  از  ناشی  خسارات  فعل    جهتبهتواند 
 (. Morfey and Patton, 2011: 58) ر او بار شده است را مطالبه کندغیرقانونی خود شخص ب

قابل بهسؤال  باید  یا اخلاق  قانون  این است که شدت عمل خلاف  اندازه   طرح  تا  چه  باشد  ای 
موجبات این دفاع را فراهم سازد؟ در دعوای سیف وی به طرفیت تویگر، فلاکس جی اظهار داشت  

را در خود داشته   1عنصر لازم »پستی و قابلیت سرزنش اخلاقی«  1در نقض فصل    عمل ضدرقابت
کافی برای استناد به اصل عدم امکان استناد به تخلف خود صراحت دارد. در این مورد   ۀ اندازو به

 سه دلیل بیان شده است. 
فصل   نقض  در  توافق  است  محرز  اینکه  ماد  1اول  موضوع  عملکرد    1۰1  ۀممنوعیت  پیمان 

اتحادیه )  2اروپا  ۀاتحادی در  رقابت  بردن  بین  از  یا  برای محدودیت  تجاری  توافق  ممنوعیت هرگونه 
نمی قرارداد  طرف  و  بوده  غیرقانونی  توافقی  در اروپا(  مشارکت  از  ناشی  خسارات  جبران  توانسته 

 قرارداد غیرقانونی را بخواهد. 
ابت، ماهیت کیفری ندارد، اما  نقض رقدرخصوص    ، 3آزادی تجارت  ۀ دوم: هرچند رسیدگی ادار

دولت  به حاکمیت  مربوط  مباحث حقوقی سیاسی  امر  این  موارد دلیل  این  در  اتحادیه  است که  ها 
 کیفری ندارد.   ۀها امکان وضع قاعداحترام به حاکمیت دولت جهتبه

ی  هاهای جریمهتواند اعمال نماید، بسیاری از ویژگیآزادی تجارت می  ۀ ای که ادارسوم جریمه
دارد اعمال را  بازدارندگی  هدف  ازجمله  کیفری  مراجع  طرف  از   ,Morfey and Patton)  شده 

2011: 59 .) 
قیاس قابلحرمت اعانه بر ظلم وجود دارد که    ۀدر حقوق ما نیز برخی قواعد کلی همچون قاعد

قاعد اساس  بر  اصل است.  این  فقها  ۀ با  است.  حرام  و ظلم  گناه  در  معاونت  درخصوص    مذکور، 
آن شراب درست می از  به کسی که  انگور  استناد نمودهحرمت فروش  قاعده  این  به  اند و کند، گاه 

دانسته اسلامی  کلی  اصل  را  قاعده  این  فقها  از  و  برخی  حقوقی  اجتماعی،  مسائل  سراسر  که  اند 
بر در  را  سیاسی  و  به۲34  : 1383  نوردی، بج )  گیرد می  اخلاقی  دادگستری  برای  (.  مرجعی  عنوان 

ها نکند ممکن است در رسیدگی  ۀکه توجهی به نتیجخدمتی اجتماعی و حاکمیتی درصورتی   ۀارائ
 

1. ‘Moral Reprehensibility or Turpitude’ 

2. Chapter I prohibition or Art 101 TFEU (Treaty on the Functioning of the EU) 
3. Office of Fair Trading (OFT) 
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نماید، پذیرفتن آن  دام اعانه بر ظلم بیفتد؛ بنابراین در دعاوی که شخصی به تخلف خود استناد می
 مصداق اعانه بر ظلم و عدوان است.  

را مکلف به رعایت  ها  آن  به میان رفته است که دادرسی از تکلیفی برای طرفین دعوا سخن  در
صداقت موضوعات  1اصل  اثبات  تکلیف    موجببه(.  18۰  : 1393  محسنی، )  نمایدمی  در  این 

و   دادرسی  مراحل  و  مقاطع  تمام  در  خود  رفتارهای  در  باید  موضوعات    ویژه بهطرفین  اثبات  در 
حافظ و پاسدار این تعهد است، باید آن را در اینکه    موده و دادرس نیز علاوه برصداقت را رعایت ن

بدارد. همچنین دادرسمی  دستورهایی که صادر را  مکلف است اخلاقی  نماید مراعی  تفسیر  ترین 
فلاسف و  برگزیند  قضاوت  در  عدل  رعایت  پذیرفته  ۀ برای  قاضیحقوقی  که  موارد می  اند  در  تواند 

ق سکوت  و  رعایت  اجمال  اصل  اعمال  مصادیق  از  یکی  شود.  متوسل  اخلاقی  معیارهای  به  انون 
 (.71  :139۰نژاد، رضایی و محسنی) قانون و اخلاق در تحصیل دلیل است

های اخیر مستمسکی برای نادیده گرفتن وجه التزام گزاف  انصاف و عدالت قضایی هم در سال
شرطی   ، اند؛ زیرا شرط مذکورمداد نمودهقراردادی شده است، حتی چنین شروطی را نامشروع قل

محقق  )  غیراخلاقی تلقی شده است و بدین طریق پای اخلاق به دادرسی و احقاق باز شده است
 (.38 :1398 فر،اسفندیاری و داماد
قاعد  ۀقاعد  ایران  حقوق  و  فقه  در  روایات    »عِرق  ۀدیگر  به  مستند  قاعده  این  است.  ظالم« 

 2ع( است بر این مضمون که »لیس لعرق الظالم حق«)  ص( و امام صادق)  منسوب به پیامبر اکرم 
ریشه ظالم حقی ندارد( بخشی از این قاعده متضمن این معنی است که اگر شخصی بنا یا زرعی  )

و وارد شود، حقی برای او از این بابت  بدون حق در زمین دیگری انجام دهد و خسارتی به اموال ا
نمی است ایجاد  شده  نقل  شیعه  و  سنی  علمای  از سوی  قاعده  این  ظاهراا  :  139۲تولایی،  )  شود. 

 اعتباری عمل متخلف و عدم ایجاد حق برای متخلف است. (، این قاعده نیز نشانگر بی1۰۰

 اعمال اصل منع استناد به عمل خلاف قانون خود . شرایط2
های حقوقی که بیان شد، مفهوم این اصل بسیار مبهم است و حتی در برخی از نظام   ونهن گاهم

شرایط و قلمرو آن نیز مبهم است. بیشتر از اینکه   در نتیجهاز نتایج بارشده بر آن انتقاد شده است،  
نظام  پرداختهدر  آن  مصادیق  به  شود،  پرداخته  اصل  این  شرایط  به  حقوقی  تعریف    های  به  و  شده 

بهاص اصل  اعمال  موارد  است  شده  سعی  موارد  بعضی  در  است؛  شده  اکتفا  آن  صورت  طلاحی 

 
1. Le Principe de Loyaute 

 .4۲۵: 19تا/بی الصادق، فقهو  416: 1431/18، همچنین ذکر شده در علامه حلی، ۲94: 14۰7/6. شیخ طوسی، 2
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( دو  ۲۰۰۰-۲۰1۰)  گذشته  ۀاین اصل را طی ده  1مندی بیان شود. کمیسیون حقوقی انگلیس قاعده
از اصل  این  که  است  شده  متوجه  و  کرده  بررسی  در    بار  و  است  نامشخص  کاربرد  و  دامنه  نظر 

و   3که ظاهراا در پی دو تصمیم مجلس اعیان در دعوای گری علیه تامس تراینس  2ایمقالات مشاوره 
رولز  استون  محدود  مسئولیت  با  شرکت  طرفیت  به  استفنس  مور  دادگاه  4دعوای  راهنمایی  ها  برای 

 صادر کرده است، معیارها و شروط ذیل را برای اعمال آن ارائه نموده است:
5. ع اقامه نموده باشد خواهان دعوای خود را بر سبب نامشرو •

 

خواهان دعوای خود را بر مبنای سبب نامشروع اقامه ننموده باشد، اما سبب نامشروع با سبب   •
6. دعوی ارتباط نزدیک داشته باشد

 

7.مجرم نباید از جرم خود منتفع گردد  •
 

8.در تقسیم مسئولیت در برخی موارد امکان اعمال این اصل وجود دارد  •
 

9. دهد اهمیت دارد واحوال موجود وجدان عمومی اجازه جبران می توجه به اینکه آیا در اوضاع •
 

Law ; Law Commission No 160, 2001)  10ی لازم است گذارقانونهای  توجه به سیاست •

Commission, No 189, 2009) . 
هدف  و  روشمند  قاعده  این  اعمال  شده  سعی  حقوقی  اسناد  از  برخی  و در  شود  اساس   مند  بر 

اعمال گردد. گزارش  اقتضای سیاست  قانون است،  کمیسیون حقوقی   ۲۰1۰های خاصی که مدنظر 
می  زمانی  به  مربوط  را  خلاف  عمل  به  استناد  ممنوعیت  دعوای انگلیس  یک  در  »خوانده  که:  داند 

تواند مستحق حقوق یا خسارات معمول گردد؛ به مربوط به حقوق خصوصی ادعا نماید خواهان نمی 
این دلیل که او عمل غیرقانونی مرتبط با ادعایش را مرتکب شده است«. یکی از پیشنهادهای کلیدی 

گزارش   سیاست   ۲۰۰9در  که  مواردی  در  باید  دفاع  بودن  نامشروع  به  استناد  که  است  های این 
 ۀ ع های حقوقی: توساین سیاست   ۀ جمل  سازد، اجازه داده شود. ازمقررات آن را مجاز می   ۀکنند توجیه 

قاعده  اینکه هدف  قواعد،  بین  و هماهنگی  ثبات  است،  نموده  نقض  را  آن  قانون  رفتار خلاف  که  ای 
 

1. The Law Commission (England and Wales) 
2. Consultation Paper 

3. Gray v Thames Trains [2009] 3 WLR 167 Case summary 

4. Moore Stephens v Stone Rolls Ltd [2009] UKHL 39 Case summary 
5. The reliance test 
6. Inextricably linked 

7. No benefit principle 

8. Proportionality test 

9. The public conscience test 

10. Statutory influence 
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 ,Lim)   خواهان نباید از عمل خطای خود منتفع شود، بازدارندگی و حفظ اقتدار نظام حقوقی است 

ید نامشروع بودن دفاع ملاحظات و أی نظر بر این داده شده است که در ت   ها (. در حقوق شرکت 1 :2010
ها مدنظر قرار گیرد، ملاحظاتی چون استقلال شخصیت حقوقی و اختیار شرکت، مبانی حقوق شرکت 

 (.Lim, 2010: 5)   ۲۰۰6های مصوب  عملیات شرکت، قانون شرکت 

به تشخیص  )  ه اصل صلاحدیدیبه نظر برخی از نویسندگان خارجی به مرور زمان این اصل ب
به  1قاضی( و  است  شده  می تبدیل  دادگاه  آن  محاسبموجب  با  رد    ۀتواند  را  دعوی  چندگانه  عناصر 

آن نیست: شدت جرم، میزان هم به  اما مکلف  ارتباط  نماید؛  قربانی و بزهکار، ماهیت  بین  دستی 
ر دارا شدن، از عوامل مؤثر  استرداد میزان سهم جرم د  ۀزمین  ها، شدت نقض حقوق خواهان، درآن 

کلیدی، تعادل منافع متعارض است. برای    ۀ (. کلمCohen, 2012: 806)   در اعمال این اصل است
می چگونه  تعادل مثال  به  نوشته  داده  انجام  که  قتلی  مورد  در  جانی  که  کتابی  انتشار  مورد  در  توان 

می چگونه  دغدغرسید.  بین  اصلاح    ۀتوان  در  جامعه  نفع  و  بیان  آزادی  قربانی،  منافع  مشروعیت، 
کرد؟ برقرار  هماهنگی  خصوصی  Cohen, 2012: 806)   مجرمان  حقوق  به  اصل  این  اعمال   .)

نمی ادلهمحدود  پذیرش  قابلیت  مورد  در  اصل  این  بهشود.  که  پلیس  ای  توسط  غیرقانونی  طور 
 (. Cohen, 2012: 806) شودآمده است نیز مطرح میدستبه

ها و برخی قواعد دامنه و  شود و دادگاهاقدام استناد می  ۀدر حقوق ما و فقه اسلامی گاه به قاعد
ای است که طبق آن اگر کسی در مال خود  نظر فقها اقدام قاعده  اند. ازکارکرد آن را مشخص نموده

یچ مسئولیت قهری یا اقدامی کند که به ضررش باشد، کس دیگری نسبت به این اقدام و به نفع او ه
داشت نخواهد  مدنی  و  9۲  :1383  بجنوردی،)  مسئولیت  فقها  از  دانحقوق(. هرچند  ما  ان کشور 

اقدام تنها    ۀکنند، اما قاعداقدام بیشتر در حقوق مسئولیت مدنی و ضمان قهری استفاده می   ۀقاعد
اقدام ش به بحث مسئولیت مدنی قراردادی و غیرقراردادی نیست و گاه  خص حقوق مقرر منحصر 

معاملات است  درخصوص    انداقدام آورده  ۀکند. مصادیقی که فقها برای قاعد برای وی را ساقط می 
 جمله:  از

 . غرامات ۀالم بودن خریدار به فضولی بودن معامله و سقوط حق او نسبت به مطالب. ع1
 .اقدام خریدار با علم به معیب بودن مبیع که مسقط ضمان بایع است . ۲
 .اد و اسلام زوجه که موجب اسقاط حق مهر در مواردی استارتد. 3
 .سپردن مال از سوی مالک به سفیه و مجنون. 4
 

1. Discretionary 
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 .ناشزه شدن زن که اقدامی بر اسقاط نفقه است. ۵
اقدام مال مالکش    لحاظبهاعراض از اموال که اگر آن را دیگری تملّک نماید و تلف گردد،  .  6

 ضامن نیست.
 وقمع بنای غاصب در ملک مغصوب بدون پرداخت غرامتی به وی. قلع. 7
 کند فاقد احترام و عوض است. هایی که غاصب در مال غصبی میهزینه. 9

های اشخاصی چون ظالم و غاصب و سارق و مانند ایشان به مناسبت عمل ایشان  هزینه.  1۰
 (.488  :1417 عبدالفتاح الحسینی، )  ...و

اولی در  عناوین  قاعدصاحب  ذیل  عنوان  و   را   هاآن  ، اقدام   ۀن  است  دانسته  ضمان  مسقطات  از 
می مالک  سوی  از  مال  احترام  اسقاط  را  آن  مال  معنای  احترام  ضمان،  سبب  ایشان  نظر  به  داند. 

آن مالک  خود  که  جایی  و  است  می  مسلمان  ساقط  نیز  ضمان  نماید،  ساقط  عبدالفتاح  )   شودرا 
سیاری از موارد نیز که خواهان یا خوانده با تخلف از قواعد و (. در ب487-488:  1417  الحسینی، 

معامله به  اقدام  میمقررات  اقدام  ای  خود  علیه  در  کردهکند،  اسقاط    و  را  خود  مال  احترام  واقع 
عنوان حمایت قانونی نخواهد بود. روشن است که با اسقاط ضمان به  ۀشایست   در نتیجهنماید و  می 

واجرا ضمانت قانونی  سوی  ح  یی  از  که  ماهوی    گذارقانونمایتی  قواعد  است،    بینیپیشدر  شده 
 . شودمی اعمال شکلی آن نیز منتفی

 . آثار اصل منع استناد به عمل خلاف قانون خود3
کردهنظام  بار  متفاوتی  آثار  اصل  این  بر  حقوقی  بههای  نمیگونهاند،  که  اثر ای  مورد  در  توان 

 شده است.اقی اثر متفاوتی جاریاصل، حکم واحدی نمود و در هر مصد
  حال تا جایی  عین  شود، اما درنامشروع از سوی دادگاه الزام نمی  ۀدر حقوق انگلیس یک معامل

اقدام کرده آن  به اجرای  اثر بطلان اعمال نمیکه طرفین نسبت  آن،  بر  کند و اصلاا وارد  اند، دادگاه 
های حقوقی مثل فرانسه و ایران استرداد نتایج ناشی  در برخی از نظام   قابلشود. در مبررسی آن نمی 

حال به آن  شده و منافع و مالکیت ناشی از قرارداد مذکور که طرفین تابهبینی نامشروع پیش  ۀاز معامل
آثار معاملاند را باطل میاثر بار نموده نامشروع است که    ۀنماید. دیدگاه دوم به دنبال اعلام قواعد 

های  گرداند. دیدگاه اول ضمانتین معامله را تا حد مقدور به حالت قبل از وقوع قرارداد برمیطرف 
 گذارد.قانونی را منع نموده و خسارات وارده را در همان حالت باقی می

خواهان از دادگاه بر  ۀ  نظر تاریخی دلیل این گرایش خاص حقوق انگلیس این است که مطالب  از
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خ نامشروع  رفتار  توهیناساس  می ود،  تلقی  والامقام  آمیز  قضات  شأن  با  دعوایی  چنین  و  شده 
که در آن از    17۲۵سال    ۀ، پروند1اورت در برابر ویلیامز  ۀانگلیس در تناقض بوده است. در پروند

تنها دادگاه دعوی را رد نمود، بلکه  شده بود منافع دو شریک راهزن را تقسیم کند، نهدادگاه خواسته
پارکینسون در   ۀچنین اهانتی به دادگاه جریمه نمود. دو قرن بعد، در پروند  دلیلبهرا  وکیل خواهان  

در مورد قرارداد تعهد به فراهم نمودن   3قاضی لوش جی  2برابر کالج هاریسون و شرکت آمبولانس
جرم  نمی )  وسایل  دادگاهی  »هیچ  نمود:  اظهار  و  جاکشی(  نماید  رسیدگی  را  دعوایی  چنین  تواند 

داده شوند«. در برخی نوشتهاجازه   با شایستگی حکم  قواعد متداول  با  ها در دهد چنین خساراتی 
 (. Lord Sumption, 2012: 8) اینکه هنوز چنین ملاحظاتی وجود داشته باشد، تردید شده است

بیان قاعده  این  از  انتقاد  امری اساسی    رغمعلیشده است:  در  قانون  این حقیقت که حاکمیت 
ا4است  اما  نه؛  راه چاره،  انکار  با  آن  ایجاد میعمال  ناعدالتی  بین طرفین  برخی  تنها  در  بلکه  کند، 

شود، این دهد. مفهوم اینکه خسارات وارده به همان حال رها میموارد به فعل نامشروع پاداش می 
نمی معامله خللی  این  نتایج  که  بهاست  انگلیس  در    جدی هر   طوربیند. حقوق  را  استردادی  گونه 

استثنای موارد مضیقی که خواهان کند و اصل مذکور مانع استرداد است، بهنامشروع رد می  ۀاملمع
نامشروعی شده  ۀ  اطلاعی از امری که آن را نامشروع نموده، وارد معاملفریب، اکراه یا بی  ۀدر نتیج

قراردادLord Sumption, 2012: 4)  است اساس  بر  دعوایش  که  طرفی  به  دادگاه  بنابراین    (؛ 
اند نخواهد نامشروع استوار است، کمکی ننموده و طرفین معامله را ملزم به چیزی که توافق کرده

 چنین موضعی دارا شدن ناعادلانه و ورود خسارت باشد. ۀکرد. شاید نتیج
الاجرا  در حقوق انگلیس است. لازم   ندانستن چنین قراردادهایی  5الاجرااین نتایج حاصل لازم 

ب بیه نبودن  بطلان  6اعتباری مانند  بی  7یا  قرارداد  که   اجراست، درحالیقابلاعتبار کاملاا غیرنیست. 
 ماندهباقی ماند؛ اما اجرای آنچه  شده است، اجراشده باقی می   آور آنچه اجرا در یک قرارداد غیرالزام 

 اجبار( نیست. ) الزام قابلاست 
س دادگاهده در  اخیر  قاعدهای  مکانیکی  اعمال  از  کانادا  فاصله  الزام   ۀهای  قرارداد،  نبودن  آور 

 
1. Everett v. Williams 
2. Parkinson v College of Ambulance and harison Ltd 
3. Lush J 
4. The fact that the rule of law is substantive 
5. Unenforceability 
6. Voidness 
7. Nullity 
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به روی گرفته از دارا شدن ناعادلانه یکی از طرفین به ضرر دیگری روی    ۀاند و  استرداد و جلوگیری 
ازی  س کنفرانس یکنواخت  ۀوسیلقانون متحدالشکل قراردادهای باطل، به  ۲۰۰4اند. در سال  آورده
ری ایجاد کرده و  بُ در مورد قراردادهای باطل میان  لاکامنتناقض و تکنیکی بودن  درخصوص    کانادا

آید که  زمانی که از روابط قراردادی مشکلاتی برمی  حل منصفانه درها برای رسیدن به راهبه دادگاه
 (. Skolrood, 2008) شود، قدرت صلاحدیدی اعطا نمودمنجر به نقض قانون یا نظم عمومی می 

  ۀ خسارات نیز اثر اعمال این اصل متفاوت است، مثلاا در فرانسه دعوای مطالب  ۀمطالب  ۀزمین  در
بودن رد می نامشروع  استناد  به  از دست دادن معشوقه  ناشی  این رویه بعدها در خسارت  اما  شد؛ 

تغییر   مطالب  کردهفرانسه  گردید  ۀو  مسموع  ازدواج  از  خارج  روابط  خسارات  نوع   Ius)  این 

Commune Casebooks, 1993 .) 
که دو سارق با همکاری هم خودرویی را سرقت کرده    1در دعوای گروپ دروت در برابر رومئو

  عدم کنترل خودرو از سوی یکی از سارقین و تصادف، به سارق دیگر خسارت وارد   جهتبهبودند و 
اعتراض  رأی    حکم به جبران خسارت صادر نمود که شرکت بیمه بر این ادگاه نخستینشده بود، د

قاعد  کرده اساس  بر  شد  مدعی  ناپاک،  دست  ۀ و  دادگاه   دیدهزیانهای  اما  نیست؛  جبران  مستحق 
تقصیر    ، اولاا نمود:  استدلال  ،    دیدهزیانتجدیدنظر  ثانیاا است.  نبوده  خسارت  ورود  سبب  تنها 

شده است، حتی رانندگان فاقد مجوز  سارات بیمه در برابر تمامی رانندگان پذیرفتهمسئولیت جبران خ
های ناپاک به مسئولیت مدنی ارتباطی  دست  ۀنقلیه را سرقت نموده باشد و قاعد  ۀ و حتی اگر وسیل

(. با عنایت به ابهام در مفهوم و قلمرو در ادامه برخی از مصادیق استناد به  Skolrood, 2008)  ندارد 
 شود. می  ین اصل جهت روشن شدن اصل بیانا

 . مصادیق اصل منع استناد به عمل خلاف قانون خود۴
نظام  در  اصل  این  حقوقی  مصادیق  نتیجهای  آرا   ۀدر  روشن  ءصدور  حدودی  تا  شده    قضایی 

 شود.است و به بررسی برخی از این مصادیق پرداخته می
 نامشروع  ۀمعامل. ۴-۱

اصل زمانی است که موضوع قرارداد نامشروع بوده و یا سبب نامشروع  یکی از موارد اعمال این  
های مختلفی این با سبب دعوی ارتباط نزدیکی داشته و یا جهت قرارداد نامشروع باشد. در پرونده 

تواند به دلایل متعددی نامشروع باشد. قراردادی که  گرفته است. قرارداد می  موضوع مورد استناد قرار
آمره  می ای  قانون  تلقی  نامشروع  قرارداد  نماید،  نقض  قرارداد  را  که  فرضی  در  تقلب   جهتبهشود. 

 
1. Groupe Drouot v. Rumeau 
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در نظام  باشد،  نامشروع  قانون کشوری  به  را نسبت  قراردادی  نزاکت چنین  به اصل  بنا  های حقوقی 
 کنند. نامشروع تلقی می

ژنو به این دلیل قرارداد حمل الیاف کنف از هند به  ،  1رگازونیک در برابر کی سی ستیا   ۀدر پروند
از  از ممنوعیت صادرات کنف  با اطلاع  را  آفریقای جنوبی  در  الیاف  که هر دو طرف قصد فروش 

ی صورت   مرتبط و قدیمی در  ۀهند به آفریقای جنوبی داشتند، نامعتبر اعلام شد. بر اساس یک قاعد
انگلیس قانون  تلقی شود، مطابق  نامشروع  آن  قانون محل اجرای  بر اساس  تعهد  تلقی    که  نامعتبر 

پروند در  شد.  کمپانیا   ۀخواهد  برابر  در  برادز  اجار  2ریل  انگلیسی  قرارداد  از  ناشی  کشتی   ۀ تعهد 
اجار  پرداخت  به  تحویل  ۀ نسبت  محل  قانون  که  میزانی  از  بیش  میزان  به  کنف  الیاف  با   کشتی 

 اعمال دانسته شد. قابلکننده غیراسپانیا( مجاز شناخته، علیه اجاره )
پرون بود، خواهان نمیدهدر  نامشروع  آن  یا اجرای  قرارداد  این دلیل که  به  توانست های مذکور 

او   اینکه  به خاطر  بیان دادرسی، خواهان در دعوی موفق نخواهد شد،  به  لذا  نماید،  اجرا  تقاضای 
حوز در  که  نموده  بنا  بر سببی  را  خود  اقام  ۀ دعوای  است  ، دعوا  ۀمحل  اخلاق  یا خلاف    نامشروع 

(Mitchell and Bond, 2010: 531.) 
  بهااجاره   ۀ به استناد همین اصل، دعوای مطالب  ،1866در سال    3پیرسه در برابر بروکز   ۀدر پروند

جلب   برای  کالسکه  از  او  اینکه  به  علم  با  فاحشه  یک  به  را  آن  که  کالسکه  یک  مالک  خسارات  و 
قرار بود که در زمان استرداد کالسکه، کالسکه    این  مشتری استفاده خواهد کرد، رد شد. جریان از

ستدلال نمود؛ اما دادگاه ااز پرداخت قسمتی از مال اجاره نیز امتناع می  مستأجرتخریب شده بود و  
 اجاره برای انجام عمل غیرقانونی و غیراخلاقی صورت گرفته است و دعوای او را رد کرد.  کرد 

آن شخصی که در   موجببهاند که  وفصل تلقی کردهحل  ۀعنوان یک قاعدبرخی این اصل را به
  اجرای یک عمل غیرقانونی از طریق تسلیم یک مال با علم به اینکه آن مال قرار است برای هدف 

تواند قیمت آن مال را مطالبه نماید. در این  استفاده قرار گیرد، مشارکت نماید، نمی  نامشروع مورد 
اصل عدم امکان استناد به عمل نامشروع است و    ، اعمال استصورت اصلی که در این موارد قابل

هر   اثر  و  ندارد  تفاوتی  اصل  اعمال  در  باشد  غیراخلاقی  یا  غیرقانونی  مزبور  هدف  یکی  اینکه  دو 
 (. Gava, 2011: 166) توانند سبب طرح دعوی باشنداست و نمی

 
1. regazzoni v KC Sethia (1944) Ltd [1958] AC 301 
2. Ralli Brothers v Compañia Naviera Sota y Aznar [1920] 2 kb 287 
3. Pearce v Brooks (‘Pearce’). 
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فضولی در حقوق ما بوده است، رئیس    ۀکه مشابه قواعد معامل  1اندار در برابر پوسپ  ۀدر پروند
اظهار داشت: به خاطر اینکه قرارداد اجاره فاقد رضایت سرپرست اراضی است، غیرقانونی    2دادگاه

ها با علم به اینکه  آوری اجاره از خواهانپرونده این بود که رفتار خواندگان در جمع   ۀاست. خلاص
به خواهان  بود.  غیرمعقول  است  نشده  تحصیل  اراضی  سرپرست  دادخواست:  رضایت  موجب 

منافع، خسارات و سایر خسارات مطالبه نمود. عنوان  به دلار    7۲۰۰۰ده را به مبلغ  محکومیت خوان
توان بر اساس توافق غیرقانونی و باطل و  »... هیچ حق یا منافعی را نمی  :در این پرونده بیان گردید

هیچ  ۀ اجار)  اعتباربی آورد.  دست  به  غیررسمی(  و  و  مستقل  باطل  کاملاا  که  قراردادی  از  کس 
تواند حقوقی به دست آورد، اعم از اینکه قصد نقض قانون را داشته باشد یا نه.  تبار است، نمیاعبی

 طور غیرقانونی واقعای که بهاصل اساسی که بر مبنای نظم عمومی است، این است که هر معامله
به طرف  دو  هر  آن  در  و  شریکشده  مساوی  شخصی    طور  هیچ  است.  قانون  از  خارج  باشند، 

نمیهیچبه معاملوجه  مبنای  بر  خسارتی  یا  حقوقی  هیچ  داشته   ۀتواند  شرکت  آن  در  که  غیرقانونی 
 (. Cheshire, 2008: 323) است، مطالبه نماید«

جی  وجود  با فی  دادگاه  پرداخت  3این،  اموال  نمود:  بیمقرر  یا  باطل  قرارداد  در  اعتبار شده 
پرداختمی  طرف  از  قاعدتواند  اساس  بر  قابل  ۀ کننده  ناعادلانه،  شدن  امر  دارا  این  باشد.  استرداد 

 ۀاستثنایی بر اصل تلقی شده است. حقوق قراردادها مبنایی برای استرداد ندارد. برای مثال در پروند
کونکاوه برابر  در  بیعان  4ساکاشیتا  آیا  که  بود  مسئله  این  درگیر  فاتیاکی  سوی    ۀقاضی  از  پرداختی 

مذکور   ۀاسترداد است یا نه. بیعانخصی که قصد فروش دارد قابلشخصی که قصد خرید دارد به ش
قانون فروش اراضی باطل    6عدم مطابقت با بخش    جهتبهشده بود که    در قرارداد بیعی پرداخت

است  نشده  مسترد  خوانده  شرکت  به  بیعانه  که  موردی  در   ...« داشته:  بیان  فاتیاکی  قاضی  بود، 
هر  می  آوردن  دست  به  با  گفت  شدن توان  دارا  است،  هنگفتی  مبلغ  که  بیعانه  و  زمین  عوض  دو 

توان گفت دادگاه به یک  بلاجهت تحقق یافته است. از سوی دیگر اگر بیعانه به خواهان رد شود، می
ال  بینگام  قاضی  که  استدلالی  است«،  نموده  کمک  قانون  خلاف  قرارداد  در  دعوای    5طرف  در 

دعوای خواهان را رد کرد. در مواردی که اعمال خلاف قانون بر اساس آن    6ساندرز در برابر ادواردز

 
1. Indar Prasad and Bidya Wati –v- Pusp Chand [2001] 
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ها قدرت خود  اند. در برخی موارد دادگاهها دو موضع بسیار متفاوتی داشتهمحقق شده است، دادگاه
ها به خاطر تحقق  آنکه در موارد دیگری دادگاه  اند، حالنامشروعی نموده   را مصروف تنفیذ قرارداد

بدون   قانون،  خلاف  لحاظ  عملی  بدون  و  متخلف  شخص  به  وارده  زیان  شدت  میزان  به  توجه 
نامتناجس بودن زیان به نسبت عمل خلاف قانون او دامن خود را از رسیدگی پس کشیده و هرگونه 

می رد  خواهان  به  را  افرا کمکی  تکنند،  و  قابلط  که  پروندفریطی  در  فاتیاکی  قاضی  نیست.   ۀقبول 
ق دادن  مدنظر  با  بیعانه  به  ۀاعداسترداد  بیعانه  استرداد  به  داده استرداد،  »پول  و  عنوان  شده 

 (. ,Cheshire :2008 345) دادرأی  1شده« دریافت 
آن    گذارقانون از  مصادیقی  به  و  داده  قرار  موردنظر  را  اصل  این  روح  مختلف  قوانین  در  ایرانی 

گروبندی باطل و    قانون مدنی مقرر گردیده است »قمار و  6۵4  ۀاشاره نموده است؛ بر اساس ماد
کلی مورد  در  حکم  همین  بود.  نخواهد  مسموع  آن  به  راجعه  معاملات   ۀدعاوی  از  که  تعهداتی 

ای شکلی را متذکر شده ایرانی در این ماده قاعده  گذارقانونجاریست«.    ، باشد   شده  نامشروع تولید
نامشروع   به عدم استماع دعاوی  را مکلف  بر اساس  کردهاست و دادگاه ها  قانون   84  ۀماد  است. 

این ماده یکی از موانع    8آیین دادرسی مدنی که در مقام بیان ایرادات و موانع دادرسی است. در بند  
مورد  نبودن  را مشروع  مواد    دادرسی  مبنای  است.  نموده  قلمداد  اجرای    ۀنامآیین   1۵1و    149دعوا 

اسناد رسمی   اجرا   الاجرا لازم مفاد  از عملیات  به شکایت  ثبتیو طرز رسیدگی  و  ی سازمان  اسناد 
 (.۵18 :1393 خدابخشی، ) نیز همین اصل اعلام شده است 13872املاک کشور مصوب 

 پرداخت حقوق کارگران فاقد مجوز. ۴-2
فاقد  پرداخت حقوق کارگران  برای عدم  از دعاوی کارگری و کارفرمایی، کارفرمایان  در برخی 

اند. گاه  تخلف خود در استخدام کارگری که استخدام وی ممنوع بوده است، استناد نمودهمجوز به  
این    ۀجمل  اند. ازمصداق استناد به تخلف خود دانسته  را   آن  ها چنین دفاعی را پذیرفته و گاهدادگاه

ماکس پرونده دعوای شرکت  تبع  3ها،  آن یک کارگر  در  د  ۀبود که  ر موزامبیک علیه کارفرمای خود 
 

لا که مربوط به مواردی است شخصی پولی را بدون هیچ توجیهی به دیگری داده و نوعی از دعاوی در حقوق کامن.  1
 . (money had and receivedمدعی استرداد آن است )

خلف متعهدمانع تخلیه وثیقه به نفع هرگاه در سند وثیقه سلب حق انتقال منافع از متعهد شده باشد، ت»  :149  ۀماد. 2
 « .برنده در مزایده نخواهد بود و لو آنکه ثالث به موجب سند رسمی در تاریخ موخر وثیقه را اجاره گرفته باشد 

کرده : »1۵1  ۀماد اعیان  احداث  آن  در  بدون مجوز  ثالث  اشخاص  یا  که شخص  معلوم شود  موقع تحویل  اند هرگاه 
 « .اجرا ثبت با وضع موجود اشکال ندارد  تحویل مورد وثیقه به وسیله

3. max enterprises (pty) ltd, judgement – 29/01/2009 
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دستمزد و خسارات طرح دعوی نمود، خوانده در   ۀتحت عنوان اخراج غیرقانونی و مطالب   1سوازیلند
دفاع اعلام نمود خواهان مجوز کار نداشته و مستحق مطالبه نیست. در برخی از موارد به استدلال  

ی خارجی  هاشده است. گاه دادگاه  باطل بودن قرارداد کار، حکم علیه کارگر فاقد مجوز کار صادر
دانسته  جهتبهشخص    کردنمجازات   قرارداد  بطلان  معنای  به  را  قرارداد  از    2.اندانعقاد  برخی  در 

بینی برخلاف قائلین به بطلان قرارداد کار، استدلال شده است که قانون اساسی با پیش   3ها پرونده
د دعوای  در  است.  نموده  حمایت  خارجی  کارگران  از  همه،  برای  شغل  انتخاب  دادگاه  حق  یگری 

مجازات کارفرمایی که کارگر خارجی بدون مجوز را استخدام نموده بود را به معنای بطلان قرارداد  
صراحت استخدام کارگر بدون مجوز را باطل اعلام نکرده و صرفاا  قوانین سوازیلند به   4. تلقی نکرد

ورت ابهام، قانون باید استدلال شده است که در ص  5است. در برخی از دعاوی  کرده  تعیین مجازات
ننماید. بخش  گونهبه را محدود  اساسی  تفسیر شود که حقوق  مقرر   11ای  اساسی سوازیلند  قانون 

د( کارگر را در برابر سوءاستفاده و اخراج  )  مجلس باید قوانینی را تصویب نماید که....»  :است  کرده
 «.یا رفتار غیرمنصفانه حمایت نماید

 هاخسارت از مدیران سابق شرکت ۀمطالب. ۴-3
می استناد  موردنظر  اصل  به  آن  در  که  موضوعاتی  از  دیگر  مدیران  یکی  که  است  زمانی  شود، 

اند؛ در دعوای سیف  موده و شرکت را با خسارت یا جریمه مواجه ن  کردهسابق یک شرکت تخلفاتی  
ای، با اعضای خود وارد کارتلی شده بود. در این ، سیف وی یک فروشگاه زنجیره 6وی علیه تووایگر

ادار میزان    ۀ مورد  به  را  آزاد، شرکت مذکور  این    7/1۰تجارت  با  میلیون دلار جریمه نمود و شرکت 
  1998نقض قانون    در نتیجهتل و  استدلال که مدیران و کارمندان سابق مسئول ورود شرکت به کار

مطالب برای  اقام  ۀ بودند،  آنان  علیه  جریمه  که    ۀاین  استدلال  این  با  تجدیدنظر  دادگاه  نمود،  دعوی 
قاعد از  که  عمومی  نظم  به  مربوط  اصل  با  ادعا  این  به    ۀپذیرش  استناد  »ممنوعیت  لاتین  حقوقی 

عا را رد نمود. دادگاه اصل مذکور را اصل  اتفاق آراء ادشود، منافات دارد، بهتخلف خود« گرفته می
ها لازم است برخی  کلی حقوق مدنی انگلیس اعلام نمود. برای اعمال این اصل در حقوق شرکت
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جمله عواملی مانند استقلال شخصیت حقوقی و اختیار شرکت،  ملاحظات موردتوجه قرار گیرد؛ از
آیا های مر، سیاست۲۰۰6های مصوب  عملیات شرکت، قانون شرکت بوط به مسائلی مانند اینکه 

از اعمال جبرانقاعده های  ای که رفتار خلاف قانون آن را نقض کرده مربوط به محرومیت شرکت 
در   مدیران    لاکامنمذکور  علیه  موضوعه  قوانین  است؟   جهتبهو   Morfey and)  وظایفشان 

Patton, 2011: 5 .) 

شرکت قانون  دیگران    1(۲۰۰6  مصوب )ها  در  و  مدیران  علیه  شرکت  برای  دعوی  طرح  حق 
این صورت سهام پیش  در غیر  بیبینی شده است  متضرر خواهند شد. یکداران  بار  دو  در  گناه  بار 

ماد شرکت  شدن  جریمه  زمان  در  دیگر  بار  قانون  نقض  و  مدیران  تخلف  بخش  ۲)  463  ۀزمان   )
گمراه  678 گزارش  خاطر  به  مدیر  علیه  دعوا  طرح  مادقانون  و  ۲)  ۵8۰  ۀکننده  علیه 3)  ۵93(   )

 (. Lim, 2010: 17) سهم مجرم شخص ذی

 . استرداد رشوه ۴-۴
های حقوقی باطل است. اصولاا در توافقی که بر مبنای پرداخت رشوه منعقد گردد، در اکثر نظام 

آن عوضین مسترد می قرارداد در فرض اجرای  اثبات بطلان هر  این، حقوق فرض  با وجود  گردند، 
احترام »ممنوعیت استناد به تخلف  اوی یک استثنای مهم در مورد استرداد است که به اصل قابلح

 (. ,Bonell :2015 14) « معروف است2خود 
واقع   های حقوقی دربدون شک پرداخت رشوه یکی از مصادیق بارز این اصل است و اکثر نظام 

نمی را  رشوه  استرداد  کشورهای  ادعای  در  و  ازپذیرند  فرانسه،    متعددی  استونی،  انگلیس،  جمله 
 (. Bonell, 2015: 14) شده استآلمان، ایتالیا، سنگاپور، ونزوئلا... این مسئله پذیرفته

پرداخت رشوه    رغمبهای اشاره کرده است که در آن فردی  گزارش ملی کشور انگلیس به پرونده
نشده   موردنظر  قرارداد  انعقاد  به  موفق  هندی  مقام  یک  پرداختبه  مبلغ  استرداد  ادعای  شده  بود، 

 عنوان رشوه به استناد دفاع نامشروع بودن رد شد. به
گیرنده مجبور به استرداد مال به آید. رشوه در نگاه اول استثنای استرداد رشوه مضحک به نظر می

دررشوه  طریق  این  از  و  نیست  می   دهنده  داده  پاداش  وی  به  گرفتن  رشوه  برعکس  ازای  شود، 
میرشوه  مجازات  برابر  دو  دلایل  )  شوددهنده  است(.  نرسیده  هدفش  به  هم  و  داده  را  رشوه  هم 

واقعی از رشوه مستلزم این    پیشگیری متعددی برای توجیه این حکم ارائه شده است؛ ازجمله اینکه  

 
1. THE COMPANIES ACT 2006 
2. ex turpi causa non oritur actio 
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رشوه  اشخاص  که  دعوای  است  و  شد  نخواهند  حمایت  دادگاه  سوی  از  اینکه  از  اطلاع  با  دهنده 
گیرنده  استماع نخواهد گردید، بیشترین احتیاط را در پذیرش خطر اقتصادی و اعتماد به رشوه   ایشان

پرداخت رشوه به حداقل برسد. استثنای استرداد از کمال و درستی دادگاه حمایت    در نتیجهنموده و  
ات پلید ها در جهت تحقق نییابند از دادگاهکند، به این معنا که اشخاص با سوءنیت اجازه نمی می 

  کندافتد، کمکی نمیمی  خود استفاده کنند. قانون به شخصی که از قوانین تخظی کرده و به مخاطره 
(15 Bonell, 2015: .)1 

ماد ظاهر  از  نیز  ما  کشور  تبصر  ۵88  ۀدر  و  اسلامی  مجازات  تشدید    3  ۀماد  ۲  ۀ قانون  قانون 
استرداد  گردد و قابلدولت ضبط می مجازات مرتکبین ارتشا و اختلاس و کلاهبرداری، رشوه به نفع  

قانون مجازات اسلامی ناچار بودن راشی در پرداخت رشوه را از این قاعده   ۵91  ۀ نیست، البته ماد
 گردد. و در این حالت رشوه به وی مسترد می کردهمستثنا 

 مانعیت از ارث . ۴-۵

ارث  از  قاتل  در  محرومیت  است.  جهانی  اصل  یک  در slayer rule)   قاتل  ۀ قاعد  آمریکابری   )
سوم( جبران و دارا شدن ناعادلانه بحث شده است: »هرگونه تحصیل مالکیت، )   بازگویی   4۵بخش  

که    ۀ توسع  منافع  مالکیت  افزایش  نتیجدارایی،  شدن   ۀ در  دارا  آید،  دست  به  قاتل  برای  مقتول  مرگ 
بازگویی   8قاعده در بخش  . این  2ناعادلانه محسوب شده که قاتل مستحق به دست آوردن آن نیست«

این مشکل   3سوم( اموال: وصیت و سایر طرق انتقال مجانی نیز به صورتی دیگر آمده است.)   قواعد 
آمده  داستان  دو  قالب  در  موضوع  این  یهود  مقدس  کتاب  در  است  و همیشگی  جهانی  مشکل  یک 

شبا بات  و  داوود  داستان  نابوث   4است.  تاکستان  داستان  عبارت:    5و  به  بردن« که  ارث  و    6»کشتن 
 ی ندارد.خوان هم ها با باورهای اسلامی  (. البته این داستان Cohen, 2012: 794)   معروف است

اینکه    رغم علیای مانع اجرای این اصل هستند و  عنوان سابقههای مذکور بهدر فقه یهود داستان
از   کند و  مقتول تغییری نمیقاتل ممکن است زندانی گردد، اما خط ارثی و قواعد ارث بردن قاتل 

 
1. A dirty dog will get no dinner from the Courts 
2. RESTATEMENT (THIRD) OF RESTITUTION AND UNJUST ENRICHMENT § 

45(2) (2011). 

الزام قدرت  بدون  کامن)مقرراتی  قواعد  بازگویی  واقع  در  که  بآوری  قضات  برای  آمری   ۀسسؤم   ۀوسیلهلا  ا کحقوقی 
 است( 

3. Restatement (Third)of Property: Wills and Other Donative Transfers, 
4. Story of David and Bat-Sheba, 2 Samuel 11:12. 
5. Naboth’s Vineyard, 
6. Kings 21:19. 
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(. در دعوای ریگز  Cohen, 2012: 796)   برندمقامی او ارث میمقتول به قائم  ۀفرزندان قاتل از ترک
پالمر  مانع  وۀن  1علیه  برای  فردی  موصیپسری  قتل  به  اقدام  وصیت  تغییر  از  او  پدربزرگ( )  شدن 

نماید، در این دعوی دفاع محرومیت از ارث به استناد قانون نیویورک که مطابق آن اموال پس از  می 
رسد، رد شد، اما در مقام تجدیدنظر اکثریت مقرر نمودند: »... تمام  له می ه موصی ب  مرگ موصی

اساسی   اصل  برمبنای  مقررات  و  می  لاکامنقوانین  هیحکومت  آن  اساس  بر  و  نباید چکنند  کس 
یا   شود  منتفع  خود  قانون  خلاف  عمل  از  باشد  داشته  نتیجهاجازه  دست   در  به  اموالی  خود  جرم 

مذکور را از ارث بردن محروم نمود. یکی از نتایجی که از این پرونده گرفته   ۀآورد«. لذا اکثریت نو
 ;Cardozo, 1949: 40,41)  تواند از عمل اشتباه خود منتفع گردد شد این بود که هیچ شخصی نمی

Scheppele, 1991: 47-48) . 
قاتل، اخلاقی و خارج از   ۀ تر از حفظ اموال است. ماهیت مبنای قاعدعدالت اجتماعی باارزش

وسیله و  است  قاعدحقوق  خلق  برای  مورد  این  در  قضات  است.  قانونی  خلأ  کردن  پر  برای    ۀ ای 
به   اقدام  ازگذارقانونجدید  کردند.  ا  ی  این  دورکین  درون نظر  در  اما  است؛  نانوشته  هرچند  صل 

 شودها اعمال میعنوان ابزار تفسیری با قدرت صلاحدیدی ذاتی از سوی دادگاهحقوق جا دارد و به 
(Dworkin, 1978: 28-29 .) 

قاع تحلیلی  است  دۀ مبنای  خود«  تخلف  به  استناد  »ممنوعیت  اصل  در   ,Dworkin)  قاتل 

(. دو مشکل مفهومی در مورد این اصل وجود دارد اول اینکه آیا دادگاه باید این قاعده را 805 :1978
در صورت فقدان مقررات خاص اعمال نماید و در صورت وجود مقررات ویژه تا چه میزانی دادگاه  

توسعمی  با  شود،  منحرف  آن  از  مشکل  ارث   ۀتواند  یک  دوم  مشکل  آن؟  نمودن  محدود  یا  بری 
مانند بسیاری از ه ب   (. Cohen, 2012: 804)  بوط به موازنه متناسب منافع متعارض استماهوی و مر

قاعد نظام  اساس  بر  نیز  ایران  حقوق  دیگر،  حقوقی  نبوی   ۀهای  حدیثی  که  للقاتل«  فقهی »لامیراث 
را مستحق ارث  قاتل  و حمایت نمی است،  درخصوص   قانون مجازات اسلامی   4۵1  ۀ داند. مادبری 

صورت که قتل عمد تفاوت قائل شده است، بدین قتل عمد و قتل خطای محض و شبه بری بین  ارث 
عمد صرفاا مانع مقتول است و قتل خطای محض و شبه   ۀ اموال و دی   ۀ بری قاتل از کلی عمد مانع ارث 

اند و مقابله و مقتول است. علت این تشریع را برخی از محققین روشن دانسته   ۀبری قاتل از دی ارث 
ب  سیاست   گذار قانون مثل  ه معامله  و  قانون  نقض  با  مقصود  به  نیل  در  او  کردن  ناکام  در  جنایتکار  با 

 (.199  : 136۰محمدی،  )   اند جنایی اسلام در حفظ جان مردم را از دلایل آن بیان کرده 
 

1. Riggs v. Palmer 
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 . ارتباط اصل ممنوعیت استناد به تخلف خود با حق دادخواهی و حق ماهوی ۵
دالت یا دادگستری دارای مفهوم مضیق و موسعی است، در  حق دادخواهی یا حق دسترسی به ع

زمین  موسع  مفهوم  در  و  یافته  تقلیل  دادگاه  در  حضور  رسمی  توانایی  به  حق  این  مضیق    ۀ مفهوم 
گسترد  اعضا  ۀاجتماعی  که  است  موانعی  و  دادرسی  آن    ینظام  با  هستند.    روروبهگوناگون جامعه 

تعبیر   به  و  ماهوی  حق  از  مستقل  حق  و  مضیق  مفهوم  همان  اینجا  در  دادخواهی  حق  از  منظور 
آیینی«  شخصی  »حق  حقوق  Motulsky, 1964: 215)  است  1موتولسکی  اسناد  در  حق  این   .)

شده است و امور مهمی چون حق دسترسی به قاضی،    بینیپیش بشری و قوانین اساسی کشورها نیز  
پدی  فهم  گاه  ۀدحق  آ حق  ساده،  زبان  به  بهحقوقی  و  شهروندان  بر  سازی  حق  دادخواهان،  ویژه 

بهره  حق  و  ارزان  و  سریع  میدادگستری  شامل  را  قضایی  و  حقوقی  معاضدت  از   شودمندی 
 (.۵33-۵34: 1396محسنی، )

طور مستقیم بر که در مفهوم اصل موردنظر مشخص گردید، بسیاری از معانی آن به   ن گونه ا هم 
تواند دعوایی دارند؛ بر مبنای عمل خلاف نمی صراحت عنوان می گذارند و به دادخواهی تأثیر می   حق 

 84 ۀماد  8قانون مدنی و بند  6۵4 ۀ آید، قانون مدنی ما در ماداقامه شود یا هیچ دعوایی از خطا برنمی 
متأثر می  را  آیین دادرسی حق دادخواهی  بنابراین در مواردی که دع قانون  باشدسازند،  نامشروع   وایی 

قضایی این   ۀ کنند، با این وصف دیدیم که گاه روی دعوا یا سبب دعوا( حق دادخواهی را نفی می   مورد ) 
کند؛ بلکه صورت نفی حق دادخواهی اعمال نمی اصل را با توجه به اهمیت و میزان خطای شخص به 

یا روی هایی که کم سازد، مثلاا توصیه ماهیت دعوا و حق ماهوی را متأثر می   ۀیسیون حقوقی انگلیس 
خطا و ضرر بود که قطعاا تأثیر آن در حق اصلی جاری   ۀ های کانادا داشتند، موازن قضایی برخی دادگاه 

در خطا در حق اصلی مؤثر است و مانع  دیده زیان اقدام و نقش  ۀ شود، در حقوق ما نیز اعمال قاعد می 
حق اشخاصی است که در توفیق ادعا یا رد آن حق دادخواهی نیست. در حقوق فرانسه »...دادخواهی  

قانونی  دارند«)   نفعی  فرانسه   31  ۀ ماد )   لژیتیم(  مدنی  دادرسی  وا   .( آیین  فرانسه  حقوق  در   ژۀالبته 
(، و ۲۵۰:  1398محسنی،  )  به معنای »شرعی« یا »مشروع« در نظام حقوقی ایران نیست   2»لژیتیم«

 197۰فوریه    ۲7مورخ  رأی    خسارت ناشی از فوت معشوقه با  ۀ قضایی فرانسه با پذیرش مطالب  ۀروی 
ان »لژیتیم بودن نفع« را شرط پیروزی در دعوا دانحقوق های  مختلط دیوان عالی کشور، و نوشته   ۀشعب 

 (.۲۵۰:  1398محسنی، )   اند و نه شرط دادخواهی دانسته 

 
1. Droit subjectif processuel  
2. légitime. 
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ی نیز بمانند سایر حقوق بنیادین چون حق آزادی بیان، رسد حق دادخواههمه به نظر میاین  با
نمی و  نیست  عام  و  مطلق  حق  وسیلیک  روی  ۀتواند  گیرد،  قرار  نامشروع  و    ۀامیال  فرانسه  قضایی 

بر برخی نفع ناظر  نیز احتمالاا  اندیشمندان  از دست نظریات  مانند دعاوی خسارت  نامشروع  های 
معشوقه   اجتما  جهتبهدادن  روابط  آن  تغییر  مورد  در  صرفاا  روابطی  چنین  شدن  عادی  و  عی 

پذیرند دو سارق دعوای تقسیم مال مسروقه های فرانسه نیز نمیپذیرش باشد و الا حتی دادگاهقابل
های دیگری  های فرانسه استماع کنند. مثالمطرح نمایند یا دعوای استرداد رشوه را دادگاهآنجا    را در

عنوان حقی  رسد دادگاهی حق دادخواهی را بهدر آن بعید به نظر می  توان زد که نیز از این قبیل می
می چگونه  بپذیرند.  استثنا  بدون  و  دعاویبلاقید  دادگاهی  کرد  تصور  نوزاد،    ای توان  فروش  چون 

، قاچاق انسان  1تاجر ونیزی   ۀداری، تعهد به بریدن شش سیر گوشت از بدن همچون نمایشنام برده
 .. را استماع کند. .و

 نتیجه 
مورد  ریشه  اصل  تکیبررسی  و  دارد  فلسفی  و  اخلاقی  یا اخلاق    ۀای  قانون  بر عمل خلاف  آن 

ها در مصادیق کاربرد آن ابهام داشته باشد. به همین جهت دادگاه   ۀموجب شده است مفهوم یا دامن
 اند. های گوناگونی در استناد یا عدم استناد به آن داشتهمختلف رویه

  دی شکلی داشته و مانند ایرادات آیین دادرسی واجد مبنای نظم عمومی راساا این اصل گاه کارکر
شود دادگاه از استماع دعوا خودداری نماید،  گرفته و موجب می  ها مورد استناد قراراز سوی دادگاه
دادگاه نیز  ازدست  رغم بهها  گاه  منافع  بین  موازنه  با  را  اصل  این  اثر  دفاع،  یا  دعوا  و  استماع  رفته 

 اند. میت خطا و استناد به ممنوعیت دارا شدن بلاجهت تعیین کردهاه
مصادیق استناد به این اصل چنانچه برشمرده شد عبارت است از نامشروع بودن مورد معامله،  
به تخلف مدیران   استناد  استرداد رشوه،  قوانین،  با  قرارداد  یا جهت معامله، مخالفت  سبب معامله 

بری.  اده از کارگران بدون مجوز، محرومیت قاتل مورث از ارث شرکت از سوی خود شرکت، استف
معادل با  مصادیق  اسلامی  این  فقه  و  ما  حقوق  در  آن  به  نزدیک  مصادیق  یا  ازقابلها  است    قیاس 

قاعد قاع  ۀجمله  للقاتل و  بر ظلم، لامیراث  اعانه  قواعد حرمت  در   دۀاقدام،  استقرا  از  عرق ظالم. 
ایرانی امر نامشروع و ظالمانه را مبنای هیچ   گذارقانونمقدس و  فقه و حقوق مشخص شد، شارع  

 
که در آن آنتونیو تاجر ونیزی برای سامان دادن کارهایش مبلغی کلان از شایلاک یهودی    ای از شکسپیرنمایشنامه   .1

خود را در سررسید، بریدن شش سیر گوشت از بدن او    گیرد و مرد یهودی ضمانت بازپرداخت وامخوار وام مینزول 
 کند. تعیین می
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نمی قرار  روی  .دهدحقی  که  است  آن  در  خارجی  حقوق  با  دیدگاه  این  حقوق    ۀتفاوت  قضایی 
با جرح  داده و بهخارجی  را گسترش  آن  قاعده  این  اختیار عدالت وتعدیل  در  عنوان اصلی منعطف 

  ۀصادیق این قاعده بیشتر مدنظر بوده و سعی در شکافتن پوستقرار داده است. در حقوق ما اعمال م
 عنوان اصلی کلی نشده است. آن و پروراندن آن به 

در فقه ما نیز مستند بسیاری از   ، دانددورکین این قاعده را اصلی اخلاقی و خارج از حقوق می
است اخلاق  مذکور  ظالم    ۀهم  .قواعد  با  مقابله  تفکر  همان  اساس  بر  قواعد  ممنوعیت این  و 

های ما نیز با توجه به این اصل و موازنه آن با قواعدی چون ممنوعیت دارا  معاونت با اوست. دادگاه
شدن بلاجهت، میزان تخلف و نسبت آن با ضرر طرفین، نسبت به خواسته یا دفاع مبتنی بر امری  

 ی متناسبی را بار نماید. اجرا ضمانتخلاف قانون، 
عمل   و  تخلف  جرم،  نمیطبیعتاا  دارند  که  متفاوتی  آثار  به  توجه  با  اخلاق  توانند  خلاف 

باشند،  اجرا ضمانت داشته  واحدی  ماد  گذارقانونی  نامشروع   84  ۀدر  مدنی  دادرسی  آیین  قانون 
توانند این نامشروع بودن را به ها میبودن مورد دعوا را یکی از ایرادات تلقی نموده است که دادگاه

با تبیین مصادیق    ۀقضایی با دیدی بازتر دایر  ۀرویو    دفاع هم تسری بدهند  آن را شناسایی نموده و 
قابلبه  بارز نتیجای  استفادهصورت  بیاورد.  اخلاقی  ۀ در  اصل  این  به  در  توجه  و  دادرسی  کردن  تر 

آن است که موجب رضایت  نهایت عادلانه بود و أو حفظ ش  رجوعاربابتر کردن    ن دادگاه خواهد 
 دادن دادگاه از سوی طرفین فاقد قصد مشروع خواهد شد.  زار قرارهر گونه اب  مانع
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 1مصادیق تعارض منافع در حقوق خصوصی تحلیل مفهوم و 

بیدی کرمانشاهی، سعید سیاهحسن بادینی
 

 چکیده 

می ایجاد  را  خطر  این  که  شرایطی  مجموعه  از  است  عبارت  منافع  یا  تعارض  تصمیمات  که  کند 
اعتماد  اقدامات حرفه به وی  با شخصی که  ارتباط  در  فرد  قرار    کردهای  منافع شخصی  تأثیر  تحت 

ای ضروری است؛ چراکه  گیرد. تعارض منافع از مفاهیمی است که شناخت صحیح آن در هر حوزه 
مصاد و  مفهوم  این  صحیح  مییشناخت  فراهم  آن  صحیح  مدیریت  برای  را  راه  آن  سؤال ق  نماید. 

اس این  حاضر  پژوهش  خصوصی اصلی  حقوق  در  منافع  تعارض  بحث  قلمرو  و  ابعاد  که  ت 
اند از منفعت، تعارض،  تعارض منافع عبارت   ۀدهندچیست؟ نگارندگان معتقدند که عناصر تشکیل

افراد صرف تصمیم)  قضاوت این عناصر در روابط  رابطه. وجود  و  اینکه رابطگیری(  از  مزبور   ۀنظر 
خصو حقوق  یا  باشد  عمومی  حقوق  به  می مربوط  منافع  تعارض  ایجاد  باعث  این صی  در  گردد. 

نشان امانت  پژوهش  بر  مبتنی  روابط  در  یا  خصوصی  حقوق  در  منافع  تعارض  که  داری داده شده 
طرفین دعوا   ۀمانند رابط)  طرفیمبتنی بر بی  ۀوکیل و موکل( و یا در رابط  ۀنظیر رابط)  گرددمحقق می 

متص روابط  سایر  در  منافع  تعارض  و  قاضی(  پژوهش  با  این  در  همچنین  نیست.    جهت به ور 
جلوگیری از خلط مباحث تعارض منافع با سایر مواردی که به نوعی افراد دارای منافع متضاد هستند  

کارگیری اصطلاح تعارض منافع  به  ۀمصادیق اشتباهات سایر پژوهشگران در زمین  ترینمهمبرخی از  

 
 حقوق   در  منافع  تعارض »  عنوان  تحت   مسئول   ۀسندینو  یتخصص  یدکتر  ۀدور  ۀرسال  از  برگرفته  مقاله  نیا.  1

 و   یلیاسماع  محسن  دکتر  یآقا  ۀ مشاور  و  ینی باد  حسن  دکتر  یآقا   ییراهنما  با  «یعموم   ۀینظر  یدهسامان :  یخصوص
 . است  تهران دانشگاه در  یباقر محمود دکتر یآقا
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hbadini@ut.ac.ir 

  نویسندۀ مسئول(تهران، تهران، ایران  دانشگاه دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی، ،خصوصی حقوقدکتری( 
siahbidisaeed@gmail.com  



 ۱۴۰۰ زمستان  / یکصد و شانزدهممارۀ / ش هشتاد و پنجم دورۀ /                  

 

2۱۰ 

خلط منافع  تعارض  بحث  با  است  ممکن  که  مواردی  است.    یا  گرفته  قرار  نقد  و  اشاره  مورد  شود 
مقدم منافع،  تعارض  مصادیق  آثار    ۀشناخت  از  جلوگیری  برای  تعارضات  این  حقوقی  مدیریت 

و   هاست. در این نوشتار راهکاری مدیریت حقوقی این تعارضاتو یا جبران این زیانها  بار آن زیان
 پیشنهادهای اصلاحی برای نظام حقوقی ایران تبیین گردیده است. 

 طرفی، مدیریت حقوقی داری، بیگیری(، امانتتصمیم) تعارض منافع، قضاوت  واژگان کلیدی:

 مقدمه
منافع« »تعارض  طولانی  1اصطلاح  چندان  پیشین  ایعمر  و  اصطلاح    ۀندارد  این  از  استفاده 

اول است.  قرن  نیم  از  بیش  پروندچیزی  یک  در  که  اصطلاح  این  که  دادگاهی  این    ۀین  قضایی 
در   2گردد. بازمی  1949اصطلاح را در مفهومی مشابه مفهوم استاندارد آن به کار برده است به سال  

حقوقی نشریات  از سال    3فهرست  پیش  تا  فرهنگ    1971نیز  در  ندارد. همچنین  وجود  عنوان  این 
ک بِل  از سال    4حقوقی  پیش  فرهنگ  1979تا  و  نداشته  واژه وجود  تا این  نیز  انگلیسی  متداول  های 
این اصطلاح نیز به  خصوص    در  فلسفی  ۀاند. اولین مباحثمتضمن این واژه نبوده   1971پیش از سال  

کدهای  Davis & Stark, 2001: 17)  گردد بازمی  197۰  ۀده در  اصطلاح  این  پیدایش  شروع   .)
ده به  نیز  مخالفبازمی   197۰  ۀاخلاقی  منفعت  نظیر  آن  با  مرتبط  اصطلاحات  اگرچه  ،  5گردد؛ 

در کدهای اخلاقی بروز و ظهور   ترپیشخیلی    8و تعصب   7داری، جانب6منفعت یا منافع متعارض 
 (. Field & Lo, 2009: 303-304) اندپیدا کرده

و   بوده  از اهمیت بسزایی برخوردار  منافع در حقوق عمومی  تعارض  تحقیقات متعددی بحث 
-OECD, 2005: 94-110; Auby, Breen & Perroud, 2014: 3)   در این زمینه انجام شده است

خدمات عمومی، ارتقای    ۀبالا بردن شفافیت فضای انجام اعمال اداری و ارائ  دلیلبه(. این امر  15
می  فساد  از  جلوگیری  و  اداری  سلامت  مخدوش نظام  از  جلوگیری  آن  غایی  هدف  و  شدن    باشد 

 
1. conflict of interest 

2. In Re Equitable Office Bldg. Corporation, 83 F. Supp. 531 (S.D.N.Y. 1949) available in:  

https://www.courtlistener.com/opinion/1430757/in-re-equitable-office-bldg-corporation. 

3. Index of Legal Periodicals 

4. Black's Law Dictionary 

5. Adverse interest 

6. Conflicting interest 

7. Bias 

8. Prejudice 
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  1اعتماد مردم نسبت به دولت است. 
این امر ممکن است این تلقی را ایجاد نماید که بحث تعارض منافع مربوط به حقوق عمومی و  

در سایر حوزه مأمور و  دولتی است  فراوان بحث    ها ان  اهمیت  دانست که  باید  لیکن  ندارد؛  کاربرد 
خصوصی  حقوق  در  منافع  تعارض  بحث  اهمیت  از  چیزی  عمومی،  حقوق  در  منافع  تعارض 

موقعیت  چراکهکاهد؛  نمی تعارضات،  بروز  منشأ  نهاد،  این  صحیح  مفهوم  دارای  شناخت  های 
با پیشگیری و برخورد  و راهکارهای  منافع  از اهمیت   ۀ زدر حوها  آن  تعارض  نیز  حقوق خصوصی 

و   است  برخوردار  برخی    ۀنوب بهبالایی  حل  نیز  و  حقوق  علم  از  شاخه  این  ارتقای  باعث  خود 
 شود. های آن میچالش

جوهر که  شده  ارائه  مختلفی  تعاریف  منافع،  تعارض  مفهوم  تعارض  ها  آن  ۀاز  است.  مشترک 
ای یک که تصمیمات یا اقدامات حرفه  کندمنافع مجموعه شرایطی است که این خطر را ایجاد می

 & Field) ناروا تحت تأثیر یک منفعت ثانویه قرار گیرد صورت به شخص در ارتباط با منفعت اولیه

Lo, 2009: 46 .)   در این تعریف، منظور از »منفعت اولیه« اهداف بنیادین حرفه یا فعالیت مزبور؛
ان رسمی مأمورتماد عمومی در انجام وظایف  عنه، سلامتی افراد یا حفظ اعنظیر حمایت از منوب 

ای را انجام  است و منظور از »منفعت ثانویه«، منافع شخصی کسی است که تصمیم یا اقدام حرفه
آید که منافع خصوصی شخص با  دهد. برخی دیگر معقتدند تعارض منافع زمانی به وجود میمی 

( اگرچه بیشتر  Davids, 2008: 37)  وظایف رسمی وی به روشی غیرمغرضانه در تعارض قرار گیرد 
سنخیت دارد؛ لیکن تعارض منافع    2عمومی  ۀ تعاریف ارائه شده از مفهوم »تعارض منافع« با حوز

مختص این حوزه و حقوق عمومی نبوده و در حقوق خصوصی نیز کاربرد فراوانی دارد و تعاریف  
مثال برخی معتقدند    عنوانبهگردد؛  ها یافت میمتناسب با عمومیت این مفهوم نیز در میان پژوهش

ود را با منافعی که مسئول  که تعارض منافع »وضعیتی است که در آن یک شخص منافع شخصی خ
(. برخی نیز معتقدند تعارض منافع، وضعیتی است  Joël, 2011: 3)  بیند«هاست در تعارض میآن 

 روروبهمشخص با یک یا چند تصمیم    ۀحقیقی یا حقوقی( در یک رابط)  که در آن شخص »الف«
 منافع است که: استاندارد، »الف« زمانی درگیر تعارض طور بهاست. در این وضعیت، 

شخص »الف« با دیگری ارتباطی دارد که مستلزم انجام قضاوت به نیابت از اوست. یعنی    .1

 
ای تحت عنوان »مدیریت تعارض  نویس لایحهدر کشور ما نیز به پیشنهاد معاونت حقوقی ریاست جمهوری، پیش  .1

 هاست که تعیین تکلیف نشده است. منافع در انجام وظایف قانونی« به هیئت دولت تقدیم شده ولی مدت
2. Public Sector 
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تواند اموری انجام دهد  از طرف دیگری میها آن ای میان این دو شخص وجود دارد که یکی ازرابطه
شخص به دیگری  گیری میان دو یا چند چیز است؛ مانند حالتی که یک  که این امور نیازمند تصمیم

می میان نیابت  از  باید  موکل  از  نیابت  به  وکیل،  حالت  این  در  بخرد،  خودرو  وی  برای  دهد 
 را ارزیابی نموده و یکی را برگزیند. ها آن خودروهای گوناگون، 

از    .۲ مانع  دارند که  به سمتی گرایش  منافع  این  منافع خاصی است که  شخص »الف« دارای 
نظیر حالتی که نماینده   .(Davis & Stark, 2001: 8)  شوندابطه میانجام قضاوت صحیح در این ر

ها به فکر فروش آن بوده ولی مشتری در مثال فوق، تمایل دارد یکی از خودروهای خود را که مدت 
 نداشته است به موکل بفروشد. 

 اند از اینکه: استخراج است که عبارت قابلاز تعریف مزبور، عناصر متعددی 
 فع یک وضعیت است که یک شخص مسئول حمایت از منافع دیگری است؛ تعارض منا .1
 شود؛گیر دیگران می شخص مسئول، قادر به اتخاذ تصمیماتی است که آثار آن دامن  .۲
وجود منافع شخص، باعث به وجود آمدن تعارض منافع و بیم تقدم منافع شخصی بر منافع    .3

 دیگران است.  
مق در  توضیحات  این  به  عنایت  جمعبا  ارائام  و  مفهوم  این  به  مربوط  تعاریف  تعریفی    ۀ بندی 

عناصر باشد، باید گفت که »تعارض منافع عبارت از وضعیتی است که در    ۀ جامع که متضمن هم
از منافع دیگران منفعت اولیه( است قادر به اتخاذ تصمیماتی )  آن یک شخص که مسئول حمایت 

وجود منافع شخصی، بیم آن    دلیلبهگردد؛ لیکن  میگیر دیگران  است که آثار این تصمیمات دامن
منفعت ثانویه( را بر منافع دیگران مقدم بدارد.«  )  گیرنده، منافع شخصی خودوجود دارد که تصمیم

 تطبیق است.قابلروابط اعم از عمومی و خصوصی  ۀاین تعریف در هم
فوق مطالب  به  قلمرو بحث    الذکربا عنایت  و  ابعاد  این است که  پژوهش حاضر  اصلی  سؤال 

 تعارض منافع در حقوق خصوصی چیست؟
تعارض منافع به    ۀدهندبرای پاسخ به سؤال فوق، در این نوشتار، سعی شده ابتدا عناصر تشکیل

شود تبیین  مصادیق   درستی  بررسی  به  ادامه  در  نماید.  هموار  آن  مصادیق  شناخت  برای  را  راه  تا 
شدتعا خواهد  پرداخته  خصوصی  حقوق  در  منافع  خلط    رض  از  جلوگیری  برای  مطالبی  سپس  و 

دارای منافع متعارض هستند  ها  آن  مباحث مربوط به تعارض منافع با مواردی که به نوعی افراد در
 . گردد مطرح می
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 تعریف تعارض منافع ۀدهند. عناصر تشکیل ۱
 . منفعت۱-۱

(.  Garner, 2009: 885)  امتیاز، قدرت یا مصونیت اشاره دارد ( به هر گونه حق،  Interest)  ۀواژ
قلمرو گسترده  همان طور به منفعت مالی نیست و  این واژه منحصر  تری دارد. در که واضح است 
 اند: بندی شدهبندی دقیق، بر اساس استانداردهای مختلف، منافع به شرح زیر دستهیک تقسیم

 های( منفعت گونه ) انواع بندی استاندارد طبقه
 منفعت شخصی، منفعت گروهی  ( subject) اختلاف در موضوع 

 ( object) اختلاف در هدف
 منفعت اقتصادی/ غیر اقتصادی 

 منفعت مادی/ معنوی 

 اختلاف زمانی و مکانی 
 منفعت فعلی/ طولانی مدت

 منفعت محلی/ جهانی
 منفعت اساسی/ غیر اساسی  اختلاف در اهمیت 

 منفعت مستقیم/ غیرمستقیم  اختلاف در تأثیرگذاری

 (Ge, 2018: 4)  بندی منافعجدول طبقه

فرض کنیم یک داور در یک اختلاف میان تجار دو کشور قرار است داوری نماید، اگر داور در  
دعوا   از   نفعذی موضوع  دعوا  طرفین  از  یکی  اگر  ولی  است  شخصی  منفعت  یک  امر  این  باشد 

حزبی داور باشد منفعت داور در برنده شدن وی یک منفت گروهی است.  پیمانان تجاری یا همهم
اگر نفعی که قرار است به یک قاضی در یک رسیدگی قضایی برسد مواردی نظیر پول یا ملک باشد 

ر مواردی نظیر جلب رضایت معشوق یا رضایت خاطر یکی از یک منفعت اقتصادی است ولی اگ 
ارتباطات   و  مالی  منافع  معتقدند  برخی  است.  معنوی  یا  غیراقتصادی  منفعت  باشد  نزدیکان 

ترین منابع تعارض منافع هستند، اما عشق، اظهارات سابق، حس قدردانی و دیگر خانوادگی شایع
افع محسوب شوند. بنابراین، برای مثال، اگر یکی  توانند منمی   های( »ذهنی« نیزکشش)   احساسات

شود، همچنین اگر یکی از  محسوب می  نفعذیاز طرفین دعوا دوست و یا دشمن قاضی باشد، وی  
یا   بزرگی است. دوستی  دارای سهم  آن  در  قاضی  یا شرکتی که  باشد  قاضی  دعوا، همسر  اصحاب 

 & Davis)  انند قضاوت فرد را تهدید نمایندتوهای خانوادگی یا مالی نیز می خصومت مانند درگیری 

Stark, 2001: 9یک و  فعلی  است  ممکن  منافع  ثبت(.  برای  قاضی  تمایل  مانند  باشند  نام  باره 
مدرسه در  طولانیفرزندش  است  ممکن  نیز  و  خاص  مستمری. ای  برقراری  مانند  باشند    مدت 
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شند مانند تمایل قضات یا داوران به  همچنین ممکن است منافع ناظر به قلمرو جغرافیایی متفاوتی با 
المللی. منافع همچنین ممکن است اساسی باشند مانند حفظ  پیروزی کشورشان در یک دعوای بین

ای مختصر. منافع ممکن است مستقیماا عاید فرد  سلامتی یا ممکن است جزئی باشند مانند رشوه 
منتفع   از  فرد  نیز ممکن است عاید کسانی شوند که یک  آنان خشنوشوند و  مانند  می   دشدن  گردد 

 شود. منفعتی که عاید فرزندان شخص می
واژنکته که  است  این  شد  غافل  آن  از  نباید  که  که  Interest)  ۀای  مواردی  به  منحصر  تنها   )

می بر  در  نیز  را  ضرر  دفع  موارد  بلکه  نیست؛  شود  انسان  عاید  در منفعتی  رو  همین  از  گیرد؛ 
المصالح( استفاده  تعارض)  این واژه به منفعت، از لغت مصلحت  ۀترجم  جایبهکشورهای عربی،  

(؛ زیرا مصلحت در لغت به معنای جلب منفعت یا دفع  ۲:  ۲۰17مجموعه المؤلفین،  )  شده است 
(. بنابراین در مواردی که قضاوت یک شخص با هدف اجتناب  ۲6۵:  1993غزالی،  )   مضرت است

 نیز مشمول بحث تعارض منافع است.  گیرد از ضرر تحت تأثیر قرار می 
 1گیری(تصمیم ) قضاوت. 2-۱

نتیجهتصمیم از  عبارت  که  ساده  تصمیمات  هم  که  است  عام  معنایی  دارای  از گیری  گیری 
بر می در  را  لذا   گیرد موضوعات است  یا چند موضوع؛  میان چند شخص  و هم داوری و قضاوت 

تصمیم از  خاصی  نوع  میقضاوت  تصمیمگیری  نوع  یک  قضاوت،  هر  هر  باشد؛  اما  است  گیری 
 (. Davis & Stark, 2001: 8) شودگیری یک قضاوت محسوب نمیتصمیم

از    است  عبارت  نظر شکل  فرایندقضاوت  یک  توجه  2گیری  و  مشاهده  اساس   ,Trident)  بر 

(. قضاوت اغلب چیزی بیش از کارهایی است که توسط یک کارمند ساده با یک کتاب  158 :2006
یا   4»مکانیکی«   3شود. تصمیمات تا زمانی که نیازمند قضاوت نباشند، »معمولی«، قانون انجام می

می  5»اداری«  الگوریتممحسوب  یک  به  شبیه  چیزی  و  مسائل    6شوند  توضیحات  این  با  هستند 
معمولی  اموری  متداول،  حسابداری  و  ریاضی  ندارند)  متداول  قضاوت  به  نیاز  و  هستند   روتین( 

(Davis & Stark, 2001: 8  .) 
به توجه  با  آنچه گذشت  به  عنایت  حرفهگیری تصمیمآنکه    با  به  های  وکلا  تصمیمات  نظیر  ای 

 
1. Judgment 

2. opinion 
3. Routine 

4. Mechanical 

5. Ministerial 
6. Algorithm 
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تصم یک  از  بیش  چیزی  اغلب  موکل  از  اخلاق  یمنیابت  کدهای  در  است  معمولی  و  ساده  گیری 
قواعد نمون حرفه نمون   1ایاخلاق حرفه  ۀای نظیر  درخصوص    و  3(ABA)  2ایمسئولیت حرفه  ۀکد 

 5تصمیم   ۀکنند نه واژاستفاده می   4قضاوت   ۀای وکیل به نیابت از موکل از واژهای حرفهگیری تصمیم
(American Bar Association, 2007: 36-44; McMunigal, 2001: 68) . 

تصمیم است،  قضاوت  مستلزم  که  اموری  معمولیدر  امر  یک  دیگر  محسوب )  گیری  روتین( 
بهنمی به شیوه شود. قضاوت کردن مستلزم  بینش  و  مهارت  دانش،  بینی پیشقابلهایی غیرکارگیری 

قضا انجام  مستلزم  که  مواردی  در  تصمیماست.  است،  بودن  وت  ماهر  وجود  با  مختلف  گیرندگان 
باشند بدون با هم مخالف  ازاینکه    ممکن است در یک مسئله  اشتباه کرده  ها  آن  بتوان گفت یکی 

 .(Davis & Stark, 2001: 8-9) است
را  ها  آن  ست که باید بر اساس ملاحظات متعددی یکی ازروروبهدر قضاوت فرد با چند گزینه  

صحیح انتخاب نشده و    ۀدر این حالت ممکن است منافع شخصی فرد باعث شوند گزینبرگزیند.  
 گیرنده انتخاب شود. نافع برای تصمیم ۀگزین
 . تعارض۱-3

، همان منافع  6بیان شد که در بحث تعارض منافع ما با دو منفعت مواجه هستیم. منفعت اولیه 
ثانویه منفعت  و  است  اعتمادکننده  منافع  7فرد  است ،  اعتماد  مورد  فردِ   ,Field & Lo)  شخصیِ 

رابط  عنوانبه.  (46 :2009 در  منفعت   ۀمثال،  و  بیمار است  اولیه، سلامت  منفعت  بیمار،  و  پزشک 
تواند باعث ( و تعارض این منفعت میLo, 2012: 213)  تواند منافع مالی پزشک باشدثانویه، می

بیمار نیازی  اینکه    بودن در یک آزمایشگاه، با وجود  نفعذی  دلیلبهمثال پزشک    عنوانبهاین شود که  
نماید تجویز  وی  برای  را  آزمایش  انجام  ندارد،  آزمایش  انجام  همکاران،  میلانی)  به  و  :  139۰فر 

تعبیر    8(.6 از  دهد،  قرار  خطر  معرض  در  را  اولیه  منفعت  بتواند  ثانویه،  منفعت  که  حالتی  در 

 
1. Model Rules of Professional Conduct 

2. Model Code of Professional Responsibility 

3. American Bar Association 
4. judgment 

5. decision 

6. primary interest 

7. secondary interest 

8.  ( خودارجاعی  اصطلاح  در  را  پزشک  عمل  می Self Referralاین  عبار(  که  به   ت گویند  بیمار  ارجاع  از  است 
درج  ایمؤسسه  بستگان  یا  پزشک  سرمایه   ۀ که  آن  در  یا  داشته  ارتباط  آن  با  وی  کرده اول  و  گذاری  )پارسا  اند 

پزشکی رخ دهد   ۀ(. سایر اقسام رفتارهایی که به سبب تعارض منافع ممکن است در حرف۲6۲:  1396خورشیدیان،  
 



 ۱۴۰۰ زمستان  / یکصد و شانزدهممارۀ / ش هشتاد و پنجم دورۀ /                  

 

2۱6 

اینکه    توان گفت با توجه بهازی با ادبیات حقوقی، میس بهشود. در مقام مشا»تعارض« استفاده می
موقعیت و  حالات  برخی  در  بلکه  ندارند  تعارضی  هم  با  ایجادشان  موقع  در  منفعت  دو  های  این 

 1اند تا »تعارض منافع«.جمع نیستند بیشتر به »تزاحم منافع« شبیهقابلخاص با هم 
 . رابطه۱-۴

دیگران( را که توجیه  )  ارتباطی بین یک شخص با دیگری »رابطه« یک مفهوم عام است که هر  
گیرد. یک رابطه ممکن  کننده اعتماد دیگران به یک شخص برای یک هدف خاص است در بر می

غیر   کاملاا  یا  و  کارفرما  و  کارگر  رابطه  و  مستخدم  و  دولت  رابطه  مانند  باشد  رسمی  کاملاا  است 
تواند طولانی مدت باشد نظیر روابط خانوادگی می  هرسمی باشد مانند رابطه بین دوستان. یک رابط

باشد به این معنی که در این    2رابطه باید امانی   با وجود اینای بسیار کوتاه باشد.  تواند رابطهو می
کند اعتماد  دیگری  به  شخص  یک  باید  شخص  )  رابطه  تا  کند(  اعتماد  باشد  داشته  حق  حداقل  یا 

مزبور    ۀرابطاینکه    ( و یا Davis & Stark, 2001: 8)  وی انجام دهد امین( کاری را برای  )  مورد نظر
 طرفین دعوا با قاضی یا داور(. ۀ  مانند رابط) طرفی شخص شکل گرفته باشدبا اتکا به بی

 . مصادیق تعارض منافع در حقوق خصوصی2
ها  آن  قسمتی از علم حقوق است که به اشخاص خصوصی، اموال و روابط  3حقوق خصوصی،

مGarner, 2009: 1316)  پردازد می  در  و  عمومی  قابل(  می   4حقوق  »حقوق  قرار  گیرد. 
و   عمومی دولت  روابط  بر  که  است  میمأمورقواعدی  حکومت  مردم  با  او  سازمانان  و  های  کند 

منظم می را  خصوصی سازد ودولتی  تمام  مجم حقوق  است. پس  افراد  روابط  بر  قواعد حاکم  وعه 
های عمومی است، از  گانه و طرز اعمال حاکمیت دولت و سازمانمقرراتی که مربوط به قوای سه

قواعد گروه نخست و تمام اصولی که بر روابط تجارتی و خانوادگی و تعهدات اشخاص در برابر هم  
 (.8۲: 1388کاتوزیان، ) قواعد حقوق خصوصی است« ۀکند، در زمرحکومت می

نباید تصور شود که بحث تعارض منافع در حقوق خصوصی کشور ما یک بحث بدون سابقه  

 

سهم عبارت  از  )اند  م Parsa: 2016: 1خواری  صنعت  یک  طرف  از  هدیه  دریافت  و  )پارسا(  پزشکی  با    و   رتبط 
 ( ۲64-۲63: 1396 خورشیدیان،

ها در عالم  دوی آن   هر  عدم قدرت مکلف بر انجام  سبب  به  حکم،  دو  تنافی  از  است  عبارت   اصطلاح  در  تزاحم،  .1
)صدر،     شرعی   حکم(  امتثالِ )  یافتنِ   تحقق  ۀمرحل  به  آن  در  موجود  تنافی  که  تزاحم  برخلاف  .(۲6:  1417امتثال 

 (.189: 14۰3است )مظفر،  تشریعۀ مرحل به ناظر تنافی، این ادله تعارضِ  در گرددبازمی
2. Fiduciary 

3. Private law 

4. Public law 
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از این عنوان استفاده شود، به بحث تعارض منافع پرداخته  آنکه    است؛ بلکه در مواد متعددی بدون
پی راهکاری  و  منایرانهشگشده  تعارض  نظیر  است؛  شده  اندیشیده  آن  برای  نیز  دادرس،ای   1فع 
داور، منافع  شاهد،  2تعارض  منافع  قیم،  3تعارض  منافع  وکیل،  4تعارض  منافع  تعارض    5تعارض 

 و موارد متعدد دیگر.  7تعارض منافع بازرس شرکت تجاری  6منافع مدیر شرکت تجاری،
منافع  ۀدامن تعارض  در معرض  در شخص  اعتماد  مورد  لحاظ وصف  با  باید  را  منافع   تعارض 

 .دادمجزا مورد بررسی قرار ت صوربه
که یک شخص مسئول    کندبیان گردید تعارض منافع در جایی بروز می  ترپیشکه    همان طور

دامن تصمیم آن  اثر  باشد که  امری  در  دیگران می گیری  به  گیر  این تصمیمات  اثر  شود. حال گاهی 
ی توقع وفاداری دارد الف( اعتماد نموده و از و)  داری شخصگردد که به امانتیک شخص بازمی

اختلافات   وفصل حلداری نسبت به موکل و گاهی نیز اثر تصمیمات به مانند تکلیف وکیل به امانت
دهد. در واقع در حالت اخیر به  گردد مانند کاری که قاضی یا داور انجام میمیان دو شخص باز می

گیری اعطا شده است. به عنایت به  شخص اعتماد شده و به وی مسئولیت تصمیم   داریعدم جانب
عمل آمده مباحث مربوط به تعارض منافع در حقوق خصوصی، مطالب فوق و مطابق استقرای به
 گیرد: در یکی از دو بخش زیر قرار می

 طرفی. تعارض منافع در شخص مکلف به بی2-۱
بی  تمام 8طرف شخص  با  که  است  اختلاف، طرف   ، کسی  تعصب و صورت  به   های  بدون  برابر، 

می  برخورد  بی Abate, 1999: 392)   کند منصفانه  لغوی،  لحاظ  از  لذا  عدم   9طرفی(؛  معنای  به 
یک   عنوان به طرفی  (. مطابق فرهنگ دهخدا بی 6۲9:  1363معین،  )   داری و عدم تعصب استجانب 

های سیاسی یا به عبارت دیگر در حالتی بندی اصطلاح سیاسی عبارت است از عدم دخالت در دسته 

 
 قانون آیین دادرسی کیفری.  4۲1های عمومی و انقلاب در امور مدنی و ماده قانون آیین دادرسی دادگاه  91 ۀماد .1
 های عمومی و انقلاب در امور مدنی.قانون آیین دادرسی دادگاه 47۰و  469مواد  .2
 قانون آیین دادرسی کیفری.  3۲۲قانون مدنی و  1313 ۀماد .3
 قانون امور حسبی.  94و  93، 83، 81،  79، 76قانون مدنی و مواد  1۲48و  1۲4۵تا   1۲36مواد  .4
 قانون مدنی. 1۰7۲و  668، 667مواد  .5
 لایحه قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت.  133و  13۲، 1۲9واد م  .6
 لایحه قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت. 147 ۀماد .7

8. impartial 

9. impartiality 
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ها آن  که دو دولت در وضعیت جنگی یا تیرگی مناسبات سیاسی هستند، دولت سومی در امور سیاسی 
میان  جنگ  ننماید ها  آن   یا  اصطلاحات ۵4۵6:  137۲دهخدا،  )   مداخله  نویسندگان،  برخی   .) 

 (Prejudice و )   (Bias را نقطه م ) قابل   (Impartiality قرار داده )اند   (Alam, 2004: 3.) 
بی  واقع  منصفانه( )  طرفیدر  برخورد  یا  برخورد  اصول  یکنواختی  از  که   عدالت یکی  است 

اساس    موجببه بر  باید  تصمیمات  عینی آن  گرایش معیارهای  و  شود  های  اتخاذ 
نباید  داوریپیش خاص،  ناموجه  دلایل  اساس  بر  دیگری  بر  شخص  یک  منفعت  دادن  ترجیح  یا 

 (. Baghel, 2017: 123) مبنای تصمیمات باشد
توان در دو گروه تعارض منافع در دعاوی و تعارض منافع  مصادیق این قسم تعارض منافع را می 

 بندی نمود. اصیل طبقه -اصیل
 . تعارض منافع در دعاوی 2-۱-۱

د میان  نقش وقتی که  دعوا  این  در  متعددی  اشخاص  باشد  در جریان  دعوایی  آفرینی و شخص 
نتیجمی  که  یک  ها  آن  تصمیمات  ۀکنند  برای  است.  تأثیرگذار  دعوا  طرفین  تکالیف  و  حقوق  بر 

گیری نمایند و منافع  طرفی تصمیمدادرسی صحیح و عادلانه لازم است این اشخاص در کمال بی
در دعاوی مطرح  )  اند از دادرسخیل ننمایند؛ این افراد عبارت شان دشخصی خود را در تصمیمات

در مواردی که تشخیص یک  )   کارشناسان رسمی  1در موارد توافق بر داوری(،)  شده در دادگاه(، داور
 واگذار شده است( و شاهد.  ها آن  امر موضوعی به

که مشخص است شخص مورد اعتماد در این حالت، ممکن است اختیارات خود    ن گونه اهم
از ارادباشدرا مستقیماا از قانون گرفته   اختیارات وی ناشی   ۀ؛ نظیر دادرس، کارشناس و شاهد و یا 

 مانند داور. باشدطرفین یک اختلاف 
به بحث تعارض منافع در دعاوی اشاره نشده است ولی از تکالیفی که    در منابع فقهی صراحتاا 

برای قاضی در بحث »رعایت تساوی میان طرفین دعوا« و نیز ممنوعیت مهمانی با یکی از طرفین 
اتهام   مظان  در  که  پذیرش شهادت شاهدی  نیز عدم  و  است  آمده  پذیرش هدیه  ممنوعیت  و  دعوا 

حائری،  ۵18:  14۰7حلی،  )  است بی۲8۰:  1418؛  خمینی،  می 433تا:  ؛  روشنی  به  توان  ( 

 
  آنجا   و  کرده  توافق  اختلاف  طرفین  با  خود  تعهدات  و  حقوق  به  راجع  که  دهدمی  اختیار  وی  به  داور  جایگاه  و  اعتبار  .1

  اختلاف   طرفین  نامعقول   هایخواسته   برابر  در  اندازد،می  مخاطره  به  را  داوری  جریان  اختلاف  طرفین  انتظارات  که
)خاکپور، اسکینی و بهمئی،   بخشد  نظم  قراردادی  چهارچوب   تحت  را  آنان  و  خود  تعهدات  و  حقوق  و  نماید  ایستادگی

1398 :1 .) 
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 تعارض منافع در قالب کلمات دیگری در میان فقها وجود داشته است. ۀ دریافت که اندیش
 اصیل ـ . تعارض منافع اصیل2-۱-2

دو نوع تعارض منافع وجود دارد: نخست تعارض منافع میان سهامداران و   1ها در راهبری شرکت
شرکت سهام   2( agent–alprincip)  مدیر  میان  منافع  تعارض  دوم  اکو  و  اقلیت    ریتثداران 

(OECD, 2011:41که به تعارض اصیل )  مشهور است. باید دانست که ساختار مالکیت،    3اصیل    ـ
( باعث  concentrated ownership)  نقش مهمی در تعارض منافع دارد و ساختار مالکیت متمرکز

 :Wu & Patel: 2015: 27; OECD, 2011)  داران اقلیت و اکثریت شدهتعارض منافع میان سهام 

 داران اکثریت با توجه به(. سهام Zou, 2019: 108)  ( و عدم توازن قدرت را در پی خواهد داشت41
آن   حقآنکه   سهام ها  رأی  میزان  از  تصمیمتابعی  در  بیشتری  قدرت  است  به  گیری شان  و  دارند  ها 

کنند. در این  مدیران شرکت را انتخاب میها  آن  اصلی هستند و در واقع  ۀگیرندعبارت بهتر تصمیم
باشد؛ زیرا از طرفی وابستگی داران است درگیر تعارض منافع میسهام   ۀهم  ۀشرایط مدیر که نمایند

سهام  به  وظیفبیشتری  دیگر  طرف  از  و  دارد  اکثریت  می  ۀداران  اقتضا  وی  منافع  اخلاقی  که  کند 
 افع اقلیت ترجیح ندهد.  اکثریت را بر من

 ۀدهد که بحث تعارض منافع در نمایندگی در هماصیل در واقع نشان می  ـ  تعارض منافع اصیل
موارد تقدم منفعت شخصی نماینده  )  شودداری ناشی نمیموارد از انحراف نماینده از وصف امانت

منوب  منافع  موبر  برخی  در  بلکه  است(  شده  داده  توضیح  ادامه  در  که  محور عنه  حول  بحث  ارد 
بی وصف  از  نماینده  انحراف  بیامکان  است؛  سهام طرفی  منافع  به  نسبت  و  طرفی  اقلیت  داران 

 داران اکثریت.  سهام 
اصیل منافع  تعارض  شرکتـ    بحث  حقوق  به  اختصاصی  که  اصیل  زمان  هر  بلکه  ندارد،  ها 

نمایندگی به نماینده دارای منافع    ۀ بیش از یک شخص باشد و اشخاص اعطاکنند  ۀشخصی نمایند
 گردد. اصیل محسوب می ـ متضاد باشند مورد از موارد تعارض منافع اصیل

 داری . تعارض منافع در شخص مکلف به امانت2-2
ه باید یک  باشد به این معنی که در این رابط  4امانی  ۀموضوع بحث تعارض منافع باید رابط  ۀرابط

امین( )  یا حداقل حق داشته باشد اعتماد کند( تا شخص مورد نظر )  شخص به دیگری اعتماد کند

 
1. corporate governance 

 داری است. این قسم تعارض منافع، مربوط به تعارض منافع ناشی از تکلیف امانت .2
3. principal–principal 

4. Fiduciary 
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 (. Davis & Stark, 2001: 8) کاری را برای وی انجام دهد
  ۀ معتقد است که امین کسی است که در یک رابط  2در دعوای متیو علیه بریستول()  1لرد میلِت 

و   اعتماد  بر  خاص طمینان،  امبتنی  موضوع  یک  در  او  از طرف  و  دیگری  برای  فعلی  است  متعهد 
 (. Bean & Dewar, 2005: 405) انجام دهد

رابط برخی  نظر  که  رابطه  3امانی،  ۀاز  است  مورد    موجببهای  در  دارد  وظیفه  شخص  یک  آن 
محدود در  که  نمونه  ۀموضوعاتی  کند.  عمل  دیگری  شخص  نفع  به  دارد  قرار  رابطه  ه رابطه  این  ای 

رابط از:  رابطنفعذیو    4تراستیۀ  عبارتند  رابط  ۀ،  محجور،  و  رابط  ۀقیم  و  نماینده  و  و   ۀاصیل  وکیل 
 آیند:در یکی از این چهار موقعیت به وجود می موکل. روابط امانی معمولاا 

آن تفوق یا    ۀکند که نتیجام و کمال دیگری اعتماد میزمانی که یک شخص به وفاداری تم  .1
است. اعتمادکننده  شخص  بر  معتمد  مسئولیت   .۲  نفوذ شخص  و  کنترل  شخص،  یک  که  زمانی 

را  محدود  .3  پذیرد.می  دیگری  در  که  موضوعاتی  مورد  در  دارد  وظیفه  شخص  یک  که   ۀ هنگامی 
زمانی که ارتباط خاصی   .4 توصیه نماید. رابطه قرار دارد به نفع شخص دیگری عمل نموده یا به وی 

که   دارد  امانتطور  بهوجود  وظایف  واجد  می  5داریسنتی  رابطتلقی  مانند  موکل  ۀ شود،  و    وکیل 
(Garner, 2009: 1402 .) 

در متون فقهی، روش مرسوم بررسی عقود معین بوده و اصولاا به قواعد عمومی قراردادها پرداخته 
بحث ولایت شود نمی  ذیل  یا  و  وصایت  یا  وکالت  عقد  مباحث  ذیل  اصولاا  نمایندگی  مباحث  لذا  ؛ 

کلی پرداخته نشده و تعریف جامع و مانعی از آن   ۀ یک نظری   عنوان به مطرح شده است و به نمایندگی  
است نگردیده  آبادی،  )   ارائه  خلف  نمایندگی ۲۲:  138۰قنواتی  تعریف  به  حقوق  علمای  لکن  (؛ 

»نمایندگی  ان پرداخته  معتقدند:  لنگرودی  دکتر  خصوصی   Representationد.  و  عمومی  حقوق  در 
یا به نام شخص دیگر( به )  صفت کسی است که اقدام به انجام یک عمل حقوقی برای شخص دیگری 

قانونی  قدرت  قرارداد)   استناد  از  ناشی  اختیار  استناد  به  یا  قانونی(  قراردادی( )   نمایندگی  نمایندگی 
و  می  حق    ۀ نتیج کند  یک  یا  تعهد  یک  ایجاد  او  منوب   عهده به اقدام  نفع  می یا  جعفری )   باشد.« عنه 

ماد 137۰لنگرودی،   نموده   ۀ:  عنوان  مختصرتر  تعریفی  در  کاتوزیان  دکتر  مرحوم  اند: نمایندگی( 

 
1. Lord Millett 

2. MOTHEW (T/A STAPLEY & CO) v. BRISTOL and WEST BUILDING SOCIETY 

Respondant [1996] EWCA Civ 533 (24th July, 1996) 

3. Fiduciary relationship 

4. Trustee 

5. Fiduciary duties 
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د قراردادی ا تواند به نام و به حساب اصیل در انعقموجب آن نماینده می ه ای است حقوقی که ب »رابطه 
 (.۵4:  1379کاتوزیان،  )  شود« گیر اصیل می مستقیم دامن طور  به شرکت کند که آثار آن  

و تراستی اهمیتی ندارد. نماینده، یک امین   1در بحث تعارض منافع، تمایز قانونی بین نماینده 
دارد   2شود که تحت کنترل مستمر اصیلمی  محسوب  یعنی اصیل ممکن است در هر زمان  )  قرار 

نمایند  3دستورالعمل جدیدی را صادر کند( مانند  تحت کنترل نیست و   ۀدر حالی که یک تراستی 
 (. Davis & Stark, 2001: 8) آزادی عمل بیشتری دارد 

داری، مباحث مربوط  مباحث تعارض منافع ناشی از اعتماد به امانت  ترینمهماگرچه یکی از  
عنوان   ذیل  عمدتاا  و  است  نمایندگی  نمایندگی«به  می  4»بحران  قرار  بررسی  و  بحث  و  مورد  گیرد 

تعارض منافع در حقوق خصوصی کاربرد فراوانی دارد؛ لیکن    ۀ مباحث مربوط به این مسئله در حوز
امانت  ۀدامن به  اعتماد  از  ناشی  منافع  و   داریتعارض  نیست  محدود  نمایندگی«  »بحران  بحث  به 

 بندی است: تقسیمقابلگیرد که به شرح زیر در چهار دسته های دیگری را نیز در بر میحوزه 
 . تعارض منافع ناشی از اعطای اختیار مادی به غیر برای انعقاد عمل حقوقی 2-2-۱

  ۀ عارض منافع شود، نمایندتواند دچار تدر این قسم تعارض منافع، شخصِ دارای اختیار که می 
که   نیست  اصیل  قراردادی  یا  شخص    جایبهقانونی  بلکه  نماید،  انشا  را  حقوقی  عمل  بتواند  وی 

کند را به دیگری واگذار اصیل اختیار انجام برخی امور مادی که در انعقاد عمل حقوقی کمک می 
ن در دفاتر اسناد رسمی دیده  اعطای اختیار نگارش قرارداد که نمونه بارز آ   کرده است؛ اموری نظیر

و  شومی  دور  د  راه  از  قراردادهای  موارد  در  که  دیگری  به  شخص  یک  پیام  ابلاغ  اختیار  اعطای 
 تصور است و مواردی از این قبیل. قابل

 . تعارض منافع ناشی از اعطای اختیار انجام امور فکری به غیر برای انعقاد عمل حقوقی 2-2-2
مواردی است که شخصِ دارای اختیار و مورد اعتماد، قرار است با    منظور از انجام امور فکری، 

کننده برای اصیل دارد وی را به انجام عمل حقوقی، ترغیب و یا  انجام برخی امور که جنبه راهنمایی
نظیر نماید؛  منصرف  آن  انجام  می   از  داده  مشاوره  اعطای  در  مشاور  به شخص  که   شود؛اختیاری 

برا به دلال  یافتن طرف معاملاختیاری که  داده می  ۀی  داده    شود؛مناسب  اختیاری که یک شخص 

 
1. Agent 

2. Principal 

دهد که  آید که یک شخص )اصیل( به دیگری )نماینده( اختیار میای است که زمانی به وجود مینمایندگی رابطه   .3
 (. Treitel, 2003: 705پذیرد )ه نیز این امر را میبه نمایندگی از او عمل نماید و نمایند

4. Agency problem 
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 و مواردی از این قبیل. قراردادی را برای اصیل انجام دهدشود تا مذکرات پیشمی 
 . اعطای اختیار انشای عمل حقوقی برای غیر 2-2-3

نماینده منافع، شخص  تعارض  این قسم  و    ، در  دارد  را  برای اصیل  انشای عمل حقوقی  اختیار 
می نماینده  است.  مجری  اصیل  به  نسبت  وی  توسط  انشاشده  حقوقی  عمل  قراردادی آثار  تواند 

تواند قانونی باشد؛ نظیر ولی و وصی، ممکن است  کار و کارگزار، میالعملباشد؛ نظیر وکیل، حق
از   نیز ممکن است رکنی  قیم و  باشد؛ نظیر  این قسم  قضایی  باشد نظیر مدیر شرکت.  ارکان اصیل 

اشخاص بیش از سایر مصادیق در معرض تعارض منافع هستند و بسیاری از مباحث تعارض منافع  
 در این حوزه مطرح شده است. 

 . اعطای اختیار مدیریت اموال2-2-۴
ه دیگران  اموالی را دارد که متعلق ب ۀ در این حالت، شخص در معرض تعارض منافع، اختیار ادار

ادار اختیار  نیز  ولی  و  نظیر وکیل  نمایندگانی  دارند؛    ۀ است. ممکن است گفته شود  را  اموال اصیل 
اموال است؛ نظیر اختیاری که   ۀشخص نیست بلکه مقصود نمایند  ۀلیکن در اینجا مقصود نمایند

 متولی وقف، مدیر تصفیه یا مدیر ترکه دارد.

 از خلط مباحث  . قلمرو مباحث تعارض منافع: جلوگیری3
تحدید و مشخص کردن قلمرو »تعارض منافع اصطلاحی« از آن رو دارای اهمیت است که در  

های پیشگیری و برخورد با تعارض منافع( از مصادیق »تعارض  روش ) بحث مدیریت تعارض منافع
قاعدهمنافع اصطلاحی« صحبت می منافع  تعارضات  از  این دسته  قابلیتشود؛ زیرا    مند هستند و 

می و  دارند  مدیریتشناخت  برای  برای  برنامهها  آن  توان  ارائه شده  راهکارهای  و ضمناا  نمود  ریزی 
منافع   »تعارض  مصادیق  دارند.  سنخیت  اصطلاحی«  منافع  »تعارض  با  منافع  تعارض  مدیریت 

ین دسته  گیرد؛ اهای زندگی را در بر میای بوده و تقریباا تمام حوزه لغوی« دارای قلمرو بسیار گسترده
منافع دارای ضابط تعارضات  قاعده  ۀاز  لذا نمیمشخص و  نیستند؛  را احصا و  ها  آن  ۀتوان هممند 

بهدسته اگر دستهاینکه    بندی نمود مضافاا  باشد، راهکارهای مدیریت ها  آن  بندیحتی  ها  آن  ممکن 
 فراهم نیست. ها آن بسیار متفاوت است و امکان استخراج قاعده از

تعریف و عناصری که از اصطلاح تعارض منافع ارائه گردید، تعارض منافع حالتی است  مطابق  
از  )  الف( که به هر علت مورد اعتماد قرار گرفته و لذا شخص)  که شخص الف( مسئول حمایت 

یا اشخاص دیگر توجه بهب( می )  منافع شخص  با  نفع اینکه    باشد  در مورد مسئولیت خود دارای 
انتخاب از میان چند تصمیم( تحت تأثیر  )  حتمال وجود دارد که قضاوت ویباشد این اشخصی می

 ب( را نادیده بگیرد. ) منفعت شخصی قرار گرفته و منافع شخص
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الگوی تعریف فوق از  منافع است ولی  تعارض  به حالت  الذکر طبیعتاا برخی حالاتی که شبیه 
شود و خارج از قلمرو  مه مطرح میکند. عمده مصادیقی که در اداکند خارج میمزبور تبعیت نمی

قرار می منافع اصطلاحی«  که  »تعارض  لغوی« است  منافع  موارد »تعارض    شباهت  لحاظبهگیرد 
اند. در موارد »تعارض منافع لغوی« در واقع میان  با تعارض منافع اصطلاحی با آن خلط شدهها  آن 

هیچ لیکن  دارد؛  وجود  تعارض  شخص  دو  مسئو منافع  طرفین  از  دیگری  یک  منافع  از  حمایت  ل 
 نیست؛ لذا بحث »تعارض منافع اصطلاحی« منتفی است. 

 . ارث نبردن قاتل از مقتول 3-۱
ن است به وجود ک ن موضوع ممیبرد. ای رد فرزندش از او ارث م یبم  یاگر پدراند: »برخی گفته

باشد  یموقع  یکآوردن   منافع  تعارض  به  کت  را  فرزندان  ترغکه  پدران  ا  یبرا ند.  کب  یشتن  ن  یرفع 
قتل از موانع ارث به حساب آمده است    یقانون مدن  88۰ۀ  عه و مادیش  ی بر اجماع فقها  تعارض، بنا 

  یر یسوء جلوگ   یهازه یارث از انگ  افتی ن بردن تعارض منافع دریه با از بکب تلاش شده  ین ترت ی و بد
 (.3۰: 1396پرهیزکاری و رزقی، ) شود.«

مزبور »ارث نبردن    ۀاز قتل پدر توسط پسر است و در واقع مسئل  ترالذکر کلیالبته موضوع فوق
 قاتل از مقتول« است.

محمد بن یعقوب    .1  در روایات متعددی به بحث »ارث نبردن قاتل از مقتول« شده است؛ نظیر
اتِلِ«یص( نقل کرده است که: »لا  مِ )  از پیامبر اث  لِلْق  م به نقل از اما  .۲  (؛3۰:  14۰9حرّ عاملی،  )  ر 

هُ«یع( آمده است: »لا   )  صادق احِب  ا ص  دُهُم  ح  ل  أ  ت  ق  نِ  جُلا  ثُ ر  ار  و  (، همچنین  1۲۰تا:  صدوق، بی)  ت 
جُلٍ ذِ یاز ایشان منقول است: »أ   ا ر  رِ  یم  ل  ق  ت  حِمٍ ق  مْ یر  هُ ل   (.677: 1387کلینی،  ) «رِثْهُ یب 

از روی ظلم چنانچه  قتل عمدی  معتقدند  امامیه  غی)  فقهای  موارد مجاز( محقق شود  در  از  ر 
(؛ بلکه گفته شده  367تا:  ، خمینی، بی36:  1413؛ عاملی،  ۲4۲:  141۰عاملی،  )  مانع ارث است

دارد  وجود  اجماع  این خصوص  در کتاب »الخلاف«  36:  14۰4نجفی،  )  در  نیز  (. شیخ طوسی 
بدون باشد  از روی معصیت  و  قتل عمدی  داینکه    معتقد است چنانچه  باشد اختلافی وجود  اشته 

 (.۲8: 14۰7طوسی، ) شودمانع از ارث بودن وی از مقتول می 
قانون مدنی نیز به آن اشاره شده    88۰  ۀبا عنایت به مطالب فوق، یکی از موانع ارث که در ماد

است.  ۀمسئل مقتول  از  قاتل  نبردن  اشخاص  می  ارث  برخی  برای  موقعیتی  است  ممکن  که  دانیم 
این اشخاص درگیر یک    باشند.  بره نفع خود بیابند و درصدد قتل وی  ایجاد شود که موت مورث را ب

منفعت مورث اقتضای آن را دارد که به زندگی خود ادامه دهد    .موقعیت دارای تعارض منافع هستند
تر از میان برداشته شود و ماترک وی به  از دیگر سو منفعت وارث در آن است که مورث هر چه سریع
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ای برسد.  ارث  به  مادوارث  حکم  نمایند  تصور  برخی  که  است  شده  سبب  حالت  قانون   88۰  ۀن 
که واضح است این مصداق، در    همان طورمدنی مربوط به بحث مدیریت تعارض منافع است، اما  

و   وارث  منافع  میان  مسئله  این  در  اگرچه  زیرا  نیست؛  اصطلاحی«  منافع  »تعارض  مصداق  واقع 
تعارض منافع لغوی( اما مورث در این زمینه به وارث خود اعتماد نکرده  )  مورث تعارض وجود دارد 

سئله وارث در قبال حفظ منافع و او را مسئول حمایت از منافع خود قرار نداده است؛ لذا در این م
شیو و  مسئله  این  لذا  ببیند؛  تعارض  در  خود  منافع  با  را  آن  که  ندارد  مسئولیتی  و  وظیفه   ۀ مورث 

 برخورد با آن خارج از قلمرو بحث »تعارض منافع اصطلاحی« است. 
 . تعارض منافع زوجین در تعیین اقامتگاه برای دعاوی خانوادگی3-2

مورخ    8شعبه    9۲۰997۰9۰68۰۰۰۲1شماره  رأی    در کشور  عالی    19/۰1/139۲دیوان 
 ۀ.. در رسیدگی به دعوی مطروحه به خواست.  چنین آمده است: »درخصوص اختلاف در صلاحیت

محترم   ۲6  ۀ خوانده به تمکین با توجه به محتویات پرونده. اولاا برخلاف استدلال شعب  ۀ الزام زوج
آ از  کرج،  شهرستان  خانواده  حاضر  ی  نجائدادگاه  حال  در  زوجین،  اختلافات    لحاظ بهکه  وجود 

از هم زندگی میفی  بوده و عملاا جدا  فاقد زندگی مشترک در زیر یک سقف  لذا در مابین  نمایند، 
موجود   بین  لحاظبه وضع  که  منفعتی  نمی   تعارض  خواهان  زوج  اقامتگاه  داشته،  وجود  تواند  آنان 

از  1(. //:irara.jri.achttp.)  ...« شود.اقامتگاه زوجه خوانده محسوب  قبل  که  آنجا    مشابه مبحث 
یکی تعارض  ها  آن  ای در قبال حفظ منافع دیگر ندارند تعارض منفعت از زوجین وظیفهک  ی  هیچ

 گیرد.لغوی است و خارج از قلمرو »تعارض منافع اصطلاحی« قرار می
 ای(عقود مغابنه)  . تعارض منافع در معاملات3-3

گوناگونی   اعتبارات  به  تقسیم تقسیمقابلقراردادها  این  از  یکی  هستند.  تقسیم  بندیبندی  ها، 
نظیر هبه( است. عقود معوض از حیث هدف اقتصادی  )  نظیر بیع( و غیرمعوض )  عقود به معوض 

معامله  عقود  و  مسامحه  عقود  دسته  دو  به  خود  مغابنه  2متعاملین  عقود  دیگر  تعبیر  به  جعفری  )  یا 

 
ملاحظ  .1 مشابه    ۀبرای  شماره    : کنآرای  مورخ    8شعبه    91۰997۰9۰68۰144۲رأی  کشور  عالی  دیوان 

شماره  ۰4/1۰/1391 رأی  نیز  و  مورخ    8شعبه    91۰997۰9۰68۰177۲،  کشور  عالی  قابل  ۰8/1۲/1391دیوان   ،
 اند. ( با همین مضمون صادر شده http://ara.jri.ac.irدسترسی در  )

نیتی که باید بر معاملات حکومت داشته  دکتر کاتوزیان معتقد بودند که اصطلاح عقد مغابنه چون با روح حسن   .2
پارسی برای  کلمه »معامله«  ندارد،  تناسبی  مأنوس باشد،  واژزبانان  لذا  است؛  )کاتوزیا  ۀتر  دادند  پیشنهاد  را  ن،  اخیر 

بندی عقود به عقد متعادل و  بندی عقود مسامحه و مغابنه، تقسیم(، مرحوم دکتر شهیدی به جای تقسیم1۲8:  138۰
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شوند. این تقسیم بر مبنای اهداف اقتصادی طرفین قرارداد است،  ( تقسیم می39:  1391رودی،  لنگ
اند در برابر چیزی  معمول به دنبال کسب سود هستند و مایلطور  بهطرفین قرارداد در عقود معوض  

یر و  گتر کسب نمایند و در این راه مانند تجار سختبهاگراندهند عوضی متعادل یا  که از دست می
هستند می  .دقیق  مغابنه  یا  معامله  عقود  را  عقود  معوض،    ، گوینداین  قراردادهای  برخی  در  ولی 

های متعارف غلبه دارد مانند  های اخلاقی بر سودجویی اندیشند و هدفطرفین قرارداد این طور نمی
ز قراردادها را  تر از معمول از سوی پدر به فرزند. این گروه اجایی که فروش یک منزل با ثمن پایین

 (.1۲8: 138۰کاتوزیان، ) گویندعقود مسامحه می
به توجه  می   آنچه  با  به روشنی  در عقود مغابنهتوگذشت  نتیجه گرفت که  از  ان  منافع هر یک   ،

طرفین با طرف دیگری در تعارض است و لااقل از حیث لغوی میان طرفین قراردادهایی نظیر بیع و  
دنبال منفعت خود هستند و  به  قراردادها طرفین  این قسم  در  منافع وجود دارد؛ زیرا  تعارض  اجاره 

قراردادها  این  در  ایثار  و  گذشت  ج )  اصولاا  مقابل(  طرف  منافع  از  ندارد حمایت    ایگاهی 
 (. 1۵6: 1389خدابخشی، )

ای تعارض منافع وجود دارد، مقنن  لااقل از حیث لغوی میان طرفین عقود مغابنهآنکه  با توجه به
راهکارهای متفاوتی برای متعادل کردن قراردادها و نیز جلوگیری از سود بردن ناروای یک طرف به  

اند از خیار غبن، خیار عیب، خیار تدلیس، ارت عبها  آن  زیان دیگری تعبیه کرده است که برخی از
معاملات سفیه( سعی نموده به نوعی این  )  .. و گاهی نیز با اعلام بطلان و عدم نفوذ.خیار رؤیت و

مثال در تعارض منافع میان طرفین قرارداد منفعت    عنوانبهتعارضات منافع را مدیریت نماید. یعنی  
را   متضرر  و  واقعی  قیمت  به  جاهل  فسخ  شخص  اختیار  وی  برای  و  داده  ترجیح  دیگری  منافع  بر 

 معامله را قرار داده است. 
از نمونه به مسئلبرخی  توجه  ادامه ذکر می ۀ  های  در  نیز  در   گردد.منافع متعارض در معاملات 

گفته  در شرح مکاسب  غبن مرحوم کلانتر  ایجاد خیار  دارد، خصوص  دو غرض وجود  اینجا  در  اند 
گیرند؛ لذا غرض مغبون بر رض مغبون که این دو غرض با عم در تعارض قرار می غرض بایع غابن و غ

می  مقدم  غابن  می غرض  وجود  به  خیار  وی  برای  و  روشنی 1۵6:  141۰کلانتر،  )  آید شود  به   .)
 لغوی( طرفین قرارداد بازگردد.)   توان به تعارض منافع مشخص است که بحث ایجاد خیار غبن می 

مبنای  خصوص    آنکه در  انتفای خیار غبن نیز صادق است. توضیحخصوص    در  همین مسئله
غبن، برای اثبات نظر خود سه    دارطرف ( که فقیهان  ۲33:  1383کاتوزیان،  )  خیار غبن گفته شده

 

 (. 91:  138۲اند )شهیدی،  عقد نامتعادل را مطرح کرده 
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( ۵7:  1373؛ نائینی،  34:  14۲1یزدی،  )  (، شرط ضمنی68:  1414حلی،    :کن)  مبنای عیب اراده
  اند. شیخ انصاری پس از بیان ( را مطرح کرده4۲:  14۰7،  ؛ طوسی68:  1414حلی،  )  و نفی ضرر

دارد و معتقد است  »لاضرر« است دو احتمال را بیان می  ۀ ترین دلیل برای خیار غبن قاعدقویاینکه  
از این احتمالات جبران شود نسبت به اثبات خیار  که ظاهر آن است چنانچه ضرر مغبون با یکی 

 (.161-164: 141۵، انصاری) برای مغبون اولویت دارد 
این بحث می  نتیجه گرفت که  از  به مغبون   همان طورتوان چنین  ناروا  که در زمان ورود ضرر 

شود در مواردی که جبران زیان به  اعطای خیار به وی باعث نفی ضرر و مدیریت منافع متعارض می
با به غابن میطریق دیگر نیز ممکن باشد برای جلوگیری از ورود زیان ناشی از فسخ قرارداد   توان 

پرداخت.  تعارض  مدیریت  به  معامله  فسخ  از  نمونه  جلوگیری  فوقاز  از  های  بسیاری  و  الذکر 
گردد این نکته  نظر میصرف ها  آن  رعایت اختصار و عدم ضرورت از ذکر  دلیلبههای دیگر که  نمونه

که بحث معاملات مشحون از موارد منافع متعارض میان طرفین است اما غالب این    شودروشن می
و وظیفه  مسئولیت  معامله  از طرفین  یکی  زیرا  نیستند؛  منافع اصطلاحی  تعارض  قبال  موارد  در  ای 

تعارض وظیفه برای وی  ندارد که  منافع طرف دیگر  پیش )  حفظ  اولیه( و منفعت شخصی  منفعت 
  یق همگی خارج از بحث تعارض منافع اصطلاحی بوده و راهکارهای مدیریتبیاید؛ لذا این مصاد

 نیز با بحث تعارض منافع اصطلاحی متفاوت است.  ها  آن 
 نتیجه 

 استخراج است:  قابلاز نوشتار حاضر نتایجی به شرح زیر 
تشکیل1 عناصر  عبارت   ۀ دهند.  منافع  این  تعارض  رابطه.  و  قضاوت  تعارض،  منفعت،  از  اند 

نشان  عناصر  عناصر  این  عدم  یا  وجود  و  دارند  وجود  منافع  تعارض  مصادیق  تمامی  آن   ۀ دهنددر 
 است که یک مسئله مربوط به مبحث تعارض منافع است یا خیر. 

. مصادیق تعارض منافع در حقوق خصوصی ذیل دو عنوان »تعارض منافع در شخص مکلف  ۲
بی امانتبه  به  مکلف  شخص  در  منافع  »تعارض  و  میداطرفی«  قرار  بررسی  مورد  که  ری«  گیرد 

اصیل مربوط به قسم نخست بوده و تعارض منافع    ـ  تعارض منافع در دعاوی و تعارض منافع اصیل
 شود. اصیل ذیل عنوان دوم مطرح می ـ نماینده
تعارض منافع لغوی( ذیل عنوان )  مواردی که دو شخص دارای منافع متعارض هستند  ۀ . هم3

اصطلاحی« منافع  نمی   »تعارض  قرار  بررسی  مصادیق  مورد  این  از  برخی  لیکن    جهتبه گیرند؛ 
تصحیح ها  آن  شباهت شوند؛  حوزه  دو  این  مباحث  خلط  باعث  ممکن  منافع  تعارض  بحث  با 

مدیریت   بحث  در  که  است  مهم  جهت  این  از  مباحث  خلط  از  جلوگیری  و  حوزه  این  اشتباهات 
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منافع تعارروش )  تعارض  با  برخورد  و  پیشگیری  منافع های  »تعارض  مصادیق  از  منافع(  ض 
قاعدهاصطلاحی« صحبت می منافع  تعارضات  از  دسته  این  زیرا  و میشود؛  برای  مند هستند  توان 

حالیبرنامهها  آن  مدیریت در  نمود؛  بسیار   کهریزی  قلمرو  دارای  لغوی«  منافع  »تعارض  مصادیق 
بوده  گسترده قاعده  ۀدارای ضابطو  ای  لذا نمی مشخص و  نیستند؛  بندی  را دستهها  آن   ۀتوان هممند 

به مضافاا  دستهاینکه    نمود  اگر  مدیریتها  آن  بندیحتی  راهکارهای  باشد،  بسیار  ها  آن  ممکن 
 فراهم نیست. ها آن  متفاوت است و امکان استخراج قاعده از

مقدم4 منافع،  تعارض  مصادیق  شناسایی  شیو  ۀ.  بهترین  است.  تعارضات  این   ۀ مدیریت 
شد تعارض  دارای  شخص  اقدامات  از  مانع  که  است  آن  منافع  تعارض  چنانچه    ، مدیریت  ولی 

شخص درگیر تعارض منافع اقدامات خود را انجام دهد لازم است راهکاری برای از بین بردن آثار  
بینی شود. در حقوق کشور ما از دیرباز مصادیق بارز تعارض منافع یم او و احیاناا تنبیه وی پیشتصم

بینی شده است؛ لیکن شناسایی موارد مزبور پیشها  آن  شناسایی شده و راهکارهایی برای مدیریت
ی بر  پراکنده و ناظر به موارد خاص است در حالی که مبتنصورت  بهمبتنی بر روش علمی نبوده و  

عناصرشناسی می را شناسایی  قاعدهصورت  به   توانروش  این مصادیق  زمینکردمند  در  مدیریت    ۀ. 
نیز   منافع  روش   گذارقانونتعارض  تمامی  از  ما  بهره کشور  درستی  به  موجود  و    نکرده برداری  های 

ا را نادیده  دهی منابع درآمدهها نظیر الزام به افشای تعارض منافع و گزارشروش   ترینمهمبرخی از  
های دیگر نظیر ممنوعیت رقابت تجاری با اصیل، ممنوعیت معامله با خود یا گرفته و برخی روش 

در را  تصمیمات  و  اعمال  و  صورت  به  ابطال  از  عنوانبه موردی  لذا ها  آن   قاعده  است؛  نبرده  بهره 
مقنن در تصویب قوانین جدید و نیز اصلاح قوانین سابق، پس از شناسایی موارد   شودپیشنهاد می

طرفی و سپس متناسب با  داری است یا بیتعارض منافع، ابتدا تبیین نماید منشأ این تعارض امانت
 را مقرر نماید.  این تشخیص، راهکارهای مدیریت متناسب با آن

ق تعارض منافع لازم است اصلاحات متعددی  . مبتنی بر شناخت صحیح از مفهوم و مصادی۵
طرفی  داری و تعارض منافع مبتنی بر بی تعارض منافع مبتنی بر امانت   ۀ در قوانین مربوط به دو حوز

حوز در  گردد.  زمینهبی   ۀ اعمال  برخی  است  لازم  اشتغال  طرفی  ممنوعیت  نظیر  و   زمانهمها 
رسیدگی به دعاوی، ممنوعیت درب گردان و    ممنوعیت دریافت هدیه، اعلام دارایی، ممنوعیت برای

فعالیت حوزممنوعیت  در  و  گیرند  قرار  اصلاح  و  بازبینی  مورد  نیز لازم امانت  ۀ های سیاسی  داری 
های تعارض منافع وکلا،  های راهبری شرکتی در مقررات تجاری آورده شده و نیز حوزه است یافته

 بازبینی و اصلاح قرار گیرند. نمایندگان حقوقی، قیمان و سایر نمایندگان مورد 
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 قضایی حقوق خانواده  سازیرهیافتی بر اساسی 
 1نظام حقوقی ایران  در

زهرا مشایخی، محسن صفری 
 

 چکیده 

گذشته شاهد تغییرات چشمگیری    هایخانواده یک نهاد اجتماعی و واحد طبیعی است که در دهه
بوده  آن  کارکرد  و  ساختار  تعریف،  نظام در  از  بسیاری  در  نهاد  ایم.  یک  خانواده  حقوقی،  های 

ایدئولوژیک است که قوانینی در سایۀ احکام دینی برای تنظیم این نهاد وضع شده است؛ قوانینی که  
آن محدود مناسبات  تعیین  در  افراد  ارادۀ  و  بوده  آمره  به  نوعاا  نباید  این حال  با  است.  دلیل و جزئی 

تعرض    های فردی زیست بشری در نهاد خانواده را نادیده انگاشت وساحت  ، سیطرۀ چنین قواعدی
ای است که در سطح  سازی پدیده . اساسیمجاز شمرد های ایشان را  ترین حقوق و آزادی به بنیادی

آزادی و  حقوق  پاسداشت  پی  در  افراد  قضایی  اساسی  اساسیهای  و  است  حقوق جامعه  سازی 
سخت قوانین  تعدیل  درصدد  جز گیرانهخانواده  محصولی  هنجارها  آن  مطلق  اِعمال  که  است  ای 

خانوادهبحران نهاد  آشفتگی  و  به  زدگی  را  خانواده  هم  که  داشت  نخواهد  نهاد  دربر  یک  عنوان 
های بنیادین  حقوق و آزادی  طور گسترده بر ضابطه و بهدهد و هم بیسامانی قرار میدستخوش نابه

تحلیلی با مرور و نقدی بر کند. در این پژوهش به روش توصیفیاندازی می اعضای خانواده دست
اساسیدیدگاه مخالفان  و  موافقان  معیارهای های  ارائۀ  با  و  خانواده  حقوق  نظام  سو  هم  سازی  با 

 
ارشد  نامۀپایان   از  برگرفته  مقاله  نیا.  1 کارشناسی  حقوق  قضایی  سازی  اساسی »  عنوان   تحت  دوم  ۀسندینو  مقطع 

 . است تهران دانشگاه در عباس میرشکاری دکتر یآقا ۀ مشاور و نویسندۀ مسئول  ییراهنما با «خانواده
  نویسندۀ  ، تهران، ایران  تهران  دانشگاه  ،یاس یس  علوم  و  حقوقۀ  دانشکد  ،یاسلام   و  یخصوص   حقوق  گروه   اریدانش(

 safarimohsen@ut.ac.ir                                   مسئول(

   قاضی دادگستری، دانشجوی دکتری حقوق خصوصی، دانشکدۀ حقوق، دانشگاه شهیدبهشتی، تهران، ایران 
z.mashayekhi@outlook.com 
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اساسی نظریۀ  ایران  کردهحقوقی  تبیین  و  طرح  را  مشروط  محقق  ایمسازی  با  افقی تا  تأثیر  دانستن 
ارزش  و  اعضای خانواده  بنیادین  به حقوق  از تجاوز  آن،  تأثیر عمودی  بر  اساسی علاوه  های  قانون 

 فکر خود بتابانیم. اساسی نهاد خانواده جلوگیری کرده و پرتو نوری بر ذهن و ضمیر قضات روشن
 های بنیادین خانوادهارزشقضایی،  ۀرویبنیادین،  سازی، حقخانواده، اساسی واژگان کلیدی:

 مقدمه
ها شکل گرفته بود که  های اساسی افراد در برابر دولتهایی برای حمایت از حقنهضت  ترپیش 

حکومت و  بود  معروف  دستورخواهی  نهضت  بهبه  اساسی  قانون  تدوین  سمت  به  رفع  ها  منظور 
  باید حدی اهمیت داشت که نقوق بهنابرابری میان دولت و ملت قدم برداشتند. لکن این دسته از ح

می انگاشته  نادیده  هم  خصوصی  روابط  دستدر  امکان  و  بهشد  تعرض  و  وجود ها  آن  اندازی 
اساسیمی  پدیدۀ  بیستم  قرن  در  افقی داشت.  تأثیر  شناسایی  با  خود،  معانی  از  یکی  در  سازی، 
های  ر دیگر رشتههای اساسی میان شهروندان متکفل تضمین قضایی حقوق اساسی اشخاص دحق

 حقوق شد و بدین ترتیب حقوق بشر به روابط اشخاص خصوصی راه یافت. 
به خانواده  حقوق  پیوند  زمرۀ مسئلۀ  در  که  اساسی  حقوق  با  خصوصی  حقوق  زیرشاخۀ  عنوان 

تا چند  نظر میحقوق عمومی است،  به  دورازذهن  در  دهۀ گذشته  از خانواده  اگر هم ذکری  رسید. 
آمد بیشتر جنبۀ ارزشی داشت و در قالب یک ایده مطرح بود. با  ا به میان میقانون اساسی کشوره 

اساسی آنکه  حوزه وجود  درنوردید،  سازی،  بیشتری  سهولت  با  را  خصوصی  حقوق  قراردادی  های 
های حقوق خانواده اندکی با تردید جهت مختصات و ویژگیشمول آن بر روابط اعضای خانواده به

 و تأمل مواجه شد.
که  است  ارزشمند  جوامع  برای  چنان  کارکردهایش  سبب  به  که  است  نهادی  خانواده  سویی  از 

ها آن را انسجام ببخشند. قوانینی ها، قوانین و مقرره اند تا با وضع سیاست ها درصدد برآمده حکومت 
اد طبیعی سهولت نتوان بقا و استحکام آن را متزلزل ساخت. این نهعدول نباشند و به راحتی قابل که به 

شناختی نیز دارد، از نظارت مذهب هم فارغ نمانده و شارع مقدس احکامی که چهرۀ اخلاقی و جامعه 
بدان  متشرعین  تا  فرموده  مقرر  آن  از   برای  دیگر هریک  از سوی  نکنند.  تخطی  آن  از  و  باشند  پایبند 

نسجام شخصیت ایشان اعضای خانواده به مناسبت شأن انسانی خود از حقوقی برخوردارند که لازمۀ ا 
نمی  اساس  این  بر  که  گفت. است  سخن  خانواده  حقوق  هنجارهای  مطلق  اِعمال  از  رویکرد   توان 

های برابری و گیری اندیشه حمایت از حقوق بنیادین، اساسی و انسانی اعضای خانواده در پی شکل 
 (.Glenden, 1989: 88-89)   ظهور یافت  ۀ آزادی فردی در قرن نوزدهم زمین 
بر    آمریکاانقلابی را که در حقوق خانوادۀ  ،  اندانحقوقیکی از    آمریکااز نیمۀ دوم قرن بیستم در  
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 196۰که در دهۀ  رأی    اساس یکی از آرای دیوان عالی به وجود آمد بررسی و مطالعه کرد. در این
پایان به طلاق،  دسترسی  تضمین  مثل،  تولید  ازدواج،  بر  حق  بارداری،  صادر شد،  به  زندگی دادن 

خانوادۀ   حقوق  اساس  این  بر  شد.  مطرح  و...  گسترده  خانوادۀ  اعضای  با  طور به  آمریکامشترک 
سیطره    آمریکاهای بشری بر حقوق خانوادۀ  اساسی بازتعریف شد و از اواخر قرن بیستم، زبان حق

در   ی شد.تلق  آمریکاخانوادۀ    رویداد  ترینمهم ای که شناسایی و تضمین حقوق افراد  گونهیافت، به
سازی حقوق خانواده با استناد به حقوق اساسی مندرج در قوانین اساسی کشورها و  اروپا نیز اساسی

 کنوانسیون اروپایی حقوق بشر در محاکم ملی و دادگاه اروپایی حقوق بشر نمودار شده است. 
قا  محمل  برخی  نظر  به  بنا  خانواده  اعضای  بنیادین  حقوق  قضایی  تضمین  ایران  حقوق  نونی در 

مقرره  با  افراد  بنیادین  حقوق  تزاحم  در  و  خانواده نداشته  عادی  هنجارهای  این  خانواده،  حقوق  های 
ازاین  اولویت داشته و مراعی است.  بنیادین است که  میان حقوق  تزاحم  نیز در مقام حل  رو محاکم 

حق  جانب  کمتر  خانواده  حقوق  هنجارهای  و  خانواده  فرزن اعضای  و  زوجین  انسانی  را های  دان 
این راستا مطرح می   اند. گرفته  ایران ظرفیت پرسشی که در  نظام حقوقی  آیا در  آن است که  های شود 

به  دارد.  وجود  خانواده  حقوق  به  افراد  اساسی  حقوق  ورود  برای  پرسش گو پاسخ منظور  لازم  به  یی 
می  بررسی  را  رویکرد  سه  نگارندگان  اساسی حاضر،  مطلق  رد  رویکرد  حقوق کنند:  خانواده،   سازی 

 سازی مشروط حقوق خانواده. سازی حقوق خانواده و رویکرد اساسی رویکرد پذیرش مطلق اساسی 
های بنیادین اشخاص در نهاد  سازی حقوق و آزادیفرضیۀ ما در این پژوهه آن است که اساسی

از نهادهای حقوق خانواده،  1صورت مشروط و با لحاظ معیارهای  خانواده به  .  ۲. تعریف صحیح 
حق، سوءاستفادمنع   از  ارزش 3  ه  و  مصالح  رعایت  و  .  خانواده  نهاد  اساسی  به  4های  پایبندی   .

 موازین اسلامی ممکن است. 
بهره  با  حاضر  پژوهش  اساس  این  کتابخانهبر  روش  از  بهگیری  تبیین ای  و  استخراج  دنبال 

و فصل انسجام یافته است:  معیارهایی برای امکان اعمال حقوق بنیادین افراد در حقوق خانواده در د
مفهوم  اساسینخست  امکانشناسی  دیگر  و  خانواده  حقوق  اساسیسازی  حقوق  سنجی  سازی 

 خانواده.
 سازی حقوق خانواده شناسی اساسی. مفهوم۱

رخنه و نفوذ هنجارهای اساسی    سببتغییر و تحولی که به  فرایندسازی عبارت است از  اساسی
نظم حقوقی به این هنجارها حاصل    ۀآغشتن مجموع  ۀهای مختلف علم حقوق و در نتیجدر گرایش

نه  (.13۰-134:  1386زاده،  تقی)  شودمی  این اساس، هنجارهای حقوق اساسی  تنها هنجاری  بر 
مثابۀ یک  ق اساسی(، بلکه بهتأثیر عمودی حقو ) بخش در روابط میان دولت و افرادبالادستی و الهام 
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اعضای خانواده خواهد بود.  ازجمله تأثیر افقی( و ) هنجار کاربردی و برتر در روابط میان شهروندان
نتیجه اساسی در  و  اساسی  فرازین  با هنجارهای  فرودین  انطباق هرگونه هنجارهای  از طریق  سازی 

درج هنجارهای  حضور  یا  ورود  از  مغایر  ۀجلوگیری  سوم  و  درج  دوم  هنجارهای  نظم    ۀبا  در  اول 
 (. 131-13۰: 1386زاده، تقی ) آیدحقوقی به وجود می 

شکل حقوقی  قواعد  که  است  خصوصی  حقوق  از  بخشی  نیز  خانواده  و حقوق  اداره  گیری، 
را که دارای نقشانحلال و حقوق و همچنین مسئولیت های مختلفی هستند  های اعضای خانواده 

نظیر روابط نامشروع و طفل ناشی از آن( را  )  د از هنجارهای این سازمانکند و تخلف افرا معین می 
می بحث  مورد  به  از4۲:  139۲نیا،  حکمت)  گذارد نیز  حقاین(.  ورود  حوزۀ  رو  به  اساسی  های 

های  حق)  های عادی حقوق خانواده با هنجارهای دسته اول و عالیحقوق خانواده و انطباق مقرره 
 سازی حقوق خانواده را رقم بزند. تواند اساسیاساسی( میاساسی مندرج در قانون 

اساسیبه معمول  می طور  کار  به  سطح  دو  در  حقوق  اساسیسازی  نخست،  که  رود:  سازی 
قوانین یا هنجارهای عادی به    یگیرد و عبارت است از »ارتقاتوسط دادگاه قانون اساسی صورت می 

»اسا مفهوم،  این  به  اساسی«.  قوانین  اصول  میسیسطح  گفته  نیز  شکلی«  اگر  سازی  دوم،  شود؛ 
هنگام    گذارقانون و   عنوانبهی  گذارقانونبه  قوانین  تفسیر  هنگام  در  دادرس  یا  راهنما  کلی  اصول 

حق به  قضایی  تصمیم  اساسی اتخاذ  قانون  در  مندرج  اساسی  حقوق )  های  قواعد  مجموعه  یا 
 (.  ۲: 1394محمدزاده، ) ه استسازی ماهوی« رخ داداساسی( توجه داشته باشد، »اساسی
های مختلف حقوقی به دو شیوۀ پیشینی و های قانونی در نظام نظارت اساسی ماهوی بر مقرره 

بودن هنجار فرودین شود: رویکرد پیشینی و عینی نظارت اساسی بر کنترل اساسیپسینی محقق می 
اساسی آن تضمین  پارلمان استمتمرکز است که هدف  قوانین مصوب  . نمونۀ چنین نظارتی بودن 

طور پیشینی  شورای نگهبان در ایران است که بر عدم مغایرت مصوبات مجلس با قانون اساسی به
می کنترل  نظارت  تضمین  ابتدایی  هدف  با  که  است  فرانسه  در  اساسی  قانون  شورای  نیز  و  کند 

 (. 19-۲۰: 1397کبگانیان، ) های خویش شکل گرفتی پارلمان در حدود صلاحیتگذارقانون
که   یرویکرد پسینی بر نظارت اساسی بر تضمین حقوق بنیادین افراد متمرکز است. در کشورهای

کنترل   جهت  معیاری  صرفاا  اساسی  قانون  است،  رویکردی  چنین  تأثیر  تحت  اساسی  دادرسی 
نیست.اساسی مجلس  مصوبات  نه  عبارت   به  1بودن  اساسی  هنجارهای  بر  دیگر،    گذار قانونتنها 

 
  ی اساس  ینمصرح در قوان  یادینحقوق بن  یامانند آلمان و اسپان  ییدر کشورها  یدجد  یاساس   ینقوان  یباز تصو  یشپ.  1
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می  ایجاد تکلیف  و  بهحق  بلکه هنجاری است که  مردم حقکنند،  برای  مستقیم  تکلیف(  )  طور  و 
د در  نتوانتوانند آرای خود را بدان مستدل سازند و هم اشخاص میکند و هم قضات میایجاد می

پژوهش اساسی این  ما در  از حقوق تمسک جویند.  این دسته  به  یا دفاع  سازی حقوق مقام دعوی 
 از این منظر و در معنای تضمین قضایی حقوق بنیادین اشخاص بحث خواهیم کرد. خانواده را 

به خانواده،  حقوق  میان  نسبت  تشخیص  شاید  امر  بادی  شاخهدر  حقوق عنوان  رشتۀ  از  ای 
اساسی مفهوم  با  بهخصوصی،  پدیده سازی،  چراکه  عنوان  باشد،  دشوار  عمومی،  حقوق  در  ای 

و   عمومی  حقوق  حوزۀ  دو  هرتمایزهای  بر  که  است  حدی  تا  خصوصی  قواعد   حقوق  یک 
حاکمیت  جداگانه اصل  برابر  در  خصوصی  حقوق  در  اراده  حاکمیت  اصل  مثلاا  است؛  حاکم  ای 

 قانون در حقوق عمومی. 
اصل حاکمیت حقوق بنیادین بر روابط دولت و ملت در گذشته از قواعد خاص حقوق عمومی  

بود. اکنون این رویکرد در حال ظهور است که در روابط اشخاص حقوق خصوصی نیز این دسته از 
نمی افراد  و  است  مراعی  حقوق  حقوق  خود،  قانونی  حقوق  یا  قراردادی  آزادی  استناد  به  توانند، 

و    حق بر آزادی ازدواج  جمله  از(.  ۲1۰:  1397پور،  حاجی  و  مولائی)  دیگر را نقض کنندبنیادین یک 
حق بر مسکن و زندگی خانوادگی که در آن از افراد خانواده برای داشتن مسکن و عدم تجاوز به آن،  

رۀ وآمد، در امنیت بودن خانواده از زمداشتن روابط گرم خانوادگی، امنیت در اقامتگاه و آزادی رفت
طور جزئی نیز مبطل عمل  ولو بهها  آن  اند که سلبهای مهم بشری و مرتبط با حریت انسانیحق

 (. 8۵: 14۰۰بابایی و ترابی، ) رسندحقوقی به نظر می
اساسی ملی نمونۀ  و حتی محاکم  بشر  اروپایی حقوق  دادگاه  در  قضایی حقوق خانواده  سازی 

در   برای مثال  اروپایی بسیار است.  به  در خانوادۀ تک   193۵هلند خانمی در سال  کشورهای  والد 
دانست خواست اطلاعات مربوط به هویت پدرش را که ای که نام پدرش را می دنیا آمد. از مؤسسه 

کرد که  مادرش در آن زمان به آن مؤسسه داده بود، فاش کند. این مؤسسه امتناع ورزید؛ زیرا فکر می
اج و  است  زنده  هنوز  که  مادر،  مورد  باید  در  و  است  مسئول  است،  نداده  را  اطلاعات  افشای  ازۀ 

کند. به  رازپوشی  را  والدین  شناخت  حق  هلند  کشور  عالی  رسمیت  دیوان  اساسی  حق  یک  عنوان 
شناخت، که بخشی از »حق شخصیت عمومی« بود. دیوان عالی بر این عقیده بود که حق کودک 

اطلاعات غلبه دارد. خصوصاا با توجه به این داشتن  در شناخت پدر بر علاقۀ مادر در محرمانه نگه

 

 (. Llorente, 1997:4 ) شدیم  یبدر قالب قانون تصو یگذارقانون ۀاستناد داشت که توسط قو یتقابل یصرفاا زمان



 ۱۴۰۰ زمستان  / یکصد و شانزدهممارۀ / ش هشتاد و پنجم دورۀ /                  

 

238 

 1دارد.  عهدهبهطور کلی مسئولیت وجود کودک را نیز واقعیت که مادر به
در ادامه با امر در نظام حقوق خانوادۀ ایران امر محالی نباشد، لذا  رسد کاربست این  به نظر می
ویژگی اساسیتحلیل  ظرفیتهای  و  بررسسازی  به  خانواده  حقوق  هنجارهای  های  نفوذ  امکان  ی 

 ایران خواهیم پرداخت. ۀاساسی در نظام حقوق خانواد
 سازی حقوق خانواده سنجی اساسی. امکان2

سازی در حقوق خصوصی عمدتاا در حقوق قراردادها، مسئولیت مدنی و حقوق  بحث اساسی
تنگاتنگش با نظم    علت ارتباطاموال مورد توجه قرار گرفته است، لکن شمول آن بر حقوق خانواده به 

است تردید  محل  مؤجر 1۰8:  1391طهماسبی،  )   عمومی  اجاره  عقد  انعقاد  در  اگر  مثال  برای   .)
رفتمحدودیت بر  حقوق  هایی  نهایتاا  کند،  مقرر  اینترنت  به  وی  دسترسی  حق  یا  فرد  وآمدهای 

به محدودیت قلمرو  توان حکم  گیرد که میبا آزادی قراردادی ایشان قرار می قابلدر ت  مستأجربنیادین  
به   اشتغال  از  را  همسرش  زوج  اگر  لکن  کرد.  اساسی  حقوق  نفع  به  قرارداد  انعقاد  در  افراد  آزادی 
عمومی  نظم  با  تزاحم  در  زوجه  اشتغال  بنیادین  حق  کند،  منع  خانواده  مصلحت  منافی  مشاغل 

ید. در این گفتار  افزا گیرد که بر دشواری موضوع می ریاست مرد بر خانواده و حکم تمکین قرار می 
 شود. سازی حقوق خانواده تبیین و تحلیل می ضمن سه رویکرد، امکان اساسی

 سازی حقوق خانواده . رد مطلق اساسی2-۱
اساسی  امکان  اساساا  رویکرد،  این  می در  نفی  خانواده  حقوق  نظریه،  سازی  این  اساس  بر  شود. 

کترین حقوق عمومی محل تردید است.  سازی مفهومی است بدیع که هنوز پذیرش اصل آن در د اساسی 
اساسی  انتقاداتی همچنین  با  خانواده  حقوق  و  درخصوص    سازی  حق   کارآیی مشروعیت  های  ورود 

های اساسی  اساسی در عرصۀ حقوق خانواده مواجه شده است. نگرانی اصلی مخالفین در گسترش حق 
خانواده  اساسی   در  که  است  می   سازی این  تضعیف  را  خانواده  در  مشارکت  تعارض اساس  های  کند، 

جای حفظ دوام  دهد، افراد را به انحلال خانواده به جای تطابق اعضای آن افزایش می خانوادگی را به درون 
حل مناسبی برای تطبیق واقعیات با هر  انگیزد و در نهایت قضات را از انعطافی که نیاز دارند تا راه آن برمی 
 (. Meyer, 2008: 530)   سازد ص به دست آورند محروم می مورد خا 
 . توجیه نظریه 2-۱-۱

به رویکرد  این  ادلدر  دسته  دو  با  اجمالی  اساسی  ه،طور  انکار  امکان  خانواده  حقوق  سازی 
پدیدۀ اساسیمی  نفی  از حیث حقوق عمومی و دیگر ظرفیتشود: نخست،  نداشتن حقوق  سازی 

 
1. The Netherland. Hogg Raad, 15April 1994, NJ1994,608 – Valkenhorst 
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 سازی. خانواده برای پذیرش اساسی
تهدیدگری اساسی بر  بدان  با احتجاج  برای دمکراسیدلایلی که  به شرح  می   تأکید  سازی  شود 

 زیر است: 
الاجرابودن  ویژگی هنجاری قانون اساسی و در نتیجه لازم   الف( ناتوانی هنجاری قانون اساسی:

ز چنان کیفیتی برخوردار باشند که بتوانند قانون اساسی به این معناست که هنجارهای اساسی باید ا
قوانین به وساطت  نیاز  اثر حقوقی ایجاد کنند. در گذشته نظریۀ    مستقیماا و بدون  و مقررات عادی 

از  بسیاری  است.  بوده  مطرح  مختلف  در کشورهای  اساسی همواره  قوانین  ارزش هنجاری  فقدان 
قررات مندرج در قانون اساسی منابع حقوقیِ ان معتقد بودند که بخش زیادی از قواعد و مدانحقوق

دهند؛  ریز هستند که کار قوای عمومی را جهت میاجرا نیستند، بلکه هنجارهای برنامهمستقیماا قابل
اجرایی قابلیت  پایین ها  آن   لذا  با درجۀ  است.تابع وضع هنجارهای حقوقی  نیز    تر  ایران  در حقوق 

باور دارند و به اجرای قانون عادی در صورت مخالفت    برخی به عدم ارزش هنجاری قانون اساسی
 (.  31: 1393لنگرودی، جعفری ) انددادهرأی  با قانون اساسی

اگر ویژگی هنجاری قانون اساسی را بپذیریم، صرفاا    ب( ناتوانی کارکردی قانون اساسی: حتی
لذا نباید اساس    کند، اثر عمودی قانونی اساسی( صدق می )  در محدودۀ روابط میان دولت و ملت

ببریمشکل یاد  از  را  اساسی  قوانین  قرارداد    .گیری  نظریۀ  از  ملهم  اروپا  در  هجدهم  قرن  نیمه  در 
 اجتماعی ژان ژاک روسو اندیشۀ تدوین قانون اساسی با هدف تجدیدنظر در رژیم سیاسی کشور و 

آزادیرسمیتبه و  برابر حکومت شکل گرشناختن حقوق  در  برای شهروندان  تنظیم  هایی  لذا  فت. 
است اساسی  رکن  اساسی  حقوق  تعاریف  اکثر  در  دولت  با  ملت  ؛  8:  1334  زاده،قاسم)  روابط 

سازی به معنای تنظیم روابط میان ( و اساسی۲۰:  1384؛ بوشهری،  14:  1384طباطبایی مؤتمنی،  
مقرره  رهگذر  از  جامعه  حقوق  افراد  رشتۀ  موضوعات  و  مباحث  از  تخصصاا  اساسی  قانون  های 

 اساسی خارج است.  
اساسی: قانون  با  عادی  قوانین  تطبیق  در  محاکم  صلاحیت  عدم  منتقدین    ج(  از  برخی 

بینی نشده است و به  سازی پیشسازی معتقدند که در قانون اساسی سازوکاری برای اساسیاساسی
ضمانت فاقد  جهت  صلاحیت  همین  عدم  قضایی  نهادهای  برای  اولیه  اصل  همچنین  اجراست. 

سازی نخواهند داشت.  رو محاکم هیچ صلاحیتی در رسیدگی و ورود به بحث اساسیازایناست و  
به   منجر  اساسی  قواعد  و  عادی  قوانین  میان  تعارض  حل  و  تفسیر  که  استوارند  مبنا  این  بر  ایشان 

قو می   ۀمداخلۀ  مقننه  قوۀ  به  مربوط  شئون  در  وقضائیه  قواست   شود  تفکیک  اصل  برخلاف  این 
قاسم3۲و    31:  1384بوشهری،  جعفری ) امامی،  ۲38-۲4۲:  1334زاده،  ؛  ؛  1۵:  1347؛ 
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 (. ۲7و  ۲6: 1378دفتری، متین 
اجرایی در قانون  قاضی اسکالیا( نیز معتقد است بدون وجود ضمانت)  لایکی از قضات کامن

افزاید که من  کند. وی میون رفتن را ایجاد می شدن و فراتر از قاناساسی، مداخلۀ قضایی خطر ذهنی
عنوان یک قاضی چنین حقی داده باشد تا اثر حقوقی قانونی را  باور ندارم که قانون اساسی به من به

با حقوق احصانشده است نقض کنم.که فکر می تعارض  در  پرونده که سایر ازاین  کنم  رو در یک 
فرزند ارتباطات  کنترل  برای  مادر  حق  حق  قضات  این  با  او  شمردند،  اساسی  را  دیگران  با  ش 

هایی دارد که اختیار قضایی  مخالفت کرد. بنابراین این رویکرد تمایل به شناسایی برخی از مرزبندی
 (.  Meyer, 2008: 552-553) کندهای اساسی محدود میرا در شناسایی و اجرای حق

اساسی سوء  اثر  بر  ادله  دیگر  خانوادسطح  حقوق  بر  شدهسازی  متمرکز  پایه ه  این  بر  اند. 
زایی منحرف کرده و باعث  شکل آسیبسازی، مسیر زندگی خانوادگی و حقوق خانواده را بهاساسی

که  ناتوان  از تحقق  ویژگی  ترینمهمسازی اعضای خانواده شده است  مانع  های حقوق خانواده که 
 شود به شرح زیر است: سازی میاساسی

بودن آن است. به این معنا که بودن خانواده در برابر قراردادی ده: سازمانی بودن خانوا الف( نهادی   
با توجه به اهدافی آن را طراحی کرده است و اختیار زن و  گذار قانون خانواده سازمانی حقوقی است که 

د شده بر افراد خانواده حکومت دارتعیین مرد فقط در پیوستن یا نپیوستن به آن است؛ لذا حقوقی ازپیش 
وتصرف در قواعد آن را دارند؛ لذا باید به حقوق خانواده و ایشان صرفاا در محدودۀ ناچیزی حق دخل 

بودن حاصل (. نهادی 17و   16:  1389کاتوزیان،  )  های مدنی اصالت بخشید در برابر قراردادها و تعهد 
بال مصلحت نهاد های فردی در ق نگرش اجتماعی به نهاد خانواده است که لازمۀ آن کاستن از آزادی 

است.  فردی  مصالح  بر  جمعی  مصالح  ترجیح  دیگر  عبارت  به  و  معنای اساسی   خانواده  به  سازی 
آزادی  و  حقوق  می تضمین  خانواده  حقوق  بنیادین  و های  باشد  خانواده  ویژگی  این  تهدیدکنندۀ  تواند 

 عنوان یک نهاد مستقل را به حاشیه رانده و کمرنگ سازد.مصلحت خانواده به 
قانون اساسی کلیۀ  بودن احکام حقوق خانواده: وفق شرعیب(    و مقررات  قوانین   اصل چهارم 

 و قوانین  اساسی  قانون   اصول   همۀ  یا عموم   بر اطلاق  اصل  باشد و این  اسلامی  موازین   باید بر اساس
قانون   جمله  ازدیگر حاکم است. این اصل بر تقدم موازین اسلامی بر تمامی قوانین و    و مقررات

کند. حقوق خانواده از سویی به اخلاق اسلامی و از سوی دیگر به احکام اسلامی اساسی اشاره می
اند  ای از حقوق و اخلاق معرفی کردهان حقوق خانواده را آمیزه دانحقوقگره خورده است. برخی از  

(. اصل  ۲۲:  1389زیان،  کاتو)  اندو توسل به همین مفاهیم اخلاقی را ضامن بقای خانواده برشمرده
اساسی قانون  دهم  اصل  در  خانواده  حوزۀ  در  حقوق  بر  اخلاق  از   تأکید  تقدم  برخی  حتی  و  شده 
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مدنیمقرره  قانون  گرفته  1های  خود  به  اخلاقی  ورنگ  که  ها  آن  اجرایضمانتدرخصوص    اند 
میان    ترینمهم است  حقوقی  مقررۀ  یک  است دانحقوقخصیصۀ  اختلاف  : 1393  کاتوزیان، )  ان 
های بنیادین اعضای  (. با این همه، حمایت از حقوق وآزادی13۲:  1393؛ صفایی و امامی،  671

های  نهادن به امیال و خواستهتواند نقش اخلاقیات میان ایشان را تضعیف کند و با وقعخانواده می 
 رنگ سازد. فردی، مفاهیمی نظیر ایثار، تعاون و حسن معاشرت را کم

 )ازجمله  شود جهت آثار مهمی که بر آن مترتب می زۀ احکام اسلامی نیز خانواده و نکاح، به در حو 
گیری ای برخوردار بوده و با سخت حرمت نکاح و امتزاج نسل(، در شرع مقدس از اهمیت برجسته 

را شرط  نکاح  ادای صیغۀ  در  لفظ  اشتراط  فقها  که  تا جایی  است.  مواجه  احکام  رعایت  در  بیشتری 
مادۀ )   اند و قانون مدنی نیز به پیروی از مشهور فقهای امامیه لفظ در نکاح را لازم شمرده است ته دانس 

توان با تمسک به حق اساسی آزادی و حق اساسی دسترسی به ازدواج به ازدواج رو نمی (. ازاین 1۰6۲
یادین افراد خواهد بودن حقوق خانواده مانع از اعمال حقوق بن رو ویژگی شرعی معاطاتی نظر داد. ازاین 

 شد؛ چراکه منطبق بر شرع است و توان معارضه با آن را نخواهد داشت.
بودن آن بودن نهاد خانواده و شرعیویژگی سازمانی  بودن قواعد ناظر بر خانواده: لازمۀج( آمره 

بودن قواعد حقوق خانواده است. حداقل در برخی از قواعد اساسی طرفین اختیاری در تعیین آمره 
داشت. نخواهند  را  خانواده  نهاد  بر  حاکم  خورده   قواعد  گره  عمومی  نظم  با  چنان  خانواده  حقوق 

آمره  بر  اصل  و  است  برخوردار  خاصی  چهرۀ  از  قراردادها  سایر  به  نسبت  که  آن است  قواعد  بودن 
برابر   در  از شروط ضمن عقد نکاح تاب مقاومت  این ویژگی سبب گشته است که بسیاری  است. 

توان با شرط ضمن عقد، ولایت را از پدر ساقط  نمی   ازجملهد؛  ننداشته باشد و باطل شو  احکام را 
قواعد حقوق خانواده  به  نه حق  از زاویۀ حکم و  وقتی  به زن سپرد.  را  آنکه ریاست خانواده  یا  کرد 

 توانند ناقض احکام حقوق خانواده باشند. شود، حقوق بنیادین افراد نیز نمینگریسته می
هر خانواده در داخل خود حریمی دارد که   2بر اساس آیۀ قرآن  بودن حریم خانواده:ید( خصوص 

بینی شده است که خانواده المللی نیز اصلی پیشباشند. در اسناد بینهمه ملزم به پاسداشت آن می 
این اصل از اهمیت بسزایی برخوردار است.    شناسد.حریم خصوصی افراد می  ترینمهمعنوان  را به

 
(،  11۰4)مادۀ    قانون مدنی(، معاضدت در تشیید مبانی خانواده  11۰3. از جمله تکلیف به حسن معاشرت )مادۀ  1

 (. 1177لزوم اطاعت و احترام به والدین )مادۀ 

 »یا ایها الذین آمنوا لاتدخلوا بیوتاا غیر بیوتکم«. 2
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برای   2یا حریم خصوصی  1جایی که در حقوق کشورهای دیگر حقی با عنوان خودمختاری داخلیتا 
پیش  خانواده  نهاد  نهاد  در  مداخله  برای  دولت  اختیار  خصوصی  حریم  مفهوم  است.  شده  بینی 

دهد در موارد  کند. در برابر آن اصل پدرسالاری است که به دولت اجازه میخانواده را محدود می
 پذیر خانواده حمایت کند. ضروری از اعضای آسیب

اند و مرز قاطع و طبیعی میان  یاست مدن تفکیک کردهحکیمان نیز از گذشته تدبیر منزل را از س
کشیده  خانواده  و  سهازاین   ؛انددولت  قوای  و رو  کنند  پرهیز  خانواده  امر  در  مداخله  از  باید  گانه 

(؛ به بیان  4۵:  1393روشن،  )  ناپذیر محدود سازندمداخلات خود را به موارد ضروری و اجتناب
ده در سطح قضایی محدود است به احکامی که در قوانین دیگر مداخلۀ حداقلی حکومت در خانوا

های  تواند از آن فراتر رفته و حق عادی و حقوق خانواده به رسمیت شناخته شده است و دادرس نمی 
در هنجارهای عادی نیست، به نظم حقوق خانواده وارد کند. چراکه  ها  آن  اساسی افراد، که نشانی از

 خصوصی خانواده متهم خواهد شد.  در این صورت به مداخله در حریم
 . نقد نظریه 2-۱-2

حریم   در  خارجی  مداخلۀ  و  نظارت  برابر  در  خانواده  از  حفاظت  نظریه،  این  منتقدین  نظر  از 
شود قدرت  نابرابری  باعث  است  ممکن  یا    .خصوصی  همسر  بر  شوهر  سلطۀ  که  ترتیب  این  به 

ذاتی اشخاص حساس خانواده در نهانخانۀ  ای که کرامت  گونهوالدین بر فرزندان را تقویت کند، به
خانواده در معرض تهدید قرار خواهد گرفت و ایشان با سد حریم خصوصی مواجه خواهند بود که  

تواند فارغ از حقوق خانواده از حقوق اعضای آن نیز حمایت مؤثر به عمل آورد. در این  نظام نمی
فمنیست هم  مرئوسخصوص،  به  را  خصوصی  حریم  دکترینِ  سوءها  و  محکوم  ی  زنان  از  استفاده 

افزایش  کرده باعث  را  خصوصی  حریم  از  شدید  حفاظت  کودک  حقوق  حامیان  هم  و  اند 
 (. Meyer, 2008: 554) اندپذیری اطفال دانستهآسیب

می وارد  رویکرد  این  به  که  دیگری  برابر  نقد  در  خانواده  از  مطلق  حمایت  که  است  آن  شود 
انجامد، زیرا افراد با تصور اینکه ممکن است با  ف نهاد خانواده میدر نهایت به تضعی  اعضای آن، 

کنند که ازدواج کرده و  های اساسی ایشان نقض شود، کمتر رغبت میپیوستن به نهاد خانواده حق
های طرفینی باشد و طرفین خود را از رو روابط آزادی که مبتنی بر توافق تشکیل خانواده دهند. ازاین

و   تکالیف  خانواده مسئولیتسایۀ  نهاد  جایگزین  و  یافت  خواهد  گسترش  ببینند  آزاد  خانواده  های 

 
1. Autonomy   
2. Privacy   
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به مدل  قالب  خواهد شد. گرایش  در  یا هم  زیستیهمهای زناشویی دیگری که  ازدواج  باشی  بدون 
فرهنگی،   مسائل  از  فارغ  است،  گرفته  حق  جهت بهشکل  گستردۀ  خانواده  نقض  در  اساسی  های 

 قوقی و قضایی اشخاص را مغبون خواهد ساخت.است که بدون پشتوانۀ ح
به و  تبدیل شود  تزئینی  یک سند  به  اساسی  قانون  که  است  آن  رویکرد  این  پذیرش  رغم  لازمۀ 

ضمانت از  ملت  برای  حقوقی  خانواده  شناسایی  حقوق  به  نفوذ  برای  لازم  حقوقی  ابزار  و  اجرا 
شود هرم هنجارهای حقوقی حذف می  برخوردار نخواهد بود. بدین ترتیب جایگاه قانون اساسی از

می سیاسی  جنبۀ  بیشتر  حقوق  و  از  خانواده  حقوق  که  است  آن  امر  این  ماحصل  حقوقی.  تا  یابد 
 اساسی منتزع خواهد شد. 

 سازی حقوق خانواده . پذیرش مطلق اساسی2-2
همواره جانب حقوق بنیادین افراد را بگیریم   توانیمبر اساس این رویکرد، در حقوق خانواده می 

حق  تزاحم  در  دهیم. و  اولویت  خانواده  اعضای  بنیادین  حقوق  به  خانواده  حقوق  با  اساسی  های 
حقوق  قابلهای مندرج در قانون اساسی در مقیدوشرط به حق دست قاضی برای استناد بی  روایناز

د بنیادین  حقوق  عبارتی  به  و  است  و خانواده گشوده  ماند  خواهند  باقی  مطلق  حقوق  برابر سایر  ر 
 بردار نیستند. گاه تخصیصهیچ

 . توجیه نظریه 2-2-۱
 شود به شرح زیر است:تقویت میها آن ای که این رویکرد بر اساس ادله 

قانون اساسی از ویژگی هنجاری برخوردار است و بدون   الف( ویژگی هنجاری قانون اساسی:
عا قوانین  وساطت  به  بهنیاز  دارد.  استناد  قابلیت  سلسلهدی  اصل  برتری  علاوه  و  قوانین  مراتب 

می ایجاب  قانونی  هنجارهای  تمامی  بر  اساسی  قانون  قانون  هنجاری  در  مندرج  قواعد  که  کند 
قانون  هنجاری  ویژگی  که  است  کسی  کمتر  امروزه  باشد.  داشته  حاکمیت  دیگر  قواعد  بر  اساسی 

قانون چراکه  کند؛  تکذیب  را  به  اساسی  قانون  اساسی  وضع  تشریفات  با  مطابق  شکلی  لحاظ 
ملت پذیرفته شده است. برخی از  تصویب شده است و حداقل، ویژگی هنجاری آن در روابط دولت

 تأکید   بودن قانون اساسیهای حقوق اساسی، بر هنجاریبا تحولات نظریهسو  هم  اساتید حقوقی، 
تردیدی  ازجملهاند؛  ورزیده  آزمایش  دکتر  هنجاری  آقای  و  در  نداشته  روا  اساسی  قانون  بیان بودن 

از  اداشته مقرره  که  است  این  آن  بر  قانون  عنوان  اطلاق  و  قانونی  مقررۀ  صحت  ماهوی  ند: »شرط 
اند،  حدود محیط خط کمربندی که مقررات قانون اساسی در اطراف حقوق یک کشور ترسیم کرده

استنادند  قابلصورتی در محضر قوۀ قضائیه    خارج نباشد؛ یعنی در حقیقت مقررات مورد بحث در
با قانون مادر نداشته باشند و مرجع تشخیص این و مستند حکم قرار می توانند گرفت که مغایرتی 
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 (1۰: 13۵۰آزمایش، ) امر نیز خود قوۀ قضائیه است.«
نفع هنجارهای   به  دانی،  میان هنجارهای عالی و  تعارض  نیز در رفع  رأی   عالیدکتر کاتوزیان 

اعم از عادی و اساسی( است و هنگامی که در دعوا با دو  )  اجرای قوانین  مأموراند: »دادرس  داده 
شود، باید بر حسب قواعد، یکی از آن دو را مقدم شمارد. حال، اگر فرض  رو میمتن متعارض روبه

کند  ، عقل حکم میکنیم که یکی از این متون مربوط به قانون اساسی و دیگری از قوانین عادی باشد 
 . (146-147: [الف]  139۲کاتوزیان، ) تر حکومت کند«تر بر مقررات پایینکه قاعدۀ عالی

به نظر نگارندگان نیز پذیرش ویژگی هنجاری تمام قواعد قانون اساسی با نظام حقوقی سازگارتر  
آنکه هم اصول  است؛ چه  با  قوانین عادی  مغایرت  بر عدم  نگهبان  نیز شورای  اساسی  اکنون  قانون 

 دانستن قواعد قانون اساسی است.  کند و این مبین رویکرد نظام حقوقی در هنجارینظارت می
عمل قانون اساسی دیگر محدود به تنظیم قوای عمومی   گری قانون اساسی: قلمروب( مداخله

عرصه در  بلکه  نیست؛  سیاسی  و  اداری  نهادهای  آزادی و  و  حقوق  نظیر  دیگری  بنیادیهای  ن های 
حقوق کیفری، حقوق   جمله  ازهای حقوقی  کند و از این طریق بسیاری از گرایشملت نیز ورود می 

 بخشد. کند و انتظام میخصوصی و حقوق اداری را کنترل می 
ویژگیاساسی از  خصوصی  حقوق  تمامیتسازی  اساسی  قانون  قانون  های  در  است.  خواه 

تمامیت قاساسی  سلطۀ  تحت  خصوصی  حقوق  نیز  قانون  خواه  سایۀ  در  باید  و  بوده  اساسی  انون 
تنها حافظ های اساسی مصرح در قانون اساسی نهاساسی اعمال و تفسیر گردد. بر این اساس، حق

باشد، بلکه در روابط خصوصی نیز حقوق اساسی باید محترم شمرده شود  دولت می  قابلافراد در م
شده در قانون نایی نقض حقوق بنیادین تضمینو افراد حتی با استناد به اصل حاکمیت اراده نیز توا

 (.۲1۲: 1397پور، حاجی و مولائی) اساسی را ندارند
های ملت در فصل سوم خود،  قانون اساسی جمهوری اسلامی نیز با شناسایی حقوق و آزادی

قانون اساسی در   4۲تا    19گر است. رعایت اصول  های مداخلهدر زمرۀ  قانون اساسی  فصل سوم 
 1مودی دولت و شهروندان مسجل است و حتی نقض آن به قید مجازات ممنوع شده است. روابط ع

دانی: و  عالی  قوانین  تطبیق  در  محاکم  صلاحیت  از    ج(  رویکرد  دانحقوقبرخی  پیرو  ان 
می2یی آمریکا اساسی  و  عادی  قوانین  میان  تعارض  رفع  مرجع  یگانه  را  قضائیه  قوۀ  حتی ،  و  دانند 
 

 قانون مجازات اسلامی بخش تعزیرات  ۵7۰. مادۀ 1

آمریکایی و رویکرد اروپایی. های حقوقی دو رویکرد وجود دارد: رویکرد  میان نظام در خصوص دادرسی اساسی  .  2
و است  قضایی  دادرسی  از  جزئی  اساسی  دادرسی  آمریکایی  روش  مجموعه   در  به  اساسی  دادرسی  اعمال  وظیفۀ 
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اصل را  صلاحیتی  شمردهچنین  اساسی  و  ذاتی  شورای  1۲:  13۵۰آزمایش،  )  اندی،  که  هرچند   .)
می به نگهبان  صلاحیت تواند  حوزۀ  در  ذهنی  و  پیشینی  قانون صورت  از  خود،  اختصاصی  های 

یک از اصول قانون اساسی مسئولیت  آورد، در هیچاساسی صیانت مطلوب و متعادل را به عمل می
آزادی و  حقوق  از  بنیاپاسداری  بههای  است. همچنین  دین  نشده  واگذار  این شورا  به  مستقیم  طور 

توان آید؛ بنابراین مینظارت شورای نگهبان یک نظارت نوعی است که در سطح قوانین به عمل می
ها و  ها را متوجه دادگاهمسئولیت مستقیم و مؤثر پاسداری از قانون اساسی در زمینۀ حقوق و آزادی

هم دانست.  قضایی  به  که  چناننظام  نیز  اساسی  قانون  ششم  و  پنجاه  و  یکصد  این اصل  صراحت 
ای است مستقل که پشتیبان کند: »قوۀ قضائیه قوه وظیفه را بر عهدۀ قوۀ قضائیه گذاشته و اعلام می

دار وظیفۀ »احیای حقوق  بخشیدن به عدالت« بوده و عهدهحقوق فردی و اجتماعی و مسئول تحقق
 (.1۵: 1394ازندریانی، گرجی) ای مشروع« است ه عامه و گسترش عدل و آزادی

مداخلۀ محاکم در اثربخشی به اصول قانون اساسی اساساا منافاتی با اصل تفکیک قوا ندارد؛  
هیچ قاضی  بیچراکه  افراد  برای  و  کلی  حکمی  نمیگاه  وضع  وشمار  و رأی    کند  موردی   در  وی 

د که مداخله در امر تقنین تلقی شود. کنموضوع است. وی هیچ قانونی را باطل و لغو نمیخصوص  
نوعی مانع اجرای آن شود. تواند از تحقق قانون جلوگیری کند و بهاز سوی دیگر شورای نگهبان می

عنوان »قاعدۀ حاکم« برگزیند و  شده قانون اساسی را بهولی دادرس، تنها حق دارد در دعوای طرح 
حیت ارتباط و تعارضی با هم ندارند تا بتوان ادعا  آن را مقدم بر قانون عادی دارد. پس این دو صلا

پیش که  بهکرد  نگهبان  قانون  بینی شورای  نودوهشتم  اصل  از  و  است  قضات  نفی صلاحیت  منزلۀ 
 (.147: [الف ] 139۲کاتوزیان،  ) اساسی افادۀ حصر کرد

پیش همچنین   نخستین  ایراندر  اساسی  قانون  رسمی  در  14۵اصل  )  نویس  قضات  تکلیف   )
اجرای قوانین... در    مأمورمواجهه با قوانین متعارض با قانون اساسی چنین بیان شده بود: »دادرسِ  

دارد،  صورتی  مقدم  را  اساسی  قانون  اجرای  است  مکلف  بیابد،  قوانین  بین  تزاحمی  یا  تعارض  که 
 آنکه حق ابطال قانون متعارض را داشته باشد.«بی

 

می  سپرده  قضایی  نمی دستگاه  متمایز  معمولی  دادگستری  با  و  دعاوی، صرف شود  تمامی  یعنی  ماهیت شود.  از  نظر 
دادرسی    این الگو،در  اما الگوی اروپایی، کاملاا متفاوت است.    شود.می  ها رسیدگیها با شرایط مشابه در دادگاه آن 

و   شده  جدا  قضایی  دادرسی  از  است،  رسیدگی  اساسی  مستقل  قضایی  دستگاه  از  ترجیحاا  که  دادگاهی  صورت در 
 (.1-۵: 1393گانه مستقل است )فاورو، گیرد. دادگاه اساسی اصولاا از قوای سهمی
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از   حمایت  برای  فقهی  موازین  ظرفیت  اساسی: حقد(  گسترده  های  ظرفیت  برای  فقه  ای 
پیشانعطاف احکام  رسول پذیری  امت  بر  تساهل  و  امتنان  بر  مبتنی  که  است  کرده  است.  بینی  الله 
بهپیش   ازجمله را  اولی  ثانویه است که حکم  آن عارض  لحاظ عناوین خاصهبینی احکام  بر  ای که 

ه و اضطرار، شرطیت، مقدمیت و حفظ نظام  دهد. لاضرر، نفی عسروحرج، اکرا شود، تغییر می می 
می  اسلامی  و حاکم  آن عناوین هستند  زمرۀ  در  در  توازن  و  تعادل  ایجاد  برای  این عناوین  از  تواند 

 (. 1۲7:  139۲نیا، هدایت) ها بهره ببرد روابط زن و شوهر بر اساس ضرورت 
دسته که  معتقدند  و  برخی  است  مفسده  و  مصلحت  دایرمدار  احکام  از  یا  ای  مصلحت  اگر 

مفسدۀ مزبور مرتفع شود، حکم وجوب یا حرمت برداشته خواهد شد. در این رویکرد رابطۀ علی و  
دارد  وجود  واقعی  مفاسد  و  مصالح  و  اسلامی  احکام  میان  مثلاا 1389:193مطهری،  )  معلولی   .)

بن شارع  لکن  است  ازدواج  به  دسترسی  بر  حق  موانع  از  گرچه  ازدواج  برای  پدر  اذن  بر  لزوم  ا 
پیش  را  آن  دچار  مصالحی  تشخیص  در  پدر  و  شود  نفی  مصلحت  این  هرگاه  که  است  کرده  بینی 

 ولی را ساقط بدانیم. ۀ اشتباه شود، باید بنا بر نفی مصلحت موجود در حکم اجاز
آید و ادلۀ نقلی نیز  ترجیح »اهم بر مهم« موضوع دیگری است که از اصول عقلی به شمار می

برخی و  است  آن  دانسته  مؤید  ثانویه  احکام  شمار  در  را  شیرازی،  )  اندآن  (. ۲6۰:  138۰مکارم 
فرموده  که  است  منسوب  پیامبر  به  للکبری«؛  اند:  حدیثی  الصغری  اجتمعت حرمتان طرحت  »اذا 

مفید   و  محترم  امر  دو  تعارض  در  آنکه  می  تربزرگبرای    ترکوچکتوضیح  دو  رها  هرگاه  لذا  شود، 
احم با یکدیگر قرار گیرند، به حکمی که ملاک آن اهم و اقوی است، عمل  حکم در مقام اجرا در تز

(؛ برای نمونه اگر حیات مادری در گرو سلب حیات از جنین وی 136:  139۲نیا،  هدایت)  شودمی 
 شود.باشد، حیات مادر که مستقر است بر حیات جنین مقدم می

ی برخوردار است و در بیانیۀ حقوق  ها در اسلام از جایگاه رفیعضمن آنکه کرامت ذاتی انسان
  ها که با شریعت اسلامی هماهنگ استبشر اسلامی قاهره بر لزوم حیات شرافتمندانۀ همۀ انسان

می  تأکید داده  خانواده  به  اصالت  اسلامی  مکتب  در  هم  اگر  است.  خانوادهشده  منظور  شود،  ای 
های  رافت، کرامت انسانی و حقاست که باعث رشد و تعالی اعضای خود شود، نه آنکه حیثیت، ش

 اساسی اعضای خود را مخدوش سازد. 
حقـه تقدم  لزوم  خانواده(  خصوصی  حریم  حفظ  بر  خانواده  اعضای  اساسی  هرچند  :  های 

خانواده از حریم خصوصی برخوردار است و بر این اساس مداخلات دولت و دیگران در این نهاد،  
می  مخاطره  به  را  حریم  این  خانواده   اندازد، تمامیت  اعضای  انسانی  کرامت  و  حرمت  اگر  لکن 

لحاظ روحی و جسمی مورد تهاجم قرار بگیرد، دخالت دولت و حمایت حقوقی از آن را توجیه  به
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بودن کند. برای مثال زوج تعویق در انفاق زوجه یا دین از باب مهریه را در پس پردۀ خصوصیمی 
زن و کرامت  ادامه دهد که شرافت  تاحدی  به خطر    خانواده  اولیه  مادی  نیازهای  و  باب حیثیت  از 

نمیابی تضمین  فتد،  برای  حکومت  دخالت  خانواده  خصوصی  حریم  حفظ  لزوم  ادعای  با  توان 
حق  )  اش را نفی کرد یا آنکه چون سقط جنین، که با کرامت ذاتی جنیندسترسی زن به حقوق مادی

دارد، در حریم خصوصی خانواده رخ داده است، حکومت را از مداخله در این   حیات( وی منافات
 امر بازداشت یا پدر نتواند از این بابت علیه مادر طرح دعوی کند. 

 . نقد نظریه2-2-2
سازی حقوق خانواده کاهش صمیمیت در نهاد خانواده است. از شده به اساسی از انتقادات وارد 

جمع  اندیشمندان  وی نظر  اساسی ژگی گرا  که های  است  خانوادگی  زندگی  سلامت  با  متضاد  سازی 
پیوند و تعهد است؛ چراکه در اساسی  ای بر ازاندازه بیش   تأکید   سازی حقوق بنیادین مستلزم استقرار، 

می  افراد  استقلال  و  مسئولیت فردیت  و  خانوادگی  پیوند  که  می شود  تضعیف  را  توسل پذیری  کند. 
ب به حقوق  به اعضای خانواده  افراد  مراجعات  که  تبدیل کرده  میدان جنگ  به  را  خود، خانواده  نیادین 

رو در بدترین این دهد. از محاکم را جهت حل دعاوی که بهتر بود درون خانواده حل شود افزایش می 
گیرد و در بازار روابط شخصی عنوان یک نهاد اجتماعی در معرض نابودی قرار می حالت خانواده به 

 (.Meyer, 2008: 555-557)  وجه مایزی نخواهد داشت که افراد بدان متمایل شوند  خانواده دیگر 
حدوحصر به حقوق بنیادین افراد در خانواده منجر به به حاشیه رفتن نظام  همچنین تمسک بی

در حقوق   بود.  آن خواهد  فروپاشی  و  از متخصصین حقوق خانواده   آمریکاحقوق خانواده  برخی 
مکر اجرای  که  سنتی  معتقدند  حقوق  اعمال  برای  را  خانواده  دادگاه  قاضی  دست  بنیادین  اصول  ر 

سازی حقوق فرزند، قاضی را در اعمال مصلحت عالی طفل محدود  بندد؛ مثلاا اساسیخانواده می 
خانوادۀ  می  حقوق  برای  طوفانی  چون  قضیه  این  و  اساسی  آمریکا کند  بود.  این  خواهد  به  سازی 

نشینی حقوق های دانی حمایت کند و باعث عقبعالی در برابر ارزشهای گرایش دارد که از ارزش
 (. Meyer, 2008: 557-559) شودخانواده از گفتمان اخلاقی می 

پدیده  ترینمهم سایر  عرض  در  را  خانواده  ایشان  که  است  این  نظریه  این  قراردادی  ایراد  های 
ای از دگی خانوادگی حساب جداگانهاند که زن کنند و با توسعۀ اجتماع مدنی تصور کردهتحلیل می

کند، همان  ای را ایجاب نمیپس تکلیف و حقوق جداگانه  ؛زندگی اجتماعی و سایر مناسبات ندارد 
طوری که هزاران شرکت و همکاری در اجتماع است، شرکت زن و شوهر، پدر و فرزند یا مادر و  

زن   منظر  این  از  است.  نوع  از همان  برادر هم  و  خواهر  احتیاجفرزند،  و  استعدادها  با  مرد  های  و 
های مشابهی از طبیعت در دست دارند و قانون  کنند و سندمشابه، در زندگی خانوادگی شرکت می
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ها را میان ایشان تقسیم ها و مسئولیت خلقت هم برای ایشان تشکیلاتی در نظر نگرفته است و پست
زی و طبیعی زن و مرد نادیده انگاشته  های غریشود که تفاوت نکرده است. در نظام غرب تلاش می

شود و هر دو از حقوق یکسانی در خانواده برخوردار شوند. در حالی که فرضیۀ عدم تشابه حقوق 
خانوادگی نیز مبتنی بر این است که حساب اجتماع خانوادگی از اجتماع مدنی جداست. زن و مرد  

های مختلفی برای  ین تکالیف و مسئولیت های مشابهی ندارند و لذا نظام تکواستعدادها و احتیاج
بینی کرده است. نظر اسلام نیز آن است که خلقت و طبیعت زن و مرد مشابه یکدیگر  هریک پیش

 (.1۵1: [الف] 139۰مطهری، ) نیست که حقوق و تکالیف یکسانی داشته باشند
 سازی حقوق خانواده . پذیرش مشروط اساسی2-3

از    سازی در حقوق خانواده حقوق اساسیگذاشتن    از سویی مهمل را  بنیادین اعضای خانواده 
تواند حقوق خانواده را  سازی می قیدوشرط از اساسیاندازد و از سوی دیگر حمایت بیمی  کارآیی

بازماند و تهی شود و    کارآییای که حقوق خانواده موجود از  گونهدر معرض دگردیسی قرار دهد؛ به
 جدیدی با توجه به اصول اساسی در نظام قضایی ایجاد شود. نظام حقوقی خانوادۀ 

برتری  ملاک  و  است  بوده  فرشتگان  مسجود  و  ذاتی  دارای کرامت  انسان  قرآن  آیات  اساس  بر 
ایشان تقوا و عمل صالح است. در اسلام هریک از افراد بشر فارغ از نوع جنسیت دارای حقوق و  

تکالیف فرق  در اجتماع میهای مختلفی که  تکالیفی هستند که حسب نقش این حقوق و  پذیرند 
 قیدوشرط مطلق است که بی  چنان آن دارند. بر این مبنا باید قائل به آن بود که نه حقوق بنیادین افراد  

می  خانواده  نهاد  نه  و  گیرد  قرار  قضایی  تفسیر  به مبنای  افرادش  بنیادین  حقوق  به  توجه  بدون  تواند 
نبودن عمدۀ  بودن آن ملازمه ندارد و در مطلقبا مطلق  امر   بودن یکبنیادین  حیات خود ادامه دهد.

آزادی تردید کرد ها نمیحقوق و  نیز14:  138۵نیا،  قربان)  توان  را    (. حتی فردگراها  بنیادین  حقوق 
ندانسته مطلق  محدودیتکاملاا  و  شمردهاند  بر  آن  برای  برای    ازجملهاند؛  هایی  دلیل  سه  دورکین 

گرفتن یک حق در یک شمارد: نخست دلیلی که نشان دهد، نادیدهکردن یک حق بنیادین میمحدود
ارزش خاص،  نمیمورد  خطر  در  را  حق  مبنای  ضعهای  بسیار  آن  خطر  یا  دیگر  اندازد  است؛  یف 

اگر حق در یک مورد خاص محدود نشود، حق رقیبادله  اینکه  بر  را  )  ای دال  بنیادین دیگر(  حق 
دهد نشان  که  دلیلی  نهایت،  در  و  خواهد ساخت؛  پرداخت    تأمین  محدود  مستلزم  حق  رعایت  و 

فوقهزینه بهای  را  برابری  یا  کرامت  به  حمله  که  امری  است،  جامعه  سوی  از  گزاف  نحو العاده 
 (.  Dworkin, 1977) کندمی  ای توجیه بسنده

اند  که فردگرایان گفته آن گونهبر این اساس ما نیز معتقدیم که حقوق بنیادین مطلق نیست، اما نه 
آن طور که جمعهای اساسی خود آن حقکه یگانه عامل کنترل حق نه  با  ها هستند و حتی  گرایان 
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اند.  های بنیادین اشخاص را تخصیص اکثر زدهزادی حمایت مطلق از مصلحت جمعی، حقوق و آ
مورد   که  انسان  ذاتی  کرامت  میان  باید  کردیم،  مطرح  اسلامی  اندیشمندان  منظر  از  که  مبنایی  با 

در   ارزشاساسی  فرایندحمایت  با  است  نهاد  سازی  خود  آنکه  به  توجه  با  خانوادگی  مصالح  و  ها 
برقرار تعادل  است،  تشخص  دارای  نیز  بایسته  خانواده  و  ملاحظات  از  برخی  ادامه  در  های  کرد. 

 های بنیادین در نهاد خانواده را برخواهیم شمرد. اعمال حق
 . تعریف نهادهای حقوق خانواده2-3-۱

اساسی در  مهمی  نقش  خانواده  حقوق  نهادهای  دارد، تعریف  شناسایی  آنجا    تا   سازی  که 
نظام حق تعاریف  در محدودۀ  اساسی جز  اگر  ها  آن  از  های حقوقیهای  مثال  برای  نیست.  میسور 

تعریف کنیم که سبب زوجیت میان آن دو    1ازدواج را به پیوند عاطفی و حقوقی میان زن و مرد بالغ 
تبع شود و اساساا نابالغین را دربرنخواهد گرفت. بهشود، تعریف ازدواج شامل دو همجنس نمیمی 

شمول  از  تخصصاا  غیرهمجنس  دو  میان  رابطۀ  در    موضوع  است.  خارج  ازدواج  بر  اساسی  حق 
هایی با  تعریفی از زوجیت آمده است که وضعیت خاص قانونی است و این مفهوم فقط شامل زوج

می مختلف  میجنسیت  که  کنندشود  ازدواج  یکدیگر  با  این  Hamilton, 2006: 38)   توانند   .)
می  نشان  رسمیتتعریف  به  برابر  در  نیز  سکولار  جوامع  حتی  که  ازدواج  شدهد  ناختن 

همهمجنس شریک  به  والدین  حقوق  اعطای  و  ندارد  جنسگرایان  فرزند  با  نسبی  نسبت  که  گرایی 
سازی حقوق خانواده دلیل مخالفت خود را اند. تا جایی که برخی از منتقدین اساسیمقاومت کرده

کرده  گونهاین مفهوم ذکر  به  خانواده  خصوصی  حریم  محدودۀ  تعیین  در  محاکم  که  مضیق   اند 
های تاریخی  اند و آن را منحصر به مفهوم خانوادۀ مبتنی بر ازدواج و منطبق بر سنتخانواده ره سپرده

هایی با جنسیت مختلف نسبت به  تری به خانوادهرو رویۀ قضایی برگ برندۀ قوی اند و ازایندانسته
 (. Meyer, 2008: 554) گرایان نشان داده استهمجنس

از   موضوعان  دانحقوقبرخی  یا  قیاس  صغرای  اهمیت  به  توجه نیز  قضایی  تفاسیر  در  شناسی 
لحاظ  ای در قانون مشخص باشد، هرچند امر بهاند که چنانچه حکم مسئلهاند و اشاره کردهداشته

قیاس  صغرای  و  موضوعی  نظر  از  پرونده  است  ممکن  لکن  است،  مبرهن  دادرس  برای  حکمی 
رد قاضی ناگزیر از تفسیر خواهد بود. همچنین در فرضی که  های داشته باشد که در این مودشواری

منصفانه در  دادرسان  تفسیر  جعفری تیغ  دکتر  آقای  تعبیر  به  نیست،  برّا  غیرعادلانه  قواعد  تبار  کردن 

 
 میه جهانی حقوق بشر به بلوغ زن و مرد برای زوجیت اشاره کرده است. اعلا 16مادۀ  1. بند1
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شدن به ادبیات و مددجویی از شاعران، در امر موضوعی پرونده دخالت تواند با نزدیکقاضی می
مجا به  را  واقعه  تحقق  و  قاعدهکند  اجرای  از  وسیله  بدین  و  نپذیرد  برهدز  غیرمنصفانه    ای 

 (.183: 139۵تبار، جعفری )
تواند حقوق و تکالیف اند که این امر میهای حقوقی مختلف متفاوت البته تعاریف حسب نظام 

المللی تعریف مشخصی از  مربوط به خانواده را نیز دستخوش تحول کند. برای مثال در اسناد بین
به دولتخانواد و  نشده است  ارائه  لحاظه  با  تا  داده شده است  فرهنگی  ها صلاحیت  کردن شرایط 

به    ۲ضمن بند    19جامعۀ خود، خانواده را تعریف کنند. کمیتۀ حقوق بشر در نظریۀ تفسیری شمارۀ  
دولت به  خانواده  مفهوم  تعیین  در  که  وضوح  زمانی  بنابراین  است.  داده  فرهنگی  عمل  آزادی  ها 

های مصرح  از افراد بر اساس قانون و رویۀ یک کشور خانواده به شمار روند، باید از حمایتگروهی 
 (. ۵۵: 1393نیا، صفاری) کنوانسیون برخوردار شوند ۲3در مادۀ 
سازد، تعریف حیات  دیگری که جایگاه تعریف نهادهای حقوقی و خانوادگی را شفاف می   ۀنمون 

نین مؤثر باشد. موافقان و مخالفان سقط جنین همواره بر تواند در مجوز سقط ججنین است که می
اند. موافقان مبنای نظری خود  منظور رهایی از حمل به مقابله با یکدیگر برخاستهسر اختیار مادر به

ساخته استوار  خویش  سرنوشت  بر  مادر  ارادۀ  آزادی  و  استقلال  بر  تقدس را  از  نیز  مخالفان  و  اند 
را جنین و دارای  1۵:  1383جاویدی، )  اندحیات جنین دفاع کرده ماه  اگر حمل زیر چهار  (. حال 

 تصور نخواهد بود.حیات ندانیم بدیهی است که حق اساسی بر حیات هم برای آن قابل
 استفاده از حق . منع سوء2-3-2

حق  ) ( یا در برابر اشیاءحق ابوت ) این امتیاز و اختیاری که قانون برای فرد در برابر شخص دیگر
شود، دارای دو حد است: حد مادی و حد معنوی. حد مادی یا بیرونی، شعاع  مالکیت( قائل می

سازد و حد معنوی یا درونی، ناظر بر کیفیت عمل و حوزۀ اعتبار یا گسترۀ قلمرو آن را مشخص می
تعیین حدود  در  که  زمانی  تا  فرد  است.  آن  قلمرو  داخل  حق  کند،  شدۀ  کاربرد  حق  اعمال  قانونی 

مجاز و مأذون است. خارج از قلمرو مزبور اصولاا منطقۀ ممنوعه است و خروج از آن را »تجاوز از  
اند. حال اگر در همان محدوده، تصرفات وی باعث تجاوز به حقوق دیگران یا جامعه  حق« نامیده 

اصطلاح   در  دهد،  خرج  به  سوءنیت  خود  حق  اعمال  در  آنکه  یا  مرتکب  دانحقوقشود  ان 
 (. ۲7: 1397موحد، ) »سوءاستفاده از حق« شده است که همانا شکستن مرز معنوی حق است

به رسمیت   اساسی  قانون  اصل چهلم  معنوی حق تحت  از حد  تجاوز  ایران،  نظام حقوقی  در 
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است.  شده  منع   1شناخته  قاعدۀ  شامل  آن  مفاد  که  است  لاضرر  فقهی  اصل  از  ملهم  اصل  این 
 شود.از حق هم میسوءاستفاده 

های اساسی اعضای خانواده بوده و هم حدی برای حقوق این معیار هم تقییدی بر اطلاق حق
 عادی خانواده است. 

حق خصوص  میدر  اساسی  نمونههای  افراد  توان  اساسی  حق  اعمال  که  یافت  را  فراوانی  های 
مادری از شرایط اخلاقی یا مالی که    آنگاه  تواند، ضرر نامتعارفی را متوجه غیر سازد. برای مثالمی 

مناسبی برای حضانت برخوردار نیست، اعمال حق اساسی وی برای آزادی بر سرنوشت کودک خود  
رو دولت ورود  آورد. ازاینیا حق بر تربیت و پرورش وی اصولاا ضرر نامتعارفی را به کودک وارد می 

نداش  را  برای حضانت وی  والدین صلاحیت لازم  و چنانچه  از  کرده  را  اطفال  باشند، سرپرستی  ته 
آن را خود متقبل می  به اشخاص صالح می ایشان اخذ و  یا  از مصالح است،  سپارد. چهره شود  ای 

 بینی شده است.  چراکه در تعریف مصلحت دفع ضرر نیز پیش 
نبودن مخالفت پدر، اذن پدر  در خصوص اذن پدر در ازدواج دختر باکره نیز در صورت موجه 

می منع  شساقط  قاعدۀ  اساس  بر  حکم  این  شد.  خواهد  پدر  اذن  جایگزین  دادگاه  اذن  و  ود 
 استفاده از حق و بر مبنای قاعدۀ فقهی لاضرر استوار است.  سوء

طلاق برای  دادگاه  به  زوج  مراجعۀ  برای  داوری  نهاد  که  است  قاعده  همین  اساس  دادن  بر 
پیش طهمسرش  حق  اِعمال  نحوۀ  بر  حکومت  تا  است  شده  و  بینی  باشد  داشته  نظارت  زوج  لاق 

 دادن زوج سبب سلب حقوق زوجه نشود.طلاق
 های اساسی خانواده . مصالح و ارزش2-3-3

های قضایی در حوزۀ خانواده از اهمیت  گیری ها و مصالح خانوادگی در تصمیمشناسایی ارزش
به است؛  برخوردار  نمیگونهبسزایی  که  حتی  ای  و  خانواده  حقوق  نهادهای  اساسی  حق توان  های 

التفات به این ارزش باید به منافع هریک از    گذارقانونشک  ها تحلیل کرد. بیاعضای آن را بدون 
به  خانواده  نفع  دارد،  اهمیت  اول  درجۀ  در  آنچه  لیکن  کند؛  توجه  خانواده  و  افراد  نهاد  یک  عنوان 

دیگر   از هر چیز  بیش  باید  آن  از  و حمایت  استحکام  و  اجتماعی است  در واحد  باشد.  نظر  مورد 
از   گذارقانونایران همواره   با این حال قوانین حمایت  از نهاد خانواده نظر داشته است؛  به حمایت 

باشند،   نهاد خانواده  از  به حمایت  آنکه معطوف  از  بیش  پیداست،  نامشان  از  آن طور که  خانواده، 

 
 قرار دهد.«  یتواند اعمال حق خویش را وسیلۀ اضرار به غیر یا تجاوز به منافع عموم ی»هیچ کس نم .1
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داده  قرار  مدنظر  را  اطفال  و  زن  امامی، )  اندحقوق  و  مدنی ۲1  :1393  صفایی  قانون  که  زمانی   .)
می نظریهتصویب  بیشتر  امروزه  ولی  بود.  حاکم  آن  بر  فردگرایی  روح  مصلحت  شد،  متوجه  ها 

ها مصون دارد، هرچند  خواهد این نهاد را از گزند خودخواهیخانواده و فرزندان است و حقوق می
از آزادی ریاست خانواده«، »اختیار  های فردی باشد؛ لذا در کنار مفاهیمی چون »به بهای کاستن 

های فردی اعضای خانواده شوهر در طلاق«، »ولایت و حضانت بر فرزندان« و نیز حقوق و آزادی
 (. 16: 1389کاتوزیان، )  باید به مصلحت خانواده اندیشید

بودن روابط خانوادگی، دوام و کیان نهاد خانواده حفظ قداست و ارزشمندی خانواده، خصوصی
رواب انسجام  خانواده  و  اعضای  نظام ارزش   ازجملهط  در  که  خانواده هستند  نهاد  اساسی  های  های 

ها گاهی مؤید و حمایتگر  حقوقی مختلف بدان پرداخته شده است. تردیدی نیست که این ارزش
میحق اساسی  می های  قرار  حقوق  این  با  تزاحم  در  گاهی  و  حریم باشند  مثال  برای  گیرند؛ 

می اقتضا  خانواده  حقخصوصی  قراردادن  دستاویز  با  نتوانند  خانواده  اعضای  که  بنیادین  کند  های 
با افشای اسرار خانوادگی، خود به بیندازند یا    طور مطلق در هر موردی  تمامیت خانواده را به خطر 

آنکه عضوی از خانواده بخواهد رحمت و مودت که اساس انسجام روابط خانوادگی است را قربانی 
تظاه در  خود  مآزادی  در  دهد.  قرار  خودخواهانه  رفتار  گونه  هر  به  روابط    قابلر  انسجام  گاهی 

 های اساسی ایشان است. مداری و حفظ حقخانوادگی در گرو کرامت
شده در بحث اهدای جنین به زوجین نابارور، اصل محرمانگی  برای مثال یکی از اصول شناخته

تبصرۀ مادۀ   در  قانون آیین  6نسب است که  بدان    نامۀ اجرایی  نابارور  به زوجین  نحوۀ اهدای جنین 
دارد.  منافات  نسب  شناسایی  بر  مبنی  طفل  اساسی  حق  با  اصل  این  است.  شده  آیا    1اشاره  لکن 

طبقه  گذارقانون به  موظف  را  باروری  مراکز  که  است  داشته  نظر  در  را  اطلاعات  مصلحتی  بندی 
 کلی سری کرده است؟ اهدایی در اطلاعات به هایمربوط به جنین

موافقان افشای راز اهدا به کودک به حق طبیعی و اساسی کودک در آگاهی از منشأ وجودی خود  
اند؛ نسب برای کودک مصالحی را بر این امر برشمرده   مخالفان آشکارشدن  قابل اند و در ممتوسل شده 

دخالت   ازجمله  از  جلوگیری آنکه  کودک  تربیتی  و  خانوادگی  فضای  در  اهداکنندگان  احتمالی  های 
گردد و نظام تربیتی واحدی برای کودک به کار گرفته شود، جایگاه والدینی اهداگیرندگان تثبیت می می 

 
مانند    ی و از حقوق  شودیآمدن ثبت م یادن»تولد کودک بلافاصله پس از به  ،حقوق کودک  یونکنوانس   7بند اول ماده  .  1

تابع کسب  نام،  داشتن  شناسا  یتحق  امکان،  صورت  در  قرار   ینوالد  ییو  سرپرستو  تحت  برخوردار آن   یگرفتن  ها 
 .« باشدیم 
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 (.179:  1388پوربخش،  )  کند کودک جلوگیری می   شود و این امر از سرگردانی هویت
 . موازین اسلامی 2-3-۴

  باشد. این   اسلامی  موازین   باید بر اساس  و مقررات  وفق اصل چهارم قانون اساسی، کلیۀ قوانین 
اطلاق  اصل قوانین  اساسی  قانون  اصول   همۀ  یا عموم   بر  مقررات  و  نظام  است  دیگر حاکم  و  در   .

  61ران تمامی احکام اعم از عادی و اساسی باید موافق با موازین اسلامی باشد. در اصل  حقوقی ای
این   اشاره شده است.  نیز  قضایی  در تصمیمات  اسلامی  موازین  رعایت  لزوم  به  نیز  اساسی  قانون 

تعیین  قوانین و مقررات است و حتی حق اصل یک معیار  در  به موازین  کننده  باید  نیز  های اساسی 
ولی    اسلامی است  اساسی  حق  یک  نکاح  به  دسترسی  حق  که  هرچند  مثال  برای  شوند.  عرضه 

برنمی را  بر مسلمین  ازاینموازین اسلامی ولایت کفار  آورده  تابد و  این حق وارد  بر  رو محدودیتی 
 است که همانا منع نکاح مسلمه با غیرمسلمان است.  

مختلف موضوعات  از  برخی  در  فقهی  اقوال  همه،  این  سایر  انبا  هم  و  مسئله  این  هم  که  د 
مهمظرفیت مصالح  به  توجه  ثانویه،  عناوین  نظیر  فقهی  شرعیههای  مقاصد  و  که  )  تر  طور  همان 

 تواند در این خصوص راهگشا باشد. گفته شد( می ترپیش 
 نتیجه 

ای حقوق برخوردارند که  اعضای خانواده به مناسبت حیثیت انسانی و کرامت ذاتی خود از پاره 
جهانانسان تبعیضی،  و  حقوق  شمول  اسناد  و  اساسی  قانون  نظیر  حقوقی  اسناد  در  و  است  ناپذیر 

بدان خانواده  بشری  در  خود  نقش  مناسبت  به  خانواده  اعضای  دیگر  از سوی  است.  اشاره شده  ها 
سان قواعد آمره بر ایشان بودن ماهیت خانواده بهدارای حقوق و تکالیفی هستند که با توجه به نهادی

 کند.کومت میح
های بنیادین اعضا در دعاوی  قضایی به معنای تضمین حقوق و آزادی  فرایندسازی در  اساسی 

 هاست. های عادی حقوق خانواده به نفع این دسته از حقوق و آزادیخانوادگی در پی تعدیل مقرره 
جه است  های حقوقی مختلفی موابودن در مراحل مختلف خود با ماهیترغم نهادیخانواده به

سازی خواهد بود. تحلیل  سنجی اساسیمؤثر در امکانها  آن   که تعریف، ماهیت و قواعد حاکم بر
حق اعمال  مرزهای  شناخت  در  مفاهیم  این  از  هریک  از  دادرس  اعضای  صحیح  اساسی  های 

خانواده  حقوق  نهادهای  از  یک  هر  از  تعریف  در  تفاوت  آنکه  چه  راهگشاست.  بسیار  خانواده 
 داشتن اعضای خانواده در آن نهاد بینجامد.جایی مرز حقه جابهتواند بمی 

اساسی مخالفان  و  موافقان  ادلۀ  بر  مروری  با  پژوهش  این  حقوق  در  حوزۀ  دو  در  که  سازی 
های اساسی به نظام  های لازم برای ورود مشروط حقعمومی و حقوق خانواده مطرح بود ظرفیت
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دریاف و  کرده  ارزیابی  را  خانواده  نظام  حقوق  در  مؤثری  ابزارهای  ایران  خانواده  حقوق  نظام  که  تیم 
برای راهیابی حق این حال شاید فقهی و حقوقی خود  با  دارد.  به حقوق خانواده  افراد  های اساسی 

اساسی که  نباشد  گزاف  ادعا  افزوناین  آوردۀ  ما  حقوقی  نظام  برای  آنکه  سازی  مگر  ندارد.  تری 
بهساسیا را  بپذسازی  مطلق  اعضای  طور  بنیادین  حقوق  شرایطی  هر  در  صورت  آن  در  که  یریم 

پذیرش   در  اطلاق  این  ماحصل  که  دیدیم  لکن  شود.  مقدم  دیگر  هنجارهای  بر  باید  خانواده 
مطلق  اساسی برابری  و  خانواده  اعضای  صمیمت  تهدید  خانواده،  حقوق  نظام  فروپاشی  سازی، 

نقش  وجود  با  خانواده  خواهد  اعضای  ایشان  مختلف  میهای  و  در بود  را  فردگرایی  روح  تواند 
های اخلاقی خانواده است گسترش دهد. حال آنکه در نظام حقوقی ما که  خانواده که خلاف ویژگی

به اصالت خانواده  است،  اسلام  نظام حقوقی  بر  بلاقید  مبتنی  ترجیح  و  پذیرفته شده است  روشنی 
 های اساسی اشخاص با آن مغایرت دارد. حق

توان گفت با وجود آنکه ارائۀ این معیارها دادرس را در  مقام نقد نظریۀ سوم نیز می با این همه در  
گیرانۀ پذیری قوانین سختشود و باعث انعطافنگریستن به مقتضیات هر پرونده رهنمود می موردی

پذیری آرا را کاهش خواهد بینیوفصل دعاوی خانوادگی خواهد بود، پیش خانواده و انصاف در حل
کمداد؛   و  است  قاضی  تشخیص  و  نظر  به  بسته  معیارها  این  تشخیص  از چراکه  برخی  تجربگی 

آفرین بوده و ناقض عدالت تلقی شود. با این حال درنظرگرفتن قاضی مشاور تواند مشکلمحاکم می
تصمیم در  وی  نظر  مؤثربودن  می و  قضایی  تصمیمهای  خطای  از  دعاوی  تواند  در  قضات  گیری 

 خانوادگی بکاهد.  
اساسی ادبیات  با  را  محاکم  که  بود  آن  پژوهش  این  و غایت  خانوادگی  دعاوی  در  سازی 

های آن آشنا کنیم تا بر این طریق و با تجهیزشدن به ابزارهای مؤثر حقوقی و فقهی، که اینک بایسته
ماست،  اختیار  قضایی خود  ها  آن  در  در تصمیمات  اعضای خانواده  انسانی  کرامت  به ملاحظۀ  را 

 .  نیم دعوت ک
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 سازمان با حمایت از افشاگران پیشگیری از جرم در  

فرید محسنی
 

 چکیده 

ها و نهادهای دولتی و  سازمانیافتن راهکار برای مقابله و پیشگیری از فساد اداری و جرایمی که در  
های  دهد همواره مورد اهتمام نظام می  نحوی منافع عامه را مورد آسیب قراردهد و بهعمومی رخ می 

خود دولت قدمت دارد و معضلی جدّی است    ۀ مختلف حقوقی بوده است. فساد در دولت، به انداز
بقا و  امنیت  حفظ  از  کمتر  آن  با  مقابله  اهمیت  امروزه   یو  نیست.  عنوان به  «افشاگری »  حکومت 

فساد با  مبارزه  و  پیشگیری  راهکارهای  از  و   یکی  دولت  در  جرایم  و  نهادهای  سازماناداری  و  ها 
ب میهعمومی  استفادشمار  اگرچه  از   ۀرود.  حمایت  و  انگیزه  ایجاد  قالب  در  افشاگری  از  وسیع 

بهبود حاکمیت و  افشاگران راهکار قطعی از میان برداشتن فساد نیست، اما یکی از ابزارهای توسعه،  
دولت و  ایجاد  دلیل، کارکردهای  سازمانها  به همین  است.  و حقوقی  اخلاقی  دارای سلامت  های 

از آن بیش از هر زمان دیگر  در کانون توجه قرار دارد.    ی افشاگری برای مبارزه با فساد و پیشگیری 
تلقی می و جاسوسی  نوعی خبرچینی  را  افشاگری  برخی،  این عماگرچه  از  نمایند،  بسیاری  در  ل، 

از افشاگران با عنوان قهرمانان   پایبندی به اخلاق قلمداد شده و  کشورها ناشی از شهامت، تعهد و 
می یاد  تقلب  و  فساد  است.  آشکارسازی  گردیده  تصویب  قوانینی  آنان  از  حمایت  برای  و  شود 

بهره دمکراسی قوی  افشاگران  خدمات  از  قوی،  پاهای  نیز  آنان  البته  و  شده  می مند  گیرند. داش 
مهم تلقی  افشاگران،  فاجعه  به  خطرناک  بالقوه  اشتباهات  شدن  منجر  از  پیشگیری  عامل  ترین 

ترین افشاگران، همگی مسیری بسیار سخت، طولانی و پرمخاطره  گردند. حتی معروف و موفقمی 
سر پشت  واکنش  گذاشته  را  با  شدهو  مواجه  شدیدی  بسیار  روزافزبهاند.  های  تأکید  بر  رغم  ون 

حمایت قانونی از افشاگران، تحقق این پدیده، همچنان با موانع   ۀ افشاگری و تلاش در راستای ارائ
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  ۀ تواند مبنایی برای تدوین قوانین و ارائها میروست. توجه به این موانع و تحلیل آن ای روبهعدیده
بهحمایت توجه  البته  باشد.  افشاگری  تسهیل  راستای  در  کارآمد  کیفری  آزادی   های  مرزهای 

اطلاعات و بیان، حریم خصوصی اطلاعات، شفافیت و افشاگری و نیز استفاده از تجربیات سایر  
حاضر، به    ۀ باشند. مقالهای حقوقی و نیز منابع حقوق ایران، از نکات کلیدی فرایند مذکور مینظام 

به افشاگران  از  حمایتی  رویکرد  و  افشاگری  پدیدۀ  برا بررسی  راهکاری  فساد عنوان  از  پیشگیری  ی 
 سازمان اختصاص دارد.اداری و جرم در  
 دهی، مبارزه با جرم و فساد، شفافیت گزارش افشاگری، واژگان کلیدی: 

 مقدمه
برند. به  جرم و فساد، مشکلی پایدار و بدون مرز است که تمامی کشورهای جهان از آن رنج می 

طلبی عنوان مثال، حرص و طمع، جاهاند. بهنهفتهل اصلی آن، در طبیعت انسان  یرسد، دلانظر می
باشند. با وجود این، جرم، تنها حاصل  های روانی فساد میترین انگیزه جمله مهم و آرزوی قدرت از

ازویژگی نبوده بلکه سایر عوامل محیطی  انسان  یا    های روانی  نهادهای اجتماعی و  جمله ساختار 
ح اِعمال  یا  و  مدیریت  مانند  نظام سازمان  شفافیت،  فقدان  نادرست،  تصمیماکمیت  گیری  های 

 باشند. گیری و پایداری فساد مؤثر میناقص، و انواع ناکارآمدی و کمبود، بر شکل
برای قطع ریشه ابزارهایی کارآمد  نیازمند  با جرم،  آن است. مهممبارزه  ترین سازوکارها و  های 

تعراه از  آن عبارتند  با  مبارزه  برای  متداول  برای رشوه های  فزآینده  اخاذی  1قیب کیفری  ، اصلاح  2و 
شهری شفافیت3خدمات  دولت،  پرداخت  گزارش4و  از    5دهی ،  یکی  حاکمیت.  بهبود  و  توسعه  و 

روش  سایر  کنار  در  امروزه  که  استفادراهکارهایی  گرفته،  قرار  زیادی  استقبال  مورد  از   ۀها  وسیع 
 چه افشاگری راه  باشد. اگر و حمایت از افشاگران می  در قالب ایجاد انگیزه و ترغیب آن  6افشاگری

ها و  چارۀ از میان برداشتن فساد نیست، اما یکی از ابزارهای توسعه و بهبود حاکمیت و ایجاد دولت
گزارشسازمان کارآیی  و  اهمیت  وجود  با  است.  حقوقی  و  اخلاقی  سلامت  دارای  و  های  دهی 

پدی  این  با فساد،  مبارزه  برای  اجرا افشاگری  با موانع نظری،  و  ی، اجتماعی، فرهنگی،  یده  سازمانی 
روست که در بسیاری موارد، با وجود دلایل کافی، باعث از دست رفتن انگیزۀ قانونی بسیاری روبه

 
1. Bribery  

2. Extortion  

3. Civil Service  

4. Transparency  

5. Reporting  

6. Whistleblowing/Disclosure/ Revelations 
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گزارش از  وی  انصراف  و  مطلع  می فرد  علاودهی  اگردد.  بر  آزادی  ه  همچون  مباحثی  تلاقی  ین، 
و حریم خصوصی بیان  آزادی  به  اطلاعات،  و  اطلاعات  افراد  بر  سازمانویژه حریم خصوصی  ها، 

 افزاید.های این مسیر میها و پیچیدگیدشواری
های حقوقی ترغیب افشاگری،  اسر دنیا در راستای بهبود نظام ت امروزه کشورهای مختلف در سر 
تلافی اقدامات  برابر  در  افشاگران  می از  حمایت  معاهدات  جویانه  و  قراردادها  راستا  این  در  کنند. 

ازبین فساد  با  مبارزه  برای  متعددی  ضدفساد    المللی  کنوانسیون  منعقد جمله  متحد  ملل  سازمان 
از   بسیاری  و  افشاگری  سازمانگشته  تسهیل  راستای  در  داخلی  مقررات  وضع  به  مبادرت  نیز  ها 

کشوره نموده  از  معدودی  تعداد  کردهاند.  تدوین  و  تصویب  زمینه  این  در  جامع  قوانین  نیز  اند. ا 
آن  بررسی  اما  نیست.  آسان  مقررات  و  قوانین  این  کارآیی  مورد  در  دیگر قضاوت  کنار  در  ها 

 تواند برای تدوین راهکارهای بومی و تطبیق آن با مبانی نظری ازموضوعات مرتبط با افشاگری می
 ه مؤثر با فساد راهگشا باشد.  منظور مبارزجمله احکام اسلامی به

 تعریف و توجیه افشاگری  .۱
»افشاگری« از واژۀ »سوت زدن«  1اصطلاح  آن  بیان  برای  فعال استفاده می   2که  شود، توسط یک 

آن ریشه در قرن نوزدهم دارد. استفاده از   ۀابداع گردید اما پیشین   3اجتماعی آمریکایی به نام رالف نِیدِر
های گوناگون مانند شکار و دریانوردی موقعیت یا جلب توجه دیگران در حرفه   سوت، برای اعلام یک

همواره مرسوم بوده است. بنابراین کاربرد این اصطلاح، به استفاده از سوت برای اعلام خطر و هشدار 
عنوان گردد. به به عموم در مورد یک موقعیت بد مانند ارتکاب جرم یا نقض قوانین یک مسابقه باز می 

ال، داوران مسابقات ورزشی که برای اعلام خطای بازیکنان یا نقض قوانین مسابقه از سوت استفاده مث 
»سوت می  نیز  می کردند  نامیده  »سوت زن«  عبارت  به شدند.  نوزدهم  قرن  در  از   ۀ واسط زن«  استفاده 

   4سوت برای هشدار به مردم یا یک مأمور پلیس، به مجریان قانون مرتبط گشت.
متفاوت استافشاگری،   ا شکال  و  آزادی اما مهم  ، دارای وجوه  از تجلی  آن عبارتند  ترین وجوه 

ارائ به  منجر  ماهیت،  و  ابعاد  در  تنوع  این  داخلی.  مدیریت  سازوکار  یک  و  ضدّفساد،  ابزار    ۀ بیان، 
مورد   را  موضوع  از  خاصی  وجوه  یک  هر  که  است  شده  افشاگری  و  افشاگر  از  گوناگونی  تعاریف 

 
1. Disclosing  

2. Whistleblowing  

3. Ralf Nader 

4. Martin, Gary, The Meaning and Origin of the Expression: Whistleblower, 2017, 

available at: http://www. phraze.org.uk/ ( 1396-۵-۲)تاریخ بازدید  
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د قرار  در یک جمع اده تأکید  و  قانونی  متون  از  استفاده  با  اما  افشاگر،  بندی کلی میاند.  توان گفت 
بر باور معقول وی، شواهدی در مورد تخلف   نماید که بنااطلاعاتی می   ۀکسی است که اقدام به ارائ
 ، سوءاستفاده از قدرت   ، اتلاف فاحش منابع مالی  ، سوءمدیریت فاحش  ، از قانون، قواعد و مقررات

امنیت عموم هستند.  و  به سلامت  نسبت  مهم و خاص  افشاگری به  1یا خطری  دو طور کلی،  به  ها 
 شوند:گروه تقسیم می

همان  2داخلی   افشاگری الف(   در  دیگر  شخصی  به  تخلف  دادن  گزارش  و:  ب(    سازمان؛ 
خارجی ا از  3فشاگری  خارج  شخصی  به  تخلف  دادن  گزارش  یا  :  قانون  مجریان  مانند  سازمان 

 4ها. رسانه
گاهی از حقایق اساسی  بی  ۀکننداین است که یک مشاهده  5منظور از »باور معقول«  طرف با آ

نحو معقول  اثبات است بتواند بهآشکار برای وی که به سهولت، توسط کارمند یا متقاضی کار قابل
مأمور   عمال  ا  که  برسد  نتیجه  این  ح به  اسازمان،  سوءمدیریت،  تخلف،  چنین  از  لاف،  تاکی 

  6باشد. سوءاستفاده، یا خطری می
در  فردی  عملی  نخست،  است:  ویژگی  چهار  دارای  افشاگری  شده،  ارائه  تعاریف  اساس  بر 

سازمان مورد نظر  راستای عمومی ساختن اطلاعات است؛ دوم، اطلاعات، برای شخصی خارج از  
را عمومی ساختهافشا می  آن  از مدارک و سوابق عمومی بدل می   شود که  به بخشی  سازد؛ سوم،  و 

چهارم، شخص افشاکننده یکی از    سازمان است؛ واطلاعات افشاشده مربوط به امور مهم در آن  
 باشد نه یک خبرنگار یا فرد عادی در جامعه. سازمان میآن  یاعضا 

بر باید  علاوه  افشاگر  شخص  اصلی  و  اولیه  انگیزۀ  ویژگی،  چهار  تخلف  پرده  این  از  برداشتن 
اولی انگیزۀ  قرار  ۀباشد.  تأکید  مورد  دلیل  بدین  افشاگر،  اقدامات    شخص  از  را  افشاگری  که  گرفته 

پذیرد، متمایز  سار نمودن دیگران صورت میجویانه و یا اعمالی که با هدف شرم جویانه، انتقام کینه
پردازند نیز از این  اطلاعات می  ۀ به ارائاین، افرادی که صرفاا با هدف کسب منفعت،    بر   سازد. علاوه

 
1. U. S. Department of Energy, Whistleblower Information: Overview, 2017, available at: 

https://energy.gov/ (1396-۵-۲)تاریخ بازدید   

2. Internal Whistleblowing 

3. External Whistleblowing 

4. Online Legal Dictionary ,Whistleblower, in: https://legaldictionary.net/ بازدید -۵-۲)تاریخ 
1396 )  

5. Reasonable Belief 

6. Whistleblower Information: Overview, Op. Cit.   
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می مستثنا  مستثنا  گروه  البته  نیست.   کردنگردند.  درست  افشاگری،  تعریف  از  مادی  منافع  تمامی 
می دریافت  غرامت  یا  پاداش  افشاگری،  برای  افراد،  پرداختبرخی  دست،    هایی نمایند.  این  از 

های شغلی و یا انزوا پس از شناخته شدن است که  عنوان جبران خسارت از دست دادن فرصتبه
روبه آن  با  معمولاا  میافشاگران  قوانین  رو  در  که  پاداش،  یا  غرامت  دریافت  از  اطمینان  شوند. 

قرار توجه  مورد  آمریکا  متحده  ایالات  مانند  مختلف  می  کشورهای  برایگرفته  و    تواند  مشاهده 
افشاگری را فراهم    ۀو در نهایت، زمین  کردهپیگیری رفتارهای غیرقانونی یا غیراخلاقی ایجاد انگیزه  

 . (Schultz, David et al., 2015: 88) آورد 
قرارای که در مورد ویژگیآخرین نکته توجه  باید مورد  افشاگری  این است که عمل    های  گیرد 

به معمولاا  آخرین چمذکور،  انجام میعنوان  و  گیرد. شرکتاره  کنترل  سازمانها  به  قادر  معمولاا  ها 
این،    بر  باشند. علاوهو نظارت داخلی می  امور خود و اصلاح رفتارهای نامناسب، از طریق بازرسی

داخل   در  تخلف  گزارش  برای  راهکار  سازمانهمواره سازوکارهایی  یک  افشاگری،  دارد.  وجود  ها 
دیگر مجرایی  و  زنجیره   جایگزین  که  است  مواردی  در  تخلف،  گزارش  یا  برای  ساختارها  های 

یک  دستورالعمل داخلی  گزارشهای  فرایند  دشوار  سازمان،  را  نادرست  رفتارهای  اصلاح  و  دهی 
 . (Schultz, David et al., 2015: 88) سازد می 

ی عموم و یا  سازمان دولتی یا شرکت خصوصی برا بنابراین، افشاگری معمولاا توسط کارمند یک 
می صورت  غیرقانونی،  مقامات  فعالیت  هرگونه  یا  فساد،  سوءمدیریت،  نیز  آن  موضوع  گیرد. 

 . (West Encyclopedia of American Law, 2008) باشدغیراخلاقی و سایر تخلفات می
پدیده مشابه  افشاگری،  است  ممکن  شد،  گفته  آنچه  به  توجه  خبررسانیبا  مانند  ،  1هایی 

اطلاع،  2جاسوسی شهود3رسانیوظیفۀ  از  حافظت  و  حالی  4،  در  برسد  نظر  برخی  به  وجود  با  که 
بهپوشانیهم این موارد است.  تمامی  از  متمایز  افشاگری کاملاا  عنوان مثال، جاسوسی، عبارت  ها، 

ب از  محرماندستهاست  یا  سری  اطلاعات  اجازدولت،    ۀآوردن  بدون  فرد  یا  ها.  آن   ۀ سازمان 
یا غیرمادی(    کردن لب از طریق سرقت اطلاعات برای فراهم  جاسوسی، اغ منفعت )اعم از مادی 

وکار رقیب است. همان طور که مشاهده باشد که معمولاا یک دولت یا کسببرای طرف دیگر می
انگیزمی  دارد.  وجود  بسیار  تفاوت  افشاگر  یک  و  جاسوس  یک  هدف  میان  افشاگری،   ۀشود، 

 
1. Informing 

2. Espionage  

3. Duty to inform 

4. Protection of witnesses  
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 Association for Progressive)  و در جهت منافع عموم است  نیتآشکارسازی تخلف، با حسن

Communications (APC), 2015: 4) . 
سازمان و از عوامل موفقیت مدیریت شرکتی است.  افشاگری، بخشی از نظام کنترل داخلی یک  

ها  سازمانهای مؤثر کشف تخلف و تقلب در ها حاکی از این است که افشاگری یکی از راهپژوهش
المللی مبادرت به تدوین و تصویب  های بینسازمانباشد. به همین دلیل، بسیاری از کشورها و  می 

افشاگران   از  حمایت  و  افشاگری  مروج  مقررات  و  در  هکرد قوانین  مذکور،  مقررات  و  قوانین  اند. 
اس  طور ناشناس مانند خطوط تمویژه انجام آن بهمرحلۀ اول، فرایندها و سازوکارهای افشاگری به

تبیین می  را  افشاگری میویژه  ترویج  توسعه و  به  انگیزه نمایند. دوم،  برای  پردازند. سوم،  های مالی 
هایی برای محافظت از افشاگران ترغیب به افشاگری فراهم نموده؛ و در نهایت، دربردارندۀ حمایت

مقابل می   در  تلافی  و  به  باشند. انتقام  اینجا  بدر  قوانین  موضوع،  اهمیت  را لحاظ  از کشورها  رخی 
دلیل پیشرو بودن  قوانین ایالات متحده آمریکا را به  ، دهیم و البته در این بررسیمورد اشاره قرار می 

 داریم.  در این زمینه مقدم می 
 آمریکا ۱989قانون حمایت از افشاگران  .2

زمین در  آمریکا  متحده  پیش  ۀایالات  کشوری  افشاگری،  خقوانین  و  است.    لاقگام   ۀشیوبوده 
افشاگران،  قانون از  حمایت  درخصوص  کشور  این  بینسازمانگذاری  بانک  های  همچون  المللی 

توسع،  1جهانی  و  OECD)  2اقتصادی   ۀ سازمان همکاری و  آمریکایی(،  نیز    3سازمان کشورهای  و 
از طریق کنفرانس را  دیگر  داخلی کشورهای  زمینحقوق  در  مهم  دنیا تحت    ۀهای  در سراسر  فساد 

سطوح   در  افشاگران  از  حمایت  متعدد  قوانین  دارای  آمریکا  متحده  ایالات  است.  داده  قرار  تأثیر 
 . (Schultz, David et al., 2015) باشدایالتی و فدرال می

زیرمجموع افشاگران  از  حمایت  عمومی   ۀقوانین  ضمانت است  4حقوق  آن  برای  اجراهای  که 
 ویژه کیفری وضع گردیده است.  های مختلف حقوق عمومی، بهز شاخهگوناگون متأثر ا

افشاگران   از  قانون فدرال می   19895قانون حمایت  ارائیک  آن  های  حمایت  ۀباشد که موضوع 
زمر در  که  است  افشاگرانی  از  گزارش  ۀقانونی  به  اقدام  و  داشته  قرار  دولت  مورد  کارکنان  در  دهی 

میتخلفات   مربوطه  یک  نسازمان  کارکنان  تهدید  افشامایند.  از  پس  کار،  متقاضیان  یا    یسازمان 
 

1. World Bank 

2. Organization for Economic Cooperation and Development (OECD) 

3. Organization of American States 

4. Public Law 

5. The Whistleblower Protection Act of 1989 (WPA) 
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  1گردد. جویانه، تخلف و نقض این قانون محسوب می اطلاعات توسط آنان از طریق اقدامات تلافی
ترین اقدامات رایج  ۀ، در زمر7، و تبعیض 6، آزار و اذیت 5، تهدید4، تعلیق 3، تنزل رتبه 2اشتغال  مۀخات

 جویانه علیه افشاگران قرار دارند.تلافی 
توانند اقدام به ثبت دادخواست در این زمینه نمایند. دادخواست مطابق این قانون، افشاگران می 

مقررات،  و  قواعد  قانون،  از  تخلف  مورد  در  بر وجود شواهدی  معقول  باور  مبنای  بر  باید  مذکور، 
سوءمدیریت فاحش، اتلاف فاحش منابع، سوءاستفاده از قدرت، یا خطری مهم و خاص نسبت به  

 شده باشد.  سلامت، رفاه و امنیت عموم تنظیم  
 19668دسترسی به اطلاعات مورد نیاز برای افشاگری، بر مبنای قانون آزادی اطلاعات مصوب 

سازمان  موجب این قانون، عموم مردم از حق درخواست دسترسی به سوابق هر  پذیر است. بهامکان
وندان در مورد اطلاعات مورد نیاز شهر  ۀکنندئهفدرال برخوردار هستند. قانون آزادی اطلاعات، ارا 

متبوع میدولت  و  شان  ارائسازمانباشد  به  ملزم  استثناء  موارد  در  جز  نیز  فدرال  گونه    هر  ۀهای 
درخواست یک طبقهاطلاعات  در  مذکور،  استثنائات  قانون هستند.  این  مقررات  مطابق  بندی شده 

، امنیت  9وصی اشخاص حمایت از حریم خص  ۀها در زمراند که اهمّ موضوعات آنگرفته  گانه قرارنُه
 .  (Ginsberg, 2014: 2) قرار دارند 11، و اجرای قانون10ملّی

  12آمریکا 2۰۱2قانون بهبود حمایت از افشاگران . 3

شد. این گروه  اطلاعاتی اعمال نمی  ۀنسبت به کارکنان جامع  1989قانون حمایت از افشاگران  
داشتند. این    قرار  13« 1998اطلاعاتی    ۀ عاز کارکنان، تحت شمول »قانون حمایت از افشاگران جام

بود اما افشاگران را    کردهقانون، فرایندی برای گزارش موضوعات بسیار مهم و فوری به کنگره ایجاد  
تلافی اقدامات  برابر  نمیسازمان  ۀجویاندر  قرار  حمایت  مورد  بهبود ها  قانون  دلیل،  همین  به  داد. 

 
1. Public Law 101-12,available at: http://www.gpo.gov/  (1396-۵-۲بازدید)تاریخ   

2. Termination of Employment 

3. Demotion  

4. Suspension  

5. Threat  

6. Harassment  

7. Discrimination  

8. The Freedom of Information Act of 1966 

9. Personal Privacy 

10. National Security  

11. Law Enforcement  

12. The Whistleblower Protection Enhancement Act of 2012 (WPEA) 

13. The Intelligence Community Whistleblower Protection Act of 1998 (ICWPA) 

http://www.gpo.gov/
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و   تقویت  با هدف  افشاگران،  از  نوامبر سال  حمایت  در  آن   به تصویب کنگره رسید  ۲۰1۲تحکیم 
(D'Isidoro, 2014: 2)  باراک اوباما، رئیس جمهور وقت ایالات متحده آمریکا، نیز در اکتبر سال .

امضا  ۲۰1۲ به صدور دستورالعملی   ی ضمن  مبادرت  قانون،  افشاگران   1این  از  عنوان »حمایت  با 
تضمین برای حمایت    ۀه« نمود. این دستورالعمل، به ارائبندی شددارای دسترسی به اطلاعات طبقه

جامع کارکنان  از  دسته  آن  طبقه  ۀاز  اطلاعات  به  دسترسی  امکان  دارای  و  شدهاطلاعاتی   2بندی 
بهمی  که  و  پردازد  تقلب،  اتلاف،  گزارش  به  اقدام  صحیح  داخلی  مجاری  طریق  از  و  مؤثر  نحو 

بندی شده نمایند. قانون مذکور نیز اقدامات  ملی طبقهسوءاستفاده در محافظت از اطلاعات امنیت  
 اتلاف، تقلب و سوءاستفاده را ممنوع ساخته است.   ۀدهندشعلیه کارکنان گزار  جویانه برتلافی 

اعضا برخورداری  حمایت  ۀجامعی  دلیل  از  کارکنان  اطلاعاتی  اکثریت  به  نسبت  ویژه  های 
های به عمل آمده گردد. با وجود تلاش ار آنان بازمیک  ۀبندی شده و محرمانفدرال، به ماهیت طبقه

ارتقا راستای  خلأحمایت  یدر  همچنان  افشاگران،  از  لازم  دارد.  ه های  وجود  زمینه  این  در  ایی 
انگیزه  ایجاد  همچون  تقلبموضوعاتی  فاحش  موارد  از  که  افشاگرانی  برای  مالی  و    های  تعدی  یا 

دهی قانونی به کنگره، و  مجاری سریع برای گزارش ۀرند، ارائدابرمی های دولت پردهتفریط در برنامه
دار افشاگری، در عنوان یک طرف اطلاعاتی برای فعالیت به  ۀویژه برای جامع  ۀ مشاور  ۀ ایجاد یک ادار

 های مذکور قرار دارند.خلأۀ زمر
حمایت افشاگرانالبته  از  قانونی  و    های  افشاگری  موضوع  اساس  بر  آمریکا  متحده  ایالات  در 

ترین قوانین فدرال در  الذکر، مهمگردد متفاوت است. قوانین فوق ایالتی که موضوع در آن مطرح می 
رسانی و فدرال توان به قانون اطلاعجمله دیگر قوانین فدرال در این زمینه می   باشند. ازاین زمینه می 

شود و قانون خوانده می   4که به اختصار، »قانون بدون ترس«   ۰۰۲۲3ضدتبعیض و تلافی مصوب  
 اشاره نمود. 5 ۲۰۰۲ساربینز اُکسلی مصوب 

 موانع افشاگری .۴
شود. افشاگران،  در سراسر دنیا از افشاگران با عنوان قهرمانان آشکارسازی فساد و تقلب یاد می 

 
1. Presidential Policy Directive 19 (PPD-19): “Protecting Whistleblowers with Access to 

Classified Information” .in: https://va.gov/ ( 1396-۵-۲)تاریخ بازدید     

2. Classified Information  

3. The  Notification and Federal Employee Antidiscrimination and Retaliation Act of 2002 

(Pub. L. 107-174) 

4. No-FEAR Act  

5. The Sarbanes Oxley Act of 2002 (Pub. L. 107-204, 116 Stat. 745, enacted July 30, 2002) 

https://va.gov/
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تلقی میمهم فاجعه،  به  بالقوه خطرناک  اشتباهات  منجر شدن  از  پیشگیری  اما  ترین عامل  گردند. 
پردهافشاگری  از  اعم  میلیونها  دزدی  از  تابرداشتن  کنیا  در  عمومی  وجوه  از  دلار  و  پنهان  ها  کاری 

سارس  ویروس  به  مربوط  حقایق  بر  گذاشتن  بیماری  1سرپوش  دیگر  که و  چین  در  خطرناک    های 
قرارزندگی میلیون  محیطی در آمریکا  داد و افشاگری در مورد خطرات زیست  ها نفر را در مخاطره 

اند. تمامی افرادی که مردم و همگی مسیری بسیار سخت، طولانی و پرمخاطره را پشت سرگذاشته
واکنش با  مطلع ساختند،  مهم  این موضوعات  از  را  از  مسئولین  مواجه شدند.  بسیار شدیدی  های 

شدن از حقوق اجتماعی و سیاسی، متهم شدن به نقض قانون، قرارداد کار  دادن شغل، محروم ستد
شوند. در موارد افراطی و  رو می جمله بازخوردهایی است که افشاگران با آن روبه  و ارتکاب جرم از

آسیببحرانی نیز  آن تر  انتظار  در  مرگ  حتی  و  جسمانی  بربههاست.  های  روزافزون  تأکید   رغم 
حمایت قانونی از افشاگران، تحقق این پدیده، همچنان با موانع   ۀ افشاگری و تلاش در راستای ارائ

روبهعدیده افشاگری ای  موانع  به  توجه  آن  روست.  تحلیل  میو  قوانین  ها  تدوین  برای  مبنایی  تواند 
 حمایتی کارآمد در این زمینه و تسهیل آن باشد.  

جویانه، همواره مانع افشاگری بوده اما تنها مانع بر سر راه اگرچه نگرانی در مورد اقدامات تلافی
ل از آزار و اذیت جویانه، طیف وسیعی از مسائن گونه که گفته شد، اقدامات تلافی اآن نیست. هم

پی تا  کار  دربرمی ادر محل  را  بسیار شدیدتر  بزرگمدهای  اخراج شدن  گیرد.  نگرانی کارکنان،  ترین 
نظام  برخی  در  میاست.  کارفرمایان  کار،  حقوق  اخطار های  و  دلیل  بدون  را  خود  کارکنان  توانند 

از نظام   2اخراج نمایند  وجیه مانند نقض مقررات کار یا  دلیل و تها این کار، نیاز بهولی در بسیاری 
فشارهای   در معرض  استعفا  به  آنان  وادار کردن  با هدف  کارکنان،  موارد،  اکثر  در  دارد.  ناسازگاری 

نظارت بر دولت آمریکا عبارتند    ۀترین مصادیق این فشارها بر اساس پروژگیرند. مهمشدید قرارمی
 از: 

 ،شیه رانده شودنحوی که کارمند به حاهای شغلی بهسلب مسئولیت •

طبقه • اطلاعات  به  دسترسی  حق  بهسلب  شده  بهبندی  که  ترک  نحوی  به  مجبور  مؤثر  طور 
 ،شغل خود گردد

نباشد.   • مفید  شغل  یافتن  به  قادر  وی  که  طوری  به  سیاه،  لیست  در  کارمند  یک  دادن  قرار 
تلافی تحقیقات  یا انجام  اتلاف  تقلب،  از  عموم  توجّه  نمودن  منحرف  هدف  با    جویانه 

 
1. SARS 

2. At-Will Employment  
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 ،ها داردبرداشتن از آنای که شخص افشاگر سعی در پردهسوءاستفاده

   ، زیر سؤال بردن مسائلی مانند سلامت روانی، صلاحیّت شغلی یا صداقت شخص افشاگر •

 ،طرح نقشه برای تحمیل وظائف غیرممکن به شخص افشاگر یا به دام انداختن او •

 انجام کار نباشد. نحوی که کارمند قادر به جایی جغرافیایی، بهجابه •

الب اعمالی همچون قتل  قجویی شکل بسیار افراطی به خود گرفته و در  البته در مواردی، تلافی
تییِندرا دابیو ضرب و جرح انجام می بزرگراه   ۀمدیره پروژ 1شود. برای مثال، در کشور هند مهندس س 

 .  (Banisar, 2011) قتل رسید سازی بهراه ۀبرداشتن از فساد در پروژملی این کشور، پس از پرده
می  از افشاگری  مهم  موانع  دیگر  قانونی جمله  مسئولیت  به  کشورهای   2توان  در  نمود.  اشاره 

ها طیف وسیعی آن   أغیرمجاز اطلاعات وجود دارد که منش  ۀمختلف موانع قانونی بسیاری برای ارائ
زمین  در  سنتی  قواعد  و  مفاهیم  و    ۀاز  قواعد  این  است.  و...  محرمانه  عمال  ا  کارکنان،  مسئولیت 

  ۀمقررات، اغلب برای مجازات افشاگران و ارعاب و بازدازندگی افشاگران بالقوه از سخن گفتن و ارائ
 ی قانونی کارکنان عبارتند از:هاترین مصادیق مسئولیتگیرند. مهماطلاعات مورد استفاده قرار می

 ،4و رازداری 3وفاداری ۀوظیف •

عمال سری و محرمانهمسئولیت کیفری برای پرده •  ،برداشتن از ا 

 ،داشتن افشاگرانبرای ساکت نگه 6و افترا5استفاده از اتهام توهین •

 . های حقوقی و کیفری با استناد به قوانین ناظر بر سرقت یا تجارت اسنادمسئولیت  •

وه بر آنچه گفت شد، در جوامع مختلف، موانع فرهنگی بسیار مهمی وجود دارند که بدون  علا
آن  بر  آمدن  مخفی،  فائق  مأمور  خبرچین،  معمولاا  افشاگران  بود.  نخواهد  ممکن  افشاگری  ها 

ها و منابع خبری گمنام  گردند. این موضوع ریشه در سوءاستفاده از خبررسانجاسوس و... تلقی می
تفتیش عقاید، آلمان نازی، اتحاد جماهیر شوروری    هایی همچون دادگاه اریخ توسط رژیمدر طول ت

 . ( Bloom, 2005: 8) سابق، و دوران آپارتاید در آفریقای جنوبی دارد 
ترتیب، افشاگران، در گیرند. بدین  ها نیز باید مورد توجه قرارسازماناین، فرهنگ درون    بر علاوه  

نیز  درون   با مجازاتسازمان و  پاره رو میهای اجتماعی روبهجامعه  در  البته  و  از موارد گردند.  ای 

 
1. Satyendra Dubey    
2. Legal Liability  
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های رسمی،  گردد. حتی در فقدان مجازاتاطلاعات به بیگانگان، نوعی خیانت محسوب می  ۀارائ
تواند فشار بسیار سنگینی به افراد وارد سازمان میشدن در یک  شدن از جامعه یا به حاشیه راندهطرد 

کارفرما به آزار و اذیت    ۀ در چنین مواردی، حتی ممکن است همکاران، بدون آگاهی یا اجاز  آورد.
 .  (Banisar, 2011: 12) شخص افشاگر بپردازند

 های قوانین حمایت از افشاگری شرطپیش  .۵
جامع یک  در  تنها  افشاگری،  از  حمایت  از   ۀ قوانین  دمکراسی  زیرا  دارد  کارآیی  دمکراتیک 

شفا فاش  بی سازی،  پاسخ پرده فیت،  و  می گویی  حمایت  رشوه گویی  مورد  در  افشاگری  خواری، کند. 
تساوی افراد در برابر قانون  ۀ بازی، اعمال نفوذ و... در کشور دیکتاتوری بدون وجود »قاعد فساد، پارتی 

کاری، وحشت، و تحت کنترل پنهان   1رسیدگی بودن اعمال مأمورین دولت در محاکم عمومی«و قابل 
و تقام ان  شرایط  فرهنگ،  متن  در  باید  افشاگران  از  حمایت  قوانین  است.  غیرممکن  مرگ  و  جویی 

بالقو توانایی  افشاگران  ۀ های  از  حمایت  قوانین  بنابراین،  و درک شوند.  توانند نمی   هر جامعه مشاهده 
بدون توجه به نکات فوق و صرفاا با هدف مبارزه با فساد، به جوامع مختلف صادر شده و تسری داده 

پیش شوند. مهم  قاعد ترین  افشاگران،  از  قوانین حمایت  و اجرای  تدوین  برابر   ۀشرط  افراد در  تساوی 
قابل  و  می رسیدگی قانون  عمومی  محاکم  در  دولت  مأمورین  اعمال  خود باش بودن  نیز  آن  تبلور  که  د 
 . ( Latimer, Paul et al., 2008: 769)   گذاری و قضایی مستقل است های قانون نیازمند نظام 

المللی غیردولتی است که دفتر اصلی آن در برلین، آلمان سازمان بینیک    2المللشفافیت بین
و افزایش آگاهی در مورد آن   رسانیسازمان، تلاش برای مبارزه با فساد، اطلاعقرار دارد. هدف این  

به منظور،  همین  به  جمعاست.  به  اقدام  مستمر  زمینطور  در  اطلاعات  و  آمار  انتشار  و   ۀ آوری 
می دنیا  در سراسر  فساد  روند  و  این  حاکمیت  گزارش سال  نماید.  در  این   ۲۰۰8سازمان  به  خود 

نا، گوآتمالا، اند ونزی، ایتالیا، کنیا، پاناما، فیلپین،  نتیجه رسید که در کشورهای آرژانتین، آلمان، غ 
اوکراین، و ونزوئلا هیچ قانونی یا حداقل هیچ قانون جامعی برای حمایت از افشاگران وجود ندارد. 
و   ترکیه،  روسیه،  پرتغال،  نیجریه،  نامیبیا،  مکزیک،  برزیل،  همچون  کشورهایی  به  گزارش،  این 

سازمان مذکور، در شاخص درک فساد سال  که    این در حالی است  3ای نکرده است. زیمباوه اشاره 

 
1. Rule of Law 

2. Transparency International  

3. Transparency International, The Global Coalition against Corruption, Transparency 

International's National Integrity System Approach, 16 August 2008, available at: 

http://www.transparency.org/ (9613-۵-۲)تاریخ بازدید   

http://www.transparency.org/
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و    ۲۰۰6 میانمار  عراق،  و  فساد،  کمترین  دارای  کشورهای  را  نیوزیلند  و  دانمارک  فنلاند،  خود 
  1آنان در این طیف به شمار آورده بود.  سومالی را نقطه مقابل

 افشاء های مورد حمایت و تخلفات قابلافشاگری .6
آمریکا افشاگر کسی است که هرگونه اطلاعات یا فعالیت غیرقانونی، مطابق قوانین ایالات متحده   

کند. همان طور که گفته شد، سازمان خصوصی یا عمومی را افشا می غیراخلاقی یا ناصحیح در یک  
می  تلقی  افشاگر  داشته شخصی  معقول  باور  مقررات  و  قوانین  از  داده  رخ  تخلف  به  نسبت  که  گردد 
برای حمایت از افشاگران فدرال شاغل در دولت نیز در   1989اگر مصوب  باشد. قانون حمایت از افش

برای   2آزادی بیان  ۀ کنندهمین راستا به تصویب رسید. قوانین و مقررات حمایت از افشاگران، تضمین 
اول و چهاردهم قانون   های های خاص هستند. اصلاحیه کارمندان، کارگران و پیمانکاران در موقعیت 

ترتیب، هنگامی که یکی از کارکنان بخش کند. بدین اساسی ایالات متحده از آزادی بیان حمایت می 
کند، ایالتی یا فدرال، در راستای افشای اعمال غیرقانونی کارفرمای خود از حق آزادی بیان استفاده می 

به مقابله با شخص افشاگر بپردازد. اما چالش جویانه  تواند از طریق اعمال منفی و تلافی ا نمی رمکارف 
نحوی که هر باشد؛ به های بسیار قانون و قواعد مرتبط با آزادی بیان می روی افشاگران، پیچیدگی پیش 

نمی  قرار  بیان  آزادی  پوشش  تحت  رفتاری،  یا  اِعمال عمل  به  قادر  عمل،  در  کارفرمایان  و  گیرد 
 . (Renner, 2017: 1)  های بسیاری در محل کار هستند محدودیت 

ها برای  اند و در آنهای عدیده همراهالمللی در این زمینه نیز با کاستیبسیاری از مصوبات بین
موارد،   اکثریت  در  است.  شده  برشمرده  گوناگونی  ضوابط  و  معیارها  افشاگری،  از  حمایت 

یک  افشاگری  کارکنان  به  منحصر  قانون،  حمایت  مورد  میهای  امسازمان  مورد  باشد.  در  ا 
ها، و نیز مشاوران، پیمانکاران  وقت بودن کارکنان، دائم یا موقت آنهایی همچون تمام یا پاره ویژگی

 . نظر وجود ندارد و کارکنان جایگزین اتفاق
های گریز قوانینی از این  یکی از نکات مهم برای حمایت هر چه بهتر از افشاگران و پرهیز از راه

ضیان کار، قراردادها و تأمین منابع مالی، کارکنان سابق، بیکار، و تمام  دست، تسری حمایت به متقا
 اند. افرادی است که به هر دلیل در فهرست سیاه قرار گرفته

ها  برداشتن از آن ، تخلفاتی که پرده۲۰1۲قانون بهبود حمایت از افشاگران    1۰۲بر اساس بخش  

 
1. Transparency International, The Global Coalition against Corruption, Corruption 

Perception Index, 2007, available at: http://www.transparency.org/ ( 1396-۵-۲)تاریخ بازدید  

2. Freedom of Speech  

http://www.transparency.org/


 محسنی /افشاگران از تیحما  با سازمان  در جرم از یر یشگیپ

 

269 

 د از:  دهد عبارتنافشاگر را تحت حمایت این قانون قرار می
 ،هانامههرگونه تخلف از قوانین، و مقررات، قواعد و آیین  •

 ،اتلاف فاحش منابع مالی و سوءمدیریت فاحش •

   ، سوءاستفاده از اختیارات  •

  1 خطر مهم و ویژه برای سلامت و امنیّت عمومی. •

مربوط به  های دولتی و ارتش و تخلف از مقررات  سازمانگزارش فساد مالی، تقلب پیمانکاران  
گرفتن در معرض مواد شیمیایی خطرناک از مصادیق بارز افشاگری    بهداشت و سلامتی مانند قرار

 هستند.  
جمع یک  که  در  موضوعی  مورد  در  افشاگری  آمریکا  متحده  ایالات  قوانین  مطابق  بندی کلی، 

داشته    انه نگهموجب قانون و مقررات باید در راستای دفاع یا امنیت ملی یا روابط خارجی محرمبه
به ممنوع می شود،  قانونی  افشاگری لحاظ  بنابراین،  این دست، مشمول حمایتباشد.  از  های  هایی 

 2سازمان مربوطه یا دفتر مشاور ویژه ارائه گردد. گردد مگر اینکه به بازرس کل قانونی نمی
 مجاری افشاگری .7

رسانی مورد در کشورهای مختلف، مجاری گوناگونی را برای اطلاع  قوانین حمایت از افشاگران
پیش قانون،  نموده حمایت  کل بینی  حسابرس  بازرس 3اند.  نمایندگان  4،  فساد،  با  مبارزه  مرجع   ،

صلاحیت از  برخی  در  پلیس.  یا  و  می  ، ها مجلس  مانند  افشاگری  خصوصی  اشخاص  به  تواند 
رسانه کاکارکنان  این  پذیرد.  صورت  زمینها  در  مقتضی  تشریفات  با  باید  حریم    ۀر،  و  محرمانگی 

نمودن سازی و فاشجویانه مانند بدنام شدن، و اقدامات تلافیخصوصی، حمایت در برابر شناخته
شود انجام  افشاگر،  فرد  به    (.Latimer, Paul et al., 2008: 776)  هویت  های  سازمانافشاگری 

مدارک و شواهد تخلف به عموم جامعه در جوامع    ۀ با هدف ارائ  ها و پارلمان، غیردولتی مانند رسانه
 (. Latimer, Paul et al., 2008: 781) گیرنددمکراتیک، مورد ترغیب، احترام و حمایت قرار می

آمریکا، کمیته ایالات متحده  نمایندگان و سنا کانالدر  های مخصوص  های اطلاعات مجلس 

 
1. The Whistleblower Protection Enhancement Act of 2012 (WPEA), Pub. L.112-199, Title 

1, Sec. 102. 

2. G20 Anti-Corruption Action Plan Protection of Whistleblowers (Prepared by OECD),  
Protection of Whistleblowers: Study on Whistleblower Protection Frameworks, 

Compendium of Best Practices and Guiding Principles for Legislation, 2011, p. 10, 

available at: https://www.oecd.org/ (1396-۵-۲)تاریخ بازدید   
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از افشاگری گفته خواهد گونه در مورد نارسایی  اناما هم  1باشند. افشاگری می های قوانین حمایت 
(  NSAهایی همچون آژانس امنیت ملی )سازمانهای این دو کمیته در موارد مربوط به شد، حمایت

)و   آمریکا  مرکزی  اطلاعات  وعدهCIAسازمان  ارائ(  به  قادر  که  هستند  غیرعملی  و  پوچ    ۀ هایی 
 .  (Cushring, 2016) باشندنمیپوشش مناسب از شخص افشاگر 

 های مدنی، کیفری و شغلی برای افشاگرانحمایت  .8
گونه مسئولیت مدنی، کیفری یا   بهترین رویه برای حمایت از افشاگران، مصونیت آنان در برابر هر

برداشتن از تخلف در راستای منافع عمومی است. افشاگری، ممکن است دلیل پرده مراحل اداری به 
کار محسوب گردد. به اطلاعات، خیانت   ۀ کنند مانگی به نظر برسد و در نتیجه شخص ارائه نقض محر 

مصونیت  متضمن  قوانین  تصویب  تنها  دلیل،  می همین  قانونی  وظیف های  حفظ   ۀتواند  و  رازداری 
حمایت از   ۀ اطلاعات را از میان برداشته و به ارائ   ی های مرتبط با افشامحرمانگی یا دیگر محدودیت 

نجامد. تاکنون، کشورهای مختلفی به تدوین قوانین حمایت از افشاگران پرداخته و ا افشاگر بی شخص  
مصونیت  یک  پیش هر  راستا  این  در  را  خاصی  کرده های  نیز بینی  آمریکا  متحده  ایالات  اند. 

ها ترین آن در قوانین فدرال وضع نموده که وسیع   هایی را در ارتباط با افشاگری ها و معافیت محدودیت 
شده در این قانون تنها شامل کارکنان های ارائه است. اگرچه حمایت   1989قانون حمایت از افشاگران  

گردد، هر دو گروه کارکنان عمومی و خصوصی، ممکن است تحت حمایت قوانین فدرال با فدرال می 
 گیرند.   قرار   2«197۰مت شغلی  موضوعات خاص مانند »قانون ایمنی و سلا 

حمایت از کارکنان    ۀنیز به ارائ  ۲۰1۲همان طور که گفته شد، قانون بهبود حمایت از افشاگران  
طبقه اطلاعات  به  دسترسی  تلافی دارای  اقدامات  از  استفاده  و  پرداخته  شده  بربندی  علیه    جویانه 

گزارش ممن  ۀدهندکارکنان  را  سوءاستفاده  و  تقلب  رئیس  اتلاف،  اوباما،  باراک  است.  ساخته  وع 
صدور   به  مبادرت  قانون،  این  تصویب  متعاقب  نیز  آمریکا،  متحده  ایالات  وقت  جمهور 

اطلاعات طبقه به  دسترسی  دارای  افشاگران  از  عنوان »حمایت  با  نمود. دستورالعملی  بندی شده« 
امکان گزارش ایجاد  با هدف  از اطلاعاین دستورالعمل،  بندی شده  ات طبقهدهی، ضمن حفاظت 

ها  اطلاعاتی، موظف به ایجاد سیاست  ۀطراحی شده است. بر این مبنا، تمامی دوائر و شعب جامع
اقدامات تلافی هایی مینامهو شیوه  به  را ممنوع نماید. علاوهباشند که توسل  ایجاد    بر  جویانه  این، 

 
1. Executive Summary of Review of the Unauthorized Disclosures of Former National 

Security Agency Contractor Edward Snowden, September 15, 2016, p. 2, available at: 

https://intelligence.house.gov/ (1396-۵-۲)تاریخ بازدید   

2. The Occupational Safety and Health Act of 1970 (OSHA) 

https://intelligence.house.gov/
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تجدید و  پیگیری  برای  درخصفرایندی  مطروحه  ادعاهای  مورد  در  تلافینظر  اقدامات  جویانه وص 
العمل مذکور،  ربینی شده است. لازم به ذکر است که دستونظر نیز پیش توسط بازرس کل دایرۀ مورد 

ارائ از کارکنان جامع  ۀبه  دسته  آن  از  برای حمایت  به    ۀتضمین  امکان دسترسی  دارای  و  اطلاعاتی 
طبقه میبندیاطلاعات  بهشده  که  طریق  پردازد  از  و  مؤثر  به نحو  اقدام  صحیح  داخلی  مجاری 

   1بندی شده نمایند. گزارش اتلاف، تقلب، و سوءاستفاده در محافظت از اطلاعات امنیت ملی طبقه
اما قوانینی از این دست، تنها بخشی محدود و خاص از فعالیت غیرقانونی را تحت حمایت قرار 

کارکنان بخش خصوصی، صرف می  از دهند.  )بدون حمایت  فدرال  قوانین  از  تخلف  از گزارش  نظر 
قرار  افشاگران  از  حمایت  فدرال  قوانین  پوشش  تحت  ایالتی،  قوانین  یا  ممکن   افشاگر(  تنها  و  نداشته 

 .( Sinzdak, 2008: 1641)   ها برخوردار گردندموجب قوانین محلی، از برخی حمایت است به 
حال  در  هستند.  معاف  افشاگران  قوانین  از  اتحادیه  رسمی  مقامات  آمریکا  متحده  ایالات  در 

دهند  های کارگری که فساد اتحادیه را گزارش میادیهح حاضر، هیچ حمایت قانونی برای کارکنان ات
 2ارد و امکان اخراج چنین کارکنانی در صورت طرح هرگونه ادعا در مورد عدم تناسب مالی وجود ند

 . (Tremoglie, 2012) وجود دارد 
 های قوانین حمایت از افشاگران نارسایی .9

داد کارکنان در آمریکا گزارشی را منتشر نمود که نشان می   3گویی دولت دفتر پاسخ   ۲۰۰9در سال  
مقابل فعالیت   ۀ دهند گزارش  در  کافی  حمایت  از  غیرقانونی،  تلافی   های  کارفرمایان   ۀجویان اقدامات 

بر  نبودند.  برخوردار  داده   خود  ادار مبنای  تنها    ۀ های  سلامت،  و  شغلی  مورد   18۰۰از    % ۲1امنیت 
ار بودند. ای مطلوب برای افشاگر برخورد ، از نتیجه ۲۰۰7سازمان در سال  افشاگری مورد بررسی این  

مهم  سلامت،  و  شغلی  امنیّت  اداره  نظر  دلا بنابر  برای یترین  منابع  کمبود  از  عبارتند  موضوع  این  ل 

 
1. Presidential Policy Directive 19 (PPD-19): “Protecting Whistleblowers with Access to 

Classified Information”, available at: https://va.gov/ (1396-۵-۲)تاریخ بازدید     

2.  Financial Impropriety  حساب یا  سند  هر  غیرمجاز  تغییر  یا  جعل  هرگونه  معنای  به  مالی،  تناسب  عدم   :
یا تغییر غیرمجاز چک، حواله بانکی یا هر سند مالی دیگر؛ احتکار، به دلیل دسترسی به اطلاعات  عمومی؛ جعل 

فعالیت مورد  در  به طرفداخلی  مالی  یا  اطلاعات محرمانه  افشاء غیرمجاز  امور،  سایر  و  یا  های خها  قبول  ارجی؛ 
ارائه افراد  دیگر  یا  فروشندگان  پیمانکاران،  از  مادی  ارزش  دارای  چیز  هر  و...  درخواست  کالا؛  و  خدمات  کننده 

 ک: ن باشد. برای مطالعه بیشترمی
Finance: Fraud Reporting, 2017, available at: http://www.greenvilleisd.com/ بازدید -۵-۲)تاریخ 
1396)     

3. Government Accountability Office (GAO) 

https://va.gov/
http://www.greenvilleisd.com/
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به  نیاز  و  افشاگران  از  قوانین و مقررات حمایت  پیچیدگی حقوقی  ادعاهای کارکنان،  تحقیق در مورد 
 . ( United States Government Accountability Office (GAO), 2009: 18)   آموزش 

حمایتبدین وجود  با  حتی  ارائهترتیب،  ازهای  موارد  بسیاری  در  افشاگری   شده،  های  جمله 
مدهای  ادهندگان فساد تحت پوشش قوانین حمایت از افشاگران قرار نگرفته و با پیمعروف، گزارش

تلافی اقدامات  مختلف  انواع  و  جاسوسی  اتهام  همچون  سختی  مواجه   ۀجویانبسیار  کارفرمایان 
ترین افشاگرانی هستند که تحت حمایت  دو تن از معروف  2و جان کیراکو  1اند. اِدوارد اِسنودِنشتهگ

  3قوانین مذکور قرار نگرفتند.
و پیمانکار سابق آژانس    4(CIAسازمان اطلاعات مرکزی آمریکا ) اِدوارد اِسنودِن کارمند سابق  

( ملّی  افشاگری   NSA )5امنیّت  که  سال  است  در  وی  و    ۲1۰3های  جاسوسی  عظیم  عملیات  از 
تنها افشاگر  مراقبت در سطح جهانی پرده برداشت. اسنودن از دیدگاه دولت ایالات متحده آمریکا نه

و سرقت اسناد متعلق به    19176تلقی نگردید بلکه به جرم نقض قانون مربوط به جاسوسی مصوب  
  7توسط دولت آمریکا باطل شد. دولت، تحت تعقیب قرار گرفت و گذرنامه وی 

 قانون حمایت از افشاگران در سایر کشورها  .۱۰
افشا مانند چگونگی  به عوامل گوناگون  در کشورهای مختلف،  افشاگران  از  قانونی   یحمایت 

اسرار و فرایند انتشار و دسترسی عموم به اطلاعات بستگی دارد. امروزه شماری از کشورها مبادرت  
نموده افشاگران  از  حمایت  مقررات  و  قوانین  تصویب  و  تدوین  موجد  به  مذکور،  قوانین  اند. 

ی از باشند. برخ های قانونی از افشاگران میحمایت  ۀکنندهسازوکارهای گزارش تخلف و فساد و ارائ
های مبارزه با فساد، آزادی بیان یا مقررات  عنوان بخشی از برنامهکشورها، حفاظت از افشاگران را به

قرارداده توجه  مورد  اشتغال  بر  مستقل،  ناظر  قوانین  تدوین  به  نیز  کشورها  از  معدودی  تعداد  و  اند 
 . (Banisar, 2011: 2) اندتخصصی و جامع در این زمینه پرداخته

فعال که در راستای تغییر فرهنگ   ۀین جامع، دارای دو وجه اصلی هستند. اول، یک جنباین قوان

 
1. Edward Snowden 

2. John Kirakou  

3. D'Isidoro, Daniel, Op. Cit.  p. 5. 

4. Central Intelligence Agency (CIA)  

5. National Security Agency (NSA) 

6. The Espionage Act  of 1917  

7. Greenwald et al., Edward Snowden: The Whistleblower Behind the NSA Surveillance 

Revelations, The Guardian, Tuesday 11 June, 2013, available at: 

https://www.theguardian.com/ (1396-۵-۲ازدید)تاریخ ب   

https://www.theguardian.com/
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ارائسازمان تسهیل  و  افشاگری  به  اقدام  مقبولیت  طریق  از  فعالیت  ۀها  با  مرتبط  های  اطلاعات 
سوء و  فساد  جنبهغیرقانونی،  دوم،  و  شده؛  طراحی  مجموعهمدیریت  از  مرکب  حفاظتی  از  ای  ای 

حمایتی و ایجاد انگیزه برای افراد در راستای اقدام به افشاگری بدون ترس از مواجهه با رویکردهای  
 آن.  ۀعواقب سنگین و چند لای

مهم  از قانون جمله  به  زمینه  این  در  پرداختهترین کشورهایی که  استرالیا،  اند می گذاری  به  توان 
کانادا، ایرلند، هلند، سوئیس، کشور پادشاهی انگلیس، هند، جامائیکا، نیوزیلند و آفریقای جنوبی 

اند. کنیا  جنوبی و اوگاندا اخیراا اقدام به تصویب قوانین جامع در این زمینه نمودهاشاره کرد. غنا، کره 
برنامه نیز چنین  داو روآندا  دارند.  را در دست  اروپایی حقوق بشر در سال  هایی  مقرر    ۲۰۰8دگاه 

می مورد حمایت  بیان  آزادی  همچون  افشاگری  که  فوریه سال    1باشد. داشت  در  نیز  نیجریه  کشور 
بر  ۲۰17 افشاگری  ایجاد سیاست  به  نمود.  اقدام  این کشور  دیگر معضلات  و  فساد    طورهب  2علیه 

می و ملی سبب گردیده کشورهای بیشتری به  کلی مزایای حمایت از افشاگران در راستای منافع عمو
 این موضوع توجه نموده و درصدد تصویب قانون برایند.  

 حمایت از افشاگران در قوانین ایران   .۱۱ 
موضوع افشاگری و حمایت از افشاگران وجود   ۀ در متون قانونی کشور ایران، قانون خاص در زمین 

ملاحظه است. اما باید توجه ه و در قوانین مختلف قابل طور پراکند ندارد. با این حال، این موضوع، به 
 باشد: بررسی می بندی دوگانه قابل داشت اعلام جرم و تخلف در قوانین ایران در یک تقسیم 

 یناعلام جرم بر مبنای الزام قانو .۱۱-۱
موارد یک تکلیف قانونی نیست   ۀصوص، باید توجه داشت که اولاا اعلام جرایم در همخ در این

 ۀعنوان وظیفیا به  «جرایم علیه عدالت قضایی»ها تحت عنوان  جز در جرایمی که در برخی کشور  و
می مطرح  خاص  مشاغل  جرم صاحبان  موارد  سایر  در  است. شود،  نگردیده  این   3انگاری  اهمیت 

 
1. Global Guide to Whistleblowing Program 2016, 2016, pp. 5- 193, available at: 

http://www.theworldlawgroup. com/ (1396-۵-۲)تاریخ بازدید    
2. National Anti-Corruption Strategy, Federal Ministry of Justice, Nigeria, 2017-2020, p. 

11, available at: http://www.justice.gov.ng/ ( 1396-۵-۲)تاریخ بازدید  

ی« تصویب گردیده یقضا  عدالت قضایی قوانینی تحت عنوان »جرائم علیه عدالت  یدر برخی کشورها برای اجرا.  3
فعل و عدم افشاء  ای موارد مسئولیت کیفری در قبال ترک که نه تنها صاحبان مشاغل بلکه اشخاص عادی نیز در پاره 

گونه اطلاعات خواهند داشت. هنگامی که مراجع قانونی به واسطه تخلف از قانون، به یک فرد و یا جامعه صدمه این 
 کارهای اعلام تخلّف و فساد است.  فشاگری، یکی از بهترین راهگردند، ازده و مانع اجرای عدالت می

قضایی اختصاص دهد، به طور پراکنده برخی از که فصلی را به جرایم علیه عدالتقانون مجازات اسلامی، بدون این 
 

http://www.justice.gov.ng/
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ای موارد مسئولیت  صاحبان مشاغل بلکه اشخاص عادی نیز در پاره   تنها جرایم، تا حدی است که نه
گونه اطلاعات خواهند داشت. مثلاا در فرانسه و برخی از  این  یفعل و عدم افشا کیفری در قبال ترک 

گونه قوانین تصویب گردیده است. ثانیاا در بسیاری از موارد، واقعیت امر در های آمریکا اینایالت
با ظو پرونده  افشای یک جرم متهم  یک  افرادی که متعاقب کشف و  متفاوت است و  آن کاملاا  اهر 

درمی  اتهام   شوند ممکن است  قضایی  افشاپایان رسیدگی  نتیجه  در  و  نشود  اثبات  کننده طبق  شان 
با  کتاب تعزیرات    697  ۀماد افترا تحت تعقیب قرار گیرد. بنابراین  قانون مجازات اسلامی به اتهام 

پی   ای جرایم واجد حیثیت عمومی بیشتر دربی که ممکن است کشف و افشای رسانهتوجه به عواق
می نظر  به  باشد  افشاداشته  که  مواردی  در  جز  به  و  رسد  قطعی  دلایل  جرم  ارتکاب  برای  کننده 

خودداری محکمه رسانه  در  جرم  افشای  از  دارد،  دست  در  مراجع  پسند  به  فقط  را  موضوع  و  کرده 
 .(394: 1389)محسنی،  دهد دولتی مربوط اطلاع

به   آن است،  تابع  قانون و اخلاق  افشای مسائل و رفتارهای خلاف  به اصولی که  توجه  با  البته 
می خصوصی  نظر  وقایع  انتشار  و  افشا  بر  مبنی  خصوصی  حریم  نقض  به  مربوط  دعاوی  که  رسد 

ها  د که این وقایع به آنرفتارهای خلاف قانون و اخلاق افرادی باش  ۀدهند چنانچه واقعه منتشره نشان
در رفتار خلاف قانون و نظم  شود و در حقیقت بهمربوط است، موجب مسئولیت نمی لحاظ آنکه 

حقی   اجتماعی  واکنش  و  جامعه  اطلاع  لذا  گردیده  مخدوش  جامعه  حقوق  نوعی  به  عمومی، 
اگری با حق  همچنین توجه به این نکته ضروری است که در موارد تلاقی افش  گردد.عمومی تلقی می

گردد و نقض آن از طریق افشاگری استثناء  حریم خصوصی، حفظ حریم خصوصی اصل تلقی می
ازشمار میهب باید دلایل موجه  آن  به  برای تمسک  نتیجه  در  منافع مصالح عامه    آید و  جمله حفظ 

 وجود داشته باشد که البته چنین امری مستلزم تصویب قوانین روشن و دقیق است. 
فوق موجب  به غیراصول  و  قانون  خلاف  رفتارهای  نقض  الذکر  ادعای  برای  را  راه  اخلاقی 
میحریم رفتارها  این  مرتکب  توسط  آگاهیخصوصی  و  رفتارها  این  افشای  و  عموم بندد  به  دادن 

 

 ۀ ادانگاری قرارداده است. م هایی که مخل روند عدالت و احقاق حقوق اشخاص است را مورد جرمافعال و ترک فعل 
)تعزیرات(    6۰6 اسلامی  مجازات  ارتشاء،    137۵قانون  اعلام جرم  از  ناظر  مسئولین  و  مدیران  مورد خودداری  در 

(؛ 6۰3  ۀ اختلاس و تصرف غیرقانونی، کلاهبرداری، تدلیس و پورسانت غیرقانونی در معاملات دولتی )موضوع ماد
نوجوانان    6  ۀماد و  کودکان  از  برخودد  1381قانون حمایت  کودک ناظر  اعلام  از  تبصراری  قانون   1  ۀماد  ۲  ۀآزاری، 

اخلال  کشور  مجازات  اقتصادی  نظام  نمونه   1369گران  و...  اقتصادی  جرائم  اعلام  از  خودداری  مورد  از  در  هایی 
 (. 1381ک: کوشا، نبرای مطالعه بیشتر )قضایی هستند. انگاری جرائم علیه عدالتجرم
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 (.394: 1389)محسنی،  گونه رفتارهاستها در قبال ایننوعی حمایت از آن 
 ر موارد الزام قانونی به اعلام جرم عبارتند از: ر جرایم علیه عدالت قضایی، دیگه بعلاو

مقامات و اشخاص رسمی را که از وقوع   139۲قانون آیین دادرسی کیفری مصوب  7۲ ۀماد •
غیرقابل جرایم  از  فوری یکی  اطلاع  به  مکلّف  شوند،  مطلع  خود  کاری  حوزۀ  در  گذشت 

 موضوع به دادستان نموده است. 

مصو  6۰6  ۀماد • اسلامی  ر  139۲ب  قانون مجازات  صورتی که  در  تعزیرات  یا  ؤبخش  سا 
مس یا  مادسازمانولین  ئمدیران  در  مذکور  مؤسسات  و  یا  ۵98)  ۀها  ارتشاء  جرم  وقوع  از   )

غیر یا تصرف  )اختلاس  مواد  یا جرایم موضوع  یا کلاهبرداری  و )۵99قانونی  در 6۰3(   )
ر مراتب  و  شوند  مطلع  خود  نظارت  یا  اداره  تحت  مؤسسات  یا  به  سازمان  مورد  حسب  ا 

 است.  کردهدار قضایی یا اداری اعلام ننماید، مشمول مجازات مراجع صلاحیت

تشکیل    ۀنامآیین   43  ۀماد • قانون  )اصلاح شده(  اجرایی  بازرسی کل کشور    1388سازمان 
بازرس یا هیئت بازرسی را در صورت برخورد با موضوعات واجد اهمیّت یا حاکی از سوء  

 ضمن انجام مأموریت، ملزم به اعلام موضوع نموده است. جریان یا وقوع جرم 

  ۀ در ماد  139۰، قانون ارتقاء سلامت نظام اداری و مقابله با فساد مصوب  1۵،  14،  13مواد   •
دستگاه  ۀکلی  14و    13 کارکنان  و  در مسئولان  خاص  اشخاصی  و  قانون  این  مشمول  های 

اطلاع    ۀحیط صورت  در  وقت  فوت  بدون  موظفند  خود،  جرایم  وظایف  وقوع  یا  شروع  از 
این مواد، که در حوز در  آن  ۀ مندرج  گردد، بلافاصله  ها واقع می مأموریت و دستگاه متبوع 

کننده به جرایم و تخلفات گزارش نمایند، در  مراتب را به مقامات قضایی و اداری رسیدگی 
این مادغیر  در  البته  شد.  خواهند  مجازات  مشمول  راسقانون   14  ۀ صورت  در  تای  گذار 

های اجرایی  پیشگیری از فساد، قلمرو ترک فعل را نسبت به افرادی غیر از کارکنان دستگاه
از جرایم شرکتی   پیشگیری  ناحیه کنشگران  از  داده است و ترک اعلام گزارش فساد  توسعه 

مجازات بر  علاوه  را  ناظرین  و  ممیزین  حسابرسان،  کارشناسان،  بازرسان،  های  یعنی 
 است.  کردههای غیرکیفری نیز کیفری، مشمول پاسخ

دستگاه  ۀنامآیین   3  ۀماد • در  رشوه  با  مبارزه  و  مصوب  پیشگیری  اجرایی   ۀکلی  1383های 
دستگاه آیین کارکنان  این  موضوع  وقوعهای  از  اطلاع  درصورت  مکلفند   نامه 

 ( نسبت به خود یا دیگر کارکنان مراتب را با ذکر مشخصات فرد1)  ۀماد  اقدامات مندرج در

هیئت به  کننده  پیشنهاد  افراد  اطلاع های  یا  مافوق  مقامات  و  اداری  تخلفات  به   رسیدگی 

 .دهند تا مطابق قانون پیگیری شود
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 اعلام جرم بدون وجود الزام قانونی  .۱۱-2
گونه تکلیف قانونی  خلف، بدون وجود هیچرسانی در مورد جرم و تافشاگری، اطلاع  منظور از

عملکرد    ی شد، امروزه افشاگری، نقش بسیار مهمی در ارتقا  در این زمینه است. همان طور که گفته
نحودولت ایفا میسازمان  ۀ ادار  ۀها، مسئولیت شرکتی،  و...  اجتماعی  اداری  و  نماید.  ها، سلامت 

باشد. مسئولیت افشاگران می  1مسئولیت اجتماعی  مسلماا انجام چنین اقدامی، برخاسته از احساس
سازمان،  ای اخلاقی است که بر مبنای آن یک واحد اجتماعی، اعم از یک فرد یا  اجتماعی، نظریه

عمال آن یبرای انجام وظا ها تمامی جامعه را منتفع  ف شهروندی خود احساس مسئولیت نموده و ا 
افراد، می  در  اجتماعی  مسئولیت  وجود  توسع  سازد.  میان  تعادل  ایجاد  به  و    ۀمنجر  رفاه  اقتصادی، 

گردد. به عبارت دیگر، با تکیه بر مسئولیت اجتماعی، باید میان فعالیت  های جامعه میبوم زیست
. مسئولیت (Bavec, 2010: 75)  هایی که به نفع جامعه هستند موازنه برقرار گرددسودآور و فعالیت

جنب دو  از  می   ۀاجتماعی،  برخوردار  کنشگر  و  فعّالیتمنفعل  در  درگیری  از  ممانعت  های  باشد. 
  یهایی که مستقیماا منجر به ارتقابار اجتماعی، وجه منفعل آن را محقق ساخته و انجام فعالیتزیان

 گردند نیز جنبۀ کنشگر مسئولیت اجتماعی است.  اهداف اجتماعی می
جمله مصونیت در برابر اقدامات   های مختلف از های قانونی در زمینه حمایت   ۀ بدیهی است، ارائ   

 ( Shaik, 2011: 58)   سازمانیکارفرمایان و امنیت شغلی افشاگران، در کنار مسئولیت    ۀجویان تلافی 
ت ظور از مسئولی دارد. منموفق با فساد قرار   ۀ نیازهای تحقق شفافیت و مبارز تمامی نهادها در زمرۀ پیش 
باشد مانند ها تأثیرگذار می ها و افرادی است که بر آن سازمان در برابر گروه سازمانی نیز مسئولیت یک  

 گذاران، مشتریان، کارکنان، متصدیان، اجتماعات و در نهایت، کل جامعه.داران، سرمایه سهام 
و تخصصی  جامع،  قوانین  تصویب  و  تدوین  شد،  گفته  آنچه  به  توجه  زمین  با  در    ۀ کاربردی 

و   اجتماعی  مسئولیت  ترویج  و  افشاگران  از  گزارشحمایت  تشویق  به  منجر  و  سازمانی،  دهی 
سازمانی و دولتی، بدون وجود الزام  در مورد تخلّف و جرم در ابعاد گوناگون شرکتی،    رسانیاطلاع

 گردد. قانونی در این زمینه می 
 نحوی مرتبط با افشاگری است عبارتند از:سایر مواد قانونی که بدون استفاده از عنوان افشاگری به 

می ایران دعوت به  در جمهوری اسلااصل هشتم قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران: » •
بر عهده مردم نسبت به  ای است همگانی و متقابلخیر، امر به معروف و نهی از منکر وظیفه

یکدیگر، دولت نسبت به مردم و مردم نسبت به دولت. شرایط و حدود و کیفیت آن را قانون 

 
1. Social Responsibility  
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بَعْض  معیّن می أوَْلِیاءُ  بَعْضُهُمْ  وَالمُْؤْمِنَاتُ  عَنِ    کند. »وَالمُْؤْمِنُونَ  ینْهَوْنَ  وَ بِالمَْعْرُوفِ  یأمُْرُونَ 
 «. المُْنْکرِ 

در راستای اصل مذکور    1394قانون حمایت از آمران به معروف و ناهیان از منکر مصوب   •
و شرا  مادیتصویب  است.  نموده  تبیین  را  موضوع  این  به  مربوط  حق   8  ۀط  مذکور،  قانون 

ارشاد در مورد عم  به خیر، نصیحت، و  به رسمیت شناخته  مردم در دعوت  را  لکرد دولت 
به می است.  شهروندان  ماده،  این  به  موجب  نسبت  قوانین  و  شرع  چهارچوب  در  توانند 

سه قوای  و  حاکمیّت  اجزای  تمامی  کارکنان  و  مدیران  مسئولین،  از مقامات،  اعم  گانه 
ر شامل  ها، مؤسسات و... امر به معروف و نهی از منکر کنند. این امسازمانها،  وزارتخانه

 گردد.  سازمان میکارکنان داخل و خارج از 
مصوب    ۲  ۀماد • اطلاعات  به  آزاد  دسترسی  و  انتشار  آزادی    1388قانون  اصل  بر  ناظر  نیز 

 باشد.  اطلاعات و دسترسی شهروندان ایران به اطلاعات عمومی در چهارچوب قانون می

اعلام آن دسته    1384ان مصوب  قانون بازار اوراق بهادار جمهوری اسلامی ایر  7  ۀماد  9بند   •
آن اعلام  که  بهادار  اوراق  بازار  در  تخلفات  ذیاز  مراجع  به  بر  ها  قانون  این  طبق  صلاح، 

 سازمان محول نموده است. ۀها را به هیئت مدیرسازمان است و پیگیری آن ۀعهد

 دولت   17  ۀکه در ماد  139۰قانون ارتقاء نظام اداری و مقابله با فساد مصوب    ۲6و    17مواد   •

 امنیت و تأمین قانونی حمایت  به  نسبت  قانون این  مقررات است که بر اساس ملزم گردیده

 برای  را خود  اطلاعات  دهنده،گزارش یا  عنوان مخبر  تحت که  اشخاصی خسارت جبران  و

 صلاح ذی مراجع در اختیار مرتکب،  شناسایی همچنین و جرم  اثبات یا کشف پیشگیری، 

 گیرند، اقدام قرار می جویانه انتقام  اقدامات و  تهدید معرض  در علت   بدین و دهدقرار می

ماد در  یا    ۲6  ۀنماید؛  و  کارکنان  سرپرستان،  مدیران،  که:  است  شده  مقرر  قانون  این 
گردند   قانون  این  در  مذکور  متخلف  افراد  معرفی  شناسایی، کشف،  به  موفق  که  اشخاص 

 مورد تشویق قرار خواهند گرفت. 

حا • حال  مجلس در  در  فساد«  افشاگران  از  مالی  حمایت  »طرح  عنوان  تحت  طرحی  ضر 
باشد که مطابق آن، هر شخص حقیقی یا حقوقی که از شورای اسلامی در حال تصویب می
ماد موضوع  جرایم  از  یکی  تبصر  36  ۀارتکاب  یا   ۀو  معاونین  از  خود  خواه  شود،  آگاه  آن 

جرم باشد و خواه از مسئولین دستگاهی که جرم در آن در حال وقوع است و خواه    یشرکا
به کتباا  را  آن  و  آن،  دادگستری غیر  رئیس  یا  محل  دادستان  به  آشکار  یا  محرمانه  صورت 

قضائیه اطلاع دهد، برابر میزان مال   ۀسازمان بازرسی یا رئیس قوشهرستان یا استان یا رئیس 
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ا مجرمین یا مالی که محل تحصیل آن برابر اسناد در آینده قطعی  کسب شده توسط مجرم ی
است تا پنجاه درصد مال موضوع جرم و تا سقف صد میلیارد ریال در جرایم عادی و هزار 

سال    ۀمیلیارد ریال در جرایم اخلال در نظام اقتصادی کشور، از محل ردیفی که در بودج
لق خواهد گرفت. چنانچه دو یا چند نفر جرم  بعد از اعلام جرم تعیین خواهد شد به او تع 
قضائیه موظف    ۀ ها تقسیم خواهد شد. رئیس قومذکور را اطلاع دهند مبلغ مذکور میان آن 

بودج در  سالیانه  را  فساد  افشاگران  از  حمایتی  مبلغ  جمع  دهد.   ۀاست  پیشنهاد  عمومی 
ماه سال بعد جهت    سازمان برنامه و بودجه موظف است مبلغ مذکور را حداکثر تا خرداد

جرم مذکور باشد از   یپرداخت تخصیص دهد. چنانچه فرد مذکور خود از معاونین یا شرکا 
 مجازات معاف خواهد بود. 

به • فوق  طرح  بر  گزارشعلاوه  تشویق  تحت   و  فساد دهندگانمنظور  دیگر  طرحی  تخلف 
اسلامی  عنوان »طرح حمایت و صیانت از کاشفان و گزارشگران فساد« در مجلس شورای  

دهنده باشد که مطابق آن اشخاص حقیقی یا حقوقی یا کارمندان گزارشدر حال بررسی می 
( قانون ارتقای سلامت نظام اداری و مقابله با 1)  ۀهر یک از جرایم موضوع بند »الف« ماد

( قانون ارتقای سلامت  17)  ۀهای مادعلاوه بر برخورداری از حمایت  139۰فساد مصوب  
از آمران به معروف و ناهیان از مقابله با فساد از حمایتنظام اداری و   های قانون حمایت 
 شوند. مند میمنکر نیز بهره 

در اینجا مناسب است به موضوع حریم خصوصی و تبیین معیار تشخیص در موارد تلاقی دو   
آورند دوام میگرفت توجه گردد. اساساا مواد قانونی هنگامی    حق با یکدیگر که قبلاا مورد اشاره قرار

قانون اساسی    14۲بر مبانی نظری جامع و دقیق تنظیم شده باشند. مثلاا بر اساس اصل    که مبتنی
رئیس رهبر،  رئیس دارایی  معاونان  از جمهور،  بعد  و  قبل  آنان  فرزندان  و  همسر  و  وزیران  جمهور، 

قو رئیس  توسط  نیافته  قضائیه رسیدگی می ۀ  خدمت،  افزایش  برخلاف حق،  هرچند    .باشدشود که 
احتمالی مسئولین وضع شده است ولی   ۀ استفاداین اصل برای حفظ حقوق عامه و پیشگیری از سوء

آنان موجب نقض حریم خصوصی ایشان می  در عین حال افشاگری در گردد. لذا  خصوص اموال 
مصوب   ۵  ۀماد ایران  اسلامی  جمهوری  کارگزاران  و  مسئولان  مقامات،  دارایی  به  رسیدگی  قانون 

دارایی  1394 تلقی  فهرست  را محرمانه  قانون  این  افراد مشمول  انتشار  و هر  کردههای  یا  افشا  گونه 
ف اداری، یا غیرعمد و در اثر عدم یها اعم از عالمانه و عامدانه، خارج از حدود وظااین فهرست

  قرار  انگاری ها را مورد جرم رعایت نظامات اداری توسط مسئولان ثبت، ضبط و حفظ این فهرست
های مذکور در این ماده در مورد کسانی نیز که با علم و اطلاع  این، مجازات  بر  داده است. علاوه
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ها را فراهم  مبادرت به افشا، چاپ و یا انتشار اطلاعات مزبور نموده یا موجبات چاپ و انتشار آن
 سازند نیز مقرر است.  

قبنابراین می استنباط نمود که مبنای نظری  آن است که  توان چنین  این خصوص  در  ایران  انون 
حفظ حریم خصوصی افراد اصل است و افشاگری در مورد آن استثنائی است که باید به طریق ذکر  

لحاظ ابتنا بر فقه امامیه از شده در قانون اعمال شود. بیان این نکته ضروری است که قوانین ایران به
بهره  آن  نظری  ت  مبانی  حل  که  آنجا  از  و  است  بهجسته  احکام  و  اصول  در  عارضات  مبسوط  طور 

قرار  اصول  اینفقه مورد بحث  این مورد،  در  قانون خاص  گونه گرفته است، لازم است در تصویب 
 گیرد.  مباحث نظری مورد توجه قرار

 نتیجه 
ارائ و  افشاگری  فعالیت  ۀامروزه  مورد  در  غیراخلاقی اطلاعات  یا  خطرناک  غیرقانونی،    های 

عنوان ابزاری کارآمد برای مبارزه با جرم و فساد و کاهش  های خصوصی، بهسازمانتوسط دولت و  
فرهنگموقعیت دلیل،  همین  به  است.  گرفته  قرار  توجه  کانون  در  خطرناک  ایجاد های  سازی، 

قوانین دهی در کنار حمایتهای مالی و مجاری سریع گزارشانگیزه  تدوین  قالب  در  های کیفری 
میمستق تلقی  افشاگری  فرهنگ  تثبیت  راهکارهای  جامع،  و  تخصصی  حال  ل،  عین  در  گردند. 

به حرفهافشاگران،  و  شخصی  میلحاظ  سنگینی  بهای  در  ای  کارکنان  از  بسیاری  نگرانی  و  پردازند 
 سازد. ها را ناگزیر از سکوت میمورد این موضوع، آن 

سوء با  مبارزه  و  افشاگری  اهمیت  این،  وجود  نادیده مدیریبا  موجب  نباید  فساد،  و  جرم  ت، 
گیرند. به هایی شود که در این رابطه مورد پیگرد قرار می سازمانانگاشتن حریم خصوصی افراد یا  

افشاگری و جنبه پاسداشت مرزهای شفافیت،  های مختلف حریم خصوصی  عبارت دیگر، ضمن 
 گردد.  اطلاعات، افشاگری باید به رفتاری قانونی و دارای قاعده تلقی 

افشاگری در مراحل ابتدایی خود قرار داشته و هنوز نتوانسته بر موانع   ۀ آنچه مسلم است، پدید
از قلمرو   قانونی و فرهنگی در این زمینه فائق آید. در بسیاری از کشورها قوانین ناظر بر افشاگری، 

حمایت و  بوده  برخوردار  محدودی  می بسیار  ارائه  افشاگران  به  اندکی  عرص   گردد.های    ۀدر 
قابلبین فشار  نیز  کشورها  المللی  بر  افشاگری  استاندارد  تشریفات  و  قوانین  پذیرش  برای  توجهی 

زیرساخت مستلزم  زمینه  این  در  موفقیت  دارد.  پژوهشوجود  از  اعم  افشاگری  در  های  بیشتر  های 
سیاست اتخاذ  و  موجود  مقررات  و  قوانین  تأثیرگذاری  گمورد  راستای  در  نوآورانه  دهی  زارشهای 

پرونده به  رسیدگی  در  دقّت  و  سرعت  و  قانونی  الزام  وجود  بدون  و  میداوطلبانه  باشد.  ها 
ها از افشاگری در یک فضای عقلانی نیز برای ترویج  سازماناستقبال مردم و    ۀسازی در زمینفرهنگ
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بهره گزارش مسلماا  است.  ضروری  آن  به  رسیدگی  و  حقودهی  ادبیات  و  تجربیات  از  قی  گیری 
 باشد.  گشا میکشورهای موفق در این زمینه راه

ای از قوانین  در نظام حقوقی ایران، گرچه قانون خاصی تحت این عنوان وجود ندارد ولی در پاره 
گذاری ضمن تبیین مبانی نظری  ملاحظه است که البته باید با استفاده از منابع قانون محتوای آن قابل 

 های قانونی از افشاگران تصویب گردد. حمایت ۀص شیوویژه درخصوآن، مقررات جامع به
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 و نقش قاضی در اثربخشی به مفاد تراضی  گذارقانون ارادۀ 

راوندی مهدی کریمیان، غلامعلی سیفی زیناب، قاسم محمدی
 

 چکیده 

و نقش   گذار قانون عواملی غیر از ارادۀ طرفین مثل ارادۀ    ه اصولاا اثربخشی به مفاد تراضی، به مجموع   
قانون مدنی طرفین از آزادی کامل در توافق برخوردارند اما این   1۰  قاضی وابسته است. حسب مادۀ

های مفروض قانونی، تغییراتی در ساختار قرارداد ایجاد خواهند کرد. حال آزادی مطلق نبوده و برنامه 
که   است  مطرح  سؤالات  حد   گذار قانون این  چه  ضرورت می   تا  به  توجه  با  اقتصادی، تواند  های 

و ع رفاهی  بهره اجتماعی،  با  نقش مرانی  قراردادی  آزادی  تضییق  و  توسعه  در  خاص  قوانین  از  مندی 
داشته باشد؟ و تا چه اندازه قانون، عرف و شرع در ترجیح ضرورت ها و حصول مصالح عمومی ناشی 

دهد؟ برای تبیین این مهم در این مقاله، می   از تعارض نفع شخصی و عمومی، منافع عمومی را ترجیح 
با   هیئت   در اجبار موجود   که  نتایج  این  و  تقسیم شده  و ساختاری  ارکانی  اجبار  نوعِ  دو  به  قراردادی 

که اولاا   های قضایی به دست آمده بر این برآمد دلالت دارد محاکم، منابع علمی و رویه  ی استقرا در آرا 
ر صدور آرا حداقلی یا حداکثری طرفین را به عدول از نتایج تراضی مجبور کرده و د صورت  به   دادگاه ها

شود. تأکید می   در دعاوی مربوط به اعمال حقوقی بر منافع عمومی  ویژه به های قضایی  و نیز در رویه 
برای  مقنن  موردنظر  اغراض  تراضی طرفین درصدد تحصیل  نتایج  بر  ارادی حاکم  فوق  قدرت  چون 

لت بر اجبار ارکانی قانون مدنی دلا   19۰بهبود زندگی مردم است. ثانیاا موارد مندرج در بندهای مادۀ  
ناپذیرند موجود بوده و عدول   انشاضرورتی در    عنوان به کلیۀ توافقات،    دارد تا آنجاکه با جنبۀ غالب، در 

ولی در مقابل، به خاطر تبعیت ساختار عقود از ارکان آن، در قوانین خاص متعددی طرفین ملزم به 
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 ر بستر اجبار ناشی از ارکان ایجاد شده وشوند که د می   رعایت ضوابط ناشی از الزامات و محذوراتی 
.را ملزم به تغییرات موردنظر مقنن در عناصری از قرارداد خواهد کرد ها  آن 

پذیر، قواعد رفع تبعیض،  ، محیط رقابتنیتحسنمساوات مدنی، حقوق بنیادین،  :  واژگان کلیدی
 مصالح عامه 

 مقدمه
عامدانه  قراردادی  اجبار  نتایج  محدودیت  یا  سلب  به  غیرقانونی  و  قانونی  از  اعم  قرارداد   به 

ترین دلیل مداخلات قانونی و قضایی در عقود حمایت است که در مفهوم عام ضامن انجامد. مهم می 
تا  بود.  که حتی از نظر مفهومی  آنجا    نفع جمعی و در مفهوم خاص مؤیّد سلامت قراردادی خواهد 

تر شدن ساختار بوده بدون آنکه در اخلات قانون در قراردادها سبب معقول و منصفانه نتیجۀ عملی مد 
 لۀ اصلی این تحقیق در پنج فرضیه تدوین شده است.ئارکان قرارداد تغییری ایجاد کند. مس 

این   در  اجبار  از  منظور  دارد.  وجود  حداکثری  تا  حداقلی  اجبار  عقود،  تمامی  در ساختار  اولاا 
ها و رفع نیازهایی است که در نظارت، حمایت و مقابله با  اشی از لزوم تحقق ضرورت مقاله اجبار ن

پوشی کامل یا نسبی از  هایی که موجب چشمشود. ضرورت می ۀ طرفین مؤثر واقع جانبیکخواست 
 های حاکمیتی خواهند بود. اغراض شخصی در قرارداد به خاطر منافع عمومی و برنامه

قانون مدنی نیز گویای این نوشتار است. دخالت   1۰امکان عدول از مادۀ    ثانیاا تسمیۀ مقاله به
ه در قرارداد دلالت بر سلب کامل اراده و مداخلۀ نسبی قانون نیز به اِعمال تغییراتی جانبهمهمطلق و  

شماری از ساختار آن دلالت دارد. در حالی که تصرفات کلی یا جزئی قانون در در عناصر انگشت
امک  متبادراراده،  را  عمومی  اهداف  نفع  به  خصوصی  قراردادهای  تحول  با  می  ان  ترجیح  ولی  کند 

 ی است. ئمداخلات جز
های  شدن به برنامهثالثاا قرارداد اجباری ابزار تحقق اهداف فراارادی در عقود است که برای نایل

از قرارداد  در  خود  شرع کمک  مفروض  و  عرف  عقل،  اجبار،  می  قانون،  میزان  به  توسل  با  تا  گیرد 
قرارداد مدیریت شود. در نتیجه قرارداد اجباری اسلوب حقوقیِ مؤثر در تحصیل نتایج خاص قانون 

  شود.می قضایی ظاهر یاست که در آرا 
الزام  عدولرابعاا  اجباریهای  قرارداد  و  قواعد عمومی  مشترک  وجه  قانونی  در  می  ناپذیر  باشد. 

قانون مدنی »اجبار ارکانی« و ضرورت تغییر در اجزایی از قرارداد »اجبار    19۰ادۀ  عقود، رجوع به م
تلقی  حقوقی  اعمال  تشکیل  در  لازم  مقدمۀ  ارکانی  اجبار  که  توضیح  این  با  است.    ساختاری« 

خواهد بود. ها  آن   هویتی یا هویت ناقصشود. مثلاا فقدان اهلیت یا عدم قصد و رضا موجب بی می 
تا ز امکان مداخلۀ ساختاری و تحقق  بنابراین  ارکانی واجد هویت نشود  از لحاظ  قرارداد  مانی که 



 ی راوند انیمیکر   ب ونایز  یفیس ،یمحمد  /یتراض مفاد به یاثربخش  در یقاض نقش  و گذارقانون ۀاراد

 

28۵ 

ان به اهمیت تفکیک بین این دو نوع اجبار  دانحقوقشود. در مواردی  نمی  اهداف ثانوی در آن میسر
های بین آن دانند در حالی که با دقت بیشتر، تفاوت می  را از یک سنخها  آن  توجه بوده و هر دوی بی

 شود.  می و در چگونگی تشکیل و تحصیل نتایج قراردادی معلوم د
قانون در مواردی بدون مداخله در ارکان، در ساختار مداخله کرده و حتی محاکم ناچار    خامساا 

از ارادۀ باطنی شده و ارادۀ مفروض قانونی در قرارداد را درنظر از اجبار می  به عدول  گیرند. غرض 
ها، موضوع  قانون مدنی شامل قصد و رضای طرفین، اهلیت آن  19۰دۀ  ارکانی موارد مندرج در ما

انتقالات با سند رسمی را نیز   معین و مشروعیت جهت معامله است که فقدان هر یک حتی ثبت 
   کند.می مخدوش 

مقوّم   سؤالشاید   کدام  دارد؟  وجود  ملازمه  ارکانی  و  ساختاری  اجبار  بین  آیا  که    هیئت  شود 
مقوّ  کدام  و  است؟  قرارداد  قرارداد  در  اجبار  یا  قرارداد  به  اجبار  وجه  یک  کدام م  در  تحولات  از 

ساختاری یا تحولات در وجه ماهوی قرارداد، سبب تحقق نفع عمومی است؟ آیا نفع جمعی همان  
 منافع عمومی است؟ 

اجبار ارکانی از قواعد عمومی بوده و تحولات ساختاری در بستر سلامت ارکانی    در پاسخ اولاا 
ملازمهمی  ادثح قرارداد  ساختار  و  ارکان  بین  و  دومیای  شود  از  اولی  تبعیت  نوع  صورت به  از 

 اجباری وجود دارد. 
قراردادی است ولی اجبار ساختاری صرفاا مقوم اجبار خارجی بر   هیئت  ثانیاا اجبار ارکانی مقوم 

تلقی شود یعنی اجبار ساختاری باشد بدون آنکه از قواعد عمومی  می   شاکلۀ ظاهری و باطنی قرارداد
پایین  ماهوی  اهمیت  از  درجه  یک  ماهوی  لحاظ  و از  بوده  برخوردار  ارکانی  اجبار  به  نسبت  تری 

های ی که با الزامات و ممنوعیت نحو به تحصیل نتایج شکلی موردنظر مقنن بیشترین کارکرد آن است.  
مدنظر   آنچه  خاطر  به  قراردادی  چیدمان  در  ایجاد   گذار قانون قانونی  تغییراتی  حتی می   است  کند. 

 های قراردادی معین یا نامعین برای تحقق هدف مزبور استفاده کند. ممکن است از قالب 
با   توافقات  از  قانون  اغراض  بوده و  قرارداد  نفع عمومی در  اجبار ساختاری جایگاه تحقق  ثالثاا 

ییر ماهیت قرارداد به خاطر  که مداخلات قانون حتی سبب تغآنجا    شود تامی  تمسک به آن محقق
 شود.می  اهمیت صبغۀ عمومی آن

مت ارتباط  موجب  عقود  در  ساختاری  تحولات  است ل  قابرابعاا  عمومی  و  خصوصی  حقوق 
شود. می  ی که به خاطر انتفاع عمومی از تراضی، علاوه بر طرفین برای جامعه نیز نفع ایجادنحوبه
تفاوت   طوربه عمومی  منافع  با  جمعی  نفع  به  کلی  جمعی  نفع  اجمال،  به  ولی  دارند.  زیادی  های 

مندی ضمنی جامعه از آثار منفی یا  مندی عینیِ جامعه از توافقات تعبیر ولی منافع عمومی بهره بهره 
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 گردد. کنیم که این موضوع به نقش قرارداد در توزیع عدالت برمیمی مثبت قرارداد تعبیر
حوزه  از  یک  هر  حکومت  اتمیز  اعم  حقوق  و  های  اصول  یا  عمومی  حقوق  قواعد  و  اصول  ز 

قراردادی روابط  در  خصوصی  حقوق  جنبهای  قواعد  واجد  شاید  که  و  مشکل  است  عمومی  های 
هم انفکاک  هرگونه  ترسیم  لذا  برسد.  نظر  به  حقوقی  نامعقول  عمل  از  قرارداد  عنوان  سلب  وزن 
اراده   این توضیح که حاکمیت  با  بود.  امکان مداخلیک اص  عنوانبهموصوف خواهد  تام    ۀل مدنی 

را  توافقات  در  عمومی  نتیجه  ، دهدنمی  حقوق  عقود  در  آزاد  ارادۀ  فقدان  با  ای  چون  مواجهه  جز 
کند.  می  ها دورو منظم نخواهد داشت و ما را از قرارداد حاصل پیوند اراده   الاجرا لازم دستورالعملی  

م را   قابلدر  عمومی  نظم  و  حسنه  اخلاق  عمومی،  نفع  گرفتن  نادیده  امکان  خصوصی  حقوق  نیز 
رابطه این  در  مانعی  فراقراردادی  اجبارهایی  چون  یک  می  ندارد.  به  رسیدن  برای  نتیجه  در  باشند. 

و اثرپذیری نتایج حاصل از مداخلۀ حقوق عمومی و خصوصی معتقدیم.   نتیجۀ عقلایی به دادوستد
ظ  در  که  و هرچند  مفهومی  ایهام  این  رفع  در  مؤثر  عنصری  قرارداد  و ساختار  ارکان  بین  تمایز  اهر 

رسیدگی  و  قانونی  اجبارهای  قلمرو  در  حقوقی  بین  دوگانگی  واقع  به  ولی  بود  خواهد  قضایی  های 
 های حقوق عمومی و خصوصی پیوند ناگسستنی برقرار است. ضرورت 

شود تصور  و    شاید  موجر  روابط  سهم  ، 13۵6  مستأجرکه  باانتقال  شرکت  مسئولیت   الشرکه 
و اجباری...  محدود  قرارداد  عینی  امکان مصادیق  و  بوده  فرضی  مصادیق  صرفاا  موارد  این  ولی  اند 

برداشت نفع عمومی از جمیع عقود ضمن حفظ ارکان وجود دارد. بنابراین قرارداد اجباری از لحاظ  
ا بیشتر و بر برخی کمتر سایه افکنده و  مفهومی هویت حقوقی جامعی است که بر برخی قرارداده 

قراردادهای عادی  در بستر  منافع عمومی  قرارداد عادی  ها  آن  شود ومی  سبب ترجیح و حفظ  به  را 
تا برنامهمی  تبدیلای  مشدده  ها نیز  های مفروض قانونی محقق شود. ناگفته پیداست که دادگاهکند 

ه  صماند ولو طرفین مخاکرده و حامی منافع جامعهاز ایدۀ ترجیح نفع عمومی تبعیت    در صدور آرا 
 دو شخص حقوق خصوصی باشند. 

مقالۀ پیش رو در راستای بررسی اهمیت عدول از نتایج قراردادی ناشی از توافق ارادۀ طرفین به  
آثار تألیفی منفکی از هر یک از مباحث نظری مزبور وجود دارد ولی در   خاطر منافع عمومی است. 

 یکپارچه مطرح شود. طور بهش شده تا موارد مرتبط تلا این مقاله
 تعریف قرارداد اجباری  .۱

قرارداد، ضرورت   در  قانون  مداخلۀ  است.  آن  تعریف  مقدمۀ  اجباری  قرارداد  عناصر  شناسایی 
تأثیر قواعد حقوقی بر اراده، تحصیل اغراض قانون و   تغییر روابط قراردادی به خاطر مصالح برتر، 

اهداف عمومی دربر  فراینددر    تحقق  را  مزبور  عناصر  اجرا  تا  بر  می   تشکیل  اجباری  قرارداد  گیرد. 
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اراده در  قانون  تغییرناپذیر  دارد  مداخلات  استناد  انشایی  ارادهنحوبههای  که  ارادای  ی   ۀمافوق 
را تغییر داده و این مداخلات با الزام در ها  آن   اند وضعیت حقوقیمتعاملینی که قرارداد را امضا کرده

کاستی افزودن  و  زواید  نزدیک حذف  است  حقوق عمومی  با  مرتبط  اصولاا  که  اهدافی  به  را  آن    ها 
و  می  قانونی  الزامات  از  ناشی  کلی  قواعد  بر  مبتنی  اجباری  قرارداد  پس  خواست دربردارندکند.  ۀ 

یا عدم شکل پدیدهحاکمیت در تحقق  اعتبار است. در صورتی که در های حقوق گیری  ی در عالم 
صورت  به  تر بوده و ارتباطش با حقوق عمومی آن را این قرارداد، اجبار به برخی اصول از بقیه مهم

 دهد. می ابزار موجد تعهدهای مفروض حقوقی قرار
 ترجیح منافع عمومی بر خصوصی .2

آرا از   یانشاهای عمومی در  نبهشود. توجه به جمی   ها توجههای قضایی به ضرورت در رسیدگی 
باشد.  می   فرض محاکم در رسیدگیمنافع شخص و جامعه پیشل  قابهای آن است. رابطۀ متنشانه

تأثیر   در نتیجه سیستم قضایی با توسل به این رویکرد پاسخ مناسبی به انتظارت متداعیین داشته و 
 خاصی در رفع مخاصمات دارد.  

عقو  عمومی  جنبۀ  به  محاکم  توجیه توجه  ثانیاا  عمومی،  نیازهای  رفع  در  مؤثری  عنصر  اولاا  د 
با جنبۀ عمومی قابل از عقود  متفاوتی  انواع  تحقق  ابزار  ثالثاا  و  اراده  در  قانونی  مداخلات  در    قبولی 
نفع جمعی نیست   تأمین  باشد. در حالی که صرف مداخلۀ قانون در توافقات خصوصی ضامنمی 

مداخله بودای  بلکه  خواهد  ابزار    کارا  قانون  خود  با  سوءاستفادکه  بتواند  دادگاه  و  نبوده  اجرا  در  ه 
 رجوع به ارادۀ عمومی دربارۀ سرنوشت قضایی قرارداد تصمیم گیرد.  

بدون  اجباری هرچند  قرارداد  در  منافع عمومی  ترجیح  با هدف  قانونی  تحمیل شرایط  بنابراین 
اجباری ابزار مؤثری در ترجیح عملی منافع   باشد. قراردادمی  رضایت، به حکم قانون بوده و معتبر

ممکن نیست یعنی در حالت عادی در جایی  ای  عمومی است ولی ترجیح نفع عمومی به هر بهانه
امکان   نهاد  زیستیهمکه  دارد  برای تحقق حقوق و  منافع عمومی و خصوصی وجود  های عمومی 

مداخله کند. ولی  انشایی طرفین  ارادۀ  در  نباید  منفعت    در  منافع عمومی  تزاحم،  در فرض  نهایت 
تخصیص   در  حقوقی  مرجحات  وجود  اجباری  قرارداد  وجودی  فلسفۀ  چون  دارد  ترجیح  عمومی 

 منابع به نفع جامعه است.  
های بافت   ی معابر، نوسازی و احیا  ۀ های عمرانی، حفاظت از آثار باستانی، توسعضرورت پروژه 

توسعۀ زمین   فرسوده،  محدودیت  سبز،  از فضای  برخی  کاربری  تغییر  امکان  عدم  کشاورزی،  های 
نیاز تعاونی  به زمین برای مسکن، ضرورت تجدید قرارداد اجاره و غیره از مصادیق اجبار املاک،  ها 

حقوق  سلب  در  عمومی  منافع  ترجیح  رویکرد  در  است.  عمومی  منافع  خاطر  به  قرارداد  به  قانونی 
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های عمرانی و عمومی، قانون در مواردی اجازۀ تملک اجباری به رای اجرای پروژه مالکانۀ اشخاص ب 
 صراحتاا   گذار قانون ان آن را »تأمین غیرتوافقی« نامیده و معتقدند  دان حقوق دهد که برخی  می   نهادها را 

توافق در قیمت، رغم  به حقوق مالکانه، اصل را بر توافق گذاشته است. اما در صورتی که  درخصوص  
نهاد   به  معامله  موضوع  انتقال  از  کند   ربط ذی مالک  صورت   تأمین   خودداری  گیرد. می   غیرتوافقی 

طرح   علاوهبه  اجرای  راستای  در  ایران  حقوق  خصوصی در  حقوق  بر  عمومی  حقوق  عمرانی،  های 
نیز خصوصی  مالکیت  به  احترام  لزوم  بر  اسلام  دین  در  هرچند  دارد.  است.   تأکید  ترجیح   شده 

(. هرچند از نظر برخی توافق با مالک، بالاتر از قیمت عادله مغایر نظم 7۰و    ۵8:  1388بهشتیان،  ) 
 (.3۵9:  1399محمدی و نوری،  )   عمومی بوده و فاقد اثر است 

 منظوربهاولاا برقراری امنیت اقتصادی؛ ثانیاا توزیع عادلانۀ ثروت و ثالثاا لزوم مداخله در قرارداد  
کند.  می  است که اهداف ترجیحی قانون از قرارداد اجباری را تبیینرسیدن به عدالت عمومی مثلثی  

از   خود  اهداف  تحقق  برای  اجباری  قرارداد  نتیجه  حقوقی، اجرا ضمانتدر  متناسب    های  کیفری 
دادگاه است  موارد ممکن  برخی  در  و  بوده  قرارداد    ها برخوردار  تعدیل  و  ابطال  به اصلاح،  وادار  را 

کند. به همین دلیل در این مقاله مبانی رجوع قضایی به قرارداد اجباری به ترتیب از جهت قانونی  
چانه قدرت  ایجاد  منع  شامل؛  بنیادین،  حقوق  از  حمایت  تبعیض،  رفع  ناروا،  فشار  منع  زنی، 

ظر عرفی شامل؛ نامعقول بون روابط قراردادی،  سوءاستفاده از حق، حمایت از حقوق رقابت و از ن
 شود.  می نیت، از جهت شرعی شامل نفی ضرر، اضطرار و ضرورت بررسیرعایت حُسن

 . مبانی قانونی قرارداد اجباری 3
از    گرفته و امکان تضییق آن نیز  نشئت    ان معتقد است آزادی قراردادی از قانوندانحقوقیکی 

دارد  وجود  قانون  نظریه3۲8:  1381زیان،  کاتو)  توسط  این  هرچند  اجتماعی   (.  و  فلسفی  نظر    از 
ولی در عمل محدودیتدرخصوص   بیان شده  قراردادی  آزادی  اراده و  های  تفاوت اصل حاکمیت 

قراردادهای اجباری پیدایش  بوده و سبب  نفع عمومی  دیگر  ای  شود. نظریهمی   قانونی عقود ضامن 
با   مساوی  را  قراردادی  نامحدود  قراردادآزادی   ,Basio, Tanya &, Ilcan, Suzan)  داندمی   نفی 

از  (.  9 :2013 طرفین  محرومیت  موجب  اراده،  خارجی  تحقق  در  ضوابط  فقدان  که  شرح  این  به 
های  عدالتیشود. طبیعتاا تعدی به حقوق افراد از نتایج آزادی مطلق اراده بوده و بی می  مزایای قرارداد

ها  شود. در اصل الزام می  ناتوانی در برخورداری شایسته از قرارداد  متعاقبِ آزادی مطلق اراده، سبب
محدود در  قانونی  متعدّد  محذورهای  دادگاهو  و  داشته  نقش  قراردادی  آزادی  به نمی  هاکردن  توانند 

  1۲شعبۀ    11/1/1378-۲9وفق دادنامۀ    بهانۀ حفظ منافع عمومی به حقوق طرفین لطمه بزنند. مثلاا 
قم عمومی  پرونده دادگاه  در  اتوبان، ای  ،  اجرای  برای  خواهان  اراضیِ  تصرف  خاطر  به  شهرداری 
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نتایج  رأی    (. با بررسی۲63:  1393پورسلیم بناب،  )  محکوم به پرداخت بهای عادلانۀ زمین شد.
برخی می  تأییدی حاصلقابل نظر  از  است.  نفع عمومی  با  ترجیح  منافع،  تعارض  در  اولاا  که  شود 

ارتباط، تمایزاتی وجود داشته و فساد غالباا موارد تعارض منافع را رغم  به منافع  میان فساد و تعارض  
نیستند فساد  موارد  جزء  منافع  تعارض  موارد  همۀ  ولی  گیرد  برمی  در  درخشان، )  نیز  و  وکیلیان 

ضرورت ۲74:  1399 ثانیاا  ثالثاا    تأمین  (.  و  نیست  اشخاص  حقوق  به  تجاوز  مجوز  عمومی  نفع 
های تحمیلی سلب مالکیت  باید از عهدۀ مخارج و هزینه  ربطذیحسب مقررات قانونی نهادهای  

به    برایند حتی  اشخاص  اموال  به  تعرض  درصدد  که  دلیل  این  به  را  نهادها  محاکم،  مواردی  در  یا 
م  خسارت  جبران  به  هستند  عمومی  منافع  کنند.  خاطر    93۰997۰۲۲13دادنامۀ    موجب بهلزم 

شعبۀ    11/6/93  مورخ از  تهران  1۰۵صادره  حقوقی  مطالبۀ  ای  پروندهدرخصوص    دادگاه  عنوان  با 
اراضی خواهان که محل عبور کابل قرار گرفته  بهای  نیروی برق  توزیع  های برق فشار قوی شرکت 

اذن  موجببهخواهان   بدون  خوانده  که  شده  مدعی  اجاز  دادخواست  طرح    ۀ و  اجرای  در  وی 
به نصب دکلبرق اقدام  اقدام،  رسانی  این  به خاطر  از داخل ملک وی کرده و  های برق فشار قوی 

ملک از حیّز انتفاع خارج شده است. دادگاه پس از رسیدگی و ارجاع امر به کارشناس اراضی مزبور 
غیر رقابلرا  بهای  پرداخت  به  محکوم  را  خوانده  و  تشخیص  است انتفاع  کرده  اراضی  به    ، وز  چون 

های عمومی، عمرانی  استناد لایحۀ قانونی نحوۀ خرید و تملک اراضی مورد نیاز دولت جهت برنامه
انقلاب، خواهان مستحق دریافت ارزش ملک است که در    13۵8و نظامی مصوب   شورای عالی 

، 93یص و مستنداا به مواد  این پرونده دادگاه به حق به استناد نفی ضرر، دعوای خواهان را وارد تشخ
انون آیین  ق  198و    ۵1۵،  ۵19و مواد    انون مسئولیت مدنیق  3و    ۲،  1قانون مدنی و مواد    3۰و    38

دایر بر تصرف اراضی و ابنیه برای اجرای   1346سازمان برق ایران مصوب  18و مادۀ  دادرسی مدنی
برقطرح  بر جبران خسارت  های  به محکومیت شرکت خوانده  در  می  حکم صادررسانی،  کند که 

نیز می   تجدیدنظرخواهی  قابلیت رأی    در  1شود.تأیید  خواهان  مالکیت  به  تعرض  با  اولاا  موصوف 
با   مواجهه  در  تسلیط  قاعدۀ  ثانیاا  است.  لاضرر  قاعدۀ  مغایر  که  حالی  در  است  شده  سلب  انتفاع 

در مانحن فیه حسب  شود.  می  نیازهای عمومی با محدودیت، تضییق و بعضاا با سلب حق مواجه
قانون سازمان برق ایران امکان محدودیت یا سلب مالکیت از مالک وجود داشته و قوانین    18مادۀ  

 عام بر ضرورت جبران خسارت در این رابطه حکومت دارد. 
نظر  اجتماعی  می  به  مفاهیم موجود  به  قانونی  مفاهیم  ارجاع ظاهر  با  اجباری  قرارداد  در  رسد 

 
1. http://www.ara.jri.ac.ir 
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با توجه    گذارقانون ی مؤثر بوده و  گذارقانون در نتیجه مفاهیم اجتماعی در    شود.می  عدالت محقق
ها در صدور احکام از آن شود که در نهایت دادگاهمی   هایی در قانون به نیازها سبب ایجاد ضرورت 

 کنند.  می ها تبعیتضرورت 
قانون اگر هدف  با ضرورت   تأمین  بنابراین  الزاماا  باشد  اجتماعی  اجمصالح  مرتبط  های  تماعی 

بوده و اگر هدف قانون برقراری نظم عمومی باشد ابزار تحقق این هدف خواهد بود. ناگفته پیداست  
اختیار به  مواردی  در  بزنند.  می  که حتی طرفین  قراردادی خود دست  قدرت  انقیاد  به  طور بهتوانند 

 های اجتماعی و اقتصادی قرارداد است. کلی آنچه در اعمال اجبارهای قانونی مؤثر است جنبه
های اجتماعی آن  جنبه بینیپیشبا این توضیح که اولاا تحقق مصالح مفروض قانونی در عقود با 

جنبهمی   صورت  از  غرض  بیگیرد.  با  قضایی  نظام  مقابلۀ  قرارداد  اجتماعی  تحقق های  و  عدالتی 
عام امهبرن عمومی  راههای  توسعۀ  مثل  محدودیتالمنفعه  تشدید  نتیجه  در  در  هاست.  قانونی  های 

ی که قوانین با منع یا الزام افراد  نحو بهمنافع متضاد خصوصی با نفع جمعی است  قابلعقود معلول ت
تحقق   در  قرارداد  انعقاد  از  منع  یا  انعقاد  به  اجبار  از  اعم  حقوقی  اعمال  برخی  انجام  عدالت  به 

به نفع عدالت اجتماعی  ای کوشند تا در گردش سالم سرمایه نقش برجستهمی اجتماعی اثرگذارند و 
 داشته باشند.  

در توافقات است که با تشدید    گذارقانونجویانۀ  ثانیاا تحقق عدالت اقتصادی از اهداف مداخله
های عام و  شود. جنبهمی  ترنفع عمومی و خصوصی، مداخلۀ قانون در اجزای قرارداد نیز بیش  قابلت

م در  که  متفاوتی است  اقتصادی  و  اجتماعی  آثار  مبدأ  قرارداد  قرار    قابلخاص  هرگونه سوءاستفاده 
ۀ توصیف مختصری دربارۀ تحقق عدالت اجتماعی و اقتصادی ناشی از مداخلۀ دولت ئدارد. با ارا 

عقود بررسی  در  بند  این  در  اجبامی   آنچه  عقود  قانونی  مبانی  تبعات  شود  دارای  که  است  ری 
 اقتصادی در عقود بوده و در رویۀ قضایی نیز مؤثر است. 

  زنینفی سلطۀ مالکانه و چانه .3-۱
که فرض  رسد سلطه، استیلا و غلبۀ قدرت معاملاتی یکی بر دیگران درحالی است  می  به نظر 

جدّی در توزیع عادلانۀ   برابری همه وجود دارد. سوءاستفاده از سلطه، آزادی قراردادی را با چالشی
رفتارهای    قابلها برای تحقق عدالت در مکند. به همین دلیل دادگاه می   منابع و ثروت عمومی مواجه

موالهممی  طرفین دعوا واکنش نشان  ۀ طلبانفرصت لی ا  «  دهند. مفهوم آیۀ شریفۀ »النّاس مسلّطون  ع 
شان به انواع انتفاع است ولی مفهوم  برداری از اشیای تحت تملّکمبتنی بر اختیار اشخاص در بهره 

مفهوم   به  و  آن  حقوقی  عام  مفهوم  از  متفاوت  و  بوده  دیگر  نوعی  از  اجباری  قرارداد  در  سلطه 
 باشد. می  »خودمنفعتی«
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چانه  اصل  قرار در  هر طرف  و  بوده  بازرگانی  مهارت  قرارداد  در  دیگری زنی  با  مذاکرات  داد طی 
چانه  با  تا  دارد  کند.  تلاش  کسب  دیگران  از  بیشتری  امتیازات  نتیجه زنی  چانه   در  قدرت  زنی، فقدان 

عدالتی همراه خواهد کرد. واژۀ سوءاستفاده از موقعیت قرارداد را با خطر سوءاستفاده از انحصار و بی 
چون ممکن است بنگاهی مسلّط نباشد ولی   قراردادی، معادل سوءاستفاده از موقعیت مسلّط نیست.

ابزاری در تحمیل شروط   عنوان به سوءاستفاده کند. با این توضیح که سوءاستفاده از موقعیت قراردادی  
قراردادی  روابط  بر  شاید  که  است  برخورداری  شخص  معاملاتی  توان  برتری  از  ناشی  غیرمنصفانه 

قراردا  از قدرت  بین سوءاستفاده  نباشد. پس  و مسلط  رابطۀ عموم  از قدرت مسلط  و سوءاستفاده  دی 
من  شخص خصوص  هر  و  بوده  مسلط  موقعیت  از  اعم  قراردادی  برتر  موقعیت  و  دارد  وجود  وجه 

مسلطی قدرت قراردادی برتر ندارد در حالی که دارندۀ قدرت قراردادی برتر بر رابطۀ موصوف مسلط 
صفانه، شروط تحمیلی و نابرابری در قدرت ه از موقعیت قراردادی با شروط غیرمنسوءاستفاد است.  

نتیجۀ سوء چانه  قراردادی  از موقعیت  قرارداد جانب یک مدیریت  زنی عجین است. اصولاا سوءاستفاده  ۀ 
آن شخص تمام تلاش خود را در چیدمان اجزا و عناصر قرارداد به نفع خود داشته و  موجب به است که  

تغافل ع ناشی از تقصیر را عرف ناعادلانه از منافع دیگران غافل است که این  تا نمی   مدی یا   انگارد. 
که برخی معتقدند سوءاستفاده از وضعیت اقتصادی یا تخصص یکی از طرفین به ضرر دیگری آنجا  

 . (7۵:  1381کریمی،  )  از مصادیق تحمیل شروط قراردادی است. 
در امنیت  سلب  موجب  که  بوده  قرارداد  هنجاری  لوازم  از  تحمیلی  شروط  بقای    نفی  و  ثبات 

ورق می  قرارداد دارندۀ  اختراع  کردن  تلقی  سوءاستفاده  برای  دلیل  همین  به  با    ۀشود.  باید  اختراع 
روبه مشکل  با  را  جدید  دانش  به  دیگران  دسترسی  کند.سوءرفتار،  چالی،  )  رو  نفط  : 1388درزی 

ها بین عقود دادگاههای سوء اقتصادی حاصل شده از  فرایند(. در نتیجه برای عدالت و مقابله با  4۲
کنند. اساتید معتقدند در ترجیح هنجارهای  می  زنی تعادل ایجادمتضاد سلطه و توان چانه  ۀدو واژ

انواع نظام  در  بر یکدیگر  این نظام های حقوقی روش مختلف  در  برای  های متفاوتی وجود دارد.  ها 
های حقوقی، در تحقق فراتر از تکنیکگیری از ابزارهایی  ها با بهره تعادل میان حقوق بنیادین، دادگاه 

 (. 88: 1399بابایی و ترابی، ) کوشند.می عدالت اجتماعی
 منع فشار ناروا  .3-2

فشار   است.  ناروای غیرقانونی  فشار  با  مقابله  اسباب  از  و  قانونی  فشار  اجباری موجب  قرارداد 
در  ذهنی تلقی  اثرگذار  ناروا  فشار  بهمی  تصمیم  ناروا  فشار  سلب  شود.  در  اضطرار  با  تشابه  رغم 

مندی از انتخاب خواهد و سبب اضطرار عمدی ناروا در بهره   رضای به معامله شدت بیشتری داشته
کلی وضعیت مضطر نتیجۀ عمد نیست بلکه نتیجۀ شرایط درونی اوست که تأثیر عوامل طور  بهبود.  
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اشد. جلوگیری از فشار ناروا توسط دادگاه دلیلی برای  بمی  خارجی برخلاف فشار ناروا در آن ناچیز
قانون  به  تقلب نسبت  اولاا سوءاستفاده و  ناعادلانه شود.  منافع  تعلق  مانع  تا  قرارداد است  ورود در 
ثانیاا فشار ناروای ناشی از عیب اراده ثالثاا تحمیل شروط غیرمتعارف قراردادی ابعاد مختلف بررسی  

 شود.  می   یب بررسیفشار نارواست که به ترت 
از توجه دادگاه رأی    که وفقآنجا    ها مستور نیست تاالف( سوءاستفاده و تقلب نسبت به قانون 

اداری    هیئت  1۰/6/1397مورخ    17  -۲۰ از حق    منظوربه عمومی دیوان عدالت  منع سوءاستفاده 
پرداخت دستمزد و  ۀ اسناد و مدارک مالی ناظر بر  ئجهت احراز تسویه حساب کارگر با کارفرما، ارا 

مزایای قانونی یعنی سند پرداخت وجه به کارگر و وصول واقعی دیون قانونی ضرورت دارد وگرنه ذمۀ 
در  است.  مشغول  کماکان  وحدت  کارفرما  رأی  فراغت  رویتأیید  دین،  تأدیۀ  در  اصل  اولاا  مزبور  ۀ 

واقع خلاف  مثبته  مدارک  و  اسناد  تحصیل  صرفاا  نه  است  ذمه  از  نظم  ثان  ؛واقعی  با  کاری  رابطۀ  یاا 
مثبته   مدارک  و  مالی  اسناد  اساس  بر  باید  دین  پرداخت  و  داشته  ارتباط  جامعه  معیشت  و  عمومی 

ظاهری و فارغ  صورت  به  تجاری وصول ثبوتی شود نه صرفاا اخذ این اسناد بر اساس مدارک اثباتی
ر رسیدگی به وضعیت کاری  از واقعیت خارجی. ثالثاا کارگر طبقۀ ضعیف قرارداد کار تلقی شده و د

های آمره و حمایتی قانون کار نیز توأمان لحاظ گردد و هر نوع تحصیل رسید و مدرک وی، باید جنبه
فشار ناروا بر کارگر    جهتبهشود. بنابراین کارفرما  می  پرداخت خالی از وجه نوعی فشار ناروا تلقی

اب بدون تاریخ بگیرد و این موضوع ممکن است در جریان فعالیت وی در کارگاه برگۀ تصفیه حس
 موجب ایراد فشار ناروا به وی شود.  

شده تشکیل  اراده  عیب  اثر  در  که  قراردادهایی  در  »ناروا«  عبارت  اصولاا  کار  ب(  به  نیز  اند 
کند. از طرفی می  جدی به قصد واقعی طرفین وارد   ۀرود. فشار ناروا نافی قصد نبوده بلکه لطممی 

از ناچاری به خاطر اجبار بیرونی اقدام به قرارداد کرده یا از اجبار محیطی  در فشار ناروا طرف   یا 
پذیرد. بنابراین فشار ناروا امکان متأثر کردن کُلّ جامعه به خاطر  می  را   حاکم بر شرایط قراردادی آن

سبب   معاملات  در  تبانی  دیگر  طرف  از  و  داشت.  خواهد  را  غیرمتوازن  شرایط  از  برخورداری 
ن فشار  اختصاص  که  است  عمومی  منافع  حفظ  در  چالشی  و  ثروت  تمرکز  دارایی،    گونهایناروای 

مجری عدالت مسئول است یا    عنوانبه  قضائیهغیرمتعارف قراردادی بر جامعه بوده و قوۀ    رفتارهای
و   اداری  مسئولیت  از  گریز  یا  خسارت  جبران  مسئولیت  از  گریز  که  صوری  قراردادهای  مورد  در 

باب انعقاد بوده و خود موجب فشار ناروا به منافع عمومی است و دولت و نهادهای  مالیاتی از اس
 نظارتی از ابزارهای قانونی مؤثر برای گریز از آن برخوردارند.  

دادگاه عمومی حقوقی   3شعبۀ   3۰/6/93مورخۀ  93۰997۰۲۲۲9۰۰7۲8ج( دادنامۀ شمارۀ 
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  3ستۀ صدور حکم بر اعلام بطلان بندهای  مربوط به دعوای خواهان علیه شهرداری شهریار به خوا
دارای  توافق   4و   خواهان  شرکت  که  این شرح  به  بود.  خواهان  شرکت  و  نفر    18۰۰نامۀ شهرداری 

مزبور را قبلاا خریداری   جلسۀاراضی موضوع صورت ها  آن  مسکن  تأمین  کارگر نیازمند مسکن، برای
جلسۀ  کند. طبق صورت می  ساز به شهرداری مراجعهوکرده و شرکت مزبور برای اخذ مجوز ساخت

عمده قسمت  واگذاری  به  مجبور  خواهان  پلاکای  مزبور  به    ها از  ساخت  مجوز  اخذ  قبال  در 
بندهای   در  شهرداری  اولاا  است  مدعی  خواهان  وکیل  بود.  شده  با  افق تو  4و    3شهرداری  نامه، 

از  ای  وضع دو مقررۀ نامشروع پرداخته و خواستار تملّک بخش عمده  طرفه خود بهتحمیل ارادۀ یک
نامه  توافق   4و    3های مربوط به شرکت موکل و دو بند فوق مغایر قانون است. ثانیاا اندراج بند  زمین 

آرا  طبق  حتی  و  بوده  تسلیط  اصل  دیوان عدالت    هیئت  مکرر  یخلاف  و عمومی  منع شده  اداری 
نامۀ مزبور کاملاا توافق   4و    3تواند الزام به واگذاری رایگان زمین نماید. ثالثاا بندهای  نمی  شهرداری

باشد. وکیل  می  طرفه شهرداریتحمیلی است که مقرون به رضای باطنی نیست بلکه مبیّن قصد یک
 تأمین  اجتماعی است و  مزبور مقرر داشته تنها مجوز تحدید مالکیت خصوصی اشخاص، مصالح

فیه  دهد که در متنازعمی   اندازی به مایملک افراد را مصالح عمومی به نهادهای عمومی اجازۀ دست
بندهای   بطلان  اعلام  به  حکم  دادگاه  و  نداشته  وجود  مصلحتی  جلسۀ  صورت   4و    3چنین 

موصوف شعبۀ   رأی دهد که پس از تجدیدنظرخواهی ازمی  مابین خواهان و خواندهفی ۲4/4/1388
 1کند. تأیید می  را  دادگاه تجدیدنظر استان تهران با رد اعتراض تجدیدنظرخواه آن ۲9

بررسی شده است که  رأی  های بعدی مشخص شد که در تقریرات یکی از اساتید ایندر بررسی
منع    به حق معتقدند اولاا وجدان عمومی چنین رفتارهایی را ناعادلانه دانسته و نظام حقوقی ساختار

ثانیاا در فقه اکل   با این امر ایجاد کرده است،  تحصیل نامشرع ثروت را در درون خود برای مقابله 
دارا شدن   بارز  از مصادیق  قراردادها  از حق در حقوق  ثالثاا سوءاستفاده  و  بوده  باطل مطرح  به  مال 

سبب تأمینباشد  می  بدون  اجاز  هرچند  حکومت  به  اجتماعی  را  ۀ مصالح  افراد  مالکیت    سلب 
نظر  علاوهبه(.  ۲۲و19  :1399/1  میرشکاری، )  دهدمی  در  می  به  عمومی  نهادهای  اقدام  رسد 

باشد. مردم نهادهای عمومی را مجری قانون دانسته و  ای  گیری از مجوزات قانونی نباید سلیقهبهره 
ورزی، ناآگاهی و ناتوانی که بعضاا بر اثر غرض   کنند در حالیمی  را حکم قانون تلقی ها  آن  اعمال

متناقضی تفاسیر  دستخوش  مصوبات  اجرای  و  شده  تخلفاتی  مصوبات  اجرای  در  قانون  فهم    در 
توانند با توسل به می  گردد که عدالت توان پذیرش آن را ندارد در حالی که دادرسان در این راستامی 

 
1. http://www.ara.jri.ac.ir 
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مان یا  کرده  جلوگیری  غیرمنصفانه  قراردادهای  اجرای  از  عمومی  قانون نظم  غیرقانونی  اجرای  ع 
سوءاستفاد توانایی  معتقدند  اساتید  شوند.  مجریان  ناصحیح  تفاسیر  از    ۀحسب  طرفین  از  یکی 

که است  تحمیلی  شروط  تحقق  موجب  و  داشته  نابرابری  در  ریشۀ  قراردادی  آنمی  قدرت  را   توان 
 (. 79: 1381 کریمی، ) نابرابری معنادار نامید.

 منع تبعیض  .3-3
حق  نظر  تبعیضاز  را  دیگران  به  بعضی  غیرقانونی  ترجیح  و می   وقی  قانونی  اقدامات  نامیم. 

بوده و از دلایل اِعمال محدودیت قراردادی    قضایی برای رفع تبعیض در تمتّع برابر اشخاص مؤثر
است. در حقوق کار توجه به برخورداری از حقوق و مزایای برابر مثل مرخصی، تعطیلات، دستمزد  

برای کار یا درهیئت  گران توسطو...  و تشخیص  امکان   های حل اختلاف  به  توجه  حقوق مصرف 
ستاد    خرید و  رقابت  شورای  توسط  دیگران  بر  بعضی  ترجیح  عدم  و  همه  برای  خدمات  و  کالاها 

 تنظیم بازار از این موارد است.  
از دان حقوق  سوءاستفاده  معتقدند  و   سلطۀ   ان  کالاها  انحصاری  توزیع  سبب  اقتصادی،  برتر 

موقعیت  از  برخورداری  در  فروشندگان  و  خریداران  بین  تبعیض  در  و  شده  معاملاتی   های خدمات 
های حقوقی ساز تبعیض و نابرابری (. که این موارد زمینه 119 : 1393محقق داماد،  )   مشابه مؤثر است

 ۲1شعبۀ    93/ 6/ 3۰  مورخ   93۰997۰9۰۵6۰۰74۰  و اجتماعی نیز خواهد شد. در دادنامۀ شمارۀ 
دعوای خواهان به طرفیت معاونت پشتیبانی دانشگاه علوم پزشکی خصوص    در  دیوان عدالت اداری 

استان گیلان به خواستۀ الزام به اعلان اصلی بودن قبولی خواهان در گزینش استخدامی و حذف عنوان 
ح متقاضیان استخدام بر یکدیگر مطرح و حکم به رفع تبعیض و فقدان دلیل بر ترجی   منظور به ذخیره؛  

نیز همان تأیید    نفع خواهان صادر شده که در دادگاه تجدیدنظر  به حق رأی    در  1شد. رأی  مزبور که 
ثانیاا ناروا بودن درج شروط   ، اولاا حفظ عدالت قراردادی در توزیع امتیازات برابر بین رقبا  ، صادر شده

مساب  به  ورود  حین  در  که  در ثانوی  قانونی  ادلۀ  به  غیرمرجح  ترجیحی  منع  ثالثاا  و  نبوده  مطرح  قه 
 باشد.می   برخورداری از منافع قراردادی از علل عرفی و قانونی منع تبعیض ناروا در عقود 

 حمایت از حقوق بنیادین  . 3-۴
  تأمین  اند ولیخواستهشان ای است که طرفین از توافق طبیعت ساختاری قرارداد احترام به نتیجه 

حقوق بنیادین در قرارداد یا خارج از آن وظیفۀ دولت است. ارتباط حقوق بنیادین با حقوق عمومی 
می آن  حفظ  برای  قوانینی  تدوین  به  وادار  را  تامقنن  حاکم  آنجا    کند  بنیادین  حقوق  به  توجه  که 

 
1. http://www.ara.jri.ac.ir 
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 برآزادی قراردادی بوده و امکان محدودسازی آن وجود ندارد. 
، کنوانسیون اروپایی حقوق 1948حقوق بشر    ۀی نیز در اعلامیالمللبین  ۀر برخی در عرص از نظ

ی حقوق سیاسی و  المللبین، میثاق  1961، منشور اجتماعی اروپا  19۵۰های اساسی  بشر و آزادی
توجه جدّی به    1966ی حقوق اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی  المللبینو منشور    1966شهروندی  

 . ( Zwemer, 2007: 1&6) شده است حقوق بنیادین
تقسیم کرده نوع رسمی و ضمنی  دو  به  را  بنیادین  در حقوق  ها  آن  اند.برخی حقوق  آنند که  بر 

بر   مبتنی  ضمنی  بنیادین  حقوق  ولی  است  قانون  از  موادی  صراحتاا  حقوقی  قاعدۀ  رسمی  بنیادین 
دنی است. مثل حق آموزش  پذیرش وجدانی انسان از حقوقی خواهد بود که از ملزومات زندگی م

یک حق بنیادین ملی یا حق برخورداری از   عنوانبهدولت در ساماندهی و ابقای مدارس    ۀکه وظیف
به  منظوربهبهداشت   که  است  بنیادینی  حقوق  از  که  جامعه  سلامت  سطح  در ارتقای  نقصان  رغم 

  .(4۰۲: 1397 مولائی، ) ۀ مصادیق در ضرورت وجودی آن تردیدی نیستئارا 
دادگاهطور  به  و  بوده  همراه  بنیادین  حقوق  نقض  خطر  با  قراردادی  مطلق  آزادی  بدون  کلی  ها 

یک اصل   عنوانبههایی به حقوق بنیادین  ضرورت بر تصریح این موارد، در مواجه با چنین پرونده 
با آزادی قراردادی محدود نمیمی   توجه به   شود ولی آزادی قراردادیکنند. در نتیجه حقوق بنیادین 

بنیادین در رویمی  خاطر تحقق حقوق بنیادین محدود   یقضایی آرا   ۀ شود. برای حمایت از حقوق 
 مختلفی وجود دارد.  

وحدت  وفق شمارۀ  رویرأی  دیوان   هیئت  ۲6/6/1398مورخ    781ۀ  بر عمومی  کشور  عالی 
بیمه لازم  در  ثالث  شخص  بیمه  قانون  آمرۀ  احکام  بودن  بنامهالرعایه  بند  موضوع    11۵  ۀماد  های 

پنج برنامه  توسع  ۀسالقانون  بوده    1389مصوب    ۀپنجم  نفس  مادون  بنیادین   عنوانبهنیز که   حقوق 
 شده است.   تأکید

محدودیت بیشتر  آنکه  که  توضیح  است  بنیادینی  حقوق  از  حمایت  خاطر  به  قراردادی  های 
آنآزادی قراردادی  بنیادین  های  با هدف حفظ حقوق  در عقود  قانونی  و مداخلات  نادیده گرفته  را 

می تجاری  ثبات  و  قرارداد  بقای  تعادل،  هم موجب  گونهاشوند.  قلمرو    ن  در  برخی  نظر  از  که 
نیز را   تأمین  بهداشت  جامعه  سلامت  که  است  بنیادینی  حقوق  زمرۀ  در  می   دارو    کند. تأمین 

 تأمین   تواند مانعی درنمی  ( و قراردادهای خصوصی1۰۰:  1393کریستین لنک و روبرتواندورنو،  )
 (.  P.Weber, Maine, 1986: 2&56) این نیازهای عمومی باشند

از منظر متفاوتی نیز عدم اعتبار قرارداد محجورین، حمایت از طرف ضعیف، منع سوءاستفاده  
طور  بهباشد.  می   وق بنیادیناز جهل طرف قرارداد، عدم امکان اسقاط ازدواج از موارد احترام به حق
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دادگاه  ۀخلاص  که  است  موضوعاتی  در  منعکس  بنیادین  حقوق  خارجی  در آثار  تلویحاا  ها 
 تواند موجب بهتر شدن زندگی مردم شود. می اند کههای خود آن را مورد توجه قرار داده رسیدگی 

 منع سوءاستفاده از حق  .3-۵
مندی غیرمتعارف از حقوق مزبور در ه از آن است. بهر مفهوم سوءاستفاده از حق، استفادۀ نابه جا  

بهره می   موقعیت اقتصادی و اجتماعی دیگران اخلال ایجاد کرده و به منافع عمومی لطمه  گیری زند. 
با استضعاف  قراردادی  از موقعیت  آن   غیرمنصفانه  با  قوانین  بوده و  متقاضی کالاها و خدمات همراه 

طلبانه در عقود شوند. هرچند که قرارداد جامع منافع کنند تا مانع اعمال ترفندهای منفعت می   مقابله 
نفع عمومی   تأمین   متضاد متعاملین است ولی به اعتقاد برخی از منظر حقوق عمومی هدف قانون از

 :Wheeler, 2008)   شودمی   فع متضادی است که از توافق نصیب جامعهبرقراری بالانس مؤثر میان منا 

تقسیم 14 -12 شخصی  و  نوعی  گروه  دو  به  را  حق  از  سوءاستفاده  مصادیق  ما  »قصد می   (.  کنیم. 
و  ماهوی«  و  شکلی  ضوابط  »نفی  معقول«،  حد  از  »تجاوز  قانون«،  به  نسبت  »تقلّب  اضرار«، 

که»زیاده  است  نوعی  مصادیق  از  ایجاد  خواهی«  شخص  اجتماعی«  »هویت  خاطر  شوند. می   به 
ی و منع دسترسی جامعه به موضوعات نوین ر اِعمال تحدیدات رقابتی نامشروع در عرضۀ دانش، فناو 

نیز حق  می   ابداعی  از  سوءاستفاده  مواردی  در  و  باشد  سوءاستفاده  نوعی  مصادیق  از   جهتبه تواند 
ایجاد شده و جنبۀ فردی آن غالب است. مانند هویت مدنی(  )  »ضعف شخصیتی« است که به خاطر 

و دماغی که در این موارد دادگاه توجه جدی به سن رشد طرفین در هنگام   های خاص فیزیکی وضعیت 
 جلوگیری شود. ها  آن   انعقاد قرارداد دارد تا از سوءاستفاده نسبت به هویت مدنی 

از مصرف  برنام  اجرایی  ۀنامآیین کنندگان خودرو و  مقررات حمایت  قانون اصلاح  چهارم    ۀآن، 
اجرای سیاست  ۀتوسع و  اصل  کشور  را    44های  از حق  منع سوءاستفاده  مورد   صراحتبهموضوع 

عالی  عمومی دیوان   هیئت  ۲۰/7/1389مورخ    716ۀ شمارۀ  رویرأی وحدت  اند. وفقتوجه قرار داده 
رط وکالت در طلاق نیست.  نشوز زوجه موجب تحقق ش  دلیلبهازدواج مجدد زوج با اجازۀ دادگاه  

اند که امکان سوءاستفاده های مشابه به این نتیجه رسیدهها با بررسی پروندهبا این توضیح که دادگاه
نامه های مزبور وجود داشته و حسب قاعدۀ اقدام، حق طبیعی که  و تقلب نسبت به قانون در وکالت

با مُغرِض   نیتحسنبرای شخص  برای شخص  دارد  زوجه  وجود  و  نداشته  تمکین  ای  وجود  از  که 
 کند شایستۀ حمایت قضایی نخواهد بود.می  نسبت به همسر خود خودداری

پرونده  شعبۀ  ای  در  در  که  اقامۀ    4۲دیگر  با  خواهان  بود  مطرح  تهران  حقوقی  عمومی  دادگاه 
شمارۀ   رسمی  سند  ابطال  معاملۀ  بطلان  خواستۀ  با  ه  3/3/91مورخۀ    78۵۰4دعوایی  مسر  علیه 

نامۀ محضری به معامله ملک  سابق خود را اقامه دعوا کرد و مدعی شد خوانده با استناد به وکالت
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ردیف اول که برادرش بوده    ۀبه خواند   3/3/91... مورخۀ  ۀ  سند رسمی شمار  موجببه موضوع دعوا  
تقلب با  ولی  وی  مصلحت  و  غبطه  رعایت  بدون  انتقال  این  که  است  کرده  رعای   اقدام  بدون  ت  و 

دادنامۀ   گرفته.  صورت  و سایر شروط  ثمن  قید  در  وی  و صلاح    93۰997۰۲۲۲۵۰13۰۰صرفه 
که    ۲9/9/93مورخۀ   بود  رسیدگی  این  اذعان  موجببهنتیجه  دادگاه  پرونده می  آن  این  در  دارد 

فقدان دلیل در رعایت غبطۀ موکل، انتقال مزبور ایراد    جهت بهداشته و    موکل ضرورت   ۀ رعایت غبط
 1شود.تأیید می در نهایت حکم به بطلان معامله و سند رسمی داده که در مرحلۀ تجدیدنظر  دارد. که

این ارتباط  تفسیر و  از حق  رأی    در  شود که دادن می  مشخص  صراحتبهبا بحث سوءاستفاده 
برای اختیار  ایجاد  با  اشخاص  به  اختیارات  ها  آن  حق  دارای  موکل  اذن  حسب  وکیل  دارد.  ملازمه 

ت دخل و تصرف در امور و اموال وی است ولی این اذن مقدمۀ نادیده گرفتن مصالح او  قانونی جه
نبوده و قواعد اجباری و ارادۀ مفروض قانون از هویت دادن به عقدی که با سوءاستفاده و تقلب در 
تخصیص اموال متعلق دیگری به خود یا غیر همراه باشد استنکاف کرده و دادگاه در نهایت اقدام به  

متعاقببط حقوقی  اعمال  هم می  لان  گونهانماید.  جواهر   ن  صاحب  عمرو    2که  به  زید  اگر  گفته 
امور هستی اگر زید کل اموال عمرو را به دیگران بخشیده و احتمال زیان   ۀبگوید تو وکیل من در هم

باطل   ، برود ارادۀ مفروض  می  وکالت  در  قاعدۀ اجباری  و مصلحت موکل یک  شود. رعایت غبطه 
 شود. می بوده و بر عقد وکالت و هر عقد نیابتی دیگر حملقانون 
 حمایت از رقابت . 3-6
است   رقابت  حقوق  پیدایش  موجب  عمومی  اقتصاد  از  منع  ۵3:  1387زرکلام،  )  حمایت   .)

بر  ها  آن  قانونی بر صاحبان سرمایه و دلیل سلب قدرت کنترل  هایانحصار دلیل اِعمال محدودیت
نظرمی  بازار به  مؤثرمی  باشد.  لوازم  از  رقابت  و    رسد  انحصار  منع  تجارت،  در  قانون  مداخلۀ 

قدرت  دارای  بنگاهِ  و  بوده  خصوصی  نهادهای  سوءاستفادۀ  سبب  انحصار  است.  اقتصاد  مدیریت 
می خانحصاری  منافع  محوریّت  با  بدونتواند  باشد  اثرگذار  گردش سرمایه  در  با  آنکه    ود  واقع  به 

قراردادی   منافع  کسب  در  افراط  علل  از  انحصار  چون  شود.  هماهنگ  جامعه  اقتصادی  جریان 

 
1. http://www.ara.jri.ac.ir 

من احتمال یعنی ولو قال زید لعمرو )انت وکیلی فی کل   »ولو وکل علی کل، قلیل و کثیر قیل لایصح، لما یتطرق.  2
قلیل و کثیر( )من احتمال الضرر( بأن یعتق کل عبیده، و... و یهب کل املاکه، و نحوه ذلک )و یندفع الحال( ای: 
حاله الضرر)باعتبار المصلحه( فما فعله و کان مصلحه صح و مالم یکن مصلحه و کان ضررا لم یصح«. )نجفی، 

1369  :4۲9.) 
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مبادلۀ جانبیک در  غیرمنصفانه  شرایط  تحمیل  است.  بازار  به  محصول  کارآمد  عرضۀ  مانع  و  ه 
عرض  ادغام،    ۀ کالاها،  عرضه،  از  امتناع  از  انحصاری،  تکمیلی  شروط  بر  مبتنی  فروش  و  تملّک 

با دست رقابت  حقوق  که  حالی  در  انحصارند.  از  جنبۀ مصادیق سوءاستفاده  با  اقتصاد  در  اندازی 
راهبردی خود در منع انحصار مؤثر است. برخی معتقدند دولت با مداخله در قراردادها در راستای  

کاستی بیشترفع  مزبور  مداخلۀ  و  داشته  مکمل  نقش  بر  ها  دارد.  کارآییر  ابتنا  قرارداد    اقتصادی 
 (. ۲8۰: 1399زاده کبریا، نبی)

انحصار وضعیتی است که از طرف یک یا چند شخص یا بنگاه اقتصادی ایجاد شده و موجب 
و اِعمال محدودیت در   سلطۀ اقتصادی در مواردی از قبیل تعیین قیمت، تعیین حداقل و حداکثر تولید 

شود. تأثیر ناگوار تمرکز ثروت در دست تعداد قلیلی از افراد، تأثیر بازار می   ورود یا خروج اشخاص به
دسترسی عادلانۀ   قابل که در م   انکار نیست. در حالیسوء آن بر رفاه عمومی در ایجاد انحصار قابل 

مردم به کالاها و خدمات هدف کنترل بازار در توزیع عادلانۀ ثروت است. برای تحقق عدالت توزیعی 
های رسیدگی به جرایم که حتی دادگاه آنجا    باشند تا می   دار نظارت بر چگونگی توزیع ها عهده دولت 

ان معتقدند در دانحقوق اند.  های تجاری از توجه به این رویکرد ایجاد شده مفسدان اقتصادی و دادگاه 
ت ارادۀ طرف ضعیف دیدگاه مداخلۀ دادگاه در قرارداد، اگر مداخله در قرارداد مبتنی بر دفاع از حاکمی 

دهد نمی  نظر غالب قرار  عنوان به باشد مداخله در قرارداد ترجیح دارد. در این دیدگاه دادگاه نظر خود را 
 (.139:  1399امینی و شیخی،  )   کند.می   بلکه از نتایج تراضی طرفین تبعیت

 . مبانی عرفی قرارداد اجباری ۴
عدیده تحولات  دلیل  مردم  نیازهای  ضرورت ای  شناسایی  است.  شده  عقود  عرفی  در  هایِ 

عمومی نیازهای  رفع  راستای  در  مؤثری  ابزار  اجباری  قرارداد  و  بوده  مدنی  مطالبات   محصول 
 باشد. پس مقبولیت عمومی تحولات قراردادی با درک صحیح از نیازهای اجتماعی است. می 

تواند در بهبود زندگی مردم مؤثر بوده و  می  های عرفیظر گرفتن ضرورت ن  در  حقوق قراردادها با
از کالاها و خدمات یعنی عدالت توزیعی نیز مؤثر باشد. رجوع به انواع    وری جامعههدر ارتقای بهر

ضرورت  از  ناشی  یا  قانونی،  قراردادی،  مردم  اجبارهای  زندگی  در  تحولات  از  ناشی  عرفی  های 
برگرفته از ضرورت های عرفی است که با توجه به روند جاری زندگی مردم    است. قواعد اجباری

ها، مطالبۀ مدنی بوده و  باشد. پاسخ مناسب به این ضرورت می   حاصل و با لوازم قراردادی منطبق
 شود. می  نیازهایی است که به اضطرار عمومی نیز تعبیر تأمین در راستای

اجباری محدودکنندهطور  به قواعد  قانون  خلاصه  از  ناشی  در  یا  از درک عرفی  ناشی  یا  نویسی 
نظر   از  عرفی  رویکردهای  به  توسل  با  توافقات  در  قانون  مداخلات  و  است  جوامع  نیاز  تشخیص 
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که در رفع بی عدالتی اجتماعی مفید  آنجا    عقلی مقبول و در راستای ادارۀ بهتر قرارداد خواهد بود تا
در قراردا  باشند.  عرفی  مبانی  بخش  روابط  این  بودن  نامعقول  مهم  عنصر  دو  بررسی  با  اجباری  د 

رعایت   و  مطالعه  ترینمهم  عنوانبه  نیتحسنقراردادی  عرفی  از قابلشود.  می  عناوین  است  ذکر 
قراردادها تفسیر  و  تشکیل  موجب  که  است  عامی  اصول  از  قراردادی  آزادی  اساتید  برخی    نظر 

نفی عسروحرج،  می  چون لاضرر،  اصولی  ولی  خاص   نیتحسنشود  اصول  از  اصل عقلانیت    و 
شامل مصالح اجتماعی، سیاسی و اقتصادی است عام را تخصیص زده    باشند و خاص مزبور کهمی 

 (. 96: 1399بابایی و ترابی، ) و بر آن ترجیح دارد 
 نامعقول بودن روابط قراردادی  . ۴-۱
دارندۀ    بودن،  نامعقول  تئوری  سبب   طبق  ناعادلانه  وضعیت  ایجاد  با  برتر  اقتصادی  قدرت 

خود  نفع  به  قرارداد  از  غیرموجه  منافع  گمراه می   استحصال  غیرمعقول،  شروط  درج  و شود.  کننده 
اند. در عرف معاملات فقدان عدالت معاوضی نامشروع در عقود با منع قانونی و کنترل قضایی همراه 

نظر   از  و  شده  عقود  شدن  نامعقول  غیرمتعارف سبب  را  معاملات  تجاری  در می   منطق  مثلاا  کند. 
یک  منافع  کسب  نامعقول انگلستان  اسباب  از  دادگاه طرفه  و  بوده  قرارداد  میزان شدن  به  توسل  با  ها 

می  نظر  آن  دربارۀ  قرارداد«  در  موجود  محدودیت »عقلانیت  نهایت  در  و  با دهند  قراردادی  های 
ل بودن یا نبودن را دارند. از نظر برخی به استناد نامعقول بودن عقلانیت منطبق و امکان عطف به معقو 

 (. 1۵6:  1389سیکوربا،  )  نیز اختیار ابطال تمام یا قسمتی از قرارداد را دارند.  آمریکا های  دادگاه 
شود ولی معقول بودن می  در عرف نیز نامعقول بودن به منطبق نبودن رفتار با پسند عقل تعبیر 

توان بر اساس که سایر قواعد حقوقی را نیز می آنجا    زار قیاس ارادۀ سالم است تاروابط قراردادی اب
انعقاد   فرایندمفهوم عرفی نامعقول بودن قرارداد غیرمنطقی بودن قرارداد از    همین عقلانیت سنجید.

منطقی  به  نیز  قرارداد  از  منع سوءاستفاده  و  بوده  نتیجه  می تا  آن کمک  در  شدن  دلیل  به همین  کند. 
به   رجوع  و  شده  تلقی  آن  صحت  اساسی  دلایل  از  قراردادی  روابط  بودن  معقول  کشورها  بیشتر 

توجیه منطقی ها  آن  معقولیت و ارزیابی آن در حمایت از قشرهایی است که در نحوۀ کسب رضایت
از   یکی  قول  به  ندارد.  تبعیضدانحقوقوجود  عمومی،  نظم  خلاف  قراردادهای  غربی  و ان  آمیز 

 (.  E.Mckendrick, 1997: 342) های غیرمعقول قابلیت اجرایی ندارندمحدودیت دربردارندۀ
کنار    یکی از مبانی عرفی قرارداد اجباری؛ در  عنوانبهدر بررسی نامعقول بودن روابط قراردادی  

کلی  طور  به(.  Gilbert, 1993: 697)  تعهد و اخلاق شفافیت توافق نیز از تکالیف قراردادی است
هستند چون   ای اخلاقی و وجدانی است. طرفین قرارداد از عقلانیت توافق خود مطلعهعقلانیت واژ

واقع آن را بروز ندهند، اما  در ضمیر خود توان ارزیابی میزان عدالت منضم به آن را دارند هرچند به
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اد  های مشهودی اقدام کنند که در عقلانیت قرارد ها وظیفه دارند تا نسبت به کشف غیرعلنیدادگاه
 شوند.  واجد آثار حقوقی فراگیر به نفع شخص و جامعه می

 نیترعایت حُسن  .۴-2
حُسن عرفی،  مبانی  قلمرو  تفاسیر  در  و  تکالیف  ایجاد  تعهدات،  تعیین  در  مؤثری  عامل  نیت 

توسط قرارداد    قراردادی به نفع جامعه از جانب دادگاه  نیتباشد. ارزیابی میزان حُسنمی  قراردادی
نیت قاصد و جازم به انجام قرارداد تلقی شده و جزم او به  شود. شخص با حُسنمی اجباری سنجیده

میزان    انشا و  شفافیت  به  توجه  معلومنیتحسنبا  معامله  در  تعهدات    علاوهبهشود.  می  ش  انجام 
ابهام  نیت و جلب اعتماد اشخاص است و باقیقراردادی توسط طرفین دلیل حُسن  گذاردن هرگونه 

با حُسن بود. شخص  از اسباب سوءاستفاده مغرضانه خواهد  قرارداد  منافع خود و هم  در  نیت هم 
را درنظر دارد ولی شخص مغرض بیشتر به منافع خود فکر کرده و عدم وفاداری قابلمنافع طرف م

نیت ارادۀ خفای قرارداد است که با توسل کلی حُسنطور  بهست.  او به قرارداد دلیل دیگر سوءنیت او 
طرفین   قصد  متعلق  آن  عادلانهنحوبهبه  میی  تفسیر  ارتقا تری  حالت    نیتحسن  یشود.  یک  از 

  اخلاقی به یک ضرورت حقوقی از تحوّلات مهم حقوق قراردادی و از مبانی عرفی قرارداد اجباری 
در ضمیر نکلی شناسایی حُسطور  بهباشد.  می  به ورود  منوط  بلکه  نیست  آسان  اشخاص  در  نیت 

نیت از  ان اصل حُسن دانحقوقاشخاص یا بررسی نتایج حاصل از توافقات آنهاست. به قول یکی از  
 (. 13و  3: 139۵ و نیازی شهرکی،  اسکینی) باشدمی مبانی اعمال محدودیت قراردادی

به خاطر تشخیص قصد واقعی متعاملین    نیتورود مراجع رسمی در عقود برای بررسی حُسن
ایران هم حُسن های قضایی دارد هرچند به خود  ای در رسیدگینیت جایگاه ویژه است. در حقوق 

می مرتبط  مفاهیم  از  ولی  نشده  اشاره  قانونی  مفاهیم  در  مزبور  برد.  عبارت  پی  آن  اهمیت  به  توان 
قانون  14چک حسب مادۀ  نیتحسندون جریان نداشتن اصل عدم توجه ایرادات نسبت به دارندۀ ب

انگیز  تشخیص  در  سوء  یا  حسن  نیت  نیز  جزایی  مقررات  در  است.  موارد  این  از  چک،    ۀ صدور 
مس اثرگذار است.  دادگاه  در  فقدان    نیت حسن  ئلۀجزایی  و  بوده  نیز مطرح  بیمه   نیتحسندر عقد 

ارا بیمه در  اطلاعات  ئگذار  دارد.  اجرا ضمانتۀ  میزان  اندحقوقهای سنگینی  معتقدند   نیت حسن ان 
صحیح  بیمه تکمیل  و  صادقانه  اظهارات  در  متقابلاا  نامپرسشگذار  و  ارا بیمه   نیتحسنه  در  ۀ ئگر 

توزینای  هنامپرسش  وفایی)  شودمی   شفاف  و  زیناب  بنابراین (۵8و    46:  1389پور،  سیفی   .
تقدیس    گذارقانون منافع    نیتحسن برای  از  قواعد تنبیهی  به  با توسل  قراردادی در مقررات حقوقی 

های سوء به  قراردادی طرفین حمایت کند چون به این طریق ضمن ثبات قراردادها از ورود اندیشه
   شود.می اعمال حقوقی جلوگیری 
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 . مبانی شرعی قرارداد اجباری ۴
کند. اصولی که شاید با مقتضیات  می اصولاا قراردادها از اصول و موازین فقهی متعددی تبعیت   

که نهایتاا در    ها مورد توجه بوده است. هرچندی گذارقانون حقوقی هماهنگ نباشد ولی همیشه در  
تعیین  قانون  حکم  محذورات  و  الزامات  برخی  باب  نظر  از  مثلاا  است.  فقه  دانحقوق کننده  در  ان 

به خاطر برخورداری از جنبۀ عمومی    کار قراردادی خصوصی است ولی در قوانین موضوعه  قرارداد
  (.337: 1398کریمی و دیگران، ) برای قرارداد کار وجهۀ متفاوتی قائلند

وضع  طور  به است.  تکلیفی  حکمی  بالعُقود  اُوفوا  و  بوده  شرعی  واجب  قرارداد  به  وفای  کلی 
ند. نفی ضرر، نفی کمی  مقررات قانونی نیز با استناد به همین حکم تکلیفی وفای به قرارداد را لازم 

طرف  از  حمایت  و  قرارداد  سوءاستفاده  تشکیل  به  شرعی  الزام  تجویز  مؤثر  اسباب  از  خاص  های 
نقض قیودی  متعاقدین  ارادۀ  در  اجبار شرعی  نویسندگان  برخی  قول  به  ایجاد خواهد است.  ناپذیر 

 (.  76: 1988عبدالاسلام، )  کرد 
 نفی ضرر  .۴-۱

دارن  و  ثالث  اشخاص  جامعه،  خطر  منافع  نشوند  عملی  حمایت  که  مواردی  در  حقوق  دگان 
سوءاستفاده دارد. نفی ضرر از مبانی اِعمال محدودیت قراردادی بوده و مفهوم آن عدم تحمیل ضرر  

سازی  توسل به نفی ضرر ابزار مؤثری در کنترل، نظارت و بهینه  1باشد. می  آن  و منعِ استمرار بیشتر 
های مستعد حمایت در عقود است.  رفتارهای قراردادی بوده و از ابزارهای قانونی حمایت از طرف 

نتیجۀ سوءاستفادۀ دیگری از    که قبلاا به تفصیل بررسی شد اگر یکی از طرفین در  ن گونهابنابراین هم
اقتصادی،  برتر  شروط    موقعیت  درج  و  ناروا  فشار  تحمیل  ضعیف،  طرف  اضطرار  از  سوءاستفاده 

 
مرحوم صاحب   .1 بوده  فقها  توجه  مورد  اموال  تقسیم  و  معاملات  در  نسبی  طور  به  ضرر جمعی حتی  دفع  اهمیت 

القسمه و تکون  الشریک  التماس  الممتنع مع  ما لاضرر فی قسمته یجبر  الشرکه مقرر داشته »فکل  جواهر در کتاب 
وردی تقسیم مال مشترک ضرری نباشد ممتنع به (. یعنی در هر م 377:  1369/۲  )نجفی،  بتعدیل السهام و القرعه«

می اجبار  المفلس تقسیم  اما  »و  داشته  مقرر  مفلس  غرمای  منافع  رعایت  لزوم  مورد  در  الوثقی  العروه  مؤلف  شود. 
فلامانع من وصیه و ان کانت بعد حجر الحاکم لعدم الضرر بها علی الغرماء لتقدم الدّین علی الوصیه« )طباطبایی  

به این مضمون که تصرفات مفلس در اموالش به نفع بخشی از جامعه در قالب عقد وصیت نمی   (1436/1۵یزدی،  
الشارع  ناحیه  من  النهی  وقع  الغرر  »بیع  باشد.  اند  طلبکاران  فرض  این  در  که  جامعه  از  دیگر  بخش  زیان  به  تواند 

صاحب مکاسب اهمیت نهی  (.  ۲3۵:  141۵/۲،  یلوضوح تحقق المفسده و الضرر الاجتماعی علیها« )شیخ انصار 
داند تا آنجا که این گونه معاملات را موجب تحقق مفسده از بیع غرری را به خاطر گسترۀ اجتماعی ضرر در آن می

 اند. معرفی کرده 
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غیرعادلانه به انعقاد قرارداد مجبور شود ضرری متوجه وی شده که باید دفع شود. به همین سبب به  
است  اقتصادی  فساد  مانع  و  مالکیت  در  محدودیت  اعمال  علل  از  نویسندگان لاضرر  برخی    نظر 

  .(19۲: 1394 زمانی و دیگران، )
ۀ خدمات عمومی ئی، منع احتکار، توزیع عادلانۀ کالاها و خدمات، ارا برداربهره صدور مجوز  

الاسلام«   فی  ضرارٌ  و لا  است. »لاضررٌ  ضرر  نفی  قراردادیِ  موارد  از  خصوصی  مالکیت  و سلب 
تمسک بوده و  قابلحکم کلی منطبق بر عموم مصادیق ضرری شرع در الزام یا منع از انعقاد عقود  

مولائیان و  )  ان معتقدند ضرری نبودن قرارداد از شروط ابتنای عادلانه تلقی کردن آن استدانوقحق
 (.  1۵3: 1393راعی، 

قیمت احتکار  همچنین  منع  و  دفع ضرر،   نحوبهگذاری  در  تحقیق    تأمین  مؤثری  و  نفع جمعی 
سرمایه سلطۀ  از  استفتایی  به  پاسخ  در  بود.  خواهد  مؤثر  اقتصادی  تعدالت  غول داری  های  وسط 

جزء تجار  ورشکستگی  به  منجر  که  بازار  بر  امام می  تجاری  برای  )  شود  اسلام  داشته  مقرر  ره( 
تواند جهت دفع ضرر از جامعه و اقتصاد طبق  می  ل است ولی حاکم ئمالکیت خصوصی احترام قا

  قاعدۀ لاضرر مصلحت عمومی را درنظر گرفته و مالکیت خصوصی را کنترل، محدود یا حتی نفی 
منظور بهش را  رون  ای  ازگیری  (. بنای عقلا و منطق حقوقی نیز بهره 3۰1:  1397/۲،  آزاربی)  نماید
متعارف  تأمین روشی  جامعه  بر  می  منافع  تأثیرگذاری  برای  خصوصی  مالکیت  تحدید  چون  دانند 

 تر یعنی ترجیح منافع جمعی است.  ضرورتی مهم
 اضطرار   .۴-2

منش ضرورت    أنیاز  بر  دلیلی  اضطرار  و  اشخاص    یانشااضطرار  معاملۀ  قدرت  است.  معامله 
ناچار به پذیرش  ها  آن  کند ومی  را به انجام قرارداد مضطرها  آن  برابر نبوده و توان اقتصادی متفاوت، 

ناتوانی خاطر  به  معامله  از  خودداری  یا  ناعادلانه  ولو  رفع می  قرارداد  ابزار  اجباری  قرارداد    شوند. 
هاست. شخص مضطر برای  اضطرار بوده و ضرورت از اضطرار و قرارداد اجباری نتیجۀ هر دوی آن

شود.  نمی  دهد که در شرایط عادی حاضر به انجام آنمی  تر تن به قراردادیگریز از شرایط سخت
 قانون برای دفاع از شخص مُضطر با تردید مواجه است چون لزوم حمایت از وی با نقض قرارداد یا

لزوم حمایت از وی با بقای قرارداد موجب سرگردانی میان تزاحم دو حکم است که در نهایت حکم  
صاحب عروه الوثقی محمدکاظم یزدی معتقدند عقد حتی با تحمیل    شود.می  به بقای قرارداد داده
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دی  از نظر برخی فقها تأثیر اضطرار در وضعیت معاملاتی و عبا  1شود. می  اضطرار منعقد شده تلقی
(. با تحمیل  16۵:  1369نجفی،  )  اند »مع اضطرار الیه، سقط الفرض«طرفین تا آنجاست که گفته

ساقط وجوبی  حکم  معتقدندمی   اضطرار  دیگر  برخی  و  تکلیفا    شود  حرمته  یرفع  کما  »الاضطرار 
»  (. ۲36 :141۵/۲شیخ انصاری، )  یرفع حرمته بحسب الوضع ایضاا

فعل   ارادی  انجام  به ضرورت  منجراضطرار  قلبی  رضایت  با عدم  آن  ترک  عامل  می  یا  یا  شود 
سلب کامل اراده به خاطر ضرورت در رفع نیاز و ناچاری مطلق در پذیرش شرایط قراردادی خواهد 

شود. درحالی که همیشه و در همۀ  می  بود که در هر دو حالت هرچند مقبول ولی غیرمتعارف تلقی
ین نتیجه رسید یعنی اگر اضطرار برای دفع نیازهای  توان در مورد شخص مضطر به انمی  معاملات

به   اضطراری  شرایط  خصوصی.  نه  است  عمومی  اضطرار  نوعی  باشد  اولیّه  نیازهای  و  ضروری 
اقتصادی لطمه توزیعی، معاوضی و  به خاطر  می   عدالت  از اضطرار  زند. موضوع منع سوءاستفاده 

ت جامعه و حس نیاز به کالاها و خدمات؛  نقش مؤثر آن به قرارداد جایگاهی ویژه داده است. نخس
تولیدکنندۀ   و سوم سوءاستفادۀ  اضطرار عمومی  رفع  برای  توافقات  در  دولت  مداخلۀ  دوم ضرورت 
اضطرار عمومی   از  و گریز  قراردادی  تعادل  برقراری  در  مؤثر  عامل  اضطرار عمومی سه  از  مُغرض 

از   مزبور که  مثلث  گرفتن  نظر  در  با  قضایی  مراجع  تشکیل  است که  و سوءاستفاده  نیاز، ضرورت 
 کنند.  می شده وارد توافقات شده و اقدامات لازم قضایی را معمول 

در حکمی که دیوان عدالت اداری صادر کرده شاکی به اتهام تخلف احتکار، به عرضه و فروش  
شمارۀ   دادنامۀ  وفق  است.  شده  محکوم  دولت  حق  در  نقدی  جزای  و  کالا 

دیوان عدالت اداری معتقد است برای وقوع    13شعبۀ    3۰/7/93مورخ    93۰997۰9۰۵6۰۰9۵۰
باید  کالا  نگهداری  اولاا  احتکار،  به قصد گران  صورت  به  تخلف  از عرضه  امتناع  ثانیاا  باشد  عمده 

فروشی یا اضرار به جامعه بوده و ثالثاا ضرورت عرضه از طرف وزارت بازرگانی و سایر نهادها اعلام  
باشد.  ب  2شده  و  رأی    اینتأیید    ابنابراین  اقلام  نگهداری  صرف  اولاا  که  افزود  باید  تفسیر  در 

محصولات دلیلی بر احتکار نیست مگر اینکه ضرورت عرضه احراز شود و با توجه به عدم احراز 
اینجا  رأی    آن،  در  باشد  عمومی  رفاه  بهبود  خاطر  به  اضطرار  اگر  ثانیاا  است.  شده  صادر  مقتضی 

بوده و برای رفع اضطرار ناچار به اعمال حکم مندرج در قاعدۀ تزاحم و ترجیح اهمّ    دولت مضطر

 
»العقد اذا رضیا، نعم، تصح مع الاضطرار، کما اذا طلب منه ظالم مالاا ماضطرّ الی اجازه دار سکناه لذلکۀ مانها   .1

 (. 347: 1369، کما انه اذا اضطر الی بیعها صح«. )نجفی، تصح حینیذ
2. http://www.ara.jri.ac.ir 
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پرونده  در  بود.  دادگاهخواهد  مختلف  قضایی  درهای  با  احتمال    ها  و  اضطرار  درجۀ  گرفتن  نظر 
 کنند. می سوءاستفاده از آن اقدام 

 ضرورت  .۴-3
ضرورت   المحضورات؛  تبیح  الضرورات  قاعدۀ  ممنوعیت  هاحسب  شدن  مباح    هایی موجب 

در حالت عادی غیرمجاز است ولی در شرایط غیرعادی یا فوری بر پایۀ  ها  آن  شوند که عبور ازمی 
شود. در مرتبۀ بعدی نیز موجب مداخلات می  هاهایی اقدام به نادیده گرفتن آن ممنوعیت ضرورت 

قرارداد مجبور    انشامیل باطنی خود به  م  رغبه  های انشایی شده و طرفیننسبی و مطلق قانون در اراده 
از   منع  انشایا  در  شوند. ضرورت می   آن  مؤثر  برای    انشاهای  تقاضا  انبوه  یا  منابع  از کمبود  قرارداد 

محدود می  منابع  ضرورت نشئت  اصولاا  برنامهگیرند.  فوری  تحقق  در  و  ها  مؤثرند  اجرایی  های 
برنامه  ربطذینهادهای   تحقق  ابرای  مصوب  عدولهای  اراده  حاکمیت  مداخلات  می  ز  کنند. 

تعدی به آزادی اراده از مشروعیت برخوردار خواهند بود مثلاا مادۀ  رغم  بهجویانۀ این نهادها  سلطه
نمونه  17 از  اختراعات  ثبت  قراردادهای  قانون  به  رجوع  و  فقهی  قاعده  این  به  تمسک  عینی  های 

اجبا مواردی موجب صدور مجوز  در  لسان  اجباری است که  به  یا  فکری  دانحقوق ری  مالکیت  ان 
  شود.می لیسانس اجباری

 نتیجه 
منافع عمومی در مواجهه با منافع شخصی   تأمین  »ارجاع قضایی به عقود اجباری« راهکاری در 

قانون، عرف و شرع بین دو عبارت محدودیت و آزادی قراردادی تعادل   هاست. به طورکلی در رسیدگی 
قرارداد نقش مؤثری در تعالی جهات اجتماعی و اقتصادی آن به می   ایجاد  با اعتباربخشی به  تا  کنند 

از طرف دیگر   قوانین مؤثرند و  تدوین  قبلی در  با هویت  آورند. مفاهیم اجتماعی  ی گذارقانون عمل 
 شود. می   های قانونی در جریان اجرای قرارداد قرارداد و ایجاد الزام   بخشی بهسبب هویت 

احترام به حقوق دیگران در تحدید اراده نقش دارد ولی اجبار عامدانه به قرارداد به سلب یا به  
باید به خاطر دفاع از منافع محلی، عمومی و ملی   هاانجامد. دادگاه می  محدودیت نتایج قراردادی

ین متداعیین ولو اشخاص خصوصی از منظر عمومی نیز دعاوی را مدنظر قرار دهند  ب  در صدور آرا 
آرا  توزیع ثروت وها  آن   یتا  تفریط در    در  افراط و  باشد.  اقتصادی مؤثر  تحقق عدالت اجتماعی و 

مداخلۀ قانونی و قضایی در قرارداد دو تهدید خطرناک است که اولی موجب خودتعیینی و ترویج  
را در  ها  آن  ی که رتبۀنحوبهاد و دومی موجب تقلیل نقش طرفین در ایجاد آن است  اجبار به قرارد 

تنزل  معامله  در  منفعل  ابزار  یک  دادگاهمی  حد  بنابراین  رویکردهای  می  ها دهد.  اتخاذ  با  توانند 
 مؤثرتری از منافع عمومی دفاع کنند.  نحوبهمتعادل قانونی 
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که  آنجا    منافع ملّی است تا  تأمین  قود از لوازم مؤثردخالت کارای مراجع قضایی و نظارتی بر ع
های قضایی به قراردادهای  نباید به عواقب سوء رفتارهای سوءقراردادی در جامعه غافل بود. ارجاع

واقعیات   بین  تناظر  بر  اعتبار  در عالم  امور حقوقی  همۀ  است که  مؤثر  ایده  این  تحقق  در  اجباری 
بنا تکوین  اجبار  می  عالم  و  خواست  شود  بر  قراردادها  در  تراضی  از  دوجانبۀ  جانبیکناشی  یا  ه 

روی بنابراین  دارد.  ترجیح  عمومی  مصالح  با  مواجهه  در  ضمن  طرفین  اجباری؛  قرارداد  به  آوری 
منافع   کسب  در  افراط  از  عمومی  منافع  را    ۀجانبیکحفظ  انتخاب  قدرت  و  جلوگیری  قراردادی 

منصفانهضابطه و  معقول  قرارداد  خواه  ترمند،  در  ساختاری  تحولات  عمدۀ  دلیل  اصل  در  کرد.  د 
از  تأمین  رعایت مصالح و  لزوم  ابزارهای مؤثر در تحقق   هیئت  انتظارات عمومی  از  قرارداد است. 

رجوع همۀ این مبانی در سلب   عنوان کرد که النهایهرا  توان قانون، عقل، عرف و شرع  می این هدف  
 به عنصر قانون  یا محدود کردن حاکمیت اراده و عدول اجباری از نتایج تراضی در ساختار قرارداد

قانون مدنی مجبور به صدور آرای خود حسب مقررات قانونی   4ها بدواا طبق مادۀ  دادگاه  باشد ومی 
روش  بود.  غیرخواهند  اجبار  منع  برای  مؤثر  پیشنهادی  در  های  دولت  مداخلۀ  قرارداد:  به  قانونی 

قرارداد،   ماهیت  و  یا  اجرا ضمانتشکل  مطلق  کردن  محدود  متناسب،  قضایی  و  قانونی  مؤثر  های 
اثر کردن قراردادهای حاوی شروط تحمیلی و مجبور کردن عامل  بی  نسبی اراده، بازنگری محتوایی، 

 . باشدمی سلطه به جبران خسارت 
  



 ۱۴۰۰ زمستان  / یکصد و شانزدهممارۀ / ش هشتاد و پنجم دورۀ /                  

 

3۰6 

 منابع 
 فارسی 

نیت مبنای اِعمال حاکمیت دولت و  (، »حکمرانی معقول و با حُسن139۵)  یعا و رضا نیازی شهرکیاسکینی، رب ▪
 .۲، سال هفدهم، شمارۀ پژوهشنامۀ حقوق اسلامیالملل«، تحدید آزادی قراردادی در تجارت بین

شیخی ▪ فاطمه  و  منصور  علیه  1399)  امینی،  تفسیر  »جایگاه  در حقوق   کنندهانشا(،  توزیعی  عدالت  تحقق  در 
 . 89، شمارۀ فصلنامۀ دیدگاه حقوق قضاییقراردادها«، 

ترابی ▪ مرتضی  و  ایرج  حقوق  1399)  بابایی،  در  انسانی  منزلت  و  حیثیت  بشری  حقوق  اصل  »جایگاه   ،)
 . 114شمارۀ  ،8۵، دورۀ مجلۀ حقوقی دادگستریقراردادها«، 

سیدمحسن ▪ »روش1388)  بهشتیان،  تملک  (،  طرح   تأمین  و   های  در  واقع  مالکانه  عمومی  حقوق  های 
 .4، شمارۀ 39: دورۀ فصلنامۀ حقوق دانشکدۀ حقوق دانشگاه تهرانشهرداری«، 

ترجمۀ بخش هایی از  )   ن احکام و موضوعات اقتصادی،رسالۀ نوی(،  1397)  بی آزار شیرازی، عبدالکریم ▪
یرالوسیله(   اسلامی. چاپ اول، تهران: دفتر نشر فرهنگ  جلد دوم، ،تحر

 ، چاپ دوم، تهران: انتشارات فردوسی. ها حقوق مردم در شهرداری(، 1393) پورسلیم بناب، جلیل ▪

، پایان  برداری از اختراع در حقوق انگلیس و ایرانپروانۀ اجباری بهره(،  1388)  الهدرزی نفط چالی، عزت  ▪
 شهید بهشتی. ارشد، تهران: دانشکدۀ حقوق، دانشگاه نامۀ برای دریافت درجۀ کارشناسی 

بر تشکیل قراردادهای واگذاری حقوق مادی پدیدآورنده 1387)  زرکلام، ستار  ▪   (، »برخی قواعد مشترک حاکم 
، سال دهم، مجلۀ پژوهش حقوق و سیاستالمللی(«، مطالعة تطبیقی در حقوق فرانسه، آلمان و مقررات بین)

 .۲4شمارۀ 

رحمانی  ▪ مسعود  و  غفاری  هدی  محمود،  طرح (1394)  زمانی،  حریم  حقوقی  تأسیس  »ماهیت  اموال ،  و  ها 
، سال هفتم، شمارۀ مطالعات فقه و حقوق اسلامیها«،  المنفعه در املاک خصوصی مجاور آنعمومی عام

1۲. 

بیمه گذار و بیمه گر در   نیتحسن (، »معیار تشخیص وجود  1389)  سیفی زیناب، غلام علی و علی وفایی پور ▪
 . 3، سال بیست و پنجم، شمارۀ بیمه فصلنامۀ صنعتقرارداد بیمه«، 

کریستینا    ▪ نامعقول »(،  1389)سیکوربا،  دکترین  و  ایتالیا  در  قرارداد  ضعیف  طرف  از  حمایت  تطبیقی  بررسی 
متحده   ایالات  در  دادگستریپور،  ترجمۀ سیدجعفرکاظم،  «آمریکابودن  و چهارم، مجلۀ حقوقی  هفتاد  ، سال 

 .71شمارۀ 

ناصر ▪ از مصرف (، محدودیت 1381)  کاتوزیان،  مبنای حمایت  بر  قراردادی  آزادی  دانشکدۀ کننده،  های  مجلۀ 
 .3، شمارۀ 38، دورۀ حقوق

روبرتواندورنو  ▪ هوپ،  نیلز  لنک،  فکری(،  1393)  کریستین  مالکیت  حقوق  و  در )   اخلاق  جاری  مباحث 
 چاپ اول، تهران: نشرمیزان. ترجمۀ ارمغان عبیری، ، حوزه سیاستگذاری، علم و تکنولوژی( 

 . 1، شمارۀ پژوهش های حقوقی،قواعدها« (، »شروط تحمیلی از دیدگاه قواعد عمومی1381) کریمی، عباس ▪

(، »مبانی فقهی مداخله دولت در قرارداد کار 1398)  کریمی، محمود و سلمان مرتضوی و محمدمهدی سیفی ▪
 .۲۲، شمارۀلامیفصلنامه مطالعات اقتصاد اسدر نظام اقتصاد اسلامی«، 



 ی راوند انیمیکر   ب ونایز  یفیس ،یمحمد  /یتراض مفاد به یاثربخش  در یقاض نقش  و گذارقانون ۀاراد

 

3۰7 

، چاپ دوم، تهران: مرکز نشر علوم تحصیل نامشروع مال در حقوق اسلامی(، 1393) محقق داماد، مصطفی  ▪
 اسلامی. 

نقش قرارداد در تملک اراضی اشخاص )  (، »تأمین توافقی حقوق مالکانه1399)  محمدی، امید و فاطمه نوری ▪
 .41، شمارۀ قیفصلنامۀ پژوهشهای حقو در طرح های عمومی و عمرانی(«، 

، مطالعات حقوق تطبیقی(، »مبانی نظری اِعمال حقوق بنیادین در حقوق قراردادها«، 1397) مولائی، یوسف  ▪
 . 1، شمارۀ 9دورۀ 

(، »رویکرد فقه امامیه به عدالت معاوضی و تأثیر آن بر عقود الحاقی«، 1393)  مولائیان، محمد و مسعود راعی  ▪
 .4۰، شمارۀ ، سال یازدهمفصلنامۀ حقوق اسلامی

عباس ▪ قراردادها (،  1399)  میرشکاری،  حقوق  عملی  سهامی  رسالۀ  شرکت  تهران:  اول،  چاپ  اول،  جلد   ،
 انتشار. 

اقتصادی قراردادها«، 1399)  نبی زاده کبریا، قاسم ▪ بر تحلیل  با تکیه  (، »مداخلۀ دولت در شروط غیرمنصفانه 
 .18، شمارۀ دانشنامۀ حقوق اقتصادی

و   ▪ درخشانوکیلیان، حسن  با 1399)  داور  نظام قضایی  در  منافع  تعارض  مدیریت  و  پیشگیری  (، »راهکارهای 
 .1۰9، شمارۀ 84، دورۀ مجلۀ حقوقی دادگستریرویکرد تطبیقی«، 

 عربی

 ، جلد دوم، چاپ اول، قم: مجمع الفکر الاسلامی. المکاسب(، 141۵شیخ انصاری، مرتضی بن محمدامین ) ▪

سیدمحمدکاظم   ▪ یزدی،  الوثقی(،  1436)طباطبایی  نشر  العروه  مؤسسۀ  تهران:  پنجم،  چاپ  پانزدهم،  جلد   ،
 الاسلامی.  

، السنه الثامنه و الستون، العدد مجلۀ المحامات(، »الاجبار القانونی علی التعاقد«،  1988عبدالاسلام، سعید ) ▪
 .4و  3

▪ ( محمدحسن  شیخ  الاسلام(،  1369نجفی،  شرایع  شرح  فی  تهرا جواهرالکلام  سوم،  چاپ  دارالکتب ،  ن: 
 الاسلامیه. 

 انگلیسی 

▪ Basio, Tanya &, Ilcan, Suzan (2013), Issues in Social Justice: Citizenship and 

Transnational Struggles, Ryerson University, Canada. 

▪ E. Mckendrick, Duress (1997), Undue influence, and inequality of 

bargaining power, palgrave, London. 

▪ Farnsworth, E. Allan (1982), Coercion in Contract law, University of 

Arkansas at little Rock law Review. 

▪ Gilbert, Margaret (1993), Agreements, Coercion, and obligation, the 

university of Chicago press. 

▪ David P. Weber, Henry Maine (2013), Restricting the Freedom of Contract: 

A Fundamental Prohibition, 16Yale Hum, Rts& Dev. L.J. 

▪ Wheeler, Chris (2008), The Public Interestewe Know It’s Important, But 

Do We Known What It Means, Alal Forum No. 48. 

▪ Zwemmer, J.W (2007), fundamental Rights in European contract law, 

university van Amsterdam. 





 10.22106/JLJ.2021.131056.3539 :(DOI شناسۀ دیجیتال ) 

 333تا  3۰9، صفحات ۱۴۰۰ زمستان ، ۱۱6، شمارۀ 8۵دورۀ مقالهٔ پژوهشی، 
 ۱9/۰8/۱399تاریخ پذیرش:  - 28/۰۴/۱399تاریخ دریافت: 

 انسانی ت وظایف و اختیارت ناجا در پرتو دکترین امنی

محمد بارانی ، یحسین شریفی طرازکوه، امین محمدی جوبنی
 

 چکیده 

شود. در ها محافظت می حیاتی زندگی انسان  تۀ انسانی به معنای شرایطی است که تحت آن هس  امنیت 
در   این  مهمی  نقش  دولت  اگرچه  باید    تأمین   دیدگاه،  اما  دارد،  برای   عنوان به امنیت  آن   تأمین   ابزاری 

ترین مفهوم به معنی »رهایی از نیاز« و »رهایی باشد، نه موضوع و مرجع امنیت. این دکترین، در وسیع 
آن وجود ندارد، به   ۀ ای دربار شده که تعریف پذیرفته آنجا    از ترس« و زندگی همراه با منزلت است و از 

قابل مکتب حداقل  به بررسی  پیش   ۀ تقسیم است. مقال گرا و حداکثرگرا  با رو  ناجا   وظایف و اختیارت 
امنی بر حداقل   تأکید  پایدار حاصل نمی انسانی می ت  گرایی  ثبات   شود؛ مگرپردازد که معتقد است، 
شان، حمایت شوند. این بار، نسبت به حقوق، امنیت یا زندگی مردم در برابر تهدیدات خشونت آنکه  

منیت شخصی، سیاسی و اجتماعی، ا   فرایند تأمین که »پلیس در    سؤال پژوهش، در پی پاسخ به این  
کتابخانه  روش  از  استفاده  با  و  تحلیلی  توصیفی  رویکرد  با  دارد؟«  برعهده  وظایفی  رشت چه  به   ۀای 

 قانون، استقرار نظم و امنیت و  بر اساس های پژوهش، از آنجاکه  تحریر درآمده است. بر اساس یافته 
از عمدۀ    تأمین  ناجایت مأمور آسایش عمومی و فردی؛  تهدیدات مطرح در رو این از ست؛  های  ، رفع 

گیرد. لیکن های امنیتی مبتنی بر رهایی از ترس، مستقیم و غیرمستقیم در ذیل وظایف او قرار می لفه ؤ م 
این حوزه  تحقق  در جهت  پلیس  فلس باید عملکرد  بر  منطبق  امنیتی،  اهداف فۀ  های  و  ناجا  وجودی 

کرا   امنیت  و  افراد  امنیت  همانا حفظ  آن انسانی که  برمت  یابد.  بهبود  در   هاست،  تحول  اساس،  این 
ب  نیز  حاضر  تحقیق  نوآوری  و  دستاورد  که  ناجا  اختیارات  و  می ه وظایف  و شمار  اختیار  یک  نه  رود، 
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حقوق شهروندی،   ی آثار آن، تضمین و ارتقا  ترین مهم ناپذیر است که  انتخاب؛ بلکه ضرورتی اجتناب 
محوری پلیس، برقراری بیشتر نظم و امنیت، افزایش مردم به پلیس، تشدید جامعه   افزایش اعتمادسازی

.مشروعیت و مقبولیت نظام و...خواهد شد 
 انسانی، رهایی از ترست پلیس، وظایف و اختیارات، دکترین امنی: واژگان کلیدی

 مقدمه
متحد به سال  عمران سازمان ملل    ۀمبسوط توسط برنامصورت  به  های مهم کهیکی از دکترین

انسان   1994 و  جوامع  تمامی  برای  آن  به  نیاز  و  شده  پرداخته  آن  میبه  احساس  امنیتها،    گردد، 
نگرش    ۀشود، نتیجکه از آن به »رهایی از ترس« و »رهایی از نیاز« یاد می  انسانی است. این امنیت

افراد   از  حفاظت  بر  که  است  امنیت  به  فکری  مکتب  امنیت  عنوانبهدو  کیدت  مرجع  دارند.   أ
امنیتدارطرف  مضیق،  مکتب  تهدید    ان  و  خشونت  از  ناشی  تهدیدهای  از  حفاظت  را،  انسانی 

بازیگر سازمان دانند و در مقابل، مدعیان سیاسی دیگر میۀ  یافتسیاسی مردم از سوی دولت یا هر 
امنی موسع،  بت  مفهوم  خطر  از  حفاظت  را،  بیماریانسانی  گرسنگی،  جنایت،  یاریک ،  منازعات  ، 

س زیستی اجتماعی،  خطرات  و  سرکوب  و  مییمحاسی  کلسری، عسکری )  دانندطی  : 1396  زاده 
رود نظامی بود، فراتر می  ۀ ، منحصر به حوزترپیشاین مفهوم، قلمرو امنیت که  چهارچوب    در  .(39

م تهدیدات  با  مبارزه  هفتلفهؤو  زیستهای  اقتصادی،  امنیت  غذایی،  گانۀ  بهداشتی،  محیطی، 
می شخ  دربر  را  اجتماعی  و  سیاسی  از صی،  »رهایی  مفهوم  بر  ابتنای  با  پژوهش  این  لیکن  گیرد. 

از ترس در این نوشتار مورد   آنچه  شود.ترس« نگارش شده که عمدتاا با سه مورد اخیر مشخص می 
مکانیسمی برای    عنوانبهخاص معطوف سیاست مدرن،  طور  بهنظر است، ترس سیاسی است که  

نقض   و  آزادیتهدید  و  بحقوق  بنیادین  میههای  ترس کارگیری  به  و  جامعه،  گردد  از  که  هایی 
در سطح اجتماع  ها  آن  تبعات و نتایجآنکه    شوند یاکلی محیط بیرون ناشی میطور  بهحکومت و  

اساسی این رویکرد، متضمن    ۀلفؤم  عنوانبهاین اساس، امنیت شخصی،    برشود.  است، اطلاق می
از آسیبامان بودن جسم    در فرد  زاده عسکری )  های شخصی است ها، جرایم و خشونتو حیات 

انگاری حقوق دفاعی متهم،  ( و مواردی چون: نقض حریم خصوصی، نادیده4۲:  1396  کلسری، 
رود. امنیت سیاسی، به معنای امنیت در برابر  شمار میه.. از تهدیدات این حوزه ب.هتک حیثیت و 
( و آزادی در مشارکت و فعالیت سیاسی، به این مسئله  38  :1393  فن تیگرشتروم، )  سرکوب دولت

جنبهمی  به  آیا  که  میپردازد  گذاشته  احترام  جامعه  یک  در  بشر  حقوق  اساسی  خیر.  های  یا  شود 
ارزش  امنیت و  روابط  در  مردم  از  حمایت  بر  ناظر  نیز،  زیاناجتماعی  سنتی  نیز  های  و  آور 

 .(38 :1393 فن تیگرشتروم، ) ای و قومی استهای فرقهخشونت
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نظر می دیوانبه  در  افراط  پیامد  رهیافت جدید،  این  دورنمای وجود رسد که  که  باشد  سالاری 
زمین در  داده    ۀدستاوردها  از دست  را  بشر  اساس،    بر  .(1۵۰:  1391  تاموشات، )  استحقوق  این 

دسته  امنیت اول  نسل  بشر  حقوق  ذیل  مضیق،  مفهوم  مبنای  بر  این انسانی  با  شد،  خواهد  بندی 
زم در  سیاسی  امنیت  ادعا،  حق  جزء  شخصی  امنیت  که،  امنی  رۀتوضیح  و  آزادی/امتیاز  ت  حق 

 گیرد.  اجتماعی نیز ذیل حق مصونیت قرار می 
آنجا اسکه    از  ب(  اسبر  امنیت؛  و  نظم  استقرار  الف(  ناجا:  تشکیل  از  هدف   تأمین  قانون، 

آسایش عمومی و فردی؛ ج( نگهبانی و پاسداری از دستاوردهای انقلاب اسلامی در قلمرو کشور  
ایران اسلامی  مرواینازاست؛    جمهوری  در  مطرح  تهدیدات  انسانی،  ت  امنی  ۀگانهای هفتلفهؤ، 

بر   غیرمستقیم  یا  بر یتأمورممستقیم  است.  اثرپذیر  متقابلاا  و  اثرگذار  او  اگرچه    های  مبنا،  این 
شدهلفهؤم تقسیم  مجزا  بخش  دو  به  متها  تأثر  و  تأثیر  و  عناصر  این  وابستگی  نباید  لیکن    قابل اند؛ 

های ناجا از نظر دور بماند. با این توصیف، پرسش مطرح در این نوشتار  یتمأمورهم و بر    برها  آن 
امنیت شخصی، سیاسی و اجتماعی،    فرایند تأمیندر    جمهوری اسلامی ایرانپلیس  آن است که »

چ این  در  مطرح  فرضیه  دارد؟«.  وظایفی  پلیس هچه  اختیارات  و  وظایف  که  است  آن  ارچوب، 
انسانی را نداشته و تحول در وظایف پلیس، امری ضروری است. با  ت  های امنیلفهؤظرفیت تبیین م
انسانی؛ هنوز وظایف و اختیارات ناجا در   دکترین امنیت  ۀ های صورت گرفته در حوزوجود پژوهش

واقع، نوآوری پژوهش    ها، به خوبی ادراک نشده و موضوع مطالعه قرار نگرفته است و دراین حوزه 
تبیین   هم،  ا  سؤالحاضر  ومورد  ناجاست.  تأکید  شاره  اختیارات  و  وظایف  در  تحول  ضرورت    بر 

های ناجا در تحقق امنیت شخصی، سیاسی  یتمأمورشود، واکاوی  در این پژوهش دنبال می   آنچه
سازی نقاط قوت و ضعف  انسانی است تا ضمن برجسته  های امنیتلفهؤو اجتماعی در انطباق با م

ها را در پرتو دکترین مزبور،  وجبات تحقق این حقوق و آزادیآن بتوان، راهبردهای مناسب اتخاذ و م
به   مقاله،  اول  در بخش  و  ادامه  در  منظور،  این  برای  آورد.  امنیتچهارچوب  فراهم  انسانی    نظری 

می ترس  از  رهایی  بر  امنیت مبتنی  تحقق  در  پلیس  اختیارات  و  وظایف  دوم؛  بخش  در  و  پردازیم 
کنیم و در بخش سوم؛ ها را بررسی می مطرح در این حوزه   شخصی، سیاسی و اجتماعی و تهدیدات

 نماییم.  گیری میهای ناجا با گفتمان رهایی از ترس پرداخته و نتیجهیتمأموربه ارتباط 

 نظری چهارچوب  .۱
اساسانسانی،    امنیت   ۀ نظری و   بر  سرد  جنگ  پایان  از  پس  امنیتی  مطالعات  از  نوگرا  برداشتی 

 ۀها موضوع نهایی امنیت بوده و حفظ آنان باید سرلوح که انسان   این مبنا،   و بر   تحولات نظام جهانی 
گرفت شکل  گیرد،  قرار  مبلّغ   .( Mitchel, 2014: 5)   مسائل  که  امنیت  سنتی  رویکرد  ترتیب،  بدین 
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امنیت واقع  از جنس  را  امنیت  و  بود  می   گرایی  دولتی، فرض  امنیت  تعبیری  به  و   ,Hama)  کرد ملی 

امنیت   .( 1-19 :2017 برداشت  برابر  افراد    در  امنیت  دکترین،  این  مطابق  گرفت.  قرار  طور به انسانی 
 شود امنیت دولت نادیده گرفته نمی   دلیل به شود و  در یک جامعه تضمین می ها  آن   مستقیم با عضویت 

 (Yaniv, 2014: 99-100 ) .   حیاتی زندگی   ۀ انسانی، به معنای شرایطی است که تحت آن هست ت  امنی
 W Neil)   ها استحقاق آزادی و ظرفیت زندگی با کرامت را دارند شود و انسان ها محافظت می انسان 

Adger (UK), Juan M. Pulhin, 2014: 759 ) .   ۀکنند ت یو تقو   ی ت مل ی « مکمل امن ی ت انسان ی »امن 
 ثبات دنبال آن ( و به114:  139۵  لو، طرازکوهی و مصطفی  شریفی )  است  ی انسان   ۀ حقوق بشر و توسع 

 تاموشات، )   باشد داشته را  شدن  اجرایی توانایی بشر خودش حقوق  بدهد اجازه  که است شرایطی و
نگری، ه جانب همه محوری،  این رویکرد، مستلزم رعایت پنج اصل اساسی است: مردم   . (1۵۰:  1391

در  مردم  توانمندسازی  و  پیشگیری  استراتژی  جامعه،  تاریخی  و  اجتماعی  متن  و  بستر  به  توجه 
عقید  با.  (Human Security.United Nations, 2016)   تهدیدات قابل م  به  وجود،  برخی،   ۀ این 

 imawan bayu)   ای مورد مناقشه است طور گسترده یک مفهوم نوین، به   عنوان به انسانی    تعریف امنیت 

patriadi , Mohd. Zaini Abu bakar, Zahri Hamat, 2015: 100.)   
ع منیدر  نظر  به  تقسیحال،  بک  یترجامع  یبندمیرسد  بتواند  انضمامی شتریه  و  ابعاد    ن یترین 

تعرها  آن  از  دهد،  پوشش  برنامیرا  متحد   ۀف  ملل  که  قابل  1994در سال    1عمران  است  استخراج 
این    الحق بـود. برمرحوم پروفسور محبوب   یهاشهی بر اند  یو مبتن  یانسان  ۀمشتمل بر گزارش توسع

،  ی طیمحستی ، بهداشت و سلامت، زیی، غذایت اقتصادیامل هفت بعد امنش   یت انسانیمبنا، امن
ویشخص اجتماعی   ,United Nations Development Programme)  شودیم   یاسیس  ، 

Human Development Report, 1994: 5 ).    های  لفهؤمدرخصوص    ی که نظر اختلافبا توجه به
گرفته  امنیت شکل  مختلفی  مکاتب  دارد،  وجود  حداقلانسانی  مکاتب  به  که  حداکثرگرا  اند  و  گرا 

 های امنیتلفهؤحاضر، بر عناصر و م  ۀمبنای نظری مقال  عنوانبهگرا  اند. مکتب حداقلشهرت یافته
کید  انسانی که مبتنی بر رهایی از ترس است،  زادی از آ  عنوانبهانسانی را    دارد. این دیدگاه، امنیت  تأ

کید  یافته، خشونت سیاسی سازمان  ویژهبهکند و بر تهدیدهای ناشی از خشونت،  ترس تعریف می  تأ
بر بازیگر سازمان  دارد.  هر  یا  دولت  از سوی  مردم  تهدید سیاسی  اساس،  دیگر،   ۀیافتاین  سیاسی 

امنیت مفهوم  برای  مناسبی  امنی   کانون  معنا،  این  در  است.  است  انسانی  عبارت  از  انسانی  ت 
امنیت موسع  تعریف  از  بنابراین  خشونت؛  اشکال  دیگر  و  جنگ  از  اجتماعات  و  افراد   حفاظت 

 
1. UNDP's 1994  
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گرا را  محور مکتب حداقل   .(61:  139۵  عبدالهی، )  انسانی به معنای آزادی از احتیاج متمایز است
لوید  توسط  عمدتاا  نیز  آن  اصلی  آرای  و  عقاید  و  آورده  پدید  کانادا  مکتب  نام  به  کانادا   دولت 

کسورتی وزیر خارجه کانادا مطرح شده و همراه با عقاید نروژی های متوسط  ها در کنفرانس قدرت آ
انسانی، بیش از   به تصویب رسیده است. این مکتب، معتقد است، مفهوم حداکثرگرایانه از امنیت

و   است  مبهم  و  گسترده  توسعه  قدر آنحد  از  ناشی  تهدیدات  عمی   تأکید  نیافتگیبر  از  که  دم  کند 
تر کند، بنابراین مشکلبار که هنوز هم وجود دارند، غفلت میامنیت ناشی از مخاصمات خشونت
 باشد.  پذیرش نمیقابلگذاری، مورد استفاده قرار داد و از آن است که بتوان آن را در سیاست

 وظایف ناجا و ابعاد رهایی از ترس. 2
اعمال    ۀواسطترس مزبور، معمولاا بهاینکه    با عطف توجه به تعریف ارائه شده از ترس سیاسی و 

آمیز مبتنی بر  های خشونتگیرد و منشأ ایجاد و تقویت آن رویههای حکومتی شکل میو سیاست
در   ناجا  وظایف  به  ادامه  در  است،  شهروندان  به  نسبت  حکومت  تأمینتبعیض  های  لفهؤم  فرایند 

 پردازیم: سیاسی و اجتماعی( می  ، امنیت شخصی) گرا مبتنی بر مکتب حداقلرهایی از ترس 
 وظایف ناجا در امنیت شخصی. 2-۱

که   از حقی است  توانایی  موجببهآزادی، عبارت  و  استعدادها  بتوانند  افراد  و  آن،  های طبیعی 
بر مشروط  اندازند،  کار  به  را  خویش  نسازندآنکه    خدادادی  وارد  دیگران  به  زیانی  یا  و    آسیب 

امنیت188:  139۲  هاشمی، ) و  که  (  است  خاطری  اطمینان  از،  عبارت  اساس ،  در    بر  افراد  آن، 
میجامعه زندگی  که  و ای  بیم  خود،  معنوی  و  مادی  حقوق  و  حیثیت  جان،  حفظ  به  نسبت  کنند، 

اساسی، مستلزم:   این حق  باشند.  نداشته  م1هراسی  در  افراد  امنیت  توقیف، ل  قاب( تضمین  هرنوع 
( تضمین امنیت افراد از  ۲کامانه و غیرقانونی حکومتی؛ شدن، مجازات و دیگر تعرضات خودزندانی

حفظ حقوق و    منظوربههای اعمال شده توسط جامعه برای هریک از اعضای خود  طریق حمایت
آزادی از  برخورداری  و  استتعلقات  انسانی  امنیت   .(3۲4:  139۲  هاشمی، )   های  و  آزادی  حق 

از مباحث بسیار مهم    ۀشخصی، در زمر تلقی می  ۀ حوزحقوق طبیعی و  این  عدالت کیفری  شود. 
از حق آزادیحق،  دیگر  به  نیل  برای  زیربنایی  و شروط  اولیه  ازهای  و  ای  که »ملازمهآنجا    هاست 

گردد، زیرا محتوای حق،  محتوم با تکلیف داشتن دیگری یا دیگران دارد، یک حق ادعا محسوب می 
جدایی  صورتی  است«به  مرتبط  تکلیف  محتوای  با  ممنوعیت    .(33:  139۲  جونز، )  ناپذیر  حق 

منع خودسرانه،  آزادبازداشت  حریمی  شکنجه،  حفظ1۲8:  1384  رحمدل، )  خصوصیتردد،   ،)  
عناصر این   ترینمهم( از  173:  1393،  منشزیازی و ابراهیمیصادقی)  و اعتبارجان، مال، حیثیت  

که مطابق گزارش سازمان  جا  آن  روند و ازشمار میامنیت در ارتباط با وظایف و اختیارات پلیس به
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خودسرانه، شکنجه و بدرفتاری    الملل، هنوز هم در بسیاری از کشورهای جهان، بازداشتعفو بین
 پردازیم: میها آن ( به بررسیUNDP, 1994: 22) شود.. اعمال می.و

 ریم خصوصیح .2-۱-۱
اگرچه در نظام حقوقی ایران، تعریفی از »منزل« یا »حق خلوت« به عمل نیامده است، اما این 

قلمرو  دارندهی»حریم،  اجازه اش نمیی است که  بدون  با  خواهد، دیگران  یا  یابند  آگاهی  آن  از  اش 
کنند«بهره  اقدامی  آگاهی،  آن  از  قاسمی)رئیس  برداری  و  از    .(1۲۵  :1398  لیاسی، زادهدزکی  یکی 

تواند در مواردی ض حریم خصوصی، ورود پلیس به این حریم است که میقترین مصادیق نشایع
آورد  فراهم  را  پلیس  موجبات مسئولیت کیفری  و  بوده  قانون  و سارخانلو،)  مغایر  :  1394  آقاخانی 

( در لزوم رعایت حریم خصوصی جسمانی 139۲)  اساس، در قانون مجازات اسلامی  این  ( بر89
هایی از قبیل حبس و انفصال، برای برخی مصادیق نقض حریم خصوصی جسمانی  افراد، مجازات

ضابط دادگستری نقش   عنوانبهبینی شده است. پلیس  نظیر: حبس یا بازداشت غیرقانونی افراد پیش
مدافعان    ۀدغدغ  ۀ واقع قسمت عمدمهمی در رعایت و حفاظت از حریم خصوصی افراد دارد. در  

( قانون ۵8۰)  ۀکند. برابر مادضابط قضایی بروز می  عنوانبهحریم خصوصی، در ایفای نقش پلیس  
ان قضایی یا غیرقضایی یا کسی که خدمت دولتی به او  مأمورهر یک از مستخدمان و  اخیرالذکر »

اجاز بدون  و  منزل کسی  به  قانونی  ترتیب  بدون  باشد،  داخل ارجاع شده  منزل  صاحب  رضای  و  ه 
این مگر  شد؛  خواهد  محکوم  سال  یک  تا  ماه  یک  از  حبس  به  از  شود،  یکی  امر  به  کند  ثابت  که 

اقدام کرده است که در این    روسای خود که صلاحیت حکم را داشته، مکره به اطاعت امر او بوده و
قوع جرم دیگری نیز صورت مجازات مزبور در حق آمر اجرا خواهد شد و اگر مرتکب یا مسبب و

و   دید  خواهد  نیز  را  آن  مجازات  به    چنانچهباشد،  آمر  یا  مرتکب  شود،  واقع  شب  در  عمل  این 
ورود به    ( قانون اخیرالذکر،137)  ۀ«. علاوه بر این، مادحداکثر مجازات مقرر محکوم خواهد شد

صرف  را  آن  از  بازرسی  و  آ  اا منزل  یا  متهم  بر کشف  مبنی  قوی  وجود ظن  زمان  مجاز  در  جرم  لات 
،  قانون مجازات اسلامی(  ۵8۲)  ۀحق حریم خصوصی ارتباطاتی نیز مادخصوص    در  دانسته است.

هراجرا ضمانت برای  را  مناسبی  کیفری  و    ی  مستخدمین  از  یا  مأموریک  مراسلات  که  دولتی  ین 
وم قانونی حسب مورد مفتوح یا توقیف یا معد  ۀ مخابرات یا مکالمات تلفنی اشخاص را بدون اجاز

(  1۵۰)  ۀ(. در همین رابطه، ماد83:  1391  زاده، موالی )  بینی نموده است... نمایند، پیش.یا بازرسی
آیین دادرسی کیفری  را محدودتر کرده و صرفاا در مواردی که کنترل  قانون  افراد  تلفن  ، جواز کنترل 

عضو و جنایات  تلفن مرتبط با امنیت ملی یا مرتبط با جرایم مجازات سلب حیات، حبس ابد، قطع  
بیشتر   یا  دیه  دانسته وعمدی مستلزم یک سوم  بازرسی 1۵۲)  ۀماد  باشد، مجاز  قانون هم،  ( همان 
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این موارد را مشروط به احراز ظن قوی به کشف جرم، آن هم توسط قاضی و تفتیش در حضور متهم 
تعریفی از حریم    ۀ( در دو بند، ضمن ارائ13)  ۀدانسته است. علاوه بر آن، سند امنیت قضایی در ماد

م  خصوصی و مصادیق آن، هرگونه بازرسی اماکن، اشخاص، اشیاء و ورود به منازل را تنها با حک 
 قانون و با دستور مقام قضایی ممکن دانسته است.  

 بازداشت خودسرانه .2-۱-2
که نخستین  فردی  امنیت  اعلامیه  اصل  متن مدون  در  ب   1789بار  برده شده، همان ه صراحتاا  کار 

 های خودسرانه، غیرقانونی و نامحدود است. به همین منظور، اصلحمایت از فرد در قبال بازداشت 
توان دستگیر کرد؛ مگر به حکم و ترتیبی کس را نمی هیچ اسی، مقرر داشته است که »( قانون اس3۲) 

« بنابراین، در حقوق اساسی ایران، اصل؛ »ممنوعیت بازداشت« بوده؛ مگر با .. .کند که قانون معین می 
مجوز مقامات صالح قضایی. بدین ترتیب، حق آزادی شخصی بدین معنی نیست که آزادی شخصی 

 ایطی نباید سلب گردد، بلکه سلب خودسرانه و غیرقانونی آن مردود است.تحت هیچ شر 
ماد چون:  متعددی  اسناد  در  تا  گردیده  موجب  شخصی،  امنیت  از  حوزه  این  ( 3)  ۀاهمیت 

بند   بشر،  حقوق  جهانی  بند  9)  ۀماد  1اعلامیه  سیاسی،  و  مدنی  حقوق  میثاق  (  ۵)  ۀماد  1( 
( منشور  6)  ۀیی حقوق بشر و مادآمریکا( کنوانسیون  7)  ۀماد  1کنوانسیون اروپایی حقوق بشر، بند  

اساسی   قانون  مردم،  و  بشر  حقوق  قوانین 39و    38،  36،  34،  33،  3۲اصول  )آفریقایی  و   )
آیین دادرسی  1بند    :های مشروع و حفظ حقوق شهروندیقانون احترام به آزادی)  موضوعه ، قانون 

ماد .و   46،  44مواد  :  کیفری  و  ابلاغی(  ۲4)  ۀ..(  بدان    قضائیهقوه    رئیسمهرماه(    16)  سند  هم 
می که  شود  فرافکنیپرداخته  و  سیاسی  فشارهای  بر  ناظر  در تواند  بشری  حقوق  ناظران  های 

 ان اجرای قانون کشور باشد. مأمورانگاری آن از سوی ضابطین و نادیده
  بر  ناظر  وجه به حقوقهای مشروع و حفظ حقوق شهروندی، در تآزادی  به  احترام   قانون  1بند  

مراحل تعقیب و نیز    ۀبودن همقانونی  بر  الزام   همچنینبودن مرجع تعقیب و  متهم، لزوم قانونی  آزادی
 ۀ اف بودن دستور قضایی را بیان داشته است. مندرجات این بند در واقع در برگیرندفمشخص و ش

  1جهانی حقوق بشر، بند    ۀاعلامی  9  ۀماد  موضوع منع تعقیب و توقیف خودسرانه است و این بند با
 .( قانون اساسی هماهنگی دارد ۲3) و نیز با اصلالمللی مدنی و سیاسی ( میثاق بین9) ۀماد

این،   بر  اساس علاوه  کیفری 44)   ۀماد   بر  دادرسی  آیین  قانون  محض »   (  به  دادگستری  ضابطان 
به  اخذ دستورهای لازم  و  تکلیف  برای کسب  را  مراتب  غیرمشهود،  در جرایم  وقوع جرم،  از  اطلاع 

کنند و دادستان نیز پس از بررسی لازم، دستور ادامه تحقیقات را صادر و یا تصمیم دادستان اعلام می 
 منظوربه مشهود، تمام اقدامات لازم را  کند. ضابطان دادگستری درباره جرایم  قضایی مناسب اتخاذ می 
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حفظ آلات، ادوات، آثار، علائم و ادله وقوع جرم و جلوگیری از فرار یا مخفی شدن متهم و یا تبانی، 
دست آمده را به اطلاع دهند و بلافاصله نتایج و مدارک به آورند، تحقیقات لازم را انجام می به عمل می 
ه شاهد یا مطلعی در صحنه وقوع جرم حضور داشته باشد؛ اسم، چنانچ  همچنین رسانند.  دادستان می 

کنند. ضابطان دادگستری در نشانی، شماره تلفن و سایر مشخصات ایشان را أخذ و در پرونده درج می 
ماده  ماده و ذیل  این  قانون، فقط در صورتی می 46)   اجرای  این  نمایند که (  بازداشت  را  توانند متهم 

 «. ارتکاب جرم مشهود توسط وی وجود داشته باشد  قرائن و امارات قوی بر

 شکنجه. 2-۱-3

( قانون اساسی، حیثیت، جان، حقوق، مسکن و شغل اشخاص از تعرض  ۲۲)  مستنبط از اصل
می  تجویز  قانون  که  مواردی  در  مگر  است،  مادمصون  از  مستخرج  و  اساس  همین  بر  (  4)  ۀکند. 

حفاظت از حق حیات و اموال شهروندان است. در  وظایف پلیس،    ترینمهمقانون تشکیل ناجا، از  
پلیس   ی  عنوانبه واقع  از نظام سیاسی  امنیت را برعهده   تأمین  خطیر  ۀکشور، وظیف  کبخش مهمی 

نیرو،   این  خدمتارگان   ازجملهدارد.  برایهای  آحاد جامعه  به  می   تأمین  رسانی  تلقی   گرددامنیت 
لی پلیس، برقراری نظم عمومی در پرتو حفاظت  نقش ذاتی و اص  بنابراین،   .(۲۰۰:  1384  نصیب، )

کشف درخصوص    از حق حیات و اموال شهروندان است و سایر وظایف پلیس، نظیر وظایفی که
می انجام  مهم  میجرایم  محول  پلیس  به  که  قضایی  اقدامات  برخی  و  وظایف دهد  واقع  در  شود، 

 ثانوی پلیس هستند. 
است.   انسانی  نقض کرامت  از مصادیق  در بیشکنجه  اطلاعات کسب شده  و  اقاریر  اعتباری 

شکنجه، تضمینی است برای حقوق شهروندی و امنیت قضایی و دلیلی است بر ممنوعیت   ۀنتیج
  ممنوع   اطلاع  اقرار و یا کسب  گرفتن  برای  شکنجه  هرگونهنیز »  قانون اساسی(  38)  آن. طبق اصل

اجبار شخصاست یا سوگند، مشهادت  به  .  اقرار  اقرار و سوگندی  شهادت  و چنین  جاز نیست،    و 
ارزش  است  فاقد  اعتبار  متخلفو  این   .  چنانچه  شودمی  مجازات  قانون  طبق  اصل  از  بنابراین،   .»

و   گیرد  صورت  خاص  شکل  به  عملی  که  باشد  کرده  مقرر  را  اجرا ضمانتقانون  آن  از  تخلف  ی 
اگر که  است  آن  معنایش  باشد،  کرده  اعلام  بی  بطلان  بگیرد،  صورت  قانون  برخلاف  عمل  اثر آن 

های مشروع و حفظ قانون احترام به آزادی  9، بند  همچنین  .(81:  1398  زاهدی و سرگزی، )  است
اخذ اقرار و یا اجبار او به    منظوربههرگونه شکنجه متهم  حقوق شهروندی تصریح نموده است که »

«.  سیله، حجیت شرعی و قانونی نخواهد داشتامور دیگر ممنوع بوده و اقرارهای اخذ شده بدین و
مواد در  غیرانسانی  رفتارهای  منع  ق۵78)  اهمیت  اسلامی(  مجازات  آیین   4مادۀ    ، انون  قانون 

های مشروع و حفظ حقوق شهروندی و  قانون احترام به آزادی  9و    7،6و بندهای    دادرسی کیفری 
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این مبنا، »ضابطان   قرار گرفته است. بر دتأکی ، مورد قضائیهقوه  رئیس( سند امنیت قضایی ۲۰) ۀماد
کیفری، علاوه بر رعایت موارد اخیرالذکر، ملزم به رعایت    فراینددادگستری در انجام بازجویی در  

 (و69-71: 1389 الدینی، سیدتاج)  باشند«موازین قانونی و شرعی می
 هتک حرمت متهم  .2-۱-۴

های ناشی  ها و ممنوعیتکند که متهم و حتی مجرم جز محدودیتکرامت انسانی ایجاب می
هیچ مورد  قوانین،  اجرای  بیاز  و  توهین  افرادگونه  حیثیت  و  حرمت  هتک  نگیرند.  قرار    ،احترامی 

گیر شاکی و متهم  های کیفری ممکن است دامنبیشترین موردی است که در روند و جریان پرونده
.. انتظار  . نظر از متهم و شاکی، هنگام حضور در مراجع دادگستری یا کلانتری وراد صرف شود. اف

رفتار و برخورد محترمانه و درخور شأن یک شهروند را دارند. بنابراین، زمانی که حرمت افراد زیرپا  
  انلو،آقاخانی و سارخ)  توانند با مراجعه به مراجع صالح، قضیه را پیگیری نمایندگذاشته شود، می

داشته و از   یتوأم با رأفت اسلام ی س با شهروندان برخورد ین پلمأموری بایست ( لذا می143: 1394
در سند   قضائیهقوه    رئیسهمین اساس،    ند. برینما  یز خوددارین نیبا متهم  ی، حتیرانسانیبرخورد غ

وجه نباید در چهیمظنونان، متهمان، شهود و مطلعان بهتحول امنیت قضایی مقرر داشته است که: »
بگیرند قرار  تحقیرآمیز  یا  غیرانسانی  رفتارهای  آبروی  .معرض  و  حیثیت  هتک  یا  جنسی  آزار   ..

و   نوع  هر  از  مذکور  یا    همچنیناشخاص  فرد  خود  بر  محدودیت  و  فشار  اعمال  تهدید،  هرگونه 
استناد  قابلخانواده و نزدیکان اشخاص فوق، در هر شرایطی مطلقاً ممنوع و نتایج حاصل از آن نیز  

اشخاص،    یت بدنی س از این رفتار و آزار و اذیعدول پل  اجرایضمانت«.  در مراجع قضایی نیست
 باشد. می  انون مجازات اسلامی( ق۵78) ۀماد

 حقوق دفاعی متهم .2-۱-۵ 
دادگاه  تنها نهدر حال حاضر،   در  متهمین  ارائرعایت حقوق  بلکه  به    ۀها  قضایی لازم  امکانات 

گناهی خود، مد نظر  اثبات بی  منظوربهنزد پلیس یا ضابطین دادگستری    ویژه بهآنان در دادسراها و  
است و بدین ترتیب حق دفاع متهم عبارت از: مجموع تضامین قانونی و قضایی است که در سطح  

منطقه بینملی،  و  بزه ای  ارتکاب  مظان  در  که  افرادی  برای  می   المللی  یک  قرار  سراسر  در  گیرند، 
  هدف اتخاذ تصمیمی عادلانه به دور از اشتباهات قضایی منظور گردیده است.  رسیدگی کیفری و با

تواند در  متهم می» قانون آیین دادرسی کیفری ( 19۰) ۀ( وفق ماد۲43: 139۵ ناری و مرادفر، دانش )
د داشته باشد. این حق باید پیش از مرحله تحقیقات مقدماتی، یک نفر وکیل دادگستری همراه خو

تفهیم شود.   ابلاغ و  به متهم  بازپرس  این حق در    چنانچهشروع تحقیق توسط  متهم احضار شود، 
از اتهام و دلایل آن،  شود. وکیل متهم میبرگه احضاریه قید و به او ابلاغ می تواند با کسب اطلاع 
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رای قانون لازم بداند، اظهار کند. اظهارات  مطالبی را که برای کشف حقیقت و دفاع از متهم یا اج
این ماده سلب حق همراه   ۀتبصر  موجببه  همچنین«.  شودمجلس نوشته می وکیل در صورت  ذیل 

شود. در همین رابطه،  اعتباری تحقیقات میداشتن وکیل یا عدم تفهیم این حق به متهم، موجب بی
ارزشمندی در لزوم رعایت حقوق دفاعی  ( حاوی نکات ۲6و  ۲۵، ۲4) سند امنیت قضایی در مواد

 باشد. متهم می
 ایست و بازرسی  .2-۱-6 

به   ی باشد و بازرس می   ی ست به مفهوم نگاهداشتن فرد جهت پرسش از وی ، ای در اصطلاح حقوق 
م ی مستق   ۀ ن معنا، مداخلی بد  ی ل فرد است. بازرس ی ا اتومب ی اء ی ا اش ی ت  ی ا هو یوجو در البسه  جست   ی معنا

خلوت   حق  دلا در  لذا  دارد.  برا ک  ی ل یافراد  بازرس ی ا  ی ه  و  ب   ی ست  می ی افراد  با ان  حقوق ی شود،  با  د 
آزاد  یم ک مستح حق  نما رفت   ی چون  مقابله  افراد  حق خلوت  و  بدنی درخصوص    د. ی وآمد  بازرسی 

روی در  نه  و  موضوعه  قوانین  در  نه  موضوع   ۀ اشخاص،  و  نشده  یافت  خاصی  حکم  ایران،  قضایی 
به تفتیش   صراحت به ( قانون هواپیمایی کشوری  3۲)   ۀ ا در یک مورد در ماد مسکوت مانده است. تنه 

است  شده  پرداخته  سارخانلو، )   اشخاص  و  بر 1۰9-11۰:  1394  آقاخانی  دربار   (  اساس،   ۀ همین 
قوه   ی حقوق   ۀ ندارند. ادار   نظر اتفاق ان  دانحقوق ها در داخل و خارج از شهر،  اتومبیل   ی ست و بازرس ی ا 

نظر ی قضائ  در  »   79/ ۰9/ 17مورخ    7/ 7747  مشورتی   ۀ ی ه  است:  نموده  ا اعلام  به  توجه  اش کن ی با  اء ی ه 
ن ی جمع شیء است و ش  اتومب ی ء  غ ی ز شامل  بازرس ی ل و  ها و خودروها در معابر، گلوگاه   ی رآن است، 

 یی اج به اجازه مخصوص هر خودرو توسط مقام قضای ، احت ییو قضا  ی انتظام یرو ی داخل شهر توسط ن 
 ۀ شمار موجب رأی  به عمومی دیوان عدالت اداری نیز،    هیئت   . ( 48  : 1381  وهش، معاونت پژ )   « دارد 
ین نظامی و انتظامی را که مأمور ، اقدام برخی  8۰/ ۰۵/ ۲8مورخ    4۰8/ 79  ۀ کلاس   ۀ موضوع پروند  77

ای از ناجا در بازرسی از خودروها را که با طرح شکایت یکی از قضات در دیوان  با استناد به بخشنامه 
ادا  در عدالت  است.  نموده  ابطال  بود،  شده  مطرح  نظیر:   ری  عظام،  مراجع  برخی  رابطه،  این 

و نوری زنجانی، مکارم شبیری  دانسته و شیرازی  را حریم خصوصی  نیز فضای داخل خودرو  همدانی 
 .( 168-18۰: 139۵  قلاتی، ساریخانی و محترم )  اند تعرض بدان را مجاز ندانسته 

 و  بسته و  تعطیل اماکن  منازل،  به  ، ورود آیین دادرسی کیفری ( قانون  ۵۵)   ۀ در همین زمینه، ماد
قضایی،  مقام  موردیۀ اجاز  با غیرمشهود را  جرایم در اشیاء و اشخاص بازرسی همچنین ها، تفتیش آن 

ماد  است.  دانسته  بر طبق مجوز صادره عمل ۵6)   ۀ مجاز  تا  را مکلف نموده  قانون، ضابطان  ( همان 
غیر   ، رواین از نمایند.   در  خودرو،  هر  مخصوص  قضایی  دستور  بدون  خودروها،  بازرسی  و  تفتیش 

ماد از  تخلف  بارز  مصداق  مشهود،  جرایم  ماد  ۵۵  ۀ موارد  مجازات  مشمول  و  قا ۵7۰)   ۀ بوده  نون ( 
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( سند امنیت قضایی، قضات را موظف ۲4)   ۀ خواهد بود. در اهمیت موضوع، ماد   مجازات اسلامی 
در   را  مواردی  تا  غیراین   د فراین نموده  در  نمایند؛  رعایت  بازداشت دادرسی  مصادیق  از  صورت، 

این موارد، بند چ همان ماده است که بازرسی بدنی بدون   ۀ غیرقانونی یا خودسرانه خواهد بود. ازجمل 
آن  قطعی،  ضرورت  صورت  در  مگر  دانسته،  ممنوع  را  شرعی.   لباس  موازین  دقیق  رعایت  با  هم 

در ایست و بازرسی، اقدامی در جهت پیشگیری از جرم قلمداد نماییم، بنابراین، »اگر اقدام پلیس را  
های داخلی ناجا، حدود وظایف، ها و بخشنامه نامه آیین باید اذعان داشت که در قوانین مدون و حتی  

و   عملکرد  نحوه  یا  و  است«مأمور اختیارات  نشده  مشخص  پیشگیری،  برای  پلیس   مقیمی، )   یت 
پیش   با   .( 84:  139۵ مطالب  به  می توجه  مهم  آنچه  طبق گفته،  بر  ناجا  بدانیم،  که  است  این  نماید 

بر است.  مجری  یک  صرفاا  لازم   قانون،  مبنا،  اهداف یت مأمور انطباق    ۀ این  با  ضابطین  و  ناجا  های 
انسانی، بازبینی و اصلاح برخی قوانین و مقررات مرتبط با حریم خصوصی شهروندان است.   امنیت 

 های صورت گرفته نیز بود.توان منکر برخی افراط و تفریط ن میان، نمی البته در ای 
 سیاسی  وظایف ناجا در امنیت. 2-2
(، 149:  139۰  عباسی، )   (، آزادی بیان و مطبوعات66۰:  138۲  قاضی، )   آزادی اندیشه و عقیده   

ادار در  مشارکت  عمومی  کشور   ۀ حق  اجتماعا۲8:  1393  سعیدی، )  امور  و  احزاب  آزادی  و   ت ( 
م 88:  1391  آریامنش، )  از  امنیت لفه ؤ (  مهم  می   های  آزادی سیاسی محسوب  از  دسته  این  ها، شود. 

توان ادعا و روند که برخلاف حق ادعا نمی حق آزادی/امتیاز به شمار می   ۀهوفلد از زمر   ۀ برطبق نظری 
یج غیرمستقیم تکلیف متلازم را برای دو طرف متفاوت تعیین کرد. البته ممکن است چنین چیزی از نتا 

آن  مستقیم  مدلول  نه  باشد،  حق  نوع  آزادی 149:  1397  راسخ، )   این  حق  دیگر،  عبارت  به  با (  ها، 
نیستند  بیان بعضی   . ( 37:  139۲  جونز، )   تکلیف همراه  برای  تا  دارد  را  این حق  چراکه »هر شخص 

دیدگاه  و  عقیده   های نظرات  و  نظر  هم  او  با  که  افرادی  با  مشخص  زمانی  در  و  معین  مکان  در  خود 
ها ها، جلسات و کنفرانس تواند با برگزاری سخنرانی هستند، اقدام به برپایی تجمع کند. این تجمع می 

مناظره  یا  بیانیه و  صدور  به  و  باشد  همراه  مختلف  توصیه های  و  مقررات  شامل  که  عمومی ها  های 
این وجود، در ایران، وظایف و اختیارات  با  .( 139۰:۲13 پروین و اصلانی، )   منتهی گردد«. باشد، می 

امنیت برگزاری تجمعات سیاسی متمرکز شده است.   تأمین   سیاسی، عمدتاا بر   پلیس در تحقق امنیت 
و حفاظت    تأمین   های قانونی، امنیت اجتماعات و راهپیمایی   تأمین   چگونگی   ۀ نام آیین (  8)   ۀمطابق ماد 

ناجا بوده و در این   ۀ عهد به قانون ناجا و سایر قوانین(    4  ۀ ماد   3بند  )   مراسم برابر قانون   گونه این امنیت  
بود.    گوپاسخ زمینه   ماد خواهد  اساس  برای   ۀ نام آیین (  9)   ۀبر  مسلح  نیروهای  سایر  حضور   مذکور، 
رأساا یا بنا به   تأمین   رای آنکه ریاست شو   امنیت و انتظامات مراسم در محل ممنوع است، مگر   تأمین 
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باشد که در هر حال این حضور درخواست فرمانده ناجا نقش مشخصی در این زمینه در نظر گرفته  
 باید با هماهنگی و تحت کنترل عملیاتی ناجا انجام پذیرد.

حفاظت و امنیت مراسم، از    تأمین  ناجا موظف است جهت ،  نامه آیین( همان  18)  ۀ مادمطابق  
آ این  مجرب    ۀدیدموزشکارکنان  نماید.  امنیت    تأمین   متولیان  عنوانبه ان،  مأموراستفاده  و  حفاظت 

ها نبوده و فرماندهان مربوط نسبت به توجیه آنان در این  گروه  مراسم مجاز به فعالیت بر له یا علیه
حفاظت و امنیت مراسم قانونی شامل مسیرهای وصولی به محل   تأمین  زمینه اقدام خواهند نمود.

تامراسم و خروجی آن  مزبور،    نامهآیین(  ۲1)  ۀبر اساس مادگردد.  پراکنده شدن جمعیت می   های 
اجتماعات را برعهده دارند و ادارات اطلاعات با هدف شناسایی   ناجا، مسئولیت حفاظت و امنیت

و متخلفان  با  قانونی  برخورد  زنندگان    و  به تصمیم شورایبرهم  بنا  مراسم  یا    تأمین  احتمالی  محل 
فیلم مهم،  و  از مراسم حساس  بابرداری می عکس  برداری وتشخیص خود،  توصیف،   نمایند.  این 

ها و اجتماعات، دو فرض متصور است: اجتماعات دارای مجوز و اجتماعات بدون  برای راهپیمایی
به از  اینکه    مجوز. نظر  اقتضافروض پیشهر یک  را  پلیس  از  به  می  گفته، رفتار خاصی  لذا  نماید، 

 .شودپرداخته میها آن تشریح هر یک از
 برقراری امنیت برای تجمعات دارای مجوز . 2-2-۱

دموکراتیک،    ۀاز مصادیق عمد قوانین کشورهای  که  تظاهرات خیابانی است  موقتی،  تجمعات 
که    آنجا  چنین، ازاند. اما مسلّم است که اجتماعاتی اینکرده  تظاهرات را آزاد اعلام   گونهایناساساا  

معمولاا متأثر از مسائل حاد سیاسی و اجتماعی است، همواره احتمال لطمه به نظم عمومی یا عبور 
در مردم  آزاد  مرور  همینها  آن   و  از  دارد،  مقامات وجود  سوی  از  مجوز  درخواست  لزوم  رو، 

احتیاطصلاحذی گام  نخستین  از  آ،  پیشگیری  برای  ناگوار   گونه اینمیز  احیاناا  و  غیرمترقبه  حوادث 
و   .(66۰:  138۲  قاضی، )  است بوده  موقتی  اجتماع  اجتماع عمومی، یک  توجه کرد که  باید  پس 

منعقد می  بر  وقتی  مبتنی  و هدفی  داده شود  بانیان  از طرف  ترتیباتی  قبلاا  آن،  تشکیل  برای  شود که 
ب حاکم  آن  بر  عمومی  موتمنی،)  اشدمنافع  آزادی    . (۵9:  1388  طباطبایی  شناسایی  به  توجه  با 

قبول انجمن با  اجتماعات  تشکیل  آزادی  و  فعالیت  و  تشکیل  مفهوم  دو  در  صنفی  اینکه    های 
و یکی از ابزارهای دفاع،    شوندای تشکیل میهای مذکور، برای دفاع از منافع شغلی و حرفهانجمن

و  14۲) است و مواد گذارتأیید قانون  رسد که این حق تلویحاا مورد اعتصاب است؛ چنین به نظر می
با    .(487:  1384  هاشمی، )  ( قانون کار نیز تلویحاا و بدون تصریح، اعتصاب را پذیرفته است143

اول،    ۀان پلیس در مرحلمأمور  این توصیف، اصل کلی در مورد آزادی اجتماع عمومی، آن است که 
تشکیل اجتماع و یا انحلال آن    ۀ کوشش نمایند که اجتماع عمومی آزادانه تشکیل شود. ندادن اجاز
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دیگری، نظم    ۀگون به در صورت تشکیل و متفرق کردن جمعیت، وقتی مجاز است که پلیس نتواند  
صورت تشکیل    جرای قانون، دران امأموراین اساس، لازم است تا ناجا و    عمومی را حفظ کند. بر

تجمع امنیت  قانونی،  امنیتاجتماعات  اهداف  با  منطبق  را  ناجا،    کنندگان  تشکیل  قانون  و  انسانی 
معترضین متعهد به رفتار مسئولانه در طول برپایی تجمعات هستند،    که  چنانمفراهم آورند. زیرا ه

 باشند.  نظم و امنیت آن نیز از سوی پلیس می  تأمین محق به
 برقراری امنیت برای تجمعات بدون مجوز  .2-2-2

فرض،   این  اعادهب   ۀ اجاز  گذارقانوندر  برای  سلاح  راهپیمایی  ۀکارگیری  کنترل  و  های  نظم 
که تشکیل   انون اساسی( ق۲7)  ان پلیس داده است. چراکه با اصلمأمورغیرقانونی غیرمسلحانه را به 

تابع شرایطی اخذ مجوز و  به  منوط  را  مبانی    اجتماعات  به  اخلال  و عدم  بدون حمل سلاح  چون 
بر است.  تعارض  در  دانسته،  ماد  اسلام  اساس،  ب4)  ۀهمین  قانون  مصوب  ه(  سلاح  کارگیری 

های غیرقانونی،  ین انتظامی برای اعاده نظم و کنترل راهپیماییمأموردارد: »مقرر می  18/1۰/1373
ناآرامی  و  بلوا  و  ب  هاییفرونشاندن شورش  بدون  مهارهکه  نباشد،  امکانها  آن  کارگیری سلاح،  پذیر 

قبلاً    -کارگیری سلاح را به دستور فرمانده عملیات، در صورت تحقق شرایط زیر دارند: الفهحق ب
ب   -از وسایل دیگری مطابق مقررات استفاده و مؤثر واقع نشده باشد. ب  از  با  هقبل  کارگیری سلاح 

های  به بکارگیری سلاح، اتمام حجت شده باشد. تشخیص ناآرامی  گران و شورشیان نسبتاخلال
استان و شهرستان و در غیاب هر یک،    تأمین  موضوع این ماده، حسب مورد برعهده رئیس شورای

برعهده معاون آنان خواهد بود و در صورتی که فرماندار، معاون سیاسی نداشته باشد، این مسئولیت  
شورای اعضای  از  یکی  به  امنیت   ینتأم  را  و  نظم  اعاده  برای  که  مواردی  در  نمود.  خواهد  محول 

قانونی   مقررات  طبق  ناجا  ماده،  این  بکارگیری  مأمورموضوع  مقررات  لحاظ  از  نمایند،  پیدا  یت 
 «. باشندسلاح مشمول این ماده می

د و ها باید بدون استفاده از سلاح و یا حمل آن باش قبلاا یادآوری شد که اجتماعات و راهپیمایی 
مادچنانچه باشد،  سلاح  با  همراه  اعتراضات  و  اجتماعات  ب ۵)   ۀ ،  قانون  اجاز ه (  سلاح،   ۀ کارگیری 

های غیرقانونی مسلحانه، مجاز دانسته است: کارگیری سلاح را برای اعاده نظم و کنترل راهپیمایی ه ب 
ها مسلحانه و ناآرامی  های غیرقانونی ین نظامی و انتظامی برای اعاده نظم و امنیت در راهپیمایی مأمور » 

ین مذکور موظفند به دستور فرمانده مأمور های مسلحانه، مجازند از سلاح استفاده نمایند.  و شورش 
آوری مهمات و دستگیری عملیات و بدون تعلل نسبت به برقراری نظم و امنیت، خلع سلاح و جمع 

نمایند  اقدام  قضایی  مراجع  به  آنان  معرفی  و  ما افراد  این  تفاوت  ماد «.  با  در 4)   ۀده  اخیرالذکر،  این   ( 
مسلحانه،   غیرقانونی  اعتراضات  و  اجتماعات  کنترل  و  مهار  در  که  از مأمور است  استفاده  بدون  ین، 
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از سلاح استفاده نمایند؛ چراکه اگر، معترضین قصد اعتراض   توانند وسایل دیگر و ابتدا به ساکن، می 
می مسالمت  دنبال  را  قانونی  و  شرعی  مقاصد  و  داشته  هیچ آمیز  به  اسلحه کردند،  به  دست  وجه 

جلوگیری از تبعات و خطرات احتمالی، چنین  منظور به  گذار قانون بردند و به همین علت است که  نمی 
این معنا، رفتار شهروندی و اقدام پلیس مبتنی بر پذیرش مسئولیت و  در ای را صادر نموده است. اجازه 

مت  عمل  با   قابل انجام  است.  قانونی  تکالیف  به  حقوق، عمل  از  برخورداری  شرط  و  وجود   بوده  این 
انسانی دانست که مقرر داشته است: ت  با اهداف امنی سو  هم   توان ( این قانون را می 3)   ۀ ماد   3  ۀتبصر 

ر کلیه موارد مندرج در این قانون، در صورتی مجازند از سلاح استفاده نمایند که ین مسلح د مأمور » 
ثانیاً: در صورت امکان، مراتب: الفاولاً: چاره  تیر هوایی،   -ای جز بکارگیری سلاح نداشته باشند؛ 

  «. تیراندازی کمر به بالا را رعایت کنند   -تیراندازی کمر به پایین و ج  -ب 
ها،  متوقف ساختن آن  منظوربهوسایل نقلیه    سویبهنون مذکور، تیراندازی  ( قا6)ۀ  بر اساس ماد

 ین موضوع این قانون در موارد زیر مجاز است:مأمورتوسط 
درصورتی که وسیله نقلیه بنا به قرائن و دلایل معتبر و یا اطلاعات موثق، مسروقه یا حامل   (الف

یا   قاچاق  یا کالای  اموال مسروقه  یا  متواری  یا  افراد  و  و  طور  بهمواد مخدر  غیرمجاز حامل سلاح 
 مهمات باشد. 

ین و یا مردم استفاده شده باشد.  مأموردرصورتی که از وسیله نقلیه برای تهاجم عمدی به    (ب
ایستگاهمأمور در  که  موظفند  مذکور  لازم   هایین  اندازه  به  هشداردهنده  وسایل  بازرسی  و    ایست 

 اعم از موانع، تابلو، چراغ گردان( تعبیه نمایند. )
توانند به وسایل نقلیه تیراندازی نمایند که علاوه بر  ین مذکور درصورتی می مأمور(:  ۲)  ۀتبصر

تبصر امور  رانند1)  ۀانجام  به  بلند  و  رسا  صدای  با  اخطار   ۀ(،  به  راننده  و  داده  ایست  نقلیه،  وسیله 
چنین، انسانی در مواردی این  اساس و در راستای تحقق امنیت  این   ایست، توجهی ننموده باشد. بر

توقف وسیل آن، مسئولیت عوامل ۀ  به محض  رعایت  تیراندازی هم متوقف شود و عدم  باید  نقلیه، 
بنابراین،   باشد.  داشته  دنبال  به  را  مادتیراندازی  استناد  نمی6)  ۀبه  پلیس  متوقف    منظوربه تواند  (، 

وسیل رانند  ۀساختن  ابعاد   ۀنقلیه،  در  موضوع  صورت،  غیراین  در  دهد،  قرار  مورد هدف  را  خودرو 
 گوناگون قتل یا ضرب و جرح، قابلیت بررسی خواهد داشت. 

از«، موانع و قیودی که   »آزادهای منفی« یا »آزادی   ۀها، هم از زمر این دسته از آزادی اینکه    نظر به
های مثبت« یا »آزادی در« انجام عملی سر راه انجام اختیاری عمل و هم »آزادی   عمد و ناموجه بر به 

می  قرار  معین  هدفی  حصول  در  موفقیت  و  باید   ، ( ۲7۲-۲73:  1397  راسخ، )   گیرند خاص  لذا 
من رهایی از ترس باشد. حوزه، متضمن اقدامات سلبی و ایجابی باشد تا متض اقدامات پلیس در این 
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نماید، این است که پلیس باید حافظ نظم و امنیت باشد؛ نه در این زمینه درخور توجه می  آنچه لیکن، 
های حاکمیتی و دولت عملکرد صحیح دستگاه   ۀاین مبنا، نظم و امنیت، در نتیج   آن. بر   ۀ ایجاد کنند
نارسایی در نقش   ترینمهم حال،  ای علی   گردد، نه صرفاا با اقدامات کنشی/ واکنشی پلیس. مستقر می 

قانون   تر پیش پلیس در این زمینه نیز چالش و ابهامات قانونی در مواجهه با اعتراضات خیابانی است.  
شورا  مجلس  در  بحران  ساختارها   ی مدیریت  وظایف  که  شده  تصویب  و   یاسلامی  مرتبط 

طبیعی مانند سیل و زلزله مشخص کرده است،   ی ها حقوقی را در شرایط وقوع بحران   ی ها ارچوب ه چ 
برا  مدونی  قانون  هنوز  وظایف ساختارهانظام   ی ولی  حدود  در شرایط   یا   انتظامی   یمندکردن  نظامی 

امنیتی و    ی ها وقوع بحران  اعتراض   تبع به اجتماعی و  ازدحامات  اغتشاشات و  آمیز مشخص نشده آن 
دستورالعمل   چهارگانه   ی هابا مشخص کردن وضعیت نظم و امنیت در قالب وضعیت   است. اگرچه، 

امنیت کشور، سعی در رفع این مشکل شده است؛ وفق این دستورالعمل، در   ی صادره از طرف شورا 
امنیت است؛ ولی در وضعیت چهارم که وضعیت قرمز و بحرانی   ۀ سه وضعیت اول، ناجا، برقرار کنند

ترین محل عالی   عنوان به با ریاست استاندار، فرماندار و بخشدار،    ی تأمین راهاشود، شو محسوب می 
باشند و ناجا نیز موظف است می   ی پیرامون مسائل امنیتی هر منطقه از تقسیمات کشور   ی گیر تصمیم 

( قانون 39)   ۀ این امر در مادتأیید    تا مصوبات آنان را اجرا کرده و مراتب را به موقع منعکس کند. در 
نیروها جر  »  یایم  که:  است  که مسلح گفته شده  انتظامی  یا  نظامی  مسؤلان  و  فرماندهان  از  هر یک 

شورا  مصوبات  مورد،  شورا ی حسب  ملی،  امنیت  شوراها   ی عالی  و  کشور  تأمین امنیت  یا   ی  استان 
موارد  در  را  اجرا   ی شهرستان  به  موظف  قانون  طبق  می   ی که  نکنند،  آن  اجرا  مشمول   چنانچه باشند، 

نگردند، به حبس از   ی سایر قوانین مستوجب مجازات شدیدتر  موجب به محارب نباشند یا    مجازات
می  محکوم  سال  دو  تا  ماه  لذا  شوند شش  ناجا   ترینمهم «.  آیا  که  است  این  قانونی  منظر  از  چالش 

طور به آمیز، که  های مدیریتی در کنترل اغتشاشات و ازدحامات اعتراض تواند در انتخاب تاکتیک می 
ی تصمیمات شورا   ی گیر باشد یا موظف به اجرا ول از مصادیق وضعیت بحرانی هستند، تصمیم معم 

تاکتیک   تأمین  انتخاب  در  حتی  پلیس  اگر  که  دارد  اهمیت  منظر  این  از  مورد  این  موظف است.  ها 
شود. در این حالت فاقد اختیار تبدیل می   مأمور یت از تصمیمات شورا باشد، عملاا پلیس به یک  تبع به 
فقدان اختیار   دلیل به انسانی،    و اقدام مبتنی بر رویکرد دکترین امنیت   ی مدار باحث مربوط به اخلاق م 

 رو خواهد شد. روبه   یدر انتخاب، با ابهامات جد 
 اجتماعی وظایف ناجا در امنیت .2-3

 تأکید در درون یک جامعه یا ملت و  ها ها و گروه اجتماعی، بیشتر روابط اقلیت  های امنیت دغدغه 
های یافته، اشاره به امنیت گروه یک مفهوم بسط   عنوان به اجتماعی  هاست. امنیت بر روابط بین این گروه 
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مورد  را  تهدیداتی که هویت جامعه  به  و  دارد  دولتی  نهادهای  یا  و  دیگر جوامع  با  ارتباط  در  جمعی 
های ملی .. گروه .و   علیه فرهنگ، زبان و مذهب   یی که بر هاکند. تبعیض دهد، توجه می تعرض قرار می 

اقلیت  می و  اعمال  امنیت ها،  تهدیدات  می شوند،  شکل  را   کلسری، زاده عسکری )  دهند اجتماعی 
تنش UNDP)  1994گزارش    . (4۲:  1396 مدرنیزاسیون،  نژادی (  با )   های  سوءرفتار  و  قومی( 

را  جمعیت  تهدیدکنند   عنوان به های بومی  می   امنیت   ۀ عوامل  نام  کند »افراد برد و مطرح می اجتماعی 
گروه  در  عضویت  طریق  از  می اغلب  دست  امنیت  به  گروه ها  اما  می یابند،  نیز  اعمال ها  با  توانند 

کنند« شیوه  ایجاد  ناامنی  سرکوبگرانه،  ارائه   . ( UNDP, HDR, 1994: 31&32)  های  تعریف  بنابر 
پلیس ایجاد نظم   ۀ ترین وظیف گردد که اصلی جا، ملاحظه می ( قانون تشکیل نا 3)   ۀ شده و با لحاظ ماد

از   ایران   مردم   ( قانون اساسی 19)   که بر طبق اصل   آنجا   و امنیت و آسایش عمومی و فردی است و از 
امتیاز   سبب ها  این   و مانند   ، نژاد، زبان برخوردارند و رنگ   مساوی   باشند از حقوق   که   و قبیله   هر قوم 

بود،   ناامنی نخواهد  از  بخشی  م بنابراین  این  در  مطرح  توسط  ؤ های  ناجا،  ذاتی  وظایف  ذیل  در  لفه، 
شود؛ ولی بسیاری از تهدیدات دیگر، های انتظامی، اطلاعات و امنیت و پلیس فتا تمشیت می بخش 

مفهوم   در )   خارج از وظایف اصلی پلیس بوده و نیازمند پیشگیری اجتماعی و وضعی از سوی دولت 
در جهت تهدیدات   ربطذی تسامحی از سوی مبادی    چنانچه. لیکن باید توجه داشت،  عام( هستند

تبعیض  نظیر  امنیت،  از  قسم  و مذهب گروه این  زبان  فرهنگ،  علیه  ناروا  اقلیت های  و  ملی  ها، های 
شود؛ چراکه از منظر قانون های مختلف ناجا می توجهی، متوجه بخش صورت پذیرد، تبعات این بی 

توجه به   با   نظمی محصول کوتاهی سایرین باشد. راری نظم و امنیت است، اگرچه این بی او مجری برق 
حوز ن ای  می   امنیت  ۀ که،  قرار  مصونیت  حق  ذیل  ازاجتماعی،  سلب ن  ای   گیرد،  به  نسبت  رو »محق« 

اولیه حق  م های  در  است گذار قانون   ویژه )به   منصبان صاحب   ۀ هم  قابل اش  دارای مصونیت   راسخ، )   ( 
بنابراین، اقدامات پلیس در این حوزه، شامل اقدامات سلبی و ایجابی خواهد بود. نظر   . (1۵1  : 1397

جامعه  ایران،  کشور  اینکه،  اغلب به  که  متکثر  است  به صورت  به   ای  و  مرزی  نقاط  در  طور منسجم 
می  اقتضا  لذا  دارند،  سکونت  کشور،  جای  جای  در  برنامه پراکنده  در  که  و ریزی نماید  ها 

وضعیت مطلوب   امنیتی، بیش از پیش توجه شود تا وضعیت موجود با  ۀ ها، به این حوزری گذا سیاست 
 رو باید:ن  ای   گیری از نظام نباشد. از انسانی منطبق گردد و مستمسکی برای معاندان در خرده   امنیت 

پیشگیری از بروز آسیب به اقوام و    منظوربهمراقبت و کنترل از مرزهای جمهوری اسلامی ایران،   •
رواناقلیت و  مخدر  مواد  ورود  چون:  مواردی  در  مرزنشین،  کالای  های  الکلی،  مواد  گردان، 

 دوچندان گردد.  ...قاچاق و

خدمات  ۀارائ • و  اجتماعی  اقلیتخدمات  و  اقوام  به  مشارکتی  رسانی  شدهها،  سازماندهی  تر و 
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 گردد. 

گذاریریزیبرنامه • سیاست  و  وضعی،  ها  و  اجتماعی  پیشگیری  بر  ابتنای  با  حوزه  این  های 
 مجدانه در دستور کار قرار گیرد. 

گروگان  پیشگیری  • بااز  شرورانه،  اقدامات  و  گروه  تأکید  گیری  و  افراد  از  محافظت  های  بر 
 تر گردد. پلیس زن و ایجاد پلیس اطفال، عینی پذیر، نظیر زنان و کودکان، با افزایشآسیب

ها، با هدف افزایش  های اقوام و اقلیتگری در اختلافات و ناآرامی ایجاد صلح و عمل میانجی  •
 همبستگی اجتماعی و امنیت ملی، دنبال گردد. 

 های ناجا در پرتو رویکرد رهایی از ترسیتمأمور ضرورت تحول در  .3 
تغیی و  امنیت  مفهوم  امنیتتحول  جدید  مفهوم  افراد،  به  دولت  از  آن  مرجع  و  موضوع  کردن   ر 

دولت و افراد اثرگذار است. موضوع   همچنینها و  انسانی را به وجود آورد که در روابط بین دولت 
  آنجا  دهد و به بشر و نیازها و مطالبات او اشاره دارد. ازجدید، بالقوه انسان را در مرکز خود قرار می

ن در جامعه، نخست، با حفظ امنیت شهروندان در برابر تجاوزات دیگر شهروندان؛ که امنیت انسا
دوم،  می  تأمین  و  تضمین  دولتی،  کارکنان  و  حکومت  خودسری  برابر  در  آنان  شود،  امنیت 
برای تدوین لازم  بسترسازی  و  واقعیت  این  درک  با  نیز  بشر  حقوق  میثاقین  امنیت   تأمین  کنندگان 

ها ابلاغ  حکومت و شهروندان، مقرراتی را ترسیم و به دولت  ۀوزات خودسرانشهروندان در برابر تجا
فرد انسان، موجب شناسایی حقوقی شده که دولت  گذاریاند. بنابراین، ارزشکرده ها با اجرای  بر 

در محدود را  انسان  امنیت  آن،  منع شکنجه می   تأمین  سرزمینی خود،   ۀمفاد  راستا،  این  »در    کنند. 
بازداشت7  ۀماد) منع  و  شخصی  امنیت  و  آزادی  حق  علت  (،  از  اطلاع  لزوم  و  افراد  خودسرانه 

(، لزوم  9ۀ ماد) اندخودسرانه بازداشت شدهصورت به افرادی کهدستگیری و لزوم جبران خسارت از  
(، لزوم تساوی افراد در برابر  1۰  ۀماد)  تفکیکیصورت  ها بهآن  داری حفظ کرامت محکومان و نگه

ضرورت و  برائت  فرض  متهم   تأمین  قانون،  دفاعی  زندگی 14  ۀماد)  حقوق  در  مداخله  منع   ،)
رعایت17  ۀماد)  خصوصی مردم  لزوم  اقلیت  ( و  و مذهب حقوق  از حیث زبان، فرهنگ    ۀماد)  ها 

است«۲7 شده  شناخته  رسمیت  به  غنی، )  (،  و  مجموعه   بر  .(16:  1394  مقدسی  اساس،  همین 
به تصویب مجمع عمومی سازمان ملل رسید.    1979ان اجرای قانون در سال  مأمورقواعد رفتاری  
قطعنامه،   دانمأموراین  پلیس  از  اعم  را  قانون  اجرای  که  ان  کرده  بیان  و  کلیمأمورسته  شامل   ۀ ان، 

پلیس  مأمور اختیارات  قانون که  دارند، می  ویژهبهان اجرای  را  ازاختیار دستگیری  اعم  اینکه    باشد. 
کلی انسانی  حیثیت  رعایت  ضرورت  بر  سند،  این  مختلف  مواد  در  باشند.  منتخب  یا   ۀمنصوب 

شده است. در این    تأکید  (، ۵  ۀماد)  کنجه( و منع ش3  ۀماد)  (، منع توسل به زور۲  ۀماد)  اشخاص
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ان پلیس با صراحت بیشتری مخاطب قرار گرفته و ملزم به رعایت موازین حقوق بشری مأمورسند،  
 . (Crawshaw , R, & Holmstron,L., 2001: 235) اندگردیده
اجتماعی، پلیس، نگاه به امنیت عمدتاا سلبی است و به سه بخش اصلی خدمات    سنتی   شکل   در 

تقسیم می  کنترل جرایم  و  نظم  ( Law Enforcement in the United States, 2009)   شود. ایجاد 
ب یسنت   ی الگو  پ ی ،  در  بعد خدمات یتقو   ی شتر  پل   ی کل   یرسان ت  منابع  و  ابزارها  بر  و  صحه ی است  س 

و   ییوروا )  دارد   توجه   یو ناامن  ینظم ی از وقوع جرم، ب   پیشگیری   س در ی پل   ی کارآمد  گذارد و کمتر به ی م 
ا   .( 113  : 1388  بهربر،  دستگ ی در  الگو،  به   ی ر ی ن  صرف  اتکای  با  مجرمان،  و  متهمان  مظنونان، 
از جرم و کاهش وقوع آن   پیشگیری در    س ی پل   اقدام   ترین اصلی   گر، گرایی و ابزارهای سرکوب ای حرفه 
افراس   ینوروز )   است حالی 11:  1389،  یاب ی و  در  م که(،  این  تضمین  و  »حمایت  از لفه ؤ ،  تنها  ها، 

مبارزه و حتی   ( در ۵۰:  1393،  بارانی)   گردد«. گرانه( میسر نمی سرکوب )  واکنشی   پیشگیری رهگذر 
خود را   توجه   س ی ، پل ینظم ی هایش در کاهش جرم، ترس و بفعالیت   ی توجه به اثربخش   جای به واقع  

زبرد و یو )  شود س می ی پل   ی ات ی عمل  ینجر به توانمند معطوف کرده است که م   یی اجرا   ی شتر به ابزارهای ب 
بد 1۲8:  1388  ک، ی ا  نظریه ن ی (  رو سان،  و  اند. کرده   انتقاد   س ی پل   ی سنت   ۀو ی از ش   ی متنوع   ی کردهایها 

ژه در مناطق محروم، ی وعوامل ارتکاب جرم به  ترینمهم از    ی ک یان چپ معتقدند  یگرا مثال واقع   عنوانبه 
متعدد در   ی ست و بازرس یهای ا و برنامه   ای هجوم غرقه همچون  هایی  س است. شیوه ی برخورد پل   ۀ و ی ش 

 .( 3۲6:  139۰  نز، ی و ه   ت ی وا )  ز دارد ی آم ار فاجعه یبس   ی ها، نقش سطح خیابان 
گرایی« یا در استراتژی جدید، جامعه، خواهان بازدارنده بودن پلیس است. این دوره که به »جامعه 

شود، به دنبال برقراری کرد »گفتمان شهروندی مسئولانه« از آن یاد می محوری« پلیس با روی»جامعه 
رابط  تجارب   ۀ یک  به  توجه  با  حاکمیت،  اعمال  یا  نظم  اعمال  »چگونگی  و  است  جامعه  با  نزدیک 

پرشتاب جهانی  و موازین و معیارهایی صورت می بشری و روند  ارتباطات  و عصر  گیرد که در شدن 
به  صرفاا  آن  نمی انج  آنچه   پرتو  بسنده  شده،  ازام  هوشیارانه  بلکه  می   آنچه  شود؛  نشده، باید  و  شده 

می  جامعه   . (191:  139۲  طرازکوهی، شریفی )   شود« پرسش  پلیس  تقویت چراکه  درصدد  محور 
 .( 94:  139۲  ویلیامسون، )   ظرفیت جامعه برای مبارزه با جرایم و پیشگیری از وقوع آن است 

های آن،  د در کنار ظهور مفاهیمی نظیر حقوق بشر و نسلتغییر نگاه سنتی امنیت به نگاه جدی
جهانی در این مقوله به سمت   ۀخوش تغییر کرده است و جامعها را دستدولت  خصوص بهجهان و  

 ۀ های سیاسی و مدنی، بر دامنآزادی  تأمین  رود که به ازای کاهش مداخلات دولت درو سویی می 
های غیردولتی  ها و سازمانها، شهرداریافزوده شود. در سطح جهانی، دولت  ها این حقوق و آزادی

زده  زمینه دست  این  در  متعددی  ابتکارات  به  نمونههریک  می اند.  را  این مشارکت  از  در  هایی  توان 
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ژاپن و انگلستان، اوگاندا، و ..، سراغ گرفت. این موضع بیانگر  . کشورهای: بلژیک، هلند، کلمبیا، 
در عرص   آن است که نیز  امنیت    ۀ پلیس  است که  پذیرفته  درون شهری،    خصوص بهجهانی  امنیت 

فرهنگی است و اگرچه امنیت کامل وجود ندارد؛    –ای سیاسی باشد؛ اجتماعی  مقولهآنکه    بیش از
جامعه هر  میلیکن  تلاش  امنای  وضعیت  مناسب،  سازوکارهای  ایجاد  طریق  از  تا  تری  کند 

من استدلال  یک  نه  بیافریند.  تنهایی،  به  پلیس  که،  است  این  پلیس،  با  مردم  مشارکت  برای  طقی 
جامعه می  آن می تواند  از  حفاظت  به  قادر  تنهایی  به  نه  و  نماید  ایجاد  و سالم  مطمئن  از  ای  باشد. 

مشکلی که باید    عنوانبه واکنش به جرایم و حوادث واقعه، جرم را    جایبهطرف دیگر، پلیس نوین،  
 صرفاا با آن برخورد قانونی کرده باشد.اینکه   نگرد، نه به آن پرداخت، می

جهانی، با ابتنای بر حق و    ۀلذا اقتضا دارد تا ناجا همگام با تحولات صورت پذیرفته در عرص 
در   موفق  کشورهای  از  مسئولانه،  شهروندی  و  تأمینتکلیف  و    فرایند  سیاسی  شخصی،  امنیت 

تهدیداتی چون: نقض حر با  بازداشت خودسرانه، نقض حقوق  اجتماعی در مقابله  یم خصوصی، 
های پلیسی را تبیین و اجرا نماید که این تحول تحقیقاا به  مشی ..، الگوبرداری و خط.دفاعی متهم و 

 ها رهنمون خواهد شد. کاهش مداخلات پلیس در این عرصه

 ه نتیج
می  ترس،  از  رهایی  ابعاد  در  مطرح  تهدیدات  بررسی  اگرچه از  که  نمود  بیان  این   ۀ هم   توان 

های تهدیدات، ظرفیت جانمایی و انطباق با وظایف اصلی و تبعی ناجا را ندارند؛ ولی تحقیقاا ناامنی 
ها یکسان نبوده و لفه ؤ م   ۀ ها، بر وظایف و کارکرد پلیس تأثیرگذار است که این اثرگذاری هم، در هم آن 

فرود است.   فراز و  به    رو این از دارای  پاسخ  تأمین اضر که »پلیس در  پژوهش ح   سؤال در مقام   فرایند 
و  اهداف  که  نیرویی  باید گفت؛  دارد؟«  برعهده  وظایفی  چه  اجتماعی،  و  سیاسی  امنیت شخصی، 

دنبال می  را  و فوری حوز وظایف خود  تأثیرگذار اصلی، مستقیم  به فضا و شرایط  باید  فعالیت   ۀ کند، 
های تحقیق نشان داد ورزد. یافته   خود، توجهی خاص داشته و برای تحقق آن، به عوامل دخیل اهتمام 

زمر  از  و  سیاسی  و  مدنی  حقوق  از  که  سیاسی،  و  شخصی  امنیت  ابعاد  آزادی   ۀ که  و  های، حقوق 
ناجا محسوب ادعا محسوب می قابل  ذاتی  ت امنی   ۀ لیکن حوز  شود، می   شوند، جزء وظایف اصلی و 

که   می   ازجمله اجتماعی  تلقی  مصونیت،  دارای  ناجا طور  به شود،  حقوق  فعلی  وظایف  با  ملموسی 
امر، نافی وظایف کلی پلیس در برقراری نظم و امنیت کل جامعه که شامل مرتبط نبوده  اند، اما این 

باشد. نتایج این نوشتار، ناظر بر آن است که ابهام و یا گردد، نمی های قومی و مذهبی هم می اقلیت 
قخلأ  لایح های  تکلیف  تعیین  عدم  مقنن،  سوی  از  نظم  تعریف  عدم  در  خصوصی،   ۀ انونی  حریم 

نحو  بازرسی،  و  ایست  مطبوعات،   ۀ تورهای  قوانین  در  ابهام  اطفال،  پلیس  فقدان  بدنی،  بازرسی 
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پلیس را در مقام مجری قانون  ..، . کارگیری سلاح وه احزاب، آمران به معروف و ناهیان از منکر، قانون ب 
 ای مواجه نموده است.ری نظم و امنیت، با مشکلات عدیده در برقرا 
آسایش عمومی   تأمین  قانون، هدف از تشکیل ناجا: استقرار نظم و امنیت؛  موجببهکه  آنجا    از

بر  است؛  کشور  قلمرو  در  اسلامی  انقلاب  دستاوردهای  از  پاسداری  و  نگهبانی  و  فردی  این    و 
ابزاری  سان به عنا، امنیت محصول نظم بوده و قانون نیزاین م نیاز امنیت، نظم است. دراساس، پیش

نظم متأثر    ۀپای  برای برقراری نظم خواهد بود. از این منظر، برقراری امنیت در تمامی جهات، باید بر 
نظمی به دست آمده، نوعی  با بیجهت آنکه  بهآن باشد، امنیت حاصله    از قانون بنا شود و اگر غیر از

ناقض   که  است  ناجاست  ۀفلسفناامنی  مواد  )  وجودی  از  انضباطی    ۀنامآیین   9و    8  ، 6مستفاد 
این    چنانچه  .(یروهای مسلحن در  از  یت مأمورپلیس بخواهد  باید  باشد، لاجرم  ها، موفقیت داشته 

، به  های درونی و بیرونی ناجاجانبه به محیطبا نگرشی نو و همه های سنتی خود خارج شده و قالب
های خود، باور داشته و در محاسبات و  یتمأمورشدن  قدرت، جایگاه و نقش مردم هم در عملیاتی

مریزیبرنامه جزء  را  جامعه  و  مردم  همواره  برآوردها،  و  دهد.  لفهؤها  قرار  نظر  مطمح  مهم،  های 
مسئولیت روایناز شفافیت،  مشارکت،  باید  قانگوپاسخپذیری،  ،  حاکمیت  و  اثربخشی  را  یی،  ون 

  شالوده وظایف و اختیارات خود نماید.
این  با عطف توجه به این مهم که جنس خدمات پلیسی، از جنس نتیجه است، نه اقدام صرف؛ بر 

می  محقق  وقتی  پلیس،  و  دولت  خادمیت  پرتو مبنا،  در  شهروندان  اعتماد  خلق  متضمن  که  شود 
ی در جهت نحو به خدمتی که    ن رهگذر، هرای   یی در قبال مطالبات آنان باشد. ازگو پاسخ مسئولیت و  

مسئولیت گو پاسخ  شود،  ارائه  عمومی  مصلحت  و  عامه  منفعت  به  می یی  تلقی  ادعای پذیری  شود. 
نمی  اجازه  ملت،  سازمان خادمیت  که  ارائه دهد  متولی  عمومی،    ۀ کنندهای  پلیس،   ازجمله خدمات 

نابع موجود در جهت بهبود جامعه استفاده از م   باید تماشاگری منفعل در جامعه باشند؛ بلکه    عنوان به 
سازی عملی توقعات و انتظارات اجتماعی بالا برده و در واقع با کرده و ظرفیت خود را جهت برآورده 

یی که گو پاسخ پذیری خود بپردازند و از طریق  اثربخشی و بازدهی اقدامات، به ایفای نقش مسئولیت 
انسجام اجتماعی را افزایش دهند. شرط لازم برای رسیدن  های ایجاد اعتماد عمومی است، یکی از راه 

 یابد. برارتباطی نزدیک با مردم معنی و مفهوم می   ۀ به چنین پلیسی، اقتدار و انضباط است که در سای 
باشد، نتایج اقدامات خود  گو پاسخ ها، این اساس، پلیس، باید مطالبات مردم را ارزیابی و نسبت به آن 

مطاب  و  ارزیابی  بر را  نماید.  اصلاح  جامعه  نیازهای  با  دستگیری،   ق  و  کشف  میزان  صرف  مبنا،  این 
نمی  واقع  ارزیابی  بی ملاک  و  فقدان جرم، جنایت  بلکه  ناجا گردد؛  معیار تشخیص عملکرد  نظمی، 

به نظم و   دستیابی گیرد که اساساا هدف از تشکیل آن نیز همین بوده است. لذا این نیرو، برای  قرار می 
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و  امنیت   تأمین   امنیت  دکترین  بر  مبتنی  فردی  و  چاره   آسایش عمومی  الگوی انسانی،  اجرای  جز  ای 
جامعه  همان  یا  مشارکتی  انتظام  یا  مشارکتی  لیکن امنیت  ندارد.  می   آنچه   محوری  نماید، مهم 

برایفراهم  لازم  تمهیدات  از   تأمین   آوری  است.  مشارکتی  ساختار   امنیت  تا  است  رهگذر، لازم  این 
سای   عملکردی  در  جامعه  به  آن  انتقال  و  پلیس  از  امنیت  تمرکززدایی  بر  ابتنای  با  پلیس  اجرایی   ۀ و 

های ها، خاصه در حوزه یت مأمور سپاری برخی از همکاری و تعامل نهادهای مدنی با این نیرو و برون 
در  شهروندان  توانمندسازی  جهت  در  اجتماعی،  و  مشارکتی،    تأمین   امنیت شخصی   عنوان به امنیت 

این مبنا، تغییر سازمانی و طراحی مجدد وظیفه در قالب   تحولی روبه رشد با جدیت دنبال شود. بر
اهداف امنیت   ۀ هایی که دربردارندریزی شده و تلاشی آگاهانه در جهت تقویت روش ی برنامه فرایند

کنند ها تغییر می این معنا، سازمان  تحولی مثبت و سازنده، موردانتظار است. در  عنوان به انسانی باشد، 
تا ضمن استقرار بقای خود، مشکلی را برطرف ساخته و با کیفیتی بهتر اهداف خود را دنبال نمایند و 

گردد، لذا حرکت از وضعیت موجود به سمت قانون، ناجا یک مجری تلقی می   موجب به که    از آنجا 
تحول  و  با مطلوب  می   آفرینی،  ممکن  دولت  کلان  سطح  در  تغییراتی  فعالیت انجام  امروزه  گردد. 

های امنیتی و انتظامی جوامع را های غیردولتی در سطح محلی و ملی، بخشی از توفیق برنامه سازمان 
توان، موضوعات و مسائل این مبنا، با اقتباس از عملکرد مثبت آنان، می   به خود وابسته کرده است. بر 

خسارات   قراردادها،  بدهی،  مانند:  مدنی،  قانون  به  نزاع مربوط  دزدی،  کلاهبرداری،  های دارایی، 
نهاد محول نمود های مردم های محلی و قومی و نظایر آن را به این سازمان بار، احیای هویت خشونت 

های قانونی، اگر هدف توقیف و دستگیری باشد، پلیس تا ضمن گزارش موارد مذکور به پلیس و دادگاه 
این رهگذر، چند مهم   انجمن یا سازمان. از  رئیس قت  قربانی نشود؛ مگر با مواف   ۀوارد محله یا خان 

می  ت ممکن  از  آنکه،  اول  می   قابل گردد:  جلوگیری  مردم  با  اجتماعی پلیس  همبستگی  دوم؛  شود؛ 
گردد؛ تری می مفهوم عام( کاهش یافته و صرف امور مهم   در)   های دولت یابد؛ سوم؛ هزینه افزایش می 

به جرایم مهم ها  چهارم؛ جرایم کاهش یافته و دادگاه  برای رسیدگی  تر خواهند داشت؛ وقت بیشتری 
ناجا و ضابطین پدید می پنجم؛ ظرفیت  به اولویت سازی جدیدی برای  تا  بپردازند؛ های مهم آید  تری 

های خودسرانه، نقض حریم ششم؛ حیثیت و کرامت انسانی افراد بیشتر محافظت شده و از بازداشت 
که؛ نظم و امنیت مورد نظر گردد و بالاخره این ادی پیشگیری می .. تا حدود زی. خصوصی شهروندان و

در حوز  انسانی  امنیت  اهداف  و  می   ۀ پلیس، جامعه  پیش محقق  از  بیش  ترس  از  بدین رهایی  گردد. 
ناپذیر بلکه ضرورتی اجتناب   ، یک انتخاب نیست  تنها نه ترتیب، تحول در وظایف و اختیارات پلیس  

 شرح ذیل است: ه اتی ب خواهد بود که مستلزم اقتضائ
( قانون اساسی، مشخص شوند،  1۵6)  از جرم در اصل  پیشگیری نهادهای اجرایی مسئول در   •
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های  محول شده؛ درحالی که، سیاست  قضائیهاز جرم به قوه    پیشگیری طبق این اصل،    زیرا، بر
 پذیرد.پیشگیرانه در معنای خاص، ناظر بر اقداماتی است که قبل از وقوع جرم صورت می

  متمرکز و تجمیع گردد  پراکندگی و تکثر قوانین و مقررات مربوط به وظایف و اختیارات ناجا؛ •
 . مانند قانون جامع ایثارگران()

رو، مورد بازبینی و انسانی و تهدیدات پیش   با هدف انطباق با اهداف امنیت  قانون تشکیل ناجا •
 اصلاح اساسی قرار گیرد. 

جامعهپیاده  • پلیس  الگوی  کامل  ازسازی  نحو  محور  و  موجبات  و  دنبال  ناجا  مشارکت   ۀطرف 
 ، فراهم گردد. گذارقانونسوی  نهادهای مدنی و شهروندان در استقرار نظم و امنیت، از

بربازبی • مبتنی  وظیفه  مجدد  طراحی  و  ساختار  از   نی  پیشگیری،  اولویت  با  و  مشارکتی  امنیت 
 سوی پلیس مورد اهتمام قرار گیرد. 

اختیارات،  برون • و  برخی وظایف  تأمیندر    ویژه بهسپاری  با    فرایند  اجتماعی  و  امنیت شخصی 
 هدف تحقق انتظام مشارکتی، مورد توجه ناجا قرار گیرد. 

ان اجرای قانون در اولویت قرار گرفته و مأموروق شهروندی به افراد پلیس و  آموزش مفاهیم حق •
 اثربخشی آن ارزیابی گردد.

زیرا   • جدی معمول گردد؛  اهتمام  زن،  پلیس  نیروهای  افزایش  و  اطفال  پلیس  تشکیل  به  نسبت 
 دادهای مطلوبی برجای نگذاشته است. دادها و بروندرون

یق ترویج منش مشارکت و آگاهی از لازم و ملزوم بودن گفتمان شهروندمحوری، از طر  ۀتوسع •
 های شهروندی، توسط ناجا در دستور کار قرار گیرد.  اعمال حقوق شهروندی با مسئولیت

ب • سامانهبا  ایجاد  و  الکترونیکی  تجهیزات  و    ۀکارگیری  جعل  امکان  ناجا،  در  اطلاعاتی  جامع 
 محدود گردد. فساد و فرار مجرمان  ۀاسناد کاغذی و زمین یامحا

مکشوفه کاستی • اموال  وضعیت  بودن  نامعلوم  نظیر  قوانین،  برخی  در  موجود  ابهامات  و  ها 
 بلاصاحب در خودروهای عمومی و امثالهم، از سوی مقنن مرتفع گردد.

و    احصا های ناجا و ضابطین،  یتمأمورتسهیل    منظوربهتعارض و یا تزاحم قوانین و مقررات،   •
 مرتفع گردد. 

و  • قضایی  فناوری  تجهیزات  مقام  به  ضابطین  دسترسی  سهولت  برای  لازم  اخذ   منظوربههای 
اختیار   مجوز در مواقع مواجهه با جرایم غیرمشهود و مشکوک در نقاط کور بیرون از شهر، در

  های موجود نباشد. قرار گیرد تا مفری برای گریز مجرمین از خلأ
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 بررسی صلاحیت دادگاه صادرکنندۀ رأی 
 خارجی  یشناسایی و اجرای آرا فراینددر 

رضا مقصودی پاشاکی
 

 چکیده 

صورتی  أ ر در  خارجی  کشور  از  صادره  صادرکنندقابلی  دادگاه  که  اجراست  و  رأی    ۀشناسایی 
مرحل در  صلاحیت  باشد.  داشته  را  دعوی  به  رسیدگی  معیارهای    ۀصلاحیت  اساس  بر  شناسایی 

می  قرار  سنجش  مورد  شناسایی  محل  برای    ۀمسئلگیرد.  کشور  معیاری  چه  که  است  این  اساسی 
مرحل در  خارجی  دادگاه  دادگاه   ۀپذیرش صلاحیت  برای  برخی کشورها  دارد؟  وجود  آرا  شناسایی 

یگر با محدود  خارجی صلاحیتی مشابه صلاحیت دادگاه داخلی قائل هستند. در حالی که برخی د
و   پذیرش صلاحیت  به  معیارهایی مضیق  اساس  بر  فقط  دادگاه خارجی  کردن مصادیق صلاحیت 

میرأی    شناسایی خارجی  دادگاه  دادگاه  صلاحیت  شرط  بیان  بدون  نیز  ایران  حقوق  در  پردازند. 
صرفاا  ایران    خارجی  دادگاه  اختصاصی  این    عنوانبهصلاحیت  است.  شده  قلمداد  شناسایی  مانع 

نظام م در  خارجی  دادگاه  صلاحیت  شرط  بررسی  به  تطبیقی  تحلیلی  روش  با  حقوقی قاله  های 
می شناساییمختلف  موضوع  در  کشورها  بین  در  هماهنگ  صلاحیتی  قواعد  فقدان  رأی    پردازد. 

بین دعاوی  در  قضایی  رسیدگی  خارجی، سودمندی  میدادگاه  مواجه  اختلال  با  را  و  المللی  نماید 
آزادان میآر  ۀحرکت  ناممکن  را  بین کشورها  در  اشخاص    تأمین  سازد. ضرورت ا  مشروع  انتظارات 

پیش قابلیت  ایجاد  و  دادگاه  خصوصی  صلاحیت  مصادیق  که  دارد  اقتضا  فرامرزی  روابط  در  بینی 
برای   شرط  این  تحقق  از  دادرسی  آغاز  از  قبل  دعوی  اصحاب  و  گردد  تعیین  پیش  از  خارجی 

 دیگر اطمینان یابند. صادره در کشورهای  رأی  شناسایی
کلیدی:   شناساییواژگان  غیرمستقیم،  صلاحیت  قاعدرأی    صلاحیت،  آینه،    ۀخارجی،  تصویر 

 لاهه ۲۰19کنوانسیون 
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 مقدمه
اجرا   ییشناسا خارجک اح   یو  بس  یک  یام  ضروریعنصر  بین   یار  حقوق  در  مهم   المللو 

خصوصی است. اعمال صلاحیت قضایی توسط دادگاه یک کشور خاص و اجرای قانون یک کشور 
فاید  نهایت  در  اگر که  ۀخاص  ندارد،  یا محل  رأی    چندانی  متعاقباا در کشور محل سکونت  صادره 

 اجرا نباشد. علیه معتبر و قابلوقوع اموال محکوم 
خارجی دارای  رأی    به این معنی است کهشناسایی و اجرا از هم متفاوت است. شناسایی اصولاا  

منش کشور  در  که  شود  تلقی  اثری  اجرای  أهمان  که  حالی  در  دارد.  معنای  رأی    خود  به  خارجی 
 تأمین  نقدی،   ۀاطاعت اجباری از طریق ابزارهایی نظیر توقیف مزد در نزد کارفرما، بازداشت، جریم 

یا اجرای اجباری باید  .(Svantesson, 2007: 10)  استرأی    اموال  دادگاه  را  رأی    بنابراین  خارجی 
  شود، به مورد اجراخارجی که شناسایی میرأی    قبل از اجرا، شناسایی کند. اما نیاز نیست که هر 

های مشابهی وجود . در حقوق داخلی ایران هم تعریف( Collins et al, 2000: 462)  گذاشته شود
دادگاه یک کشور خواسته شود تا حکمی را    دارد: منظور از شناسایی احکام خارجی آن است که از

که مرجع خارجی صادر کرده است، معتبر تلقی نماید و حال آنکه مراد از اجرای احکام خارجی آن  
از دادگاه یک کشور خواسته شود تا حکمی را که مرجع خارجی صادر کرده است مانند   است که 

اجرای   دستور  و  کند  تلقی  داخلی  دادگاه  از  صادره  از احکام  مقصود  بنابراین  نماید.  صادر  را  آن 
شناسایی حکم خارجی اجرای مستقیم هر حکم خارجی نیست بلکه پذیرفتن و معتبر دانستن آن  

 .(۲۰7و ۲۰6: 1384الماسی، ) است
الملل خصوصی است که در تعارض قوانین صلاحیت قضایی یکی از مباحث مهم حقوق بین

گذارد. ابتدا مرجع رسیدگی با توجه ثیرات مهمی به جا میأو شناسایی و اجرای احکام خارجی نیز ت
کند. این قواعد با وجود  المللی دادگاه اظهارنظر میصلاحیت بین  ۀ به قواعد کشور متبوع خود دربار

انتقادات   دادگاه   عنوانبهمرسوم  طور  بهبرخی  تعارض  میقواعد  شناخته  : 1388صفایی،  )  شودها 
شریعت  17۲ دادگاه طور  به  .(143:  1396باقری،  و  صلاحیت  تعارض  بحث  در  هدف  کلی  ها، 

المللی از بین کشورهایی جهت رسیدگی به یک اختلاف خصوصی بین  دارصلاحیت تعیین دادگاه  
غمامی و  )  یکی از دو طرف دعوی ارتباط دارند  کمدستاست که به نوعی با دعوی یا سبب آن یا  

مرحل  .(168:  1399صانعیان،   در  صالح  دادگاه  حل    ۀسپس  قواعد  به  توجه  با  قوانین  تعارض 
های مهم در  پردازد. صلاحیت یکی از شاخصهتعارض کشور متبوع خود به تعیین قانون حاکم می

بر زیرا  هست.  نیز  خارجی  احکام  مطابق    شناسایی  نیز  و  کشورها  از  بسیاری  داخلی  حقوق  طبق 
بین شناساییاسناد  برای  است  رأی  المللی  لازم  دادگاه  رأی    خارجی  از  صادر    دارصلاحیتمزبور 
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باشد.  قاعده شده  در وضع  اگرچه کشورها  دادگاهبنابراین  نفوذ  قلمرو  تعیین  و  های  های صلاحیت 
حق   از  برخاسته  و  داخلی  حقوق  جزو  قواعد  این  و  هستند  مایشاء  فعال  ظاهر  برحسب  داخلی 

مقا در  دیگر  کشورهای  اما  کشورهاست،  اجرایحاکمیت  و  شناسایی  به رأی    م  تکلیفی  صادره 
اغماض از صلاحیت سرزمینی خود از این   قابلهای صلاحیت ندارند و در ماطاعت از این قاعده

را مورد بازنگری قرار دهند و در صورتی که  رأی    ۀفرصت برخوردارند تا صلاحیت دادگاه صادرکنند
رأی    ارف مبتنی باشد، از تنفیذ و شناساییصلاحیت دادگاه خارجی بر قواعدی ناعادلانه و غیرمتع

شود،  خارجی مطرح می  یصادره خودداری نمایند. این نوع از صلاحیت که در مرحله شناسایی آرا 
 . (Ralf Michaels, 2016: 3) شودنیز نامیده می  1صلاحیت غیرمستقیم  عنوانبه

های اصلی در  یکی از چالشها در پیرامون آن امروزه به صلاحیت قضایی و تشتت دولتۀ مسئل
بین تبدیل شده استالمللیمسیر جهانی شدن و  اساسی در    سؤال.  (Wautelet, 2008: 1)  گرایی 

حکم چیست و دادگاه محل شناسایی در   ۀاین مقاله آن است که معیار صلاحیت دادگاه صادرکنند
خارجی   حکم  شناسایی  عدم  به  ملزم  یا  مجاز  مواردی  صلاح   دلیلبهچه  تعیین  فقدان  است؟  یت 

خارجی دادگاه  واجد    صلاحیت  فرامرزی  روابط  در  خصوصی  اشخاص  حقوق  رعایت  لحاظ  از 
  گزاف موفق به تحصیل  ۀطولانی دادرسی و صرف وقت و هزین  فراینداهمیت است. خواهان بعد از  

اکنون  رأی   اما  است.  استیفای    دلیلبهشده  برای  خارجی  احکام  قواعد شناسایی  در  عدم شفافیت 
می حق سر  به  ابهام  و  تعلیق  در  خود  بین وق  حقوق  رسالت  آشفتگی  این  دربرد.  خصوصی   الملل 

بینی در روابط فرامرزی را  انتظارات مشروع اشخاص خصوصی و ایجاد ثبات و قابلیت پیش  تأمین
المللی  بین ۀ دهد و لازم است رویکرد مناسبی برای حل این معضل توسط جامعمورد تهدید قرار می

 گرفته شود. در پیش
یکی از شرایط شناسایی   عنوانبهصلاحیت دادگاه خارجی    ۀ در این مقاله ابتدا قواعد رایج دربار 

لا  شود. سپس حقوق داخلی کشورهای مختلف از دو سیستم حقوقی کامنخارجی بررسی می یآرا 
رومی دربارو  کشورها  این  در  رایج  ملاحظات  و  معیارها  و  ایران  حقوق  نیز  و  لاحیت  ص  ۀ ژرمنی 

صادرکنند خارجی  میرأی    ۀدادگاه  قرار  مطالعه  بینمورد  اسناد  پایان  در  خصوصاا گیرد.    المللی 
در  ۲۰19کنوانسیون   که    ۀ ارب لاهه  تجارتی  و  مدنی  امور  در  خارجی  احکام  اجرای  و  شناسایی 

گیرد.  الملل خصوصی لاهه است، مورد بررسی قرار میمی بینئ محصول آخرین تلاش کنفرانس دا
می  ۀالعمط نشان  کشورها  برخی  داخلی  حقوق  نیز  و  کنوانسیون  دادگاه  این  صلاحیت  که  دهد 
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در   دغدغه  و  ملاحظه  اولین  حقوق    فرایندخارجی  در  است  لازم  و  است  خارجی  حکم  شناسایی 
 ایران نیز مورد توجه بیشتر قرار گیرد.

 بررسی قواعد صلاحیت .۱
و   مستقیم  صلاحیت  نوع  دو  به  خارجی  احکام  شناسایی  مباحث  به  توجه  با  صلاحیت 

قواعد  شود. وحدت و یکسانی قواعد صلاحیت مستقیم و غیرمستقیم یا تعدد  غیرمستقیم تقسیم می
 در این دو بخش در کشورهای مختلف متفاوت است. 

 صلاحیت مستقیم و صلاحیت غیر مستقیم . ۱-۱

است.   رایج  فرانسه  حقوق  در  غیرمستقیم  صلاحیت  و  مستقیم  صلاحیت    ۀ مسئلاصطلاح 
رأی   ۀاول در آغاز دادرسی در دادگاه صادرکنند  ۀصلاحیت دادگاه در دو مرحله مطرح است. مرحل

  ۀاینکه در ابتدا صلاحیت خود را احراز نماید. مرحل  کند مگربه دعوی رسیدگی نمیاست. دادگاه  
محل شناسایی دادگاه  در  رسیدگی  هنگام  در  مخاطبرأی    دوم  دادگاه  است.  اجرا()  صادره    محل 

واجد صلاحیت بوده  رأی    ۀاینکه احراز نماید دادگاه صادرکنند  کند مگرصادره را شناسایی نمیرأی  
غیرمستقیم صلاحیت دادگاه طور  بهشناسایی    فرایندتواند از طریق  محل شناسایی می  است. دادگاه

دادگاه رأی    ۀصادرکنند صلاحیت  در  بازنگری  معنای  به  غیرمستقیم  صلاحیت  نماید.  کنترل  را 
شمول در  توسط دادگاه محل شناسایی است. بررسی این صلاحیت یک شرط جهانرأی    ۀصادرکنند

هم  های حقوقیسیستم  ۀهم در  اساسی  به شمار نظام   ۀو یک رکن  احکام  اجرای  و  های شناسایی 
 . ( Kessedjian, 1998: 17) رودمی 

پردازد.  به عبارت دیگر صلاحیت مستقیم به تعیین موارد صلاحیت دادگاه در مقام رسیدگی می 
برحسب آن یک  پردازد که  در حالی که قواعد صلاحیت غیرمستقیم به تعیین اوضاع و احوالی می

مشروعی اعمال صلاحیت نماید. در واقع اگر کشوری احساس کند طور  بهتواند  دادگاه خارجی می 
را   خود  صلاحیت  خارجی  دادگاه  یک  نمیفوق   نحوبه که  است،  داده  گسترش  طور به تواند  العاده 

اما می مانع اعمال صلاحیت وی شود.  از  طور  بهتواند  مستقیم  امتناع  با  رأی    شناساییغیرمستقیم 
نماید مداخله  دعوی  در  در    . (Wautelet, 2008: 4)   صادره  غیرمستقیم  صلاحیت  از  استفاده 

کنوانسیون کنوانسیون  است.  رایج  احکام  اجرای  و  شناسایی  قبیل  های  از  شناسایی  به  راجع  های 
مجموعه   ۲۰19کنوانسیون   میلاهه  وضع  را  صلاحیت  قواعد  از  دادگاای  برای  قواعد  این  ه  کند. 

صادره در رأی    نقش خواهد کرد که شناسایی  یکننده الزامی نیست و فقط در صورتی ایفارسیدگی 
آیا   که  بررسی کند  باید  دادگاه محل شناسایی  این صورت  در  دیگر درخواست شود.  دولت  قلمرو 

 محل صدور( بر طبق این قواعد واجد صلاحیت بوده است یا خیر. ) دادگاه مبدا 
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بروکس کنوانسیون  تجارتیاما  و  مدنی  امور  در  احکام  اجرای  و  صلاحیت  به  راجع  مصوب   1ل 
بروکسل   1968 مقررات  دربار یک و  و   ۀ الف  مدنی  امور  در  احکام  اجرای  و  شناسایی  و  صلاحیت 

اروپا الزامی است، اصل صلاحیت مستقیم را اعمال کرده   ۀ که برای کشورهای عضو اتحادی  2تجارتی
دادگاه  صلاحیت  برای  قواعدی  مقررات،  و  کنوانسیون  این  که  طوری  به  به است.  رسیدگی  برای  ها 

ملزم به رعایت قواعد صلاحیت مندرج در کنوانسیون    دعوی وضع کرده است. دادگاه محل رسیدگی 
ه در قلمرو دولت دیگر نباشد. از سوی دیگر دادگاه محل صادر رأی    است، حتی اگر نیاز به شناسایی

را مورد بازرسی قرار دهد. این سیستم دارای دو   أ شناسایی هم مجاز نیست که صلاحیت دادگاه مبد 
م  در  خواندگان  از  صلاحیت  برای  مشخص  قواع  وضع  با  اینکه  اول  است:  انواع   قابل مزیت  برخی 

دادگاه محل شناسایی را  کند. ثانیاا کشورها حمایت می  های افراطی مندرج در حقوق داخلی صلاحیت 
اراد  از  برخاسته  معیار صلاحیتی که  اعمال هرگونه  می   گذار قانون   ۀ از  باز  است،  این داخلی  اما  دارد. 

رسیدگی  دادگاه  الزام  با  که  دارد  هم  را  کنوانسیون  عیب  در  مندرج  صلاحیتی  قواعد  رعایت  به  کننده 
بروکسل  مقررات  و  اطال  الف یک بروکسل  و  دادگاه  صلاحیت  به  خواندگان  ایراد  دادرسی   ۀموجب 

م (Hartley, 2009: 22)   شود می  در  عیب  این  یکپارچ   قابل .  سیستم  ایجاد  که  گسترده   ۀمزایای 
همواره در   ایراد به صلاحیت   چراکهاعتنا نیست.  قابل آورد، چندان  المللی به ارمغان می صلاحیت بین 

مرح  در  ولو  دادرسی  بر   ۀل جریان  نظارت  و  کنترل  و  است  محتمل  دعوی  اصحاب  توسط   شناسایی 
 اعمال صحیح قواعد صلاحیت برای تضمین انجام دادرسی عادلانه ضروری است.

 وحدت قواعد صلاحیت یا تنوع قواعد  .۱-2
به زعم برخی نویسندگان معیار اعمال صلاحیت مستقیم و صلاحیت غیرمستقیم یکسان است.  

دادگاه محل شناسایی همان قلمرو و قواعد صلاحیتی خود را برای دادگاه خارجی قائل یعنی اینکه  
به صلاحیت میمی  قائل  دادگاه خارجی  برای  مواردی  در  تنها  و  مقام شود  آن  در  نیز  شود که خود 

شود. در واقع صلاحیت دادگاه اطلاق می  3تصویر آینه   ۀواجد صلاحیت باشد. به این نگرش قاعد

 
1. 1968 Brussels Convention on jurisdiction and the enforcement of judgments in civil and 

commercial matters, 

https://eur-lex.europa.eu/legal-

content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:41968A0927(01)&from=LV 

2. Regulation (EU) No 1215/2012 of the European Parliament and of the Council of 

12 December 2012 on jurisdiction and the recognition and enforcement of judgments in 

civil and commercial matters, 

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/ALL/?uri=celex%3A32012R1215 
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 .  (Hay, 2018: 115)  صلاحیت دادگاه داخلی کشور محل شناسایی است ۀنخارجی، آی 

معمولاا  نوع هماهنگی  این  با   البته  زیادی  تجانس  و  قرابت  نظام حقوقی  دو  در جایی است که 
مثال در سیستم بین ایالتی  طور  بهفرما باشد.  میان آنان اعتماد کامل حکم  ۀ یکدیگر داشته و در رابط

اروپا این    ۀیک در محیط اتحادیدو یا چند ایالت و نیز در نظام مقررات بروکسلهای  در بین دادگاه
 . (Ralf, 2016: 9) کندوضعیت صدق می

خارجی در رأی    طبق حقوق این کشور  تصویر آینه در حقوق آلمان پذیرفته شده است. بر  ۀقاعد
می منطبق صورتی شناسایی  آلمان  حقوق  در  رایج  صلاحیت  معیارهای  با  که  واقع   شود  در  باشد. 

دهد مطالعه و تمرکز بر روی قواعد صلاحیت مستقیم سوق می  سویبهتصویر آینه، ما را فقط    ۀقاعد
 . (Wautelet, 2008: 7) ای برای صلاحیت دادگاه خارجی ندارد و قواعد جداگانه

سان کشورهایی را که از قواعد یک   ۲۰18تحقیق انجام شده توسط کارگروه کنوانسیون لاهه در سال  
اصطلاح شکاف صلاحیتی ندارند، ه برای صلاحیت مستقیم و غیرمستقیم برخوردار هستند و بنابراین ب 

ایتالیا،   احصا آلمان،  آرژانتین،  لوکزامبورگ،  اسرائیل،  اشغالگر  رژیم  شیلی،  آلبانی،  است:  کرده 
مکزیک، اتریش، یونان، ژاپن، اسلواکی، بلغارستان، مجارستان، کره جنوبی، ایالات متحده، کانادا، 

 (.Brand, 2019: 23)  اند تصویر آینه تبعیت کرده   ۀ ایرلند و لیتوانی. در واقع این کشورها از قاعد 
مطابق گزارش کارگروه کنوانسیون لاهه در برخی کشورها وحدت بین قواعد صلاحیت مستقیم و 
صلاحیت غیرمستقیم وجود ندارد. در واقع این دسته از کشورها در موارد مشخص قائل به صلاحیت 

و   بوده  خارجی  دادگاه طور  به دادگاه  به  نسبت  صلاح معمول  خارجی  دادگاه  برای  داخلی  یت های 
آمیز موسوم شکاف صلاحیتی یا اعمال صلاحیت تبعیض   عنوان به کمتری قائل هستند. چنین وضعیتی  

می  نشان  تحقیق  این  گسترده است.  بسیار  صلاحیت  مستقیم  قواعد  که  غیرمستقیم دهد  مبانی  از  تر 
اندون ایسلند،  غنا،  فنلاند،  دانمارک، مصر،  قبرس،  استرالیا،  زی، صلاحیت در کشورهای زیر است: 

 (.Brand, 2019: 24)  اردن، قزاقستان، کنیا، نیوزلند، نیجریه، نروژ، سوئد، امارات و انگلیس 
از سال  د فرانسه  ایجاد شده  رأی    برطبق  198۵ر کشور  منعطف  بسیار  معیار  دیوان کشور یک 

اما این معیار منطقی به   1. است که بر شرط ارتباط میان دعوی و دادگاه محل رسیدگی مبتنی است
طور  به موضوعی خود  چهارچوب  شود و لازم است در هر دعوی در  تعیین قواعد صریح منتهی نمی

 (. Wautelet, 2008: 7) جداگانه بررسی شود

 
1. the requirement of a nexus between the claim and the court of origin 
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 های حقوقی داخلی صلاحیت دادگاه محل صدور در سیستم  .2
بین  حقوق  قواعد  اصلی  خصوصی  منبع  و شناسایی   ویژه بهالملل  قضایی  صلاحیت  بخش  در 

کشورهای   یآرا  حقوق  مقاله  از  قسمت  این  در  بنابراین  کشورهاست.  داخلی  حقوق  خارجی، 
 گیرد. ژرمنی و همچنین حقوق ایران مورد بررسی قرار میلا و رومیمختلف از دو سیستم کامن

 شناسایی و اجرا در انگلیس و ایالات متحده . 2-۱
خارجی رأی    شناسایی  دادگاه  که  است  ممکن  صورتی  در  تنها  انگلیس  حقوق  در  خارجی 

بر اساس قواعد مورد پذیرش در کشور محل شناسایی دارای صلاحیت باشد. در این رأی    ۀ صادرکنند 
قواعد صلاحیت که دادگاه ه چ  آن  است که  این نکته ضروری  با ارچوب، ذکر  رابطه  انگلیس در  های 

م خارجی  دادگاه  صلاحیت  می ادعای  قرار  پذیرش  دادگاه ورد  که  صلاحیت  مبانی  آن  با  های دهند، 
 (.Svantesson, 2007: 131)   پردازند، یکسان نیستانگلیس خود بر مبنای آن به اعمال صلاحیت می 

دادگاه در  اجرا  مورد  که  مستقیم  صلاحیت  قواعد  انگلیس  در  در  است،  کشور  این  های 
ب   6Bدستورالعمل اجرایی   آیین دادرسی مدنی  قرار دارد که به  دیوان عالی   1998خش ششم قواعد 

تواند دستور  دارد که دادگاه میمی این دستورالعمل مقرر 1ضمیمه شده است.  (CPR) انگلیس و ولز 
این دستورالعمل اجرایی  ابلاغ در خارج از کشور انگلیس در وضعیت   ۲1های خاص صادر کند. 

را   ارتباط  ازمی  احصاعامل  توجیه  میها  آن   کند که وجود هریک  را  از کشور  ابلاغ در خارج  تواند 
مبنای   لذا  و  بر روی خواندقابلکند  اعمال صلاحیت  برای  در   ۀقبولی  اما وضعیت  باشد.  خارجی 

مق در  و  خارجی  دادگاه  ارزیابی صلاحیت  این    گونهاین خارجی  رأی    ام شناساییزمان  در  نیست. 
دادگاه اخیر  از  مورد  انگلیس  می  2« دایسی  ۀقاعد»های  کتاب  استفاده  چاپ  آخرین  در  که  کنند 

تنها   معیار  این  دارد.  وجود  وی  قوانین  پیش  4تعارض  غیرمستقیم  صلاحیت  برای  کرده  مبنا  بینی 
علیه  دعوی حضور داشته باشد. محکوم   ۀقامعلیه در کشور محل دادرسی در زمان ااست: محکوم 

ارادی در دادگاه حضور  طور  به باشد. خوانده    قابلهمان خواهان دعوای اصلی یا خواهان دعوی مت
باشد. داده  رضایت  دادگاه  صلاحیت  به  و  دادگاه   یافته  صلاحیت  بر  دعوی  طرح  از  قبل  طرفین 

باشند تراضی کرده  در واقع غ(Brand, 2019: 29)  خارجی  اول که حضور در کشور  .  از مبنای  یر 
علیه مبتنی است. زیرا او بر  ر مبانی صلاحیت به توافق یا رضایت محکوم یمحل رسیدگی است، سا 

 
1. Practice Direction 6B which accompanies Part 6 of the Civil Procedure Rules 1998 of the 

Supreme Court of England and Wales (CPR), 

https://www.justice.gov.uk/courts/procedure-rules/civil/rules/part06/pd_part06b 

2. The Dicey Rule 
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قبلی، صلاحیت دادگاه خارجی را پذیرفته است یا در عمل با طرح دعوی اصلی یا    ۀنامتوافق اساس  
ت داده است  قابلطرح دعوی  دادگاه خارجی رضایت  برخی    .به صلاحیت  و  انگلیس  در  رویه  این 

رسد یبه نظر م  ی منطق»لا مورد انتقاد برخی نویسندگان قرار گرفته است:  دیگر از کشورهای کامن
دولتک براه  صلاح   یخارج  یهادادگاه  یها  بپذ  یتیهمان  برا ک رند  یرا  هستند  یه  متصور    «خود 
(Vischer, 1992: 238 .)  تفاوت را بر مبنای ملاحظات و روابط  برخی دیگر این تبعیض و    قابلدر م

توجیه در  یصلاح   ۀمسئلبه    یوقت  کنند:می   سیاسی  سچهارچوب  ت  شود،  ینگر  یاسیروابط  سته 
ایجاد    یه یک دولت برا کرد  ی بگ یی نشئت  همان مبنا  تواند ازی نمیام خارجک اح  ییشناسا  یارهایمع

 (.Von Mehren, 1980: 58) مستقیم قائل شده است ییت قضایصلاح 
ایالات متحده در سایر    یهای خارجی در این کشور نسبت به آرا دادگاه  یدر ایالات متحده، آرا 

با این حال، حتی اگر این استقبال و اشتیاق صحیح  تری قرار می کشورها مورد استقبال گرم  گیرند. 
ند.  ککشورهای دارای فرهنگ حقوقی مشترک با ایالات متحده صدق می  ی باشد، فقط نسبت به آرا 

یک شناسایی  مورد  اولین  دلیل  همین  سال  رأی    به  در  چین  کشور  در  دادگاهی  از    ۲۰1۰صادره 
 (. Regan, 2015: 78)  عطف تلقی شد ۀیک نقط عنوانبه

معاهد هیچ  عضو  متحده  احکام    ۀایالات  شناسایی  به  راجع  چندجانبه  کنوانسیون  یا  دوجانبه 
قانونی(.  Feldman, 2014: 2191)  خارجی نیست آرا   هیچ  یا اجرای   یدر سطح فدرال، شناسایی 

کند. اما از سوی دیگر هیچ قانونی مبنی بر الزام به شناسایی نیز وجود قضایی خارجی را ممنوع نمی
معاهدات   یا  ملی  قوانین  فقدان  با  حقوق    ۀ مسئل،  الاجرالازم ندارد.  به  خارجی  احکام  شناسایی 

 (. Balan, 2003: 234) لا یا قوانین ایالتی واگذار شده استکامن

جد حقوق ی شرح  )د  سومیرا ی وی  خارج  1(ش  روابط  حقوق  مورد  بخش  یا   یدر  در  متحده  الات 
م  48۲ ا»ه  کدارد  یاظهار  ممی دادگاه  متحده  شناساک الات  از  است  رأی  ن  شور  ک  یکدادگاه  یی 

انجام    ه ]...[کصادر شده باشد    ییستم قضایس  یکبر طبق  رأی    ه آن کند، اگر  ک  یخوددار  یخارج

 
1. Restatements(third)  

منابع   آنها  بیان می کند.  از حقوق را  به یک حوزه خاص  یا قواعد مربوط  از اصول  شرح جدید حقوقی مجموعه ای 
( برای شفاف سازی حقوق این کشور نوشته و منتشر شده  ALIآمریکا ) ثانوی حقوقی هستند که توسط موسسه حقوق

اند. در حال حاضر شرح جدید حقوقی برای بیست حوزه حقوقی از قبیل قراردادها ، قانون حاکم و مسئولیت مدنی  
 وجود دارد:

https://thealiadviser.org/inside-the-ali-posts/the-restatements-first-second-third / 
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را    ییهاتین قاعده از یک سو محدودیا.«  کندینم  تأمین  را   1یح قانون یصح  فرایندمنطبق با    یدادرس
را   یخارج یآرا  دۀگستر ییان شناساک ند، اما از سوی دیگر امکمی ل یتحم ییشناساقابل یبر نوع آرا 

 (. Svantesson, 2007: 157) گذارد یباز م
اصلاحی  فرایندشرط   در  قانونی  شده    ۀصحیح  پذیرفته  متحده  ایالات  اساسی  قانون  چهاردهم 

شود. برطبق این اصلاحیه هیچ  است و در مسائل متعدد آیین دادرسی از قبیل صلاحیت اعمال می 
نمی بدون  ایالتی  خود  اموال  یا  آزادی  حیات،  حق  از  را  شخصی  قانونی  فرایند »تواند    « صحیح 

صلاحیت    ۀمسئلهمین نکته یکی از وجوه تفاوت ایالات متحده با سایر کشورها در    2محروم کند. 
یک  بین صلاحیت  متحده  ایالات  در  است.  نفی   ۀمسئلالمللی  یا  پذیرش  و  است  اساسی  حقوق 

حقوق  معیارهای  اساس  بر  ایالتی،  حقوق  در  مقرر  معیارهای  بر  علاوه  خارجی  دادگاه  صلاحیت 
 (. Strong, 2014: 14)  گیرد اساسی مورد سنجش قرار می

تناظر  یبرا   یدادرس  آیین  اما  ساده  آرا،  مح  است.   ی شناسایی  که  مفهوم  این  رأی    هیعلوم ک به 
دفاع به   عنوانبه تواند ه مییعلوم ک گردد. مح یدر ابتدا توسط دادگاه محل شناسایی احضار م یخارج

است  یالات متحده، سیند. در اکمورد نظر استناد  رأی    ۀنندکصادر  یت دادگاه خارجیفقدان صلاح 
ه  ک نیننده تفوق دارد. به محض اکالت اجرا یخاص ا  یهااستیبه س  یخارج  یآرا   یفدرال در اجرا 

  با   یخارجرأی    ند، کاعلام    یخارجی رأی  ز اجرا ی بر تجو  یخود را مبنرأی    دادگاه محل شناسایی، 
 . (Svantesson, 2007: 158) شودمی شده محسوب متضمن دستور اجرا، ادغام  یداخلرأی 
قابل  ارأی  در  بایاجرا  متحده  دادگاهیالات  توسط  باشد    ید  آن موضوع طبق  کصادر شده  در  ه 

ت یپندارند، دارای صلاح ی می خارج  یآرا   یو اجرا  ییشناساچهارچوب  در    آمریکا  یهاآنچه دادگاه
 3ی( ت پولیومک مح  یخارجرأی    نواختیک   ییقانون شناسا)  ایفرنیالک مناسب باشد. حقوق موضوعه  

ت مناسب را بر طبق قواعد یرگذار بوده است، وجود صلاح یثأار تیگر بسید  یهاالتیه بر مقررات اک
 ند:کمی  نییر تعی ز

 ی ارادی در دادرسطور  بهخوانده    . ۲ابلاغ شده باشد.    یشور خارجکبه شخص خوانده در    .1
 ی ا برا یف  ی ا در خطر توق یف شده  یت از اموال توق یحما  منظوربهه او  ک  ییجا  یابد. به استثنایحضور  

صلاح  به  دادرسیاعتراض  در  دادگاه  دادرس  .3ابد.  یحضور    یت  شروع  از  قبل  بر یخوانده   ،

 
1. Due process of Law  
2. …nor shall any state deprive any person of life, liberty, or property, without due process 

of law…. 

3. Uniform Foreign Money – Judgment Recognition Act, California Statutes 
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با    یت دادگاه خارجیصلاح  اقام  .4رده باشد.  کمطروحه توافق    ۀ مسئلدر رابطه    ۀ خوانده در هنگام 
  یتجارت   یاست، محل اصل  یه شخص حقوق ک  یدر صورت ا  یم باشد.  یمق  ی شور خارجکدر    یدعو

عت یموق   یشور خارجکدر    ی گر ید  نحوبهه  ک ن یا ای افته  ی تشخص  جا  آن  بوده، در  یشور خارجکآن در  
حقوق  باشد.    یشخص  آورده  دست  به  در    .۵را  خارج کخوانده  تجارت   یشور  دفتر  و    یدارای  بوده 

از فعالکباشد    یمتضمن سبب  یشور خارجکمطروحه در    یدعوا ق آن یخوانده از طر  یت تجارت یه 
ما را یهواپ  یک ا  ی  یموتور  ۀیله نقلی وس  یکخوانده    . 6ا  ی  ؛ حاصل شده باشد  ی شور خارجکدفتر در  

شده باشد.    ی ناش  یارکن  یه از چنکباشد    ی متضمن سبب  یار انداخته و دعوک به    یشور خارجکدر  
  برای صلاحیت به رسمیت بشناسد. تواند مبانی دیگری را هم علاوه دادگاه میبه

ماد  بر متحدالشکل  ۲)  4  ۀطبق  قانون  آرا   ۲۰۰۵(  شناسایی  به  خارجی، ی  راجع  کشور  پولی 
بر   شخصی  صلاحیت  واجد  خارجی  دادگاه  که  است  این  شناسایی  عدم  برای  آمره  قواعد  از  یکی 

کنند که دادگاه خارجی تفسیر میهای ایالات متحده این ماده را چنان  دادگاه  1روی خوانده نباشد. 
بر دربار  باید  متحده  ایالات  معیارهای  بدان   ۀ طبق  این  باشد.  واجد صلاحیت  صلاحیت شخصی 

مشا وضعیت  در  خارجی  دادگاه  نزد  در  مطروحه  عناصر  اگر  که  صلاحیت    موجبه  بمعناست 
کند.  ی اقدام مینسبت به پذیرش شناسای  آمریکاشود، در این صورت دادگاه    آمریکا مستقیم دادگاه  

ندارد.   بین معیارهای صلاحیت مستقیم و معیارهای صلاحیت غیرمستقیم وجود  تفاوتی  لذا هیچ 
 . (Svantesson, 2007: 158) تصویر آینه در حقوق این کشور پذیرفته شده است ۀبنابراین قاعد

قاعد اعمال  از  نویسندگان  برخی  متحده  ایالات  بازنگری   ۀدر  مستلزم  که  آینه  در    تصویر 
اند  و اظهار داشته  یی صلاحیت است، انتقاد کردهآمریکاصلاحیت دادگاه خارجی بر اساس قواعد  

طبق    اند بدون اینکه ضرورت آن برها این قاعده را بدون تبیین منطق آن به کار بردهکه برخی دادگاه
شکلی از معیار   مزبور  ۀقاعد  جایبهقوانین متحدالشکل ایالتی و حقوق اساسی توجیه شود. ایشان  

های انصاف در سطح  اند که به ضرورت المللی را پیشنهاد کردهدادرسی عادلانه( بین) صحیح فرایند
 . (Feldman, 2014: 2194) شودفراملی توجه کرده و نسبت به صلاحیت دادگاه خارجی اعمال می

حوز کشور  دو  حقوق  می کامن  ۀ بررسی  نشان  دادگاه  لا  صلاحیت  شرط  کشور  دو  هر  که  دهد 
را   آرا   عنوانبهخارجی  شناسایی  برای  اصلی  معیارهای  از  می   ییکی  اعمال  هر  خارجی  اما  کنند. 

 
1. 4.  (a) A foreign judgment is not conclusive if … 

   (2) The foreign court did not have personal jurisdiction over the 

Defendant… 

https://law.justia.com/codes/california/2005/ccp/1713-1713.8.html 
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گیرند. به طوری که در  متفاوت برای احراز صلاحیت دادگاه خارجی بهره می کدام از ضوابطی کاملاا 
ـ  موسع و برای دادگاه خارجی  صورت  به  لیسیالمللی برای دادگاه انگانگلیس قواعد صلاحیت بین

شود. در حالی که در ایالات متحده با وجود صورت مضیق اعمال میهب  ـ  در مقام شناسایی احکام 
آینه، قواعد یکسانی برای صلاحیت دادگاه داخلی و نیز   انتقادات با استفاده از معیار تصویر  برخی 

ت دادگاه ایالات متحده در همان موضوع در وضعیت  رود. یعنی کافی اسدادگاه خارجی به کار می
 خود را برای رسیدگی واجد صلاحیت بداند. قابلمت

 شناسایی و اجرا در آلمان و فرانسه  .2-2
دسته  عضو  کنوانسیون آلمان  از  از ای  خارج  است.  احکام  اجرای  و  شناسایی  به  مربوط  های 

دادرسی مدنی  آیین  طبق قواعد مندرج در قانون  تواند بر خارجی می  ی تعهدات ناشی از کنوانسیون، آرا 
ماد   (ZPO)   آلمان  نیز مواد    3۲8  ۀ مخصوصاا  و اجرا   7۲3و 7۲۲و  و   شناسایی  شود. بررسی مجدد 

صادرکنند  دادگاه  صلاحیت  در  به   ۀ بازنگری  برای طور  رأی  و  است  قاعده  یک  آلمان  کشور  در  کلی 
  (. Svandze, 2009: 25)   ناسب وضع شده است دادرسی در یک دادگاه نام   قابل حمایت از خوانده در م 

کند که تحقق آن  می  ای از شرایط را احصامجموعه  دادرسی مدنی آلمان  آیین  قانون  3۲8  ۀماد
باید رأی    ۀخارجی در آلمان ضروری است. نخست اینکه دادگاه صادرکنندرأی    برای شناسایی یک

آلمان    1ی داشته باشد. المللبینبرای رسیدگی به دعوی صلاحیت قضایی   صلاحیت    گذارقانوندر 
قضایی آلمان باز مانده است. در نگرش ۀ  المللی را تعریف نکرده است و مجال تفسیر برای رویبین

بین دعوای  به  داخلی صلاحیت  قواعد  آلمان  متذکر    یافته  توسعهالمللی  حقوق  باید  شد که  است. 
دادگاهدادگاه به  نسبت  موضوع  این  در  آلمان  کامنهای  و  های کشورهای  انگلیس طور  بهلا  خاص 

 خارجی، دادگاه خارجی محل صدور رأی    شناسایی یک  منظوربهنظری کمتری هستند.  دارای تنگ
بین رأی   صلاحیت  صورتی  مشابه  در  وضعیت  در  که  دارد  این قابلالمللی  آلمان،  دادگاه  در  طرح 

 . (Svantesson, 2007: 181) دادگاه واجد صلاحیت باشد

آیین دادرسی مدنی آلمان از انواع  آنجا    با توجه به قواعد صلاحیت مذکور در قانون  که برخی 
عبوری صلاحیت  مثل  متحده  ایالات  در  رایج  تماس2صلاحیت  حداقل  معیار  حجاب    1،  زوال  یا 

 
1. ZPO, s 328(1)(1). Section 328 Recognition of foreign judgments 

(1) Recognition of a judgment handed down by a foreign court shall be ruled out if: 1.  The 

courts of the state to which the foreign court belongs do not have jurisdiction according to 

German law…., available at: 

https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_zpo/englisch_zpo.html 

2. Transient Jurisdiction 
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های ایالات متحده مبتنی بر این قواعد در دادگاه  یدر کشور آلمان پذیرفته نیست، لذا آرا   2شرکت 
 . (Svandze, 2009: 25)  شناسایی نیستقابلکشور آلمان 

صادرکنند دادگاه  صلاحیت  فرانسه  کشور  آرا   ترینمهمحکم    ۀدر  شناسایی  خارجی   یشرط 
  شود، بر للی یا صلاحیت عام خوانده میالماست. این نوع صلاحیت که در فرانسه صلاحیت بین

 ۀ اذعان نمود که اگر یک رابط  198۵شود. دیوان کشور فرانسه در سال  طبق حقوق فرانسه احراز می 
دادگاه خارجی واجد صلاحیت محسوب   باشد،  داشته  و کشور خارجی وجود  میان دعوی  واقعی 

دعوی نباید در صلاحیت انحصاری    اما همچنان یک استثنای مهم وجود دارد و آن اینکه   3شود. می 
دادگاه فرانسه باشد. منظور آن است که دادگاه فرانسه از اجرای حکم خارجی صادره در دعوایی که 

می  خودداری  است،  فرانسه  دادگاه  انحصاری  صلاحیت  روی در  صلاحیت    ۀکند.  فرانسه  قضایی 
دانست. یعنی حکم صادره میقانون مدنی را از موارد صلاحیت انحصاری    1۵و    14مبتنی بر مواد  

اینکه طرف فرانسوی صلاحیت دادگاه خارجی را    اجرا نبود. مگرقابلعلیه طرف فرانسوی در فرانسه  
باشد بین  .(۲1۰  : 1384الماسی،  )  قبول کرده  در موضوع صلاحیت  واقع  مدنی در  قانون  المللی، 

بر  نخست  است.  کرده  اعطا  فرانسوی  اتباع  به  تضمین  دو  مدنی    14  ۀمادطبق    فرانسه  قانون 
فرانسه خواهان دعوی است، دارای صلاحیت هستند    ۀی که تبع ا های فرانسه نسبت به دعاویدادگاه

فرانسه نبوده یا در فرانسه سکونت نداشته باشد و حتی اگر خوانده این تعهدات   ۀحتی اگر خوانده تبع
ماد مطابق  دوم  باشد.  متقبل شده  فرانسه  از  در خارج  دادگاه قانو  1۵  ۀرا  مدنی  آن ن  در  فرانسه  های 

 فرانسه است، دارای صلاحیت هستند. ۀدعوی یک تبع ۀدعاوی که خواند
تری اتخاذ  دیدگاه آزادانه  ۲۰۰7و  ۲۰۰6های اما دیوان کشور فرانسه در تصمیمات خود در سال

4کرد. در دعوی 
Prieu قانون مدنی فقط صلاحیت غیرانحصاری   1۵ ۀدیوان کشور مقرر نمود که ماد

دادگاه میبرای  ایجاد  فرانسه  دعوی های  که  صورتی  در  خارجی  دادگاه  صلاحیت  کردن  رد  کند. 
ساختگی  طور  به و  تصنعی  محل  آن  در  دعوی  طرح  و  بوده  مرتبط  رسیدگی  محل  کشور  با  ذاتی 

  14  ۀفسیر را نسبت به مادهمین ت  ۲۰۰7نباشد، مناسب نیست. یک سال بعد دیوان کشور در سال  
و اعلام کرد که این ماده به دادگاه فرانسه نسبت به خواهان فرانسوی صلاحیت   5قانون مدنی مقرر 

نمی اعطا  مواد  اختصاصی  بنابراین  اختیار   1۵و    14کند.  فرانسوی  اتباع  به  فرانسه  مدنی  قانون 
 

1. Minimum Contact 
2. Piercing the Corporate Veil 
3. Simitch v. Fairhusrt, Cass. Civ. 1st, Feb. 6, 1985, Simitch, Bull., I, N°55, N°83-11241 

4. Cass. civ. 1st, May 23, 2006, Prieur, Bull., I, N°254, N°04-12777 

5. Cass. civ. 1st, May 22, 2007, Fercometal, Bull., I, N°195, N°04-14716. 
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 (. West Janke, 2012: 788)  کندهای فرانسه اعطا میدسترسی غیرانحصاری به دادگاه
شناسایی بررسی  مقام  در  فرانسه  یا  آلمان  دادگاه  که  صورتی  در  ترتیب  در  رأی    بدین  خارجی 

رأی   ۀاروپا باشد، با توجه به اینکه معیارهای صلاحیت دادگاه صادرکنند ۀمقررات اتحادیچهارچوب 
بروکسل مقررات  و  بروکسل  کنوانسیون  در  دادگاهیککه  است،  شده  تصریح  اصحاب    الف  نیز  و 

رأی    بینی نتیجه و پذیرش دعوی شناسایی در پیش دارند. در جایی کهدعوی مسیر روشنی برای پیش 
اروپا صادر شده باشد،    ۀدادگاه خارجی در کشوری بیرون از کنوانسیون بروکسل و خارج از اتحادی

و حقوق فرانسه بر  شود  حقوق آلمان صلاحیتی یکسان برای دادگاه آلمان و دادگاه خارجی قائل می 
قضایی صلاحیت دادگاه خارجی را بر مبنای ارتباط واقعی میان دعوی و کشور   ۀحسب تحول روی

تابعیت   بر  مبتنی  انحصاری که  افراطی صلاحیت  قواعد  از  و  داده  قرا  پذیرش  مورد  محل رسیدگی 
 نظر کرده است.فرانسوی بود، صرف 

 صلاحیت غیرمستقیم در حقوق ایران .2-3

  6قانون اجرای احکام مدنی در مقام بیان شرایط شناسایی احکام خارجی در بندهای  169 ۀماد
در  7و   است.  شده  وارد  قضایی  صلاحیت  موضوع  خارجی    به  دادگاه  از  صادره  حکم  صورتی 

های ایران نداشته  رسیدگی به موضوع مطابق قوانین ایران اختصاص به دادگاه  اجراست که اولاا قابل
 حکم راجع به اموال غیرمنقول واقع در ایران و حقوق متعلق به آن نباشد.  باشد. ثانیاا 

از   انحصاری  ماد  مسائلصلاحیت  برطبق  آن  برخلاف  توافق  و  نظم عمومی است  به  ۀ  مربوط 
توافق طرفین نمی   خصوص بهقانون مدنی بلااثر است.    97۵ تواند مبنای  که در حقوق داخلی هم 

طرح  قابل  سؤالاما    .(14۵:  139۰کاشی،  کریم)  صلاحیت ذاتی قرار گیرد  ویژهبهصلاحیت دادگاه  
های ایران دارد و در صلاحیت انحصاری  این است که رسیدگی به چه اموری اختصاص به دادگاه

دادرسی مدنی و سایر قوانین به مصادیق صلاحیت انحصاری    های ایران است؟ در قانون آییندادگاه
اموال غیرمنقول واقع   ترینمهمتصریح نشده است.   به  انحصاری حقوق راجع  مصداق صلاحیت 

 جداگانه ذکر شده است. طور بهقانون اجرای احکام مدنی  169 ۀماد 7در ایران است که در بند 
صلا کنترل  از  منظور  نویسندگان  برخی  نظر  صلاحیت  به  قواعد  بررسی  خارجی  دادگاه  حیت 

زیرا   .(189  :1396شریعت باقری،  )  داخلی از قبیل صلاحیت محلی کشور محل رسیدگی نیست
بازرسی   این  و  ندارد  قرار  ایرانی  دادگاه  در صلاحیت  داخلی کشور خارجی  قواعد  مراعات  بررسی 

های عالی همان کشور انجام  ه توسط دادگارأی  مراتب قضایی کشور محل صدورطبق سلسله باید بر
قانون    971  ۀالمللی دادگاه خارجی با استناد به مادبر کنترل صلاحیت بین  تأکید  گیرد. ایشان بعد از

نتیجه گرفته دادگاهمدنی چنین  که  قوانین اند  اساس  بر  را  دادگاه خارجی  باید صلاحیت  ایران  های 
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دهند قرار  سنجش  مورد  کشور  دیدگاه،    .(19۰:  1396باقری،  شریعت)  همان  این  برخلاف  اما 
الملل خصوصی ایران و طبق مقررات ناظر به صلاحیت  صلاحیت دادگاه خارجی مطابق حقوق بین

 . (198: 1391مافی و قادری، ) گیرد المللی مورد بررسی قرار میبین
المللی بررسی صلاحیت دادگاه خارجی در مقام شناسایی نه  با توجه به مباحث صلاحیت بین

حکم    ۀالمللی و نه در قوانین کشورهای مورد مطالعه بر اساس قوانین کشور صادرکنندر اسناد بیند
نمی دربارانجام  خود  شناسایی  محل  کشور  قوانین  است  لازم  بلکه  بین  ۀ گیرد   المللیصلاحیت 

دادگاه  از  یا کمتر  اینکه صلاحیتی همانند  از  اعم  اظهارنظر کنند.  داخلی خود دادگاه خارجی  های 
در واقع ماد قائل شوند.  قانون مدنی در مقام اعمال صلاحیت مستقیم    971  ۀبرای کشور خارجی 

ۀ  وبارگیرد و این نافی کنترل دبرای رسیدگی به یک دعوی دارای عنصر خارجی مورد استفاده قرار می
مقام شناسایی در  محل شناساییرأی    صلاحیت  دادگاه  توسط  قواعد صلاحیت   بر)  خارجی  طبق 

همبین شد  ملاحظه  مقاله  این  در  که  طور  همان  نیست.  شناسایی(  محل  کشور  در  رایج   ۀ المللی 
طبق قواعد صلاحیت   بررأی    ۀکشورهای مورد مطالعه در اصل بررسی صلاحیت دادگاه صادرکنند

 اند. داشته نظراتفاقی کشور محل شناسایی المللبین
اذعان   ایران  قوانین  مطابق  خارجی  دادگاه  صلاحیت  سنجش  بر  نویسندگان  از  دیگر  برخی 

دادگاه  ، (۲۵8  :1383نیا،  ارفع)  اندنموده  اختصاصی  صلاحیت  مصادیق  مورد  در  ایران  ولی  های 
یری گسترده از صلاحیت اختصاصی  تفس  ۀقانون اجرای احکام مدنی با ارائ  169  ۀماد  6موضوع بند  

اند که اگر طبق قوانین ایران، رسیدگی به دعوی در صلاحیت دادگاهی ایرانی باشد،  تصریح نموده
صادرکنند خارجی  است  ۀدادگاه  کرده  عمل  خود  صلاحیت  از  خارج  ایران  مقررات  نظر  از    حکم 

در مواد قانون آیین دادرسی مدنی  اند که از تدقیق  برخی دیگر اذعان نموده  .(۲۵8:  1383نیا،  ارفع)
دادگاهمی  انحصاری  صلاحیت  دادگاه  توان  خوانده،  اقامتگاه  دادگاه  شامل  ترتیب  به  را  ایران  های 

محل وقوع مال غیرمنقول، دادگاه آخرین اقامتگاه متوفی یا محل سکونت متوفی در ایران و دادگاه  
استقر دادگاه محل  یا  ورشکسته  یا  متوقف  یا  اقامتگاه شخص  متوقف  نمایندگی شخص  یا  ار شعبه 

برخی دیگر، اصل را بر غیرانحصاری   .(6۰: 1393مافی و ادبی فیروزجایی، ) کرد  احصاورشکسته 
دادگاه صلاحیت  داده بودن  قرار  ایران  غیرانحصاری   .(191:  1396باقری،  شریعت)  اندهای    اصل 

های خارجی است در برخی آثار بودن صلاحیت که متضمن پذیرش صلاحیت متقارن برای دادگاه
 (. Wautelet, 2008: 5) دیگر در خارج از ایران نیز بیان شده است

بند هفتم ماد نیز  بند ششم   169  ۀنویسندگان دیگری  از مصادیق  را  قانون اجرای احکام مدنی 
اند که منظور دعوایی است که یا طرفین آن برحسب  یح نمودهاند و در توضیح بند ششم تصردانسته
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کرده  ۀقاعد توافق  یکدیگر  با  اراده  صلاحیت  آزادی  در  آنان  میان  اختلاف  به  رسیدگی  که  اند 
این دادگاهدادگاه را در صلاحیت  آن  به  قانون رسیدگی  یا  باشد و  ایران  مانند  های  ها شناخته است. 

اموا  به  راجع  دعاوی  به  کشور  رسیدگی  دادگاه  نیز  و  ایران  دادگاه  در  دعوی  اگر  لذا  غیرمنقول.  ل 
جغرافیایی قابلخارجی   محل  چند  در  که  قراردادها  و  عقود  به  راجع  دعوی  مانند  باشد.  طرح 

توان  می  قطعی منتهی شود، رأی    اقامه است. اگر این دعوی در دادگاه کشور دیگری مطرح و بهقابل
 . (۵۵1: 138۵سلجوقی، )  تور اجرای آن را در ایران صادر کرد در صورت اجتماع شرایط لازم دس

شناسایی از  امتناع  صلاحیت،  بودن  غیرانحصاری  اصل  به  توجه  عذر  رأی    با  به  خارجی 
توان  صلاحیت اختصاصی دادگاه ایرانی نیازمند مصادیق منصوص در قوانین موضوعه است و نمی

صلاحیت اختصاصی تلقی نمود. اگر    عنوانبه   قواعد صلاحیت در قانون آیین دادرسی مدنی را   ۀهم
قانون اجرای احکام مدنی و   169  ۀماد  6قواعد صلاحیت مذکور در این قانون را مصداق بند    ۀهم

خارجی  رأی    موارد باب شناسایی   ۀدر هم  های ایران بدانیم، تقریباا جزو صلاحیت اختصاصی دادگاه
مدنی   دادرسی  آیین  قانون  زیرا  شد.  خواهد  گستردهمسدود  صلاحیت  دادگاهاسباب  برای  های  ای 

بینی کرده است. از محل اقامت و سکونت خوانده تا محل وقوع عقد یا اجرای تعهد و ایرانی پیش 
های حقوقی  حتی محل اقامت خواهان جزو قواعد صلاحیت دادگاه ایرانی است. در سایر سیستم

ای ندارد. از سوی دیگر اگر با  گسترده  مانع شناسایی چنین تفسیر  عنوانبههم صلاحیت انحصاری  
با   کنیم  اکتفا  غیرمنقول  مال  وقوع  محل  بر  فقط  اختصاصی،  صلاحیت  بودن  استثنایی  بر  تکیه 

ایم بدون اینکه مجالی  دستی راه را بر اعمال صلاحیت گسترده توسط دادگاه خارجی باز کردهگشاده
اینکه در    را وجود داشته باشد. خصوصاا شناسایی آۀ  برای کنترل صلاحیت دادگاه خارجی در مرحل

رسیدگی و    ۀایران دادگاه محل شناسایی از تجدیدنظر ماهوی خودداری کرده و بدون برگزاری جلس
فوق  اداری  وقت  در  طرفین  اظهارات  شناساییاستماع  درخواست  بررسی  به  نسبت  رأی   العاده 

بینی  برای صلاحیت دادگاه خارجی پیشکند. بنابراین لازم است قواعد مشخصی  خارجی اقدام می
با تا  قابلیت    تأمین  شود  ثبات و  به دعوی شناسایی،  منافع متضاد طرفین دعوی و تسهیل رسیدگی 

 گردد. تأمین خصوصی ۀبینی برای طرفین رابطپیش 

شایان ذکر است که دولت ایران معاهداتی دوجانبه با برخی کشورها برای معاضدت قضایی در 
تجاری منعقد نموده است. در برخی از این معاهدات که به شناسایی و اجرای احکام  امور مدنی و  

پرداخته خارجی  دادگاه  از  صادرکنندصادره  دادگاه  صلاحیت  فقدان  اصلی   ۀاند،  موانع  از  حکم 
مادرأی    شناسایی در  است.  و    ۀنامموافقت قانون    33  ۀخارجی  ایران  دولت  بین  قضایی  همکاری 

قانون معاهده معاضدت قضایی بین دولت    ۲۲  ۀهمچنین در ماد،  1381  جمهوری سوریه مصوب 
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مصوب   چین  خلق  جمهوری  و  دادگاه  1396ایران  صلاحیت  کشور مصادیق  دو  از  یک  هر  های 
بینی شده است. به این ترتیب اصحاب دعوی پیشاپیش با توجه به مصادیق صلاحیت مقرر در پیش 

 یابند. اطمینان می  قابلور در خاک دولت میک کشرأی  این معاهدات از امکان شناسایی
 المللی صلاحیت دادگاه محل صدور در اسناد بین  .3

آرا   ۀ دربار بین  یشناسایی  اسناد  خارجی  عضویت  داوری  حیث  از  موفقی  بسیار  المللی 
سند    ترینمهم  عنوانبه   19۵8کشورهای مختلف در پیرامون منعقد شده است. کنوانسیون نیویورک  

اجع به داوری دو تعهد مهم بر دوش کشورهای عضو قرار داده است: تعهد به شناسایی  المللی ربین
اجرای   ونامهموافقت و  داوری  آرا  های  اجرای  و  شناسایی  به  صلحی،  )  داوری  یتعهد  و  بهمئی 

دربار1۰8و    1۰7:  14۰۰ اما  دادگاه  یآرا   ۀ (.  از  نشده  صادره  حاصل  موفقیتی  چنین  خارجی  های 
کنوانسیون   آرا   9711است.  اجرای  و  دربارۀ شناسایی  تجاری   ی لاهه  و  مدنی  امور  در  و   1خارجی 

دربار چندجانبه  سیستم  یک  ایجاد  برای  تلاشی  سال  همان  در  آن  این    یآرا   ۀ پروتکل  بود.  قضایی 
به تصویب رسیدند پنج کشور  توسط  فقط  تاکنون  پرتغال( )  .اسناد  و  قبرس، کویت، هلند    آلبانی، 

قرابت دارای  کشورهای  سیاسی  برخی  و  اجتماعی  معاهد  جایبههای  به  جهان  ۀتصویب  شمول 
مقررات  و    1968ای روی آوردند که در این بین کنوانسیون بروکسل  تصویب و اجرای اسناد منطقه

اتحادییکبروکسل حقوق   ۀالف  کنفرانس  دیگر  سوی  از  یافت.  دست  چشمگیر  موفقیتی  به  اروپا 
شناسایی    ۀ شمول دربارجهان  ۀالملل خصوصی لاهه بار دیگر برای تصویب و اجرای یک معاهدبین
 لاهه است.  ۲۰19قضایی خارجی تلاش نمود که ماحصل آن کنوانسیون  یآرا 

 ل اتحادیۀ اروپا متحدالشک سیستم  .3-۱
اتحادی متحدالشکل  سیستم  شناسایی  ۀدر  صادرکننده رأی    اروپا،  دادگاه  که  است  آن  مستلزم 

اجزا  وسیله  به  صادرکننده  دادگاه  صلاحیت  ارزیابی  معیار  اما  باشد؛  داشته  معتبری    یصلاحیت 
نمی)   سیستم تعریف  اروپا(  دراتحادیۀ  عضو  کشورهای  یک  بلکه  هر  تعطور  بهشود  یین متمرکز 

بروکسلمی  مقررات  دوم  فصل  اروپا،  اتحادیۀ  در  انواع یکگردد.  صلاحیت،  عنوان  تحت  الف 
این    ۵  ۀماد  ۲اعمال علیه خوانده در یک کشور عضو را مشخص کرده است. در بند  قابلصلاحیت  

رد  قواعد افراطی ط  عنوانبهاستفاده بوده است،  طبق قانون ملی قابل  قواعد دیگر که بر  ۀمقررات، هم 
استثنائات  چهارچوب  ای که در یک کشور عضو اقامت ندارد، در  در ارتباط با خوانده  2شده است. 

 
1. Hague Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Judgments in Civil 

and Commercial Matters. 1, 1971, 1144 U.N.T.S. 249. 

2. “In particular, the rules of national jurisdiction of which the Member States are to notify 
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های ملی کشورهای عضو اتحادیه اروپا از همچنان دادگاه  1این مقررات  6  ۀمندرج در بند یک ماد
 کنند.  معیارهای رایج در کشور محل دادگاه استفاده می

تفاوت اساسی بین ایالات متحده و اتحادیۀ اروپا دربارۀ چگونگی طرح دفاع فقدان صلاحیت  
صادرکنند میرأی    ۀدادگاه  استفاده  نگرش سنتی  از  متحده  ایالات  دارد.  طوروجود  به  که  کلی  کند 

سیستم همۀ  می توسط  خوانده  است.  گرفته  قرار  تبعیت  مورد  حقوقی  در های  را  دفاع  این  تواند 
در  دادرس یا  اصلی  مرحل  فرایندی  در  نامطلوب  تصمیم  به  و  نماید  مطرح  تجدیدنظر    ۀشناسایی 

اتحادیۀ   اعتراض کند و در نهایت در پی بازنگری در دیوان عالی ایالات متحده باشد. در مقابل، در
اول دادگاه  صلاحیت  شناسایی،  محل  دادگاه  قرار )  اروپا  بازنگری  مورد  را  رأی(  کننده  صادر 

به جز در موارد معین که  )  اعتراض به صلاحیت آن دادگاه باید در همان دادگاه مطرح شود  دهد.نمی
حقوقی است( و تجدیدنظرخواهی باید در موارد لزوم در    ۀتر رابطمتضمن حمایت از طرف ضعیف

شود؛  همان کشور عضو اقامه شود. بازنگری نهایی توسط دیوان دادگستری اتحادیۀ اروپا انجام می
تر از ایالات متحده است. این سیستم خوانده را به ایراد ین، سیستم اتحادیۀ اروپا بسیار مضیقبنابرا 

نماید و برخلاف حقوق ایالات متحده به خوانده اجازه ملزم میرأی    صلاحیت در دادگاه صادرکننده
را  نمی ایراد عدم صلاحیت  آن  از  بعد  و  باشد  نداشته  اول حضور  دادرسی  در  تا  یک   انعنوبهدهد 

م در  است  رأی    شناسایی قابلدفاع  ممکن  قاعده  این  کند.  مطرح  شناسایی  محل  کشور  در  غیابی 
مقررات حمایت از خوانده در چهارچوب  برای خوانده بسیار سخت به نظر برسد؛ اما باید آن را در  

ه فرصت کافی  اتحادیۀ اروپا مورد توجه قرار داد. این مقررات ابلاغ واقعی به خوانده را در موقعیتی ک
 (. Hay, 2018: 108) دانندبرای دفاع داشته باشد، الزامی می

 لاهه 2۰۱9صلاحیت در کنوانسیون  .3-2
آرا  اجرای  و  پروژ  یشناسایی  عنوان  تحت  خارجی  به   2احکام   ۀ قضایی  راجع  لاهه  کنفرانس  در 

بین  از سال    الملل حقوق  کنفرانس   199۲خصوصی  است. هدف  بوده  چندجانبه  مذاکرات  موضوع 
الملل خصوصی و تلاش برای دنیایی است که در لاهه کار بر روی یکنواختی بیشتر قواعد حقوق بین 

بالایی از امنیت حقوقی برخوردار باشند. در طی مذاکرات   ۀ ها بتوانند از درج آن اشخاص و شرکت 

 

the Commission pursuant to point (a) of Article 76(1) shall not be applicable as against the 

persons referred to in paragraph 1.” 

1. “If the defendant is not domiciled in a Member State, the jurisdiction of the courts of 

each Member State shall, subject to Article 18(1), Article 21(2) and Articles 24 and 25, be 

determined by the law of that Member State.” 

2. Judgments Projects 
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محققا  لاهه  بین کنفرانس  صلاحیت  قواعد  یکنواختی  که  رسیدند  نتیجه  این  به  امکان ن  پذیر المللی 
شمول خارجی در سطح جهان   ییک کنوانسیون ساده با هدف تضمین شناسایی آرا   ۀنیست و بر تهی 

بعد  (. Van Lith, 2009: 14-18)  گیرد قواعد صلاحیت غیرمستقیم را در بر می  تمرکز نمودند که صرفاا 
احکام دوباره از طریق کمیسیون   ۀ های انتخاب دادگاه، پروژ ه نام توافق  ۀ لاهه دربار  ۲۰۰۵از کنوانسیون 

دربار کنوانسیون جدید  متن  و  درآمد  به حرکت  در   ۀ خاص کنفرانس لاهه  احکام  اجرای  و  شناسایی 
در یک کنفرانس دیپلماتیک مورد تصویب قرار گرفت. بند یک   ۲۰19امور مدنی و تجاری در سال  

کند و عدم ر کشور متعاهد را به شناسایی و اجرای احکام کشورهای متعاهد دیگر ملزم می ه   4  ۀماد 
می  اجازه  کنوانسیون  در  مصرح  مبانی  اساس  بر  تنها  را  یک شناسایی  ایجاد  بر  کنوانسیون  این  دهد. 

یا صافی   1«صافی صلاحیتی »  فیلترها  است.  در صلاحیت مبتنی  بازنگری  معیارهای  های صلاحیتی 
 ۵ ۀ بند یک ماد  (. Feldman, 2014: 2192) خارجی هستند   ی برای شناسایی آرا رأی  ۀ ه صادرکنند دادگا 

خارجی رأی    مجاز برای صلاحیت غیرمستقیم مقرر داشته است که یک   ۀ گانفهرستی از قواعد سیزده 
غیرمستقیم، مبنای طور  به گیرد. بنابراین دادگاه محل شناسایی  ابتدا برحسب آن مورد بررسی قرار می 

صادرکنند  دادگاه  که  قرار أ ر   ۀصلاحیتی  بازرسی  مورد  است،  نهاده  بنا  آن  بر  را  خود  صلاحیت  ی، 
طبق کنوانسیون به گردش   تواند برصادره می رأی    دهد. اگر یکی از قواعد صلاحیت احراز شود، می 

های حقوقی کلی در بیشتر سیستم طور  به قواعد عدم شناسایی قرار گیرد که ای از درآید و تابع مجموعه 
یکسان است. این قواعد که به موانع شناسایی موسوم هستند شامل ملاحظاتی از قبیل تقلب، صدور 

 2معارض و نظم عمومی است.  ی آرا 
ای هر دولتی اصلی بر   ۀ دغدغ   نقش اساسی در ساختار کنوانسیون دارد و احتمالاا   ۵  ۀبند یک ماد 

در زمان تصویب این کنوانسیون است. بنابراین لازم است مزایا و معایب آن به دقت مورد بررسی قرار 
هم   ۀماد   گیرد.  از  لیست جامعی  متضمن  این کنوانسیون  و تلاش شده   ۀپنج  است  صلاحیت  قواعد 

ای متعاهد اجازه به کشوره   16  ۀ علاوه در مادقواعد صلاحیت تحت پوشش قرار گیرد. به   ۀ است تا هم
طبق حقوق داخلی خود به شناسایی احکام   داده است تا در خارج از موارد مقرر در کنوانسیون نیز بر 

رومی  سیستم  در  نوشته  حقوق  اسناد  سایر  مانند  کنوانسیون  بپردازند.  قابلیت خارجی  دارای  ژرمنی 
تواند از تحقق این می   ۵  ۀ ماد بینی است و هر شخصی با توجه به فهرست قواعد مقرر در بند یک  پیش 

 
1. Jurisdictional Filters 

2. Convention of 2 July 2019 on the Recognition and Enforcement of Foreign Judgments 

in Civil or Commercial Matters, https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/full-

text/?cid=137 
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به  کند.  حاصل  اطمینان  شناسایی  برای  شناسایی شرط  برای  غالب  مدل  یک  کنوانسیون  مدل  علاوه 
برای اجرای  با سیستم حقوقی رایج، یک مزیت آشکار  انطباق  دنیاست.  احکام خارجی در سرتاسر 

لی این نگرش بود و بسیاری از اروپا حامی اص   ۀ کنوانسیون در آینده است. در مذاکرات لاهه، اتحادی
 (.Brand, 2019: 20)   اروپا پیشنهاد کرد   ۀ مقررات را هماهنگ با حقوق اتحادی

نیز هست. اولین مورد خطر انسداد یا عدم    قابلاما سیستم کنوانسیون دارای معایبی در سوی م
نوانسیون فقط  . قواعد صلاحیت غیرمستقیم مقرر در ک1روزرسانی قواعد این معاهده استامکان به

وضعیت است  در  جامع  هستیم،  مواجه  آن  با  امروز  که  بین  دلیلبههایی  تجارت  و  پویایی  المللی 
مفاهیم، روش   فرایند در  تغییرات  قواعد صلاحیت  سریع  نیست که  از ذهن  دور  فنی  ابزارهای  و  ها 

تنها میطور  بهدیگری   این خطر  پذیرفته شود.  مرگسترده  معاهده  با اصلاح    فرایند تفع گردد.  تواند 
ممکن است    اگر کشورهای متعاهد بسیار باشند، دشوار است. همچنین  اصلاح معاهده مخصوصاا 

های ملی کشورهای مختلف در معرض تفسیرهای متعارض و پیچیده قرار این کنوانسیون در دادگاه
از آرمان   عنوانبهبینی  گیرد و به این ترتیب قابلیت پیش ثیر قرار گیرد.  أت  های کنوانسیون تحتیکی 

منطقه مقررات  برخی  اتحادیبرخلاف  مقررات  قبیل  از  برای    ۀای  واحدی  نهایی  مرجع  هیچ  اروپا 
الزام  تفسیر  یک  دادگاهایجاد  ندارد.  وجود  احتمالاا آور  کشور  هر  ملی  های  تمایلات  گرایانه  تابع 

قابلیت که  میپیش  هستند  قرار  تاثیر  تحت  را  یکنواختی  و  این  بینی  معایب  از  دیگر  یکی  دهد. 
سیستم از  حمایت  تبعیضکنوانسیون  دستهای  ایجاد  طریق  از  کنوانسیون  است.  از   ۀآمیز  خاصی 

بند یک ماد در  در  ۵  ۀقواعد صلاحیت غیرمستقیم  تبعیض  تداوم  اجازه    فرایند،  را  شناسایی احکام 
میمی  غیرمستقیم  قواعد صلاحیتی  کنوانسیون  اعمال  اثر  در  قواعد  توادهد.  از  محدودتر  بسیار  ند 

شود.  های خود در وضعیت مشابه اعمال میها برای دادگاهصلاحیتی مستقیم باشد که توسط دولت
به دولت اجازه میاین وضعیت  مانند صلاحیت ها  افراطی و غیرمتعارف  مبانی  از  استفاده  دهد که 

دهند. در حالی که از شناسایی و  های داخلی خود را ادامه  عبوری علیه خواندگان خارجی در دادگاه
 (. Brand, 2019: 22) کننداجرای احکام صادره در کشور خارجی بر همان مبنا خودداری می

 نتیجه 
صادرکنند دادگاه  در رأی    ۀصلاحیت  خارجی  احکام  شناسایی  برای  اصلی  شرایط  از  یکی 

صلاحیت  سیستم از  نوع  این  است.  مختلف  حقوقی  غیرمس  عنوانبههای  برصلاحیت  طبق    تقیم 
قلمرو و  درخصوص    اختلاف  ترینمهماما    گیرد. قواعد کشور محل شناسایی مورد ارزیابی قرار می 

 
1. The risk of locked-in treaty text 
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آلمان و ایالات متحده قلمرو    جمله  ازمصادیق صلاحیت دادگاه خارجی است. در برخی کشورها  
بین دادگاهصلاحیت  همانند  خارجی  دادگاه  دیگر  المللی  برخی  در  اما  است.  داخلی    ازجمله های 

بین صلاحیت  با  مقایسه  در  صلاحیت  انگلیس  برای  مضیقی  بسیار  قلمرو  داخلی،  دادگاه  المللی 
ها از تحدید صلاحیت دادگاه خارجی  رسد بسیاری از دولتدادگاه خارجی قائل هستند. به نظر می 

مخصوصاا  داخلی  دادگاه  برای  انحصاری  صلاحیت  ایجاد  تابعیت    یا  معیار  از  استفاده   عنوان بهبا 
استفاده کرده داخلی  اتباع  از  برای حمایت  دولتابزاری  امروزه  اما  و شهروندان  اند.  منافع خود  ها 

هم در  را  وخود  صلاحیت  به  احترام  و  بیشتر  یافتهرأی    گرایی  خارجی  بسیاری  دادگاه  از  و  اند 
بوده صلاحیت قائل  خود  برای  که  انحصاری  یکنواختانهای  نفع  به  صلاحیت  د  پذیرش  و  سازی 

  اند.نظر کردهبرای سایر کشورها صرف 
اتحادی بروکسل  ۀدر  مقررات  در  صراحتاا یکاروپا  مستقیم    الف  صلاحیت  شده    احصاقواعد 

دادگاه خارجی مورد توجه رأی    است و همین قواعد در مقام ارزیابی صلاحیت در هنگام شناسایی
  م که در هنگا رأی    ۀلاهه نیز مصادیق صلاحیت دادگاه صادرکنند  ۲۰19نسیون  گیرد. در کنواقرار می

می قرار  بازبینی  مورد  در   احصادقیق  طور  بهگیرد،  شناسایی  مقررات  این  بزرگ  مزیت  است.  شده 
پیش  قابلیت  و  قطعیت  مخصوصاا ایجاد  و  دعوی  اصحاب  برای  دارای محکوم   بینی  دعاوی  در  له 

این   از  و  است  خارجی  میعنصر  قرار حیث  استفاده  مورد  نیز  ما  کشور  حقوق  اصلاح  برای  تواند 
معاهد چند  در  جز  یک سو  از  ایران  حقوق  در  در   ۀگیرد.  غیرمستقیم  مصادیق صلاحیت  دوجانبه 

آرا  شناسایی  خارجی    ی مقطع  دادگاه  صلاحیت  ضرورت  اصل  حتی  و  نشده  مشخص  خارجی 
از    عنوانبه م  ترینمهمیکی  مغفول  شناسایی  مصادیق  شرایط  و  گستره  دیگر  سوی  از  است.  انده 

انحصاری دادگاه ایران  صلاحیت  از مصادیق عدم شناسایی  عنوانبههای  دادگاه خارجی رأی    یکی 
 ها در این زمینه در دکترین ایجاد شده است.  نظر اختلافدر قانون تصریح نشده و لذا انبوهی از 

قضایی   صلاحیت  آرا   عنوانبهضرورت  شناسایی  از  جلوگیری  برای  صافی  نامطلوب    ییک 
فاصل است  لازم  اما  است.  ضروری  صلاحیت    ۀهمچنان  و  مستقیم  صلاحیت  قواعد  میان 

در مقام شناسایی و اجرای احکام خارجی( برداشته شده و در هر دو مقطع در جهت  )  غیرمستقیم
از قواعد یکسانی استفاده شود.   احراز صلاحیت دادگاه داخلی یا شناسایی صلاحیت دادگاه خارجی

دارای انعطاف    یتلق  اتخاذ طرز  یبخش همانند ملاحظات نظم عمومنانیاطم  یارهاک با وجود سازو
زان رو به تزاید از  یم  یجهان دارا   یک  تر است. دراحکام خارجی مناسب  ییبیشتر نسبت به شناسا

فرامرز است  ی ارتباطات  لازم  آرا ک،  ن  یه  فرامرزیقضایی  مقصود،  باش  یز  این  تحقق  جهت  در  د. 
  یرش آرا یاز پذ  ی زان بالاتر یند تا با می ل نمایخود را تعدی  اجرا   و  یید قواعد شناسایشورها باکشتر  یب
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 منطبق گردد.   یخارج
ت  یصلاح   یزان ادعایتنها تا آن م  یه هر دولتکاست    ییت جاین وضعید بهتریترد ی، بدر نتیجه

صلاح کد  ینما دادگاهیه  شناسا  یخارج  یهات  مقام  در  م  ییرا  اجرا  وضعیپذیو  این  اما  ت  یرد. 
جهاندهیا سطح  در  جاآل  در  تنها  احتمالاا  دارد  کام  ییشمول  تحقق  ش کان  به  توافق    یکل  ک ه 
صلاح یالمللنیب قواعد  برا ی،  شناسا   یدادرس  یت  برای  صلاحیت  قواعد  با  اجرا    ییمستقیم  و 

 نواخت شود. یک 
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 یه درئقضا  ۀو قگفتمان سیاست جنایی 
 یه«ئقضا ۀمشارکت و تعامل نهادهای مردمی با قو  ۀ»دستورالعمل نحو 

امیرحسن نیازپور
 

 چکیده 

پیشگیری از جرم، سازش میان   ۀسیاست جنایی ایران مشارکت نهادهای جامعوی در زمین  ۀدر پهن
های عدالت  دیدگان، بازپروری مجرمان و اجرای واکنشآفرینان دعوای کیفری، حمایت از بزه نقش

مشارکت نهادهای    ۀترین راهبردهاست، اما نبود سیاست جنایی تقنینی شفاف در زمینکیفری از مهم
دولتی  جامعوی نهادهای  میان  در  تردید  بودن  و    منظوربه،  جامعوی  نهادهای  با  تعامل  برقراری 

مجرمانه و پاسخ دادن به آن، نبود آگاهی عمومی  ۀاستفاده از ظرفیت این نهادها نسبت به مهار پدید
پهن در  مذکور  نهادهای  توان  به  مهم  ۀنسبت  از  کیفری  چالشعدالت  است.  ترین  زمینه  این  در  ها 

تقویت مشارکت نهادهای جامعوی، تهیه   منظوربه های قضایی، تفسیر قوانین  ، آموزش مقام روایناز
توسع برای  قانون جامع  تدوین  از ظرفیت  ۀو  آگاهیاستفاده  نهادهای جامعوی، گسترش  های  های 

روند و بر همین اساس، »دستورالعمل  می  راهکارها به شمار  ۀجمل  ازعمومی نسبت به این نهادها  
برای تقویت   1398  بهمن  ۲7  « که در تاریخقضائیه  ۀقو  تعامل نهادهای مردمی با  مشارکت و   ۀنحو

مشارکت در  رویکرد  نیز  فرایندمدارانه  است  تصویب شده  بزهکاری  با  مقابله  و  جرم  از    پیشگیری 
عرصهمی  این  ای  تواند  در  کند.  ایجاد  جامعوی  نهادهای  با  قضایی  نهادهای  تعامل  تقویت  برای 
کنشنو گفتمان  وشتار،  قو  ۀمدارانواکنش  مدارانه  جنایی  مذکور    قضائیه  ۀسیاست  دستورالعمل  در 

 .گیرد می مورد بررسی قرار
حمایت    عدالت ترمیمی،   پیشگیری از جرم،   نهادهای جامعوی،   سیاست جنایی،   واژگان کلیدی:

دیدگاناز بزه 

 
 ران یا تهران، ،یدبهشت یشه  دانشگاه ،حقوق ۀدانشکد ،یشناس جرم  و جزا حقوق گروه  اری استاد 

a_niazpour@sbu.ac.ir 
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 مقدمه
که همای  مسئلهبزهکاری   برای    ۀعمومی است  و  رویارو هستند  آن  با  بشری   بینی پیشجوامع 

مهارکنند واکنش  ۀپدید  ۀتدابیر  و  کنش  سطح  دو  در  باید  مجرمانه  مند چهارچوب ی  فرایندمدارانه 
کاهش شمار بزهکاری بر یک سلسله اصول    منظوربهمذکور اساساا    فرایندشناسایی و سپری شود.  

ه نهادهای دولتی و استفاده از نهادهای جامعوی  جانبهمه  استوار بوده که در این میان دو اصل اقدام 
زمینه اصول  این  و تضمین  زیرا، شناسایی  برخورداراند.  زیادی  اهمیت  بای  از  تمام  هبرای  کارگیری 

 آورد. می های جامعه فراهم ظرفیت
 های دولت تکلیف دارند نسبتبخش  ۀنهادهای دولتی قاعدتاا هم  ۀجانبهمهدر پرتو اصل اقدام  

شهروندان برخوردار از حق بر    ۀگذاری و اقدام کنند. چه اینکه، هممجرمانه سیاست  ۀبه مهار پدید
، باید  رواینازهستند.    ایجاد آن  ۀهای حاکمیت دارای تکلیف در زمینامنیت و در برابر تمام قسمت

برهم که  بزهکاری  با  مقابله  و  پیشگیری  به  را    امنیت است،   ۀزنندنسبت  مناسب  و   بینیپیشتدابیر 
با نمایند.  اینکه  اجرا  گسترده  وجود  امکانات  از  بزهکاری    تأمین  برایای  دولت  مهار  و  امنیت 

مجرمانه   ۀهای جامعه برای کاهش میزان پدیداما این صرفاا یک بخش از ظرفیت  برخوردار است، 
 .(69-93:  139۵: دلماس مارتی، )نک است

سو توان جامعه برای پیشگیری و مقابله با جرم، از یک  ۀمدارانه در زمیناتخاذ رویکرد مشارکت
آموزش مسئولیت    یپویا در راستای ارتقاای  دهد و از سوی دیگر، شیوه می   مهار این پدیده را افزایش

، توجه و تضمین روایناز  .(16۵:  1396  لازرژ، )  امنیت است  تأمین  مدارانه کردنبه همگان و مردم 
  فرایندپذیر در  مهار جرم در شمار اصول بنیادی توجه  منظوربهاستفاده از ظرفیت نهادهای جامعوی  

استسیاست گرفته  قرار  جنایی  جمشیدی،  )نک  گذاری  اصل   موجببه.  (3۰-۲۰:  139۵:  این 
های نهادهای جامعوی در کنار  مجرمانه از ظرفیت  ۀپیشگیری و مقابله با پدید  فرایندباید در سراسر  

تدابیر   یگذاری تا اجرا های نهادهای دولتی بهره جست. بنابراین، قلمرو این اصل از سیاستقابلیت
گسترانیدهذاتخا متحمی  شده  ملل  سازمان  جنایی  سیاست  در  مذکور  اصل  شده  شود.  شناسایی  د 

نمونه،  برای  زمینمی  است.  در  متحد  ملل  رهنمودهای سازمان  به  جرم   ۀتوان  از   ۲۰۰۲  پیشگیری 
ب که  کرد  جرم  هاشاره  از  پیشگیری  به  ناظر  اصول  شمار  در  را  جامعوی  نهادهای  ظرفیت  کارگیری 

 نموده است.  بینیپیش 
مت مقررات  و  قوانین  رهگذر  از  ایران  جنایی  سیاست  قلمرو  اندازه در  تا  اصل  این  به  ای  عددی 

قسمت است.  شده  ماد  1  توجه  ت  برنام  113ۀ  بند  و  پنج  ۀقانون  اجتماعی  اقتصادی،  ششم  ساله 
قضائیه وظیفه یافته است تا    ۀآن قو   موجببهرود.  می  برجسته در این زمینه به شمارای  فرهنگی نمونه
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و سازمان  گیری...بهره از رهگذر » مردم  اجتماعی  مردم از مشارکت  تدوین  نهاد...های  و  تهیه  به   »
 جامع پیشگیری از وقوع جرم و ارتقای سلامت اجتماعی مبادرت ورزد.   ۀبرنام

بر  ماد   علاوه  در  زمینه   66ۀ  این،  کیفری  دادرسی  آیین  سازمان ای  قانون  نقش  ایفای  های برای 
وجود این، مشارکت   عدالت کیفری ایجاد شده است. با  ۀ در پهن نهاد برای اعلام جرم و تعقیب آن مردم 

ها رو است. شماری از این چالش های متعددی روبه پاسخ دادن به جرم با چالش   فرایند این نهادها در  
دسته  و  دارند  ریشه  مقررات  و  قوانین  رویه ای  در  در  به دیگر  جامعوی.  نهادهای  با  برخورد  نوع  و  ها 

مشارکت و تعامل نهادهای مردمی  ۀ یریت کلان قضایی، »دستورالعمل نحو همین جهت، در سطح مد
برای ای  زمینه   کمدست مورد توجه قرار گرفته است تا از این رهگذر    1398  بهمن  ۲7« در  قضائیه   ۀ با قو 

قو   بیشترتوجه   زیرا،  شود.  فراهم  جامعوی  نهادهای  با  قضایی  مراجع  تعامل  یک قضائیه  ۀ به  از  سو ، 
اصل یکصد و پنجاه و ششم قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران   ۵  قسمت نخست بند   موجب به 

زمین در  مسئولیت  جنبه ۀ  دارای  وظیفه  این  است.  جرم  از  چگونگی پیشگیری  که  دارد  متعددی  های 
هاست. از سوی دیگر، ترین آن پیشگیری از جرم از مهم   ۀ کارگیری ظرفیت نهادهای جامعوی در زمین ه ب 

گفته مقابله با بزهکاری به این قوه واگذار شده است. در این و قسمت دوم اصل پیش   4  بند   اساس بر  
باید با استفاده از ظرفیت نهادهای دولتی و جامعوی به کشف جرم، به سرانجام   قضائیه   ۀ زمینه نیز قو 

ازپروری های عدالت کیفری مانند برسانیدن دادرسی کیفری و فراهم آوردن اسباب رسیدن به هدف 
 دیدگان مبادرت ورزد. های واردشده به بزه بزهکاران و ترمیم زیان 

 1ها و توانمندی نهادهای مردمی ظرفیت.  .. بر همین اساس، در دستورالعمل مذکور شناسایی »
گان،  دیدبزه گذاری قضایی، پیشگیری از وقوع جرم، حمایت از  های سیاستبرای مشارکت در زمینه

و    گریمیانجی متهمان  شدن  بازاجتماعی  و  رسیدگی  قوانین،  اجرای  بر  نظارت  و سازش،  و صلح 
 « مورد توجه قرار گرفته است.مجرمان

پنج فصل،   دارای  و    ۵4این دستورالعمل که  در فصل چهارم جنبه  18ماده  است،  های  تبصره 

 
ماد1 الف  بند  برابر  که،  است  پیش   1ۀ  . گفتنی  به صورت دستورالعمل  که  نهادهایی هستند  مردمی؛  »نهادهای  گفته 

کنند: از قبیل مساجد،  فعالیت می  صلاحداوطلبانه، غیردولتی، غیرانتفاعی، غیرسیاسی و با مجوز یکی از مراجع ذی 
ها و های علمی، خیریههای تبلیغی و سازندگی، انجمنهای مذهبی، گروه های مردم نهاد، هیأتها و تشکلسازمان 

سازمان از  فراتر  جامعوی  نهادهای  مصادیق  مذکور  دستورالعمل  در  بنابراین،  متبرکه.«  مردمبقاع  شناسایی  های  نهاد 
 شده است. 
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زمینه  در  جامعوی  نهادهای  مشارکت  کنشمختلف  جرم( )  های  از  واکنش  1پیشگیری    ۀ مقابل)  و 
  ۀ مجرمانه را نمایان ساخته است تا از این رهگذر مجموع  ۀسیاست جنایی نسبت به پدید  2  کیفری(

های این دستورالعمل که طبیعتاا در  مدارانه در راستای اجرای هدفبا رویکردی مشارکت  قضائیه  ۀقو
نقشاثربخش جرم  مهار  در  قضایی  نظام  تدابیر  کردن  بردارندتر  گام  است،  )نک:    آفرین 

  .(۵4۵-7۵۵: 1398ابرندآبادی، نجفی
پیش دستورالعمل  ابعاد  شناسایی  برای  نوشتار،  این  کنشدر  الف(  گفتمان  ب(  گفته  و  مدارانه 

مشارکت جناییواکنش  سیاست  نحو  قضائیه  ۀقو  مدارانه  »دستورالعمل  و  ۀدر  تعامل   مشارکت 
 شود.می « بررسیقضائیه ۀقو نهادهای مردمی با

تعامل   مشارکت و  ۀدر »دستورالعمل نحو  قضائیه  ۀسیاست جنایی قو  ۀمدارانگفتمان کنش .  ۱
 « قضائیه ۀقو  نهادهای مردمی با

پهنهسیاست کنش اساساا شامل مجموعهای  مدارانه که  از سیاست جنایی است،  از ای  گسترده 
ناکیفری  و    تدابیر  بزهکاری  ارتکاب  از  پیش  که  جرم   منظوربهاست  عوامل  بر  اتخاذ تأثیرگذاری   زا 

اقدام می  از رهگذر  این عرصه هدف کاهش شمار جرم  در  ناقهرآمیز استشوند.   ,Sagand)  های 

سیاست  (.1 :2010 خصیصهاین  دارای  عموماا  تأثیر  ها  بودن،  ناکیفری  که  هستند  متعددی  های 
جرم  عوامل  بر  مهمداشتن  و  فراگیر  کنشزا،  همه  از  برجستهتر  از  بودن  این  مدارانه  در  هایند.  ترین 

است. کنش  میان،  برخوردار  انکارناپذیری  نقش  از  جنایی  سیاست  بودن  پرتو   مدارانه  در  زیرا، 
ناکردههب شهروندان  شدن  وارد  از  همواره  تدابیر  این  عرصکارگیری  به  پیشگیری   ۀبزه   بزهکاری 

وی  نمعآن    دیگر  ۀتدابیر پیشگیری از جرم دارای دو جنبه هستند. یک بعد آن رسمی و جنب  شود.می 
 .(19-33: 139۵جندلی،  :)نک است

تدابیر    یگذاری و اجرا جامعوی اصولاا باید مشارکت نهادهای نادولتی در سیاست  ۀدر پرتو جنب 
شود شناخته  رسمیت  به  ابرندآبادی، )  پیشگیرانه  در  ای.  (11  :1394  نجفی  رویکرد  چهارچوب ن 

  شناسایی شده است  3ۀ  ماد  3  قانون پیشگیری از وقوع جرم از رهگذر بند  جمله  ازقوانین مختلف  
» .  (۵۲7-۵4۵:  1396  نیازپور، )نک:   به  باید  وقوع جرم  از  پیشگیری  عالی  آن شورای    ... مطابق 

زمینه وقوع جرم   هایایجاد  از  پیشگیری  امر  در  غیردولتی  و  دولتی  نهادهای  و  مردم  « ...  مشارکت 
ورزد. جرم    فرایند مبادرت  از  بر  مندنظام پیشگیری  و  در    بوده  اساس  های  مرحلهچهارچوب  این 

 
2. Prevention of Crime  
3. Punishment  
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برداشت. گام  زمینه  این  در  تدابیر  اتخاذ  راستای  در  باید  بزهکاری،  متعدد  آماج    شناخت  انتخاب 
ش و  تعیین  تدابیر  جرم،  اجرای  مسئول  نهادهای  تعیین  پیشگیرانه،  روش  انتخاب  نظریه،  ناخت 

اند های پیشگیری از جرم پیشگیرانه، اجرای تدابیر پیشگیرانه اتخاذ شده و ارزیابی این تدابیر مرحله
 های پیشگیرانه را اتخاذ و اجرا کرد. ها باید سیاستکه با گذر از آن

یک هر  در  جامعوی  نهادهای  مرحله  مشارکت  این  توجه از  نقش  و  ها  دقیق  تحلیل  در  پذیری 
سیاست ایفااتخاذ  اثربخش  رهگذر  می   های  از  مذکور  دستورالعمل  در  جهت،  همین  به  نماید. 

 یو مبحث دوم با عنوان مشارکت در پیشگیری از وقوع جرم به چگونگی ایفا  3ۀ  مقدمه، بند ث ماد
 هکاری توجه شده است.پیشگیری از بز ۀگفته در عرص نقش نهادهای پیش

 مشارکت نهادهای جامعوی در شناخت جرم . ۱-۱
سیاست  فرایند از  مرحلهپیش  آن  شامل  پیشگیرانه  آن گذاری  پرتو  در  که  بایستههاست  های  ها 

ۀ  در این زمینه ابتدا باید از پدید  گذاریبرای سیاست  به هر رو،   شود.می  ها فراهماتخاذ این سیاست
الگوهای   همچنینشناخت و  را  دیدگان و چرایی ارتکاب بزهکاری  بزهکاران و بزه   ۀمجرمانه، جامع

برای تحلیل و گزینش جرم  اولویتنظری و معیار  بیگی،  )  دار داشتهای  (. 363:  1388قورچی 
ها و تدابیر ناظر به  اما بنیان تصمیمگذاری پیشگیرانه جای دارد،  این مرحله اگرچه پیش از سیاست

 رود.می مهار جرم به شمار
زمین در  مسئول  نهادهای  رهگذر  از  دولت  که،  این  وجود  در   ۀبا  باید  بزهکاری  از  پیشگیری 

توان از ظرفیت نهادهای  می  همواره   گذاری گام بردارد،سیاست  فرایندراستای گذر از این مرحله در  
در دستورالعمل یادشده به    .(1۵۰:  139۵  تایلی،)  ها بهره جستاقدام   انجام این   منظوربهجامعوی  

نهادها برای    ۀاین بعد از مشارکت نهادهای جامعوی اشاره شده است تا از این رهگذر ظرفیت هم
علت بزهکاری،  ابعاد  و  آمار  مناسب  شناخت  الگوی  شناسایی  جنایی،  تحلیل    منظوربهشناسی 

 ها به کار گرفته شوند.رای شناخت اولویتمجرمانه و معیارگذاری ب ۀپدید
مرحله در  شناخت  است.این  استوار  شناخت  بر  اساساا  جرم  از  به  پیشگیری  متعدد  های 

تبلورشکل مرحل  یابد.می   های مختلف  این شناخت که جنب  ۀدر  به شناسایی    ۀمذکور  دارد  پیشین 
جرم  شمار  خصیصه1آمار/  و  وضعیت  شناخت  بزه   های،  و  برمی   دیدگانبزهکاران  همین   انجامد. 

قابلیتمی  اساس،  از  مرحله  این  در  دستورالعمل  توان  در  کرد.  استفاده  جامعوی  نهادهای  های 
 شناسایی شده است.   19ۀ ماد 1 و بند 16ۀ گفته این رویکرد در بند الف مادپیش 

 
1. Criminal Statestic 



 ۱۴۰۰ زمستان  / یکصد و شانزدهممارۀ / ش هشتاد و پنجم دورۀ /                  

 

36۴ 

 گردآوری شمار جرم . ۱-۱-۱
شما  فراینددر   شناخت  جرم  از  مهمپیشگیری  از  بزهکاری  اقدام ر  شناخت  ترین  این  هاست. 

انجام   بیشتر مجرمانه  رفتارهای  آمار  گردآوری  راه  شامل  می  از  اصولاا  بزهکاری  آمار  پذیرد. 
جرم ای  مجموعه از  دسته  آن  به  مربوط  اطلاعات  ارتکاب از  معین  مکان  و  زمان  در  که   هاست 

پیوسته شمارش و بر این اساس از  وقوعانه بههای مجرم یابند. در پرتو این روش نسبت به پدیدهمی 
-1۲۲:  1383  رحمدل، و    1۵7-171:  136۵  اردبیلی، )نک:    گیرد می  ها شناخت صورت بزهکاری

شیو(1۰3 است.  ۀ.  متعددی  کارکردهای  دارای  جرم،  مهم  اما،   مذکور  تعداد  شناخت  آن  ترین 
 های ارتکاب جرم است. دیدگان و روش مرتکبان بزهکاری، بزه 

انجام  رهگذر  دو  از  شناخت  جنبمی   این  یکم،  گذر  این    ۀ شود.  در  دارد.  چهارچوب  رسمی 
یت هستند،  مأمورمهار جرم دارای    ۀنظام عدالت کیفری که در زمین رسمی مانند یا    نهادهای دولتی

مبادرت  بزهکاری  شمار  شناخت  ازمی  به  که  مذکور  نهادهای  شناخت  های  شیوه   رهگذر ورزند. 
پذیرد، به تهیه و تدوین آمار  می  اعلام جرم و اقرار مرتکبان صورت   دیدگان، یت بزه متنوع مثل شکا

انجامد. به این روش  می  یافته است، های ارتکابگر یک بخش از جرم رسمی جرم که صرفاا نمایان
بزه  اعتماد نداشتن  به سامانایرادهای متعددی وارد است.  از    عدالت کیفری،   ۀدیدگان  آبرو  از  ترس 

آن    دادن، دست   پیگیری  و  دعوی  طرح  برای  جسمانی  یا  و  مالی  لحاظ  از  بودن   جمله   ازناتوان 
پیشچالش رسمیهای  آمارهای  )ماندروی  فراهانی، .  دربندی  و  ایرادها  13۲:  139۰  نفرد  این   )

 آورند. می های ارتکاب یافته را فراهماصولاا اسباب ناشناخته ماندن شماری از جرم 
توجه   ۀبه همین جهت، گذر دوم که جنب برای شناخت دیگر رفتارهای مجرمانه مورد  نارسمی 

های جامعوی در راستای  کارگیری ظرفیت نهادها و شیوه با به  بیشترقرار گرفته است. در این عرصه  
شود. به هر  می  گام برداشته  1یافته های ارتکابشناخت بزهکاری و آشکار ساختن بخش پنهان جرم 

زمین  در  که  هستند  متعددی  جامعوی  نهادهای  جامعه  سطح  در  نمایان   ۀمطالع   ۀرو،  بزهکاری، 
 2کنند. می ساختن بزهکاری های ناشناخته و چگونگی پیشگیری از آن فعالیت

 فرایندتوانند در  می  پیشگیری از جرم   ۀیت در زمینمأموربه این سان، نهادهای جامعوی دارای  
  ها در این زمینه به شناخت آمار بزهکاری که طبیعتاا کارگیری اقدام های پیشگیرانه و بهتدوین برنامه

 
2. Dark Figure 

آن    ۀاساسنام   9  ۀتوان به انجمن حمایت از حقوق کودکان اشاره کرد که در در بند ب مادبرای آگاهی نمونه، می   .2
 بینی شده است.  های این انجمن پیش پیشگیری از کودک آزاری در شمار هدف 
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گستردهمی  ورزند. تواند  مبادرت  باشد،  رسمی  آمارهای  از  اساس،    1تر   16ۀ  ماد  موجببهبر همین 
در   تا  است  یافته  تکلیف  پیشگیری  معاونت  »  فراینددستورالعمل  تدوین  و  جامع    ۀبرنامتهیه 

اجتماعی سلامت  ارتقای  و  جرم  وقوع  از  »پیشگیری  از  اجرایی  «  و  تخصصی  علمی  ظرفیت 
های متعددی است  پیشگیری از جرم دارای مرحله  ۀ« بهره گیرد. تهیه و تدوین برنامنهادهای مردمی

مرحل یکمین  جرم  شناخت  شمار  ۀ که  به  اساسرود.  می  آن  ظرفیت  ۀ  ماد  بر  از  استفاده  با  مذکور 
جامعوینهاده  جرم می  ای  تعداد  شناخت  راستای  در  ارتکابتوان  اطلاعات  های  پردازش  و  یافته 

  فرایند گیری در گام نخست ناظر به شناخت شمار جرم است. زیرا، در  جنایی گام برداشت. این بهر
تدوین برنامه های پیش گیرانه ابتداء باید به سمت شناخت بزه کاری پیش رفت تا بتوان از رهگذر 

برنامهشنا  گرانیگاه  مجرمانه  رفتارهای  میزان  دقیق  تحلیل  و  تدبیرگذاریریزیسایی  و  را  ها  ها 
  از شناخت آمار بزهکاری    ۀسو در زمینتوانند، از یکمی  شناخت. اینجاست که، نهادهای جامعوی

های آنان و از سوی دیگر، تحلیل هر  دیدگان و خصیصهها، شمار بزهکاران و بزه تعداد جرم   جمله
 های پیشگیرانه نقش ایفا کنند. ها و معیارگذاری برای شناسایی اولویتیک از آن 

ایفا بند    یاین  در  اهمیت است که  دارای  آنچنان  دادگستری   19ۀ  ماد  1نقش  های  دستورالعمل 
یافته پیشگیری زمینسراسر کشور وظیفه  با معاونت  از رهگذر هماهنگی  تا  نهادهای    ۀاند  مشارکت 

برای موجودعجم»  جامعوی  آمارهای  و  اطلاعات  تحلیل  و  تجزیه  و  وضعیت درخصوص    آوری 
مربوط مختلف  مناطق  در  در  بزهکاری  ترتیب،  این  به  آورند.  فراهم  را  دستورالعمل چهارچوب  « 

جامعوی نهادهای  گرفتن  مشارکت  به  برای  آن   بستری  از ظرفیت  استفاده  با  تا  است  ها  ایجاد شده 
های مختلف تبلور یابد.  صورت به  تواندمی این ظرفیت تر شناسایی شود.دقیق ۀهای مجرمان واقعیت

زمین در  نهادها  این  از  بهره جستن  آن  بزهکاری    ۀیک شکل  پنهان  و شناخت بخش  آمار  گردآوری 
عرص   است. قلم  ۀدر  کاهش  برای  جرم  از  بر  پیشگیری  علاوه  مجرمانه  رفتارهای  پنهان  بخش  رو 

 شود. می جامعوی بهره جسته هایهای رسمی از روش شیوه 

 
بند  1 زمینه  همین  در  که،  است  گفتنی  جرم    ۵  ۀماد  3.  وقوع  از  پیشگیری  راه  1394قانون  جلب »شناسایی  های 

را در شمار    نهاد و نهادهای غیردولتی در امر پیشگیری از وقوع جرم«های مردم مشارکت مردمی و حمایت از سازمان 
توجه به اینکه شناخت جرم    کرده است. بنابراین، باشورای عالی پیشگیری از وقوع جرم شناسایی    ۀهای دبیرخانوظیفه 

کارگیری مشارکت این نهادها  ههای بشمار می رود قلمرو این وظیفه به شناسایی راههای پیشگیری از جرم بهاز مرحله
 شود. شناخت شمار جرم نیز گسترانیده می ۀدر زمین
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 است. بر اساس این شیوه از شهروندان  1یکم، شیوه گزارش بزهکاران  ۀ اند. گون ها دو نوع این شیوه 
زمین صورت  به   نمونه(  ۀدست )  در  جرم،   ۀناشناس  بزه خصیصه   ارتکاب  و  آنان  و   دیدگان، های  روش 

 شود. این اقدام می   چرایی آگاه ناشدن پلیس از بزهکاری ارتکاب یافته پرسش   چگونگی وقوع جرم، 
اثربخش بودن تدابیر   توان پلیس،   ها، شمار جرم  ازجملهها  زیادی در شناخت واقعیت   ۀ تواند تا انداز می 

نقش  گون پیشگیرانه  باشد.  شیو   ۀ آفرین  بزه   ۀ دوم،  شهرونداناس  2دیدگانگزارش  از  روش  این  در   ت. 
مانند ویژگی   دیده بزه در خصوص    نمونه(   ۀدست )  آن  به  افراد، شدن و اطلاعات مربوط  این  زمان   های 

 ۀ های بزهکاران، موقعیت و شیو شدن، چرایی گزارش ندادن به نظام عدالت کیفری، خصیصه   دیده بزه 
 (.kestern, 2013: 50)  پذیرد می   گری صورت ارتکاب جرم پرسش 

خود تخصص  و  امکانات  به  توجه  با  جامعوی  نهادهای  این  می   بنابراین،  اجرای  در  توانند 
ها نقش  بررسی علمی آن   همچنینها و شناسایی و گردآوری اطلاعات مربوط به بزهکاری و  روش 
ویژه توجه  اگرچه سیاست  ایران  در  از جرم  پیشگیری  نظام  در  کنند.  ایفا  از  ای  پذیری  استفاده  برای 

توانند در تهیه  می  اما نهادهای مذکور،  گردآوری آمار جنایی وجود ندارد   ۀدهای جامعوی در زمیننها
تدوین   تخصص  ها، هنامپرسش و  نیروهای  از  به  استفاده  مربوط  اطلاعات  دریافت  برای  دار 

دست آمده، هآمارهای رسمی با آمارهای ب  ۀشناسایی میزان بزهکاری و فاصل   جمله  ازها  هنامپرسش 
دیدگان مثل سن افراد در زمان ارتکاب جرم، وضعیت مالی و اقتصادی  های بزهکاران و بزه صیصهخ

بزه  و  بزهکاران  اجتماعی  موقعیت  بزه و  و  بزهکاران  ارتباط  نوع  ابعاد  دیدگان،  یکدیگر،  با  دیدگان 
کار  ه  اند، بآفرینریزی پیشگیرانه نقشگذاری و برنامهسیاست  فرایندها که در  آن دیدگی و تحلیلبزه 

وظایف   آیند. اجرای  در  پیشگیری  معاونت  سان،  این  بند  بینیپیشبه  در  قانون    ۵ۀ  ماد  3  شده 
جرم  وقوع  از  جنبه  1394  پیشگیری  و  شمار  شناخت  برای  ظرفیت  این  از  و  باید  بزهکاری  های 

 3دیدگی بهره گیرد. بزه 
 زا شناسایی عوامل جرم. ۱-۱-2

ی است که  فرایندشناسی جنایی  شناسی جنایی است. علتو علتپیشگیری از بزهکاری در گر
دیدگان  مرتکبان جرم و بزه  دست آمده از بزهکاری، ههای بهآن با استفاده از تحلیل دادچهارچوب در 

به    .(73:  1393  دانش، )  شودمی  آفرین بر وقوع جرم گام برداشتهدر راستای شناسایی عوامل نقش
 

1. Self Report Surveys 

2. Victim Surveys 

ماد  .3 ت  بند  در  که  دارد  اهمیت  چنان  آن  وظیفه  این  که،  است  پنج   113ۀ  گفتنی  برنامه  توسعه ۀ  سالقانون  ششم 
 اجتماعی و فرهنگی جمهوری اسلامی ایران نیز شناسایی شده است.  اقتصادی،
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های بنیادین جامعه و بایدها و نبایدهای کیفری با تأثیرپذیری از ارزشرو، ارتکاب جرم و نقض    هر
را تشکیلگیرد که شناخت آنمی  های متعددی صورت مؤلفه پیشگیرنده  تدابیر  دهد.  می   ها اساس 
ۀ ماد 4  در بند  گذارقانونچنان اهمیت دارد که  پیشگیری از بزهکاری آن  ۀشناسی جرم در عرص علت

پیشگیری از وقوع جرم آن را در شمار وظایف شورای عالی پیشگیری از وقوع جرم قرار داده قانون    3
  ۀ ها و علل وقوع جرم.« بر عهد»بررسی و اتخاذ تصمیم جهت شناسایی زمینه  مطابق این بند  است.

و   تحلیل  به  بزهکاری  عوامل  دقیق  شناخت  با  و  رهگذر  این  از  تا  است  شده  گذارده  شورا  این 
 های کاهش آن مبادرت ورزید.روش شناسایی 

گیری شخصیت بزهکاری اصولاا بر چگونگی شکل  ۀدهندعوامل ارتکاب جرم یا همان پرورش
تأثیرگذارند  ۀهای مناسب در زمینافراد و پیدایش وضعیت   .(144:  1394  نجفی توانا، )  وقوع جرم 

دگان باید با توجه به اطلاعات  دی ها و بزهکاران و بزه پیشگیری از جرم پس از شناخت جرم   فراینددر  
بزهکاری گام برداشت    سویبهاز شهروندان  ای  شناسی و چرایی ارتکاب دستهدست آمده به علتهب

توان از ظرفیت می  ها را شناخت. در این مرحله همواره تا از این رهگذر نقاط و گرانیگاه تدبیرگذاری 
جرم  تحقیقات  انجام  برای  جامعوی  عنهادهای  دادهلتشناسانه،  پردازش  و  جنایی  های  شناسی 

شناسایی آماج جرم   منظوربهمذکور   ۀمجرمانه بهره جست. خصوصاا اینکه، در مرحل ۀمرتبط با پدید
آن  تحلیل  بر اساس نظریهو  مانند نظریهها  و  می  شناسانههای روان و جامعهها  توان ظرفیت علمی 

پیشگیری از جرم در پرتو الگوی تعریف و ۀ  کار گرفت. به هر رو، در پهنهتخصصی این نهادها را ب
باید   شده  تعیین   موجببه تدوین  امکانات  معیار  زیرا،  ورزید.  مبادرت  آماج  انتخاب  به  شده 

از بزهکاری آن میان موپیشگیری  از  باید  به همین جهت  های مختلف  ضوعچنان گسترده نیست و 
 آماج تدابیر پیشگیرنده را گزینش کرد.  

دسته دارد.  وجود  متعددی  معیارهای  انتخاب  این  برای  جرم ای  البته  به شمار  ناظر  معیارها  از 
جرم  دیگر  از  بیش  که  مجرمانه  رفتارهای  آن  اساس،  این  بر  ارتکاباست.  قرارمی  ها  آماج    یابند، 

به ماهیت بزهمی  دار  شدت  ۀآن رفتارهای مجرمان  موجببهکاری مرتبط است.  گیرند. معیار دیگر 
برنام تدابیر و  بزه می  پیشگیرنده واقع  ۀموضوع  یا  مرتکبان جرم و  نهایت، معیار  در  دیدگان شوند. و 

  از بزهکاران مثلاا کودکان و نوجوانان بزهکارای  این اساس، تدابیر پیشگیرنده ناظر به دسته  است. بر
 باشد. دیده میبزه جرم مانند سالمندان  دیدگاننزیاو یا تعدادی از 

بندهای در  جهت،  همین  دادگستری   19ۀ  ماد  3  و   ۲  به  وظیفه دستورالعمل  کشور  سراسر  های 
پیشگیری زمین یافته  با معاونت  از رهگذر هماهنگی  تا  »تعیین   ۀ اند  برای  نهادهای جامعوی  مشارکت 

شاخص   های اولویت  حسب  بر  جرم  از  پیشگیری پیشگیری  میزان  مانند؛  تکوین   پذیری، هایی  تأثیر 
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میزان حساسیت مردم و افکار عمومی«   های ناشی از آن، سایر جرایم، فراوانی جرم و صدمات و آسیب 
بزه  و  بزهکاری  خطر  معرض  در  افراد  »شناسایی  آماج و  و  و دیدگی  جرم  تکرار  از  پیشگیری  های 

پذیر مانند کودکان و نوجوانان، زنان و ناتوانان ذهنی و جسمی« های آسیب بر گروه   تأکید   دیدگی با بزه 
دادگستری  سازند.  فراهم  ظرفیت را  دارای  زمینه  این  در  مجموع ها  هررو،  به  هستند.  متعددی   ۀهای 

روبه )  دادگستری  بزهکاری  مرتکبان  با  دادگاه(  و  دادسراها  دادگستری،  از  می   رو ضابطان  و  این شوند 
شخصیت متهمان که در   ۀ زا شناخت پیدا کنند. تشکیل پروند توانند نسبت به عوامل جرم می   رهگذر 

کیفر  ۲۰3ۀ  ماد  دادرسی  آیین  است،    بینی پیش   ی قانون  در آن   ۀجمل   از شده  این چهارچوب    هاست. 
علت  در  که  بزهکاری  مرتکبان  به  مربوط  اجتماعی  و  فردی  اطلاعات  جنایی پرونده  شناسی 

تواند به می  ها با نهادهای جامعویشوند. اینجاست که، همکاری دادگستری می  ند، گردآوری ر ذا تأثیرگ 
 شناسایی دقیق ابعاد مختلف شخصیت متهمان و چرایی ارتکاب جرم از سوی آنان بیانجامد. علاوه بر

ندان متهمان ، فرزدیده بزه رسیدگی کیفری با کودکان و نوجوانان بزهکار و    فرایندها در  این، دادگستری 
بزهکاری خطر  معرض  در  قاعدتاا  که  جرم  ارتکاب  موقعیت   1به  در  که  دسته  آن  یا  و  دارند  های قرار 

توانند برای شناخت عوامل جرم می   ها شوند. در این زمینه نیز دادگستری می   رو دیدگی هستند، روبه بزه 
 از ظرفیت نهادهای جامعوی استفاده کنند.   آفرین دیدگی های بزه و وضعیت 

شناسی جنایی در قانون پیشگیری از وقوع جرم پژوهش برای علت  ۵ۀ  ماد  ۲  ، در بندهمچنین
وظیفه دبیرخانشمار  است.    ۀ های  گرفته  قرار  جرم  وقوع  از  پیشگیری  عالی  نهاد رواینازشورای   ،

به می   مذکور جامعوی    ۀواسطتواند  نهادهای  با  مادهمکاری  مطابق  دهد.  انجام  را  وظیفه    ۲ۀ  این 
پیش  رویکرد  قانون  این  است.  محض  دولتی  جرم  وقوع  از  پیشگیری  عالی  شورای  ترکیب  گفته 

سیاست در  جامعوی  نهادهای  برنامهمشارکت  و  چالشگذاری  با  را  پیشگیرانه  متعددی  ریزی  های 
  دستورالعمل بر استفاده از ظرفیت نهادهای مذکور  تأکید  به همین جهت،  2  روبه رو ساخته است.

ها  ها و برنامهنویس سیاستتهیه و تدوین پیش  فرایندها در  گیری از آن برای بهره ای  تواند عرصهمی 
عهد بر  دبیرخانه   ۀدبیرخان  ۀ که  این  کند.  ایجاد  است،  جرم می  آن  عوامل  شناسایی  برای  زا،  تواند 

 
هکار دارای های پیشگیری رشدمدارانه کودکان و نوجوانان دارای پدر و مادر بزه اساس آموز  . افزودنی است که، بر1

ارتکاب بزهکاری و در صورت حمایت ناشدن چه بسا در معرض مزمن شدن   ۀروند و در آستانمشکل به شمار می
 (.184-۲76: 1391 مهدوی،)نک:  روندبزهکاری به شمار می

. گفتنی است که، شورای عالی پیشگیری از وقوع جرم پس از تصویب قانون مذکور تاکنون سه جلسه برگزار کرده  2
 گفته این شورا باید کمینه در هر فصل یک جلسه تشکیل دهد. قانون پیش 3ۀ  ماد ۀاست. درحالی که، به موجب تبصر
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نظریه شنتحلیل  و  بزهکاری  جرم مند  اولویتاخت  ازهای  تخصصی  ظرفیت  دار  و  علمی  های 
پیشگیری از جرم دارای   ۀنشگر در زمیننهادهای جامعوی استفاده نماید. زیرا، نهادهای جامعوی کُ 

مؤلفه از  مناسب  جراطلاعات  نسبت  م های  عمومی  نگرش  و  آن  گونه  بهزا  آثار  و  بزهکاری  های 
بر علاوه  تبصر  هستند.  زمینه می   نیز  ۲ۀ  ماد  ۀاین،  ارائای  تواند  و  جامعوی  نهادهای  شرکت    ۀبرای 

 های شورای مذکور به شمار آید. ها و نظرهای علمی پیشگیرانه در جلسهگزارش
 های پیشگیری از جرم مشارکت نهادهای جامعوی در اتخاذ شیوه. ۱-2

شناسی صورت گرفته باید ابتدا  دست آمده و علتهدر این مرحله قاعدتاا با توجه به اطلاعات ب
سیاست اتخاذ  ورزید.  به  مبادرت  پیشگیرانه  شیوه روایناز های  نقش،  شمار  های  کاهش  در  آفرین 

ر پیشگیری از جرم به شناسایی نهادهای مسئول د  ۀ اما، موفقیت در عرص   بزهکاری را باید شناخت. 
یت هر نهاد نقش آن را در چگونگی مأموربه این معنا که باید با توجه به    این زمینه نیز وابسته است.

 شده تعیین کرد. های گزینشکاربستن روش هب
 های پیشگیرانهاتخاذ شیوه. ۱-2-۱

ها از آن ای  دسته   های متعددی برای مهار بزهکاری وجود دارد.پیشگیری از جرم شیوه   ۀدر عرص 
گیری شخصیت افراد به دنبال کاهش چگونگی شکل   فرایند فردمدارانه دارند و با تأثیرگذاری بر    ۀ جنب 

افزایش توان   سازی، فرهنگ   های عمومی شهروندان، سطح آگاهی   ی ارتقا  میزان ارتکاب جرم هستند. 
افراد،  اقتصادی  و  پرورش،   ۀ توسع   مالی  و  اجتماعی،   آموزش  رفاه  و   گسترش  کودکان  از  حمایت 

پذیری شهروندان و هنجارمند ساختن ها هستند که در جامعه این روش   ۀ جمل  از دار  نوجوانان مشکل 
های پیشگیری از شمار دیگری از شیوه   این،   علاوه بر .  (3۵:  1394  فارینگتون، )   آفرین است آنان نقش 

ابعاد موقعیت  ناسب ارتکاب بزهکاری از بین های مها فرصت مدار هستند که در پرتو آن جرم دارای 
پدید  مجرمانه  رفتارهای  وقوع  و وضعیت  زمینه  اساساا  و  ارتکاب   فرایند دشوار ساختن    آید. نمی   رفته 

 های آن است.ترین روش های آماج از مهم های وقوع جرم و کاهش جاذبه افزایش هزینه   جرم، 
این زمینه  نهادهای جامعوی دارای ظرفیت در  مشارکت    به همین جهت،  هستند. های مناسب 

آن  در  دادن  شیوه سیاست  فرایندها  شناخت  برای  پیشگیرانه  کاهندگذاری  بزهکاری  ۀ های    میزان 
در   ست که،روایناز  .(8:  1387  بابایی و نجیبیان،)  تواند در اتخاذ سیاست دقیق تأثیرگذار باشدمی 
»طراحی و    منظوربههادهای جامعوی  با ن  قضائیه  ۀقو  ۀدستورالعمل همکاری مجموع  19ۀ  ماد4بند  

های استانی و شهرستانی پیشگیری از جرم« مورد توجه قرار گرفته است. ها و مداخلهتدوین برنامه
های پیشگیرانه ریزیاتخاذ تدابیر و برنامه  فرایندسو در  رسد نهادهای قضایی، از یکمی  زیرا، به نظر

ا  یاجرا   ۀو از سوی دیگر، در زمین از نهادهای جامعوی  تدابیر و  قدام برای کاهش میزان بزهکاری 
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  ۀ توانند با توان علمی و تخصصی خود در زمینمی   در حالی که، نهادهای مذکور  1کنند. نمی  استفاده
روش  تحلیلشناسایی  به  توجه  با  مناسب  صورت های  هرهای  به  نمایند.  ایفا  نقش  رو،    گرفته 

دیدگان باید شناسایی کرد  بزهکاران و بزه   ۀزهکاری و یا دستهای پیشگیرانه را با توجه به نوع بشیوه 
مدارانه با هر  های پیشگیری فردمدارانه و یا موقعیتکه نهادهای جامعوی در شناساندن تناسب روش 

 توانند تأثیرگذار باشند. می هایک از آن 
بر  ماد   موجب به این،    علاوه  ب  و  الف  نهادهای   17ۀ  بندهای  ظرفیت  از  استفاده  دستورالعمل 

های مردم و آگاهی   ی نهضت آموزش حقوق و تکالیف به مردم با هدف ارتقا  ۀ جامعوی برای »توسع
های قضایی در قلمرو پیشگیری و گفتمان   ۀسازی فرهنگ احترام به قانون« و »ترویج و توسع نهادینه 

احیا  و  حفظ  فساد،  با  شما   ی مقابله  در  عامه«  دادگستری حقوق  و  پیشگیری  معاونت  تکالیف  های ر 
از  فردمدارانه  پیشگیری  در  جامعوی  نهادهای  نقش  رهگذر  این  از  تا  است  گرفته  قرار  کشور  سراسر 

ب  توجه   کار ه بزهکاری  و  مناسب  از ظرفیت  نهادها  این  به هررو،  ارتقا گرفته شود.  در  سطح   یپذیری 
قانون  شهروندان،  کردن  اجتماعی  و  حق   عمومی، پذیری  فرهنگ  با  افراد  ساختن  تکالیف آشنا  و  ها 

شده در قوانین و اساساا هنجارهای حقوقی که بر پیشگیری از جرم تأثیرگذارند، برخوردارند.   بینی پیش 
مدارانه به با رویکردی دولت   بیشتر ها که  به این سان، سیاست مذکور معاونت پیشگیری و دادگستری 

 ی اجرا   ۀ مندی از مشارکت نهادهای جامعوی در زمینسمت بهره   پیشگیری از جرم توجه دارند، را به
پذیری شهروندان و کاهش یا از بین سازد تا در پرتو آن اسباب جامعه می   های پیشگیرانه رهنمون روش 

عوامل جرم  دادگستری بردن  و  معاونت مذکور  تکالیف  در شمار  که  مناسب زا  به شکل  دارد،  قرار  ها 
نظر  به  آید.  دادگستری می   فراهم  و  معاونت  این  برنامه رسد،  تاکنون  نظام ها  از   مند ای  استفاده  برای 

 2 این اساس باید در این راستا گام بردارند.   اند و برپیشگیری از جرم نداشته   ۀ نهادهای جامعوی در زمین 
 شناسایی نهادهای پیشگیرنده . ۱-2-2

ها دارد.  ها و سیاستدر موفقیت برنامه  پذیری پیشگیری از جرم نقش توجه  فرایندتقسیم کار در  

 
عرص1 در  که،  است  افزدونی  برنام   ۀ.  کنون  تا  ایران  جنایی  و   ۀسیاست  راهبردها  شامل  که  جرم  از  پیشگیری  ملی 

پیشگیرانه و تعیین نقش نهادهای کارگزار دولتی و جامعوی در این زمینه و نیز چگونگی پیشگیری از جرم در  هایاقدام 
 سطح استانی و شهرستانی باشد، تدوین نشده است. 

تفاهم2 انعقاد  رهگذر  از  اخیراا  قضاییه  قوه  جرم  وقوع  از  پیشگیری  و  اجتماعی  معاونت  که،  است  گفتنی  های نامه. 
ش با  عرصه متعددی  جامعوی  نهادهای  از  برنامه ماری  در  نهادها  این  کردن  مشارکت  برای  فراهم ای  پیشگیرانه  های 

 نماید. می
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جهت،  همین  مرحل  به  روش سیاست  ۀدر  شناسایی  بر  علاوه  باید  پیشگیرانه  کاهندگذاری    ۀهای 
ایفا چگونگی  و  اقدام  نوع  تعیین  به  بزهکاری  دارای    یمیزان  و  مسئول  نهادهای  از  یک  هر  نقش 

 گذارقانونچنان مهم است که پیشگیری از بزهکاری مبادرت ورزید. این مرحله آن ۀظرفیت در زمین
  آن را در شمار یکمین تکلیف شورای عالی گنجانده است.   قانون پیشگیری از وقوع جرم   3ۀ  در ماد

و اتخاذ تدابیر مناسب برای هماهنگی ...    »تقسیم کار ملی  ۀآن شورای عالی باید در زمین  موجببه
اینکه    گذاری کند. با توجه بههای مسئول در امر پیشگیری« سیاستهمکاری بین دستگاه  و توسعه

ماد قو  ۀدبیرخان  ۵ۀ  مطابق  در  مذکور  بندمی  تشکیل  قضائیه  ۀشورای  اساس  بر  و    ۀماد   ۵  شود 
های ملی پیشگیری از وقوع جرم«  های اجرایی و برنامهنویس سیاستگفته »تهیه و تدوین پیشپیش 

عه بر  قوه را  این  دارد،  تعیین  می  ده  و  شناسایی  در  جامعوی  نهادهای  با  تعامل  رهگذر  از  تواند 
شده تأثیرگذار باشد. به هررو، در سیاست جنایی ایران    بینیپیشنهادهای مسئول در اجرای تدابیر  

زمین در  مسئول  دولتی  نهادهای  بنیادی  ۀتعدد  از  جرم  از  چالشپیشگیری  این  ترین  زیرا،  هاست. 
ها برای پیشگیری از موضوعای  متضاد، توجه نشدن به دسته  ۀهای پیشگیرانبه اتخاذ سیاست  چالش

  ۀناهدفمند از منابع در این زمینه، اتخاذ نشدن راهبردهای پیشگیران  ۀکاری و استفاد از جرم، موازی
اهبری  نقش هریک از نهادها و ر  یاتخاذ شده و چگونگی ایفا  ۀمناسب، اجرا نشدن تدابیر پیشگیران 

چندگانگی   که،  است  آشکار  است.  انجامیده  زمینه  این  در  دولتی  نهادهای  مجموعه  نشدن 
پهن در  جرم    ۀرویکردها  از  فرصت  جایبهپیشگیری  بسا  چه  بزهکاری  میزان  ارتکاب  کاهش  های 

جامعوی نهادهای  جهت،  همین  به  آورد.  پدید  را  مجموعمی  جرم  بررسی  با  و    ۀتوانند  عملکرد 
  ها و طبیعتاا هر یک از آن  ۀبرای تعیین دقیق نقش پیشگیرانای  های دولتی زمینهتگاههای دسظرفیت

 کاری ایجاد نمایند. ه بز ۀکارآ شدن تدابیر کاهند
های متعددی هستند. به این، نهادهای جامعوی برای پیشگیری از جرم دارای ظرفیت  علاوه بر

دستورالعمل    همین جهت،  در  چه  و  قانون  در  ایفاچه  به  گردیده    ی مذکور  توجه  نهادها  این  نقش 
غیردولتی در امر  ...    های مشارکت مردم و نهادهای»ایجاد زمینه  قانون  3ۀ  ماد  3  است. مطابق بند

و   عالی  شورای  به  جرم«  وقوع  از  راه  آن  ۵ۀ  ماد  3  بند  موجببهپیشگیری  جلب  »شناسایی  های 
د و نهادهای غیردولتی در امر پیشگیری از وقوع  نهاهای مردم مشارکت مردمی و حمایت از سازمان

 ۀقو  ۀبدیهی است که، مشارکت این نهادها با مجموع  این شورا واگذار شده است.   ۀجرم« به دبیرخان
تواند در افزایش دقت در این زمینه انجام پذیرد. از همین می  به هنگام تقسیم کار پیشگیرانه  قضائیه

»تعیین نقش نهادهای مردمی همکار    با نهادهای جامعوی برای به همکاری    19ۀ  ماد  4  رو، در بند
های پیشگیرانه اشاره شده است. به این ترتیب، دستورالعمل یاد شده  ها و سیاستبرنامه  در اجرای«
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شیوه   یایفا شناسایی  در  مذکور  نهادهای  کارنقش  نوع  و  به   یا  ها  را  پیشگیرنده  نهادهای  فعالیت 
   ها تدبیرگذاری صورت گیرد.به واقعیت بیشتره جرسمیت شناخته است تا از این رهگذر با تو

در پرتو آن   زیرا،   های پیشگیری از جرم است. ترین مرحله های پیشگیرانه از مهم ارزیابی سیاست 
نمایان ها و ضعف قوت  که   شود.می   ها  است  نمایان    بدیهی  آنبا  تدابیر   ، شدن  بودن  اثربخش  سطح 

ها به بازنگری در توانند با توجه به واقعیت می   گذاران شناسایی شده و بر این اساس سیاست   ۀ پیشگیرند 
نهادهای جامعوی با توجه به داشتن .  ( 44:  1387  عباچی، )   ها مبادرت ورزند ها و تغییر آن سیاست 
گسترد ظرفیت  عرص ای  حرفه   ۀ های  در  حضور  نیز  برجسته   ۀ و  نقش  از  زمین ای  جامعه  سنجش   ۀ در 

پیشگیرند  نهادهای  برنامه   ۀعملکرد  موفقیت  میزان  و  همین مسئول  به  برخوردارند.  پیشگیرانه  های 
بند   جهت،  پیشگیرانه« ،  19ۀ  ماد   6  در  تدابیر  اثربخشی  میزان  ابعاد   ترین شاخص   جمله   از   »ارزیابی 

پیشگیری از جرم شناسایی شده است تا در پرتو آن نهادهای  ۀ در پهن  قضائیه  ۀ همکاری این نهادها با قو 
 های پیشگیرانه اقدام نمایند. ها و برنامه گر سیاست جامعوی در جایگاه سنجش 

واکنش  .2 قوگفتمان  جنایی  سیاست  و  در  قضائیه  ۀ مدارانه  مشارکت  نحوه    »دستورالعمل 
 «قضائیه  ۀادهای مردمی با قوتعامل نه

های  دیدگان و واکنشمهم در قلمرو سیاست جنایی همانا تدابیر ناظر به حمایت از بزه  ۀیک جنب
است. بزهکاران  به  توجه  ناظر  و  مناسب  ظرفیت  از  جامعوی  نهادهای  نیز  زمینه  این  پذیری در 

نقش این نهادها و    یهای متعددی ابعاد ایفابه همین جهت در دستورالعمل در مبحث  برخوردارند.
 ها در این خصوص شناسایی شده است. همکاری با آن

 دیدگان مشارکت نهادهای جامعوی در حمایت از بزه. 2-۱
قرار گرفتهبزه   19۵۰ۀ  از ده توجه  مورد  به شکل  در  دیدگان  یکم،  جای    شناسیجرم اند. شکل 

اساسو  دارد   علت  بر  رویکردی  با  نقش  آن  میزان  به  توجه  فراینددر    دیدهبزه شناسانه  جرم   تکوین 
در پرتو آن باید علاوه بر شناسایی عوامل پیرامون بزهکار به سطح تأثیر رفتار، موقعیت و    1شود. می 

ت جنایی  سیاس  ۀکاری نیز توجه کرد. اما، شکل دوم، در پهنهدیدگان در ارتکاب بززندگی بزه   ۀشیو
در   و  دارد  مناسبچهارچوب  جای  بزه ترین شیوه آن  از  برای حمایت  شود. می  دیدگان شناساندهها 

بزه  جرم زیرا،  کنشگران  از  دسته  آن  مجرمانه  دیدگان  رفتارهای  ارتکاب  با  که  و  دیده   زیاناند  اند 

 
پایه  .1 هانتیگ«  فون  »هانس  که،  است  بزهگفتنی  به  توجه  از  شکل  این  فرآیند علتگذار  در  جنایی دیدگان  شناسی 

به   او«  قربانی  و  کتاب »بزهکار  در  بار  برای نخستین  داد  است. وی  نشان  توجه  فیلیزولا )نکاین رویکرد   لوپز،   و  : 
1388  :96-1۲۵ .) 
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:  139۰  یجیان اصلی، را )نک:  کیفری در راستای حمایت از آنان گام برداشت    فرایندبنابراین باید در  
پیش (  81-1۰4 باید  کیفری  الگوهای  از  شماری  در  دسته  این  از  حمایت  اقدام و  نوع  هر  از  تر 

بزه  از  حمایت  سان،  این  به  شود.  اجرا  و  حقای  جلوه   عنوانبهدیدگان  شناسایی  بنیادی  از  های 
های مختلف به حمایت از این دسته  آن نظام عدالت کیفری با اتخاذ روش   بر اساسشناسایی شد تا  

به  رسانیدن  یاری  ورزد.  مبادرت  اقتصادی  مالی  پزشکی،  روانی،  عاطفی  حقوقی،  حمایت  مانند 
جبران  بزه  و  سازش  برقراری  برای  مناسب  بسترهای  ایجاد  کیفری،  دعوای  برپاساختن  در  دیدگان 

بزه  به  شده  وارد  پهنگونه  جمله  ازان  دیدگضررهای  در  افراد  این  از  حمایت  کیفری    ۀهای  عدالت 
آیین دادرسی کیفری  قانون  قلمرو  در  بزه   است.  به  توجه قرار گرفته است.  این رویکرد  دیدگان مورد 

اقدام موجببه قانون  این  بزه ،  از  حمایت  برای  باید  را  متعددی  مرحلههای  سراسر  در  های  دیدگان 
 بست.  کار هکیفری ب فرایند
چگونگی استفاده   ۀشده در قانون خصوصاا در زمین  بینیپیشهای  وجود این، اجرای سیاست  با

  های متعددی همراه بوده است. به همین جهت، با توجه به های نهادهای جامعوی با ابهام از ظرفیت
ماداینکه   ب  بند  از    17ۀ  در  »حمایت  و  سازش«  و  صلح  و  ترمیمی  »عدالت  دستورالعمل 

ترین مصادیق رویکردهای شناسایی شده است، مبحث سوم فصل چهارم به  دگان« از برجستهدیبزه 
 دیدگان اختصاص یافته است.  های مشارکت نهادهای جامعوی برای حمایت از بزه جنبه

 دسترسی به عدالت ۀحمایت در زمین. 2-۱-۱
بنیادی از  و چهارم    هایترین حقدادخواهی  اصل سی  در  اساس،  بر همین  است.  دیدگان  بزه 

از جلوه  این حق  ایران  اسلامی  اساسی جمهوری  ملت«  قانون  شده است.    بینیپیشهای »حقوق 
به   دادخواهی   منظوربهتواند  می   و هر کس  هر فرد است  مسلم  حقگفته »دادخواهی مطابق اصل پیش

هم   رجوع  صالح  هایدادگاه ملت  ۀنماید.  دسترس دادگاه  گونهایندارند،    حق  افراد  در  را    داشته  ها 
و   دادگاهینمی  را کس  هیچباشند  از  کرد   آن   به  مراجعه  حق   قانون   موجببه  کهتوان  منع  دارد  «  .را 

دیدگان فراهم شود.  آیین دادرسی کیفری باید بسترهای مناسب برای دادخواهی بزه   ۀ، در پهنروایناز
بع و  یک  هدف  دارای  که  است  جامعوی  نهادهای  دادن  مشارکت  همانا  خصوص  این  در  مهم  د 
 .(64: 1399 حبیبی درگاه، ) دیدگان هستندهای مختلف بزه حمایت از دسته ۀیت در زمینمأمور

های متعددی دارد. یاری رسانیدن به این شهروندان برای برپاساختن  دیدگان گونهحمایت از بزه 
قانون آیین دادرسی کیفری    64ۀ  بند الف ماد  بر اساسدیدگان  هاست. بزه آن  ۀلجم   ازدعوای کیفری  

از جرم  دیدن  زیان  ورزند.  می   در صورت  مبادرت  به شکایت کیفری  توسط وکیل  یا  توانند شخصاا 
ناپذیر بوده و  این دسته امکان  نداشتن توان مالی و جسمانی طرح شکایت از سوی  جهتبهاما، گاه  
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، در  رواینازکیفری دفاع کنند.    فرایندتوانند به شکل مناسب از حقوق خود در  نمی  اساساا اینکه    یا
  شده است که طبیعتاا   بینیپیش دیدگان  های حمایت از بزه های مختلف زمینه صورت   به  قانون مذکور 

اند، با  ودهعلاوه بر آن دسته از مواد که آشکارا چگونگی مشارکت نهادهای جامعوی را شناسایی نم
دیدگان تصور کرد.  توان بستری برای حمایت این نهادها از بزه می   مدارانه نیزداشتن خوانش مشارکت

ماد در  جهت،  همین  از   ۲۰ۀ  به  حمایت  برای  مذکور  نهادهای  مشارکت  امکان  دستورالعمل 
ماده »  فراینددیدگان خاص در سراسر  بزه  این  به رسمیت شناخته است. مطابق  را  و  کیفری  قضات 

از بزه   منظوربهتوانند  می  ضابطان دادگستری  کیفری، در موارد زیر   فراینددیدگان خاص در  حمایت 
 «  ...  ای و حمایتی از سوی نهادهای مردمی را فراهم آورندخدمات آموزشی، مشاوره  ۀامکان ارائ

پیراقضایی و  قضایی  کارگزاران  نسب می  بنابراین،  جامعوی  نهادهای  مشارکت  به  توانند  ت 
که  بزه  خاص  اساسدیدگان  ماد  بر  پ  یا    شامل  1ۀ  بند  محجور  افراد  سالمندان،  کودکان،  »زنان، 

معلولیت.  مجنون دارای  یا  و    ..  وقوع  »...«  از  که  حمایتی  مؤسسات  و  نهادها  پوشش  تحت  افراد 
شده زیان  و  ضرر  متحمل  امکانجرم  را  است  سازند.  اند«  حمایت  پیش  ۀماد  موجببهپذیر  گفته 

 های متعددی دارد.  دیدگان خاص گونهنهادهای جامعوی از بزه 
ماد  ۀیکم، حمایت در زمین الف  بند  در  این نوع حمایت  به  ۀ برپاساختن دعوای کیفری است. 

مذکور از رهگذر »چگونگی طرح شکایت و پیگیری آن در نهادهای انتظامی و قضایی« توجه شده 
دیدگان محجور« در جایگاه قیم موقت به  دستورالعمل نسبت به »بزه   ۲۲ۀ  است. و یا با توجه به ماد

ماد اجرای  »در  آن  مطابق  ورزند.  مبادرت  دعوی  بر    7۰  ۀطرح  مبنی  کیفری  دادرسی  آیین  قانون 
گان محجور و فاقد ولی یا قیم و نیز در مواردی که امکان طرح شکایت از سوی دیدبزه یت از  حما

به توجه ضرر  یا  فوت وقت  نیز موجب  قیم  و نصب  باشد  نداشته  قیم وجود  یا  محجور شود،   ولی 
 قیم عنوانبهنهادهای مردمی همکار را  ۀ تواند با رعایت ضوابط و مقررات قانونی، نماینددادستان می

مناسب برای بهره جستن از نهادهای جامعوی در راستای  ای  آن زمینه  موجببهموقت تعیین کند.«  
بزه  از  دسته  آن  از  نقش  حمایت  جرم  ارتکاب  در  آنان  سرپرستان  و  اولیا  یا  محجورند،  که  دیدگان 

سا این  ناپذیر است، ایجاد شده است. زیرا، چه باند و یا طرح دعوی از سوی این دسته امکانداشته
اولیا و سرپرستان   از سوی  آنان    دیدهبزه دسته  یا  به   جهتبه شوند و  نتوانند  نبودن  هنگام  در دسترس 

  نسبت به طرح شکایت اقدام کنند. برهمین اساس، استفاده از نهادهای مذکور در جایگاه قیم موقت 
آغاز  می  و  عدالت  به  آنان  یافتن  دست  اسباب  به  فرایندتواند  و  کیفری  از ره رسیدگی  مندی 

 شده در این عرصه را فراهم آورد.  بینیپیشهای حمایت
نهاد از های مردم از نهادهای جامعوی در واقع، سازمانای  دستهاینکه    ها و باتوجه بهدر کنار این
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اعلام جرم و نظارت بر اجرای قوانین برخوردارند و به همین جهت از   ۀهای مناسب در زمینظرفیت
قانون    66ۀ  ماد   جمله  ازشود در شماری از قوانین  می  یاد  1های خصوصی«دادستانها با عنوان »آن 

 اعلام جرم اشاره گردیده است.   ۀها در زمینبه نقش این سازمان آیین دادرسی کیفری 
از اطفال و نوجوانان، ی حما  ۀنیها در زمآن  ۀه اساسنامک  ی نهادمردم   یها»سازمان  مطابق آن  ت 

  ، یراث فرهنگیم ، ی عیمنابع طب  ست، ی زطیمح ،یا ذهنی یجسم یناتوان  یدارا  مار ویاشخاص ب زنان، 
عموم حما  یبهداشت  شهروندیو  حقوق  از  جرا یم  است،   ی ت  به  نسبت  ارت یتوانند  در    یابک م 

های  سازمان  به این ترتیب،   نند«کت  کشر  ینند و در تمام مراحل دادرسکفوق اعلام جرم    یهانه یزم
های تأسیس خود به اعلام جرم نسبت به شماری از  در راستای دسترسی به هدف  توانندمی   مذکور

 دیدگان حمایت شده مبادرت ورزند.بزه 
نهاد های مردم های سازمان استفاده از ظرفیت   ۀشده در آن زمین   بینی پیش های  این ماده و سیاست 

تداب  اجرای  تصویب  هنگام  از  اما  است،  آورده  فراهم  را  جرم  اعلام  چالش برای  با  مذکور  های یر 
است.   گردیده  همراه  ابهام که چنان متعددی  پیش ،  این های  دعوت  نبودن  یا  بودن  بایدی  مانند  آمده 

دیدگان و شرکت کردن در های بزه دلیل و دفاع از حق   ۀهای دادرسی، چگونگی ارائ ها به جلسه سازمان 
مرحل  قضایی    فرایند   ۀ کدام  مراجع  نداشتن  اعتماد  نیز  و  سازمان کیفری  این  روش به  اتخاذ  های ها، 

گاه مناسب در این جای به ها را از رسیدن  زیادی آن   ۀ ها تا اندازمدارانه نسبت به فعالیت این سازمان کران 
ۀ دستورالعمل با رویکردی بیشینه نسبت به ماد  3۰ۀ  بر همین اساس، ماد   خصوص دور ساخته است. 

تا از   کند   بینیپیش رسیدگی کیفری    فرایند ها در  مشارکت این سازمان   ۀبرای توسع ای  تواند زمینه می   66
 این رهگذر ظرفیت همکاری مراجع قضایی با نهادهای مذکور شناسایی شود. 

گردآوری دلایل و تعیین میزان و سطح   ۀدیدگان مذکور در زمینناظر به یاری رسانیدن بزه   دوم، 
  6۲  مواد  بر اساس  های رسیدگی است.آنان در جلسه  همراه بودن با  همچنینضرر برآمده از جرم و  

بزه   68  و آیین دادرسی کیفری  به گردآوری  می   دیدگانقانون  امکان نسبت  توانند در صورت داشتن 
در شتاب دادن به شناسایی    دیدهبزه این اقدام    دلایل و شناسایی میزان ضرر وارد شده اقدام نمایند.

دستورالعمل    ۲۰  ۀرگذار است. به همین جهت، در بند ب مادهای مربوط به بزهکاری تأثیواقعیت

 
خصوصی  1 دادستان   .(Private Prosecutor  ) دادستان کنار  در  آن  پرتو  در  که  است  به  سازوکاری  عمومی  های 

سازمان مانند  اشخاص  از  مردمشماری  دلیل های  شکایت،  طرح  امکان  جلسهنهاد  در  شرکت  دادرسی   هایآوری، 
دهد. این سازوکار در قوانین  دیدگان میای از بزه کیفری صادر شده را برای حمایت از دسته   ی کیفری و اعتراض به آرا

 .انگلستان شناسایی شده است 198۵ هاشماری از کشورها از جمله قانون تعقیب جرم
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به   زمین  دیدهبزه »مساعدت  دلایل  جمعۀ  در  بزه   منظوربه آوری  و اثبات  ضرر  میزان  تعیین  و  دیدگی 
وارده« جامعوی  زیان  نهادهای  همکاری  کردن    1در شمار  رهگذر کمک  از  تا  است  شده  گنجانده 

سریع  هاآن  کیفری  سازمان  تردادرسی  این  البته؛  رود.  پیش  زمینبه  در  بزه   ۀها  از  دیدگان  حمایت 
باشند. اعتماد نداشتن  می   روهای متعددی را روبهخاص مانند کودکان و نوجوانان و زنان با مشکل

مجموع به  قضایی  بودن هدفکنشگری   هنهادهای  ناشناخته  آنان،  فعالیتهای  و  برای  ها  آنان  های 
نبو  بیشتر حمایتشهروندان،  لازم،  د  اطلاعات  به  نداشتن  دسترسی  مناسب،  مالی    گو پاسخهای 

این سازمان به  نهادهای رسمی  نبود حمایتنبودن  و  مناسب  ها  قانونی  ها  این مشکل  ازجمله های 
 های این نهادها تأثیر گذاشته است. هستند که طبیعتاا بر چگونگی استفاده از ظرفیت

بندهای پ، ت و ث ماد در  نیز مورد توجه واقع شده است.    ۲1ۀ  این رویکرد  بر دستورالعمل 
یافته  اساس وظیفه  پیراقضایی  و  قضایی  کارگزاران  ظرفیتآن  از  برای  اند  جامعوی  نهادهای  های 

»شناسایی عوامل استثمار و    ۀ دیدگی در زمینبزه   ۀیا در آستان  دیدهبزه حمایت از کودکان و نوجوانان  
جمعبهره  و  نوجوانان  و  کودکان  از  جرم«کشی  ادله  جمع  ، آوری  و  ادل»شناسایی  با   ۀآوری  مرتبط 

ارتکاب اعمال خلاف قانون«، »شناسایی و   منظوربهکارگیری کودکان و نوجوانان هخرید و فروش و ب
ادلجمع گروه  ۀآوری  اشخاص،  با  قامرتبط  مرتکب  مؤسسات  و  استفاده  ها  کودکان«  و  زنان  چاق 
.کنند

و شهود در جلسات رسیدگی و   دیدهبزه مذکور »همراهی    ۀ بند ح ماد  بر اساس این،    علاوه بر   2  
تواند در کاهش  می دیدگان است کهحضوری با متهم« شکل دیگر حمایت این نهادها از بزه  ۀمواجه

 
نمونه، می1 برای  انجمن.  به  کودک توان  یاری  کودکان،  از حقوق  از های حمایت  دفاع  معرض خطر، جمعیت  در  ان 

 کودکان کار و خیابان و سازمان دفاع از قزبانیان خشونت اشاره کرد. 
گزارش   .2 که،  است  زمینگفتنی  در  متعددی  بر  ۀهای  اقدام  این  دارد.  وجود  نوزادان  فروش  و  قوانین   خرید  اساس، 

ناپذیر است. بنابراین، ل و نوجوانان جرم گذشتکیفری از جمله قانون مبارزه با قاچاق انسان و قانون حمایت از اطفا
نهاد در نسبت به تعقیب  های مردمها باید پس از دریافت گزارش و اعلام جرم از سوی اشخاص مانند سازمان دادستان 

  رسدشود. به نظر میآن گام بردارند. چنان که، در محیط مجازی نیز برای تبلیغات این »داد و ستد سیاه« فعالیت می
دهد ها نشان میهای مربوط به واقعیتای با این پدیده مقابله کند. گزارش یه باید از رهگذر اقدام قضایی ویژه ئقضا ۀقو

های این، سازمان   تواند در این زمینه اثربخش باشد. علاوه برهای قضایی متعارف نمیارچوب برنامه هکه  اقدام در چ
آیین دادرسی کیفری در زمین  66ۀ  شده در مادبینیهم باید با توجه به اختیارهای پیش   نهادمردم شناسایی این    ۀقانون 

 پدیده مجرمانه و گزارش آن به مراجع قضایی اقدام کنند.  برای آگاهی بیش تر بنگرید به:
https://www.irna.ir/news/83108912  
https://www.barkhat.news/social/158970666215/https://www.tasnimnews.com/fa/news

/1394410/07/955924/  

https://www.irna.ir/news/83108912
https://www.barkhat.news/social/158970666215
https://www.tasnimnews.com/fa/news/1394410/07/955924/
https://www.tasnimnews.com/fa/news/1394410/07/955924/
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بزه  احتمال  آمدن  پایین  و  آنان  تأثیراضطراب  دومین  بزه دیدگی  باشد.  در  گذار  گاه  و گواهان  دیدگان 
گیرند. به همین جهت، حمایت از این  می  کیفری در معرض خطر جانی، حیثیتی و مالی قرار  فرایند

آیین دادرسی کیفری شناسایی شد. مطابق آن نظام عدالت کیفری    ۲14و    97  دسته در مواد قانون 
اقدام  این شهروندا   هایباید  از  برای حمایت  را  بلازم  برابر خطرها  در  گیرد. سیاستهن  گذاران  کار 

کیفری« و اجرای دقیق   فرایندامنیت در    تأمین   جنایی ایران برای دسترسی این شهروندان به »حق بر
پیش  نموده  ۀنامآیینگفته  مواد  تدوین  را  مطلعان  و  شهود  از  حمایت  اساس  اجرایی  این  بر  اند. 

قضایی بامی  کارگزاران  و    توانند  آگاهان  و  گواهان  شخصیت  خطر،  نوع  مانند  شرایط  به  توجه 
آنان تصمیموضعیت پیش از بزه   نامه آیینگیری کنند. در این  جنایی  به    بیشتر دیدگی  برای پیشگیری 

صورت به  مدار اشاره شده است. شنیدن اظهارهای گواهان و آگاهانهای پیشگیری موقعیت سازوکار
مدارانه از گواهان و آگاهان و  های آشکار و ناآشکار پلیسمراقبت  مجازی، افشا ناشدن هویت آنان، 

  بینی پیشهای  شیوه   ازجملهمدارانه و تغییر مکان زندگی  های دفاع شخصآنان، آموزش فن  ۀخانواد
این   در  مقام   نامهآیین شده  که  قضاییهستند  زمینه می  های  آنان  اتخاذ  با  از توانند  پیشگیری  های 

اینبزه  از  یافته  دیدگی  پرتو  در  به هررو،  آورند.  فراهم  را  هزینههای جرم دسته  افزایش  های  شناسانه 
کردن   دشوار  جرم،  جاذبه  فرایندارتکاب  کاهش  و  بزهکاری  مهمارتکاب  از  جرم  آماج  ترین   های 

باشد. در این زمینه، بند می   آفرینهای وقوع جرم نقشاند که در کاهش فرصتراهبردهای پیشگیرانه
  . (99-1۰6:  139۵  نژاد، باقری )نک:    کندمی  های متعددی ایجاددستورالعمل ظرفیت  ۲1ۀ  ح ماد

»آموزش تدابیر دفاع شخصی    ازجملهبه این شکل که، برای حمایت پیشگیرانه از گواهان و آگاهان  
شده   بینیپیش و حفاظت از سلامتی جسمی و روحی و روانی به شهود و مطلعان و خانواده ایشان«  

 ، از نهادهای جامعوی بهره جست. نامهآیین 17ۀ ماد 4 در بند
بزه  آگاه ساختن  از حقوقسوم،  در  دیدگان  مواد  فرایندشان  در  این حق  است.   38  و  6  کیفری 

آی  نهادهای جامعویقانون  است.  دادرسی کیفری شناسایی شده  زمینمی  ین  شناسانیدن   ۀتوانند در 
شاکیانحق نقشبزه   یا  های  باشند. دیدگان  ماد  1آفرین  ث  و  ت  بندهای  در  رویکرد    ۲۰  ۀاین 

است.   قرار گرفته  توجه  مورد  به حقوق  دیدبزه آن »مطلع ساختن    موجببهدستورالعمل  نسبت  گان 

 
در    1398  های انجمن حمایت از حقوق کودکان اشاره کرد. این انجمن در سالی توان به کنشگری . برای نمونه، م 1

مورد مشاوره و آموزش حقوقی به کودکان و نوجوانان بزه دیده مبادرت   6۰ارچوب »صدای یارای حقوقی« به ارائه  هچ
 برای آگاهی بیش تر بنگرید به:  ورزیده است.

https://www.irsprc.org/wp-content/uploads/2020/07/SPRC97 
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گان نسبت به حق درخواست جبران خسارت  دیدبزه دادرسی« و »آگاه ساختن    فرایند  قانونی خود در
ابعاد همکاری نهادهای مذکور با نظام عدالت    ازجملهای موجود«  مندی از خدمات مشاوره و بهره 

ها در این پهنه اسباب به دیدگان با انواع حقتوان از رهگذر آن و آشنا ساختن بزه می  کیفری است که
 رفتار منصفانه با این شهروندان را فراهم آورد.   یا های دادرسیدرآمدن آموزه اجرا 

بزه  از  حمایت  زمینچهارم،  در  حقوقی«    ۀدیدگان  یارمندی  از  برخورداری  »حق  به  دسترسی 
بینند و طبیعتاا حق مراجعه به نظام عدالت کیفری  می   است. این شهروندان با وقوع بزهکاری زیان

ا و  دعوی  طرح  بزه برای  دارند.  را  عدالت  مشکلجرای  با  بسا  چه  راه  این  در  فراوان  دیدگان  های 
دفاع    ۀپذیر است مانند تهیه و تدوین لایحکه امکان  آنجا  شوند. به همین جهت، باید تامی  روروبه

بزه  حقوق  ارائاز  زمیمشورت   ۀدیدگان،  در  لازم  حق  نۀهای  از  استفاده  برخوردار،    هایچگونگی 
کیفری صادر شده از این دسته در سراسر  رأی    یپیگیری وضعیت پرونده، یاری رساندن برای اجرا 

عدالت کیفری به »رنج پساجرم« نرسند. یک جلوه از  چهارچوب  کیفری حمایت کرد تا در    فرایند
یجاد این نوع حمایت که در اصل سی و پنجم قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران ریشه دارد، ا

ها  دادگاه   ۀ»در هم  آن  بر اساسهای حقوقی است.  بسترهای مناسب برای دسترسی وکیل و یارمندی
طرفین حق دارند برای خود وکیل انتخاب نمایند و اگر توانایی انتخاب وکیل را نداشته باشند باید  

قانون   347  ۀددر ما  گذارقانونارچوب،  هامکانات تعیین وکیل فراهم گردد.« در همین چ  هابرای آن
بزه  بر داشتن وکیل رایگان در مرحلآیین دارسی کیفری حق  مبنی  را شناسایی کرده    ۀدیدگان  دادگاه 

های متعددی  مذکور با چالش  ۀ شده در ماد  بینیپیشرسد سیاست  می  وجود این، به نظر  با  است.
دادگاه ناظر شده    ۀه مرحلدیدگان از وکیل رایگان صرفاا بمندی بزه رو است. یکم اینکه، حق بهره روبه

مرح  بنابراین  و  دردپیش  لۀاست  را  از  نمی   بر  ادرسی  استفاده  که،  این  دوم  به    گونهاینگیرد.  وکیل 
زیرا،   وابسته گردیده است.  دادگاه  و »  پیش گفته  ۀماد  ۀتبصر  موجببهتصمیم  دادگاه حضور  هرگاه 

و  برا کیدفاع  را  تم  دیدهبزه شخص    ی ل  مالک فاقد  ا  یضرور  ی ن  مفاد  طبق  اقدام  یبداند،  ماده  ن 
ضروری بداند«    ...  »دادگاه  توجه به عبارت   دیدگان به این حق با « به این سان، دسترسی بزه ند.کیم

 پذیر است.  از رهگذر خواست مقام قضایی امکان
نهادهای جامعوی  از مشارکت  استفاده  این حق  به اهمیت  توجه  با  نیز  در دستورالعمل مذکور 

پیش   منظوربه حق  اجرای  جهت  بزه بسترسازی  دسترسی  و  مادگفته  رهگذر  از  آن  به   ۲۰ۀ  دیدگان 
ها  مشورت   ۀگیری از ظرفیت نهادهای مذکور برای ارائاین ماده بهره   بر اساسشده است.    بینیپیش 

 های حقوقی تصورپذیر است.  و یاری
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 ها میانجیگری و جبران زیان ۀحمایت در زمین. 2-۱-2
خواست   به  دادن  اعتبار  نوع  به  توجه  با  را  کیفری  عدالت  دعوای   ۀارادیا  الگوهای  کنشگران 

بندی کرد. در عدالت کیفری نوع یکم صرفاا برداشت  عمودی و افقی دسته   ۀتوان به دو گون می  کیفری 
تصمیم مبنای  قضایی  بکارگزاران  خواست  به  بنابراین،  است.  تعیین زه گیری  در  بزهکاران  و  دیدگان 

توجه پاسخ  از عدالت جنبنمی  نوع  نوع  این  در  یکۀ  شود.  اما،  دارد.  به  چهارچوب  سویه  دوم  نوع 
شود و در نتیجه نظر آنان بر تعیین سرنوشت دعوای می  خواست کنشگران دعوای کیفری اعتبار داده

تأثیر های قضایی با تکیه و توجه به  و مقام گذارد. این جا، عدالت کیفری دوسویه شده  می  کیفری 
 گیرند. می دیدگان تصمیمخواست بزهکاران و بزه 

 مدارسازش  ۀافقی اساساا دارای دو گونه است. نوع بزهکارمدار، جنب  یا  عدالت کیفری دوسویه
 دارد و در پرتو آن خواست بزهکار و کارگزار قضایی در کنار هم سرنوشت دعوای کیفری را تعیین 

میان  گونهایننماید.  می  به  را  توافقی  رهگذر  می   عدالت  از  ایران  جنایی  سیاست  سطح  در  و  آورد 
از قانون آیین دادرسی کیفری شناسایی شده است. نوع دیگر، با برخوردار  81ۀ  موادی مانند ماد ی 

سرنوشت   ۀکنندتعیین  دیدهبزه ترمیمی دارد و بر این اساس توافق بزهکار و    ۀ مدار، جنبدیدهبزه بعد  
 به رسمیت شناخته شده است.  ای گونهبهدعوای کیفری است. این شکل از عدالت در قوانین متعدد 

بر سیاست  علاوه  ماداین،  در  جنایی  جلو  8۲ۀ  گذاران  به  مذکور  همانا  که    آن  دیگر  ۀقانون 
داده   1میانجیگری کیفری نشان  توجه  آشکارا  از جرم   موجببهاند.  است،  در شماری  ماده  های  این 

 میانجیگری استفاده کرد.   سازوکاراز شرایط از ای توان در صورت بودن سلسلهمی  تعزیرپذیر
مداخله متعددی  کنشگران  مذکور  الگوی  و  می  در  بزهکار  و  ، دیدهبزه کنند.    ۀ جامع  میانجیگر 

میانجیگری در   ۀنامآیینپیش گفته و    ۀآفرینان ترمیمی هستند که در مادترین نقشمحلی از شاخص
در   آنان  تأثیرگذاری  و  مداخله  چگونگی  به  کیفری  است  میانجیگری   فرایندامور  )نک:    اشاره شده 

جامعوی  (.  341-349:  1396شیری،  و    116-13۲:  138۵غلامی،   نهادهای  سان،  این   از به 
کهاشخاص  ۀجمل دعوای می  اند  کنشگران  توافق  و  قضایی  صلاحدید  صورت  در  البته؛  توانند 

زمین در  ایفامیانجی  ۀکیفری؛  به  ورزند.    یگری  مبادرت  چهارم  رواینازنقش  مبحث  رهگذر  از   ،

 
 ده ی د  آن بزه   یاست که ط  یندیآ فر  ؛یگریانجیم »:  میانجی گری در امور کیفری  نامهن  ییآ  1ۀ  مادبه موجب بند الف    .1

مد با  متهم  م ی ری و  در فضایانجیت  نتا  یگر  و  آثار  در خصوص علل،  انتسابیمناسب  ن  یج جرم  ها یو  راه  جبران    یز 
ن یطرف قگو نموده و در صورت حصول سازش، تعهدات و حقوو  و متهم گفت ده ی داز آن نسبت به بزه یخسارات ناش

 .« د گرد ین م ییتع
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  است.گری و صلح و سازش« اختصاص یافته »مشارکت در میانجی فصل چهارم به
 1گفته ضابطان دادگستری و کارگزاران قضاییدستورالعمل پیش  ۲4  و  ۲3  بنابراین، مطابق مواد

یافته میانجیتکلیف  برای  نهادهای جامعوی  از  بهره اند  ترمیمی  از خدمات  استفاده  گری کیفری و 
مذکور نهادهای  سان،  این  به  برخوردامی   گیرند.  به  توجه  با  ظرفیترتوانند  از  می  در های  تعدد 

هنگام و پسامیانجیگری(، برقراری سازش    های پیش، مرحله)  میانجیگری   فرایندهای مختلف  جنبه
 پذیری ایفا نمایند. نقش توجه دیدهبزه ها میان بزهکار و و زدوده شدن اختلاف

برآمده از    هایهای مختلف است که جبران زیاناین، نظام عدالت کیفری دارای هدف  علاوه بر
از   آن مهمجرم  درترین  در    هاست.  بزهکاران  رسانیدن  مجازات  به  کنار  در  باید  هدف  این  پرتو 

پیوستن بزهکاری راستای جبران خسارت  به وقوع  اینکه،  نیز گام برداشت. چه  از جرم  برآمده  های 
بارصدمه به  را  متعددی  بزه می  های  آرامش  برای  بنابراین  و  بزه آورد  از  پیشگیری  و  دیدگی  دیدگان 

 ها مبادرت ورزید.ین آنان باید به ترمیم زیان دوم
ماد  در  اساس،  همین  زیان   14ۀ  بر  جبران  از  برخوردای  حق  کیفری  دارسی  آیین  های  قانون 

تواند جبران یم کیدیدگان قرار گرفته است. مطابق این ماده »شاهای بزه برآمده از جرم در شمار حق
ند« بدیهی  کاز جرم را مطالبه    یالحصول ناشنک ممو منافع    یو معنو   یماد  یها انی تمام ضرر و ز

ناتوانی این   جهتبهها با مرتکبان بزهکاری است. اما، گاه  است که، مسئولیت جبران این خسارت 
زیان ترمیم  چالش  شهروندان  با  میروبهها  نهادهای  رو  ظرفیت  از  استفاده  که،  اینجاست  شود. 

 آفرین باشد. ها نقشخسارت  زیادی در جبرانۀ تواند تا اندازمی جامعوی
  ۀ به نقش نهادهای مذکور در زمین  ۲۰ۀ  گفته از رهگذر بندهای پ و ج ماددر دستورالعمل پیش 

مناسب برای استفاده از این ظرفیت   ها توجه شده است تا کارگزاران قضایی بسترهایجبران خسارت 
آورند.   فراهم  اساس را  منافع  بر  و  معنوی  مادی،  زیان  و  مطالبه ضرر  یادشده »چگونگی  بندهای   ،

گان در صورت ناتوانی مرتکب«  دیدبزه الحصول و پیگیری آن« و »کمک به جبران خسارات  ممکن
ایفا ابعاد  این زمینه شناسا  ی در شمار  در  نهادهای مذکور  آن هم  نقش  پرتو  در  تا  یی گردیده است 

 
قانون    8ۀ  شوراهای حل اختلاف مکلفند در راستای تحقق ماد»  دستورالعمل  ۲6ۀ  گفتنی است که، به موجب ماد  .1

گیری فرآیند صلح و سازش از طریق   حصول توافق در این شوراها، امکان پیشوراهای حل اختلاف، در صورت عدم  
   .«دنهادهای مردمی همکار را به طرفین دعوی پیشنهاد نماین 
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دیدگان جبران شود و هم اسباب اجرای مسئولیت حقوقی بزهکاران در های وارد شده به بزه خسارت 
 این زمینه فراهم آید. 

 مشارکت نهادهای جامعوی در واکنش به بزهکاران . 2-2
از مهم به بزهکاران  اقدام واکنش نشان دادن  به  های نظام عدالت کیفری استترین  اقدام  این   .

یابد. اما، نهادهای جامعوی نیز  می  های متعددی از سوی مجموعه نهادهای این سامانه تبلورشکل
کارگیری آن توان نظام عدالت کیفری را  توان با بهمی  اند کههای مناسب در این زمینه دارای ظرفیت

افزایش بزهکاران  به  دادن  نشان  واکنش  برای  لازم  تدابیر  و  اتخاذ  در    در  جهت،  همین  به  داد. 
»مشارکت در بازاجتماعی شدن  گفته از رهگذر مبحث هفتم فصل چهارم با عنواندستورالعمل پیش

از ظرفیت استفاده  چگونگی  به  مجرمان«  و  با متهمان  البته؛  زمینه  این  در  جامعوی  نهادهای  های 
هم به  ناظر  و  فراگیر  نسب  ۀ رویکردی  و  افتراقی  رویکردی  با  و  نوجوانان بزهکاران  و  کودکان  به  ت 

 بزهکار؛ توجه شده است. 
 رویکرد فراگیر به مشارکت نهادهای جامعوی در واکنش به بزهکاران . 2-2-۱

ای  یک سلسله اصول و استوار بر دسته  بر اساسهای ناظر به بزهکاران باید  تعیین واکنش  فرایند
:  1396غلامی،  )نک:  اصول است    ترین گرایی کیفری از برجستهضوابط باشد. در این میان، کمینه

برای پاسخ دادن به    هااجرا ضمانتپذیر است، از سایر  که امکان  آنجا  که در پرتو آن باید تا(  1۵-41
بزهکاری بهره جست و استفاده از مجازات صرفاا در شرایط خاص انجام گیرد. این اصل در شماری  

رهگذر   از  کیفری  دادرسی  آیین  قانون  و  اسلامی  مجازات  قانون  مواد  های  واکنش  بینیپیشاز 
تعلیق تعقیب مورد شارفاق و  تعلیق اجرای کیفر  تعویق صدور حکم،  مانند  ناسایی واقع شده  آمیز 

سو اسباب دور شدن مرتکبان از دریافت برچسب مجرمانه را  است. به کارگیری این تدابیر، از یک
زمینمی  فراهم دیگر،  از سوی  و  ایجاد  ۀآورد  را  مجرمان  به  دادن  نشان  ،  رواینازنماید.  می  واکنش 

را  مذکور  نظریهمی   تدابیر  از  شماری  در  جرم توان  مانندهای  معاشرت تعامل  شناسانه  های  گرایی، 
 دار پنداشت.یافته و بازپروری بزهکاران ریشهبرتری 

ظرفیت نهادهای    هگفته قاعدتاا با نظام عدالت کیفری است. اما، در این مرحلاجرای تدابیر پیش
گسترده اثربخش  اجرای  برای  یادشده  رواینازاند.  جامعوی  در دستورالعمل    و   34  مواد  موجببه، 

 گرایانه اشاره گردیده است.  های کمینهسازوکار تفاده از نهادهای مذکور برای بهره جستن از به اس 41
پذیری بزهکاران  گرایانه ناظر به شناسایی میزان پشیمانی و اصلاح یک بعد این مشارکت کمینه

ماد مطابق  در    34ۀ  است.  قضایی  مجرمان  فرایندکارگزاران  به  نسبت  واکنش  از می  تعیین  توانند 
زمینهن ایجاد  برای  جامعوی  مناسب  هادهای  کاهنده  منظوربههای  کارگیری  استفاده  به  کیفر  های 
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کیفر بهره    ۀهای کاهندسازوکار اجرای شماری از    فراینددر    41ۀ  ماد   موجببهاین،    نمایند. علاوه بر
 نهادهای مذکور مورد توجه قرار گرفته است.  آموزیهای آموزشی و حرفهجستن از ظرفیت

های سامانه عدالت کیفری است. چه اینکه، در  ترین هدفبازپروری بزهکاران همواره از مهم
زمین آن  جامعه  ۀپرتو  دوباره  و  مجرمان  درمان  و  تکرار  اصلاح  از  پیشگیری  برای  آنان  شدن  پذیر 

 ۵  دار است که در بندچنان اهمیتف آن این هد  .(867:  1393  کاروس، )  شودمی  بزهکاری فراهم
یکصد ایران   اصل  اسلامی  جمهوری  اساسی  قانون  ششم  و  پنجاه  برای  و  مناسب  اصلاح    »اقدام 

شده است. دسترسی به این هدف اگرچه از    بینیپیشنیز    قضائیه  ۀهای قودر شمار وظیفه  مجرمین«
امایت مأمور است،  کیفری  نظام عدالت  بنیادی  نها  های  جامعویمشارکت  این  می  دهای  در  تواند 

های  دستورالعمل مذکور به استفاده از ظرفیت   3۵ۀ  آفرین باشد. به همین جهت، در مادزمینه نقش 
شناخت بالینی و اجرای تدابیر بازپرورانه اشاره شده است. مطابق آن    فرایندگفته در  نهادهای پیش

-118:  139۰شاملو و گوزلی،  )نک:    تشکیل پرونده شخصیت  ۀتوانند در زمینمی  کارگزاران قضایی
جمع  منظوربه»  (89 و  اجتماعی  تهیه  و  فردی  وضعیت  شناخت  برای  نیاز  مورد  اطلاعات  آوری 

به ...    مرتکبان زمینه  در  تصمیم  اتخاذ  تخفیفجهت  وکارهای  ساز  اجرای  و  تعلیق    ..، .  کارگیری 
تعزیری   ...،   تعقیب مجازات  معافی  تعیین  کیفر...،  از  حکم  ت  صدور  تعویق  و  اجرای  .  ...  و   »..

مانند  بازپرورانه  قضایی  کسب  دستورهای  ایجاد  به  فعالیت»کمک  و  طریق وکار  از  درآمدزا  های 
حرفه نیاز،  مورد  محصولات  و  خدمات  مهارت شناسایی  ارتقای  شغلی، آموزی،  منابع   تأمین  های 

کمک    ...   های آموزشیبرگزاری دوره   ...  ولاتمالی مورد نیاز و بازاریابی و فروش خدمات و محص
اعتیاد یا ترک  بیماری  بر عدم    ...  برای درمان  برای رعایت دستورهای قضایی مبنی  به متهم  کمک 

حرف  به  افراد    ۀاشتغال  با  معاشرت  و  ارتباط  از  خودداری  یا  معین  مکان  یا  محل  در  تردد  یا  معین 
 خاص« از نهادهای جامعوی استفاده کنند. 

بر ماد  علاوه  مطابق  پیش   4۵  و  4۲ۀ  این،  در  دستورالعمل  نهادها  این  ظرفیت  به   فرایندگفته 
سلب کیفرهای  مشارکت  ۀکننداجرای  رهگذر»بازپروری  این  از  تا  است  شده  توجه    ۀمدارانآزادی 

یابد  بزهکاران« زندان  .(148-1۵9:  1386صفاری،  )نک:    تبلور  سازمان  اقدامات  هابنابراین،   و 
کشور تأمین تربیتی  و  زمینمی   ی  در  برنامهۀ  تواند  بر  »تدوین  نظارت  و  تربیت  و  اصلاح  های 
با اعضای خانواده،  آن،  میان مددجویان  ارتباط  امکان  اقوام و خویشاوندان،  برقراری  فراهم نمودن 

رائه خدمات  ا ...  ورزشی و هنری،   مذهبی،   اخلاقی،   تربیتی،   های آموزشی، تحصیل، برگزاری دوره 
روانروان  پزشکی،  نیازپزشکی،  مورد  اجتماعی  مددکاری  و  مشکلات    ...   شناسی  رفع  به  کمک 

شناسی و  های جرم های لازم در زمینه انجام تحقیقات و پژوهش  ...  مادی و معنوی خانواده ایشان
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زندان اداره  آنعلم  نظایر  و  طرح   ها،ها  راهپیشنهاد  و  ادحلها  بهبود  زمینه  در  زندانها  به  اره  ها 
 بهره گیرد.  ها«بهبود فضای فیزیکی زندان ... مسئولان

های بازپرورانه به  بر اهمیت داشتن هدف و اقدام   تأکید  به این ترتیب، در دستورالعمل یادشده با
های دادرسی و  دادرسی تا مرحلهپیش  ۀاز مرحل)  بالینی  فرایندابعاد مشارکت نهادهای جامعوی در  

های مختلف عدالت کیفری به تعامل با این نهادها برای  شاره گردیده است تا بخشا  پسادادرسی(
اثربخش و  مذکور  هدف  اجرای  راستای  در  مناسب  بسترهای  اقدام ایجاد  شدن  بازپرورانه  تر  های 

عدالت کیفری باید برای دوباره    ۀبالینی سامان  شناسیچهارچوب جرم مبادرت ورزند. به هررو، در  
شخصیت را جهت    ۀپروند  یا  پذیرساختن بزهکاران همراه با شناسایی جرم پرونده پیراقضاییجامعه

روش  و  مجرمان  محیطی  و  فردی  شرایط  برنامهشناخت  و  دهد ها  تشکیل  بازپرورانه  مختلف    های 
بایسته  .(13:  139۰  بابایی، ) به  اقدام  این  انجام  که،  است  متعددی  بدیهی  داشتن    ازجملههای 

برای اجرای شیوه کارگزاران تخصص امکانات مناسب  آن دار،  ارزیابی  نیاز های شناسایی شده و  ها 
توانند از  می  آید و نهادهای عدالت کیفری می  دارد. اینجاست که، ظرفیت نهادهای جامعوی به کار

 کیفری بهره جویند.   فرایندهای مرحله ۀآن در هم
بر یافتهای  علاوه  پرتو  در  در  ن،  پایدار  و  مزمن  بزهکاران  همواره  رشدمدارانه  پیشگیری  های 

اند و نسبت به آنان بزهکاری آن دسته از کودکان و نوجوانان دیروزند که دارای مشکلات متعدد بوده
نوجوانان مشکل و  از کودکان  زندانیان  فرزندان  میان،  این  در  است.  ناگرفته  به حمایت صورت  دار 

آینده  می  شمار در  اگر حمایت نشوند، چه بسا  به عادت  عنوانبهروند که  مزمن شناخته    یا  بزهکار 
و  (.  Welsh, 2010: 6)  شوند پیدایش  قاعدتاا  که  است  خطر  عوامل  شمار  در  وضعیت  این  زیرا، 

همواربزهپایداری   را  پهنه  این  در  افراد  شدن  مانا  و  یو،)   سازدمی  کاری  به    .(۲77:  1381  کاری 
آزادی باید با رویکردی پیشگیرانه به حمایت از این دسته از کودکان و   ۀ کنندهمین جهت، نهاد سلب

زمینه آنان  مادر  و  پدر  بودن  بزهکار  تا  مبادرت ورزد  ماندگار  ای  نوجوانان  نیز  و  یافتن  برای گرایش 
ها  ا به سازمان زندانهاین آموزه   بر اساس بزهکاری نباشد. در این دستورالعمل    ۀشدن اینان در عرص 

تا بسترهای مناسب را برای استفاده از  مأموری و تربیتی کشور  تأمین  و اقدامات یت داده شده است 
 حمایت از این کودکان و نوجوانان فراهم آورد.  ۀظرفیت نهادهای جامعوی در زمین

 رویکرد افتراقی به مشارکت نهادهای جامعوی در واکنش به بزهکاران  .2-2-2
دهه نویافته197۰از  راهبرد  بعد  به  کیفری  ای  میلادی  سیاست  گفتمان  شدن  پرشمار  به  که 

های آن انجامیده است، به پهنه سیاست جنایی راه  چهارچوب  و دگرگون ساختن اصول و    گذارقانون
( این راهبرد که بر افتراقی سازی سیاست جنایی در ۵۵:  1396نجفی ابرندآبادی،  )  پیدا کرده است.
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م های  گذاری جنبه  پاسخ  برای  دار  تفاوت  های  شیوه  شناسایی  دنبال  به  اساساا  دارد  تکیه  ختلف 
( در این چارچوب، با توجه به خصیصه های  ۲3: 1396پاک نیت، ) نسبت به پدیده مجرمانه است. 

جرم، مرتکبان بزه کاری و بزه دیدگان باید به اتخاذ سیاست های کنش و واکنش مدارانه در قلمرو  
جنایی   ناقض  سیاست  رفتارهای  به  ها  ویژگی  آن  با  سازگار  رهگذر  این  از  تا  ورزید  مبادرت 

بودن   نوجوان  و  کودک  میان،  این  در  شود.  داده  پاسخ  کیفری  برای    ازجملههنجارهای  معیارها 
جهت،    بینیپیش  همین  به  است.  افتراقی  های  دادرسی    گذارقانونسیاست  آیین  قانون  در 

را برای پاسخ گذاری نسبت به  ای  تدابیر ویژه 139۲ات اسلامیو خصوصاا قانون مجاز  139۲کیفری 
است. نموده  کاران شناسایی  بزه  میرفردی، )  این  و  زادگان  ( شناخت شخصیت  ۲73:  1399مؤذن 

کیفری در برابر این دسته و چگونگی اجرای پاسخ ها به آنان از جلوه    تأمین  این بزه کاران، نوع قرار
افتراقی   توجه  ترکیبی  و  گذارقانون های  جنایی  سیاست  اتخاذ  واقع  ابرندآبادی،  )نک:    در  نجفی 

  نسبت به این دسته است که طبیعتاا بهره جستن از ظرفیت نهادهای جامعوی (  4۵1-476:  1397
 آفرین باشد.  ها نقشآن   ۀتواند در به اجرا درآمدن شایستمی 

  38، 37 نهادهای مذکور در مواددر دستورالعمل یادشده توجه به این ظرفیت و نوع همکاری با 
رسیدگی  4۰و   نهادهای  بنابراین،  است.  یافته  اتهام تبلور  به  و  کننده  کودکان  به  شده  وارد  های 

کیفری    تأمین  شخصیت این دسته و اجرای قرار  ۀ تشکیل پروند  فرایندتوانند در  می  نوجوانان بزهکار
بند الف   ۀذیل تبصر 3و  ۲، 1های  قسمت»در راستای اجرای  به شکل سپردن اینان به اشخاص و نیز

اسلامی   88  ۀماد مجازات  یا  درخصوص    قانون  اجتماعی  مددکار  به  نوجوان  یا  طفل  معرفی 
شناس و دیگر متخصصان و همکاری با آنان، فرستادن طفل یا نوجوان به یک مؤسسه آموزشی  روان

یا ترک اعتیاد طفل یا نوجوان   آموزی و اقدام لازم جهت درمانتحصیل یا حرفه  منظوربهو فرهنگی  
ای آموزشی و درمانی نهادهای مردمی همکار  ... از ظرفیت مددکاری، مشاوره   پزشکی،  نظر تحت

 ۀ گفته به نهادهای جامعوی در زمیندستورالعمل پیشچهارچوب  « به این ترتیب، در  .استفاده نماید
ت ا از رهگذر آن پیشگیری و دوباره  پاسخ دادن به کودکان و نوجوانان بزهکار نقش داده شده است 

 مدارانه تبلور پیدا کند.پذیرساختن مشارکتجامعه
 ه نتیج

پهن در    ۀدر  بنیادی  رکن  جامعوی  نهادهای  همواره  جنایی  سیاست  فرایندسیاست  و  تدوین  ها 
مشارکت و تعامل نهادهای مردمی    ۀروند. در »دستورالعمل نحومی  ها به شماراجرای آن  همچنین

ایفا« با توجه به آن با رویکردی دانشقضائیه  ۀبا قو ابعاد مختلف چگونگی  نقش نهادهای    یبنیان 
رو،   های ناظر به رفتارهای مجرمانه شناسایی شده است. به هر های کنش و واکنشمذکور در عرصه
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از تدابیر در دو سطح پیشین و پسین است که طبیعتاا  ای  کارگیری مجموعهمهار بزهکاری در گرو به
سیاست ونوع  آن  ها  نهادهای  اجرای  میان،  این  در  است.  نیازمند  شایسته  کنشگران  بودن  به  ها 

از ظرفیت  جمله   ازجامعوی   اند که  دو مرحلکنشگران  در  مناسب  و  سیاست  ۀهای  گذاری جنایی 
 د.ناجرای تدابیر اتخاذ شده برخوردار

نقش نهادهای    ی های متعددی از چگونگی ایفاگفته جلوه اینکه، در دستورالعمل پیشوجود    با
و   1رسد اجرای اثربخش آنمی  سیاست جنایی مورد توجه قرار گرفته است. به نظر  ۀمذکور در پهن

توسع  ۀایجاد زمین  همچنین برای  در  سیاست جنایی مشارکت  ۀمناسب  به    فرایندمدارانه  پاسخ دادن 
 دن یک سلسله بایسته نیازمند است. به بو ، جرم 
کیفری،   عدالت  کارگزاران  آموزش  پهن  یکم؛  ظرفیت  ۀدر  ایران  جنایی  کمینهسیاست  ای  های 

نظر به  اما،  دارد.  وجود  جامعوی  نهادهای  مشارکت  از  استفاده  مقام می  برای  قضایی  رسد  های 
واکنش نشان دادن   فرایندپیشگیری از جرم و چه در    ۀها چه در زمینگیری از آنه چندان باوری به بهر 

گیری از  سازی، شناسانیدن پیامدهای مطلوب بهره آموزش، فرهنگ  به جرم ندارند. به همین جهت، 
تواند  می  اند، ظرفیت نهادهای مذکور و ایجاد این باور که این نهادها هم یک بخش مهم از جامعه

 ها تأثیرگذار باشد. کارگیری آندر بهبود وضعیت توجه و به
قوانین مربوط به پیشگیری از جرم و یا قوانین   ۀ پهن  دوم؛ بازنگری در سیاست جنایی تقنینی، در

و شکل ماهیت  خلأ کیفری  زمینمدارانه  در  بسیاری  ظرفیت  ۀهای  از  در استفاده  چه  نهادها  این  ها 
ینک از نهادهای مذکور  گذاری جنایی و چه در عملیات مهار بزهکاری وجود دارد. زیرا، اسیاست

اجرا  برای  استفاده  یصرفاا  شده  اتخاذ  دولتی  آنمی  تدابیر  که،  حالی  در  تدوین شود.  در  باید  ها 
باشند.سیاست داشته  نقش  نیز  نظر  ها  و می  به  بازنگری  قوانین  این  بیشینه  رویکردی  با  باید  رسد 

 جایگاه این نهادها تقویت شوند.  
نهادهای   توان  شناسانیدن  جامعه، سوم؛  به  همفرهنگ  جامعوی  میان  در  باور  ایجاد  و   ۀسازی 

سطح ظرفیت نهادهای جامعوی در اثربخش شدن تدابیر پیشگیرانه و کیفری از    ۀشهروندان در زمین
بایستهبرجسته یکترین  از  باوری،  چنین  پهنهاست.  در  جامعوی  نهادهای  جایگاه  سیاست    ۀ سو 

نهادینه را  دیگمی  جنایی  سوی  از  و  پایدار مأمورر،  کند  را  زمینه  این  در  نهادها  این  اجتماعی   یت 
 

با1 که،  است  گفتنی  از   .  شماری  صرفاا  مذکور  دستورالعمل  ابلاغ  زمان  از  سال  یک  از  بیش  شدن  سپری  وجود 
ها ای از دادگستری اندازی سامانه جامع و هوشمند مشارکت نهادهای مردمی در دسته های مربوط به آن مانند راه اقدام 

 زی برای اجرا قرار دارند. ریبینی شده در آن بیشتر در فرآیند برنامه های پیش انجام شده است و سایر سیاست 



 ۱۴۰۰ زمستان  / یکصد و شانزدهممارۀ / ش هشتاد و پنجم دورۀ /                  

 

386 

دقیق موقعیت عمومی این نهادها را تقویت ای  رسد باید از رهگذر تدوین برنامهمی  سازد. به نظرمی 
پیشگیری از جرم، حمایت   ۀها در زمیننقش آن   یکرد تا جامعه از وجود این نهادها و چگونگی ایفا

 دیدگان و تأثیرگذاری در بازپروری بزه کاران آگاه شوند. از بزه 
رشت ایجاد  مشارکتی«،»سیاست  ۀ چهارم؛  جنایی  رشته  گذاری  در سطح  تأسیس  آموزشی  های 

دانش دانشگاه یافتن،  توسعه  در  همواره  نقشها  رویکرد  یک  ساختن  پایدار  و  بر بنیان  است.    آفرین 
اساس رشتهمین  ایجاد  »سیاست  ۀ ،  ارشد  مشارکتی«کارشناسی  جنایی  در  می  گذاری  تواند 

اینکه،   خصوصاا  باشد.  تأثیرگذار  نهادها  این  به  نسبت  قضایی  کارگزاران  و  جامعه  باورمندساختن 
دانش  از  مبادرت شماری  قضایی  کنشگری  به  رشته  این  اینمی   آموختگان  و  به  می   ورزند  تواند 

 یانجامد.  گسترش و نهادینه شدن ب
مداخله کاهش  کنشگری پنجم؛  در  دولتی  پهنهای  در  جامعوی،  نهادهای  ایران   ۀهای  حقوق 

ها  شده است. این نظارت   بینیپیشبرای چگونگی فعالیت این نهادها  ای  های گستردهاصولاا نظارت 
آن در این    تأثیرگذاری  یمهار جرم را کاهش داده و یا گاه مانع اجرا   ۀتوان نهادهای جامعوی در زمین

نظارت می   زمینه این  سطح  باید  جهت،  همین  به  بنیانشود.  با  را  بودن ها  ضروری  اصل  های 
 . مشارکت نهادهای جامعوی در سیاست جنایی سازگار ساخت 
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 عدم تحقق مطلوب نظارت بر اعمال حکومت 
 1نوعی هستی اجتماعی  ۀمثابارچوب حقوق عمومی ایران به هدر چ

پناهالعابدین یزدانزین ، محمدجواد جاوید
 

 چکیده 

به  واقعیت  از  اعمال حرکت  بر  نظارت  مطلوب  تحقق  عدم  چرایی  فهم  جهت  در  گامی  آرمان  سوی 
روان  نقد  ورای  مناصحکومت  صاحبان  اخلاقی  و  تفکر ب  شناسانه  از  پرهیز  و  و  عمومی  انتزاعی 

 دیگر، پرسش  حقوقی خواهد بود. به عبارت ۀ  پارادایمی در اندیش   و دعوت به یک شیفت   غیرتاریخی
نوشتار  نقد   محوری  ورای  آنکه  از  است  عبارت  مناصب روان   کنونی  صاحبان  اخلاقی  و  شناسانه 

عمومی    حقوق چهارچوب  کومت در  ح  بر اعمال   عدم تحقق مطلوب نظارت   ۀ مفقود   ۀ عمومی، حلق 
یافته  چیست؟  حقوق   های ایران  مفاهیم  و  اصول  ترویج  صرف  که،  است  آن  به  معطوف  پژوهش 

به  و  گسترده عمومی  طیف  وضع  آن  پیش تبع  و  قوانین  از  شیوه ای  آرمان بینی  و  ایده  به  نظارتی  های 
نمی  واقعیت  حکومت  اعمال  بر  در  نظارت  حکومت  اعمال  بر  نظارت  بلکه  چهارچوب بخشد 

یا شکلی از زندگی جمعی است که از دل مناسبات نهادهای حقوق عمومی نوعی هستی اجتماعی  
بازیگران  جان   میان  اجتماعی  حقیقی  نیروهای  این  میان  توازن  و  تاریخ  بستر  در  اجتماعی  قدرتمند 

ۀ های ما برای تحقق اید یابد. فهم اخیر این بصیرت بنیادین را به دنبال دارد که تلاش می  و معنا  گیرد می 
ی، فرایند ی تاریخی، ساختاری،  د حقوق عمومی ایران، با فقدان رویکرنظارت بر اعمال حکومت در  

توسعه کل  به  توجه  بدون  حقو نگرانه،  تاریخی  در ق  نایافتگی  بدون  و  ایران  در  گرفتن   نظر  عمومی 

 
نویسندۀ مسئول تحت عنوان » .  1 از رسالۀ دورۀ دکتری تخصصی  برگرفته  مقاله  بر  این  موانع تحقق نظارت مطلوب 

و   بیژن عباسیدکتر    آقایو مشاورۀ  محمدجواد جاوید  « با راهنمایی آقای دکتر  اعمال حکومت در نظام حقوقی ایران
 .است تهران در دانشگاه نادر میرزادهآقای دکتر 

  تهران، ایرانتهران، دانشگاه و علوم سیاسی ، دانشکدۀ حقوقحقوق عمومیاستاد گروه ،               jjavid@ut.ac.ir   

 نویسندۀ مسئول(  ، تهران، ایرانتهران ، دانشگاه و علوم سیاسی حقوق ۀ، دانشکددانشجوی دکتری حقوق عمومی( 
abedin_yazdanpanah@yahoo.com 



 ۱۴۰۰ زمستان  / یکصد و شانزدهممارۀ / ش هشتاد و پنجم دورۀ /                  

 

39۰ 

 .رسدبه سرانجام نمی ها  آن   ایرانی و تلاش برای تغییر   ۀ های اجتماعی و شرایط عینی جامعواقعیت 
کلیدی: حکومتنظارت    واژگان  اعمال  قانون  ، بر  اجتماعی  ، ییگوپاسخ  ،حاکمیت    ،هستی 

 ساختارگرایی 

 مقدمه
نظارت بر اعمال  »حقوق عمومی، پرسش از امکان تحقق آرمان و ارزشی به نام  چهارچوب  در  

 ۀکلی در تحلیل مسائل مرتبط با حقوق عمومی در جامع  طورپرسشی بنیادین است. به  «حکومت
از این طیف یک منطق تحلیلی رایج و مسلط بر ادبیات حقوق  ایرانی و در مواجهه با پرسش  هایی 

الاذهانی  عمومی موجود حاکم است و آن عبارت است از تولید و ترویج ایده، اندیشه و مفهوم، بین
نهایت تغییر   از طریق وضع قوانین و مقررات( و در) اجتماعیروابط  ۀ کردن آن، واردکردن آن به حوز

آرمان تا  واقعیت  ارزشدادن  و  میها  معنا  حکومت  عملکرد  بر  نظارت  ذیل  که  مانند  هایی  یابند 
قانون،   حاکمیت  فساد،  از  وگوپاسخجلوگیری  شوند.یی  محقق  به )  ..  آرمان  از  سوی حرکت 

بر اعمال  دیگر، منطق تحلیلی مسعبارت واقعیت(. به از امکان تحقق نظارت  پاسخ پرسش  در  لط 
تلاش  بهحکومت،  را  ما  حقوقی  سازوکارهای  های  ایجاد  و  قوانین  تصویب  مفاهیم،  ترویج  سوی 

به ارزش پایبندی صاحبان مناصب حکومتی  قوانین مزبور در  نظارتی و حمایتی و تکریم  هایی که 
تاند، رهنمون میتصویب شدهها  آن  جهت تحقق  ا در نهایت ایده و آرمانی به نام نظارت بر  سازد 

منظور تحقق نظارت بر عملکرد حکومت  عملکرد حکومت رنگ واقعیت گیرد. در همین راستا، به
در چهارچوب حقوق عمومی ایران، مطابق قوانین عادی و اساسی ما از یک نظام نظارت و تعادل  

ام یا نهاد حکومتی، نظارت سیاسی و  مندیم؛ نظارت عمومی و سلب اعتماد عمومی از یک مقبهره 
و   قوانین  محتوای  بازبینی  و  تقنینی  نظارت  عمومی،  مناصب  صاحبان  سیاسی  مسئولیت  طرح 

هزینه حساب  کنترل  و  مالی  نظارت  ارگانمقررات،  بازبینی های  و  قضایی  نظارت  حکومتی،  های 
ارائ و  امنیتی  نظارت  حکومتی،  قوای  اقدامات  و  مقا  ۀتصمیمات  به  قضایی  گزارش  صالح  مات 

وفاداری   از  اطمینان  حصول  و  عقیدتی  نظارت  حکومتی،  نهادهای  و  مقامات  اقدامات  پیرامون 
ارزش به  نسبت  قوای حکومتی  و  و  نهادها  انضباطی  نظارت  و  نظام سیاسی  بر  بنیادین حاکم  های 

که همگی مجموعهها  آن   اداری  تصویب  و  تدوین  ایج محصول  و  عادی  و  اساسی  قوانین  از  اد ای 
1اند. طیف متنوعی از نهادها و سازوکارهای نظارتی و حمایتی

دهد که نظارت  می  اما شواهد نشان 

 
ایران،  به.  1 در حقوق عمومی  اعمال حکومت  بر  نظارت  اشکال  و  اقسام  مطالعه  عمید  ؛  139۵: راسخ،  نکمنظور 
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بخش نیست. به تعبیر دیگر،  و اثربخشی مورد انتظار را ندارد و نتایج حاصل رضایت  کارآییمزبور  
و  ۀصحن عادی  احکام  و  قوانین  تصویب  و  تدوین  میان  که  است  آن  از  حاکی  اجتماعی    زندگی 

مل  أاساسی مزبور و تحقق مطلوب نظارت بر عملکرد دولت شکافی عینی وجود دارد تا جایی که ت
پیرامون چگونگی مقید کردن صاحبان مناصب عمومی به رعایت قانون و ترجیح منافع عمومی بر 

محوری از  یکی  به  شخصی  پرسش منافع  شده ترین  بدل  معاصر  کادمیک  آ و  عمومی  فضای  های 
 1است. 

 

یل چرایی شکاف میان تدوین و تصویب قوانین و ایجاد سازوکارهای نظارتی و حمایتی  در تحل
شایست تحقق  مسلط  ۀ با  منطق  پاسخ  حکومت،  عملکرد  بر  به)  نظارت  آرمان  از  سوی  حرکت 
شناسی و تمرکز روی اوصاف اخلاقی مجریان قانون و صاحبان مناصب  سوی روانواقعیت( ما را به

وفادا عدم  نقد  و  آنعمومی  آرمانری  به  نسبت  معنا  ها،  حکومت  اعمال  بر  نظارت  ذیل  که  هایی 
میمی  رهنمون  نوعی  یابند،  بر  رویکرد  منظر  از  مزبور  تحلیلی  منطق  گرایی  فردیت»سازد. 

است.    2« شناختیروش  روش فردیت»استوار  شیوچشم  «شناختیگرایی  مورد  در  تبیین    ۀاندازی 
کید  اجتماعی است که  هایپدیده  افراد و رفتارهای هدفمند  تأ بر  آن  در  بیان  ها  آن   اصلی  به  است؛ 

  ۀ ها نگریست و هماز افراد و تمایلات آنای  مجموعه   عنوانبهدیگر، نهادهای اجتماعی را باید    ۀساد
 3های افراد توضیح داده شوند.ها، باورها و کنشهای اجتماعی باید بر حسب انگیزه پدیده 
روان ام نقد  ورای  حلقا  عمومی،  مناصب  صاحبان  اخلاقی  و  کارآمدی ۀ  مفقود  ۀشناسانه  عدم 

مکانیسم پیشمطلوب  نظارتی  در  بینی های  به  چهارچوب  شده  است؟  کدام  ایران  عمومی  حقوق 
بینی طیف تعبیر دیگر، شکاف و حلقهٔ مفقودهٔ میان تدوین و تصویب قوانین عادی و اساسی و پیش

 

 . 1396زاده، زنجانی و موسی

ایران  .  1 عمومی  حقوق  ده به نظام  داشتن  عرصه رغم  در  نظارتی  نهاد  در   هایها  اقتصادی  سیاسی،  اداری،  مختلف 
هایی چون دیوان محاسبات کشور، سازمان بازرسی کل کشور،  نظارت به نحو مطلوبی کارآمد نیست. سازمان   ۀمقول

های تحقیق و تفحص مجلس، وزارت اطلاعات، سازمان حسابرسی، حراست،  ت ئمجلس، هی  9۰کمیسیون اصل  
هی کشور،  عالی  دیوان  اداری،  عدالت  عمومی، ئدیوان  مقررات  و  قوانین  با  دولت  مصوبات  تطبیق  و  بررسی  ت 

برنامهحساب ذی  و  مدیریت  سازمان  دارایی،  و  اقتصادی  امور  وزارت  نیروی های  نگهبان،  شورای  کشور،  ریزی 
توان نام  های دیگر در این خصوص را میانتظامی، سازمان تعزیرات حکومتی، سازمان حسابرسی و برخی سازمان

 برد. 

2. Methodological Individualism. 

3. See:  Udehn, lars (2001), methodological individualism, background, history and 

meaning, routledge, 1st edition. 
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های نظارتی و حمایتی با عدم تحقق مطلوب نظارت بر  مقامات و نهادها و مکانیسمای از  گسترده
چیست؟ حکومت  در  اعمال  حکومت  اعمال  بر  نظارت  اشکال  ارزیابی  بر سر  رو  هیچ  به  سخن 

ایران، آسیب نتیجتاا حقوق عمومی  و  به    شناسی سازوکارهای موجود  قانون جدید  اضافه کردن یک 
کر اضافه  و  موجود  نیست.قوانین  موجود  نظارتی  نهادهای  به  نظارتی  نهاد  یک  به   دن  نپرداختن 

ماهیت سازوکارهای نظارتی موجود و اشکال نظارت بر اعمال حکومت در حقوق عمومی ایران، به  
شده    بینیپیشاین معنا نیست که بین عدم تحقق مطلوب نظارت بر اعمال حکومت و سازوکارهای  

بصیرت بنیادین است که در صورت وضع قوانین جدید و افزودن    نسبتی وجود ندارد بلکه حامل این
ها خود به بخشی  بخشی آنترین سازوکارهای نظارتی هم شکاف بین قواعد مزبور و اجرا و اثرمدرن 

آن است که صرف تولید و ترویج اصول و مفاهیم و   رونوشتار پیش   ۀشود. فرضیمی   از بحران بدل
های  های نظارتی یا تغییر اشخاص و گروهای از قوانین و ایجاد مکانیسمتبع آن وضع طیف گستردهبه

نظارت  »بخشد بلکه تحقق  سیاسی حاکم به ایده و آرمان نظارت بر عملکرد حکومت واقعیت نمی
حکومت اعمال  شیو  «بر  اجتماعی،  هستی  نحوه ه نوعی  جمعی،  زیست  از  ای  شکلی  یا  بودن  ای 

مناسبات میان جامعه و حکومت در بستر تاریخ و از متن زندگی  ۀ  زندگی اجتماعی است که از نحو
معنا میواقعی جان می و  و حلقگیرد  فهم شکاف  برای  و  به  ۀمفقود  ۀ یابد  باید  و  اخیر  بودگی  واقع 

جامع اجتماعی  توسعه  ۀهستی  یعنی  داشت.نایافایرانی  نظر  ایران  در  عمومی  حقوق  تاریخی    تگی 
در  درخصوص   حکومت  اعمال  بر  نظارت  مطلوب  تحقق  حقوق عمومی چهارچوب  چرایی عدم 

از    ایران، پژوهشی با این عنوان مشاهده نشده است اما در رابطه با آثار نزدیک به این پژوهش باید
توسع»اثر   نهادی  ایران  ۀموانع  در  عمومی  م«حقوق  قلم  به  پایان،  در  عزیزی  کارشناسی    ۀنامیلاد 

ارشد حقوق عمومی در دانشگاه شهید بهشتی، یاد کرد. پژوهش اخیر رویکردی نهادگرایانه نسبت  
کند. پژوهش یاد شده در تبیین  می  عدم توفیق نظارت اتخاذ  جمله  ازحقوق عمومی    ۀبه موانع توسع

 یاد  «واقعیت  سویبهحرکت از آرمان  »نوان  انداز و منطق تحلیلی که از آن با عمسئله از همان چشم
های انسانی بر حسب نهادهای جامعه معادل تبیین بر حسب  تبیین پدیده  چراکه برد.  می  کردیم بهره 

به این منطق تحلیلی اشاره شد، پژوهش یاد شده    ترپیش  کهچنانهای افراد است و  باورها و نگرش 
 رسد که: می نیز به این نتیجه

اندی  و  طبقشهباورها  و  جامعه  اعضای  اجرای    ۀهای  و  نظارت  وضع،  در  مهمی  نقش  حاکم 
به توسع دارد و دستیابی  به حقوق عمومی  توافق    ۀمسائل مربوط  بدون  یا    «صریح»حقوق عمومی 

با توده  «ضمنی» پاره نخبگان اجرایی با یکدیگر و  بر سر  باورمند )  از مفاهیم حقوق عمومیای  ها 
و   مفاهیم  به  میسرشدن  پیش نمی  اصول(  پژوهش  در  ما  که  است  حالی  در  این  تلاش  شود.  رو 
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البته مغفول مانده سخن  خواهیم کرد که با رویکردی ساختارگرایانه از یک منطق تحلیلی وارونه و 
های مادی و  ها، واقعیتباورهای جامعه و تلاش برای تغییر آن   جایبه آن  چهارچوب  بگوییم که در  

 گیرد. می ی در محور تحلیل قرارشرایط عینی اجتماع

شیو نظر  از  نوشتار  داده   ۀاین  کتابخانهگردآوری  توصیفی، ها،  نیز  تحقیق  روش  حیث  از  و  ای 
است.   تحلیلی  و  بهره که چنانتبیینی  ضمن  اول،  بخش  در  تا  کرد  خواهیم  تلاش  روش  ،  از  بردن 

مارکس کارل  آن)  تحلیل  از  ساختارگرایانه  رهیافت  بررسی  و  اول(  فهم  )  بند  برای  زمینه  دوم(  بند 
تحقق)  چرایی شکاف و حمایتی  نظارتی  و سازوکارهای  قوانین  و تصویب  تدوین  ایدمیان    ۀ بخش 

شناسانه و اخلاقی مجریان قانون  نظارت بر اعمال حکومت با اجرای قوانین مزبور(، ورای نقد روان
پارادا انتزاعی و غیرتاریخی و دعوت به یک شیفت  از تفکر  حقوق عمومی   ۀیمی در اندیشو پرهیز 

شکل و  ظهور  از  تا  کرد  خواهیم  تلاش  نوشتار  این  دوم  بخش  در  و  شود  تاریخی  فراهم  گیری 
عام و تحقق طور  به بخش اول( سخن بگوییم تا حقوق عمومی  گو )پاسخحکومت مقید به قانون و  

بر اعمال حکومت   بهطور  بهنظارت  من   ۀمثابخاص  میان  نوعی هستی اجتماعی و محصول  اسبات 
جامعه و حکومت در بستر تاریخ فهم شود. امری که در فهم چرایی عدم کارآمدی مطلوب نظارت  

های نظارتی و ای از قوانین و مقررات و مکانیسموجود مجموعه   رغمبهبر اعمال حکومت در ایران  
 بند دوم(. ) حمایتی راهگشاست

مطلوب نظارت بر اعمال حکومت در  عدم تحقق    ۀمفقود  ۀشیفت پارادایمی در تحلیل حلق  .۱
 حقوق عمومی ایران

اخلاقی به نقد  ورای  حکومت  عملکرد  بر  نظارت  مطلوب  تحقق  عدم  چرایی  تبیین  منظور 
منطقی که   متوسل شد.  وارونه  تحلیلی  منطق  یک  به  باید  مناصب حکومتی  کامل  طور  بهصاحبان 

سوی واقعیت بیاید، به این معنا مان به مغفول مانده است، منطقی که صرفاا در پی آن نیست تا از آر
های اجتماعی را تغییر هایش واقعیتکه از اندیشه آغاز کند و بکوشد به مدد ترویج اندیشه و آرمان 

می بلکه  واقعیت  دهد،  از  تا  واقعیت به  کوشد  از سوی  حرکت  کند،  حرکت  آرمان  و  اندیشه  سوی 
های  توانیم در چهارچوب واقعیترد: ما صرفاا میسوی اندیشه و آرمان یک پیامد مهم به دنبال دابه

آرمان  باشیمموجود  نقش)  خواه  به  آرمان  یتوجه  و  اندیشه  تحقق  در  جامعه  عینی  شرایط  های  که 
 کنند(. اجتماعی ایفا می

 سوی اندیشه و آرمان حرکت از واقعیت به . ۱-۱

های اندیشه و آرمان و توجه به نقشی که شرایط عینی جامعه و واقعیت   سوی حرکت از واقعیت به 
کنند، گامی در جهت فهم چرایی عدم تحقق های اجتماعی ایفا می اجتماعی در تحقق اندیشه و آرمان 
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روان  نقد  ورای  حکومت  اعمال  بر  نظارت  صاحبان مطلوب  و  قانون  مجریان  اخلاقی  و  شناسانه 
ت  از  پرهیز  اندیش مناصب عمومی و  پارادایمی در  به یک شیفت  و دعوت  انتزاعی و غیرتاریخی   ۀفکر 

حقوقی خواهد بود. اما این شیفت پارادایمی در تبیین چرایی عدم تحقق مطلوب نظارت بر عملکرد 
قابل  چگونه  نحو حکومت  راستا،  همین  در  است؟  طرح   ۀ فهم  پاره رویکرد  در  کارل شده  آرای  از  ای 

ف   عزیمت مناسبی   ۀ مارکس نقط   ۀتحلیلی است. واضح است که پذیرش روش یا نحو   چنین   هم برای 
او یا اخذ همه   2وجه ضرورتاا ملازم و مقارن با پذیرش اصول و مبادی فلسفیهیچ مارکسی به   1رویکرد 

 این متفکر قرن نوزدهم نیست.   3هایها و نظریه ای از آموزه یا پاره 
دستاور  انگلس  فریدریش  نزدیکش  همکار  و  فلسف مارکس  کردند:  فرموله  چنین  را  خود   ۀد 

پا قرار  ایدئالیستی هگل چون پیکری بود که به شکل واژگونه بر سر خود ایستاده بود، ما آن را روی 
(. در توضیح لازم به 33:  1394مارکس،  )   دادیم، یعنی آن را به وضعی درست و طبیعی برگرداندیم 

یا روش دیالکتیکی هگل را پذیرفت اما در گرایان چپ، منطق  ذکر است که، مارکس، همچون هگل 
درون  یا  ایدئالیسم  به   ۀمای برابر  او گفت هستی  پیش گرفت.  در  انتقادی  راهی  او  درستی طبق فلسفی 

رود، اما نیروی محرک آن، برخلاف تصور هگل، ایده یا روح نیست، بلکه روندی دیالکتیکی پیش می 
ماده  است.  زایندماده  خود  که  و    ۀ ای  است  می روح  متحول  و  پدیدار  را  آن  تکاملی  روندی  کند. در 

دید بدین  ماده  تکامل  از  تابعی  را  روح  یا  ایده  تطور  او  دیدگاه ۲7-۲9:  1369تری،  )   سان  این  و   )
آلمان که مقصد آن از آسمان به   ۀ آنکه: برخلاف فلسف  ازجمله ضدهگلی را به اشکال گوناگون بیان کرد  

باید از زمین به آسمان   ها نیست که بر ها و امیال انسان برویم. افکار و تصورات و گفته زمین است، 
واقعی می ها  آن   زندگی  فعالیت اثر  و  کارها  این  برعکس،  درست  زندگی گذارد،  و شرایط  عینی  های 

بخشد. به بیانی دیگر، آگاهی هستی اجتماعی را واقعی انسان است که به افکار و دیدگاه او شکل می 
 (. 47:  [ الف ] 1377انگلس،    و  مارکس )   کند ستی اجتماعی آگاهی را تعیین می کند بلکه ه تعیین نمی 

های فلسفی آلمان  تقدم جهان مادی بر تفکر و آگاهی در اندیشه مارکس را باید از منظر سنت
ماتریالیسم و  ایدئالیسم  یعنی  مارکس  پرسش    عصر  با  مواجهه  در  مکاتب  این  از  کرد. هریک  فهم 

طبیعت( و روح، ذهن و  ) هستی و تفکر، مادهۀ  اند: در دوگانبنیادین ذیل رویکرد متفاوتی اتخاذ کرده
روح و  آگاهی  تفکر،  بعد  و  دارد  وجود  اول هستی  است؟  کدام  با  تقدم  ابژه  و  سوژه  تعبیر  )  عین، 

  ۀسازند  ما یا روح ما است که بر  تۀنه این آگاهی ما، سوبژکتیوی .. از راه خواهد رسید؟ یا  .هگلی( و
 

1. Approach 

2. Principles 

3. Doctrines 
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البته که از منظر ماتریالیسم در دوگان.. می.  طبیعت، جهان، ماده، هستی یا از ۀ  باشد؟ و  اخیر چه 
شناختی تقدم با ماده، طبیعت یا جهان ابژکتیو است و اگر  شناسانه چه از حیث معرفتحیث هستی

وج آگاهی  چون  چیزی  بههم  باشد،  داشته  به  ۀ مثابود  یا  طبیعت  از  جهان   ۀ مثاببخشی  از  بخشی 
 (.۲6-4۰: 1386مارکس و دیگران، ) 1گیرد شود و شکل میابژکتیو ساخته می

ها در جریان تولید زندگی  انسان»  ای بر نقد اقتصاد سیاسی استدلال کرد که مارکس در دیباچه
است؛ یعنی روابط ها  آن   ۀشوند که مستقل از ارادمیاجتماعی خود ضرورتاا در درون روابطی وارد  

دهد که بر  این روابط، ساخت اقتصادی جامعه، یعنی بنیاد واقعی را تشکیل میۀ  جموع... م  تولیدی
میها  آن  اساس پدید  سیاسی  و  حقوقی  با روبنای  اجتماعی  آگاهی  از  خاصی  اشکال  و  ها  آن  آید 

دارد  ب(marx, 1971: 20-21)  «تطابق  به  ساده.  ساخت  یان  مادی،  تولید  شکل  هر  درون  از  تر، 
می  پیدا  خاصی  تعیین اجتماعی  که  چنین شود  و  است  آگاهی  اشکال  و  حقوق  و  اخلاق  کنندهٔ 

داری سرمایه  ۀ های جامعگشتگی و ازخودبیگانگی او در ساختء محدودیتی در آزادی آدمی از شی
 (. ۲۵-۲4: 139۲فرتر، ) گیرد نشئت می

را  نگاهمان  تحلیل»به    اگر  تبیین مسائل    « منطق  در  رویکردی  با چنین  کنیم،  مارکس معطوف 
ها، افکار و  کنم(. ایدهمی  هستم، پس چنین فکر)  اندیشممی  ایم: من هستم، پساجتماعی مواجه

زندگی ما مبتنی ۀ  بودن و نحو  ۀهای ما بنیان هستی اجتماعی ما نیست، چنین نیست که نحواندیشه
نحو این  برعکس  بلکه درست  باشد،  ما  افکار  و  اندیشه  و    ۀبر  واقعی  زندگی  مناسبات  و  ما  هستی 

دهد. به بیان دیگر، جریان اموری  می  های ما را شکلکه افکار و ایده  های اجتماعی استواقعیت
تماماا  آن مشغولیم  به  ایده  که  تبعیتاز  ما  افکار  و  باورند که   هایکنند؛ هگلینمی  ها  این  بر    جوان 

انسان می  زندگی  ایده توان  تغییر  با  را  فرضی ها  از  انگلس  و  مارکس  اما  ساخت،  دگرگون  هایشان 
وجوه  ۀ  کنندبرند تعیینمی  ها به سرهای عینی که مردم در آنواقعیتاینکه    کنند، ازمی  متضاد آغاز

آن  و  زندگی  استایده  ازجملهها  البته  (  ۲1:  139۲فرتر،  )  هایشان  و  وارونه  تحلیلی  منطق  این  و 
چرایی عدم تحقق مطلوب نظارت بر    ۀ یک افق جدید برای فهم مسئل  ۀمثابتواند به می  مغفول مانده

   اعمال حکومت، راهگشا باشد.
انسان چما  چگونه  در  می هها  کنشگری  به  با  ارچوبی  عمل  میان  نسبتی  چه  و  پردازیم 

 
، تقدم با آگاهی و تفکر است. اگر جهانی در کار است، اگر طبیعتی در کار است، اگر ر مقابل، از منظر ایدئالیسم. د1

توان جهان شود. نمی چیزی چون سوبژکتیویته/تفکر/آگاهی ساخته می   ۀواسطها از مجرا و بهاین   همۀای هست،  ماده
 آلیسم هگلی.  آلیسم کانتی یا ایده ده های متفاوتی دارد؛ مانند ایآلیسم ورژن و طبیعت را مستقل از سوژه درک کرد. ایده
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مناسبات  )  های اجتماعیها آزادانه و مستقل از واقعیتوژههای اجتماعی وجود دارد؟ آیا سواقعیت
سوی  کنند؟ پرسشی که گام نخست بهاجتماعی( و بر مبنای خواست و نیت خویش کنشگری می

حلق تاریخی  اجتماعی  در ۀ  مفقود  ۀفهم  حکومت  عملکرد  بر  نظارت  مطلوب  تحقق  عدم 
 آید.  حقوق عمومی ایران به شمار میچهارچوب 

 روش( ۀمثابساختارگرایی به) عاملیت تا ساختار. از ۱-2

ها پراکسیسی است  سازیم، پراکسیس سوژههایمان نمیایم اما جهان را با طرح و نقشهما سوژه
وضعیت سوژه درون  شده.  داده  پیش  از  دستهای  آزادانه  کردن  ها  عملی  و  جهان  ساختن  اندرکار 

کنند و عمل بر وفق الزامات  مات تحمیلی عمل میهای خود نیستند چون بر وفق الزا ها و طرح ایده
از   تفسیری  چنین  ساختارگرا  مارکسیسم  رهیافت  قالب  در  آلتوسر  لویی  ساختار.  یعنی  وضعیت 

1دهد.مارکس ارائه می
 

  « ساختار»دارد و توجه ما را به  می  را از بنیان اقتصادی جامعه بر  تأکید  آلتوسر برخلاف مارکس
بهمی   معطوف جامعه  درهم  ۀمثابکند.  سطوح  با  پیچیده  ساختار  و    ۀتنیدیک  سیاسی  اقتصادی، 

موقعیت  وجودایدئولوژیک،  به  را  ساختاری  موقعیتمی   های  ما  آورد.  به  نسبت  ساختاری  های 
ما چهمستقل ندارد که  این  به  این معنا اصلاا می  اند، کاری  به  و  نام سوژه وجود    خواهیم  به  چیزی 

م در  بلکه  سوژه »از    باید  قابلندارد،  سوژه   «ایمواضع  بگوییم.  آن سخن  جز  نیستند  چیزی  ها 
ها هم نسبت به خود موجودات زنده یعنی کنند و این موقعیت می  های ساختاری که اشغالموقعیت

کند که شما باشید یا من، مهم آن است که هر موقعیت ساختاری  نمی  اند. فرقیتفاوت من و شما بی
اقتضائات و  الزامات  سری  اجتماعییک  کارگزاران  لذا  دارد.  حاملان  سوژه )  ی  جز  چیزی  ها( 

شرا ساخت نیستند.  ایدئولوژیک  و  سیاسی  و  اقتصادی  اجتماعیهای  زمی ط  ساخت  نهی،  و  ها 
نشگران و روابط  ک  عاملان و  رفتار   ۀنندکنییرا باید تعها  این  مانند  یاجتماع، طبقات و دولت و عوامل

آناجتماع مطالعمی  محسوب ها  ی  اصلی  موضوع  نتیجتاا  و شرایطساخت  هکرد.  نه  ها  آن  ها  است 
 (.69: 1398پولادی، ) زیربنا و روبنا

  ۀ شناسی تحت تأثیر مکتب اصالت ساخت بود که در دهگرا از لحاظ روش مارکسیسم ساخت
گسترده  196۰ رواج  فرانسه  رهنمون در  بنیادین  بصیرت  این  به  را  ما  ساخت  اصالت  داشت.  ای 

تعینات    ۀ، جوهر و علت کلیأعنوان منشبه«  ذهن کارگزار»  ایدئالیستی  ۀازد که فلسفه باید مقولسمی 
بگذارد.   کنار  را  خارجی  واقعیت  چراکهعین  و  جامعه  عینی  شرایط  از  که  اجتماعی نیرویی    های 

 
1. See:  L. Althusser and E.Balibar (1975), Reading Capital, London. 
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  های ذهنی اولویت دارد و کنش را تحت تأثیر خیزد بر نگرش ساختارهای زیربنایی اجتماعی( برمی )
 (.3۵8-361: 139۵بشیریه، ) دهد و این حتی در مورد صاحب منصبان نیز جاری استقرار می

به ساختارگرایی  میان  که  است  اهمیت  حائر  ما  به  ۀمثاببرای  ساختارگرایی  و  روش    ۀ منزل یک 
روش    ۀمثابفرق بگذاریم. ساختارگرایی به  1ای از مفروضات ماوراء طبیعی مانند مرگ سوژهمجموعه

دربار مهمی  می  ۀ چیزهای  یاد  ما  به  در  جهان  ما  که  است  چیزی  همان  رهیافت  این  روش  و  دهد 
شیو یا  کار  روال  نوعی  روش  از  منظور  داریم.  نظر  آن  به  کنونی  یا  نگاه  ۀنوشتار  جهان  به  کردن 

 این  ازگیری  هان به ما بگوید که بدون بهره ج  ۀ تواند چیزهایی دربارآن است که می   ۀ فکرکردن دربار
ای  فکر وجود یک ساختار یا منطق شالوده  (.167:  1391کرایب،  )   نیستیمها  آن  ش قادر به درک رو

را  امکان  این  ما  را ذیل یک هست)  دهد که رویدادهای اجتماعی مختلفمی  به   محوریۀ  متغیرها( 
معناست که در تحلیل رویدادها، گذشته از سطح    ن بدینیبندی و فهم کنیم. اساختار ثابت( طبقه)

ای ه کمک همین سطح شالودهبظاهری، سطحی کمتر در معرض دید قرار دارد و باید کشف شود.  
 (.1-18۰: 1389پی، و نیک  جوادی)  توان سطح ظاهری را تبیین کرد می 

به ساختارگرایی  کل  ۀمثابروش  دیدگاه  جلوه یک  با  مواجهه  در  متعنگرانه  تحقق  های  عدم  دد 
اعم از عدم رعایت حاکمیت قانون، فساد گسترده، تبانی مجری و ناظر،  ) نظارت بر اعمال حکومت

 ..( دو بصیرت خاص برای ما به ارمغان دارد: .های شهروندی وعدم رعایت حقوق و آزادی
هست  (الف به  را  یا  ۀ  ما  محوری ترینمهممسئله  جنبهو  هدایت ترین  موردمطالعه  موضوع    های 

زند که در فهم چرایی عدم تحقق نظارت بر اعمال  می   کر دامنفکند. روش ساختار گرایی به این  می 
کمابیش   اول  نگاه  در  که  سطحی  دارند:  وجود  مختلفی  سطوح  و    مشاهدهقابلحکومت  است، 

ای،  مسئله همان منطق شالودهۀ  سطحی که کمتر در معرض دید قرار دارد و باید کشف شود. هست
و رخدادهای اجتماعی  کننده دارد است که نقش تعیین   «ساختار»هن الگوی و در یک کلام  کنظم،  

 اند.تبیین قابلیابند و بر اساس آن همچون روبنا بر اساس آن سامان می
توجه به نقشی که )  خواه باشیمهای موجود آرمان توانیم در چهارچوب واقعیتما صرفاا می  (ب

آرمان  و  اندیشه  تحقق  در  ایفا میشرایط عینی جامعه  اجتماعی  از های  که  در شهری  فرضاا  کنند(. 
آن شیب تندی وجود دارد،    ۀترین نقط بافتی کوهستانی برخوردار است و بین بالاترین نقطه و پایین

سواری و  های ما برای ترویج ارزش و آرمانی به نام فرهنگ دوچرخهتلاش   ۀ طبیعی هم  های واقعیت

 
 بازی ساختارها هستیم.  شب های خیمه. عاملیت توهم است و ما همچون عروسک1
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 سازد.  را زایل می 1«زیستحفاظت از محیط»سوی هدفی والا با عنوان نیل به
بصیرت  راستای  می در  آیا  اخیر،  جامعهای  در  گونه  ۀتوان  بر  واقعیتایرانی  از  نام  ای  به  ها 

بایتواقع)  های اجتماعیواقعیت احاطه کرده( نظر داشت و  را  به نقشی که   توجه  هایی که جامعه 
شکلواقعیت در  موجود  تحقق  های  عدم  دارند،  اجتماعی  مناسبات  و  واقعی  زندگی  جریان  دادن 

در   حکومت  اعمال  بر  نظارت  کرد؟ چهارچوب  مطلوب  فهم  را  عمومی  تعبیر ساده  2حقوق  ،  تربه 
منظور نظارت بر اعمال حکومت  های حقوقی بهتلاش   ۀکه هم  3ایرانی  ۀشرایط از پیش موجود جامع

 اند؟ گیرد، کدام آن صورت می چهارچوب در 

 چرایی عدم تحقق مطلوب نظارت بر اعمال حکومت در حقوق عمومی ایران. 2

ها  آن   و اخلاقی صاحبان مناصب عمومی و میزان باورمندی یا وفاداری  شناسانهورای نقد روان
گیری نوعی از هستی  های اجتماعی دخیل در شکلهای حقوق عمومی، واقعیتای از آرمانبه پاره 

می تحقق  حکومت  اعمال  بر  نظارت  آن  در  که  کدام اجتماعی  اعمال یابد  بر  نظارت  تحقق  اند؟ 
اجتماعی ریشه دارد؟ بسترهای    بندیصورت در زمین کدام    حقوق عمومیچهارچوب  حکومت در  

 اجتماعی تحقق آن چیست؟

 حقوق عمومی چهارچوب نظارت بر اعمال حکومت در . 2-۱

ضمانت» که  بریم  گمان  اگر  نیست  امروزی  نابخردی  یعنی  جز  قانون  اجرای  ظاهری  های 

 
 قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران.  ۵۰. اصل 1

های  توان در جوامع مختلف به مثالگیری یک ارزش و آرمان در جریان زندگی واقعی، میشکل  ۀ. برای فهم بهتر اید2
تاریخ پس از اسلام، هیچ  در  برده متنوعی متوسل شد، فرضاا  بهگاه  پیامبر اسلام ممنوع نشده  داری  از سوی  صراحت 

در اما  همراه    ۀصحن  است،  به  با خود  اسلام  که  تحولاتی  اجتماعی  و  فردی  واقعیتزندگی  به  آورد،  را  موجود  های 
داری نحوی تغییر داد و جریان زندگی واقعی به نحوی شکل گرفت که در بستر زمان آرمانی به نام مصونیت از برده 

زندگی فردی و اجتماعی    ۀصحن  داری درعنوان یک حق بشری بنیادین تحقق پیدا کرد، بنابراین از محو تدریجی برده به
  تبع تحولاتی که در توان برای فهم این مسئله استفاده کرد که چگونه ممکن است یک آرمان و ارزش به مسلمانان می

دقیق های اجتماعی شکل میواقعیت   ۀصحن تعبیر  به  پیدا کند،  از جریان زندگی واقعی برخیزد و تحقق  با  گیرد،  تر؛ 
تبع آن، این تغییر در  ی جدید، تغییرات بنیادین و ساختاری در نهاد جامعه رخ داد که بهایدئولوژ  ۀمثابظهور اسلام به 

نتیجه، الگوهای موجود مرتبط با آن نهادها نیز تغییر یافتند که ازجمله،    دین به تغییر در دیگر نهادها منجر شد و در
برده  در  الگوهای  تغییراتی  ایجاد  به  منجر  نیز  تغییر  این  که  بود  نظام  قشربندی داری  پایان،  در  و  شد  اجتماعی  های 

منزلتبرده  از  اجتماعی  خاص  قشر  این  و  یافت  تحول  پایگاه داری  و  به  ها  و  شدند  برخوردار  اجتماعی  جدید  های 
 یکی از خدمات اجتماعی کلان اسلام بود.  های مدنی دست یافتند و اینبسیاری از حقوق و آزادی 

3. Pre-given conditions 
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بودجه تنظیم  اختیار  و  میمجالس  تفویض  آن  به  که  میای  بخشدتواند  شود  ثبات  قوانین  به  «به   .
بهره  مجلس  از  چون  بریم  گمان  که  است  نابخردانه  بسیار  این  می تعبیر هگل  و  آن  مندیم  به  توانیم 

از ثبات برخوردارندبرای وضع قانون متوسل شویم، پس قوانین در چنین جامعه برونوفسکی،  )  ای 
رسد، ثبات قوانین را در کجا باید (؛ بنابراین بلافاصله پرسشی تازه از راه می ۲76:  1393مزلیش،  

حقوق »به بیان مارتین لاگلین،    توان جست؟وجو کرد؟ ضامن اجرای قوانین را در کجا میجست
پذیرش است که بخش اعظمی از حقوق قابلای از قوانین و مقررات نیست، این  عمومی مجموعه

ز معنا و سبک اجرای خود را از  دهد اما قوانین و مقررات نیعمومی را قوانین و مقررات تشکیل می
از حقوق عمومی، حقوق عمومی یک  سنت و رویه اخذ می  او  فهم  است،    1« سنت»کنند، مطابق 

گیرند، قواعد حکمرانی یک رویه است، همان گونه که قواعد تلفظ در جریان تکلم شکل می  ۀمثاببه
 (.91-9۵: 1388لاگلین، ) «گیرندنیز در حین عمل حکمرانی کردن شکل می

 عنوانبهمدنی    ۀتوان در بحث هگل از جامعمی   اما ثبات، قوام و ضامن عدم انحراف قوانین را 
میان خانواده و دولت   بندهای  ۀ  کرد. هگل در کتاب فلسف  وجوجستنهاد حائل و واسط  از  حق، 

بود میان خانواده و دولت. تا    مدنی که حد واسطیۀ  به مفهومی پرداخت با نام جامع  ۲۵6تا    181
قلمرو مستقل از دولت مطرح نکرده  صورت  به  مدنی را ۀ  پیش از این هیچ متفکری، این چنین جامع

اجتماعی چون فروپاشی مناسبات    ـ  . از منظر هگل، تحولات اقتصادی( inwood, 2003: 53)  بود
ت اقتصادی،  روابط  شدن  جانشین  شهرها،  پیدایش  فئودالی،  و  رشد  ایلیاتی  بازرگانی،  ولیدی، 

شود.  می  مدنی منجر  ۀمتوسط به ظهور جامع  ۀ ازی و در نهایت انباشت سرمایه در دست طبقوبورژ
عضویت    ۀواسطسو بهکنند اما از یکمی  مدنی منافع شخصی خود را دنبال  ۀاگرچه افراد در جامع

یایند،  می سازمان و تشکل کنند، می را تمرین «کل شدن»ها، ها، طبقات، اصناف و اتحادیهدر رسته
از می  یاد ندارد.  اهمیت  منافع شخصی خودشان  فقط  و  از خودشان هستند  بیش  گیرند که چیزی 

کنند و به  می  شوند، تعالی پیدا می  کنند، شکوفامی  سوی دیگر، هنگامی که اعضا در مقام فرد رشد 
 2کند.می  شود و رشدمی  رسند، گویی جامعه در مقام یک کل است که دارد شکوفامی  اهداف خود

 
1. Practice 

در (  Bernard Mandeville)  ماندویل   برنارد   یک لیبرال معروف به نام  از سوی صورت بندی را در اصل    چنین.  2
عمومیزنبوران  افسانه»  کتاب منافع  خصوصی،  رذایل  از   «:  است  عبارت  او  تز  هستیم.  در    آنکه،  شاهد  که  آنچه 

یا   طلبی، خود خواهیمثل جاه)  رسدنظر می  های اخلاقی جزو امور نکوهیده بهساحت شخصی در پرتو نوعی ارزش 
که افراد به دنبال آن هستند    ایدر ساحت زندگی عمومی تبدیل به فضیلت می شود. چرا؟ چون در جامعه  (،موفقیت
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جامع ظهور  با  که  است  آن  است  اهمیت  حائز  ما  برای  دور  ۀ آنچه  در  رشد  ۀ  مدنی  از  خاصی 
طبقسرمایه دست  در  سرمایه  انباشت  و  جامع  ۀ داری  به  ۀمتوسط،  حقیقی   ۀمثابمدنی  نیروی  یک 

نیروی اجتماعی سبب ممانعت   در واقع یک  با قدرت وارد مناسبات شود.  تا  قادر است  اجتماعی 
دیگر اجتماعی  تعادلمی  نیروی  آن  به  و  هگل،  343:  1396رز،  )  بخشدمی  شود  تعبیر  به   )

قو اعضای  به  ۀخودسرانگی  دولت  کارمندان  و  جامع  ۀ واسطمجریه  شکسته   ۀنیروی  درهم    مدنی 
 (.1۲17 :1378هگل، ) شودی م

 نظارت بر اعمال حکومت در پی تحققچهارچوب  هایی که ما در  اما اصول و مفاهیم و آرمان
هستیم تحت چه شرایطی ظهور کردند و توسعه یافتند؟ یک رویکرد تاریخی اجتماعی پیرامون ها آن 

 گوپاسخو دولت    سیاسی یعنی حاکمیت قانون  ۀمحوری توسع  ۀ گیری دو مؤلفمنشأ ظهور و شکل
همواره   که  است  آن  از  اجتماعی»حاکی  قدرتمند  بازیگران  از  مختلفی  انواع  خلق   «وجود  در 

های اخیر و  ها و آرمانتر، پذیرش ارزشمندی ایدههای مزبور حیاتی بوده است. به تعبیر دقیقمؤلفه
مگر نیست،  کافی  حاکمان  سوی  از  آن  نظری  اجتآنکه    تصدیق  نهادهای  در  ماعی  قانون 

از استقلال از دولت وجود داشته باشندای تجلی یابد که با درجهمشاهدهقابل  ,Fukuyama)  ای 

های مزبور حاکی از آن است که  گیری مؤلفه. به بیان دیگر، بررسی منشأ ظهور و شکل(145 :2011
حاکم   ۀطبق  ۀدایده یا ارا ۀ واسطای است که حصول آن نه بهمیوه  ۀمثاب به« نظارت بر اعمال حکومت»

 اند حاصل شده است.  های اجتماعی خاصی که بستر رشد آن بودهواقعیتۀ واسطبلکه به

عمل   ۀ مثال، اصل حاکمیت قانون به این معنا که مجموعه قواعد از پیش موجودی دایرعنوانبه
ی بر  قدرتمندترین بازیگران سیاسی را در یک جامعه محدود کند، ریشه در مذهب دارد. قانون مبتن

اسرائیل، هند، خاورمیانه مسلمان و نیز غرب مسیحی وجود داشت اما تنها  مذهب در پادشاهی بنی
سلسله واجد  متمرکز  سیاسی  بازیگر  یک  مقام  در  توانست  کلیسا  که  بود  غربی  سنت  و  در  مراتب 

را امپراتورها  و  پادشاهان  خود سرنوشت سیاسی  رفتار سیاسی  با  و  کند  زیاد ظهور  اموال    صاحب 
تر، در قرن یازدهم، کلیسا با دخالت امپراتوری مقدس روم در تحت تأثیر قرار دهد. به عبارت دقیق

 

 ه ب   .ای خواهد بود برخوردار و شکوفا که ثروت تولید کنند، رشد کنند، شکوفا شوند، ارتقا پیدا کنند، این جامعه جامعه 
زبان استعاره، هر زنبوری به دنبال آن است که سطل خود را پر کند، در نهایت این کندو است که به کندوی پر از عسل  

 : نک تبدیل می شود.
Goldsmith, M.M. (1985), private vices , public benefits, the social and political thought of 

Bernard Mandeville, Cambridge: cambridge university press. 
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نزاعی طولانی برخاست؛  به مخالفت  با  امور مذهبی  نهایت  در  در    1« ورمز  نامهموافقت»مدت که 
مراتب  ، پاپ از طریق سلسلهنامهموافقتبه استقلال عمل کلیسا منجر شد. پس از این    11۲۲سال  

توانست ها میکالج کاردینال  ۀمناقشه تبدیل شد که با توصیقابلکلیسا به یک مقام مهم اجرایی غیر 
عمل خود    سازیها را استخدام یا اخراج کند. متعاقب آن، کلیسا دست به پاک به میل خود اسقف

ویژگی از  بسیاری  را  زد،  نظامی خود  نیروهای  زمان  آن  در  و  اتخاذ کرد  را  راستین  دولت  های یک 
حوز مدعی  و  داد  مشخص  ۀتشکیل  سرزمین  یک  بر  مستقیمی  شد،    هر )  قضایی  کوچک(  چند 

ازاین  نحویبه گرفت.  شکل  سیاسی  اقتدار  از  مستقل  مذهبی  اقتدار  پیشامدرن، که  دوران  در  رو، 
بسیار قدرتمندتری بر قدرت حاکمان دنیوی در اروپای غربی نسبت    ۀ کنندیت قانون به کنترل حاکم

قابل پیامدهای  امر  این  شد.  تبدیل  شرقی  ارتدوکس  کلیسای  یا  هند  خاورمیانه،  برای به  توجهی 
بر جا گذاشت؛ در اروپا حاکمیت قانون دوام و بقا یافت حتی آنجا    بعدی نهادهای آزاد در  ۀتوسع

 . (Fukuyama, 2011: 152-153) مشروعیتش طی گذار به مدرنیته تغییر کرد  ۀنی که شالودزما

حکمرانی ها  آن   بدین معنا که حاکمان در برابر مردمی که بر )   یی دولت گو پاسخ به همین ترتیب،  
کنند پذیرای مسئولیت خویش باشند و منافع مردم را در اولویت قرار دهند( نیز در صورتی تحقق می 
شکل   « نشده میان بازیگران سیاسی متفاوت در جامعه ریزی ای ناخواسته و برنامه مصالحه » یابد که  می 

ی از آن است حقوق عمومی حاکچهارچوب  یی در  گو پاسخ گیری  گیرد. مشخصاا بررسی منشأ شکل 
قدرت  تمام  امپراتوری که  روسیه،  سوئد،  هلند،  انگلستان،  اسپانیا،  فرانسه،  از  اعم  اروپا  مهم  های 

سو برای مشارکت و ورود در جنگ با هابسبورگ، لهستان، مجارستان و دیگران از قرن پانزدهم به این 
اجه بودند. از این مرحله، داستان های نظامی و در نتیجه تمرکزگرایی مو ای برای هزینه مطالبات فزاینده 

 های اجتماعی است که در برابر های متمرکز و گروه یی داستان تعامل میان این دولت گو پاسخ ظهور  
می ها  آن  دقیق مقاومت  تعبیر  به  نجبای کردند.  مرکزی،  سلطنت  میان  چهارجانبه  مبارزه  یک  تر 

ارباب 2بالارتبه شوالیه زمین )   3زادگان،  کوچک،  طب داران  و  آزاد(  افراد  دیگر  یا  شامل   4عوام   قۀها  که 
بورژوازی نخستین(. مقدار و میزان این مقاومت در برابر تمرکزگرایی دولت )   شدندساکنان شهرها می 

  ـعوام   ۀ زادگان و طبقنجبا، ارباب  ـای بستگی داشت که بر اساس آن سه گروه خارج از دولت به درجه 
اومت در برابر قدرت سلطنت همکاری کنند. اینکه آیا این طبقات در توانستند با یکدیگر برای مقمی 

 
1. Concordat of Worms 

2. Nobility 

3. Gentry 

4. Third Estate 
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شدن به بازیگران قدرتمند و نهادین و تحمیل یک سازوکار مبتنی بر قانون اساسی سازی و تبدیل ائتلاف 
های اجتماعی اند یا خیر. این گروه یی در برابر پارلمان سازد، موفق بوده گو پاسخ که پادشاه را موظف به  

عنوان بازیگران سیاسی رفتار کرده و توانستند به رو می شدند و ازاین زان کمتر یا بیشتری بسیج می به می 
 .( Fukuyama, 2011: 214-215)  به کشمکش برای قدرت بپردازند 

، عدم توفیق مؤلفه خاطر عدم جذابیت خود سیاسی بیش از آنکه به  ۀهای محوری توسعنتیجتاا
ایده  اجتماعی  هااین  و  مادی  آن شرایط  فقدان  از  ناشی  در وهل باشد،  است که  نخست ظهور    ۀای 

و  حکومت قانون  به  مقید  می  گوپاسخهای  میسر  بهرا  بر  عبارت سازد.  علاوه  توفیقی  چنین  دیگر، 
ای  وجود دولتی که قوی و متحد بوده و قادر به اجرای قوانین در قلمرو خود باشد، مستلزم جامعه

 .یی به دولت باشدگوپاسخوی و منسجم بوده و قادر به تحمیل است که ق

به   ۀمقدم میفوق  عیان  رشد  روشنی  زیاد  بسیار  و سرعت  با شروع صنعتی شدن  چرا  که  سازد 
چشم اجتماعی  بسیج  و  توسعاقتصادی  سیاسی  ۀانداز  نظم  از  مؤلفه  طرز  گو)پاسخ  این  به  یی( 

تحقق   کرد.  تغییر  دگوپاسخچشمگیری  دولت  قابل  ۀتوسعچهارچوب  ر  یی  و  سیاسی  است  فهم 
اقتصادی بشری است. در  ـ    اجتماعی  ۀتر توسعسیاسی تنها یک جنبه از پدیدهٔ وسیع  ۀهرگونه توسع

اندیشه قدرت  بستر  کنار  در  باید  را  سیاسی  نهادهای  تغییرات  مشروعیت،  و  عدالت  با  مرتبط  های 
عمی تغییرات  کرد.  درک  اجتماعی  بسیج  و  اقتصادی  صنعتیرشد  انقلاب  از  ناشی  رشد    ق  یک 

 متوسط،   ۀبورژوازی یا طبق  ـ  اقتصادی انفجاری را در پی داشت و با بسیج طبقات جدیدی از مردم 
آوری در ماهیت جوامع ایجاد کرد. با خود آگاهی پیدا تغییرات حیرت   ـکارگر صنعتی جدید    ۀطبق

بهآن  کردن مشترک، گروه  عنوانها  منافع  با  و  شرها  آن  هایی  کرده  خود  سیاسی  سازماندهی  به  وع 
گسترش   دوران  همین  در  شدند.  سیاسی  نظام  در  مشارکت  حق  داشتن  های  فناوریخواستار 

از جهانی شدن که باعث شد ای و ارتباطات نیز تغییر دیگری را رقم زد: ظهور شکل اولیه ونقلحمل
شیوه ایده به  افکار  و  سابقها  که  م  ههایی  ورای  در  نداشت  کندامکان  پیدا  رواج  سیاسی    رزهای 

 (.1۰9-113: 1397فوکویاما، )

نتیجه آنکه اصول و مفاهیم و نهادهای حقوق عمومی در بستر تاریخ در جریان زندگی واقعی 
؛ جریان زندگی واقعی نوعی از  اندگرفته  واسطهٔ صدها سال تعامل میان جامعه و حکومت شکل به

نظارت بر  ۀ »کنندرابطه و مناسبات را میان جامعه و دولت شکل داد که از دل آن نهادهای تضمین
یی جان گرفتند. به بیان دیگر، نظارت بر اعمال  گوپاسخاعم از حاکمیت قانون و    «اعمال حکومت

ا شکلی از زندگی جمعی نهادهای حقوق عمومی نوعی هستی اجتماعی یچهارچوب  حکومت در  
قدرتمند اجتماعی در بستر تاریخ و توازن میان این نیروهای   است که از دل مناسبات میان بازیگران



 پناه زدان یو   دیجاو / ... رانیا یعموم حقوق چهارچوب در حکومت اعمال بر نظارت مطلوب تحققعدم 

 

۴۰3 

می  جان  اجتماعی  معنا گیرد حقیقی  آیا    یابد.می  و  ما،  اجتماعی  و  تاریخی  بودگی  واقع  آیا 
گیری و  ند، اجازهٔ شکلدهساختارهای تاریخی و اجتماعی ما که جریان زندگی واقعی را شکل می

 دهند؟های موردنظر در چهارچوب حقوق عمومی را میها و ارزشتحقق آرمان
ایرانی و امکان نظارت بر اعمال  ۀ  جامع)  ایرانی  ۀبودگی و هستی اجتماعی جامع. واقع 2-2

 حکومت(

در پی ایرانی بیشتر نزدیک شویم، به تعبیر دیگر،    ۀدر گام دوم لازم است تا به مختصات جامع
واقعیت پیرامون  را  نکاتی  شد،  تبیین  اول  گام  در  که  بحثی  پرتو  در  تا  واقعی  آنیم  زندگی  که  هایی 

از  ۀجامع اجتماعی  تأثیر میها  آن  ایرانی  زیست  و  باب هستی  در  را  نکاتی  دیگر  تعبیر  به  یا  پذیرد 
اع  ۀجامع بر  نظارت  نام  به  ارزشی  و  آرمان  تحقق  امکان  تا  شویم  یادآور  در  ایرانی  حکومت  مال 

 جریان زندگی واقعی در پرتو مناسبات میان جامعه و حکومت به شکل روشنی در نظر آید. 
حقوق عمومی مانند حق، حاکمیت قانون،   ۀ کنند در جهت فهم این موضوع که نهادهای تضمین 

تاریخ   یک  در  که  هستند  تاریخی  نهادهای  و...  کوئنتین   8۰۰پارلمان  عبارات  گرفتند،  شکل  ساله 
شکل ا  باب  در  تازه سکینر  نوع  قرن  گیری  در  غرب  در  اجتماعی  هستی  از  بصیرت   1۲ای  زا میلادی 

فرایزنگی( اذعان داشت که شکل )   از همان میانهٔ قرن دوازدهم مورخی آلمانی » است. به بیان اسکینر، 
ای که وی از سازمان اجتماعی و سیاسی در شمال ایتالیا ظهور کرده است. خصیصه   توجهی تازه و قابل 

 ۀ خصوص همایتالیا ظاهراا دیگر خصلت فئودالی ندارد. او دریافت که به   ۀ تذکر داد این بود که جامع 
تقسیم زمین  میان شهرها  به   ها  اینکه  و  است  آدم مهمی ندرت می شده  یا  اعیان  در کل سرزمین  توان 
این   ـتر بود  و به نظرش حتی اساسی   ـدیگری که وی ذکر کرد    ۀ که اقتدار شهر را نپذیرد. توسع  یافت 

پدید سیاسی  حیات  نوعی  شهرها  در  که  پادشاهی   بود  که  فراگیر  تصور  آن  با  مغایر  کاملاا  بود  آمده 
ه خود را آزادی شده بودند ک   ۀ بست چنان دل ها  آن   کرد. موروثی را تنها شکل درست حکومت قلمداد می 

جمهوری به  ارادصورت  به  یک  هر  که  بودند  درآورده  مستقلی  اداره کنسول   ۀ های  حکمرانان  نه  و  ها 
شود و آزادی محفوظ کردند تا یقین شود شهوت قدرتشان مهار می سال عوض می  را هرها آن  شد ومی 
لی را انتخاب کرده شده که شهری ایتالیایی این نوع حکومت کنسو ترین مورد شناخته ماند. قدیمی می 

 (.34:  1397اسکینر، )   « در شهر پیزا رخ داد   1۰8۵باشند در سال  

ای از هستی اجتماعی، ما همواره واضح است که در دوران آغاز عزیمت غرب به سمت نوع تازه 
از قرن  طور  )به  از داشتن یک ساختار ثابت اجتماعی ایم  میلادی( محروم بوده  16تا    13مشخص 

طبقنحویبه جامع  ۀ که  در  است.    ۀمتوسط  بوده  مضمحل  و  نابود  همواره  دوران  این  طی  ما 
بهعبارت به کنونی  نوشتار  در  ما  واقعیتدیگر  بر  دولت  اعمال  بر  نظارت  امکان  تحقق  های  منظور 
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ایم تا از متن آن مناسبات میان جامعه و دولت در یک بستر تاریخی تکیه کرده  ۀدهند اجتماعی شکل
زندگی بهواقعی شکل  یعنی جریان  آرمانی  و  ارزش  اعمال حکومت محقق  گیری  بر  نظارت  عنوان 

یک از  ما  که  است  حالی  در  این  قرون  شود،  تمام  در  ثابت    16تا    13سو  ساختار  یک  داشتن  از 
به مغول   ۀحمل  ۀواسطاجتماعی  تیموریاعراب،  تراکمه،  افغانها،  بودهها،  محروم  و...  از ها  ایم، 

تمدن جدید و   ۀبار خود را در آینایرانی برای نخستین  ۀعنی از زمانی که جامعسوی دیگر در ادامه ی
به  16قرن  )  بیندمدرنیته می  و عدم    ۀواسطمیلادی(،  تاریخی و فرهنگی  از یک قدمت  برخورداری 

ایم، به تعبیر دیگر در جامعه  ای یکپارچه با مفاهیم مدرن نداشتههضم امواج جدید، هرگز مواجهه
نوع میایرانی  پدید  شکاف  و  دوپارگی  گونه  ی  دو  حاصل  و  طبیعی  کاملاا  امری  دوپارگی  این  آید، 

نحوجهان دو  شیوهستی  ۀبینی،  دو  و  و    ۀشناسی  باورها  سنت،  جهان  است:  جهان  با  مواجهه 
ها  سو و جهان مدرن، ارزشهای زیست فردی، اجتماعی و سیاسی حاصل از این باورها از یکشیوه 

شیو و  باورها  ارزشز  ۀو  بر  مبتنی  سیاسی  و  اجتماعی  فردی،  دیگر؛  یست  سوی  از  مدرن  های 
قرون  نحویبه در  ایران  تاریخ  واحد  مضمون  می   ۲۰و    19که  زوال  را  کرد:  خلاصه  چنین  توان 

 (.1۰۵-1۰9: 1398رضایی،  و  عبدالکریمی) فشار نیروهای مدرنیتهسنتی تحت ۀتاریخی جامع
ای بر فرهنگ توان با یک رویکرد تاریخی به اثرگذاری فرهنگ عشیره فوق، می   هایعلاوه بر گزاره 

سیاسی کل نظام سیاسی و اجتماعی و دوام آثار آن حتی پس از شهری شدن نظام سیاسی و اجتماعی 
سیاست و دولت و فرهنگ مرتبط با آن، چه در تاریخ قبل از   زۀ نظر داشت. به بیان دیگر، شناخت حو 

بع  از اسلام، درواقع  اسلام و چه  -۵4:  1389القلم،  سریع )  باشد. می   « به قدرت رسیدن ایلات» د 
رشد، پختگی و انحطاط خود   ۀ (. به قدرت رسیدن یک ایل به معنی حذف ایل دیگری بود که دور ۵۵

خود  ۀرسید ایلات دیگر را با زور و ارعاب زیر سیطر را پشت سر گذاشته بود. هر ایلی که به قدرت می 
نهاد. ازجمله عشایری که د و اتحاد سرزمین ایران را با مبانی فکری و رفتاری ایل خود بنا می آور درمی 

اند از: ماد، هخامنشی، اشکانی، غزنوی، کرد عبارت    یادها  آن   توان در استقرار حکومت در ایران از می 
آق  قراقویونلوها،  ایلخانی،  خوارزمشاهی،  زند سلجوقی،  افشاری،  صفوی،  قاجار؛ قویونلوها،  و  ی 

تاریخ صعود و زوال عشایر است. ظرفیت بالقوه و   ۀ واقع مطالع   بنابراین بررسی تاریخ سیاسی ایران در 
باشد بلکه در حکمرانی ها  آن   تنها قدرت محلی در اختیارشده است که نه بالفعل عشایر موجب می 
 (.69-67،  1369شعبانی،  )  ای داشته باشند کل کشور هم سهم عمده 

اسناد به  از  پایتاریخی  که  پیداست  حکومت  ۀروشنی  سپاهیانی  اصلی  ایران،  در  مرکزی  های 
شدند. راه اصلی تضمین امنیت حکومتی برای  بودند که در واقع از جنگجویان عشایری تشکیل می

فرهنگ  دولت استمرار  باعث  میان  این  در  آنچه  است.  بوده  عشایر  تطمیع  یا  سرکوب  ایرانی،  های 
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بزر سرزمین  حکومتسیاسی  است،  شده  سال  هزار  سه  به  نزدیک  طی  ایران  بودهگ  که هایی  اند 
اند. دلیل دوام مبانی فرهنگی حکومت در طول ادوار ای داشتهاجتماعی و فرهنگ عشیره   ۀعمدتاا پای

به عشیره  از یک عشیره  انتقال قدرت  میانتاریخی،  در  بوده که مخرج مشترک رفتاری  آن    ۀای دیگر 
ها متحول  است. استنتاج طبیعی بحث این است که فرهنگ سیاسی ایران طی قرن  ماندهپایدار می

سلسل  چراکهنشده،   ابتدای  تا  حکومت  در    ۀ مبنای  است.  بوده  عشایری  فرهنگ  و  قدرت  پهلوی، 
فرهنگ عشیره  میان  ارتباط  فهم  برای  راستا  بر مختصات  همین  باید  اجتماعی  و  نظام سیاسی  و  ای 

عشیره   ۀشیو  ۀویژ شدازیست  متمرکز  و  )  ی  تهاجم  طریق  از  عشیره  بسط  و  بقا  خویشاوندگرایی، 
روحی ستیزه   ۀغارت،  و  وجنگاوری  سیاسی .جویی  فرهنگ  تبیین  در  چهارچوب،  این  در   .)..

بهعشیره  عشیره   عنوانای،  زندگی  مبنای  سلسلهمثال  در  و  ای  خویشاوندی  بر  مبتنی  مراتب 
تواند انسجام درونی ایل را حفظ کند، تلقی موجود از فرد در آن بامعنای  است که می  سفیدیریش 

پادشاه   پادشاهی جز  نظام  در  و  است  در عشیره همه چیز خان  دارد،  تطابق  پادشاهی  نظام  در  فرد 
حاکم است نه    ۀاجتماعی، حکومت در اختیار طبقچهارچوب  وجود دیگری اعتبار ندارد. در این  

عنوان یک عنصر مدیریتی در خدمت حکومت باشد. چنین شرایطی مانع  منصب بهاینکه صاحب  
می قاعده  چراکهگردد  نهادسازی  رفتار  و  می نهادسازی  تقلیل  را  منصب  صاحب  نقش  و مند  دهد 

ها در ایران با وجود کاهش جدی نماید. این فرهنگ سالقواعدی فراتر از تمایلات فردی ایجاد می
 (.۵6-6۰: 1389القلم، سریع) و نظام سیاسی تداوم پیدا نمودنقش عشایر در حکومت 

خوار و بازتولید ساختار رانتی در ایران نباید غفلت کرد. بر  در این میان از ساختار دولت رانت
ایران شکل در  ایران و  مبنای نفت، ساختارهایی  بر نظام سیاسی  تأثیرات عمیق و دیرپایی  گرفته که 

عنوان یکی از  توان آن را به که می نحویت و جامعه برجای گذاشته است بهدول   ۀماهیت دولت و رابط
توسعه اصلی  قرارعوامل  تأمل  مورد  ایران  در  عمومی  حقوق  تاریخی  به  داد.  نایافتگی  وابستگی 

می وجود  به  را  نفتی  دولت  یعنی  نهادی،  محیط  از  متمایزی  نوع  نفتی  مشوق درآمدهای  که  آورد 
 ۀست. در ادبیات مربوط به دولت رانتی، معمولاا چنین دولتی را دارای شیوها ا توزیع سیاسی رانت

دانند. دسترسی دولت رانتی به مقادیر عظیم رانت موجب تقویت خاصی از سیاست و حکومت می 
د و  ر  قدرتِ انحصاری به دست آو    ، شود دولت شود. این استقلال باعث میاستقلال آن از جامعه می

های خود مجبور به درنظرگرفتن منافع جامعه نباشد. دوم اینکه نخبگانی  استدر اتخاذ و اجرای سی
ها و نخبگان در جامعه  توانند از آن برای جلب همکاری دیگر گروهکه رانت را در اختیار دارند، می
 (.1۵3: 1376حاجی یوسفی، ) کننداستفاده کنند و معمولاا چنین می

کاتوزیان در توصیف وضعیت اقتصادی ایران پیش از تولید صنعتی نفت در قرن نوزدهم میلادی 
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می  نشان  که  است  کرده  استفاده  سنتی«  »خودبسندگی  عبارت  دولتی از  و  دیوانی  دستگاه  دهد 
دیوان گسترده  نیافتن  دلیل گسترش  و  نداشته  وجود  جامعه  در  توانایی ای  محدودیت  نیز  های سالاری 
د  مالیات مالی  از  برآمده  عمدتاا  که  است  بوده  مالیات ولت  سرانه،  ارضی،  پیشه های  و بردرآمد  وران 

گذار تعرفه  طبیعی  منابع  از  حداکثری  استفادۀ  به  سنتی  خودبسندگی  نفت،  از  پس  بود.  گمرکی  های 
د  درآم )  سالاری دولتی و ایجاد نهادهای متعدد موجب ایجاد تمرکز قدرت و ثروت کرد. گسترش دیوان 

های دولت ایران از اواسط (. یکی از ویژگی ۵3:  1366کاتوزیان،  )  زیاد نفتی( در مرکز حاکمیت شد 
بودن آن به علت دسترسی به میزان فراوانی درآمدهای نفتی است.   تاکنون، رانتی  یلادیم   19۵۰دهۀ  

دسترسی به مقادیر عظیم رانت نفت باعث تقویت استقلال دولت از جامعه و کسب قدرت انحصاری 
دید. نیاز می ها خود را از جلب همکاری مردم بی شد. در نتیجه، دولت برای اتخاذ و اجرای سیاست 

نه  جامع دولت  از  می مدن   ۀتنها  تلاش  بلکه  داشت،  استقلال  آزادی ی  کاهش  با  و کرد  سیاسی  های 
جامع  افزایش   ۀمشارکت  برای  فضایی  عملاا  بنابراین  کند؛  وابسته  خود  به  بیشتر  هرچه  را  آن  مدنی، 

از نهادهای  مشارکت مردم در تعیین سرنوشتشان وجود نداشت. در چنین شرایطی، استقرار بسیاری 
توان به است که بدون توجه به زیربنا، یعنی ساختار رانتی موجود، نمی   سیاسی موجود فقط یک روبنا 

 (.۲13-۲14:  1396قنواتی و دیگران،  )   یافت توزیع رانت( دست ) ها  آن   فهم درستی از کارکرد 

عینیبه توسعهمنظور  جوامع  در  بحث،  شدن  ساختار  تر  از  نوعی  شدن  صنعتی  پرتو  در  یافته 
کند.  کند و از مالیات آن دولت ارتزاق میمتوسط کار میۀ  آن طبقگرفته است که در  اجتماعی شکل

بخش خصوصی که  )  ساختار جوامع مدرن از سه سپهر اصلی تشکیل شده است: سپهر اقتصادی
می  ثروت  کشورها  تولید  این  در  دولتی.  دستگاه  یا  سیاسی  سپهر  و  تکنولوژی  و  علم  سپهر  کند(، 
سو به اخذ نیروی  اقتصادی و علمی و تکنولوژیک، از یک  با ساختارهای  قابلای متدولت طی رابطه

پردازد و از سوی دیگر خدماتی به دو بخش علمی و اقتصادی ارائه  میها  آن  انسانی و منابع مالی از
توسعهمی  در کشورهای  واقع،  در  تعادلدهد.  نقشی  آنکه  بر  دولت علاوه  دستگاه  بین یافته،  بخش 

کند، شرایط  مرزهای سیاسی کشور ایفا می   ۀنی جامعه در محدودف  ـساختارهای اقتصادی و علمی  
علمی   تبادلات  و  سرمایه  تحرکات  برای  نیز  را  جوامع   ـمناسبی  سایر  با  داخلی  نیروهای  بین    فنی 

های علمی تکنولوژیک که ماهیتی خودپو فرایند داری و  های سرمایهفرایندنماید. برخلاف  می   تأمین
دولت  دارند،  یابنده  تکامل  پدیده  و  تحول حیاتی  مدرن  به  وابسته  ذاتاا  و فرایندای  بوده  های مذکور 

بخش یا تکامل یابنده است. حیات دولت مدرن، اصولاا منبعث از حیات فاقد نیروی درونی حیات
نیروهای خارج از خود، یعنی نیروهای سرمایه و علم و تکنولوژی است و در طول تحولات جامعه  

یت مأمورای سرمایه و علم و تکنولوژی بوده است که به شکل و محتوا و  مدرن، این تغییرات نیروه
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می و  گذاشته  اثر  مدرن  هماهنگدولت  نقش  مدرن  دولت  واقع  در  اصلی    ۀکنندگذارد.  سپهر  دو 
برعهده داشته استدیگر جهان مدرن، یعنی سرمایه را  تکنولوژی،    و  عبدالکریمی)   داری و علم و 

هایمان  ما دست  ۀای که مبتنی بر اقتصاد نفتی است و هم(، اما در جامعه8۲-83:  1389رضایی،  
زندگی عمومی معطوف به آن است که    ۀهایمان در صحنبرنامه  ۀایم و هم سوی دولت دراز کردهرا به

جامعه چنین  در  آیا  باشیم،  داشته  رانتی  درآمدهای  از  بیشتری  سهم  میبتوانیم  ما  همان توانیای  م 
مناسبات میان جامعه و    ۀبودن، همان زیست اجتماعی یا همان نحو  ۀهستی اجتماعی، همان نحو

 یافته وجود دارد؟حکومت را داشته باشیم که در جوامع توسعه
اکثر   دیگر،  بیان  غیردانحقوقبه  غیرتاریخی،  ایدئولوژیک،  اخلاقی،  رویکردی  ما  ی،  فرایندان 

چغیرکل از  غیرساختاری  و  جلوه گرا  مطلوب  رایی  تحقق  پی  در  و  دارند  نظارت  تحقق  عدم  های 
میوه  به  اعمال حکومت  بر  و  نظارت  قانون  اصل حاکمیت  بدون گوپاسخهایی چون  دارند  نظر  یی 

بیاندیشند و گمان بر آن  ها و بسترهایی که این میوه آنکه در باب زمینه ها در آن خاک ریشه دارند، 
ریشه  آن  فقدان  بست است که  زمینهها،  مفاهیم  رها،  ترویج  از رهگذر صرف  اجتماعی  و ساختار  ها 

جبران است. فهم اخیر این بصیرت بنیادین را به دنبال  قابلحقوق عمومی و تصویب قوانین جدید  
تلاش  که  ایددارد  تحقق  برای  ما  بدون    ۀهای  ایران،  حقوق عمومی  در  حکومت  اعمال  بر  نظارت 
های اجتماعی  عمومی در ایران و بدون درنظرگرفتن واقعیت  قوقنایافتگی تاریخی حتوجه به توسعه 

 رسد. به سرانجام نمیها آن ایرانی و تلاش برای تغییر ۀو شرایط عینی جامع

 نتیجه 

پیش کشیدن بحث از یک منطق تحلیلی مغفول مانده در پاسخ به چرایی عدم تحقق مطلوب  
شناسانه و  جای نقد روانن پاسخ را بهحقوق عمومی ایرا چهارچوب  نظارت بر اعمال حکومت در  

به عمومی  مناصب  صاحبان  توسعهاخلاقی  فهم  ایران  سوی  در  عمومی  حقوق  تاریخی  نایافتگی 
سوی اندیشه و آرمان و توجه به نقشی که  دیگر، حرکت از واقعیت بهعبارت هدایت خواهد کرد. به

کنند،  های اجتماعی ایفا میآرمان  های اجتماعی در تحقق اندیشه وشرایط عینی جامعه و واقعیت
شناسانه و  گامی در جهت فهم چرایی عدم تحقق مطلوب نظارت بر اعمال حکومت ورای نقد روان

اخلاقی مجریان قانون و صاحبان مناصب عمومی و پرهیز از تفکر انتزاعی و غیرتاریخی و دعوت به  
بهره  بود.  خواهد  عمومی  حقوق  اندیشه  در  پارادایمی  شیفت  در  یک  تحلیلی  روش  چنین  از  بردن 

تبع آن وضع طیف بحث حاضر مستلزم فهم آن است که صرف تولید و ترویج اصول و مفاهیم و به
مکانیسمگسترده ایجاد  و  قوانین  از  و گروهای  اشخاص  تغییر  یا  نظارتی  به  های  های سیاسی حاکم 

در   بر عملکرد حکومت  نظارت  آرمان  و  وا چهارچوب  ایده  نمیحقوق عمومی  بلکه  قعیت  بخشد 
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ای  نهادهای حقوق عمومی نوعی هستی اجتماعی، نحوه چهارچوب  نظارت بر اعمال حکومت در  
قدرتمند اجتماعی در بستر    بودن یا شکلی از زندگی جمعی است که از دل مناسبات میان بازیگران

می جان  اجتماعی  حقیقی  نیروهای  این  میان  توازن  و  معنا گیردتاریخ  و  می  و  مفاهیم  اگر  یابد. 
به عمومی  حقوق  چهارچوب  در  که  نه  نهادهایی  را  آنیم  پی  در  حکومت  اعمال  بر  نظارت  منظور 

ای  ای زیست و نحوه عنوان شیوه ها و احکام و قوانین، بلکه بهها و اندیشهای از ایدهعنوان مجموعهبه
دو و  جامعه  میان  مناسبات  متن  در  واقعی  زندگی  جریان  از  که  تحقق  هستی  تاریخ  بستر  در  لت 

در جامعهمی  کنیم،  فهم  و   ۀای چون جامعیابد،  مفاهیم  و  دور است  به  زیستی  از چنین  ایرانی که 
منظور نیل به نظارت بر اعمال  اند، بهشده  تاریخی به بعد به آن ضمیمه  ۀنهادهای مدرن از یک نقط

هایی چون عدم  اشت. واقعیتهای اجتماعی و شرایط عینی جامعه نظر دبر واقعیت  بایدحکومت  
با    ۀیکپارچ  ۀنیرویی اجتماعی تاریخی، عدم مواجهۀ  مثابمتوسط به  ۀوجود طبق نیروهای اجتماعی 

صنعتی به  نیل  عدم  و  مدرن  عشیره مفاهیم  نظام  اثرگذاری  اقتصادی،  رشد  و  فرهنگ  سازی  بر  ای 
رانت دولت  ساختار  و  اجتماعی  و  سیاسی  نظام  کل  جرسیاسی  در  که  واقعی  خوار  زندگی  یان 

ای  ای زیست و نحوه گیری شیوه دهند و از شکلمناسبات میان دولت و جامعه را تحت تأثیر قرار می
خاص برخیزد،  طور  بهعام و نظارت بر اعمال حکومت  طور  بههستی که از متن آن حقوق عمومی  

 . کنندجلوگیری می
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 . ۲، شماره ۲3، دوره شناختیمطالعات جامعه، «تبع آن در اندیشهٔ مارکس و به

یان روشنفکری ای  ،(1389)  رضاییمحمد  عبدالکریمی، بیژن و   ▪ نشر    :، تهرانرانهگل یا مارکس: نقدی بر جر
 نقد فرهنگ. 

 :، تهراننظارت بر اعمال حکومت و عدالت اداری  ،(1396)زاده  موسیابراهیم  عمید زنجانی، عباسعلی و   ▪
 مؤسسه چاپ و انتشارات دانشگاه تهران. 

مطالعات  ،  «بازتولید ساختار رانتی در ایران»  ،(1396قنواتی، نسرین، مجید وحید، ساعی و علیرضا ازغندی ) ▪
 . ۲۵، شماره 7، دوره  گذاری عمومیراهبردی سیاست

 روزنه.  :، رحمان قهرمان پور، تهراننظم و زوال سیاسی ،(1397) فرانسیس، فوکویاما ▪

 مرکز.  :، آریان امیراحمدی، تهرانلویی آلتوسر ،(139۲) فرتر، لوک  ▪

 پاپیروس.  :اول، تهران، محمدرضا نفیسی، جلد اقتصاد سیاسی ایران ، (1366) کاتوزیان، محمدعلی ▪

یه اجتماعی مدرن از پارسونز تا هابرماس ،(1391) کرایب، یان ▪  آگه.  :، عباس مخبر، تهراننظر

 نشر نی.  :محمد راسخ، تهرانترجمه: ، مبانی حقوق عمومی ،( 1388) لاگلین، مارتین، ▪

 مرکز.  :باقر پرهام، تهرانترجمه: ، هجدهم برومر لویی بناپارت ،(1377) مارکس، کارل  ▪



 ۱۴۰۰ زمستان  / یکصد و شانزدهممارۀ / ش هشتاد و پنجم دورۀ /                  

 

۴۱۰ 

 لاهیتا.  :حسن مرتضوی، جلد اول، تهرانتهران: ، سرمایه ،(1394) مارکس، کارل  ▪

و   ▪ آلمانی  ،(1377)  انگلسفردریش  مارکس، کارل  شرکت پژوهشی   :تیرداد نیکی، تهرانترجمه:  ،  ایدئولوژی 
 پیام پیروز.

و   ▪ کارل  و  فردریش  مارکس،  ایدئو   ،(1386)پلخانف  گئورگی  انگلس  و  باخ  فوئر  آلمانیلودویگ  ، لوژی 
 چشمه.  :پرویز بابایی، تهرانترجمه: 

،  از حقوق طبیعی و علم سیاستای  عناصر فلسفه حق: خلاصه (،  1378)  هگل، گئورک ویلهلم فردریش ▪
 قطره،  :مهبد ایرانی طلب، چاپ چهارم، تهرانترجمه: 
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Abstract 

Moving from reality to ideal will be a step towards understanding why 

government oversight is not being achieved beyond the psychological and moral 

critique of public officials, avoiding abstract and non-historical thinking and 

proposing a paradigm shift in legal thoughts. In other words, the central question 

is, “Beyond the psychological and moral criticism of public officials, what is the 

missing element in the lack of proper oversight of government actions in Iranian 

public law?” findings are merely promoting principles and concepts and, 

consequently, enacting a wide range of laws and establishing oversight 

mechanisms. The idea of overseeing does not make a reality, but Supervision of 

the actions of the government within the framework of public law is a kind of 

social existence or a form of collective life that arises from the relations between 

powerful social actors in the context of history and the balance between these real 

social forces. The recent understanding follows the fundamental insight that our 

efforts to realize the idea of overseeing government actions in public law through 

the promotion of public law concepts and regulatory practices, regardless of the 

historical underdevelopment of public law in Iran and considering the social 

realities and objective conditions of Iranian society and trying to change them, 

will not end. 
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Abstract 

In the Iranian criminal policy, the participation of public institutions in the field 

of crime prevention, compromise between the actors of criminal cases, protection 

of victims, rehabilitation of criminals and implementation of criminal justice 

responses have been mentioned to some extent. Despite this, the participation of 

these institutions faces many challenges from different angles. The lack of clear 

legislative criminal policy regarding the participation of public institutions, 

scepticism among government institutions in order to interact with public 

institutions and use the capacity of these institutions to curb and respond to the 

criminal phenomenon, lack of public awareness of the capabilities of these 

institutions in the criminal justice are the most important challenges. Therefore, 

training judicial officials, interpreting laws to strengthen the participation of 

public institutions, preparing and drafting a comprehensive law to develop the use 

of the capacities of NGOs and raising public awareness about these institutions 

are among the solutions and the “Instructions of non-governmental institutions 

interact with the Judiciary”, which was approved to strengthen the participatory 

approach in the process of crime prevention and combating crime, can create an 

arena for strengthening the interaction of judicial institutions with the NGOs. In 

this article, both action-oriented and Reactive approaches to criminal policy in the 

Instructions, are examined. 
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Abstract 

A judgment issued by a foreign country has been recognized and enforced if the 

originating court has the jurisdiction for hearing the case. This jurisdiction has 

been evaluated on the basis of the rules of the addressed country. The key 

question is what are the criteria for accepting the jurisdiction of a foreign court at 

the voting stage? Some countries have jurisdiction over a foreign court, such as a 

domestic court. Others, by limiting the scope of jurisdiction of a foreign court, 

accept the jurisdiction of a foreign court only on the basis of strict criteria. 

According to Iranian law, only the exclusive jurisdiction of the Iranian court is 

considered as an impediment to the recognition of foreign judgments. The need to 

meet the legitimate expectations of private individuals and to provide 

predictability in cross-border relations requires the jurisdiction of a foreign court 

to be defined as in the 2019 Hague Convention and that litigants be assured of the 

condition of recognition in other countries before the trial begins. The lack of 

uniform jurisdiction rules among countries to recognize foreign court judgments 

undermines the efficiency and usefulness of international litigation and makes it 

impossible for the free movement of judgments between countries. The need to 

meet the legitimate expectations of private individuals and to create predictability 

in cross-border relations requires that cases of the jurisdiction of a foreign court 

be specified and that litigants ensure that this condition is met in other countries 

before a trial can begin. 
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Abstract 

Human security means the conditions under which the vital core of human life is 

protected. In this view, although the government has an important role to provide 

security, it should be seen as a means to provide it, not a matter or a source of 

security. This doctrine in the broadest sense means freedom from need and freedom 

from fear and living with dignity, since there's no accepted definition of it, it can be 

divided into minimalist and maximalist schools. The purpose of this article is to 

examine the duties and authority of NAJA with an emphasis on the minimalist of 

human security, which believes that lasting stability isn't achieved unless people are 

protected against violent threats to their rights, security or lives. Regarding the 

mentioned issues, the present study aims to answer the question “What are the 

responsibilities of the IRI police in achieving personal, political and social security?” It 

has been written with a descriptive-analytical approach, using the library method. 

According to the research 'findings, based on law, establishing order and security, 

providing public and personal comfort is one of the main missions of NAJA. Hence, 

the threats posed in the security components based on freedom from fear, directly, 

indirectly, follow its duties. It should be noted that the performance of police in 

achieving these security areas, due, is not satisfactory and goes far from the philosophy 

of the existence of NAJA and the goals of human security, which is to maintain the 

security of humans and human dignity. The change in the duties and powers of 

NAJA isn't a matter of choice, it’s an inevitable necessity, that the most important of 

its effects will be the guarantee and promotion of the citizenship rights, increasing the 

public trust in the police, intensification of the community-centered police, 

establishing more discipline and security and increasing the legitimacy and 

acceptability of the system. 

Keywords 

Police, Duties & Powers, Human Security Doctrine, Freedom from Fear  

 
 Email: hsharifit@yahoo.com (Corresponding Author) 



 

 

L               Abstracts  

The Will of The Legislator & The Role of The Judge in The 
Effectiveness of The Conciliation Provisions 

Mehdi Karimian Ravandi 
Assistant Professor, Department of Private Law, Faculty of Law, Shahid 

Beheshti University, Tehran, Iran 
Ghasem Mohammadi 

Assistant Professor, Department of Private Law, Faculty of Law, Shahid 
Beheshti University, Tehran, Iran 

Gholamali Seyfi 
PhD Student in Private Law, Faculty of Law, Shahid Beheshti University, 

Tehran, Iran 

Abstract 

In principle, the effectiveness of conciliation provisions depends on a set of factors 

other than the will of the parties, such as the will of the legislator and the role of the 

judge. According to Article 10 of the Iranian Civil Code, the parties have full freedom 

of agreement, but this freedom is not absolute, and the supposed legal plans will 

change the structure of the contract. Now the question arises is “To what extent the 

legislator can play a role in the development and restriction of contractual freedom, 

given the economic, social, welfare and development needs by benefiting from special 

laws?” and “To what extent do law, custom and sharia prefer the public interest in 

preferring the necessities and pursuing public interests arising from the conflict of 

personal and public interest?” To explain this important point in this article, coercion 

in the contracting board is divided into two types of elementary and structural 

coercion, and these results obtained by induction in the opinions of courts, scientific 

sources and judicial procedures indicate that: First, the courts force the parties to 

deviate from the conciliation results to a minimum or maximum, and the public 

interest is emphasized in the issuance of judgments as well as in judicial procedures. 

Secondly, the cases mentioned in the paragraphs of Article 190 of the Civil Code 

imply the obligation of elements to the extent that in the dominant aspect, in all 

agreements, they are present as a necessity in the composition and are irrevocable, but 

on the contrary, due to the structure of contracts. Certain special parties are required 

to comply with the rules arising from the requirements and restrictions that have 

arisen in the context of coercion arising from the elements and will require them to 

make the desired changes to elements of the contract. 

Keywords 

Civil Equality, Deprivation of Civil Rights, Fundamental Rights, Bona Fide 

Contract, Competitive Environment, Non-discrimination Rules, Public Interest  

 
 Email: Gh.mohammadi@sbu.ac.ir (Corresponding Author) 



 

 

Abstracts                         K 

Crime Prevention in Organizations By Supporting The 
Whistleblowers 

Farid Mohseni 
Associate Professor, Department of Criminal Law and Criminology, Faculty of 

Judicial Law, University of Judicial Sciences and Administrative Services, Tehran, 
Iran 

Abstract 

Corruption in the government is as old as the government itself and is a serious 

problem, and dealing with it is no less important than maintaining the security 

and survival of the government. Today, disclosure is considered as one of the 

ways to prevent and fight corruption and crimes in the government and in public 

organizations and institutions. Although the widespread use of disclosure in the 

form of motivating and supporting whistleblowers is not a definitive way to 

eradicate corruption, it is one of the tools of development, improving governance, 

and creating governments and organizations with moral and legal health. For this 

reason, the functions of disclosure in combating and preventing corruption are in 

the spotlight more than ever. Although some consider disclosure to be a form of 

espionage, in many countries this practice is seen as a result of courage, 

commitment and adherence to morality. Exposers are considered to be the most 

important factor in preventing potentially dangerous mistakes from leading to 

disaster. But even the most famous and successful whistleblowers have all gone 

through a very difficult, long and risky path and have faced very strong reactions. 

Despite the growing emphasis on disclosure and efforts to provide legal protection 

to whistleblowers, the realization of this phenomenon still faces many obstacles. 

Paying attention to these barriers and analyzing them can be the basis for drafting 

laws and providing effective criminal protection to facilitate disclosure. Of course, 

paying attention to the boundaries of freedom of information and expression, 

information privacy, transparency and disclosure, as well as using the experiences 

of other legal systems as well as Iranian law sources, are key points of this process. 
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Abstract 

The family is a social institution and a natural unit that we have witnessed 

significant changes in its definition, structure and function in recent decades. In 

many legal systems, the family is an ideological institution whose laws are enacted 

in the light of religious rulings. Laws that are typically authoritarian and the will 

of individuals to determine their relationships is limited and partial. However, 

because of the dominance of such rules, one should not ignore the individual areas 

of human life in the institution of the family and prescribe the violation of their 

most fundamental rights and freedoms. Fundamentalism is a phenomenon that 

seeks to protect the fundamental rights and freedoms of individuals in society at 

the judicial level, and the fundamentalization of family rights seeks to amend 

strict laws whose absolute application will result in nothing but crisis and turmoil 

in the family institution. It also violates the fundamental rights and freedoms of 

family members, indiscriminately and extensively. In this research, in a 

descriptive-analytical method, by reviewing and criticizing the views of 

proponents and opponents of constitutionalization of family rights and by 

presenting criteria in line with the Iranian legal system, we have designed and 

explained the theory of conditional constitutionality to preserve the fundamental 

rights of family members and the fundamental values of the family institution, 

and to shine a light on the minds and consciences of our intellectual judges. 
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Abstract 

Conflict of interests is the set of circumstances that create the risk that one's 

decisions or professional actions in relation to a person who trusts him or her will 

be affected by personal interests. Conflict of interests is one of the concepts that is 

essential for proper understanding in any field because a proper understanding of 

this concept and its contexts provides the way for its proper management. The main 

question of the present study is “What are the dimensions and scope of the conflict 

of interest in private law?” The authors believe that the constituent elements of 

conflict of interests are profit, conflict, judgment and relationship. The presence of 

these elements in the relationships of individuals irrespective of whether the 

relationship is public law or private law creates a conflict of interests. This study has 

shown that conflict of interests in private law can be achieved either in a trust-based 

relationship (such as a lawyer-client relationship) or in a relationship based on 

impartiality (such as litigation) and Conflict of interests are not conceivable in other 

relationships. In this study, some of the most important instances that may be 

confused with the discussion of conflict of interests have been highlighted. 

Understanding instances of conflict of interests is a prelude to the legal management 

of these conflicts to avoid their harmful effects or to compensate them. In this 

article, the legal management strategy of these conflicts and reform proposals for the 

Iranian legal system is explained. 
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Abstract 

Litigants sometimes refer to their own wrongdoing and expect the courts to rule 

in their favour. If such lawsuits or defences are accepted, justice will not be done 

and a solution must be found to solve this legal problem. In this case, roman 

maxim "Ex turpi causa non oritur action, ex dolo malo non oritur action" are 

cited in legal systems. The most important thing about that is the concept and 

scope of its application. Therefore, the concept and scope of this maxim were 

examined in some legal systems, especially the common law system, and some 

instances of it were researched. It became clear that in most legal systems, this 

principle is considered a certain legal principle. This maxim is cited in foreign law 

in three sections: contracts, civil liability, and trust. The meaning and rules of 

applying this maxim in foreign law are not very clear; however, legal principles 

and policies and methods have been proposed to apply it, and there are instances 

such as illegal transactions, bribe restoration, slayer rule, and the responsibility of 

the offending managers to company, which sometimes was criticized and has been 

set aside. This maxim has a moral basis and is considered a requirement of justice. 

However, in practice, in order to avoid its mechanical application, its application 

is at the discretion of the judge, and this is done with the balance of the 

importance of the wrong and the amount of damage, and with considering such 

rules as the prohibition of unjustified enrichment. Islamic jurisprudence and 

Iranian law like any other legal system have it inside. This maxim can also be 

considered in litigations, and as a procedural rule prevents the parties from 

invoking their violations and prohibits the hearing of lawsuits or defences that are 

documented with violations of the plaintiff or defendant. 
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Abstract 

One of the issues that have received less attention in competition litigation cases 

in our legal system is the litigation costs problem. The Competition Council has 

several tasks under "the Act of the execution of the General Policies of Article 44 

of the Constitution"(2007), which requires a lot of expenses to perform optimally. 

At present, these costs are funded by the government. Although in the current 

state of the economy with considering other countries' approaches to financing 

these costs, it is better to have at least some other funding supporters (such as 

receiving fees from private applicants). 

This study investigates the experiences of other legal systems like the US, Canada, 

Japan, Turkey, Denmark, the UK, Switzerland, Ireland, South Africa, and Hong 

Kong in providing competition litigation costs. This article, in an analytical way, 

examines the justification for collecting litigation costs. Using the experience of 

other legal systems, it proposes a method (along with suggesting some articles) for 

allocation of litigation costs in the Iranian competition law to introduce a basis 

for reforming the law and optimizing Iran's competition system 
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Abstract 

The Code of Criminal Procedure adopted in 1392 with subsequent amendments 

and additions, except for crimes under the jurisdiction of the Judicial 

Organization of the Armed Forces, allows preliminary investigation of crimes of 

persons under 15 years of age under the jurisdiction of the juvenile court and 

preliminary investigation of crimes of persons aged 15 to 18 years, with the 

exception of crimes against chastity. This law has considered the 7th and 8th 

degree of Ta'zir crimes under the jurisdiction of a branch of the state's Public and 

Revolutionary Prosecutor's Office as the Special Juvenile Court. However, 

according to Article 315 of this law, crimes subject to the jurisdiction of the First 

Criminal Court, as well as the Revolution Court, in cases that are tried by 

multiple judges, if committed by adults under the age of 18, a special juvenile 

criminal court will try them. However, this law is ambiguous in terms of 

competent authorities for conducting preliminary investigations and prosecuting 

crimes under Article 302 committed by children and adults under 15 years of age. 

The authors, in this article, based on the legal standards and general principles of 

criminal law, come to this conclusion that “In the case of children under the age 

of fifteen, if the person is immature, the preliminary investigation and trial of 

public crimes or revolution covered by Article 302 of this law will be carried out 

by the juvenile court, but if the perpetrator is under the age of 15, the reference 

preliminary investigation and trial, the criminal court is a special case for juvenile 

delinquency.” 
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Abstract 

Objection to the plaintiff's representative at the time of filing the petition is one 

of the objections that cause a dismissal order according to Articles 84 and 89 of 

the Iranian Civil Procedure Act. This objection does not apply if the petition is 

filed by the principal, because the authority is a matter for the representative 

only. In addition, the effects of missing or losing a position during the trial are 

different from the absence of a position for the plaintiff's representative at the 

time of the lawsuit. 

In this article, while dealing with the concept of representation and some of its 

examples in the judicial procedure, the issue of lack of position and its effects in 

the Iranian civil proceedings are examined. The main question is “What does the 

objection of not holding the authority mean and if this objection is found in the 

proceedings, what decision should the court make about it?” There are several 

possible reasons for the illegality of the person claiming representation. In each 

case, the court must prevent the intervention of the person without a 

representative in the proceedings by asserting this during the trial. 
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Abstract 

Balancing the relationship between The Full protection and Security Standard 

(FPS) and the public health is one of the oldest challenges within the body of the 

international investment laws; since the protection of public health, without 

regulating the host countries, leaves room for harm to foreign investment, and the 

strict protection of foreign investment, can lead to the losing the public and 

fundamental interests of the host country. Therefore, within the current paper, 

there is an attempt to examine the legal system that overrules these concerns 

within the body of the international investment laws. The question which 

remains is “How host countries can maintain their public health without breach 

of the full protection and Security Standard, and creating their international 

responsibilities?” This study shows that, the international investment laws do not 

take a clear stance when it comes to regulating the relationship between public 

health, and the implementation of (FPS), and that they are in fact in some cases 

paradoxical and disorganized. For example, although the fight against Covid-19, as 

an example of public health through quarantine, restrictions and bans, recognizes 

the right of sovereignty of the host country, it may also have international 

responsibility for them. 
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Abstract 

According to the principles of public law, the constitution and also the views of the 

Guardian Council, judicial review on this council is necessary. However, the legislator 

has not specified any competent court as the reference of judicial review on the 

Disciplinary Council of Construction Engineering Organization. Meanwhile, pointing 

to the non-governmental nature of the Construction Engineering Organization, the 

Public Board of the Administrative Justice Court has not approved the competency of 

this court to investigate the decisions made by the Disciplinary Council of that 

Organization. In addition, the Public Board of the Supreme Court didn’t consider the 

decisions of the Disciplinary Council of the Engineering System Organization to be 

subject to appeal in courts, citing the word "certainty" authorized in Article 24 of the 

Engineering System Law. Therefore, the main question in front is “What is the legal 

solution to solve this legal and judicial challenge?” Regarding the resulted condition, it is 

suggested for the Public Board of the Supreme Court to modify its already adopted 

approach to “the certainty of the decisions of this administrative tribunals” in the new 

decisions about the united practice; because this approach contradicts the religious, 

constitutional law, and the statue. Certainty of these rules refers to the certainty of the 

administrative and executive procedure and can’t be generalized to judicial certainty. In 

the second step, as a long-term plan, the Administrative Justice Court should be 

recognized as a competent reference to investigate the complaints about the decisions of 

all the administrative tribunals. This procedure is more adapted to the concept of the 

administrative proceeding. Therefore, during the amendment of the laws, it is necessary 

to identify the authority of the Court of Administrative Justice in monitoring the votes 

of all specialized administrative authorities and even the authorities that are formed 

within the guild systems. 
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Abstract 

Each party of the contract expects to reach the proper benefit of the contract 

when it is terminated, (either the subject of the contract or the compensation that 

has transferred to the other party), to achieve the purpose of terminating the 

contract (by cancellation, revocation or even rescission of the contract). But often 

it happens that despite the existence of the original property, it will not be 

possible to return it to the right side. In the event of automatic cancellation or 

cancellation of the contract before the property subject to the contract is 

transferred to the third party by the buyer (transferor), If there is a right of 

termination for the seller from the beginning of the contract and according to the 

contractual condition, the buyer does not have the right to transfer the property 

until the expiration of the seller's option. However, if the seller has a potential 

right of termination in the contract and the property is transferred to a third 

party before the right of termination is created, and also if the termination of the 

contract occurs after the transfer of property to a third party, the same property 

is non-refundable. The fundamental question is “To what extent the existence of a 

right of termination for the seller can limit the ownership of the buyer?” Let’s 

know that if the property is transferred to a third party and the contract is 

terminated, the subject of the contract is considered as a destructed unless the 

condition is violated (explicit or implicit) and the buyer does not have the right to 

seize the option. However, in the case of a sale, the legislature presupposes that 

the right of termination contains the implicit obligation that the transaction must 

be ready to be returned to the original owner, and therefore prohibits seizure 

contrary to the option. 
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Abstract 

Given that one of the main functions of the political system is to protect citizens 

and ensure their security in the face of various accidents and dangers, regulating 

the mechanism of governing society in emergency situations is considered as a 

right of the people and a duty of the government. The Emergency conditions 

change the normal course of life and require appropriate response. However, in a 

democratic political system, governmental actions in emergencies need to be 

bounded by Laws and procedures designed to arrange the situation. Emergency 

rights are governed by regulations, management structure and procedures, as well 

as how the Laws are enforced in an emergency situation. In this article, with an 

analytical-interpretive method, we face this question that “According to the 

models of other countries regarding emergency situation, is there an efficient legal 

system in current Iranian Law for managing emergency situations?” 

The findings of the study indicate that although the existence of the mechanism of 

the Supreme National Security Council solves the problem of prescribed 

regulations and unforeseen conditions and the formation of the National Corona 

headquarters and the implementation of its resolutions are justified by the same 

logic, but according to Article 79 of the Constitution, and benefiting from the 

experience of different countries, it is indeed necessary to formulate emergency 

Law. Comprehensive and efficient regulations that, by their automatic 

implementation, while managing the affairs of the country in an emergency 

situation, have the authority to make special regulations appropriate to the 

emergency situation and are responsible for regulating violations and determining 

the responsible body to ensure the certainty of law enforcement. 
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