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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 ...............

 .......................................... استاد )حقوق عمومی( دانشگاه تهرانخیراله پروین 

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

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

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

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

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

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

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

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

 آرا: زهرا مشایخیصفحهویراستار فارسی و 
 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 ۱2۰و ارزیابان علمی مقالات شمارۀ مشاوران 
 به ترتیب حروف الفبا() 

 
دانشگاه  دادگستری  قاضی)  رسول احمدزاده دادگستری)  حمید اسدی،  (و مدرس  و مدرس دانشگاه(،   وکیل 

جزا    حقوق  گروه   استادیار)  محسن برهانی(،  ئیهگاه قوه قضااستادیار گروه حقوق عامه، پژوهش)  فاطمه افشاری
جرم  بیگدلیلاءال عط  ،(تهران  دانشگاه   ،یاسیس  علوم   و  حقوق  ۀ دانشکد  ،شناسیو  مدرس    پژوهشگر )  ه  و 

  دانشگاه   ،یاسیس  علوم   و  حقوق  ۀدانشکد  ،شناسیجزا و جرم   حقوق  گروه   استادیار)  مندحمید بهره (،  دانشگاه
 آزاد  دانشگاه  ،حقوق  گروه   اری استاد)  عباس تدینو مدرس دانشگاه(،    پژوهشگر )  فرپرهام امیرمحمد    ، (تهران
 حقوق  ۀدانشکد  ،شناسیرم جزا و ج  حقوق  گروه   ستادا)  پور توکل   محمدهادی(،  (یمرکز  تهران  واحد)  یاسلام

  ،، دانشکدۀ حقوقیعموم  حقوق  گروه   اری استاد)  محمد جلالی  ،(یادار  خدمات  و  ییقضا  علوم   دانشگاه  ،ییقضا
 ، (بوعلی سینادانشگاه دانشکدۀ علوم انسانی، استادیار گروه حقوق، ) ه جعفریلال فیض ، (یبهشت دیشه  دانشگاه

  علامه   دانشگاه   ،یاسیس  علوم   و  حقوق  ۀدانشکد  ،ی خصوص  حقوق  گروه   اری استاد )  جواهرکلام  محمدهادی
استادیار گروه حقوق، ) حسن خسروی (،و مدرس دانشگاه دادگستری قاضی) پرستخالق حسین(، یطباطبائ

(،  زد ی  دانشگاه   ،حقوق، علوم سیاسی و تاریخ، دانشکدۀ  حقوق  گروه   اری استاد)  پور ایمان رحیمی   (،دانشگاه پیام نور
 رفیعی  محمدرضا،  (، دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه تهرانعمومیگروه حقوق    استاد)  ولی رستمی

  دانشکدۀ ادبیات و علوم انسانی،   ،حقوق  گروه   اری استاد)  ئیز روستامهرانگی  (،و مدرس دانشگاه  دادگستری  قاضی)
یفی(،  ری ملا  دانشگاه شر  ، یاسیس  علوم   و  حقوق  ۀدانشکد  ،یشناسجرم   و  جزا   حقوق  گروه   اری استاد)  محسن 
نات  ابراهیممحمد(،  رازیش  دانشگاه حقوق  دانشیار)  ریشمس  جرم ج  گروه  و  دا شناسیزا  حقوق،  ، نشکدۀ 

الهیات و معارف    ۀحقوق. دانشکد  استادیار گروه )  نائینی  نژادمجید صادق ،  (تهراندانشگاه    دانشکدگان فارابی
گروه حقوق خصوصی و اسلامی، دانشکدۀ حقوق  دانشیار) محسن صفری، (اسلامی دانشگاه حکیم سبزواری

سیاسی،  و   تهرانعلوم  صفری  ،(دانشگاه  دانشگاه(،  سجاد  مدرس  و  دادگستری  عالی  )قاضی   پناهعلیرضا 
 گروه حقوق  دانشیار)  پور حسن عالی،  (بهشتی  دانشگاه شهید  ،قحقو   ۀدانشکد  ،خصوصیگروه حقوق    استادیار)

)قاضی دادگستری و  امیرحسین علیزاده، (تهراندانشگاه  دانشکدگان فارابی، حقوق نشکدۀ ، دا شناسیزا و جرم ج
)قاضی    زهرا مشایخی،  (و مدرس دانشگاه  دیوان عالی کشورقاضی  )  عبدالحمید مرتضویدانشگاه(،  مدرس  

  سیدعباس موسوی ،  گاه(و مدرس دانش  وکیل دادگستری)  امیرمسعود مظاهریدادگستری و مدرس دانشگاه(،  
  حقوق   ۀدانشکد  ،یشناسجرم   و  جزا   حقوق  گروه   اری استاد)  محمود مهدوی،  گاه(و مدرس دانش  وکیل دادگستری)
استادیار گروه حقوق خصوصی و اسلامی، دانشکدۀ حقوق )  میرشکاری عباس (،  تهران  دانشگاه   ،یاسیس  علوم   و
 (تهرانعلوم سیاسی، دانشگاه و 

  



  



 ی دادگستر  یحقوق ۀ مجل یاخلاق منشور
 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

 کند. واهد شد، تبعیت می تعیین خ

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

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

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

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

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

ها درخواست  بتدا با نویسندگان تماس گرفته و از آنو اعتبار مورد تشکیک قرار گیرند، گروه مدیریت مجله ا 

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

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

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

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

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

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

 داند. این زمینه می 

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

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

 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 

 به تعیین داور دیگر اقدام شود. خواهند گذاشت تا نسبت 



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

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

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

 های ایشان باشد.مستظهر به استدلال 

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

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

 استفاده در مقاله درج گردد. 

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

 حقوقی دادگستری دارد.  مجلۀ

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

 روند بررسی را متوقف خواهد کرد.

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

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

  



 حقوقی دادگستری  ۀنگارش مقالات مجل ۀنامشیوه
 

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

 دریافت و پس از طی فرآیند ارزیابی منتشر نماید:

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

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

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

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

 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 

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

 : شود»و دیگران« در ادامه ذکر می 

 (23:  1389)غلامی و دیگران،  :نمونه 

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

 :دشو آن درج 

 (142: 2/ 1392)حسینی،  :نمونه 

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

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

 (142:  ]الف[  1392)حسینی،  :نمونه 

،  ، همان یا پیشینIbid  ،op.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:

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

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

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

 تهران: نشر میزان. 

،  عنوان نشریه 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 و   •

 شود: سپس نام خانوادگی ذکر می 

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

 تهران: انتشارات سمت. چاپ دوم، 

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

 )تاریخ مراجعه به سایت(.

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

Mediation, available at:  

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

visited on 10/10/ 2015). 

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

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

 دادگاه تجدیدنظر استان تهران. 



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

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

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

 رسیده و تصویر یا اسکن آن در سایت بارگزاری شود.

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

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

 .گرددارسال نموده و مطابق با آن اطلاعات سامانه تکمیل 

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

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

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

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

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

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

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

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

 لخیص و ویرایش مقاله آزاد است. نشریه در اصلاح، ت •

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  ک  ۀحقوق  نویسندگان  از  دسته  آن  و  است  محفوظ  دادگستری  ه حقوقی 

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

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



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

 ۱ ........ یر ی به مقامات در قانون کاهش مجازات حبس تعز  ن یاز جرم توه   ی عموم  ۀ سلب جنب 

 ییآقابابا نیحس
 27 ................ یاجبار  ۀ م ی در قانون ب  گر مه ی مسبب حادثه و ب   ت ی تضامن مسئول   یۀ طرح نظر 

 ی خدابخش عبداله ، افکار دیحم
 ۴9 ....................... ی مال  ی هات ی محکوم   یبازداشت بدهکار در اجرا   یو استثناها   ط یشرا 

 ی مظلوم سجاد  ، ی منوچهر محمدرضا ، السان یمصطف 
 73 ............ هوا  ی از آلودگ   ی ناش   ی جسمان   یها ب ی نسبت به آس   ی شهردار  ی فر ی ک   ت ی مسئول 

 پوریعال  حسن ، ی جعفر  یمصطف
 9۵ ................................ خودران  ی از سوانح خودروها  یسازوکار جبران خسارت ناش 

 ناب ی ز یفیس یغلامعل ، یمحب  محسن ، شهباز  یدریح رزادیش
آرا  ی ها شاخص  ب   یی قضا   ی اتقان  به اسناد  تأک ی الملل ن یمستند  با  آرا  د ی ؛  خانواده  ی دعاو   ی بر 

 ................................................................................................ ۱۱7 

 ی حیذب  عاطفه
 ۱39 ............................. افتهیز سازمان در قبال قاچاق کالا و ار  ی افتراق   یفر یک   است ی س 

 فرد یرحمان  محسن ، یغازان یرستم دیام
 ۱6۱ ................................................... فرخواستیمتهم در ک   ی فر ی ک   ۀ ن ی ش ی درج پ 

 ی محسن دیفر ، فروزنده ام یپ
 ۱79 ....... یخصوص   ت ی مالک   یۀ تحول نظر   یمربوط به اموال مباح بر مبنا در احکام   ی ش ی بازاند 

 هیالبنیقو ابوالفضل ، یلیاسماع محسن
 2۰۱ ................................................................... و حقوق متهم   ی سنج دروغ 

 یباری جو  گلدوست رجب ، یمیسل ررضایم
 22۵ ....................................... بازار اوراق بهادار  در بورس و  دنامه ی ام  ی کارکرد حقوق 

 یصادق محمد
 2۵۱ ............. و فرانسه  رانیموضوع آن در حقوق ا   یعقد به سبب عدم امکان اجرا   یانتفا 

 اصانلو  اکبر ، یموسو دعباس یس
 279 .................................... یفر یدر حقوق ک   ت ی ن و نقش اصل حُسن  گاه ی جا   ی بررس 

 مجاب ی موسو دی ددُریس
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 26الی  ۱صفحات ، ۱۴۰۱ زمستان ، ۱2۰، شمارۀ 86 دورۀ، مقالهٔ پژوهشی
 ۱6/۰9/۱۴۰۰تاریخ پذیرش:  - ۱3/۰6/۱۴۰۰ تاریخ دریافت:

 عمومی از جرم توهین به مقامات  ۀ سلب جنب
 در قانون کاهش مجازات حبس تعزیری 

حسین آقابابایی
 

 چکیده 

انگاری توهین به در حقوق کیفری ایران در ذیل جرایم علیه شخصیت معنوی افراد، علاوه بر جرم 
که   جن  عنوانبهاشخاص  دارای  و  تعبیر  ساده  و  خصوص ۀ  بتوهین  مصادیق قابلی  است،  گذشت 

دارای مجازات  اینکه    که ضمن  انگاری شدههای مشدد جرم متعددی از توهین با وصف کلی توهین
و    ۀاین است که واجد جنبها  آن  شدیدتری هستند، ویژگی مهم و مشترک  ت  گذشغیرقابلعمومی 

العموم در فرض آگاهی از حقیقی، مدعی ۀدیدبزه از شکایت  نظرصرف این ویژگی،  دلیلبههستند و 
ماد در  قانون است.  برابر  به تعقیب بزهکار و رسیدگی  آن، موظف  یا گزارش  قانون    11  ۀوقوع جرم 

، یکی از مصادیق توهین مشدد یعنی توهین به مقامات  1399ازات حبس تعزیری مصوب  جکاهش م 
  ۀ گذشت خارج و جنبغیرقابلجرایم    ۀو کارکنان متصدی خدمات عمومی در حین خدمت، از زمر

  از منظر هماهنگی  قضایی متعاقب آن،  ۀ عمومی این جرم سلب شده است. این تحول قانونی و روی
کیفری  سیاست  کارآمدی  و  مقاماتدرخصوص    ساختاری  به  توهین  چالشسؤال  جرم  و  هایی  ها 

پرداخته شده است. در این تحقیق  ها آن به در این مطالعه به روش تحلیلی و تفسیری ایجاد نموده که 
اصلاح قانون یا تفسیر   ، عمومی از جرم توهین به مقامات  ۀهای ناشی از سلب جنببا بررسی چالش

 . قضایی مساعد برای رفع اشکالات پیشنهاد شده است 
معاضدت    ، حقوقی  ۀنمایند ،  عمومی جرم  ۀجنب  ، توهین به مقامات دولتی  ، توهین  واژگان کلیدی: 

 گذشت قابلجرایم  ، قضایی

 

 
  رانیا  ،دانشیار گروه حقوق، دانشکدۀ ادبیات و علوم انسانی، دانشگاه گیلان، رشت                  aghababaei@guilan.ac.ir 
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 مقدمه
های شایع در توهین و خشونت کلامی و رفتاری در فضای واقعی و مجازی یکی از ناهنجاری

پربسامد   ( و یکی از جرایم 3:  1397نژاد و مجلسی،  ؛ عبداللهی88:  1390امروزی )کریمی،    ۀجامع
پرونده  قضایی  در  ماد  1است. های  ایران،  کیفری  حقوق  تعزیرات    608  ۀدر  مجازات  کتاب  قانون 

های مشدد نیز در مواد گوناگون قانون  انگاری توهین ساده اختصاص دارد و توهیناسلامی به جرم 
موارد توهین مشدد،   ازجملهقرار گرفته است.  گذارقانوناسلامی یا قوانین دیگر مورد توجه  مجازات 

ماد تعزیرات    609  ۀموضوع  اسلامیکتاب  مجازات  کها  قانون  کارکنان    ست  و  مقامات  به  توهین 
شغل و وظیفه   جهتبهمتصدی مشاغل حاکمیتی با توجه به سمت و یا توهین در حین انجام وظیفه یا  

 را جرم دانسته است. 

جنب به  توجه  وغیرقابلو    عمومی  ۀبا  ماده،  این  موضوع  جرم  بودن  نظر    گذشت  مورد  اهداف 
پیشنهادنماین متعاقبا    ۀکننددگان  تعزیری« که  تاریخ    طرح »تقلیل مجازات حبس  با    7/3/1399در 

عنوان »قانون کاهش مجازات حبس تعزیری« مورد تصویب نهایی قرار گرفت، سیاست کیفری مورد 
 دلیل بهقانون که    11  ۀدر این خصوص از دو مسیر پیگیری شده است. یکی از مسیر ماد  گذارقانوننظر  

ماد  ۀلب جنب س از جرم موضوع  دادستان609  ۀعمومی  موارد ،  این  در  اعلام جرم  برای  تکلیفی  ها 
  واقعی یعنی مقام یا کارمند موضوع توهین گردیده که نوعا    ۀدیدبزه نداشته و تعقیب منوط به شکایت  

ها نیز از دستگاهبرای شکایت شخصی ندارند و امکان پیگیری شکایات نمایندگان حقوقی ای انگیزه 
  گذار قانونعمومی نیست، با ابهام مواجه شده است. مسیر دوم مورد نظر    ۀجرم واجد جنباینکه    جهت

نصف شدن مجازات جرایم    جهتبهنیز    609  ۀبرای کاهش محکومان و زندانیان جرم موضوع ماد
است، با توجه   ماه حبس  6تا    3  که  609  ۀاین اساس مجازات جرم موضوع ماد  گذشت است. برقابل

   یابد.می ماه کاهش 3روز تا  45 از قانون مذکور، به مجازات حبس تعزیری  11 ۀمادۀ به تبصر
  104  ۀدر ماد  1399قانون کاهش مجازات حبس تعزیری مصوب    11  ۀماد  موجببهتغییری که  

  قانون مجازات اسلامی   609 ۀایجاد شده و جرم موضوع ماد  1392قانون مجازات اسلامی مصوب  
ۀ  بگانه و سایر مقامات و کارکنان را واجد جنسای قوای سهؤیعنی توهین به ر 1375تعزیرات مصوب 

این تغییر قانونی از نظر برهم زدن ساختار و    های متعددی کهی اعلام کرد، علاوه بر چالشخصوص 

 
از شهرستان   .1 بسیاری  قضایی  مقامات  اظهارات  ولی  نیست  دسترس  در  کشوری  صورت  به  توهین  و آمار جرم  ها 

مار جرم توهین و ضرب و آها،  دهد در غالب شهرستان های خبری درج شده است، نشان میها که در مصاحبه استان 
 اول و دوم است.  ۀجرح در ردیف جرایم پربسامد و در رتب
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ایجاد کرده، این  های نظام عدالت کیفری در مواجهه با جرم توهین به مقامات  اجزا و مؤلفه  هماهنگی
  ۀهای حاکمیتی مجاز به اقامابهام را نیز ایجاد کرده است که آیا کماکان نمایندگان حقوقی دستگاه

 دعوی در این زمینه هستند یا خیر؟ 
پیشین  و  ادبیات  نظر  و    ۀ از  توهین  است که جرم  ذکر  شایان  و   ازجمله تحقیق،  مقامات  به  توهین 

های جرایم یکی از جرایم علیه شخصیت معنوی، در ذیل کتاب  نوان عبه کارکنان در حین انجام وظیفه، 
)سپهوند،   اشخاص  زراعت،  247:  1389علیه  یا  379:  1392؛  مستقل   عنوان به (  کتابی 

ان دانحقوق ( مورد بحث  5:  1399؛ محمدخانی،  21:  1399نیا،  ؛ آقایی 13:  1399)میرمحمدصادقی،  
: 1399عمومی و خصوصی جرم )آقابابایی و نظری،  ۀ  ب جنۀ  کیفری قرار گرفته است. همچنین در زمین 

جرایم  2 در  گذشت  موضوع  یا  و  مشایخی،  قابل (  و  زاده  )احمد  و 22:  1398گذشت  محمودی  ؛ 
و بررسی قانون کاهش مجازات حبس تعزیری  ( 178: 1397پور،  ؛ فانی و اصل 40:  1396همکاران،  
( نیز تحقیقات ارزشمندی منتشر شده که در حد توان  1399؛ مصدق،  91:  1400تام،    و   )احمدزاده 

ی قرار گرفته است. در بردار بهره تحقیقات جدید و منطبق بر مقررات جاری مورد مطالعه و   خصوص به 
حال،   و   جهت به عین  مقاله،  موضوع  بودن  روی اینکه    مستحدث  و  قانون  آن،   ۀ تغییر  متعاقب  قضایی 
در نظام عدالت کیفری و سیاست کیفری ایران رقم زده است، نگارنده تلاش کرده ضمن ای  زه تحولات تا 

موضوع، و با روش تحلیلی و تفسیری و استفاده از چهارچوب  تحقیق، در    ۀ مندی از ادبیات و پیشینبهره 
 ویژه به قانون کاهش مجازات حبس تعزیری و    تصویب   هایی را که قضایی در دسترس، چالش   ۀ آرا و روی

ایجاد کرده مورد بررسی قرار دهد. در این مقاله   609  ۀعمومی از جرم توهین موضوع ماد   ۀ سلب جنب
روی و  تقنینی  جنایی  سیاست  منظر  از  دولتی  مقامات  به  توهین  جرم  شدن  خصوصی  قضایی   ۀ ابتدا 

قرار گرفته آن مورد بررسی  ادامه چالش   متعاقب  توه   عمومی   ۀ سلب جنب   هایی کهو در  به از جرم  ین 
 مقامات دولتی ایجاد نموده است مورد بحث قرار گرفته است.

 خصوصی شدن جرم توهین به مقامات دولتی .۱
 تقنینی  منظر سیاست جنایی از بررسی تغییر قانون. ۱-۱
و   دولتی  و  مقامات حکومتی  به  توهین  تقنینی، خصوصی شدن جرم  منظر سیاست جنایی  از 

العموم به فرض اطلاع از آن یا گزارش به وی مکلف به  مدعیخارج شدن آن از جرمی عمومی که  
تردیدی نیست که جرم  مثبتی است.  باشد، تحول  به اصول  تعقیب  توجه  با  افراد،  به  توهین  انگاری 

های سیاسی، تا زمانی که در مورد افراد عادی مطرح است و با توجه انگاری مورد توجه در نظام جرم 
های اساسی و کرامت انسانی و حفظ اخلاق و پیشگیری  یت از ارزش به رسالت حقوق کیفری در حما

باید کلام و بیان و استفاده از    افراداینکه    از خشونت در کلام و گفتار و در مفهوم عام اصل ضرر و
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برداری نکنند که موجب تحقیر، تخفیف یا اهانت و هتک حرمت دیگران  ای بهره گونهبه آزادی خود را  
درک  قابلاست. اما این نکته هم    تأکید  های سیاسی مورد نظام   ۀدر هم  دفاع و تقریبا  قابلشود، موضعی  

اماکن و اشیا و    های مبنا، برخی افراد و اشخاص یااست که در سیاست جنایی، مطابق ایدئولوژی
مورد حمایت خاص و افتراقی  ها  آن   تفسیر رسمی و مورد قبول از  ۀحتی حوادث و رخدادها و نحو

  جهت بهگیرد و این امور و موارد، تحت عنوان توهین به مقدسات، توهین به ادیان، توهین  می  قرار
شأن و مقام خاص، ویژگی جنسیتی یا شغلی، در قوانین کیفری مورد توجه قرار گرفته و از این مصادیق 

 شود.می حمایت کیفری ویژه و افتراقی ، مشددهای با عنوان کلی توهین
اصل ضرر و یا سایر اصول،   ۀ انگاری و تحدید یا توسیع دامن توجه به اصول جرم بر این اساس، با    

مردم  دارای حکومت  و  لیبرالیستی  نظام  در یک  است  و موضوعاتی که ممکن  افراد  سالار، مصادیق، 
دارای نظام سیاسی دینی یا   ۀ های کیفری شدید مواجه است، با یک جامع با پاسخ ها  آن   حرمتی به بی 

ور ساختن احتمال ضرر اخلال در نظم عمومی یا شعله   دلیل به ای که  گونه به اوت باشد.  گرا متفسنت 
های خاص که متوجه برخی افراد، اماکن و یا مقدسات ای و قومی، توهین های مذهبی یا قبیله درگیری 

 ۀ دستای از اهمیت و حساسیت برسد که در  و عقاید مورد احترام عموم یا اقشار خاصی است، به درجه 
جرایم علیه امنیت یا آسایش عمومی قرار گرفته یا از منظر دادرسی در مراجع اختصاصی مورد رسیدگی 

نمونه، با توجه به   عنوان به در پی داشته باشد.    اغماض غیرقابل های سخت و  قرار گیرد یا حتی مجازات 
النبی، عنوان ساب   خاص صورت  به   های اسلامی، موضوع توهین به ادیان یا مقدسات مذهبی و آموزه 

ممکن است حتی به جواز یا وجوب قتل مرتکب منجر شود و یا حتی شدت و حساسیت جرم به حدی 
دادرسی   فرایند اصول، امکان اجرای مجازات نسبت به مرتکب حتی بدون طی شدن    برخلاف باشد که  

ین خصوص مورد تعقیب کننده به اجرای مجازات دینی در ا و از طریق اقدام فردی داده شود و اگر اقدام 
دینی بوده است، موجب برائت وی   ۀآمیز وی در جهت انجام وظیف اقدام خشونت اینکه    قرار گیرد، اثبات

 (.50:  1394شود )توکلی و همکاران،  
  خصوصبههای سیاسی در موضوع توهین  تحمل نظام   ۀبرخی مطالعات تطبیقی در مورد دامن

مندی از حقوقی توهین به مقامات، قضات یا کارمندان دولت، و گسترده کردن مصادیق انتقاد و بهره 
بیان و عدم ترس از تعقیب و دردسر متعاقب آزادی بیان،    ۀآزادی بیان و آزادی انتخاب نحو  ازجمله

نظام  تفاوت  عمدتا  نشانگر  دم  های  سیاسی  نظام  دارای  و  لیبرالی  ایدئولوژی  بر  با مبتنی  وکراتیک 
)انصاری،  نظام  است  دیگر  نحو41:  1383های  جهت  از  فقط  نه  تفاوت  این  جن   ۀ(.  و  ۀ  بتعقیب 

ی یا عمومی بودن جرم توهین به مقامات یا قضات و یا کارکنان دولت است؛ بلکه فراتر از خصوص 
عمومی نسبت   العمل افکاربازخورهای اجتماعی یا عکس  عنوانبه با تلقی این موارد    این امور، اصولا  
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طرح شکایت این قبیل افراد خواه از طرف خودشان و یا    به مقامات دولتی و قضایی و سیاسی، اصولا  
  1اقامه شده باشد ممنوع است. ها آن دستگاه متبوع

این وجود  جنببا  سلب  )حکومتی(    ۀ ،  دولتی  مقامات  به  توهین  جرم  از    عنوانبهعمومی  یکی 
یک تحول مثبت در سیاست جنایی   عنوانبهمصادیق توهین مشدد، در حدی نیست که بتوان از آن  

های شهروندان و  آزادی  ۀزدایی از مصادیق توهین یا توسعدرمقام جرم   تقنینی ایران یاد کرد چون اولا  
ی این جرم را منتفی عموم  ۀجنب  تحمل از سوی مقامات نبوده و صرفا  قابلانتقاد    ۀفراخ نمودن دامن

ثانیا   عمومی با جرایم    ۀبا توجه به مصادیق متعدد توهین مشدد و حتی امکان احیای جنب  دانسته و 
های جدیدی  عمومی از برخی مصادیق، نظام عدالت را با چالش  ۀمشابه و مرتبط، سلب گزینشی جنب

  گیرند.می مواجه نموده که در ادامه مورد اشاره قرار
 قضایی ۀانعکاس تغییر قانون در روی  .۱-2

ماد در  مندرج  دولتی  مقامات  و  کارکنان  به  توهین  تعزیرات    609  ۀجرم  مجازات  کتاب  قانون 
واجد   2هیئت عمومی دیوان عالی کشور  20/3/1364مورخ    12  ۀ شمار   ۀ رویوحدترأی    اسلامی برابر 

و    ۀجنب تلقیغیرقابلعمومی  قرمی  گذشت  و  آرا  برخی  بررسی  طرف  شد.  از  شده  صادر  ارهای 
قضایی به دنبال تغییر    ۀگرایانه در رویافراط  ، حاکی از تغییری 3بازپرسان و اظهارات مقامات قضایی

 
شاهد    کشورهای مبتنی بر نظام لیبرال دموکراسی نیست. اخیرا   ۀالبته این موضوع رویکرد عام یا رویه یکسانی در هم .1

فرانسه که در خصوص توهین نسبت به ادیان و به ویژه مقدسات اسلامی به عنوان حمایت از آزادی  بودیم که در کشور
شبیه هیتلر نشان   ین کشور با طرح و نمایش کاریکاتور یا بنرهاییکنند، وقتی رییس جمهور ابیان با تساهل برخورد می

  های رسانه ای با شکایت دستگاه دولتی فرانسه به عنوان توهین به رییس جمهور مواجه شد. آقای داده شد، برابر گزارش 
فلوری« صاحب حدود  »میکل رئیس  400آنژ  تابلوهایش  از  یکی  که  است  تبلیغاتی  فرانسه  تابلوی  را چنان  جمهور 

عصبانی کرده که شعارهای آزادی بیان را فراموش و وادار به شکایت از وی کرده است. این شهروند فرانسوی در واکنش  
جمهوری باید فردا به پاسگاه شهر تولون  به این ماجرا با انتشار توئیتی نوشت: »تازه متوجه شدم که در پی شکایت رئیس 

را به پای هجو    شود پیامبر را به تمسخر گرفت و آندانیم که در دوره ماکرون میبدین ترتیب حالا می  ...  مراجعه کنم
  https://www.bloghnews.com)  جمهوری را مانند دیکتاتور جلوه دهید، کفر است«.نوشت اما اینکه یک رئیس 

 (. 453629با کد  9/5/1400تاریخ درج 
های مختلف فعلی( برای اهانت به کسانی که در سمت   609قانون تعزیرات )  87گذار در ماده  »کیفری که قانون   .2

وظایفی را انجام می دهند و به آن مناسبت مورد اهانت قرار می گیرند معین کرده، اشد از مجازاتی است که در    دولتی
تم فعلی( برای اهانت به افراد غیر مسئول تعیین شده و در این امر حفظ نظم عمومی و سیس  608همان قانون )  86ماده  

 اداری کشور ملحوظ بوده و حق شخصی و فردی نیست که انصراف آنان از شکایت تعقیب جزایی را کلا موقوف نماید«. 
متن اظهارات سخنگوی قوه قضاییه در پاسخ به تقاضای سخنگوی دولت برای لزوم ورود دستگاه قضایی در موضوع    .3

 
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گذشت است. یکی از بازپرسان دادسرای  قابلمذکور در ذیل جرایم    ۀقانون و درج جرم موضوع ماد
های دولتی در موضوع توهین و ستگاهاز طرف دفتر حقوقی یکی از د  تهران، در مواجهه با شکایتی که

اینکه    افترا به مقامات دولتی در حین انجام وظیفه یا به سبب انجام وظیفه مطرح شده است، به استناد
مصوب   تعزیری  حبس  مجازات  کاهش  قانون  به  توجه  ماد1399با  موضوع  جرم  ۀ  ب جن  609  ۀ، 

نشدهخصوص  واقع  جرمی  که  گرفته  نتیجه  است،  کرده  پیدا  تحقیقو    ی  انجام  درخصوص    بدون 
توجه به است که »با  تصریح شده    در متن قرار صادره   1قرار منع تعقیب صادر نموده است.  موضوع، 

ند )به  کایت  ک ی اقدام به طرح ش ک ه خود شاکهای توهین و افترا، لذا نیاز هست گذشت بودن بزه قابل
رسد این تصمیم و موارد مشابه آن،  می  « به نظری رخ نداده است(ک عبارت دیگر توهین و افترا به شا

اینکه    از جهات گوناگون دارای ایراد و تا حدی خارج از چهارچوب قضایی اتخاذ شده است. یکی 
شخص  ای  ملازمه شکایت  و  جرم  یک  بودن  خصوصی  که   دیدهبزه بین  گونه  همان  ندارد.    وجود 

ی است، برابر اصول و ضوابط عام آیین  خصوص ۀ  بتوهین ساده نیز که جرمی واجد جندرخصوص  
تواند با انتخاب وکیل دادگستری و یا در مواردی که بحث نمایندگی می  دیدهبزه دادرسی کیفری، فرد  

با    دعوی در دادسرا اقدام نماید. بر این اساس،   ۀو یا معاضدت قضایی مطرح است، نسبت به اقام
به دفتر   دستگاه  رئیستفویض اختیار وزیر یا    جه به توجه به مقررات مربوط به معاضدت قضایی و با تو

سازمان یا یکی از    رئیسوزیر یا اینکه   جهتبهو   شکایت و دفاع از حقوق دستگاه  ۀحقوقی برای اقام
قانون    609  ۀکارکنان به مناسبت شغل و وظیفه مورد هتک حرمت قرار گرفته است، و به استناد ماد

،  دیدهبزه عدم شکایت شخص    دلیلبهر قرار منع تعقیب  مجازات اسلامی طرح شکایت شده، صدو
با کارویژ تعارض  در  تحلیلی،  نگاه  در  قانونی است و  اصلی حقوق کیفری و رسالت    ۀفاقد مبنای 

العموم و بازپرس در ن مدعیأ العموم در نوع تعامل با اعلام جرم یا شکایت کیفری است. ش مدعی
مسئولیت  ۀپروند احساس  و  نقدرخصوص    کیفری،  تحقیقات لازم  انجام  و  شده  اعلام  ارزش  ض 
العموم آوری ادله در راستای حمایت از قانون کیفری و نظم اجتماعی است. در این مورد مدعیجمع

 
ها منتشر شده است چنین است: »با توجه به قانون کاهش  در رسانه  1399/  7/  29توهین به رییس جمهور که در تاریخ  

مجازات حبس تعزیری ...، دایره شمول جرائم قابل گذشت توسعه یافته و برخی از مواد قانون مجازات اسلامی از جمله  
ائم  این قانون با عنوان هتک حرمت مقامات رسمی کشور در زمره جرائم قابل گذشت قرار گرفته و در این جر  609ماده  

تواند  باشد. بر اساس قانون دادستان نمی ورود و رسیدگی قوه قضاییه نیازمند شکایت رسمی از ناحیه مقامات مذکور می 
نماید.  صادر  رسیدگی  و  تعقیب  دستور  خصوصی  شاکی  ناحیه  از  شکایت  اعلام  بدون 

(https://www.tabnak.ir/fa/news/1010195  .) 
 تهران.   31چهارم بازپرسی ناحیه  ۀشعب 1399 24/10رخ مو 9909972178401817. قرار شماره 1
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رود، شأن خود  می  و مقام تعقیب که از وی اجرای عدالت و رفع تعدی نسبت به یک شهروند انتظار
با یک ایراد شکلی در شکایت، خود را فارغ از   را در حد دادرس یک اختلاف حقوقی فروکاسته که

بازپرس   برداشت  درستی  فرض  بر  است.  نموده  صادر  را  متهم  تعقیب  منع  قرار  و  دانسته  رسیدگی 
از موارد صدور قرار    است، موضوع قطعا    دیدهبزه محترم که خصوصی شدن به معنای شکایت شخص  

در   ن آیین دادرسی کیفری، قرار منع تعقیبقانو  265  ۀمنع تعقیب نیست چون با توجه به مفاد ماد
موضوعیت دارد نه   کافی برای انتساب جرم به متهم  ۀو یا فقدان ادل  صورت جرم نبودن عمل ارتکابی

توانست قرار موقوفی  می   رسد بازپرس بر اساس فرضیات خودمی  به نظر  1عدم احراز سمت شاکی. 
نه منع تعقیب ولی   ازتعقیب صادر کند و  به حسب ظاهر  از موارد  اینکه    بازپرس محترم که  مورد 

نیست،   تعقیب  منع  قرار  تناقضآصدور  دچار  دارد،  هیچگاهی  بدون  و  شده  عجیبی  گونه    گویی 
به عبارت    :درج کرده است   گونهاین دلخواه خود را    ۀاستدلال یا توجیه منطقی در داخل گیومه نتیج

تکرار    گونه که ذکر گردید، این تعبیر دقیقا    است! البته هماندیگر توهین و افترا به شاکی رخ نداده  
در موضوعی مشابه است که هر گونه ورود به رسیدگی به توهین به   قضائیهجملات سخنگوی قوه  

 کرده است.  دیدهبزه مقامات دولتی را منوط به شکایت شخص 
تعقیب متهم در جرایم  »گوید:  می  قانون آیین دادرسی کیفری که  12  ۀماد  این در حالی است که

«، نافی شودمی  شود و در صورت گذشت او موقوفمی  گذشت فقط با شکایت شاکی شروعقابل
قانون مذکور آمده   68  ۀدر ماد  صراحتبهشکایت وکیل یا نماینده در موارد مقرر قانونی نیست که  

 ..«.  .یا توسط وکیل شکایت کند تواند شخصا  می  است که: »شاکی یا مدعی خصوصی
رسد تلقی نادرستی در ذهن برخی مقامات قضایی در این موضوع ایجاد شده است که  می  به نظر

ماد در جرایم موضوع  قانون کاهش مجازات حبس،  از تصویب  قبل  و  697یا    609  ۀتا  ، دستگاه 
در جرمی مانند توهین به مقامات و یا کارکنان    ازمان دولتی شاکی پرونده بوده است در حالی کهس

باشد، تحقق    ی یا عمومیخصوص ۀ  بواجد جناینکه    دولت، با توجه به شرایط خاص جرم، فارغ از
حقیقی   اشخاص  به  نسبت  و  قابلجرم  حرکات  یا  الفاظ  جرم،  اعلام  یا  شکایت  در  و  است  طرح 

 
انون آیین دادرسی کیفری، ق  13در این زمینه ممکن است گفته شود که با توجه به ذکر موارد موقوفی تعقیب در ماده    .1

حصری نیست  13 ۀتصمیم بازپرس صحیح بوده است. در این زمینه از نظر نگارنده ضمن این که موارد مندرج در ماد
منجر به قرار موقوفی می شود، با توجه به    13  ۀتوان ذکر کرد که با وجود عدم ذکر در مادو موارد متعدد دیگری هم می

توضیحات ذکر شده و این که شکایت به نمایندگی از دستگاه دولتی مطرح شده است، درخواست اصلاح شکایت و  
در صورت عدم تکمیل پرونده صدور قرار موقوفی مخالفتی با قانون نخواهد داشت و لازم نیست بازپرس موضوع را با 

 جرم نسبت به شاکی، با قرار منع تعقیب مختومه کند. استنتاج عدم وقوع 
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آمیز نسبت به مقام دولتی یا کارمند خاص درج شده و یا عبارات یا متون منتشر شده  توهین اقدامات  
شود ذکر و  می در مطبوعات یا فضای مجازی که برابر عرف و قانون توهین به اشخاص حقیقی تلقی

 شود. به تعبیر دیگر، دلیل ورود به رسیدگی به عرض حال نمایندگان حقوقیمی  هئمستندات مربوط ارا 
دولتی  دستگاه یا دستگاه  نبوده که سازمان  این  قانون  از اصلاح  قبل  تا  بلکه   دیدهبزه ها  است؛  جرم 

اعلام    حقوقی دستگاه عملا    ۀعمومی بوده است، اعلام شکایت نمایندۀ  جرم واجد جنباینکه    دلیلبه
به فردی که کارمند وقوع این جرم، نسبت    دلیلبهوری این موضوع به مقامات دادسرا بود که  آجرم و یاد

است، مقام تعقیب موظف به پیگیری جرم با توجه به    609  ۀدولت یا یکی از مقامات مذکور در ماد
عمومی جرم زایل شده است،    ۀ جنباینکه    عمومی آن است. در وضعیت حاضر نیز، با لحاظ  ۀجنب

حقوقی دستگاه به مرجع قضایی، شکایت به نمایندگی از طرف شخص حقیقی    ۀگزارش نمایند  طبعا  
استماع خواهد بود. بنابراین، با  قابلشکایت شاکی خصوصی    عنوانبهاز توهین محسوب و    دیدهبزه 

اصولا  خصوص به توجه   که  توهین  جرم  و   یت  نبوده  متصور  حقوقی  شخص  به  نسبت  آن   تحقق 
( در هر گونه اعلام  24:  1399است )میرمحمدصادقی،    توصیفقابلاشخاص حقیقی  درخصوص  

جرم، شخص    ۀدیدبزه عمومی یا خصوصی باشد،    ۀجرم واجد جنباینکه    از  نظرصرف جرم یا شکایت،  
  دلیلبهسای سایر قوا،  ؤ جمهور یا ر  رئیسحقوقی نبوده و کارمند متصدی خدمات دولتی یا وزیر و یا  

م انجام وظیفه  یا در حین  قرار گرفتهانجام وظیفه  توهین  یا  از ورد هتک حرمت  ثبت شکایت  اند و 
 عنوان بهی یافتن جرم،  خصوص ۀ  ببا توجه به جن  حقوقی دستگاه دولتی، در این موارد،   ۀطرف نمایند

  گیریتوهین بوده ثبت و تصمیم   ۀدیدبزه شخص شاکی که  ۀ  نمایند  شکایت  عنوانبهاعلام جرم نبوده و  
حتی اگر توسط اینکه    شود. ضمنمی  ت در هر مرحله به وی واگذارتعقیب یا گذش  ۀادامخصوص    در

باشد،    ۀنمایند شده  ذکر  دولتی  دستگاه  شاکی  وظیف   لحاظبهحقوقی،  و  کیفری  دادرسی    ۀ ویژگی 
)آقابابایی،  مدعی عدالت  اجرای  و  حقیقت  کشف  برای  است  122:  1393العموم  بازپرس لازم   )

شاکی    ۀنامه یا توضیحات تکمیلی نمایندحقیقی را در شکایت  ۀدید بزه اصلاح شکایت و یا درج نام  
  عنه مشتکی، نسبت به  دیدهبزه را درخواست و در فرض عدم اصلاح شکایت یا اعلام گذشت شخص  

 تعقیب صادر نماید.  قرار موقوفی
با این برداشت که اقدام به شکایت نمایندمی   در مجموع به نظر   ۀ رسد صدور قرار منع تعقیب 

دستگاه   تلقی  شکایت  عنوانبهحقوقی  حقوقی  حداکثرمی   شخص  و  نیست  صحیح  تواند  می   شود 
تلقی و   هدیدبزه شکایت ثبت شده همانند شکایت وکیل دادگستری یا معاضدت قضایی از طرف فرد  

با درخواست نماینده شاکی و یا خود وی، تعقیب متشاکی و اقدامات متناسب در دستور کار مقام  
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گیرد  قرار  اظهارات  1قضایی  قو  و  آن قسمت که  قضائیه  ۀرسمی سخنگوی  در  جرم درخصوص    نیز 
مواد را ضروری دانسته است همان گونه که اشاره شد، با  دیدهبزه توهین به مقامات، شکایت شخص  

شکایت سازگار نبوده و چه بسا    ۀآیین دادرسی کیفری و بحث نمایندگی و وکالت در اقام  68و    12
 موجب تصمیم اشتباه برخی قضات در مانحن فیه شده است. 

 ی یافتن جرم موضوع توهین به مقامات خصوصۀ بهای جن. چالش2
قضایی مورد اشاره قرار گرفت، به  ۀاز مواردی که از منظر سیاست جنایی تقنینی و روی نظرصرف 

مادمی  نظر درج  به  تصمیم  جرایم    609  ۀرسد  ذیل  در  اسلامی  مجازات  گذشت،  قابلقانون 
آثار منفی و مثبت این تصمیم   ۀکه در ترازوی محاسب  کردههای متعدد قضایی و اجرایی ایجاد  چالش

مورد عنایت قرار نگرفته    گذارقانونمضرات اصلاح قانون که ممکن است در محاسبات    ۀقانونی، کف
با توجه به فضای حاکم بر قانون کاهش مجازات حبس تعزیری، کاستن از فراوانی  آنکه    باشد، بر منافع

برخی از این    دارد.  موضوع است، سنگینی معناداریدرخصوص    شکایت یا اجرای مجازات حبس
 رار زیر است: ها به قچالش

 6۰9  ۀمنتفی شدن کارکرد ماد  .2-۱
عمومی بودن توهین به مقامات و مسئولان و یا کارکنان دولت در   ۀواجد جنب   فارغ از حسن یا قبح 

به   مأمورحین خدمت، در نظام عدالت کیفری ایران، از شخص اول کشور تا یک کارمند جزء که  
ی،  انگارجرم   ۀشد و »فلسفمی  یکسانی حمایت   نحوبه  انجام اعمال تصدی حاکمیت هستند تقریبا  

وظایفی است که در راستای   جهتبهحمایت حاکمیت از نمایندگان خود در قبال هتک حرمت آنان 
( و چنانچه کسی با آگاهی به سمت  93: 1400دهند« )احمدزاده و تام، می اهداف حاکمیت انجام 

تعقیب بود و اگر قابلجرم عمومی  عنوانبهموضوع  کرد، می هتک حرمت یا اهانتیها آن  و مسئولیت
تهدید کیفری را در پیشگیری از جرم و بازدارندگی از رفتارهای مجرمانه و حمایت از نظم عمومی 

دار حرمتی نسبت به کسانی که عهدهو گسترش بی  توانست از شیوعمی  عام صورت  به  دارای اثر بدانیم، 
یا متصدی مسئولیتی هستند جلو نماید و در موارد متعددی مشاهده شده است که در پست  گیری 

ان مأموربازدارندگی و رعایت حرمت    ۀوری جنبآخدمات عمومی، برای یاد  ۀکنندهئادارات یا اماکن ارا 
اطلاعیه در معرض دید  صورت  به  مذکور  ۀ ها، متن مادمتصدی خدمات کشوری و لشکری یا دادگاه

، به این معنا نبود که  609  ۀوری مفاد مادآرد عدالت کیفری یا یادقرار گرفته است. این رویک  مراجعان

 
به عنوان معاضدت قضایی طرح شکایت می  .1 یا  بزهمواردی که توسط وکیل  تا زمانی که شخص  دیده اعلام شود، 

 گذشت ننموده، تعقیب ادامه خواهد یافت. 
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به   یا    مأموراگر  دادگاه  منشی  یا  حق شکایت    مأموردولت  او  توهین شود،  خدمت  حین  در  زندان 
عمومی جرم و حمایت    ۀوری جنبآبلکه یاد  تواند از مرتکب توهین شکایت نماید؛می  شخصی دارد و

از مقامات یا کارکنان در جهت رعایت حرمت و کرامت ایشان در حین انجام وظیفه و   گذارقانون
در  مؤثر  نحوبه رفتار  و  کلام  در  خشونت  به  توسل  عدم  و  آرامش  و  نظم  از  حمایت  و  تضمین  ی 

تلقیمحیط عمومی  خدمات  و  اداری  با می   های  ماد  شد.  موضوع  جرم  جرایم    609  ۀدرج  ذیل 
نه تعقیب در این خصوص مستلزم شکایت شخص شاکی است، کارویژه  گذشت و اینکه هر گوقابل

که    انون مجازات اسلامیق  608  ۀمنتفی شده و با توجه به مفاد ماد  609  ۀمورد نظر در تصویب ماد
لغو خواهد بود. چون جهت تشدید توهین مورد    609  ۀ توهین به اشخاص را جرم دانسته، ماد  هر گونه

عمومی   ۀ اند، کارکرد جنبحصری ذکر شدهصورت  به  که افراد مورد حمایت   در این ماده  گذارقانوننظر  
ها در صورت هتک حرمت در حین انجام وظیفه  کارمندان و یا مدیران سازماناینکه    این جرم بود و

توان  می   گیرند. بر این اساسمی   العموم و مقام تعقیب مورد حمایت قراریا به سبب آن، از طرف مدعی
  ۀکارکرد حذف این ماده را دارد و با حذف جنب  گذشت، عملا  قابلماده در ذیل جرایم  گفت درج این  

 در قانون لغو خواهد بود.  609 ۀعمومی، وجود ماد
برخی نویسندگان قرار گرفته    مورد توجه  609  ۀ منتفی شدن کارکرد ماد  ۀدیگری که در زمین  ۀنکت

  توجه به مفاد قانون کاهش مجازات حبس، عملا  ( این است که با  93:  1400است )احمدزاده و تام،  
به   انجام وظیفه، نسبت  توهین حین  یا  ایشان  به سمت  توجه  با  به کارمندان دولت  توهین  مجازات 
توهین ساده مجازات کمتری خواهد داشت. به این ترتیب که با توجه به نصف شدن مجازات این 

کم به مجازات حبس صادر کند، از آن جهت  قانون(، در صورتی که دادگاه ح  11  ۀماد  ۀجرم )تبصر
تبدیل به یکی از   قانون مجازات اسلامی 65 ۀکه مجازات قانونی کمتر از سه ماه است، باید وفق ماد 

از نوع جزای مجازات های جایگزین حبس شود و در صورتی که دادگاه مجازات جایگزین حبس 
قانون   86ۀ  میلیون ریال است )بند الف ماد  پانزده   نقدی را برگزیند، حداکثر مجازات جزای نقدی تا 

کتاب تعزیرات    608  ۀ( اما کیفر جزای نقدی توهین به اشخاص عادی، طبق مادمجازات اسلامی
این برهم    ۀ از شصت میلیون ریال تا دویست و چهل میلیون ریال است. نتیج  قانون مجازات اسلامی
شده برای توهین مشدد نسبت به    بینیشپیهای کیفری و کمتر شدن مجازات  ریختگی ساختار پاسخ

انتظار افرادی که متهم به توهین ساده هستند، برای کاهش    برخلافتوهین ساده این خواهد بود که  
هتک حرمت    این فرد از مقامات دولتی یا کارمند است او را اینکه    کیفر خود اعلام کنند که به تصور

 اند!نموده 
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 جرم واحدخصوص  در ناترازی اعمال کیفر. 2-2
،  608  ۀ مقرر در ماد  ۀدر قانون مجازات اسلامی و یا قوانین خاص دیگر، در کنار جرم توهین ساد

(،  517  ۀ چندین جهت مشدده برای جرم توهین مقرر و جهاتی مانند مقام سیاسی بودن مخاطب )ماد
)ماد  توهین  طرف  سن  یا  قداست619  ۀجنسیت  )ماد  (،  توهین  کیفیت 513  ۀموضوع  و  نحوه   ،)

قانونی استقلال وکلای    ۀلایح  20  ۀ(، صاحب حرفه یا شغل خاص بودن )ماد700  ۀارتکاب ) ماد
مصوب   ماد1333دادگستری  مصوب    ۀلایح  20  ۀو  کارشناسان  کانون  استقلال  به  مربوط  قانونی 

(، سبب تشدید کیفر و پاسخ  1382قانون مجازات نیروهای مسلح مصوب    49و    48ۀ  و ماد  1357
قانون کاهش   11  ۀو ماد  قانون مجازات اسلامی  104  ۀتصویب ماد  شده است. با وجودافتراقی به آن  

 عمومی هستند.   ۀمجازات حبس تعزیری، برخی از این جرایم کماکان واجد جنب
»قانون انتخاب وکیل توسط اصحاب   ۀواحدماده   3  ۀبرابر تبصراینکه    مثال، با توجه به  عنوانبه 

ات شاغلین تأمین  نظام، »وکیل در موضع دفاع از احترام و  دعوی« مصوب مجمع تشخیص مصلحت
با  می  قضا برخوردار مادقابلباشد«  در  به مقامات مذکور  توهین  بزه  و    609  ۀگذشت اعلام شدن 

ناخواسته   گذارقانونگذشت بودن توهین به وکلای دادگستری، غیرقابلقضات دادگستری، و  ازجمله
ادگستری در مقایسه با قضات به عمل آورده و در صورتی که در توجیهی از وکلای دغیرقابلحمایت  

  363  ۀباید وفق ماد  به قاضی پرونده و وکیل توهین شود، قاضی  زمانهمصورت  به  رسیدگی  ۀجلس
دادرسی کیفری  آیین  به خود، درخصوص    قانون  توهین  مورد  در  و  اعلام جرم کند  به وکیل  توهین 

کتاب تعزیرات    514  ۀماد  در  همچنین  .(94:  1400تام،    شکایت شخصی مطرح نماید )احمدزاده و
از انحاء( جرم تلقی و کماکان  نحوبهمطلق )صورت  به  توهین به رهبری   قانون مجازات اسلامی ی 

رهبر و مقامات مادون مانند رؤسای سه قوه، نمایندگان مجلس    عمومی آن محفوظ است، و میان  ۀجنب
پایین،  1خبرگان، اعضای شورای نگهبان  مذکور در    ترنمایندگان مجلس شورای اسلامی و مقامات 

دیدگی بیشتری قرار دارند، از جهت  طبیعی در معرض بزه طور  بهکه    قانون مجازات اسلامی  609  ۀماد
کیفری   ۀنحو حمایت  گونه  هر  و  شده  گذاشته  تفاوت  کیفر  ابزار  از  استفاده  و  درخصوص    تعقیب 

تفاوت  مقامات مذکور مستلزم شکایت شخص ا این  دانسته شده است.  توهین کننده  فرد  از  یشان 
ی ندارد،  خوانهمانگاری توهین به مقامات سیاسی و اداری  ضمن اینکه با هدف مقنن و کارکرد جرم 

 
لزوم رعایت حرمت اعضای شورای . در این رابطه برداشت یکی از نویسندگان از سخنان امام خمینی در خصوص  1

:  1398یوسفلو،  و    مرتاضینک:  )سنجی نموده خواندنی است  الارض امکان فینگهبان که موضوع را در حد جرم افساد
1 .) 
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خاص    تأکید  افراد در برابر قانون و   ۀاصول متعدد قانون اساسی مبنی بر تساوی هم  صراحتبهبا توجه  
شرعی   یمقام رهبری در پاسخ به یک استفتااینکه    توجیه نیست. ضمنقابل  ، 1قانون اساسی   107اصل  

با نظر    گذارقانونو رویکرد    2اندو در سخنرانی عمومی، اهانت به مسئولان کشور را حرام اعلام نموده
توجیهی رقم زده و مقاماتی که  قابلفقهی ایشان نیز سازگار نیست و در عمل اصلاح قانون شرایط غیر

حاکمیتی در معرض توهین هستند و از این منظر توهین به ایشان توهین    ۀشغل و وظیف  با توجه به
 اند.  یکسانی مورد حمایت قانون قرار نگرفتهصورت به مشدد محسوب شده است،
فهم و ارزیابی  قابلاز این منظر بدون منطق روشن و    گذارقانون رسد  می  با توجه به موارد، به نظر

اقدام خود، انسجام و هماهنگی موجود در قانون مجازات اسلامی و قوانین مرتبط به    ۀفاید  ـهزینه  
 توهین را دچار چالش غیرضروری نموده است. 

 کیفرمانی مقامات و بی رغبت به شکایت شخصی عدم. 2-3
گذشت شدن توهین به مقامات، عدم وجود قابلهای مهم در بحث خصوصی یا  یکی از چالش

 اعتبار شدنو بی  کارآییها و عدم  کیفرمانی این نوع بزهکاریو بی  دیدهبزه انگیزه یا تمایل شخص  
در معرض  ها آن ها و مراکز حاکمیتی است که مقامات یا کارکنانها، سازماندفاتر حقوقی وزارتخانه

با  دیدبزه  و  بوده  حرمت  و هتک  انتظار گی  مورد  حقوقی  از خدمات  توهین،  جرم  خصوصی شدن 
به این اعتبار    609  ۀاز افراد مشمول ماد  گذارقانونحمایت  اینکه    برخوردار نخواهند بود. با توجه به

ۀ  اند، در غالب موارد انگیزاست که در حین انجام وظیفه یا به سبب آن مورد هتک حرمت قرار گرفته
کننده ندارند ولی این انتظار را دارند که در ازای  یه فرد یا افراد توهینشکایت عل  ۀشخصی برای اقام

انجام   جهتبه خدماتی که   با شغل حمایت  تعرض   قابلدهند، در ممی  قبول مسئولیت  های مرتبط 
که بوده است  نگارنده شاهد  قانون کاهش مجازات حبس  درخصوص    شوند.  برابر  موضوعاتی که 

قانو از  قضات  تلقی  و  شخصیتعزیری  شکایت  مستلزم  افراد    ن،  اقام  دیدهبزه است،  شکایت    ۀاز 
و   نموده  اجتناب  موارد  طور  بهشخصی  این  لزوم  قابلطبیعی  به  توجه  با  نیست.  پیگیری  و  شکایت 

 
 « رهبر در برابر قوانین با سایر افراد کشور مساوی است. » . اصل صد و هفتم قانون اساسی:1

ها حضور ندارند غیبت محسوب که آیا انتقاد از مسئولان در جمعی که آن   رهبری مبنی بر این   در استفتایی از مقام.  2
شود و اشکال فرمایند: انتقاد از عملکرد نادرست که به صورت علنی انجام شده است غیبت محسوب نمیشود، میمی

وری اسلامی یا اهانت به اشخاص یا تضعیف نهادهای نظام جمه  ای باشد که موجب تحقیرندارد ولی نباید به گونه 
کد خبر:  شود. ایران،  دانشجویان  در سخنرانی    ؛ همچنین11/1399/ 24تاریخ    99112417821  )خبرگزاری  ایشان 

انتقاد با هتک  انتقاد از اقدام برخی در برخورد با دولت و رییس جمهور، گفتند هتک حرمت حرام است و  با  علنی 
 .3/8/1399مورخ  84086962حرمت تفاوت دارد ...( خبرگزاری ایرنا کد خبر: 
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می بودن خدمات حاکمیتی، در موارد تغییر پست افراد و ترک سمت اداری و سازمانی،  ئپیوستگی و دا
در هنگام تصدی سمت حاکمیتی به مناسبت    د. ممکن است فردی تر خواهد بواین مشکل نمایان

حرمتی و عدم رعایت  از جهت بی  مسئولیت مورد هتک حرمت قرار گرفته و چه بسا افکار عمومی
مت  موازین و عفت عمومی  فرد  أاخلاقی  ولی  باشد  دوران مسئولیت،   دیدهبزه ثر شده  پایان  به علت 

موضوع مربوط به شخص خود نداشته باشد و انتظار  شخصی جهت طرح شکایت یا تعقیب    ۀانگیز
 یی به این موارد مورد توجه قرار نگیرد. گوپاسخافکار عمومی جهت 

انتقاد   ۀاز جهت کاهش ترس از تعقیب و مجازات و یا توسیع دایر   ممکن است این موضوع هرچند  
احیانا   حرمت    یا  شکایت  قابل هتک  کاهش  و  حکومتی  نظام  در  از دستگاه تحمل  حاکمیتی  های 

مقامات ممکن است از منظر   خصوص به افراد  اینکه    دلیل به   یا منتقدان مثبت تلقی شود، ولی   شهروندان 
از این   گی نکنند ولی دستگاه و شخصیت حاکمیت مستقر یا مقامات دولتی دید بزه شخصی احساس  

و حفظ موازین اخلاقی در کلام   نظم عمومی جامعه   کیفرمانی آسیب ببینند و این در حقیقت به نفعبی 
ها، امکان مراقبت تغییر پست مدیران و مقامات دستگاه   دلیل به   یا عدم خشونت در گفتار نیست و عملا  

دفتر حقوقی دستگاه که    آن   توسط متولی   از حرمت و کرامت متصدیان و شاغلان دستگاه حاکمیت 
یا طرح موضوع  ترش این قبیل جرایمگس  و   مربوط است غیرممکن و موجبات انفعال نسبت به موضوع 

 گیرد.می   با عناوین جایگزین دیگری خواهد شد که در ادامه مورد بررسی قرار 
 ها و افزایش شکایات  فروپاشی انسجام حقوقی دستگاه. 2-۴

و   قضایی  اداری،  مقامات  از  انجام مأموربسیاری  را  دولت  اعمال تصدی  که  در  می  انی  دهند، 
بازدید یک مقام اداری یا   ۀمثال، در برنام  عنوانبه  شدن در حین انجام وظیفه هستند.  دیدهبزه معرض  

گیرد؛ پزشک متخصصی که در  می  قضایی از شهرستانی دوردست، مورد تعرض فرد یا افرادی قرار
خدمت دورافتاده  شهرستان  یک  در  دولتی  بیمارستان  مورد می  یک  دلیل  هر  به  است  ممکن  کند، 

یا همراهان بیمار قرار گیرد؛ افسر کارشناس تصادفات یا کارمند   رجوعاربابو اهانت یک  تعرض  
در هر  اینکه    دیدگی باشند.ترخیص گمرک و مواردی متعدد از این دست ممکن است در معرض بزه 

انتخابی شخص، در مرجع قضایی    مورد، شکایت شخصی و طبعا   حضور شخص شاکی یا وکیل 
افرادی که  اینکه    دو نتیجه در پی دارد یا  ونه پیگیری را ضروری بدانیم، عملا  محلی صالح جهت هر گ

بی تکرار  از  دغدغه  بدون  روانباید  باشند،  مشغول  خود  تخصصی  شغل  در  و    ۀحرمتی  دادگاه 
صورت به   از پیگیری این اموراینکه    ها جهت پیگیری شکایات مربوط به شغل خود شوند و یاکلانتری 

های گزاف ناشی از استخدام وکیل در هر مورد از طرف فرد یا دستگاه مربوط  ینهکلی منصرف یا هز
قضایی از   ۀمحاسبه و تفسیری است که رویگذاری بیعوارض سیاستها  این  ۀپرداخت شود که هم
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جاری تا قبل از اصلاح قانون عمل    ۀتغییر قانون کرده است. در حالی که اگر در این موارد مانند روی
در موارد توهین به مقامات اداری و سیاسی یا کارکنان دولت، ضمن تجمیع و بررسی    شود، عملا  

شود توسط مدیریت می  مقدماتی مواردی که با توجه به مستندات ضرورتی به پیگیری آن احساس
دستگاه،  حقوقی سازمان  حقوقی  دفاتر  تهیکارشناسان  و  دعوی  مسئولیت طرح  اقام  ۀها،  و   ۀلوایح 

 سازمانی خود  ۀبه وظیفاینکه    ، علاوه بردیدهبزه دلایل را بر عهده گرفته و مقام یا مسئول و کارمند  
 یابد. می پردازد، از پیگیری و حمایت قانونی و قضایی موضوع اطمینانمی 

بوده که خصوصی شدن   گذارقانونبرخلاف دیدگاهی که ممکن است در اصلاح قانون مد نظر  
  شود، ضمن اذعان به ها  تواند سبب کاهش این قبیل پروندهمی   و کارکنان دولت  توهین به مقامات

لان دولتی از حضور در مراجع قضایی و انتظامی برای  ئوبسیاری از کارکنان یا مقامات و مساینکه  
پیگیری این امور منصرف و حتی پیگیری از طریق وکلای دادگستری را هم انتخاب نخواهند کرد،  

های دولتی و نهادهای اعمال تصدی اعم از صف و ستاد و لشگری  سازمان  ۀگسترد اگر در مجموعه
لازم   دیدهبزه و کشوری این موضوع مطرح شود که در موضوع توهین در حین انجام وظیفه خود افراد 

 ۀاست به مرجع قضایی مراجعه و شکایت کنند، ضمن اخلال در اعمال تصدی دولت و ترک وظیف
امور غیرمرتبط با وظایف محوله، ممکن است شکایاتی بسیار جزئی و متکثر    تخصصی برای پیگیری 

ها با این موضوع تشکیل و به شکل دیگری دستگاه قضایی را با افزایش پرونده مواجه کند. در دادگاه
کارمند و شرایط    ۀبه بیان دیگر، با توجه به اشراف دفتر حقوقی مستقر در دستگاه به وظایف محول

های  و کارمند پیش آمده، امکان پالایش و مدیریت شکایت رجوعارباببین  ی که احیانا  کاری و تنش
و  ئجز پیگیری  ها  آن  وفصلحلی  به  موضوع  شدن  واگذار  که  صورتی  در  داشت.  خواهد  وجود 

تمرکز    مستمر خدمات، عملا   ئۀای ناخواسته برای عدم ارا سامانی و ایجاد بهانهشخصی، علاوه بر بی
توجهی به این آسیب در تغییر ضوابط شود که بیمی  حقوقی دستگاه نیز به چالش کشیدهو انسجام  

 اغماض نیست. قابلهای مربوط مقرر در شکایت
 افزایش شکایت با عناوین پوششی و مشابه  .2-۵

عدم توجیه سلب    دلیلبهجویی است که  ذکر است، چاره قابلچالش دیگری که در همین زمینه  
تواند مورد می  عمومی در جرایم مشابه و مرتبط ۀو حفظ جنب  609  ۀعمومی از جرم موضوع ماد  ۀجنب

با توجه به شرایط کاملا    عنوانبهدستگاه حقوقی دولت و حاکمیت قرار گیرد.    ۀ استفاد مشابه    مثال، 
وظیفه   انجام  حین  در  توهین  جرمجرم  به    با  نسبت  برا   ینمأمورتمرد  مادکه  مفاد  کتاب    607  ۀبر 

اسلامی مجازات  قانون  ح  تعزیرات  گونه  به هر  نسبت  آگاهی  و  علم  با  که  است  مقاومتی  یا  مله 
  این ماده که اشعار   ۀبا توجه به تبصر  خصوص بهین دولت در حین انجام وظیفه به عمل آید، و  مأمور
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به  می  بشود  دیگری هم  جرم  مرتکب  تمرد  هنگام  در  متمرد  اگر  محکومدارد  جرم  دو  هر    مجازات 
ان مأمورین دولت را به  مأمور  قابل مذکور که تمرد و مقاومت در م  ۀ ماد  3شود، و با عنایت به بند  می 

طرح شکایت ذیل این عنوان موقعیت خواهد یافت و بسیاری    یا مشاغل خاصی محدود نکرده است، 
ی شده، تحت این  خصوص ۀ  ب ل جنان دولتی مشمومأموراز مواردی که با عنوان توهین به کارکنان و  

عمومی خواهد بود. در یکی از آرای صادره، قبل    ۀطرح و کماکان واجد جنبقابلعنوان در دادسراها  
رأی    عمومی توهین به کارکنان در حین انجام وظیفه، با وجود توصیف صورت گرفته در  ۀاز تغییر جنب

کننده، موضوع را با  کند، قاضی رسیدگی می  ردر مورد رفتار متهم که وقوع جرم توهین را به ذهن متباد
جرم    جای بهطرح و جایگزینی  قابلجرم دیگری که در همین زمینه    1منطبق دانسته است.   607  ۀماد

است،   مقامات  به  مادتوهین  موضوع  تهدید  اسلامی    669  ۀجرم  مجازات  قانون  تعزیرات  کتاب 
این جرم و قابلیت تطبیق رفتارهایی که پیش   رفتار مادی  ۀگسترد   ۀت. با توجه به دامن اس  1375مصوب  

توصیف وظیفه  انجام  حین  در  توهین  عنوان  با  این  تهدید،  می  از  جرم  مادی  رکن  با   دلیل بهشد 
طرح و پیگیری خواهد بود. قابلعمومی آن، از طرف نمایندگان حقوقی  ۀگذشت بودن و جنبغیرقابل

ماد اسلامیکتاب    618  ۀهمچنین، جرم موضوع  قانون مجازات  ایجاد    تعزیرات  و  با عنوان  هیاهو 
ها  دیگری است که در این قبیل پرونده   عنوان  جنجال و اخلال در نظم و آزامش و آسایش عمومی

 2عمومی داشتن موضوع، دادسرا به ناچار باید موضوع را تعقیب کند.  ۀطرح است و به علت جنبقابل
پروند معارف  ۀدر  مراسم  به  شرقی  ۀمربوط  اذربایجان  دلایل    استاندار  به  شهروندان  از  یکی  که 

شخص  اینکه   نامشخصی به روی صحنه رفت و به استاندار معرفی شده هتک حرمت نمود، با وجود

 
حکایت دارد که متعاقب اعمال قانون توسط عوامل پلیس راهور نسبت به متهم،    . »تحقیقات صورت گرفته اجمالا  1

موران معترض و... دادگاه با عنایت به أمشارالیه با پرخاشگری و رفتاری به دور از ادب و نزاکت نسبت به عملکرد م 
آمیز بودن نوع الفاظ و عبارات مورد استفاده، بزه معنونه را محرز و منتسب به  ت جمیع جهات ... نامناسب بودن و اهان

مآلا   و  ماد  ایشان  با  منطبق  را  ارتکابی  مصوب    607  ۀعمل  تعزیرات  قانون  می  1375از  اعلام  و  نماید« تشخیص 
 (.88: 1395)قهرمانی، 

بازدید وزیر بهداشت از یک   اتفاق افتاد، در جریانای که درحین نگارش این سطور در شهرستان اهواز  در حادثه  .2
با    ئۀپزشکی استان در حال ارا  بیمارستان و در زمانی که رییس دانشگاه علوم گزارش وضعیت بیمارستان بود، فردی 

ها با زدن سیلی به گوش مقام مسئول، به وی  اعمال خشونت کلامی و فیزیکی به نامبرده نزدیک و برابر گزارش رسانه 
رسد در  ( به نظر می3793242شماره خبر:    6/6/1400دنیای اقتصاد مورخ    5250کند. )روزنامه شماره  ه میحمل

قابل تطبیق است، امکان شکایت   609  ۀعلاوه بر این که با موضوع توهین ماد  خصوص این موضوع و مواردی مشابه،
 را هم فراهم است.  618 ۀو اخلال در نظم موضوع ماد  607 ۀبه عنوان تمرد و توهین موضوع ماد
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، فردی که به  قضائیهبخشم، برابر اعلام رسمی سخنگوی قوه  می   بلافاصله اعلام کرد ایشان را  دیدهبزه 
   1ود گذشت شاکی به علت اخلال در نظم بازداشت شده است. استاندار هتک حرمت نموده، با وج 

انطباق باشد و قابل قانونی    ۀ رفتاری با چند ماداینکه    در پاسخ به این ایراد ممکن است گفته شود 
 ۀ شاکی یا مقام تعقیب بتوانند شکایت خود را با عناوین متفاوت مطرح کنند، ارتباطی به حذف جنب 

ندارد و در هر شکایت، قاضی محکمه شرایط وقوع جرم و عناصر   عمومی از جرم توهین به مقامات 
که کاهش شکایات   گذار قانون غرض    انکار این است که غیرقابل کند اما واقعیت  می   متشکله را بررسی 

 دلیل به شود. در این موارد  نمی   تأمین   و حذف جنبۀ عمومی   و کاهش مجازات حبس است با این تغییرات
دستگاه اداری و اجرایی را به توصیف مواردی  گذارقانون  این جرایم، عملا   ۀدهند قرابت عناصر تشکیل 

به شکل   با عنوان دیگر ناگزیر نموده و دستگاه قضایی را   همراه بوده  که با خشونت کلامی و فیزیکی متهم
 د کرد.عمومی خواه ۀ جرم واجد جنب  عنوان به دیگری مجاب به پیگیری موضوع  

 های دولتی  دستگاه نمایندگان حقوقی اعلام جرم و وظایف در  ایجاد ابهام .2-6
عمومی از جرم توهین به مقامات دولتی ایجاد    ۀهایی که با سلب جنبها و ابهام یکی از چالش
نظر  از  است،  و   شده  نحو  ۀ نحو  اجرایی  و  یا شکایت  جرم  حقوقی   ۀوظیف  انجام   ۀاعلام  نمایندگان 

گاه قانونی نمایندگان حقوقی و موضوع معاضدت قضایی به شرح  جای  بههاست که با توجه  دستگاه
 گیرد. می  زیر مورد بررسی قرار

 حقوقی ۀجایگاه قانونی نمایند .2-6-۱

 برابر اصل کلی، اقامه هر گونه شکایت در مراجع قضایی یا شبه قضایی یا دفاع در برابر دعاوی علیه  
یا   افراد و اشخاص، مستلزم احراز هویت فرد و سمت وی در این خصوص است. افراد حقیقی شخصا  

قضایی را دارند و اشخاص حقوقی نیز های مداخله در پرونده  ۀ فعالیت اجاز  ۀ توسط وکلای دارای پروان 
دعوی یا دفاع در برابر   ۀ توانند به نمایندگی شخص حقوقی اقام می   دلیل مدیریت شخص حقوقی  ئۀ با ارا 

معتبر، امور حقوقی شخص   ۀ دعاوی را بر عهده بگیرند یا با انعقاد قرارداد وکالت با وکلای دارای پروان
از   تعبیر یکی  به  انجام دهند.  را  نمایندگی، عنوان کسی است که عمل دانحقوق حقوقی  ان برجسته، 

 ۀ قانونی و یا اختیار ناشی از عقد است و نتیجحقوقی برای دیگری و به نام او کند و این به حسب قدرت  
عنه است و این واژه اعم است از وکالت، منوب   ۀ کار نماینده، ایجاد حق یا تعهد به نفع و یا بر عهد

بر این   (. 3690:  5/ 1388  )جعفری لنگرودی، ها  این   ولایت بر محجورین، وصایت و قیمومت و مانند
دار دعوی یا دفاع هستند عهده ۀ  م قانون موظف یا مجاز به اقام اساس، در موارد خاص، افرادی که به حک 

 
1. https://www.khabaronline.ir/news/1567494. 
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 (. 77:  1/ 1399این مسئولیت هستند. )صفایی، 
های دولتی در دعاوی له یا علیه دستگاه متبوع  نمایندگان حقوقی/ قضایی دستگاه  ۀمداخل  ۀ اجاز 

حقوق ایران برای اولین بار  یکی از مصادیق مهم و استثنائات بر اصل کلی مورد اشاره است که در    نیز
بینی پیش  25/3/1348کل کشور مصوب    1347در قانون الحاق دو تبصره به قانون متمم بودجه سال  

و تمهید  دیگر  مختلف  قوانین  در  آن  متعاقب  سال    ازجملهشد.    تأکید  و  تصویب   1374در    با 
..  .حقوقی در مراجع قضایی و  ۀها از نمایندبعضی از دستگاه  ۀای با عنوان »قانون استفادهواحدماده

کمیت خرداد،  پانزده  بنیاد  شهید،  بنیاد  انقلاب    ۀبه  جانبازان  و  مستضعفان  بنیاد  خمینی،  امام  امداد 
های  های غیردولتی و شرکتها، دانشگاهها، بانکاسلامی، ستاد رسیدگی به امور آزادگان، شهرداری

نیز اجازه داده   «و نهادهای عمومی غیردولتیات مؤسسات انتفاعی وابسته به دولت و مؤسسدولتی و 
تا بتوانند نمایند حقوقی خود را جهت طرح دعوا یا دفاع از دعاوی مربوط در مراجع قضایی   ۀشد 

 معرفی نمایند.  
ماد  1379در سال    نهایتا   در  آیین دادرسی دادگاه   32  ۀو  امور قانون  در  انقلاب  های عمومی و 

های دولتی  حقوقی در دستگاه   ۀقوانین سابق شرایط استفاده از نمایند  ۀهم  ۀبا ملاحظ  گذارقانون مدنی،  
 1را مشخص کرد. 

به توجه  تلقی  عنوانبهموصوف    32  ۀماداینکه    با  خصوص  این  در  مقرره  و  می  آخرین  شود 
با الفاظ و عباراتی عام و خاص، و    ۀبا ملاحظ  گذارقانون حصری  طور  بهمقررات سابق سعی کرده 

نهادهای دولتی و  13:  1383)پاشازاده،   بانکها  ات عمومی غیردولتی و شهرداریمؤسس(  را  و  ها 
معرفی نماینده حقوقی به مراجع قضایی   ۀ رسد با این مصوبه، اجازمی  مورد حکم قرار دهد، به نظر

محد موارد  همین  و  به  شد  خواهد  دیدگاه  برخلافود  را  برخی  ماده  این  که  مؤخر   عنوانبهها  عام 
)پورارشد،  دانسته نیست  مقدم  خاص  ناسخ  که  نظر136:  1399اند  به  مادمی  (،  در  ، 32  ۀرسد 
های غیردولتی  مثال دانشگاه  عنوانبهدر مقام بیان و احصای مصادیق مورد نظر بوده است و    گذارقانون
در ماد  عنوانبه  1374مصوب    ۀاحدوماده   که  در  بود،  ذکر شده  مصداق  ولی    32  ۀیک  نشده  ذکر 
 

سسات عمومی ؤهای دولتی، نهادهای انقلاب اسلامی، م سسات دولتی و وابسته به دولت، شرکت ؤها و م وزارتخانه .1
یا دفاع و  ها میها و بانک غیردولتی، شهرداری  توانند علاوه بر استفاده از وکلای دادگستری برای طرح هر گونه دعوا 

تعقیب دعاوی مربوط از اداره حقوقی یا کارمندان رسمی خود با داشتن یکی از شرایط زیر به عنوان »نماینده حقوقی«  
 استفاده نمایند. شرایط مورد نظر قانونگذار عبارت است از:  

 ؛ های مربوطر رشته حقوق با دو سال کارآموزی در دفاتر حقوقی دستگاه دارا بودن لیسانس د ـ1
 . کار قضایی یا وکالت به شرط عدم محرومیت از اشتغال به مشاغل قضاوت یا وکالت ۀدوسال سابقـ 2
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صورت به   موصوف  ۀواحدماده  خاص ذکر شده و موارد دیگری که درصورت  به  هاها و بانکشهرداری
ات عمومی  مؤسسهای عامی مانند نهادهای انقلاب اسلامی و یا  خاص ذکر شده بودند، با عبارت 

های  مذکور از دانشگاهۀ واحدماده توان به استنادنمی اند وقرار گرفته 32 ۀ غیردولتی تحت شمول ماد
حقوقی را    ۀ ( در مراجع قضایی نمایند1های غیرانتفاعی مانند دانشگاه آزاد اسلامی غیردولتی )دانشگاه

این قانون،  529 ۀبرابر ماداینکه  دعاوی پذیرش کرد. علاوه بر ۀکنندشاکی یا تعقیب ۀندنمای عنوانبه
سایر قوانین و مقررات مغایر ملغی و منسوخ گردیده است. همچنین، استثنا بودن قبول نمایندگی نیز  

ا کنند.  اکتف  32  ۀمذکور در ماد  ها در غیر مورد نص، به قدر متیقنکند قضات محترم دادگاهمی  اقتضا
ذکر ماداینکه    شایان  درج  به  توجه  دوم ۀ  با  باب  ذیل  تصریح    مذکور  و  دعاوی  در  وکالت  عنوان  با 

توانند علاوه بر استفاده از وکلای دادگستری  می های دولتیها و دستگاهوزارتخانهاینکه  بر گذارقانون
یا کارمندان رسمی خود  حقوقی    ۀ برای طرح هر گونه دعوی یا دفاع و تعقیب دعاوی مربوط از ادار

ها و اختیاراتی  صلاحیت ۀ، کلیگذارقانوناستفاده است که از نظر قابلنماینده استفاده کنند،  عنوانبه
توجه به    که وکلای دادگستری در مراجع قضایی دارند، برای نمایندگان حقوقی هم متصور است و

های دولتی  در مقام تسهیل امر حضور دستگاه  گذارقانونوضع این ماده نیز مؤید این است که    ۀفلسف
 در مرجع قضایی و دفاع از حقوق دولت این مقررات را وضع نموده است.  

یا   مقامات  به  نسبت  که  مواردی  در  تعزیزی،  حبس  مجازات  کاهش  قانون  تصویب  از  قبل  تا 
خد حین  در  دولتی  دستگاه  حرمتیمسئولان  هتک  یا  اهانت  وظیفه  انجام  و  در می  مت  یا  شد، 

به مسئولی منتشر افترا نسبت    ۀ دیداینکه بزه   شد، با وجودمی  مطبوعات یا فضای مجازی توهین یا 
ها موضوع را به مرجع قضایی  واقعی جرم شخص حقیقی و کارمند دولت بود، دفاتر حقوقی دستگاه

 
این دانشگاه مصوب شورای    ۀاساسنامه اولی  یک  ۀماد  . در خصوص دانشگاه آزاد اسلامی این نکته قابل ذکر است که1

منتشر شده تصریح شده که دانشگاه    10/11/1366مورخ  12533لی انقلاب فرهنگی که در روزنامه رسمی شماره  عا
گردد سیس می أ سیس موسسات آموزش عالی غیردولتی غیرانتفاغی تأنامه تجهت تحقق اهداف مندرج در کلیات آیین 

سسات آموزش عالی غیردولتی است ؤبوط به م اساسنامه تصریح شده که دانشگاه تابع کلیه مقررات مر  6  ۀو هم در ماد
(https://rc.majlis.ir/fa/law/show/99868.)  ماد متعدد    ۀاساسنام   6  ۀبرابر  جلسات  مصوب  دانشگاه،  جدید 

سسات آموزش عالی  ؤضوابط و مقررات مربوط به م   ۀ ، نیز، دانشگاه تابع کلی1389و    1388شورای مذکور در سال  
این اساسنامه گفته  5ورای عالی انقلاب فرهنگی است. علاوه بر این، هر چند در ماده غیردولتی غیرانتفاعی مصوب ش

اما تا زمانی    شود؛ای است عمومی و غیردولتی و اموال آن به عنوان اموال عمومی محسوب میشده که دانشگاه موسسه
م  قانون  آزاد اسلامی در فهرست  دانشگاه  دانشگاه را  ، نمیسسات عمومی غیردولتی اضافه نشده استؤکه  این  توان 

 ای عمومی غیردولتی دانست. سسه ؤم 
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  اعلام جرم، مرجع قضایی نسبت به تعقیب موضوع اقدام  نعنوابهمنعکس و با تلقی گزارش واصله  
شکایت شخصی ندارم، ژست انتقادپذیری و  اینکه    کرد و حتی به کرات از طرف مقامات با اعلاممی 

شد. در وضعیت می  تکلیف متهم در مرجع قضایی مشخص  شد و طبعا  می  گذشت هم به جامعه القا
افترا، برابر تفسیری که رویت  ازجملهحاضر، در موضوعاتی که اشاره شد   از قانون    ۀوهین و  قضایی 

  جدید دارد، شکایات مطرح شده از طرف دفاتر حقوقی با قرار منع تعقیب یا موقوفی تعقیب مواجه 
شود و علت آن عدم شکایت شخصی مسئول یا کارمند است که لازم است با تفسیر مساعد برای  می 

 گیرد. می مورد اشاره قراراندیشی شود که در بند بعدی حل آن چاره 
 ارتباط نمایندگی قضایی با معاضدت قضایی  .2-6-2

نمایندگی حقوقی و چالش مناسبت بحث  به  از موضوعاتی که  از سلب جنبیکی  ناشی    ۀ های 
طرح و بررسی است، این است که آیا اشخاص حقیقی  قابل عمومی از جرم توهین به مقامات دولتی

معرفی   بر  علاوه  به  هم  مربوط  مقررات  مفاد  بررسی  دارند؟  دادگاه  به  نماینده  معرفی  حق  وکیل، 
نشان قضایی  شخص  می  نمایندگی  طرف  از  نمایندگی  است،  مطرح  قوانین  این  در  آنچه  که  دهد 

های عمومی و انقلاب  قانون آیین دادرسی دادگاه  32ۀ  ماد  ازجملهحقوقی است و در مقررات مربوط و  
ا صحبتی  مدنی،  امور  دادگاهدر  در  حقیقی  اشخاص  از  نمایندگی  طبعا  ز  و  نیست  در   ها  افراد  این 

یا شبه به مراجع قضایی  نماینده  به معرفی  تمایل  از معرفی وکیل دادگستری  صورت  ناگزیر  قضایی 
  خواهند بود.

ه مداخل  ۀ وکیل دادگستری نبودند اجاز  حقوقی ایران، در مواردی به افرادی که الزاما    ۀالبته در پیشین
قانون دیوان   7  ۀنمونه در ماد  عنوانبهقضایی داده شده بود.  در دعاوی در برخی مراجع اداری و شبه

اداری مصوب   دعاوی  1379عدالت  در  دادگستری(  )غیر وکیل  اشخاص حقیقی  امکان دخالت   ،
عمومی دیوان    هیئت  5/3/1365مورخ    29  ۀ شمار  ۀرویوحدتموجب رأی  به پذیرفته شده بود و یا  

درعدا  کارفرما  طرف  از  وکالت  و  نمایندگی  اداری،  سازمان  هیئت   لت  مطالبات   تأمین  تشخیص 
 اجتماعی نیاز به پروانه وکالت دادگستری ندارد. 

ها و مراجع  حضور در دادگاه   ۀ ی به افراد حقیقی و غیر وکیل دادگستری اجازنحوبهمورد دیگری که  
است. قانون   مربوط به معاضدت قضاییقضایی به نیابت از دیگران داده شده است، قوانین و مقررات  

به کارشناسان حقوقی دفاتر حمایت و خدمات حقوقی   10/1371/ 1حمایت حقوقی از بسیج مصوب  
مراحل    ۀر کلیوکالت دادگستری د  ۀو قضایی بسیجیان اجازه داده است که بدون الزام به داشتن پروان
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  گذار قانون بر این موضوع،    تأکید  در  1دعوی کنند.  ۀوکیل اقام  عنوانبه دادرسی از طرف افراد مذکور  
مقرر   23/1/1394قانون »حمایت از آمران به معروف و ناهیان از منکر« مصوب    11  ۀماد  ۀدر تبصر

قانون    4 ۀایی موضوع مادهای قضنموده است که آمران به معروف و ناهیان از منکر، مشمول حمایت
  ۀ مداخل  ۀ در این تبصره، اجاز  گذارقانونگردند. به تعبیری  می   1371حمایت قضایی از بسیج مصوب  

مورد حمایت، صرف  از اشخاص  را  به  کارشناسان مذکور  از موضوع مطرح در مرجع قضایی  نظر 
پ  موضوعی خاص بدون توجه به وصف شخص، گسترش داده است. ای در  روندهبنابراین چنانچه 

کسی که آمر به معروف یا ناهی از  اینکه    نظر ازارتباط با این موضوع در دادگاه مطرح شود، صرف 
در سازمان بسیج عضویت رسمی دارد یا خیر، یا   منکر تلقی شده و شاکی یا متشاکی پرونده است

گرفته و این    شود، مورد حمایت حقوقی و قضایی کارشناسان موصوف قراربسیجی شناخته می  عرفا  
 وکیل وی در مرجع قضایی حاضر و دعوی را تعقیب کنند.  عنوانبه توانند می کارشناسان

مصوب    موجببههمچنین   مسلح  نیروهای  پرسنل  و  دولت  کارکنان  از  قضایی  حمایت  قانون 
متبوع خود   ۀتوانند به کارکنان مؤسسمی  ات دولتیمؤسسها و  ، کارشناسان حقوقی وزارتخانه1376

 88  ۀوکیل در دادرسی شرکت کنند. در ماد  عنوانبه ه و  ئبا رعایت شرایط خاص خدمات حقوقی ارا 
کشور خدمات  مدیریت  مصوب  قانون  دستگاه  1386ی  به نیز  مکلف  قانون  مشمول  اجرایی  های 

 2.های ناشی از انجام وظایف خود هستندپروندهدرخصوص  حمایت قضایی از کارکنان
ت   ۀ نمون  از مقررات حمایت قضایی تحت  برای ثیر تحریم أ دیگری  و مشکلاتی که  اقتصادی  های 
یت داشته و مأمور اتباع یا دانشمندان و دانشجویان کشور که در کشورهای خارجی اقامت یا    برخی از 

یا   آمریکا ایالات متحده    ازجمله متهم به دور زدن تحریم یا عدم رعایت مقررات تحریمی کشورهایی  
حمایت حقوقی و قضایی از کارکنان و   نامهآیین با عنوان »   1398کشورهای اروپایی شدند، در سال  

ها و مراجع دیده از اقدامات دولت های اجرایی و سایر اشخاص حقیقی و حقوقی آسیب ان دستگاه مأمور 
های موجود نگری مناسبی تلاش کرده است خلأبا جامع   نامه آیین داخلی و خارجی« تصویب شد. این  

 
قضایی بسیجیان در نیروی  دفاتر حمایت و خدمات حقوقی و به منظور حمایت از افراد موضوع این قانون» : 4ماده  .1

پاسداران  سپاه  بسیج  بامقاومت  ارتباط  در  اسلامی  می  انقلاب  تشکیل  قانون  این   .گردداجراء 

توانند در کلیه مراحل دادرسی  می کارشناسان حقوقی این دفتر بدون الزام به کسب پروانه وکالت از کانون وکلاء   ـتبصره  
 « .عنوان وکیل اقدام کننداز طرف افراد مذکور، به 

یت های قانونی در برابر شاکیان مورد حماهای اجرایی در انجام وظایف و مسؤلیتکارمندان دستگاه »  :88  ۀماد.  2
آن باشند و دستگاه قضایی می انجام وظایف  از  دفاع  برای  به تقاضای کارمندان  از های اجرایی مکلفند  با استفاده  ها 

 « .کارشناسان حقوقی خود یا گرفتن وکیل از کارمندان حمایت قضایی نمایند
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طرف دولت های دفاع از اتباع ایرانی را که از  هزینه   خصوص تأمینبه در حمایت قضایی و کنسولی و  
آن    نامه آیین ی پوشش دهد. این  المللبین اند، در مراجع قضایی داخلی و خارجی و  یتی داشته مأمور ایران  

قانون مدیریت خدمات کشوری و قانون   88  ۀ آن تصریح شده است، در اجرای ماد  ۀ گونه که در مقدم 
های دیده از اقدامات دولت های ایرانی آسیب الزام دولت به پیگیری و استیفای حقوق اتباع و دیپلمات 

 تصویب شده است.  1389مصوب    آمریکا   دولت   ویژه به خارجی  
استخدامی وی، با تشخیص   ۀ از رابط  نظر صرف ،  مأمور   ، حمایت از فرد نامه آیین از نکات جالب این  

خدمت فرد به هر طریق )بازنشستگی، بازخریدی، استعفا، از   ۀ است. و لذا حتی خاتم   دستگاه متبوع 
نیست. همچنین با   نامه آیین ..( مانع حمایت قضایی موضوع این  .یت ومأمور کارافتادگی کلی، خاتمه  

گیرند. علاوه می   کارکنان متوفی، مشمول حمایت قرار  ۀ اول وی یا ورث   ۀ درخواست فرد یا بستگان درج 
و    ۀ ، چنانچه بستگان درج 3  ۀ ماد   2  ۀ بر این، برابر مفاد تبصر  ان )والدین، همسر و مأمور اول کارکنان 

های قانونی آنان طرف شکایت یا دعوی یا سایر موضوعات در ارتباط با وظایف و مسئولیت   فرزندان(
 قرار گیرند، برقراری حمایت قضایی بلامانع است.  نامه آیین مندرج در این  

شکایات یا دعاوی که  درخصوص    هاکارمندان یا مسئولان دستگاهحمایت حقوقی و قضایی از  
مطرح شده یا لازم است از طرف ایشان در مراجع قضایی ها  آن   سازمانی  ۀبه مناسبت شغل و وظیف

های خاص اداری و استخدامی دارند نیز تسری  نامهآیینهای دولتی که قانون یا  طرح شود، به دستگاه
  مصوب  1های توسعه کشور«»قانون احکام دائمی برنامه  1  ۀثال، برابر مادم  عنوانبهداده شده است.  

دانشگاه  10/11/1395 اسلامی،  شورای  تمجلس  مجوز  دارای  عالی  آموزش  مراکز  و  از  أها  سیس 
شورای گسترش آموزش عالی، از نظر مقررات استخدامی و اداری و مالی تابع قوانین عمومی نبوده 

آن  اامن  هیئت  مقررات  و صرفا   در  الاجرا لازم ها  درخصوص  اداری و استخدامی نامهآیینست.  های 

 
فناوری که دارای مجوز از شورای های علم و ها و پارک سسات آموزش عالی و پژوهشی، فرهنگستان ؤها و م . دانشگاه 1

گسترش آموزش عالی وزارتخانه های علوم، تحقیقات و فناوری و بهداشت، درمان و آموزش پزشکی و سایر مراجع 
های دولتی به ویژه قانون محاسبات  باشند بدون رعایت قوانین و مقررات عمومی حاکم بر دستگاه ربط میقانونی ذی 

ها و فقط  ن آ دمات کشوری، قانون برگزاری مناقصات و اصلاحات والحاقات بعدی  عمومی کشور، قانون مدیریت خ
های مالی، معاملاتی، اداری، استخدامی و تشکیلات مصوب هیات امنا که حسب نامهدر چهارچوب مصوبات و آیین 

ها به تایید  گستان یید وزیران علوم، تحقیقات و فناوری و بهداشت، درمان و آموزش پزشکی و در مورد فرهنأمورد به ت
ته به نیروهای مسلح به تایید رییس ستاد کل نیروهای مسلح  سها و مراکز تحقیقاتی وابرییس جمهور و در مورد دانشگاه

  می رسد عمل می کنند.
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علومدانشگاه وزارت  تابع  مقررات   1های  ذیل  در  پزشکی،  آموزش  و  درمان  بهداشت،  وزارت  و 
شیوه  قضایی    ۀ ناماستخدامی،  معاضدت  به  مربوط  عمومی  مقررات  با  متناسب  قضایی  معاضدت 

  هیئت  ها و همچنین کارکنان، اعضایعلمی دانشگاه  هیئت ایشده است و کارکنان یا اعض بینیپیش 
وزارتخانه کارکنان ستاد  و  مقرراتهای  علمی  برابر  با  درخصوص    مذکور،  مرتبط  مطروحه  دعاوی 

 شغل یا مسئولیت خود از حمایت قضایی برخوردار خواهند بود. 
با توجه به جهاتی که محل بحث این نوشتار نیست، برای    گذارقانون توان گفت  می  در مجموع

ها قادر باشند در دعاوی مرتبط با  های حاکمیتی این تمهید را اندیشیده است که این دستگاهدستگاه
شغل و وظیفه که علیه مدیران یا کارکنان مطرح شده یا دعاوی که حسب تشخیص مقام مربوط طرح  

شبه و  قضایی  مراجع  در  از قضایی  آن  دادگستری،  وکلای  از  استفاده  بر  علاوه  است،  ضروری 
معاضدت قضایی استفاده نمایند و این امکان، فارغ از    عنوانبهکارشناسان حقوقی خود در محاکم  

 گذار قانونعمومی یا خصوصی بودن جرم مطروحه است. بر این اساس، در شرایط فعلی که با تصمیم  
ی  خصوص ۀ  بگذشت و واجد جنقابلحین انجام وظیفه، جرمی    جرم توهین به مقامات یا کارکنان در

مندی کارکنان متصدی خدمات حاکمیتی از این امکان وجود نداشته و  شده است، مانعی برای بهره 
هایی که تغییر قانون ایجاد کرده است، نمایندگان حقوقی قادر به شکایت و تعقیب نظر از چالشصرف 

کید  جه مقامات قضایی قرار گیرد وخواهند بود که لازم است مورد تو بر شکایت شخص شاکی،    تأ
 قانونی مفید در شرایط فعلی شود.  فرایند نباید مانع استیفای این حق و 

 نتیجه 
به توجه  قانون  با  تعزیری در سال    گذاراینکه  قانون کاهش مجازات حبس  به مناسبت تصویب 

  ۀ قانون مذکور نسبت به سلب جنب  11  ۀ در اجرای سیاست کاهش موارد مجازات حبس، در ماد  1399
جرایم   برخی  از  ماد  ازجملهعمومی  موضوع  کارکنان،  و  مقامات  به  مجازات    609  ۀتوهین  قانون 

با شکایت شاکی تعقیب   ی که صرفا  صوص ۀ  باقدام نموده است، این جرم را به جرمی دارای جن  اسلامی
گذشت است تغییر داده است. این تحول قانونی، از این جهت که در قابلآن آغاز و در هر مرحله  

مورد یکی از جرایم پربسامد و نسبت به مقامات و متصدیان مشاغل حاکمیتی اتفاق افتاده است، در  

 
عضو در انجام وظایف و مسئولیت های  »:  1497آیین نامه استخدامی اعضای غیر هیات علمی مصوب    45  ۀ. ماد1

شاکیان مورد حمایت قضایی موسسه است و موسسه مکلف است بر اساس »دستور العمل اجرایی    قانونی در برابر
« با تقاضای عضو برای دفاع از انجام وظایف وی با استفاده  6پیوست شماره    ـ  موسسه  قانون حمایت قضایی از اعضای 

 « از کارشناسان حقوقی خود یا گرفتن وکیل از عضو حمایت قضایی کند.
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اینکه    سیاست کیفری تقنینی وبحث و بررسی قرار گرفت. یکی از منظر    این مقاله از دو منظر مورد 
جنب مقامات  ۀسلب  به  توهین  جرم  از  ماد  عمومی  تعزیرات    609  ۀموضوع  مجازات  کتاب  قانون 

احیانا   یا  و  داشته  پی  در  مثبتی  آثار  چه  در سامان  اسلامی  ماده  این  ایران  ۀتغییر  کیفری  چه    حقوق 
علام جرم یا شکایت و مقام یا فرد  و دیگری از نظر ا  هایی ایجاد نموده است؟ها یا ناهماهنگیچالش

تا قبل از تغییر قانون، اعلام جرم یا شکایت از  اینکه    مطرح شد که با توجه به  سؤال، این  صلاحذی
شد،  می  های حاکمیتی در مراجع قضایی طرح و پیگیری دستگاه  صلاح ذیطرف نمایندگان حقوقی  

 در وضعیت حاضر، شروع به تعقیب چگونه است؟ 
مباحث مطرح شده در قسمت نخست، ضمن ارزیابی مثبت از سیاست کیفری    بندیدر جمع 

تواند به افزایش تحمل، انتقادپذیری  می  که در این موضوع خاص  عمومی  ۀ تقنینی مبتنی بر سلب جنب
و بردباری مقامات سیاسی در مواجهه با منتقدان یا مخالفان حتی در صورتی که انتقاد و مخالفت  

عمومی از جرم توهین    ۀهای سلب جنبرفتار خشن بروز دهند منجر گردد، به چالشخود را با الفاظ یا  
ان در حین انجام وظیفه و تحول موردی و گزینشی سیاست کیفری در تنظیم  مأموربه مقامات دولتی و  

بندی نگارنده در این بخش این است که با  به مصادیق مختلف جرم توهین اشاره شد. جمع  پاسخ
  ۀانگاری توهین به مقامات یا کارکنان در حین یا به سبب انجام وظیفه، سلب جنباهداف جرم لحاظ  

  ۀدر سامانای  های تقنینی و اجرایی و ناهماهنگی گسترده، چالش609  ۀعمومی از جرم موضوع ماد
عمومی از این   ۀسلب جنب  ۀفاید  ـهزینه    ۀعدالت کیفری ایجاد نموده که همگی حاکی از عدم محاسب

  ۀ در سلب جنب  گذارقانوننقض غرض    های متعددی که مآلا  تبعات و نابسامانی  دلیلبهبزه است و  
ها از طریق اصلاح قانون یا تفسیر قضایی اندیشی در حل این چالش عمومی از این بزه است، چاره 

 های مورد اشاره ضروری است. مساعد به رفع نگرانی
ها  اعلام جرم و شکایت، ضمن اشاره به دیدگاه  ۀنحودرخصوص    مطرح شده  سؤالدر پاسخ به   

و یا برخی تصمیمات قضایی که به استناد قانون کاهش مجازات حبس، تعقیب این جرم را منوط به  
بندی نگارنده این است که با توجه به ویژگی جرم توهین که  اند، جمعنموده دیدهبزه شکایت شخص 

عمومی بود و چه    ۀد، چه در زمانی که جرم واجد جنبنسبت به شخص حقیقی امکان وقوع دار  اصولا  
حاضر،   وضعیت  آیین    ۀدیدبزه در  مواد  برابر  که  هستند  حقیقی  اشخاص  مقامات،  به  توهین  جرم 

شکایت یا اعلام جرم را به وکیل یا نماینده خود واگذار کنند. بر این    توانند شخصا  می  دادرسی کیفری 
عمومی بود، اعلام    ۀواجد جنب  609  ۀمبنا، همان گونه که مراجع قضایی در زمانی که جرم موضوع ماد

شکایت شخص حقوقی، بلکه اعلام جرم    عنوانبههای حاکمیتی را نه  جرم نمایندگان حقوقی دستگاه
عمومی    ۀپذیرفتند، در وضعیتی که از این جرم جنبمی  هاه مقامات یا کارکنان دستگاهواقع شده نسبت ب
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وکیل یا    عنوانبههای دولتی را  دستگاه  صلاح ذیتوانند شکایت کارشناسان  می  سلب شده است نیز
نماینده، برابر مقررات مربوط به معاضدت حقوقی/ قضایی بپذیرند.   عنوانبه دیدهبزه نماینده شخص 

  دیده بزه گذشت قرار گرفته است، شخص  قابلجرم در ردیف جرایم  اینکه    ر عین حال، با توجه بهد
 . یا از طریق نمایندگان موصوف، قادر به اعلام گذشت و مختومه نمودن پرونده خواهد بود سا  أ ر
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 ۴7تا   27صفحات ، ۱۴۰۱ زمستان ، ۱2۰، شمارۀ 86دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 2۴/۰3/۱۴۰۱تاریخ پذیرش:  -  2۰/۰8/۱۴۰۰تاریخ دریافت: 

 1اجباری  ۀگر در قانون بیمتضامن مسئولیت مسبب حادثه و بیمه   ۀطرح نظری

عبداله خدابخشی ، حمید افکار
 

 چکیده 

توجیه است، لکن قابل از منظر حقوقی و اقتصادی    دیده زیان گر در کنار مسئول حادثه برای  طرفیت بیمه 
تبیین مسئولیت خواندگان متعدد برای پرداخت دین واحد، یکی از مشکلات دادرس در صدور حکم 

ی که در برخی موارد موضوع خواسته نسبت به یکی از خواندگان مسکوت مانده یا دعوا نحوبه است؛  
گر و ه مسئولیت بیمه ای توصیفی و تحلیلی، تبیین جایگا شود. هدف این پژوهش با شیوه به کلی رد می 

  مسئولیت   ۀ گیری نسبت به هر یک، نحو مسبب حادثه در دعوا است تا علاوه بر شناخت ضرورت تصمیم 
ای منطقی برای جبران خسارت ارائه گردد. استنباط مسئولیت در ضمن حکم تبیین گردد و نظریه ها  آن 

گذار ست. اشتراک مسئولیت بین بیمه گر مبتنی بر دلایل مختلفی اگذار و بیمه استقلالی یا جمعی بیمه 
بیمه  وثیقه و  مسئولیت  و  ندارد  قانونی  و  منطقی  مبنای  بیمه گر  بهتر ای  خسارت  جبران  هدف  نیز  گر 

ای از مشکل تبیین به قرارداد بیمه نیز چاره   دیده زیان کند. انتظار دادگاه برای استناد  نمی   تأمین   را   دیده زیان 
باقی است. ی مسئولیت خواندگان متعدد حل نم نماید و اختلاف در نوع و میزان مسئولیت همچنان 

با هدف تضمین  1395اجباری مصوب  گر در قانون بیمه گذار و بیمه شناسایی مسئولیت تضامنی بیمه 
 ۀسازگار است و برخی مبانی قانونی و توجیهات حقوقی نیز ضرورت طرح نظری   دیدهزیان بهتر حق  

 سازد.بب حادثه را موجه می گر و مس تضامن مسئولیت بیمه 
 ای، مسئولیت تضامنی گر، مسئولیت وثیقهدعوای مستقیم، بیمه واژگان کلیدی:

 
  ی دعاو  ارتباط  و  استقلال  یبررس »  عنوان  تحت  مسئول   ۀسندینو  یتخصص  یدکتر  ۀ دور  ۀرسال  از  برگرفته  مقاله  نیا.  1

 . است  مشهد یفردوس  دانشگاه در «یامهیب نظام در خسارت  جبران ییجزا و یمدن
  ،ران یا مشهد، مشهد، یفردوس دانشگاه ،، دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسییخصوص حقوق یدکترقاضی دادگستری 
 hamidafkar@mail.um.ac.ir                                                             ( مسئول  سندهینو)

 ران یا مشهد، مشهد، یفردوس دانشگاه ،، دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسییخصوص حقوقگروه  اری استاد 
dr_khodabakhshi@ferdowsi.um.ac.ir 
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 مقدمه
مسئولیت مدنی در پرتو نظام بیمه همواره به دنبال جبران فوری و کامل خسارت گام برداشته است  

برای تضمین خاطر   بیمه موجبی  ابزارهای حقوق  بیمه  دیدهزیانو  دادرسی است.   فرایند  گذار درو 
بیمه  دیدهزیانشناخت مزایای طرح دعوای مستقیم   تا کمتر  گر در سالعلیه  باعث شده  اخیر  های 

اتکای جبران    ۀنقط  دیدهزیانگذار مسئول حادثه شکل گیرد و  گر علیه بیمهدعوایی بدون طرفیت بیمه
گذار دعوا منحصر به بیمه  ۀشود تا خواندکند. این شیوه باعث میگر بنا میخود را بر مبنای منابع بیمه

  ، طرف دعوا  عنوانبهگر نیز  از وی همان مسبب حادثه است، نباشد و بیمهکه در این پژوهش مراد  
خطر فعلیت اجرای تعهد خود را احساس نماید. از سوی دیگر، اگرچه پذیرش دعوای صرف علیه  

از نظام بیمه در بسیاری  لیکن  قابلحقوقی  های  گر  را    دیدهزیانقبول است،  خطر عدم استماع دعوا 
گذار دعوا علیه بیمه  زمانهمگذار در دعوای مسئولیت وی را به طرح  ور بیمه پذیرد و منافع حضنمی

 دهد.  گر سوق میو بیمه
برابر   در  متعدد  خواندگان  می   دیده زیان وجود  مسئولیت، باعث  احراز  دنبال  به  محکمه  که  شود 

را مشخص هر یک از خواندگان    تکلیف به اتخاذ تصمیم داشته باشد و ضرورت دارد تا نوع مسئولیت 
های حمایتی حقوق بیمه موجب شده است که هدف های اجتماعی و تحول جنبه نماید. تغییر ضرورت 

رنگ گردیده و هدف ها مانند حوادث ترافیکی کم گذار مسبب حادثه در بسیاری از حوزه حمایت از بیمه 
بر همین اساس، سنجش ارزشمندی مبنای حمایت از   دیده زیان حمایت از   گذار بیمه   تقویت گردد. 

 گذارد. می   جای به های متفاوتی از مسئولیت را  چهره   دیده زیان مسبب حادثه و  
توجیه دادگاه  ۀاصل جبران کامل خسارت و منع جبران مضاعف در حقوق مسئولیت مدنی، نحو

می  دشوار  را  مسئولیت  اثبات  تا  در  خسارت  شیوه   تنهانهکند  کامل  جبران  مستلزم  که  برگزیند  ای 
شناسایی   ۀبه حق بیشتری نائل نیاید. شیو دیدهزیانگذار باشد، بلکه گر یا بیمهاز منابع بیمه  دهدیزیان

قضایی نیست. لزوم اتخاذ    ۀگر در ضمن دعوای مستقیم مورد اتفاق رویگذار و بیمهمسئولیت بیمه 
بیمهدرخصوص    تصمیم و  حادثه  یکمسبب  از  مسئولیتگر  نوع  تبیین  و  یک  در  ها  آن   سو  ضمن 

 ۀدادرسی، از جهت حقوقی و منطقی با تفاسیر مختلفی همراه شده و نمود این اختلاف نیز در روی
 ملاحظه است. قابلقضایی 

گر و مسبب حادثه مورد توجه جدی علیه بیمهرأی    پژوهشی، توجه به لزوم صدور  ۀاز حیث سبق
برای دستیابی    قاعده  ۀشده تا ارائ  قضایی از گذشته تاکنون باعث  ۀ نبوده، لیکن ظهور اختلاف در روی

  قابل گر در مای یکسان ضرورت یابد. همچنین شناسایی نوع مسئولیت مسبب حادثه و بیمهبه شیوه 
ای برخوردار است که در حقوق بیمه و مسئولیت مدنی اثر پژوهشی مستقلی از اهمیت ویژه   دیدهزیان
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ت تا با در نظر گرفتن اهداف و اصول حاکم  به آن اختصاص داده نشده است. به همین جهت لازم اس
بیم قانون  مصوب    ۀبر  از    1395اجباری  یک  هر  مسئولیت  میزان  حقوقی،  توجیهات  مبنای  بر  و 

ای توصیفی  تبیین گردد. تلاش پژوهش حاضر این است تا با شیوه   دیدهزیانگر در برابر  گذار و بیمه بیمه
مندسازی صدور آرای قضایی  ارچوبی برای قاعدهقضایی، چ  ۀگیری از رویو تحلیلی و ضمن بهره 

ها  آن  گر ارائه شود و توجیه حقوقی شناخت مسئولیت هر یک ازگذار مسبب حادثه و بیمهعلیه بیمه
دعوا ارزیابی و   ۀگذار خواندگر و بیمهتحلیل گردد. بدین منظور، بدوا  قابلیت صدور حکم علیه بیمه

از بعد حقوقی و منطقی نوع    ۀ ارائه دربارقابلسپس نظرات   و میزان مسئولیت هر یک از دو خوانده 
قضایی مشخص خواهد شد. در    ۀ گیرد و استناد به هر یک از نظرات در رویمورد سنجش قرار می

نظری قابلیت طرح  نیز  بیمه   ۀنهایت  بین  مسئولیت  در  حقوقی، تضامن  منظر  از  حادثه  مسبب  و  گر 
 هد گرفت.قانونی و منطقی مورد تقویت قرار خوا

 گر و مسبب حادثهعلیه بیمهرأی   لزوم صدور. ۱

گر  ، مسبب حادثه و بیمهدیده زیانجبران خسارت، حقوق  فرایندگر در طرح دعوا علیه بیمه ۀشیو
دهد. دادرسی را تغییر می  فرایندچهارچوب  سازد و  جویی در وقت و هزینه متأثر میرا از حیث صرفه

طریق مستقیم و غیرمستقیم میسر است. دعوای غیرمستقیم یک روش    گر به دوطرح دعوا علیه بیمه
سنتی و مبتنی بر رجوع هر طلبکار به مدیون خود است که چنین قابلیتی نیاز به اثبات ندارد و از زمان  

حکم علیه مسبب    زمانهمپیدایش حق و دادرسی وجود داشته است. این روش منصرف از صدور  
بیمه و  که  حادثه  است  حاضر   جهت بهگر  بحث  موضوع  مجزا،  دادرسی  دو  لیکن    تحقق  نیست؛ 

اول، یعنی    فرایندمختصر کردن   قابلیت رجوع طلبکار  به آخرین مدیون،   دیدهزیان چند دادرسی و 
بیمه و  یعنی  به مسئول حادثه  مالی  و  امنیت حقوقی  احساس  اهمیت طرح  می   دیدهزیانگر،  دهد. 

های حقوقی موانع پیش  گر در حقوق کنونی موجب شده که نظام علیه بیمه   دیدهزیان دعوای مستقیم  
گر و دعوا علیه بیمه  زمانهمروی این دعوا را کم نموده و قلمروی پذیرش آن را گسترش دهند. طرح  

گیری نسبت به  نماید تا قابلیت و ضرورت تصمیممسبب حادثه بر اساس روش مستقیم ایجاب می
علیه  رأی    ابی و توجیه شود. نظر دادگاه در پذیرش دعوا و صدورهر دو خوانده توسط دادرس ارزی 

 شود. گر متفاوت است که در دو بند بررسی میمسبب حادثه و بیمه
 گرعلیه بیمهرأی  لزوم صدور. ۱-۱

بیمه دعوای  امکان صدور حکم علیه  در  قاعددیدهزیانگر  پذیرش  بر  مبتنی  مستقیم    ۀ ،  دعوای 
عدم رسمیت دعوای مستقیم در   جهت بهگر  عاوی مطروحه علیه بیمهاست. در گذشته بسیاری از د
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  دیده زیان ه امکان رجوع کشود ی ن شیوه طرح دعوا گفته می. در مخالفت با ا1شدحقوق ایران نفی می 
گذار سهمی  گر و بیمهدر قرارداد بین بیمه  دیدهزیان.  2گر خلاف اصل نسبی بودن قراردادهاست به بیمه

قائم و  خاص  ندارد  بیمهیک  هیچمقام  علیه  اصالتا   او  دعوای  بنابراین  نیست؛  هم  طرف  دو  گر از 
گر مخالف اصل تساوی طلبکاران علیه بیمه  دیدهزیانپذیرش نیست. همچنین، دعوای مستقیم  قابل

گذار، طلب خود را وصول کند دهیم تا جدای از سایر طلبکاران بیمهاجازه می   دیدهزیان است؛ زیرا به  
که در قانون به وی امتیاز ممتازی تعلق نگرفته بر سایر طلبکاران است؛ درحالی   دیدهزیان و این ترجیح  

 (. 163 :1397است )کاتوزیان و ایزانلو، 
بیمه   دیدهزیان امروزه دکترین حقوقی در پذیرش دعوای مستقیم    ۀدارد و روی  نظراتفاقگر  علیه 

 
دعوای خانم ...  خوانیم: »دادگاه عمومی حقوقی مشهد می  8شعبه    1383/ 5/11مورخ    21-573  ۀ شمار  ۀدر دادنام   .1

... به خواسته مطالبه دیه به این شرح که خواهان... تقاضای صدور حکم به پرداخت  -2شرکت بیمه دانا  -1به طرفیت 
مستنداً به ... به پرداخت ... در   عوای خواهان به طرفیت ورثه راننده مقصر وارد تشخیص و ایشان رادیه نموده ...... د

کند. ضمناً دعوای خواهان به طرفیت شرکت بیمه دانا از حیث عدم توجه دعوا به آنها ... مردود  حق خواهان محکوم می 
 . (541 :1396« )به نقل از خدابخشی، بوده و قرار رد آن صادر می گردد. 

ای بوده یا به مرور زمان مورد  گر در برخی کشورها دستاویز تغییرات گسترده دیده علیه بیمهپذیرش دعوای مستقیم زیان 
دعوا تا  ۀ  پی این شیوسیسی ی آمریکا مانند میهاالتیاقضایی قرار گرفته است. به عنوان مثال در برخی    ۀپذیرش روی

می  1998سال   از    کهی درحال  شدرد  بسیاری  فلوریدا،  هاالتیادر همان زمان  آرکانزاس،  مانند  آمریکا  ، کانتیکتی 
  قابل قبولگر را  و ویسکانسین اقدام مستقیم علیه بیمه  جورجیا، لوئیزیانا، نیویورک، اوهایو، اورگن، رودآیلند، ورمانت

  در   هاترین ایالتیکی از پیشقدم   انا یزیلوئ. در این رابطه  (Fulcher, 2000: 378; Ball et al, 2015: 11)  دانستندمی
 :Johnson, 1983) چنین حقی را شناسایی نموده است 1918توسعه مقررات مربوط به این حق بوده است که از سال 

قضایی به گسترش این تفکر کمک کرد   ۀی نشده بود، لیکن روینیبشیپدر قوانین فرانسه به صراحت این دعوا    (.1457
  : 1396جدیدی شکل گرفت )خدابخشی،    ۀبا گسترش آرای صادره در خصوص این دعوا، روی  19و از اواسط قرن  

جای خالی دعوای مستقیم در قوانین را تا حدی پر نمود. در    1930ژوئیه    13ادامه، تصویب قانون بیمه    در  (.533
مسئولیت ندارد.    نامهمهیبگر بر اساس  دیده مستقیما  حق اقدام علیه بیمهه ثالث زیانکلی این است ک  ۀحقوق آلمان قاعد

گر دیده ثالث هست تا بتواند مستقیما  علیه بیمهالبته در بیمه اجباری مسئولیت حوادث موتوری این امکان برای زیان 
ت که در این خصوص آلمان خود را بر لحاظ شده اس  1965آوریل    5بیمه اجباری    اقدام کند و این موضوع در قانون

داده که به امضای همه کشورهای    1959آوریل    20اساس کنوانسیون اروپایی بیمه حوادث موتوری مصوب   تطبیق 
 . (Insurance Committee, 2012: 32ت ) اروپایی رسیده اس

دیده در  رداد است زیرا زیان لا اصل نسبیت قرایکی از علل اصلی عدم پذیرش دعوای مستقیم در قواعد سنتی کامن  .2
مند گشته و جبران زیان را از  تواند از اثر مستقیم آن بهره گر دخالت ندارد و نمی گذار و بیمهقرارداد خصوصی بین بیمه

 . (Vincenca Padovan, 2003, 37; Fulcher, 2000: 377) گر بخواهدبیمه

https://fa.wikipedia.org/wiki/%DA%A9%D8%A7%D9%86%D8%AA%DB%8C%DA%A9%D8%AA
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نیز را استماع میصورت  به  قضایی  دعوایی  ( و حتی  347  :1397)خدابخشی،    1کندقطعی چنین 
توان  . در توجیه حقوقی می 2چنین دعوایی در مراجع کیفری نیز تقویت شده و گسترش یافته است 

شود و نباید  ه در عقد بیمه دنبال میبر سایر طلبکاران به خاطر هدفی است ک  دیدهزیانگفت، تقدم  
از منابع بیمهمحملی برای استفاده و بهره  ترمیم    منظوربهگر  گر باشد. مبلغی که بیمهمندی سایرین 

گذار  گذار عبور کند، با ورشکستگی بیمهدهد، اگر از دارایی بیمهمی  دیدهزیانگذار به  کسر دارایی بیمه
می قرار  خطر  معرض  هدفدر  و  بیمهگیرد  که  آنی  برای  می  تأمین  گر  نمیمالی  محقق  شود نماید، 

گر یکی دیگر  گذار و بیمه ، بیمهدیدهزیان (. تسهیل و تسریع روابط بین  189و    188  :1394)بابایی،  
گر در  ی که علت اصلی پذیرش دعوای مستقیم علیه بیمهنحوبهاز عوامل وجودی این حق است؛  

و تصمیم بررسی  نیز  با مسئولیت عنوان شده است ی یکگیرفرانسه  مرتبط  ادعاهای  تمامی  به   باره 
(Hodgin, 2002: 714) . 

زمان است.    ۀگذار مستلزم صرف هزینه و اطالو بیمه  دیدهزیانطرح دعاوی مستقل و متوالی برای  
عدم تحمیل هزینه به طرفین و تسریع در جبران خسارت یکی دیگر از اهداف مسئولیت مدنی است  

. پذیرش این رویکرد در کاهش  3شودمی   تأمین  گربه بیمه   دیدهزیانذیرش حق رجوع مستقیم  که با پ
پروندههزینه تعداد  بیمه و  نهایت هم مادهای شرکت  در  نیز مؤثر است.    14  ۀهای دستگاه قضایی 

 
  ...طرفیت    ه ب  ...دعوا خوانیم: »دادگاه عمومی حقوقی تهران می  14شعبه    1/3/1392مورخ    206  ۀ شمار  ۀدر دادنام   .1
قانون اصلاح   ۵  و  1موجب مواد    به ...به خواسته صدور حکم مبنی بر پرداخت دیه منجر به فوت   شرکت بیمه الف  -۳

گر باشد و ایجاد تکلیف بیمهص ثالث میگر ملزم به جبران کلیه خسارات وارده به اشخابیمه  1۳۸۷قانون بیمه مصوب  
گر مراجعه نماید و اعمال نماید که شخص ثالث یا وراث وی بتواند مستقیماً به بیمهدر مقابل اشخاص ثالث ایجاب می

گر را مستقیماً به نفع ثالث محکوم  این تکلیف قانونی را از او تقاضا کند و در صورت خودداری شرکت بیمه، دادگاه بیمه
کم بر محکومیت خوانده ردیف  ...حها را محمول بر صحت تشخیص و  نماید بر این اساس دادگاه دعوا خواهانمی

 « ... نمایدها صادر میدر حق خواهان... سوم و شرکت بیمه الف. به پرداخت دیه کامل مرد مسلمان 

حکم   مشهد  دو  یفر کی  دادگاه  138  ۀشعب  7/1398/ 29مورخ    9809977593801080  ۀ شمار  نهایی  در تصمیم  .2
  دم   اولیای  دیه  مطالبه  درخواستگر صادر شده است: »دیده علیه بیمهگر در نتیجه اقدام مستقیم زیانبه محکومیت بیمه

 به  ایران  بیمه  شرکت  محکومیت   به  ایران ... حکم  بیمه   محل   از  دیه  پرداخت  به   حکم  به تقاضای  محمدحسین  مرحوم
 سال  دو  مهلت  ظرف  حرام  ماه  در  قتل  وقوع   لحاظ   به   کامله  دیه  ثلث  اضافه  به  مسلمان  مرد   کامله  دیه  فقره  یک  پرداخت

 ( https://ara.jri.ac.ir.« )برگرفته از سایت سامانه ملی آرای قضایی به نشانی نمایدمی محکوم دم اولیای حق در

قابل    1988جریان پرونده »ایکین« در سال  پی در  سی سی توجه به زمان و هزینه در دادرسی در نظر دادگاه ایالتی می   .3
تر و اقتصادی   ترمنصفانه گر در یک دادرسی،  گذار و بیمهملاحظه است که در تصمیم دادگاه اشاره شده که اقدام علیه بیمه

 .(Fulcher, 2000: 384)  است تا اینکه صدور حکم سه یا چهار سال طول بکشد و خسارت بعد این مدت جبران شود
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امکان مهر تأییدی بر    1395قانون بیمه اجباری سال    30و    4و مواد    1387قانون بیمه اجباری سال  
ز به همین ترتیب یهای حقوقی نحوادث رانندگی نهاد که در اکثر نظام   ۀ پذیرش دعوای مستقیم در حوز

 .1سوانح ترافیکی حمایت شده است  دیدگانزیان از 
گر چنین توان به صرف ایراد بیمهقضایی، نمی  ۀبا توجه به پذیرش قطعی دعوای مستقیم در روی

خواهان نیز خلاف اصول مسلم دادرسی   ۀدادگاه نسبت به خواستدعوایی را رد کرد و عدم تصمیم  
تصمیم بنابراین  بیمهاست؛  علیه  ادعا  به  نسبت  دادگاه  گذاشتن  گیری  مسکوت  و  دارد  ضرورت  گر 

 توجیه نیست.قابلخواسته یا عدم ورود به ماهیت در صورت کمال شرایط شکلی 

 علیه مسبب حادثه رأی   . لزوم صدور۱-2
گر و طرح حداکثری دعاوی جبران خسارت در نظام  به رسمیت شناختن دعوای مستقیم علیه بیمه

گر را هدف قرار دهد و نظام قضایی  اول بیمه   ۀدر وهل  دیدهزیانای به این طریق، موجب شده تا  بیمه
  دیده زیانبین    ۀ بطاست تا را   دیدهزیانگر به نفع  نیز به دنبال راهی برای در دسترس قرار دادن منابع بیمه

شود که بدون توجه به  گذار به حداقل برسد؛ بر همین اساس، در برخی آرای قضایی دیده می و بیمه

 
مادبه    .1 بر اساس  مثال در استرالیا  بیمهقانون مسئولیت مدنی )دعوای مستقیم زیان  4  ۀ عنوان  گران( سال دیده علیه 

گر مراجعه کند و در صورت  دیده بتواند مستقیما  برای دریافت خسارت به بیمهپذیرفته شده که شخص ثالث زیان  2017
گر برخوردار است. قانون بلژیک نیز اقدام مه دعوا علیه بیمهگذار برای اقاعدم وصول حق خود، از همان جایگاه بیمه

در این کشور بر    .(Denslow & Baks, 2018: 14)  داندطور گسترده مجاز می  به  گر را دیده علیه بیمهمستقیم زیان
مربوط به قراردادهای بیمه زمینی شخص ثالثی که متحمل صدمه یا زیان شده است،   1992ژوئن    25اساس قانون  

و دعاوی مورد پذیرش است   ضررهاگر مستقیما  اقدام کند و حق اقدام ثالث در همه انواع  علیه بیمه  تواندی م دیده  زیان
این حق در برخی مقررات خاص دیگر نیز مورد تأیید قرار گرفته است که از جمله آنها قانون بیمه مسئولیت حوادث 

حقوق   قانون  کلینیکی،  محاکمات  قانون  هستند  المللنیبموتوری،  بلژیک   IBA Insurance)  خصوصی 

Committee, 2012: 24; Turnbull & Quirk, 2012: 47)گر در همه  . در فرانسه و اسپانیا اقدام مستقیم علیه بیمه
انگلستان نیز بر اساس قوانین حمایت از اشخاص ثالث    . در(European commission, 2014: 70)  موارد مجاز است

دیده اگر چه امکان طرح دعوای مستقیم بود، لیکن زیان   1988و ترافیک زمینی مصوب    1930گران مصوب  بیمه در برابر  
گذار را  گر و بیمهزمان دعوا بر بیمهگر اقامه دعوا نماید و حق اقامه همپس از وقوع حادثه به تنهایی بر بیمه توانستینم

 & Hodgin, 2002: 710)  گذار بودگر، اثبات قبلی مسئولیت بیمه هم نداشت و شرط لازم برای اقامه دعوا علیه بیمه

711; The Law Commission and The Scottish Law Commission, 2001: 3)اما قانون    ،  اصلاح  از  پس 
دیده گر نیز پذیرفته شد و به زیان، دعوای صرف علیه بیمه2010گران در سال  حمایت از اشخاص ثالث در برابر بیمه

گر بپردازد و حتی بدون فراخواندن  دعوای مستقیم علیه بیمه  ۀگذار، به اقام اجازه داده شده تا قبل از طرح دعوا بر بیمه  این
 (. 293 :1397کاتوزیان و ایزانلو، برساند )گذار و قلمرو آن را به اثبات گذار به دادرسی، اصل مسئولیت بیمهبیمه
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دعوا    ۀعلیه دعوا است و گویی خواندگذار در دعوا، صرفا  شرکت بیمه محکوم حضور و طرفیت بیمه
قبول نیست. درست  قابلاره  گر است. تمسک به این رویکرد با توجه به قواعد دادرسی هموفقط بیمه
دهد، لیکن این گذار را برای تحکیم دعوا خوانده قرار می در بسیاری موارد بیمه  دیدهزیاناست که  

گذار و نوع گیری نسبت به بیمهغرض در تمامی دعاوی ثابت نیست. برای تشخیص ضرورت تصمیم
گذار در دعوا، مهیطرفیت ب  یاین تصمیم، توجه به نقش وی در دعوا ضروری است. گاهی علت اصل 

گر است؛  مهیه بیصرف عل  یاز عدم استماع دادگاه نسبت به دعوا   ی ریشگیرعایت شرایط شکلی و پ
ن صورت، یگذار توجهی ندارد. در اگر است و به بیمهمهیخسارت از بۀ  مطالب  دیدهزیان   یاما قصد واقع

گذار، حق خواهان را متأثر  مسئولیت بیمهم خواهد بود و عدم  کیتح  یگذار در دعوا برا مه یحضور ب
؛ لیکن باید 1ملاحظه است قابلدادگاه به این مسئله به درستی در برخی آرای قضایی    ۀ سازد. اشارینم

گیری نسبت  گذار مسبب حادثه در ردیف خواندگان، ضرورت تصمیمتوجه داشت که وجود نام بیمه
پذیرش مسئولی اقتضا دارد و حتی عدم  را  انصراف خواستبه وی  یا  نیز    دیدهزیان  ۀت  به وی  نسبت 

 .2صدور تصمیم قضایی صحیح را اقتضا دارد
گذار مسبب حادثه، تمسک به دو  گر و بیمهاز طرح دعوا علیه بیمه  دیدهزیانگاهی قصد واقعی  

 ای است. در این صورت، خواهان منبع برای جبران است و رجوع خواهان به هر یک به اعتبار جداگانه
این حق از محکمه، نیاز به پاسخ    ۀگر بخواهد و مطالبگذار و بیمهحق دارد که خسارت خود را از بیمه

استناد به قرارداد بیمه توسط وی یا   جهت به دیدهزیان ۀیی دادگاه به خواستگوپاسخقضایی دارد. عدم 
گر مراجعه به بیمهمطلق خلاف اصول مسلم است و چه بسا خواهان از حق  طور  بهعدم پذیرش دعوا  

 
مشهد   شهرستان  یحقوق  یعموم   دادگاه  11  ۀشعب  31/4/1399مورخ    9909977576100361  ۀ شمار  . در تصمیم 1

گذار صرفا  در مقام رعایت تشریفات دادرسی تلقی شده است:  به خواسته خواهان به درستی توجه شده و حضور بیمه
  صدور   خواسته   به  ...-۳  توسعه  مهی ب  شرکت  -2  رانیا  مهیب  شرکت  -1اسامی  به   خواندگان   بطرفیت  ...  هاخواهان دعوا »

  طرفیت  به خواهان دعوا  به مسلمان... نسبت مرد  کامل دیه فقره یک پرداخت اول به ردیف خوانده محکومیت بر حکم
ً   و  نشده  مطرح  سوم  ردیف  خوانده  علیه  ایخواسته  اینکه  به  توجه  با سوم،  ردیف  خوانده  تشریفات   رعایت  جهت  صرفا
فارغ   نبوده  تکلیفی  با   مواجه  مذکور  خوانده  به  نسبت  دادگاه  لذا  است،  گرفته  قرار  دعوا   طرف  قانونی   هرگونه  از  و 

 « است... اظهارنظری

شمار2 تصمیم  در  کامیاران    ۀشعب  1/7/1397مورخ    9709978736700443  ۀ .  حقوقی  عمومی  دادگاه  دوم 
... به خواسته الزام به پرداخت دیه    -۳و  2شرکت بیمه البرز  -1دادخواست تقدیمی از جانب ... بطرفیت : »میخوانیم 

گردد... خواندگان ردیف دوم و سوم ... در صدمات .... حکم بر محکومیت شرکت بیمه البرز به پرداخت ... صادر می
باب خواسته مطالبه دیه و هزینه های درمان به لحاظ آنکه این خسارات داخل در تعهدات شرکت بیمه بوده و طرفیت  

 « گردد...م دعوا بوده است... قرار رد دعوا صادر میآنان به لحاظ تحکی
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؛ بنابراین 1گذار را داشته باشدمسیر دادرسی نسبت به بیمه   ۀ منصرف گردد و صرفا  قصد پیمودن ادام
گیری  گذار را شکلی دانست. در فرض اخیر، تصمیمگر را مسئول و حضور بیمهتوان همواره بیمه نمی

دعوا   دیدهزیان  ۀبرای خواست ماهیت  در  صدور حکم  و مستلزم  امری ضروری  دو خوانده  علیه هر 
، باید به او اجازه داد که به هر یک از مسئولان  دیدهزیان ب، در صورت استقرار حق  یاست. بدین ترت 

)کاتوزیان،   کند  مراجعه  خود  خسارت  تمام  جبران  قضایی  255  :1391برای  تصمیم  صدور  و   )
 ضرورت دارد. 

 گرن مسئولیت مسبب حادثه و بیمهنوع و میزا. 2
ن  یاست. ا  یت مدنیاز مباحث مهم در حقوق مسئول  یکیت خواندگان متعدد  ینوع و میزان مسئول

زمان می  یمسئله  ب  یبرا   دیدهزیانه  کشود  مطرح  به  مراجعه  حق  خود  خسارت  از  یجبران    یک ش 
ادرسی و با پذیرش ضرورت  گر به دشخص داشته باشد. پس از فراخوانده شدن مسئول حادثه و بیمه

یابد.  ها، نوع و میزان مسئولیت هر یک از خواندگان اهمیت می صدور حکم نسبت به هر یک از آن 
 گیرد. های آتی مورد بررسی قرار میطرح است که در بخشقابلدر این خصوص نظریات مختلفی 

 گر و مسبب حادثهمسئولیت استقلالی بیمه  .2-۱
 : 1400رحیمی،    )صفایی و   2ت خلاف اصل دانسته شده یتضامن در مسئول  ۀ ه نظریک ن یبا توجه به ا

 
 شهرستان   اختلاف   حل  یشورا  1  ۀشعب  22/10/1399مورخ    9909977500100935  ۀ شمار  نهایی  در تصمیم  .1

گر، گر مطالبه حق بوده است که با استرداد دعوا نسبت به بیمه گردد که هدف از طرح دعوا علیه بیمهمشهد ملاحظه می 
 مه یب  -2  یمحمدعل  آقای-1  خواندگان  طرفیت  به  ...  دعوا گذار ادامه یافته است. به موجب این تصمیم: »علیه بیمهدعوا  

  به   توجه  با  و   میگردد...  اعلام  و  صادر  ...  پرداخت  به  خوانده  محکومیت  بر  حکم   ...  خسارت   مطالبه  خواسته  به  ران یا
  آیین   قانون  10۷  ماده  ب  بند  به  استناد  با  نمود لذا  مسترد   ایران  بیمه  دوم  ردیف  از خوانده  را   خویش  دعوا   خواهان  اینکه

 « ...  گرددمی اعلام و صادر دعوا  رد  قرار مدنی دادرسی

در فرضی که خواهان، دعوا را به طرفیت ...آمده: »  13/6/1398مورخ    798/98/7  ۀ از نظر مشورتی شمار  یدر بخش  .2
های بدنی مطرح نموده است، محکومیت مسبب و شرکت ین خسارت مسبب ورود زیان و شرکت بیمه یا صندوق تأم 

الاصول فاقد وجاهت قانونی است و  بیمه به پرداخت خسارت به صورت تضامنی با توجه به اصل عدم تضامن، علی 
آن  تضامنی  محکومیت  خواهان  مقصود  می اگر  نظر  به  باشد  مقصود ها  اگر  اما  است؛  مردود  دعوایی  چنین  رسد، 

امنی نباشد، طرف دعوا بودن مسبب به عنوان خوانده از جهت احراز ورود خسارت و استناد آن به وی  محکومیت تض
 « . باشد، قابل توجیه استو نیز تا حدودی که مشمول قرارداد بیمه نمی 

دادنام  دادگاه تجدیدنظر استان تهران   29  ۀشعب  30/3/1394مورخ    9409970222900189  ۀ شمار  ۀهمچنین در 
در قانون مدنی و در اصل عدم تضامن در امور غیر تجاری مورد تصریح قرار گرفته است. به موجب این تصمیم: »

تنها در قانون تجارت و اسناد تجاری از   و  بینی نشده استقوانین کیفری جاری محکومیتی تحت عنوان تضامنی پیش 
 
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جنیدی،  212 آقائی،  10  :1375؛  قاسم5  :1394؛  دنبال  105  : 1390زاده،  ؛  به  معمولا   دادگاه   ،)
ظهور قابلگذار است. این نوع مسئولیت به چند صورت  گر یا بیمهپذیرش مسئولیت استقلالی بیمه 

 شود.است که در ذیل صور مختلف آن بررسی می
 تقسیم مسئولیت  ۀنظری .2-۱-۱

ث دخالت اسباب ت خواندگان متعدد در حقوق مسئولیت مدنی، غالبا  در مبحی م مسئول یمبنای تقس 
؛ خادم رضوی و همکاران، 154  :1397شود )صفایی و همکاران،  متعدد در ایجاد خسارت بررسی می 

 ۀگر بخواهد و مجموع گذار و بیمه باید حق خود را از بیمه   دیده زیان (. بر اساس این نظر،  54  : 1394
ن ی تقسیم مسئولیت ب  ۀظری هستند و مسئولیت مشترک دارند. ن دیده زیان مکلف به جبران خسارت ها آن 

ب مه ی ب  و  خسارت  مه ی گر  جبران  برای  و  ک مح  ی مبان   دیده زیان گذار  تف  دار طرف م  ندارد.   کیک چندانی 
گر پس از مه ی دهد و اگر ب ی ع قرار م یی گذار، حق خواهان را در معرض تض مه ی گر و ب مه ی ن ب ی ت ب ی مسئول 

برائت    یجبران بخش   ۀکه در قانون بیم   دیده زیان امل خسارت  کجبران    ۀابد، عملا  فلسف یاز خسارت 
تواند با جبران بخشی گر نمی شود؛ بنابراین بیمه ی مورد توجه قرار گرفته، نقض م   13951اجباری مصوب  

 تمام گذارد.از خسارت برائت یابد و مسئولیت قراردادی خود را نیمه 
توجیه است که اسباب متعددی  بلقاهمچنین مبنای تقسیم مسئولیت بین خواندگان متعدد زمانی  

در ورود خسارت دخیل باشند تا هر یک بر مبنای نظریاتی همچون تساوی، تقصیر یا تأثیر در ایجاد  
عهده باشد زیان،  خود  عمل  مسئولیت  قهفرخی،    دار  حادث132  :1399)شهباز  در  آنکه  حال    ۀ (؛ 

بیمه دین،  تحقق  اصلی  سبب  منشأ  رانندگی،  با  جبران  منبع  دو  لیکن  است؛  حادثه  مسبب  گذار 
گر ناظر به پوشش مسئولیتی است که قبلا  ارکان  مسئولیت متفاوت وجود دارد. لذا تعهد قراردادی بیمه

 تصور نیست.قابلگر در ورود آن آن محقق گردیده و دخالتی توسط بیمه
 گرای بیمه لیت وثیقه مسئو  ۀنظری. 2-۱-2

نظر تقسیم مسئولیت که توجیه منطقی و حقوقی ندارد، توجه به رویکرد ظاهری قانون    قابلدر م
  2برای شناسایی مسئولیت نهایی جالب توجه است. در جمع بین مواد   1395اجباری مصوب    ۀبیم

 ای را باولیت وثیقه رسد که مقنن رویکرد مسئقانون مزبور، چنین به نظر می  38و    16(،  2  ۀ)تبصر
بیمه  تأکید تعهدات  )خدابخشی،  بر  است  داشته  نظر  مورد  صندوق  و  بنابراین  262  :1396گر  (؛ 

د، اما بعد از یرا پرداخت نما دیدهزیانخسارت  ۀشد و همکرا به دوش  ییت ابتدا ید مسئولیگر بامهیب

 
 « ... بینی شده استپیش قبیل چک و امثال آن تضامن 

 .1395قانون بیمه اجباری مصوب  15و  14،   10مواد  .1
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د  یعامل مسئول مراجعه نما  افت نموده، بهی افت آنچه خارج از سهم خود دری در  یخسارت برا   ۀیتصف
قدم شود، دادگاه نیز باید  گر باید در جبران خسارت پیش)همان(. بر این اساس، همان طور که بیمه

 گر را در اولویت قرار داده و حکم به جبران خسارت توسط وی دهد. مسئولیت بیمه 
حوادث ترافیکی، به نظر   ۀ توان گفت، با توجه به تعداد و شدت خسارات حوز در توجیه این نظر می 

زننده از خطر رویارویی با جبران خسارت رهایی یابد و رسد که این روش باعث خواهد شد تا زیان می 
حقق یابد. همچنین برخی ت نموده، به این شیوه  هدف تضمین جبران خسارتی که در عقد بیمه دنبال می 

ا به نظر مشهور فقهای امامیه نقل ( که بن 73  : 1385معتقدند که بیمه نوعی ضمانت است )محمدی،  
خواه، ؛ حسینی 198  :1406؛ محقق داماد،  128  : تاشود )مجاهد طباطبائی، بی ری می جا   آن  ذمه در 
عنه پس از تحقق عقد و خسارت، شایسته است. این مضمون   جایبه ( و مسئولیت ضامن  157  : 1390

گر پس از ورود خسارت را تعهد بیمه  که   1395اجباری مصوب  ۀ قانون بیم 8 ۀماد  2 ۀ رویکرد از تبصر 
 همان طورزننده است و دارایی زیان  ۀاستنباط است. از سوی دیگر بیمه کیس قابل داند نیز حال شده می 

گذار به اعطا نماید، بیمه محکوم   عنوان به خواهد  علیه حق دارد تا از میان اموال خود آنچه را می که محکوم 
منبع جبران   عنوان به گر را  ان اموال خود دارد که وی نیز همیشه بیمه نیز اختیار پرداخت خسارت از می 

 کند و دادگاه نیز باید این اولویت را رعایت کند.انتخاب می 
توجیه است؛ لیکن باید توجه داشت  قابل این دیدگاه با تفکر حمایت حداکثری از مسبب حادثه  

بیمهرچند  که   آغازین  بیمه  ۀهدف  از  احتمالی موجب گذامسئولیت، حمایت  برابر خطرهای  در  ر 
است )کاتوزیان  کردهدر حوادث ترافیکی غلبه  دیدهزیان حمایت از  ۀمسئولیت بوده، به تدریج اندیش

ایزانلو،   بیم164  :1397و  قوانین  در  مسئولیت  بیمه  قراردادی  ماهیت  تغییر  صورت به  اجباری  ۀ(. 
که   دارد  آن  از  نشان  قرارداد،  و  قانون  از  بیمتلفیقی  از   ، مسئولیت  ۀهدف  جانشینی  به  جبران  صرفا  

 عنوانبهگذار نیست؛ بلکه ابزاری برای دستیابی به هدف جمعی شدن مسئولیت است. تلقی بیمه  بیمه
به منابع    دیدهزیانمستقیم    ۀقبول نیست و مراجعقابلگذار مسئول حادثه نیز  دارایی بیمه  ۀصرفا  کیس

مستقلبیمه حق  نوعی  باید  را  )خدابخشی،    گر  دانست  قانونی  ذاکریان،  538  :1396و  و  الفت  ؛ 
گر است  ( که برآمده از تعهد قانونی و قراردادی بیمهvincenca Padovan, 2003: 44؛  108  :1394

گر بر مبنای عقد  (. همچنین توجیه مسئولیت انتقالی بیمه142  :1400)رحیمی و محبی انجدانی،  
ان بیشتری دارطرف مسئولیت در حقوق کنونی    ۀتقل برای بیمضمان دشوار است و پذیرش ماهیت مس

؛ 215  :1414؛ موسوی اردبیلی،  609  :تا؛ موسوی خمینی، بی479  :1429دارد )مکارم شیرازی،  
 (.245 :1371؛ عرفانی، 41 :1386برهانیان نقیبی، 

گر و مراجعه  بیمه  دعوا علیه  ۀگر الزامی نیست و اقامبه بیمه  دیدهزیان از سوی دیگر رجوع ابتدایی  
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 : 1396؛ خدابخشی،  287  :1397به وی برای جبران بهتر، حق است نه یک الزام )کاتوزیان و ایزانلو،  
؛ شهید  56 :1421های اصلی حق، امکان گذر از آن است )طباطبایی یزدی، (. یکی از ویژگی544

بی پورمولا، 43  :تااول،  ماد 72  :1390؛  در  دارند«  »حق  عبارت  اختیار به    30  ۀ(.  مؤید  خوبی 
گر و دور ایستادن بیمه  قابلدر م  دیدهزیانگر است و منطقا  نیز قرار دادن  در مراجعه به بیمه  دیدهزیان

تبعیت   لزوم  دیگر،  عبارت  به  نیست.  موجه  مسئولیت  میدان  از  حادثه  قرارداد   دیدهزیانمسبب  از 
گر به گذار و بیمهانتقاد است؛ زیرا قرارداد خصوصی بین بیمهقابلگذار  گر و بیمهخصوصی بین بیمه 

ثالث   میقابل  دیدهزیان نفع  را  اجازه  این  وی  به  و  است  این  استناد  رسمیت شناختن  به  با  که  دهد 
 دیدهزیان گر مراجعه نماید؛ اما استناد اجباری قرارداد خصوصی دو شخص علیه ثالث  قرارداد، به بیمه

تا دادرسی  ای باعث می(. رویکرد وثیقه38  :1391نسب،  ایزانلو و شریعتیقبول نیست )قابل شود 
 تحمیل نماید و وی را از حق عدم استناد قرارداد محروم سازد.  دیدهزیانقرارداد خصوصی بیمه را بر 

 گردر رجوع به مسبب حادثه یا بیمه  دیدهزیان اختیار  ۀنظری .2-۱-3
شود تا در نظر قبل گذشت، باعث می   دیده زیان رارداد بیمه بر  تحمیل اجباری ق   جهت به نقدی که  

به هر یک از   دیده زیان اختیاری    ۀارائه باشد. قابلیت مراجع قابل دیگری از مسئولیت استقلالی    ۀچهر 
گر و تبعیت دادگاه از این انتخاب، معیاری است که با در نظر گرفتن قابلیت استناد مسبب حادثه یا بیمه 

گذار مسبب حادثه یا حق مراجعه به هر یک از بیمه   دیدهزیان شود. این دیدگاه به  قرارداد بیمه مطرح می 
 ۀ نسبت به رابط  دیده زیان پذیرد؛ توضیح آنکه  ی به هر دو را نم   زمان هم دهد، لیکن رجوع  گر را می بیمه 

بیمه  بیمه خصوصی  و می گذار و  بیگانه است  نادیده گر  را  آن  استناد  قابلیت  نهاد عدم  بر اساس  تواند 
نظر نماید و با استناد به قرارداد بیمه خواستار استفاده از مزایای آن باشد، بگیرد. اگر از حق خود صرف 

شود و صرفا  باید گذار از او سلب می حاصل شده و دیگر حق مراجعه به بیمه   نوعی جایگزینی قراردادی 
نخواهد از حق خود در استناد   دیده زیان گر بخواهد؛ اما اگر بر مبنای قرارداد بیمه جبران خود را از بیمه 

یز تصمیم گذار برای وی باقی است. دادگاه ن به قرارداد بیمه استفاده نماید، همچنان حق مراجعه به بیمه 
 سازد.استوار می   دیده زیان خود را بر اساس انتخاب  

دهد، لیکن در عمل با این اشکال همراه است که  حق انتخاب می  دیدهزیاناین نظر اگرچه به  
باید در ابتدای راه دادرسی تصمیم بگیرد که قصد استناد به قرارداد بیمه را دارد یا ندارد. به    دیدهزیان

گر طرح نماید، عملا  به قرارداد استناد نموده و  دعوای خود را علیه بیمه  ، دیدهیانزعبارت دیگر، اگر  
قبول نیست؛ زیرا عدم قابلیت استناد، نوعی حق انتقاد برای ثالث به وجود قابلگذار  رجوع وی به بیمه

  خود نمایدتواند مبادرت به اسقاط حق آورد که قرارداد بیمه را نادیده بگیرد. البته صاحب حق میمی 
بوده و   پایبند( و پس از آن باید به مفاد قرارداد  128  :1395؛ رباطی،  93  :1379،  یچی قلا  ی)مولود
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قرارداد خصوصی بیمه را نسبت به    دیدهزیانگر بخواهد. در مقابل، اگر  خسارت خود را فقط از بیمه
گذار لازم است؛ لیه بیمهخود محترم نشمارد، با استفاده از نهاد عدم قابلیت استناد، صدور حکم ع

  زمان همعدم امکان جمع استناد به قرارداد و عدم استناد به آن در زمان واحد، مسئولیت    جهت بهلیکن  
 گر توجیهی ندارد. مسبب حادثه و بیمه

از حق استناد خود   دیدهزیانشود این است که تا زمانی که  نقد دیگری که بر این نظریه وارد می
طرح دعوای   جهتبه شود و دادگاه  گر مطرح نمیبهره نجوید، قابلیت رجوع به بیمه به قرارداد بیمه  

گر ندارد و مسائل مربوط به مسئولیت خواندگان  گذار، تکلیفی به محکومیت بیمهصرف علیه بیمه
گذار بیمه  جایبه   دیدهزیانشود. همچنین استناد به قرارداد و جایگزینی قراردادی  متعدد مطرح نمی

بیمهقابلزمانی   یا  طرح است که ماهیت دعوای مستقیم علیه  انتقال دین  انتقال طلب،  را نوعی  گر 
  دیده زیانگذار، رجوع  بیمه  جایبه  دیدهزیانمقامی بدانیم. با پذیرش مبنای جایگزینی قراردادی  قائم

بیمه بیمه به  از  به جانشینی  بیمهگر  و عدم محکومیت  زیرا  قابل  گذار گذار است  بود؛  توجیه خواهد 
گر را به  کند و محکمه بیمهگر دست پیدا میبا استناد به قرارداد بیمه، به حق رجوع به بیمه  دیدهزیان

که اگر چنین دعوایی یک حق مستقیم قانونی باشد ؛ درحالی 1نمایدخاطر انتقال تعهدات محکوم می
تواند به  می   دیدهزیانشته باشد، بر اساس معیار انتخاب،  به قرارداد ندا   دیدهزیانکه نیازی به استناد  

 (. 81و  80 :1399گر یا عامل زیان مراجعه کند )بادینی و دیگران، بیمه
 گر و مسبب حادثه مسئولیت تضامنی بیمه ۀنظری. 2-3

م نظری  قابلدر  متعدد،  خواندگان  استقلالی  مسئولیت  ۀمسئولیت  در  است.  قابل  تضامن  ارائه 
گیرد، سخن از شخص قرار می چند  ۀروابط حقوقی متعدد بر عهد  جهتبهزمانی که تعهدی واحد  

. در روابط بین اسباب متعدد معمولا  این نوع 2(181  :1393تضامن مطرح است )یزدانیان و نیازی،  
 

  شهرستان   یحقوق  یعموم   دادگاه  2  ۀشعب  14/12/1399مورخ    9909975183201400  ۀشمار  نهایی  در تصمیم  .1
  افت   و  وارده   خسارت   مطالبه  خواسته  به  ایران  بیمه  شرکت  -2  محسن  آقای-1  طرفیت  به  ...  دعوایخوانیم: »سبزوار می

  احکام اجرای محاسبه  با خواهان درحق ... مبلغ  پرداخت به  را دوم ردیف خوانده ... تصادف اثر بر نقلیه وسیله قیمت
  پرداخت   را  وارده  خسارات  میبایست  بیمه  ...  اینکه  به  توجه  با  نیز  اول  ردیف  خوانده  درخصوص  دارد.می  اعلام  و  محکوم

  لذا  نماید  پرداخت  باید  و  داده  پوشش  بیمه  توسط  خسارات  تمامی  اینکه  و  نامهبیمه  تعهدات  سقف  به   توجه  با  که  نماید
«  گردد...می  صادر  دعوا  رد   قرار  اخیر  قانون  ۸9  و   ۸4  مواد  4  بند  استناد  به  و  باشدنمی  وی  متوجه  دعوا   و  شده  بری  وی  ذمه

  استان   دنظری تجد  دادگاه  8  ۀشعب  22/2/1400مورخ    140025390001611508  ۀاین رأی به موجب تصمیم شمار
 گردد. تأیید می یرضو خراسان

دانان بین تضامن اعم از کامل و ناقص و تضامم به مفهوم اخص قائل به تفکیک هستند و معتقدند که برخی حقوق .2
 
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 & Kornhauser)  یابد که امکان تقسیم خسارت بین عوامل نباشدمسئولیت زمانی مجال ظهور می 

Revesz, 1993: 435) کند که  گر نیز ایجاب میگذار و بیمه. عدم امکان تشخیص دقیق مسئولیت بیمه
بیمه تعهد  منشأ  اینکه  به  توجه  با  دیگر،  عبارت  به  گردد.  تقویت  تضامنی  برابر مسئولیت  در  گذار 

بیمه  دیده زیان و مسئولیت  ازغیرقراردادی  قراردادی است، سخن گفتن  ها  آن   اشتراک مسئولیت  گر 
گر وی را طرف دعوا قرار  دعوای مستقیم، مسئول حادثه و بیمه  موجببهای که  دیدهزیان میسر نیست.  

بیمهمی  پرداخت  به  و  نیست  جبران  برای  منبع  یک  دنبال  به  صرفا   این  دهد،  در  دارد.  توجه  نیز  گر 
نی به جبران خسارت دارند و  گر و مسبب حادثه مسئولیت تضامه بیمهکخصوص برخی معتقدند  

ایزانلو،  می   دیدهزیان و  )کاتوزیان  کند  مراجعه  بخواهد  که  یک  هر  به  بابایی،  300  :1397تواند  ؛ 
 (. 186 :1399؛ عابدی و نادی، 198، 1394

گر و مسبب حادثه متضمن توجیهات منطقی، حقوقی و قانونی است پذیرش تضامن مسئولیت بیمه 
ملی به دنبال دارد. استناد به اصل سنتی عدم تضامن در حقوق ایران موجب شده و تبعیت از آن مزایای ع 
توان گفت که ؛ به همین جهت، می 1دچار سختی گردد دیده زیان های مسئولیت، تا در بسیاری از زمینه 

مسئولیت   در  تضامن  عدم  حوزه قابل کلی  طور  به اصل  در  مسئولیت  در  تضامن  و  نیست  های قبول 

 
یندگی و به تبع آن ارتباط حقوقی بین بدهکاران نمایندگی استوار است اما در تضامم نما  ۀتضامن در حقوق رومی بر پای

(. از نظر برخی دیگر مسئولیت تضاممی همان تضامن ناقص است که در مقابل  337  :1398وجود ندارد )شمس،  
گونه تمایزها (. برخی دیگر معتقدند که در حقوق ما این140  : 1393گیرد )یزدانیان و نیازی،  تضامن کامل قرار می

ی و تضامنی، وجود مها در مورد تضامن کامل و ناقص یا در مورد تعهدات تضام مبنای این تفکیک  موجه نیست، زیرا
یا عدم آثار فرعی تضامن است که از منظر رجوع متعهدین بر اساس نمایندگی یا وحدت موضوع دین متفاوت است؛  

  :1375و تعهد ممکن است )جنیدی،  تواند مبنای تمییز باشد، زیرا رجوع به مسئولین در هر دلیکن در حقوق ما نمی
(. در این مقاله مفهوم تضامن به معنای عام مورد توجه است و آثار خاص هر یک از صور خاص مسئولیت تصامنی  34

 باشد. در سایر مقالات مورد توجه قرار گرفته است که محل بحث این پژوهش نمی 

ر توجیه استناد دادگاه عمومی حقوقی تهران د  86ۀ  شعب  8/1393/ 28مورخ    930734  ۀ شمارۀ  در بخشی از دادنام .  1
هر چند در قانون ما صدور حکم دایر بر محکومیت تضامنی مستلزم نص قانون  به مسئولیت تضامنی آمده است: »

تضامنی انجام پذیرد زیرا حقوق شخص   مسئولیت نماید کهای از موارد اقتضای وضعیت ایجاب می است اما در پاره 
را به تساوی یا نسبت   مسئولیت ای است که چنانچهقی به گونه حقیقی و حقوقی به جهت وضعیت استنادی مالی و حقو

دادگاه تجدیدنظر استان تهران به   12...« اما شعبه  دش   خواهد  اشخاص...  عادلانهایجاد نمائیم موجبات دارا شدن غیر 
محکومیت تضامنی مستلزم نص  اعلام نموده: »  1۳9۳/ 2۸/۸مورخ    9۳099۷0221200969موجب تصمیم شماره  

و   بهره است  میزان  تشخیص  امکان   جریان   موجب  دعوی  موضوع   افزار  نرم  و  برنامه  از  کنندگان  استفاده   مندی  عدم 
 ( https://ara.jri.ac.ir.« )برگرفته از سایت سامانه ملی آرای قضایی به نشانی گردد تضامنی نمی مسئولیت ثبح
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(؛ 90  : 1390ناپذیر درآمده است )دیلمی،  امری متعارف و اجتناب صورت  به   مختلف روابط حقوقی 
گسترده گونه به  تخصیص  کنونی  حقوق  در  تضامن  عدم  اصل  که  برخی  ای  و  خورده  ان دانحقوق ای 

ی نیازهای عینی جامعه است، بیش گو اسخ پ ضمان تضامنی که    ۀ معتقدند که باید در گسترش و توسع
 دیده زیان (. اتخاذ چنین رویکردی با این مزیت همراه است که  42  :1385از پیش تلاش شود )شهنایی،  

تقسیم مسئولیت   ۀ سازد و پیچیدگی رابطنیاز می را از اثبات میزان مسئولیت هر یک از عوامل مسئول بی 
 کند.استناد می غیرقابل   دیده زیان   بین مسئولین قراردادی و قانونی را علیه 

گذار مسبب حادثه و تضامن در مسئولیت بیمه   ۀ صرفا  بر بنیاد نظری   دیده زیان حمایت حداکثری از  
بهتر نیست و در مواردی که مسئول حادثه  دیده زیان گر همواره برای گردد. مراجعه به بیمه گر بنا می بیمه 

بیشتر است و توسل به   دیده زیان فع مراجعه به وی برای  از وضعیت مالی مطلوبی برخوردار است، ن 
اجباری مصوب   ۀ قرارداد بیمه و امتیازات آن نباید حق مراجعه به مسئول حادثه را مختل نماید. قانون بیم

که با هدف بهبود وضعیت قربانیان حوادث رانندگی و تسریع در روند جبران خسارت وضع   1395
مستقیم   ۀ گردیده است، در کنار مسئولیت مدنی مسبب حادثه تجلی بهتری خواهد یافت و امکان مراجع

ع وی از قصور مسئولیت مقصر اصلی حادثه و محملی برای انتفا   ۀگر نباید باعث حذف حلق به بیمه 
عامل   ۀ (. هدف مسئولیت مدنی قرارگیری بار جبران بر عهد 124  :1393خویش گردد )قاسمی گرده،  

( و حقوق بیمه در معیت قواعد مسئولیت مدنی ایفای 109  : 1398تاجور،    و  زیان است )قسمتی تبریزی
زند رقم می   دیدهزیان   گر حقی قانونی است که تضمین بیشتری برای نقش دارد. در حقیقت، رجوع به بیمه 

 گذار بکاهد.و نباید از اعتبار حق اصلی وی در مراجعه به بیمه 
بیم قانون  در  زمین  1395اجباری مصوب    ۀمبانی حقوقی  توسع  ۀنیز  و  را   ۀنظری  ۀطرح  تضامن 

را بدون    دیدهزیانگر مکلف است خسارت  این قانون، بیمه  15و    14  ۀ کند. بر اساس مادتقویت می 
و اخذ تضمین پرداخت کند و سپس برای بازیافت خسارت به مسبب رجوع نماید. این  هیچ شرط  

که برخی معتقدند مسئولیت تضامنی کارفرما    همان طورحق نافی مراجعه به مسبب حادثه نیست و  
ها و عدم رویارویی با ادعای اعسار مسبب  قانون مسئولیت مدنی با هدف جبران تمام زیان  12  ۀدر ماد

گر در معیت مسبب حادثه نیز برای (، قرار گرفتن بیمه21  :1394ر شده است )کاتوزیان،  حادثه مقر
قانون   30و    4گر بر اساس مواد  به بیمه  دیدهزیان تحقق اهداف یاد شده است. حق رجوع مستقیم  

نوعی حق مستقل و قانونی است که مبیّن برقراری تضمین و حمایت   1395اجباری مصوب    ۀبیم
است و قرائت جدید مبنای پذیرش این حق در قانون بیمه اجباری، مبیّن مفهوم    دیدهان زی بیشتر از  

  1395اجباری مصوب    ۀدر قانون بیم  دیدهزیان عدم امکان رجوع به مسئول حادثه نیست. حمایت از  
مسئولیت از کارکرد »جبران به    ۀمنطقی تغییر هدف بیم  ۀزننده است و نتیجمقدم بر حمایت از زیان
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« )امیران بخشایش  دیدهزیانگذار« به »ابزاری برای آسان کردن کردن جبران خسارت  شینی از بیمهجان
زننده است. بر این نسبت به زیان   دیدهزیان (، برقراری تضمین بیشتر برای  173  :1393و باریکلو،  

انتخاب   حق  سلب  برای  موجبی  نباید  خسارت  موضوع  وحدت  تضامن    دیدهزیاناساس،  گردد. 
کند )صفایی و رحیمی،  شود و جبران خسارت را تسهیل میمی   دیدهزیانجب حمایت بیشتر از  مو

( و پذیرش مسئولیت تضامنی با هدف تضمین بدون قید و شرط خسارت که در قانون 324  :1397
 لحاظ شده، سازگارتر است.  1395اجباری مصوب  ۀبیم

را    1395اجباری مصوب    ۀ تضامن در قانون بیم  ۀمبنای قانونی دیگر که حمایت مقنن از نظری
ان معتقدند که مسئولیت  دانحقوققانون مزبور است. اگرچه برخی    2  ۀماد  2  ۀدهد، تبصرنشان می 

بیمه اخذ  به  تبصره صرفا  محدود  این  در  بیمدارنده  قانون  در  دارنده  و  است  اجباری مصوب    ۀنامه 
ندارد   عنوانبهدیگر    1395 مسئولیتی  شناسایی  320و    295  :1400)صفایی،    دارندگی  لیکن  (؛ 

و جبران کامل    دیدهزیانمسئولیت مدنی دارنده در کنار مسبب حادثه با هدف حمایت حداکثری از  
به دارنده در کنار  دیدهزیان ( و توانایی رجوع 529 :1400خسارت وی سازگارتر است )جواهرکلام، 
ایزانلو،    شناخته شده است قبول  قابلمسبب حادثه بر مبنای مسئولیت محض     :1397)کاتوزیان و 

خودرو و    ۀکه مسئولیت جمعی دارند  همان طور(. بدین ترتیب،  533  :1400؛ جواهر کلام،  348
خودرو و    ۀگر به جانشینی از دارندتحقق است، شناسایی مسئولیت جمعی بیمهقابلمسبب حادثه  

 ست.  مسئولیت مسبب حادثه در کنار یکدیگر نیز خلاف اصل نی
گر در انتهای همین بر وجود مسئولیت مسبب حادثه در کنار لزوم جبران توسط بیمه   تأکید   همچنین 

گر به جبران خسارت است. این رویکرد در مسئول حادثه و بیمه   ۀ ذم  زمان هم تبصره، دلیلی بر اشتغال  
راه   1387ی مصوب  اجبار  ۀ مسکوت بود و با تدبیر مقنن به قانون بیم   1347اجباری مصوب    ۀ قانون بیم 

ولیت دارنده وسیله نقلیه مانع از مسؤولیت ئ مسقانون اخیر مقرر شد که »   1  ۀ ماد  2  ۀ یافت. در تبصر 
باشد. در هر حال خسارت وارده از محل شخصی که حادثه منسوب به فعل یا ترک فعل او است نمی 

عبارت مزبور بر بقای مسئولیت مسبب   تأکید   .« گردد می   نامه وسیله نقلیه مسبب حادثه پرداخت بیمه 
 ۀ کنندتأیید   خسارت است،   ۀ کنند گر به جانشینی از وی جبران حادثه در کنار مسئولیت دارنده که بیمه 

و گرایش به مسئولیت تضامنی است. در نهایت   دیده زیان هر دو شخص در برابر    ۀذم   زمان هم اشتغال  
تکرار نمود تا بقای به عقیده   1395اجباری مصوب    ۀ بیمآگاهانه حکم مزبور را در قانون  صورت  به   مقنن 

 استنباط باشد.قابل تضامن همچنان    ۀ سابق و پذیرش نظری
ولیت شخصی که حادثه منسوب به فعل یا ترک فعل  ئممکن است ایراد شود که منظور از قید »مس

، مسئولیت در تحصیل 1395قانون بیمه اجباری مصوب    2  ۀماد  2  ۀباشد« در تبصرنمی  او است
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باشد؛ بنابراین مسئولیت ابتدایی  نامه است و تأییدی بر مسئولیت مدنی شخص مسبب حادثه نمیبیمه
قانون   2 ۀ توان گفت، وفق مادای ترجیح دارد؛ اما در پاسخ میگر است و رویکرد وثیقهجبران با بیمه

  2  ۀماد  1  ۀنامه متوجه دارنده است که در تبصرئولیت تحصیل بیمه، مس1395اجباری مصوب    ۀبیم
هر کدام که بیمه نامه موضوع این اعم از مالک یا متصرف دانسته شده است. بر اساس این تبصره، »

ساقط دیگری  از  تکلیف  کند  تحصیل  را  بیمهشودمی  ماده  اخذ  تکلیف  حکم  مجدد  تکرار  نامه  «. 
اده توجیه منطقی ندارد و عبارت یاد شده باید حمل بر مسئولیت مدنی همین م   2  ۀ بلافاصله در تبصر

 مسبب حادثه شود.
گر و مسبب  قضایی به پذیرش مسئولیت تضامنی بیمه  ۀ در کنار جهات یاد شده، نگرش مثبت روی

نماید تضامن و گسترش قلمروی آن کمک شایانی می  ۀ، به حمایت از نظری1حادثه در حوادث رانندگی 

 
رفته  ی ت پذین نوع مسئولیسبزوار ا  اختلاف حل یشورا 4 ۀشعب 9809975755400254 ۀ شمار  نهایی در تصمیم .1

...   مبلغ  تضامنی  پرداخت به  را  خواندگان  معلم... بیمه  .2  ابراهیم  سید  .1  طرفیت  به ...  دعوا   خصوص  درشده است: »
 ۀم به موجب دادنام ین تصمی« انماید... می  اعلام  و  صادر  را  هاخواهان  حق  در   دادرسی هزینه  و  خواسته  اصل  عنوان  به

 گردد. ی د م ییسبزوار تأ یحقوق یسوم دادگاه عموم  ۀشعب 9909975183300010 ۀ شمار
مشهد   302  ۀشعب  28/5/1398مورخ    9809977513200668  ۀ همچنین در تصمیم شمار شورای حل اختلاف 

دعوای خواهان را  دعوای خانم... به طرفیت بیمه دانا و آقای... به خواسته مطالبه دیه ناشی از تصادف ... شورا  آمده: »
محمول بر صحت دانسته و مستنداً به مواد ... خواندگان را متضامناً به پرداخت ... بابت اصل خواسته و به استناد نظریه  

 .« نمایدپزشکی قانونی در حق خواهان محکوم می 
دادنام  کرمانشا  15  ۀشعب  3/1396/ 22مورخ    9609978325500361  ۀ شمار  ۀدر  استان  تجدیدنظر  نیز  دادگاه  ه 

تجدیدنظرخواهی آقای ... به  گر استنباط شده است. به موجب این تصمیم: »محکومیت تضامنی مسبب حادثه و بیمه
شماره    -۳...    -2...    -1طرفیت   دادنامه  به  نسبت  البرز  شعبه   2۵/۷/1۳9۵مورخ    9۵099۷۸۳11۵00۵16بیمه 

حقی وی صادر شده، وارد است زیرا اولاً ...  ه بی پانزدهم دادگاه عمومی حقوقی کرمانشاه که به موجب آن ...حکم ب
دیده ثالث، بار ناشی از وسایل نقلیه موتوری زمینی برای تضمین جبران خسارت وارد شده به زیانرابعاً در حوادث زیان

بر اساس    -1بار، اشخاص متعددی شامل  بر اساس مقررات مختلف حاکم در زمان وقوع حادثه زیان  راننده مقصر 
گر  بیمه  ۳دارنده وسیله نقلیه بر اساس قانون اصلاح بیمه اجباری ...    - 2عمومی مسئولیت مدنی اتلاف و تسبیب    قواعد

... در    1۳9۵مسئولیت مدنی ناشی از وسیله نقلیه مقصر حادثه بر اساس قرارداد بیمه و قانون بیمه اجباری مصوب  
راین تجدیدنظرخوانده ردیف اول به عنوان دارنده وسیله نقلیه  دیده ثالث مسئولیت دارند؛ بنابمقابل جبران خسارت زیان

گر در  حادثه آفرین و تجدیدنظرخوانده ردیف دوم به عنوان راننده و تجدیدنظرخوانده ردیف سوم به عنوان شرکت بیمه
تضامنی  محکومیت  به  حکم   ... به  توجه  با  و  بوده  مسئول  تجدیدنظرخواه  مقابل  در  قانون  مقررات  حدود 

 ( 52و  51 :1400)به نقل از ابهری و قربانی جویباری،  «گردد... دنظرخواندگان به شرح ذیل صادر و اعلام میتجدی 
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 حوادث رانندگی مؤثر است. ۀمندسازی رویکرد کلی پذیرش نوع مسئولیت در عرص عدهو در قا
 نتیجه 

هدف جبران خسارت در نظام مسئولیت مدنی با ظهور حقوق بیمه تحول چشمگیری داشته است 
و تقویت مسئولیت جمعی در پرتوی این نهاد، باعث شده تا تفکر عدم جبران بسیاری از خسارات به 

شود تا آیین دعوای جبران مسئولیت سبب می   ۀ گر به حوزسپرده شده است. ورود بیمه   فراموشی   ۀ ورط 
از مسبب حادثه، به سمت  دیده زیان گیری هدف ای اندکی تفاوت نماید و جهت خسارت در نظام بیمه 

طرح است، قابل گر  های حقوقی مستقلا  علیه بیمه گر دوران کند. چنین دعوایی اگرچه در اکثر نظام بیمه 
دعوای خود   دیده زیان شود تا  گر و مسبب حادثه موجب می ی طرح دعوا علیه بیمه زمان هم لیکن مزایای 

دعوای   ۀگر در چنین دعوایی با توجه به تحولات گسترد را متوجه هر دو سازد. عدم پذیرش مسئولیت بیمه 
ای توجیهات حقوقی و قانونی و قبول نیست و نظام حقوقی ایران نیز در حال حاضر بر مبن قابل مستقیم  

کند و قابلیت ورود به ماهیت دعوا قاطع استماع می طور  به قضایی چنین دعوایی را    ۀ در بستر تعدیل روی 
فراهم است. همچنین مسکوت گذاردن خواست قواعد   ۀ برای محکمه  با  به مسبب حادثه  دعوا نسبت 

بیمه  چنانچه حضور  نیست.  مدنی سازگار  ب دادرسی  و مستند گر صرفا   دعوا  ارکان شکلی  توجیه  رای 
توجیه است؛ قابل نمودن دادرسی در برابر مسبب حادثه باشد، گذشت از مسئولیت وی توسط محکمه 

دنبال شود، سهیم کردن مسبب   دیده زیان حق توسط    ۀ لیکن چنانچه به دنبال این ظاهر، غرض مطالب
 حادثه در حکم ماهوی دادگاه ضروری است.

ظهور است قابلگر و مسبب حادثه در اشکال مختلفی  ر مسئولیت استقلالی بیمه نظریات مبتنی ب
را به دنبال ندارد.   دیدهزیان توجیه است، لیکن حمایت کامل از  قابلکه اگرچه هر یک از برخی جهات  

تقسیم مسئولیت بین مسبب حادثه و   ۀدر نظری  دیدهزیان دشواری تفکیک دین واحد و تضییع حق  
گر یا اعطای  ای بیمهدهد و مسئولیت وثیقهی را به سمت این نظریه سوق میدانحقوقمتر  گر، کبیمه

اجباری    ۀبا روح قانون بیم  تنها نهگر نیز  برای رجوع به یکی از مسبب حادثه و بیمه  دیدهزیانحق به  
ضمین کند که با هدف ت تحمیل می  دیدهزیانسازگار نیست، بلکه قرارداد بیمه را بر    1395مصوب  

در تعارض است. مبانی حقوقی و    1395اجباری مصوب    ۀبدون قید و شرط خسارت در قانون بیم
سازد و مسئولیت حوادث رانندگی هموار می   ۀمنطقی قابلیت گذر از اصل عدم تضامن را در عرص 

در قانون   دیدهزیانگر و مسبب حادثه، روش فنی و مناسبی برای تحقق هدف حمایت از جمعی بیمه
از جبران خسارات خود را به    دیدهزیاناست که اطمینان خاطر بیشتر    1395اجباری مصوب    مۀبی

در مواد متعدد قانون مزبور مورد توجه و حمایت مقنن قرار گرفته، بلکه    تنهانهدنبال دارد. این رویکرد  
بیمه   ۀرویتأیید    با مسئولیت  تضامن  اصل  حادثه  قضایی،  مسبب  و  بنیادهای    وانعنبهگر  از  یکی 
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 .  مسئولیت مدنی در حال گسترش و تقویت است
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»مبنای تعهد دارنده و بیمه گر خودرو در قانون بیمه   ،(1400محبی انجدانی )  و داود  سید علی اصغررحیمی،   ▪
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 شرایط و استثناهای بازداشت بدهکار
 های مالی در اجرای محکومیت 

مظلومیسجاد ، محمدرضا منوچهری ، مصطفی السان
 

 چکیده 

شود که در نظام حقوقی ما امری استثنایی تلقی می   عنوان به علیه مالی در امر مدنی  بازداشت محکوم 
علیه به هیچ عنوان حاضر به اجرای حکم نباشد و اموالی آخرین راهکار برای حالتی که محکوم   عنوانبه 

در این مقوله همواره محتاط   ، نظام حقوقی ما   گردد. فقها و با تأسی از ایشان از وی یافت نشود، اعمال می 
تحت فروض مختلفی از قبیل تقدیم دادخواست اعسار یا یافته شدن   گذار قانون بوده و به هر صورت  

داند. در این مقاله به بررسی شرایط و موانع بازداشت علیه، بازداشت وی را منتفی می اموالی از محکوم 
اخته و ایرادات وارده بر موضوع را به بحث خواهیم گذاشت. موارد علیه ممتنع در امر مدنی پرد محکوم 

 ازجملهمطرح نشده،    صراحت به قانون    موجب به ها  آن   علیه در مورد نادری که امکان بازداشت محکوم 
عملیات اجرایی و عدم امکان اجرای حکم عینی، در این مقاله با   ۀداوری، احکام خارجی، اعاد رأی  

 .گیرد و مشکلات عملی مورد بررسی قرار می قضایی    ۀ تکیه بر روی 

کلیدی نحومحکوم :  واژگان  قانون  احکام،  اجرای  مالی،  محکومیت  محکومیت  ۀله،  های  اجرای 
  مالی، بازداشت 

 
    شهید حقوق، دانشگاه    ۀدانشکد،  یمجاز  یفضا  و  یفکر  ت یمالک  حقوق  و  المللنیب  تجارت  حقوقدانشیار گروه

 m_elsan@sbu.ac.ir                  )نویسندۀ مسئول( ، تهران، ایرانبهشتی

  ،تهران، ایران شهید بهشتیحقوق، دانشگاه  ۀدانشکد، یخصوص حقوق یدکترقاضی دادگستری ، 
manouchehri1391@gmail.com 

  ،ران یا تهران، ،(قاتیتحق و علوم واحد) یاسلام  آزاد دانشگاه شناسی،جرم و  جزا حقوق یدکتر قاضی دادگستری 
sajad.mazloumi@gmail.com 
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 مقدمه
از راهکارهایی بحث نموده که در آن از چگونگی دست    گذارقانوندر قانون اجرای احکام مدنی،  

محکوم  اموال  به  محکوم یافتن  اموال  به  ناظر  یادشده  موارد  تمامی  است.  شده  صحبت  علیه،  علیه 
علیه در این ارتباط،  محکوم   ۀ تشریفات بازداشت اموال، آثار مترتب بر این بازداشت و حقوق متصور

له مزایده و استیفای حقوق محکوم تأیید    گزاری آن و در نهایتعلیه و کیفیت براموال محکوم   ۀمزاید
ندارد(. این شیوه از آن جهت در دستور تأیید    اموال منقول نیاز به  ۀباشد )شایان ذکر است که مزاید می 

قرار گرفته که فقهای امامیه مخالف بازداشت مدیونین مالی هستند و محبوس نمودن   گذارقانونکار  
 نمایند. ایشان را جز در نادر مواردی موافق موازین شرعی قلمداد نمی

مصوب   مالی،  الزامات  و  تعهدات  انجام  از  تخلف  قبال  در  اشخاص  توقیف  منع  قانون  در 
با اتخاذ   گذارقانون مدنی به تصویب رسیده بود،    نیز که قبل از قانون اجرای احکام   22/08/1352

  ۀ علیه مدنی به میان نیاورده بود. همچنین قانون نحو استانداردی دوگانه سخنی از بازداشت محکوم 
بازداشت مدیونین مالی که  درخصوص    ( صرفا  11/04/1351های مالی )مصوب  اجرای محکومیت

میثاق    11  ۀبود. در ماد  کردهاند، احکامی را مقرر  شده  در رابطه با ضرر و زیان ناشی از جرایم بدهکار
)که  بین و سیاسی  مدنی  تاریخ    عنوانبهالمللی حقوق  در  داخلی  به تصویب   17/02/1354قانون 

توان تنها به این علت که قادر به اجرای  کس را نمی  هیچمجلس ایران رسیده( نیز تصریح شده که: »
 «. کرد  یک تعهد قراردادی خود نیست زندانی

به تصویب رسید و در آن از    1356یت از همین شیوه در سال  تبعبهقانون اجرای احکام مدنی نیز  
محکوم  محکوم بازداشت  اموال  به  دسترسی  راهکارهای  صرفا   و  نیامد  میان  به  سخنی  علیه،  علیه 

ور کار شده را در دستله از اموال توقیف استیفای حقوق محکوم   ۀچگونگی توقیف و در نهایت نحو
داد. اموال   قرار  به  دسترسی  متقنی جهت  و  مطمئن  راهکارهای  اینکه  به  توجه  با  زمان،  با گذشت 
های نوین فرار از دین به طرق مختلف از  علیه تعیین نگردید و افزون بر آن نیز فراگیری شیوه محکوم 

علیه ممتنع  محکوم بایست راهکار بازداشت  علیهم، در نهایت این نیاز را رقم زد که میسوی محکوم 
در صورت عدم دسترسی به اموال وی نیز مدنظر باشد تا وی تحت فشار بیشتری قرار گرفته و مبادرت  

 له را به هر ترتیبی جلب کند.  به اجرای حکم نماید و یا اینکه رضایت محکوم 
، چنانچه  1377های مالی مصوب  اجرای محکومیت  ۀقانون نحو  2  ۀلذا بر همین اساس در ماد

محکوم ا نمیعسار  اثبات  به  سرلوحعلیه  وی  بازداشت  البته  میقرار    گذارقانون  ۀرسید،  گرفت. 
(. به هر تقدیر  1384: فخر،  نک علیه پابرجا بود )بازداشت محکوم   ۀهمچنان ایرادات فقهی به مقول

علیه در صورت عدم شناسایی بر اساس این قانون، با صدور حکم قطعی محکومیت مالی، محکوم 
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 گردید.  این قانون بازداشت می 2 ۀاموال وی و عدم اثبات اعسار، در اجرای ماد
مدنی    ۀاین شیو امور  زندانیان  تعداد  افزایش  و  ناش  ۀ در حوز  خصوص به اجرای حکم  از دین  ی 

تیز    ۀدر کمتر از دو دهه عمر این قانون به این نتیجه برسد که لب  گذارقانونمهریه نهایتا  باعث شد تا  
زندان تراکم  به  منجر  فقط  مدیونین مدتآن  موارد  بیشتر  در  زندان ها خواهد شد.  در  های طولانی 

در    گذارقانونی،  روایناز شود.  نیز می ها  آن  هایمانند و این وضعیت موجب درماندگی خانواده می 
علیه در های مالی مفاد قانون را با لحاظ مصالح کلی محکوم اجرای محکومیت  ۀقانون جدید نحو

پیشین،    ۀمقول قوانین  نسخ  ضمن  و  رسانید  تصویب  به  نحو  ازجملهبازداشت  اجرای   ۀقانون 
نمود ها  آن  زین، قانون فعلی را جایگ1313و قانون اعسار مصوب    1377های مالی سال  محکومیت

قانون   3 ۀهای بنیادینی میان ماد. البته تفاوت شدقانون پیشین  2 ۀقانون کنونی جایگزین ماد 3 ۀو ماد
 قانون پیشین به وجود آمده است. 2 ۀ حاضر با ماد

محکوم  بازداشت  اعمال  موانع  و  ایرادات  تا  برآنیم  مقاله  این  حوزدر  در  را  ممتنع    ۀعلیه 
رأس    بینی نکرده، مورد کنکاش قرار دهیم.آن را در این قانون پیش   گذارقانونهای مالی که  محکومیت

این قانون خواهد بود که به فراخور    27و    18و نیز مواد    4الی    1مواد    وگوگفت بحث و مواد اصلی مورد  
ای نیز به مقررات مرتبط را مورد بررسی قرار خواهیم داد. همچنین هر جا لازم باشد اشاره ها  آن  بحث

های مالی  اجرای محکومیت  ۀقانون نحو  3  ۀایرادات وارده بر مادهمچنین  احتمالی دیگر خواهد شد.  
انون فروضی که در این ق البتهبیت مواد این قانون است به بحث گذاشته خواهد شد.  گمان شاهکه بی

به سکوت برگزار گردیده است نیز مورد بحث قرار    گذارقانون  ۀو قانون اجرای احکام مدنی از ناحی
 خواهد گرفت.

 شود که حقیقتا  از متون قانونی پاسخ متقنی در بابدر این خصوص سؤالات مهمی مطرح می
نمیها  آن  دست  است.  به  عملیاتی  و  مبتلابه  بسیار  نیز  مطروحه  سؤالات  و  در نحوبهآید  که  ی 

اتخاذ و اسباب  های گونهشود و رویهآن مطرح میدرخصوص    دادگستری موارد متعددی نیز  گونی 
 حیرانی مراجعین را باعث شده است.  

اینکه:   قبیل  از  از سوی محکوم   .1سؤالاتی  مالی  به  چنانچه  و در دو نوبت مزایده  علیه معرفی 
قانون یادشده و بازداشت   3 ۀود آیا امکان اعمال مادفروش نرود، در صورتی که مال دیگری تعرفه نش

 46حسب مورد در فرض موافقت دادگاه با اعمال مواد  .2علیه وجود خواهد داشت یا خیر؟ محکوم 
محکوم   47یا   از  اموالی  چنانچه  مدنی،  احکام  اجرای  استیفای  قانون  مقام  در  و  شناسایی  علیه 

علیه وجود دارد یا  معرفی نگردد آیا امکان بازداشت محکوم به ـ که البته تبدیل یافته است ـ  محکوم 
محکوم   .3خیر؟   بازداشت  امکان  هزینهآیا  با  رابطه  در  مادعلیه  موضوع  اجرایی  قانون   158  ۀهای 
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قانون اجرای احکام مدنی و   39  ۀدر فرض اعمال ماد  .4اجرای احکام مدنی وجود دارد یا خیر؟  
به را وصول نموده باشد و حاضر به استرداد آن نباشد  له محکوم چنانچه محکوم   ، عملیات اجرایی  ۀاعاد

عملیات اجرایی بازداشت    ۀلهی را در مقام اعادتوان چنین محکوم و مالی از وی یافت نشود، آیا می 
های خارجی محکومیت یافته و این  از سوی دادگاهعلیهی که بالاخره اینکه در مورد محکوم  . 5کرد؟ 

توان چنین شخصی را در فرض  حکم در محاکم ایران مورد شناسایی و تنفیذ قرار گرفته است، آیا می
 امتناع از اجرای حکم مالی بازداشت نمود؟ 

 مالیهای اجرای محکومیت ۀقانون نحو 3 ۀ. شرایط اعمال ماد ۱

شرایطی را    گذار، قانونبه را بازداشت کرد علیه ممتنع از پرداخت محکوم محکوم برای آنکه بتوان  
باشد. امری که در مدیون می   بس بینی نموده است. هدف از تعدد این شرایط، کاهش موارد حپیش 

( نیز مدنظر مقنن 1391قانون حمایت خانواده )مصوب    22  ۀماد  ازجملهقوانین و مقررات دیگر،  
  ۀ، احراز این شرایط جهت اعمال مادهرحال به(.  117  :1394نبات،  ر، مرادی و نمبوده است )کاویا

 شود:می هقانون یادشده ضروری است که در زیر به بیان این شرایط پرداخت 3
 علیه به دادن هر نوع مالی  . محکومیت یافتن محکوم۱-۱

آید این است که  های مالی برمی اجرای محکومیت   ۀیک قانون نحو  ۀاز منطوق صریح مادآنچه  
، هر نوع مالی محکوم  گذارقانونبایست به دادن یک نوع مال به دیگری و به تعبیر  علیه میمحکوم 

اشخاص    ۀمطلق و در رابطه با همصورت  بهکه    در مواردی که موضوع محکومیت، مالی است  1گردد. 
 یئیطرح، این است که در مواردی که شقابللیکن سؤال    یک ابهامی ندارد.  ۀشود، مادمال تلقی می

مطلق دارای ارزش مالی  صورت  به  علیه دارای ارزش مالی باشد و له و محکوم فقط در رابطه با محکوم 
 نباشد، تکلیف چیست؟  

  مربوط به یک ساختمان که مورد  ۀفسخ قرارداد، به استرداد نقش  جهتبهعلیه  مثال محکوم   عنوانبه
استرداد نقششتأیید   از  یافته است و  قرار گرفته، محکومیت  کند.  ساختمان خودداری می   ۀ هرداری 

له واجد  ساختمان در رابطه با سایر اشخاص دارای ارزش نیست، اما برای محکوم  ۀ گمان این نقشبی

 
  ۀ اجراهای مقرر در قانون نحوالبته موارد استثنایی وجود دارد که بدون محکومیت مالی، امکان توسل به ضمانت.  1

ماد موجب  به  مثال،  برای  دارد.  وجود  مالی  های  محکومیت  مورخ    23  ۀاجرای  )اصلاحی  چک  صدور  قانون 
آن، تحت شرایط مندرج در این    ۀچک، به درخواست دارند   ۀصادرکنند(، امکان صدور اجرائیه بر علیه  13/08/1397

ماده وجود دارد و اگر صادرکننده اقدام به اجرای ارادی اجرائیه، ظرف ده روز از تاریخ ابلاغ آن نکند، »اجرای احکام  
ا گذاشته و « به مورد اجر03/1394/ 23های مالی مصوب  اجرای محکومیت  ۀدادگستری، اجراییه را طبق »قانون نحو

 (. 291-293: 1398/3السان،  نک:نماید« )نسبت به استیفای مبالغ مذکور اقدام می 
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علیه به  علیه را بازداشت نمود یا در جایی که محکوم توان محکوم ارزش است؛ آیا در این فرض می
محکوم شده که حاکی از مال باشد؛ مانند محکومیت   یئیادن مال محکوم نشده، بلکه به استرداد شد

لاش استرداد  لاش  ۀبه  استرداد  به  محکومیت  یا  و  می  ۀچک  فروض  این  در  آیا  اسناد.  توان سایر 
 علیه ممتنع را بازداشت نمود؟ محکوم 

در   گذارقانونآید این است که مالی بر میهای اجرای محکومیت ۀقانون نحو 3و  1از مواد آنچه 
ابواب س بازداشت محکوم   اکتاین  اینکه  به  عنایت  با  قاعده است،  است.  استثنایی و خلاف  علیه 

علیه  توان محکوم توان از روح حاکم بر قانون به این پرسش داد این است که به نظر نمیپاسخی که می
 را در چنین مواردی بازداشت نمود. 

 له واست محکومدرخ. ۱-2
الرأس و از پیش خود مبادرت به صدور دستور بازداشت تواند علیآنچه مسلم است دادگاه نمی

محکوم محکوم  درخواست  به  منوط  امر  این  چراکه  نماید؛  میعلیه  امر  له  برخلاف  واقع  در  باشد. 
له محکوم   علیه نیازمند درخواستکیفری که اجرای احکام کیفری در رابطه با حبس قطعی محکوم 

له است که  یابد و پس از درخواست محکوم له تحقق میمحکوم   ۀنیست؛ در امر مدنی این مهم با اراد 
  ۀ قانون نحو  3  ۀقانون اجرای احکام مدنی و ماد  24  ۀماد  .علیه محقق خواهد شدبازداشت محکوم 

 نموده است.الید حداکثری مبسوط نحوبه باره دراینله را های مالی محکوم اجرای محکومیت
 علیه عدم شناسایی اموال محکوم .۱-3

شود این مهمی تلقی می   ۀبایست مدنظر قرار بگیرد و نکت علیه می در رابطه با بازداشت محکوم آنچه  
بتوان اموال   است که اعمال راهکار بازداشت آخرین طریق در رابطه با اجرای حکم است و چنانچه 

علیه منتفی خواهد بود. در همین علیه ممتنع را توقیف نمود، بالطبع بازداشت شخص محکوم محکوم 
را مکلف نموده رأی    ع اجرایمرج   1394های مالی مصوب  اجرای محکومیت   ۀ قانون نحو   19  ۀراستا ماد 

ثبت و   ۀ ها، ادارعلیه را از طریق نهادهای مختلف از قبیل شهرداری، بانک اموال محکوم   ۀ است تا کلی 
 (. 26  : 1397پلیس راهور مورد بررسی قرار دهد )آذربایجانی و فروزان بروجنی، 

له درخواست محکوم عملی اجرای احکام مدنی بر این شیوه استوار است که اگر    ۀاکنون روی هم
الرأس در این  علیه را از طریق نهادهای یادشده ننماید، اجرای احکام مدنی علیرصد اموال محکوم 

نماید، این است که وی  اجرای احکام را ملزم به انجام آن می آنچه  خصوص اقدامی نخواهد کرد. اما  
از اقامتگاهی که در برگ اجراییه   علیه را از طریق مرجع انتظامیبایست لااقل بررسی اموال محکوم می 

المکان معرفی شده باشد، امر بررسی علیه مجهول ، انجام دهد. البته اگر از ابتدا محکوم هقید گردید
انتظامی   مرجع  ازطریق  نیز  اموالی  چنانچه  بود.  خواهد  منتفی  نیز  انتظامی  مرجع  طریق  از  اموال 
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های مالی را نسبت  اجرای محکومیت  ۀقانون نحو  3  ۀ شناسایی نگردد در این مرحله محاکم اعمال ماد
له یا پذیرش ادعای اعسار وی  به یا اعلام رضایت محکوم علیه، تا زمان پرداخت محکوم به محکوم 
 نمایند.تجویز می

اگر محکوم پرسشی که مطرح می این است که  یا وثیقشود  توقیف  در  را که  مازاد مالی   ۀ علیه، 
تواند از قبول آن خودداری کرده  له میبستانکار دیگری است، برای بازداشت معرفی نماید، آیا محکوم 

  7/99/1446  ۀ مشورتی شمار  ۀ نظری  موجببهعلیه را درخواست کند. در پاسخ،  و بازداشت محکوم 
یف در  دین یا توق   ۀدرخواست توقیف مازاد مالی که در وثیقحقوقی، »کل  اداره    14/11/1399مورخ  

ماد  قابلم وفق  است،  دیگری  مصوب    ۵4  ۀطلب  مدنی  احکام  اجرای  یا درخواست   1۳۵6قانون 
له است و نه تکلیف وی. بنابراین هرگاه جز مالی که در رهن  این قانون، حق محکوم   ۵۵  ۀ اعمال ماد

به  که محکوم آنجا    علیه یافت نشود، ازاست یا به نفع دیگری در توقیف است مال دیگری از محکوم 
این مال   به دلایلی همچون عدم رضایت  استیفاقابلاز محل  به تشخیص اجرای احکام  ء نیست و 

  ۳  ۀبه از محل این مال وجود نداشته باشد، اعمال مادکنندگان مقدم امکان استیفای محکوم توقیف 
محکومیت اجرای  نحوه  مصوب قانون  مالی  شایست  1۳94های  است.  پذیرش    ۀبلامانع  است  ذکر 

له از توقیف مازاد مالی یادشده در فرض سؤال فرع بر آن است که محکوم   ۳  ۀاست اعمال ماددرخو
استیفای محکوم  با  که  مال  توقیف  در صورتی که  و  انصراف کند  اعلام  نشده،  میسر  آن  از محل  به 

یاد شده، منعی برای رفع   ۳  ۀعلیه صورت گرفته باشد با فرض درخواست اعمال مادمعرفی محکوم 
 «.الیه وجود ندارد از مال به درخواست مشار  توقیف

 علیه در مهلت قانونیسوی محکوم عدم تقدیم داخواست اعسار از. ۱-۴
توان وی را مطابق با فقه و قانون، بدهکار نادار مجرم نبوده و به صرف بدهکاری و نداری نمی

(. تعریف قانونی »معسر« بارها دچار تغییر و تحول شده  59  :1396حبس نمود )احمدی و امینی،  
: صفری، قنواتی  نکو با نیازهای زمان و گاه با تراکم زندانیان هماهنگ شده است )در این خصوص،  

 (. 1396و علوی قزوینی، 
ماد نحو  3  ۀ برابر  محکومیت  ۀقانون  بازداشت  اجرای  و  ماده  اعمال  شرایط  از  یکی  مالی  های 

روز از ابلاغ اجراییه،   30بایست ظرف مدت  دادگاه صادرکننده این است که می  ۀاز ناحیعلیه  محکوم 
صادرکننده حکم تقدیم نکرده باشد. در این مهلت    ۀعلیه دادخواست اعسار خویش را به شعبمحکوم 

اقدام    30 و  ابلاغ  روزهای  لحاظ  با  که  دستور   32روز  صدور  امکان  شد،  خواهد  احتساب  روز 
علیه دراین فرصت مبادرت به تقدیم دادخواست  علیه وجود ندارد. چنانچه محکوم وم بازداشت محک 

قطعی دعوای    ۀعلیه تا نتیجحکم از صدور دستور بازداشت محکوم   ۀ اعسار نماید، دادگاه صادرکنند
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 اعسار خودداری خواهد نمود. 
ماد قابل  ۀنکت در  مندرج  امتیاز  که  است  این  خصوص  این  در  نح  3  ۀتوجه  اجرای   ۀو قانون 

، چنانچه بار اول به دعوای  رواینازهای مالی فقط برای یک مرتبه قابلیت اعمال دارد.  محکومیت
محکوم  اوصورت  به  علیهاعسار  دعوای  و  شد  رسیدگی  برای  صورت  به  ماهیتی  گردید،  رد  ماهوی 

بعدی  مرتبه کهرچند  های  است  پرواضح  لیکن  دارد.  وجود  اعسار  دادخواست  تقدیم  از  امکان  ه 
برخوردار نیست. چراکه در غیر این صورت    تأمین  مرقوم حتی با فرض تودیع  ۀامتیازات مندرج در ماد

محکوم محکوم  بازداشت  برای  مجالی  گاه  هیچ  ممتنع  له  تقدیم    جهتبهعلیه  همیشگی  امکان 
استدلال،   اینتأیید    دادخواست و نبود آثار اعتبار امر قضاوت شده بر دعوای اعسار، نخواهد یافت. در

رئیس قوه قضائیه، مقرر    18/06/1399های مالی، مصوب  اجرای محکومیت   ۀنحو  ۀنامآیین  15  ۀماد
به، تقدیم مجدد دادخواست پس از صدور حکم به رد دعوای اعسار از پرداخت محکوم »  دارد:می 

صورت از حبس  علیه نخواهد بود، مگر با صدور حکم جدید اعسار که در این  مانع از حبس محکوم 
 «.شودوی خودداری و در صورت حبس، آزاد می

باشد بلکه بایست دعوای  رد دعوی شکلی اعسار نمی  ،بدیهی است که منظور از رد دعوای اعسار
شکلی رد شده باشد، اگر  صورت  به  اشد والا چنانچه دعوای اعسارباعسار به صوت ماهوی رد شده  

باشد،   ماه  در فرصت یک  دادخواست  مادمحکوم تجدید  در  مندرج  امتیازات  از    3  ۀ علیه همچنان 
به، باز هم  متناسب با محکوم   تأمین  برخوردار خواهد بود و اگر خارج از مهلت باشد مشروط به تودیع

حکم قطعی اعسار    ۀهای مالی تا حصول نتیجاجرای محکومیت  ۀ قانون نحو  3  ۀتواند از اعمال مادمی 
از تقدیم دادخواست اعسار و ثبت  است که محکوم عملی این چنین    ۀمصون بماند. روی علیه پس 

متمرکز واحد صورت  به  که  یهای دادخواست اعسار گواهی مربوطه را از شعبه اخذ و در دادگستری 
اجرای احکام مدنی وجود دارد، گواهی اعسار را به واحد اجرای احکام مدنی و دادورزی مربوطه  

 نماید.ه میئارا 
 علیهمحکوم . دیگر صور بازداشت2

باشد؛ های مالی نمیاجرای محکومیت  ۀنحوقانون    3  ۀعلیه فقط ناظر به مادبازداشت محکوم 
قانون یادشده را    3  ۀ قانون یادشده نیز شقوق دیگری از اعمال ماد  27و    18در مواد    گذارقانونبلکه  
 بینی کرده است. پیش 

 حبس در فرض امتناع از پرداخت اقساط معوق. 2-۱ 
علیه از پرداخت تقسیط شده و محکوم   ، حکم  ۀصادرکنند  ۀبه از سوی شعبفرضی که محکوم در  

های مالی  اجرای محکومیت  ۀقانون نحو  18  ۀبر اساس ماد  گذارقانون اقساط معوق خودداری کند،  



 ۱۴۰۱ زمستان  / بیستمیکصد و مارۀ / ش ششمهشتاد و   دورۀ /                  

 

۵6 

دارد که چنانچه  فوق در این خصوص اشعار میۀ  بینی کرده است. مادعلیه را پیشبازداشت محکوم 
تواند درخواست بازداشت وی  له مییه از پرداخت اقساط معوق خودداری نماید، محکوم علمحکوم 

علیه رفع  را بنماید. همچنین در همین ماده مقرر شده است که اگر کاشف به عمل آید که از محکوم 
کند، نیز امکان بازداشت وی  به خودداری می از پرداخت محکوم   با وجود اینعسرت به عمل آمده،  

 سر است.  نیز می
باشد. برای  البته نظر مقام تقنین بر مسامحه و تسهیل رفع بازداشت از بدهکار بازداشت شده می

رئیس قوه قضائیه(،    18/06/1399های مالی )مصوب  اجرای محکومیت  ۀنحو  ۀنامآیین  17  ۀمثال ماد
تقسیط، چنانچه محکوم دارد: »مقرر می  از صدور حکم  قسپس  پرداخت  به  مبادرت  مقرر  علیه  ط 

 «. شود و عدم قطعیت مانع آزادی وی نیستکند، بلافاصله از زندان آزاد می
مادآنچه   از لحاظ حقوقی  اجرای محکومیت  ۀقانون نحو  18  ۀدر  بوده و  ایراد  های مالی محل 

می  تلقی  گنگ  و  که  نامفهوم  است  این  سوی   سازوکارشود  از  آن  احراز  چگونگی  و  عسرت  رفع 
بایست مبادرت به صدور حکم نماید آیا دادگاه در این خصوص می مشخص نشده است.  گذارقانون

علیه رفع عسرت به عمل آمد است. آیا  حکوم تواند اعلام دارد که از میا اینکه با صدور دستور نیز می 
تواند  الرأس نیز اگر مراتب را احراز نمود، میله است یا دادگاه علیاین امر مستلزم درخواست محکوم 

مرقوم    ۀمواردی از این دست در ماد  هرحالبهعلیه رفع عسرت شده است؟  اعلام دارد که از محکوم 
البته  پیش  که  امری  است.  نشده  می   لحاظبهبینی  انتقاد  مورد  به شدت  موضوع  وافر  باشد؛  اهمیت 

ای  العادهعلیه و سلب آزادی او مطرح بوده و موضوع از اهمیت فوقآنکه بحث بازداشت محکوم چه
چگونگی احراز رفع عسرت    سازوکار  گذارقانونبرخوردار است. بنابراین شایسته است به قید تسریع  

کم یا دستور و با رعایت تشریفات دادرسی و یا بدون رعایت آن اعلام آن را که در قالب ح  ۀو نحو
می اعلام  صراحتا   را  میباشد  نظر  به  می کرد.  مالی  ناتوانی  رفع  احراز  درخواست رسد،  به  تواند 

له و با دلایلی که او مستقیما  یا از طریق نهادهای دولتی )مانند بانک مرکزی، سازمان ثبت  محکوم 
انون آیین دادرسی  ق  514  ۀآورد، به عمل آید. با توجه به ملاک ماده دست میاسناد و املاک و..( ب

، تصمیم دادگاه مجری حکم در این مورد، یک تصمیم ماهیتی است؛ بنابراین قالب حکم را  مدنی
 ۀنامآیین 21  ۀ این دیدگاه، مادتأیید    داشته و از حیث قابلیت شکایت، تابع قواعد عمومی است. در

علیه، مستلزم اقامه اثبات رفع عسرت از محکوم تصریح دارد: »  یهای مالکومیتاجرای مح  ۀنحو
 «.شوددعوا است. به این دعوا خارج از نوبت رسیدگی می

 حبس در مورد آرای مراجع غیرقضایی. 2-2
 ۀدر ماد  گذارقانون های مالی را  اجرای محکومیت  ۀقانون نحو  3  ۀصورت دیگری از اعمال ماد
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اجرای احکام با صدور حکمی    ۀبینی قرار داده است. جایی که دایرقانون مورد بحث مورد پیش این    27
محاکم دادگستری مواجه نبوده، بلکه با صدور حکمی از سایر مراجع غیر قضایی مواجه    ۀاز ناحی

اجرای احکام مدنی دادگستری محول شده است. در    ۀباشد که اجرای آن بر اساس قانون به دایرمی 
کار و تعزیرات حکومتی   ۀ صادرشده از مراجع تشخیص و حل اختلاف ادار  یتوان به آرا ن رابطه میای

 دادگستری دانسته است.  ۀ اجرای آن را بر عهد گذارقانوناشاره کرد که 
روی موارد  این  مراجع    ۀدر  اعلام  از  پس  که  است  منوال  این  بر  انعکاس  ربطذیعملی  رأی    و 

ای از شعب محاکم عمومی حقوقی ول درخواست اجرای حکم، شعبهاصداری به دادگستری و وص
منبعث  های  تشریفات مربوط به اجراییه  از  نماید. در این مرحله هر آنچهمبادرت به صدور اجراییه می
بایست معمول گردد و با جری تشریفات لازمه و با  شود در اینجا نیز میاز احکام محاکم رعایت می

  ۀ علیه ممتنع وجود دارد. نکتقانون یادشده امکان بازداشت محکوم   3  ۀمندرج در مادحصول شرایط  
های مالی این بوده که در زمان اجرای محکومیت  ۀقانون نحو  27  ۀشایان ذکر اینکه علت تصویب ماد

نحو قبلی  قانون  محکومیت  ۀحکومت  )مصوب  اجرای  مالی  از1377های  بازداشت  آنجا    (  که 
ها این استثنا را تفسیر مضیق کرده و از تسری حکم  شد دادگاهاستثنائی تلقی میعلیه امری  محکوم 

قانون سابق به احکام صادرشده از سوی مراجع غیرقضایی و حتی گزارش اصلاحی صادره از   2  ۀماد
دادگاه نتیجه، عملا  محکوم ها خودداری میسوی  در  فرضی که  ورزیدند.  در  اجرای حکم  برای  له 

 شد.  گردید دچار مشکلات عدیده میعلیه شناسایی نمیکوم اموالی از مح
جهت مرتفع کردن   27  ۀدر قانون جدید با تغییر سیاست خود تصریحا  در ماد  گذارقانون،  روایناز

از محکوم  این دسته  بازداشت  امکان  نقیصه  داده است و  این  قرار  نیز در دستور کار خود  را  علیهم 
به گزارش اصلاحی   3  ۀموضوع یعنی تصریح به شمول ماد  ۀد و توسعجدی   ۀاکنون با نگارش مادهم

دادگستری است، تردیدها را    ۀ آن دسته از مراجع غیرقضایی که اجرای آن قانونا  بر عهد  ی محاکم و آرا 
 علیه ممتنع را میسور نموده است.  در این خصوص زدوده و بازداشت محکوم 

ها در باب یکی  دان حقوقبرخی   ۀ تردیدها از ناحیرغم صراحت نص قانونی، هنوز برخی البته به
قضایی در این خصوص در رابطه با آرای    ۀرویهرچند  از مصادیق آرای مراجع غیرقضایی وجود دارد.  
های مالی است و  اجرای محکومیت  ۀقانون نحو  3  ۀصادرشده از سوی داوری موافق با اعمال ماد

علیه نگردد و اموالی نیز از وی شناسایی  آرای داوری چنانچه منجر به اجرای طوعی از سوی محکوم 
ان در این رابطه تشکیک دانحقوقاز    یبعض  با وجود ایننشود منجر به بازداشت وی خواهد شد.  

قانون گردد و اعتقاد    27  ۀاند که نهاد داوری را نباید »مرجع« تلقی کرد تا بتواند مشمول مادنموده 
آید و  دیدگاه اقلیتی به حساب می  ۀشود. البته این نظر در زمردارند که داوری مرجع محسوب نمی
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ان بیشتری  دارطرف های مالی بر آرای داوری،  اجرای محکومیت  ۀ نحو  27قانون    ۀاعتقاد به شمول ماد 
 (. 102 :1395دارد )محسنی، 

به را با رعایت تشریفات  تواند ادعای اعسار از محکوم ری میداورأی    علیهبا این وصف، محکوم 
که های مالی طرح نماید. در صورتیاجرای محکومیت  ۀقانون نحو  3  ۀاثباتی مذکور در ماد  ۀادل  ئۀو ارا 

له و با رعایت تشریفات مقرر در قانون  وی نتواند اعسار خود را اثبات کند، به درخواست محکوم 
( السان،  مذکور حبس خواهد شد  و  نظریه مشورتی شماره  474  :1399افتخارجهرمی    730/7؛ 

 اداره حقوقی(. 05/07/1378مورخ 
 علیه . موارد سکوت قانون در رابطه با امکان بازداشت محکوم3

علیه  های مالی از بازداشت محکوم اجرای محکومیت  ۀقانون نحو  27و    18،  3هرچند در مواد  
ممتنع سخن به میان آمده، لیکن در قانون اخیر و نیز در قانون اجرای احکام مدنی بعضا  مصادیقی  

 است.   نکردهآن صحبتی صراحت درخصوص به گذارقانونوجود دارد که 
ام معرفی له مالی را جهت اجرای حکم به اجرای احک موردی است که محکوم   ، این مصادیق  ۀ ازجمل 

علیه رود یا اینکه خود محکوم نماید و در نهایت آن مال طی دو نوبت مزایده به فروش نمی و توقیف می 
رود. همچنین امکان دارد شخص کند ولی در جریان مزایده به فروش نمی اجرا معرفی می   ۀ مالی را به دایر 
طی دو نوبت برگزاری مزایده مال   نماید، ولیعلیه مبادرت به معرفی مالی می محکوم   ۀ ثالث از ناحی 

آیا  تعرفه  چیست؟  تکلیف  موارد  این  در  که  است  این  پرسش  نرود.  فروش  به  بازداشت امکان  شده 
دیگری که در اینجا مناسب است طرح   سؤال علیه پس از دو نوبت مزایده وجود دارد یا خیر؟  محکوم 

مواد  اینکه    شود  اعمال  با  دادگاه  موافقت  فرض  چنانچه قا   47و    46در  مدنی  احکام  اجرای  نون 
له علیه شناسایی نشود آیا محکوم علیه حاضر به پرداخت وجه نشود و در ادامه نیز مالی از محکوم محکوم 

 علیه شود یا خیر؟تواند خواستار بازداشت محکوم عنه می در اجرای مواد مبحوث 
 علیه یا ثالث و عدم فروش طی دو نوبت مزایده معرفی مال از سوی محکوم .3-۱

سوی  می  که چنانهم از  مالی  که  صورتی  در  مدنی  احکام  اجرای  قانون  مقررات  برابر  دانیم 
علیه گردد و یا اینکه  له خودش موفق به توقیف مالی از محکوم علیه معرفی شود یا محکوم محکوم 

پرد  قانون اجرای احکام مدنی معرفی    34  ۀبه در اجرای ماداخت محکوم ثالث مال خود را جهت 
پذیرد. پس از توقیف، ارزیابی و ابلاغ این مال صورت می  ۀمزایددرخصوص    نماید، تشریفات لازم 

 شود.  به مزایده گذاشته میمال مراتب، در نهایت با رعایت کامل تشریفات مربوط، 
 ۀتوان برگزاری مزاید ت مزایده که افزون بر آن البته نمی حال سؤال این است که چنانچه طی دو نوب

له توقیف شده باشد یا اینکه خود از سوی محکوم اینکه    شده فارغ از دیگری را متصور بود مال توقیف 
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به فروش نرسد و محکوم محکوم  نیز حسب مورد، علیه و یا ثالث آن را معرفی کرده باشد چنانچه  له 
له آیا قبال جزء یا کل مطالبات خود نشده باشد؛ در فرض درخواست محکوم حاضر به برداشتن مال در  

 پذیر است یا خیر؟علیه پس از این دو نوبت مزایده امکان امکان بازداشت محکوم 
پرداخته  ها  آن   عملی کاملا  متفاوت در محاکم وجود دارد که ذیلا  به بیان  ۀدر این خصوص سه روی

 شود. می 
 علیه عدم امکان بازداشت محکوم .3-۱-۱

  هرحالبهعلیه مال معرفی کرده یا مالی  برخی از محاکم با این استدلال که در این فرض، محکوم  
علیه  ی نموده، بر این باورند که محکوم از او توقیف شده و یا شخص ثالث از جانب وی مالی را معرف 

های مالی نخواهد بود. اجرای محکومیت ۀ قانون نحو 1 ۀدیگر واجد وصف خودداری مندرج در ماد
ماده،  چه این  در  پیش  گذارقانونآنکه  را  مادترتیباتی  در  و  کرده  نحو  3  ۀبینی  اجرای    ۀقانون 

علیهمی را نسبت به آن دسته از محکوم موصوف    ۀهای مالی منحصرا  امکان اعمال مادمحکومیت
 داند که از اجرای حکم خودداری کرده باشد.  فراهم می

علیهی که مالی از او توقیف شده و به هر علت در مزایده به فروش  این تفسیر، محکوم   موجببه
نرفته یا اینکه شخص ثالث مالی را از جانب او معرفی کرده و به فروش نرفته، دیگر واجد وصف  

محکوم خ مشکل  این  دیگر سخن  به  نیست.  حکم  اجرای  از  نمیودداری  جریان  علیه  در  که  باشد 
ماند این است  له تنها اختیاری که برایش باقی میمال به فروش نرفته است و بنابراین محکوم   ، مزایده

اشت  علیه بنماید و در هر حال امکان بازد که مبادرت به شناسایی و توقیف اموال دیگری از محکوم 
 (. 344: 1398علیه در این فرض وجود ندارد )شمس، محکوم 

های مالی دانست که بر اساس  اجرای محکومیت  ۀقانون نحو 2  ۀتوان مادمؤید این دیدگاه را می 
علیه است؛ نه اینکه الزاما  این  توقیف اموال محکوم   ۀمسئلقرار گرفته    گذارقانون   تأکید  مورد آنچه  آن،  

توقیف  مورد اموال  مزایده  برگزاری  جریان  در  مال  اینکه  لذا  برسد.  فروش  به  مزایده  طریق  از  شده 
علیه را در این فرض بازداشت نمود.  استقبال خریداران قرار نگرفته، نباید باعث شود که بتوان محکوم 

شود مورد استقبال قرار علیه نیز امری استثنای تلقی میزداشت محکوم این تفسیر از آن جهت که با
می  قلمداد  قانونی  موازین  با  موافق  قضات  بیشتر  سوی  از  و  نظریگرفته  شمار  ۀشود.    ۀ مشورتی 

 کند. می تأیید  اداره حقوقی نیز همین دیدگاه را  29/09/1393 مورخ 2367/93/7
 علیه امکان بازداشت محکوم .3-۱-2

علیه یا ثالث  علیه را در فرض معرفی مال از سوی محکوم توان محکوم ه دوم این است که میدیدگا
ادل نیز  تجویز  این  به چرایی  پاسخ  در  و  نمود  بازداشت  مزایده،  نوبت  دو  فروش طی  ذیل    ۀو عدم 
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 ه است: ئارا قابل
ای حکم عملا   امکان اجر  ، علیه نگردیم اولین دلیل این است که چنانچه قائل به بازداشت محکوم 

تواند برای همیشه گاه به فکر اجرای حکم نخواهد افتاد؛ چون می علیه هیچمنتفی خواهد بود و محکوم 
الحیل به  نماید به لطایفخاطر گردد و اموالی را که در آینده تحصیل می بازداشت آسوده  ۀاز دغدغ

اجرایی نیز برای    ۀر نماید و پروندآویز قانون فرا نام دیگری و دیگران درآورده و از دین خود با دست
 همیشه در اجرای احکام مفتوح خواهد ماند.  
 ۀقانون نحو  3  ۀه داد، این است که در ابتدای مادئتوان ارا دلیل دیگری که برای قول جواز جلب می

حرف از استیفای حق به میان آورده و برگزاری مزایده در طی   گذارقانونهای مالی،  اجرای محکومیت
تواند مفید معنای استیفای  له نمیدو نوبت و عدم فروش مال و عدم برداشتن مال از سوی محکوم 

بازداشت محکوم   ۀو با لحاظ ماد  3  ۀبه استناد ماد  رواینازحق باشد.   علیه ممتنع  یک و دو امکان 
 وجود دارد. 

له را مکلف  در اجرای قانون اجرای احکام مدنی، محکوم  گذارقانون این است که  استدلال دیگر
له در این خصوص مخیر به پذیرش یا رد آن است. بنابراین  به پذیرش مال مورد مزایده نکرده و محکوم 

ن پذیرش  این عدم  بپذیرد،  را  مزایده  موضوع  مال  تا  نیست  مکلف  قانونا   وی  که  به    بایدحال  منجر 
له نتواند از  و تبعات برای وی گردد. در واقع، این رویداد نباید موجب شود تا محکوم   اجرا ضمانت

مند گردد. بر اساس این ادله، چون  ه های مالی بهراجرای محکومیت  ۀامتیازات مندرج در قانون نحو
اتمام مزایده با  برداشتن مال موضوع مزایله نمیدیگر محکوم   ، بلافاصله  به  نمایدتواند مبادرت   ، ده 

علیه را در این فرض پس از درخواست توان محکوم علیه این اجازه را بدهد، لذا میمگر آنکه محکوم 
 له و عدم شناسایی مال دیگری از وی بازداشت کرد. محکوم 

علیه جهت فروش علیه مشروط به اعطای مهلت به محکومامکان بازداشت محکوم. 3-۱-3
 مال به فروش نرسیده در مزایده

کنند، در صورت عدم فروش  ای که برخی از محاکم نیز در رویه از آن پیروی میبر اساس نظریه
شود تا وی بتواند مالی را که در طی دو نوبت  علیه اعطا میمال مورد مزایده مهلت معقولی به محکوم 

دام نماید.  مزایده به فروش نرفته را خودش در بازار به فروش برساند و نسبت به اجرای مفاد حکم اق
نوبت   ۀجز اینکه بلافاصله پس از برگزاری مزاید  ، دوم ندارد  ۀدر واقع این نظریه تفاوت چندانی با نظری

علیه متعارفی به محکوم و  دوم و عدم فروش مال امکان جلب وی وجود ندارد و باید مهلت معقول  
شده اعطا گردد و نسبت به رفع توقیف از مال جهت اینکه وی بتواند آن را به  برای فروش مال توقیف 

 فروش برساند به وی داده شود.  
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تعدیلی    ۀهای اول و دوم را از خود دور نموده و نظریاین نظریه در واقع قدری افراط و تفریط نظریه
ر رویه در دادگستری به مراتب  های اول و دوم دلین بر نظریهئ شود. هرچند که قادر این قضیه تلقی می

اینکه    یی دراجرا ضمانتگونه  اخیر این است که هیچ  ۀباشد. در واقع ایراد نظری تعدادشان بیشتر می
له قرار دهد وجود  علیه پس از فروش مال توقیف شده وجه آن را در اختیار دادگستری یا محکوم محکوم 

دیده نشده و افزون بر آن مستندی نیز    گذارقانون ندارد. چراکه امکان نظارتی در این امر نیز توسط  
پیش قانون  در  رابطه  این  در  اعطای وقت  امکان  است.  برای  نشده  برگزار    هرحالبهبینی  به سکوت 

توسط   فرض  این  و    جهتبه  گذارقانون گردیدن  بوده  جدی  ایراد  مورد  است  مبتلابه  فرضی  آنکه 
روشن و شفاف تعین تکلیف صورت  به  رود نموده و در این موارد به جد و  گذارقانونضرورت دارد  

موارد تئوری باشد و    ۀذکر شد موضوع مطروحه موضوعی نیست که در زمر  چنانچهآنکه  نماید. چه
 گردد. اجرای احکام حادث می ۀبحثی است که کرارا  در زمین

 علیه و مال متعلق به ثالث تفکیک بین عدم فروش مال متعلق به محکوم .3-۱-۴
علیه  تواند مطرح گردد این است که باید بین مال معرفی شده از سوی محکوم دیدگاه دیگری که می

ل به تفصیل گردید. به عبارت دیگر بر اساس این دیدگاه، هرگاه  ئو مال معرفی شده از سوی ثالث، قا 
سوی   از  که  بازداشت  محکوم مالی  امکان  نرود،  فروش  به  مزایده  نوبت  دو  طی  شده  معرفی  علیه 

شخص ثالث معرفی شده و طی دو   ۀمال از ناحی کهچنانعلیه در این فرض منتفی است؛ اما محکوم 
علیه شناسایی نگردد، امکان  نوبت مزایده به فروش نرفته باشد، در این فرض اگر اموالی از محکوم 

 علیه ممتنع میسر است.  بازداشت محکوم 
معرفی مال از سوی ثالث را در حکم   گذارقانونایرادی که بر این نظر وجود دارد این است که  

علیه مالی را معرفی کند،  داند و بنابراین همان طور که اگر محکوم علیه میحکوم معرفی مال از سوی م 
آن وجود ندارد، بر مال  درخصوص    علیهامکان استرداد آن حتی در فرض صدور حکم اعسار محکوم 
، این امر که مال به فروش نرفته،  رواینازمعرفی شده از سوی ثالث نیز عینا  همین قواعد مترتب است.  

علیه منتسب نمود. لذا این تفکیک فاقد مبنای قانونی است و  ادی نیست که آن را بتوان به محکوم ایر
 تواند چندان موجه تلقی شود.نمی

هم کید  باز  رویهمی  تأ که  شده  باعث  شفافیت  عدم  که  در  شود  متضادی  گاه  و  متفاوت  های 
در    گذارقانونکه    ی استضرورآن اتخاذ شود که هر آینه پسندیده نیست و  درخصوص    دادگستری 

نظر   به  باشد.  قضایی  نظر  بر  قضیه محمول  تا  ندهد  اجازه  و  نموده  رابطه ورود  این  در  اسرع وقت 
به محکوم می  امکان فروش مال متعلق  میان فرض عدم  نباید  نرفتن مال  رسد،  علیه و فرض فروش 

 ل شد و باید هر دو را مشمول یک فرض دانست.  ئمتعلق به ثالث تفکیک قا
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 قانون اجرای احکام مدنی  ۴7یا  ۴6. اعمال مواد 3-2 
در صورتی که مال از دسترس خارج   ، در فرضی که حکم دادگاه دایر بر تسلیم عین معین باشد

یا تلف گردد محکوم  باشد  بر اساس تجویز مادشده  را  آن  قیمت  تا  دارد  قانون اجرای    46  ۀله حق 
علیه  محکوم   ۀی که موضوع حکم ایفای تعهداتی از ناحیاحکام مدنی مطالبه نماید. همچنین در فرض 

له شخص نباشد و یا قید مباشرت در آن نگردیده باشد محکوم بهمئباشد نیز در صورتی که تعهد قا
باشد: یا خودش تعهدات ایفانشده را انجام داده و همین قانون دارای دو اختیار می  47 ۀماد موجببه

امر را از طریق مقتضی ـ که غالبا  کارشناسی    ۀنکه از دادگاه بخواهد هزینهزینه را مطالبه نماید یا ای
 علیه مطالبه نماید.  باشد ـ مشخص نماید و آن را از محکوم می 

قانون اجرای احکام مدنی موافقت گردد، در واقع    47یا    46  ۀبا اعمال ماد  کهچناندر این صورت  
موضوع از تسلیم عین معین یا ایفای تعهدات، به پرداخت وجه نقدی تغییر ماهیت خواهد داد. این  

وجه و افزوده    ۀمجدد افراد به دادگستری جهت طرح دعوای مطالب  ۀبدان منظور است که از مراجع
پرونده تعداد  بر  آید.  های دادگستشدن  به عمل  بر اساس ماددارطرف ری جلوگیری  این دیدگاه    ۀان 

می مطرح  نقد  وجه  بحث وصول  در  که  راهکارهایی  که همان  عقیده هستند  این  بر    باشد،یادشده 
البته برخی در این رابطه امکان  قابل  47  ۀبحث حاضر نیز به تجویز ماددرخصوص   اعمال است. 

ماد در  را  جلب  از  قوی  47  ۀ اعمال  مادمی  46  ۀ مادتر  در  چراکه  ماد  46  ۀدانند؛    47  ۀ برخلاف 
باشد، تصریح نشده و این تصریح به اینکه همان طریقی که در بحث وجه نقد مطرح می   گذارقانون

 صورت گرفته است.   47 ۀفقط در ماد
یکسان است؛ چه    47و    46البته باید پذیرفت اگر بخواهیم جلب را اعمال نماییم ملاک مواد  

شاهد تبدیل موضوع حکم از انجام یک فعل به پرداخت وجه    47  ۀنیز به مانند ماد  46  ۀر مادآنکه د
می تفکیکرواینازباشیم.  نقد  نمیدرخصوص    ،  ماده  دو  به  این  ذیلا   باشد.  معنا  واجد  تواند 
 شود: های موافق و مخالف در این رابطه پرداخته میاستدلال
 علیهدیدگاه انتفای جلب محکوم .3-2-۱

تواند که موضوع مستقیم حکم دادگاه دادن مال نبوده است؛ فلذا نمیآنجا    این نظریه، از  موجببه
دفاع قابلهای مالی قرار گیرد. این دیدگاه از این جهت  اجرای محکومیت  ۀ قانون نحو  3  ۀدر شمول ماد

امور استثنایی همواره   رسد که بازداشت در امر مدنی امری استثنایی است و از تفسیر موسعبه نظر می
باید اجتناب و با تفسیری مضیق از آن صرفا  آن را در موضع نص اعمال نمود و از تعمیم آن به موارد 

 مشکوک خودداری ورزید. 
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 علیهدیدگاه امکان جلب محکوم .3-2-2
قانون اجرای احکام مدنی امکان   47یا    46  ۀدر قالب ماد  گذارقانون بر اساس این دیدگاه وقتی  

بایست که بتوان تعهد به پرداخت وجه را مجاز دانسته، می  یتغییر مفاد حکم از تسلیم عین و یا ایفا
قا کلیئمآلا   اعمال  به  من  ۀل  و  متصوره  مادراهکارهای  اعمال  نحو  3  ۀجمله  اجرای   ۀقانون 

در   شود کهاز این جهت تقویت می  خصوص بههای مالی در این رابطه گردید. این دیدگاه  محکومیت
وصول هزینه مذکور اشعار داشته است: »  گذارقانون قانون اجرای احکام مدنی    47  ۀقسمت اخیر ماد

حق محکوم و  از  کارشناسی  محکوم الزحمه  برای  که  است  ترتیبی  به  استعلیه  مقرر  نقدی  «.  به 
فرض عدم  علیه در این فرض عقیده دارند همان گونه که در  ان امکان جلب محکوم دارطرف سان  بدین

علیه یافت نشود، امکان  اگر مالی از محکوم   ، پرداخت وجه نقد که موضوع اصلی حکم دادگاه است
مادبازداشت محکوم  اخیر  به دلالت صریح قسمت  نیز  این فرض  در  دارد  مزبور   47  ۀعلیه وجود 

رد. مضاف  علیه وجود دانتیجه امکان جلب محکوم در  گردد و  به نقدی اقدام می وصول محکوم ۀ  مثاببه
عدم امکان اجرای حکم در صورت منتفی دانستن دستور بازداشت را موافقین    ۀبر این همان فرضی

اعمال    جهتبهوجه    ۀسازند و اینکه حتی امکان طرح دعوای مطالبعلیه مطرح میبازداشت محکوم 
   گردد.شده نیز مطرح میمواد یادشده و برخوردارشدن از اعتبار امر قضاوت 

داند. در واقع اولا  دیدگاهی دانست که جلب را ممکن نمیا این دو دیدگاه باید حق را ب با بررسی 
علیه امری استثنایی است و نباید از استثنائات وحدت ملاک گرفت. افزون بر آن در  بازداشت محکوم 

بازداشت محکومین مالی به تصویب  درخصوص    زمان تصویب قانون اجرای احکام مدنی، نصی
علیه دانست. وانگهی در قسمت اخیر  توان آن را حاکی از امکان جلب محکوم و لذا نمی   نرسیده بود 

یافته در اجرای ماده( که آن را تابع وصول  تبدیل  ۀعلاوه بر وصول هزینه )هزین  گذارقانون  ، 47  ۀماد
به  کارشناسی موضوع همین ماده را نیز تابع وصول محکوم   ۀالزحمبه نقدی دانسته، وصول حقمحکوم 

 داند. نقدی می
  ۀ اجرای حکم به تصریح ماد  ۀکارشناسی صورت گرفته در مرحل  ۀدر ادامه خواهیم دید که هزین

زمر  158 در  مدنی  احکام  اجرای  می هزینه   ۀقانون  تلقی  اجرایی  عقیدهای  که  اکثریت    ۀشود 
ردانحقوق   اتفاقبهقریب و  بازداشت محکوم   ۀویان  امکان  بر عدم  قضایی  درخصوص    علیهدستگاه 
شد و چنین اظهار داشت    47  ۀ قسمت اخیر ماد  تفکیک بهل  ئتوان قاهای اجرایی است. لذا نمیهزینه

علیه با اجتماع جمیع شرایط ممکن  بازداشت محکوم   47  ۀموضوع اعمال ماد  ، که در رابطه با وجه
 رغم واحد بودن نص این امکان مهیا نباشد. بهشناسی کار ۀالزحمحقدرخصوص  باشد و
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 های اجرایی هزینهدرخصوص  علیهامکان یا عدم امکان جلب محکوم .3-3
مدنی هزینه  158  ۀماد احکام  اجرای  نیقانون  قبیل  از  یا همان  مهایی  اجرا  درصد   5عشر حق 
کارشناس    ۀالزحماز قبیل حق   ، نمایدهایی که برای اجرای حکم ضرورت پیدا میبه و هزینهمحکوم 

را    ۀ اجرای حکم و هزین  ۀدر مرحل آن  اموال توسط حافظ و نظایر   عنوانبهارزیاب و حق حفاظت 
 های اجرایی اعلام داشته است.  مصادیق هزینه

ها  علیه حاضر به پرداخت این هزینهشود این است که اگر محکوم سؤالی که در اینجا مطرح می
ل به وجود ئها جلب نمود. در این خصوص نیز باید قااین هزینهدرخصوص    توان وی را آیا می  ، نگردد

ها جلب  اجرای احکام مدنی دادگستری   ۀمتفاوت گردیم. مشهور در روی  کاملا    ۀدو نظریه و دو روی 
اجرایی  های  دانند. با این استدلال که هزینههای اجرایی را منتفی می هزینهدرخصوص    علیهمحکوم 

نمی محکمه  حکم  صرفا   موضوع  و  معبر  الاجرا  حقباشد  است.  قانون  حکم  دیدگاه  مبنای  ذلک 
 ها اشاره خواهد شد. تأمل و توجه است که ذیلا  بداندرخور مخالفین نیز در این خصوص 

 های اجرایی هزینهدرخصوص  علیهدیدگاه عدم امکان جلب محکوم .3-3-۱
آید این است که اگر مالی بر میهای  اجرای محکومیت  ۀقانون نحو  2و    1از مجموع مواد  آنچه  
توان وی را موضوع حکم به دادن مالی یا پرداخت وجهی محکوم شده باشد میدرخصوص    شخصی

بازداشت است. به عبارت  قابلهای مالی دانسته و  اجرای محکومیت  ۀقانون نحو  3  ۀدر شمول ماد
شود و در جریان اجرا چنانچه مفاد حکم از سوی  م تلقی نمیهای اجرایی جزء مفاد حک دیگر هزینه

توان بر مبنای  مفاد حکم دادگاه نیست نمی ۀها در زمرعلیه طوعا  اجرا نگردد، چون این هزینهمحکوم 
جمهور محاکم نیز بر همین تفسیر استوار است و از تجویز   ۀعلیه را بازداشت نمود. رویآن محکوم 

محکوم  می هزینهدرخصوص    علیهجلب  خودداری  اجرایی  سایر  های  اعمال  که  هرچند  ورزند. 
و  ضمانت محکوم   ازجملهاجراها  اموال  حسابتوقیف  توقیف  حتی  علیه،  و  وی  بانکی  های 

 ست. علیه در این فرض بلامانع االخروج نمودن محکوم ممنوع
 های اجرایی علیه برای اخذ هزینهدیدگاه امکان جلب محکوم .3-3-2

محاکم نیز به اتفاق    ۀعلیه دارد و رویدیدگاه اکثریت حکایت از عدم امکان جلب محکوم هرچند  
ولی   است  استوار  روش  همین  اینبر  وجود  ماد  با  از  استفاده  با  نحو  4  ۀبرخی  اجرای    ۀقانون 

  اند که قائل  را در این خصوص ایجاد نموده، بر این  یهایوما  تشکیکهای مالی که مفهمحکومیت
اجرای    ۀقانون نحو  4  ۀهای اجرایی بازداشت کرد. اگر در مادعلیه را در رابطه با هزینهتوان محکوم می 

یادشده ما را به این نتیجه   ۀشود که مفهوم مخالف مادهای مالی تدقیق گردد ملاحظه میمحکومیت
را  د که چنانچه محکوم کنرهنمون می  بازداشت خود مالی  باشد و در راستای رفع  علیه جلب شده 
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های  به و هزینهبایست مال تعرفه شده ارزیابی گردد و در صورت تکافوی محکوم معرفی نماید می
از    کهچنانگردد. هم آزاد می   علیه دیگر حبس نخواهد شد و اگر در حبس باشد نیزاجرایی، محکوم 

برمی ماده  این  در صورتی مفهوم مخالف  تکافوی محکوم آید  معرفی شده  مال  لکن  که  بنماید  را  به 
نباید محکوم   یهای اجرایتکافوی هزینه البته با مفاد مواد  را نکند    2و    1علیه را آزاد کرد. امری که 

 ۀ توان در زمرهای اجرایی را نمیبیان شد هزینه  که   گونه ناهمین قانون در تضاد آشکار است؛ زیرا هم
 ۀمفاد حکم تلقی نمود. به هر روی دیدگاهی که در این خصوص با توجه به تعارض مواد قانون نحو

محکومیت مالی  اجرای  میقابلهای  نظر  به  نتوان دفاع  کلی  اصول  از  منبعث  که  است  این  رسد 
اشت نمود و اکتفا به راهکارهای مادون جلب، موافق های اجرایی بازد هزینه  جهت بهعلیه را  محکوم 

 رسد. با اصول کلی به نظر می
رئیس  1398/ 11/ 01دستورالعمل نظارت بر زندانیان دارای محکومیت مالی )مصوب  5 ۀ البته ماد

لحاظ عدم پرداخت نیم عشر مربوط به حقوق چنانچه برخی افراد به دارد: » قضائیه( که تصریح می  ۀ قو 
«؛ رهایی آنان را از زندان فراهم نمایند   ۀبازداشت باشند، قضات مربوط با اخذ تعهدات لازم زمین دولت  

 های اجرایی است.عدم پرداخت هزینه  جهت به علیه  مؤید دیدگاه امکان بازداشت محکوم 
 های خارجی علیه در رابطه با آرای صادره از دادگاهامکان جلب محکوم .3-۴ 

های مالی تصریحی ندارد، در مورد آن دسته  اجرای محکومیت  ۀانون نحواز دیگر مصادیقی که ق
خارجی صادر گردیده است و پس از شناسایی و تصدیق توسط   ۀ از احکامی است که توسط محکم 

علیه در چنین فرضی وجود دارد؟  آید. آیا امکان بازداشت محکوم اجرا در میهای ایران به موقعدادگاه
  27  ۀو نیز ماد  3و    2و    1از مجموع مواد  آنچه  شود و  در قانون مشاهده نمی  باره درایننص صریحی  

آید این است که بازداشت این دسته از محکومین مالی های مالی بر میاجرای محکومیت  ۀقانون نحو
توان دادگاه خارجی تواند موافق روح حاکم بر قانون مزبور باشد. در واقع پر واضح است که نمینمی

قانون نیز مشهود است که   3و    1این قانون در آید. از مفاد مواد    27 ۀتلقی کرد تا در عداد ماد  را مرجع
 باشد. های ایران میناظر بر احکام صادره از دادگاه

 قانون اجرای احکام مدنی 39 ۀعملیات اجرایی در راستای ماد ۀ اعاد  .3-۵
جرای حکم دادگاه، تحت عناوین قانونی  قانون اجرای احکام مدنی، اگر پس از ا  39  ۀبر مبنای ماد

به  حکم نهایی بلااثر شود؛ اگر محکوم   موجببهپیشین  رأی    دادرسی،   ۀاز قبیل فسخ یا نقض یا اعاد
  39عین معین بوده و استرداد آن ممکن نباشد مثل و یا قیمت آن وصول خواهد شد. اجرای مفاد  

اجراییه به عمل آمده و به ترتیبی است که   حسب قسمت انتهای ماده به دستور دادگاه و بدون صدور
 برای اجرای حکم مقرر است.  
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این است که در مقام اعاد  ۀسؤال مرتبط با عنوان مقال له  عملیات اجرایی، اگر محکوم   ۀ حاضر 
به نگردد و اموالی نیز  حاضر به استرداد محکوم   ، حقی وی صادر شدهاکنون حکم بر بیسابق که هم

 وی را بازداشت نمود؟  قابل توان در صورت درخواست طرف ماز وی به دست نیاید، آیا می
نحوه توان به این سؤال پاسخ مثبت داد؛ چراکه ذیل ماده تصریح دارد: »بنابر یک استدلال، می

که، اولا  زمانی که  «. در حالیاجرای حکم مقرر است اعاده عملیات اجرایی به ترتیبی است که برای 
با جلب محکوم  ارتباط  در  اصولا  نصی  تصویب رسیده،  به  مدنی  احکام  اجرای  علیه وجود  قانون 

عملیات اجرایی به این معنا نیست که بتوانیم   ۀنداشته است. ثانیا  در هر حال نقض حکم پیشین و اعاد
علیه تلقی کنیم. در واقع وی هنوز  حقی محکوم شده، محکوم بی  الحال به له پیشین را که فیمحکوم 

 عنوانبهعلیه دانست. از این مراتب که بگذریم همواره  به امری محکوم نشده تا بتوان وی را محکوم 
یک قاعده در هر جا که تردید در بازداشت وجود داشته باشد باید تفسیری را راجح دانست که منجر 

 دد. به انتفای بازداشت گر
 علیه در رابطه با موضوع بازداشت محکوم 3 ۀ. ایرادات وارده بر ماد۴

نحو قبلی  قانون  محکومیت   ۀدر  )مصوب  اجرای  مالی  محکوم 1377های  بازداشت  که  علیه  ( 
داشته   56بینی شده بود، نصی که مغایرت آشکار با مفاد قانون اجرای احکام مدنی مصوب سال  پیش 

علیه محکوم   ۀبه از ناحیمحکوم   تأدیهدر آن قانون پس از آنکه بحث عدم  گردید.  باشد، ملاحظه نمی
می مادمحرز  در  محکوم پیش  2  ۀگردید،  اموال  به  دسترسی  فرض عدم  در  که  بود  علیه،  بینی شده 

  ۀفرصت اجرای ارادی حکم مندرج در ماد  ۀ بازداشت وی بلامانع است. بنابراین با پایان مهلت ده روز
ا  34 اجرای  محکوم قانون  از  مالی  چنانچه  مدنی،  نمیحکام  یافت  صورت  علیه  در  بلافاصله  شد 

  ۀ گردید. لکن در قانون جدید نحو علیه ممتنع صادر میله، دستور بازداشت محکوم درخواست محکوم 
علیه روزه برای محکوم   30مبادرت به تعیین مهلت    3  ۀدر ماد  گذارقانونهای مالی،  اجرای محکومیت

مهلت   این  در  است.  و    30نموده  نماید  تقدیم  اعسار  دادخواست  که  دارد  را  این  امکان  وی  روزه 
قانون اجرای احکام مدنی    34  ۀمندرج در ماد  ۀ ل به این بود که مهلت ده روزئبایست قای می روایناز

توان  الاجراست و با پایان مهلت ده روزه نمیو بحث تعلق حقدیگر فقط ناظر به اجرای طوعی حکم  
توان اقدامات علیه را بازداشت کرد. در واقع در موقع کنونی با اتمام مهلت ده روزه فقط می محکوم 

الخروج شدن وی پیگیری و معمول  علیه و یا صدور دستور ممنوعاموال محکوم   ۀ اجرایی را در گستر
های ابلاغ و اقدام  روزه وجود ندارد که با لحاظ مهلت  30ت وی طی مهلت  نمود. لذا امکان بازداش

 یابد.روز افزایش می 32این فرصت به 
 ۀقانون نحو  3  ۀما در ماد  گذارقانونبسیار مهمی که از دید    ۀ مسئلاما از این بحث که بگذریم  
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محکومیت مصوب  های  اجرای  رون  1394مالی  به  مربوط  بحث  گردیده،  واقع  اجرای  مغفول  د 
های  غیابی صادر شده است. همچنین فرض مربوط به تجدیدنظرخواهیصورت  به  احکامی است که

پنهان مانده که امکان دارد توسط دادگاه مورد پذیرش قرار گرفته    گذارقانونخارج از مهلت نیز از دید  
دد که هر دو نیز  و حسب مورد منجر به صدور قرار قبولی واخواهی یا قرار قبولی تجدیدنظرخواهی گر

قانون اجرای   3  ۀصرفا  در ماد  گذارقانون از موجبات توقف روند اجرای حکم خواهد بود. در واقع  
  بر اساس های بیست روزه قانونی را  های مالی، واخواهی و تجدیدنظرخواهی در مهلتمحکومیت

مهلت    سازوکار و  داشته  نظر  در  ا  ۀ روز   30عادی  روز  از  اعسار  دادخواست  را  تقدیم  اجراییه  بلاغ 
 بینی کرده است.  پیش 

قانونی با ادعای عدم   ۀعلیه در خارج از فرج پرسش اساسی در این ماده این است که اگر محکوم 
یا   واخواهی  به  مبادرت  مورد  حسب  موجه  معاذیر  داشتن  ادعای  با  یا  و  حکم  مفاد  از  اطلاع 

این ادعا را مقرون به واقع تشخیص    ، علیهمحکوم   ۀتجدیدنظرخواهی نماید و دادگاه نیز با بررسی ادل
متعاقبا     کهچناندهد و در نهایت مبادرت به صدور قرار قبولی واخواهی یا تجدیدنظرخواهی نماید،  

روزه مندرج   30مبدأ آغاز مهلت  درخصوص    علیه، در ماهیت امر رد شود، تکلیف امردعوای محکوم 
 ر چیست؟  از جهت تقدیم دادخواست اعسا 3 ۀدر ماد

باشیم که موجبات از یک طرف در پرونده با قرار قبولی واخواهی یا تجدیدنظرخواهی مواجه می 
توقف عملیات اجرایی را فراهم آورده است و بنابراین در صورت رد واخواهی یا رد تجدیدنظرخواهی 

 30ت ـ مهلت  القاعده از تاریخ مردود شمرده شدن این دعاوی ـ البته با وصف قطعی بایست علی می 
این قانون، تاریخ ابلاغ اجراییه را   3  ۀدر انشای ماد  گذار قانون روزه را در نظر بگیریم. از طرف دیگر  

 ۀ قانون نحو   3  ۀ تنظیم ماد  ۀ روزه ملاک قرار داده است. بر این اساس نحو   30مهلت    ۀ جهت محاسب
ساسی این است که در های مالی از این جهت به شدت داری ایراد است. پرسش ا اجرای محکومیت 

می  آیا  تجدیدنظرخواهی  یا  واخواهی  دعوای  رد  قا فرض  فرصت  ئتوان  وجود  به  برای   30ل  روزه 
 علیه در تقدیم دادخواست اعسار از تاریخ ابلاغ تصمیم نهایی گردید یا خیر؟ محکوم 

های  اجرای محکومیت  ۀقانون نحو   3  ۀدر ماد  گذارقانون  ،ر قانون بسنده کنیماگر بخواهیم به مُ 
علیه از تاریخ ابلاغ اجراییه را نموده است و نیک روزه به محکوم   30مالی بحث از اعطای فرصت  

آنکه  دانیم که در موارد رد دعوای واخواهی یا تجدیدنظر صدور اجرای مجدد منتفی است. چهمی 
  .بینی کرده است جراییه ـ را پیش یکن نمودن المدر رابطه با واخواهی بحث توقف ـ و نه کان  گذارقانون

اجرایی دایر  ۀبنابراین صدور  با دستور دادگاه،  ادام  ۀمجدد منتفی است و  به   ۀاجرای احکام مبادرت 
سابق را ملاک عمل قرار بدهیم با این مشکل    ۀنماید. از طرفی اگر بخواهیم اجراییعملیات اجرایی می
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ای قرار خواهد گرفت که دادگاه بر عدم  ، اجراییهشود که ملاکامر این می   ۀمواجه هستیم که نتیج
 علیه از مفاد آن اذعان داشته است.  اطلاع محکوم 

هاست که سپری شده است. بنابراین اگر ای مدت چنین اجراییه   ۀ روز   30بدیهی است که مهلت  
دنظرخواهی و واخواهی یا تجدی   ۀ علیه به مقول قطعا  با ورود محکوم   کنیم، بخواهیم به ظاهر قانون اکتفا  

گمان فرصت یک ماه ابلاغ دادگاه و صدور قرار قبولی اولیه، تا زمان رسیدگی ماهوی بی   ۀبررسی اولی 
علیه نهاده شود محکوم   ی اللفظی وقع اجراییه را باید منقضی شده دانست. لذا اگر به این تفسیر تحت 

این ظاهر اتخاذ   بر اساستوان  آیا می گمان فرصت تقدیم دادخواست اعسار را از دست داده است. اما  بی 
در حالی که دادگاه در روند   ، استناد کرد   ه توان به ابلاغ اجرایی تصمیم نمود؟ از این گذشته چگونه می 

اطلاع بوده یا دارای و ابلاغ اجراییه بی رأی    علیه از مفاد سازی بعدی پذیرفته است که محکوم تصمیم 
ای را توان ابلاغ اجراییه عدم اقدام بوده است. لذا قطعا  نمی معاذیر موجه در این خصوص در راستای  

 ملاک عمل دانست. پس در این خصوص چه باید کرد؟
بینی کرده است و از سوی دیگر به شرح ابلاغ اجراییه را پیش   3  ۀدر ماد  گذارقانون از یک سو  

ها  سازیبحث ملاک تصمیم  تواند و نباید در فرض توضیحات اعلامی ابلاغ اجراییه قطعا  و حتما  نمی
اکنون قرار گرفته است از این حق که هم  فرایندعلیه را که در این  توان محکوم باشد. به دیگر سخن نمی

خواهی تقدیم نماید تجدیدنظرباید بتواند دادخواست اعسار را پس از رد دعوای ماهوی واخواهی یا  
بایست دادخواست اعسار تقدیم  تحمیل نمود که یا میعلیه توان به محکوم محروم نمود. به واقع نمی

نماید و یا اینکه واخواهی یا تجدیدنظرخواهی خارج از مهلت را پیگیری بنماید و مطالبه و طی هر  
 علیه است.  حقوق محکوم  ۀدو پروسه نیز در زمر

  جای بهکنند که  عملی بسیاری از محاکم جهت حل این نقیصه به این ترتیب عمل می  ۀدر روی
علیه اعطا  ای را از تاریخ ابلاغ تصمیم نهایی قطعی به محکوم روزه   30مجدد، مهلت    ۀصدور اجرایی

محکوم  صدور دستور جلب  از  فرصت  این  در  می و  خودداری  مناقشه علیه  ترتیب  این  به  و  نمایند 
ب این  انتخاهرچند  اند.  نموده   وفصل حلمالی را  های  اجرای محکومیت  ۀقانون نحو  3  ۀموضوع ماد

متصور حقوق  حفظ  به  منجر  تقدیم  محکوم   ۀ شیوه  جهت  روزه  سی  فرصت  از  استفاده  در  علیه 
باقی می دادخواست اعسار می ایراد دیگری که همچنان  لیکن  این است که محکوم گردد  علیه  ماند 

  ۀ بایست فرصت ده روزه نیز جهت اجرای طوعی حکم به او در راستای مادتواند ادعا نماید می می 
قانون اجرای احکام مدنی داده شود. چه بسا وی بخواهد پس از رد واخواهی یا تجدیدنظرخواهی    34

عشر  داوطلبانه مفاد حکم را اجرا نماید و از پرداخت حق الاجرا به مأخذ پنج درصد ـ مشهور به نیم
 دولتی ـ معاف گردد.  
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برده مشکل  این  به  پی  که  نیز  محاکم  از  دعوا  رغمعلیاند  برخی  یا  رد  واخواهی  ی 
مجدد جهت تطبیق نص    ۀتجدیدنظرخواهی که ماهیتا  مردود اعلام گردیده، مبادرت به صدور اجرایی

علیه  های مالی برای لحاظ کردن مهلت و حفظ حقوق محکوم اجرای محکومیت  ۀقانون نحو  3  ۀماد
فرصت تقدیم دادخواست  علیه هم  شود تا محکوم نمایند که این راهکار از این جهت که موجب میمی 

الاجرا را دارا باشد اجرای طوعی حکم و عدم پرداخت حق ۀ روزاعسار را داشته باشد و هم فرصت ده
 گذار قانوناین امر وجاهت قانونی ندارد و    ، لکن از جهت صدور مجدد  ؛رسدبسیار مناسب به نظر می

صدور  و    بینی کرده استآن را پیشیکن شدن  لمدر مقررات واخواهی صرفا  توقف اجراییه و نه کان
 اجرایه مجدد به نظر وجاهت قانونی ندارد. 

بود که   بازداشت محکوم مسئلهدر    گذارقانونشایسته  این اهمیت که موضوع  به  آن ای  در  علیه 
نمود تا  شده نفیا  یا اثباتا  تعیین تکلیف میدقیق و تفصیلی و به شکل تفکیکصورت  به  متبلور است، 

اجرا شاهد آشفتگی و تشتت تصمیمات اتخاذی در باب اجرای احکام نباشیم.    ۀدر مرحلاین چنین  
در   گذارقانونو تصمیم عجیبی که    1351جا بحثی نیز در رابطه با قانون سال  بجاست که در همین

قانون نحو با  قرار پیش   1351های مالی مصوب  اجرای محکومیت  ۀرابطه  را مورد بحث  بینی نمود 
در تصمیمی عجیب و اعمال استانداردی دوگانه امکان بازداشت محکومین مالی   گذارنقانودهیم.  

مربوط به دعوای مدنی را غیرممکن قلمداد کرده بود و لیکن طی همین قانون در رابطه با ضرر و زیان  
  علیه ضرر و زیان ناشی از جرم را پرداخت نکند بازداشت ناشی از جرم اعلام کرده بود که اگر محکوم 

شیوه  اتخاذ  است.  ممکن  دوگانه  وی  چنین  این  راستا قابل  وجههیچبهای  همین  در  و  نبود  قبول 
»قانون منع   ۀواحدموجب ماده بهبه جهات انتقادات شدیدی که بر این قانون وارد گردید    گذارقانون

ند  (، رو22/08/1352مصوب توقیف اشخاص در قبال تخلف از انجام تعهدات و الزامات مالی« )
را   با دیون مدنی  رابطه  در  از این شیوطور  به جلب اشخاص  تا  مدار فاصله تبعیض  ۀکلی منع نمود 

 1گرفته باشد. 
نحو قانون  حقوقی  نظم  رعایت  و عدم  محکومیت  ۀسردرگمی  آیین اجرای  تبیین  در  مالی  های 

 
  ۀمشورتی شمار  ۀهای مالی و نظری اجرای محکومیت  ۀقانون نحو  27و    3در حال حاضر با توجه به اطلاق مواد  .  1

اداره حقوقی، حکم راجع به ضرر و زیان ناشی از جرم، حکم حقوقی محسوب گردیده    05/04/1378مورخ    2074/7
 12  ۀماد  ۀپذیر است. تبصرعلیه در مورد چنین احکامی، در صورت وجود شرایط قانونی، امکانو بازداشت محکوم

وه قضائیه(، همین دیدگاه را پذیرفته و مقرر رئیس ق 18/06/1399های مالی )مصوب اجرای محکومیت ۀنحو ۀنام آیین 
قانون از    ۳در محکومیت به پرداخت دیه، ضرر و زیان ناشی از جرم، رد مال یا امثال آن، مهلت مقرر در ماده  داشته: »

 «. شودای است که توسط قاضی اجرای احکام کیفری صادر می تاریخ ابلاغ اخطاریه
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سازد، بلکه  استیفاء حق از سوی طلبکار را با دشواری مواجه می   تنهانهحاکم بر حبس و اعسار، »
این قانون   7و    6و  3نماید. بررسی مواد  عمل خلاف خود نیز می  ۀمدیون مماطل را تشویق بر ادام

اثبات آن   ۀاعسار و شیوگذار درخصوص  قانوندهنده تعارض بین ماهیت پذیرفته شده از سوی  نشان
 (.262-263: 1398است« )علیزاده، 

 نتیجه 
نحو )جدید(  قانون  محکومیت  ۀدر  است.  اجرای  مدیون  اعسار  بر  اصل  مالی،    موجب بههای 

هرگاه خوانده دعوای اعسار نتواند ملائت فعلی یا سابق او را ثابت  این قانون: »  7  ۀقسمت آخر ماد
مطابق تشریفات    کند یا ملائت فعلی یا سابق او نزد قاضی محرز نباشد، ادعای اعسار با سوگند مدیون

قانون مذکور مقرر    8  ۀ«؛ همچنین در بخشی از مادشودمقرر در قانون آیین دادرسی مدنی پذیرفته می
«، لذا اصل بر اعسار مدیون بوده و عدم  در مواردی که بار اثبات اعسار برعهده مدیون استشده: »

 اعسار باید توسط مدعی اثبات گردد. 
مال نگاه  از  برای  اگر  را  متعددی  برقراری چنین اصلی، مشکلات  کنیم،  نگاه  به موضوع  باخته 

میمحکوم  ایجاد  بهله  که  کند.  حساب  سازوکارویژه  املاک  شناسایی  و  اموال  و  بانکی  های 
شود و از سوی دیگر، نتیجه گرفتن در این مورد،  سو، در عمل به دقت اجرا نمیعلیه، از یکمحکوم 

 له است.  بر محکوم لزم پیگیری مستمر و زمانمست
قانون    ازجملهحد و حصر از بدهکاران در قوانین مختلف،  ه و گاه بیجانبیکدر واقع، حمایت  

  فرایند ویژه طولانی شدن  ها در دادگستری و بههای مالی در کنار تراکم پروندهاجرای محکومیت  ۀنحو
ریزی قبلی، اموال خود را پنهان بدهکارانی که با برنامه  ۀدسوءاستفااجرای احکام مدنی، راه را برای  

قانون   62  ۀها در کنار مقرراتی همچون مادگیری اند، گشوده است. این سهلکرده یا به غیر انتقال داده
دا برنامهئاحکام  توسعه کشور )مصوب  می  برای بی1395های  ـ  قانونا   ـ  را  اعتبار کردن  ( که مسیر 

ل نیستند، ئاید، هرچند از منظر بدهکاران و اشخاصی که به مقررات چندان قاگشاسناد رسمی می
گشاید.  اخلاقی، تقلب و تخلف میه، بیسوءاستفادخوشایند است؛ اما زمینه را برای افزایش جرایم،  

مهم نیست که حقوق مالی طلبکاران   قدرآنبدیهی است که کاستن از تعداد زندانیان اهمیت دارد، اما  
 .اثر تورم هر آینه رو به افول است، کاملا  یا غالبا  نادیده گرفته شودکه در 
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 منابع 
و   ▪ قانون جدید نحوه اجرای محکومیت»(،  1396امینی )علیرضا  احمدی، سلمان  بر  از منظر  های  نقدی  مالی 

 . 19 ۀ , شمار 10 ۀ ، دورنامه فقه و حقوق اسلامی( مبانی فقهی حقوق اسلامی )پژوهش ، «فقه
و   ▪ علیرضا  )فرناز  آذربایجانی،  بروجنی  محکومیتنوآوری»  ،(1397فروزان  اجرای  نحوه  قانون  مالی های  های 

 .103، شماره مجله حقوقی دادگستری، «علیهدر دعوای اعسار محکوم 1394مصوب 
 نشر میزان. تهران: جلد سوم،  ،آیین دادرسی مدنی(، 1398السان )مصطفی افتخارجهرمی، گودرز و  ▪

 نشر دراک.تهران: ، جلد اول، چاپ سوم، اجرای احکام مدنی(، 1398عبداله )شمس،  ▪
 . نشر دراک تهران: ، جلد سوم، چاپ سی و دوم، آیین دادرسی مدنی )دوره پیشرفته( (، 1398شمس، عبداله ) ▪
بر    تأکید  بررسی انتقادی تعریف معسر با»(،  1396علوی قزوینی )سیدعلی  قنواتی و    جلیل،  صفری، اسفندیار ▪

 . 16، شماره فقه مدنیهای مجله آموزه، «مالیهای قانون نحوه اجرای محکومیت
با نگرشی بر قانون نحوۀ ها  آن  تحلیل و نقد ماهیت حبس، اعسار و آیین حاکم بر»(،  1398علیزاده، امیرحسین ) ▪

 .  108 ۀ ، شمارمجله حقوقی دادگستری، «های مالیاجرای محکومیت
 .7 ۀ، شمارمجله علامه، «های مالیگرایی در قانون نحوه اجرای محکومیتحبس» (،1384فخر، حسین ) ▪
(  1391قانون حمایت خانواده )مصوب    22تحلیل ماده  ، »(1394نبات )نم  الهامو    مرادی  کاویار، حسین، سیرالله ▪

له فقه و  مج،  «(1394در فرض اعسار و ایسار زوج با توجه به قانون نحوه اجرای محکومیتهای مالی )مصوب  
 .63، شماره حقوق خانواده

▪ ( حسن  مالی نوآوری »(،  1395محسنی،  محکومیتهای  اجرای  نحوه  قانون  حقوق  ،  «های  پژوهش  مجله 
 .15، سال چهارم، شماره خصوصی
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 93تا   73، صفحات ۱۴۰۱زمستان ، ۱2۰، شمارۀ 86دورۀ مقالهٔ پژوهشی، 
 2۰/۰۱/۱۴۰۱تاریخ پذیرش:  - ۱9/۰9/۱۴۰۰تاریخ دریافت: 

 ولیت کیفری شهرداری نسبت به ئمس
 1ناشی از آلودگی هوا  های جسمانیآسیب 

پور حسن عالی ، مصطفی جعفری 
 

 چکیده 

مقررات جلوه   عنوانبهشهرداری   نقض  ضمن  گاهی  عمومی  حقوق  حقوقی  شخصیتِ  از  بارز  ای 
های بلندمرتبه و تثبیت آلودگی هوا شده است شهرسازی با اعطای مجوز، موجب ساخت ساختمان

، با عدم انجام  استیکی از نهادهایی که مکلف به پیشگیری از آلودگی هوا   عنوانبه و از سوی دیگر  
ترین شود. آلودگی هوا یکی از اصلی ایجاد و تشدید آلودگی هوا می   تکالیف قانونی خویش، سبب

آسیبعلت برای  )جنایات(  ها  جسمانی  می   عنوانبههای  شمار  به  شهرداری  معلول  جایگاه  رود. 
کیفر در قبال جنایات ناشی از آلودگی هوا، بستگی به احراز پیوند قابلول و ئیک مرتکب مس عنوانبه

رفت  انجام  میان  مس طولی  جرم،  تحمل  ئار  نهایتا   و  کیفری  دارد.  اجراضمانتولیت  کیفری  های 
را  خود  رفتار  فعالیت،  به  هم  و  نمایندگی  به  هم  قالب  صورت  به  شهرداری  در  فعلی  ترک  و  فعلی 

 عنوانبهسازد و از این جهت میان رفتار شهرداری مباشرت و تسبیب در ایجاد آلودگی هوا نمایان می
رفتار   و  حقوقی  مسشخص  درقبال  حال  این  با  نیست.  فرقی  حقیقی  دانستن ئشخص  کیفری  ول 

رابط ایجاد  است: نخست،  بایسته  دو شرط  و سپس    ۀشهرداری  هوا  آلودگی  و  میان جنایت  استناد 
ولیت کیفری اشخاص حقوقی. در صورت فقدان  ئآلودگی هوا با اقدام شهرداری. دوم، وجود ارکان مس

گیری  این نوشتار با بهره   ولیتی نیست.ئگونه مسداری متضمن هیچهر یک از این دو شرط، رفتار شهر
کتابخانه منابع  توصیفیاز  روش  با  و  مسای  که  است  رسیده  نتیجه  این  به  کیفری  ئتحلیلی  ولیت 

 
 پرتو   در  یشهردار یفریک  تیولئمس»  عنوان  تحت  ول ئمس   ۀسندینو  یتخصص  یدکتر   ۀ دور  ۀرسال  از  برگرفته  مقاله  نیا.  1

 . است  جنوب  تهران واحد یاسلام  آزاد دانشگاه در پوریعال حسن دکتر  یآقا ییراهنما با «ییقضا ۀیرو
 تهران، ،(جنوب  تهران واحد) یاسلام  آزاد دانشگاه ،حقوق ۀدانشکد ،یشناسجرم  و یفریک حقوق یدکتر  یدانشجو 
 st_m_jafari@azad.ac.ir           ( مسئول  ۀسندینو) رانیا

 قم، ایران )دانشکدگان فارابی( تهران دانشگاهدانشکدۀ حقوق،  شناسی،جرم  و جزا حقوق گروه  اری استاد ، 
Hassan.alipour@ut.ac.ir 
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ب آلودگی هوا  از  ناشی  قبال جنایات  در  پی   اشهرداری  دو شرط  ایران،  شجمع  نظام کیفری  در  گفته 
های خود در ول شناختن شهرداری در قبال اقدام ئباید در راستای مس قضایی ۀپذیر است و رویامکان

 . اختیارات و وظایف شهرداری با رویکردی بنیادین و نوین اقدام نماید ۀمحدود
 ولیت کیفری ئشهرداری، آلودگی هوا، جنایات ناشی از آلودگی هوا، مس  واژگان کلیدی:

 مقدمه
و  از محیط زیست سالم  از    حق برخورداری  پاک یکی  انسانی   ترین مهم تنفس در هوای  حقوق 

 تأکید   المللی، در قوانین داخلی نیز مورد های بین بر تصریح در کنوانسیون شود که علاوه محسوب می 
های جدی در حفاظت از محیط زیستی، دغدغه   ۀ قرار گرفته است. در نیم قرن اخیر مشکلات فزایند

ها نیز همواره با تغییر و شدت گرفتن تهدیدهای محیط ین دغدغه سلامت انسان در جوامع ایجاد کرده و ا 
(. به همین دلیل تحقیقات مختلفی نسبت به تأثیرات Dunlap, 1999: 7زیستی رو به افزایش بوده است )

 آلودگی هوا بر انسان صورت گرفته است.  ویژه به محیطی  های زیست آلودگی 
هوا به معنای وجود یک یا چند آلاینده همچون در تعریف آلودگی هوا گفته شده است، آلودگی 

گاز، دود، مه دود، بخار و بو در هوا در کیفیت و کمیت و زمان پایداری است که برای انسان، گیاهان،  
عینیت و    دلیلبه(. از آنجایی که آلودگی هوای شهری  pal, 1999: 135باشد )  بارزیانجانوران و اشیاء  

ها  شدت بیشتر آن، بیشتر از سایر مسائل آلودگی هوا مورد توجه بوده و مشکلاتی که انواع آلاینده
اثرگذارتر استایجاد می و  مناطق شهری حادتر  در  تحقیق    (Driesen, 2002-2003: 25)  کنند  لذا 

در سال    مطابق آمارتر است.  ولیت عوامل آلودگی در مناطق شهری مهمئآثار آلودگی هوا و مس  ۀ دربار
از    2021 بیش  می   90میلادی  زندگی  مناطقی  در  جهان  جمعیت  هوای درصد  کیفیت  که  کردند 

این شرایط محیط زیستی  پایین به طوری که  استانداردهای سازمان بهداشت جهانی داشتند؛  از  تر 
 World healthمیلیون نفر در سال بر اثر آلودگی هوا بیرون از خانه شده است )  2/4منجر به مرگ  

organization, 2021 هایی مانند  شود. در مکان(. آلودگی هوا بیشتر از تنباکو باعث مرگ انسان می
های ناشی از  میرند. مرگسرطان ریه می   دلیلبهاند  ای از مردم که هرگز سیگار نکشیدهدهلی، عده

مالا و  سل  ایدز،  به  مبتلا  افراد  تعداد  برابر  سه  مجموع  در  آلوده  میهوای  )ریا   & Figueresباشد 

Thunberg, 2019: 20  .) 
های وارده بر جسم شهروندان و  های ناشی از آلودگی هوا و آسیب با توجه به گستردگی آمار مرگ 

عموما   کلان،  سطح  در  نهادها  قصور  به  رسیدگی  لزوم  مقامات مقاومت  همچنین  جانب  از  هایی 
میر ناشی از  ومرگ  ۀ گیرد اما با توجه به آمارهای فزاینددر رسیدگی به این موضوع صورت میقضایی  

مقامات   اقدام  بر  علاوه  هوا،  مرگ قضایی  آلودگی  به  رسیدگی  تحمیل  ودر  امکان  شهروندان،  میر 



 پور جعفری و عالی / هوا یآلودگ از یناش یجسمان یهاب ی آس به نسبت یشهردار  یفر یک تیمسئول

 

7۵ 

 بایست مورد تحقیق قرار گیرد.  ولیت کیفری بر اشخاص مرتبط با ایجاد آلودگی هوا نیز می ئمس
ایران با    گذارقانونباشد.  در سطح شهرها، شهرداری می  یکی از اشخاص مرتبط با آلودگی هوا

ماد مس  143  ۀتصویب  اسلامی،  مجازات  حقوقی  ئقانون  اشخاص  در    ازجملهولیت  شهرداری، 
قانونی به نام و در راستای منافع شخص حقوقی واقع شده باشد را    ۀصورتی که جرمی توسط نمایند

نون مذکور در صورتی که جرم در راستای اعمال  قا  20  ۀبه رسمیت شناخته است، البته مطابق ماد
شود ولیکن با توجه به اهمیت وافر  موجب معافیت از مجازات می  ، حاکمیت شخص حقوقی باشد

علیت بین رفتار شخص    ۀچنانچه رابطقانون مارالاشاره »  14  ۀ، برابر تبصرگذارقانون جان آدمی نزد  
بودقابل،  حقوقی و خسارت وارد شده احراز شود دیه و خسارت  به .  مطالبه خواهد  تبصره  این   »..

ولیت پرداخت دیه ندارد.  ئگری بودن عمل، تأثیری در مسشکل مطلق بیان شده و حاکمیتی یا تصدی
به مس توجه  به جانئبنابراین  نسبت  رفتولیت شخصیت حقوقی شهرداری  از دست  از   ۀهای  ناشی 

 آلودگی هوا ضروری است.  
و ایستایی و    1سوآلودگی هوا حاصل فعالیت وسائط نقلیه، کارخانجات و صنایع آلاینده از یک

های بلندمرتبه و جلوگیری از گردش آزاد  علت احداث ساختمانه  پایداری آلودگی در سطح شهر ب
مس که  است  دیگر  از سوی  ای ئهوا  موافقت ساخت  و  مجوز  صدور  بلندمرتبه،  ن ساختمانول  های 

  ویژهبهقوانین مرتبط با پیشگیری از آلودگی هوا و    ۀباشد. از جهت دیگر آنچه از مطالعشهرداری می
می برداشت  پاک  هوای  وظیفقانون  بر  علاوه  که  است  این  ملاحظات    ۀشود  رعایت  در  شهرداری 

نهاد با توجه به قوانین متعدد    ها، اینهای ساخت و احداث ساختمانمحیطی در اعطای پروانهزیست
به    27و    22،  20،  7ها و مواد  قانون شهرداری  55  ۀماد  20بند    ویژه به پاک، موظف  قانون هوای 

گشایی نمود این باشد. بنابراین اولین چالشی که نسبت به آن باید گره پیشگیری از آلودگی هوا نیز می 
از آن جهت حائز اهمیت    مسئلهبه این  است که نقش شهرداری در ایجاد آلودگی چیست؟ پاسخ  

تواند  است که اگر نتوان نقشی برای شهرداری در ایجاد آلودگی در نظر گرفت درواقع شهرداری نمی
 مرتکب جرم تحت تعقیب قرار گیرد.  عنوانبه

شهرداری در ایجاد آلودگی هوا    ۀمداخل  ۀدر صورت اثبات نقش شهرداری در ایجاد آلودگی، نحو

 
راهکارهای جلوگیری از آلودگی هوا است. به کنترل میزان آلایندگی وسائط نقلیه در اکثر کشورهای دنیا یکی از  .  1

های آموخته شده موتوری از نیم قرن پیش در کالیفرنیا آغاز شد و درس   ۀعنوان نمونه کنترل آلودگی هوای وسائط نقلی
شود که موفقیت چشمگیر در کاهش آلایندگی خودروهای جدید حاصل شده در این ایالت در سراسر جهان اعمال می 

 (.Ayala, 2012: 154است )
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تواند  خواهد بود؟ در شرایطی که شهرداری با استفاده از کارمندان خویش به تنهایی می  به چه صورتی
که  مرتکب جرم آلودگی هوا شود، در اکثر موارد اسباب متعددی در آلودگی هوا تأثیر داشته و درحالی 

 ، شهروندان شودای ایجاد نمایند که موجب مرگ  توانند آلودگی هوا را به درجه هریک به تنهایی نمی
سو و تثبیت این آلودگی در تجمیع این اسباب و انباشت مواد آلاینده در اثر فعالیت این اسباب از یک

ساختمان احداث  شهروندان اثر  مرگ  موجب  دیگر  سوی  از  شهرداری  موافقت  با  بلندمرتبه  های 
گردد؟ تفاوت  ن می ولیت شهرداری و سایر اسباب چگونه تعییئگردد. در هریک از این موارد مسمی 
ولیت شهرداری در صورت ارتکاب جرم به تنهایی با ارتکاب جرم به همراه سایر اسباب نیاز به  ئمس

بررسی شود    بایدکنندگان دیگر و شهرداری  بین آلوده  ۀتحقیق و بررسی دارد. همچنین در تشریح رابط
در صورت بروز هر یک از این که آیا این رابطه، تجمیع بین مباشر و سبب است یا تجمیع اسباب؟ و 

 کنندگان چگونه خواهد بود؟ ولیت هر یک از مداخلهئشقوق، حکم قضیه از نظر قانون چه بوده و مس
آیا  ولیت شهرداری نسبت به ترک وظایف قانونی خویش می ئابهام دیگر درخصوص مس باشد. 

کنندگان هوا به شکل  لودهولیت بوده و فقط آئشهرداری به علت عدم ارتکاب جرم آلودگی هوا فاقد مس
ولیت ئباشند؟ یا شهرداری نیز بابت ترک فعل در پیشگیری از آلودگی، دارای مسول میئفعل مثبت مس

آلودگی هوا است؟ در صورت مس از  به جنایات حاصل  تجمیع   ۀنحو  بایدولیت شهرداری  ئنسبت 
 کنندگان هوا و ترک فعل شهرداری نیز مشخص گردد. افعال آلوده

ولیت جنایات حاصل از آلودگی ئدیگر، یکی از موارد مهم و ضروری برای تحمیل مساز سوی  
علیه برای صدور حکم  استناد است. صرف ارتکاب اعمال مجرمانه و ورود زیان به مجنی ۀهوا، رابط

استناد بین عمل مجرمانه مرتکبین    ۀولیت کافی نیست. بنابراین علاوه بر این دو مورد باید رابط ئبه مس
نایت حاصله برقرار باشد. به همین علت باید نسبت به این موضوع نیز تحقیق صورت گرفته و و ج

 پردازی در این زمینه نیز شود.اقدام به نظریه
مداخلۀ  مقال گوناگون  صور  درخصوص  پژوهش  با  تبیین    ۀحاضر  و  هوا  آلودگی  در  شهرداری 

استقرار مس قانونی و شرایط ضروری  و مواد مرتبط  از شقوق مداخله  ولیت کیفری  ئحقوقی هریک 
راه یافتن  درصدد  چالشحلشهرداری،  برای  رهگذر تلاش هایی  این  در  و  بوده  فوق  ابهامات  و  ها 

 ت مطرح شده پاسخ دهد.  سؤالانماید تا با توجه به قوانین مربوطه به فراخور بحث، به هریک از می 
ای توان به این تحقیقات اشاره نمود: عبدالمجید سودمندی در مقاله تحقیق می   ۀدرخصوص پیشین

گیری  های قانون هوای پاک در مقایسه با قانون نحوه جلوتحت عنوان »بهبود ضوابط کیفری و نوآوری
شمار در  هوا«  آلودگی  نبی    27  ۀاز  و  زاهدی  علیرضا  همچنین  کیفری،  حقوق  پژوهش  فصلنامه 

ای تحت عنوان »تحلیل و بررسی جرم آلودگی هوا در شهرهای ایران از منظر خداکرمی نیز در مقاله
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اند المللی« به بیان مسائل مهمی درخصوص آلودگی هوا پرداختههای بینحقوق کیفری و کنوانسیون
شهرداری    ویژه بههوا و    ۀکنندولیت کیفری اشخاص آلودهئولیکن تاکنون تحقیقی جداگانه که به مس

های مربوط با آن را به تصویر کشیده باشد، از سوی محققین محترم  و مسائل و چالش  کردهاشاره  
مرقومه    ۀو ارائنگاشته نشده است. بنابراین با احساس خلأ تحقیقاتی در این زمینه، مبادرت به تحقیق  

   حاضر شده است.
 شهرداری در آلودگی هوا ۀهای مختلف مداخل. گونه ۱

جهت   ۀمداخل چند  از  هوا  آلودگی  از  ناشی  جنایات  آن  پی  در  و  هوا  آلودگی  در  شهرداری 
میقابل هوا  آلودگی  به  مبادرت  شخصا   شهرداری  گاهی  است.  دربررسی  و  در   نماید  مباشر  واقع 

ها و ایجاد آلودگی ناشی از آن، استفاده از وسائط  باشد. اعمالی همچون سوزاندن زباله آلودگی هوا می 
های ساختمانی  محیطی، رها نمودن نخالهونقل دودزا بدون رعایت استانداردهای زیستنقلیه و حمل

های ساختمانی و عمرانی شهرداری در سطح شهر و اعمالی از این دست که با  حاصل از فعالیت
 ها، شهرداری به تنهایی در آلودگی هوا نقش دارد.آن ارتکاب

نمی هوا  آلودگی  به  مبادرت  شخصا   نیز شهرداری  موجب  گاهی  اعمالی،  انجام  با  بلکه  نماید 
باشد که در شود. درواقع آلودگی هوا ناشی از سایر منابع آلاینده میتشدید و یا تثبیت آلودگی هوا می

استقرار و  تجمع  امکان  عادی  می  حالت  کمتر  شهرداری،  آلودگی  ارتکابی  اعمال  با  ولیکن  باشد 
شود. اعمالی همچون قطع آلودگی هوای ایجاد شده توسط سایر منابع آلاینده تشدید و یا تثبیت می

هوای شهر ضروری است و یا صدور مجوز ساخت و اعطای    ۀبرای تصفیها  آن  درختان شهر که وجود
ف ضوابط شهرسازی و معماری که موجب عدم گردش هوای  های بلندمرتبه برخلاتراکم ساختمان

 شود.آزاد و استقرار و پایایی آلودگی هوا می
در مواقعی نیز شهرداری بدون انجام عملی، صرفا  از انجام وظایف خویش در جهت پیشگیری 

ده ایجاد نماید و در اثر این ترک فعل، آلودگی هوا توسط سایر عوامل آلایناز آلودگی هوا خودداری می 
موقع این وظایف موجب ایجاد  گردد. طبق قانون، شهرداری دارای وظایفی است که عدم انجام بهمی 

ها و صنایع  شود. یکی از وظایف شهرداری، جلوگیری از فعالیت کارخانهو یا تثبیت آلودگی هوا می
دهند و  را انجام می قانونی خویش ۀها به شکل ناقص این وظیفباشد اما امروزه شهرداریآلاینده می

  ۀ سپارند. این ترک وظیفیا در مواقعی بدون انجام هر عملی، کلا  این تکلیف قانونی را به فراموشی می 
در سطح شهر   آلودگی هوا  استقرار  به مرور موجب  و  آلاینده هوا شده  منابع  فعالیت  قانونی سبب 

ایفای نقش میشود و بدینمی  آلودگی هوا  قانون نمترتیب شهرداری در  از طرف دیگر مطابق  اید. 
می دور شهر  سبز  فضای  یا همان  شهر  کمربند سبز  ایجاد  به  مکلف  شهرداری  پاک،  باشد.  هوای 
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هوای   ۀقانونی شهر، موجب تصفی  ۀمحدود  ۀ ضابطکمربند سبز شهر علاوه بر جلوگیری از گسترش بی
که شهرداری    است. درصورتی  مؤثرشود و به شدت در جلوگیری از آلودگی هوای شهر  شهر نیز می

هوای شهر و بالتبع استقرار هوای آلوده   ۀبه این تکلیف قانونی خود عمل ننماید درواقع در عدم تصفی
ولیت شهرداری در هریک از این شقوق، موضوعی است که ذیلا  به  ئبوده است. مس  مؤثردر شهر  

   پردازیم.د آن می بحث در مور
 انفرادی  ۀ. مداخل۱-۱

مباشرت شهرداری  مواقعی  هوا    1در  آلودگی  موجب  انفرادی  شکل  به  و  داشته  هوا  آلودگی  در 
ها  های تعیینی، مبادرت به سوزاندن زبالهها در محلزباله ۀ تخلی جای بهشود؛ مثلا  اگر شهرداری می 

موجب مرگ شهروند ساکن در مجاورت محل  و موجب آلودگی هوا شود و این آلودگی هوا    کرده
دودزا موجب   ۀفرسود  ۀنقلی  ۀها شود یا در یک فضای محصور با استفاده از یک وسیل سوزاندن زباله

آلودگی هوای آن فضا و در نهایت مرگ شخص حاضر در آن فضای بسته شود، در این صورت چون  
علیه در اثر آلودگی هوا شده مجنی  شهرداری به شکل انفرادی موجب آلودگی هوا و در پی آن مرگ

باشد و  ایجاد شده می  یولیت کیفری جنایت حاصل از آلودگی هوائآید دارای مساست، به نظر می
واقع در این مورد   بر حسب مجازات تعیینی در قوانین مربوطه متحمل مجازات خواهد شد؛ چراکه در

قتل غیرعمدیِ شخص مجنی  ۀتمام عناصر متشکل از سوی شهرداری صورت  جرم  تنهایی  به  علیه 
 باشد. علیه میولیت کیفری نسبت به مرگ مجنیئگرفته و شهرداری به تنهایی واجد مس

 جمعیۀ . مداخل۱-2
نماید اما عملیاتی که شهرداری مرتکب آن گاهی شهرداری شخصا  مباشرت به آلودگی هوا نمی 

 2تسبیب  نحو به ایر منابع آلاینده شده و یا  شود موجب تشدید آلودگی هوای ایجاد شده توسط س می 
تهران، شهرداری  22 ۀ مثال چند سالی است که در منطق  عنوان به شود. موجب پیدایش آلودگی هوا می 

ساختمان  برای  ساخت  مجوز  صدور  به  امروزه  اقدام  که  است  نموده  برج  یا  بلندمرتبه   عنوان به های 
است.  برج  معروف  چیتگر  مجتمع منطقه های  این  که  به ای  است  گرفته  قرار  بلندمرتبه  زعم های 

ها مانع بادهای عبوری از غرب باشد که این برج کارشناسان محیط زیست، گلوگاه تنفسی شهر تهران می 
 مؤثر میرهای ناشی از آلودگی هوا  و مرگ   فرایندتهران و موجب تشدید آلودگی هوا شده و این موضوع در  

 
 « . مباشرت آن است که جنایت مستقیما  توسط خود مرتکب واقع شود: »قانون مجازات اسلامی 494 ۀماد. 1

تسبیب در جنایت آن است که کسی سبب تلف شدن یا مصدومیت دیگری را  »  :قانون مجازات اسلامی  506  ۀماد  .2
مانند   .شد در صورت فقدان رفتار او جنایت حاصل نمی فراهم کند و خود مستقیما  مرتکب جنایت نشود به طوری که 

 « .آنکه چاهی بکند و کسی در آن بیفتد و آسیب ببیند
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 تسبیب مرتکب آلودگی هوا شده است.  نحو به آید در این حالت شهرداری  می به نظر    1است.
باشد.  آلودگی هوا می ، میر شده استوآید که آنچه موجب مرگبه نظر می گونهایندر ابتدای امر 

ها و غیره است. در واقع در نگاه اول خودروها آلودگی هوا نیز ناشی از فعالیت وسائط نقلیه و کارخانه
مرتکبین اصلی این موضوع، نقش اصلی در آلودگی هوا را دارند که   عنوانبهها و صنایع  انهو کارخ

ها و  نقلیه موتوری و کارخانه  ۀگوید. به بیان دیگر متصدیان وسیلمباشر میها  آن   قانون به متصدیان
می  عنوانبهصنایع   هوا  آلودگی  ساخت  مباشر  مجوز  صدور  با  شهرداری  و  های  ساختمانباشند 

بلندمرتبه خارج از ضوابط شهرسازی سبب استقرار و پایداری آلودگی هوا در سطح شهر شده است.  
باشند و شهرداری  ها و صنایع آلاینده مباشر میبنابراین با این نظر، متصدیان وسائط نقلیه و کارخانه

 باشد.  سبب جرم می عنوانبهبا صدور مجوز ساخت 
صرفِ  درخصوص  نظر  از   این  ناشی  جنایات  درخصوص  اما  است  صحیح  هوا  آلودگی  جرم 

آلودگی هوا باید گفت درواقع دو جرم به وقوع پیوسته است: یکی آلودگی هوا و دیگری جنایت ناشی  
از آلودگی هوا. اگر ما صرفا  درپی مجازات مرتکب جرم آلودگی هوا باشیم، چون جرم آلودگی هوا  

بینی شده است، پس قواعد شرکت در در قوانین مربوطه پیش   یک جرم تعزیری بوده و مجازات آن
قانون مجازات اسلامی حاکم بوده و هر یک از مرتکبین، محکوم به مجازات    125  ۀجرم مقرر در ماد

ولیت کیفری نسبت به جنایات حاصل از آلودگی ئشوند اما اگر درپی تعیین مسفاعل مستقل جرم می
د قانون مجازات اسلامی استناد نماییم. در صورتی که متصدیان  بایست به سایر مواهوا هستیم می

کارخانه نقلیه،  آلاینده  وسائط  صنایع  و  مجتمع  عنوانبه ها  سازندگان  و  شهرداری  و  های  مباشر 
مسبب جرم انگاشته شوند، با مراجعه به قانون مجازات اسلامی، در این خصوص،    عنوانبهبلندمرتبه  

آید. درواقع در اینجا اجتماع مباشر و سبب در عرض  به وجود می   بحث تجمیع مباشرت و تسبیب
ابراز   1392قانون مجازات اسلامی    492  ۀهم صورت گرفته است. در این خصوص از سویی ماد

جنایت درصورتی موجب قصاص یا دیه است که نتیجه حاصله مستند به رفتار مرتکب  »  :دارد می 
« از سوی دیگر حکم  انجام شود.ها  آن  تسبیب یا به اجتماعمباشرت یا به    نحوبهباشد اعم از آنکه  

هرگاه دو یا چند  »  :قانون مذکور آورده شده است. برابر این ماده  526  ۀاجتماع مباشر و سبب در ماد

 
 ی ابیل مکان یباشد که به دلین موضوع م ی انگر ایب  22  ۀان باد در سطح منطق یبر جر  یاثر بلندمرتبه ساز  یابیج ارزی نتا  .1

جه موجب بروز اثرات یافته و در نتی ر  ییوزش باد تغ  یعیطب  یلگون منطقه ا یبلند در ا  یهاساختمان   یراصولینادرست و غ
 مواجه ساخته است   یهوا به شهر تهران را با مشکل جد  یدور ورودیان باد شده و کری د جری ا تشدیاز رکود    یناش  ۀیثانو

 (.67: 1395 )صالحی و دیگران،
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عامل، برخی به مباشرت و بعضی به تسبیب در وقوع جنایتی، تأثیر داشته باشند، عاملی که جنایت  
باشد   تمام عوامل  به  به اوست ضامن است و چنانچه جنایت مستند  مساوی ضامن  طور  بهمستند 

تأثیر رفتارشانمی تأثیر رفتار مرتکبان متفاوت باشد که در این صورت هریک به میزان    باشند مگر 
 اختیار، جاهل، صغیر غیرممیز یا مجنون و مانند ول هستند. در صورتی که مباشر در جنایت بیئمس
 .«باشد فقط سبب، ضامن است ها  آن 

پس با توجه به قانون مجازات اسلامی در صورت تجمیع مباشر و سبب، عاملی که جنایت مستند  
ز به  نیز  کلانشهرها  هوای  آلودگی  درخصوص  است.  ضامن  اوست  محیط به  کارشناسان  اکثر  عم 

های بلندمرتبه  سو و ساختمانصنایع آلاینده از یک  ها وزیست، هر دو عامل وسائط نقلیه و کارخانه
باشد. لذا به از سوی دیگر موجب آلودگی هوا شده و آلودگی هوا مستند به هر دویِ این عوامل می 

ها و  صنایع آلاینده و سازندگان مجتمعها و  آید هریک از متصدیان وسایل نقلیه و کارخانهنظر می
می طور  بهشهرداری   ضامن  نظر  مساوی  جلب  با  رفتارشان  تأثیر  تفاوت  صورت  در  و  باشند 

ول هستند. البته با توجه به نظر مقنن، فقط کارشناس  ئکارشناسان، هریک به میزان تأثیر رفتارشان مس
تخصصی    دلیلبهرض مشخص کند، زیرا  ولان حادثه را در این فئولیت مسئاست که باید میزان مس

تواند رأسا  و حتی با مراجعه به نظر عرف عام، در این زمینه اعلام نظر نماید.  بودن این امر، قاضی نمی 
البته امکان تقسیم مسئولیت بر مبنای میزان تأثیر مشروط بر این است که امکان سنجش و درصدبندی  

ها جز در موارد نادر، امکان شته باشد اما در تمام پروندهدقیق وجود داصورت  به  ولان حادثهئسهم مس
چنین تسهیم دقیقی وجود ندارد و اختلافات متعدد میان درصدهای اعلامی کارشناسان مختلف و  

 (. 89: 1400های مختلف کارشناسی، گواه بر این ادعا است )برهانی و بادکوبه هزاوه، هیئت
از آلودگی هوا  توان نظر  نظر فوق می   قابلدرم دیگری آورد و بیان نمود جنایات حاصله، ناشی 

  ها ها فعالیت متصدیان و اعمال شهرداری و سازندگان مجتمعاست. آلودگی هوایی که ناشی از ماه
باشد و چون جنایات، مستقیما  ناشی از عمل متصدیان نیست بلکه ناشی از آلودگی هوای متصل می 

متصدیان فعل  از  می  به  که  باشد،  رفتارشان  نفس  از  نه  جنایت،  که  حیث  رخ   تبعبهاین  رفتارشان 
شوند و در  سبب در جنایات ناشی از آلودگی هوا محسوب می  عنوانبهدهد، بنابراین متصدیان نیز  می 
می  ۀزمر قرار  هماسباب  و  سازندگان  گیرند  و  شهرداری  با  شناخته    عنوانبهدرجه  جنایت  سبب 
.. در ردیف اسباب قرار گرفته و موجب .رداری و متصدیان وسائط نقلیه و شوند. لذا در اینجا شهمی 

می اسباب  اسباب،  درخصوص    باشند.تعدد  مواد    گذارقانونتعدد  قانون    536و    535،  533در 
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 1مجازات اسلامی، حکم قضیه را در شقوق مختلف تعیین نموده است. 
اسبا تأثیر  تأخر  تقدم و  به کارشناس،  امر  ارجاع  با  ماداگر    ۀ ب مشخص گردد موضوع مشمول 

اسباب، شرکت در    ۀقانون مجازات اسلامی شده و درصورت قصد ارتکاب جنایت توسط هم  535
 رسد ولیت است. اما چون به نظر میئشود و در غیر این صورت، سبب مقدم دارای مسجرم محقق می

را استنباط    535  ۀدر ماد  توان سبب مقدم در تأثیر مقررجنایات حاصل از آلودگی هوا نمی درخصوص  
ها و صنایع آلاینده  که مشخص نیست آلودگی حاصل از فعالیت وسائط نقلیه، کارخانه  نمود؛ چندان

علیه بوده و مقدمتا  سبب جنایت شده است و یا استقرار و گسترش آلودگی هوا مقدم در تأثیر بر مجنی 
خت از سوی شهرداری، سبب مقدم  های بلندمرتبه پس از صدور جواز سادر اثر احداث ساختمان

 در تأثیر بوده و سبب جنایت شده است. 
های بلندمرتبه از سوی دیگر مشخص نیست که عمل شهرداری در صدور مجوز ساخت ساختمان 

ها و صنایع آلاینده بوده ها، پس از ایجاد آلودگی توسط وسائط نقلیه، کارخانه و احداث این ساختمان 
آلودگی و جنایت بر اشخاص شده است یا بالعکس ایجاد آلودگی توسط وسائط نقلیه، و موجب تشدید  

ساختمان کارخانه  ساخت  مجوز  صدور  از  پس  آلاینده  صنایع  و  این ها  استقرار  و  بلندمرتبه  های 
آید موضوع مشمول ها موجب تشدید آلودگی و جنایت بر شهروندان شده است. لذا به نظر می ساختمان 

توان اجتماع طولی اسباب مختلف را باشد. درواقع در این شق نمی نیز نمی   536  ۀ ادقسمت اخیر م 
 نمود. 536یا    535  ۀ استنباط نموده و قضیه را حسب مورد مشمول ماد

ولیت کیفری شهرداری  ئقانون مجازات اسلامی و مس   533  ۀبنابراین بهترین نتیجه، حاکمیت ماد

 
شرکت سبب وقوع جنایت یا خسارتی بر دیگری گردند هرگاه دو یا چند نفر به نحو  »  :قانون مذکور  533  ۀ. برابر ماد1

 .« باشند به طوری که آن جنایت یا خسارت به هر دو یا همگی مستند باشد، به طور مساوی ضامن می 
هرگاه دو یا چند نفر با انجام عمل غیرمجاز در وقوع جنایتی به نحو » قانون مجازات اسلامی: 535همچنین طبق ماده 

دخالت داشته باشند کسی که تأثیر کار او در وقوع جنایت قبل از تأثیر سبب یا اسباب دیگر   سبب و به صورت طولی
آنان گودالی حفر کند و دیگری سنگی در کنار آن قرار دهد و عابری به سبب  باشد، ضامن است مانند آنکه یکی از 

است مگر آنکه همه قصد ارتکاب   برخورد با سنگ به گودال بیفتد که در این صورت، کسی که سنگ را گذاشته، ضامن
قانون مارالإشاره بیان   536و نهایتا  ماده    .«شود جنایت را داشته باشند که در این صورت شرکت در جرم محسوب می

( این قانون عمل یکی از دو نفر غیرمجاز و عمل دیگری مجاز باشد مانند آنکه ۵۳۵هرگاه در مورد ماده )»  :نمایدمی
را در کنار معبر عمومی که مجاز است، قرار دهد و دیگری کنار آن چاهی حفر کند که مجاز   شخصی وسیله یا چیزی

نیست، شخصی که عملش غیرمجاز بوده، ضامن است. اگر عمل شخصی پس از عمل نفر اول و با توجه به اینکه 
 .« دوم ضامن است شود انجام گرفته باشد، نفرایجاد آن سبب در کنار سبب اول موجب صدمه زدن به دیگران می 
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ها و  های بلندمرتبه و متصدیان وسائط نقلیه، کارخانهماندر جنایات حاصله در کنار سازندگان ساخت
کنندگان در جنایات ناشی از آلودگی باشد. تساوی ضمان مداخلهصنایع آلاینده به شکل مساوی می

قانون    526  ۀدر ماد  گذارقانونهوا نیز به این دلیل است که برخلاف مورد تجمیع مباشر و سبب که  
کنندگان را به میزان تأثیر رفتار هریک از ایشان در جنایت قرار خلهولیت مدا ئمجازات اسلامی، مس

کنندگان  ولیت هریک از مداخلهئقانون مذکور، مس  533  ۀداده است، در فرض تجمیع اسباب، در ماد
تساوی قرار داده است. به نظر    نحوبهرا بدون توجه به میزان تأثیر رفتار هریک از ایشان در جنایت،  

ی که جنایت حاصله  نحوبهاند  آید در اینجا چند سبب در عرضِ هم در وقوع جنایت مداخله نمودهمی 
  ول خواهند بود.ئاسباب مس ۀ باشد لذا هماسباب می ۀو مستند به همها آن ۀناشی از فعل هم

 نیابتی  ۀ. مداخل۱-3
همان باشد.  آلودگی هوا، مداخله از طریق ترک فعل میشهرداری در ایجاد    ۀصورت دیگرِ مداخل

قانون   27و    22،  20،  7ها و مواد  قانون شهرداری  55  ۀماد  20ذکر آن رفت مطابق بند    ترپیشکه    طور
می مختلف  طرق  از  هوا  آلودگی  از  پیشگیری  به  مکلف  شهرداری  پاک،  چنانچه    1باشد. هوای 

و   نقلیه  وسائط  فعالیت  موجب  فعل  ترک  این  و  ننماید  عمل  خویش  تکلیف  این  به  شهرداری 
و  کارخانه شهر  سطح  در  آلاینده  نتیجههای  آلودگی   در  این  اثر  در  و  شود  هوا  مرگ  آلودگی  ها، 

 شهروندان رخ دهد تکلیف چیست؟
باید متذکر شویم که در موضوع این شق از بحث، در واقع با دو رفتار متفاوت   سؤال در پاسخ به این  

اند و  ها و صنایع آلاینده، آلودگی را ایجاد کرده سو متصدیان وسائط نقلیه و کارخانه مواجه هستیم؛ از یک 
ها  کارخانه واقع متصدیان وسائط نقلیه،    از جانب دیگر شهرداری نیز مانع این ایجاد آلودگی نشده است. در 

اند و شهرداری با عدم پیشگیری، مانع آلودگی  ها شده و صنایع با ایجاد آلودگی موجب جنایت بر انسان 
آید در این خصوص با تأسیس حقوقی  مانع جنایت بر اشخاص نشده است. به نظر می   در نتیجه هوا و  

بینی  ون مجازات اسلامی پیش قان   142  ۀ ولیت در ماد ئ ولیت کیفری فعل غیر مواجه هستیم. این نوع مس ئ مس 
ولیت کیفری به علت رفتار دیگری تنها در صورتی ثابت است که شخص  ئ مس شده است. برابر این ماده » 

  ول اعمال دیگری باشد یا در رابطه با نتیجه رفتار ارتکابی دیگری، مرتکب تقصیر شود.« ئ قانونی مس طور  به 
 

ها مکلف به تأمین فضای سبز و احداث کمربندی  قانون هوای پاک، شهرداری  27و   22. به عنوان نمونه مطابق مواد 1
باشند چرا که مطابق تحقیقات صورت گرفته درختان شهری دارای خدمات اکوسیستمی از جمله حذف سبز شهرها می 

زیبایی به مناظر شهری هستند. درختان، آلودگی هوا را از طریق    ۀارائکربن، کاهش دمای هوا و    ۀآلودگی هوا، تجزی
آلاینده  جذب  و  گیاه  سطوح  روی  معلق  ذرات  کردن  روزنهگرفتار  طریق  از  گازی  می های  حذف  برگ  کنند  های 

(Nowak, 2018: 40.) 
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پیشگیری از آلودگی هوا و نتایج آن مرتکب    ۀ در زمین   قانونی خویش  ۀ از آنجایی که شهرداری با ترک وظیف 
ولیت بوده و  ئ آید شهرداری نسبت به افعال متصدیان منابع آلاینده، دارای مس تقصیر شده است، به نظر می 

نیابتی در آلودگی هوا و نتایج آن داشته است. برای روشن شدن موضوع، در    ۀ ی مداخل نحو به در این زمینه  
اثبات مس   ۀ ادام  ولیت از  ئ های مخالف در رفع مس ولیت شهرداری و همچنین استدلال ئ بحث به دلایل 

 پردازیم. شهرداری می 
توان ارائه کرد این است  ولیت از شهرداری در این خصوص میئجهت رفع مس  استدلالی که در

ه همین آلودگی هوا  نمایند کها و صنایع آلاینده ایجاد میکه آلودگی هوا را وسائط نقلیه و کارخانه
موجب جنایت بر شهروندان شده است و شهرداری فقط مانع آلودگی هوا و بالتبع جنایات ناشی از 
آن نشده است و چون آنچه باعث جنایت شده است آلودگی هوای ایجاد شده از سوی وسائط نقلیه  

نسبت به جنایات ناشی  ولیت کیفری  ئباشد پس همین عوامل باید مسها و صنایع آلاینده میو کارخانه
 از آلودگی داشته باشند. 

ایجاد مقتضی و عدم ایجاد  درخصوص    در تشریح این استدلال باید گفت در فقه امامیه بحثی
 شود:مانع نسبت به مرگ مقتول وجود دارد و این بحث در سه جا مطرح می

وای خویش نماید و آن شخص از مدا ای بر دیگری وارد مینخست( در جایی که شخصی صدمه
 شود. نماید و صدمه موجب سرایت و مرگ مضروب میخودداری می 

دریا می  به  را  دیگری  آن شخص  دوم( جایی که شخصی،  و  از    رغمعلیافکند  قدرت خروج، 
 . شودخارج شدن از آب خودداری کرده و غرق می

خروج،  افکند و آن شخص با وجود توان  سوم( زمانی است که شخصی، دیگری را در آتش می 
 سوزد. کند و در آتش می از خارج شدن از آتش خودداری می

ای از فقها نظر دارند چون بین فقها اختلاف است. عدهها  آن  درخصوص این سه مورد و حکم
ول است و نسبت به  ئوارده مس  ۀشخص از مرگ خود جلوگیری نکرده، ضارب صرفا  نسبت به ضرب 

گر از فقها نیز عقیده دارند که ضارب با ایراد صدمه، مقتضای  ای دیعده   قابلولیتی ندارد. درمئقتل مس
قتل را ایجاد کرده و مقتول با ترک فعل خویش صرفا  مانع قتل نشده است، بنابراین ضارب نسبت به  

 .(139-168: 1390بای،  نک:) ول استئقتل نیز مس
د که وسائط نقلیه و  توان با اتخاذ نظر فقهای قسمت اخیر بیان نمودر مورد بحث حاضر نیز می 

اند و شهرداری  ها و صنایع آلاینده با ایجاد آلودگی، مقتضای مرگ شهروندان را ایجاد کردهکارخانه
ولیتی  ئمانع مرگ نشده است، بنابراین شهرداری نسبت به مرگ شهروندان مس  با ترک فعل خویش صرفا  

توان استدلال کرد این  می  قابلم  ایجادکنندگان آلودگی است. در  ۀولیت بر عهدئنداشته و تمام مس
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قاعده برای مواردی است که تکلیف قانونی یا شرعی برای تارک فعل وجود نداشته باشد و در صورتی  
که تارک فعل مکلف به انجام فعل بوده باشد هرچند که مقتضای جرم را ایجاد نکرده باشد در صورت 

اینجا نیز با آنکه شهرداری مقتضای جنایت را    ول باشد. درئتواند مسترک فعل و عدم ایجاد مانع، می
فعل، نقشی نداشته است اما با ترک فعل و ترک وظایفی که    نحوبهایجاد نکرده و در ایجاد آلودگی  

شهرداری قرار داده است مانع ایجاد آلودگی و جنایات ناشی از آن نشده است پس    ۀقانون بر عهد
 ولیت کیفری است.ئرای مسشود و دامشمول استدلال فقهای مذکور نمی

ولیت اشخاص نسبت به صدمات  ئاز سوی دیگر چون تمام مصادیق فقهی فوق برخلاف اصل مس
مصرح، قابلیت    ۀ گانباشد، بنابراین صرفا  در همان موارد سهوارده بر دیگران و نتایج حاصله آن می 

توانند مورد استناد قرار گیرند. ضمن اینکه  بحث حاضر نمی  ازجملهاستناد دارند و در موارد دیگر  
ای وارد شده و پس از آن از مرگ جلوگیری جایی است که صدمهدرخصوص   فوق ۀگانموارد سهۀ هم

از آن جلوگیری   نشده است، درحالیکه در بحث حاضر شهرداری مکلف بوده قبل از ایجاد آلودگی
ها و صنایع  نماید و به علت عدم مانعیت شهرداری، آلودگی با فعالیت بعدی وسائط نقلیه و کارخانه

فوق   ۀگانآلاینده ایجاد شده است، بنابراین مصداق موضوع مورد بحث کاملا  متفاوت از مصادیق سه
اشاره شده مربوط به ترک فعل   ۀنگاتأمل هم این است که تمامی موارد سه  قابل  ۀ باشد. واپسین نکتمی 

 عنوانبهقربانی جرم است که تکلیفی در مداوای خویش ندارد درحالیکه در بحث حاضر، شهرداری  
فقهی   ۀشخص ثالثِ دارای تکلیف، مبادرت به ترک وظایف قانونی خویش نموده است. پس نظری

ی و ترک فعل این نهاد محمل  شهرداردرخصوص    مذکور صرفا  در موارد مصرح قابلیت استناد داشته و
 و جایگاهی ندارد.  

..( با فعل مثبت، مرتکب جرم  .کنندگان هوا )متصدیان وسائط نقلیه و واقع در این بخش، آلوده  در
اند و شهرداری نیز با ترک فعلی که انجام داده است از گسترش آلودگی پیشگیری ننموده است.  شده

تعیین    ۀباشیم. درخصوص نحوطریق فعل و ترک فعل مواجه میبنابراین در این شق با تعدد اسباب از  
میئمس فعلی  ترک  و  فعل  اسباب  بین  داد  ولیت  نظر  کهتوان  با  ۀ  هم  همان طور  است  ممکن  شرکا 

ارتکاب فعل یا با ترک فعل باعث جنایت شوند، گاه یکی از شرکا با ارتکاب فعل مثبت و دیگری با  
: 1400کنند )میرمحمدصادقی، بوده است، در جنایت شرکت میوی ۀ ترک فعلی که انجام آن وظیف

(. لذا درخصوص این اسباب نیز به مانند اسباب واقع شده از طریق فعل باید قائل به تجمیع  408
اسباب را ضامن انگاشته و شهرداری را دارای    ۀاسباب باشیم و با مراجعه به قواعد تعدد اسباب، هم

 ولیت کیفری بدانیم.ئمس
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 ولیت کیفری شهرداری  ئایط استقرار مس. شر 2
شهرداری در آلودگی هوا و جنایات   ۀ اثبات مداخل   ۀعلاوه بر شرایط اختصاصی فوق که در زمین 

ولیت کیفری شهرداری ضروری است. ئ ناشی از آن بوده است، وجود شرایطی دیگر برای استقرار مس 
ولیت کیفری بر این شخص ئ حمیل مس این شرایط عموما  در تمامی جرایم ارتکابی شهرداری، جهت ت 

باشند و برخی حقوقی باید احراز شود. برخی از این شرایط، مرتبط با شخصیت حقوقی شهرداری می 
 باشد. سو و اثبات رکن روانی جرم از سوی دیگر می استناد از یک   ۀ مربوط به احراز رابط 

 شرایط مرتبط با شخصیت حقوقی شهرداری   .2-۱
ماد  گذارقانون که    143  ۀدر  حقیقی  از سوی شخص  ارتکابی  اعمال  اسلامی،  مجازات  قانون 

انتساب به شهرداری دانسته است، اما هیچ تعریف  قابلشود را  قانونی شهرداری محسوب می  ۀنمایند
  ۀ تعریف و تعیین نماینده برعهد   ۀقانونی از مفهوم نماینده در قوانین ایران وجود ندارد، بنابراین وظیف

است.دادر نماینددرخصوص    س  مس  ۀمصادیق  در  میان  ئقانونی  حقوقی،  اشخاص  کیفری  ولیت 
ی که دو نظر مهم در این خصوص وجود دارد: به نظر  نحوبهاست    نظراختلافنویسندگان جزایی  

نمایند  ۀدست اول هر شخص حقوقی می  ۀاول،  نفر  زاده،  باشد )موسوی مجاب و رفیعقانونی صرفا  
د158-156:  1394 نمایند  ۀست(.  ایشان،  نظر  از  که  هستند  نویسندگانی  بر    ۀدوم،  علاوه  قانونی 

کلی مشمول  اول،  می  ۀشخص  نیز  هستند  حقوقی  شخص  جانب  از  مأذون  که  باشد  اشخاصی 
 تر است. آید از بین این دو نظر، نظر دوم، کامل(. به نظر می67: 1400)اردبیلی، 

به   توجه  با  آلودگی هوا،  از  ناشی  از    ۀاینکه مداخلدر جنایات  آلودگی هوا اصولا   در  شهرداری 
طریق صدور مجوز ساخت و اعطای تراکم برخلاف ضوابط شهرسازی و معماری و همچنین عدم  

آلودگی هوا صورت می از  پیشگیری  قانون جهت  در  تکالیف مقرر  گیرد، مشکلی در جهت  انجام 
اولا  صدور مجوز ساخت و    چراکهآید  قانونی شهرداری پیش نمی  ۀاثبات انجام جرم از سوی نمایند

انجام است و ثانیا  در عدم پیشگیری  قابلاعطای تراکم صرفا  از سوی شهردار و کارمندان شهرداری  
صرف احراز ترک فعل و عدم پیشگیری برای اثبات    ، از آلودگی هوا نیز چون یک جرم ترک فعلی است 

م موضوع این مقاله مشکلی در اثبات وقوع  کننده به جرجرم کافی است. بنابراین دادرس رسیدگی 
 قانونی شهرداری ندارد.  ۀجرم توسط نمایند

ولیت کیفری برای ئقانون مجازات اسلامی شرط دیگر تحقق مس  143  ۀاز سوی دیگر، مطابق ماد
نمایند که  است  این  را    ۀشهرداری  ارتکابی  جرم  شهرداری،  نام »قانونی  منافع »یا    «به  راستای  در 

تواند مادی یا معنوی، قطعی یا احتمالی و مستقیم یا غیرمستقیم  انجام دهد. نفعی که می  «شهرداری
انتفاع    ۀباشد. پس تحقق منافع و فعلیت یافتن آن شرط نیست، بلکه مهم آن است که جرم به انگیز
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 عنوانبه ولیت مورد بحث نه  ئانجام شود. بدین ترتیب انگیزه در تحقق مس  [هرداری]ششخص حقوقی  
:  1392نماید )شریفی و دیگران،  ساز جلوه مییک عنصر سرنوشت  عنوانبهتأثیر بلکه  یک عامل بی

استفاده کرده است، بنابراین صرف وجود یکی از این دو   «یا»توجه آنکه ماده از لفظ  قابل  ۀ(. نکت120
   شرط کافی است.

 استناد   ۀ. شرایط مرتبط با رابط2-2
به   531و    529،  500،  492مواد    ازجملهختلف قانون مجازات اسلامی  در مواد م  گذارقانون

استناد بین جنایات ناشی از آلودگی هوا   ۀرابطدرخصوص    استناد اشاره نموده است.  ۀلزوم احراز رابط
رفتار شهرداری   هوا  باید و  آلودگی  از  ناشی  حاصله،  جنایات  اینکه  اول  کرد.  توجه  موضوع  دو   به 

 استناد وجود دارد یا خیر؟   ۀدوم اینکه بین اعمال شهرداری و آلودگی هوا رابطباشد یا خیر؟ و می 
در خصوص مورد اول مبنی بر حصول جنایات ناشی از آلودگی هوا، ابهام خاصی وجود ندارد و  

میسال شهروندان  مرگ  موجب  هوا  آلودگی  که  است  رسیده  اثبات  به  موضوع  این  و هاست  شود 
پزشکان،   ۀر این زمینه از سوی متخصصین امر صورت گرفته است. به گفت ای نیز دتحقیقات گسترده

های داخلی  آلودگی هوا بر دستگاه  ۀاندرکاران بهداشت و سلامت جامعه، پدیدمتخصصان و دست
های خارجی مانند چشم و پوست که  بدن همچون دستگاه قلبی و عروقی و تنفسی و همچنین اندام 

گیرند، اثرات مخربی دارد. بر اساس اظهارنظر برخی  ی هوا قرار می مستقیم در معرض آلودگطور  به
های پوستی و  های مزمنی همچون آسم و آلرژیاز متخصصان علوم مختلف پزشکی، بروز بیماری

جبران  قابلتأثیرهای مخرب و غیر  ازجملهالعلاج و لاعلاجی مانند سرطان  های صعببعضا  بیماری
با  نحوبه (، 116:  1395امعه است )ملک،  آلودگی هوا بر سلامت افراد ج  ی که برخی از محققین 

نتیجه رسیده این  به  ارتباط معنادار و انجام تحقیقاتی  اینورژن )وارونگی دما(  آلودگی هوا و  اند که 
ها بیشتر  های قلبی داشته است و در روزهایی که اینورژن شدیدتر و میزان آلایندهتنگاتنگی با سکته
(. ناگفته  132:  1388محمدی و پروازی،  ) ومیر بیماران قلبی نیز بالا رفته استبوده، درصد مرگ 

های مربوطه ومیر ناشی از آلودگی هوا از سوی سازمانمرگدرخصوص    نماند که هر سال آمارهایی
 گردد. ارائه می
ما   مرگ ایشان، عمو ۀمورد ابهام این است که آثار آلودگی هوا بر جسم شهروندان و در نتیج ۀنکت

تأثیرات چندسالۀ آلودگی هوا بر روی  ۀ  گردد و مجموعدر طول زمان و به شکل تدریجی ایجاد می
شود و از سوی دیگر وضعیت جسمی اشخاص و میزان مقاومت و یا  انسان، موجب مرگ ایشان می

میزان خسارت  تأثیرپذیری ایشان از آلودگی هوا نیز با یکدیگر متفاوت است؛ بنابراین مشکل، تعیین 
بر مرگ شخص خاصِ فوت شده می  آلودگی  تأثیر  آلودگی هوا و میزان  از  باشد که دادرس حاصل 
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پزشکی    ویژه بهبایست با ارجاع امر به کارشناسان امور پزشکی و  کننده به موضوع، ابتدا میرسیدگی 
لودگی هوا بر مرگ شخص  اثبات مرگ ناشی از آلودگی هوا و ثانیا  میزان تأثیر آدرخصوص    قانونی، اولا  

 تحقیق نماید. 
جنایت حاصله و آلودگی هوا و همچنین میزان تأثیر آلودگی هوا در جنایت وارده   ۀپس از اثبات رابط 

رسد. آلودگی هوا استناد بین آلودگی هوا و اعمال شهرداری می   ۀعلیه، نوبت به اثبات رابط بر مجنی 
ر ایجاد و تثبیت آلودگی هوا اسباب متعددی ایفای شود و د جریانی است که در طول زمان محقق می 

استناد بین آلودگی هوا و رفتار هر یک از   ۀ نمایند. همین موضوع موجب دشواری اثبات رابط نقش می 
تعدد اسباب و احکام مربوط به آن، راهکارهای مختلفی ارائه شده درخصوص    گردد. این اسباب می 

ماد   عنوان به است.   اوت   19  ۀ مثال  این   162- 18  ۀ )ماد   2008  قانون  در  فرانسه(  زیست  محیط  کد 
می  مقرر  هزینه » :دارد خصوص  باشد،  داشته  متعدد  اسباب  زیست،  محیط  بر  وارده  خسارات  هرگاه 

پیش  مقام  توسط  جبرانی  و  پیشگیرانه  بند  تدابیر  در  شده  بهره   16۵  -   2ماده    2بینی  و میان  برداران 
« اما قضیه الوقوع تقسیم خواهد شد. در ایجاد خسارات قریب کنندگان در امر ورود خسارت یا  شرکت 

اسباب صراحت درخصوص  به خاصی به مانند قانون فرانسه که    ۀ در ایران متفاوت است. در ایران ماد
ذلک آلودگی هوا اتخاذ تصمیم نموده باشد وجود ندارد. مع   ویژه به محیطی و  متعدد در خسارات زیست 

اسلامی مص  قانون مجازات  تمامی درخصوص    موادی چند،   1392وب  در  به  نسبت  متعدد  اسباب 
 بحث شد.ها  آن   جنایات تصویب شده است که فوقا  نسبت به 

هشدار    ۀگردد، قاعداستناد می  ۀیکی از مواردی که در فقه و قوانین موضوعه موجب قطع رابط
ه احتمال دارد از رهگذر کاری  کش از اقدام به  یسی پکور، اگر  کمذ  ۀباشد. بر اساس قاعد)تحذیر( می

ا شنونده به هشدار وی  ین، مخاطب یگری گردد، هشدار دهد؛ با وجود ایاِعمال آن، خطری متوجه د
جه فعل هشداردهنده  یب اثر ندهد و خود را در معرض خطر قرار دهد و در نتیند و ترت کتوجهی  یب

آ وارد  هشدارشونده  به  هشداردهندهی خسارتی  )محققیولئمس  د،  داشت  نخواهد  :  1398داماد،  تی 
235.) 

رسانه طریق  از  شهرداری  هوا،  آلودگی  مواقع  در  به  اصولا   هشدار  اعلام  ضمن  جمعی،  های 
نماید.  سالمندان و کودکان می  ویژه بهشهروندان، تقاضای عدم تردد غیرضروری از سوی شهروندان  

این ه  سؤال به  توجه  بدون  اگر شهروندی  به تردد در سطح شهر نموده و اینجاست  شدار، مبادرت 
استناد و   ۀآلودگی هوا منجر به صدمه بدنی یا مرگ ایشان شود، آیا این اقدام ایشان موجب قطع رابط

  سؤال آید پاسخ به این  باشد؟ به نظر میهشدار می   ۀولیت کیفری شهرداری با توسل به قاعدئرفع مس
  ۀولیت کیفری است؛ چراکه توسل به قاعدئار، دارای مساعلام هشد  رغم علیمنفی است و شهرداری 



 ۱۴۰۱ زمستان  / بیستمیکصد و مارۀ / ش ششمهشتاد و   دورۀ /                  

 

88 

استناد    ۀ شروط برای قطع رابط  ترینمهمولیت در پی آن دارای شرایطی است. یکی از  ئهشدار و رفع مس
هشدار این است که عمل شخص هشداردهنده، قانونی و مشروع باشد؛ یعنی    ۀبا بهره جستن از قاعد

ته باشد. بنابراین اگر شخصی عملی غیرقانونی و غیرمشروع  هشداردهنده، مشروعیت در رفتار داش
دیگران، در صورت ورود زیان، دارای مس  رغمعلیمرتکب شود،   به  بود. در  ئهشدار  ولیت خواهد 

موضوع بحث حاضر نیز چون شهرداری حق آلوده نمودن هوای شهر را نداشته است بالتبع با وجود 
ولیت کیفری نسبت به جنایات حاصل از  ئتردد، همچنان دارای مسهشدار به شهروندان مبنی بر عدم  

 آلودگی هوا خواهد بود.
در نهایت باید اذعان داشت که هرچند با توضیحات فوق، تاحدودی با قواعد و مقررات قانونی  

ی مشخصی صورت گیرد و موضوع گذارقانون حل مشکل شد اما شایسته است در این زمینه    ، حاضر
با دست شستن از   گذارقانونمورد تصریح واقع شود. بهتر است    گذارقانونبه شکل معینی از سوی  

یافتن راه حل  درصددباشد ی مسائل امروزی نمیگوپاسخنظریات قدیمی و کهنه که اصولا  مرتبط و 
زی قانون مجازات اسلامی که عموما   آید مواد امرومناسب برای مقتضیات امروزی باشد. به نظر می

آلودگی هوا و آثار ۀ  در زمین  ویژه بهی مشکلات و معضلات امروزی  گوپاسخاز فقه اقتباس شده است  
ای )به مانند آنچه در قوانین فرانسه صورت تواند یا با تصویب مادهمی   گذارقانونو نتایج آن نباشد.  

ول خسارات و جنایات  ئد و تثبیت آلودگی هوا را مس، تمام اسباب در ایجاصراحت بهگرفته است(  
ولیت جمعی کیفری در  ئمس  ۀویژه نظریالمللی و بهحاصله معرفی نماید یا با مراجعه به قواعد بین

بین  زمینه  حقوق  این  در  کیفری  نظری گذارقانونالملل  نماید.  را حل  و مشکل  نموده  ولیت ئمس  ۀی 
  1999تجدیدنظر دادگاه یوگسلاوی سابق در سال    ۀ در شعبصریح، نخستین بار  طور  بهجمعی کیفری  

المللی استفاده شد. بر اساس این نوع  های بینتادیچ مطرح شد و بعد از آن توسط دادگاه   ۀو در پروند
کنندگان در یک طرح مجرمانه ممکن است برای جرایم ارتکابی توسط  ولیت، تمامی شرکتئاز مس

)گرامی و    باشندول  ئد دخالت مستقیم در آن نداشته باشند مستمامی اعضای آن گروه ولو آنکه خو
  1(. 77: 1398شادمانفر، 

 
محیطی و آثار ناشی از آن، در اکثر کشورهای پیشرفته، اقدام های زیست ناگفته نماند امروزه برای پیشگیری از آلودگی  .1

  : باشد اند که این موضوع از سه جهت حائز اهمیت میمحیطی نمودهی صالح در مسائل زیستئ سیس مراجع قضاأبه ت
محیطی موجود با کارآمدی بیشتری شود. ثانیا  قوانین زیست یمحیطی م منجر به افزایش حمایت از منافع زیست  اولا  

محیطی نزد مراجع قضائی و شبه قضائی، علاوه بر پذیرش شوند و ثالثا  با به چالش کشیدن تصمیمات زیستاعمال می
د  توان(. این راهکار می217: 1400دهند )محمودی کردی و دیگران،  عمومی، مشروعیت آن تصمیمات را افزایش می

 
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 شرایط مرتبط با عنصر روانی  .2-3
تصور اینکه جنایات حاصل از آلودگی هوا به شکل عمدی صورت گیرد وجود دارد اما عموما   

شود؛ چراکه در آن مسببان آلودگی هوا، عمدی در قتل اشخاص  غیرعمدی واقع می  نحوبهاین جنایات  
دی  ناشی از آلودگی هوا ندارند؛ فلذا نمایندگان شهرداری نیز عموما  در ایجاد و تثبیت آلودگی، قص

مبالاتی نمایندگان به  احتیاطی یا بیشهروندان در اثر آلودگی هوا ندارند. به همین دلیل بی  ۀبر صدم
 شود.شهرداری تسری داده می

پیچید به وضعیت مبهم و  توجه  با  ناگفته نماند  در   ۀالبته  آلودگی و  آلودگی هوا و تعدد اسباب 
رکن احراز  گاهی  هوا،  آلودگی  از  ناشی  جنایات  به    نتیجه  آن  تسری  و  شهرداری  نمایندگان  روانی 

تطبیقی مفید   ۀشهرداری دشوار است. در این زمینه اشاره به موضع حقوق انگلستان از باب مطالع
به گاه  این کشور،  در حقوق  بود.  واجد  خواهد  حقوقی  حقیقی، شخص  تقصیر شخص  رغم عدم 

شخص حقوقی موجبات ارتکاب ولیت کیفری خواهد بود و آن موقعی است که سیاست و فرهنگ  ئمس
جرم را فراهم کرده باشد. در این حالت هر مدیر و کارمندی که مشغول به کار شود محکوم به پیروی  

زای شخص حقوقی مشی و سیاست جرم زا خواهد بود. بر این اساس مادام که خطجرم   ۀیرو  این  از
اهد داشت. در این حالت است  این شخص استمرار خو  ۀتغییر نکند، همچنان ارتکاب جرم از ناحی

مشی شخص حقوقی نیست و در نتیجه  توان گفت رکن معنوی جرم چیزی جز سیاست و خطکه می
قانونی با اثبات اینکه اقدام فرد خاطی خودسرانه و در تعارض آشکار    ۀنمایند  عنوانبهاشخاص حقیقی  

سیاست میبا  است  داشته  حقوقی  شخص  مسهای  رفع  خود  از  و  ولیئتوانند  )محسنی  نمایند  ت 
مس252:  1396نیکومنظری،   درخصوص  چون  ئ(.  نیز  جنایات  این  به  نسبت  شهرداری  ولیت 

ساختسال مجوز  صدور  و  فروشی  تراکم  که  است  مدیدی  بیوهای  های  ساختمان  ۀضابطساز 
شهرداری بلندمرتبه و همچنین مماشات با صنایع آلاینده و عدم پیشگیری از آلودگی هوا از سوی  

توان این  مشی شهرداری تبدیل گشته است بنابراین میی به سیاست و خط نحوبهگیرد و  صورت می 
کننده به موضوع نیز از این  موارد را دلایلی بر اثبات رکن روانی شهرداری دانسته و دادرس رسیدگی

قانونی خاصی    ۀن، ماد موارد در اثبات رکن روانی بهره ببرد. هرچند شایسته است مطابق قانون انگلستا
  برسد. گذارقانون این زمینه به تصویب  در

 
زیست  آلودگی  از  پیشگیری  مرگ موجب  ویژه  به  آن  از  ناشی  آثار  نهایت  در  و  آلودگی محیطی  از  ناشی  های ومیر 

 .محیطی گرددزیست
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 نتیجه 
آلودگی هوا یکی از معضلات بسیار مهم حیات امروزی است که علاوه بر تأثیرات مخرب بر  

  ها نیز اثرات نامطلوب فراوانی دارد؛ چندان محیط زیست، بر سلامت جسمی و روانی انسان  ۀپیکر
از آلودگی هوا میانسانکه یکی از موارد مهم ممات   ها نوعی مرگ باشد. این مرگها، مرگ ناشی 

اسلام و همچنین قوانین    ویژه بهغیرطبیعی و به سبب عوامل بیرونی است که به شدت در ادیان الهی و  
اند. کارشناسان محیط زیست سه ها و شهروندان از آن برحذر داشته شده المللی و داخلی، دولتبین

برای عمده  شده  دلیل  متصور  هوا  دوم(  آلودگی  نقلیه،  وسائط  فعالیت  از  ناشی  دود  نخست(  اند: 
های بلندمرتبه که در شهرها با نقض  ها و صنایع آلاینده و سوم( ساختمانآلودگی حاصل از کارخانه

محیطی احداث شده و مانع جریان و  اصول شهرسازی و معماری و بدون رعایت ملاحظات زیست
 باشند. گردش آزاد هوا می

ول پیشگیری از  ئها و نهادهای مختلفی مساز سوی دیگر مطابق قوانین متعدد داخلی، سازمان
ها و قانون  باشند. یکی از این نهادها شهرداری است که در قانون شهرداریایجاد آلودگی و رفع آن می

کسب درآمد بیشتر ها جهت  هوای پاک مکلف به پیشگیری از آلودگی هوا است، اما امروزه شهرداری
نمایند، با  کمتر علاوه بر اینکه به وظایف مقرر خود برای پیشگیری از آلودگی هوا اقدام نمی  ۀو هزین

تشدید  موجب بههای بلندمرت اعطای تراکم و صدور مجوز ساخت ساختمان جمله ازاعمال خویش 
 اند.و تثبیت و پایایی آلودگی هوا نیز شده

آثار آن ئ ع مسسعی شهرداری بر رف   رغمبه ولیت از خویش درخصوص آلودگی هوا و تبعات و 
ولیت کیفری شهرداری را تصور  ئتوان به شرح ذیل، مسمرگ شهروندان در اثر آلودگی هوا، می  ویژهبه

مباشرت که در این صورت قطعا  شهرداری    نحوبهنمود: نخست( ایجاد آلودگی هوا توسط شهرداری  
ازئدارای مس ایجاد شده می مرگ  ولیت کیفری حاصل  آلودگی هوا  از  ناشی  ایجاد  های  باشد. دوم( 

شهرداری   توسط  هوا  فعل    نحوبهآلودگی  ارتکاب  با  احداث   ازجملهتسبیب  برای  تراکم  اعطای 
صورت با تجمیع اسباب مواجه   شود که در اینمی های بلندمرتبه که موجب تشدید آلودگی  ساختمان

ولیت کیفری شهرداری در  ئقانون مجازات اسلامی و مس  533  ۀادهستیم و بهترین نتیجه، حاکمیت م
نقلیه، کارخانهجنایات حاصله در کنار سازندگان ساختمان بلندمرتبه و متصدیان وسایل  ها و  های 

باشد. البته با توجه به اینکه آلودگی با منشأ وسائط نقلیه، حاصل  صنایع آلاینده به شکل مساوی می
هزاران   شبانهفعالیت  طول  در  نقلیه  میوسیله  امری  روز  آلایندگان  یکایک  شناسائی  بنابراین  باشد 

است محال  بلکه  نسبت  ؛دشوار  دلیل  همین  می  به  نقلیه  وسائط  عدم  به  با  مرتبط  مواد  به  بایست 
ماد زمینه  این  در  جست.  استناد  مرتکبین  می  487  ۀشناسائی  اسلامی  مجازات  مورد قانون  تواند 
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نیابتی شهرداری در ایجاد آلودگی هوا با ارتکاب ترک فعل و عدم    ۀ رار گیرد. سوم( مداخلبرداری قبهره 
صورت با تعدد    باشد که در این انجام وظایف قانونی خویش مبنی بر پیشگیری از آلودگی هوا می

آید. ی شرکت فاعل و تارک فعل پیش مینحوبهباشیم و  اسباب از طریق فعل و ترک فعل مواجه می 
 ولیت کیفری بدانیم. ئتوانیم شهرداری را دارای مسرکت این اسباب نیز میدر ش

الذکر که در جرم مرگ ناشی از آلودگی هوا لازم به ذکر است علاوه بر شرایط اختصاصی فوق
ولیت کیفری شهرداری در تمامی جرایم ارتکابی  ئضروری هستند، شرایط دیگری که برای اثبات مس

ع این مقاله نیز باید وجود داشته باشند. این شرایط عبارتند از: ارتکاب  ضرورت دارند در جرم موضو
قانونی شهرداری به نام یا در راستای منافع شهرداری، وجود عنصر روانی و احراز    ۀجرم توسط نمایند

نتیج  ۀرابط و  شهرداری  ارتکابی  عمل  بین  رابط  ۀاستناد  درخصوص  دادرس   ۀحاصله.  استناد، 
بین جنایات و آلودگی هوا را با ارجاع امر به کارشناسان    ۀبایست اولا  رابطضوع می کننده به مورسیدگی 

امر پزشکی احراز نماید و ثانیا  به اثبات رابطه بین اعمال شهرداری و آلودگی هوا و میزان تأثیر اعمال 
 شهرداری در آلودگی هوا با استفاده از کارشناسان محیط زیست بپردازد.

، تمام اسباب ایجاد و تثبیت  صراحتبهای با تصویب ماده گذارقانونشود می نهایت پیشنهاد در
المللی و  ول خسارات و جنایات حاصله معرفی نماید یا با مراجعه به قواعد بینئآلودگی هوا را مس

ی نموده و  گذارقانون الملل کیفری در این زمینه  ولیت جمعی کیفری در حقوق بین ئنظریه مس  ویژه به
  . مشکل را حل نماید
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 ۱۱۵تا   9۵صفحات ، ۱۴۰۱ زمستان ، ۱2۰، شمارۀ 86دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 ۰۵/۰8/۱۴۰۰تاریخ پذیرش:  -  3۱/۰2/۱۴۰۰تاریخ دریافت: 

 1سازوکار جبران خسارت ناشی از سوانح خودروهای خودران 

غلامعلی سیفی زیناب، محبیمحسن ، شیرزاد حیدری شهباز
 

 چکیده 

خودروهای خودران از رؤیا به واقعیت پیوسته و استفاده از این نوع خودروها در بسیاری  ۀ تولید و عرض 
پیشرفته  به گسترش است. در  این خودروها، سامان از کشورها رو  نوع  کنترل و هدایت خودرو   ۀ ترین 

، قطع نظر از مباحث مرسوم موضوع حقوق رواین از کامل جای عامل انسانی را گرفته است.  طور  به 
 گونه این حوادث    کند سازوکار جبران خسارت ناشی از مسئولیت مدنی، آنچه در بدو امر جلب توجه می 

ی گر مبتن این اساس پرسشی که در پی پاسخ آن هستیم این است که اگر مسئولیت بیمه   خودروهاست. بر 
ی که در حال حاضر در نظام ی بر تعاون اجتماعی باشد؛ آیا نظام جبران خسارت ناشی از حوادث خودرو 

خودروها هم   گونه این ی جبران خسارت حوادث ناشی از  گوپاسخ تواند  فرماست می حقوقی ایران حکم 
جام شده ان  یف ی توص    ـ  یل ی ه با استفاده از روش تحل ک ق حاضر  ی ج حاصل از تحق ی باشد؟ بر اساس نتا 

است با تبیین مبنای مسئولیت مقرر در »قانون بیمه اجباری خسارت وارد شده به شخص ثالث مصوب 
 پاسخ مثبت است.  ، « بر مبنای »تعاون اجتماعی« 1395/ 2/ 20

جبران  ۀ  ی، سامانه مسئولیت مدنی جمعی، سامانیجبران خسارت، حوادث خودرو  واژگان کلیدی:
 تعاون اجتماعی  ۀنظری جمعی خسارات، خودروهای خودران، 

 
  و   خودرو  ۀرانند  و  دارنده  تیمسئول»  عنوان  تحت  اول  ۀسندینو  یتخصص  یدکتر  ۀ دور  ۀرسال  از  برگرفته  مقاله  نیا.  1

  انگلستان«   حقوق  با  یقیتطب  ۀمطالع  و  رانیا   حقوق  در  ینیتقن  تحولات  پرتو  در   ثالث،  شخص  ۀمیب  در  گرمهیب  تعهدات
 .است یاسلام  آزاد دانشگاه در یمحب محسن دکتر  یآقا ییراهنما با

  و   علوم  واحد)  یاسلام   آزاد  دانشگاه  ،یاسیس  علوم  و  اتیاله  حقوق،  ۀدانشکد  ،یخصوص  حقوق  یدکتر  یدانشجو  
 shirzad.heidari51@gmail.com                                            )نویسندۀ مسئول( رانیا تهران، ،(قاتیتحق

  واحد )  یاسلام   آزاد  دانشگاه  ،یاسیس  علوم  و  ات یاله  حقوق،  ۀدانشکد،  المللو بین   یعموم   حقوق  گروه   اری استاد  
 sd.mohebi@gmail.com          ران یا تهران، ،(قاتیتحق و علوم

  ایران  تهران، ،شهیدبهشتی  دانشگاه ،حقوق ۀدانشکد ،حقوق خصوصی استادیار گروه 
gh.seifi.z@gmail.com 
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 مقدمه
انقلاب صنعتی و افزایش صدمات بدنی نظام مسئولیت مدنی  ۀاز حدود یک قرن پیش، در نتیج

های سنتی  تدریج نظریههو تولید، ب  ونقل حملبه چالش کشیده شد. در اثر گسترش استفاده از وسایل  
های  خسارت دادند. در کنار نظام های جبران جمعی  حاکم بر مسئولیت مدنی جای خود را به نظریه

های خاصی هم با هدف افزایش همبستگی  های بدنی نظام خسارت   ۀ عام جبران خسارت، در حوز
بیمه  بینیپیشاجتماعی   از طریق  که  ایجاد صندوقهای  شد  و  بر  مسئولیت  خسارت،  های جبران 

تابع    های خاص الزاما  دادند. این نظام می  اساس عدالت توزیعی جبران خسارت را تحت پوشش قرار
موارد   بیشتر  در  بلکه  نیستند؛  مدنی  مسئولیت  نیافته،   رغمعلینظام  تحقق  مدنی  مسئولیت  اینکه 

ها سنگ بنای نظام جبران خسارت  این نظریه  1گیرند.می  عهدهه  را ب  دیدهزیانتکلیف جبران خسارت  
روش  برخلاف  که  سنتنوینی شدند  نظام  بر  مبتنی  خسارت  تکلیف  های جبران  مدنی  مسئولیت  ی 

دهد جامعه قرار می   ۀخطرآفرین، نظیرحوادث ناشی از خودرو را بر عهدهای  جبران خسارات در حوزه 
(Abraham, 2008: 39-68 این نظام .)  ها با راهکارها و منابع مالی و کارگزاران مشخص، هنوز هم

حقوق مسئولیت و مسئولیت  برانگیز جبران خسارت در  یکی از سازوکارهای درخور توجه و تحسین
اند. منتقدان این سازوکار، در عین انتقاد  وجود گذاشته  ۀناشی از حوادث هستند که تاکنون پا به عرص 

 & Abrahamاز آن، مایل به برگشت به نظام سنتی جبران خسارت مبتنی بر مسئولیت مدنی نیستند )

Rabin, 2019: 128  .) 
آن و تولید خودروهای خودران    چشمگیرهای  رو و پیشرفت تولید خود  ۀتحولات روزافزون در زمین

حکایت از انقلابی دیگر دارد که نظام مسئولیت مدنی و نظام جبران خسارت ناشی از سوانح رانندگی  
ی را در شرف ورود به عصری جدید قرار داده است. به سخن دیگر، بشر در شرف  یو حوادث خودرو

توان از آن  خودرو می   ۀ و زمینی است که در حوز  2هوائی   ونقلحملگذار به عصر جدیدی در صنعت  

 
وجود مسئولیت و  ، جبران خسارت فرع بر1395اجباری خسارت وارد شده به شخص ثالث مصوب  ۀدر قانون بیم. 1

اجباری توزیع    ۀگذار و مسبب حادثه نیست؛ هدف قانون بیمایجاد مسئولیت مدنی برای مسئولیت بیمه  اثبات آن و
بخشی از    24  ۀ)در ماد  خسارت بین اعضای جامعه )دارندگان خودرو( و ایجاد مسئولیت اجتماعی برای دولت است

جبران خسارت   ۀبنابراین لازم   .شود(یم   نیتام   انهیاز محل بودجه سال  یبدن  یهاخسارت   نیصندوق تام   یمنابع مال
زیان زیان فعل  اثبات  رابطدیدگان،  اثبات  و  حادثه  مسبب  از   ۀآور  ناشی  ورود خسارت  اثبات  صرف  نیست،  سببیت 

دهد. این قانون از اصول و قواعد خاص  خودرو تکلیف جبران خسارت را بر عهده کارگزاران این نظام قرار می  ۀمداخل
 کند. ای و مسئولیت مدنی تبعیت نمیبیمه

 . در شرف وقوع استهم  ی و هواپیماهای بدون سرنشین و بدون خلبانتحولات در صنعت هوانورد  نیا. 2
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این است که آیا نظام جبران خسارت ناشی از   سؤالیاد کرد. بنابراین    1به عصر خودروهای خودران
خودرو حکمیحوادث  ایران  حقوقی  نظام  در  حاضر  حال  در  که  میی  ی گوپاسختواند  فرماست؛ 

رسد نظام جبران خسارت مبتنی بر تعاون  نظر میهخودروها هم باشد؟ ب  گونهاینحوادث ناشی از  
تواند به این نیاز و ضرورت هم پاسخ  ترسیم شده است می  1395اجباری    ۀاجتماعی که در قانون بیم

 . توجه استقابلاند یی در این خصوص طرح و ارائه کردهآمریکاان دانحقوقبگوید. نظریاتی که 
ی برای جبران خسارات بدنی و مالی ارائه شده است که سازوکارتماعی«  »تعاون اج  ۀدر نظری

آثار حقوقی به آن نپرداخته از این در  جبران خسارات    تنهانهاند. با اعمال و اجرای این نظریه  پیش 
از  ناشی  خسارات  جبران  با  مرتبط  مسائل  از  بسیاری  بلکه  خودران،  خودروهای  سوانح  از  ناشی 

خودرو قیحوادث  که  بیمی  قانون  از  حقوقی    1395و    1387اجباری    ۀبل  و  فقهی  نظام  مبنای  بر 
، دیدگانزیان نظر از جنسیت و دین  این موارد برابری دیه صرف   ۀازجملشود؛  می   حل  توجیه نبود، قابل

ماهیت خسارت    امکان جبران خسارت مالی کامل خودروهای لوکس و غیرمتعارف از مسبب حادثه، 
تغییر مفهوم دامن  پرداختی،  و گسترش  قوۀ  ثالث  اثر  به  توجه  پرداخت خسارت بدون  و    ۀآن،  قاهره 

توان از این مبنا در می  است که  دیدهزیانو امکان پرداخت خسارت برابر به وراث    دیدهزیاندخالت  
حوزه  بیمه های  سایر  و  بدنی  خسارت  هم   منظوربه،  2ایجبران  مسئولیت  نظام  در  وحدت  ایجاد 

نظری در  کرد.  اجتماع  ۀاستفاده  تعاون  مسئولی»نظام  از  ی«  مستقل  اجتماعی  تعاون  صندوق  ت 
ننده و  کع ی ننده، توزکدی؛ دارنده، راننده، تولجمله  از  یین و مسئولین حوادث خودرویمسئولیت مسبب

در صورت  و  ایجاد خسارت ک  یغیره است  و  بروز حادثه  در  آنان  باشند، مسئولیت    ه  داشته  دخالت 

 
. شوند یم  میآن به شش دسته تقس تیدر به حرکت درآوردن و هدا  یرانسانیدخالت عامل غ  زانیخودروها به اعتبار م . 1

خودران است و    ۀخودروی خودران آن دسته از خودروهایی است که هدایت و کنترل آن به طور کامل در اختیار سامان
  زانیاعتبار م به    گونه خودرها  بندی اینکار انداختن آن است. در خصوص دسته ه  بتنها نقش عامل انسانی در این خودرو  

  ها بنگرید به:ن آ  تیهدا رد یرانسان یدخالت عامل غ
SAE International’s report classifies vehicles into six categories. SAE, the Society of Automotive 
Engineers, is a U.S.-based, globally active professional association and standards developing 
organisation for engineering professionals in various industries. See: 
https://www.sae.org/news/press-room/2018/12/sae-international-releases-updated-visual-
chart-for-its-%E2%80%9Clevels-of-driving-automation%E2%80%9D-standard-for-self-driving-
vehicles (Last seen 4 November 2020). 

    (.206-208: 1399 برزگر و الهام،) در فارسی بنگرید به:
ها توجیه و آثار متفاوت آن  ییای به حوادث خودروئی و غیرخودرویک کردن نظام جبران خسارت و نظام بیمهتفک.  2

اجباری کارگران اگر به این نظام ملحق شود و از آن تبعیت کند، علاوه بر افزایش منابع    ۀمنطقی و عادلانه ندارد. نظام بیم
 شود. پذیر می کارفرما یا کارگر امکان  ضرورت بررسی مسئولیت ها بدون توجه بهمالی این نظام، جبران خسارات آن 

https://www.sae.org/news/press-room/2018/12/sae-international-releases-updated-visual-chart-for-its-%E2%80%9Clevels-of-driving-automation%E2%80%9D-standard-for-self-driving-vehicles
https://www.sae.org/news/press-room/2018/12/sae-international-releases-updated-visual-chart-for-its-%E2%80%9Clevels-of-driving-automation%E2%80%9D-standard-for-self-driving-vehicles
https://www.sae.org/news/press-room/2018/12/sae-international-releases-updated-visual-chart-for-its-%E2%80%9Clevels-of-driving-automation%E2%80%9D-standard-for-self-driving-vehicles
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ناف خسارت،  جبران  در  عام یمسئول  یصندوق  بر می  هکها  آن  ت  شود،    ی گرید  یمبان  تواند  استوار 
خودران در نظام    یاز خودروها  یاین مقاله بر نظام جبران خسارت جمعی ناش  تأکید  1نخواهد بود.

دهد. بر  می   را تشکیل  1395اجباری    ۀقانون بیم  ۀی و نظام تعاون اجتماعی است که شاکل یآمریکا
ابتدا نظریات   ارائآمریکاان  دانحقوقاین اساس  از آن ضمن  بعد  و  از   ۀیی طرح خواهد شد  برخی 

آثار نظری  ۀ های حقوقی نظریجنبه از  آن، برخی  ارکان  تعاون اجتماعی« و  مؤید   مذکور که  ۀ»نظام 
پیاده هم هست مورد اشاره واقعخسارا   ۀ برقراری نظام تعاون اجتماعی در حوز   ت وارده بر عابرین 

ذکر است که قوانین و مقررات حاکم بر جبران خسارت عابرین پیاده که مسئولیت  هشود. لازم بمی 
های بدنی را بدون تقصیر راننده مقرر نموده بر مبنای تعاون اجتماعی  خسارت   تأمین  گر و صندوقبیمه

رسد  نظر نمیهگر صحیح باستثنا بر مسئولیت قراردادی بیمه عنوانبه استوار است و تفسیر این قوانین 
 (. 453-475: 1399اران، کشهباز و هم یدری)ح

 یی نظام جبران خسارت ناشی از خودروهای خودرانآمریکا. دکترین ۱
کشورهایی است که تولید و استفاده از    ازجمله  2در کنار کشورهایی مانند انگلستان  آمریکاکشور  

ان این کشور درصدد  دانحقوقخودروهای خودران در آن در حال فراگیر شدن است. به همین مناسبت  
ارائ و  سوانح  درخصوص    نظریاتی  ۀ طرح  از  ناشی  مدنی  و    گونهاینمسئولیت   سازوکارخودروها 

سوانح از  ناشی  خسارات  جبران  دوبرآمدهها  آن   مناسب  جمعی   ۀ»سامان  ۀنظری   اند.  مسئولیت 
درخور توجه بیشتری هستند. هر دو نظریه   4ای«و »نظام مسئولیت دومرحله 3تولیدکنندگان خودرو« 

 
مسائل مربوط به جمع مبانی مختلف مسئولیت و مسئول پرداخت خسارت که در قوانین مدنی و مسئولیت مدنی و  .  1

برانگیز قانون مجازات اسلامی آمده و در مباحث مربوط به مسبب حادثه و مسئول جبران خسارت از مباحث بحث
دانان با نگاه به مبنای مسئولیت در قانون  با پذیرش »نظام تعاون اجتماعی« مرتفع خواهد شد. برخی از حقوق  است؛

اجباری را به    ۀاستناد عرفی زیان استوار شده است، مبنای مسئولیت در قانون بیم  ۀمجازات اسلامی که بر اساس نظری 
اند؛ در حالیکه مبنای مسئولیت در قانون بیمه  عنوان کرده پیروی از مبنای مسئولیت مسبب حادثه استناد عرفی زیان  

اجباری مستقل از مسئولیت مسببین حادثه و مبتنی بر تعاون اجتماعی است. در مورد رویکرد قانون مجازات اسلامی  
   (.75-79: 1400د به : )برهانی و بادکوبه ای هزاوه، ی سببیت یا استناد بنگر  ۀدر خصوص معیار احراز رابط

 2018در کشور انگستان در مورد مسئولیت مدنی ناشی خودروهای خودران و جبران خسارات ناشی از آن، در سال  .  2
   قانون مستقلی تصویب شد. در خصوص این قانون بنگرید به: 

Automated and Electric Vehicles Act 2018. Available at: 
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2018/18/contents/enacted (Last seen January 8, 2021); 

 . (Channon et al, 2019)و در خصوص تحلیل و بررسی این قانون بنگرید به: 
3. Manufacturer Enterprise Responsibility.  
4. Two-step liability regime.  
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اول مبتنی بر مسئولیت    ۀاند، با این تفاوت که نظریبر مسئولیت محض تولیدکنندگان بنا نهاده شده
عوامل دخیل در ایجاد حادثه توجه شود، ولی  آنکه به تأثیر رفتار سایرمحض تولیدکنندگان است، بی

تأثیر رفتار سایر عوامل در ایجاد حادثه نیز در تحلیل نهایی و مسئولیت مدنظر قرار    ۀدر نظری دوم 
جبران خسارات ناشی    سازوکارآنچه از این دو نظریه در این مقاله مورد توجه قرار گرفته،    1اند. گرفته

بر هم است.  ابتدا  از خودروهای خودران  اساس  در سامان  سازوکارین  مسئولیت   ۀجبران خسارات 
آن   از  بعد  و  تولیدکنندگان خودرو  دومرحله  سازوکارجمعی  نظام مسئولیت  در  ای جبران خسارات 

   موضوع بحث قرار خواهد گرفت.
 مسئولیت جمعی تولیدکنندگان خودرو   ۀجبران خسارات در سامان سازوکار .۱-۱

این سامانه صندوقی است کهجبرا   سازوکاراصلی    ۀهست در  آن   تأمین  ن خسارات  منابع  اعتبار 
بر عهدطور  به به نسبت  ۀ  کامل  تولیدکنندگان  ابتدا  در  قرار دارد.  تولیدکنندگان خودروهای خودران 

اعتبار صندوق خواهند بود و به تدریج میزان    تأمین  سهمی که از بازار فروش خودرو دارند مکلف به
ای تعیین خواهد شد در سوانح جادهها  آن   مشارکت تولیدکنندگان با توجه به سهم خودروهای تولیدی

(Abraham & Rabin, 2019: 169.) 
بر اساس این نظریه خسارات ناشی از صدمات بدنی ناشی از خودروی خودران صرفا  از محل این 

 ,Abraham & Rabinشود ) شود، مگر صدماتی که در اثر قصور مالک به وی وارد  می   صندوق پرداخت 

های شود شامل هزینه هایی که از محل این صندوق پرداخت می (. بر این اساس خسارت 150 :2019
از دریافت آن محروم شده است و شامل خسارات مالی   دیده زیان ی است که  ی بیمارستان و حقوق و مزایا

های لذا مالک خودروی خودران، جهت پوشش خسارت   .( Abraham & Rabin, 2019: 151)شود  نمی 
   2بدنه است. ۀ مالی، بر اساس قواعد سنتی بیمه ناگزیر از تحصیل پوشش بیم 

 
مسئولیت  .  1 سنتی  مبانی  اعمال  قابلیت  و  تولیدکنندگان خودروهای خودران  مسئولیت  مبانی  در خصوص  همچنین 

 ناشی از طراحی و تولید خودروهای خودران بنگرید به: 
(Wittenberg, 2016:1). Available at: 

https://publish.illinois.edu/illinoisblj/2016/01/07/automated-vehicles-strict-products-liability-

negligence-liability-and-proliferation/#_ftn14. (Last visited November 14, 2020) 

(Wilkov & Arko, 2017: 47) Available at: 
https://www.tuckerellis.com/webfiles/files/DRI%20For%20The%20Defense_Wilcov%20and
%20Arko_April%202017.pdf (Last visited November 14, 2020); (Chopra, & Laurence, 2011: 139; 
Fairgrieve, 2005) The online version of the book is available at: 
https://doi.org/10.1017/CBO9780511493850 (Last visited November 14, 2020). 

خسارات مالی ناگزیر از تحصیل   ۀزمین  هم بر این اساس استوار بود که دارنده در  1395اجباری    ۀقانون بیم  ۀطرح اولی.  2
 حذف شد. این مورد دولت تغییر کرد و   ۀپوشش بیمه بدنه باشد لکن در کمیسیون اقتصادی مجلس لایح
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با برقراری این سامانه تمامی خسارات بدنی ناشی از سوانح خودروهای خودران منحصرا  از محل  
توان برخی از صدمات را ناشی از عیب تولید در معنی سنتی این نمیشود. بنابر این صندوق جبران می

آن قلمداد کرد و برخی از سوانح را به ویژگی خودران بودن خودرو نسبت داد؛ زیرا تشخیص اینکه 
سانحه ناشی از ویژگی خودران بودن خودرو است یا غیر آن، اگر غیرممکن نباشد، دشوار به نظر  

(. صاحبان این نظریه خسارت تنبیهی و مسئولیت ناشی Abraham & Rabin, 2019: 156رسد )می 
 Abrahamدانند )از فعل ثالث و دخل و تصرف مالک در خودرو را خارج از تعهدات این صندوق می 

& Rabin, 2019: 159-160  .) 
نظری اساس  دارند  ۀبر  از  بیمه  تحصیل  تکلیف  بحث،  نمی  ۀمورد  ساقط  زیرا  خودرو  شود، 

است.  مسئولیت مد باقی  خود  قوت  به  موارد همچنان  از  برخی  در  راننده  یا  دارنده  مثال  طور  بهنی 
کند و خود به  رانندگی اتوماتیک را متوقف می   ۀتوان به موردی اشاره کرد که در آن کاربر سامانمی 

گذار برای  مقامی از بیمهگر به قائمرانندگی و ورود خسارت، بیمه  ۀ پردازد. با وقوع سانحرانندگی می 
مراجعه می به صندوق  به  بازیافت خسارت  ایراد صدمات  و  وقوع حادثه  و دلایل  و مستندات  کند 

(. صندوق بعد از دریافت Abraham & Rabin, 2019: 169دهد )گذار را به صندوق ارائه میبیمه
از آن را بپذیرد. در  ده می مستندات سانحه و صدمات وار تواند ادعای خسارت را نپذیرد یا بخشی 

بیمه و  صندوق  بین  اختلاف  حدوث  محل  صورت  در  مستقر  قاضی  نفر  یک  با  اختلاف  حل  گر، 
قاضی در این مورد قطعی است مگر در مواردی که قاضی در  رأی    تشکیلات صندوق خواهد بود و 

 (.  Abraham & Rabin, 2019: 171کافی نکرده باشد ) به اوضاع و احوال پرونده توجهرأی  صدور
 مسئولیت جمعی تولیدکنندگان خودرو   ۀارزیابی سامان .۱-2

پیش نظام،  این  بهدر  خسارت  جبران  صندوق  جبران    ۀ منزل بینی  برای  خاص  محل  تعیین 
یافت  تواند خسارت خود را از محل این صندوق درراحتی می  به  دیدهزیانهای بدنی است. خسارت 

که    تأمین  کند. است  تولیدکنندگان گذاشته شده  برعهده  منابع صندوق  به    ۀنوب بهاعتبار  منجر  خود 
شود. زیرا هدف تولیدکننده جلوگیری از ایجاد سانحه و کاهش هزینه  افزایش کیفیت محصولات می

اعتبار منابع   تأمین  (. برابر بودن سهم تولیدکنندگان خودروهای خودران درDavola, 2018: 606است )
تحت  ۀانگیز  ، صندوق نیز  را  خودروها  این  از  ناشی  سوانح  کاهش  برای  قرار  تولیدکنندگان  الشعاع 

درمی  تولیدکنندگان  از  هریک  سهم  بودن  متفاوت  که  است  حالی  در  این  اعتبارمنابع    تأمین  داد. 
 درها  آن   مسئولیت  ها، نسبت به برابر بودنتوجه به نرخ سوانح ناشی از تولیدات آن   جهت بهصندوق  

 (. Davola, 2018: 606منابع صندوق راه حل بهتری است ) اعتبار تأمین
کنند که  های گفته شده مصون از انتقاد نیست. انتقاد میاین سامانه در عین برخورداری از مزیت
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امکان   به  توجه  بدون  خودران،  خودروهای  تولیدکنندگان  محض  مسئولیت  تئوری  آن  بنای  سنگ 
انبوه    ۀی است و به همین دلیل امکان دارد تولید و عرض یثر عوامل دیگر در سوانح خودرودخالت مؤ

  تأخیراین خودروها که در مقایسه با خودروهای معمولی از خطای رانندگی کمتری برخوردار است با  
از   جنبه  یک  به  صرفا   سامانه  این  در  شود.  ومسئلهمواجه  حمایت  یعنی  کاربران    تأمین  ،  امنیت 

   (.Davola, 2018: 606شده است )خودروهای خودران پرداخته
اند و در راستای  کرده  تر به تضاد بین این دو مصلحت اشاره مبسوططور  بهبرخی از نویسندگان  

کنند که هرگاه سیستم رانندگی خودکار بهتر از عامل انسانی عمل  استدلال میها  آن   ایجاد توازن بین
باید   رواینازهای ایمنی خودرو،  نرخ سوانح باید منتسب به آن باشد نه ارتقای سایر جنبه  کند، کاهش

پذیرش   در جهت  که  داد  انجام  هزین  فناوریاقداماتی  کاهش  موجب   ۀاز طریق  اینکه  نه  باشد  آن 
 (. Abbott, 2018: 22بشود )ها آن تحمیل هزینه به

تولیدکنندگ تئوری مسئولیت محض  اعمال  در در صورت  نقش سایر عوامل  به  توجه  بدون  ان، 
آسود با خیال  زمانی  تولیدکنندگان خودروهای خودران صرفا   توانند خودروهای می   هایجاد حادثه، 

باشند و  ها  آن  خودران را در مقیاس تجاری تولید کنند که قادر به ارزیابی و برآورد خسارت ناشی از
مصرف   ۀهزین به  را  کنند.  مربوطه  تحمیل  محض  کننده  مسئولیت  قواعد  اجرای  سبب  همین  به 

انبوه    تأخیرتولیدکنندگان بدون توجه به نقش سایر عوامل در ایجاد حادثه، منجر به   انداختن تولید 
ورود و  خودران  این  ها  آن  خودروهای  رانندگی  سیستم  که  حالی  در  شد.  خواهد  مصرف  بازار  به 

های  از سوی دیگر، با احتساب خسارت   1کند. تر از عامل انسانی عمل میمراتب ایمنخودروها به
  کنندگان رغبتی برای خرید یابد و مصرف نیز افزایش میها  آن   محتمل ناشی از این خودروها قیمت

به  ها آن کند و ورودنخواهند داشت. افزایش قیمت، این خودروها را تبدیل به کالایی لوکس می ها آن 
 (.  Davola, 2018: 607د )اندازمی تأخیربازار مصرف عمومی را به 

ی  نحو به ایجاد سازش بین این دو ملاحظه، قوانین ناظر بر این خودروها باید    منظور به به این دلیل و  
سرمایه  از  مانع  تولیدکنندگان،  به  مسئولیت  تحمیل  ضمن  که  شوند  این  تدوین  تولید  روی  بر  گذاری 

ایرادات سنتی    ، دیگری که در این سامانه به آن توجه نشده است   ۀ نشود. نکت ها  آن   خودروها و افزایش قیمت 
ارتباطی بین شدت عیب منجر به    ، دیگر، در این سامانه عبارت وارد بر تئوری مسئولیت محض است. به 

که غرامت    آنجایی   سانحه و غرامتی که باید به این دلیل پرداخت شود برقرار نشده است. به دیگر سخن، از 
شود، هیچ نوع ارتباطی بین میزان اشتباه تولیدکننده  محاسبه می   دیده زیان بدنی وارده به  بر اساس صدمات  

 
1. The presence of potential chilling effects is also present in the case of application of current 
product liability rules. See: (Schellekens, 2015: 506-517). 
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 (. Shavell, 1980: 1-25و تکلیف او به جبران غرامت وجود ندارد ) 
 Abrahamدر این سامانه عیوب ناشی از اشتباه فاحش تولیدکننده مشمول خسارت تنبیهی است )

& Rabin, 2019: 159-160  بینی، منجر به  پیش  قابلعیب ناشی از اشتباه جزئی و غیر  قابلدر م( اما
این تفاوت نگرش به اشتباه فاحش و جزئی   شود.نمی دیدهزیان قابلتقلیل مسئولیت تولیدکننده در م

افزارهایی که اشتباه زیادتری در تولید آن ارتکاب یافته  تولیدکنندگان، مبتنی بر این عقیده است که نرم 
انگاری را تنبیه خواهد کرد، لکن خسارت  ر به سوانح بیشتری خواهند شد و بازار این سهلباشد منج

می  به میزان صدمات محاسبه  توجه  فراوانی سوانحبا  بر اساس  نه  تأثیر    شود  امر تحت  این  و چون 
قرار دارد؛ در موارد عینی نمی نتیجه عوامل زیادی  به  یافت )توان   :Davola, 2018ای قطعی دست 

لازم برای  چهارچوب  (. مسلم است که در این سامانه سازوکاری طراحی شده است که دارای  608
برد. به عبارت  ی است ولی از فقدان بافت مناسب رنج مییسوانح خودرو  دیدگانزیانجبران خسارت  

نظر  دیگر، در این سامانه تلاش و عدم دقت یا عدم تلاش و دقت تولیدکننده در ارزیابی خسارت مد 
 گیرد و صرفا  حکم به پرداخت حداقل کل خسارات بدنی توسط او داده شده است.قرار نمی

از آن دارد که دخالت میزان تقصیر تولیدکنندگان در    ۀتأمل در مورد سامان مورد بحث حکایت 
کلی نادیده گرفته نشده است، بلکه بعد از طور  بهبروز سوانح رانندگی ناشی از خودروهای خودران  

رداخت خسارات بدنی از محل صندوق موضوع این سامانه، هریک از تولیدکنندگان در فرضی که  پ
اند مکلف  دو خودروی خودران در ایجاد حادثه دخالت داشته باشند به میزان خسارتی که ایجاد کرده

 (. Davola, 2018: 608به جبران کسری منابع صندوق خواهند بود )
ان خسارت و تحمیل جبران خسارت به اشخاصی است که از نظر  این نظریه به دنبال توزیع پنه

تولیدکننده در موقعیتی   این نظریه،  در  دارند.  افراد  از  به سمت گروهی  را  آن  توانائی هدایت  مالی، 
 توزیع کند. ها آن  تواند زیان را به سمت مشتریان انتقال دهد و خسارت را بینمی است که

 ای  نظام مسئولیت جمعی دومرحله. ۱-3
از جنبه  ۀمنتقدان سامان برخی  از  انتقاد  تولیدکنندگان خودرو ضمن  این  مسئولیت جمعی  های 

به نظام مسئولیت دومرحله را سامانه، نظامی موسوم  ارزیابی تقصیر  بر  مبتنی  مسئولیت جای  به  ای 
می پیشنهاد  سامانمحض  مشترک  وجه  مسئولیت   ۀکنند.  نظام  و  تولیدکنندگان  جمعی  مسئولیت 

درصد از اعتبار    50ای وجود صندوق جبران خسارت در هر دو نظام است، با این تفاوت که  مرحلهدو
درصد دیگر آن از محل   50ای از سوی تولیدکنندگان و  صندوق مورد نظر در نظام مسئولیت دومرحله

 سئول مساوی مطور  بهتشکیل این صندوق    ۀاولی  ۀشود. تولیدکنندگان در مرحلمی   تأمین  عمومی  منابع
درصد از اعتبار آن خواهند بود ولی به محض اینکه اطلاعات لازم در مورد نرخ سوانح در  50 تأمین
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درصد سهم تولیدکنندگان، بر    50اعتبار    تأمین  دسترس قرار گرفت، سهم هریک از تولیدکنندگان در
می ایجاد  تولیدکننده  آن  خودروهای  توسط  که  شد  خواهد  محاسبه  خساراتی  میزان  شود اساس 

(Davola, 2018: 610  .) 
علیه صندوق طرح دعوا خواهد کرد و یک نفر قاضی که در    دیدهزیاندر صورت بروز سانحه،  

احراز مسئولیت است. در    فرایندمحل صندوق به خدمت اشتغال دارد مکلف به بررسی تقصیر در  
خواهد    دیدهزیانت  صورتی که تقصیر تولیدکننده توسط قاضی احراز شود وی مکلف به جبران خسارا 

بود. برعکس در مواردی که تقصیر تولیدکننده منجر به ایجاد خسارت نشده باشد خسارات وارد شده  
نظام جبران    دیدهزیانبه   قبلی  برخلاف مدل  این مدل،  در  پرداخت خواهد شد.  از محل صندوق 

اعم از مالی و بدنی خواهد بود  دیدهزیانهای خسارت، عامل زیان مکلف به جبران تمامی خسارت 
(Davola, 2018: 610-611  .) 

( errorاند؛ نخست، وجود خطا )ای دو ملاک برای احراز تقصیر معرفی شده در نظام دومرحله
مورد    فناوری دوم، عدم تطابق    1نقلیه شده است؛   ۀافزار که منجر به رفتار غیرعادی در رفتار وسیلدر نرم 
های روز خودروهای خودران. در صورت وجود هر یک از این دو عنصر،  فناوری  تولیدکننده با  ۀاستفاد

تقصیر تولیدکننده احراز خواهد شد و در نتیجه وی مکلف به جبران خسارت خواهد بود. در نظر  
را   نظام  این  معرفی    ۀ نظام جایگزین سامان  عنوانبهنویسندگانی که  تولیدکنندگان  مسئولیت جمعی 

برقراری  می  سامانکنند،  برقراری  با  مقایسه  در  نظام  به   ۀاین  منجر  تولیدکنندگان  جمعی  مسئولیت 
بهتری می نتایج  این نظام  حصول  در  بلکه  کنندگان تضمین میرفاه حال مصرف   تنها نهشود.  شود، 

 ورود انبوه این خودروها به بازار مصرف نیز تسهیل خواهد شد. 
دومرحله مسئولیت  مزیتنظام  دارای  ایجاد   جملهازهایی  ای  ارزیابی،  در  شفافیت  و  انصاف 

سرمایه برای  وانگیزه  محصولات  کیفیت  سطح  ارتقای  و  خودروهای    گذاری  قیمت  کلی  کاهش 
ذکر در این  قابل  ۀنکت  2از مزیت بیشتری برخوردار است. ای  مرحلهخودران است و نسبت به نظام تک

 
  .خودران قابل احراز خواهد بود هینقل لهیوس یبر اساس اطلاعات ارائه شده از سو ییخطا نیوجود چن. 1

و    یاست بلکه تحقق عدالت ماهو  تیمسئول  میتسه ۀتنها دخالت دادن آن در مرحلنه  ریتقص  زانیم   یابیاز ارز  هدف.  2
  ک یهر    ریتقص  زانیدر مورد م   قیآن است. تحق  گری از اهداف د  زیدر مقابل جامعه ن  دکنندگانیتول  تیدامن زدن به مسئول

محاسبه سهم هر    یبرا  یبه عنوان ابزار  راآن    دیبا   یاست که قاض  ریناپذاجتناب   یحادثه امر  جادیدر ا  دکنندگانیاز تول
  ند ی در کل فرا تیشفاف  شیو افزا جادیخود منجر به ا ۀامر به نوب  نی. ارد یدر بروز خسارت در نظر بگ انیاز عوامل ز کی

مسئول خسارات    ما  یمستق  یخواهد داد که در صورت عدم دقت کاف  دکنندگانی را به تول  امیپ   نیخواهد شد و ا  انیز  میتسه
 
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از   سخن  ابتدا  در  نظریه  دو  هر  در  که  است  این  نظریه  تولیدکنندگان دو  مسئولیت  شدن  جمعی 
خودروهای خودران به میان آمده است اما در هر دو نظریه به صندوقی اشاره شده است که خسارات  

اعتبار آن هستند و اشخاصی دیگر کارگزاران    تأمین  شود که اشخاصی مسئول از محل آن پرداخت می
اعتبار    تأمین  پیش رفته کهآنجا    نظریه تا   دوم این عناصر نمود بیشتری یافته است و این  ۀ آن. در نظری

صندوق را به اشخاصی به غیر از تولیدکنندگان خودروهای خودران تسری داده است. به این ترتیب،  
مبتنی بر جمعی شدن جبران    ۀنظری  ویژه بهحقیقت امر آن است که هر دو نظریه و   دوم در ماهیت 

جبران    جمعی  ۀخسارت هستند نه جمعی شدن مسئولیت. در قسمت بعدی مقاله به نمود عینی سامان
بیمه اجباری مصوب   قانون  در  به سازوکار جبران  اشاره خواهد شد که بی  1395خسارت  شباهت 

   ای نیست.خسارت در نظام مسئولیت دو مرحله
 ی در حقوق ایرانی. نظام جبران خسارات ناشی از حوادث خودرو2

ی موجب به خودکاربر  ۀسامان   بر اساسدر نظام حقوقی ایران در صورتی که خودروی خودران   
آمدن خسارت شود، چاره  در  ای  بار  و عیب  قواعد عمومی مسئولیت  به  استناد  با  اینکه  نیست جز 

را در جبران   دیدهزیان خسارت کرد. این امر    ۀتقصیر اقدام به مطالب  ۀطراحی و تولید و برمبنای نظری

 
  ن ی بر ا  یادو مرحله   یجمع  تیمسئول  ۀسامان  ۀی نظر  فدارانطر(.  Davola, 2018: 610)  ز قصور خود خواهند بودا  یناش
مسئول  ندادهیعق نظام  زم   ینوآور  یبرا  یمناسب  ۀزیانگ  یادومرحله   تیکه  از   یخودروها  ۀنیدر  بود.  خواهد  خودران 

محصولات خود خواهند بود  تیفیک یارتقا شهی محض همواره در اند  تیبه خاطر داشتن مسئول دکنندگانیسو، تولکی
نت  ریتقص  زانیبا دخالت م   گر،ی د  یو از سو اعتبار منابع    نیدر تأم   یکاهش سهم پرداخت  جهیدر جبران خسارت و در 

  که  ییآنجا  از  ن،یعلاوه بر ا  خواهد شد.  شتریبه منظور اجتناب از پرداخت سهم ب  شتریب  یگذاره یصندوق باعث سرما
بخش از  نی موجود در ا یهای آورفن  نی روزتر  منطبق با به یخودروها دیولت ر یو احراز تقص یابیارز یاز پارامترها یکی

جهت اجتناب   دکنندگانیتول ن،یبراها باهم به رقابت خواهند پرداخت. بنادر استفاده از آن  دکنندگانیاقتصاد است، تول
(.  Davola, 2018: 611)  خواهند آورد   یبهتر رو  یآوراعتبار منابع صندوق به استفاده از فن   نیسهم در تأم   شیاز افزا

  ل یعدم تحم  مت،یکاهش ق  لی. دلشود یم   دیتول  نهیاز صندوق منجر به کاهش هز  یو دولت  یعموم   یمال  یهاتیحما
در روند ورود    عیخودروها باعث تسر  نیا  متیقطع کاهش ق  طورکنندگان است. به به مصرف  دیتول  یهانه یاز هز  یبخش

با   گری د  یبلکه از سو  ستیدو مورد ن  نی به ا  ودمحد  یدولت  یهاکمک  تیها به بازار مصرف خواهد شد. مز انبوه آن 
به تبع آن   زیسوانح ن  نیاز ا  یناش  نهیو هز  گذارد یرو به کاهش م   یخودروها نرخ سوانح رانندگ  نیگسترش استفاده از ا

در   اتینوع مال  نیبهتر  رسدینظر م   به  بخشی از منابع این صندوق از محل مالیات تامین می شود.  .کندی م   دایکاهش پ
  ات رادیا  در مورد.  شودیم   ع یعموم توز  نیاعتبار صندوق ب  نیتأم   ۀنیهز   قی طر  نیاز ا  رایبر درآمد باشد، ز  اتیمورد مال  نیا

 :Davola, 2018فروش ) و پیشنهاد وضع مالیات بربر درآمد  اتیمال یاعتبار صندوق از محل درآمدها نیوارد بر تأم 

611-612 .) 
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می مواجه  دشواری  با  مخسارت  مبنای  مورد  در  که  سنتی  مبانی  سایر  زیرا  و کند؛  دارنده  سئولیت 
ب آمده ه  تولیدکننده  دارند. اند دشواریوجود  را  از  1های خاص خود  کنندگان  مصرف   قانون حمایت 

این  3 ۀدر ماد باشد؛خودرو می  ۀکنندکه فقط ناظر بر مسئولیت عرضه 24/4/1386خودرو مصوب 
)نک:    ی لازم را نداردیرا و عملا  کا  اجباری احاله داده  ۀقانون موضوع جبران خسارت را به قانون بیم

 دیگری بود.   ۀبنابراین باید در پی تبیین نظری ، (39-64: 1391بادینی و همکاران 
اند؛  ی ارائه شدهیدر میان نظریاتی که درخصوص جبران جمعی خسارت ناشی از حوادث خودرو

ی نزدیک  یآمریکاان  دانحقوق»سامانه مسئولیت مدنی جمعی دارندگان وسایل نقلیه« به نظرات    ۀنظری
می  نظریه  این  بررسی  به  ابتدا  است.  »نظریتر  بیم  ۀپردازیم، سپس  قانون  که  را  اجتماعی«    ۀ تعاون 

   بر آن اساس استوار شده است بیان خواهیم کرد. 1395اجباری 
 مسئولیت مدنی جمعی دارندگان خودرو«   ۀبر »ساماننظام جبران خسارت مبتنی  .2-۱

درخصوص    و مباحثی که  1387اجباری سال    ۀان بعد از تصویب قانون بیمدانحقوقبرخی از  
جدیدی با عنوان    ۀتطبیق قانون با واقعیات موجود نظری  منظوربهمسئولیت مدنی دارنده مطرح شد،  

حل معضل ناشی از سوانح   منظوربه»  ، عتقاد ایشانمسئولیت مدنی جمعی« ارائه کردند. به ا  ۀ »سامان
 دارندگان خودرو،   ۀیک واحد در نظر گرفته شده و هم  عنوانبهآمد خودروها  ورانندگی کل نظام رفت

که این واحد   اندخسارات تلقی شده ۀقبولی از همقابلمشترک و جمعی مسئول جبران حد صورت به
لازم برای    ۀشود. آنان سرمایها بر دارندگان خودرو توزیع میرت آورد. در واقع کل خساکلی به بار می

گیرند. قرار نمی   دیدگانزیانطور مستقیم رو در روی  کنند اما خود به ها را فراهم میجبران خسارت 
خسارت  پرداخت  دیگری  برای  نهادهای  آنان    بینیپیش ها  و  هستند.«   دیدگانزیان ی  گوپاسخشده 

بختیاری،   نظریه  201:  1391)اورک  این  مطابق  تمام   گذارقانون(  اجباری  بیمه  قانون  طریق  از 
را   خودرو  حوادث  از  ناشی  هم  عنوانبهخسارات  و  نگریسته  کلی  واحد  را    ۀیک  خودرو  دارندگان 

زم  لا  ۀیک مجموعه مسئول جبران کل خسارت وارد شده دانسته است. بدین ترتیب سرمای  عنوانبه
صندوق اختیار  در  و  بیمهخسارت   تأمین  گردآوری  و  بدنی  می های  قرار  خسارت  گران  تا  گیرد 

 (. 201: 1391را جبران کنند )اورک بختیاری،  دیدگانزیان
سامان نظریه  این  که    ۀدر  است  تشبیه شده  عام  سهامی  یک شرکت  به  جمعی  مدنی  مسئولیت 

  گر و صندوقهای بیمهو مدیران و کارگزاران آن شرکتدارندگان خودرو    ۀآن هم  ۀ کننده سرمای»تأمین 

 
:  1309  کاتوزیان،نک:    تولیدکننده،  قانونی  و  قراردادی  مسئولیت  به  مربوط  مبانی  و   تولیدکننده  مدنی  مسئولیت  مورد   در.  1

215 -207 . 
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برای  خسارت   تأمین سود  جلب  درصدد  سهامی  شرکت  که  است  این  تفاوت  هستند.  بدنی  های 
 یهای سهامجمعی درصدد دفع زیان از دارندگان خودرو است. در شرکت  ۀ داران، ولی سامانسهام 

شرکت را    ۀها سرمایبه شرکت است. مجموع آورده آورده او ۀ دار به اندازعام میزان مسئولیت هر سهام 
می سهام تشکیل  و  بدهیدهد  به  نسبت  ثالث  اشخاص  برابر  در  سرمایدار  بر  مازاد  شرکت    ۀ های 

ای سرمایه  ۀ خودرو به انداز  ۀمسئولیت جمعی میزان مسئولیت هر دارند  ۀمسئولیتی ندارد. در سامان
آورده است.   به سامانه  برابر مقررات  آوردهاست که  را  ها کفاف جبران مجموع خسارت مجموع  ها 

خودرو )نه راننده( مسئولیتی بیش از    ۀدارند  عنوانبهدهد. به همین دلیل شرکت کننده در سامانه،  می 
 (. 40: 1393آورده ندارد« )صفایی و اورک بختیاری، 

 نیست،  اشکال از خالی نظریه این از  گذارقانوندر نقد این نظریه گفته شده است: »تبعیت کامل  

 یا دزدیده کرده بیمه را  آن و کرده  عمل قانونی تکلیف آن بهۀ  دارند که خودرویی اگر مثلا   چراکه

غاصب در مدتی که بیمه برقرار است با آن تصادف کند، مطابق بند »ت« ماده   یا دزد  و شود غصب
گر پس از پرداخت خسارت، به دزد یا غاصب مراجعه  ( بیمه1395قانون بیمه اجباری )مصوب    15

کند که این امر مخالف نظریه مورد بحث است؛ چراکه  و خسارت پرداختی را از وی دریافت می
دارندگان وسایل نقلیه جبران گردد و دریافت    ۀتوسط کلی  دیدهزیاند خسارت  مطابق این نظریه قرار بو

خسارت مجدد از دزد و غاصب توجیه ندارد و بدین ترتیب برای یک خسارت دو بار جبران خسارت  
   .(141: 1395پذیرد« )محمدی و همکاران، صورت می

لیت مدنی جمعی، بر این مسئو   ۀ این سامانه هم پیشنهاد شده است که سامان   ۀ در خصوص توسع 
آن پیشگیری   ای کارا از گونه توانند به اشخاصی است که می   های حوادث رانندگی بر مبنا که تحمیل هزینه 

های اجتماعی مرتبط با خودرو مانند رانندگان کنند توسعه یابد و علاوه بر دارندگان خودرو، سایر گروه 
مسافر جزو این سامانه قرار گیرند و بیمه   ونقل حمل فاقد خودرو، عرضه کنندگان خودرو و متصدیان  

 (. 47:  1393مسئولیت مدنی برای آنان نیز اجباری شود )صفایی و اورک بختیاری، 
معتقدند که    آن به موارد دیگر  ۀشمول این سامانه و توسع  ۀگستر  ۀبرخی از نویسندگان در توسع

بار، وزارت راه و    ونقلحملمسئولیت جمعی را بیشتر افزایش داد و متصدیان    ۀسامان  ۀتوان دایرمی 
شهرسازی، شهرداری و تولیدکنندگان خودرو را نیز به این سامانه اضافه نمود؛ زیرا خسارات مالی و  

های خارجی است که تولیدکنندگان خودرو از تحمل  جانی ناشی از حوادث رانندگی در شمار هزینه
هست معاف  هزینهآن  کردن  درونی  با  باید  منطقا   که  حالی  در  خارجی، ند،  شمار  ها  آن  های  در  را 

 (.  74-75: 1399های تولید به حساب آورد )عابدی و نادی، هزینه
بیمه  نظریه مسئولیت  می این  بیمه  از عقد  ناشی  قراردادی  تابع مسئولیت  را  در بحث گر  و  داند 
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اون اجتماعی، معتقد است که دارنده بیش از حق بیمه  تع   ۀمسئولیت مسببین حادثه، برخلاف نظری
 مسئولیت دیگری ندارد. 

 . نظام جبران خسارت مبتنی بر تعاون اجتماعی  2-2
همیاری افراد جامعه در جبران خسارت از دیرباز در جوامع   ضرورت همبستگی اجتماعی و   ۀاندیش 

 یشورها ک از    ی در حقوق اسلام و برخ   1افل«ک (. نهاد »ت205:  1392بشری رواج داشته است )یزدانیان،  
ویژه در سوانح رانندگی مبتنی بر همین ضرورت است، لیکن اصل شخصی بودن مسئولیت به ی اسلام 

داد که این اندیشه به نظام مسئولیت و نظام جبران خسارات ناشی بر این اندیشه غلبه داشته و اجازه نمی 
تا مسئولیت دارنده را بر ان همواره تلاش کرده دانقوق ح   رو این از از سوانح خودروئی راه پیدا کند.   اند 

ضرورت تعاون افراد جامعه در جبران  ۀ خود اندیش ۀ در آخرین اراد  گذار قانون مبنایی دیگر استوار کنند. 
اعمال کرده است و به این   1395اجباری مصوب    ۀ ی را در قانون بیم ی خسارات ناشی از حوادث خودرو 

خودرو حوادث  از  ناشی  خسارت  جبران  برای  نظامی  جبران ی ترتیب  برای  که  است  کرده  طراحی  ی 
را »نظام تعاون اجتماعی« در   سازوکار ی دارد. ما این  ی خسارات ناشی از خودروهای خودران هم کارا 

 ۀ نامیم و خواهیم دید این نظام با ساماندرویی می جبران خسارات ناشی از سوانح رانندگی و حوادث خو 
 مسئولیت مدنی جمعی دارندگان خودرو متفاوت است.

 ۱39۵اجباری  ۀمینظام تعاون اجتماعی جبران خسارت در قانون ب .2-3
سامانه صندوقاصولا   یا  خسارات  جبران  جمعی  پی  های  در  که  خسارت  جمعی  جبران  های 

توزیع   و  خطرها  کردن  خسارات  اجتماعی  در جبران  اجتماعی  تعاون  و  همبستگی  افزایش  و  ضرر 
رکن  دیدگانزیان سه  از  توزیع    تأمین  هستند؛  و  مالی  منابع  گردآوری  کارگزاران  سرمایه،  کنندگان 

جبران خسارت به دنبال    ۀها در مرحلشوند. این نظام اختلافات تشکیل می  وفصلحلخسارت و نهاد  
اجباری   ۀآیند. این سه رکن در قانون بیمو مسببین ورود خسارت برنمیتعیین مقصر حادثه یا مسئولین  

شود  متبلور شده است. نمایان شدن سه رکن مذکور در این قانون منجر به طرح این اندیشه می  1395

 
ت.  1 نظامکنهاد  و  بارز  نمونه  عنوان  به  مشارافل  آن  یت همگانکمند  نظام حقوقکگونه    در جبران خسارت،  در  و    یه 

صندوق  یکن نهاد ی ران مورد توجه قرار نگرفته است. در ای شور اکاسلامی وجود دارد در  یشورهاکاز  یبرخ  یاقتصاد
را بدون   ینیبش یاز خطرات قابل پ  یت دارند تا جبران خسارات ناشکن اعتبار آن مشاریه همگان در تام کوجود دارد  

بازکام  در  پوشش دهد.  یان رجوع  آن  معنک»تافت  به  مسئولی ضمانت    یافل«  است.یا  لفظ  ی ا  ت  اقتصاد از  ن   ی نظر 
جامعه در   یکه افراد  ک  باشد  یو تعهدات جمع  ین جمعی، تضمک ضمانت مشتر،  ک ت مشتریمسئول  یتواند به معنیم 

 Ma’Sum Billah et)د به:  ی ن مورد بنگریدر ارند.  یگی ا مال اشخاص بر عهده م یان وارد شده به جان  یبرابر ضرر و ز

al, 2019: 1-2.) 
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که این قانون برخلاف قوانین سابق نظامی را بنا نهاده است که جبران تمامی خسارات ناشی از حوادث 
 صرف از مسئولیت مدنی مسببین حادثه بر عهده دارد. ی را منیخودرو

 . منابع مالی »صندوق تعاون اجتماعی«2-۴
عمد أ ت  بخش  برعهد  ۀ مین  اجتماعی  تعاون  صندوق  مالی  نقلی   ۀ منابع  وسایل  موتوری   ۀ دارندگان 

 ۀ موضوع این قانون مکلفند وسایل نقلی   ۀ دارندگان وسایل نقلی   ۀ این قانون کلی   2  ۀماد   موجب به است.  
نقلیه مکلف است   ۀ وسیل  ۀ ، دارند 3  ۀ این قانون بیمه کنند. حسب ماد   8  ۀ خود را به مقدار مندرج در ماد 

یک مرد مسلمان   ۀ مسبب حادثه، حداقل به میزان دی  ۀ های بدنی وارد شده به رانند برای پوشش خسارت 
درصد از   8بینی شده در قانون شامل  سایر منابع مالی پیش   1حوادث اخذ کند.  ۀ های غیرحرام بیمدر ماه 

اجباری که از دارندگان مستنکف از انعقاد  ۀ اجباری، مبلغی معادل حداکثر یک سال حق بیم  ۀ حق بیم 
قانون است   24و    20شود، مبالغ بازیافتی از مسببان حوادث و دیگر منابع مقرر در مواد  بیمه وصول می 

 کنند. می   تأمین   بع مالی نظام »صندوق تعاون اجتماعی« را که در حال حاضر منا 
موضوع این قانون بوده    ۀنامقانون مذکور، در صورتی که خودرو فاقد بیمه   4  ۀبند پ ماد  موجببه

وسیل رانند  ۀو  اختیار  در  مالک  اذن  با  مالک   ۀنقلیه  که  صورتی  در  باشد،  گرفته  قرار  حادثه  مسبب 
ی معادل بیست درصد و در صورتی که شخص حقیقی باشد به  شخص حقوقی باشد به جزای نقد 

می محکوم  شده  وارد  بدنی  خسارات  مجموع  درصد  ده  معادل  نقدی  به  جزای  مذکور  مبلغ  شود. 
اختصاصی صندوق درآمدهای  خزانهخسارت   تأمین  حساب  نزد  بدنی  واریز  های  کشور  داری کل 

با پیشمی  در بودجه شود و  به صندوق اختصاص میهای سالانه،  بینی  آن  یابد که جزء  صددرصد 
 قانون هم منابع مالی متعددی صندوق  24  ۀماد  منابع مالی »صندوق تعاون اجتماعی« هستند. در

کنند که در مجموع منابع مالی صندوق تعاون اجتماعی را  می   های بدنی را پشتیبانیخسارت   تأمین
تبصر  ییحوادث خودرو  دیدگانزیانبه    دهند ومی  تشکیل نظیر  دیگری  موارد  انون ق  551  ۀ ماد  ۀو 

 شده پرداخت  بینیپیش که در قوانین مربوطه پرداخت آن از محل منابع این نظام    مجازات اسلامی
ترتیب مقرر در قانون در اختیار کارگزاران ه  ، بدیدگانزیانجبران خسارات    منظوربهشوند. این منابع  می 

 
 ۀت" استفاده شده است. استفاده از کلم"جبران خسار  ۀ بجای کلمه "دیه" از کلم  1395اجباری    ۀ قانون بیم  3  ۀدر ماد.  1

»خسارت« این سوال را در پی دارد که آیا ماهیت خسارت بدنی برخلاف قواعد حاکم بر دیه به نظام عام مسئولیت  
نظر  ه  مدنی تغییر کرده است یا اینکه استفاده از این کلمه که به کرات در قانون استفاده شده ناشی از مسامحه است. ب

ه به تغییر مبنای مسئولیت و استقلال حق زیان دیده از خسارت ناشی از مسئولیت مدنی مسبب حادثه، رسد باتوجمی
این قانون نظام جبران خسارت را به قواعد عام مسئولیت و نظام حاکم بر جبران خسارات که قبل از وضع قانون مجازات  

 شد بازگشته است. اسلامی )دیات( به آن عمل می
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 گیرد. می  آن قرار
 »نظام صندوق تعاون اجتماعی« کارگزاران . 2-۵

مرحل در  نظام  این  و   ۀ کارگزاران  سرمایه  بیمه  تأمین  گردآوری  صندوقمنابع،  و    تأمین  گران 
در مرحلخسارت  لکن  بدنی هستند؛  درمان هم    ۀهای  و  بهداشت   عنوان بهجبران خسارت وزارت 

این قانون شرکت    5  ۀماد  جبمو بهپیوندد.  می  کارگزار دیگری به انجام تکالیف قانونی در این سامانه 
موضوع این قانون    ۀهای معتبر مکلف هستند با دارندگان وسایل نقلیایران و سایر شرکت  ۀسهامی بیم

  گر منابع مالی را دریافت و بین کارگزاران این نظام تقسیمقرارداد بیمه منعقد کنند. بنابراین در ابتدا بیمه
کارگزارانمی  اما  حق  نفعذی  ، کند؛  بیمه  ۀبیمان  تجاری  عمل  به  و  نیستند  اشتغال  دریافتی  گری 

آنچه  نمی می  عنوانبهورزند.  دریافت  اشخاص  از  بیمه  حق  یا  مالکیتتعرفه  در  قرار  ها  آن   شود 
حق تعیین تعرفه و تعیین حق بیمه بر  ای  نظام بیمه  برخلافیک کارگزار،    عنوانبهگر  گیرد. بیمهنمی

تعاون اجتماعی  پیش بلقااساس میزان ریسک و خسارت   قالب نظام جامع  در  ندارد، بلکه  را  بینی 
 دیده زیان( و پرداخت خسارت به  17  ۀماد  3  ۀمقرر در قانون )تبصر  ۀگر فقط دریافت تعرفتکلیف بیمه

دریافت کارمزد است. صرف  ب و  قانون  در  و عناوینی که  الفاظ  از  عنوان هنظر  آنچه تحت  رفته  کار 
گذار به اعتبار اصل  بازیافت تلقی شده است جبران خسارت بیمهقابلحادثه  مقامی از مسبب  قائم

ی و  یگر و صندوق به مسبب حادثه، منحصر به موارد استثناگر نیست؛ بلکه رجوع بیمهجانشینی بیمه
وصف بازدارندگی،    جهتبهو    دیدهزیان محصور در قانون، به میزانی است که پس از جبران خسارت  

 2و برای ترمیم منابع این صندوق مقرر نموده است   1عنوان نوعی خسارت تنبیهی آن را به  قانون بازیافت
 (.38و  36، 16، 15، 14)مواد 

  تأمین  گر، صندوقجبران خسارات، بیمهۀ  به این ترتیب، کارگزاران نظام تعاون اجتماعی در مرحل
قانون    4  ۀبق بند الف مادهای بدنی و وزارت بهداشت، درمان و آموزش پزشکی هستند. طخسارت 

مسبب    ۀنقلی  ۀاجباری در صورت وقوع حادثه و ایجاد خسارت بدنی یا مالی، در صورتی که وسیل  ۀبیم
های واردشده در حدود مقررات این  نامه موضوع این قانون باشد جبران خسارت حادثه دارای بیمه

موضوع   ۀنامنقلیه فاقد بیمه   ۀکه وسیلگر است و طبق بند ب همان ماده، در صورتی  بیمه  ۀقانون بر عهد

 
داماد و  محققنک:  )  1395قانون بیمه اجباری    33  ۀمدنی و خسارت تنبیهی مقرر در ماد  ۀجریمدر مورد ماهیت  .  1

 (.214-215:  1400حاجیان، 

عنوان اولین کارگزار ه  ب  که  یوزارت بهداشت و درمان و آموزش پزشکمقامی، برای  به قائم   در این قانون حق رجوع .  2
 . شناخته نشده است دهدیرا انجام م  یابتدائ یپس از وقوع حادثه و معالجات درمان یهاول اقدامات
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های بدنی با رعایت  این قانون باشد، خسارت   21  ۀاین قانون یا مشمول یکی از موارد مندرج در ماد
شود. وزارت بهداشت و درمان و آموزش های بدنی جبران میخسارت   تأمین  توسط صندوق  25  ۀماد

درمانی  های  معالجات اولیه از کارگزاران این سامانه است و حسب مورد هزینه  ۀپزشکی نیز در مرحل 
اجباری    ۀ(. با توجه به مراتب مذکور قانون بیم35  ۀشود )مادتوسط این کارگزار پرداخت می  دیدهزیان

مانع از مسئولیت   دیدهزیانموده است که مسئولیت مستقل آن در جبران خسارات  نظامی را مقرر ن
مدنی مسبب حادثه نیست و این قانون در هیچ موردی با قوانین عام ناظر بر مسئولیت مدنی و قانون  

و این مسئولیت    1مجازات اسلامی در تعارض نبوده و قوانین عام مسئولیت را تخصیص نزده است 
 وادث ناشی از خودروهای خودران یا غیرخودران. اعم است از ح

 بینیپیشو کارگزاران آن    دیدهزیاناختلافات مالی    وفصلحلدر این قانون نهاد مستقلی هم برای   
 . (39 ۀ)ماد شده است

 تعاون اجتماعیۀ آثار حقوقی نظری .2-6
بند   و سانح  ۀماد  1در  نوع حادثه  به جبران خسارت هر  قانون  این  نقلیناشی    ۀیک    ۀ از وسایل 

گذار که بر اساس آن  گر با بیمهموتوری اشاره شده است. برخلاف نظام قراردادی حاکم بر روابط بیمه
بیم حق  دریافت  قبال  در  بیمه  ۀ و  مدنی  بیمهمسئولیت  تبعی  پوشش  تحت  میگذار  قرار  و  گر  گیرد 

تکلیف پوشش   جتماعی«،شود، در »نظام تعاون اخسارت وارده هم متناسب با حق بیمه پرداخت می
جبران خسارات تفکیک شده است. در این نظام، برخلاف    ۀمنابع مالی و دریافت حق بیمه از مرحل

که مسئولیت مدنی عامل زیان   1347مصوب    اجباری مسئولیت مدنی دارندگان خودرو  ۀقانون بیم
در  و  فعال  نقش  در  فقط  خودرو  از  ناشی  حوادث  و  راننده(  و  ران  )دارنده  پوشش قابلندگی  حالت 

قاهره    ۀحوادث ناشی از خودرو حتی در حالت توقف و منفعل و شرایط وجود قو  ۀدانست، هممی 
(. بنابراین پرداخت خسارات ناشی از 1ۀ  است )بند پ مادتحت پوشش جبران خسارات قرار گرفته  

 2قانونی نیست. یی که در اثر حوادث غیرمترقبه ایجاد شده استثنا یحوادث خودرو

 
 ه یقوه قضائ  یاداره حقوق  9/1398/ 26مورخ    7/98/1476و    13/6/1398مورخ    7/97/2917  ۀ شمار  اتی نظر   لی در ذ.  1
 صیرا با تخص  یمدن  تیعمومات قانون مربوط به مسئول  یاجبار  ۀمیقانون ب  8  ۀماد  3  ۀحکم تبصراست ،  شده  علام  ا

  .(36-40: 1400، و مقررات نیو انتشار قوان حی تنق ن،یامور تدو نک:) مواجه کرده است

و تغییر در مفهوم حادثه و شخص ثالث و    1395و    1387اجباری    ۀبه نظر بیشتر نویسندگان، تغییرات قانون بیم.  2
بوده است. به باور ما مبنای مسئولیت در قانون   1347اجباری    ۀها، نوآوری در قانون بیمآن   یگسترش دامنه و قلمرو

ون باید بر این اجباری از مسئولیت قراردادی بیمه گر )تبعی( به تعاون اجتماعی تغییر پیدا کرده است و تفسیر قان  ۀبیم
 مبنا انجام پذیرد. 
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ظاهر   برخلافکند و  یک تکلیف قانونی فقط حق بیمه پرداخت می  عنوان به از سوی دیگر، دارنده    
از اعمال آثار قرارداد بیمه و تراضی طرفین خبری نیست. بعد از وقوع حادثه، به   عبارات قانون، عملا  

ب قانون  در  مقرر  پیش   ۀ واسط ه میزان  قانون  در  که  تعاون شده بینی  کارگزارنی  »نظام  منابع  از محل  اند، 
پرداخت   دیده زیان برابر به  طور  به به میزان مقرر در قانون    دیده زیان های بدنی و مالی  اجتماعی« خسارت 

)دیه( زن و مرد و مسلمان و غیرمسلمان را   (. آنچه جبران برابر و مساوی خسارات 21و    8شود )مواد  می 
در دریافت ها  آن   ( برابری انسان و استحقاق 10  ۀ کند )ماد می   برخلاف قانون مجازات اسلامی توجیه 

برابر حداقل خسارت مقرر در این قانون و مسئولیت غیرتبعی کارگزاران این صندوق است که مبتنی بر 
بینی شده تکالیفی پیش   ربط ذی های  نظام تعاون اجتماعی است و در این قانون برای دستگاه   ۀاندیش 

  (. 46تا    41کنند )موضوع مواد  کارگزار به آن عمل می  ن عنوا به ها  آن   است که 
و وراث    دیدهزیانتکلیف قانونی مستقل صندوق تعاون اجتماعی و ماهیت متفاوت حق    جهتبه

از زیانی که مسبب حادثه ایجاد کرده و ماهیت مستقل و متفاوت آن از دیه و خسارت مالی ایجاد 
  فورا    دیدهزیانخسارت    گان وجود ندارد ودیدزیان شده، هیچ مانعی در مطالبه و پرداخت حق برابر  

تکلیف   ، بارزیان   ۀث(. بلافاصله پس از وقوع حاد37تا    31و مواد    1  ۀباید پرداخت گردد )بند پ ماد 
 دیده زیان ماهیت متفاوت حق    جهتبهگردد و  جبران خسارت از طرف کارگزاران صندوق برقرار می

را    دیدهزیانی، وراث  یدر دریافت حقوق و مزایای قانونی ناشی از حوادث خودرو  دیدهزیانو وراث  
: 1389لو و میرشکاری،  مصالح اجتماعی باید مستحق دریافت غرامت برابر دانست )ایزان  جهتبه

و تفاوت در مبنای مسئولیت در قانون، استناد به تهاتر   دیدهزیان(. بر مبنای تفاوت در ماهیت حق  55
قانون  ۀبازیافت، خلاف فلسفقابل و مبالغ  دیده زیانالذمه بین خسارات قانونی و حق و مالکیت مافی 

در  هیئت  است. کشور  عالی  دیوان  با    14/11/1399مورخ    806  ۀمارش  ۀرویوحدترأی    عمومی 
 بینی پیشو بازیافت آن از مسبب حادثه،    دیدهزیانگرچه پرداخت خسارت به    ... »   استدلال به اینکه:

خود باشد، پرداخت  ه ، مسبب حادثه و ورود صدمه بدیدهزیانشده است، اما با توجه به اینکه هرگاه 
بازپس به  اقدام  و  به وی  آن کاری  خسارت  است...گیری  و غیرعقلائی  قانون رأی    «بیهوده  خلاف 

افراد و شهروندان ایرانی در مواردی که به سبب حوادث   ۀ صادر کرد. زیرا بر اساس این دیدگاه هم
شوند به میزانی که در قانون مقرر  خودروئی در داخل و خارج از ایران دچار خسارت جانی و مالی می 

نظر از دین و جنسیت از مزایای قانونی و منابع صندوق که  یکسان و برابر و صرف طور  بهشده است،  
شوند گردد برخوردار میمی  تأمین  )حق بیمه( و سایر منابع قانونیها  آن  از محل تعهدات اختصاصی

هرگونه 20و    10،  7)مواد   اخذ  و  قانونی  حقوق  با  مخالف  شرط  هرگونه  درج  دلیل  همین  به  و   )
(.  13  ۀ)ماد  اعتبار ساقط است   ۀو مزایای قانونی باطل و از درجنامه برای محرومیت از حقوق  رضایت
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شده مکلف  خارجی  بیمه خودروهای  وجود  فرض  در  حتی  تعاون    ۀناماند  صندوق  سهم  معتبر، 
مند شوند اجتماعی را که مختص اتباع ایرانی است و ممکن است در اثر حوادث خودروئی از آن بهره 

 (. 24و  4)مواد  بپردازند
قانون بیم  از مجموع استنباط می  ۀاحکام و مقررات  ایجاد    گذارقانون شود که  اجباری چنین  با 

اندیش  به  اجتماعی،  تعاون  خودرو  ۀصندوق  حوادث  از  ناشی  خسارت  جبران  شدن  و  یجمعی  ی 
مسئولیت مدنی جمعی    ۀسامان  ۀدر نظریآنچه  خودروهای خودران عینیت بخشیده است. برخلاف  

، ماهیت این صندوق و مسئولیت ناشی از آن از مسئولیت مدنی جمعی دارندگان خودرو آمده است
متفاوت است و مسئولیت مستقل این نظام مانع از مسئولیت مسببین و مسئولین حادثه و جمع مبانی 

نظام خاص جبران خسارت با نظام    ۀنیست. در مورد رابطها  آن   مختلف قوانین حاکم بر مسئولیت
مدنی مسبب بر مسئولیت  دارد درصورت وجود   دیدهزیان توان گفت؛  می  حادثه هم  حاکم  اختیار 

مسئولیت مدنی، برای جبران خسارت خود بر اساس هر یک از موازین مقرر در دو نظام عام و خاص  
 مسئولیت، برای جبران خسارت خود به مسبب حادثه و نظام تعاون اجتماعی مراجعه کند.  

 نتیجه   
خودران  ۀجایگزین شدن سامان خودروهای  در  اتوماتیک  هدایت  و  مزیت  کنترل  کنار  های  در 

ی، منجر به  یسوانح خودرواز  افزایش ضریب ایمنی و کاهش خسارات ناشی    ازجملهمختلف آن،  
روزافزون از این    ۀیی در واکنش به استفادآمریکاان  دانحقوقطرح مسائل حقوقی متعددی شده است.  

رای جبران خسارات  را ب  ییهاسازوکارنظریات حقوقی    ۀها، ضمن ارائخودروها و حوادث ناشی از آن
و جبران خسارات  تیجمعی شدن مسئول ۀاند که مبتنی بر اندیشناشی از این خودروها پیشنهاد کرده

 از آن است.   یناش یجمع
تلویحی در قانون  طور  بهه  ک،  دیدهزیانران »نظام تعاون اجتماعی« جبران خسارات  یدر حقوق ا

دهد.  می   ی را تحت پوشش قراری حوادث خودروۀ تواند کلییم ، تبیین شده است  1395 یاجبار ۀمیب
برپای قانون  این  خودرو  ۀدر  دارندگان  اجتماعی  به  ، تعاون  که  است  شده  نهاده  بنا  رغم  صندوقی 

ن  ی جمعی جبران جمعی خسارات قلمداد شود. ا  سازوکاراصلی    ۀتواند هستغیرمتمرکز بودن آن می 
و صندوقکصندوق   بیمه  مکاز    یبدن  یهاخسارت   تأمین  ه  آن هستند  اصلی  نظام  ی ارگزاران  تواند 

 خودران را بدون حذف مسئولیت مسببین حادثه تحت پوشش قرار دهد.  یجبران خسارت خودروها
های بدنی که از کارگزاران اصلی خسارت   تأمین   صندوق  یاعتبار منابع مال  تأمین  ن نظام، یدر ا 

محل از  است،  اجتماعی  تعاون  پیش نظام  مختلف  افزا بینهای  با  است.  شده  از یی  استفاده  ش 
رفت  یخودروها نظام  تحولات  و  ناشخودران  ا  یوآمد  نظریاز  خودروها،    ی سنت  یحقوق   یهاهین 
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خودرو  یدگیچیپ  یگوپاسخ ب  ییحوادث  نظام  و  بود  مبتنینخواهند  هم    یمه  مسئولیت  قرارداد  بر 
ناشی از آن نیست. با تجدیدنظر و اصلاح برخی از مواد این   یو اجتماع  یتحولات حقوق   یگوپاسخ

بیم ت  ۀقانون و تجمیع نظام  تعهدات و  به  افزودن  از کار و  ناشی    ازجمله  یف اشخاصیالک اجباری 
های فروش خودرو منابع  کنندگان یا نمایندگی نندگان و عرضهکدیکارفرمایان، دارندگان خودرو، تول

بیشتر می   یمال نآن  در  با ضرورت شود و  تعاون اجتماعی« متناسب  و    یحقوق   یهاتیجه »صندوق 
خواهد  کت  یاجتماع تطور  و  رویی امل  می  ۀافت.  صحقضایی  تفسیر  با  ایتواند  قانون،  نیح  از  ین 
 د.ی اینک پاسخ بگو را  یاجتماع

  ی« و گسترش قلمرو آن به خسارات ناشیها و ابعاد »صندوق تعاون اجتماعق جبنه ین دقییبا تب
فعا اجتماع  ی هاتیلاز  به مسائل و مشکلات اجتماعکاز مش  ی ، برخ ی تولیدی و  و    یلات مربوط 

 .ایران مرتفع خواهند شد ینظام حقوق  یاسیس
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 ؛المللیقضایی مستند به اسناد بین  یهای اتقان آراشاخص 
 1هخانواددعاوی  ی بر آرا تأکید با

عاطفه ذبیحی
 

 چکیده 

های این  یکی از نمودهای سیستم قضایی عادلانه و کارآمد، اتقان و استحکام آرایی است که از دادگاه
آرا، در گرو  شود و محصّل شدن این ویژگی در  سیستم در سطوح مختلف ساختار قضایی صادر می

رعایت معیارهایی در مقام انشای حکم از سوی قاضی صادرکننده است. در این راستا، در نگارش  
خود است که این استناد ممکن  رأی    رأی، قاضی موظف به تبیین دقیق ادله و مستندات  ۀاسباب موجه

جایگاه حقوقی اسناد    جهتبهالمللی باشد.  ها به تشخیص قاضی به اسناد بیناست در برخی پرونده
آوری آن برای  وجه الزام   ۀالمللی در نظام حقوق داخلی و تفاوت موجود میان این اسناد در زمینبین

یابد  هایی شکلی و ماهوی ضرورت میتوسط قاضی رعایت بایستهرأی    دستگاه قضا، در مقام صدور
شاخص تبیین  و  شناسایی  مترصد  حاضر  پژوهش  دادگاههکه  در  آرا  این  اتقان  با ای  خانواده  های 

ها را  قضات و با استفاده از روش توصیفی تحلیلی است که در نهایت این شاخص یگیری از آرا بهره 
های اختصاصی ناظر به استناد  دادگاه در دو قالب اصول و قواعد عمومی انشای حکم و بایستهرأی    در

.. تبیین .تفسیر اسناد و  ۀای حکم صادره بر اسناد غیرالزامی، نحوالمللی از قبیل عدم ابتنبه اسناد بین
 .است کرده

کلیدی: بین  واژگان  آرا اسناد  اتقان  بشر،  بنیادین  حقوق  رأی،    یالمللی،  نگارش  اسلوب  قضایی، 
 دادگاه خانواده 

 
  دادگاه   یآرا  در  یالمللن یب  اسناد  به  استناد  یهاسته ی با»  عنوان  با  سندهینو  ی پژوهش   گزارش   از  مستخرج  مقاله  نیا.  1

 . است  هیقضائۀ قو ەپژوهشگا در یری غد  ماهرو دکتر یعلم نظارت  تحت «خانواده
  ن رایا ،پژوهشگر پژوهشکدۀ قوۀ قضائیه، تهران                                         a.zabihi1001@gmail.com   
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 مقدمه
فراگیر شدن آن رود که  شمار میهای نظام قضایی عادلانه بهضرورت   ازجملهقضایی    یاتقان آرا 

دانسته شده و تحقق آن، ارتقای کیفیت دادرسی را   قضائیه  ۀنیازهای اساسی تحول قودر ردیف پیش 
 296  ۀ قانون اساسی، ماد  167و    166در پی خواهد داشت. در جهت دستیابی به این مهم، اصول  

مدنی   دادرسی  آیین  ماد  1379قانون  دادرسی کیفری    374  ۀو  آیین  لزوم  ، تصری1392قانون  به  ح 
 ها نموده است. مستند و مستدل بودن آرای صادره دادگاه

  9000/147172/100 ۀشمار  ۀقضایی )بخشنام یدر همین راستا دستورالعمل ارزیابی اتقان آرا 
ماد29/10/1399مورخ   )د(  بند  اجرای  راستای  در  پنج  113  ۀ(  برنامه  توسعه    ۀ سالقانون  ششم 

حقوقی و قضایی در طول    ۀهای توسعشاخص  یبر ارتقا  مبنی  14/12/1395( مصوب  1396ـ1400)
کید  اجرای قانون برنامه و در راستای قضایی و    یضرورت اتقان آرا   ۀات مقام معظم رهبری در زمینتأ

متقن و مستحکم به   یعملکرد قضایی و افزایش صدور آرا   ۀفراگیر شدن آن و نیز نظارت کیفی بر نحو
  ۀ رسیده است. این مهم از طریق آموزش صحیح و به عبارتی ارائ  قضائیه ۀتصویب ریاست محترم قو

انشای امنیت قضایی  پذیرد که در سیاستمتقن صورت می رأی    دقیق معیارها و ضوابط  های کلی 
اجتماعی    حقوق فردی و  تأمین  مقام معظم رهبری در جهت تضمین عدالت و  28/7/1381ابلاغی  

 قرار گرفته است.  تأکید مورد  همراه با سرعت و دقت
یابد، قضایی پرداختن به آن موضوعیت می   ی هدف اتقان آرا   تأمین   موضوعاتی که در راستای   ازجمله 

رأی   مندرج در   ۀ مستندات و ادل   عنوان به المللی و حقوق بنیادین بشر  استناد به اسناد بین   ۀ امکان و نحو 
از   ویژه دادگاه صادره  اهمیت  خانوادگی  دعاوی  و  امور  به  ناظر  موضوعات  در  مهم  این  که  است  ها 

های فقهی داشته و یابد؛ چه اینکه در این حوزه احکام و مقررات داخلی پیوست ناگسستنی با آموزه می 
د دارد مبانی، تفاوت بنیادین میان قواعد حقوق بشری و قوانین داخلی وجو   جهتبه در بسیاری از زوایا،  

المللی در این پژوهش، مستند به اسناد بین   ی های اتقان آرا و به همین لحاظ، در مقام بررسی شاخص 
 های خانواده قرار گرفته است.صادره از دادگاه   ی بحث ناظر به آرا   ۀ دامن 

شایان توجه است گرچه در آرایی از این قسم تاکنون استناد به اسناد در کنار سایر ادله از قوانین 
دادگاه را از جهت اعتبار و میزان اعتماد به  رأی    اخلی صورت گرفته؛ ولی استناد غلط و نامطلوب، د

دهد و اگر اعتبار این صادره از هرگونه خدشه و اشتباه، در محل تردید قرار میرأی    سلامت کامل
ف اسناد بدون  مبتنی بر صِر رأی    المللی به رسمیت شناخته شود؛ باید ملتزم به امکان صدوراسناد بین

 قانونی دیگر شد. ۀذکر ادل
بین   ۀ در عرص  تعهدات  قوای سه ایفای  از  دولت، هر یک  در  المللی  و چهارچوب  گانه  اختیارات 



 ذبیحی  / خانواده یدعاو  یآرا بر  دیتأک با ؛یالمللن یب اسناد به  مستند ییقضا  یآرا اتقان یهاشاخص 

 

۱۱9 

های خود بر اساس حقوق داخلی مکلف به اجرای این تعهدات دانسته شده است. در این صلاحیت 
الاجرا در مقام تعقیب، تحقیق، المللیِ لازم نیز مکلف به هماهنگ شدن با موازین بین   قضائیهراستا قوه  

کان تخلف ار   دلیل به ها دانسته شده که در فرض عدم اقدام،  صدور و اجرای احکام صادره در دادگاه 
بین  ایجاد مسئولیت  تعهدات دولت، موجبات  از  فراهم خواهد شد.کشور  متبوع  برای دولت   المللی 

قضائیه در این زمینه حتی در موارد امکان تعلیق تعهدات حقوق بشر در شرایط اضطرار نیز  ۀ تکلیف قو 
تقلال قضایی و نظارتی با لحاظ سه معیار و اصل اساسی یعنی حاکمیت قانون، اس   فرایند باقی بوده و  

 (.53:  1400گیرد )اقبالی،  قضائیه قرار می ۀ  نهادهای مرتبط در قو  ۀ طرفی بر عهد بی 
گیری نهایی، این اثر و تصمیمرأی  صدورقضائیه درخصوص  ۀتفکیک قوا و استقلال قاضی و قو

به دستگاه  این  اقدامات  که  دارد  دنبال  به  و    ۀمثابرا  )مستقیمی  گردد  قلمداد  متبوع  دولت  عمل 
المللی توسط قاضی،  ( و در این راستا، درصورت عدم رعایت تعهدات بین75:  1377طارمسری،  

:  1375)فلسفی،    تجاوز از حدود اختیارات قانونی محکوم به بطلان دانسته شده  دلیلبهحکم وی  
 (.588-591: 1383و باید در محاکم عالی نقض گردد )ذوالعین،  1( 367

در کنار تکلیف مذکور، قاضی در مقام اجرای اسناد از آزادی عمل برخوردار نبوده و موظف به  
بایسته بینرعایت  اسناد  به  استناد  آرا های شکلی و ماهوی  در  بنیادین بشر  خود    یالمللی و حقوق 

ه رعایت آن است؛  ملزم برأی   خواهد بود. علاوه بر اصول و قواعد عمومی که قاضی به هنگام انشای
های خاص اسناد و جایگاه آن در نظام حقوقی ایران اقتضا دارد که اصولی خاص ناظر به استناد  ویژگی

 به این اسناد در نگارش دادنامه به شرح ذیل مورد توجه قرار گیرد. 
 . رعایت اصول و قواعد عمومی انشای حکم۱

قا  فرایندپس از طی   ضی موظف به انشای حکم است.  رسیدگی و برگزاری جلسات دادرسی، 
از مرجع  رأی    برخورداری  منظوربه برای سند صادره  اتقان و استحکام متناسب و درخور  از  دادگاه 

های نگارش  و شاخصرأی    رسمی قضایی، قاضی موظف خواهد بود که ضمن تقریر دادنامه، ساختار
 آن را مورد توجه قرار دهد. 

حال متمایز شامل مقدمه، اسباب    ساختاری دارای سه بخش مهم و در عین  لحاظبهدادگاه   حکم
حکم بوده که ذکر موضوعاتی به شرح ذیل در هر یک لازم دانسته شده است: معرفی   ۀموجهه و نتیج

دعوا، بخش   ۀو نیز خواستها  آن  ای از ادعاها، دفاعیات، ادله و استدلالاتاصحاب دعوا و خلاصه

 
اساس، آرایی نیز   این  ( تأیید شده و بر1930)  الملل لاههمقدماتی کنفرانس تدوین حقوق بین  ۀکمیت  این قاعده در  .1

 (.11: 1383 صادر شده است )ساعد،
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دهد. جهات یا اسباب حکم که اعم از جهات موضوعی و قانونی است؛ با ل می را تشکیرأی    ۀمقدم
اثبات دعوا )ادله خارجی( و قانون )اعم از نص صریح، مفاد و روح قانون( و همچنین  ۀاستناد به ادل

اصول احراز شده و قاضی در بخش اسباب موجهه، با انتخاب و ترجیح دادن مستدل و مستند ادعاها،  
رسیدن به   منظوربهیات یکی از اصحاب دعوا، جهات و اسباب حکم یا قرار قاطع دعوا را ادله و دفاع

بخش نتیجه )منطوق یا مفاد رأی(، حسب مورد،    موجببهنماید. در نهایت، دادگاه  بیان میرأی    ۀنتیج
ا  .. )ب . استماع وقابلموضوع محل اختلاف طرفین را فصل )با صدور حکم( یا دعوا را مردود یا غیر

 (.441: 1387/1کند )شمس،  صدور قرار( اعلام می
دستورالعمل ارزیابی اتقان   2  ۀمتقن، در مادرأی    تحت عنوان ساختار  گانه مذکورهای سهقسمت

و قسمت پایانی« ذکر شده و ذیل  رأی    اصلی  ۀتحت عناوین »مقدمه، بدن  1399قضایی مصوب    یآرا 
   قرار گیرد، به تفصیل بیان شده است.هر یک، موضوعات جزئی که باید در این ساختار 

علاوه بر توجه به ساختار رأی، به هنگام نگارش، قاضی باید اصول و قواعدی را مورد توجه قرار  
های انشای  متقن به ذکر بایستهرأی    هایدستورالعمل مذکور تحت عنوان شاخص  3  ۀدهد که ماد

ها  صادره از دادگاه  ۀاساس، هر دادنام  این  برمورد پرداخته است.    14حقوقی و کیفری در قالب  ی  آرا 
متقن و مستحکم  عنوان رأی  بههای شکلی و ماهوی باشد تا بتوان آن را  باید واجد اوصاف و ویژگی

 قلمداد نمود. 
قضایی به اصول و قواعد شکلی نگارش در پرتو »رعایت ساختار شکلی و نیز  رأی    آراسته شدن

الخط، رعایت  نثر، رعایت رسم  یقضایی همچون استواررأی    تدوینتوجه به رموز و فنون نگارشی در  
ها، پرهیز از پیچیدگی کلام، به کار گرفتن واژگان مأنوس و روان و استفاده گزینی واژه، بهیگذارنشانه

  یکننده، لزوم جلوگیرزننده و درازنویسی خستهنویسی آسیب از جملات کوتاه و ساده، پرهیز از کوتاه
 ( خواهد بود. 65: 1381ایپی« )واحد تهیه و تدوین متون آموزشی، از اغلاط ت

صادره از دادگاه باید استوار و متقن باشد و رأی    محتوایی نیز  لحاظبهعلاوه بر شکل و ساختار،  
)قاعدویژگی بودن  موجه  رأی،  بودن  مستند  و  مستدل  شامل  منطقی(،    ۀهایی  و  عقلی  توجیه  لزوم 

خاص،  صورت  به  آرا، ممنوعیتِ دادن حکم کلّی و لزوم تعیین تکلیف  رعایت اصول حقوقی در صدور
  ، صدوری، وضوح و شفافیت در اعلام رأ یاز حیث قابلیت اعتراض و تجدیدنظرپذیررأی    توصیف

خواهان، توجه به قواعد و اصول مربوط به صلاحیت، عدم تناقض در    ۀخواستچهارچوب  در  رأی  
دررأی    مفاد قضایی  تفسیر  قواعد  رعایت  )باقری و صداقتی،  رأی    و  دانسته شده است  دادگاه لازم 

تمامی مراجع قضایی اعم    یهای شکلی و ماهوی مذکور در صدور آرا (. بایسته186-149:  1393
 دستورالعمل اتقان آراء(.  4ۀ الاتباع است )ماد زم .. لا. از حقوقی، کیفری، اداری و
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المللی باید مورد  خاص در استناد به اسناد بینطور  بههایی که قاضی در مقام انشای حکم  بایسته
توان ذیل پنج عنوان جای داد که البته در مواردی شاید اصل ذکر کلی میطور  بهتوجه داشته باشد را  

آن و    ۀجایگاه و اهمیت ویژ  دلیلبهمومی انشای حکم باشد؛ لیکن  شده در ردیف اصول و قواعد ع
آسیب با هدف  دقیقهمچنین  تاکنون صادر شده )شناسی  باب  آن  در  آرایی که  بودن    تبعبهتر  شایع 

شرح ذیل باید مورد توجه های اختصاصی بهبایسته  عنوانبهخطای قاضی در آن زمینه(؛ این اصول  
 باشد. 

 ابتنای حکم صادره بر اسناد غیرالزامی برای ایران . عدم 2
بایسته از  بینیکی  اسناد  به  دادگاه  استناد  به های  توجه  باید  را  حکم  صدور  مقام  در  المللی 

یکی از    عنوانبهکلی دستگاه قضا  طور  بهآوری سند مورد استناد قاضی دانست. گرچه قاضی و  الزام 
المللی دولت بوده و عدم پایبندی  الملل مکلف به اجرای تعهدات بینارکان دولت، از منظر حقوق بین 

به تعهدات  این  به  قضایی  می  ۀمثابنظام  شمار  به  دولت  سوی  از  تعهد  مسئولیت نقض  اما  رود؛ 
ی بررسی شود. المللی دولت باید منفک از تکالیف نهادها و مراجع قضایی در نظام حقوق داخلبین

دوآلیسم که اجرای این تعهدات در داخل مبتنی بر سازوکارهایی    ۀهای قائل به نظریویژه در نظام به
 است.  

الملل،  بین ۀعرص  در  خود متبوع دولت تعهداتۀ واسطبه ایرانی قاضی اینکهرغم بهدر این راستا 
در انشای حکمِ    گذارقانونلیفی که  تک  دلیلبه  لیکن تعهدات، سهیم دانسته شده؛ یاجرا  به  تکلیف در

استناد به  برعهد و مقرون  نهاده؛  ۀاستدلال،  اجرای وی  منع شده   المللیبین تعهدات خودسر از 
آیین   قانون  3ۀ  ماد  و اساسی قانون   167 اصل  موجببه(؛ با این توضیح که  231:  1388)هاشمی،  

 نموده مقررات داخلی و  اجرای قوانینایرانی قاضی را مکلف به   گذارقانون ،  1379دادرسی مدنی  

 ۀ اجاز نیازمند المللی، بین مقررات  ازجمله  یاقاعده و قانون نوع هر یاجرا  یبرا  است؛ لذا قاضی
 است. گذارقانون

بین  این  بر اسناد  به  استناد  به  قاضی مجاز  و تصویب مجلس    فرایند المللی که  اساس،  الحاق 
تواند با استناد  نمونه، قاضی دادگاه نمی   عنوانبهطی نشده؛ نخواهد بود.  ها  آن  شورای اسلامی در مورد 

نماید. رأی    جهانی حقوق بشر اقدام به صدور  ۀبه کنوانسیون رفع هرگونه تبعیض علیه زنان یا اعلامی
نمودن مستند  مقام  در  قاضی  اینکه  برأی    چه  مجاز  و  تنها  مقررات  و  قانونی  مواد  ذکر  به  استناد  ه 

  کردندرصورت خلأ آن، استناد به منابع معتبر اسلامی و فتاوای معتبر و اصول حقوقی برای مستند  
یک از  هیچ  ۀعدم تصویب در داخل کشور در دایر  دلیلبهکه اسناد مذکور  خود است؛ درحالیرأی  

ها مشاهده  دادگاه  یچنین استناداتی در برخی آرا   گیرد؛ این درحالی است کهمنابع مذکور قرار نمی
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 شود. می 
  11/4/1399مورخ    99099715116600577ۀ  شماررأی    توان درچنین استنادی را می   ۀنمون 

دادنام از  تجدیدنظرخواهی  به  نسبت  تجدیدنظر  خواست  ۀدادگاه  به  زوج    ۀبدوی  الزام  بر  حکم 
بدوی به   ۀدادنامتأیید    )تجدیدنظرخواه( به طلاق زوجه دانست. در این دادنامه دادگاه تجدیدنظر در

مجمع عمومی سازمان    1993لغو خشونت علیه زنان    ۀاعلامی  ازجملهالمللی غیرمصوب  اسناد بین
  جهتبهگرچه در مجموع    قاهره استناد کرده است.  1990اسلامی حقوق بشر    ۀملل و همچنین اعلامی

دفاع است، به همین لحاظ  قابلنهایی این دادنامه    ۀ تعداد زیاد ادله و مستندات ذکرشده در رأی، نتیج
صدور به  منجر  دقترأی    نیز  با  باید  استنادات  برخی  لیکن  است؛  شده  ذکر  اصراری  بیشتری  نظر 

 .1شد می 
استناد نموده  1948حقوق بشر مصوب  جهانی ۀاعلامی 15و   12، 3مزبور به مواد رأی  همچنین

در اعلامیه  این  به  استناد  البته  اعتبار رأی    است؛  از جهت  بینها  آن  مذکور  منظر عرف  و  از  الملل 
یکی از امضاکنندگان اصلی منشور ملل متحد در سانفرانسیسکو دانسته    عنوانبهتعهدات دولت ایران  

نیز منشور سازمان ملل متحد را در مجلس    1945ر  اینکه ایران در پنجم سپتامب   علاوهبهشده است؛  
جهانی    ۀ، دولت ایران در جریان تصویب اعلامی1327شورای ملی به تصویب رسانیده و در سال  

این استدلال به    ۀدهندگان مثبت آن بوده است. گرچه قاضی محترم به پشتوانحقوق بشر جزء رأی
ان دانحقوقهای طرح شده در میان برخی  از دیدگاه  اسناد مذکور استناد نموده و این دیدگاه نیز یکی 

ماهیت آن، دیدگاه اصح    لحاظبهآوری اعلامیه  نسبت به تعهدات ایران است )البته دیدگاه عدم الزام 
  الملل متعهد به اجرای بین  ۀان است( و به فرض اینکه طبق دیدگاه مزبور، ایران در عرص دانحقوقنزد  
دانسته شود؛ اما از منظر تکالیف و اختیارات قاضی در نظام حقوق ایران چنین جوازی برای ها  آن 

 تصور نخواهد بود.قابلقاضی 
 المللی با توجه به اصول حاکم بر تفسیر . تفسیر دقیق مفاد اسناد بین 3

ی  رسیدگ   فرایندالمللی دولت در  گرچه در حکم کلی باید قاضی را موظف به اجرای تعهدات بین
المللی با قوانین داخلی کشور، قاضی باید مفاد اسناد بین  ۀنوع رابط  دلیلبهبه دعاوی دانست؛ لیکن  

المللی در مقام صدور حکم محدود به برخی ملاحظات دانسته شده و پایبند  در استناد به اسناد بین
 به اصول حاکم بر تفسیر قوانین باشد.

للی در مقام استناد به آن در دادنامه، باید توجه داشت المدر باب ضرورت تفسیر مفاد اسناد بین

 
 https://www.tabnak.ir/fa/news/10315420 جهت مشاهده رأی مراجعه کنید به: .1
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مبانی، متفاوت از   لحاظبهسو با توجه به ابتنای حقوق داخلی بر موازین اسلامی این اسناد که از یک
مفاد اسناد با    ۀ قانون، رابط  عنوانبهحقوق داخلی است؛ لذا ولو با تصویب در مجلس و کسب اعتبار  

  ۀ واسطالمللی و حقوق بشری بهد بررسی قرار گیرد و از سوی دیگر اسناد بینقوانین داخلی باید مور
ماهیت راهبردی و ساختار متفاوتی که نسبت به قوانین و مقررات داخلی کشورها دارند نیازمند تبیین 

  اصول و قواعد مندرج در اسناد با استفاده از مواد دیگر هر سند و نیز در مقایسه   ۀو تفسیر بوده و دایر
کنندگان سند، به معنای  حقیقی تدوین  ۀبا اسناد دیگر باید مورد شناسایی قرار گیرد تا در پی کشف اراد

حقیقی سند به اجرا در آید. در واقع کلیت و مجرد بودن و ابهام و عدم وضوح در متون که در مورد  
فسیر از اسناد ت  ۀ(، ضرورت ارائ17:  1388کند )نوبخت،  هر قانون وضع شده از سوی بشر صدق می

 سازد. المللی را روشن میبین
تفسیر قانون که در موارد نقص، ابهام و اجمال، فقدان و خلأ یا تعارض قوانین  فرایندکلی طور به

رسمی، تنها  صورت  به   حکمی بوده؛ لذا پرداختن به آن  ۀمسئلیابد، همواره یک  موضوعه ضرورت می 
بینی شده باشد )اصل  از سوی مقنن پیشها  آن  که صلاحیتاز سوی نهادها و مراجعی پذیرفته است 

  قضائیه  ۀمقننه ارائه شود، تفسیر قانونی و اگر از قو  ۀقانون اساسی(. چنانچه این تفسیر از سوی قو  73
تفسیری هم که موضوع بحث حاضر است تفسیر    شود. قاعدتا  صادر شود، تفسیر قضایی اطلاق می

اجرای اسناد موظف به تفسیر سند و تعیین دقیق   منظوربهو قاضی    استرأی    قضایی و در مقام صدور
توجه است که در  قابلشود. این نکته  صغری و کبرای قیاسی خواهد بود که منتج به حکم نهایی می

المللی حقوق حقوق بشر در مورد میثاق بین  ۀالمللی، نهادهای مجری )مانند کمیتمورد اسناد بین
در مورد مواد مختلف ها  آن   بینی شده است که نظریات تفسیری صادره ازش ..( پی.مدنی و سیاسی و

 قضات خواهد بود. ۀمراجعقابلمنابع  ۀاسناد در زمر
( 108:  1383تفسیر قانون به معنای »تعیین مدلول حقیقی قوانین متداول« )جعفری لنگرودی،  

عنصر اصلی دانسته شده  6ز کلی متشکّل اطور بههای مکاتب مختلف تفسیری نظر از دیدگاه صرف 
بین 169:  1388مهر،  )بابایی اسناد  به  استناد  باید در مواجهه و  قرار  ( که  توجه قاضی  المللی مورد 

   بگیرد. این عناصر شامل موارد زیر است:
. یافتن  3. تبیین و تفصیل نصوص قانونی؛  2. شرح و توضیح الفاظ و عبارات مبهم قانون؛  1»

. رفع تناقض یا  4شرایطی که حکم آن در قانون آشکارا مشخص نشده است؛  حکم موضوعات و  
. 6؛  گذارقانونواقعی    ۀ. تلاش جهت کشف اراد5های مختلف قانون؛  تعارض موجود میان بخش

 پرهیز از تبدیل و تغییر در قانون«.
این اسناد  های خاص  المللی با لحاظ جایگاه و ویژگی پایبندی به عناصر مذکور را در اسناد بین 
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مفهومی و مصداقی    ۀتوان در قالب رعایت »احتیاط در استناد به اطلاقات اسناد، پایبندی به دایرمی 
حق )ضرورت تشخیص و تطبیق صحیح جهات موضوعی و حکمی(، امکان عملی اجرای سند در  

اسناد    تعارض قانون داخلی و   ۀوجود مقدمات و اسباب آن، تکلیف قاضی در دایر  تبعبهحقوق داخلی  
 .المللیِ در حکم قانون داخلی« از سوی قاضی دانستبین

 احتیاط در استناد به اطلاقات اسناد. 3-۱
ن و ئقواعد ناظر به تفسیر قوانین اقتضا دارد تمسک به اطلاق عبارات بدون توجه به قرا   کهچنان

شود، برمبنای  ائه می کلی تفسیری که از قانون در علم حقوق ارطور  بهقیود، خلاف منطق تفسیر است.  
نیز تعبیر   1استنباط به تفاسیر ادبی، منطقی، اصولی )که از آن به تفسیر ترکیبی یا سیستماتیک  ۀوسیل

و آنچه در اینجا مدنظر است بیشتر ناظر به اقسام تفسیر منطقی   2شودشود( و تاریخی تقسیم میمی 
 و تفسیر اصولی است.

کش در  تحقیق  منطقی،  تفسیر  از  ارادمقصود  قواعد   گذارقانون  ۀ ف  و  عقلی  استنتاج  طریق  از 
. در تفسیر اصولی، قواعد حقوقی و مواد قانونی، با توجه به اصول کلی و قواعد اصلی  3منطقی است 

شوند. این تفسیر که »عمل به روح قانون« نیز تعبیر شده )امامی،  حاکم بر سیستم حقوقی تفسیر می 
استقرا، تمثیل، قیاس، استصحاب و امثال آن است    ۀ استنباط احکام به وسیل(، در واقع،  20:  5/تابی

 . 4پذیر نیست(. البته تفکیک این قسم از تفسیر منطقی به آسانی امکان124: 1388)نوبخت، 
دو جهت ضرورت   از  آن  مفاد  اطلاق ظاهری  به  تمسک  و عدم  اسناد  مورد  در  مزبور  احتیاط 

مندرج در سند )اعم از تفسیر منطقی یا   ۀر قاضی از هر اصل یا مادیابد که بر همین اساس تفسیمی 
کند. جهات مزبور شامل کشف مقصود حقیقی سند و تفسیر صحیح آن اصولی( موضوعیت پیدا می 

 مفاد سند با قانون داخلی است.  ۀو تبیین رابط
 کشف مقصود حقیقی سند و تفسیر صحیح آن . 3-۱-۱

شأنیت و جایگاه ویژه در بیان قواعد حقوق بشری و نگاه    جهتبهی  المللمواد مندرج در اسناد بین
 

1. Interprtation systematique 

کند، به کار  در این روش رابطه و سیستمی که تمام قواعد و تأسیسات حقوقی را به یک مجموعه به هم پیوسته تبدیل می
 ( 140: 1382شود )دیلمی، گرفته می

 (. 216-253:  1377/2محدود )کاتوزیان، ، اداری ،قضایی، علمیسیر قانونی، اتف :تقسیمات دیگر شاملوجوه  .2
ناهماهنگی3 و  بر این است که تضادها  و  . سعی  با استدلال معقول  قانون، لااقل در ظاهر  ابهامات موجود در  و  ها 

 (.124: 1388گذار عاقل است، )نوبخت، منطقی برطرف شود؛ زیرا فرض بر این است که قانون 
گونه4 به  ح.  که  ویژه ای  چهره  اصولی  تفسیر  شده  اذعان  سوی تی  به  را  حقوقی  نظم  که  است  منطقی  تفسیر  از  ای 

 (.163: 1377/2کند )کاتوزیان، گرایی« و »معقول« هدایت می»قاعده 



 ذبیحی  / خانواده یدعاو  یآرا بر  دیتأک با ؛یالمللن یب اسناد به  مستند ییقضا  یآرا اتقان یهاشاخص 

 

۱2۵ 

ها، غالبا  از اطلاق و عموم  نمودن قوانین داخلی دولتسو  هم  گذاری درراهبردی و هدف سیاست
برخوردار است؛ لذا استناد به یک ماده بدون توجه به مواد دیگر سند یا اسناد دیگری در آن موضوع و  

تخصیصات موجود در اسناد از سوی قاضی منتج به تحقق هدف سند نخواهد  شناسایی تقییدات و  
 رود.بود و اقدام صحیحی به شمار نمی

دیگر اینکه در مواردی که کشف مقصود سند برای قاضی از ظاهر سند امکان ندارد و مبهم   ۀنکت
شود که تفسیر معاهده چگونه باید انجام گیرد؟ مرجع تفسیر رسمی در  است؛ این سؤال مطرح می

حقوق داخلی روشن است؛ اما مرجع تفسیر معاهده در مواضع ابهام را باید چه نهادی دانست؟ در  
هر قاعده    ۀتواند در شناسایی حدود و دایرنه استفاده از نظریات تفسیری مواد مختلف اسناد میاین زمی

مرتفع   تفسیری  نظریات  یا  مفاد خود سند  از طریق  ابهام مذکور  مواردی که  در  اما  باشد.  راهگشا 
ابهام، قانون داخلی باید معیار اتخاذ تصمیم و صدور    دلیلبهشود؛ قاضی مجاز به تفسیر نبوده و  نمی

 حکم برای قاضی قرار بگیرد. 
 مفاد سند با قانون داخلی  ۀتبیین رابط .3-۱-2

ها برای احکام دارای اطلاقِ مندرج در اسناد با استفاده از  علاوه بر شناسایی قیدها و تخصیص
احتیاط از سوی قاضی لازم است و آن هم    المللی، از جانب دیگری نیز رعایتمفاد خود اسناد بین 

مقید شدن یا تخصیص خوردن قواعدِ واجد اطلاق مندرج در سند با قوانین داخلی کشور است؛ لذا  
های ماهوی و اقتضائات حقوقی و عملی معاهدات یاد شده در مقایسه با قوانین عادی را نباید  تفاوت 

 از نظر دور داشت.  
زمینبراین در  معاهدات  قابل  ۀاساس،  به  استناد  مقام    عنوانبهیت  در  آن  اعمال  و  اجرا  و  قانون 
الملل و با لحاظ  حقوق بینچهارچوب  های قضایی، توجه به ابعاد قراردادی و معاهداتی در  رسیدگی 

 (. 58: 1395زاده،  شود )توازنی های معاهدات با قوانین عادی لازم دانسته میتفاوت 
و مصداقی حق )ضرورت تشخیص و تطبیق صحیح جهات    مفهومی  ۀپایبندی به دایر   .3-2

 موضوعی و حکمی( 
اند چه اینکه  گزینی واژه برشمردهقضایی را معناشناسی حقوقی و به  ییکی از اصول نگارش آرا 

بر معانی به وجهی که مقصود نویسنده است  ها  آن  ها به درستی صورت نگیرد دلالتاگر انتخاب واژه
(. این 49:  1387راد،  موجب سوءبرداشت و سوء اداراک شود )صالحی  گیرد و چه بساصورت نمی

المللی از جهت تطبیق مفاهیم حقوقی مندرج در اسناد با مفاهیم  انتخاب واژه در استناد به اسناد بین
یابد؛ چه اینکه در پی عدم توجه به این امر، این احتمال ماهوی اهمیت ویژه می  لحاظبه حقوق داخلی  

خود مفاهیم غیرمنطبق را در معنای واحد استفاده کند و این امر موجب  رأی  ه قاضی دروجود دارد ک



 ۱۴۰۱ زمستان  / بیستمیکصد و مارۀ / ش ششمهشتاد و   دورۀ /                  

 

۱26 

 ایجاد غلط در استدلال شود. 
صادره از دادگاه   1/1399/ 23مورخ    9909971516600058  ۀ شمار  ۀدر این راستا در دادنام

عدم باروری« عدم امکان استناد به حقوق  لحاظبه»صدور مجوز اهدای جنین    ۀتجدیدنظر با خواست
دایر   دلیلبهبنیادین بشر   تطبیق  با خواسته مشاهده می  ۀعدم  استناد قاضی   .شودمفهومی حقِ مورد 

ات جواز اعطای جنین به زوجینی که پس از خروج از سن باروری  توضیح اینکه دادگاه در راستای اثب
معلول   فرزند  یک  داشتن  با  شده  13و  جنین  اهدای  متقاضی  برخی  طور  بهاند؛  ساله،  به  خلاصه 

های بشری از قبیل »حق بر سلامت«، استناد نموده که دلایل استنادی از جهاتی چون عدم انطباق  حق
ذبیحی،    نک:و نقد آن،  رأی    ادگاه محل اشکال است )جهت مطالعهسلامت با مفهوم مدنظر د  حق بر
1399 :119-101 .) 

دادنام در  دادگاه   13  ۀشعب  6/1399/ 11مورخ    9909978365300642  ۀ شمار  ۀهمچنین 
رفتار نامناسب    دلیلبهالزام به تمکین زوج    ۀ تجدیدنظر استان کرمانشاه برای صدور حکم رد خواست

علامیه جهانی حقوق بشر ناظر به حق امنیت فردی استناد شده است که با  ا  3  ۀوی با زوجه به ماد
 موضوع بحث انطباق ندارد.  

 وجود مقدمات و اسباب آن  تبع به. امکان عملی اجرای سند در حقوق داخلی 3-3
جدید در داخل است یا اجرای   ۀ شود اجرای معاهده مستلزم وضع قاعددر مواردی مشاهده می 

 منظور به های لازم مستقیما  امکان عملی ندارد و  فقدان سازوکار و زیرساخت   دلیل به برخی مفاد اسناد  
دولت   ۀعهد به   نامه آیین جدید اعم از قانون یا مقرره و    ۀ اجرایی شدن تعهد، تکلیفی در قالب وضع قاعد
 د تا قبل از اقدام دولت جایز نخواهد بود.قرار گرفته؛ لذا حکم نمودن قاضی بر اساس سن 

 المللیِ در حکم قانون داخلی  بین تعارض قانون داخلی و اسناد  ۀتکلیف قاضی در دایر  .3-۴
این بحث در دو سطح مطرح است. یکی ناظر به اسنادی که هنگام تصویب، معارض با قوانین  

، پس از  گذارقانونموردی که    مصوب پیشین در حقوق کشور است و وجه دیگر، تکلیف قاضی در
قوانین    ۀالاجرا شدن آن، مصوبه معارض این اسناد را متعاقبا  وارد دایرتصویب معاهده در داخل و لازم 

 کند. داخلی می 
 مصوب با قوانین داخلی پیشین  ۀتعارض معاهد .3-۴-۱

قانون اساسی و ممنوعیت قضات از استنکاف از احقاق حق، قاضی را مکلف    167اصل    ۀبه قرین
  ۀمقصود از قوانین مدوّنه در این اصل، کلی  چراکه اند،  دانستهرأی    به استناد به معاهدات در صدور

دانسته شده   آن طی شده،  قانونی شدن  تقنینی مجلس شورای اسلامی که مراحل بعدی  مصوبات 
توان در این زمینه چنین با اطلاق سخن گفت.  رسد نمی(؛ اما به نظر می116:  1383است )ساعد،  
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شود؛ اما با توجه به برتر دانستن قانون اساسی و لزوم  تصویب قانون در مجلس طی می  فرایندگرچه  
قانون اساسی، این قسم مصوبات مجلس   4عدم مغایرت قوانین با موازین اسلامی مبتنی بر اصل  

 یر و تطبیق با معیار مذکور خواهد بود.  نیازمند تفس
می قاضی  آیا  که  است  این  زمینه  این  در  اصلی  به سؤال  توجه  بدون  اسناد  اطلاقات  به  تواند 

قانون اساسی و حتی داخلی با اسناد واجد ابهام است و    ۀها استناد کند؟ در مواردی که رابطمغایرت 
توان قاضی را مجاز به تفسیر قضایی در  ت آیا میترسیم نیسقابلتخصیص و تقییدها به روشنی  ۀدایر

 این زمینه دانست؟ 
در زمینه امکان نسخ یا تخصیص قوانین عادی توسط معاهداتِ مصوبِ دارای موضوع واحد، دو 

سو ممکن است با توجه به اصل نسبی بودن فرض است: از یک قابل  قضائیه  ۀ شکل مواجهه از سوی قو 
قانون داخلیِ مقدم   ۀ کنوانسیون مؤخر را تنها ناظر به طرفین معاهده و تخصیص زنندمعاهدات، مقررات  

کلی ناسخ قانون طور به مؤخر را در مقام یک قانون مؤخر،    ۀ دانست؛ از سوی دیگر ممکن است معاهد 
تعدادی از کشورها حاکی از گرایش به تفسیر دوم است؛ زیرا   ۀمقدم داخلی دانست. منطق عملی و روی 

نظر از مزبور صرف ۀ گزینش نظام حقوقیِ تدوین شده در معاهد ۀ منزل اق به یک معاهده در واقع به الح 
 (.70- 72:  1395است )توازنی زاده،  متعاهد  معاهداتی با کشورهای    ۀ رابط

ابتنای بر فقه امامیه    دلیلبهپذیرش نیست؛ زیرا قانون داخلی  قابلدر حقوق داخلی چنین تفسیری  
کند و با توجه به اینکه تردیدی در تقدم قانون اساسی بر معاهدات وجود  ارضه میبا مفاد سند مع

ندارد و عدم مغایرت با موازین اسلامی معیار قانون اساسی برای تصویب قانون است؛ این تعارض  
توان  ، نمیرواینازشود.  در واقع معارضه با قانون اساسی است که در این صورت بر سند مقدم می

معاهدات شد؛ مگر در مواردی که علت تعارض، مغایرت    ۀوسیلقائل به امکان نسخ قانون عادی به
اخیر   ۀ، ارادگذارقانون  ۀعرض بودن دو مصوب هم  دلیلبهبا احکام اسلامی نباشد که در این صورت  

 مقنن را باید حاکم دانست. 
مللی با مبانی نظام حقوقی داخلی،  التر، در مواضع تفاوت بنیادین مفاد اسناد بینبه بیان دقیق 

باید قائل به التزام به حقوق داخلی شد. در قلمرویی که قانون از شرع اقتباس گردیده )یا باید اقتباس  
طریق و ابزاری برای بیان    عنوانبهگردد(؛ چنین اظهار شده که الفاظ قانون موضوعیت نداشته و تنها  

دارد حکم شرع است و لذا اگر به دلایل و قرائنی  حکم شرع محسوب خواهد شد. آنچه موضوعیت  
در مقام بیان آن    گذارقانوناطمینان حاصل شود که معنای ظاهری قانون با حکم شرعی که حقیقتا   

قانون دست شسته و ماده را بر اساس مراد جدی مقنن  بوده تفاوت دارد؛ می که به    ـتوان از ظاهر 
توسعه دانسته  قابلاین امر تا جایی    ۀو تفسیر نمود. دامن  فهم   ـحسب فرض بیان حکم شرع بوده است  
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شده که ممکن است منجر به اضافه شدن استثنائاتی به استثنائات قانون یا افزودن قیدی به اطلاق  
ماده یا تخصیصی بر عموم ماده شده یا حتی در موارد استثنایی، حکم ماده از اثبات به نفی تبدیل 

این دانسته شده است که مفسر یا قاضی دلایل و قرائن روشن    شروط برشود. البته چنین تفسیری م
 (.604: 1391برای عدول از معنای ظاهری ماده در دست داشته باشد )الشریف، 

مذکور باید مورد توجه قاضی باشد چه اینکه این    ۀ ویژه قاعدطور  بهالمللی  در ارتباط با اسناد بین 
تصویب قانون عادی،    فرایندنظر موجود در  ماده به ماده و با دقت  صورت به  اسناد همانند قانون داخلی

  از مجرای شورای نگهبان طی طریق ننموده )که در مورد اسناد مصوب قبل از انقلاب این فرض اساسا  
بر موازین اسلامی را باید مخدوش دانست و قاضی در موارد ها  آن  منتفی است(؛ لذا فرض ابتنای 

 قانون داخلی خواهد بود. تعارض ملزم به تقدیم 
اصل شکلدرخصوص    این  در  امامیه  فقه  نقش  که  خانوادگی  حوزه دعاوی  این  احکام  گیری 

طلبد. از سوی دیگر  کند و احتیاط بیشتری را از جانب قاضی مینمود پیدا می بیشتر تردید است؛ بی
اعلام   گذارقانونچنان مبهم است که  گذارقانونخانواده در مواردی موضوع از منظر  ۀ در قوانین حوز

موضع قطعی در این زمینه را به مصلحت ندانسته و نسبت به آن سکوت کرده است. از این دست 
به درمانقوانین می  ناظر  برد که  توان احکام  نام  را  ناباروری   ۀ حساسیت ویژ  دلیلبه   گذارقانونهای 

فقها و عدم امکان پذیرش برخی مبانی حقوق غربی در این حوزه،   یوع و اختلاف جدی میان آرا موض 
 ۀاحکامی کلی را بیان نموده و در زمین  ، با تصویب قانون مختصر اهدای جنین به زوجین نابارور   صرفا  

عرصه    محتاطانه و در محدودترین شکل ممکن، در این .. کاملا  . نسبی و ۀبرخی آثار چون قطع رابط
در فروعات و    گذارقانوناساس، در چنین مواردی که سکوت  ی نموده است. براینگذارقانوناقدام به  

استناد به اسناد    های فقهی امر است؛ یقینا  محدودیت  دلیلبهآثار مترتب بر اهدای جنین، عامدانه و  
ی به  گذارقانونلی و نوعی  توسعه قانون داخ  ۀ منزل المللی و حقوق بشری جایز نبوده و چه بسا بهبین

 شمار رود که با شأن و جایگاه قضاوت هماهنگی ندارد. 
المللی در احکام  توان استناد به اسناد بینتفاوت مذکور در مبانی، می  لحاظبهآرایی که    ازجمله

دادنام دانست؛  جدی  ایراد  محل  را  آن  در  مورخ    9809972214101094ۀ  شمار  ۀخانواده 
»صدور گواهی عدم امکان سازش جهت اجرای  ۀ  ز دادگاه عمومی به خواستصادره ا  30/10/1398

صیغه طلاق« است که در راستای عدم پذیرش اختیار مطلق شوهر در طلاق و اثبات امکان صدور  
حکم بطلان دعوای طلاق مرد، در ردیف دلایل استنادی به تساوی حقوق زوجین مندرج در اسنادی 

المللی حقوق مدنی و سیاسی یا اعلامیه جهانی حقوق بشر )در حکم قانون داخلی  چون میثاق بین 
که چنین اصلی با مواد متعدد قانون مدنی در تعارض بوده و حاکم  ( استناد شده؛ درحالیالاجرا لازم 
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  نمودن آن بر قوانین داخلی مستلزم نقض تعداد کثیری از مواد قانون مدنی خواهد بود )جهت مطالعه 
 (.79-97: 1399ذبیحی،  نک:نقد آن،  ورأی 

 تصویب قانون داخلی معارض با اسناد. 3-۴-2
گذار شود که دولت عضو معاهده از طریق مجلس یا نهادهای مقرراتدر مواردی مشاهده می

نماید که ممکن است در این قوانین جدید، مفاد معاهدات مصوب پیشین ای میاقدام به وضع قاعده
قانون جدید، ناقض مفاد معاهده و در تعارض با آن باشد. سؤالی که در اینجا مطرح    را رعایت نکرده و

مؤخری که در حقوق    ۀ شود این است که آیا در چنین مواردی، باید قاضی را ملزم به اجرای مقررمی 
این قائل شد که قاضی مستقیما  می  دلیل بهتواند قانون جدید را  داخلی تصویب شده دانست یا بر 

ه خلاف معاهده است، فاقد قابلیت اجرایی بشمارد؟ به همان ترتیبی که قانون اساسی در مورد  اینک 
 دانسته است.  نامهآیینهای خلاف قانون، قضات را مجاز به عدم اجرای نامهآیین

قانون،   عنوانبهها  آن  های تأثیر تعریف ماهیت معاهدات در مقام اجرایدر واقع، یکی از حوزه 
موضوعاتی نظیر  درخصوص    ه معاهدات مصوب مجلس نسبت به قوانین عادی است کهجایگا  ۀمسئل

مقننه نباید بدون رعایت   ۀتواند واجد آثار باشد. از این منظر قونسخ معاهده توسط قوانین عادی می
بینی شده مبادرت به وضع قوانینی نماید که تشریفات اختتام یا انصراف از معاهده که در متن آن پیش 

اساس، مراجع قضایی نیز در  مصوب باشد. براین  ۀ صریح یا ضمنی مغایر معاهدطور  به  یا کلا    جزئا  
مقام اجرا و اعمال مقررات معاهدات و تحلیل و تفسیر این معاهدات نسبت به قوانین عادی باید  
همواره موقعیت این معاهدات را مدنظر قرار داده و تا حد ممکن سعی در جمع بین قوانین عادی  

 مغایر، با مفاد معاهدات مصوب را داشته باشد.   ظاهرا  
طرح است. در دیدگاه  قابلامکان نسخ معاهده توسط قانون عادی دو دیدگاه    ۀکلی در زمینطور  به

مقننه به هر دلیلی قانونی وضع کند که مغایر با مفاد معاهده باشد و این مغایرت و    ۀنخست، اگر قو
را   گذارقانونمؤخر    ۀ شود که ارادمکلف دانسته می  قضائیه  ۀرفع و جمع نباشد؛ قوقابلتعارض نیز  

-65:  1395زاده،  المللی دولت گردد )توازنیاجرا نماید هرچند این امر موجب تحقق مسئولیت بین
  المللی بابین همسنگ بودن وزن معاهدات  ۀقانون مدنی در زمین  9  ۀ (. این دیدگاه مستفاد از ماد70

 شده است.  دانسته یعاد قوانین 
شمارد؛ طرح بحث  در مقابل، مبتنی بر دیدگاهی که جایگاه معاهدات را برتر از قوانین عادی می 

ها  رم نسخ ناظر به مواردی است که نُ صدق عنوان    چراکهمعنی خواهد بود؛  نسخ معاهده اساسا  بی
تراز بوده و یکی بر دیگری تقدم نداشته باشد؛ به همان ترتیبی که میان قانون اساسی و قانون مدنی هم

نسخ را جاری دانست )مهرآرام   ۀتوان، قاعدو بخشنامه با قانون عادی نمی  نامهآیین و نیز در تعارض  
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ه  جانبیک  ۀرارداد بودن معاهده و عدم امکان فسخ آن با اراد(؛ از سنخ ق577:  1392و مرادی برلیان،  
ه قضایی نیز سکوت کرده  ۀتعارض قوانین مؤخر با معاهده روی  ۀمبنای چنین استدلالی است. در زمین

عرض بودن معاهدات و قوانین داخلی است؛ قانون مدنی هم  9  ۀو نظر به اینکه برداشت رایج از ماد
به نظر  در نتیجه امکان نسخ   معاهده از طریق وضع قانون مؤخر شایع بوده و گرچه شاید راهگشا 

 تواند با ماهیت قرارداری معاهده سازگار باشد. برسد، نمی

گفته، نظر به تکلیفی که قاضی در اجرای معاهدات از یک سو دارد و تکلیف  بنابر مراتب پیش 
رابط به حسب  داخلی  قانون  اجرای  بر  او  داخلی  ۀدیگر  داشت    قانون  اذعان  باید  معاهده،  و  مؤخر 

حل تعارض متناسب خواهد بود و تنها درصورت عدم امکان جمع    ۀقاضی ناگزیر از استفاده از قاعد
وضع قانون   تبعبه)در موارد قواعد عام و خاص یا مطلق و مقید(، باید قائل به نسخ ضمنی معاهده  

یک شخصیت حقوقی در حقوق   وانعنبهمغایر شود. ضرورت جمع از این جهت است که کشور  
طور بهپیوندد و پذیرش معاهده بدین معنا است که دولت  الملل و نه فقط یکی از قوا به معاهده میبین

از قوا و نهادهای عمومی دولت، مغایر این معاهده عمل نکند. در  یک  هیچضمنی پذیرفته است که  
در زمین  58این راستا، اصل   ابلاغ  ۀقانون اساسی  قو  لزوم  به  مؤید تکلیف   قضائیه  ۀ قوانین مصوب 

 قاضی به اجرای آن است. 
 المللی  مستند به اسناد بین رأی  آوری. کفایت جهات و دلایل اثباتی و قدرت اقناع۴

را  رأی    کنندگی و استحکام لازم برخوردار باشد. دلایلی که لزوم توجیهدادنامه باید از قدرت اقناع
مواردی از قبیل ایجاد امکان نظارت بر عملکرد قضات، امکان احراز واقعیت و  کند شامل  ثابت می

رأی،   ارزش علمی  بالابردن  دادگاه عالی،  در  است  آن  بر  مبتنی  دادرس  اموری که تصمیم  صحت 
احترام به حقوق اساسی اصحاب دعوا در لزوم آگاهی از قوانین موضوعه و اصول حاکم بر قضیه، 

اعمال حقوق    ۀا و توجیه و اقناع ایشان نسبت به حکم صادره و ایجاد زمینامکان نظارت اصحاب دعو
به احتمالی  اعتراض  در  غرض رأی    دفاعی  از  جلوگیری  آرا،  از  شکایت  طرق  از  استفاده  و  با  وری 

برای بیشتاب آرا و تضمینی  اندیشزدگی قضات در صدور  بازرسی  امکان  او در   ۀطرفی دادرس و 
: 1388؛ فرتیه،  96-97:  1391نویی،  ؛ قلعه205:  1387/2ده است )شمس،  دادگاه بالاتر دانسته ش

یکی از جهات تمایز احکام ترافعی از اعمال  رأی  (. همچنین لزوم توجیه53: 1399، کاتوزیان، 67
کند؛ )به معنای اخص( را صادر می رأی    اداری دادگاه است و دادگاه پس از توجیه و استدلال، مفاد

اعمال   نمی ولی  توجیه  )صدرزادهاداری  کند  تکلیف  را  آن  قانون  که  مواردی  در  مگر  افشار،  شوند 
1373 :11.) 

سو، این یابد که از یک المللی از این جهت اهمیت می مستند به اسناد بین   ی توجه به این اصل در آرا 



 ذبیحی  / خانواده یدعاو  یآرا بر  دیتأک با ؛یالمللن یب اسناد به  مستند ییقضا  یآرا اتقان یهاشاخص 

 

۱3۱ 

ی ایران معمول ها در میان قضات دادگاه   تاکنون المللی  مستندسازی در راستای اجرای اسناد بین   ۀ نحو 
های عالی به سادگی و سرعتی که در نبوده و از این جهت، اقناع وکلای طرفین دعوا یا قضات دادگاه 

محتوایی تبیین مفاد   جهتبه پذیرد و از سوی دیگر،  شود؛ صورت نمی استناد به قوانین داخلی میسر می 
اعتبار و حدود التزام در منابع حقوقی موجود در داخل    ۀ با قوانین داخلی از زاوی ها  آن   اسناد و نوع ارتباط 

به روشنی صورت نگرفته و قاضی ناگزیر از تبیین ماهوی مفاد مواد و اصول استنادی و تنقیح جایگاه آن 
 آوری سند در متن دادنامه است.در نظام حقوقی ایران و اعتبار و الزام 

دادگاه علاوه بر مقرون بودن به دلایل و أی  ر  صادره بدین معنا دانسته شده کهرأی    مستدل بودن
صادرکننده قاضی  استدلال  با  قوی،  میرأی    مدارک  استدلال  این  و  باشد  به  همراه  پاسخ  در  تواند 

تبیین مدلول حکم بیان شده باشد و مقصود از مستند بودن،   عنوانبهیا  ها  آن  استدلال طرفین یا یکی از
. باشد )مهاجری،  .. ل قانون، منابع معتبر یا فتاوی معتبر وذکر مستندات قاضی برای صدور حکم شام

(. مستند بودن در معنای دیگری نیز به کار رفته است: »رأی دادگاه باید مستند به مدارک  57  :1387/3
نمی و  باشد  پرونده  در  )کریمی،  موجود  باشد«  عینی  مشاهدات  به  متکی  (.  125  : 1395/2تواند 
ل است که برخی مستند را مستند موضوعی دانسته و برخی مستند  اختلاف در تعاریف به این دلی

دستورالعمل ارزیابی اتقان آراء قضایی    2. بند ب ماده  جمع باشد قابلرسد هر دو  قانونی که به نظر می
طرفین دعوا و هم مواد    ۀمتقن، این دو معنا را جمع نموده و هم دفاعیات و ادلرأی    ر بیان ساختارد

دستورالعمل مذکور، مستند    3  ۀ .. را تحت عنوان مستندات ذکر کرده است. البته بند پ ماد. قانونی و
 به ذکر مستندات قانونی تعبیر نموده است.   بودن حکم را صرفا  

در مجموع، جمع استدلال قوی و منطقی و استنادات معتبر و مکفی و تطبیق جهات موضوعی و 
تواند منجر به استحکام و اتقان دادنامه  حکم است که می  ۀاسباب موجه  عنوانبها پرونده  حکمی ب

صوری و مقدماتی پیدا    ۀدقیق استدلال باید روشن باشد و ذکر اسناد، جنب  ۀدر استنادات نحو  شود.
گرچه  گیری کند.  مفید و مختصر اسباب موجهه را بیان و نتیجهصورت  به  تا حد امکان بایدرأی    نکند.

آموزشی به   بار  امتیازات و ویژگی  عنوانرأی  از  آن قلمداد می یکی  در  های مثبت  افراط  لیکن  شود؛ 
اجرا و در راستای  قابلسندی  عنوانبه که رأی  تبیین مبانی استدلالی و ذکر جزئیات و حواشی در متن

ب حقیقی آن خارج  را از ماهیت و قالرأی    شود؛فصل اختلاف طرفین دعوا از مرجع قضایی صادر می
 کند.  می 

در نهایت، اصلی که در این راستا لازم است در استدلال مورد توجه قضات قرار بگیرد؛ »منع  
صادره    ۀحاشیه رفتن در تبیین ماهوی اسناد و عدم ذکر زواید و مباحث غیرضروری« در متن دادنام

المللی  یابد که اسناد بینهمیت میالمللی این نکته از این جهت ااست. در مورد استناد به اسناد بین
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نسبت به اسناد پایه و همچنین  ها آن  گیری اسناد و تفسیری بودن برخی از سیر تاریخی شکل جهتبه
..( از تنوع بسیاری  . ای، اسلامی والمللی عام، منطقهمرجع صادره )اسناد حقوق بشر بین  لحاظ به

مواد متفاوت از اسناد مختلف استناد نمود. در برخی  برخوردار بوده و برای هر موضوع شاید بتوان به  
که با استدلال هم همراه  رأی    شود ارجاعات متعدد به اسناد در یکها مشاهده میدادگاه   یموارد در آرا 

را به متنی  رأی    نگارش،   ۀگردد که در واقع بتوان گفت این شیوتا حدی می رأی    ۀشود منجر به اطالمی 
 پژوهشی بدل ساخته است.  

آور و در بیان استدلال نیز محدود به ذکر مستند  اساس، استناد به اسناد باید منحصر در اسناد الزام براین 
استدلال و استخراج حکم قضیه از آن باشد و تا حد امکان از تفصیل    ۀ و تطبیق موضوع پرونده و نحو 

مشتمل    1اشتغال زوجه به بالغ بر ده سند حکم منع ۀ  مثال، در رأیی در زمین   عنوان به مورد اجتناب شود.  بی 
مذکور در نهایت منجر به صدور  رأی   .. استناد شده که گرچه . نامه، کنوانسیون و بر اعلامیه، میثاق، مقاوله 

تقدیر است؛ اما مرسوم شدن استنادات متعدد  قابل حکمی متمایز در رسیدگی به دعوی شده و از این جهت  
استدلال    ۀ آوری هر سند استنادی و تبیین نحو زد که تبیین مشروعیت و الزام سا می رأی    این اشکال را متوجه 

پوشانی دارد( علاوه بر طولانی نمودن  مبنا بودن برخی اسناد برای اسناد دیگر هم   دلیل به هم    .. )که بعضا  . و 
تناد به اسناد  در مواردی که اس   ویژه به نمادین و صوری ببخشد؛    ۀ مورد رأی، به آرا جنب نامطلوب و چه بسا بی 

صادره آمده باشد. از سوی دیگر، حجم زیاد متن دادنامه  رأی    در کنار استنادات متعدد به حقوق داخلی در 
اعتراضی را در مرجع بالاتر، قدری    ی صفحه نیز شده است(؛ رسیدگی به آرا   8)که در مواردی بالغ بر  

ل افزایش خطا در ارزیابی مستندات  سازد که احتما بر می مشکل و برای قضات این محاکم بسیار زمان 
 دادنامه در این مراجع را نیز به همراه خواهد داشت. 

 و تطابق استدلال و استنادرأی   . انسجام و وحدت سیاق مفاد ۵

ی که استنادات نحوبهاست؛  رأی    قضایی رعایت انسجام در مفاد  یهای نگارش آرا یکی از بایسته
مقدمات منطقی برای رسیدن به حکم نهایی بوده و    ۀ مثاببهقاضی و استدلال وی بر سیاق واحد و  

مندرجات رأی، ناقض و نافی یکدیگر نباشند و استدلال و استنادات در تطابق با هم در دادنامه قید 
 شوند.  

 
  111ۀ  شمار  ۀنام مقاولهمیثاقین،  ،  1998حقوق بنیادین کار  ۀقاهره، اعلامی  ۀ، اعلامی1948  حقوق بشر  ۀ. شامل اعلامی1

بین  1958  مصوب  نژادیسازمان  تبعیض  هرنوع  رفع  کنوانسیون  کار،  اعلامی1965  المللی  بشر   کنفرانس  ۀ ،   حقوق 
پکن و   1995ۀ کپنهاک، اعلامی 1998 اجتماعی ۀوین، کنفرانس توسع 1993 اقدام عمل ۀبرنام  ۀتهران، اعلامی  1968
 (.http://alisaberi.ir: )1398/ 7/3مورخ  98099715160007ۀ ، رأی شمار2000ۀ هزار ۀاعلامی
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  ای که گونهبهقاضی، جامعیت آن دانسته شده است.  رأی    های اصلی در انسجام درونیاز مؤلفه
از سوی دادگاهرأی   بازرسیه چه  از دیدگاه صاحبای عالی،  و حتی  احتمالی  نظران قضایی،  های 

پرونده وجود داشته باشد.    به  اتکا باشد؛ به این معنا که کمتر نیازی به مراجعهقابلسندی    عنوانبه
بودن می رأی    جامع  تعیین  ضابطه  دو  نخستبا  اصلی،  خلاصهآنکه    شود:  مناقشات  دعوا،  از  ای 

از منظر موضوعات  آنکه    نهایی دادرسی را در برداشته باشد؛ دوم   ۀدادگاه و نتیج   های طرفین و استدلال
)قناعت نوعی رأی    کنندگیمطروحه، قواعد حاکم بر آن و توصیف و تفاسیر قضایی دادرس و اقناع

( که آنچه ذیل  212:  1390،  قضائیه نهفته باشد )معاونت آموزش و تحقیقات قوه  رأی    مخاطبان(، در
رأی    اخیر بوده و بیانگر دو ویژگی مستدل و مستند بودنۀ  بیشتر مورد توجه است ضابط  این بایسته

 است.  
ضرورت ذکر استدلال به معنای »تمسک فکری به چیزی که اندیشه را به چیز دیگر )که مجهول  

:  1367کند و استمداد از معلوم برای دستیابی به مجهول« )جعفری لنگرودی،  است( راهنمایی می
اقناع و ایجاد باور  رأی    (، در متن35 به نوعی کمک گرفتن از عبارات و اصطلاحات برای  دادگاه، 

، نباید دارای مطالب مبهم و دوپهلو بوده و ربط منطقی میان دلایل رواینازدرونی در مخاطب است؛  
عوا و مراجع  آن برداشت صحیح و مشترک طرفین د   ۀصادره باید برقرار باشد که نتیجرأی    اقامه شده و
 خواهد بود.رأی  مندرج در ۀبالاتر از ادل

می تلقی  مستحکم  و  صحیح  درصورتی  استنادات  و  استدلال  منطقی،  این  قالبی  در  که  شود 
قوی و مستحکم این دانسته رأی    هایپذیر و عقلایی تقریر یابد. در این راستا، یکی از شاخصهتوجیه 

ای که یک قسمت از رأی،  گونهبهاد وجود داشته باشد؛  دادگاه نباید تضرأی    شده است که در مفاد
گیرد   قرار  قاضی  مدنظر  باید  استناد  با  مطروحه  استدلال  تطابق  و  کند  نقض  را  آن  دیگر  قسمت 

 (. 155: 1393؛ باقری و صداقتی، 49 :1388/1، قضائیه)معاونت آموزش قوه 
بیان شاخص مقام  در  قضایی  آراء  اتقان  ارزیابی  تصریح  رأی    یها دستورالعمل  بر  متقن علاوه 

و عدم تغایر و  رأی    لزوم انسجام دربه  3ۀ  در بندهای »ت/ح« مادرأی    لزوم مستدل و مستند بودنبه
دادرسی در   ۀ عنوان یکی از جهات اعادبه  تصریح دارد. همچنین تضاد در حکمرأی    تناقض در مفاد

 قرار گرفته است.  گذارقانونقانون آیین دادرسی مورد تصریح  426ۀ ماد 3 بند
در راستای رعایت این بایسته، دادگاه باید از استناد به قوانین منسوخ، متضاد و غیرمرتبط با موضوع 

موجه  اسباب  که  »زمانی  نماید.  اجتناب  و رأی    ۀدعوا  ضدونقیض  مبهم،  نارسا،  نامعین،  دادرس، 
 ۀ شود و مقصود از اسباب موجه بدون اسباب موجهه تلقی می رأی    صورت مفاد   متعارض باشند، در این 

با اسباب صدور آن تعارض رأی    متعارض اسبابی است که یکی خلاف دیگری باشد یا موردی که مفاد 
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رأی   (. یکی از مواضعی که احتمال تنافی و تعارض در مفاد 11:  1373  افشار، داشته باشد« )صدرزاده 
یابد استنادات توأمان به اسناد ناظر به حقوق کودک از قبیل المللی افزایش می ناد بین در استناد به اس

اینکه مفاهیم ها است؛ چه دادگاه   یکنوانسیون حقوق کودک در کنار استناد به قوانین داخلی دربرخی آرا 
بلوغ است اینکه عنوان حضانت محدود به سن کودک و طفل و مسئولیت نگهداری و حضانت )نظربه 

ها آن   شمول ۀ  .. و دایر . نگهداری کودک پس از آن، متون قانونی با خلأ و ابهام مواجه است( و  ۀ و در زمین
 المللی متفاوت است.در حقوق داخلی و بین 

 الملل . ترتیب رجوع به قوانین، منابع فقهی و اسناد بین 6

شود ننده لازم شمرده میتوسط قاضی صادرکرأی    هایی که رعایت آن ضمن صدوریکی از ویژگی
:  1388/1،  قضائیهرعایت ترتیب رجوع به منابع در ذکر استنادات دادنامه است )معاونت آموزش قوه  

توان  قانون آیین دادرسی مدنی می   3ۀ  قانون اساسی و ماد  167  که این ترتیب را بر اساس اصل  (11
های قضایی را باید قانون حقوقی در رسیدگیترین منبع  مواد مذکور اصلیدست آورد. با توجه بهبه

دانست و در موردی که قانون وجود نداشته یا مبهم، مجمل و متعارض باشد باید به سایر منابع و  
 قانون اساسی( مراجعه نمود.  166اصول )با ترتیب اصل

ن، فقه  از منظر قضایی ترتّب طولی میان منابع حقوقی در نظام حقوقی فعلی ایران به ترتیب »قانو
  ۀ(. نظر به سکوت اصل و ماد75:  1396و اصول کلی حقوقی« برشمرده شده است )تنگستانی،  

المللی، در مورد جایگاه رتبی حقوق بشر در این زمینه فروضی محتمل الذکر نسبت به اسناد بینفوق 
لذا قاضی  قوانین است؛    ۀدر زمر  9  ۀماد  ۀاست. ممکن است چنین استدلال شود که این اسناد به قرین

اینکه که قید »مدوّنه«  قابلتواند استناد به آن را بر رجوع به منابع اسلامی مقدم نماید. استدلال ممی 
قوانین را در این اصل محدود به قوانین عادی داخلی   ۀمصادیق واژ  ۀقانون اساسی، دایر 167در اصل

امون تقدم قانون اساسی ذکر شد،  ویژه اینکه بر اساس مراتبی که در مباحث پیشین پیرنموده است. به
استناد است که با  قابلالمللی تا جایی که مغایرت با موازین اسلامی ندارد؛ معتبر و  مفاد اسناد بین

آن با قوانین داخلی را روشن کند مفاد اسناد   ۀدقیق مفاد اسناد و رابط ۀتوجه به فقدان منابعی که گستر
نمی بسیاری موضوعات  در  نیازمند توان مصداق  را  اسناد  این جهت  از  و  برشمرد  مدوّنه«  »قوانین 

 تنقیح است.
رسد در مقام تعیین جایگاه رتبی اسناد در مستندات دادنامه، باید میان مفاد  نظر میدر مجموع به 

بعدی از قانون داخلی    ۀاسناد تفکیک قائل شد. به این ترتیب که مفاد مسلم و غیرمبهم را باید در رتب
هم سنخیت    9ۀ  دانست که با تعبیر »در حکم قانون« در مادرأی    ۀدر نگارش اسباب موجهاستناد  قابل

تعیین قابلدارد؛ لیکن در مورد ابهامات و تعارضات ابتدایی و ظاهری که حدود آن با مراجعه به فقه  
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عد حقوق استناد باشد. در نهایت، در مواردی که قواقابلمتأخر از فقه،    ۀالمللی در رتباست اسناد بین
جمع با قوانین داخلی و منابع فقهی مواجه است؛ باید آن قابلبشری با ابهام و اجمال یا تعارض غیر

این    قانون اساسی دانست که بر  167را مصداق »نقص و اجمال یا تعارض قوانین مدوّنه« در اصل  
 یابد.  المللی رجحان می اساس منابع اسلامی و فتاوی معتبر فی نفسه بر اسناد بین

 نتیجه 
ها و برخورداری هر دادنامه از قوت و استحکامی درخور، از صادره دادگاه  یاهتمام بر اتقان آرا 

کیفیت استدلال و استناد    لحاظبهدادگاه را  رأی    ضروریات نظام قضایی است و یکی از وجوهی که
بین می  اسناد  از مفاد  مناقشه قرار دهد؛ استمداد  های  پرونده  وفصلحلم  المللی در مقاتواند محل 

در دعاوی خانوادگی که احکام و مقررات این حوزه در حقوق داخلی   ویژه بهقضایی است که این اقدام  
ابتنای تامّ بر فقه امامیه دارد، از حساسیت ویژه برخوردار است. گرچه در کلیت امکان استناد به اسناد  

هایی  های خاص این اسناد رعایت بایستهما ویژگیها تردیدی وجود ندارد؛ ادادگاه  یالمللی در آرا بین
 سازد. در مفام انشای حکم ضروری میرأی  را از سوی قاضی صادرکننده

الزام ۀ  در زمین  توان  الملل می امکان استناد قاضی به منابع حقوق بین   ۀآوری اسناد و گستروجه 
دیدگاه از  قدرمتیقن  که  داشت  اجرا اذعان  امکان  موجود،  مختلف  معاهدات  های  مفاد  قضایی  ی 

در حکم دادگاه نیز قاضی ایرانی    آور و مصوب مجلس است و در مورد استناد به آنالمللی الزام بین
المللی بوده و بدیهی است  ملزم به رعایت ملاحظات خاص حاکم بر اجرای قضایی معاهدات بین

ع قوانین  به  نسبت  معاهدات  نمودن  مقدم  سند،  مفاد  ابهام  موارد  در  و که  ادله  ذکر  مقام  در  ادی 
المللی مصوب  برای قاضی جایز نخواهد بود و در مواضع تفاوت بنیادین مفاد اسناد بینرأی    مستندات

با مبانی نظام حقوقی داخلی، باید قائل به التزام به حقوق داخلی شد. البته عدم امکان اجرای مفاد  
موازین اسلامی، نافی مسئولیت   تعارضات موجود میان مفاد سند و  دلیلبهسند در حقوق داخلی  

 المللی وی نخواهد بود.المللی دولت در اجرای تعهدات بینبین
مذکور علاوه بر لزوم رعایت اصول و قواعد عمومی انشای حکم شامل   ی های اتقان آرا شاخص

ه به اصول حاکم بر تفسیر، عدم  المللی با توجهای اختصاصی »تفسیر دقیق مفاد اسناد بینبایسته
 آوریابتنای حکم صادره بر اسناد غیرالزامی برای ایران، کفایت جهات و دلایل اثباتی و قدرت اقناع

و تطابق استدلال و استنادات آن و  رأی  المللی، انسجام و وحدت سیاق مفادمستند به اسناد بینرأی 
 الملل در نگارش رأی« است.  اسناد بین رعایت ترتیب در رجوع به قوانین و منابع فقهی و

تواند در این زمینه اثر شایسته برجای گذارد و بازگذاشتن مسیر  ها به تنهایی نمیتبیین بایسته  البته
بینی سازوکار آموزشی برای  سو نیازمند پیشهای قضایی خانواده، از یکچنین استناداتی در مجتمع
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بینی سازوکار  ای بوده و از سوی دیگر، نیازمند پیشنین ادلهاستدلال به چ  فرایندقضات در یادگیری  
دیوان و  تجدیدنظر  قضات  تجهیز  و  آموزش تخصصی  به  کشور  و  عالی  نقایص  تا  است  لازم  های 

عدم تخصص قضات مراجع بالاتر رسیدگی مورد غفلت واقع نشود    دلیلبهاشکالات این بخش از آرا  
 .  ورت پذیرد صرأی   و در موارد مقتضی نقض یا اصلاح
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(، »امکان اعطای مجوز اهدای جنین به زوجین نابارورِ دارای فرزند پس از خروج از سن  1399ذبیحی، عاطفه ) ▪
 .30ۀ ، شمارفصلنامه رأیباروری«، 

،  فصلنامه رأیحکم بطلان دعوای طلاق شوهر در محاکم خانواده«،    (، »امکان صدور1399ذبیحی، عاطفه ) ▪
 .32ۀ شمار

 ، تهران: وزارت امور خارجه. الملل عمومیمبانی حقوق بین(، 1383ذوالعین، پرویز ) ▪
 .6ۀ ، شمارهای حقوقیپژوهش  الملل و نقش دادگاه ایرانی«،(، »اجرای ملی حقوق بین1383ساعد، نادر ) ▪
▪ ( متحد(،  1380شریفیان، جمشید  ملل  در سازمان  بشر  حقوق  زمینه  در  ایران  اسلامی  ،  راهبرد جمهوری 

 تهران: وزارت امور خارجه.

 )دوره پیشرفته(، جلد نخست، تهران: دِراک.  آیین دادرسی مدنی(، 1387شمس، عبدالله ) ▪
 ، تهران: مجد. آیین نگارش آراء قضایی(، 1387راد، محمد )صالحی ▪
دانشکده  های بلژیک«،  در دادگاهرأی    و لزوم توجیه  قضائیه(، »نگاهی به قوه  1372صدرزاده افشار، محسن ) ▪

 . 30ۀ ، شمارحقوق و علوم سیاسی

 ، تهران: فکرسازان. های اتقان آراء قضاییشاخصه(، 1391نویی، محمود )قلعه ▪
 ، جلد دوم، تهران: سهامی انتشار. فلسفه حقوق(، 1377کاتوزیان، ناصر ) ▪
 ، جلد نخست، تهران: میزان. اثبات و دلیل اثبات(، 1380کاتوزیان، ناصر ) ▪



 ۱۴۰۱ زمستان  / بیستمیکصد و مارۀ / ش ششمهشتاد و   دورۀ /                  

 

۱38 

یه عمومی(، 1387کاتوزیان، ناصر ) ▪  ، تهران: سهامی انتشار. کلیات حقوق نظر
 ، تهران: میزان. عتبار امر قضاوت شده در دعوای مدنی(، ا1399کاتوزیان، ناصر ) ▪
 ، تهران: دانشگاه تهران. المللی دولتینمسئولیت ب(، 1377طارمسری ) مسعودو  مستقیمی، بهرام ▪
، جلد نخست،  مسائل حقوقی خانواده  – قضایی  توصیف و تحلیل علمی آرای  ،  قضائیهمعاونت آموزش قوه   ▪

 تهران: جاودانه. 
 ، تهران: راه نوین.قضاییرأی  مقالات حقوقی مربوط به(، 1390) قضائیهمعاونت آموزش و تحقیقات قوه  ▪
 ، جلد سوم، تهران: فکرسازان. سوط در آیین دادرسی مدنیمب(، 1387مهاجری، علی ) ▪
 ، تبریز: فروزش. های تفسیر قوانین مدنیشیوه(، 1388نوبخت، حسین ) ▪
متون آموزشی ) ▪ قوه آیین نگارش آرای قضایی(،  1381واحد تهیه و تدوین  آموزش و تحقیقات  ، قم: معاونت 

 . قضائیه
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 ۱6۰تا  ۱39صفحات ، ۱۴۰۰ زمستان ، ۱۱6، شمارۀ 8۵دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 2۰/۰۱/۱۴۰۱تاریخ پذیرش:  -  28/۰7/۱۴۰۰تاریخ دریافت: 

 یافتهسیاست کیفری افتراقی در قبال قاچاق کالا و ارز سازمان

فرد ن رحمانیسمح، امید رستمی غازانی
 

 چکیده 

گیرانه این بزه رویکرد افتراقی سخت گذار درخصوص  قانون با توجه به اهمیت بزه قاچاق کالا و ارز،  
موارد،  از  برخی  در  لیکن  و  است  نموده  رویکرد درخصوص    اتخاذ  بزه  این  مصادیق  از  برخی 

کالا و ارز یکی از این موارد است. این مقاله با   ۀ یافتتر اتخاذ شده است که قاچاق سازمان گیرانه سخت 
یافته و در ادامه تدابیر اتخاذی توسط  شناسایی مفهوم قاچاق سازمان   درصدد تحلیلی  رویکرد توصیفی 

در قانون مبارزه با قاچاق   گذار قانون های فراروی مقابله با آن است.  برای مقابله با آن و چالش   گذار قانون 
کالا و ارز را وارد ادبیات تقنینی ایران نمود و با هدف   ۀ یافت لین بار مفهوم قاچاق سازمان کالا و ارز برای او 

انگاری مطلق این رفتار، . جرم کرد بینی  گیرانه، تدابیر متمایز ماهوی و شکلی را پیش دهی سخت پاسخ 
سازمان  اعضای  مجازات  هدایت تشدید  سازما ده،  گروه  اعضای  دیگر  نیز  و  سردسته  و  یافته، ن کننده 

دستگاه پیش  شناسایی  انقلاب،  دادگاه  برای  رسیدگی  صلاحیت  پیش بینی  و  خاص  بینی های کاشف 
 ۀاست. با وجود حجم گسترد   گذار قانون تدابیر افتراقی    ازجمله اختیارات و تکالیف ویژه برای کاشفین  

اق کالا و ارز، عدم قاچاق ارتکابی در کشور به دلایلی چون تفسیر مضیق دیوان عالی کشور از بزه قاچ
شاخصه  با  کاشفین  سازمان آشنایی  قاچاق  تشخیص  معیارهای  و  شتاب ها  و  مراجع یافته  زدگی 

های مکشوفه قاچاق کننده در رسیدگی به بزه قاچاق کالا و ارز، در عمل بسیاری از پرونده رسیدگی 
 .شوند صورت عادی رسیدگی می ه ب 

 یافته یافته، قاچاق سازمانافتراقی، قاچاق کالا و ارز، جرم سازمانسیاست کیفری :  واژگان کلیدی

 
   تهران، (ع)  ت یب  اهل  یالمللنیب  دانشگاه  ،یاسیس  علوم  و  حقوق  ۀدانشکد  ، یشناسجرم  و  جزا  حقوق  گروه   اری استاد ،

 o.rostamighazani@gmail.com                  ( مسئول  ۀسندینو) ایران
  ،رانیا ، تهران،گاه عدالتدانش ،یشناس جرم و  جزا حقوق یدکترقاضی دادگستری 

mohsenrahmanifard@gmail.com 
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 مقدمه
سازمان جرایم  اهمیت  پدیده  گونهبهیافته  امروزه  این  که  است  سیاست    تنهانهای  برای  چالشی 

:  1396فرد،  شود )رضویها تلقی می چالشی برای مشروعیت دولت  جنایی کشورها که حتی بعضا  
عدم توازن میان امکانات بازدارنده و امکانات    ازجملهیافته به علل گوناگون و  جرایم سازمان  .(281

های مجرمانه و پایین یافته، گسترش موضوعات مجرمانه، بالا بودن درآمد فعالیتمجرمان سازمان
های قانونی و عدم انطباق قوانین سنتی با این جرایم در حال  ها، خلأارتکاب این فعالیت ۀبودن هزین

با جرایم سازمان  .(34:  1393گسترش هستند )خالقی و اختری،   از چالش مقابله  های  یافته یکی 
بایست همگام با تحولات  نظام حقوق کیفری کشورها نیز می   رواینازویکم بوده و  قرن بیست  ۀعمد

ارتکاب جرایم سازمان به ترسیم یک سیاست کیفری »جامع« و  سریع در شگردهای  یافته، نسبت 
با این جرایم اقدام نماید )باوی و دیگران،  »اف ؛ امیری و محمدیان،  79:  1398تراقی« برای مقابله 

1397 :115). 
دست اکثر  باور  عمدهبه  بخش  ارز،  و  کالا  قاچاق  با  مبارزه  یا  اندرکاران  وارداتی  قاچاق  از  ای 

ضعیت موجود حاکم در و  .(326:  1396پذیرد )اجتهادی،  یافته انجام می سازمان   ۀصادراتی به شیو
یک معضل و بیماری    عنوانبهیافته  های سازمانقاچاق توسط باندها و گروه  ۀبر اقتصاد ایران، پدید

اقتصاد ملی سایه افکنده و حیات و نظم ارگانیک کشور را در ابعاد مختلف مختل کرده    ۀجدی بر پیکر
سانی و مالی کشور صرف مبارزه ان  ۀ ( و مقادیر زیادی از سرمای100:  1397است )رضایی و دیگران،  

اگرچه در مورد تعداد باندهای قاچاق کالا در مناطق    .(75:  1398شود )رضایی،  با این پدیده می 
توان گفت که درآمد بالای باندها، سبب شده است  مختلف آمار و اطلاعات دقیق وجود ندارد، اما می

طیف از  گوناگونی  افراد  دوکه  کارکنان  از  اعم  مختلف  و  های  واردکنندگان  رانندگان،  لت، 
.. به سمت عضویت و همکاری با این باندها سوق پیدا نمایند )رضایی و  . صادرکنندگان، اصناف و

 .(68: 1398دیگران، 
یافته قاچاق کالا و ارز به حدی است که مقام معظم رهبری بارها  اهمیت موضوع ارتکاب سازمان

اولویت قاچاق سازبر ضرورت  با  مقابله  کید  یافتهماندهی  قاچاقنموده  تأ با  »مبارزه جدی  ..  . اند. 
نیست؛ ما ها  این  برها و مانندهای جزئی و شامل این کوله.. این شامل آن قاچاق.بسیار مهم است؛

 1دهد.«گوییم[، اینهایی که بازار کشور را تحت تأثیر قرار میباندهای قاچاق و کارهای بزرگ ]را می 
دارند که »جلوی قاچاق باید گرفته بشود. البتّه آن کسانی که  همچنین ایشان در جایی دیگر بیان می 

 
1. https://farsi.khamenei.ir/speech-content?id=34162 
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می ما  نکنند!  گم  را  دعا  سوراخ  قاچاقند،  با  مبارزه  مبارزه  مسؤول  قاچاق  باندهای  با  بروید  گوییم 
 1کنید.«

اد هماهنگی در بین  تواند با ایجتشکیل گروه با هدف ارتکاب جرم یکی از عواملی است که می 
کارآمدی عدالت کیفری را به چالش بکشد.  قابلرا افزایش داده و در مها  آن   موفقیت  ۀمجرمین زمین

یافته و اتخاذ تدابیر متناسب با آن زمینه را برای  تواند با شناسایی جرم سازماننیز می  گذارقانون  متقابلا  
ضمن   2ن راستا قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز ارتقای کارآمدی سیاست کیفری فراهم نماید. در همی

نهاد قاچاق سازمان را درخصوص    یافته،شناسایی  افتراقی ماهوی و شکلی خاصی  این جرم تدابیر 
های  سو و سیاستیافته از یکبینی نموده است. لیکن ابهامات موجود در مفهوم قاچاق سازمانپیش 

هایی در رسیدگی به جرم قاچاق  و ارز سبب بروز چالش  ( متعارض حاکم بر بزه قاچاق کالا)بعضا  
 شود.یافته شده است که در ادامه به این موضوعات پرداخته میسازمان

 یافتهمفهوم قاچاق سازمان .۱
همکاری در ارتکاب جرم از طریق معاونت و یا مشارکت در ارتکاب جرم موضوعی است که از 

ان کشورهای مختلف  گذارقانون اره مطرح بوده است و  حقوق کیفری هموۀ  های دور در حوزگذشته
نمودند. لیکن در پرتو مطالعات  گیرانه با آنان برخورد میسهل  گیرانه و بعضا  با رویکرد سخت  بعضا  
یافته« و یا »گروه  الذکر اصطلاحاتی چون »جرم سازمانشناختی در کنار نهادهای حقوقی سابقجرم 

در کتاب    3بار ادوین ساترلند مجرمانه« نیز وارد ادبیات حقوق کیفری گردید. نخستینۀ  یافتسازمان
( با گسترش تبعات جرم  14:  1384یافته را مطرح نمود )معظمی،  جرم سازمان  4شناسی« »اصول جرم 

بینسازمان اسناد  به  ابتدا  مفهوم  این  دولتیافته،  قوانین  به  طریق  این  از  و  راه  المللی  یافت.  ها 
 (50: 1391؛ رضوانی و دریانورد، 64: 1379ابرندآبادی و دیگران، )نجفی

ارتکاب جرم است. در طول زمان مفهوم گروه مجرمانه سازمان در  برای همکاری  نهادی  یافته 
های  ای از سازمانیافته بین دو مفهوم متفاوت در نوسان بوده است: نخست، مجموعهجرم سازمان

پایدار   سازمانغیرقانونی  اعضای  که  یا  می سازماندهی  نحوبههایی  جرم  درگیر  دوم،  شده  و  باشند 
 Paoli andیابند. )در راستای کسب منفعت مادی ارتکاب می  ای از جرایم مهم که عمدتا  مجموعه

Beken, 2014: 14  اسلامی مجازات  قانون  در  اصولا    گذارقانون(  و  دارد  توجه  نخست  مفهوم    به 
 

1. https://farsi.khamenei.ir/speech-content?id=36091 

رود،  در جهت پرهیز از تکرار در هر موردی که واژه قانون بدون ذکر عنوان قانون مورد نظر بکار می  از این به بعد.  2
 با اصلاحات و الحاقات بعدی است.  1392منظور قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز مصوب 

3. Edwin Hardin Sutherland 
4. Principles of Criminology 

https://en.wikipedia.org/wiki/Principles_of_Criminology
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خاصی اشاره ندارد، لیکن    ۀارتکاب است و از لحاظ ماهوی به عناوین مجرمان  ۀیویافتگی شسازمان
 تلفیقی از دو معیار مذکور را برگزیده است. گذارقانوندر قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز، 

خود گروه    2  ۀدر بند الف ماد  1کنوانسیون سازمان ملل برای مبارزه با جرایم سازمان یافته فراملی
میسازمان  ۀانمجرم تعریف  شکل  بدین  را  سازمانیافته  مجرمانه  »گروه  گروه  کند.  یعنی  یافته 

دورسازمان یک  برای  که  نفر  چند  یا  سه  از  متشکل  و    ۀ یافته  داشته  وجود  مشخص  طور بهزمانی 
با ارتکاب یک یا چند جرم یا تخلف شدید مندرج در این کنوانسیون،   تحصیل   منظوربههماهنگ 

 ایران نیز متعاقبا    گذارقانون کند.«  مستقیم یا غیرمستقیم منافع مالی یا سایر منافع مادی، فعالیت می 
با قاچاق کالا و  قانون مبارزه  1  ز قانون مجازات اسلامی و بند س ماد  130 ز ماد 1 ز تبصر موجببه

ارتکاب    ۀمفاد این تعریف را با اندکی تغییر وارد نظام حقوقی ایران نمود. بزه قاچاق بر حسب شیو  2ارز 
قاچاق    گذارقانون قانون،    30 ۀباشد. البته در مادیافته مییافته( و سازمانبر دو نوع عادی )غیرسازمان

کار برده است و لیکن باید توجه داشت که قاچاق هیافته« بقاچاق »سازمان  قابل»انفرادی« را در م
 صورت انفرادی و یا با مشارکت و یا معاونت دیگران نیز رخ دهد.هیافته ممکن است بغیرسازمان

سازمان قاچاق  عنوان  صدق  سازمانبرای  گروه  تشکیل  صرف  قاچاق  یافته  ارتکاب  برای  یافته 
گروه برای تحقق جرم لازم است و صدر   کند و ضرورت ارتکاب قاچاق توسط اعضای کفایت نمی

قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز نیز تصریح بر ارتکاب و وقوع قاچاق کالا و ارز جهت    29و    28مواد  
توان نمی  یافته دارد. البته در اینجا باید متذکر گردید که از این گفته اولا  تحقق جرم قاچاق سازمان

یکی از شرایط تحقق    عنوانبهارتکاب قاچاق    چراکه افته نمود؛  ی حکم به مقید بودن قاچاق سازمان
باشد و نه نتیجه و با توجه به مصادیق متعدد قاچاق مذکور در  یافته از جهت رفتار می قاچاق سازمان

تواند  قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز، حسب مورد این بزه می 2 ۀقانون امور گمرکی و ماد 113 ۀماد
مطلق و یا مقید باشد و ارتکاب هر یک از مصادیق آن )اعم از مطلق یا مقید( در کنار دیگر شرایط 

 
1The United Nations Convention against Transnational Organized Crime (The Palermo  - 

Convention) 2000 

 به آن ملحق نشده است. لازم به ذکر است که دولت ایران این کنوانسیون را امضاء کرده ولی تا به اکنون 
ریزی و هدایت یافته: جرمی است که با برنامهقاچاق سازمانقانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز: » 1ماده   سبند ـ  2

گروهی و تقسیم کار توسط یک گروه نسبتا  منسجم متشکل از سه نفر یا بیشتر که برای ارتکاب جرم قاچاق، تشکیل یا  
« البته باید توجه داشت که هر  گیرد. ت صورت میپس از تشکیل، هدف آن برای ارتکاب جرم قاچاق منحرف شده اس

باشد، این عبارت را  یافته میچند در صدر تعریف به »جرم« اشاره شده است و لیکن با توجه معرَف که قاچاق سازمان
 باید حمل بر بزه قاچاق نمود. 
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برخی ارتکاب قاچاق    کند و ثانیا  یافته، برای تحقق جرم کفایت میمقرر در قانون برای قاچاق سازمان
اند که از دو رفتار تشکیل دادن گروه مجرمانه و ارتکاب  یافته را جرمی مرکب دانستهسازمانکالا و ارز  

زاده،  ؛ میرمحمدصادقی و عدومی84:  1397و دیگران،  مؤید    رفتار قاچاق تشکیل شده است. )ثالث
است؛  142:  1397 نقد جدی  دیدگاه محل  این  رفتار    ۀیافتگی شیوسازمان  چراکه (  نه  )و  ارتکاب 

یافته تعدد رفتارهای قاچاق ارتکابی شرط نیست  کب( است. همچنین برای تحقق قاچاق سازمانمرت 
 یافته وجود دارد.و با ارتکاب یک رفتار نیز امکان صدق قاچاق سازمان

یافته وجود  قانون برای تحقق عنوان قاچاق سازمان  1  ۀبا توجه به تعریف ارائه شده در بند س ماد
 شرایط زیر ضروری است: 

  ۀ قاچاق توسط گروهی از افراد حقیقی که حداقل سه نفر باشند ارتکاب یابد. با توجه به استفاد  اولا  
 موجب بهاز واژه »نفر« در صورت توجه مسؤولیت کیفری بزه قاچاق به شخص حقوقی    گذارقانون

  ۀ در محاسب  قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز، این شخص  67  ۀقانون مجازات اسلامی و ماد  143  ۀماد
کنند ممکن است  تعداد ملاک نخواهد بود. البته نقشی که هر یک از افراد در ارتکاب قاچاق ایفا می

 در قالب معاونت و یا مشارکت و یا تلفیقی از هر دو باشد. 
می  ثانیا   مجرمانقاچاق  گروه  توسط  گیرد.    ۀبایست  صورت  نسبی  انسجام  گونه دارای  که    آن 

و    227:  1393منسجم« دارای ابهام است. )الهام و برهانی،    اند مفهوم »نسبتا  ان بیان داشته دانحقوق
  خصوصبهمنسجم ممکن است، در قالب یک شخص حقوقی )  ( گروه نسبتا  190:  1396توجهی،  

آید که در راستای  شرکت تجاری( تجلی پیدا کند و لیکن ضرورتی به این امر وجود ندارد. به نظر می
نسبتا   تشکل  تبیین گروه  مفهوم »گروه  از  بتوان  ماد  1یافته«منسجم  بند پ  در  کنوانسیون    2  ۀمذکور 
شود که برای ارتکاب  یافته به گروهی اطلاق میاین تعریف »گروه تشکل  موجببهپالرمو بهره برد.  

نقشطور  بهفوری جرم   دارای  ندارد که  لزومی  ]در عین حال[  و  باشد  نشده  تشکیل  های  تصادفی 
یافته باشد.«  شده رسمی برای اعضای خود یا استمرار عضویت اعضای خود یا ساختار توسعهتعریف  

باشد، لازم نیست نقش اعضای گروه   تعریف جنبه سلبی دارد: تصادفی تشکیل نشده  این  عناصر 
اعضا جنبطور  به نیست عضویت  و لازم  باشد  تعریف شده  باشد.    ۀرسمی  داشته  و مستمر  دائمی 

کنوانسیون پالرمو،    ازجملهیافته،  ( در بیشتر تعاریف جرم سازمان 24و    23:  1398)حبیبی مجنده،  
: 1396یافته آمده است، )سلیمانی و دیگران،  مقوم جرم سازمان  عنوانبهاستمرار فعالیت مجرمانه  

یافته چنین تعریف قاچاق سازمان  ازجمله( لیکن در تعاریف ارائه شده در نظام حقوقی ایران و  13

 
1. Structured Group 



 ۱۴۰۱ زمستان  / بیستمیکصد و مارۀ / ش ششمهشتاد و   دورۀ /                  

 

۱۴۴ 

 لازم نیست. شرطی 
یافته ضروری است که ایجاد گروه با هدف ارتکاب قاچاق  برای صدق عنوان قاچاق سازمان ثالثا  

البته   شود.  منحرف  قاچاق  جرم  ارتکاب  سمت  به  آن  هدف  گروه،  تشکیل  از  پس  اینکه  یا  و  بوده 
لکه ممکن  انحصاری گروه محدود در قاچاق کالا و ارز باشد، ب  ۀضرورتی ندارد که هدف و یا انگیز

مهم آن است که    ۀارتکاب جرایم دیگر و یا رفتارهای مشروع را نیز داشته باشد، نکت  ۀاست گروه انگیز
 یک انگیزه مؤثر در تشکیل و یا استمرار حیات گروه باشد.  عنوانبهارتکاب قاچاق 

می  رابعا   عبارت قاچاق  به  توجه  با  گیرد.  صورت  مجرمانه  گروه  توسط  های  پردازیبایست 
داند که یافته می در صورتی قاچاق را سازمان  گذارقانونیافته،  در تعریف قاچاق سازمان  گذارانونق

قانون   67  ۀبه مانند ماد  گذارقانون..« گیرد. در اینجا  . .. صورت .منسجم   جرم »... توسط گروه نسبتا  
دارد »اگر  بیان میانتساب بزه قاچاق به شخص حقوقی که  درخصوص    مبارزه با قاچاق کالا و ارز

داند. لیکن با این تفاوت ..«، جرم را منتسب به گروه می .قاچاق توسط شخص حقوقی ارتکاب یابد
به شرایط انتساب    67  ۀمادهرچند  انتساب بزه قاچاق کالا و ارز به اشخاص حقوقی  درخصوص    که

قانون مجازات اسلامی   143  ۀتوان شرایط مقرر در ماداشاره ندارد و لیکن با رجوع به عمومات، می
یافته  انتساب جرم قاچاق به گروه سازمان  ۀلیکن نحو  .(95:  1399را جاری دانست )رستمی غازانی،  

ولیت کیفری ئمشخص نیست. در این خصوص یکی از راهکارهای محتمل آن است که با قیاس با مس
اعضای گروه به نام  اشخاص حقوقی، در صورتی جرم را منتسب به گروه مجرمانه دانست که یکی از  

یا در راستای منافع گروه مرتکب بزه قاچاق کالا و یا ارز شود. معیار دیگری که به نظر معیار بهتری  
ماد در  شده  ارائه  معیار  به  توجه  با  که  است  آن  اسلامی  130  ۀاست،  مجازات  درخصوص    قانون 

اعضای گروه واقع شده و    بزه قاچاق توسط یکی از  بایست اولا  گروه مجرمانه، می  ۀمجازات سردست 
باید در راستای اهداف گروه باشد و در چنین حالتی می  ثانیا   توان گفت که قاچاق  ارتکاب قاچاق 

 یافته ارتکاب یافته است. توسط گروه سازمان
نسبتا    خامسا   گروه  یک  توسط  باید  قاچاق  بزه  اینکه  بر  آن   علاوه  ارتکاب  شود،  واقع  منسجم 

»برنمی  با  توأم  و  امهبایست  باشد  گروهی  کار«  »تقسیم  و  »هدایت«  از    رواینازریزی«،  یکی  اگر 
ریزی، هدایت و تقسیم کار گروهی مرتکب بزه قاچاق  برنامهچهارچوب  اعضای گروه در خارج از  

ریزی و یافته نخواهد بود و همچنین اگر شخصی به تنهایی برنامهشود، مورد مشمول قاچاق سازمان
اچاق را بر عهده داشته باشد و در راستای دستیابی به هدف خود از کمک و  هدایت ارتکاب بزه ق

مساعدت )آگاهانه و یا ناآگاهانه( دیگران نیز بهره ببرد؛ مانند آنکه شخص الف چند نفر را اجیر نماید  
د  ای را اجیر نمایکه در قالب کولبر کالا را از مسیر غیرمجاز وارد قلمرو گمرکی نموده و آنگاه راننده
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این کالاها در فروشگاه   نهایت  در  داده و  انتقال  ایران  از شهرهای مرکزی  به یکی  را  این کالاها  که 
اشخاص متعددی در ارتکاب  هرچند  متعلق به شخص الف برای خرید عموم عرضه شود، در اینجا  

ریزی«،  کنند و لیکن »برنامهبزه قاچاق آن هم بر اساس یک برنامه، هدایت و تقسیم کار فعالیت می
 منسجم( است.  »هدایت« و »تقسیم کار« منتسب به شخص الف )و نه یک گروه نسبتا  

 یافته تدابیر افتراقی مقابله با قاچاق کالا و ارز سازمان. 2
تدابیر افتراقی را از حیث ماهوی و شکلی برای    گذارقانون یافته  در راستای مقابله با قاچاق سازمان

نخست، مطلق    ۀدر وهل  گذارقانونبینی نموده است. از حیث سیاست کیفری ماهوی  این بزه پیش 
 ۀنظر از نوع کالا و یا ارز و میزان آن( جرم تلقی نموده است و در وهلیافته را )صرف قاچاق سازمان

بینی نموده است. از حیث سیاست  یافته پیش و ارز سازماندوم مجازات شدیدتری را برای قاچاق کالا 
بینی قانون(، پیش   44  ۀبینی صلاحیت رسیدگی به جرم در دادگاه انقلاب )مادکیفری شکلی نیز پیش

بینی تکالیف ویژه برای ضابطین و  قانون(، پیش  39  ۀصلاحیت برای ضابطین و کاشفین ویژه )ماد 
 یافته است.تدابیر خاص مقابله با قاچاق سازمان  ازجملهقانون(    48  و  38کننده )مواد  مراجع رسیدگی

 یافتهانگاری قاچاق سازمانجرم .2-۱
مصادیق جرم و تخلف قاچاق از یکدیگر نموده و    تفکیکبهقانون اقدام    44  ۀدر ماد  گذارقانون

یافته  لا و ارز سازمانداند که یکی از این موارد قاچاق کاقاچاق را در پنج حالت مشمول عنوان جرم می
مجمع تشخیص مصلحت    24/04/1386مورخ    ۀاست. ضرورت تفکیک جرم از تخلف در مصوب 

بینی شده بود پیش   23/12/1367قانون اصلاح قانون تعزیرات حکومتی مصوب  درخصوص    نظام 
ین ای را برای تعیظرف مدت حداکثر یک سال، لایحه  قضائیهآن، »رؤسای قوای مجریه و    موجببهکه  

ارائه   اسلامی  شورای  مجلس  به  و  تهیه  تخلفات  از  جرایم  تفکیک  با  حکومتی  تعزیرات  تکلیف 
تا به اکنون عملیاتی نشده است، لیکن تفکیک جرم از تخلف در  هرچند  نمایند.«   تکلیف مذکور 

 توان اقدامی در این راستا تبیین نمود.مذکور را می  44 ۀماد
بزه قاچاق درخصوص  زدایی و قضازدایی سبب شده است کهگیری از ظرفیت نهادهای جرم بهره 

قاچاق   و  باشد  آن  بودن  تخلف  بر  و    عنوانبهاصل  باشد  داشته  توجیه  به  نیاز  مجرمانه  رفتار  یک 
میسازمان قاچاق یافتگی  موارد  مطلق  اساس  این  بر  باشد.  موضوع  این  برای  مناسبی  توجیه  تواند 
از نوع کالای  یافته، صرف سازمان موضوع قاچاق )کالای ممنوع، کالای مجاز مشروط، کالای  نظر 

شود. البته در اینجا لازم به ذکر است که  ای، کالای مجاز و یا ارز( و ارزش آن جرم تلقی می یارانه
، مصادیق جرم و تخلف قاچاق از یکدیگر تفکیک شده است و لیکن جز در موارد  44  ۀدر مادهرچند  

ها( تفاوت خاصی بین این دو  کننده و نوع و میزان مجازاترسیدگی استثنایی )مانند صلاحیت مرجع  
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احکام تخلف قاچاق را به مانند جرم قاچاق دانسته و این رویکرد    گذارقانون   وجود ندارد و اصولا  
عدم ارتباط با موضوع این مقاله از توضیح بیشتر آن    جهت بهمحل نقد جدی است که    گذارقانون

 شود. اجتناب می
 یافتهشدید مجازات قاچاق سازمانت .2-2

یک جرم مستقل    عنوانبهکیفیت مشدده جرم و گاه    عنوانبه  یافتگی در حقوق کیفری بعضا  سازمان
می میدرخصوص    شود.محسوب  نخست  مادحالت  به  که    130  ۀتوان  اسلامی  مجازات  قانون 

فرد  درخصوص    (لبته صرفا  یافته را سبب تشدید مجازات )اارتکاب جرم توسط گروه مجرمانه سازمان
ماد یا  و  گروه  مهمات    14  ۀسردسته  و  سلاح  دارندگان  و  مهمات  و  اسلحه  قاچاق  مجازات  قانون 

یافته را سبب تشدید مجازات مرتکبین دانسته است، اشاره  صورت سازمانهغیرمجاز که ارتکاب جرم ب
نیز می درخصوص    نمود. اخیر  الف مادحالت  بند  به جرم موضوع  قاچاق    2  ۀتوان  با  مبارزه  قانون 

قانون مذکور    1  ۀارتکاب رفتارهای موضوع ماد  منظوربهانسان مبنی بر تشکیل یا اداره دسته یا گروه  
 اشاره نمود. 

یافتگی را نه سازمان  گذارقانونیافته برخی بر این نظر هستند که  در خصوص جرم قاچاق سازمان
بلکه    عنوانبه قاچاق،  بزه  برای  مشدده  عامل  است.    عنوانبهیک  کرده  شناسایی  مستقل  جرم  یک 

و دیگران، مؤید    ؛ ثالث139:  1397زاده،  میرمحمدصادقی و عدومی  ؛133:  1397فرد،  )رحمانی
( پذیرش این دیدگاه با نصوص متعدد مذکور در قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز )مانند  97:  1397

نوع خاصی از بزه قاچاق مطرح   عنوانبه( که قاچاق کالا و ارز را  48و   44،  39،  30،  29  ، 28مواد 
یافته سبب  کنند در تعارض است و علاوه بر این قائل شدن هویت مستقل برای جرم قاچاق سازمانمی 
ده گیرانه وضع شبا رویکرد افتراقی سخت  شود که احکام مختصه بزه قاچاق کالا و ارز که عمدتا  می 

یافته حاکم نباشد و این جرم برخلاف دیگر مصادیق قاچاق مشمول است، بر جرم قاچاق سازمان
به قیاس    چراکهنیست؛    گذارقانوناین امر مطلوب و مراد    عمومات سیاست کیفری باشد که قطعا  

 گیرانه باشد. یافته باید تابع سیاست کیفری افتراقی سختاولویت قاچاق سازمان
سو ناظر به هر یک از اعضای گروه  رزه با قاچاق کالا و ارز تشدید مجازات از یکدر قانون مبا

یافته و از سوی دیگر ناظر به اشخاصی است که نقش سازماندهی، هدایت و سردستگی را بر  سازمان
یافته کالای ممنوع مرتکب علاوه بر مجازات  قاچاق سازماندرخصوص    عهده دارند. بر این اساس

قانون، حسب ارزش کالای موضوع قاچاق به »نود و یک روز تا شش ماه حبس«،    22  ۀمقرر در ماد
  ۀ »بیش از شش ماه تا دو سال حبس« و یا به »حداکثر مجازات حبس مندرج در بندهای پ و ت ماد

  شود. بر این اساس در حالی که در مورد کالاهای ممنوع تا ده میلیون ریال اصولا  « محکومی می 22
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بینی نشده مشروبات الکلی( مجازات حبس برای آن پیشدرخصوص  22 ۀماد  1 ۀتبصر)به استثنای 
یافته، مجازات حبس نیز لحاظ شده است و در صورتی که سازمان  نحوبهاست، در صورت ارتکاب  

ارزش کالای قاچاق ممنوع بیش از ده میلیون ریال باشد، حسب مورد مرتکب به حداکثر مجازات  
 شود. پ و ت )یعنی دو و یا پنج سال حبس( محکوم می حبس مقرر در بندهای 

ای و یا ارز( در صورت در مورد قاچاق کالاهای غیرممنوع )کالاهای مجاز، مجاز مشروط، یارانه
مادسازمان  نحوبهارتکاب   مشمول  مورد  می   29  ۀیافته  کالاها  درخصوص    شود.قانون  این  قاچاق 

  ۀاز مجازات حبس بهره نگرفته و اکتفا به ضبط کالا و ارز موضوع قاچاق و جریم  اصولا    گذارقانون
های مقرر در مذکور مرتکب علاوه بر مجازات  ۀحکم ماد  موجببهنقدی نسبی نموده است و لیکن  

قانون، حسب ارزش کالا و یا ارز موضوع قاچاق به »نود و یک روز تا شش ماه حبس«،   18  ۀماد
ا دو سال حبس«، »دو سال تا پنج سال حبس« و یا »پنج سال حبس« محکوم  »بیش از شش ماه ت

 گذار قانونشود آن است که در برخی از موارد  مطرح می  29و    28شود. ابهامی که در مقایسه مواد  می 
است   دانسته  ممنوع  کالای  قاچاق  برای  مقرر  مجازت  تابع  را  غیرممنوع  کالاهای  قاچاق  مجازات 

قانون( سؤالی که در این خصوص مطرح    27و برخی از موارد مذکور در ماده    26،  25)مانند مواد  
موارد  می  این  ارتکاب  که  است  آن  کدام سازمان  نحوبهشود  تابع  مواد  یافته  از  قانون    29و    28یک 
 نحو بهارتکاب این موارد  درخصوص    تواند این باشد کهدر این خصوص یک دیدگاه می  1شود؟می 

خلأسازمان ارتکاب  یافته  نتیجه  در  و  دارد  وجود  بهآن  قانونی  تشدید سازمان  نحوها  موجب  یافته 
برای موارد اخف از این موارد ارتکاب   گذارقانونشود، لیکن اشکال این دیدگاه در این است که نمی

درخصوص    بینی نموده و مجازات را تشدید نموده است و به قیاس اولویتیافته را پیشسازمان  نحوبه
تواند این باشد که با توجه به ماهیت غیرممنوع ن موارد امکان تشدید وجود دارد. دیدگاه دیگر می ای

ماد مرتکب، شخص    29  ۀاین کالاها، ظاهر  نفع  به  تفسیر  نه    18ۀ  ماد  موجببهو  و  22)و   )29  
 مجازات شود.

  صرفا    آن است که آیا تشدید مجازات  29و    28مواد  درخصوص    یکی دیگر از ابهامات موجود

 
ممنوع بوده و در نتیجه تابع احکام مقرر برای   باشند که این موارد اساسا  البته در این خصوص برخی بر این نظر می  .1

باشد،  قانون می 27و  26، 25قاچاق کالای ممنوع هستند. در صورت پذیرش این دیدگاه که البته برخلاف ظاهر مواد 
 ۀ یافنه موضوع مشمول ماد حالت ارتکاب به نحو سازمان   حداقل در خصوص موضوع بحث حاضر ابهام برطرف شده و

های مقرر در مطلق بزه   07/1394/ 12مورخ    1923/94/7  ۀ شمار  ۀشود. اداره کل حقوقی قوه قضاییه در نظری می  28
 قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز را به جهت ممنوع بودن در صلاحیت دادگاه انقلاب دانسته است.  26و  25مواد 
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دیگر اعضای  درخصوص    مرتکب رفتار قاچاق بشود و یا تشدید  ناظر به عضوی است که خود شخصا  
»مرتکب« استفاده کرده و ظهور    ۀاز واژ  گذارقانون ،  29و    28شود؟ در مواد  یافته نیز میگروه سازمان

اند که چه بسا ممکن است تنها یک  این واژه بر مرتکب قاچاق دارد و برخی بر این اساس بیان داشته
 ، (88:  1397و دیگران،  مؤید    های موضوع این مواد محکوم شود )ثالثنفر )مرتکب( به مجازات

می گروه سازمانلیکن  که عضو  دانست  شخصی  را  مرتکب  مرتکب  افتهی بایست  گروه  که  ای شده 
برداشت هر عضو گروه صرف قاچاق سازمان این  اساس  بر  و  در  یافته شده است  نقشی که  از  نظر 

درخصوص    شود. لیکنارتکاب رفتار قاچاق دارد )فاعل، شریک و یا معاون( مرتکب محسوب می
سازمان قاچاق  ارتکاب  در  که  سردکسانی  یا  و  هدایت  سازماندهی،  نقش  دارند،  یافته،  ستگی 

تری را اتخاذ نموده و بر حسب نوع  گیرانهقانون، رویکرد سخت  29و    28مواد    ۀدر تبصر  گذارقانون
درخصوص  کالا و ارزش آن حسب مورد حداکثر مجازات مقرر در بندهای الف و ب مواد مذکور را 

تی حقوق جزا در اثبات مقرر کرده است. این سیاست با توجه به ناتوانی و ناکارآمدی ترتیبات سنها  آن 
)بیابانی،  ها  آن   های مقتضی نسبت بهرهبران گروه و اعمال مجازات  ویژه بهولیت کیفری اعضا و  ئمس

 تواند سیاستی درست و منطقی باشد. (، می69: 1387
ماد است،  درخصوص    که  29ۀ  در  غیرممنوع  می  گذارقانونکالای  به  تصریح  مرتکب  نماید 

مادمجازات در  مقرر  این مجازاتمحکوم می  18  ۀهای  در وهلشود که  نقدی   ۀنخست جریم  ۀها 
موارد  ۀ  در عمد  گذارقانوننسبی است که بر حسب نوع کالا و رفتار مرتکب میزان آن متفاوت است و  

بینی نموده است که اختیار دادگاه در تعیین جزای نقدی میزان آن را در قالب حداقل و حداکثر پیش 
اجرای  یافته نیز به قوت خود باقی است. ضمانتقاچاق سازماندرخصوص    حداکثربین حداقل و  

از   گذارقانون  ۀ ضبط کالا و ارز موضوع قاچاق است و استفاد  18  ۀبینی شده در صدر ماددیگر پیش 
گذار درخصوص  قانون  28  ۀباشد. در ماد« از این جهت می18  ۀهای موضوع مادعبارت »مجازات

« به  ممنوع  مادکالای  در  مندرج  نقدی  می 22  ۀجزای  اشاره  مرجع  «  اختیار  نیز  اینجا  در  که  کند 
به قوت خود باقی است    22  ۀکننده در تعیین جزای نقدی بین حداقل و حداکثر مندرج در ماد رسیدگی 

کند  به ضبط کالای ممنوع اشاره نمی  گذارقانون و لیکن اشکالی که در اینجا وجود دارد آن است که  
  نحو بهدر صورتی ارتکاب قاچاق کالای ممنوع  چراکهاست؛  گذارقانون شی از سهو در بیان  که این نا
  نحو بهشود و همچنین در صورتی ارتکاب قاچاق کالای غیرممنوع  یافته موجب ضبط کالا میسازمان
کالای ممنوع موضوع قاچاق درخصوص    شود، به قیاس اولویتیافته نیز موجب ضبط کالا میسازمان

 215  ۀیافته باید حکم ضبط جاری شود. علاوه بر این، اجرای احکام عمومی مقرر در مادمانساز
 انجامد.مشابهی می  تقریبا    ۀقانون آیین دادرسی کیفری نیز به نتیج  148  ۀ قانون مجازات اسلامی و ماد
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قانون مبارزه با قاچاق    67  ۀقانون مجازات اسلامی و ماد   143  ۀماد  موجببهدر مواردی نیز که  
است،   حقوقی  شخص  به  منتسب  ارتکابی  قاچاق  بزه  ارز،  و  درخصوص  قانون کالا  قاچاق  گذار 

قانون، شخص حقوقی علاوه    67  ۀماد  موجببهبینی نموده است.  یافته رویکرد افتراقی پیش سازمان
نقدی مقرر برای شخص حقیقی، به مجازات   ۀ ر حداکثر جریمبر جزای نقدی معادل دو تا چهار براب

اول ارتکاب قاچاق توسط اشخاص حقوقی و   ۀشود و این مجازات در همان مرتبانحلال محکوم می
 اِعمال است. قابلو ارزش آن  نظر از موضوع قاچاقصرف 

 ضوابط خاص در اِعمال نهادهای ارفاقی. 2-3
یافته و غیر  قانون، جزای نقدی در مطلق بزه قاچاق )اعم از سازمان  71  ۀماد  موجببه پیش از این  

یافته )و همچنین  و شلاق نیز در قاچاق سازمان  آن( قابلیت تخفیف و تعلیق را نداشت. مجازات حبس
مذکور،    ۀتعلیق نبود و بر اساس مفهوم مخالف مادقابلای(  در قاچاق کالاهای ممنوعه و قاچاق حرفه

های مقرر های مقرر برای اشخاص حقیقی و حقوقی مشمول استثنائات و محدودیتتدیگر مجازا 
برای تخفیف و تعلیق مجازات نبوده و مطابق عمومات قابلیت تخفیف و یا تعلیق را داشت. لیکن با  

ماد به  سال    63  ۀتوجه  قاچاق  1400اصلاحی  )اعم  قاچاق  موارد  تمامی  در  کنونی  شرایط  در   ،
ر آن( امکان تعلیق اجرای مجازات )و دیگر نهادهای ارفاقی مانند تعلیق تعقیب،  یافته و غیسازمان

 تعویق صدور حکم، معافیت از کیفر، مرور زمان، توبه و بایگانی کردن پرونده( وجود ندارد.
و  71اصلاحی به موضوع تخفیف مجازات، ضوابط مقرر در مواد   63 ۀماد ۀ با توجه به عدم اشار

صورت  هخفیف مجازات به قوت خود باقی است. بر این اساس جزای نقدی ب تدرخصوص    قانون  72
قانون    72  ۀمطلق قابلیت تخفیف را ندارد، استثنایی که در این خصوص وجود دارد موارد مقرر در ماد

این ماده حالتی است که شخص مرتکب قاچاق، در   موجببهاست. یکی از موارد استثنای مذکور  
کند، که  های قاچاق را فراهم می، با اقرار خود موجبات دستگیری سرشبکهمراحل تحقیقات مقدماتی

کننده، ضمن ضبط کالا و یا ارز قاچاق، مرتکب از  صورت بنا به تشخیص مرجع رسیدگی  در این
تخفیف مجازات او  مجازات  در  اینکه  یا  و  معاف  ارز  و  کالا  قاچاق  با  مبارزه  قانون  در  مقرر  های 

  گذار قانونتوان از تدابیر خاص  های قاچاق« را میبه »سرشبکه  72  ۀاشاره ماد  شود.متناسب داده می
یافته مرتکب قاچاق، در جهت کشف و اثبات این جرم  جلب همکاری اعضای گروه سازمان  منظوربه

 دانست.
 صلاحیت دادگاه انقلاب  .2-۴

ای، قاچاق  یافته و حرفهقانون »رسیدگی به جرایم قاچاق کالا و ارز سازمان  44  ۀماد  موجببه
کالاهای ممنوع و قاچاق کالا و ارز مستلزم حبس و یا انفصال از خدمات دولتی در صلاحیت دادسرا 
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پرونده است. سایر  انقلاب  دادگاه  در و  آن  به  و رسیدگی  تخلف محسوب  ارز،  و  قاچاق کالا  های 
آید آن است که قاچاق کالا و  از این ماده برمی آنچه ..« .زمان تعزیرات حکومتی است.صلاحیت سا

(  19: 1396تخلف و در صلاحیت شعب تعزیرات حکومتی است )اجتهادی و صفاری،  ارز ابتدائا  
سبب صدق عنوان جرم بر رفتار مرتکب و   44ۀ گانه مذکور در مادو لیکن صدق یکی از عناوین پنج

شود. بر این  یک مرجع اختصاصی می  عنوانبهیجاد صلاحیت رسیدگی برای دادگاه انقلاب  آن ا  تبعبه
یافته کالا و ارز از دو سو  بینی صلاحیت دادگاه انقلاب برای رسیدگی به قاچاق سازماناساس پیش

سو صلاحیت عام شعب تعزیرات حکومتی در رسیدگی به بزه قاچاق کالا و  باشد. از یکمتمایز می
( در رسیدگی 2و  1های کیفری و از سوی دیگر صلاحیت عام مراجع عمومی دادگستری )دادگاهارز 

 به جرایم با تخصیص مواجه شده است. 
 دستگاه کاشف عنوانبهبینی وزارت اطلاعات  پیش .2-۵

مرجع   39  ۀماد  موجببه هماهنگی  با  موظفند  انتظامی  نیروی  و  اطلاعات  »وزارت  قانون 
خو  صلاح ذی شبکهقضایی،  کاشف،  دستگاه  اعلام  بر  بنا  یا  گروهد  اصلی،  سازمانهای  یافته  های 

را شناسایی و اقدام به تشکیل پرونده و تکمیل تحقیقات نمایند.«  ها  آن  هایقاچاق کالا و ارز و دارایی 
ضابط خاص    عنوانبهقانون آیین دادرسی کیفری امکان شناسایی وزارت اطلاعات    29  ۀبه استناد ماد

ضابطان    ۀان وزارت اطلاعات را در زمرمأمورمهم آن است که خود این ماده    ۀدارد، لیکن نکت  وجود
در قوانین دیگر  ها  آن  بینی اختیار ضابطان برایدهد، بلکه این امر را موکول به پیشخاص قرار نمی

به    مالا  نیز اج  1398اجرایی احراز عنوان ضابط دادگستری مصوب    ۀنامآیین  18  ۀنماید. در مادمی 
ضابط تلقی شدن وزارت اطلاعات تصریح شده است. بر این اساس برخی بر این نظر هستند که  

ان وزارت اطلاعات  مأمورقانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز اختیارات ضابطان به    39  ۀماد  موجببه
امیر حاجیلو،   و  افتراقی در  383:  1397محول شده است )فتحی  امر راهبردی  این  با ( و  مواجهه 

 یافته است. قاچاق سازمان
ان وزارت اطلاعات در  مأموربایست توجه داشت که مستندی برای ضابط تلقی شدن  لیکن می

قوانینی که در این زمینه وجود داشت،   ترینمهمیافته وجود ندارد و یکی از  مواجهه با قاچاق سازمان
ساله پنجم توسعه جمهوری  ن برنامه پنجقانو  205  ۀماد  موجببهتکلیف مقرر برای وزارت اطلاعات  

آن وزارت اطلاعات موظف بود »... اقدامات   موجببه( بوده است که  1390ـ    1394ران )یاسلامی ا
.. در مقام ضابط  .ت اقتصادی،یو مقابله با فساد و اختلال در امن ی ریشگی.. ب ـ پ.ر را انجام دهد: ی ز

این ماده در برخی از مصادیق قاچاق  چهارچوب    ..« بر این اساس وزارت اطلاعات در.دادگستری 
ضابط عمل نماید و در این موارد از اختیارات ضابطان دادگستری    عنوانبهتوانست  کالا و ارز نیز می
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نیز برخوردار بوده است. لیکن با انقضای مهلت اجرای این قانون و اجرایی شدن قانون برنامه ششم،  
قانون مبارزه با قاچاق   39  ۀفاقد اعتبار است. بنابراین در اجرای مادالذکر در شرایط کنونی  مستند سابق
توان ضابط تلقی نمود و لیکن در حدود قلمرو ماده که ان وزارت اطلاعات را نمیمأمورکالا و ارز،  

های  یافته است با توجه به اینکه یکی از وظایف وزارت اطلاعات شناسایی گروهناظر به قاچاق سازمان
باشد، با توجه به شمول تعریف »دستگاه کاشف« مقرر در بند ص فته قاچاق کالا و ارز مییاسازمان

آنکه  یافته دستگاه کاشف دانست، بیتوان این وزارتخانه را در حدود قاچاق سازمانقانون، می 1 ۀماد
های  اهوزارت اطلاعات را نیز باید در کنار دستگ   این استدلال آن است که اولا    ۀ ضابط باشد. نتیج

ماد در  مذکور  دستگاه  36  ۀکاشف  جزو  مصادیق قانون  دیگر،  بیان  به  و  نمود  تلقی  کاشف  های 
به استثنای    قانون دانست و ثانیا    36  ۀهای کاشف را نباید منحصر در مصادیق مذکور در ماددستگاه

ماد در  مقرر  برای  نمی   39  ۀاختیارات  دیگری  اختیار  وزارت  مأمورتوان  با ان  مواجهه  در  اطلاعات 
یافته قاچاق کالا و  های سازمانیافته قائل بود که این اختیارات شامل »شناسایی گروهقاچاق سازمان

باشد. بر این  ها« و »تشکیل پرونده« و »تکمیل تحقیقات« میهای این گروهارز«، »شناسایی دارایی
دستگی اختیار  مانند  ضابطان  مختص  اختیارات  از  برخی  برای  اساس  مشهود،  جرایم  در  متهم  ری 

و  مأمور نیست  متصور  اطلاعات  وزارت  گونهان  تبصر  آن  می   41  ۀماد  1  ۀکه  مقرر  »در قانون  دارد 
دستگاه که  کشف  مواردی  از  پس  موظفند  باشند،  دادگستری  ضابطین  اختیارات  فاقد  کاشف  های 

  صلاحذیابطین یا مراجع  جلسه کشف موضوع را جهت اقدام قانونی به ضبلافاصله با تنظیم صورت 
قانون برای وزارت اطلاعات، نقش این   39 ۀ اطلاع دهند.« البته با توجه به میزان اختیار مقرر در ماد

 های کاشف است. وزارتخانه بیش از اختیار مقرر برای دیگر دستگاه
 بینی اختیارات و تکالیف ویژه برای ضابطان و کاشفان پیش .2-6

بر این اساس   یافته، کشف این جرایم به اختیارات ویژه نیاز دارد.ازمانپیچیدگی جرایم س   جهتبه
 مأمور قانون هر گاه در زمان کشف جرم قاچاق، دستگاه کاشف یا دستگاه اجرایی    38  ۀماد  موجببه

وصول درآمدهای دولت بر مبنای قرائن و امارات موجود احراز نمایند یا احتمال قوی دهند که جرم 
یافته واقع شده است، مکلفند این موضوع را با ذکر قرائن و امارات مزبور برای ازمانس  نحوبهقاچاق  

دادگاه  به صلاحیت رسیدگی  توجه  با  بنابراین  نمایند.  اعلام  قضایی  مقام  به  قانونی  اقدامات  انجام 
 بایست پرونده را برای رسیدگی های کاشف مییافته دستگاهانقلاب برای رسیدگی به قاچاق سازمان

البته بدیهی است که مرجع قضایی   و  نمایند  ارسال  تعزیرات حکومتی(  نه  به دادسرای مربوطه )و 
یت از دیدگاه دستگاه کاشف نداشته و پس از بررسی، ممکن است قرار عدم صلاحیت  تبعبهتکلیفی 

 به شایستگی شعب تعزیرات حکومتی صادر نماید. 
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مرحل در  که  است  معیاره  ۀ البته ضروری  جرم،  شاخصکشف  و  تا سازمان ا  تبیین شود  هایی 
صورت   در  پروند  رو روبهکاشف  یک  تشکیل  برای  را  خود  توان  معیارها،  این  با  قاچاق    ۀ شدن 

این راستا در مادسازمان در  تمثیل »وسایل و تجهیزات مورد   38  ۀیافته متمرکز کند.  از باب  قانون 
ای برای احراز قاچاق  اماره   عنوانبهاستفاده در ارتکاب جرم« و »حجم و یا ارزش کالای مکشوفه«  

شعبسازمان است.  شده  مطرح  در  11  ۀیافته  نیز  کشور  عالی   ۀ شماررأی    دیوان 
ک  13/03/1393مورخ    9309970907100314 قبیل کمیت  از  نوع کالا،  قرائنی  الای مکشوفه، 

یافته  نفر را موجب صدق قاچاق سازمان  4الی    3محل پنهان کردن و نگهداری کالا و تعلق کالاها به  
دانسته و در نتیجه قرار عدم صلاحیت صادره از سوی داسرا به شایستگی تعزیرات حکومتی را رد  

قاچا  1نمود. کالای  که  فردی  وضعیت  مانند  مواردی  این  بر  و  علاوه  است  شده  کشف  وی  نزد  ق 
تواند مد نظر گیری فرد حامل کالای قاچاق با سایر افراد بر اساس نوع تجهیزات میچگونگی ارتباط

 (128: 1396قرار گیرد. )کلاه مال همدانی، 
بینی تکلیف قانون پیش   48  ۀماد  موجببهیافته  قاچاق سازمان  ۀ یکی دیگر از تدابیر افتراقی در حوز

قیف اموال متعلق به متهم در حدود جزای نقدی احتمالی است که البته در چند مورد شناسایی و تو
ممنوع، حرفه کالای  )قاچاق  نیز  پروندهدیگر  یا  و  از  ای  بیش  قاچاق مکشوفه  کالای  ارزش  با  های 
بینی شده است. بر این اساس مرجع رسیدگی )در خصوص  یکصد میلیون ریال( این تکلیف پیش

فته دادسرای عمومی و انقلاب و دادگاه انقلاب( تکلیف به شناسایی و توقیف اموال  یاقاچاق سازمان
توقیف نیز بسته به نوع کالا و ارزش آن معادل حداکثر  قابلمتهمین در طول رسیدگی دارد و میزان اموال  

گروه یافته و امکاناتی که  قاچاق سازمان  ۀجزای نقدی مقرر در قانون است. با توجه به ماهیت پیچید
تواند بستری  ها(، این مقرره میخوابیافته برای خنثی نمودن تدابیر کیفری دارد )مانند زندانسازمان

 یافته باشد. برای افزایش ضریب وصول جزای نقدی در قاچاق سازمان
  50  ۀماد  ۀتبصر  موجببههرچند  یافته آن است که  یکی دیگر از تدابیر افتراقی جرم قاچاق سازمان

  های با ارزش کمتر از دو میلیاردپروندهدرخصوص    انون آرای برائت صادره از مراجع قضاییق  1مکرر  
ریال قطعی بوده و از سوی دادستان، ستاد مبارزه با قاچاق کالا و ارز، دستگاه کاشف، ضابط، دستگاه  

دادستان    مأمور یا  و  دولت  درآمدهای  لیکنقابلوصول  و  نیست  های  پروندهدرخصوص    اعتراض 
ای، کالای ممنوع، مستلزم حبس یا انفصال از خدمات دولتی( قابلیت یافته )و نیز حرفهچاق سازمانقا

 تجدیدنظرخواهی یا اعتراض وجود دارد.

 
1. https://ara.jri.ac.ir/Judge/Text/3778 
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که   ذکر است  به  اینجا لازم  »  51  ۀماد  موجببهدر  مواردی که شرایط و ضوابط  قانون  در کلیه 
.« با توجه شوددادرسی کیفری رفتار میمطابق قانون آیین  بینی نشده است،  دادرسی در این قانون پیش

تبصر مانند  نیز در مواردی  آیین دادرسی کیفری  قانون  در  اینکه  آزادی    48  ۀماد  ۀبه  در  )محدودیت 
یافته  ای برای جرایم سازمان)امکان جلب پیش از احضار( مقررات ویژه   180  ۀ انتخاب وکیل( و ماد

یافته کالا و ارز نیز جاری است که موضوع قاچاق سازماندرخصوص    د بینی شده است، این موارپیش 
ماد اخیر  از احضار در قسمت  پیش  ب  1400اصلاحی سال    63  ۀامکان جلب  صورت خاص ه نیز 

یافته )و نیز در قاچاق سازماندرخصوص    اخیرالذکر  ۀماد  موجببهتصریح شده است. علاوه بر این  
صدور قرار بازداشت موقت وجود دارد و این در حالی است که  برخی موارد استثنایی دیگر( امکان  

از تبصر قرار  41  ۀماد  2  ۀمستنبط  در حالت  قابل ی  تأمین   قانون شدیدترین  قاچاق  اتهام  برای  اِعمال 
 عادی قرار وثیقه است. 

 یافته های مقابله با قاچاق کالا و ارز سازمانچالش .3
گسترد حجم  وجود  ارتکابی   ۀبا  تد  1قاچاق  پیشو  افتراقی  به ابیر  رسیدگی  برای  شده  بینی 

هایی که تحت این عنوان رسیدگی  یافته، با این حال در عمل تعداد پروندههای قاچاق سازمانپرونده
شود، بسیار محدود است و این در حالی است که میزان قاچاق وارداتی و صادراتی به کشور به می 

یافتگی قابلیت ارتکاب ندارد. در اچاق بدون سازمانوضوح حکایت از این دارد که این حجم از ق
 شود.یافته پرداخته میهای قاچاق سازمانهای رسیدگی به پروندهادامه به اهم چالش

 ابهام در مفهوم قاچاق کالا و ارز  .3-۱
»قاچاق« در نظام حقوقی ایران دارای معانی مختلف است و در کاربردهای متنوع »موسع«  ۀواژ

کار رفته است. قاچاق در مفهوم مضیق، معادل قاچاق گمرکی )یا همان قاچاق کالا و  هو »مضیق« ب
قاچاق غیرگمرکی یا قاچاق کالای ممنوعه    قابل( و در م51:  1393یا ارز( است )الهام و دیگران،  

قوانین و مقررات نشان از آن دارد که قلمرو مفهومی شمول   ۀملاحظ  .(100:  1385)احمدی،    است
فهم درست از مفهوم قاچاق    رواینازبسیار گسترده است،    قاچاق بسیار متنوع و در عین حال بعضا  

  تواند نقش مهمی در تحلیل درست قوانین و مقررات داشته در کاربردهای مختلف آن توسط قانون می 
قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز نیز اصطلاح »قاچاق کالا و ارز«   1  ۀدر بند الف ماد  گذارقانونباشد.  

 
برآوردهای و اطلاعات   ۀقانون، ستاد مرکزی مبارزه با قاچاق کالا و ارز مرجع تخصصی تهیه و ارائ  16  ۀبه موجب ماد  .1

،  25به ترتیب  1396الی  1392های برای سال  باشد که مطابق برآورد این مرجع حجم برآورد قاچاقو آمار قاچاق می 
 (https://epe.ir/News/18618) میلیارد دلار بوده است. 12.9و   12.6 ،15.5، 19.8
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های موجود در تعریف بر ابهام موجود در تعریف قاچاق کالا  را تعریف نموده است و لیکن تعارض
 و ارز افزوده است. 

  و منحصرا    قاچاق کالا و ارز، صراحتا    باشند که مطابق تعریف قانونی، عنوانبرخی بر این نظر می
شود و بر این اساس با وجود اینکه رفتارهایی مانند  وارد و یا خارج ساختن کالا و ارز را شامل می

حمل و نگهداری کالای قاچاق هم ممکن است به مانند قاچاق مجازات داشته باشند و لیکن احکام  
و    30:  1396؛ اجتهادی،  158و    157،  1396نظر،  مند بگجاری نخواهد بود )بهره ها  آن  قاچاق بر

برخی دیگر بر این    قابل البته در م  .(42:  1399نیاز و جعفری،  ؛ ثروتی بی77:  1397؛ خالقی،  31
قاچاق صرفا   تعریف  فعلی  در شرایط  مرزهای    نظر هستند که  و  ورودی و خروجی  مبادی  به  ناظر 

مل کالای فاقد مجوز قانونی در داخل کشور نیز  گردد، بلکه نگهداری و توزیع و حجغرافیایی نمی
این ابهام و آثار مهم مترتب بر آن سبب شده    . (1:  1397شود )صفاری و دیگران،  قاچاق محسوب می

عمومی دیوان عالی کشور در چند مورد سعی در تبیین قلمرو بزه قاچاق کالا و ارز   هیئت  است که
ه به این موضوع ورود نمود و تفسیر  رویوحدترأی    عمومی دیوان عالی کشور در چند  هیئت  نماید.

در اساس  این  بر  داد.  ارائه  قاچاق  از    05/05/1395مورخ    751  ۀشمار  ۀرویوحدترأی    مضیقی 
در ادامه  در  و  ماهواره  از  دریافت  تجهیزات  مورخ   809  ۀ شمار  ۀرویوحدترأی    نگهداری 

نگهداری مشروبات الکلی قاچاق خارج از عنوان قاچاق دانسته شد. توسعه و تبعیت  17/01/1400
شد که ارتکاب رفتارهایی مانند حمل، نگهداری، عرضه و فروش  از مفهوم اخص از قاچاق سبب می

امر در تعارض   قانون خارج شود و این 29و  28یافته از شمول مواد سازمان  نحوبهکالا و ارز قاچاق  
باشد. بالاخص که در با روح حاکم بر قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز در مقابله با بزه قاچاق می

  درصدددر نهایت ها آن یافته صرف ورود کالا به کشور غایت مرتکبین نیست وبحث قاچاق سازمان
این طریق هستند   از  مالی  به دیگران و کسب منفعت  این کالاها  مانند    روایناز و  انتقال  رفتارهایی 

 .. جزو لوازم عرفی واردات غیرفانونی کالا به کشور هستند. .حمل، نگهداری و 
اصلاحی تمامی    63  ۀسو در مادقانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز از یک  1400سال    ۀدر اصلاحی

)به جز موارد  قانون  این  به جرایم و تخلفات موضوع  قواعد عمومی مربوط  خاص مقرر(    احکام و 
مذکور بسیاری از    ۀماد  5  ۀمطابق قانون مجازات اسلامی دانسته شده است و علاوه بر این در تبصر

جرایم و تخلفات موضوع این قانون )به استثنای یک    ۀهای قاچاق در مورد هماحکام، آثار و مجازات
مفهوم قاچاق به  صوص  درخ  این امر آن است که ابهام   ۀدانسته شده است و نتیج  الاجرا لازم مورد(  

و   جرایم  دیگر  بر  قاچاق  احکام  موارد  از  بسیاری  در  چون  در عمل  لیکن  و  است  باقی  خود  قوت 
نیز تابع سیاست کیفری مقرر برای  ها  آن  تخلفات مقرر در قانون مذکور جاری است، در نتیجه اصولا  
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 موجب به  چراکه ؛  موضوع بحث حاضر ابهام به قوت خود باقی استدرخصوص    قاچاق هستند. لیکن 
یافته ارتکاب یافته باشد، وفق مواد سازمان  نحوبهتنهایی،  در صورتی که قاچاق به  63  ۀماد  4  ۀتبصر

که دیگر جرایم یا تخلفات موضوع این قانون به    شود و لیکن در صورتیاین قانون عمل می  29و    28
دیگر   گرفتن  نظر  در  با  یا  و  قانون    جرایمتنهایی  این  تخلفات  قاچاق(    ازجمله)و  یا    نحوبهبزه 

یافته به حداکثر مجازات مقرر برای  یافته ارتکاب یافته باشد، هر یک از اعضای گروه سازمانسازمان
شوند و در هر مورد که مجازات فاقد حداقل و حداکثر باشد، نصف  رفتار ارتکابی خود محکوم می

و   28های مقرر در مواد  به تفاوت مجازات  گردد. با توجهمجازات مقرر قانونی به اصل آن اضافه می
یافته،  برای ارتکاب جرم یا تخلف در حالت سازمان  63  ۀماد  4  ۀهای مقرر در تبصربا مجازات  29

بسته به اینکه رفتارهایی مانند حمل، نگهداری، عرضه و فروش کالا و یا ارز قاچاق مشمول عنوان 
 متفاوت خواهد بود.قاچاق دانسته شود یا نه، مستند قانونی آن 

 های قاچاق زدگی در رسیدگی به پروندهشتاب. 3-2
نیاز به دقت  ها  آن   جرایم پیچیده و حساس بوده و تعیین تکلیف پیرامون  ازجملهجرایم اقتصادی  

توجیه نیست، قابل سو رسیدگی فوری  ها، از یک، در رسیدگی به این پروندهرواین ازو تیزبینی دارد؛  
ولانی بودن رسیدگی که اقتضای یک رسیدگی عادلانه و دقیق است، خود فرصتی  در همان حال، ط

:  1390پور،  کند )مهدویرا برای انواع اقدامات نفوذگرانه از سوی مرتکبان جرایم اقتصادی فراهم می 
در قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز سرعت   گذارقانون   تأکید  یکی از موضوعات بسیار مورد   .(256

دگی و صدور حکم است. برخی از تکالیف مرتبط با اصل لزوم سرعت در رسیدگی در قانون  در رسی
برای صدور تعیین مهلت یک ماهه  از:  ارز عبارتند  با قاچاق کالا و  (، 45  ۀنهایی )مادرأی    مبارزه 

برای صدور  پرونده رأی    تعیین مهلت یک ماهه  در   ۀ صاحب و صاحب متواری )مادهای بیغیابی 
ماد  (، عدول43 انتهایی  )قسمت  ذاتی  استثنا44  ۀاز صلاحیت  پرونده  ی(،  از  صریح  قاچاق  های 

آیین دادرسی مدنی )تبصر  28  ۀاِعمال تکلیف موضوع ماد ( و عدم امکان پذیرش  44  ۀماد  ۀقانون 
 ۀ اعتراض و رسیدگی به آرای صادره از شعب تعزیرات در مراجع قضایی و دیوان عدالت اداری )تبصر

 (.50 ۀماد 2
هر کدام از شعب دادسرا و دادگاه انقلاب  قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز »   45  ۀماد  موجببه

تجدیدنظر شعب  و  حکومتی  تعزیرات  باید  ها  آن  اسلامی،  پرونده  تحویل  زمان  از  ماه  یک  ظرف 
نهایی را صادر کنند، مگر مواردی که حسب نوع جرم یا تخلف و علل دیگر، تکمیل  رأی    رسیدگی و

کننده شدن تحقیقات نیاز به زمان بیشتری داشته باشد که در این صورت حسب مورد مرجع رسیدگی
مکتوب به مقام مافوق گزارش دهد. عدم ارسال این گزارش  صورت  به   را   تأخیرموظف است علت  
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انتظا محکومیت  میموجب  سه  درجه  تا  تکلیف  گرددمی  است:  تکلیف  دو  متضمن  ماده  این   ».
رأی   باشد. در این ماده منظور از صدوردر مهلت یک ماه میرأی    نخست ناظر به رسیدگی و صدور

مقتضی نهایی در همان مرحله از دادرسی است. تکلیف دوم ناظر به مواردی است  رأی    نهایی، صدور
کننده مکلف  فراهم نشود که در این صورت مرجع رسیدگی رأی    رکه در مهلت مذکور امکان صدو

از مقام مافوق، مقام  صورت  به  را  تأخیراست علت   نماید و منظور  به مقام مافوق گزارش  مکتوب 
بزه قاچاق کالا  درخصوص    مافوق اداری است. تعارض و تزاحم موجود بین رسیدگی توأم با سرعت

یافته از دیگر سو های کشف بزه قاچاق کالا و ارز سازماناری ها و دشوسو و پیچیدگی و ارز از یک
 یافته بسیار کم باشد. های قاچاق سازمانسبب شده است که در عمل تعداد پرونده

پرونده از  محدودی  بسیار  تعداد  عمل  دستگاهدر  توسط  متشکله  عنوان های  کاشف  های 
عدم تحقق عناصر مربوط،    لحاظبهمراجع قضایی    یافته دارد و لیکن در این موارد نیز عمدتا  سازمان

یافته بودن قاچاق داشته و با صدور قرار عدم صلاحیت، پرونده را کثرت کار و... نظر بر غیرسازمان
؛ امیری و محمدیان،  327و  326: 1396دارند )اجتهادی، به سازمان تعزیرات حکومتی ارسال می

به حکم مقرر در قسم  .(126:  1397 توجه  تبصربا  این موارد شعب   44  ۀماد  ۀت اخیر  در  قانون، 
باشند و حق اختلاف در صلاحیت با مراجع قضایی  دگی می یلف به رسک م  یومتک رات ح ی سازمان تعز

یافته در صلاحیت شعب تعزیرات  شود که چه بسا رسیدگی به قاچاق سازمانرا ندارند و نتیجه آن می
این   اینجا  در  و  گیرد  قرار  میحکومتی  مطرح  شعبسؤال  تکلیف  موارد  این  در  که  تعزیرات    ۀشود 

  ۀ مشورتی شمار   ۀ یافته چیست؟ در این خصوص نظریقاچاق سازمان  ۀحکومتی در مواجهه با پروند
دفتر امور حقوقی سازمان تعزیرات حکومتی بر این است که   15/09/1395مورخ  4788/210/95

از مقررات   گذارقانونن در لوازم آن است، در مواردی که  ... بر اساس قاعده اِذن در شیء مستلزم اِذ»
باشد و در صلاحیت ذاتی عدول نموده است، اعطاء صلاحیت مستلزم تجویز اختیارات آن نیز می

صورتی که پس از انجام تحقیقات و رسیدگی توسط شعبه تعزیرات حکومتی اتهام منتسب به متهم،  
که مجازات  شعبه تعزیرات حکومتی نبوده و با توجه به اینمستلزم حبس باشد این امر نافی صلاحیت  

قانونی   نمیقابلمقرر  پرونده تجزیه  در  رسیدگیباشد  مرجع  حبس،  مجازات  مستلزم  کننده های 
چشمنمی حبس  مجازات  اِعمال  از  نماید.تواند  تعزیرات  پوشی  سازمان  حقوقی  امور  )دفتر   »

صورت کلی  هی امکان صدور مجازات حبس و ب( این نظریه از جهت اعطا123:  1397حکومتی،  
یافته(  قاچاق سازمان  ازجملهامکان رسیدگی شعب تعزیرات به مصادیق جرم قاچاق کالا و ارز )و  

تواند محل نقد جدی باشد و در این موارد متعاقب قرار عدم صلاحیت صادره از مراجع قضایی می 
الاتباع دانست و در این  رات حکومتی لازم چه بسا بتوان تشخیص مراجع قضایی را برای شعب تعزی 
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  یافته بودن قاچاق گذاشته و بر این مبنا بایست بنا را بر غیرسازمانموارد شعب تعزیرات حکومتی می
نتیجرأی   البته  که  نمایند  نادیده  ۀصادر  است  ممکن  نیز  دیدگاه  سازماناین  وصف  یافتگی انگاری 

 قاچاق باشد. 
 یافتهقدی اشخاص مرتبط در قاچاق سازمانابهام در میزان جزای ن. 3-3

صورت مشارکت و یا  هیافته ممکن است بماهیت رفتارهای ارتکابی توسط اعضای گروه سازمان
مجازات مرتکبین قاچاق  درخصوص  مهمی که ۀمعاونت در ارتکاب بزه قاچاق کالا و ارز باشد. نکت

قانون، در صورت تشکیل گروه   29و    28مواد  یافته وجود دارد آن است که با توجه به ظاهر  سازمان
صرف  اساس  مجرمانه،  بر  یک  هر  معاونت(  یا  و  )مشارکت  مرتکبین  از  یک  هر  نقش  از  نظر 

میزان درخصوص    مبهمی که وجود دارد   ۀشوند و لیکن نکتهای مقرر در این مواد محکوم می مجازات
قانون، مرتکب    29و    28مواد    موجببهباشد؟  یافته میجزای نقدی هر یک از اعضای گروه سازمان

شود و ظاهر  نیز محکوم می  22و    18یافته حسب مورد به جزای نقدی مقرر در مواد  قاچاق سازمان
یافته به جزای  در قاچاق سازمانها آن نظر از نقشاین مواد بر این است که هر یک از مرتکبین صرف 

که در عمل هر یک از مرتکبین بر اساس  این برداشت آن است    ۀ شود. نتیجنقدی مقرر محکوم می
ارزش کل کالا و ارز موضوع قاچاق محکوم شوند که با توجه به امکان تبدیل جزای نقدی به حبس  

 های نامتناسب را فراهم نماید. اعمال مجازات ۀتواند زمینسال می 15حداکثر تا 
بزه   66  ۀماد  موجببه در  مشارکت  برای  مقرر  نقدی  جزای  بحث  در  مرجع   قانون  قاچاق، 

نماید.  کننده سهم هر یک را شرکا را از کل جزای نقدی تعیین و به پرداخت آن محکوم میرسیدگی 
نظر به تسهیم جزای نقدی نسبی    اخیر نیز دارای ابهامات بسیاری است ولی اجمالا    ۀمقررهرچند  

نیز اتخاذ نمود و آن یافته  قاچاق سازماندرخصوص    مقرر بین شرکا دارد. شاید بتوان این سیاست را
به جزای    66  ۀ شان در قالب شرکت باشد را بر اساس مادیافته که نقشدسته از اعضای گروه سازمان

اعضایی که  درخصوص    نقدی محکوم نمود که البته در این حالت دیگر امکان اعمال جزای نقدی
 اند وجود نخواهد داشت. نقش معاونت را ایفا نموده

 نتیجه 
به شیو توجه  مقایس  ۀع گسترد با  و  در کشور  ارز  و  میزان   ۀقاچاق کالا  با  ارتکابی  قاچاق  حجم 

صادرات و واردات قانونی کالا و آثار اقتصادی و غیراقتصادی سوء این پدیده، تردیدی در ضرورت  
بزه    ۀمقابل این  با  شیو  عنوانبهافتراقی  به  بزه  این  ارتکاب  لیکن  و  ندارد  وجود  اقتصادی  بزه   ۀیک 

یافته با جرایم دیگر نظیر  د. آمیختگی قاچاق سازمانها بیافزایاین آسیب  ۀتواند بر دامنیافته میسازمان
ضرورت  پولشویی(  )مانند  مالی  جرایم  و  ارتشاء(  و  رشاء  )مانند  اداری  فساد  با  مرتبط  جرایم 
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این جرم را مضاعف میپاسخ به  افتراقی  این راستا  دهی  در  در    گذارقانون نماید.  بار  برای نخستین 
ارز،   و  کالا  قاچاق  با  مبارزه  سازمانقانون  قاچاق  و  مفهوم  نمود  ایران  تقنینی  ادبیات  وارد  را  یافته 

 قانون مذکور آن را تعریف نمود. 1 ۀبند س ماد موجببه
 ۀ بینی سازوکارهای افتراقی در حوزدر قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز با پیش  گذارهرچند قانون

متناسب در  سعی  ماهوی  و  شکلی  کیفری  کیفسیاست  سیاست  قاچاق  سازی  ماهیت  با  ری 
سیاست کیفری    ۀیافته داشته است و لیکن در عمل این سیاست کیفری تفنینی چندان در عرص سازمان

است.   نداشته  نمود  قضایی  و  حدود  آنچه  اجرایی  برآورد  در   25الی    12از  قاچاق  دلاری  میلیارد 
برمیسال کشور  در  اخیر  بخش  های  حداقل  که  است  این  ایقابلآید  از  قاچاق  توجهی    نحوبهن 

صورت  هلنجی که به ظاهر بشود و چه بسا مصادیقی مانند قاچاق کولبری و تهیافته واقع میسازمان
می  صورت  مرزنشینان  توسط  یک  انفرادی  از  بخشی  واقع  در  آن    فرایندگیرد،  در  که  باشد  پیچیده 

که در عمل تشکیل پرونده  یافته قاچاق باشند و این در حالی است های سازمانمرزنشینان اجیر گروه 
دهد. این امر ریشه در عوامل  یافته بسیار به ندرت رخ میو رسیدگی به آن تحت عنوان قاچاق سازمان

سازمان قاچاق  مفهوم  درست  تبیین  عدم  چون  دستگاهمتعددی  برای  مراجع  یافته  و  کاشف  های 
یافته در قانون، عدم اهتمام  کننده، عدم تبیین کافی قرائن موجب ظن ارتکاب قاچاق سازمانرسیدگی 

رسیدگی دستگاه مراجع  و  کاشف  پروندههای  پنهان  ابعاد  شناسایی  برای  و  کننده  قاچاق  های 
های زمانی محدودیت  جهتبههای قاچاق  کننده در رسیدگی به پروندهزدگی مراجع رسیدگیشتاب

ابهامات متعدد در قانون مبارزه با قاچاق باشد. علاوه بر مشکلات مذکور، وجود  مقرر در قانون می 
یافته کالا و ارز افزوده است. در  کالا و ارز نیز بر ناکارآمدی سیاست کیفری مقابله با قاچاق سازمان

این راستا ضرورت اصلاح قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز بالاخص در مواردی مانند رفع ابهام از 
شمول آن بر رفتارهایی مانند حمل، نگهداری، عرضه و فروش    قلمرو مفهومی قاچاق کالا و ارز و

تعیین    ۀیافته، نحوهای قاچاق کالا و ارز سازمان آفرینی وزارت اطلاعات در پرونده..، حدود نقش.و
 . یافته و... وجود دارد جزای نقدی مرتکبین در قاچاق سازمان
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 عدالت. 

دوماهنامه اقتصاد  ،  «دهی به اشخاص حقوقی در بزه قاچاق کالا و ارزپاسخ»(،  1399رستمی غازانی، امید ) ▪
 .21، شماره  پنهان
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،  «بر نقش پلیس(  تأکید  ی قاچاق کالا )باشناختی بحران آفرینی باندهاتحلیل جرم»(،  1398رضایی، محسن ) ▪
گاه  . 46، شماره فصلنامه کارآ

▪ ( دیگران  و  محسن  شکل »(،  1397رضایی،  از  پیشگیری  در  پلیس  تعاملات  نقش  قاچاق  تبیین  باندهای  گیری 
 .4، شماره های انتظام اجتماعیفصلنامه پژوهش، «کالا 

گیری باندهای قاچاق  لیس در پیشگیری از شکلتبیین اجزای ساختاری پ»(،  1398رضایی، محسن و دیگران ) ▪
 .1، شماره  های اطلاعاتی و جناییفصلنامه پژوهش، «کالا 

▪ ( دریانورد  وحیده  سیده  و  سودابه  قاچاق »(،  1391رضوانی،  با  مقابله  در  افتراقی  جنایی  سیاست  اتخاذ  لزوم 
 .3، شماره های حقوقیدوفصلنامه بررسی، «یافته کالا و ارزسازمان 

بهزاد )رضوی ▪ نویسندگان،  (، جرم سازمان1396فرد،  از  اقتصادییافته در: جمعی  ، چ  دانشنامه علوم جنایی 
 اول، تهران، میزان. 

فصلنامه جستارهای فقهی و  ،  «یافته از دریچه فقهتحلیل جرم سازمان»(،  1396سلیمانی، حمید و دیگران ) ▪
 . 9، شماره اصولی

 روزنامه رسمی.  :، چ اول، تهرانقاچاق کالا و ارز در مقررات موضوعهبزه (، 1397صفاری، علی و دیگران ) ▪
▪ ( اجتهادی  سیدعبدالمجید  و  علی  کالای  »(،  1396صفاری،  قاچاق  قبال  در  افتراقی  کیفری  سیاست 

 .2، شماره فصلنامه پژوهش دانش اجتماعی، «محورسلامت
فضل ▪ و  محمدجواد  )فتحی،  حاجیلو  امیر  دادرس جلوه»(،  1397اله  اصول های  پرتو  )در  کالا  قاچاق  افتراق  ی 

 .2، شماره  شناسیدوفصلنامه مطالعات حقوق کیفری و جرم، «دادرسی منصفانه( 

،  «ای کالا و ارز؛ پیشگیری و مقابله با آنپارادایم قاچاق سازمان یافته و حرفه »(،  1396کلاه مال همدانی، احمد ) ▪
 .5و   4های ، شماره فصلنامه اقتصاد پنهان

 دادگستر.  :، چ اول، تهرانیافته و راهکارهای جهانی مقابله با آنجرم سازمان(، 1384هلا )معظمی، ش ▪
 میزان.  :، چ اول، تهرانسیاست کیفری افتراقی در قلمرو بزهکاری اقتصادی(، 1390پور، اعظم )مهدوی  ▪

، «حقوق کیفری ایران یافته کالا در قاچاق سازمان»(، 1397زاده )میرمحمدصادقی، حسین و محمدرضا عدومی ▪
 .7 ۀ ، شمارهای حقوقی گواهدوفصلنامه آموزه

) ابرندآبادی، علینجفی ▪ دیگران  و  در جرمجرم سازمان» (،  1379حسین  و حقوق جزایافته  فصلنامه  ،  «شناسی 
 .4 ۀ ، شمارمدرس علوم انسانی

 انگلیسی 

▪ Paoli, Letizia & Tom Vander Beken (2014), Organized crime: A Contested Concept 
in: The Oxford handbook of organized crim, Oxford University Press. 
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 کیفری متهم در کیفرخواست  ۀدرج پیشین

فرید محسنی، پیام فروزنده
 

 چکیده 

محاکمه در دادگاه بداند،    ۀکه مقام تحقیق متهم را شایستمقدماتی، درصورتی پس از ختم تحقیقات  
با این امر موافق بود، برای ارسال  صادر می  وی راقرار جلب به دادرسی   کند. اگر مقام تعقیب نیز 

قانون آیین دادرسی کیفری،    279  ۀپرونده به دادگاه، باید در مورد متهم کیفرخواست صادر کند. ماد
تعیین می موارد   را  این مادهمذکور در کیفرخواست  بند »ج«  محکومیت کیفری مؤثر    ۀسابق  ، کند. 

کیفری    ۀکند. اما قاضی دادگاه زمانی به پیشینمتهم را یکی از موارد مندرج در کیفرخواست بیان می
  ای محرز بداند و در مقام تعیین مجازات مناسب بررا  متهم نیاز خواهد داشت که انتساب جرم به او  

که ممکن است متهم در دادگاه تبرئه شود و اصلا  نیازی به تعیین مجازات نباشد. در  او باشد. درحالی
مبانی   بررسی  و  نقد  ضمن  ارزشیابی،  تحقیق  بر  مبتنی  توصیفی  روش  از  استفاده  با  نوشتار،  این 

ضرورتی به   مذکور، تبیین خواهد شد که چون قبل از اثبات جرم متهم،  ۀاحتمالی حکم مقنن در ماد
تبع آن کیفری او در کیفرخواست و به  ۀکیفری متهم وجود ندارد، درج پیشین  ۀاطلاع قاضی از پیشین

اطلاع قاضی از سوابق کیفری متهم برخلاف اصل منع تجسس بوده و ممکن است موجب نقض  
به گردد.  وی  خصوصی  پیشینحریم  از  قاضی  اطلاع  گناه  ۀعلاوه،  اینکه  از  قبل  متهم،  کار کیفری 

داوری منفی در ذهن  دادرسی منصفانه نیز لطمه زده و باعث ایجاد پیش فرایندبودنش اثبات شود، به 
طرفی ذهنی مقام قضایی  تواند موجب نقض اصل برائت متهم و بیداوری می شود که این پیش وی می

 . شود. در انتها نیز پیشنهادهایی برای رفع این اشکالات ارائه خواهد شد 
 داوری، اصل برائت کیفری، دادرسی منصفانه، حریم خصوصی، پیش ۀپیشین واژگان کلیدی:

 
    ،تهران،   تهران،  دانشگاه، دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی،  یشناسجرم  و  جزا  حقوق  یدکتر   یدانشجوکارآموز قضاوت 
 forouzandehpayam@gmail.com                               )نویسندۀ مسئول(  رانیا

  ران ی ا  تهران،  ،یادار  خدمات  و  ییقضا  علوم  دانشگاهدانشکدۀ حقوق قضایی،    ،یشناسجرم   و  جزا  حقوق  گروه   استاد
                 mohseni@ujsas.ac.ir 
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 مقدمه
تمام همت نظام عدالت کیفری باید در جهت اجرای عدالت و مجازات مجرمان واقعی باشد و  

باید طی یک دادرسی عادلانه و منصفانه توسط دادگاهی مستقل و بی  اتهام هر اثبات  کسی  طرف 
بینی یک قانون تحقق این هدف، علاوه بر تأثیر عملکرد مجریان دستگاه عدالت، پیش  برای  1شود.

کید  وتأیید    خوب و دقیق که در آن تمام اصول دادرسی منصفانه و عادلانه مورد  قرار گرفته باشد، نیز    تأ
نظر می به  در سالضروری  اگرچه  در  رسد.  او  و حقوق  و جایگاه  متهم  به  توجه  اخیر،   فرایند های 

عنایت    دادرسی مورد  و  گذارقانونکیفری  است  شده  واقع  تلاش    گذارقانونان  نیز  ما  کشور 
طورکلی سازماندهی یک دادرسی منصفانه  حقوق دفاعی متهم و به  تأمین  تحسینی در راستای قابل

  هایی از لطمه به اصول دادرسی منصفانه در قوانین دیده انجام داده است؛ اما در برخی موارد، نشانه
 اند. تفاوتی از کنار آن رد شدهان نیز با بیدانحقوقشود که بسیاری از می 

از  همچنین متهم، هرچند درنهایت اثبات شود که مرتکب جرم نیز شده است، بازهم عضوی 
و از حقوق مشروعی که تمام افراد جامعه،    2عنوان یک انسان دارای کرامت است جامعه است و به

آنبه از  انسان  ندارد    عنوان  و دستگاه عدالت کیفری حق  بود  برخوردار خواهد  نیز  او  برخوردارند، 
صرف اینکه شخصی متهم به ارتکاب جرمی شده است، این حقوق را نادیده بگیرد. اما گاهی دیده  به

 نادیده گرفته شده است.   گذارقانونمتهم توسط  ۀمدارانشود که برخی حقوق کرامتمی 
کند و حق حریم خصوصی و اصل  اصول دادرسی منصفانه لطمه وارد می  یکی از این موارد که به 

کیفری متهم در کیفرخواست است که در  ۀکند، درج پیشیندار میمتهم خدشه ۀ منع تجسس را دربار
 گیرد. این نوشتار با تفصیل مورد نقد و بررسی قرار می

مرجع تحقیق دلایل   ۀ که به عقید درصورتی با این توضیح ابتدایی که پس از ختم تحقیقات مقدماتی،  
محاکمه در دادگاه باشد، مقام   ۀ کافی بر وقوع جرم و ارتکاب آن توسط متهم وجود داشته و وی شایست 

متهم صادر کند. این قرار مانند سایر قرارهای درخصوص    تحقیق وظیفه دارد قرار جلب به دادرسی را 
که مقام درصورتی   . (297  : 1399/1قانونی باشد )خالقی،  نهایی، باید موجه، مستدل و مستند به مواد  

  3پرونده کیفرخواست صادر کند.درخصوص  تعقیب )دادستان( با قرار فوق موافق باشد، مکلف است
 

 اعلامیه جهانی حقوق بشر  10 ۀ. نک: ماد1

مْنَا بَنِ کفرماید: »وَ لَقَدْ  اسراء در بیان کرامت ذاتی انسان می  ۀمبارک  ۀ سور  70  ۀشریف  ۀ. خداوند متعال در آی2 آدَمَ وَ    یرَّ
لْنَاهُمْ عَلَی  یالْبَرِّ وَ الْبَحْرِ وَ رَزَقْنَاهُمْ مِنَ الطَّ   یحَمَلْنَاهُمْ فِ  نْ خَلَقْنَا تَفْضِ یثِ کبَاتِ وَ فَضَّ «. این کرامت همه افراد بشر یرٍ مِمَّ لا 
 گیرد. را دربرمی

 1392قانون آیین دادرسی کیفری مصوب  268 ۀ. نک: ماد3
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مندرجات کیفرخواست را مشخص کرده است که   1392قانون آیین دادرسی کیفری مصوب    279  ۀ ماد 
مذکور یکی از موارد مندرج   ۀست درج کند. بند ج از ماد بایست این موارد را در کیفرخوا دادستان می 

»سابق  را  کیفرخواست  می   ۀ در  متهم«  مؤثر  کیفری  نیز محکومیت  کیفرخواست  صدور  از  پس  داند. 
 گردد.پرونده برای رسیدگی به دادگاه صالح ارسال می 

شود،  یفرض حکیمانه بودن الفاظ، عبارات و احکام مقنن مطرح محال، پرسشی که بنابر پیش
متهم در   مؤثرکیفری    ۀهایی را از حکم به درج پیشینچه اهداف و حکمت  گذارقانوناین است که  

کیفرخواست درنظر داشته است؟ و آیا چنین حکمی با اصول کلی حقوقی و انسانی مطابقت دارد؟  
فانه  هایی بر حقوق اشخاص و اصول دادرسی منصتواند متضمن چه آسیباگر نه، این حکم مقنن می

 1باشد؟ 
ت مهم باشد، انجام نشده است و  سؤالایی به این  گوپاسختاکنون پژوهشی مستقل که در مقام  

شناختی موضوع، تحقیقاتی تجربی در برخی کشورها انجام  های روانتنها درخصوص برخی از جنبه
نتایج از  که  است  بر  ها  آن   شده  مبتنی  توصیفی  روش  از  استفاده  با  که  حاضر  پژوهش  تحقیق  در 

 ای انجام پذیرفته است، استفاده شده است.صورت کتابخانهارزشیابی و به
گفته خواهد بود. یعنی، ابتدا ت پیش سؤالا یی به  گو پاسخ دهی نوشتار حاضر نیز در جهت  سازمان 

کیفری مؤثر    ۀ ها، مقام تعقیب را مکلف کرده است که پیشین با توجه به آن   گذار قانون مبانی احتمالی را که  
 ۀهای احتمالی درج پیشین متهم را در کیفرخواست ذکر کند، نقد خواهیم کرد. سپس به بررسی آسیب 

کیفری متهم در کیفرخواست خواهیم پرداخت که در خلال آن، تعارض این تکلیف دادستان با حق 
داوری، بررسی خواهد آن به دادرسی کیفری منصفانه از طریق ایجاد پیش   ۀ لطمحریم خصوصی متهم و  

 شد. در نهایت نیز پیشنهادهایی برای رفع این مشکلات ارائه خواهد شد.
 کیفری متهم در کیفرخواست  ۀمبانی احتمالی برای درج پیشین .۱

:  1377ست )دهخدا،  العموم آمده ادادستان یا مدعی  ۀ کیفرخواست، در لغت به معنای ادعانام
بر محاکمه و مجازات متهم است )خالقی،  ( و در واقع، درخواست دادستان از دادگاه مبنی 18834

بر    .(130  :1399/2 خود  مبانی  و  دلایل  دادگاه،  به  خطاب  کیفرخواست،  در  تعقیب،  مقام  یعنی 
خواهد. این تکلیف  ر میکند و از او برای متهم کیفتعقیب متهم و استحقاق او برای مجازات را بیان می

 
شخصیت متهم و    ۀویژه خلاصه پروندتوان درخصوص سایر مندرجات کیفرخواست، بهالات را میؤ. مشابه این س1

ها، خود پژوهش مستقلی قانون آیین دادرسی کیفری( مطرح کرد که پاسخ به آن   279  ۀوضعیت روانی وی )بند چ ماد
 طلبد. را می
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دادستان، در راستای وظایف تعقیبی او است؛ بنابراین، با فرض حکیمانه بودن قانون، پرواضح است  
جهت   در  و  ضروری  مفید،  باید  کیفرخواست  در  مذکور  مندرجات  و  اطلاعات  از  یک  هر  که 

 کیفرخواهی برای متهم باشد.  
واست او آمده است، مبنایی برای درخواست کیفری متهم که در کیفرخ   ۀحال اگر بگوییم پیشین

پیشین زیرا  این سخن قطعا  برخلاف عقلانیت و عدالت است.  او است؛  برای  کیفری متهم،   ۀکیفر 
کیفری او از نوع مؤثر باشد، دلیل و مبنایی برای مجازات او برای جرمی که در حال    ۀهرچند پیشین

سابقا  مرتکب جرم شده است، کیفر آن را نیز   باشد. چون اگر ویحاضر به آن متهم شده است، نمی
کند و این امر چرا باید مبنای درخواست کیفر برای عملی باشد که هنوز انتسابش  تحمل کرده یا می
  محاکمه شود  1بلکه یک شخص تنها باید بر مبنای »حقایق موجود در پرونده«   .بر او منجز نیست

(Thomas, 2007: 70) .  تنها در دادگاه، که حتی از همان ابتدا تنها بر  دیگر، یک شخص را نهعبارت به
ای است که وجود یا عدم  توان تعقیب و مجازات کرد. »دلیل« نیز هرگونه وسیلهمبنای »دلیل« می

 ۀکس پیشینبدیهی است که هیچ  .(201:  1383وسقم ادعایی را اثبات کند )آشوری،  امری و صحت
 داند.ا »دلیل« بر انتساب بزه بر آن شخص نمیکیفری فردی ر

برائت یا مجرمیت درخصوص    اول  ۀدادگاه این است که در مرحل  ۀوظیف  ترینمهماز طرف دیگر،  
دوم، مجازات مناسب و متناسب را   ۀگیری کند و اگر او را مجرم تشخیص داد، در مرحلمتهم تصمیم

انتخاب کند  او  از معیارهای مهم بر2برای  به . یکی  توجه  برای محکوم،  تعیین مجازات مناسب  ای 
باشد، در قالب تکرار جرم، مجازات وی    3کیفری مجرم مؤثر  ۀکیفری او است که اگر پیشین  ۀپیشین

عنوان یکی از عواملی که در تعیین مجازات  کیفری او غیرمؤثر باشد، به  ۀتشدید خواهد شد و اگر پیشین
کار  ای که قانون تعیین کرده است، بهاز حداقل در محدوده  مناسب برای متهم و اعطای مجازات بیش

 4رود. می 

 
1. Facts of the case   

توان متهم را  کند و پس از آن میتقصیر یا عدم تقصیر )مجرمیت( را روشن می  ۀکه مسئل  conviction. تفکیک بین  2
آمریکایی امری اساسی است.  های انگلیسی قابل اعمال، در نظام   sentencingمجرم نامید و تعیین نوع و میزان مجازات  
 (.85 :1395سل، کند. )آن )احراز تقصیر( دخالت می  conviction ۀدر انگلستان هیئت منصفه تنها در مرحل

تبع اجرای محکومیت مؤثر، محکومیتی است که محکوم را بهدارد: »یان میقانون مجازات اسلامی ب  40  ۀماد  ۀ. تبصر3
 «.  کند( این قانون از حقوق اجتماعی محروم می 2۵حکم، بر اساس ماده )

اهش مجازات حبس تعزیری  قانون ک  2  ۀو ماد  1392قانون مجازات اسلامی مصوب    137و    136،  18. نک: مواد  4
 . 1399مصوب 
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کیفری متهم در کیفرخواست نه در جهت درخواست اصل کیفر برای   ۀبنابراین مبنای درج پیشین
دوم و پس از اثبات   ۀمتهم که در جهت درخواست تشدید کیفر برای او است؛ یعنی دادگاه در مرحل

د شخص،  عمل  بودن  مجازاتمجرمانه  کردن  فردی  جهت  و  ر  کند  استفاده  اطلاعات  این  از  ها، 
  ترین مجازات را برای فرد انتخاب کند. اما این در حالی است که، شخصی که ترین و مناسبعادلانه

او کیفرخواست صادر شده است، هنوز متهم است؛ یعنی کسی است که تعقیب او شروع  درخصوص  
صورت  نیز  اتهام  تفهیم  او  به  و  )الهی  شده  است  رحیمی،  گرفته  و  هنوز    ، (111:  1394منش  ولی 

گناه تشخیص داده شود و هرگز محکوم نشده است و ممکن است پس از یک دادرسی منصفانه بی
کیفری او نباشد و حتی اگر از نظر دادگاه نیز مجرم    ۀتبع آن استفاده از پیشیندوم و به  ۀنیازی به مرحل

مرحل در  شد،  کی  ۀشناخته  می تعیین  دادگاه  پیشینفر،  به  ۀتواند  را  او  به کیفری  نیازی  و  آورد  دست 
 کیفری متهم نیست.   ۀدسترسی قبلی او به پیشین

اما حتی اگر فرد مجرم شناخته شده و دادگاه در مقام تعیین کیفر مناسب بر او باشد، بر این موضوع 
 مؤثرکیفری غیر   ۀای به سوءپیشین او در کیفرخواست آمده است و اشاره   مؤثر کیفری    ۀکه تنها سوءپیشین 

کیفری   ۀ متهم نشده است، انتقاد وارد است. چون اگر قرار است مقام قضایی بدون اینکه خودش پیشین 
دست آورد و با صرف استناد به کیفرخواست، مجازات مجرم را تعیین کند، در مورد افرادی کامل فرد را به 

سوءپی  سوءپیشین   مؤثر   ۀ شین که  دارای  که  افرادی  مورد  در  اما  بود.  نخواهد  مشکلی   مؤثرغیر   ۀ ندارند، 
قانون مجازات اسلامی، یکی از معیارهایی را که مقام   18  ۀ هستند، دچار اشتباه خواهد شد. چون ماد 

ت، جایی که مجازات دارای حداقل و حداکثر اس قضایی باید بر اساس آن، مجازات فرد را، مخصوصا  
 ۀماد   1  ۀ گیرد. تبصر محکوم را نیز دربرمی   مؤثر غیر   ۀپیشین داند؛ این سوابق، سوء تعیین کند، سوابق او می 

کند. می   تأکید   در تعیین میزان مجازات   مؤثر غیر   ۀ قانون مجازات اسلامی نیز بر اثربخشی سوءپیشین   25
ده است. مگر اینکه بگوییم، نش   مؤثر غیر   ۀ ای به سوءپیشین این درحالی است که در کیفرخواست اشاره 

را خود مقام قضایی باید   مؤثر غیر  ۀ شود و سوءپیشین شخص در کیفرخواست ثبت می   مؤثر   ۀ سوءپیشین 
 ای معقول نیست.درخواست کند؛ که چنین نتیجه 

کیفری متهم،    ۀبا توجه به مجموع انتقاداتی که مطرح شد، نفع و مبنای معقولی برای درج پیشین
توان گفت، این است که  ش، در کیفرخواست وجود ندارد و تنها چیزی که میمؤثرع آن هم تنها از نو

اگر شخص از نظر دادگاه نیز مجرم شناخته شد، این اطلاعات در دسترس مقام قضایی خواهد بود تا  
 با استفاده از آن کیفر مجرم را تعیین کند. 

 کیفری متهم در کیفرخواست ۀهای درج پیشینآسیب .2
و    ۀدیدیم، درج سابق  کهچنان محکومیت مؤثر کیفری متهم در کیفرخواست، مبنای مستحکم 
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آن،  قابل بر  ندارد؛ علاوه  به  گذارقانون دفاعی  را  تقنین خود  و   ۀواسط باید  مقید  اصول کلی حقوقی 
تعارض با برخی اصول کلی    (، درحالی که این حکم مقنن، در311:  1400مند کند )میرزایی،  ضابطه

این   ترینمهم  ازجملهرساند.  دادرسی منصفانه نیز آسیب می   فرایندحقوقی و انسانی قرار دارد و به  
داوری منفی در ذهن مقام قضایی نسبت  ها، امکان نقض حریم خصوصی متهم و ایجاد پیشآسیب

 خواهیم پرداخت. ها آن به متهم است که در ادامه به بررسی 
 قض حریم خصوصین .2-۱

 91 ۀدادسرا است و ماد ۀاولا  باید توجه داشت که اصل محرمانه بودن رسیدگی مخصوص مرحل 
گیرد  صورت محرمانه صورت میتحقیقات مقدماتی بهکند: »قانون آیین دادرسی کیفری نیز بیان می 

قیقات مقدماتی ه در جریان تحکلیه اشخاصی  کدیگری مقرر نماید.   نحوبهه قانون  کمگر در مواردی  
حضور دارند موظف به حفظ این اسرار هستند و در صورت تخلف، به مجازات جرم افشای اسرار  

  ازجملهکیفری وی نیز    ۀ«، فلذا افشای اطلاعات متهم، که پیشینشوندوم میک ای مح شغلی و حرفه
از بخش تعزیرات قانون    648  ۀتحقیقات مقدماتی جرم بوده و ماد  ۀاین اطلاعات است، در مرحل

... کلیه کسانی که به مناسبت شغل  دارد: »مجازات اسلامی نیز در تعیین مجازات این رفتار بیان می 
.. محکوم  . شوند هرگاه در غیر از موارد قانونی، اسرار مردم را افشا کنند بهیا حرفه خود محرم اسرار می

آیین دادرسی کیفری آمده است، صدور  «.  شوندمی اما همان گونه که در عنوان فصل هشتم قانون 
اقدامات دادستان پس از ختم تحقیقات است و همچنین رسیدگی در دادگاه نیز    ازجملهکیفرخواست  

است.  علنی  می  1اصولا   تردید  دچار  پیشینبنابراین،  افشای  آیا  که  مرحل  ۀشویم  در  متهم    ۀ کیفری 
شود یا اینکه  دادگاه جرم بوده و این عمل مقام قضایی، افشای اسرار شغلی محسوب می رسیدگی در

کیفری    ۀرسد که با افشای پیشینتحقیقات مقدماتی است؟ به نظر می  ۀ این موضوع منحصر به مرحل
دار شده است و عمل مقام قضایی نیز افشای اسرار شغلی محسوب  متهم، حریم خصوصی او خدشه

رسیدگی در دادگاه و دادسرا وجود ندارد و علنی    ۀتفاوت جدی از این جهت میان مرحلشود؛ چون  می 
بوده  رسیدگی  در جلسات  افراد  حضور  برای  مانع  ایجاد  معنای عدم  به  محاکمه  بر    2بودن  ناظر  و 

  ۀ جلسات محاکمه است، نه محتویات پرونده و اطلاعات طرفین؛ پس علنی بودن رسیدگی در مرحل
مجوزی اشخاص،    دادگاه،  خصوصی  اسرار  و  اطلاعات  افشای  ها  آن   کیفری   ۀپیشین  ازجملهبرای 
قانون آیین دادرسی کیفری نیز مفهوم مخالف نداشته و انحصار مذکور در آن    91  ۀنخواهد بود. ماد

 
 قانون آیین دادرسی کیفری  352 ۀ. نک: ماد1

 قانون آیین دادرسی کیفری   352 ۀماد ۀ. نک: تبصر2



 فروزنده و محسنی   /  فرخواستیک در متهم یفر یک ۀنیشیپ درج

 

۱67 

مجوزی برای انتشار اطلاعات متهم در مراحل بعدی رسیدگی نخواهد بود و افشای آن در خارج از 
 ی جرم است.  موارد لزوم قانون 

ها آن   تر این است که نقض حریم خصوصی افراد تنها با افشای اطلاعات مربوط به مهم   ۀ ثانیا  نکت 
نمی  پیدا  به تحقق  مربوط  اطلاعات  به  اول صرف دسترسی  گام  در  بلکه  نیز نقض حریم ها  آن   کند، 

متعلقات زندگی هر شود؛ زیرا حریم خصوصی، قلمرویی از اطلاعات و  شان محسوب می خصوصی 
عرفا   یا  نوعا   فرد  آن  که  است  قبلی    فرد  اعلام  با  به   نحوبه یا  دیگران  نداشتن  انتظار دسترسی  معقولی 

اطلاعات مربوط به آن و مصونیت از ورود، نگاه و نظارت دیگران یا هرگونه تعرض نسبت به آن قلمرو 
به ( و اگرچه حریم خصوصی یک مفهوم  35:  1389را دارد )محسنی،   سیال، متغیر و کاملا  وابسته 

انسان  فلسفی،  مباحث  و  جامعه فرهنگ  مجموع  شناختی،  در  و  است  و...  ویژگی   ترین مهم شناختی 
توان ادعا طور قطع می اما در این مورد به   ؛ ( 63:  1389حریم خصوصی نسبی بودن آن است )محسنی،  

ها آن   کیفری  ۀ تمایل ندارند تا دیگران به پیشین   و نوعا    ای غالب افراد، عرفا  کرد که در هر فرهنگ و جامعه 
 گیرد.قرار می ها  آن   حریم خصوصی   ۀ دسترسی داشته باشند و این امر در محدود

علاوه منع تجسس در زندگی دیگران، اصل مهمی است که هم در دین مبین اسلام و هم در  به
بین م  که چنانقرار گرفته است.    تأکید  المللی مورد اسناد  آی خداوند  از  در قسمتی    12  ۀشریف  ۀتعال 

ذِینَ آمَنُوا اجْتَنِبُوا  مبارکه حجرات در منع تجسس در زندگی دیگران، می   ۀ سور ثِیرا  کفرماید: »یا أَیهَا الَّ
سُوا وَ لَا یغْتَبْ بَعْضُ  نِّ إِثْمٌ وَ لَا تَجَسَّ نِّ إِنَّ بَعْضَ الظَّ «. مرحوم صاحب جواهر نیز ب کمِنَ الظَّ ا  مْ بَعْضا 

مذکور و البته اخبار صریح دیگر و اجماع مسلمانان، حرمت تجسس را از بدیهیات دین   ۀاستناد به آی 
زندگی شخصی  به  .(298:  140/13دانند )صاحب جواهر،  می  منع تجسس، حریم  اصل  موجب 

و تحقیق در زندگی آنان امری زشت و ناپسند است. و حتی برای    وجوجستمردم محترم است و  
توان بدون دلیل به تفتیش زندگی گاه نمیجرم انتسابی به متهم، هیچ  ک یب در مورد یشف و تعقک

( و گفته شده  8: 1396رد )محقق داماد، ک شخصی او پرداخت و از جزئیات پنهان او اطلاع حاصل 
ی عیوب مسلمانان نباشید و این نهی در بسیاری روایات وجوجستاست که »لا تجسسوا« یعنی در  

 .(417تا: آمده است )اردبیلی، بیدیگر نیز 
کس نباید مورد مداخلات هیچدارد: »اعلامیه جهانی حقوق بشر نیز در این راستا بیان می   12  ۀماد

اش قرار بگیرد؛  ، امور خانوادگی، اقامتگاه و یا مکاتبات شخصیخودسرانه درباره زندگی خصوصی
هرکسی حق دارد تا در مورد چنین مداخلات  همچنین نباید اعتبار و شرفش مورد تهاجم واقع شود.  
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 2و 1.« هایی مورد حمایت قانون قرار بگیرد یا تهاجم

اطلاعات داخل در حریم   ۀکیفری اشخاص در زمر  ۀبنابراین از طرفی اطلاعات مربوط به پیشین
احترام، که اموال،   ۀ شود و از طرف دیگر اصول متعددی نظیر قاعدخصوصی شخص محسوب می

داند، از حریم خصوصی اشخاص  ی، آبرو و حقوق معنوی اشخاص را مصون از تعرض میحقوق مال
دهند.  ( و اصل را بر منع تجسس در زندگی او قرار می 35:  1390کند )قنواتی و جاور،  حمایت می

فلذا اصل بر عدم دسترسی دیگران به سوابق کیفری اشخاص است، مگر اینکه مقنن با درنظرگرفتن  
صراحت اجازمصالحی،  مقاماتی  و  اشخاص  به  مصالح،  ۀ ا   این  که  باشد.  داده  را  آن  به    دسترسی 

کیفری افراد در کیفرخواست آنان و دسترسی مقام قضایی به آن پیش از اثبات    ۀدرج پیشیندرخصوص  
 مجرمیت شخص به شدت مورد تردید است. 

پیشین به  اصل عدم دسترسی  بر  استثنایی  نیز  قضایی  مقام  ری محسوب  کیف  ۀهمچنین شخص 
کس حق دسترسی به این  شود و بلکه این اصل از دو جهت مطلق است؛ یعنی، اولا  اصولا  هیچنمی

برمی  در  نیز  را  قضایی  مقام  موضوع  این  و  ندارد  را  هرکسی  اطلاعات  شامل  اصل  این  ثانیا   گیرد. 
 شود.دار را نیز میشود، فلذا این امر مشمول اشخاص سابقهمی 

اش و عدم  پیشینه کیفری درخصوص    سس و رعایت حریم خصوصی متهمرعایت اصل منع تج
  که چناناستثنا دانستن قاضی برای دسترسی به این اطلاعات، موردتوجه شورای نگهبان نیز بوده است.  

پرسد، قانون آیین دادرسی کیفری، مقنن در بیان اطلاعاتی که بازپرس از متهم می  ۀلایح  193  ۀدر ماد
قانون آیین دادرسی    ۀمطلق مورد پرسش قرار داده بود؛ این ماده از لایحطور  به کیفری او را نیز    ۀسابق

مشورتی خود در تاریخ    ۀنظری  35کیفری مورد اشکال شورای نگهبان قرار گرفته و این شورا در بند  
بیان »سابقه کیفری« چون شامل مواردی میکند: »بیان می  23/12/1390 قیق شود که تحاطلاق 

آید که تا ؛ بنابراین از نظر شورای نگهبان نیز چنین برمی 3« باشد، اشکال دارد منوط به آن موارد نمی
کیفری متهم وجود نداشته باشد، ورود به    ۀزمانی که ضرورت اقتضا نکند و نیازی به اطلاع از پیشین

در دادگاه و تا گذشت،    کهچنانکیفری او ممنوع است.    ۀحریم خصوصی متهم و تجسس از پیشین
از سابق اطلاع  به  نیازی  دادگاه  اثبات شود،  متقن  با دلایل  متهم  اتهام  اینکه  از  متهم    ۀپیش  کیفری 

 
1. No one shall be subjected to arbitrary interference with his privacy, family, home or 
correspondence, nor to attacks upon his honour and reputation. Everyone has the right to the 
protection of the law against such interference or attacks.  

    www.un.org  . قابل دسترسی در پایگاه اینترنتی سازمان ملل متحد به نشانی2

   www.nazarat.shora-rc.ir جامع نظرات شورای نگهبان به نشانی  ۀ. قابل دسترسی در سامان3
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 نخواهد داشت. 
 داوری ایجاد پیش .2-2

شناسی به معنی حکم مقدم بر تجربه است؛ یعنی  اش در روانداوری در معنای تخصصیپیش 
کسی   به  نسبت  شخص  که  است  واکنشی  یا  دارد  اساس  واقعی  تجربه  هرگونه  از  پیش  چیزی  یا 

داوری منفی به معنای  داوری ممکن است مثبت یا منفی باشد. پیش پیش  .(585:  1386)کلاینبرگ،  
منفی نسبت به یک گروه    ۀداوراناست. نگرش پیشها  آن  های دیگر و اعضایگروه   ۀ نگرش منفی دربار

   .(86: 1397رزیابی شوند )محصص، ای منفی اگونهشود، اعضای آن گروه بهباعث می
مورد سوء اولی  ۀپیشیندر  واکنش  قطعا   نیز  دارای    ۀهم  ۀکیفری  به کسانی که  نسبت  افراد جامعه 

درونی و تا   ۀکه این امر یک مسئلکیفری هستند، نگرشی منفی خواهد بود؛ و ازآنجایی  ۀپیشینسوء
از این امر   از پیشیننا  مستثحدودی ناخودآگاه است، مقام قضایی نیز  کیفری   ۀنخواهد بود؛ اطلاع 

پیش ایجاد  با  میمتهم،  قضایی  مقام  ذهن  در  منفی  به  داوری  مهم،  اصل  دو  نقض  با    فرایندتواند 
طرفی مقام قضایی  اند از اصل برائت متهم و اصل بیرسیدگی عادلانه لطمه بزند. این دو اصل عبارت 

 پردازیم.میها آن مفصل بهطور بهکه در ادامه 
 گناهی متهم(فرض بی نقض اصل برائت ). 2-2-۱

د ملل مترقی جهان قلمدا   ۀتوان میراث مشترک حقوقی همگناهی( را میاصل برائت )فرض بی
کامل مورد پذیرش  طور بههای حقوقی،  های دور، این اصل جز در برخی نظام کرد. اگرچه در گذشته

وخیزهای بسیار و خصوصا   ها در گذر تاریخ و پس از افتنبوده است؛ اما با رشد و تکامل ملل و تمدن 
ان حقی فطری  عنواجتماعی، اصل برائت متهم به  ۀهای فلاسفبا آغاز عصر روشنگری و نفوذ اندیشه

ترتیب اصل مذکور مبدل  این( و به208:  1387رومنی،  برای انسان به رسمیت شناخته شده )اکبری 
درخشان از  یکی  است. به  شده  اعصار  و  قرون  طول  در  بشری  تمدن  حقوقی  دستاوردهای    ترین 

  نشود و که جرمی در دادگاه صالح با مدارک و مستندات کافی اثبات  موجب این اصل، تا هنگامیبه
مستدل و مستند به مواد قانونی یا منابع فقهی معتبر پس از طی مراحل قانونی قطعی نشده باشد،  رأی  

اصل بر برائت متهم است و هرکس، در هر مقامی که باشد، حق دارد در پناه قانون از امنیت لازم  
 .(26و  25: 1390برخوردار باشد )اسماعیلی، 

از اصول بنیادین دادرسی منصفانه است که معیاری را برای گناهی(، یکی  اصل برائت )فرض بی 
کند و میان قدرت و منابع عظیم رسیدگی بنا می  فرایند حمایت از افراد در جهت جلوگیری از اشتباه در 

با رعایت   . (Ashworth and Horder, 2013: 72کند ) دولت در مقایسه با وضعیت متهم تعادل ایجاد می 
تواند تا آخرین فرصت قطعی شدن محکومیت گردد و وی می ی متهم رعایت می این اصل، کرامت انسان 
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 .( 190:  2/ 1399خود از تمامی امکانات دفاعی موجود بهره بگیرد )خالقی، 
دیرینه در فقه اسلامی دارد، از اصول نسبتا  اتفاقی )اجماعی( فقهای اسلامی   ۀاین اصل که سابق
با  .(24:  1396است )محقق داماد،   ید توجه داشت که اصل برائت در فقه با اصل برائت در البته 

هایی نیز دارند. »اصل برائت« در فقه  شود تفاوت گناهی تعبیر میحقوق اروپایی که از آن به فرض بی
اسلامی یکی از اصول عملیه است که در مواردی که در حکمی شک داریم، اصل برائت جاری شده  

نتیجه معتقد می در  مقو  نیستیم )محمدی،  شویم که در  آن  به  اما    .(299:  1395ام عمل موظف 
موجب آن یک اصل بنیادین در حقوق جزا است که به  1گناهی متهم در حقوق اروپایی«»فرض بی

شود مگر اینکه دولت تقصیر او را بدون هیچ شک معقولی به  شخص به ارتکاب جرم محکوم نمی
بی اثبات  جهت  متهم  دوش  بر  تکلیفی  هیچ  اینکه  بدون  برساند؛  شود گناهیاثبات  داده  قرار  اش 

(Garner, 1999: 1238) . 
هرکس دارد: »گناهی متهم بیان میفرض بیدرخصوص    اعلامیه جهانی حقوق بشر نیز  11  ۀماد

گناه فرض شود تا اینکه جرمش مطابق قانون در دادگاه علنی  که متهم به جرم است، حق دارد که بی
 2«بینی شده باشد، اثبات شود.های لازم برای دفاع پیشکه در آن تمام تضمین

ح با الفاظ مشترک، دارای، مبانی، قلمرو و کارکردهای متفاوتی هستند و  بنابراین این دو اصطلا 
گناهی متهم در حقوق  شمول آن نسبت به فرض بی  ۀاصل برائت در فقه، اصل کلی و عام بوده و دایر

گناهی در حقوق کیفری اروپایی که تنها در  تر است؛ زیرا برخلاف فرض بیکیفری اروپایی گسترده
و مج  ۀ حوز و حوزازاتجرایم  نبوده  موارد کیفری  به  فقه، محدود  در  برائت  اصل  دارد،    ۀ ها کاربرد 

میوسیع شامل  را  بهتری  فقه  در  مذکور  اصل  خطاب  فرض  شود؛  خطاب  اما  است؛  افراد  تمامی 
اما درهرحال قدر متیقن این   .(81:  1391گناهی متهم تنها به متهمان است )قربانی و موحدی،  بی

 گردد. در هر دو معنایش، شامل حال متهمان می است که اصل مذکور
از قواعد منصوص در فقه، قاعدبه الیمین علی من أنکر«   ۀعلاوه، یکی  »البینة علی المدعی و 

با    است؛ این قاعده که علاوه بر اجماع مشهور فقها، برگرفته از خبر مشهوری از پیامبر گرامی اسلام
بار اثبات را   صراحتبه در بخش اول خود    ، (588  :1417/2مراغی،  همین مضمون است )حسینی 

نمایندگی از بهـ  بر دوش مدعی قرار داده است؛ بنابراین متهم که علیه او ادعایی از جانب دادستان  
یا شاکی خصوصی مطرح شده است، تکلیفی بر رفع اتهام نداشته و بار اثبات دعوا بر دوش    ـ  جامعه

 
1. Presumption of innocence 
2. Everyone charged with a penal offence has the right to be presumed innocent until proved guilty 
according to law in a public trial at which he has had all the guarantees necessary for his defence.   
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امر این  یا شاکی خصوصی است.  تا    دادستان  را  بوده که متهم  برائت در حقوق عرفی  مشابه اصل 
 داند.زمانی که مدعی، ادعای خود را ثابت نکند، مبرا از اتهام می

آید، برمی «Presumption of innocenceاللفظی »اما در نهایت همان گونه که از معنای تحت
ود داشته باشد. یعنی  فرض ذهنی است که باید در ضمیر قاضی وجاصل برائت در حقیقت یک پیش

گردد، هیچ فرضی نسبت به گناهکار بودن وی در ذهن او  رو می که مقام قضایی با متهم روبههنگامی
مجسم نباشد و تنها دلایل بتوانند بر ذهن او تأثیر بگذارند و او را به اقناع وجدانی برسانند. اما اطلاع  

ذهن مقام قضایی اصل برائت متهم را که یکی    داوری منفی درکیفری متهم، با ایجاد پیش  ۀاز پیشین
حمایت  بنیادین  اصول  خدشهاز  است،  جامعه  در  افراد  امنیت  و  آزادی  می کننده  زیرا  دار  کند. 

دهد و  فرض او را تحت تأثیر قرار میداوری حاصل از اطلاع قاضی از سوابق کیفری متهم، پیشپیش 
معنایی منفی نسبت به متهم در آن وجود داشته   فرض قاضی تهی نبوده و بارشود که پیشباعث می

داوری این خواهد بود که مقام قضایی در دادگاه تمایل بیشتری بر صدور حکم  چنین پیش  ۀباشد. نتیج
از  اینمحکومیت بر متهم خواهد داشت و به از    ترینمهمترتیب، متهم یکی  حقوق دفاعی خود را 

  1دست خواهد داد.
کنند. در یک پژوهش، دو گروه از اعضای هیئت  میتأیید    چه گفته شد را تحقیات تجربی نیز، آن

کیفری متهم و گروه دوم    ۀنمادین در معرض آزمون قرار گرفتند. گروه اول با اطلاع از پیشین  ۀمنصف
از آن به نوار محاکم پژوهش این بود که گروه اول به میزان   ۀمتهم گوش دادند؛ نتیج  ۀبدون اطلاع 

(. همچنین، دو مورد  Hollin, 2002:164دادند )رأی    بیشتری نسبت به گروه دوم به مجرمیت متهم
کسفورد انجام شده است که یکی از  ۀمطالع تأثیر اطلاع هیئت منصفه  ها  آن   تحقیقی توسط دانشگاه آ

 3و  2ن موضوع را در مورد قضات دادگاه بدوی محاکمه و دیگری همی ۀ کیفری متهم در جلس ۀاز پیشین

 
آوری توان گفت علاوه بر مقام قضایی دادگاه، پلیس نیز بدون جمع داوری بر نقض اصل برائت می . حتی در تأثیر پیش 1

کیفری هستند(، آغاز خواهد   ۀکافی، همواره تحقیقات خود را از مظنونین همیشگی )که همان افراد دارای سابقدلایل  
( و مقامات قضایی تعقیب و تحقیق نیز تمایل بیشتری به تعقیب او و صدور قرار مجرمیت Thomas, 2007: 75کرد )

 کیفری خواهند داشت.   ۀدرباره افراد دارای سوءپیشین

2. Magistrates    
 ’Magistratesهای کیفری ابتدا در دادگاه بدوی ). لازم به توضیح است که در نظام حقوقی انگلستان، تمام پرونده3

Court ( که توسط قاضی بدوی )Magistratesگردند. این دادگاه در مورد جرایمی که رسیدگی شود، مطرح می ( اداره می
دهد و در مورد سایر جرایم نیز پرونده  ذیرد، رسیدگی کامل انجام می پصورت اختصاری صورت میها به آن ۀو محاکم

کند. دادگاه سلطنتی نیز علاوه بر اینکه مرجع تجدیدنظر  ( مهیا میCrown Courtرا برای رسیدگی در دادگاه سلطنتی )
 
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 ۀ دهند. در هر دو مورد اطلاع از پیشینمشابهی را نشان میۀ  کنند، که هر دو پژوهش نتیجبررسی می
دارند که کیفری متهم، تأثیر منفی در دیدگاه قاضی و هیئت منصفه دارد. بلکه حتی محققین بیان می 

های سابق متهم برای مقام قضایی  عد ناظر بر پذیرش محکومیتها هیچ اطمینانی از اینکه قوایافته
دیگر،  عبارت ( بهThomas, 2007:75دهند. )پذیرش است، نشان نمیقابلتر از هیئت منصفه  راحت

پیش  از  این مقام قضایی مصون  تأثیر  افراد جامعه، تحت  نبوده و همانند سایر  آن  تأثیرات  داوری و 
و تمایل بیشتری بر صدور حکم محکومیت برای متهمی با شرایط مشابه  گیرد  ها قرار میداوریپیش 

 کیفری دارد.  ۀپیشینولی بدون سوء
کیفری، اصل برائت مخدوش شده و   ۀرسد، در مورد افراد دارای سوءپیشیندر حقیقت به نظر می

توجه این مهم و قابل  ۀفرض ذهنی قضات، اصل را بر مجرمیت این اشخاص است؛ حتی نکتپیش 
است که شاید مقامات قضایی در ظاهر، در مورد چنین افرادی نیز طبق اصول حقوقی از اصل برائت  

داوری در مورد این افراد ریشه در  کنند. زیرا پیشمخالف عمل می ۀگون بهسخن بگویند، اما در عمل 
 شناسانه دارد که شاید خود قاضی نیز متوجه آن نباشد.  مسائل روان

کیفری متهم تا پیش از اثبات جرم وی یکی از  ۀمقام قضایی و هیئت منصفه از پیشینعدم اطلاع 
انگلستان سابق حقوق  در  که  قواعد مهمی است  و  دارد.    ۀاصول  بیان شده است،    کهچنانطولانی 

بیبه »فرض  از  حفاظت  زمانیمنظور  تا  متهم  شود«  که  گناهی  شناخته  کیفری  1گناهکار  سوابق   ،
عنوان داورانه اطلاع از سوابق کیفری افراد بهشوند. تأثیر پیشجلسه محاکمه افشا نمی  در طی  2اصولا  

نمود یافت. یکی از قضات   18983قانون دلیل کیفری    1اصلی در نظام عدالت انگلستان در بخش  
  ترین اصول حقوق کیفری انگلستانشدهدارترین و محافظتعنوان یکی از ریشهانگلستان نیز آن را به

 . (Thomas, 2007:71دانسته است )
 ۀداند که در مرحلمی  لاکامنییِ  آمریکاهای نظام انگلیسیمارک آنسل نیز این امر را از ویژگی 

 
-Hoxley)دهد  یجرایم مهم را با حضور هیئت منصفه انجام م   ۀباشد، محاکمبرای احکام صادره از دادگاه بدوی می

binns and Martin, 2014: 163). 

1. innocent until found guilty 

سال باشد و در   16. استثنای این قاعده در جایی است که شخص متهم به سرقت یا جرایم جنسی علیه کودکان زیر  2
ادعای شخصیت مجرمانه ) او  ادعا شود که نوع رفتار  Bad Characterمورد  یعنی  باشد.  اتهام سابقش ( شده  در  او 

دهد که این موارد مشابه با اتهامی  وقایع مشابه یا الگوهای رفتاری است که گرایش یا تمایل او را نشان می  ۀدربردارند
  ۀمجرمانه شخص در جلس  ۀاست که اکنون به آن متهم شده است که در این موارد، تحت شرایطی امکان اعلام سابق

 ( .Thomas, 2007: 74 and 75محاکمه وجود خواهد داشت. )

3. the Criminal Evidence Act 1898 
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راجع تصمیم  از  را  مجرمیت  احراز  به  مربوط  تصمیم  باید  دادگاه،  میزان رسیدگی  و  نوع  تعیین  به 
مرحلاجرا ضمانت در  یعنی  کنیم.  تفکیک  کیفری  سنتی  نخست،    ۀی  روال  با همان  دادگاه،  قاضی 

شخصیت او(، نسبت به وقوع بزه و انتساب آن به    ۀ کیفری متهم یا پروند  ۀ)بدون دسترسی به پیشین
کند؛ آنگاه پس از روشن شدن مجرمیت او، قاضی با توجه به نتایج حاصل از  متهم اتخاذ تصمیم می

ن است،  شده  مقصر شناخته  که  کسی  و شخصیت  ترافعی  تعیین  رسیدگی  به  ی  اجراضمانتسبت 
هرچند این تقسیم مراحل    .(85:  1395کند )آنسل،  کیفری مناسب یا اتخاذ تصمیم دیگری اقدام می

های اخیر در موارد متعددی مقنن گردد، اما در ساللا محسوب میدادرسی از خصوصیات نظام کامن
آثار متعدد چنین تقسیم نیز  ما  امتکشور  از  پذیرفته و  را  مثال  بندی  برای  آن بهره گرفته است.  یازات 

برای نخستین تعویق صدور حکم مجازات که  به معافیت از کیفر و  قبیل حکم  از  در نهادهایی  بار 
:  1393مکان، وارد حقوق کیفری کشورمان شد )آقایی جنت 1392قانون مجازات اسلامی مصوب 

در   که چنانگیرد؛  عیین کیفر نشئت میت  ۀتعیین تقصیر و مرحل  ۀتمایز میان مرحل  ۀاز همین اید  ، (81
تواند از این  گفته، مقنن مقام قضایی را مکلف کرده است که پس از »احراز تقصیر« مینهادهای پیش

 نهادها بهره ببرد. 
ای  رسد که حتی اگر این فرضیه را بپذیریم که عدهدرنهایت ذکر این مطلب نیز ضروری به نظر می

شوند؛ و نیز بپذیریم که اکثر  عادت هستند و مکررا  مرتکب جرم میبهاز افراد در جامعه، مجرمین  
:  1385شوند )شیری،  شوند، بعد از طی دوران حبس، دوباره مرتکب بزه میکسانی که محکوم می

بی215و    214 فرض  در  تأثیری  موضوع  این  بازهم  و  (  داشت  نخواهد  آنان  به  نسبت  گناهی 
بار مورد محاکمه قرار گرفته باشد، مقام قضایی  چه برای اولین  ، دار باشددرهرصورت، چه متهم سابقه

 طرفی و عدالت کامل، مسئولیت کیفری آنان را به اثبات برساند.باید با بی
 طرفی مقام قضایینقض بی .2-2-2

از شاخص بییکی  منصفانه،  دادرسی  )خالقی،  های  قضایی است  مقام  و  29:  1398طرفی   )
امنیت قضایی جامعه و    تأمین بسزایی در تعالی بخشیدن به حاکمیت قانون و  ثیرأطرفانه تدادرسی بی 

(. هرچند اقداماتی که در راستای  28:  1400مندی مردم دارد )امیری و طهماسبی و پاکزاد،  رضایت
می انجام  جرم  ولی  کشف  باشد؛  قضایی  اقدام  اینکه  تا  است  تخصصی  و  اداری  اقدام  یک  شود 

د بااین توجه  باید  بی وجود  نیز  جرم  تحقیق  نهاد  حتی  که  حلقاشت  و  است  تدافع    ۀطرف  ارتباط 
اما این موضوع در مورد  .(109و  108: 1395مقدماتی دادستان، شاکی و مظنون است )افراسیابی، 
طرفین حکم    ۀطرفی بوده و تنها با استناد به ادلدادگاه نمود بیشتری دارد. دادگاه باید مظهر کامل بی

 بدهد.
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طرفی را حفظ کرده و از رفتارهای های دعوا بی سیدگی، قاضی باید در رفتار خود با طرف در طول ر 
انگیز و از اقدامی که برخلاف حق بوده و موجب تقویت وضعیت یک طرف یا تضعیف موقعیت شبهه 

بی  اصل  کند.  خودداری  باشد  دیگر  بی طرف  به  قاضی،  بی طرفی  و  عینی  تقسیم طرفی  ذهنی  طرفی 
شود مرتبط با برابری ساختاری است. طرفی دادگاه نیز تعبیر می طرفی عینی که از آن به بی شود. بی می 

حالت ذهنی خاصی است که ۀ  دهند طرفی معنای ذهنی آن است که بازتاب که مراد ما از بی درحالی 
طرفی ذهنی به معنای عدم تمایل بی   .( 46:  1385دهد )ناجی،  طرفی را تشکیل می بخش بی   ترین مهم 

 .(29:  1398رجع قضایی به یک طرف دعوی است )خالقی،  م 
طرفی مطلق در جریان رسیدگی و صدور حکم امری بسیار دشوار است. هرچند قضات حفظ بی 

توصیه شده است که به طرفین دعوا به یک ها  آن   دینی هستند و به یافته مراجع علمی یا علمی پرورش 
وجود قاضی یک رایانه اما با این   ؛ چیز دیگری نیندیشند چشم بنگرند و جز اجرای قانون و عدالت به  

گیرد ها عمل کند. او نیز انسان است و تحت تأثیر احساسات درونی قرار می نیست که تنها بر مبنای داده 
کیفری متهم در کیفرخواست، مانند آن است که متهم   ۀ در واقع، درج پیشین   .( 75و    74:  1385)ناجی،  

بق را بر گردنش آویخته باشد و مقام قضایی هرقدر تلاش کند تا آن را نبیند، تابلویی از محکومیت سا 
باز هم موفق نخواهد بود و میان او و متهمی که چنین تابلویی را بر گردن ندارد، تفاوت وجود خواهد 

بر مبنای این نظریه، آگاهی   که چنان کند،  زنی نیز از چنین تحلیلی حمایت می برچسب   ۀ داشت. نظری 
ت یافت  او  به  رفتار دیگران نسبت  بر  اینکه فردی برچسب خورده،  از  گذارد )مارش و دیگران، ثیر می أ ن 

داوری در ذهن قاضی، احساسات کیفری متهم، با ایجاد پیش   ۀ (. بنابراین اطلاع از پیشین 203: 1393
چه اعلام کند.  کند که متهم را محکوم  دادرس تمایل پیدا می   در نتیجه دهد و  او را تحت تأثیر قرار می 

سند امنیت قضایی مصوب   6  ۀ که ممکن است این امر را مطابق عدالت بیابد. حتی در بند »پ« ماد  بسا 
قاضی باید درنهایت دارد: » شده و بیان می تأیید    طرفی مقام قضایی داوری بر نقض بی اثر پیش   1399

تأثیر افکار و   داوری طرفی به دادرسی بپردازد. هرگونه اعمال تبعیض، تعصب و پیش بی  قاضی تحت 
مبنی  بیرونی  یا  درونی  عوامل  و  شخصی  ازیک عقاید  حمایت  بی بر  اصل  نقض  دعوی،  طرفی طرف 

آیا بهتر نیست که قبل از اینکه شود و با متخلف طبق قانون برخورد خواهد شد محسوب می  «. پس 
ندهیم، »احساسات« در   »دلایل«، ذهن قاضی را تحت تأثیر قرار دهند، تا جایی که ممکن است اجازه 

 تصمیم او دخیل شوند؟ 
ی شمالی )کانادایی( انتقاد آمریکا شناسان  توان گفت، همان گونه که جرم نهایت می  بنابراین، در

ازآنجاییکرده زندگی اند؛  در  که  نیست  درست  بشر  حقوق  نظر  از  است،  متهم  برائت  بر  اصل  که 
کیفری متهم    ۀنین اطلاع از پیشینشخصی که هنوز وضعیتش مشخص نیست تجسس کنیم. همچ
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داوری برای قاضی و نقض اصل دهد و موجب ایجاد پیش مسیر کیفری را تحت تأثیر قرار می   ۀادام
ای  برائت خواهد بود و در صورت برائت متهم نیز یک تفحص بیهوده در زندگی فرد و ایجاد زمینه

 .(149: 1391 ابرندآبادی، دار کردن حیثیت او خواهد بود )نجفیبرای لکه
 ه نتیج

تواند مبنایی برای درخواست اصل کیفر برای اتهامی باشد که در حال  کیفری متهم، نمی  ۀپیشین
پیشین بلکه  است.  شده  متهم  آن  به  می  ۀحاضر  متهم  تشدید  کیفری  درخواست  برای  مبنایی  تواند 

مجازات متهم یا محرومیت او از تخفیف در مجازات و نهادهای ارفاقی باشد؛ اما این امر نیازمند آن  
درحالی  باشد؛  شده  اثبات  متهم  اتهام  قبلا   که  اصل  است  هنوز  کیفرخواست،  صدور  زمان  در  که 

 است.مجرمیت درمورد متهم به اثبات نرسیده 
تمایل به    اطلاعاتی قرار دارد که افراد جامعه نوعا  و عرفا    ۀعلاوه، سوابق کیفری متهم، در زمربه

شود. همچنین اصل منع تجسس در شان محسوب میافشای آن ندارند و بنابراین حریم خصوصی
عیب  از  را  افراد  دیگران،  می زندگی  منع  دیگران  زندگی  در  تفحص  و  نظریجویی  از  شورای    ۀکند. 

مواد لایح از  یکی  ذیل  در  به  ۀنگهبان  نیز  دادرسی کیفری  فهمید که هم حریم  خوبی می آیین  توان 
خصوصی متهم نیز همانند سایر افراد جامعه محترم است و اصل بر منع تجسس از زندگی وی است؛ 

به حر ورود  نیست.  اطلاعات  این  به  به دسترسی  دلیل موجه، صالح  بدون  قضایی،  مقام  یم  و هم 
کیفری او تنها در صورتی ممکن است که ضرورت   ۀخصوصی متهم و کسب اطلاعات مرتبط با پیشین

تنها از بیان این ضرورت و نفع عاجز است؛ بلکه  نه   گذارقانونو نفع عقلایی در آن وجود داشته باشد.  
کیفری    ۀاز پیشینزند. زیرا اطلاع مقام قضایی  دادرسی منصفانه لطمه می  فرایندبا این اقدام خود به  

گناهی  داوری به فرض بیداوری منفی نسبت به متهم ایجاد خواهد کرد و این پیشمتهم در او پیش
طرفی مقام قضایی که این دو اصل، از  متهم تا اثبات شدن گناهش )اصل برائت متهم( و همچنین بی

تأیید    چنین تأثیری را  که تحقیقات نیز نحویاصول مهم دادرسی منصفانه است، لطمه خواهد زد. به
 کنند. می 

 گذار قانونشود.  صورت فیزیکی انجام میرسیدگی به  فرایندپیشنهاد نگارندگان این است که اگر  
ماد اصلاح  صدور   279  ۀبا  از  پس  که  کند  مکلف  را  دادستان  کیفری،  دادرسی  آیین  قانون 

اره شده باشد، تمام سوابق  کیفری متهم اش  ۀکیفرخواست، بدون آنکه در متن کیفرخواست به پیشین
ای قرار دهد و این پاکت را ضمیمه  کیفری متهم )اعم از مؤثر و غیرمؤثر( را در داخل پاکت بسته

کیفرخواست کند. مقام قضایی دادگاه، تنها در صورتی مجاز به بازکردن پاکت خواهد بود که طبق 
 عیین مجازات بر او باشد. موجود در پرونده، متهم را مجرم تشخیص داده و در مقام ت ۀادل
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به اگر رسیدگی  رایانهاما  انجام میصورت  با اصلاح مادای  بند  279  ۀشود، لازم است مقنن   ،
»ج« را از موارد مندرج در کیفرخواست حذف کند؛ بنابراین اگر مقام قضایی مجرمیت متهم را احراز  

از   بعد  دادگاه،  قضایی  مقام  برای  قضایی،  رسیدگی  سیستم  در  صدورکرد،  گزینه  رأی    انتخاب 
تا بر مبنای آن    ۀمجرمیت، پیشین کیفری متهم از طریق سامانه سجل قضایی برای او ارسال گردد؛ 

   .مجازات مناسب را برای متهم انتخاب کند
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 احکام مربوط به اموال مباح  بازاندیشی در
 1مالکیت خصوصی  ۀ بر مبنای تحول نظری

البنیهابوالفضل قوی، محسن اسماعیلی
 

 چکیده 

از ثروت قانون مدنی بخش عمده های طبیعی و اموال عمومی بدون مالک را تحت عنوان کلی  ای 
این قانون بیان شده و در   27ۀ  داند. این حکم که در مادتملک میقابلمباحات، توسط افراد جامعه  

طبیعی است که در قرن هجدهم در    ۀقانون تفصیل یافته است، مبتنی بر نظری این    182تا    141مواد  
های حقوقی  دنیا رواج داشته و با ورود به قانون اساسی فرانسه و قانون مدنی این کشور، به سایر نظام 

ازجمله حقوق ایران نفوذ یافته است. همچنین احکام مربوط به مباحات در زمان غیبت امام معصوم  
 ب فقهی معتبر که مورد رجوع نویسندگان قانون مدنی بودند، با این نظریه موافقت داشت.که در کت 

طبیعی مالکیت خصوصی، باعث شد که در حقوق    ۀ های نظریاما تغییر شرایط اجتماعی و کاستی
ایران، قوانین متعددی ناهماهنگ با احکام قانون مدنی در مورد اموال مباح به تصویب برسد. این  

به  تغییرات سالکه  از  پس  جنگویژه  انقلاب   های  پیروزی  از  پس  بودند،  شده  ایجاد  دوم  جهانی 
 سازی اموال عمومی استقرار حکومت اسلامی و نیز تمایل به ملی  ۀ واسطاسلامی با تغییر نگاه فقهی به

ام  اوج ناهماهنگی احک  ۀقانون اساسی، نقط  45ازپیش به این امر دامن زدند. اصل  شده و بیشسو  هم
حاضر با طرح مباحث فوق و با بررسی تحول    ۀدر مقال  قانون مدنی با سایر قوانین در این مورد است. 

احکام مربوط به تملک اموال عمومی در حقوق فرانسه و در فقه امامیه، به بررسی ضرورت اصلاح  

 
  تیمالک  نی ادیبن  ۀی نظر  ۀمطالع»  عنوان   تحت  مسئول   ۀسندینو  یتخصص  ی دکتر  ۀدور  ۀرسال  از  برگرفته  مقاله  نیا.  1

 ن یمحمدحس»  دکتر  یآقا  نیالمسلم  و   الاسلامةحج  ۀ مشاور  و  «یلیاسماع  محسن»  دکتر  یآقا  ییراهنما  با  «ی خصوص
 . است  عدالت دانشگاه در «یاتیب

 تهران، ایران تهران دانشگاه ،یاس یس علوم و حقوق ۀدانشکد ،یاسلام  و یخصوص  حقوق گروه  اریدانش ، 
esmaeili1344@ut.ac.ir 

  نویسندۀ مسئول( تهران، ایران، عدالت دانشگاه ،یخصوص حقوق یدکتر  یدانشجو( 
abolfazlghavi@gmail.com 
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اصلاح، ارائه  هایی برای این  احکام مربوط به اموال مباح در قانون مدنی خواهیم پرداخت و پیشنهاد
 .خواهیم نمود

های  های عمومی، اموال مباح، اموال بدون مالک، زمین مالکیت خصوصی، انفال، ثروت :  واژگان کلیدی 
 موات، معادن 

 مقدمه
ان و مجتهدین معاصر  دانحقوقدستاورد    ترینمهمقانون مدنی، اولین قانون ماهوی ایران است و  

رود. دقتی که در نگارش متن  فرم مدرن در ایران به شمار میدر نگارش قانونی با محتوای فقهی و با  
که تاکنون ای  گونهاین قانون و انتخاب کلمات آن صورت گرفته، موقعیت ممتازی به آن داده است، به

از   بیش  از گذشت  نظام سیاسی    90بعد  تغییر  با وجود  و  مدنی  قانون  اول  از تصویب کتاب  سال 
اند، دارای اعتبار به تصویب رسیده  1307ن به همان صورتی که در سال  کشور، هنوز بسیاری از مواد آ

 اند. بوده و نیازی به اصلاح نداشته

با محتوای برخی قوانین دیگر و  ها آن ۀ باوجوداین، با دقت در برخی از مواد قانون مدنی و مقایس
کنیم که نیازمند  ده میهایی را مشاهتر از همه قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، ناهماهنگیمهم

ۀ اختلاف در مبانی این قوانین و تغییر نظری  ۀدهندبررسی هستند تا روشن شود که آیا این موارد نشان 
به قوانین سابق بوده است. یکی   گذارقانون توجهی  صرفا  ناشی از بیها  آن  حقوقی هستند، یا تصویب

ربوط به تملک اموال مباح در قانون مدنی و  های بروز این ناهماهنگی در قوانین، احکام ماز نمونه
 سایر قوانین است. 

، اموالی که مالک خاصی ندارند را به چهار دسته تقسیم کرده و  28تا    25قانون مدنی، در مواد  
اول اموال عمومی هستند که   ۀاحکام متفاوتی را در مورد هریک از این اموال ذکر کرده است. دست

دوم اموال دولتی هستند که در    ۀرا تملک کند، دستها  آن   تواندکس نمیچمورداستفاده عموم بوده و هی
و   بوده  دولت  مالک  قابلتصرف  که  هستند  مباح  اموال  دسته  سومین  نیستند،  خصوصی  تملک 

را تملک  ها  آن   توانند مطابق قانونقانون مدنی، اشخاص می  27  ۀمشخصی ندارند و بر اساس ماد
 رسند. المالک هستند که با اذن حاکم به مصارف فقرا میجهول نمایند و آخرین دسته اموال م

مواد   و    182تا    141همچنین  طبیعی  منابع  نام  به  امروز  ازآنچه  زیادی  بخش  مدنی،  قانون 
تملک توسط اشخاص دانسته و به بیان قابلشناسیم را تحت عنوان مباحات  های عمومی میثروت 

 جزئیات چگونگی این تملک پرداخته است. 
اند، ازجمله قانون ملی  سیدهباوجوداین، در قوانین متعددی که پس از قانون مدنی به تصویب ر

ملی شدن آن، قانون معادن، قانون ۀ ها، قانون نوسازی و عمران شهری، قانون آب و نحوکردن جنگل
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زمین شهری و نیز قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، احکامی مغایر با نظام مالکیت موجود در  
 شود.قانون مدنی مشاهده می 

با پیگیری تحول ن  پاسخی برای چرایی این    ۀظری در این مقاله  حقوقی مالکیت در حقوق ایران 
ناهماهنگی و مغایرت مطرح کرده و با نگاهی به تحول نظریه حقوقی مالکیت در حقوق فرانسه و فقه  

تا   141و مواد    27  ۀاند، ضرورت اصلاح مادبخش نویسندگان قانون مدنی بوده امامیه که منابع الهام 
 خواهیم کرد. قانون مدنی را بررسی  182

 مبنای جواز تملک اموال مباح ۀمثابطبیعی مالکیت خصوصی به ۀنظری. ۱

در قانون مدنی، بخش عظیمی از منابع طبیعی، تحت عنوان اموالی که مالک مشخصی ندارند،  
اند، چراکه اصل  اصطلاح مباحات نامیده شدهتملک دانسته شده و این اموال به قابلتوسط اشخاص  

در این قانون بیان شده ها آن تملک است و به اختصار ضوابطی برای تملک ۀاباحها نآ کلی در مورد 
احیا )عنوان مختص  از طریق حیازت )عنوان عمومی( و  در قانون مدنی،  اموال  این  است. تملک 

 شود. زمین( حاصل می 
عنوان بهقانون مدنی نیز    140  ۀحائز اهمیت این است که این طریق کسب مالکیت که در ماد  ۀنکت

طبیعی مالکیت خصوصی    ۀنخستین طریق کسب مالکیت در حقوق ایران دانسته شده، مبتنی بر نظری
  ۀای به نظریمختصر، اشاره   نحوبههای مخالفی نیز وجود دارند. در ادامه،  است و در این میان نظریه

 طبیعی مالکیت خصوصی خواهیم داشت. 

 اثباتی  ۀنظری قابلطبیعی مالکیت خصوصی در م ۀنظری . ۱-۱

های مختلف و بعضا  متعارضی  غربی، تئوری  ۀبرای توجیه مالکیت خصوصی، در سنت اندیش
تعارض، مربوط به این است که حق مالکیت را یک حق طبیعی بدانیم یا یک    ترینمهموجود دارد.  

نظری دو  اساس  این  بر  اثباتی.  به  ۀحق  عمده  میعنومتعارض  خصوصی،  مالکیت  مبنای  توان  ان 
 (.getzler, 1996: 641د )اثباتی قرار دارۀ آن نظری قابلطبیعی است و در مۀ برشمرد. یکی نظری

داند و باور دارد که این حق، بین ، مالکیت را حقی طبیعی مشابه حق حیات می1نظریه طبیعی 
دین  ۀهم و  نژاد  و  جنس  از  فارغ  بشر  استها  آن  آحاد  آزادی  مشترک  نظریه،  این  حقوقی  دلالت   .

دیگران از این حق طبیعی نشود. همچنین دلالت   ۀمالکیت خصوصی است تا جایی که مانع استفاد
جز در موارد بسیار ویژه است، درست مانند حق  دیگر این نظریه، عدم امکان سلب حق مالکیت به

- 178:  1395)گروسیوس،  حیات که سلب آن جز در مورد جنایات عمده ممکن نیست. گروسیوس  
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)کانت،  98-94:  1391(، لاک )لاک،  196 فیشته )86-96:  1380(، کانت   ،)Fichte, 2000: 

هستند که به طبیعی بودن   نظران غربیترین صاحب( از برجسته70-71:  1387( و هگل )هگل،  106
ار آن توسط  مالکیت خصوصی معتقدند. بر اساس این نظریه، مشروعیت حق مالکیت، وابسته به اعتب

شود برای حفاظت و تضمین حق مالکیت و آزادی افراد تشکیل می  جامعه نیست، بلکه اساسا  جامعه
از اندیشمندان مسلمان نیز می   . (149:  1391  )لاک،  آثار برخی  از نظریتوان نشانهدر میان    ۀ هایی 

 . (431: 1384طبیعی مالکیت خصوصی را مشاهده نمود )مطهری، 
، قائل به مشروعیت مالکیت خصوصی بر مبنای قانون موضوعه است. 1اثباتی  ۀدر مقابل، نظری

گیرد، یا مبتنی بر نفع اقتصادی  در این نظریه، حق مالکیت که مشروعیت خود را از قانون بشری می 
ایجاد شده است. دلالت حقوقی نظری توافق اجتماعی  قرارداد و  بر اساس  یا  ۀ  و اجتماعی است و 

این است   و  اثباتی  باشد  تا جایی مجاز است که در راستای منفعت جامعه  که مالکیت خصوصی 
مالکیتی که منفعت عمومی و همگانی را به خطر بیاندازد، بر اساس این نظریه مورد حمایت نخواهد 

و   نظریهقابلبود  چنین  به  اعتقاد  است.  اندیشسلب  در  را  )ارسطو،  ۀ  ای  (،  53-50:  1371ارسطو 
کویناس   -bentham, 1887: 111) (، بنتام  158:  1380، هابز )هابز،  (aquinas, 1964: 2a 2ae 66)آ

می  (113 غربی  اندیشمندان  از  دیگر  بسیاری  اندیشمندان  و  از  برخی  آثار  در  کرد.  ملاحظه  توان 
 .(38: 1397توان رد پایی از این نظریه ملاحظه نمود )صدر، مسلمان نیز می

 طبیعی  ۀر مبنای نظریاستدلال به جواز تملک مباحات ب. ۱-2
طبیعی، برای جواز تملک مباحات صورت گرفته است. استدلال    ۀدو استدلال عمده در ذیل نظری
این اصل هرکس مال بدون مالکی را زودتر از دیگران به    موجببهاول، »اصل اولین تصرف« است.  
د مالکیت چنین  شود و دیگران موظفنخود درآورد، مالک آن می   یقصد تملک تحت تصرف و استیلا 

 .(109: 1393فردی را به رسمیت بشناسند )پیلوار، 
در این استدلال اهمیتی ندارد که فرد متصرف، چه کاری روی مال انجام داده باشد، بلکه تنها  

خود را به   ۀکافی است که آن مال، پیش از او مالکی نداشته باشد و او نخستین شخصی باشد که اراد
 دهد. ماید و عمل تصرف را انجام مینتملک آن مال معطوف می 

دومین استدلال عمده در این حوزه، »اصل کار« است که توسط جان لاک، فیلسوف انگلیسی 
قرن هفدهم بیان شده است. به اعتقاد جان لاک هرچیزی را که انسان از وضعیت طبیعی آن جدا کند  

از نظر جان لاک هر کس    .(95:  1391و با کار خود در آمیزد، مالک آن چیز خواهد شد )لاک،  

 
1. Positive theory 



 البنیه اسماعیلی و قوی / یخصوص تیمالک یۀنظر  تحول یمبنا بر مباح اموال به مربوط احکام در یشی بازاند

 

۱83 

  مالک خویش است و از این جهت کار وی نیز به خودش تعلق دارد و بنابراین هرگاه فردی با بهره 
گیری از کار خویش عنصری را از طبیعت اخذ و با مهارت آن را به شیئی باارزش و کارآمد تبدیل  

 . (48: 1400شود )بادینی و بانشی،  نماید، مالک آن می
 عنوان یک حق طبیعی بنیادین در قوانین اساسی مالکیت خصوصی به شناسایی. 2

قرن هجدهم، در پرتو نظریات فلسفی جان لاک و دیگر فیلسوفان بزرگ این قرن، عصری بود که  
جای  دفاع خود  در  را  ثروت  فراسیاسی  اهمیت  و  خصوصی  مالکیت  از  قوی  )کلی،  های  بود  داده 

های مختلف حقوقی مالکیت راه خود را برای نفوذ در نظام در همین قرن بود که حق  .(431: 1388
عنوان پس از انقلاب فرانسه، به  1حقوق بشر و شهروند«ۀ  این حق، نخستین بار در »اعلامی  باز نمود.

توجه این است که تنها چند سال پیش از قابل  ۀیکی از حقوق ذاتی بشر، وارد اسناد حقوقی شد. نکت
یکی از نخستین متون حاوی اعلام   عنوانبه آمریکادر  1776در   آمریکا لال استقۀ این تاریخ، اعلامی

ی خوشبختی،  وجوجستحقوق بشر به تصویب رسیده و با وجود ذکر حق حیات، حق آزادی و حق  
 (.garnsey, 2007: 221نامی از حق مالکیت در آن برده نشده بود )

هدف هر اجتماع سیاسی، حفظ کرد: »بیان میحقوق بشر و شهروند فرانسه  ۀ  دوم اعلامی  ۀماد
اند از: آزادی، مالکیت، امنیت و مقاومت در حقوق طبیعی و فناناپذیر بشر است. این حقوق عبارت 

 (.213: 1384« )زرنگ، برابر تعدی
یکی از حقوق بنیادین بشر، اندکی بعد به قوانین اساسی کشورهای    عنوانبهشناسایی مالکیت  

فرانسه،    1791و سایر کشورها وارد شد. در فصل اول قانون اساسی    آمریکا انسه،  فر  ازجمله مختلف  
قانون اساسی مصونیت از کند، آمده است: »ذیل عنوان مفاد اساسی که قانون اساسی شناسایی می

نیازمند  قانونی  عمومی  ضرورت  یک  که  مواردی  در  عادلانه  غرامت  پرداخت  یا  اموال  به  تعرض 
 .« کندین میفداکاری است را تضم

یکی از حقوق اساسی به   عنوان به نیز حق مالکیت    1791در    آمریکا در متمم چهارم قانون اساسی  
امنیت جان، مسکن، اوراق و : » آمریکا رسمیت شناخته شد. مطابق متمم چهارم قانون اساسی   حق 

و هیچ گونه حکم شود  های مردم در برابر تفتیش و توقیف غیر موجه تضمین می اسناد و مصونیت دارایی 
پایه یک دلیل محتمل با سوگند یا اعلام بازداشت اشخاص یا توقیف اموال صادر نمی  شود، مگر بر 

 «.رسمی و محل مورد تفتیش و اشخاص یا اموالی که باید توقیف شود دقیقاً باید مشخص شود 
قانون اساسی مشروطه در ایران نیز از این تأثیرات مصون نبود و در متمم قانون اساسی مشروطه  

 
1. Déclaration des droits de l'Homme et du Citoyen 
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  تأکید   عنوان یکی از حقوق بنیادین مورد شمسی(، حق مالکیت به  1285میلادی )  1906در سال  
مستقیم به این اصل صورت  به  متمم قانون اساسی مشروطه،   17و    16،  15،  9،  6قرار گرفت. اصول  

قانون اساسی   .(23-22:  1393ره داشتند )بهمنی،  اشا قرار گرفتن مال و جان در اصول  کنار هم 
 دیده است. این دو نوع حق را از یک سنخ می گذارقانونگذارد که مشروطه، تردیدی باقی نمی

از این نگاه را مشاهده کرد، مانند  در قانون اساسی جمهوری اسلامی نیز هنوز می آثاری  توان 
دارد و حق مالکیت را نیز در زمره  که حیثیت، جان و حقوق اشخاص را از تعرض مصون می  22اصل  

 .(49: 1400اند )بیدار و عبدی پور فرد، این حقوق دانسته 
 طبیعی مالکیت خصوصی  ۀتأثیرپذیری قانون مدنی از نظری. 3

گزارش ایطبق  خود  متن  شهادت  به  و  گرفته  صورت  مدنی  قانون  تدوین  از  که  قانون، هایی  ن 
اند ویژه کد ناپلئون( توجه داشتهکنندگان قانون مدنی در نگارش آن، هم به حقوق فرانسه )بهتدوین

لمعه،  165:  1393)کاتوزیان،   شرح  الاسلام،  شرایع  قبیل  از  امامیه  فقه  مشهور  کتب  هم  و   )
 .(35: 1390.. مورد رجوع آنان بوده است )بهرامی احمدی، .جواهرالکلام، مکاسب محرمه و 

موجود در حقوق فرانسه و فقه امامیه، در روزگار   ۀبر اساس تفصیلی که در ادامه خواهیم دید، نظری 
آور نیست که نفوذ این نظریه در قانون مدنی طبیعی بوده و تعجب   ۀ با نظریسو  هم   تصویب قانون مدنی، 

و دو سال بعد از تصویب   نیز مشهود باشد. همچنین باید توجه داشت که قانون مدنی حدودا  بیست 
یت تبع به که گذشت، در قانون اساسی مشروطه    همان طور متمم قانون اساسی مشروطه، نگاشته شده و  

عنوان یک حق طبیعی انگاشته خصوص قانون اساسی فرانسه، مالکیت به از برخی قوانین اساسی، به 
طبیعی با منابع قانون مدنی   ۀ ظریسویی ن  شده بود؛ بنابراین چنین نگاهی به حق مالکیت، در کنار هم 

 طبیعی بود. ۀ ای برای طراحی نظام مالکیت خصوصی در ایران بر مبنای نظری زمینه 
می تملک  اسباب  بیان  به  اول،  جلد  از  دوم  کتاب  در  مدنی  مادقانون  باره  دراین   140ۀ  پردازد. 

وسیله عقود به.  2احه  به احیاء اراضی موات و حیازت اشیاء مب.  1شود: گوید: »تملک حاصل میمی 
به ارث« سه مورد از این موارد، مربوط به اموالی هستند که  .  4وسیله اخذ به شفعه  به.  3و تعهدات  

اند و با یکی از این سه سبب، در حقیقت انتقال مالکیت صورت خواهد گرفت؛ مالکی داشته  ترپیش 
ربوط به اموال بلاصاحب است  اما مورد اول یعنی احیای اراضی موات و حیازت اشیای مباحه، م

 .(129: 1371)امامی، 
تنهایی کافی است تا قانون  عنوان یکی از اسباب تملک اشیا بهبرشمردن حیازت اشیای مباحه به

قانون مدنی و    27  ۀتوان در مادطبیعی تلقی کنیم. تفصیل این رویکرد را میۀ  مدنی را متأثر از نظری
 اهده نمود.این قانون مش 182تا   141نیز مواد 
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این قانون در مورد   143  ۀتوان در مادحکم اولی و عام در قانون مدنی در مورد اموال مباح را می
هرکس از اراضی  این قانون »  143  ۀماد  موجببهدر مورد سایر مباحات دید.    147  ۀزمین و در ماد

  موجببهین  « همچنشود.موات و مباحه قسمتی را به قصد تملک احیاء کند مالک آن قسمت می
هرکس مال مباحی را با رعایت قوانین مربوطه به آن حیازت کند مالک آن  قانون مدنی: »  147  ۀماد
 «شود.می

کنار هم قرار دادن این دو ماده و سایر موادی که مفید این معنا هستند، با احکام مندرج در کد 
معصوم در کتب فقهی امامیه که شرح آن  ناپلئون و نیز احکام مربوط به مباحات در زمان غیبت امام  

کنندگان قانون است که حق مالکیت، نزد تدوین  این مسئلهۀ  دهندبه زودی خواهد آمد، کاملا  نشان
اند که سلب و محدودیت آن باید در موارد  مدنی، یک حق طبیعی بوده و بر این اساس معتقد بوده

 استثنایی صورت بگیرد. 
  مالکیت در حقوق ایران  ۀ دید، تغییر شرایط اجتماعی و نیز تغییر نظری  خواهیم   کهچنانحال  بااین

در نظریسو  هم اموال    ۀبا تحول  به احکام مربوط  فقهی  نگاه  در  فرانسه و تحول  در حقوق  مالکیت 
مباح، موجب شده تا در قوانین بعد از قانون مدنی، احکام متفاوتی در مورد اموال مباح یافت شود که  

 ن مدنی در تعارض است.با احکام قانو
 های اخیرطبیعی مالکیت در حقوق فرانسه و تحول آن در سال ۀنظری. ۴

به کد   فرانسه معروف  قانون مدنی  بوده،  قانون مدنی مؤثر  تدوین  منابعی که در  از  گفتیم یکی 
در فرانسه تصویب شده است. دکتر کاتوزیان در این مورد معتقد است که    1804ناپلئون است که در  

آن،  ۀ  یوش نویسندگان  که  است  فرانسه  مدنی  قانون  از  گرفته  الهام  و  متأثر  مدنی،  قانون  مواد  تنظیم 
هجدهم میلادی برای مالکیت خصوصی و احترام به این حق  ۀ  ای که در سد اهمیت ویژه ۀ  واسطبه

اردادها  ی تنظیم کردند که ارث و قواعد عمومی تعهدات و قرنحوبهاسباب تملک را  ۀ  قائل بودند، نظری
 . (165: 1393این اسباب قرار گیرد )کاتوزیان، ۀ نیز در زمر

داند. قانون مدنی فرانسه می  711  ۀقانون مدنی را ناظر به ماد  140ۀ  دکتر جعفری لنگرودی نیز ماد
نویسند که  است  معتقد  ایشان  قوانین  ۀ  اگرچه  با  تا  کرده  ایجاد  زیادی  تغییرات  آن  در  مدنی  قانون 

 . (133: 1379ود )جعفری لنگرودی، اسلامی سازگار ش
طبیعی مالکیت خصوصی در قانون مدنی فرانسه )کد ناپلئون( داشته و    ۀدر ادامه نگاهی به نظری

 سپس تحول در نظریه و نظام مالکیت در قانون مدنی کنونی فرانسه را بررسی خواهیم نمود.
 طبیعی مالکیت خصوصی در کد ناپلئون  ۀنمود نظری. ۴-۱

ئون، کتاب سوم به اسباب مختلف کسب مالکیت اختصاص دارد. با توجه به قواعد  در کد ناپل
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توان تأثیرپذیری قانون مدنی ایران از این قانون شود، میرا شامل می  717تا    711ۀ  از مادآنکه    عمومی
به کرد.را  ملاحظه  دولت(   وضوح  نه  )و  ملت  به  متعلق  بلاصاحب هستند  که  را  اموالی  قانون  این 
گیری و شکار و یافتن دفینه در کنار قراردادها و تعهدات و توارث د و از طرقی همچون ماهیدانمی 

 :spence, 1827برد که شباهت زیادی با قانون مدنی ایران دارد. )اسباب تملک نام می  عنوانبه..  .و

مدنی فرانسه مرور  که قانون  هایی نیز در این مورد وجود دارد، ازجمله ایناگرچه تفاوت .  (194-196
اسباب  ۀ  اسباب تملک دانسته ولی در قانون مدنی ما این دو مورد در زمرۀ  زمان و تصرف را نیز در زمر

 .(166: 1393اند )کاتوزیان، نشده مالکیت پذیرفته
قلی  مظفرالدین شاه قاجار، حسینۀ  توجه در مورد کد ناپلئون این است که در دورقابلاز نکات  
نویسی برای  ای از کد ناپلئون، اقدام به نگارش پیشهای گزیدهبخشۀ  ئد عامه، با ترجمنوری وزیر فوا

کتاب، در سال اول سلطنت مظفرالدین شاه  ۀ  خود او در مقدمۀ  نماید. این اقدام به گفتقانون مدنی می 
 . (11: 1389ق( یعنی ده سال پیش از پیروزی انقلاب مشروطه صورت گرفته است )نوری، 1314)

نویس قانون مدنی و  برخی مواد کد ناپلئون که توسط حسین قلی نوری در پیشۀ  ه به ترجمتوج
ۀ نویس خود که ترجمپیش   44ۀ  مثال او در ماد  عنوانبهتجارتی او آمده است، حائز اهمیت است.  

بیان می  712و    711مواد   در اسباب مالکیت  ناپلئون است،  شود ملکیت و  اکتساب میکند: »کد 
ملحقات  ۀ  ت به اسباب آتیه و آن این است: عقود، هبه، میراث و وصیت، وضع ید، اضافحقوق عین

نویس   پیش  56 ۀ( همچنین در ماد28: 1389« )نوری، ملک، شفعه، گذشتن مدت طویله جهتبه
کسی    جهتبهشود  می  اموال بلامالک، ملکگوید: »کد ناپلئون است، می  714  ۀکه برداشتی از ماد

 .(30: 1389« )نوری، بر او انداخته که اول دست تصرف 
مالکیت  ۀ  )کد ناپلئون( تحت تأثیر نظری  1804موارد فوق نشانگر آن است که قانون مدنی فرانسه  

رود. ایرانیان رایج در آن روزگار نوشته شده و مالکیت در آن حقی طبیعی، بنیادین و مطلق به شمار می
متونی همچون متن حسین قلی  ۀ  واسطبودند و نیز به  کسانی که در فرانسه تحصیل کرده ۀ  واسطنیز به

شد، این نظریه بروز  هایی که از قانون مدنی تهیه می نویس نوری، با این نظریه آشنا بودند و در پیش 
 داشته است. 

 تحول در احکام مربوط به تملک اموال عمومی در حقوق فرانسه. ۴-2
به تصویب رسیده است. برخی   1804اصلی قانون مدنی فرانسه، کد ناپلئون است که در سال    ۀ پای 

اند، اما این اتفاق در مورد بخش روزرسانی شده های گذشته اصلاح و به های این قانون در سال از قسمت 
 وسیعی از کتاب دوم این قانون که به حقوق اموال اختصاص دارد، صورت نگرفته است.

اد برخی از نویسندگان مطرح در حقوق فرانسه، وضعیت قوانین مربوط به حقوق مالکیت  به اعتق



 البنیه اسماعیلی و قوی / یخصوص تیمالک یۀنظر  تحول یمبنا بر مباح اموال به مربوط احکام در یشی بازاند

 

۱87 

در فرانسه بحرانی است و این قوانین با شرایط اجتماعی ابتدای قرن نوزدهم سازگار بوده و مربوط به 
بورژوایی است و این رویکرد برای جهان امروز ما که دو قرن با آن   ۀ یک جهان روستایی و یک جامع

 (.Terré and Simler, 2014: 1) جهان فاصله دارد، جوابگو نیست
سازی منابع، ورود قواعد مربوط به  ملی  ۀ واسطاین نویسندگان، محدودیت در حقوق مالکیت به 

ارث به ذیل حقوق عمومی، مقررات مربوط به میراث فرهنگی و نیز مطرح نشدن قواعد مربوط به  
های ناکارآمدی قانون مدنی در حقوق فرانسه به شمار  ا از نشانههای فکری در قانون مدنی رمالکیت

 (.Terré and Simler, 2014: 1) آورندمی 

تغییرات اجتماعی مذکور در بالا و رواج گرایشات سوسیالیستی در فرانسه موجب شده تا با وجود 
های اخیر دو  عدم اصلاح جدی در مقررات مربوط به حقوق اموال در قانون مدنی فرانسه، در سال

 اصلاح مهم و اساسی در قوانین این حوزه صورت بگیرد.

اولیه این ماده در کد   ۀ قانون مدنی فرانسه است. در نسخ   539  ۀمورد اول مربوط به اصلاح ماد 
های افرادی های بلاتصدی و بدون مالک و نیز دارایی تمام دارایی ، آمده بود که: » 1804ناپلئون، مصوب  

.« در اصلاحی که متروکه شده، به مالکیت عمومی تعلق دارندها  آن   میرند، یا املاک که بدون وارث می 
سال   کرد:   2004در  تغییر  صورت  این  به  ماده  این  گرفت،  صورت  فرانسه  مدنی  قانون  مورد  در 

 .«متروکه شده، متعلق به دولت است ها  آن   میرند یا املاک های افرادی که بدون وارث می دارایی » 
اولیه این  ۀاین قانون است. در نسخ  713 ۀمهم دیگر در قانون مدنی فرانسه مربوط به ماداصلاح 

.« در اصلاح  اموالی که هیچ صاحبی ندارند، متعلق به ملت هستندآمده بود: »  1804قانون در سال  
کالاهایی که مالک ندارند متعلق به شهرداری هستند  ، این ماده به شکل زیر اصلاح شد: » 2004سال  

طور بهاند. اگر شهرداری از استفاده از حقوق خود منصرف شود، مالکیت  که در قلمرو آن واقع شده
و    2014های  .« همین حکم با تفصیل بیشتری در اصلاحات سالشودمی  خودکار به دولت منتقل

 است. مانده باقینیز  2016
فرانسه هنوز اصلاح جامعی از مقررات    گذارقانوناین است که اگرچه    ۀدهندموارد مذکور نشان

مالکیت در   ۀقانون مدنی در بخش حقوق اموال ارائه نکرده، لیکن با به رسمیت شناختن تغییر نظری
نظریه طبیعی بودند، این تغییر را در حقوق    ۀدهندموادی که نشان   ترینمهماین کشور، در دو ماده از  

توسط    ترپیشهای بدون مالک که  شده، تملک داراییذکر    ۀخود اعمال نموده است. در هر دو نمون 
اند. توجه به این شد، دیگر ممکن نبوده و این اموال به دولت منتقل شدهعموم مردم مجاز شمرده می

مالکیت در حقوق فرانسه صورت گرفته، با توجه به تأثیر آن در   ۀاصلاحات و تغییراتی که در نظری
 ایران نیز قرار گیرد.  گذارقانون ه قانون مدنی ایران، باید مورد توج
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 نگرش فقهی به مسئله مالکیت اموال مباح در فقه امامیه . ۵
رود منبع محتوای قانون مدنی به شمار می   ترین مهم عنوان  در کنار قانون مدنی فرانسه، فقه امامیه به 

ین قانون مدنی .. مورد رجوع هیئت تدو.بی همچون شرایع، شرح لمعه، جواهرالکلام، مکاسب و تُ و کُ 
در ادامه ابتدا نگاهی به وضعیت احکام مربوط به تملک اموال .  ( 35:  1390اند )بهرامی احمدی،  بوده 

اندازیم و سپس اند می تدوین قانون مدنی بوده   مباح در کتب اصلی فقه امامیه که مورد رجوع هیئت 
 بررسی خواهیم نمود.  تحول در احکام این بخش با توجه به مسائل مربوط به فقه حکومتی را 

 جواز تملک اموال مباح در عصر غیبت در فقه امامیه . ۵-۱
که   موات،   عنوانبهطرقی  اراضی  )احیاء  شده  ذکر  مدنی  قانون  در  اولیه  مالکیت  کسب  طرق 

دفینه، شکار( هریک   و حیوانات ضاله،  پیدا شده  اشیاء  معدن،  مباحات،  و  طور  بهحیازت  مستقل 
دسترسی هستند. در ادامه با رعایت اختصار تنها به دو مورد قابلشده و  مفصل در کتب فقهی بحث  

یعنی احکام مربوط به احیای اراضی موات و تملک معادن در سه کتاب مهم فقهی که مورد رجوع  
اند، یعنی سه کتاب شرایع الاسلام، جواهرالکلام و شرح لمعه اشاره  هیئت تدوین قانون مدنی بوده

السلام، با  د که احکام فقهی این ابواب در مورد زمان غیبت امام معصوم علیهکنیم تا روشن شومی 
 1ی بیشتری دارد.خوانهمطبیعی مالکیت خصوصی ۀ نظری

که زمین موات از آن امام در مورد زمین موات، میان فقهای امامیه اختلافی وجود ندارد در این
امام است )محقق حلی،  نویسد زمین موات  السلام است. محقق حلی میعلیه به  :  1408متعلق 
( و صاحب جواهر پس  136:  1410کند )شهید ثانی،  شهید ثانی بر این قول ادعای اجماع می  .(215

نویسد: »در  از بیان اینکه اختلافی در این مطلب نیست و بلکه اجماع در این مورد حاصل است، می
باید توجه   .(11:  1404تواتر کرد« )نجفی،    توان در مورد آن ادعایاین مورد نصوصی داریم که می

داشت که این حکم از زمان شیخ طوسی نیز در میان فقهای امامیه رایج بوده است. ایشان در کتاب  
خاص از آن امام است طور بهشود و مبسوط آورده است: »و اما زمین موات پس کسی مالک آن نمی 

احیا کند، نسبت به را  آن  از مسلمین  اگر احدی  اولویت در تصرف می  و  او آن حق  از  امام  یابد و 
 .(29: 1387گیرد...« )طوسی،  مالیات آن را می

مسئل امام ۀ  اما  در زمان غیبت  موات  اراضی  احیای  این است که حکم  ما،  مورد بحث  اصلی 
زمین برای کسب مالکیت، اسلام شرط هست و یا کافر نیز ۀ  معصوم چگونه است؟ آیا در احیاکنند

 
طبیعی مالکیت خصوصی معتقد است، بلکه احکام فقهی مالکیت در    ۀمقصود این نیست که فقه امامیه به نظری .  1

 ی طبیعی مالکیت خصوصی بتواند در قانون نمود پیدا کند و مخالف شرع نباشد. کتب یادشده محملی است تا نظریه 
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 احیای زمین، مالک آن شود؟ۀ واسطبه  تواندمی 
نویسد: »حکم زمین موات آن است که در صورتی که امام غایب  شهید ثانی در این مورد می

از باشد، هرکس زمین را احیا کند مالک آن می  شود هرگاه که قصد تملک آن را نموده باشد، فارغ 
کافر،  این یا  و  باشد  اح  دلیلبهکه مسلمان  »من  روایت  ثانی،  عموم  له«« )شهید  فهی  میته  ارضا   یا 

1410 :136). 

کند که آیا در محیی، اسلام  مرحوم نجفی در جواهرالکلام نیز این موضوع را مفصل بحث می
شرط است یا خیر؟ ایشان معتقد است که در تملک از طریق احیا فرقی میان مسلمان و کافر نیست،  

کند که گفته است: »مخفی نماند که  د را نقل می المقاصدر این راستا کلام محقق کرکی در جامع
اشتراط اذن امام مربوط به زمان ظهور اوست، پس در زمان غیبت این اشتراط وجود ندارد، چراکه  

گیرد  ها نتیجه میایشان پس از بیان سایر استدلال  .(11:  1414شود« )محقق کرکی،  احیا منتفی می 
:  1404 شود )نجفی، اسلام یا عدم اسلام محیی، حاصل میمطلق، فارغ از طور بهکه تملک با احیا 

16). 
باید توجه داشت که اطلاق تملک از طریق احیا و عدم تمایز میان مسلمان و کافر در این حکم،  

هایی  سازد. بر اساس فتوای فقهای امامیه که نمونهطبیعی را به ذهن متبادر می   ۀبه نوعی همان نظری
کس که زودتر به احیای    های موات در زمان غیبت امام معصوم، آنورد زمیناز آن را ذکر کردیم، در م

مسلمان باشد یا کافر و این همان محتوای آنکه    ها بپردازد، مالک آن خواهد شد، فارغ ازاین زمین 
 طبیعی در مورد تملک زمین است.  ۀنظری

نویسد:  در شرایع می  توان در مورد معدن نیز مشاهده نمود. مرحوم محقق حلیهمین حکم را می
.. و معادن باطنه  .دارد برسد، به میزان حاجت خود از آن بر می ها  آن   .. هرکس زودتر به. »معادن ظاهره 

صاحب جواهر در شرح قسمت اول   .(222: 1408آیند...« )محقق حلی، با احیاء به تملک در می
فرماید: »احیاء آن  باطنه می  فرموده: »هیچ خلاف و اشکالی در این مطلب نیست« و در مورد معادن

آن امکان استخراج از معدن فراهم شود و اختلافی در این مطلب نیست.«    موجببهکاری است که  
البته باید توجه داشت که محقق حلی قول مخالفی را نقل کرده که: »برخی    .(110:  1404)نجفی،  

دانند و بنابراین تملک معدن ظاهره و  دانند و آن را از انفال میمی  از فقهای ما معدن را مختص امام 
کنند  باطنه بدون اذن امام ممکن نیست.« لکن خود ایشان و همچنین صاحب جواهر این قول را رد می

 .(108: 1404نجفی،  ؛222: 1408)محقق حلی، 
آن   شرح  در  ثانی  شهید  و  کرده  ذکر  حلی  محقق  عبارت  مشابه  عبارتی  لمعه  در  اول  شهید 

دارد، یا  برسد، به میزان حاجت خود از آن بر میها  آن  .. هرکس زودتر به.ظاهرهنویسد: »معادن  می 
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دارد ولو آنکه از میزان نیاز او بیشتر باشد، به سبب اولویتی که به خاطر  خواهد از آن برمی چه میهرآن
استخراج از آن ممکن  پیشی گرفتن از دیگران پیدا کرده است... و معادن باطنه با رسیدن به عمقی که  

 .(191: 1410آید و این همان احیاء آن است« )شهید ثانی، باشد به تملک در می
  که مشهود است، در مورد معدن نیز فتاوی فقهای امامیه در زمان غیبت امام معصوم، همان طور

  ۀطبیعی مالکیت خصوصی است. بر اساس این فتاوی، حق تملک مباحات برای هم  ۀبا نظریسو  هم
یکسان وجود دارد و نیز ملاک برای تملک اموال مشترک این  طور  بهشان  افراد جامعه، فارغ از دین 

 ۀ است که فرد زودتر از سایرین به آن دست پیدا کند؛ و این همان موضوعی است که در ذیل نظری
 شود.طبیعی مالکیت خصوصی با عنوان اصل اولین تصرف از آن یاد می

در این بخش از ذکر احکام مربوط به تملک سایر اموال مباح در کتب  رعایت اختصار    جهتبه
تا اینجا روشن شد، این است که فقهای امامیه در کتب فقهی که مورد    آنچه   کنیم. فقهی خودداری می 

رجوع تدوین کنندگان قانون مدنی بوده، برای تملک مباحات در زمان غیبت امام معصوم احکامی را  
 ی دارد.خوانهمطبیعی مالکیت خصوصی ۀ نظریاند که با ذکر کرده

 تحول در احکام تملک اموال عمومی در فقه امامیه. ۵-2

زمین،   ۀمالکیت احیاکنند  ۀکه در قسمت قبل گفته شد، فتاوی فقها در مورد اطلاق ادل  همان طور 
با مطرح  ۀکنندیا حیازت  اسلامی هستند.  و عدم وجود حکومت  به عصر غیبت  مربوط    مباحات، 

پیروزی انقلاب اسلامی، شاهد فاصله    ۀ در طلیع  ویژه بهشدن مباحث مربوط به حکومت اسلامی،  
استدلال امام گرفتن  در جانشینی  اسلامی  نقش حکومت  به  توجه  و  ادله  این  اطلاق  از  فقهی  های 
 معصوم هستیم. 

زم  عنوانبه مالکیت  مورد  در  طولانی  بحثی  از  پس  اقتصادنا  کتاب  در  صدر  شهید  ین، مثال 
توان گفت که زمین، سراسر، ملک دولت یا منصبی است که پیامبر یا امام آن  نویسد: »اکنون می می 

زمین، مالکیت   مسئلهرا بر عهده دارد و این حکم دارای هیچ استثنائی نیست... بنابراین اصل اولی در  
 .(150: 1397دولت است و در کنار این اصل حق احیا وجود دارد...« )صدر، 

»در  اینکه    توان به موضع امام خمینی در کتاب بیع اشاره کرد مبنی برای دیگر می نمونه  نوانعبه
آن چیزی است که امام علیه السلام متولی آن بوده است و ۀ  عصر غیبت، فقیه ولی امر و ولی بر هم

 .(664: 1388.. برای او ولایت بر انفال و فیء نیز هست« )خمینی، .از آن جمله
نویسد: »همان ملاکی که موجب جعل اختیار اموال عمومی از فقهای معاصر می  همچنین یکی

در عصر غیبت نیز  ها آن شود، موجب جعل آن تحت اختیار نایبانبه دست پیامبر یا امام معصوم می
شود، وگرنه اجرای حدود اسلامی و احکام آن و گسترش عدالت اجتماعی و قطع ریشه مخالفان  می 
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.. دلیلی وجود ندارد .فرض نیستقابلشود و حکومت بدون وجود نظام مالی  میو دشمنان ممکن ن
بر شمول اخبار تحلیل و احیاء بر زمان تشکیل حکومت صالحی که مبسوط الید باشد و امکان قبض  

ی که مصلحت اجتماعی  نحوبهها و اموال عمومی داشته باشد  و بسط و تصمیم قاطع نسبت به زمین
 . (164-165: 1370مراعات نماید« )منتظری، را به بهترین نحو 

شود، این فقهای معاصر، با نگاه به مسائل مربوط به حکومت اسلامی  که مشاهده می  همان طور
های متفاوتی نسبت به فقهای گذشته مطرح نموده و مالکیت امام معصوم  در زمان غیبت، استدلال

نند، نه شخص او؛ و در این صورت با تشکیل دابر زمین را مربوط به شأن و جایگاه امام معصوم می
آن چیزی که امام معصوم متولی آن   ۀحکومت اسلامی و با حضور ولی فقیه در جایگاه ولایت بر هم

 گیرد. بوده است، مالکیت بر زمین نیز در اختیار حکومت اسلامی قرار می
از خاتم مسئل  ۀپیش  تأثیر  دادن  نشان  برای  فقها،    ۀاین بحث  فتاوی  تغییر  در  تشکیل حکومت 

نمونه  عنوانبه از  مهم، مییکی  و  در  های جالب  ایشان  نمود.  اشاره  خمینی  امام  از  فتوایی  به  توان 
اند که مطلق ذکر کردهصورت  به   تحریرالوسیله که پیش از انقلاب اسلامی نوشته شده، حکم معدن را 

شود  انجام دهد، مالک میها  آن  معادن باطنی همچون نفت، هرکس عمل احیا را نسبت به  در مورد 
 .(235: 1385)خمینی، 

و پس از استقرار حکومت جمهوری اسلامی، در پاسخ به    1366با وجود این، ایشان در سال  
ر حدود املاک  اند: »و اما اگر فرض کنیم معادن و نفت و گاز داستفتائی در مورد معادن نفت، فرموده

های حال و  واقعیت است ـ این معادن چون ملی است و متعلق به ملتبی شخصی است ـ که فرض 
در  که  است  موجود آینده  زمان  دولت می   طول  و  است؛  خارج  شخصیه  املاک  تبعیت  از  گردند، 

 رۀ زمینِ تصرف را استخراج کند، ولی باید قیمت املاک اشخاص و یا اجاها  آن   می تواند اسلامی

تواند از این نمی ها بدون محاسبۀ معادن در قیمت و یا اجاره بپردازد؛ و مالکشده را مانند سایر زمین 
 . (402-403: 1378« )خمینی، امر جلوگیری نماید

شود که مباحث مربوط به حکومت اسلامی و نیز تغییر شرایط اجتماعی  بر این اساس مشاهده می
اند، هرچند  لک اموال عمومی در فقه امامیه تأثیر گذاشته و این احکام را متفاوت نمودهبر احکام تم

که تذکر داده شد که این تغییر به نوعی بازگشت به همان حکم اولیه و تثبیت اختیار حاکم اسلامی بر  
ال  ی در حرواینازهاست(.  اموال عمومی بوده است )به نیابت از امام معصوم که مالک اصلی آن

طبیعی را با احکام تملک اموال عمومی در   ۀتوان نظریحاضر و با وجود حکومت اسلامی، دیگر نمی
 دانست. سو هم فقه امامیه

حال پس از بررسی تحولات صورت گرفته در منابع قانون مدنی )حقوق فرانسه و فقه امامیه(، به  
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موال مباح را در حقوق ایران بررسی  حقوق ایران بازخواهیم گشت و تحول در قوانین مربوط به تملک ا
 خواهیم نمود.

 قوانین ناهماهنگ با قانون مدنی در مورد تملک اموال مباح. 6
به بعد در ایران   1330ۀ  با گذشت چند سال از تصویب قانون مدنی و با تحولات اجتماعی که از ده 

قانون مدنی ذکر شده بود، رخ داد، قوانین متعددی در جهت محدودسازی حق تملک اموال مباح که در  
هایی بر مصلحت اجتماعی و یا صلاحدید حاکم نشانه ها  آن   به تصویب رسید. تعدد این قوانین و ابتنای

 طبیعی مالکیت خصوصی هستند. ۀ از این فاصله گرفتن نظام حقوقی ایران از نظری 
 انقلاب تحدید حق تملک اموال مباح بر اساس مصلحت اجتماعی در قوانین پیش از . 6-۱

های پس از جنگ  با رشد جمعیت و افزایش مهاجرت به شهرهای بزرگ همچون تهران که در سال
ایران به سمت محدود نمودن تملک اموال مباح حرکت کرد    گذارقانونجهانی دوم صورت گرفته بود،  

 و قوانینی را در این راستا به تصویب رساند. 
قانونی ثبت اراضی  ۀ  در قانون مدنی، لایحعام تملک مباحات  ۀ  نخستین قانون مخصص قاعد

منظور حفظ مصالح موات اطراف تهران بود. یکی از نویسندگان در این خصوص نوشته است: »به
قانونی ثبت اراضی  ۀ  موجب لایحهای موات، بهعمومی و جلوگیری از خرید و فروش غیرعادی زمین

اضی بائر بدون مالک و موات اطراف  ، تقاضای ثبت ار1334مرداد  16موات اطراف تهران، مصوب 
عنوان تواند به کس نمیشود و هیچمی  فقط از بانک ساختمانی پذیرفته  1334مرداد    28تهران از تاریخ  

 .(125: 1343نیا، احیای اراضی، تقاضا ثبت کند« )کی
ادن ، مع1336ها قانون مشابهی در مورد معادن نیز به تصویب رسید. قانون معادن  در همان سال

دانست. در مورد  را مطلقا  متعلق به دولت می 1سومۀ مالکیت معادن طبق را به سه طبقه تقسیم کرده و 
واگذاری به اشخاص  قابلبرداری از این معادن در اختیار دولت اما  دوم نیز اکتشاف و بهره   ۀمعادن طبق

اول، به ۀ در مورد معادن طبقو مؤسسات دانسته شده بود و این قانون حکم اولی تملک معادن را تنها  
 دانست.شرطی که در ملک اشخاص قرار داشته باشند، جاری می

توان مشاهده کرد. بر اساس قانون راجع به حفظ آثار ملی  همین مسئله را در مورد دفینه هم می
زندیه در مملکت ایران  ۀ  سلسل  ۀ آثار صنعتی و ابنیه و اماکنی که تا اختتام دور  ۀ، کلی1309مصوب  

احداث شده اعم از منقول و غیرمنقول جزء آثار ملی ایران محسوب شده و تحت حفاظت و نظارت  

 
که جهت استفاده اورانیوم و کلیه موادی  ،  توریوم  ،گازهای طبیعی و مواد رادیواکتیو مانند رادیوم،  قیر،  مواد نفتی  ۀکلی.  1

 رود. نیروی اتمی به کار می
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پنج این قانون مالکیت اشخاص خصوصی بر این آثار همچنان    ۀحال در ماددولت قرار داشتند. با این
مصوب  ستانی  قانون خرید اراضی و ابنیه و تأسیسات برای حفظ آثار تاریخی و بابود. ولی با    ماندهباقی

طبق این قانون، اگر دولت احتیاج به خرید اراضی و ابنیه    چراکه، این مالکیت متزلزل شد،  1347
توانست آن را با پرداخت بهای آن از مالک بخرد و اگر مالک راضی نبود این امر داشت، می.. می.و
، قیمت در هیئتی  شدگرفت. در مورد قیمت نیز اگر توافق حاصل نمیحکم دادستان صورت میبه

:  1355شد )صدارت،  تعیین می ها  آن  مرکب از وزیر کشور و دادستان کل و مدیرکل ثبت یا نمایندگان 
33). 

های پیش از انقلاب اسلامی به تصویب رسیدند، ها در قوانین دیگری که در سالبه جز این نمونه 
تملک تلقی شدند که از آن میان  غیرقابلبسیاری از مصادیق اموال مباح بر مبنای مصلحت اجتماعی  

، قانون 1346، »قانون شکار و صید« مصوب  1341ها مصوب  توان به قانون ملی کردن جنگلمی 
اشاره    1347ملی شدن آن مصوب  ۀ  و قانون آب و نحو  1347»نوسازی و عمران شهری« مصوب  

 . (160-161: 1352)موحد،  1کرد
 تشکیل حکومت اسلامیتحدید حق تملک اموال مباح پس از . 6-2

پیروزی انقلاب اسلامی ایران، به  1357در بهمن   با  تحولات اجتماعی و در کنار آن   ۀواسطو 
( گرایش به 554:  1390بیگانگان در دوران پهلوی )غمامی،  ۀ  العادخشم مردم از سلطه و نفوذ فوق 

انون اساسی، اقتصاد  سازی اقتصاد ایجاد شد و این امر موجب شد تا در قسمت ملی کردن و دولتی
پررنگ بخشدولتی  سایر  از  )هاشمی،  تر  باشد  غمامی،  307:  1392ها  موذنی،  554:  1390،   ،

1393 :170). 
فقیه نقش پررنگی در گسترش اختیارات حکومت  ولایتۀ  همچنین قرائت امام خمینی از نظری

ی مختص زمان حضور  ویژه در شئون اقتصادی و اجتماعداشت، چراکه بسیاری از احکام اسلامی به
می تلقی  معصوم  نظریامام  با  ولی  بودند،  مانده  معطل  غیبت  دوران  در  و  امام ولایتۀ  شدند  فقیه 

پیامبر و امام معصوم برای تشکیل حکومت و اجرا و تصدی ادار   جامعهۀ  خمینی، همان اختیارات 
 .(66: 1357برای حاکم اسلامی نیز ثابت شد )خمینی، 

اموال   تملک  مورد  به   ترینمهممباح،  در  انقلاب  توسط شورای  انقلاب،  ابتدای  در  که  قانونی 

 
ها تصویب شده است که  آب قانون مرتبط با نظام حقوقی    46، حدود  1347جالب اینجاست که تا پیش از سال  .  1

به آب را حمایت می مالکیت شخصی نسبت  قانون  همگی  با  اما  از   1347کردند؛  به عنوان یکی  امکان تملک آب 
 . (162: 1398ائد امینی، )ق رودمباحات از بین می
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( 5/4/1358تصویب رسید، قانون »لغو مالکیت اراضی موات شهری و کیفیت عمران آن« مصوب )
امکان  ۀ کنندگان آن در مورد مسئلنظر تصویبۀ کنندبود. این قانون دارای یک مقدمه بود که منعکس

توستملک زمین  بود: »ازهای موات  آمده  این مقدمه  در  بود.  آنجا که طبق موازین اسلام،    ط افراد 
شود، در اختیار دولت اسلامی است و اسناد مالکیتی که در رژیم زمین موات ملک کسی شناخته نمی

های موات در داخل محدوده شهری یا خارج آن صادر شده برخلاف موازین  نسبت به زمینسابق  
 ده است.«اسلام و مصلحت مردم بو

پرسی به  قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران در همه  1358چند ماه پس از این قانون، در آذر  
یا    موات  هایزمین   از قبیل   عمومی  هایو ثروت   انفالاین قانون: »  45تصویب رسید. بر اساس اصل  

معادن دریاچهرهاشده،  دریاها،  رودخانه،  آب،  سایر  و  کوه عمومی  هایها  دره ،  جنگلها،  ها،  ها، 
 و اموال   المالک  مجهول   و اموال   وارث   بدون  ، ارث نیست  حریم  که ، مراتعیطبیعی  هاینیزارها، بیشه

  نسبت   عامه  مصالح  تا بر طبق  است  اسلامی  شود در اختیار حکومتمسترد می  از غاصبین  که  عمومی
 .« کندمی معین را قانون از هر یک استفاده و ترتیب نماید. تفصیل عملها آن به

های طبیعی مشمول عنوان فقهی انفال قرار ندارند )یا اختلافی که برخی از مصادیق ثروت آنجا    از
زمر در  انفال  موارد  از  برخی  اینکه  نیز  و  و  ثروت ۀ  هستند(  نسبت عموم  و  ندارند  قرار  طبیعی  های 

(، در این اصل هر دو عنوان 76:  1389ت )فراهانی فرد،  برقرار اسها  آن   خصوص من وجه در مورد 
 ذکر شده تا از این جهت مشکلی به وجود نیاید.

قانون مدنی    182تا    141متن قانونی است که تقریبا  تمام مصادیق مذکور در مواد    ترینمهماین  
آیا با این اصل    کند. اینکهاین اموال را در اختیار حکومت اسلامی معرفی می  ۀشود و همرا شامل می

اند یا خیر را در ادامه بررسی خواهیم نمود؛ اما باید توجه  مواد ذکر شده در قانون مدنی نسخ شده
آیند بلکه بدون مالک  های طبیعی به ملکیت دولت درنمیموجب این اصل، انفال و ثروت داشت که به
ای دیگر،  در نمونه  کهچناناست.  به دولت داده شده  ها  آن  و اختیار تعیین تکلیف  ماندهباقیخصوصی  

طرح اراضی شهری مجلس،  درخصوص    29/5/1360مورخ    3357ۀ  شورای نگهبان در نظر شمار
:  1394ملکیت دولت به اختیار دولت اصلاح گردد.« )فتحی،  ۀ  جمل  4  ۀ ماد  ۀاعلام کرد که »در تبصر

483). 
قوانینی وجود داشت تا این حکم یک اصل کلی و مجمل بوده و نیاز به    45به هر تقدیر اصل  

مصوب   شهری«  زمین  »قانون  میان  این  از  برسانند.  تفصیل  به  اجمال  از  و  دهند  تفصیل  را  کلی 
آیین  22/6/1366 در  ۀ  نامو  آن  عادلان15/4/1367اجرایی  توزیع  »قانون  مصوب  ۀ  ،  آب« 

مصوب  6/12/1361 معادن«  »قانون  قانو23/3/1377،  تعزیرات  کتاب  از  نهم  فصل  مجازات  ،  ن 
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برداری  ، »قانون حفاظت و بهره 2/3/1375اسلامی »در تخریب اموال تاریخی، فرهنگی« مصوب  
قوانینی بودند که حکم عمومی قانون مدنی در    ترینمهم  29/6/1367ها و مراتع« مصوب  از جنگل

 تملک اموال مباح را تخصیص زدند.
 پیشنهاد  ۀوضعیت کنونی قانون مدنی و ارائ. 7

کنند، این ایده را به ذهن  تصویب قوانین متعددی که تملک اموال مباح را محدود می  ممکن است
اند و بنابراین نیازی  این قوانین، احکام قانون مدنی در این حوزه نسخ شده  موجببهمتبادر نماید که  

را  نسخ شدن یا نشدن لحاظبه وجود ندارد. در این قسمت ابتدا وضعیت قانون مدنی ها آن به اصلاح 
 بررسی خواهیم نمود و پس از آن پیشنهادی برای اصلاح قانون مدنی ارائه خواهیم نمود.

ۀ در ابتدا باید گفت که منظور از نسخ در اینجا، طبیعتا  نسخ ضمنی است، چراکه در هیچ ماد
قانونی، صراحتا  صحبت از نسخ مواد مورد نظر در قانون مدنی نشده است. همچنین نسخ تمام مواد 

جزئی و در برخی از مصادیق صورت  به  ان نبوده، بلکهدانحقوقاز قانون مدنی، مورد نظر    182تا    141
 ادعای نسخ شده است. 

از    عنوانبه یکی  را  دانحقوقمثال  مدنی  قانون  در  موات  اراضی  تملک  به  مربوط  احکام  ان، 
آن منسوخ   45موجب اصل  به از  قوانین پس  را    داندشده می قانون اساسی و برخی  اراضی موات  و 

 .(30: 1379آورد )جعفری لنگرودی، ملک دولت به شمار می
نمی ادعایی  اصل  چنین  در  چراکه  باشد،  درست  مالکیت    45تواند  از  صحبتی  اساسی  قانون 

بهثروت  درواقع  است.  نشده  مذکور  عمومی  ثروت های  و  انفال  اصل،  این  به  موجب  طبیعی  های 
املکیت حکومت درنمی اختیار دارد که در مورد آیند بلکه  این معنی است که حکومت  به  امر  ین 

ها و چگونگی این امر، قوانینی وضع کند و در صورت عدم  امکان یا عدم امکان تملک این ثروت 
ها تابع قواعد عمومی مذکور در قانون مدنی باقی خواهد ماند. اعمال این اختیار، تملک این ثروت 

را در نظری دقتی  به شمار  مشورتی ۀ  چنین  درخصوص   29/5/1360مورخ    3357ۀ  شورای نگهبان 
 .(483: 1394بینیم که در بخش گذشته ذکر شد )فتحی، طرح اراضی شهری مجلس، می

تواند همچنین توجه به تعبیر دقیق دکتر کاتوزیان در این مسئله در مورد قانون زمین شهری می
نظری، احکام مندرج در قانون زمین    لحاظبهبرای این بحث راهگشا باشد. ایشان معتقد است که  

اند و اگر زمینی ها قرار گرفتهقانونی شهرها و شهرک   ۀ هایی است که در محدودشهری مخصوص زمین
است، هرچند که این    ماندهباقیقرار داشته باشد، احیای آن تابع قانون مدنی    خارج از این محدوده

عمران و با ارزش از قابلهای  سترش شهرها، بیشتر زمینتذکر نیز در کلام ایشان موجود است که با گ
می ایشان  است.  خارج شده  مدنی  قانون  عام  حکم  زمین شمول  قانون  با  که  »تخصیصی  نویسد: 
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شهری صورت پذیرفته، بخش مهمی از قانون عام )مدنی( را فراگرفته و دامنه آن رو به فزونی است«  
 .(168: 1393)کاتوزیان، 

و قوانین    ماندهباقیبنابراین باید توجه داشت که حکم عام مندرج در قانون مدنی، همچنان معتبر  
اند، با این حال  شمول آن خارج نمودهۀ  پس از آن، تنها مخصص این حکم بوده و مصادیقی را از دایر

تابع قوانین خاص تخصیص نخورده باشد، باید    موجببهاگر بتوان مصداقی را پیدا نمود که   آن را 
 قانون مدنی دانست. 

های خشک درختان و همچنین طبق قوانین کنونی نیز، بسیاری از مصادیق مباحات، مانند چوب 
تملک خصوصی است و نیز برخی موارد قابلشکار و صید جزئی )مثلا  گرفتن یک ماهی از آب(  

 .(207-208: 1392اند )کنعانی، مانند تملک چاه آب در قانون مجاز دانسته شده
و مواد  27 ۀاین باشیم که احکام قانون مدنی در مورد اموال مباح یعنی ماد بنابراین باید معتقد به

این مطلب،    رغمعلیاند و هنوز معتبر هستند.  قانون مدنی نسخ صریح یا ضمنی نشده  182تا    141
تخصیص و  مذکور  قوانین  شرایط  تصویب  تغییر  اثر  بر  که  قانون  این  عام  حکم  به  شده  وارد  های 

ایران   در  گرفتهاجتماعی  نشانصورت  ایران    ۀ دهنداند،  حقوق  در  خصوصی  مالکیت  نظریه  تغییر 
هستند و این موضوع با توجه به تحول در احکام مربوط به مالکیت اموال عمومی در حقوق فرانسه و  

 نماید. منابع قانون مدنی، ضرورت اصلاح قانون مدنی را گوشزد می عنوانبهفقه امامیه، 
 نتیجه 

های متعارض توجیه مالکیت خصوصی، گفته شد که قانون مدنی با  ذکر نظریه  در این مقاله با
های  توجه به شرایط اجتماعی زمان تصویب آن و با توجه به آنچه در قانون مدنی فرانسه و نیز کتاب

نظری به  بود،  آمده  لمعه  شرح  و  جواهر  و  شرایع  همچون  امامیه  فقه  مالکیت   ۀمشهور  در  طبیعی 
 و احکام مربوط به اموال مباح در قانون مدنی بر همین اساس تنظیم شده بود.  خصوصی متمایل شده

لکن تغییر شرایط اجتماعی و مشکلات ناشی از التزام به نظریه طبیعی، موجب شد تا نظام حقوقی 
به سمت تصویب قوانینی برود که با قانون مدنی در این مورد ناهماهنگ بودند. این روند تا جایی  

پیدا   از مصادیق مباحات که در قانون مدنی ذکر شده بودند، قوانین ادامه  کرد که در مورد بسیاری 
ای نوشته شد و حکم عمومی قانون مدنی در مورد این اموال در موارد متعددی تخصیص جداگانه

خورد. البته این امر موجب نسخ احکام قانون مدنی نشده و هنوز حکم عمومی قانون مدنی معتبر 
مصداقی پیدا شود که قانون خاصی برای آن وضع نشده باشد، باید به احکام قانون مدنی است و اگر 

 در این قسمت مراجعه نمود.
مالکیت در منابع قانون مدنی، یعنی حقوق فرانسه و فقه امامیه نیز   ۀ همچنین گفته شد که نظری
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 پیدا نمود. طبیعی را  ۀتوان نظریدچار تحولاتی شده و امروز در این دو منبع نیز نمی
مفصلا  ذکر شد، ضرورت اصلاح احکام مربوط به اموال مباح در قانون مدنی   آنچه   از مجموع

کاملا  آشکار شده است. بر این اساس و بر مبنای مباحث مطرح شده در این مقاله، موارد زیر برای  
 شود:اصلاح قانون مدنی پیشنهاد می

اند های بدون مالک ملک دولت دانسته شدهدارایی  که در اصلاح قانون مدنی فرانسه، ا  جآن  از.  1
نظری  مبنای  بر  نیز  امامیه  فقه  در  دارایی   ۀو  این  اسلامی،  حکومت  و  فقیه  اختیار  ولایت  تحت  ها 

های عمومی بدون  شوند، لازم است تا حکم کلی اباحه در مورد ثروت حکومت اسلامی شناخته می
قانون مدنی، متناسب با    27  ۀساس مناسب است که مادمالک در قانون مدنی تغییر نماید. بر این ا

  باشند،های عمومی که ملک اشخاص نمیثروت قانون اساسی، به این شکل اصلاح شود: »  45اصل  
..، در اختیار  .ها و ها، جنگلها، دره ، کوه عمومی  های، آبیا رهاشده، معادن  موات  هایزمین   از قبیل

استفاده نمایند،  ها  آن   را تملک کنند یا ازها  آن   توانندافراد مردم نمیحکومت اسلامی قرار دارند و  
 .« مگر به حکم صریح قانون در هر مورد 

گفته شد، تنظیم کتاب دوم قانون مدنی به شکل کنونی کاملا  مورد انتقاد   ترپیش که    همان طور .  2
است. مناسب است تا با الگوگیری از قوانین مدنی مدرن، حقوق قراردادها و تعهدات، از حقوق اموال  

های طبیعی که که جدا شود. بر اساس این تنظیم مجدد، قواعد مربوط به تملک اموال عمومی و ثروت 
ک اولیه و ایجادکننده حق است، در ذیل حقوق اموال بحث شده و قواعد مربوط به قراردادها از نوع تمل 

شود. بر این اساس که موجد تملک ثانویه و انتقال مالکیت است، در ذیل حقوق قراردادها بحث می 
ر قانون مدنی فعلی در همان کتاب اول )در اموال( بحث شده و عنوان کتاب دوم )د   182تا    141مواد  

 اسباب مالکیت( به )در عقود و تعهدات( تغییر خواهد نمود.

قانون مدنی به کل تغییر نمایند و بر اساس   182تا    141پس از دو اصلاح فوق لازم است تا مواد  .  3
های دهی شوند. نیازی به تفصیل قوانین مربوط به هریک از ثروت مبنای جدیدی که ارائه شد سازمان 

ای به اصناف مختلف این اموال و بیان حکم عمومی هریک یست، لکن اشاره عمومی در قانون مدنی ن 
ای به مثال در مقررات کنونی قانون مدنی، هیچ اشاره   عنوان به در قانون مدنی ضروری است.  ها  آن   از 

ها نشده است. همچنین موادی از قانون مدنی، های عمومی مثل جنگل برخی از مصادیق این ثروت 
 .نیز بر اساس مبانی گفته شده نیازمند تغییر و بازنویسی هستند   147 ۀ مانند ماد 

  



 ۱۴۰۱ زمستان  / بیستمیکصد و مارۀ / ش ششمهشتاد و   دورۀ /                  

 

۱98 

 منابع 
 فارسی 

 ، ترجمه حمید عنایت، تهران: شرکت انتشارات و آموزش انقلاب اسلامی. سیاست(، 1371ارسطو ) ▪
 فروشی اسلامیه. ، جلد اول، تهران: کتاب حقوق مدنی(، 1371امامی، سید حسن ) ▪
مبانی حق انسان بر بدن خویش؛ بیان نظریۀ کار و طرح نظریۀ بدن برای  »(،  1400بادینی، حسن، بانشی، مجتبی ) ▪

 . 115 ۀ ، شمار85 ۀ ، دورمجله حقوقی دادگستری ،«بدن

تطبیقی در فقه مذاهب اسلامی و ۀ  حقوق تعهدات و قراردادها با مطالع(،  1390بهرامی احمدی، حمید ) ▪
 ن: دانشگاه امام صادق )ع(. ، تهراهای حقوقینظام

 ، تهران، مجد. قانون اساسی ایران از مشروطه تا امروز(، 1393بهمنی، محمدامین ) ▪

تأملی بر قلمرو و اهداف اصول حقوق عمومی اقتصادی در پرتو »(،  1400عبدی پورفرد )  و ابراهیم  بیدار، زهرا ▪
 . 115 ۀ ، شمار85 ۀ ، دوردادگستریمجله حقوقی ، «آراء هیئت عمومی دیوان عدالت اداری

 ، تهران، شرکت سهامی انتشار. فلسفه حق مالکیت(، 1393رحیم ) ، پیلوار ▪

 ، تهران: گنج دانش. مجموعه محشی قانون مدنی(، 1379جعفری لنگرودی، محمد جعفر ) ▪

یرالوسیله(، 1385خمینی، سید روح الله ) ▪  مام خمینی.، جلد دوم، تهران: مؤسسه تنظیم و نشر آثار اترجمه تحر

صحیفه امام: مجموعه آثار امام خمینی )س( )بیانات، پیام ها، مصاحبه  (،  1378خمینی، سید روح الله ) ▪
 ، جلد بیستم، تهران: مؤسسه تنظیم ونشرآثارامام خمینی )س(.ها، احکام، اجازات شرعی ونامه ها( 

یکا سرگذشت قانون اساسی در سه کشور ایران، فرانسه و  (،  1384زرنگ، محمد ) ▪ ، تهران: مرکز اسناد آمر
 انقلاب اسلامی. 

 تهران: نشر مرکز تحقیقات.تحول حقوق مالکیت و مالکیت معنوی، (، 1355صدارت، علی، نراقی، مهدی ) ▪
 ترجمه سیدابوالقاسم حسینی ژرفا، قم: انتشارات دارالصدر. ، 2جلد ، اقتصادنا(، 1393صدر، سیدمحمدباقر ) ▪

▪ ( سیدمحمدمهدی  ایران(،  1390غمامی،  اسلامی  جمهوری  اساسی  انقلاب  حقوق  اسناد  مرکز  تهران:   ،
 اسلامی. 

محمد ▪ کاظم  فتحی،  )  و  ) (،  1394کوهی  نگهبان  شورای  نظرات  پرتو  در  اساسی  قانون  - 1359اصول 
 شورای نگهبان. ۀ ، جلد اول، تهران: پژوهشکد( 1394

، تهران: پژوهشگاه فرهنگ  ع طبیعی از منظر اسلام )اصول و مبانی( اقتصاد مناب (، 1389فراهانی فرد، سعید ) ▪
 اسلامی. ۀ و اندیش

ها با توجه به قوانین توزیع  کاربردهای کنونی مقررات قانون مدنی در حیازت آب »(،  1398قائد امینی، فریبرز ) ▪
 . 2 ۀ ، سال پنجم، شمارمطالعات حقوق، «عادلانه آب 

 ، تهران: نشر میزان. الکیتاموال و م(، 1393کاتوزیان، ناصر ) ▪

 ، تهران: انتشارات نقش و نگار. یدیبدره  ی، ترجمه منوچهر صانعفلسفه حقوق(، 1380کانت، امانوئل ) ▪
 ، تهران: میزان. تملک اموال عمومی و مباحات(، 1387کنعانی، محمد طاهر ) ▪
 ، تهران: شهردانش. حقوق جنگ و صلح(، 1395گروسیوس، هوگو ) ▪

 ، ترجمه حمید عضدانلو، تهران: نشر نی. حکومتۀ ای دربار الهرس(، 1391لاک، جان ) ▪



 البنیه اسماعیلی و قوی / یخصوص تیمالک یۀنظر  تحول یمبنا بر مباح اموال به مربوط احکام در یشی بازاند

 

۱99 

 ، تهران: انتشارات صدرا. 20، جد مطهری یمجموعه آثار استاد شه(، 1384مطهری، مرتضی ) ▪
 ، تهران: مدرسه عالی حسابداری و علوم مالی.مختصر حقوق مدنی(، 1352موحد، محمدعلی ) ▪
 ، تهران: مجد.تطبیقی ایران و فرانسهۀ حقوق عمومی اقتصادی، مطالع(، 1393موذنی، روح الله ) ▪

▪ ( قلی  حسین  )کد (،  1389نوری،  فرانسه  مدنی  قانون  از  فارسی  ترجمه  نخستین  تجارتی:  و  مدنی  قانون 
: مجمع علمی  ، تصحیح و تحقیق محمد مهدی منتظری، تهراننویس قانون مدنی در ایرانناپلئون( اولین پیش

 و فرهنگی مجد. 

 حسین بشیریه، تهران: نشرنی. ۀ  ، ترجملویاتان(، 1380هابز، توماس ) ▪

، جلد اول، اصول و مبانی کلی نظام، حقوق اساسی جمهوری اسلامی ایران(،  1392هاشمی، سید محمد ) ▪
 تهران: میزان. 

 عربی

 ه تنظیم و نشر آثار امام خمینی.، جلد دوم، تهران: مؤسسکتاب البیع(، 1388خمینی، سید روح الله ) ▪

 ، تهران: انتشارات امیرکبیر. ولایت فقیه(، 1357خمینی، سید روح الله ) ▪

 ، قم: کتابفروشی داوری. 7، جلد الروضة البهیة فی شرح اللمعة الدمشقیةق(،  1410شهید ثانی ) ▪
 المرتضویه. ، تهران: مکتبه المبسوط فی فقه الامامیه ق(،  1387طوسی، محمد بن حسن ) ▪
 ، قم: مؤسسه اسماعیلیان. 3، جلد شرائع الإسلام فی مسائل الحلال و الحرامق(،  1408محقق حلی ) ▪
 ، قم: مؤسسه آل البیت.7، ج جامع المقاصد فی شرح القواعدق(،  1414محقق کرکی ) ▪
 نتشارات دارالفکر.، قم: ا4، جلد  دراسات فی ولایه الفقیه و فقه الدوله الاسلامیه (،  1370منتظری، حسینعلی ) ▪

▪ ( محمدحسن  الإسلامق(،    1404نجفی،  فی شرح شرائع  الکلام  ججواهر  التراث 38،  احیاء  دار  بیروت:   ،
 العربی. 

 لاتین 

▪ Aquinas, Thomas (1964–81), Summa Theologiae, Latin and English, ed. T. Gilby, 
61 vols. London. 

▪ Bentham, Jeremy (1887), Theory of legislation, translated by r.hildreth, Trübner & 
Company. 

▪ Fichte, Johann Gottlieb, and J. G. Fichte (2000), Foundations of natural right, 
Cambridge University Press. 

▪ Garnsey, Peter (2007), Thinking about property: from antiquity to the age of 
revolution, Vol. 90. Cambridge University Press. 

▪ Getzler, Joshua, (1996), Theories of property and economic development, The 
Journal of Interdisciplinary History 26, no. 4. 

▪ Spence, George, (1827), The Code Napoleon, Or, The French Civil Code. 
London, William Benning Law bookseller. 

▪ Terré, François, and Philippe Simler (2014), Droit civil, Les biens, 8. Aufl. Paris. 





10.22106/JLJ.2022.542062.4506  (:DOI شناسۀ دیجیتال ) 

 22۴تا   2۰۱، صفحات ۱۴۰۱ زمستان ، ۱2۰، شمارۀ 86 دورۀمقالهٔ پژوهشی، 
 22/۱۰/۱۴۰۰تاریخ پذیرش:  - ۱۱/۰8/۱۴۰۰تاریخ دریافت: 

 1و حقوق متهم ی  سنجدروغ 

جویباریرجب گلدوست  ، میررضا سلیمی
 

 چکیده 

شگرف  تحولات  تکنولوژی  و  علوم  زمین   یپیشرفت  است   ۀ ادل   ۀدر  کرده  ایجاد  کیفری  دعاوی  اثبات 
جدید نمایان گردیده که همگی در کشف حقیقت و   ۀ سنتی طیفی از ادل   ۀ ادل   موازاتبه که  ای  گونه به 

ثیرگذار أ سوی او ت  از   نه )اقناع وجدانی( مقام قضایی و اتخاذ تصمیمی عادلانه و منصفا   حصول قناعت 
 حقوقی رواج یافته که های  سنجی( در برخی نظام گرافی )دروغ در میان این ادله استفاده ازپلی   هستند. 

واقع گردد. همگام  مؤثر دادرسی  فرایند یک از کنشگران  تواند در تشخیص صدق یا کذب گفتار هر می 
و   ز حقوق متهم به مخالفت با آن پرداخته حمایت ا   ۀ حقوقی با داعی های  با تمسک به این تکنیک نظام 

ادعای آنان این   اند.آن حقوق پنداشته   ۀ کنندرا در تعارض با برخی حقوق و مبانی توجیه   کارگیری آن به 
باشد می  گرافی با حق سکوت متهم، کرامت ذاتی و حریم خصوصی روانی او در تعارض است که پلی 

گاه فرد به اجبار تحت به اعلام رضایت از سوی متهم است و هیچ گرافی منوط  انجام پلی   حال آنکه اولا  
متهم و دخالت در حریم   این آزمون قرار نخواهد گرفت. ابراز این رضایت ایراد نادیده گرفتن حق سکوت 

گرافی توان کارکردی منفی برای پلی نمی   خصوصی روانی او را مرتفع خواهد کرد. از طرف دیگر همیشه
تصو  متهم  به  کرد نسبت  اینکهپلی   .ر  عین  در  دارد؛  گانه  دو  خاصیتی  برای می   گرافی  راهی  تواند 

لزوم حفظ   همچنین گناهی او محسوب شود.  محکومیت متهم باشد ممکن است طریقی برای اثبات بی 
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کند تا با می  از جرم و رجحان منافع عمومی بر منافع خصوصی افراد ایجاب دیدهزیان حقوق جامعه و 
پلی مند ساخ ضابطه  به   عنوان به گرافی  تن  از سوی افراد متخصص  یک دلیل علمی متقن و اجرای آن 

 .، دست یافتاست  دادرسی کیفری که همان برقراری عدالت   فرایند آرمان    ترین مهم 
 حریم خصوصی حق سکوت، گراف،پلی سنجی، دروغ واژگان کلیدی:

 مقدمه
دلایل مثبت دعاوی کیفری نیز دچار تحولاتی و پیشرفت علوم    فناوری  ۀ با گذشت زمان و توسع 

 ۀ شهادت و سوگند به ادل   ، سنتی چون اقرار   ۀ حقوقی در کنار ادل های  گردیده است به این نحو که نظام 
های از سویی دیگر پیچیدگی شیوه   . اندجدیدی که مبتنی بر علوم تجربی یا غیرتجربی است روی آورده 

باشد و دشوار بودن کشف حقیقت در امور می   یمی جدید ارتکاب جرایم که خود عامل پیدایش جرا 
نظام حقوقی کشورها   ۀ از دلایل جدید پا به عرص ای  سبب شده پاره   مزید بر علت گردیده و   کیفری هم 

روز نمودن شناسی جنایی در حقوق کیفری به ثیر روان أ از آثار مترتب بر ت   ، بگذارد. افزون بر این موارد 
پیدایش های  ایجاد تحول در شیوه   موازات به باشد.  می   جرم   ت اثبا   ۀ ادل  ارتکاب جرم که خود موجب 

پیش احساس شده است از نسبت به دلایل مصرح در قانون بیش  بازنگری  شود ضرورت می  جرایمی نو 
کارگیری گردیده است. بدیهی است به   بینی پیش موجود    ۀو برخی دلایل متقن و مورد وثوق در کنار ادل 

اعتباربخشی به آن   منظور به ط به این است که با سنجش تمام جوانب امر بسترهای لازم  این ادله منو 
گردد  پلی   . فراهم  ادله  این  از  از سیستم )دروغ   گرافی یکی  برخی  در  که  دارد  نام  حقوقی های  سنجی( 

 . آزمایی دلایل دیگر مورد توجه واقع شده استدر جهت کشف جرم یا راستی ای  وسیله   عنوان به کشورها  
کند و بر این باور مبتنی  می  به تشخیص دروغ کمک  دروغ سنج دستگاهی است کهیا    گرافپلی
ت طراحی شده در مورد جرم ارتکابی به  سؤالاافراد به  های  توان با در نظر گرفتن پاسخمی  است که

 ی روان  یولوژی زیف  یها گنالیگراف سیپل  یها ستمیصداقت یا عدم صداقت گفتاری آنان پی برد. س
پردازند. در نتیجه قادر خواهند بود مواردی را که در  میها  آن  راتییتغ  یافراد را ضبط کرده و به بررس

 شود، تشخیص دهند.  می های ناصوابپاسخ ۀخواهد شد که خود منجر به ارائ آن فرد دچار استرس 
ز نگرانی و مخالفت را گرافی برای ارزیابی دلایل ارائه شده از سوی متهم موجی اکارگیری پلیهب

ایجاد کرده است. برخی مخالفان با مدنظر قرار دادن حقوق بنیادن متهم و مبانی که این    در میان افراد
تحقق یک دادرسی عادلانه ایراداتی را    منظوربهها  آن  و لزوم رعایت   آن استوار گردیده  ۀ حقوق بر پای

است حق    گرافی با آن در تعارضشناخته شده که پلیترین حق  اند مهمآنان مدعی  اند.طرح کرده
و است  متهمپلی  سکوت  حقوق  تضییع  و  آن  گرفتن  نادیده  موجب  دیگر    .شودمی  گرافی  سوی  از 

یک حق مسلم که امکان دسترسی به آن بدون رضایت فرد   عنوانبه  برخورداری از حریم خصوصی
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  همچنینگرافی بر علوم تجربی و  تنای پلیاب  رغمبهغیرممکن است، با این تکنیک نقض خواهد شد.  
تواند با ایجاد قرائن می  گیرد ومی   شناسی که با هدف تفسیر نتایج حاصله مورد استفاده قراردانش روان 

با ایراداتی مواجه   برای مقام قضایی علم اقناعی ایجاد کند تا بتواند تصمیمی شایسته بگیرد، این دلیل
آن در کشف حقیقت لازم است نسبت به رفع ایرادات عمل    ۀرجستشده است که با توجه به نقش ب

  در   سنجیدروغیا    گرافیگرفتن پلی هدف عمده از پژوهش حاضر این است که دریابیم آیا قرار  نمود.
ادل  ۀزمر از  قضایی    ۀیکی  مقام  توسط  آن  از  نتایج حاصل  پذیرش  یا  دعوا  امار  عنوانبهاثبات    ۀ یک 

تواند به حقوق بنیادین شخصی که در مظان اتهام قرار  می قناع وجدانیقضایی در جهت ایجاد علم ا
از این حقوق مربوطه در معرض  یک  کدام گرفته است، خللی وارد کند. در صورت مثبت بودن پاسخ 

گرافی با حقوق متهم و مبانی که  )تعارض پلی  و در صورت مخالفت با این گزاره   گیرد می  خطر قرار 
توان  می  با چه استدلالی  ر گردیده است( چه دلایل توجیهی وجود دارد و اساسا  این حقوق بر آن استوا

گرافی توجیه گردد. این مقاله درصدد  ارائه کرد تا توسل به پلیای  کنندهاین گزاره را رد نمود و دلایل قانع
بودن یا  موجود پرداخته و پس از تشریح این تعارضات وارد های است تا به بررسی هر یک از چالش

 . نبودن هر کدام از ایرادات را تبیین نماید
 گرافی  پلی . ۱

 گرافی مفهوم و کارکرد پلی. ۱-۱
علمی در    ۀ برانگیز است. در جامعگرافی در کشف فریب یکی از موضوعات بحثاستفاده از پلی

وجود    نظراتفاقکار در خلال تحقیقات جنایی  در شناسایی افراد فریب  فناوریمورد اثربخشی این  
قانونی برای  های  های مجری قانون، انجمنهای مختلفی چون سازمانندارد. از این دستگاه در بخش 

 :Reidد )گرد می  های خصوصی استفادهاستخدام افراد در بخش  ، حمایت از تحقیقات پزشکی قانونی

542-547 .) 
شناختی های روان فرایند  ۀشناسی است که به مطالع کاربرد علم روان های  گرافی یکی از نمونه پلی 

سنج یک ابزار دروغ یا    گراف پردازد. پلی می   سنجش در عملکردهای فیزیولوژیکی قابل تغییرات    ۀ وسیل به 
 تکنیک نامبرده   باشد. می   ت مطرح شده سؤالا ژیکی به  لو های فیزیو پاسخ   ۀ کنندمکانیکی است که ضبط 

یک جرم خاص در مظان درخصوص    که ظاهرا    روشی برای غربالگری اشخاصی باشد   وان عن به تواند  می 
تعیین جرم خاص صورت گرفته   منظور به تواند در راستای تعقیب فرد یا افراد  می   اند و نیز اتهام قرار گرفته 

گناهکار فرد  تعیین  بر  افزون  گیرد.  قرار  استفاده  مورد  آنان  در می   همچنینسنج  دروغ   ، از سوی  تواند 
 با کمک این دستگاه   کنند به دستگاه عدالت کیفری کمک نماید. مثلا  می   ارزیابی دلایلی که طرفین ارائه

دهند یا در ازای دریافت وجه یا امتیازی حقیقت را نادیده گرفته می   توان شاهدانی که به دروغ شهادتمی 
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 کنند، شناسایی کرد.می   داری از مظلومان، موضع ظالمان را تقویت جانب   جای به و  
فنومن   فونکسیون ترسیم  بهتر،  زبان  به  یا  ثبت  از  است  عبارت  دستگاه  و  این  روانی  های 

ب گفتن  دروغ  هنگام  به  انسان  بدن  پلیهفیزیولوژیکی  دیگر،  عبارت  به  نمودار،    ،گرافصورت 
در اثر فشار تغییرات تنفس و تغییرات مقاومت الکتریکی پوست را که    ، های فشار خونالعملعکس

 .(David E.Nagle, 1983: 718) نمایدمی شود ثبتمی ناشیه از دروغ ظاهر 
معمولا   که  آزمایش  ابزاری  انجام  قرارپلیهای  برای  استفاده  مورد  یک  می  گرافی  شامل  گیرد 

فشار    ۀکنندضبط قلب،  ضربان  ارادی  )برانگیختگی(  تحریک  شاخص  سه  که  است  فیزیولوژیکی 
قرار  ، خون ارزیابی  را مورد  پوستی  تغییرات  از سیستممی  تنفس و  بیشتر  امروزه  ضبط  های  دهد که 
پنوموگرافی که در اطراف قفسمی  استفادهای  رایانه تنفس توسط  قرار    ۀشود. میزان و عمق  فرد  سینه 

 (. Meiejr, 2008شود )می گیری زه گرفته اندا 
به    از طریق الکترودهای متصل   و رسانایی پوست  فشار خون  توسط دستگاه   فعالیت قلب و عروق 

انگشتان اندازه   نوک  پنوموگرافمی  گیری فرد  اندازه )دم   شود.  را  تنفس  میزان  که  در   ؛گیرد می  سنج( 
پنوماتیک    ۀتنفس از طریق استفاده از دو لولدهد. میزان  می  فرد سوژه را نشان  نتیجه الگوی تنفسی

کاردیواسموگراف که تغییرات ایجاد شده    گیرد.می  سینه و شکم قرار  ۀشود که در قفسمی  گیری اندازه 
دهد که اطراف بازو از بالای شریان  می  یک کاف پلاستیکی نشانۀ  وسیلدر فشار خون و نبض را به 

گالوانومتر تغییرات مقاومت   شود.پا یا مچ پا باد می  بازو یا گاهی اوقات در اطراف انگشت شست
اتصال الکترودهای    ۀوسیلکند که بهگیری میفعالیت الکترودرم اندازه   دلیلبه پوست در برابر برق را  

انجام  انگشت سوژه  به دو  انگشتان عبور می   کوچک  از  الکتریسیته    گیرد. وقتی مقدار کمی جریان 
فرض بر این است   شود.می شود و بر روی دستگاه رویتمی گیری اندازه کند، هر تغییر در تعریق می 

شود. هنگامی که  می  های فیزیوژیکی منعکسکه عدم صداقت یا رفتارهای فریبنده در قالب پاسخ
قرار آزمون  این  معرض  در  قالب  دروغ  گیرندمی  افراد  در  آنان  توسط  حقیقت  کردن  پنهان  یا  گویی 

از توانایی شخص در کنترل کردن صدا و تصویر   نظرصرف  چراکهشود  می آشکارهای فیزیکی پاسخ
دروغ فرد را افشا خواهد    ، ضربان قلب و تنفس موقع دروغ گفتن  ، دیگر چون فشار خون  علائمخویش  

ترین روش برای احراز  ترین و رایجهرچند شایع  ، شناختی است گرافی عملکرد روانکرد. اساس پلی
باشد اما وجود ارتباط احتمالی میان زبان بدن و ارتکاب  می  جسمانی به شخص  حقیقت تحمیل درد 

تفاوت    ۀدهندتواند بیانگر حقیقت باشد. این موارد گاهی اوقات با فراز و فرودهایی که نشانمی  بزه 
تکانه دستگاه هستند  های  در  توسط  داده شده  تشخیص  روی   خطوط  عنوانبهفیزیولوژیکی  جوهر 

هرچند    شود.می  آغاز  ه توسط متقاضینامپرسش پس از تکمیل    گرافیوند. آزمون پلیشمی  کاغذ ثبت
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خرید و فروش و    ، قاچاق مواد مخدر  ،جرایمی نظیر سرقت  ۀت رایج اغلب در حیطسؤالاعناوین  
ترین آزمون  جرایم دیگر هم به کار برده شود. رایجدرخصوص    مصرف الکل است اما ممکن است

بر مبنای دو فرض واقع شده  (  CQTت کنترلی)سؤالایا    سؤالسنجی مشهور به تکنیک کنترل  دروغ
های فیزیکی  کند پاسخمی   است؛ اول اینکه استرس روانی به علت ترس از کشف حقیقت که ایجاد

  غیرارادی را که همان تغییرات ایجاد شده در فشار خون، نبض، تنفس و مقاومت شیمیایی پوست
  های ضبط شده پاسخ  بر اساس گر  و یک آزمون  سازد می  سیستم عصبی ارادی نمایان  باشند، درمی 
نمونهمی  تکنیک  این  که  است  ترتیب واضح  این  به  ببرد.  پی  ترس  این  به  موارد کاربرد  ای  تواند  از 

 (. paubert. Pauclc: 903) حقوق کیفری است ۀ شناسی در حوزروان
 گرافی پلی  ۀ. پیشین۱-2

توسط جیمز مکنزی متخصص قلب و عروق  1906سنج در سال دروغ های اولین دستگاه یکی از 
خطوطی صورت  به   را ها  آن   در انگلیس اختراع شد که نبض شریانی و وریدی را اندازه گیری نموده و 

فیزیولوژیست فرانسوی اتین ژول ماری تغییرات بدنی   1858کرد. در اوایل سال  می   روی کاغذ ترسیم 
 حالت تهوع و سر و صدای شدید ثبت کرد.  ازجمله زا  واکنشی به عوامل استرس   ان عنو به را  

شناس ایتالیایی با این اعتقاد که جنایتکاران نژادی متمایز از سایرین لومبروزو جرم   1980  ۀ در ده 
از  انداز   دارند،  برای  مخصوصی  جنایی ه دستگاه  مظنونان  خون  فشار  استفاده  ، گیری  بازجویی   هنگام 

ایشان طراحی گردید. می  و آشکار کردن دروغ توسط  به قصد کشف  آزمون علمی  اولین  نتایج   کرد. 
 و نبض حاصل  حاصل از مطالعات وی به این شکل بود که هنگام گفتن دروغ تغییراتی در فشار خون 

اول هوگو مونستر برگ روان سال   شود. در می  به جنگ جهانی  منتهی  از شهای  ناس دانشگاه هاروارد 
پلی گراف برای ضبط و تحلیل احساسات ذهنی و درونی افراد استفاده نمود.   ازجمله ابزارهای مختلفی  

هایی طرفی علمی و قاطعیت در مورد کاربرد این ماشین در قوانین کیفری استدلال بی   ۀ وی با مشاهد
کرد می   شناسی در آزمایشگاه مونستربرگ کار دانشجوی کار  عنوان به ویلسون مولتون مارستون    ارائه نمود. 

و مجذوب دیدگاه و بینش او شد. به این ترتیب وی به همراه همسرش یک دستگاه فشار خون اختراع 
 کرد.می   کرد و از آن برای بررسی ارتباط بین علائم حیاتی و احساسات استفاده 

قانونی  های  م دروغ در رسیدگییکی از علائ   عنوانبه ایده یا پیشنهاد بررسی و کنترل فشارخون  
ارائه شد. پس از آن لارسون و کیلر با   1921و سپس ماردسن در سال    1915توس مارستون در سال  

گرافی  کاربردهای نخستین پلی  1930  ۀهای تنفسی و رسانایی پوست در طول ده اضافه کردن فعالیت
افراد دیگر گسترش یافت تا    تحقیقات توسط  .(Grubin & Mardsen, 2005: 360)  را توسعه دادند

سنج داده شد. جان رید دریافت که  دروغهای  پیشرفت چشمگیری در دستگاه  1940  ۀاینکه در ده
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جلوگیری   منظوربه تواند با یک حرکت عضلانی نامرئی نتایج تحقیق را تحریف کند. لذا  می   یک فرد 
دارد، دستگاهی برای سنجش این حرکات ابداع  گراف استانوی علاوه بر دستگاه پلی  از این اختلال

 .(Reid, 1947: 542) کرد تا تغییرات نبض فشار خون و پوست را اندازه بگیرد 
پرونده   محکومیت  Fryدر  حکم  از  که  تجدیدنظرخواه  دولت،  درج  علیه  قتل  دوم    ۀبه 

گیری  از اندازه تجدیدنظرخواهی کرده بود استدلال کرد که دادگاه بدوی در رد شهادت یکی از شهود 
  فشار خون سیستولیک برای انجام آزمایش بهره گرفته است و در این مورد دچار اشتباه گردیده است. 

کامل با قانون شواهد که  طور  بهگرافی را  قضایی بود که نتایج پلی  ۀنیومکزیکو تنها حوز1975در سال  
پروند در  پذیرفت.  داد،  شرح  تفصیل  به  را  پذیرش  عالی  دولت  ۀ  معیارهای  دادگاه  دورسی  علیه 

گرافی است  شرط پذیرش پلیپیش   عنوانبهقبلی را که مستلزم مقررات امضا شده    ۀسابق  نیومکزیکو
کننده باید از صلاحیت و توانایی بالایی اول اینکه مصاحبه  :را لغو کرد و دادگاه سه شرط را تعیین کرد

باشد پلی.  برخوردار  دستگاه  اینکه  باید  دوم  در  گرافی  و  باشد  برخوردار  بالایی  اطمینان  قابلیت  از 
 (.Timothy & Henseler, 1997: 1263)  نهایت آزمایش انجام شده در مورد موضوع باید معتبر باشد

 همچنین  اند. گرافی را در پیش گرفته علاوه بر نیومکزیکو دو ایالت دیگر نیز سیاست پذیرش پلی 
مطلق استفاده کند طور به گرافی یه دادگاه عالی سعی کرد از پلی ویترسپون عل  ۀدادگاه کالیفرنیا در پروند 

گرافی را مشروط به این دانست که ایالت کالیفرنیا وارد عمل شد و پذیرش پلی  گذار قانون اما در نهایت 
( Witherspoon v. Superior Court, 1982: 135)  آن را شرط کرده باشند   طرفین )دادستان و متهم( 

د   ۀتجرب  پلی کشورها  به  توسل  محدودر  مذکور  موارد  به  صرفا  نمی   گرافی  پژوهش  این  در  ما  و   شود 
 کنیم.می   خودداری کرده و به موارد مذکور بسنده ها  آن   ۀ از تشریح هم  کلام  ۀ اجتناب از اطال   منظور به 

 قضایی ۀگرافی در رویپلی. ۱-3
قتل عمدی بود که در غرب تگزاس  گرافی در رابطه با  ترین موارد استفاده از پلی یکی از برجسته

رخ داده بود. در این مورد فردی به اتهام مرگ همسر خود که جسدش در محل سکونت متهم کشف  
بیانگر آن بود که مرگ    گرافیمعاینات صورت گرفته بر اثر پلی  گردیده بود تحت بازجویی قرار گرفت.

ت در ارتباط با موضوع مورد نظر از  لاسؤااز  ای  در اثر ضربات متعدد رخ داده است. ابتدا مجموعه
 سؤالدر  ها  فرد پرسیده شد تا نوع اسلحه مورد استفاده در جنایت معین گردد. انواع مختلفی از اسلحه

و  می  مطرح  قرارواکنش  زمانهمشد  توجه  مورد  آن وضعیت  در  فرد  نتایج حاصل  می  های  گرفت. 
 (. Glen H.mcLaughlin,1953: 692) کرد میتأیید  مسئولیت فرد در قبال مرگ همسرش را 

منصفه به اخاذی از دلورس لازاروس،   هیئت  ، متهم جوزف باربارا جونیور، توسط1969در سال  
ماجرا از این قرار بود که دلوروس عنوان کرد زمانی که شوهرش در    همسر پیتر لازاروس محکوم شد.
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هدید نسبت به جان شوهر و پسرش به او تجاوز  و با ت او آمده ۀبرده است متهم به خانمی  زندان به سر
و از او اخاذی کرده است اما وی ترجیح داده است تا زمانی که همسرش از زندان برنگشته است این  

مبنای درخواست متهم    موضوع را مطرح ننماید. متهم از حکم محکومیت تجدیدنظرخواهی کرد.
لازاروس بود. برای حمایت از این موضوع،  جدید، ادعای او مبنی بر اظهارات کذب    ۀ برای محاکم

گراف که توسط خودش و یکی از دو شاهد پلیهای  متهم دو شاهد جدید و شواهدی مبنی بر آزمایش 
گرافی پلی  ۀجدید انجام شده بود ارائه کرد. در نهایت مرجع قضایی به این نتیجه رسید که دقت معاین

است و باربارا در مورد تجاوز یا اخاذی گناهکار    درصد  99انجام شده است بیش از    در شرایطی که
 . (Ewout H.Meijer and peterj.vankoppen, 2008: 31نیست )

 یک دلیل قانونی پذیرفته شده است.  عنوان به گرافی  ایالات متحده نتایج پلی های  در برخی دادگاه 
 رسمیت شناخته و مورد استفاده قرار گرافی را به  تست پلی ها  دادگاه آنجا   هایی است که در موارد و نمونه 

تا بتوانند تصمیمی شایسته بگیرند.  می  ، مایکل موریس، معاون 2019نمونه در آوریل    عنوان به دهند 
ماشینی را دید که با سرعت بالا در حرکت بود. پس از تعقیب وی متوجه   ، (Clayکلانتر شهرستان کلی ) 

. زیگلر ژولیده و نامنظم پشت فرمان نشسته شد که ماشین در یک مسیر شخصی تصادف کرده است 
به او مشکوک شده و او را بازداشت نماید. معاون دیگری ماشین را از   همین موجب شد موریس   و   بود 

پس از   از طرفی دیگر  . خالی آبجو موجود شدهای  وارده بررسی کرد و متوجه قوطی های  نظر آسیب 
رسش مظنون ادعا کرد فرصتی برای نوشیدن مشروب نزدیک شدن به زیگلر بوی الکل گرفت اما موقع پ 

نداشته است و در پاسخ به تقاضای مقامات پلیس مبنی بر انجام آزمایش تنفس از انجام آن امتناع کرد 
گرافی اعلام نمود و پس از برگزاری آزمون عدم صحت ادعای متهم ولی رضایت خود را برای انجام پلی 

شواهد بسیار   ۀ گرافی قادر به ارائ پلی   که آنجا    در این پرونده مقرر نمود از محرز گردید. به دنبال آن دادگاه  
مشروط بر اینکه   البته   ؛ پذیرفته شود   شایسته است توسط مقامات این حوزه  ، کننده در دادگاه استاثبات 

 .( Paul C. Giannelli, 1994: 366)   گران باتجربه و صحیح استفاده شود توسط معاینه 
قبول بودن شواهد  قابلمطروحه علیه شفر دادگاه عالی تصمیم گرفت برای اولین بار    ۀدر پروند

به اتهام عمدی استفاده از مت آمفتامین در دادگاه    گرافی را در نظر بگیرد. دادگاه خلبان شفر را پلی
که از    اما دفاع او این بود  ، نظامی محاکمه کرد. آزمایش وی نشان داد که او این ماده را بلعیده است

و در تلاش بود با استناد    کرد می  بلعیدن مواد اطلاعی نداشته است. وی به شدت این موضوع را انکار
از ادعای خود حمایت کند. بدین ترتیب او با    سنج که نسبت به وی اجرا شدبه نتایج آزمون دروغ

واقع  مؤثر فی گرا رضایت تحت این آزمون قرار گرفت و مشخص شد ادعایش کذب بوده و نتایج پلی
 (Forkosoch, M.D, 1939: 225) شد.
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کالیفرنیا علیه شخصی به نام کاتر که متهم به تجاوز جنسی به  های  دادگاه  در یکی از  همچنین
بود  12شاکی   شده  بدوی    ، ساله  از    هیئت  تصمیم  موجببهدادگاه  حاصل  نتایج  اثر  در  منصفه 

سال حبس محکوم کرد. همین   15دوم به  ۀجنایی درجگرافی او را به خاطر ارتکاب رفتار جنسی پلی
به پلیرون  ای  ازتصمیم موجب شد چندین دادگاه دیگر هم   و  پیروی کرده  اعتبار و رونق  یه  گرافی 

 (.Plaintiff-Appellee v. David Wayne Cutter, 2014: 280د )ببخشن
آن   ۀدهندتشکیل  شخصیهای سوء ظن عمومی در مورد صحت ادعاهای تجاوز جنسی و انگیزه 

نادرست    کننده وشک به قربانی بوده است که اظهارات گمراه  ۀ مبنایی برای تحصیل دلایل کافی دربار
داده است و در مورد تجاوز جنسی هیچ شاهد عینی وجود ندارد تا با آن بتوان اتهام را اثبات کرد.  

باشند. در نتیجه برخی از  رممکن است دشوا، کندمی یافتن شواهدی که از قربانی حمایت همچنین
گرافی روشی مفید  ها و قربانیان و مدافعان افراد قربانی بر این باورند که تست پلیبازرسان دادستان

گرافی اغلب  پلیهای  این موضوع و صحت و سقم اظهارات قربانی است. استفاده از تستتأیید    برای
  کند.می تجاوز جنسی را تضعیف در تحقیقات محوربهترین روش برای استفاده از رویکرد قربانی

گرافی را  نوین پلیهای  مندی از شیوه کارگزاران نظام عدالت کیفری کشور ما امکان بهره هرچند  
آنان  های  گرافی را در تصمیم گیری سنتی پلی   ۀتوان رگه هایی از شیومی  نظر  اما با کمی دقت  ، ندارند

ا  عنوانبهمشاهده نمود.   به شمار  یز آرا نمونه در یکی    9909972661100427  ۀدادنام  ۀ قضایی 
بر    08/04/1399مورخ   مبنی  متهم  بر  وارده  اتهام  خصوص  و  سوءاستفاددر  سفیدامضا  از  ه 

بر اصل آزادی تحصیل دلیل در امور کیفری حین   تأکید  کلاهبرداری از طریق انتقال منافع مال غیر با
ژیکی نظیر برافروختگی، تعرق، تغییر حالات چهره و  فیزیولو   انجام تحقیق از متهم تغییرات ظاهری 

مردمک چشم مقام قضایی را بر آن داشت تا تصمیم بگیرد متهم در اظهارات خود صداقت ندارد و 
 باشد. می بر صحت ادعای شاکیای این امر قرینه

 گرافی در حقوق کیفری کاربرد پلی. ۱-۴
موجود در   ۀرسیدگی در محکمه با توجه به ادل  ۀ مرحلاثبات عنوان انتسابی به متهم پس از اتمام  

گیری بر اساس دلایل در امور کیفری مقام قضایی افزون بر تصمیم گردد.می دعاوی طرح شده میسر
عادلانه  رأی  اتخاذ یک تصمیم صحیح و صدور منظوربهموجود از این اختیار نیز برخوردار است که 

ای  چه بسا در پاره   . مد نظر قرار دهد  ،حقیقت رهنمون سازد   سویبها  که بتواند او رای  هر نشانه و قرینه
تا او نادرست و خلاف واقع بودن ادله ابرازی که  موارد این قراین بتواند به مقام قضایی کمک کند 
شاکی برای اثبات مدعای خود و متهم برای دفع اتهام منتسب به وی و رهایی از وادی پردردسر حقوق  

یکی از دلایل اثبات   عنوانبهگرافی خواه  شود، را تشخیص دهد. تکنیک پلیمی   وسلکیفری به آن مت
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در ایقان وجدان مقام قضایی وارد سیستم حقوقی ای  قرینه  عنوانبهدعوای کیفری پذیرفته شود و خواه  
  جنایی داشته باشد. کسی که در مظان اتهامهای  تواند کاربردهای مهمی در پرونده می  ، کشورها گردد

غم اینکه در پناه اصل برائت قرار دارد و  رشود علیمی  گیرد و رفتار مجرمانه به او نسبت دادهمی  قرار
که  ا  ج آن  ه شده و ازسوءاستفاداحتمال دارد از این اصل    اش ندارد، اما باز هم گناهینیازی به اثبات بی

ی توسط متهم یا هر عامل  یا دلایل و  ممکن است شاکی برای اثبات ادعای خود دلیلی نداشته باشد
توان از طریق مصاحبه با متهم  می  دیگری از بین رفته باشد و راهی برای رهایی متهم یافت شود لذا

شناسی  یافته مبتنی بر علومی چون رواندقیق و سازمانهای  گرافی، طرح پرسشدر قالب تکنیک پلی
متهم ،  این علم آشنایی دارند مواردی را که در آنکه با  ای  دیدهکارگیری افراد آموزشکاوی و بهو روان

وسیله بدین  و  نمود  را شناسایی  دارد  قضایی  مقامات  گمراهی  در  و می  سعی  مفید  اطلاعات  توان 
  سنجی اظهارات شاکی یا دست آورد. افزون بر امکانه  ارزشمندی در مورد موضوعات ناخواسته ب

 : وان به موارد زیر اشاره کردتمی گرافیاز دیگر کاربردهای پلی شهادت شهود
اظهارات متناقض و احراز صحت و سقم مطالب بیان شده توسط   ۀ اظهارات یا مقایستأیید  .  1

 ؛ افراد درگیر جریان دادرسی
 ؛شودمی حقیقی جرایمهای تحصیل طرق تحقیقی اضافی که منجر به آشکار شدن جنبه. 2
رایم ارتکابی یا محل اختفای اشخاص تحت  تعیین ابزارهای ارتکاب جرم و تبعات یا آثار ج.  3

 ؛تعقیب
 ؛شناسایی سایر افراد مداخله کننده در ارتکاب جرم . 4
 ارزش در مورد موضوعات ناخواسته اکسب اطلاعاتی ب .5

دهد می   که به مقام قضایی امکان ارزیابی سایر دلایل را ای  ادله   عنوان به گرافی  توان به پلی می   لذا 
قرار   بین این دلیل علمی زیر ذره   توانندمی   موضوعی   ۀادل   عنوان به با این وصف اقرار یا شهادت    . نگریست

 مشروط بر اینکه شرایط لازم برای اجرای این تکنیک فراهم گردد.  ، بگیرند و به چالش کشیده شوند 
 گرافی با حقوق متهم و مبانی آن پلیهای چالش. 2

تکالیف مهم دولت از  م،  عدر جوامها  یکی  افراد در  امنیت  هر تعرض غیرقانونی    قابلتضمین 
آزادی  منظوربه و  این گوهر    ،باشدمی  آنانهای  حفظ حقوق  برقراری    بها گرانلذا تضمین  به  منجر 

برای شهروندان برای حکومت و چه  افراد مکلفند حقوق    .شودمی  تکالیفی چه  این صورت که  به 
سیس أ مادی و معنوی یکدیگر را مورد احترام قرار دهند و دولت نیز موظف است با وضع این قانون و ت

تشکیلات اداری و قضایی برای مردم ایجاد امنیت کند و خود نیز با تسلیم در برابر اصل حاکمیت  
 . (280: 1395، و دیگران ن امتناع کند )بشیریهشهروندا های  یازی به حقوق و آزادیقانون از دست
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قضایی   مراجع  شرایطی  چنین  عهدهدست  عنوانبهدر  حاکمیتی  نهاد  با  نشاندگان  مقابله  دار 
قید و  های خویش مطلق و بیآزادی افراد در انتخاب  چراکه   .باشندمی  اقدامات هنجارشکنانه افراد

نقض حقوق هم نوعان خویش گردد یا نظم برقرار    شرط نبوده و هر جا اعمال و رفتار افراد اسباب
شده در اجتماع را بر هم زند با واکنش مواجه خواهد شد. انتخاب و تعیین نوع واکنش متناسب با  

میزان  با  زیادی  وابستگی  و  ملازمه  شهروندان  قانون  خلاف  مورد    ۀدرج  رفتارهای  ارزش  اهمیت 
ها  اعتنایی به برخی ارزشجامعه نادیده انگاشتن و بیکه    آن گونهحمایت نهادینه شده در اجتماع دارد  

اگر این واکنش به علت اطلاق    گیرد و با آن مقابله خواهد کرد.نمی  انگاری نادیدهرا حتی در اثر سهل
باشد  بزه  مجازات  قالب  در  خود  رفتار  دادرسی  ، به  جریان  وارد  کیفر    چراکهشود  می   فرد  انتخاب 

دادرسی خود متشکل از چندین    فرایندباشد.  می   ی عدول از قواعد حقوقیاجرا ضمانتشدیدترین  
اولین مرحله جرم کشف  .مرحله است بزه  می   در  پیرامون  انجام تحقیق  به  نوبت  آن  از  شود و پس 

تا با می  انتسابی به متهم ۀ  بعدی روانۀ  به مرحل  برای ورود  حصول یقین به مجرمیت فرد او را   رسد 
ترین هدف از هر دادرسی برقراری عدالت و نظم زایل شده در جامعه و جبران  محکمه نماید. مهم

باشد و نیل به این اهداف متعالی در گرو عادلانه بودن دادرسی و رعایت می  وارده به شاکیهای  ضرر
زمینه  که  است  مقرراتی  و  اصول  اقدامات ضتمامی  این هدف گردند.  تحقق  مقامات  ساز  و  ابطین 

باشد. این موضوع به    فرایندو سایر افراد درگیر در    قضایی باید همگام و همراه با حفظ حقوق متهم
ی مقرر شده است که داشتن یک المللبین قدری اهمیت دارد که هم در قوانین داخلی و هم مقررات  

مطلوب  کیفری  عدالت  ت  نظام  و  تدابیر  وجود  گرو  در  راهگشا  حال  عین  در  برای  و  لازم  ضمینات 
مداخله  افراد  حقوق  حفظ  طریق  از  منصفانه  دادرسی  و  برگزاری  دادرسی  در    متهم  ویژه به کننده 

یکی از    عنوانبهامنیت قضایی    تأمین  تواند نقشی شایسته درمی   حفظ حقوق بزهکار  چراکه  ؛باشدمی 
 بسته شود.   تمالیه احسوءاستفادراه برای هر گونه  سانبدینامنیت ایفا کند تا های جلوه 

در برابر شخصی است که ارتکاب ها آن  ی کارگیر  حمایت، ارائۀ راهکار و به   ی حقوق متهم به معنا
شود و می   جاکه در نتیجه، تضمین آن موجب کاهش اتهامات بی  نسبت داده شده است   ی جرمی به و 

رسیدن به دادرسی منصفانه و عادلانه مستلزم آن   چراکه باشد.  می   دفاعی متهم  تضمین حقوق   ۀ مقدم 
 ی)گلدوست جویبار   از حقوق برابر و یکسانی در روند دادرسی برخوردار باشند.   یکه طرفین دعو  است 

است که در یک دادرسی  امتیازات و امکاناتی   ۀاین حقوق مجموع   ( به تعبیر دیگر79:  1397  ، و دیگران
ف فرض برائت، که بر خلا  ادعایی   قابل ردار باشد تا بتواند در م زم است، متهم از آن برخو لا منصفانه  

  . (225:  1383  ، )امیدی  « علیه او مطرح شده، در شرایطی آزاد و انسانی از خود دفاع کند 
پلی از  آناستفاده  پذیرش  با فرض  ادل  عنوانبه  گرافی  از  امار  ۀیکی دیگر  یا  اثبات جرم  ۀ  علمی 
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مخالفان با توجه به   .مقام قضایی با برخی ایرادات مواجه شده استقضایی در جهت اقناع وجدان  
برخی اصول پذیرفته شده و مسلم در حقوق که خود مبنایی برای پیدایش حقوق متهمین در دادرسی  

ایراداتی تکنیک  است  این  بر  نموده  را  متهم وارد  و  است  برائت  بر  اصل  که  ادعا  این  با  برخی    اند. 
گرافی را مغایر با حق سکوت  کارگیری پلیود در دادرسی استفاده نماید بهتواند از حق سکوت خمی 

کند و برخی می   دارها را خدشهکرامت انسان  دیگر معتقدند تکنیک مذکورای  دانند. عدهمی  متهم
هم گرفته  ، مخالفان  نظر  در  آزادی  اصل  برای  ارزشی  پلیچنان  به  تمسک  که  عامل  اند  را  گرافی 

از    ۀ کنندتحدید آزمون  معرض  در  افراد  روانی  خصوصی  حریم  به  تجاوز  علت  به  و  آزادی شمرده 
   زنند. در این مجال هر یک از این موارد را به تفصیل تشریح خواهیم کرد.می پذیرش آن سر باز

 حق سکوت . 2-۱
غلیانی در   خواه او از سوی دیگر در ادوار مختلف عدالت   سو و سرشت از یک   وجدان هوشیار آدمی 

اصل مذکور از قرون باستان تا عصر   ۀگناهی باشد و سیطر جان وی ایجاد کرده است تا پذیرای اصل بی 
که آنجا    نواز بوده است تادینی ادیان مختلف چشم های  باستانی و هم در آموزه های  هم در تمدن   حاضر

تصریح قرار داده  آن را مورد    37عالی ترین سند حقوقی در اصل    عنوان به قانون اساسی کشور ما نیز  
شود مگر اینکه جرم او در دادگاه نمی   از نظر قانون مجرم شناخته کس  هیچ است. اصل برائت است و  

فرض برائت استمرار بخشیدن به آثار حفظ کرامت انسانی و مصون بودن افراد جامعه   صالح ثابت گردد.
گناه بشر هر کس بی  حقوق  ه ی اعلام   9ۀ  ماد  موجب به .  (214:  1394  ، )آشوری   از هر گونه تعرض است

کسی  می   محسوب  مگر   ی ضرور ی س ک  بازداشت  اگر  ن، ی بنابرا   .برسد  اثبات به  او  ر ی تقص  ه ک شود 
د. ی آ  عمل  به  ی ر یاو جلوگ  به  فشار  هرگونه  از  د ی با  او  ی شخص  سلامت  ن ی تضم  ی برا  داده شود،  ص ی تشخ 

کند می  و مراجع قضایی عمل  قوای حاکم  ابزاری برای صیانت از متهم در برابر اقتدار  ۀ منزل این اصل به 
 گردد که موسوم به حق سکوت است.می   و از دل آن حقی برای متهم پدیدار 

حقوق  نظام  متحدیا  یدر  تفهآمریکا   ۀالات  سی،  حق  به  موسوم   یحقوق   ۀقاعد  موجببهوت  ک م 
پروندی»م  ۀقاعد در  به طرف ی»م  ۀراندا«  آریراندا  حقوق   2از    یکی،  یلادیم  1966به سال    «زونای ت 

م شود،  یکه باید تفهی  ن حقی ن قاعده، نخستیا  موجببهرود.  یمسلم مظنونان و متهمان به شمار م 
پلۀ  قاعد  موجببه  .وت است ک حق س زیمذکور،  موارد  مظنونان  ی س موظف است  به  را    ی ادآوریر 

قرار گ  یه ویتواند علمی  یواظهارات  اینکه    وت، ک حق س  نـد؛ک استفاده  رد، حق مشورت و  یمورد 
د.  شومی  او معین  یل براکیو  یک ل ندارد،  کیان انتخاب وک ام یه اگر وک نیل مدافع و اکیملاقات با و 

د تا حضور  یبا  ییل شود، بازجوکیمتهم، خواستار حضور واینکه    ن حق، به محضیم ایپس از تفه
در واقع حق سکوت، عدم الزام فرد به گفتن  .  (461:  1389و،  ید دبلی ویوبور، دیمتوقف گردد )ن لکیو
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اینکه  نه  به ضرر خود است  پایمال شود   مطلبی  نهایت حقی  در  تا  به ضرر دیگران  نگفتن مطالبی 
ی المللبینیکی از مصادیق حقوق متهمان در اسناد  ۀ  منزل این اهرم دفاعی به  .(188:  1385)رحمدل،  

و  اعتبار  و  ارزش  از  شدهای  یژه هم  بند    کهچناناست.    برخوردار  از  ز  میثاق   14  ۀماد  3قسمت 
ی حقوق مدنی و سیاسی با این عبارت که متهم نباید مجبور شود علیه خود شهادت دهد و  المللبین

هرکس متهم به ارتکاب جرمی شود حق   یا به مجرم بودن خود اعتراف کند، متضمن این است که
این حق برخوردار شود که مجبور نشود علیه خود شهادت دهد و یا به مجرم  دارد با تساوی کامل از  

ۀ  یا ماد  ضمنی حق سکوت را به رسمیت شناخته استطور  بهشود که  می  لذا معلوم   .بودن اعتراف کند
  ی و سایر اسناد مشابهالمللبیندیوان کیفری    ۀاساسنام  67و    55کنوانسیون حقوق کودک، مواد    40

تواند  می  یح دارند که متهم مجبور به ادای شهادت یا اعتراف به مجرمیت نیست وبر این امر تصر
  38اصل    گناهی او داشته باشد.سکوت اختیار کند، بدون اینکه این سکوت دلالت بر مجرمیت یا بی

قانون اساسی بدون ذکر حق سکوت هرگونه شکنجه برای گرفتن اقرار یا کسب اطلاع را ممنوع نموده 
اجبار یا اکراه متهم، استفاده  ها قانون آیین دادرسی کیفری در بازجویی  60 ۀطبق ماد ینهمچناست. 

ت خارج از موضوع اتهام ممنوع است  سؤالاکننده و ت تلقینی یا اغفالسؤالااز کلمات موهن، طرح  
  تی و همچنین اظهاراتی که ناشی از اجبار یا اکراه است،سؤالاو اظهارات متهم در پاسخ به چنین  

تواند می  به این صورت که متهم  قانون آیین دادرسی کیفری   197  ۀمطابق ماد   همچنین.  معتبر نیست
در  اظهارات،  امضای  یا  پاسخ  دادن  از  وی  امتناع  مراتب  صورت  این  در  کند.  اختیار  سکوت 

 گذارقانونتلویحی مورد قبول    نحوبهبازجویی    یشود، حق سکوت متهم در اثنامی  صورتمجلس قید
ذکر   ۀمکلف به رعایت این حق خواهند بود. محتوای ماد  ی تحقیق و ضابطان دادگستر و قضات  است

 . شده حکایت از پذیرش آن حق ارزشمند در نظام قضایی ایران دارد 
با لحاظ نمودن اصل برائت و حق سکوت متهم    ، گرافیپلی  تکنیک  استفاده از  برخی منتقدین

داشته دروغاظهار  دستگاه  از  استفاده  که  به    دلیلبهسنج  اند  لطمه  و  علمی  مطلق  ارزش  نداشتن 
 و از سوی دیگر مخالف با اصل برائت   روروبهو صدمه به حق دفاع متهم با ایراد    شخصیت انسانی

گناهی متهم برآید، متهم به  اثبات خلاف فرض بی  درصدداینکه دادسرا    جایبهشود زیرا  می  شناخته
ملزم  خویش  گناهی  بی  تکنیک.  (75:  1375)گلدوزیان،    شودمی   اثبات  معتقدند  مخالفان   این 

وارونه خواهد کرد. به  ها شود و اصل برائت را در دادرسیمی متهم ۀمعیوب شدن اراد موجب نامبرده
نشانها  آن   عقیده موجود  همی   واقعیت  که  یافتدهد  جهان  در  دولتی  اثبات نمی  یچ  در  تا  شود 

این دستگاه  محکومیت صرفا   از عدم کارکرد صحیح دستگاه    اعتمادها  به  فرد  نگرانی و ترس  کند. 
او فیزیولوژیکی  کارکردهای  از  بعضی  در  تحول  و  تغییر  به  زمینهمی  منجر  که  و  شود  تجاوز  ساز 
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 Barbara Ann Hockingگردد )می  ندادن علیه خویشسوءقصد مادی به حق سکوت متهم یا گواهی  

AND Laura Leigh Manvllie, 2011: 350) . 

  کارگیری این تکنیک از مصادیق بارز اعمال زور و فشار مادی و معنوی به حساب به  ۀدر نتیج
یکی از    ۀمنزل حال آنکه لازمه برخورداری متهم از حق سکوت به.  (213:  1992  آید )سعدون، می 

نیادین و اساسی این است که از هر گونه شکنجه و آزار و اذیت مصون باشد. لذا حق سکوت  حقوق ب
از طرفی دیگر این  .(87: 1394باشد )طهماسبی، میسو هم متهم با ممنوعیت شکنجه و اذیت وی

تواند بین سخن متهم  نمی  در نتیجه حکومت  ، ها با آزادی افراد و سلب آزادی مخالف است دستگاه
آزادی شخصی او از طریق این دستگاه انتخاب کند، زیرا انتخاب بین اجرای کیفر سالب    یا سلب

همکاری مؤثر با دستگاه عدالت کیفری که متضمن نقض    ۀاطلاعات وی در نتیج  ۀ آزادی متهم یا ارائ
خلاصه آنکه بها دادن به   (98:  1393،  آزادی اوست خلاف اصل سکوت به شمارمی آید )موحدی

 ترین حق دفاعی متهم که همان حق سکوت است را پایمال خواهد کرد.  بهارانگاین تکنیک 
 کرامت انسانی . 2-2

  از یک طرف  .توان برای آن یافتنمی  که جایگزینی را   کرامت انسان ارزشی برجسته و ممتاز است
مزین  است و از طرف دیگر    نهاد انسان به ویعه گذاشته شده است  و عقلانیت در  نیروی خرد، آگاهی

  مایه سبب این وصف گران  به  باشد که اتصال آدمی این شاهکار خلقت می  به وصف زیبای انسانیت
بر این اساس خود انسان غایتی است    .مند شودو اختیار بهره   شود تا وی از استقلال و خودمختاریمی 

ای دستیابی به  ابزاری بر  عنوانبه تواند از او  نمیکس  هیچکه از شرافت و کرامت برخوردار است و  
 اهداف خویش استفاده نماید. 

در تبیین مفهوم و اوصاف کرامت انسانی گفته شده است که کرامت عبارت است از حق رعایت  
کرامت حقی است بنیادین و آمیخته با تکلیف که موضوع آن نفس   ترعزت نفس آدمی؛ به تعبیر دقیق 

باشد. موضوع این حق نفس، ذات و سرشت نمی  اطال و اسققانتوتوقیف، نقلقابل و ذات آدمی بوده و  
جهانی داشته، مبتنی بر اصول    ۀبنیادین حقوقی است که جنب  آدمی است. مقصود از حق یا حقوق

هاست و از آن حیث که با انتفاع و سلب کرامت، وجود،  ها و فرهنگتمام ملت  یآور برا اخلاقی الزام 
بی و  لغو  نیز  آدمی  هستی  و  خواهدحیات  و    معنا  بوده  حق  صاحب  همراه  و  ملازم  همواره  بود 

و   ی توان آن را اسقاط و یا توقیف نمود و یا انتقال داد یـا اینکه مورد تعدنمی باشد و نمی کانفکا قابل
 شود نمی  مشمول مرور زمان نیز واقع  گردد و نمی  تجاوز قرار داد و حتی پس از مرگ نیز به ورثه منتقل

 .(124: 1376)آقایی، 
مقدم   در  یا  و  اعلامی   ۀ متن  چون  میثاق    ۀ اسنادی  بشر،  حقوق  و الملل بین جهانی  مدنی  حقوق  ی 
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میثاق   فرهنگی ی الملل بین سیاسی،  و  اجتماعی  اقتصادی  نژادی   ، حقوق  تبعیض  رفع   ، کنوانسیون 
زنان،  علیه  تبعیض  رفع  کنوانسیون  شکنجه،  منع  کودک  کنوانسیون  حقوق  کنوانسیون   ، کنوانسیون 

 10دۀ  ما  از  یک  بند  اساس  بر   .و حقوق بشردوستانه به کرامت انسانی اشاره شده است  ژنو   ۀچهارگان 
ت ی نسان ا ا ب  د ی با اند شده  محروم  خود  ی آزاد  از  ه ک ی افراد ۀ ی ل ک ی اس ی س  و  ی مدن  حقوق  ی الملل بین  ثاق ی م 
 و این میثاق شرافت  17 ۀ طبق بند یک ماد  همچنین شود.  رفتار  انسان  شخص   ی ذات  ت ی ث ی ح  به  احترام  و 

حقوق بشر   ۀ نیز مستند به اعلامی   الملل بین شود. در حقوق   واقع  ی رقانون ی غ  تعرض  مورد  د ی نبا  او  ت ی ث ی ح 
اعضای جامعه   ۀ دارد به رسمیت شناختن شخصیت ذاتی و حقوقی برابر و سلب نشدنی هممی   که بیان 

ست نظام حقوقی و جریان دادرسی بای می   جهانی است،   ۀ عدالت و صلح در جامع   ، بشری، اساس آزادی
 اجتناب نماید.ها  آن   از نادیده گرفتن حقوق افراد و کرامت ذاتی   حرکت کند و   مسئله با این    نیز همگام 

گرافی را در تعارض با شأن و کرامت متهم پنداشته و با استفاده از تکنیک پلی   ، از مخالفین ای  عده 
آورد می   انسان را تا حد یک وسیله و حیوان آزمایشگاهی پایین گراف شأن  استفاده از پلی   این استدلال که 

 .(Timothy B.Henseler, 1997: 1248)   اند نماید، آن را رد کرده می   و اراده و اختیار انسان را مخدوش 
گاه انسان    که از نظر علمی بل  تنها نهگرافی از این دیدگاه پلی گاه و ناخودآ به علت تداخل وجدان آ

کرامت انسانی    ۀاصالت فرد یا فردگرایی در تکوین اندیش  ۀ( نظری225:  )آشوری  تفاقد اعتبار اس
   .توجه داشته استدرخور نقشی شایسته و 

پایه  افراد  اینهای  این  بر  را  استوار کرده  فکری خود  درقاعده  رعایت کرامت  با  اند که  برخورد 
مشروعیت    ، این وصف در تضاد باشد آزاد است و هر عاملی که با  ای  ها مستلزم داشتن ارادهانسان

داشت.   آزادانهرچند  نخواهد  تحصیل  اصل  موجب  ۀپذیرش  کیفری  امور  در  مقام  می   دلیل  شود 
برعکس و  نکند  ایفا  دادرسی  در  منفعل  نقشی  ارائه شد  ، قضایی  بر دلایل  در    ۀعلاوه  بتواند  طرفین 

تر از همه این است که خود آن  یا اتخاذ تصمیم به دلایل دیگر نیز استناد کند ولی مهمرأی    صدور
قانونی به دست آمده باشد. در حقیقت از دیدگاه آنان فرد بر جامعه    نحوبهدلیل ایجابی یا سلبی نیز  

  ۀمثابها بهنباید با انسان.  اولویت دارد و باید در برابر تهاجمات قوای حاکم از مصونیت برخوردار باشد
: 1386زاده،  )موسی  ذاتی در نظر گرفت های  غایت  عنوانبهواره  راهم ها  آن  ابزار رفتار کرد بلکه باید

  دهد هنگامی که فرد مجبورمی  او تشکیل  ۀاصلی کرامت انسانی را خودآگاهی و اراد  ۀهست.  (256
دار و با او همانند یک او خدشه  ۀخودآگاهی و اراد  ، شود مطلبی را بگوید یا عملی را انجام دهدمی 

 .(186 :1387  ، رحیمی نژادشود )می ابزار برخورد 
علمی محسوب    ۀیکی از ادل  عنوانبهتوان نتایج حاصل از آن را  نمی  دید این دسته منتقدان  ۀاز زاوی 

قانونی   ۀاست، وجه  گرافی مجرایی برای کسب دلیل دیگردر مواردی هم که پلی  کرد. علاوه بر این، 
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عتبار ساقط است. با این وصف، اقرار صورت  ا  ۀندارد و بالتبع هر گونه دلیل مستند به آن هم از درج
  گرافی با تحدید یا زوال اختیار و آزادی اراده، در تعارض با کرامت انسان است و پلی  ۀ گرفته در نتیج

 مثمر ثمر باشد.  اقناع وجدان دادرس تواند درنمی
 حق بر حریم خصوصی. 2-3

دارد   ترین مهم از   انسان  کرامت  با  نزدیکی  ارتباط  که  است.   ، حقوقی  خصوصی  حریم  بر  حق 
اندازه  به  او  تمامیت مادی و معنوی  و  انسان  افراد ای  شخصیت  اهمیت دارد که موجب شده خلوت 

از سوی هم  از هر گونه تعرض چه  بماند. حریم نوعان مصون  از سوی حکومت و دولت  شان و چه 
دور بودن از شهرت   اند. حق رهایی و به معنای حق داشتن زندگی در انزوا تعریف کرده   خصوصی را 

عام  به  ارتباطی  که  اموری  در  مردم  ناموجه  مداخله  بدون  کردن  زندگی  و حق  ندارد   ۀناخواسته   مردم 
 (BLACKS Law dictionary, 2004: 1233  .) حر می انسان ی توان  زندگی  از  بخشی  را  خصوصی  م 

جز در موارد مصرح   به آن سب اطلاع راجع  ک نترل و ک   هرگونه ورود، نظارت،   و قانونا    ف کرد که عرفا  ی تعر 
 این   . (145  : 1393باید با اذن شخص صاحب حق صورت گیرد )فروغی و همکاران،    قانونی صرفا  

 شرایطی  چه  تحت و زمانی  چه چگونه،  نماید  تعیین  اینکه  یبرا  است  فرد  حق  ی حاو همچنین  حق 

 .گیرد  قرار  دیگران  دسترس  در  خصوصی او  و  محرمانه  اطلاعات  ویژه به  او  به  مربوط  اطلاعات 
بشر  حق برای  ذاتی  کرامت  تخصیص  مظاهر  از  یکی  که  خصوصی  حریم  در  می  بر  باشد هم 

اسناد   در  هم  و  کشورها  داخلی  اشارالمللبینحقوق  بر  افزون  است.  شده  شناخته  رسمیت  به    ۀ ی 
 12  ۀمادرسمی برای نخستین بار در  طور  بهحق مذکور    جهانی حقوق بشر  ۀاعلامی  3  ۀتلویحی ماد

مورد  سند  که    تأکید  وتأیید    این  گرفت  اساسقرار  امور    بر  خصوصی،  زندگی  در  نباید  احدی  آن 
مداخله مورد  خود،  مکاتبات  یا  اقامتگاه  و های  خانوادگی،  اسم  و  شرافت  و  شده  واقع  خودسرانه 

رد حمایت و حملات، موها  مداخله  گونهاین رسمش، مورد حمله قرار گیرد. هر کس حق دارد در برابر  
دولت  اختیارات  کاهش  موجب  خصوصی  حریم  حق  شناختن  رسمیت  گیرد.به  قرار    قانون 

دولت از ورود به این حریم ممنوع است بلکه باید از دخالت دیگران در این محدوده    تنهانهشود.می 
 .(45: 1393، )انصاری  هم جلوگیری کند

 اشخاص و  خصوصی  حریم  به  ائت، بر  مهم  اصل  رکنا در  قانون آیین دادرسی کیفری   4 ۀماد  در

ۀ  نقض کرامت و حیثیت انسانی دانسته است. ماد  ۀمثابحمایت از آن پرداخته است و نقض آن را به
کیفری   55 دادرسی  آیین  تفتیشمی   مقرر  قانون  و  بسته  و  تعطیل  اماکن  منازل،  به  ورود  ها  آن   دارد 

هرچند  بازرسی اشخاص و اشیا در جرایم غیر مشهود با اجازه موردی مقام قضایی است.    همچنین
قانون مذکور بیان    56  ۀدر ادامه ماد  .کلی به ضابط ارجاع داده باشدطور  بهوی اجرای تحقیقات را  
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های  داشته است ضابطان مکلفند طبق مجوز صادره عمل نمایند و از بازرسی اشخاص، اشیا و مکان
  رتبط با موضوع خودداری کنند.غیرم

حریم    ۀ اند که این تکنیک آثار نامطلوبی بر حوزگرافی بر این عقیدهمخالفین استفاده از پلی  برخی
کنند ترس  می  بیان   گرافیپلی  نهد. مخالفانمی  حریم خصوصی روانی بر جای  ویژهبهخصوصی افراد  

ه  ک نیافراد شود و ا  یم خصوص ی مال شدن حریباعث پا  یلی ن وسایچن  ی ریارگک ه بهکست  ا  نیعمده ا
افراد را    یار و احساسات شخصک رد آن بتواند افک به عمل   یله و آگاهین وسیبا استفاده از ا  یسکهر  

گاه و    یاز اجزا   وجوجستپرسش و    که  چرا (.  F, Schauer, 2010: 101)  اوش قرار دهدکمورد   خودآ
گاه انسان دسترسی به اطلاعاتی ا کند که گاه آدمی در تمام  می  ز حریم خصوصی فرد را ممکنناخودآ

  .(68: 1389 و 1388 ، )افشار و نعمتی زندگی خود در پی کتمان آن بوده استهای سال
سنج که به نوعی سرقت در فضای درونی وجود شخص  از طرفی دیگر استفاده از دستگاه دروغ

خاص به فرد در ای  تواند با تحمیل اندیشهمی .  (48:  1379  )پورزند مقدم،   شودمی  متهم محسوب 
و کند  دخالت  است،  افراد  روانی  بی  حریم  موجبات  رهگذر  این  حریم  از  از  قسم  این  به  اعتنایی 

کننده با طرح  گیرد، مصاحبهمی  گرافی قرارپلی   زمانی که فرد در معرض آزمون   خصوصی را دامن زند.
نتایج حاصلسؤالا فرد و بررسی  از  با  نشانهتواند  می   تی  تا  اختیار مقامات قضایی دهد  در  را  هایی 

اند که استفاده از گرافی بر این عقیدهتحلیل آن بتوانند تصمیم درستی اتخاذ کنند. برخی منتقدین پلی
رغم میل بهشود به حریم روانی فرد دست یافت و به این ترتیب ممکن است  می   این تکنیک موجب

که اگر بپذیریم افراد    عمیق روان وی افشا گردد. درحالیهای  لایهباطنی فرد اطلاعات مخفی شده در  
از  ها  آن  کنند و از حقوق اجتماعی برخوردارند به این نتیجه خواهیم رسید که می  در جامعه زندگی

احساسات و اطلاعاتی که تمایلی    ، عقاید  ، مند هستند که اجازه ندهند دیگران از افکاراین حق بهره 
 .ندارند، مطلع گردند به اظهار کردن آن

های فیزیولوژیکی به دور از کنترل ارادی ساختار ذهنی گیری واکنشگرافی و اندازه استفاده از پلی
گاه او  اینکه    و روانی پنهان متهم را آشکار خواهد کرد و راهکاری است برای کشف در ذهن ناخودآ

کرامت و آزادی اراده بشری محافظت گذرد. دولت یک تکلیف ایجابی دارد مبنی بر اینکه از  می   چه
بشر هستند  های  ترین نگرانیاز مهم  کند لذا این حقوق )رهایی از افشای غیرارادی ذهن ناخودآگاه(

خواه از سوی خود شخص و خواه از طریق اقدامات مقتدرانه  ها  آن  ۀو باید در برابر اقدامات نقض کنند 
 .  (JamesR.McCall, 1998: 939) حکومت محفوظ باشند
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 گرافی با حقوق متهم و مبانی آن حل تعارض پلی. 3
 دیدهزیانضرورت حفظ نظم عمومی و حقوق . 3-۱

باید به این نکته توجه داشت که لزوم کشف جرم و    گرافیدر مقام پاسخ به ایرادات مخالفان پلی
رفتارهای مجرمانه با  یاای  مقابله  دیگری   که  به حقوق  تعرض  یا موجبمی  سبب  و  به    شود  تعدی 

ناپذیری حق سکوت کاسته شود و شکل  انعطاف  اندکی از  کند تامی  شود ایجابمی   حقوق جامعه
ه  سوءاستفادمورد  ای  از سوی مجرمان حرفه  ممکن است این حق غالبا    چراکهمنعطفی به خود بگیرد.  

متهمین    پیوندد غالبا  می   وقوعه جرایمی چون جرایم امنیتی یا سازمان یافته به  ک  یزمان  ویژه بهقرار گیرد  
ین اصل به نفع خود استفاده  ا   در انتظار آنان است از  سنگینی که احتمالا  های  برای فرار از مجازات

کرده و کار مقامات قضایی را با مشکل مواجه خواهند کرد. اینجاست که ضرورت تسامح نسبت به  
به وضوح مشاهده لذا  می   حق سکوت متهم  از راهکارهای یک   عنوانبهشود.  سازی حق  منعطف  ی 

اثبات قانونی که    ۀو تحقیقات قضایی از نظام ادلها  توان با تمرکززدایی رسیدگی می  سکوت متهم، 
اثباتی آن را کاهش داد و متهمان را در مواجهه با حق سکوت خود   ۀمحوریت آن اقرار است، جنب
آوری دلایل و مدارک ایی و شاکی در جمع های قضتوان با الزام مقام می   محدودتر نمود. بدین نحو که
علمی روزآمد   ۀعلم قانونی، نظام بازجویی و تحقیق را مجهز به ادلهای  متقن و قوی با استفاده از یافته

به   وادار  نوعی  به  را  متهم  و  نمود  نمود گوپاسخدر کشف علمی جرایم  ناچاری  از سوی  ارادی    ییِ 
  .(78: 1395و صادقی،  زاده)حبیب

حقوق   ۀشود تا هممی   گیرد و سعیمی   درسی به همان اندازه که متهم مورد بذل عنایت قراردر دا
ضلع دیگر مثلث کنشگران    یک شهروند از سوی قوای حاکم مطمح نظر واقع شود، در دو  عنوانبهوی  

بیشتر، از  ردیف با متهم یا حتی  اند و چه بسا همدادرسی، شاکی و نمایندگان جامعه ایستاده  فرایند
توان از عادلانه بودن دادرسی سخن به میان آورد که  می  پس زمانی  نتایج دادرسی متأثر خواهند شد.

مضاف بر آن درست است که متهم در جهت حفظ    بتوان میان حقوق هر یک از آنان توازن برقرار کرد.
این سکوت دال بر   که احتمال زیادی وجود دارد آنجا    شود اما ازمی  منافع خویش به سکوت متوسل

موارد برای انحراف کارگزاران نظام قضایی از مسیر صحیح بازجویی  ای  گناهی او نباشد و در پاره بی
این گزینه را انتخاب نماید، بایسته و شایسته است تا با روی آوردن به دلایل نوپیدا همگام با تعالی 

 نوین این حق را به درستی مدیریت کرد. های فناوریعلوم و 
  مداخله در حریم خصوصی ۀکنندرضایت فرد؛ اسقاط حق سکوت، توجیه. 3-2

اوست که وجه    ۀانسان موجودی است که آزاد و مختار آفریده شده و همین قدرت انتخاب آزادان
از   گرفته نشئت    و اعمالی را که  آدمی میلی به اجبار ندارد   گردد.می  ممیز او با دیگر مخلوقات تلقی
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نماید که حتی اگر فردی با  می  تابد. این آزادی چنان مهمبرنمی  وجه هیچبهاشد  رضایت خاطر او نب
که اختیار و اراده از های مورد حمایت مقنن مرتکب عملی مجرمانه گردد در حالیاعراض از ارزش

گیر او نخواهد شد.  مسئولیت کیفری دامن  ، وی سلب شده باشد و مجبور به انجام آن عمل شده باشد
مقام قضایی از اهمیت فراوانی    اصل آزادی تحصیل دلیل و اقناع وجدانی  معنوی که   ۀنظام ادلحتی در  

نامشروع چون اکراه و اجبار به کارگزاران  های  برخوردار است. ممنوعیت تحصیل هر گونه دلیل از راه
قضایی کید  نظام  پلی  تأ است.  اگرگردیده  نیز  هم  با  زمانی  گرافی  تحقق  بر   ۀفرض  لازم  ای  شرایط 

سنجی سایر دلایل محسوب  برای امکانای  علمی به شمار آید یا شیوه   ۀادل  ۀدر زمر  اعتباربخشی به آن
نیست و رضایت فرد یکی از شرایط لازم برای صحت و اعتبار نتایج حاصل  مستثنا  از این قاعده    گردد، 

معرض این آزمون قرار   اند فرد نباید بدون رضایت درباشد. در این زمینه بیان کردهمی   از این تکنیک
قبل از   بایدخواه انجام آن توسط مقام قضایی یا ضابطان دادگستری صورت گیرد و این رضایت    ، گیرد 

 1.انجام محاکمه قضایی از شخص مظنون یا متهم اخذ شود
تعقل    ۀباشد. برخورداری انسان از قونمی  سنج مورد نظراجباری از دروغ  ۀدر هیچ صورتی استفاد

گرافی رضایت فرد برای قرارگیری در معرض آزمون پلی  لزوم ابراز  ۀکنندتوجیه  اراده  آزادی  و تفکر و 
و   به مصاحبه  تن  با رضایت خاطر  و  بیرونی  مداخله هیچ گونه محرک  بدون  وقتی شخص  است. 

دیگری   وگوگفت دایرمی   با  نوعی  به  مضیق   ۀدهد  را  خود  خصوصی  حریم  این  می   قلمرو  در  کند. 
شود. همگام با  می  کننده موجب نقض حریم خصوصی افرادتوان گفت اقدام مصاحبهنمی  صورت 

شود می  ممکن  فرد دسترسی به فضای حریم خصوصی روانی نیز عملا    ۀابراز رضایت آزادانه و آگاهان
ود در راستای وقوف بر صحت یا بطلان اظهارات  شمی  کننده مجبورو در مواردی که گاهی مصاحبه

کهسؤالافرد   نماید  روزنهمی  تی مطرح  و دستای  تواند  فرد  روان  در  اطلاعات  برای رخنه  به  یازی 
 پذیرش نیست. قابلاو باشد، این ایراد  ذهنی ۀمحرمان

نیز فرض  این  در  آن  از  ا  فراتر  با کمک  تا  داده شود  وکیل  به  دسترسی  حق  فرد  به  بتواند باید  و 
 دیگر  ،نماید. لذا وقتی پای رضایت فرد در میان باشد  اطلاعات لازم را پیرامون این موضوع کسب

که مشخص است سکوت،    همان طورتوان مدعی شد که این روش با حق سکوت تعارض دارد.  نمی
  گونه یناباشد و رضایت ابراز شده  می   اسقاط بودن آنقابلممتاز حق  های  حق متهم است و از ویژگی

 شود که فرد با انتخاب قرار گرفتن در معرض آزمون رغبتی به استفاده از آن ندارد. می  تفسیر

 
1. www.Legislative.com 
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 گناهی متهم  اثبات مجرمیت یا بی ؛گرافیپلی ۀگانکارکرد دو. 3-3
ات فراوانی که نسبت به حمایت از متهم و حفظ حقوق تأکید  از دیگر سو باید اذعان کرد با وجود

ایم  چراکه با پذیرش این ایراد گویا بر این عقیده  ؛انصاف نیست یک تنه به قضاوت رفتوی شده است  
پلی از مجرای  ارتکاب  درصدد  گرافی صرفا  تا  باشیم.    اثبات  و محکومیت وی  متهم  از سوی  جرم 

متهم با  و ستیز  برای عناد  ابزاری  را  تکنیک  این  در  می  دیدگاهی که  آن  برای  منفی  داند و کارکردی 
رد با متهم قائل است. بدیهی است در این فرض این موضوع از دید منتقدین مغفول مانده است  برخو

تواند علیه متهم  می  تواند کارکردی دوگانه داشته باشد یعنی همان گونه کهمی  که چه بسا این تکنیک
گناهی که  بی  موارد بتواند نور امیدی در اعماق جان متهم ای  مورد استفاده قرار گیرد چه بسا در پاره 

هیچ دلیلی برای رهایی خود از غل و زنجیر دستگاه عدالت کیفری در اختیار ندارد، ایجاد کند. همین 
پلی لازم نتایج  استانداردهای  و  علمی  اصول  تمامی  رعایت  شرط  به  البته  تبرئمی  گرافی  با    ۀتواند 

و مانع از اعمال    (Tomask k. Downs, 1979: 167بخش وی شده )شخص مظنون یا متهم نجات
برای اطرافیانش در پی داشته    هم  هم برای خود او و   تدابیری نسبت به وی گردد که آثار ناخوشایندی

گرافی در رابطه با اجتماع باشیم.  گر حسن تکنیک پلیدیگر هم نظاره   ۀباشد. در اینجا باید از یک زاوی
اول با استعانت از این تکنیک معلوم   ۀوهل گناهی افراد را در همان  توان بی می  آنگاه که متقاعد شویم

 آنچه  چراکهجامعه در مقابله با جرایم نیز کمک خواهد شد.  های  ر به کاهش هزینهخودکاطور  بهکرد  

 شفک رد، یگمی   مدنظرقرار یل ک های  استیس عنوانبه  مقتدر سی پل توسط  جرم  شفکۀ  مرحل در

تاب،  )جهان  شود یآورجمع  زین متهم یگناهی ب  لیدلا هک است ن یا آن،  ۀلازم و است قتیحق
دادرسی جلوگیری    فرایندگناه به  لذا ممکن است با این تکنیک بتوان از ورود فرد بی  (125:  1384

 کرد و از آثار و تبعات ناخوشایندی که محصول نظام عدالت کیفری است جلوگیری به عمل آورد. 
 مند ساختن پلی گرافی ضابطه. 3-۴

اهمیت   ۀگرافی با کرامت انسانی باید بیان کرد اول اینکه جرایم از درجپلی  قابلرفع ایراد تدر مقام  
به حقوق جامعه  ای ی شده چنان خدشهانگارجرم رفتارهای ای وقوع پاره و  یکسانی برخوردار نیستند

استفاده از    توانمی  توان از آن اغماض کرد. بدیهی است در این حالنمی  کند کهمی  وارد   دیدهزیانو  
 مند ساخت و توسل به آن را تنها به این دسته از جرایم محدود نمود. پسگرافی را ضابطهتکنیک پلی

 همچنین موضوع آزمون و تشریفات آن و    ۀ توان با برگزاری یک مرحله قبل از آزمون به فرد دربارمی 
ایجاد کرد و    گرافیام تست پلیحقوق قانونی او اطلاعاتی داد و شرایط فیزیولوژیکی لازم را برای انج 

ثیرگذار باشند شناسایی و کنترل کرد.  أهای ارائه شده از سوی فرد تتوانند بر پاسخمی   نیز عواملی را که
برای افزایش میزان  استفاده از این تکنیک توأم با رعایت تمامی موازین، معیارها و استانداردهای لازم 



 ۱۴۰۱ زمستان  / بیستمیکصد و مارۀ / ش ششمهشتاد و   دورۀ /                  

 

22۰ 

گیری این ایراد را شکل  ۀتواند شائبمی دادن کرامت انسانی فرد  م با مد نظر قرارأصحت و اعتبار آن تو
 عنوان به خواه    اثبات دعوا  ۀگرافی نقش بسزایی در میان ادلدر ذهن منتفی نماید. اگر قرار است پلی

دلیلی مستقل یا ابزار ارزیابی دلایل اصلی ایفا کند، شایسته است مقدمات مورد نیاز برای افزایش  
یابیم  اگر در برخی اقدامات قضایی نگاهی تعمقی داشته باشیم درمی  موجود باشد. ثانیا  آن نیز    کارآیی

آنجا که قانون به مقام   با حق کرامت ذاتی قرار دارند.  قابلکه بسیاری از این اقدامات به ظاهر در ت
برخی    ۀ درباردهد که قرار بازداشت موقت یا دستور جلب پیش از احضار را  می  این مجوز را   قضایی

  داشته باشد، ظاهرا    نظر تحتمتهمین صادر کند یا در مواردی برای مدت معینی مظنون یا متهم را  
 مختلف مراحل در متهم به زدن بنددست   مواردی چون  همچنینشود.  می  کرامت انسان نادیده گرفته

 زانیم سنجش  م، مته  یرو بر لازم  کیپزشهای  شیانجام آزما منصفه؛ ئتیه برابر در یحت یدگیرس

 او تی هو به مربوط ک مدر نوع هر با متهم اثرانگشت ای سک ع گرفتن ؛متهم خون در موجود لک ال

از  می  ظاهرا    ردن آن نیزک یگانیبا و تواند با کرامت متهم در تعارض باشد حال آنکه لزوم صیانت 
  به یک سری اهداف از   دستیابیحیاتی مقنن را بر آن واداشته است که در جهت  های  برخی ارزش

روی مذکور  حق  رعایت  بر  مبنی  مطلق  اعضای  حمایت  و  جامعه  حقوق  از  بتواند  تا  شده  گردان 
 جویانه حفاظت نماید. آن در برابر اقدامات ستیزه  ۀمتشکل

 شناسی که بر تمام جوانب امرعلم روان  ۀاز افراد مجرب و متخصص در عرص ای  انتخاب عده
  داده شده است، راه حل مناسبی برای ها  آن  این تکنیک به   ۀلازم در زمینهای  احاطه دارند و آموزش

ت  کارآییافزایش   آزمون خواهد بود.أو  بر ای  شدهتعیینپیش اگر ضوابط از   همچنین  ثیر مطلوب این 
خاصی قواعد و  چهارچوب  آن در  های  حلیل خروجیگرافی حاکم باشد و برای تجریان آزمون پلی 

پایه باشد که مصاحبهاصولی  رعایتریزی شده  به  علوم  ها  آن  کننده مکلف  از  استفاده  نیز  و  باشد 
تواند راه حلی برای  می  و هوش مصنوعی در تفسیر نتایج آزمونای رایانههای چون الگوریتمای رایانه
 . رفت از ایرادات مطرح شده باشدبرون
 رجحان منافع عمومی بر منافع خصوصی . 3-۵

هایی که در پی توجیه نقض حریم خصوصی افراد آمده این است که اگر با افشای  یکی از استدلال
توجیه افراد  به حریم  برآورده ساخت، ورود  را  منافع معین عمومی  بتوان  شود. می   منافع خصوصی 

توان به مواردی چون کشف  می  عمومی ارائه شدهکه برای روشن شدن مفهوم نفع    ترین مصادیقیمهم
اشاره کرد  مردم  انحراف  از  و جلوگیری  و جنایت، حفظ سلامت عمومی  معرفی جرم   David)   و 

Archard, 1998: 86-87)    بند حق    8  ۀ ماد  2طبق  دولتی  مقامات  بشر  حقوق  اروپایی  کنوانسیون 
با احکام و قوانین روز و در صورتی که   گونه مداخله در اعمال حق مذکور را ندارند مگر مطابقهیچ
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سالار برای امنیت ملی، سلامت عمومی یا رفاه اقتصادی  مردم   ۀ جامعچهارچوب  در  ها  آن  ۀمداخل
بی از  پیشگیری  و  کشور،  حقوق  از  حمایت  برای  یا  اخلاق  و  بهداشت  از  جرم، حمایت  یا  نظمی 

تواند حریم خصوصی را از طریق می   تدیگران ضروری باشد. به اعتقاد مارک روتن حکومهای  آزادی
تهدید حکومت علیه حریم خصوصی افراد آن های  سنج از بین ببرد. ویژگیهایی نظیر دروغبرنامه

حکومت سر باز بزنند  های  توانند از انجام خواستهنمی   است که به محض استقرار، شهروندان دیگر
  مثلا   .(215: 1385دوست، )نمک ار دهندو لاجرم باید اطلاعات موردنظر را در اختیار حکومت قر

پیوندد دستیابی به اطلاعات لازم در این مورد از طریق  می   در مواردی که جرمی علیه امنیت به وقوع
 تواند از مصادیق نقض حریم خصوصی افراد باشد یا آنگاه که در فضای مجازی جرمی رخ نمی  متهم

عموممی  مصلحت  و  ملی  منافع  با  است  ممکن  و  اقدامات  دهد  نیازمند  و  باشد  مغایر  جامعه  ی 
فرد از طریق  ۀ  رفتار مجرمان  ۀ حکومت باشد کسب اطلاعات برای یافتن حقایق دربار  ۀگرایان مداخله

این حریم در    ۀمحدود  چراکهتوان ناقض حریم خصوصی دانست  نمی  سنجی( را)دروغ  گرافیپلی
 مواجهه با منفعت عمومی یا مصلحت جامعه مضیق خواهد شد. 

 نتیجه 
در راستای    حقوقی در جهانهای  نظام   اهمیت اثبات دعاوی کیفری موجب شده است بسیاری از

اند. در این میان سنتی فراتر نهاده و به دلایل جدید روی آورده  ۀاثبات دعاوی پا را از ادل  ۀادل  ۀتوسع
های اخیر اهمیت چشمگیری یافته است و  است که در سالای  از آن ادله  سنجی()دروغ  یگرافپلی

ارزیابی اقرار متهم،    منظوربهاز آن    اند و بعضا  را وارد نظام حقوقی خود نموده   کشورهای متعددی آن
گرافی یکارگیری پلبهها  در این نظام هرچند  نمایند.  می  شاکیان و شهود استفاده  ۀاظهارات ارائه شد

ملاکی برای اعتبارسنجی    عنوانبهیک دلیلی مستقل برای اثبات دعاوی کیفری و خواه    عنوانبه خواه  
دیگر ادله با استقبال مطلوبی مواجه شده است، اما توسل به آن در برخورد با متهم موجب شده است 

را در تعارض با برخی حقوق متهم و مبانی که    تا سیل عظیمی از انتقادات به راه افتاده و منتقدین آن
آن را   ۀان معتقدند حق سکوت متهم که شالودآن  اند، تلقی کنند.آن حقوق بر پایه آن استوار گردیده 

تشکیل برائت  پلیمی  فرض  که  است  متهم  انکارناپذیر  و  بلامنازع  حقوق  از  را  دهد  آن  گرافی 
گناهی خویش ندارد  آن تکلیفی به اثبات بی  ۀ دهد و اصل برائت که متهم در سایمی  الشعاع قرار تحت

ریم خصوصی روانی افراد با قرار گرفتن در معرض  و ح  از سوی دیگر کرامت انسانی  .نمایدمی  منقلب
  شود. حال آنکه غایت اصلی دادرسی کیفری به بار نشاندن عدالت از مجرای می   دارگرافی خدشهپلی

کند و  نمی  گناهی وی باشد. سکوت متهم در همه حال حکایت از بیمی  کشف حقیقت و نیل به آن
موارد ممکن است جرایم ارتکابی از چنان ای  در پاره   .کندمی  را برای او مهیا  هسوءاستفادامکان    بعضا  
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حقوق    مقابله و رفع آثار سوء آن نیاز به تعدیل برخی  منظوربهبرخوردار باشند که  ای  اهمیت و درجه
چشم    ، شودمی  که از وقوع جرم متضرر  دیدهبزه پذیرفته شده چون حق سکوت باشد. از طرف دیگر  

نماید تا همانند سایر  می  امید خود را به تصمیم مرجع قضایی دوخته و حمایت از حقوق وی ایجاب 
  ۀتکنیکی نوظهور و با بررسی تمام جوانب امر به اعاد عنوانبهگرافی کارگیری صحیح از پلیادله با به

دی دوگانه است  گرافی دارای کارکرحقوق از دست رفته وی همت گماشت. از دیگر سو تکنیک پلی
 فرایند گناه باشد و او را از  باشد و چه بسا بتواند راه نجاتی برای متهم بینمی  و همواره به ضرر متهم

 وتاب دادرسی رهایی بخشد. پرپیچ 
باشد و هیچ  می   گرافیترین شرط تمسک به پلیاز طرفی دیگر، هرچند رضایت فرد اولین و مهم

اما در مواردی هم که فرد رضایتی به این امر   ، د نخواهد داشتگونه اجباری در استفاده از آن وجو 
  ۀگرافی و محدود کردن آن به جرایم مهم و حتی با فرض استفادتوان با پذیرش حداقلی پلیمی ندارد 

باشد احتمال  می   ترین هدف از روند دادرسیحداکثری از آن به علت ضرورت کشف حقیقت که مهم
های مورد نیاز برای  مشروط بر آنکه زیرساخت  ؛رساند  ه حداقل ممکنب  گناه را محکومیت افراد بی

این امر مستلزم این    گرافی هموار گردد کهافزایش ضریب اطمینان و کاهش درصد خطاپذیری پلی
قواعد    بر اساست  سؤالاطراحی    آزمون با رعایت استانداردهای لازم برگزار گردد؛ ثانیا    است که اولا  

 ۀ گر متشکل از متخصصین حوزتیم مصاحبه  باشد؛ ثالثا    شناسیجرم و    شناسیواندانش رهای  لفهؤو م
باشد و  شناسیجرم شناسی جنایی،  روان از دانش و تخصص کافی    و حقوق کیفری  اینکه  در عین 

حاکم بر آن و شرایط فرد را نیز در نظر بگیرد تا  های  شرایط آزمون، محدودیت  ، باشدمی  برخوردار
شناسی تجزیه و تحلیل  روان  ۀجنب  ۀ با توجه به غلب  استنادپذیری این تکنیک را تقویت بخشد؛ رابعا  

شناسی قرار گیرد و سایر اعضای  بایست در صلاحیت متخصص روانمی  گرافینتایج حاصل از پلی 
مساعدتمصاحبه قاضی  های  گر  که  جایی  در  و  آورند  عمل  به  ایشان  با  خصوص  این  در  را  لازم 

باید به تشخیص   )دادستان(  مقام تعقیب کننده  ،سنج دارد دروغ  کننده تصمیم به پذیرش نتایجیدگی رس
مت بررسی  پرونده حق  پلی  قابلقاضی  تکنیک  آزمایشگر  آزمایش،  نظر صلاحیت، شرایط  از  گراف 

.  که مربوط به تحقیق است، داشته باشد  گراف و قابلیت اطمینان ذاتی آن و هر موضوع دیگری را پلی
اثبات   ۀدر پویایی ادلای تواند نقش عمدهمی سنتی ۀیک روش تجربی ارزیابی ادل عنوانبهگرافی پلی

توجه   با  ایفا کند و  تکنیک احتمال خطاپذیری    ۀاستفاده و کاربست ویژ  ۀنحوبهدعوای کیفری  این 
 .حاصل به حداقل خواهد رسیدهای داده 
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 کارکرد حقوقی امیدنامه در بورس و بازار اوراق بهادار 

محمد صادقی
 

 چکیده 

با نهادهای متعدد بازار سرمایه؛  ی ارتباط ام  ها، برخی نهادهای مالی، مقام ناظر، بورس   ازجمله دنامه 
کند. گذاران، مستند مزبور را محمل حقوق و منشأ تکالیف متعددی می ناشران اوراق بهادار و سرمایه 

در نوشتار حاضر کارکردهای امیدنامه برای فعالان مربوط در بورس و بازار اوراق بهادار را بررسی، و 
اثباتی  دهیم. آنچه در این خصوص حائز آن را مورد اشاره قرار می   اوصاف، ماهیت حقوقی و ارزش 

شد، و در عین ک می   ک د ی نماید آن است که چون امیدنامه وصف مشترکی از سند و مقرره را  اهمیت می 
 مۀثبت و نظارت توسط نهاد ناظر )مترتب بر آن قسم نهادهای مالی که دارای امیدنا   فرایند حال بخشی از  

گردد. لذا، متناسب ی مثابۀ یکی از مقررات بازار سرمایه تلقی م شود، به د( واقع می تیپ و استاندارد هستن 
با ماهیت خاص خود منشأ آثار متعدد خصوصی و عمومی خواهد بود که این حقوق و تکالیف، روابط 

و   ، به این سبب که امیدنامه امکان گمراه شدن رواین از دهد.  را میان فعالان و تابعان شکل می   ی ا ژه ی و 
سرمایه  گشتن  سرمایه متضرر  ریسک  و  داده  کاهش  را  مس گذاران  و  ارائه ئ گذار  خدمات   ۀ دهندولیت 

ۀ توان آن را تالی تلو اساسنام دهد، در عین اینکه می را پوشش می ها  آن   گذاری یا ناشر و مدیرانسرمایه 
است و ضرورتا  به معنی دین ولیت  ئ مثابۀ التزام و مس ا صندوق دانست، چون نوع تعهد در آن به ی شرکت 

ه اولا  کقراردادی صرف در نظر گرفت    ۀدر مفهوم خاص فقهی نیست، باید آن را فراتر از اقرار یا یک رابط 
 یت حقوق ی ول ئ خود مس   ی ا  در جا ی شود. ثان ی ر م یم بر آن تفس کاثرش وفق مندرجات سند و مقررات حا

ها از حیث تابعان )متقاضی نظیم انواع امیدنامه ه با فرض تفاوت در شرایط ت کدارد    ی در پ   ی و انتظام 
آن، نوع و م  / نهاد مالی( و از جهت تیپ یا استاندارد بودن یا نبودن مفاد  ا ی پذیرش  ت ی ول ئ ن مس ی زان 

 .دنامه خواهد داشت یم ام یتنظ   فرایند به موضوع و    ی بستگ 
گذارای، ناشر  های سرمایهافشای اطلاعات، بورس، صندوق  اساسنامه،   امیدنامه، واژگان کلیدی:  

 شده در بورس های پذیرفته، شرکتاوراق بهادار

 
  وصی، دپارتمان حقوق، دانشگاه مفید، قم، ایران خص حقوق یدکتر          sadeqi67@gmail.com 
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 مقدمه
از اهمیت   فعالیت دارند  فراهم ساختن شرایط رقابتی برای اشخاصی که در بستر بازار سرمایه 

بازار گره خورده به شفافیت  موقعیت  این  تحقق  تا جایی که  برخوردار است  و  و شرکت  بسزایی  ها 
نهادهای فعال در بورس و بازار اوراق بهادار تکالیفی را در تحقق آن برعهده دارند. بر این اساس، با  
توجه به صبغۀ عمومی موضوع، ناشران و یا نهادهای مالی بازار اوراق بهادار باید اطلاعات لازم و  

دربار فعالیت  ۀ بااهمیت  و  نمایندامور  افشا  موقع  به  را  خود  بازار؛    های  فعالان  سایر    ازجملهتا 
سرمایهسرمایه مورد  در  طریق  اتخاذ  برای  آن  از  بتوانند  ناظران  یا  و  بر    گذاریگذاران  نظارت  و 

 :Kecskés, & Vendel. 2015)   گیری در مورد وضع مقررات جدید استفاده کنندعملکردها و تصمیم

ن اوراق بهادار مکلفند اطلاعات مالی و  عمومی، ناشرا   ۀثبت و عرض   ۀ بنابراین، در مرحل(.  169-170
عرضه را تنظیم و به مقام ناظر ارائه دهند. مقام  قابلسایر اطلاعات مهم دیگر در مورد اوراق بهادار  

اسنادی    ای و حقوقی، این اطلاعات را که در قالبمنظور اطمینان از رعایت الزامات حرفهناظر نیز به
لوازم و مقتضیات قانونی و عملیاتی بررسی نموده و پس از    ۀه با کلیهمرا   ، شودمثل امیدنامه ارائه می 

عرض فرایندطی   و  انتشار  شرکت    ۀهای  عملکرد  بر  نظارت  مراتب  بهادار،  اساس اوراق  شرایط    بر 
واجد   ازجملهمختلفی   مزبور  سند  داد.  خواهد  صورت  امیدنامه  در  مقرر  مفاد  بر  مبتنی  تعهدات 

که   است  توصیازجملهاطلاعاتی  نحو؛  آن،  فعالیت  و  شرکت  کلی  بهادار،    ۀعرض   ۀف  اوراق 
گزیدسرمایه شرکت،  در  نتایج    ۀگذاری  و  مالی  شرایط  تحلیل  و  مدیریتی  مسائل  مالی،  اطلاعات 

 شود. داران را شامل میعملکرد شرکت و فهرست سهام 
صندوق مثل  نهادهایی  فعالیت  برای  سرمایه  بازار  در  اینکه  به  توجه  سرمایهبا  و  گذاهای  رای 

شُ شرکت در  )بهرُ هایی که  بورس  در  پذیرش  ارائه وف  ناشر( هستند،  لوازم تأیید    عنوان  از  امیدنامه 
مهم مطرح است که ماهیت حقوقی و جهات تعهدی امیدنامه چیست و   ۀمسئلضروری است، این  

و   این سند  متوجه  از حیث حقوقی  و کارکردهایی  آثار  نوع  و نفعذیچه  بود؟ حقوق  آن خواهد  ان 
گذاران و ناظران بازار سرمایه کدام است، و در تکالیف ناشی از این سند برای نهادهای مالی، سرمایه

عهد و التزام ناشی از مفاد امیدنامه چیست؟ در این نوشتار در مقام تحلیل  یک کلام ماهیت حقوقی ت
ماهیت کاربست و  مفهوم  طرح  با  و  برآمده  فوق  مراتب  به  پاسخ  درصدد  امیدنامه،  حقوقی  های 

ای بازار سرمایه را مورد بررسی  امیدنامه، نسبت نهاد مزبور با اساسنامه، مقررات و مصوبات حرفه
عاقب این تحلیل، حسب مورد نهادهای مرتبط با امیدنامه را مورد مطالعه قرار داده دهیم. متقرار می

های مربوط به موضوع مورد بحث  ولیتئای، حقوق و مسو نهایتا  با لحاظ رویکردهای عملی و رویه
 مدنظر تبیین خواهیم نمود.  ۀرا از جهت وضعیت تعهدی مقول
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 و مبادی امیدنامه مفهوم .۱

 مفهوم .۱-۱
های  مبتنی بر سرفصلها  آن  هایگذاری که بخش مهمی از فعالیتهای سرمایهوه بر صندوقعلا

سهام خود در بازار سرمایه بوده، یا    ۀهایی که درصدد پذیرش و عرض مقرر در امیدنامه است، شرکت
 1مترصد فعالیت در این بازار هستند وضعیت و راهبردهای مهم خود را در قالبی موسوم به امیدنامه

کنند. سند مذکور که نمودی از افشای  شود( اعلام و ارائه میانداز مالی شرکت شناخته می)که چشم
جهت   ربطذیو  نفعذیمنظور دستیابی بالقوه و مستمر اشخاص ها بهسیستماتیک اطلاعات شرکت

از دو(،  Kraakman et al., 2017: 34 & 38; Mallin, 2013: 283)   گیری استتصمیم   ۀ رتصویری 
راه شرکت یا صندوق    ۀمربوط به وضعیت یا نقشآنچه  گذاری و آینده آن، و در یک کلام هر  سرمایه

نویسندگان،   صباغیان،  155:  1389/1)گروه  و  چاوشی  انتخاب  8-12:  1387؛  در  و  است   )
 ,Kecskés, & Vendel. 2015: 170 & 173; Geddes)  نمایدافتد را ترسیم می گذاران مؤثر می سرمایه

؛ ازجملههای قانونی کشورهای مختلف )از این منظر، با احتساب ملاک  .(125-126 & 54 :2005
و بخش سوم از قسمت ششم )شق    آمریکا  1933بخش دوم )تعاریف( قانون اوراق بهادار    10بند  

فراخور اعلام مقررات مربوط به افشای  مالزی که به  2007( قانون بازارها و خدمات سرمایه  226
پذیرش شرکت در بازارهای بورس؛ امیدنامه عبارت از    فرایند(، در  به این عنوان پرداخته  اطلاعات

اطلاعاتی است که متقاضی پذیرش یا ناشر جهت عرضه و انتشار اوراق خود در بازار اوراق    ۀمجموع
الزام به   باشد. روشن است که علتگذاران میآن به نهاد ناظر و افشا برای سرمایه ۀبهادار ملزم به ارائ

سرمایه  ۀارائ به  سند  بهاین  تصمیمگذاران،  برای  ایشان  اطلاعات  تکمیل  به  منظور  راجع  گیری 
مقام ناظر نیز از آن تأیید    دلیل  .(6:  1387باشد )چاوشی و صباغیان،  گذاری در شرکت میسرمایه

تری محقق شود. این سند تر و مطمئندقیق   نحوبهپذیرش اوراق بهادار در بورس    فرایندروست که  
امین، حسابرس، مدیران و حسب  تأیید    استناد شود، باید قبل از انتشار برای عموم بهقابلبرای آنکه  

مورد نهاد ناظر برسد. بنابراین، امیدنامه اولا  سندی حقوقی است که شرایط کنونی و نقشه راه متقاضی 
کند.  شرکت را معرفی می  وکارکسب. ثانیا  ساختار، مسائل مالی و  سازدپذیرش در بورس را نمایان می

سرمایه یک  که  است  اطلاعاتی  شامل  تصمیمثالثا   از  قبل  سرمایهگذار  مورد  در  در گیری  گذاری 
ملاکی است برای نظارت مقامات بازار    ، در کنار سایر مقررات  ، شرکت، به آن نیاز دارد؛ در عین حال

ا  اختصاص به شخص حقوقی دارد و این عنوان نیز تخصصا  همان نهادهای  بر عملکرد شرکت. رابع 

 
1. Prospectus 



 ۱۴۰۱ زمستان  / بیستمیکصد و مارۀ / ش ششمهشتاد و   دورۀ /                  

 

228 

 پذیرش در آن است.  یهای متقاضمالی مدنظر در بورس و بازار اوراق بهادار و شرکت
 عناصر و مندرجات  .۱-2

رش اوراق بهادار در بورس اوراق بهادار تهران، مشاور  یدستورالعمل پذ  1  ۀماد  7بند    بر اساس
پذیرش را به    فرایندعنوان رابط متقاضی و بورس، تمام یا بخشی از وظایف متقاضی در  هکه ب  ، پذیرش 

  بر اساسمقرر    ک رش خود را به انضمام مدارید فرم درخواست پذی با   ، دهد نمایندگی از وی انجام می
دستورالعمل مذکور، یکی از مدارکی که    25  ۀ ماد  2مورد نظر بورس ارائه نماید. مطابق بند    یتابلو

باشد. با احتساب  جهت بررسی درخواست پذیرش اوراق بهادار مورد اشاره قرار گرفته، امیدنامه می 
مقررات   لحاظ  با  همچنین،  و  سرمایه  بازار  مختلف  فعالان  به  نسبت  امیدنامه  داشتن  موضوعیت 

 ۀنمون   ۀناممفاد اساس  1ها،ها در هر یک از بورسای بازار اوراق بهادار در ارتباط با پذیرش شرکتحرفه
 یافشا  ۀکه نوعا  از محتوا و دامن گذاری و قوانین و مقررات کشورهای مختلفهای سرمایهصندوق

م شامل مواردی از این  ک ، یک امیدنامه دست(Kraakman et al., 2017: 249)  یکسان تبعیت دارند
 قبیل است: 

های ثابت، ساختار نیروی  داراییها،  تیفعال  ۀ و حوز  وکارکسبت، تشریح  کمشخصات شر   .1
 ها آن انسانی، مشخصات ارکان و شرح وظایف

  ی و مال  ی، فنی هات اقتصادیهمراه توجرا دارد )به  آن  یت قصد اجرا ک ه شرک  ییهاطرح   یمعرف   .2
 و عوامل ریسک پیش روی یو خروج یورود  یانات نقدیجر ینیبش یآن(، پ
بازار محصولات، ظرفیت  یتحل  .3 اولیه و منابعل  مالی،   تأمین   تولید )اسمی و حقیقی(، مواد 

قراردادهایتشر اهم  یح  عملیبا  و  شرک ت  طکرد  صورت   ی هاسال  یت  ت  کشر  یمال  یهاگذشته، 
 یهمراه اظهارنظر حسابرس و بازرس قانون به

 
بهادار تهران )مصوب    1  ۀماد  8بند    -1ک:  . ن1 اوراق  بهادار در بورس  اوراق   -2(.  01/10/86دستورالعمل پذیرش 

بندها  1  ۀماد  1  یبندها پذ  8ۀ  ماد  2  یو  مبتنکرش  یدستورالعمل  بهادار  اوراق  و  ران  ی ا  ی الاکالا در بورس  کبر    یالا 
(. 29/07/91)مصوب    یمعامله در بورس انرژالا و اوراق بهادار قابل  کرش  ی( و دستورالعمل پذ10/09/88)مصوب  

ران )مصوب یرش، عرضه و نقل و انتقال اوراق بهادار در فرابورس ایدستورالعمل پذ 24 ۀماد 2و بند  1 ۀماد 13بند  -3
باشد.  گذاری نیز میهای سرمایه ای نهادهای مالی از قبیل صندوق (. علاوه بر این، امیدنامه از لوازم حرفه25/01/88
به  این مقررات مصوب همهم  مواد  ی مدأتیموجب  بهادار مثل  اوراق  و  س یدستورالعمل تأس  7و    6ره سازمان بورس 

سرماصندوق  )مصوب    یگذاره یهای  خصوصی  و  ماد14/06/97جسورانه  تأس  5ۀ  (،  صندوق ی دستورالعمل  س 
)مصوب    یگذاره یسرما ماد95/ 01/04پروژه  تأس  4  ۀ(،  سرمایدستورالعمل  صندوق  ساختمان یزم   یارگذه یس  و  ن 

 ( نیز مورد تصریح قرار گرفته است. 29/01/88)مصوب 
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های  های احتمالی و مشخصات داراییگذاری، محدودیتتشریح اهداف و سیاست سرمایه  .4
 گذاریسرمایهقابل

 گذاری، خروج و تسویه نویسی، سرمایهدوره پذیره  ازجمله بندی فعالیت تعیین زمان  .5
 گذاریها درخصوص مدیریت موضوع سرمایهتعیین سیاست .6
 ها تا انتهای دوره میسر نگرددگذاریخروج از سرمایهتبیین سازوکار لازم در صورتی که  .7
گذاری یا  تغییر دوره سرمایه  ازجملهبندی عمر شرکت / صندوق  تعیین چگونگی تغییر زمان   .8

 خروج 
 بینی شده پایان پذیرد ها در صورتی که فعالیت قبل از پایان دوره خروج پیشتبیین سیاست .9

ها به وجه نقد در هر یک از مراحل تسویه ی که تبدیل داراییبینی اقدامات لازم در صورت پیش   .10
 پذیر نشودامکان

 ها آن ها و نحوۀ پرداختتشریح سقف و نحوۀ محاسبۀ هزینه .11
نویسی و تعیین شرایط مورد نیاز برای  ها در انجام پذیره تعیین و تشریح قواعد و محدودیت  .12
 گذاران سرمایه
 فراخوان سرمایه تعهد شده فرایندئیات مربوط به تعیین قواعد و تبیین جز .13
سیاست  .14 جزئیات  یا  تعیین  سهام  انتقال  نحوۀ  و  نمودن  وثیقه  درخصوص  سازوکار  و  ها 

 گذاری واحدهای سرمایه
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 1پذیرش شرکت و نظارت بر ناشران و نهادهای مالی.  فرایندبازار در  صلاح ذینهادهای 
 ماهیت حقوقی .۱-3

با امعان نظر به مفهوم و کاربست امیدنامه در بازار سرمایه، در این مقال ماهیت موضوع مورد 
قرار خواهیم داد تا در ادامه آثار و مسائل مرتبط بحث را از حیث نهادهای حقوقی مرتبط مورد بررسی  

 روشن گردد. 

 عنوان سند و در تبعیت با اساسنامهامیدنامه؛ به . ۱-3-۱
 استنادقابلاتصاف به اوصاف سند . ۱-3-۱-۱

گذاری گفتیم که امیدنامه مجموعه اطلاعاتی است که متقاضی پذیرش، ناشر و صندوق سرمایه
انتشار اوراق و همچنین، فعالیت در بازار سرمایه، ملزم به ارائه به مقامات  جهت پذیرش، عرضه و  

قانون مدنی که در تعریف سند   1284  ۀباشند. به همین جهت، مستند به مادگذاران میبازار و سرمایه
« داشته:  دفاع  مقرر  یا  دعوا  مقام  در  که  نوشته  باشدقابلهر  محسوب  استناد  سند  نیز  امیدنامه   ،»

قانون تنظیم بخشی از مقررات    17  ۀاجرایی ماد  ۀنامآیین   1  ۀ. از همین روست که بند )و( مادشودمی 
ماد اصلاح  و  نوسازی صنایع کشور  برنام  113  ۀتسهیل  توسع  ۀقانون  و    ۀسوم  اجتماعی  اقتصادی، 

)مصوب   ایران  اسلامی  جمهوری  امیدنامه    هیئت  17/04/83فرهنگی  داشته:  مقرر  نیز  دولت( 
ل اوراق به سهام )در صورت  ی تبد  ه ط و نحویمورد انتظار، شرا   هه اهداف، نرخ بازدکاست    یسند»

  هندی از آ  ی ری دهد و تصویت را شرح مکشر   ی ات مربوط به طرح توسعه و نوسازییر جزیلزوم( و سا
دهد. یت( قرار مکداران اوراق مشاریگذاران )خرهیار سرمایدر اخت  ی ر یگمیتصم  یبرا   یگذارهیسرما

«. در واقع، با توجه به اینکه  ن، حسابرس و بورس برسدیامتأیید    د بهیبا  ین سند قبل از انتشار عمومیا
اشخاص مصرّح در مقررات )امین،  یید  تأ  مذکور، این سند قبل از انتشار عمومی باید به  ۀبه دلالت ماد

تباع دانست. زیرا افزون بر اینکه  الابایست مفاد آن را لازم حسابرس، مدیران و نهاد ناظر( برسد، می
کم[ در حکم آن از حیث شکل و تشریفات،  جرا یا ]دستالامعیارهای اعلام شده برای یک سند لازم 

( با  295و    281:  1388/1ک: کاتوزیان،  ننهایتا  قدرت اجرا )توان اثبات و امکان انکار و تردید، و  
موجب قانون هایی از اسناد است که بهانطباق است، امیدنامه از سویی دارای مشخصهقابلامیدنامه  

 
قانون بازارها    236آمریکا؛ شق    1933ک: بخش دهم قانون اوراق بهادار  نتر مندرجات امیدنامه،  جزئی   ۀبرای مطالع.  1

نویسندگان،   گروه  آن؛  با  مرتبط  مواد  و  مالزی  سرمایه  خدمات  همچن271- 253و    156:  1389/1و  ک:  نین،  . 
قبیل:  دستورالعمل  از  اروپا  پارلمان  مصوب  دستورالعمل   -EC/2008/11 دستورالعمل    - EC/2003/71 های 

2010/73/EU    در به عموم  قابل عرضه  یا  پذیرفته شده  بهادار  اوراق  مربوط درخصوص  و اصلاحات  و مصوبات 
 . گذاراناطلاعات توسط ناشران و حمایت از سرمایه  ۀراستای شفافیت ارائ
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 گذارمرجع مقررات ؛ به شرحی که خواهد آمد، چون امیدنامه از سوی  همچنین مدنی تعیین شده است.  
توان آن را مصداقی از مقررات بازار گیرد، می و تصویب قرار می تأیید    ر مورد بورس و بازار اوراق بهادا 

استناد بودن در مقام دفاع یا قابل سرمایه نیز محسوب نمود که در عین شروط اصلی سند )نوشته بودن، 
 قانون مدنی از این حیث نسبت به آن   1291  ۀ دعوا و احراز اصالت( را داراست و ملاک ارائه شده در ماد

جرا الامطابقت خواهد داشت. لذا، با پذیرش این واقعیت که چون صراحت قانونی بر رسمی و لازم 
بودن امیدنامه متصور نیست و بالتبع ممکن است در ماهیت عادی یا رسمی بودن امیدنامه معارضه 

ه معنای جرا ب الا، حداقل این سند داخل در شمول معنای سند لازم 1291  ۀباشد، با احتساب شرایط ماد 
گردد. ( و مدلول آن بر متعهد تحمیل می 40- 43و    29- 28:  1/ 1397ک: شمس،  نعام قرار گرفته ) 

مطالبه باشد و نیازی قابل آن این است که مفاد آن    ۀ چراکه بنا به شرایط حاکم، قدرت استناد یافته و نتیج 
: 3/ 1392؛ شمس،  311:  1/ 1388به اثبات جهات انتساب )برای احراز محتوا( نداشته باشد )کاتوزیان،  

 (.Sher, 2006: 392؛  143-144
 نسبت امیدنامه و اساسنامه. ۱-3-۱-2

می کاربرد  اساسنامه  تلو  تالی  نوشتار  این  موضوع  نهادهای  در  امیدنامه  اینکه  به  توجه  یابد،  با 
ل  نخستین احتمال در بیان ماهیت حقوقی امیدنامه چنین است که آن را همسان اساسنامه و یا لااق

موجب مکمل آن محسوب کنیم. این مهم حتی در برخی نهادهای مالی نیز مورد اشاره قرار گرفته و به
  یریگمیتصم  ی گذار برا هیصندوق محسوب شده و سرما  ۀر اساسنامیناپذییدنامه بخش جدا یآن، ام

صندوق و سایر اطلاعات    ۀدنامه، اساسنامید علاوه بر مفاد امیدر صندوق با  یگذارهیدر مورد سرما
ن  ۀافشاشد د. در این خصوص برخی نویسندگان برآنند که »از لحاظ حقوقی،  یز مطالعه نمایآن را 

شود مقررات امیدنامه همچون اساسنامه وارد روابط قراردادی اشخاص طرف قرارداد در صندوق می
ین مطلب، کماکان  با وجود صحت اصل ا  .(131:  1396و منشأ حقوق و تعهدات است« )سلطانی،  

 سطح یا معادل اساسنامه دانست؟ابهام وجود دارد که آیا باید امیدنامه را هم
شرکت   حقوقی  شخصیت  حیات  چگونگی  اساسنامه،  اصلی  موضوع  که  حیث  این  از  شاید 

شرکت و تعهدات    قابلتجاری و طرح مقررات داخلی بین شرکت و اعضا و حقوق صاحبان سهام در م
؛  49:  1398شود )کاویانی،  ها زاده میان سهام است؛ که از عقد و اجتماع ارادهآن در برابر صاحب

از جهاتی بتوان دو سند مذکور را به یک نظر تفسیر کرد اما با توجه به    .(87-88:  1393/1صقری،  
نهاد ناظر )سازمان بورس و اوراق بهادار( این قید که  تأیید    های مورد امیدنامه  ۀنمون   ۀاینکه در مقدم

متفاوت از  یهااست و در صورت برداشترار شده  ک دنامه تی از مطالب مهم اساسنامه در ام ی»بعض
م خواهد بود«، قاطعیت در همسان دانستن اساسنامه و امیدنامه را  ک آن دو، همواره مفاد اساسنامه حا
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سنامه معنا  ردیف بودن این دو باشد، حکومت اسا سازد. زیرا اگر بنا بر همبا تردیدهایی مواجه می 
نشان این حکومت  داشت. پس  و    ۀنخواهد  اثرگذری  ارزش،  از حیث  آن  تفوق  و  اساسنامه  منزلت 

قابلیت استناد حقوقی است. این برتری افزون بر اینکه دارای محمل مقرراتی است، از جهات مربوط 
ابتنای امور شرکت بر اراد ش در هایی که در شرف پذیرداران )درخصوص شرکتجمعی سهام   ۀبه 

اساسنامه تشکیل    بر اساسسهامی    باشد. چراکه شرکتبورس هستند( نیز حائز تمسک و اثبات می
کلی مأخذ  قانون  از  پس  اساسنامه  و  )اسکینی،    ۀشده  است  حیات  دوران  طول  در  شرکت  اعمال 

پاسبان،  51:  1398/2 را مجمع    .(117-118و    101-105:  1392؛  اینکه اساسنامه  لذا، برخلاف 
مدیران متقاضی پذیرش یا ارکان صندوق  تأیید    نماید، امیدنامه صرفا  بهرکت تصویب میعمومی ش
مفاد آن  ۀرسد. به همین سبب ضرورتا  کلیگذاری( میداران یا دارندگان واحدهای سرمایه)و نه سهام 

مدیران است.    ۀبرعهدننموده و تنها این مهم با رعایت مفاد اساسنامه  تأیید    ان احراز یانفعذی را تمامی  
باشد،  میعلاوه بر این، با اینکه در تناقض میان مفاد امیدنامه و مقررات مربوط، مقررات ملاک عمل  

این نسبت لاجرم راجع به اساسنامه صادق نبوده و جز در قوانین بالادستی و مقرراتی که حاکی از 
مشترک    ۀمادون قانون و معارض با اراد   توان حکم به ترجیح مقررات داران باشد، نمیجمیع سهام   ۀاراد

ی موافقت اکثریت قانونی شرکا اخذ گردد. بر این  نحوبهشرکت صادر کرد مگر اینکه    ۀبر اساسنام
نحوی که مفاد آن منافاتی با اساسنامه نداشته  اساس، امیدنامه را باید تابع اساسنامه محسوب نمود؛ به

ام اینکه  همچنین،  جدا یباشد.  بخش  اساسنامیناپذییدنامه  پذیرش    ۀر  متقاضی  یا شرکت  صندوق 
محسوب شود نیز به این معناست که نهاد ناظر بازار اوراق بهادار تقاضای ثبت و پذیرش که فاقد  

یکدیگر باشد را ترتیب اثر نداده و در هر صورت، تقاضای پذیرش یا   ۀامیدنامه و اساسنامه به ضمیم
که اخذ مجوز و فعالیت  آنجا    خواهد بود. به عبارت دیگر، از  ثبت منوط به تقدیم توأمان این دو سند

گذاری یا متقاضی عرضه و پذیرش در بورس و بازار اوراق بهادار منوط به احراز  یک صندوق سرمایه
مراتب حقوقی مبتنی بر اساسنامه و امیدنامه است، قدر متیقن آن است که این دو سند باید به اتفاق  

. روشن است؛ با وجود اساسنامه، وجه ضرورت امیدنامه از آن روست که چون مورد استناد قرار گیرد
های شرکت است و  های مربوط به فعالیتمسائل و ویژگی  ۀاساسنامه ماهیتا  فاقد ظرفیت تقریر هم

باشد،  موضوعات مقرر در متن و جزئیات امیدنامه فراتر از گنجایش و ظرفیت شکلی اساسنامه می
از تدوین س تا مفاد جزئیناگزیر  با سازوکار اساسنامه را پوشش دهد.  سو  هم  تر وندی خواهد بود 

، با توجه به اتصال محتوایی امیدنامه به اساسنامه، در صورت تغییر مفاد اساسی اساسنامه،  هرحال به
یم که معطوف و مفروض به امتثال به اساسنامه تنظ،  یابد اما امیدنامهامیدنامه نیز عنداللزوم تغییر می 

حسب مورد توسط ارکان مدیریتی صندوق )مؤسسین یا رکن مدیر( یا مشاور پذیرش    ، گردد میتأیید    و
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می   فرایند)در   تهیه  بورس(  در  به عبارت کاملپذیرش شرکت  و  شود.  اساسنامه  نسبت  بیان  در  تر، 
 امیدنامه، معطوف به همبستگی میان این دو سند و مفروض به تفوق اساسنامه بر امیدنامه: 

شوند، حائز توجه است  هایی که نزد سازمان بورس و اوراق بهادار ثبت میدرخصوص صندوق.  1
ها  آن  ۀتیپ و متن استاندارد هستند و مفاد امیدنامه و اساسنام  ۀکه این نهادهای مالی دارای امیدنام

 رسد. مقام ناظر میتأیید  ی هماهنگ با هم بوده و بهنحوبه
رسد، مجمع صندوق با  نزد سازمان بورس و اوراق بهادار به ثبت می هایی کهناظر به صندوق. 2

  ی گذاری ممتاز دارا از کل( واحدهای سرمایه  یک  ۀ علاوبهحضور اکثریت دارندگان )حداقل نصف  
تصویب تغییرات لازم در    ازجملهابد و دارای اختیاراتی  یی ت میصندوق تشکیل شده و رسمرأی    حق

از پس  صندوق  امیدنامه  و  اساسنامتأیید    اساسنامه  در  نوعا   بنابراین،  است.  این    ۀنمون   ۀسازمان 
ها ثبت شود.  رات اساسنامه باید نزد مرجع ثبت شرکتییگردد که هرگونه تغها نیز عنوان میصندوق

  ۀخ انتشار خلاص ی ماه از تار  یکو گذشت  سازمان  تأیید    دنامه پس ازیسایر تغییرات ازجمله تغییرات ام
اجرا است؛ مگر اینکه تشریفات دیگری برای  قابلکدال،    ۀرالانتشار صندوق یا سامانیثک  ۀآن در روزنام

بینی شده باشد یا سازمان با اجرایی شدن تغییرات یادشده قبل  انجام تغییراتی خاص در امیدنامه پیش
 از گذشت یک ماه، موافقت کند. 

ر.  3 صندوقدر  دسته  آن  با  امیدنامابطه  فاقد  که  قبیل   ۀهایی  )از  هستند  استاندارد  و  تیپ 
 های خصوصی و جسورانه(، تنظیم مفاد امیدنامه با مؤسسین و رکن مدیر خواهد بود.صندوق

ولیت تهیه و ئپذیرش و عرضه در بورس(، اولا  مس فراینددر باب متقاضی پذیرش )شرکت در . 4
با   امیدنامه  به تصویب مجمع شرکت  تنظیم  باید  ثانیا  برخلاف اساسنامه که  پذیرش است.  مشاور 

با شرایط اساسنامه برعهد آن  انطباق مفاد  یا  امیدنامه  مجمع عمومی نیست. زیرا   ۀ برسد، تصویب 
اراد اجتماع  و  سهام  صاحبان  عمومی  مجمع  تصمیم  از  حاکی  امیدنامه آن  ۀاساسنامه،  و  هاست 

 باشد. منصرف از این بایسته می
 عنوان مصداقی از مقررات بازار سرمایه امیدنامه؛ به  .۱-3-2

با این وصف مسلّم که مبنای قانونی امیدنامه، صراحت یا دلالت قانون بازار اوراق بهادار )مصوب 
ها  ( نیست و صرفا  دستورالعمل1388ابزارها و نهادهای مالی جدید )مصوب    ۀ( یا قانون توسع1384

بنا به ماهیت امیدنامه و  و مقررات اجرایی   الزام مقرراتی در این راستا دارد،  از  این قوانین حکایت 
آن اصول  ،  جایگاه حقوقی  و  قانونی  الزامات  اجرای  در  است،  قانون  مادون  مقررات  به  منتسب  که 

گذار تواند توسط مراجع مقرراتای بازار سرمایه، مفاد و شرایط سند مورد اشاره حسب مورد میحرفه
سازمان بورس( تغییر یابد. بنابراین، با امعان نظر  هیئت مدیرۀ  حوزه )از قبیل شورای عالی بورس،  این  
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شرکت و یا نهاد مالی، مستند   ۀیت امیدنامه از اساسنامه و مرتبط بودن آن با اطلاعات افشاشدتبعبه
مصداقی از مقررات  پذیرش است که بتوان امیدنامه را قابلبه برخی مقررات بازار سرمایه این تحلیل 

موجد حق و تکلیف در بورس و بازار اوراق بهادار محسوب نمود. زیرا با این گزاره که امیدنامه درصدد 
های اصلی مقررات  عنوان یکی از الزامات و سرفصلبه،  پوشش اهداف مربوط به افشای اطلاعات 

)باقری،   بهادار  بند    ، (199:  1390اوراق  مطابق  انضباطدستور  1  ۀ ماد  17است،  ناشران    ی العمل 
)یپذ تهران  بهادار  اوراق  بورس  در  شده  بند  12/11/87رفته  و  انضباط  16(  ناشران    یدستورالعمل 
ره سازمان بورس و اوراق بهادار، مراد  ی مدهیئت  ( مصوب 06/88/ 21ران )یرفته شده در فرابورس ایپذ

باشد؛ اعم از قانون تجارت،  میها  آن  از مقررات، »تمامی مصوباتی است که ناشر ملزم به رعایت
  هیئت  های مستقیم، اساسنامه، استانداردهای حسابداری و حسابرسی ملی، مصوبات قانون مالیات

وزیران، شورا، سازمان و سایر مراجع در حدود اختیارات تفویض شده به آنان تحت هر عنوان؛ از 
بازار  نامهآیین قبیل   و بخشنامه درخصوص  اینکه  ، دستورالعمل  از  فارغ  آن«.  بهادار و فعالان  اوراق 

رفته  یناشران پذ  یدستورالعمل انضباط  1  ۀ ماد  17دو دستورالعمل معنون و بند    1  ۀ ماد  12تعریف بند  
رفته شده در فرابورس  یناشران پذ  یدستورالعمل انضباط  16شده در بورس اوراق بهادار تهران و بند  

را    16و بند    17بازار اوراق بهادار عنوان کرده و قوانین مقرر در بند  ران، مراد از قانون را صرفا  قانون  یا
مصداق مقررات آورده، اما اطلاق و تمثیل در تعریف مقررات، »امیدنامه« را نیز دربر گرفته و این  

می  قرار  مذکور  مفهوم  شمول  در  داخل  نیز  را  تابع  سند  امیدنامه  که  جهت  این  از  بنابراین،  دهد. 
و در دستورالعمل مزبور باید مفاد راجع به اساسنامه را با ملاحظه مرتبت حقوقی و  اساسنامه است  

امیدنامه از    ۀاستنادی امیدنامه، راجع به امیدنامه نیز صادق دانست. وانگهی؛ از حیث تصویب نمون 
(، در هر  214:  1393طوسی،  نک:  عنوان شروط استاندارد در جهت تنظیم روابط )سوی سازمان به

 باشد. ق مقرره و ترتب عنوان مورد نظر بر آن محرز میصورت صد
 ای مرتبط با امیدنامههای حرفهنهادها و فعالیت. ۱-۴

های  ای مرتبط با امیدنامه، آن عناوین، موضوعات و فعالیتهای حرفهمراد از نهادها و فعالیت
رای آنان منشأ حق و  موضوعیت یافته و بها  آن  اختصاصی بازار سرمایه است که امیدنامه نسبت به

 شود.تکلیف واقع می
 ف پذیرش در بورس )متقاضی پذیرش(رُ های در شُ شرکت . ۱-۴-۱

پذیرش )شخص حقوق  تقاضاک  یمتقاضی  میپذ  یه  ارائه  بورس  به  را  از  کی رش   ترینمهمند(، 
ه  هایی کباشد. به عبارت دیگر، شرکتامیدنامه مطابق مقررات می  ۀفعالانی است که مکلف به ارائ

عنوان ناشر وارد رقابت و فعالیت در بورس و بازار اوراق بهادار شوند بدوا  باید اقدام به  قصد دارند به
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ان معاملۀ  کامیدنامه پذیرش و درج کنند. بنابراین، متقاضی عرضه و پذیرش جهت فراهم شدن ام  ۀتهی
در    صلاح ذیمقامات  تأیید    خود را به  ۀاوراق خود در بورس باید ملتزم به این ضوابط باشد و امیدنام

 بازار سرمایه برساند. 
 های پذیرفته شده در بورس  اوراق مشارکت شرکت . ۱-۴-2

قانون تنظیم بخشی از مقررات تسهیل    17  ۀاجرایی ماد  ۀنامآیین  1  ۀموجب بند )د( و بند )و( مادبه
اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی    ۀسوم توسع  ۀقانون برنام  113  ۀنوسازی صنایع کشور و اصلاح ماد

انتشار اوراق    ییاجرا   ۀنامآییندولت( که گاه به    هیئت  17/04/83جمهوری اسلامی ایران )مصوب  
بهادار  یپذ  یهاتکت شرکمشار اوراق  بورس  در  تعبرفته شده  میینیز  اوراق ر  انتشار عمومی  شود، 

های پذیرفته شده در بورس باید متعاقب رعایت مراتب مارالذکر درخصوص تهیه،  مشارکت شرکت
مرتبط با شفافیت و   ، گذاری فعالان بازارای سرمایهامیدنامه باشد. چراکه از لوازم حرفهتأیید  تنظیم و

اقبال و احقاق حق سرمایهقلمداد شده و فقدان آن در    ، افشای اطلاعات خصوصا     ، گذارانضریب 
 اثرگذار است.  ، گذاران حقیقی و خردسرمایه

 گذاری های سرمایهصندوق. ۱-۴-3

نهادهای    ازجمله با عنایت به آنچه ذیل بحث از نقش تابع امیدنامه برای اساسنامه مطرح شد،  
گذاری است. بر همین اساس، آغاز و  های سرمایهمالی که با این مقوله ارتباط مستقیم دارد، صندوق

امیدنامه تحت نظارت نهاد  تأیید    ها منوط به طی تشریفات مربوط به تنظیم وعملکرد صندوق  ۀادام
ها  باشد. در واقع، کاربست امیدنامه برای صندوقگذاران میهای مربوط به سرمایهناظر و ارائه گزارش

منعکس که  است  قرار  این  ص  ۀ کننداز  سرمایهراهبردهای  برای  اعلام  ندوق  ضمن  تا  باشد  گذاری 
چگونگی خرید و فروش واحدهای صندوق اطلاعاتی    ۀ گذاری، دربارمخارج و مخاطرات سرمایه

 .(856: 1397/2شود )کردبچه، ارائه 
 معاملات بورس کالای ایران. ۱-۴-۴

بند   ایرا   1  ۀ ماد  10مطابق  کالای  بورس  معاملات  پایاپای  و  تسویه  )مصوب دستورالعمل  ن 
 13  ۀماد   2  ۀو تبصر   1  ۀماد   6موجب بند  مدیره سازمان بورس و اوراق بهادار( و به   هیئت   89/ 08/ 22

 89/ 07/ 05ران )مصوب  ی ا   ی الاکالا در بورس  کبر    ی الا و اوراق بهادار مبتن کدستورالعمل معاملات  
بند    ی عال   یشورا  همچنین،  و  بهادار(،  اوراق  و  تبصر   1  ۀ ماد  24بورس  دستورالعمل   36  ۀ ماد  2  ۀ و 

بورس   یعال   یشورا   91/ 07/ 10ران )مصوب  ی ا   یمعامله در بورس انرژ قابل الا و اوراق بهادار  کمعاملات  
 یار انبارد   ۀ ن ی الا و هز کل، استاندارد  یمجاز تحو   یخطا   ازجملهالا  ک  ی و اوراق بهادار(، اطلاعات عموم 

اطلاعی  که جزء لاینفک  امیدنامه  قالب  در  بر    ۀ باید  بنابراین، علاوه  منتشر شود.  است،   فرایند عرضه 
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ی، یکی از مجاری مهم کاربرد امیدنامه، ی الا کهای  الا در بورس ک بر    ی الا و اوراق بهادار مبتن ک رش  ی پذ 
ضوابط مترتب بر امیدنامه محدود معاملات راجع به بورس کالای ایران است. به عبارت دیگر، التزام به  

های کالایی )بورس های اوراق بهادار )بورس اوراق بهادار تهران و فرابورس ایران( نبوده و بورس به بورس 
 شود.کالای ایران و بورس انرژی( را نیز شامل می 

 آثار حقوقی ناشی از امیدنامه .2
در  ها میشرکت ۀ امیدنام پذیرش مستند شناخت حدود   فرایندتواند  مشاوران  از سوی  بررسی 

مس و  اختیارات  به  ئوظایف،  اشخاص  اعتماد  بر جلب  مستندی  چراکه  قلمداد شود.  ولیت شرکت 
گذاری اقدام کنند.  ها و دلالتی بر صدق و درستی محتویات آن است تا بر این اساس به سرمایهشرکت

د علیه ناشر یا نهادهای مالی مربوط خواهد بود. زیرا فارغ استناقابلنوعی اقرارنامه و سندی    روایناز
نماید لکن  فیه محرز میاز وصف انشایی و حاوی التزام بودن امیدنامه، ایجاد حق برای غیر در مانحن

ویژه  نظام  تابع  آن  امثال  نمایان میعناوین  در سند  آن  اثر  دانسته شده که  )ای  کاتوزیان، نک:  شود 
بنا به مراتب، در بحث پیش روی آثار حقوقی )حقوق و تکالیف( مترتب بر  (.  192-191:  1388/1

 کنیم. امیدنامه و ارزش اثباتی آن را بیان می
 حقوق و تکالیف خصوصی. 2-۱

یا   و  مالی  نهاد  ناشر،  به  ناظر  امیدنامه،  از  ناشی  خصوصی  تکالیف  و  حقوق  موضوع 
قبالسرمایه آن، در  با محتوای  الزاماتی برخوردار   گذارانی است که متناسب  تعهدات و  از  یکدیگر 

شوند. به بیان دیگر، حقوق و تکالیف خصوصی حاصل از مفاد امیدنامه عبارت از التزاماتی است  می 
که هر یک از فعالان مرتبط با آن باید نسبت به یکدیگر رعایت کنند. این امتیازات و الزامات را حسب  

 نمود: احصاتوان به شرح ذیل مورد می 
 استناد به مفاد مقرر در امیدنامه و عدم استماع ایرادات . 2-۱-۱

امیدنامه طی   این حیث که  به تصویب    فراینداز  تنظیم، و مطابق تشریفات  و تشریفات متعدد 
در مراحل آن حضوری فعال دارد، مفاد آن پس از تصویب نهایی و درج در    ربطذیرسد و شرکت  می 

توانند  و علیه شرکت مؤثر است. بنابراین، شرکت و ارکان آن نمی  تارنمای رسمی قابلیت استناد داشته 
به دلایلی مثل جعل، عدم اطلاع از مفاد امیدنامه، عدم اختیار یا خارج از حدود بودن، فقدان اهلیت 

ولیت را انکار نموده و یا نسبت به مفاد آن تردید وارد ئای یا مواردی از این قبیل مسیا صلاحیت حرفه
التزام علاوه بر مقررات حاکم بر بورس و بازار اوراق    کرده و از آن شانه خالی کنند. زیرا منشأ این 

گذاران،  موجب سند مورد بحث ایجاد نموده و سرمایهخود شرکت بهمدیران  بهادار، تعهداتی است که  
گر، دلیل ولیت قرار داده است. به عبارت دیئداران و دارندگان واحدها را طرف این التزام و مسسهام 
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اند،  گذاری کردهگذارانی که مستند به امیدنامه در شرکت سرمایهعدم استماع ایرادات در برابر سرمایه
ای نیز نموده و از نظر حرفه انشاو ایفای تعهداتی است که شرکت طبق سند مورد اشاره  تأدیهالتزام به 
 باشد. یت میتبعبهمکلف 
 ندوق و... در ارتباط با نقض مفاد امیدنامهامکان طرح دعوا علیه ناشر، ص. 2-۱-2

موازات استناد به مفاد مقرر در امیدنامه و عدم استماع ایرادات، از این حیث که امیدنامۀ تنظیم به
اقرارنامه و سندی علیه آن و ارکان مدیریتی است و در عین حال مدیران    ۀ مثابشده توسط شرکت به

ان حق  نفع ذیگذاران و  نماید، برای سرمایهمیتأیید    یز آن را شرکت در شرف پذیرش یا ارکان صندوق ن
دعوای مترتب بر وقوع خسارت از حیث نقض   ۀ مطالبه از شرکت و ادعای نقض مفاد اعلامی یا اقام

و چون امیدنامه در عین اینکه از (  Kraakman et al., 2017: 260) التزامات و تعهدات وجود داشته  
سند   یک  میقابلخصایص  قلمداد  نیز  تعهدی  اوصاف  دارای  است،  برخوردار  برای  استناد  گردد، 

مس اثبات  امکان  مدعی  و  میئ خواهان  قوت  مدنظر  تکالیف  و  به  ولیت  محدود  امر  این  البته  یابد. 
کند. لذا، تفاوت  ی نیز صدق می ولیت مدنی و کیفرئضوابط تعهدی و قراردادی نیست و در دعوای مس

؛ کاویانی،  233-222:  1398/2ک: اسکینی،  نشرکت )  ۀ های ناشی از ادارولیتئچندانی با سایر مس
مسائلی که در این رابطه حائز    ازجمله( ندارد.  553-540:  1393/2؛ صقری،  280-259:  1398

دارند اختلاف  است،  سرمایه  ۀاشاره  ارکاواحدهای  یا  صندوق  با  هزینه گذاری  حیث  از  آن  های  ن 
افشاسرمایه عدم  در صندوق،  اطلاع  یگذاری  یا  اطلاعات  اسناد  صحیح  با  متناسب  متقن  رسانی 

می قبیل  این  از  مواردی  و  تعهدات  ایفای  عدم  شرکت،  اثباتی قانونی  ارزش  از  بحث  در  که  باشد 
 امیدنامه به آن خواهیم پرداخت. 

 گذاریرات ناشی از سرمایهها و مخاطضرورت پایبندی به ریسک. 2-۱-3
گذاری در بورس و بازار های سرمایهها و استراتژیاز این جهت که در صدر هر امیدنامه، ریسک

شده،   عنوان  بهادار  خریداوراق  سرمایهصدور  یا  شرکت  سهام    ریسک    صندوقگذاری  واحدهای 
همراه با ریسک است، و در   گذاری در این زمینهگردد که سرمایهشود، و صراحتا  اعلام میگوشزد می

گذاران را کاهش  های ناشی از گمراه شدن و متضرر گشتن سرمایهولیت ئعین اینکه سند امیدنامه مس
نباید محتویات  (Kecskés, & Vendel. 2015: 171; Geddes, 2005: 95-96)  دهدمی  قاعدتا   اما   ،

ولیت دانست. زیرا از سویی سود  ئرا از مسگذاران را مبّ امیدنامه را صرفا  علیه شرکت قلمداد و سرمایه
گذاری  و زیان دو روی سکۀ خرید یا فروش اوراق بهادار و صدور یا ابطال واحدهای صندوق سرمایه

پذیری توأم با شفافیت  بوده و فارغ از تفاوت در میزان ریسک فعالیت در هر نهاد مالی، اصل ریسک 
اوراق با    ۀشراکت میان دارندۀ  با توجه به وجود رابط  و نظارت از اصول حاکم بر بازار سرمایه است و
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و دارند بهادار )واحد سرمایه  ۀناشر  اوراق  و    114-101:  1396پورفرد،  عبدینک:  گذاری در سبد 
گذاری مبتنی بر مفاد امیدنامه را توأمان در نظر داشت.  های سرمایهها و فرصت(، باید ریسک156

ریسک مقتضیات  از  سرمایه  پذیری بنابراین،  یک  که  فعالیت،  است  هرگونه  از  قبل  بالقوه  گذار 
واقعیت و  حقایق  از  کامل  آگاهی  با  و  مطالعه  را  امیدنامه  مانند  اسنادی  صورت  مندرجات  در  ها 

استراتژی و  خود  اهداف  بین  سرمایهسازگاری  به  اقدام  شده  اعلام  نماید. های  )گروه   1گذاری 
های  ها به نهادهای مالی و شرکتولیت ئکلیه مس  ۀلیت احال( پس، عدم قاب155:  1389/1نویسندگان،  

نیز   امیدنامه  لوازم مهمی است که درخصوص  از  فعالیت  با ماهیت هر  بازار متناسب  این  در  فعال 
شود که یکی از های مختلفی تنظیم و اجرا میگردد. چراکه مقتضیات امیدنامه در حیطهرعایت می

جهات آن را رعایت نمایند.    ۀ گذاری است و فعالان مرتبط باید همسرمایهاین موارد پوشش ریسک  
باشد.  ولیت و تعهد متناسب با میزان حق و تکلیف تعیین شده و فارغ از آن نمی ئدر هر صورت، مس

؛ این موارد یک نشئت   سویه نبوده و طرفینی است که در جای خود از شخصیت حقوقی شرکت طبعا 
دیمی  عبارت  به  بر گیرد.  تکیه  جهت  در  آن  اقتصادی  مبنای  و  شرکت  حقوقی  شخصیت  گر، 

هزینهصرفه شکلجویی  و  مبادلاتی  )طوسی،  های  آن  بر  مترتب  سبب 131-130:  1393گرایی   )
در  می  جز  که  ثبات  چهارچوب  شود  و  متضمن شفافیت  نوعی  به  تا  نشود  اقدام  اساسنامه  و  قانون 

ها،  ولیتئاست که مس . وجه و دلالت این مورد آن(57:  1390عملکردها در شرکت باشد )باقری،  
وظایف و اختیارات در اساسنامه، امیدنامه و مقررات تعیین شده و همگی توأمان و در سلسله مراتب  

 گیرد. با یکدیگر مستمسک قرار می
 نظارتی ـ حقوق و تکالیف عمومی. 2-2

عمومی تکالیف  و  حقوق  مربو   ـ  موضوع  امیدنامه،  از  ناشی  الزامات  نظارتی  و  تعهدات  به  ط 
گذارانی است که متناسب با مفاد آن، در مواجهه با  ای پیش روی ناشر، نهاد مالی و یا سرمایهحرفه

شوند. به بیان دیگر، حقوق ها و... از امتیازات و الزاماتی برخوردار میمقام ناظر بازار سرمایه، بورس
التزاماتی است که هر یک از فعالان ناشی از و تکالیف عمومی حاصل از مفاد امیدنامه عبارت از  

عنوان مرجع حاکمیتی و نماینده حقوق  های امیدنامه و ضوابط مرتبط نسبت به نهاد ناظر )بهکاربست
عمومی(، و نهاد ناظر در قبال حقوق عامه باید رعایت کنند. شرح این امتیازات و الزامات را حسب  

 توان به قرار ذیل بیان نمود:مورد می 

 
پارلمان اروپا درخصوص اوراق   EC/2003/71 ک: دستورالعمل  نبرای مطالعه الزامات تقنینی در این خصوص،  .  1

 گذاران. فته شده یا قابل عرضه به عموم در راستای شفافیت ارائه اطلاعات توسط ناشران و حمایت از سرمایه بهادار پذیر
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 امیدنامه تأیید  تنظیم و فرایندگرایی مقرراتی در  شکل. 2-2-۱
فراخور تشریفات حاکم بر بورس و بازار اوراق بهادار، همانند مراد از بحث حاضر آن است که به 

شرکت  فعالیت  شرایط  و  ) مراتب  تجاری  کاویانی،  نهای  به 102- 48:  1398ک:  استناد  قابلیت   )
مراتب آن از سوی ارکان تأیید    ای و مقرراتی؛ خصوصا  وابط حرفه امیدنامه منوط به جری شرایط و ض

)نهاد ناظر( است و امیدنامه بدون مراتب   صلاح ذی مدیریتی، اخذ مجوز مربوط و ثبت نزد نهاد عمومی  
 فرایند در این    صلاح ذی باشد. بنابراین، مقتضی است مراجع و نهادهای  اتکایی نمی قابل مدنظر سند  

 دارد.ها  آن   ی را پیگیری نمایند که حسب مورد حکایت از شأن حاکمیتی اقدامات و تکالیف 
 تکالیف مترتب بر عرضه و انتشار اوراق بهادار . 2-2-۱-۱

پذیرش و عرض   فراینددر   پذیرش، بورس مربوط،  ۀپیش روی  بر متقاضی  بهادار، علاوه    اوراق 
موارد ذیل   ازجملهپذیرش و مشاور پذیرش از نهادهایی هستند که مکلف به انجام کارهایی    هیئت

 اند:شده
دستورالعمل1 در  وی  خدمات  الزامات  و  پذیرش  مشاور  وظایف  و  .  بورس  هر  پذیرش  های 

فعال و  مجوز  صدور  دستورالعمل  پذیهمچنین،  مشاور  )مصوب  یت  ره  ی مدهیئت  09/11/87رش 
  یهاکسی ل ریراق بهادار( تعیین شده و او عموما  مبادرت به اقداماتی از قبیل تحلسازمان بورس و او

ر  یو سا  یت متقاضک ه شریا علیله    یشرکت در بورس، اظهارنظر درخصوص دعاو  ۀش روی عرض یپ
ت مقررات یگردد. این امور برای احراز و اطمینان از رعان می ییه توسط بورس تعکنماید  ی م  یاطلاعات

، مترتب بر تنظیم امیدنامه قبل از ارسال درخواست پذیرش  ازجملهسوی متقاضی است و  رش از  یپذ
 باشد. شرکت مطابق مقررات می

دستورالعمل   هیئت  .2 هر  مفاد  طبق  رس،  پذیرش،  بر  درخصوص    یدگیعلاوه  اظهارنظر  و 
  یزاربرگ  (1ل را برعهده دارد:  ی ف ذ یرش در مقررات، وظایپذ  فرایندرش مطابق  یهای پذدرخواست 

پذ الزامات  درخصوص  مداریجلسات  حداقل  ن  ک رش،  مورد  مستندات  بررسیو  توسط    یاز جهت 
رش و  یه پذک  یارفته شدهیناشران پذ  یمال  ی هاصورت   یبررس  (2؛  رش یپذ  ی هایمشبورس و خط

موجب ناشر. بنابراین، به  یدهلازم به بورس درخصوص گزارش  یرهنمودها   ۀاند و ارائعرضه شده
 ۀ رش اوراق بهادار در بورس اوراق بهادار در بورس اوراق بهادار تهران و مادیدستورالعمل پذ 33 ۀماد
ران، درج نام اوراق بهادار یانتقال اوراق بهادار در فرابورس اورش، عرضه و نقلیدستورالعمل پذ  34
اح  یهارفته شده در فهرست نرخ یپذ به  تعبورس، منوط  رش و  یپذ  هیئت  ن شده توسطییراز موارد 

امیآخر  یافشا بهین  تارنمادنامه  در  نزد    یها تکاطلاعات شر  یافشا  یرسم  یروز شده  ثبت شده 
 سازمان است. 
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پذ3 از  پس  است  مکلف  مربوط  بورس  متقاضی.  در یرش  را  امیدنامه  عموم،  اطلاع  جهت   ،
  ی افشا  ی رسم  ۀدر سامان  یج نماد معاملاترش بورس منتشر نموده و پس از دریمختص به پذ  یتارنما

مدیره مبادرت به   هیئت ثبت شده نزد سازمان، متناسب با مقررات و مصوبات یهاتکاطلاعات شر 
 عنوان ناشر( نماید. انتشار اوراق بهادار شرکت پذیرفته شده )به

 تکالیف مترتب بر فعالیت نهاد مالی . 2-2-۱-2
نهاد مالی در رابطه با کارکردهای امیدنامه   ترینمهمگذاری  های سرمایهاز این منظر که صندوق

امیدنامه از مجرای این نهاد مالی را اختصاصا  مدنظر قرار داده و تأیید    هستند، در این بحث تنظیم و
 نماییم. اعلام می الإجرا شدن سند مورد اشاره را متناسب با آن، تشریفات یا شرایط لازم برای لازم 

گذاری محتویات کلی امیدنامه را تعیین نموده و به همین  های سرمایهصندوق  ۀنمون  ۀاساسنام
کنند. بر این اساس،  ر اساسنامه محسوب مییناپذییسبب است که مفاد آن )امیدنامه( را جزء جدا 

واحدهایی دارا  صدور  قبال  در  دریافتی  وجوه  و  ن  یگذارهیسرما  یها  محل  صندوق،  و  حوه 
جمعاطلاع صندوق،  فعالیت  موضوع  امیدنامه،  و  اساسنامه  مفاد  اعلام  و  از    یآوررسانی  وجوه 

سرمایه نحومتقاضیان  و  صندوق  در  بودجه   ۀگذاری  آن،  بر  مبتنی  )حقفعالیت  و ریزی  الزحمه 
زمانهزینه و  واحدهایبندها(  ابطال  و  صدور  عملیات  مالی،  نهاد  فعالیت  برای  مدنظر  ی  های 

کارمزد ارکان صندوق و... عناوین رایجی است که امیدنامه را    ۀمحاسب  ۀگذاری، میزان و نحوسرمایه
اساسنام به  لازم قابل  ۀمعطوف  و  نموده  میاستناد  بهالإجرا  بنابراین،  در سازد.  مقرر  جهات  موازات 

رکان مدیریتی متقاضی آن توسط اتأیید    ای، درج مراتب راجع به امیدنامه در اساسنامه ومقررات حرفه
مالی،  نهاد  یا  دارای  تأیید    پذیرش  که  مالی  نهادهای  قسم  آن  با  رابطه  )در  ناظر  نهاد  توسط  مراتب 

ثبت صورت   ۀامیدنام ؛  نهایتا  استاندارد هستند( و  تعیین تیپ و  جلسات حاوی تصویب اساسنامه، 
تغییرات  ثبها  آن  ارکان صندوق و روزنامۀ کثیرالإنتشار و  / سازمان بورس و  ت شرکتنزد مرجع  ها 

گردد. به  اوراق بهادار از تشریفاتی است که منجر به اعتبار حقوقی و قابلیت استناد به امیدنامه می
 همین اقتضاء، ملاحظات و الزاماتی از قبیل موارد ذیل دلالت بر اهمیت امیدنامه دارد:

  دنامه رایرات اساسنامه و امییتغ  یصورت های تیپ و استاندارد، مقام ناظر در  . در باب امیدنامه1
افت ی اساسنامه و امیدنامه در  بر اساسه قبول سمت ارکان صندوق را حسب مورد کرد کخواهد تأیید 

 رده باشد. ک
نویس  ر صندوق، ناظر، بازارگردان، متعهد پذیره ی . پس از انتخاب اشخاصی از قبیل متولی، مد2

باید در امیدنامه صندوق قید شده و ظرف  ها  آن  ایشان، مشخصاتو حسابرس و قبولی سمت توسط  
 صندوق منتشر شود.  یموعد مقرر در مقررات نزد نهاد ناظر ثبت و بلافاصله پس از ثبت در تارنما
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تصمیم به خرید یا فروش    ازجملهگذاری وجوه مازاد صندوق  گیری راجع به سرمایه. تصمیم3
مفاد اساسنامه و امیدنامه صندوق و مقررات مصوب، از ارچوب  چه اوراق بهادار به نام صندوق در  

  ی هاصندوق در دوره   یهاییب داراید در انتخاب ترکیر صندوق بای ر صندوق است. مدی اختیارات مد
ت کند. در صورت یمذکور در امیدنامه و آخرین مقررات مربوط را رعا یهات، نصابیمختلف فعال

ررات، مقررات مزبور ملاک عمل است. همچنین، چنانچه به هر  تناقض مفاد امیدنامه با آخرین مق
نصابیدل ام  یها ل،  در  مدیمذکور  گردد،  نقض  با ی دنامه  صندوق  متولی ر  به  اطلاع  ضمن  و   ید 

 ها انجام دهد. ن نصابیت ایرعا یحسابرس، ظرف مهلت مقرر در ضوابط، اقدامات لازم را برا
بینی شده در اساسنامه و  یا پیش ی سورات قانون ک  سرکشده پس از تأیید  هایوضعیت. صورت 4

 ه شود. ی فات مربوط تسویت تشری د ظرف موعد و با رعایامیدنامه، با
ها از محل مانده وجوه صندوق به نام صندوق،  گذاریمنظور سرمایه. درخصوص پرداخت به5

 ه صندوق باشد. گذاری مطابق با مفاد اساسنامه و امیدنامنترل نماید که سرمایهکمتولی باید 
. هرگونه تغییر در مفاد امیدنامه باید بلافاصله از طریق مدیر صندوق با رعایت مفاد اساسنامه  6

 رسانی شود. نحو مقتضی اطلاعبه
ای تهیه و ارائه نماید  گونهبهکنندگان امیدنامه )مؤسسین و مدیر صندوق( نباید امیدنامه را  . تهیه7

 که مغایر با اساسنامه باشد. 
 تکلیف مقامات بازار بر پیگرد تکالیف مترتب بر امیدنامه .2-2-2

ها و نظارت داخلی از طریق ارکان قانونی  حسب اقتضائات و عناوین مورد اشاره، علاوه بر کنترل 
(، بورس مربوط و نهاد ناظر بازار  157-156و    151-150:  1396آبادی،  شرکت یا صندوق )صالح

ها از مقررات، مفاد اساسنامه و امیدنامه به تخلفات ارکان صندوق  یدگیسرمایه، مرجع پیگرد و رس
شود. محقق میها  آن  اجرای  ۀاست که مراتب آن از طریق وضع مقررات و کنترل و نظارت بر نحو

( و  1384قانون بازار اوراق بهادار )مصوب    35  ۀ( به دلالت ماد167:  1389/1)گروه نویسندگان،  
( این مهم محدود به نهاد مالی  1388رها و نهادهای مالی جدید )مصوب  ابزا   ۀقانون توسع  14  ۀماد

گردد. مبرهن است تکلیف نبوده و حسب مورد ناشران و دیگر فعالان تحت نظارت را نیز شامل می
  ۀ مورد بحث منحصر در جهات انضباطی نبوده و مشتمل بر پیگیری قضایی و کیفری نیز هست. ماد

ش اوراق بهادار در بورس اوراق بهادار در بورس اوراق بهادار تهران و  ریدستورالعمل پذ  3رر  ک م  21
  تأکید   ران دریوانتقال اوراق بهادار در فرابورس ارش، عرضه و نقلیدستورالعمل پذ  3مکرر    23  ۀماد

می مقرر  مهم  این  »بر  قبدارد:  از  مستندات  درخصوص  واقع  خلاف  اطلاعات  امیارائه  دنامه، یل 
ا بورس  یرش به سازمان و  یم پذیت  ی و اعضا  ی ، توسط متقاضیستندات حقوق و م  یمال  ی هاصورت 
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«. بنابراین، تکلیف صریح مقامات  ...شودی قانون بازار اوراق بهادار جرم محسوب م 4۷مطابق ماده 
ای در این بازار و تبعا  امور فعالیت حرفه  فرایندبورس و بازار اوراق بهادار نظارت بر پیشبرد صحیح  

بر پرداخت.  امیدنامه می   مترتب  آن خواهیم  به  امیدنامه  اثباتی  ارزش  ،  هرحالبهباشد که در بحث 
نحوی که مقررات بازار  شود؛ بهمورد اشاره امری متقن در بازارهای اوراق بهادار محسوب می ۀضابط

مس اصل  امتداد  در  اروپایی  ارائه ئسرمایه کشورهای  و  خدمات سرمایه  ۀدهندولیت  ناشر  یا  گذاری 
در تنظیم و اجرای سند امیدنامه، به این دلیل که تنظیم ضوابط و فعالیت در بازارهای  ها  آن  مدیران

مس پذیرش  اقتضای  حرفهئمالی  دارد ولیت  را  عملکردها  شکل  و  مفاد  مکلفند    ، ای  اشخاص  این 
نمایندئمس  ۀاعلامی امضا  جداگانه  را  و  (Kecskés, & Vendel. 2015: 181)  ولیت  یازدهم  بخش   .

نیز بر این مهم صحه گذاشته و ناشر یا هر متعهد دیگری    آمریکا  1933دوازدهم قانون اوراق بهادار  
ثبت و انتشار اوراق بهادار اطلاعات خلاف واقع ارائه   فرایند)اعم از مدیران، حسابرس و...( که در  

( نحوبهنموده را  ولیت مذکور را حسب مورد اعم از  ئول دانسته و مسئمس مقتضی )منفردا  و یا مشترکا 
( همچنین، مقرراتی از قبیل شق  Hazen, 2009: 93-108ک:  نمدنی و کیفری قلمداد نموده است. )

سرما  211و    210،  200،  199 خدمات  و  بازارها  و    یۀقانون  نموده  لحاظ  را  همین ضابطه  مالزی 
  گونه اینحقوقی، انضباطی و کیفری ناشی از نقض    های لازم برای تعقیب و پیگیری مراتبصلاحیت

 تکالیف را مدنظر قرار داده است. 
 ماهیت حقوقی تعهد ناشی از امیدنامه و ارزش اثباتی آن  .2-3

بحث در  بحث  مورد  تکالیف  و  حقوق  خصوص،  متعاقب  این  در  مهم  مسائل  از  سابق،  های 
باشد.  دنامه نزد محاکم و مراجع رسیدگی میاثباتی امی  ۀ ماهیت حقوقی تعهد ناشی از امیدنامه و جنب

پایه و منشأ صدور امیدنامه را مورد اشاره قرار داده و پیرو آن، ارزش    ۀبنابراین، بدوا  ماهیت حقوقی رابط
 اثباتی و شأن دادرسی عنوان مدنظر را تحلیل خواهیم نمود. 

 ماهیت حقوقی تعهد ناشی از امیدنامه. 2-3-۱
ام مفاد  که  منظر  یک  رابطه  از  طرف  اشخاص  حقوقی  روابط  وارد  اساسنامه  همچون  یدنامه 

یابد که ماهیت و سرشت این تعهد چیست؟ در این رابطه، به همان اقتضا که  شود، اهمیت میمی 
قراردادی دارد، دیگر تعهدات حقوقی و   ۀبر وجه  تأکید  التزام اعم از تعهد است و برخلاف تعهد که

از الزامات خارج  در برمی  قانونی همچون  نیز  را  ؛ شهیدی،  73:  1395داماد،  گیرد )محقققرارداد 
مزبور به معنایی نیست که دین یا تعهد منشأ صدور امیدنامه صرفا  مأخذ و    ۀ(، رابط42:  1388/1

قراردادی بودن ماهیت   ۀهای مربوط به نظریسبب قراردادی داشته باشد. به عبارتی، علاوه بر دلالت
ام بر  کفایتی  که  )شرکت  ندارد  مزبور  اسکینی،  نر  پاسبان،  31-33:  1398/1ک:  ؛  65:  1392؛ 
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)به معنای عام( دارای  24-30:  1393/1صقری،   التزامات حقوقی  تعهدات و  امیدنامه در عین   ،)
باشد که جمیع این موارد از  ای و البته مترتب بر ضمان قهری نیز میسبب قانونی و مقرراتی، حرفه

حقوقی پایه و منشأ    ۀشود. بنابراین، بیش از حقوق قراردادها، رابط یشخصیت حقوقی شرکت ناشی م
ولیت ئای فعالیت در بازار سرمایه و ضمان قهری و مسصدور امیدنامه را باید مقررات، ضوابط حرفه 

مدنی دانست. از همین روست که مطالبه، طرح دعوا و کیفرخواست انضباطی یا کیفری مترتب بر  
صدور و تصویب امیدنامه بوده و جهات مبتنی بر حقوق   فرایندامیدنامه، اغلب مستند به مقررات و  

وجهۀ    ۀ لبدهد. پس، از جهت غرا پوشش نمی  مسئله تعهدات به تنهایی تمامی ابعاد دادرسی و اثباتی  
و تخصیص منابع مبتنی بر   کارآییقراردادی آن و در راستای ارتقای    ۀسازمانی شرکت نسبت به جنب

)طوسی،   فروکاهیدن 262و    142،  85:  1393ماهیت شرکتی  قراردادی،  صرفا   روابط  به  اکتفا   ،)
ازد که  سای امیدنامه است. رویکرد مدنظر، ما را به این رهنمون میجهات ماهوی و سرشت حرفه

پذیرش  یا  قبولی سمت و  اشاره،  بر تصویب سند مورد  امور مترتب  قبال  در  اگرچه عمل اشخاص 
گذاری و مواردی از این قبیل(  داری، سرمایهفعالیت در شرکت )ذیل عناوینی اعم از مدیریت، سهام 

شود، اما  میتعهدی درخصوص امیدنامه نیز فراهم    ۀ آن، رابط  تبعبهباشد و  منزلۀ پذیرش تعهد میبه
در مفهوم فقهی یا عقدی    ـولیت است و ضرورتا  به معنی دین  ئتعهد در اینجا به معنی التزام و مس 

 نیست.  ـ بودن در معنای خاص
 مترتب بر آن ولیت ئارزش اثباتی امیدنامه و مس. 2-3-2

ی ا اجرضمانت تضمین حسن اجرای امیدنامه و    ۀ مسئل از جهات مهم در باب موضوع این مقاله،  
تعهدی   ۀ نقض امیدنامه است. در این خصوص معطوف به آنچه در سطور آتی خواهد آمد، توجه به زمین 

و ماهیت مقرراتی مترتب بر ماهیت امیدنامه است. از این حیث، تضمین حسن اجرای امیدنامه، هم 
ست ای ا ماهیت تعهدی بحث شده در مباحث پیشین است، و هم مترتب بر عدم رعایت مقررات حرفه 

دیگر   ۀ مسئل که دلالت بر وقوع تخلف انتظامی ناشی از نقض مقررات خواهد داشت. فرع بر این بحث،  
 صلاح ذی آن است که مترتب بر دعاوی حقوقی و تخلفات انتظامی، امیدنامه تا چه میزان نزد مراجع  

آن چگونه است؟ در   تأثیر   ۀ های حقوقی این عنوان، دامن قابلیت استناد دارد و با توجه به ماهیت و جنبه 
 کنیم.ادامه به جهات مرتبط با این مسائل اشاره می 

 داوری بورس  هیئت ارزش اثباتی امیدنامه نزد  .2-3-2-۱
  9511000018  ۀشمار  ۀدر امتداد ماهیت حقوقی تعهد ناشی از امیدنامه، به شرحی که در دادنام

داوری بورس مبنی    هیئت  07/10/98مورخ    9811000205  ۀ شمار  ۀو دادنام  18/03/1395مورخ  
آمده ) و درج شرکت  پذیرش  امیدنامه و گزارش  به مفاد  استناد  :  1396ک: جمالی و صادقی،  ن بر 
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همکاران،  684 و  جمالی  کاملا   241-244:  1399؛  حیث  قابل(،  از  امیدنامه  که  است  انتظار 
مورخ    9111000059  ۀ شمار  ۀین، مطابق دادنامباشد. علاوه بر ارأی    دادرسی مستند دفاع یا صدور

مورخ    9111000064  ۀ شمار  ۀ، دادنام07/12/91مورخ    9111000060  ۀ شمار  ۀ، دادنام02/12/91
داوری، از مواردی که امیدنامه  هیئت 07/12/91مورخ  9111000061 ۀشمار  ۀو دادنام 09/12/91

ویل کالا و انبارداری است که مطابق آن، قالب  مربوط به تح  فرایندانکاری دارد،  قابلارزش اثباتی غیر
دعاوی حقوقی مستند به    بر اساسبنابراین،    1گردد. عرضه تلقی می  ۀ امیدنامه جزء لاینفک اطلاعی

داوری بورس   هیئت  ۀامیدنامه، از این حیث که ارزش اثباتی این مهم به چه میزان باشد، آنچه در روی
به آن  پذیرش  است،  یک سنمایان  از سوی  عنوان  افشاشده  اطلاعات  یا  اساسنامه  تابع  و  مقارن  ند 

 ۀ در دادنام  ،گذاریتعهدی دارد. این مهم خصوصا  نسبت به صندوق سرمایه  ۀباشد که جنبشرکت می
»  ، 10/1394/ 21مورخ    9411000072  ۀ شمار که  استناد شده  نحو  این  تعهدات  به  و  وظایف   ...

صیت حقوقی مستقل برعهده اشخاص حقوقی مستقل  دارا بودن شخ  رغمعلیگذاری  صندوق سرمایه
وظایف مختلفی را برعهده گرفته و در صورت    تفکیکبهاست که هر یک مطابق اساسنامه و امیدنامه  

« )جمالی و صادقی،  ... باشندعدم ایفای تعهدات مسؤول نهایی خسارات حاصل از عمل خود می
م180:  1396 دعاوی  و  آراء  در  مقرر  مراتب  به  بنا  روی(.  در  اختلافات    ۀزبور  به  رسیدگی  مرجع 

  هیئت  ای فعالان بازار بورس و اوراق بهادار نیز مناط حقوقی استناد به امیدنامه محرز شده وحرفه
بر جنبۀ اقراری و تعهدی امیدنامه، حسب مورد متعهد دعوا را مورد حکم قرار داده   تأکید  داوری با

نظر  از  رابطه،  این  در  د  هیئت   است.  از داوری  که  است  التزاماتی  بر  مبتنی  امیدنامه  اثباتی  لالت 
ناشی شده است. لذا، این شق از موضوع به روشنی مؤید حق   تعهدات نهفته در سند مورد بحث 

 باشد. استناد به مفاد مقرر در امیدنامه و عدم استماع ایرادات مترتب بر مندرجات آن می 
 ارزش اثباتی امیدنامه نزد مراجع رسیدگی به تخلفات  .2-3-2-2

داوری که غلبه بر جهات تعهدی ناشی از    هیئت  برخلاف محمل حقوقی اتخاذ شده از سوی
دارد، مراجع رسیدگی به تخلفات    ربطذیالتزام به افشای اطلاعات و رعایت مراتب مندرج در سند  

که صورتی  در  را  امیدنامه  اصولا   سرمایه،  باشد  بازار  استاندارد  و  مصادیق  به  ، تیپ  از  یکی  عنوان 
مس دارای  را  نظارت  تحت  اشخاص  منظر،  این  از  و  پذیرفته  سرمایه  بازار  انتظامی  یولئمقررات  ت 

قانون   ییاجرا   ۀنامنیآی   18  ۀدستورالعمل موضوع ماد  2ۀ  مقرراتی از قبیل ماد  بر اساسدانند. چراکه  می 
  1  ۀبورس و اوراق بهادار( و بند )ب( و )د( ماد  یعال  یشورا   29/12/87بازار اوراق بهادار )مصوب  

 
 . 62-72: 1396ک: جمالی و صادقی، نمتن کامل،  ۀبرای مطالع. 1
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توسع  14  ۀ ماد  ییاجرا   ۀنامآیین نهادها  ۀقانون  و    هیئت  01/08/90د )مصوب  ی جد  یمال  ی ابزارها 
فعل   تریوزیران(،  قوان  ک ا  نقض  به  منجر  حرفهیفعل  مقررات  و  سرمان  بازار  تحقق  یای  موجب  ه 

شود که او مجازات انضباطی گردد. بنا به مراتب اشاره اعث میولیت انتظامی متخلف بوده و ب ئمس
عنوان مصداقی از مقررات بازار سرمایه، از این رهگذر که امیدنامه داخل شده در مبحث امیدنامه؛ به 

به مقولدر وصف مزبور می  امتثال  از  ناگزیر  این جهت، رجحان    ۀشود،  بر  بوده و مترتب  مقررات 
 گردد. اش مسلم میقراردادی و تعهدی ۀصبغۀ عمومی آن بر جنب

 مترتب بر امیدنامه  ولیت ئمس .2-3-2-3
متعاقب مباحث پیشین، بحث پایانی از این قرار است که در صورت نقض مفاد امیدنامه یا وقوع  

ولیت متوجه چه اشخاصی ئضرر ناشی از عدم صحت یا کامل نبودن اطلاعات مندرج در آن، مس 
 مربوط به پاسخ اجمالی در این خصوص عبارت است از:خواهد بود؟ شقوق 

امیدنامه .  1 پذیرش و عرض در صدر  به  )به  ۀهای مربوط  در بورس  ناشر(، عموما   شرکت  عنوان 
گردد که امیدنامه با آگاهی  موجب آن، اولا  عنوان می ولیت تنظیم شده و بهئولیت و سلب مسئبیانیه مس

مدیره و مشاور پذیرشِ شرکت    هیئت  حقوقی و کیفری مربوط، توسطهای  اجرا ضمانتاز مقررات و  
یا کارگزار عرضه پذیرش )و  تهیه ومتقاضی  ایشان مستأیید    کننده(  ولیت صحت اطلاعات  ئشده و 

آن   در  به  لحاظ بهمندرج  منفردا   و  مجتمعا   را  بااهمیت  انحراف  یا  خطا  هرگونه  وجود  عهده عدم 
پذیرش می  ثانیا  مشاور  امیدناممیتأیید    گیرند.  از کلی  هنماید که  واقعیات    ۀافشای درست و کاملی 

پذیرش بورس مربوط، پذیرش سهام شرکت   هیئت  دهد. ثالثا  دست می عمومی را به  ۀمربوط به عرض 
های بورس را بر مبنای اسناد، مدارک و اطلاعاتی که توسط شرکت و مشاور پذیرش  در فهرست نرخ 

عمومی   ۀگذاران در عرض مشارکت سرمایه  ۀو این تصویب به معنای توصیارائه شده، تصویب نموده  
ولیتی در قبال صحت و کفایت اطلاعات افشاشده توسط شرکت و محتوای  ئنیست. بورس نیز مس

امیدنامه ندارد و درخصوص ضرر و زیان ناشی از اتکا به تمام یا بخشی از مندرجات امیدنامه، از 
 نماید. ولیت می ئخود سلب مس

امیدنامه، و حسب شرایط  تأیید    در تهیه و ربطذیاصولا  بسته به موقعیت و تأثیر حقوقی نهاد  .  2
تنظیم مقام  بر  و    ۀکنندمترتب  امیدنامه  نسبت  از  بحث  انتهای  در  که  فروضی  حیث  )از  امیدنامه 

مس عنوان گردید(،  خسارت  ئاساسنامه  وقوع  از  ناشی  انتظامی  و  افشا    دلیلبهولیت حقوقی  یا  عدم 
برعهد  یافشا عموما   اطلاعات  صندوق  ۀنادرست  در  مدیر  رکن  و  سرمایهمؤسسین  گذاری،  های 

  ی کننده و مدیران ارشد ناشر )از قبیل: اعضامشاور پذیرشِ شرکت متقاضیِ پذیرش یا کارگزار عرضه
ای تهیه و ارائه ه گون به کنندگان امیدنامه نباید آن را  بنابراین، تهیه رعامل( خواهد بود.  ی ره و مدی مد  هیئت
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ولیت ناشی از عدول از این ئ نماید که مغایر با اساسنامه یا قوانین و مقررات باشد. در این صورت، مس 
آنان خواهد بود. چراکه   خدمات   ۀ دهنداین سند در وهلۀ نخست تکلیف ارائه   ی انشاضابطه برعهدۀ 

تنظیم آن از مشاور حقوقی و حسابرس نیز   فرایندباشد که در  می ها  آن   گذاری یا ناشر و مدیران سرمایه 
. بنابراین، عدم اطلاع یا استماع ایرادات (Kecskés, & Vendel. 2015: 171 & 179)  جویندیاری می 

های سابق تعهد نهاد مالی، در این خصوص وجاهتی ندارد. به عبارت دیگر، به شرح مبحوث در بحث 
در این مقال مبتنی بر رژیم و اصل ها  آن   حتی مشاور پذیرش   شرکت متقاضیِ پذیرش و ارکان مدیریتی و

افشا ئ مس  به  مربوط  می   ی ولیت  اطلاعات  و کامل  آن می صحیح  که خلاف  احراز گرددباشد   بایست 
 (Spindler, 2007: 1194-1199; Sher, 2006: 392-393). 

دارد باشد، حسب  ی انضباطی نقض امیدنامه از این حیث که مفاد آن تیپ و استاناجرا ضمانت.  3
سازمان بورس و اوراق بهادار مفروض بر   ۀری مد  هیئت  های انضباطی مصوب مورد در دستورالعمل

( یا بند  28/02/92ارگزار )مصوب  ک ریغ  یمال  ینهادها  یاین است که مصداق دستورالعمل انضباط
انضباط   29  ۀماد  11 پذ  یدستورالعمل  تهرانیناشران  بهادار  اوراق  بورس  در  شده  )مصوب    رفته 
ر الزامات موجود در اساسنامۀ ناشر، قانون و مقررات( قرار  یت سای درخصوص عدم رعا  12/11/87

گیرد. وفق این مقررات، به مرجع رسیدگی به تخلفات اختیار داده شده تا بسته به موضوع و ماهیت،  
د و یا حسب  ینماعمال  ارا    1آن دستورالعمل  21  ۀموضوع ماد  یهات انضباطیا چند مورد از تنبی  یک

د  ی جد  یمال  ی قانون توسعه ابزارها و نهادها  14  ۀ ماد  بر اساس نقدی    ۀعمال جریما مورد مبادرت به  
نهادها بهادار،  اوراق  ناشران  باب  تش  یمال  ی)در  ن  یهالک و  و  اشخاصیخودانتظام  بهک  یز  عنوان ه 

ران( ی وز  هیئت  01/08/90  مزبور )مصوب   ۀ اجرایی ماد  ۀنامآیینشوند( و  یانتخاب مها  آن  رانی مد
 نماید. 

 
ماد.  1 ناشران پذیرفته   21  ۀطبق  انضباطی  بهادار تهراندستورالعمل  اوراق  انضباط یتنب: »شده در بورس  ل  شام   یهات 

ران ارشد آن با درج در پرونده ی به ناشر و مد  یتبکر  کتذ  -2ران ارشد آن  ی به ناشر و مد  یتب کر  کتذ  -1ر است:  یموارد ز
ران ی به سهامدار/ سهامداران عمدۀ ناشر و مد  یتبکر  کتذ  -4ران ارشد آن با درج در پرونده  ی به ناشر و مد  یتبکاخطار    -۳

ها با درج در پرونده ران ارشد آن ی به سهامدار/ سهامداران عمدۀ ناشر و مد  یتبکاخطار    - ۵ها با درج در پرونده  ارشد آن
ا سهامدار/ سهامداران عمدۀ ناشر، در صورتی یا لغو مجوزِ ناشر و  یق  یها، تعلتیاز فعال  یت از انجام بخشیمحروم   -6
ا سهامدار/ سهامداران عمدۀ ناشر،  ی رانِ ناشر و  ی ت مدیسلب صلاح  -۷باشند    یمالا سهامداران عمدۀ آن نهاد  یه ناشر  ک

  - 9توقف موقت معاملات اوراق بهادار ناشر در بورس  - ۸باشند  یا سهامداران عمدۀ آن نهاد مالیه ناشر ک یدر صورت
 « . صادره   یانضباط یآرا یاعلام عموم  -10رش اوراق بهادار ناشر در بورس یا لغو پذیق یتعل
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 ه نتیج
گذاری های سرمایهها و زمینه ها، اهداف، ریسکبا توجه به اینکه امیدنامه را باید حاوی استراتژی

تباع  الا در شرکت یا صندوق دانست و با اوصافی از قبیل تشریفاتی بودن تنظیم، تصویب و اجرا، لازم 
های شرکت  عنوان مقررات در رابطه با فعالیتاخته شدن بهو واجد ارزش بودن در پرتو اساسنامه، شن 

و مستند تعهد، مطالبه و پیگرد حقوقی، انضباطی و کیفری معرفی نمود، شناسایی جایگاه و ارزش 
پرسش مهمی است که در این مقاله به آن پرداخته و    ربطذیحقوقی آن در رابطه با اعمال اشخاص  

ها و مجاری کاربردی امیدنامه بیان زامات مترتب بر آن، زمینهبا تحلیل جهات تعهدی و ماهیت الت
گردید. در این خصوص، به این سبب که امیدنامه و اساسنامه در ارتباط با برخی نهادهای مالی و  

مهم    ۀگیرد، شبهمترتب بر متقاضیان پذیرش در بازار اوراق بهادار توأمان مورد استناد و کاربرد قرار می 
مستند است که اشاره شد اساسنامه بر امیدنامه تفوق و برتری داشته و این رجحان    در نسبت این دو

های فاقد تیپ استاندارد که  گردد. چراکه برخلاف امیدنامهاساسنامه بازمیتأیید    به سازوکار تنظیم و
کننده و مدیران ارشد شرکت یا رکن  توسط مشاور پذیرش شرکت متقاضیِ پذیرش یا کارگزار عرضه

ها  آن   شود، اساسنامه، حاکی از تصمیم مجمع عمومی صاحبان سهام و ارادهر صندوق تهیه می مدی 
از این مبنا که رابطمی  تعهدی درخصوص آن به   ۀباشد. همچنین، کاربست حقوقی امیدنامه متأثر 

ولیت است و ضرورتا  به معنی دین یا عقدی بودن در معنای خاص نیست، روابط  ئمعنی التزام و مس
سرمایهاشخ از  )اعم  شرکت  با  ارتباط  در  مختلف  واحدهای  اص  یا  سهام  دارندگان  و  گذاران 

گذاری، مدیران یا دیگر ارکان شرکت( منشأ تعهد با مأخذ قراردادی، قهری و مبتنی بر مقررات  سرمایه
حرفه و  عمومی  خصوصی،  تکالیف  و  حقوق  که  )است  متعددی  و    ازجملهای  استناد  قابلیت 

ی بر سند مزبور، عدم استماع ایرادات راجع به مندرجات در امیدنامه، طرفینی بودن  خواهی مبتنحق
گذاری مبتنی بر مفاد امیدنامه، تکلیف نهادهای نظارتی و مقامات  های سرمایهها و فرصتریسک 

بازار بر پیگرد مراتب انضباطی و حقوقی ناظر به نقض ضوابط مربوط به امیدنامه( بر فعالان مربوط  
ها و بازارهای اوراق بهادار نبوده و درخصوص  سازد. این ماهیت و کاربرد مختص بورسمی  جاری
امیدنامه که جزء لاینفک اطلاعیبورس نیز موضوعیت دارد.  در باب تسو  ۀهای کالایی  ه و  ی عرضه 

بورس  یاپایپا سندی الاک های  معاملات  از  حکایت  هست،  نیز  کالا  کدارد    یی  بورس  اساسه    بر 
  ی معاملات  ۀخود و سامان  یت رسمیق سا یم و از طریارگزار فروشنده، تنظکعرضه از    یافتی اطلاعات در

تعهدی مورد اشاره در شق اخیر نیز متصور   ۀد. لذا، رابطینمایم  یرسانارگزاران اطلاعک به عموم و  
روی حیث  از  بود.  اینکه  ۀخواهد  وجود  با  نیز،  صبغۀ سندیت  هیئت  دادرسی  بورس  تابع    داوری  و 

اساسنامه بودن امیدنامه و تلقی آن به تعهد مبتنی بر اطلاعات افشاشده از سوی ناشر / نهاد مالی را  



 ۱۴۰۱ زمستان  / بیستمیکصد و مارۀ / ش ششمهشتاد و   دورۀ /                  

 

2۴8 

در اولویت قرار داده، اما نزد مراجع رسیدگی به تخلفات و به مناسبت ماهیت متفاوت سنخ دعوای 
  ۀمثابنقض امیدنامه بهحقوقی از تخلف انتظامی و تعقیب انضباطی، غلبه بر وجاهت مقرراتی بوده و  

جع ا صلاحیت و صنف این مربا امعان نظر به شود که  ای بازار سرمایه قلمداد می نقض مقررات حرفه
دارد. بنابراین، با فرض تفاوت  به درستی جهتی از کارکرد امیدنامه را بیان می رسیدگی، هر دو رویکرد  

ضی پذیرش / نهاد مالی( و از جهت تیپ یا  ها از حیث تابعان )متقادر شرایط تنظیم انواع امیدنامه
به فروض و شقوقی   بایدولیت مترتب بر این مهم  ئاستاندارد بودن یا نبودن مفاد آن، جهت احراز مس

ولیت ناشی از نقض مفاد امیدنامه یا وقوع ضرر حاصل از عدم صحت  ئمتصور بود و حسب مورد مس
؛ مسیا کامل نبودن اطلاعات مندرج در آن را شناسایی ن ولیت حقوقی و انتظامی ناشی ئمود اما عموما 

افشا  دلیلبهاز وقوع خسارت   افشا یا  مؤسسین و رکن مدیر در    ۀنادرست اطلاعات، برعهد  یعدم 
کننده و مدیران  گذاری، مشاور پذیرشِ شرکت متقاضیِ پذیرش یا کارگزار عرضههای سرمایهصندوق

 . رعامل( خواهد بودی دره و می مد  هیئت یارشد ناشر )از قبیل: اعضا 
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 ۰۴/۰۴/۱۴۰۱تاریخ پذیرش:  - 3۰/۱۰/۱۴۰۰تاریخ دریافت: 

 عقد به سبب عدم امکان اجرای موضوع آن  یانتفا
 در حقوق ایران و فرانسه 

اصانلو اکبر، سیدعباس موسوی
 

 چکیده 

هرچند هدف طرفین قرارداد؛ ظهور نتایج آن است و اصول حقوقی، متضمن ثبات و تحقق قرارداد  
است، اما پس از انعقاد عقد، ممکن است رخدادهای گوناگونِ خارج از رفتار طرفین  صحیح و معتبر  

تواند  در فروض گوناگون می  ایا طبیعت موضوع، موجب عدم امکان اجرای آن گردد. عدم امکان اجر
حادث گردد: تلف مادی موضوع عقد، غیرقانونی شدن آن یا مربوط به از بین رفتن شیء آینده باشد. 

خاطر از بین رفتن موضوع هقانون مدنی ایران و فرانسه در فروض مختلفِ عدم امکان اجرای قرارداد ب
اند. انفساخ، انتفای قرارداد، بطلان، فسخ  حقوقی را به نحو روشنی اعلام ننموده ۀآن، سرنوشت رابط

ریختگی  همه شود. این بقهقرائی و فسخ قضایی اوصاف مختلفی است که در این خصوص مطرح می
روی در  با    ۀهم  و  تحلیلی  و  توصیفی  تحقیق  با روش  است.  دکترین مشهود  نظریات  و هم  قضایی 

حقوق قراردادهای    2016  در بازنگری قضایی و دکترین، این نتیجه حاصل شد که    ۀمطالعه در روی
ها را سامان  ریختگیمهتواند این به( وضع شد که میcaducitéفرانسه نهادی به نام »انتفای عقد«)

صورت معتبر منعقد شده، و در پی رویدادی لاحق، یکی  هاجرای عقدی است که ببخشد. آن ضمانت
اصر اساسی در عقد، موضوع آن است  دهد. یکی از عن از »عناصر اساسی« خویش را از دست می

گردد، در نتیجه عقد به صورت خود به خود و  که با از بین رفتن آن امکان اجرای عقد غیرممکن می
بخش باشد تا ضمن  گذار ایران هم الهام تواند برای قانونشود. این تجربه میعدم قهقرایی منتفی می

قضایی    ۀبه خاطر از بین رفتن موضوع آن، روی  بندی صحیح موجبات عدم امکان اجرای قرارداددسته

 
   ایران    تهران،  ،(جنوب   تهرانآزاد اسلامی )واحد    دانشگاه  ،و علوم سیاسی  دانشکدۀ حقوق  ،یخصوص  حقوق  یدکتر

 amousavi50@yahoo.com      )نویسندۀ مسئول( 

    استراسبورگ   ،استراسبورگ   دانشگاه،  خیتار  و  یاسیس  علوم  حقوق،  ۀدانشکد  ی،خصوص  حقوقدانشجوی دکتری ، 
 osanlu24@gmail.com               هفرانس
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 . را در مواجهه با قراردادی که موضوع آن از بین رفته است، دلالت بهتر نماید
کلیدی:   آینده،  واژگان  مال  اجرا،  امکان  تقصیر، عدم  انفساخ،  عقد،  انتفای  رفتن موضوع،  بین  از 

 وحدت مطلوب

 مقدمه
اتفاق می  فراوان  تدر عمل  از  آن، اجرای افتد که پس  بین رفتن موضوع  از  به دلیل  شکیل عقد، 

از این رو، برخی از عناصر اساسی که برای تشکیل عقد ضروری هستند،    قرارداد غیرممکن شود. 
توان به »موضوع عقد یا تعهد«  این عناصر، می  ۀبرای بقاء و اجرای آن هم ضرورت دارند. از جمل

  ۀاز تشکیل عقد، بدون تقصیر طرفین و خارج از اراد  اشاره نمود. اگر موضوع معامله یا تعهد، پس
  [ ...]»اگرچه وجود رضاء فقط    شود. از نظر برخی نویسندگانها از بین برود، قرارداد منتفی میآن 

هنگام انعقاد عقد لازم است، اما وجود موضوع در طی تمام مراحل اجراء ضرورت دارد و از بین رفتن  
می  عقد  انتفای  موجب  بدین(Mousseron et Seube, 1973: 197)  شود«آن  تعهد  .  موضوع  سان، 

]الف[:  1395شود )کاتوزیان،  حقوقی بوده، که با از بین رفتن آن تعهد ساقط می  ۀترین رکن رابطمهم
تواند یکی از اسباب سقوط تعهدات و انتفای قرارداد باشد، قانون (. از آنجا که تلف موضوع می542

مدنی ما از این جهت ناقص بوده و دکترین اضافه شدن تلف مورد تعهد را به اسباب سقوط تعهدات،  
 (.19: 1397)شهیدی،  اندپیشنهاد داده 

و  1351امکان اجرا اختصاص داده است که شامل مواد قانون مدنی فرانسه، سرفصلی را به عدم 
در صورتی که عدم امکان اجراء ناشی از تلف شیء مورد دارد »اخیر مقرر می   ۀ. ماد1است  1-1351

، بری  [...]  داد، تعهد باشد، اگر متعهد ثابت کند که، چنانچه تعهد اجراء هم شده بود، تلف رخ می 
تلف موضوع تعهد اختصاص    را به عدم امکان اجرای عقد یا  «. قانون مدنی ایران، مبحثیشودمی

توان  آن می  ای در قانون مدنی ایران و فرانسه و همچنین خارج ازنداده است. با این حال، مواد پراکنده
گردد.  اند که این تلف به عدم امکان اجرای قرارداد منتهی مییافت که به تلف موضوع اشاره نموده

اگر حین  بدین آن وجود نداشته باشدشکل،  امکان اجرای  آن بطلان معامله    ،عقد  ضمانت اجرای 
باشد. آنچه  این پژوهش خارج می  که از موضوع  ، (Planiol et Ripert et Esmein, 1931 : 646)  است

خاطر از بین رفتن موضوع آن و همچنین در موردی  هدر عمل بیشتر مبتلابه است، پس از انعقاد عقد، ب
به مال آینده باشد، اجرای عقد غیرممکن گردد که در این وضعیت اخیر، سرنوشت    که تعهد نسبت

 
شد که به تلف مورد تعهد پرداخته  1303و    1302جایگزین مواد   2016فوریه    10جدید در بازنگری    1-1351  ۀماد.  1

 بودند. 
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 عقد مشخص نشده است. 
یافتن ضمانت این تحقیق حائز اهمیت است،  در  بتواند هم  است  اجرای مناسبیآنچه که   ۀ که 

در    فروض عدم امکان اجرای قرارداد را، پس از انعقاد آن، انتظام بخشد. چرا که سرنوشت قرارداد، 
فسخ  هم  گاهی  حتی  و  بطلان  گاهی  انفساخ،  با  گاهی  ما  حقوق  در  اجرا،  امکان  عدم  صورت 

رغم اینکه در قوانین  بهشود.  نظری در میان نویسندگان مشاهده نمیاجرا شده است و اتفاقضمانت
  فرانسه هم وضعیت مشابهی حاکم است ولی، قریب به اتفاق دکترین معتقدند که »انتفا« در مقایسه

اجراها، برای اعمال عدم امکان اجرای عقد و صیانت از حقوق طرفین مناسب است.  با سایر ضمانت
بوده و دارای اهمیت  نویسندگان  این پژوهش مورد توجه  فرانسه موضوع  اینکه، در حقوق  با وجود 

عقد، در صورت    راجع به سرنوشتولی در حقوق ما، تحقیق مستقلی    ؛عملی و نظری فراوان است
لای مباحث کتب حقوقی، به صورت  امکان اجرای آن صورت نگرفته است و دکترین ما، در لابه  عدم 

خاطر  هترتیب، در صورت عدم امکان اجرای تعهد، باند. بدینله و آثار آن پرداختهئپراکنده به این مس
وجود دارد که  زوال موضوع معامله، یا مورد تعهد برخی نقاط تاریک و مبهم در مورد سرنوشت عقد  

را   بعضا   به  ابتدا، حلهمنتج  در  آن است که  نیز شده است. پژوهش حاضر در صدد  های متناقضی 
سپس آثار حقوقی و پیامدهای  و  فروض مختلف عدم امکان اجرای عقد، پس از تشکیل آن، را بررسی  

 . شوداین عدم اجرا تشریح  
توان شامل از بین رفتن موضوع  میرا  ارداد  لازم به یادآوری است در حالت کلی، اسباب انتفای قر 

از بین رفتن سبب، فوت یا زوال یکی از اوصاف در تعهدات قائم به شخص و عدم حصول   عقد، 
انتفامعلق به  اخیر ممکن است  فروض  از  دانست که حدوث هریک  تعلیقی  در شرط  عقد    یعلیه 

ضوع عقد پرداخته خواهد شد. سایر  به از بین رفتن مو  نجامد. برای انسجام تحقیق حاضر، صرفا  ابی
 فرضیات انتفاء از مبحث پژوهش حاضر خارج هستند. 

 امکان اجرا  مفهوم و مبانی انتفا در صورت عدم .۱
عدم    مشتمل بر  کند که به تعریف مفاهیم مهم این تحقیقبرای ورود به بحث اصلی ایجاب می

ه معنای محال بودن و ممکن نبودن آمده  امکان و انتفا پرداخته شود. »عدم امکان« از نظر لغوی ب
ده است.  فتااز نظر حقوقی هم از معنای لغوی خود دور نی  ، عدم امکان(.22است )دهخدا، جلد  

  چیزی است که غیرممکن است. فرهنگ حقوقی کُرنو صفت غیرممکن را این ۀخصیص 1عدم امکان
توقف ساخت، توفان( یا قانونی   تواند به دلایل مادی )تلف، »چیزی که نمی  :کندگونه توصیف می 

 
1. Impossibilité 
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نوعی) نه به سبب ضعف متعهد( و غیرقابل دفع    ۀ)ممنوعیت، سلب مالکیت، مصادره( با خصیص
)عقد   محقق یا اجتناب شود، خواه اینکه عدم امکان هنگام تعهد وجود داشته باشد )به طور مطلق(، 
ب صورت  این  یهدر  است(  باطل  است،  غیرممکن  آن  موضوع  اینکه  بعدا  خاطر  امکان  عدم  اینکه    ا 

کس به غیرممکن    گوید »هیچ(. مَثَل رومی هم میCornu,2022, v° imossibleشود« )حادث می
نیست«  به (Roland, 2016 143 :)  1موظف  آن  از  مفهوم  این  در  نویسندگان کشورمان هم  برخی   .

 (.740: 1388کنند )جعفری لنگرودی، »تعذر اجرای عقد« یاد می عنوان
خاطر  هتوان فرضیات گوناگونِ عدم امکان اجرای عقد را با نهادی است که به کمک آن میانتف

پذیر نمود. هر چند ممکن است،  تلف موضوع آن، در حقوق ایران و فرانسه، سازماندهی و توجیه
های حقوقی یکسان نباشد، ولی برای انسجام در بررسی آن، مبانی، کارکردها و حتی آثار آن در نظام 

سیستم سایر  در  که  آنبرابرهایی  شناخت  که  شده،  گرفته  درنظر  حقوق  حقوق  های  بررسی  در  ها 
فرانسوی در صورت    یشود. برابرهایی که برای انتفاتواند سودمند واقع شود، آورده میمی  تطبیقی قطعا  

,Deman,et. Julian 2015 449:  ;)  2لَپس   ۀکار رفته است عبارتند از: برخی، واژهعدم امکان اجرا، ب

Ancel et Fauvarque-Cosson, 2019 :n° 408.) دیگر بعض    ۀکلم  (Séjan, 2020 :art.1186)  و 
؛ در حقوق  (caducità) در حقوق ایتالیا اند؛زبان انگلیسی را معادل فرانسوی آن دانسته در 3کدوسیتی 

. معادل  (Catala, 2011: art.1131)  ترجمه شده است  (Wegfall)  و در حقوق آلمان  (caducidad)  اسپانیا
 Deshayes et)  باشدمی   (frustración de la finalidadن )قانون مدنی جدید آرژانتی  1090  ۀآن در ماد

al., 2018 : 397)  الانعدام . در زبان عربی معادل  (Séjan, 2020, art.1186  )ترین  دارد. به نظر نزدیک
 در حقوق انگلیس است.   4معادلِ انتفای حقوق فرانسه، فراستریشین  م مفهو

فروض زوال    ۀقانونی مناسب که هم  ۀ حقوق قراردادهای فرانسه، یافتن گزین2016قبل از بازنگری  
را    قضایی تا حدودی این خلأ  ۀهر چند که روی  ؛قانونی مواجه بود  موضوع را وحدت ببخشد، با خلأ

نهادِ انتفا تثبیت  انون مدنی ق1186 ۀدر ماد 2016فوریه   10نبود. در بازنگری پر نموده بود ولی کافی 
عقدی که بصورت معتبر منعقد شده، اگر  »  : کندگونه تعریف می  اخیر، انتفا را این  ۀماد  1شد. بند  

برای اینکه بتوان از بین رفتن موضوع  .5« [...]  شودیکی از عناصر اساسی آن از بین برود، منتفی می

 
1. Impossibilium nulla obligatio 
2. lapse 
3. Caducity 
4. Frustration 
5. “Un contrat valablement formé devient caduc si l'un de ses éléments essentiels disparaît(...)”. 
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خود    1عقد را با انتفا توجیه نمود، ضرورت دارد که عقد پس از تشکیل آن، یکی از »عناصر اساسی« 
آن را بیان نکرده است و    3و مصادیق  2اخیر، عنصر اساسی را تعریف ننموده  ۀرا از دست بدهد. ماد

 له مورد انتقاد دکترین بوده است.  ئاین مس
داند: رضای طرفین؛ نعقاد عقد سه شرط را ضروری میکه برای اانون مدنی فرانسه  ق  1128  ۀماد

ها و محتوای مشروع و معین. وجود رضا و اهلیت تنها برای انعقاد قرارداد ضروری هستند  اهلیت آن
بنابراین، این دو شرط اخیر از موضوع    ؛کندای به آن وارد نمیها پس از تشکیل قرارداد خدشهو زوال آن 

باقی می  شوند.بحث کنار گذاشته می بند  آنچه  بیان می  4است که »محتوای«   3ماند  را  دارد.  عقد 
قراردادی، ماهیت عقد را    ۀکند: محتوا در زمینمحتوا را اینگونه توصیف می  ،حقوقی کُرنو  ۀنامواژه

شکل،  . بدین(Cornu, 2022: 225ست )کند که به طور مرسوم، شامل موضوع و سبب عقد اتعیین می 
آن، پس از تشکیل قرارداد تا    ینها هنگام انعقاد قرارداد ضروری است، بلکه بقاوجود موضوع نه ت

اجرای کامل آن ضرورت دارد و در صورت از بین رفتن بعدی آن، اجرای قرارداد را غیرممکن و در  
توسل  ۀتوان فرضیشود. بنابراین، در صورت عدم امکان اجرای قرارداد، تنها مینتیجه عقد منتفی می

 
بعد از انعقاد عقد، مستعد از بین رفتن هستند یا زوال یک عنصر از   اند کهبرخی عناصر اساسی را عناصری دانسته .  1

. (Mignot, 2017: 7) ویژه سبب تعهد وقتی که سبب مذکور به طور مداوم مورد نیاز باشده محتوای اقتصادی عقد و ب
کم ه  ب اساسی  دیگر، عنصر  بعض  می زعم  تعیین وبیش  به هر عنصر  اجرای    (déterminant)   کنندهتواند  و  انعقاد  در 

 :Houtcieff, 2020)  شوداعمال انتفا منتهی می  ۀای نسنجینده به گسترش دامنگونهقرارداد اشاره داشته باشد، امری که به

گونه تعریف نمود:  عناصری هستند که از نظر متعاقدین یا قانون    توان این.  به طور خلاصه عناصر اساسی را می(413
شود، خواه این عناصر از محتوای عقد ناشی شود، تا اجرای آن، بر وجود و استمرار آن تاکید میانعقاد عقد    ۀ از لحظ

 خواه یک عنصر خارجی. 
انتقادات دکترین را در پی داشته داشته    »عنصر اساسی« را تعریف ننموده است که  انون مدنی فرانسهق  1186  ۀماد.  2

کرد این است که کدامین عناصری مهم هستند  ور شفاف بیان می بایستی به ط مصوبه ترین چیزهایی که حداقل » .است
ای برخوردارند که، به طور کلی، یعنی برای هر عقدی، نه تنها شرایط انعقاد آن  بلکه حتی شرایط ماهیتی ویژه چنان    و از  

مند پاسخ است، و جز پرسشی ساده که نیاز  1186  ۀماد  1کنند. بدون انجام چنین کاری، بند  بقاء آن را نیز تعیین می
  .(Deshayes et al., 2018 : 394) گذارانه، نیست«انگاری قانونتوان گفت نوعی سهلحتی می

)غیرقانونی( موضوع یا هدف قرارداد، از بین رفتن عوض در عقود معوض یا جهت یا داعی در عقود   عدم مشروعیت.  3
 Terré et)  کنندعمل حقوقی را توجیه می  یانتفا  ها،ن اند که زوال آرا از مصادیق عناصر اساسی دانسته   غیرمعوض،

al, 2018 :n°591) الی  1163کنند )مواد  پذیری موضوع را مطرح می. موادی از قانون مدنی که نسبی هستند و امکان  
( و منفعتی که یک متعاقد را به تعهد وارد نموده است از عناصر 1162  ۀو مشروع بودن هدف قراردادی )ماد  (1167

 . شونداساسی تلقی می
4. Contenu 
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تواند فرضیات مختلفی را در برگیرد. در حقوق ما نهاد مناسبی که بتوان عقد را پروراند که می  ی فابه انت
پیش  ۀدر هم نمود،  اعمال  تعهد  اجرای  امکان  بفروض عدم  که  برخی، عقدی  است.  نشده  ه  بینی 

متعذر شده را    یا جزئا    جهت وقوع علت خارجی، اجرای تعهد کلا  ه  صورت صحیح واقع شده و ب
دیگر، حکم ناممکن شدن اجرای    ی( و بعض740،  1388اند )لنگرودی،  عقد نامیده  یذر اجرا تع

دانسته »انفساخ«  را  قرارداد  تشکیل  از  پس  )شهیدی،  تعهد  این  122:  1395اند  در  که  چند  هر   )
 نظر وجود ندارد. خصوص نیز اتفاق

اند، از بین رفتن مادی مورد تعهد و  پرداختههایی هم که در حقوق فرانسه به بررسی انتفا  رساله
 اندتوجیه دانسته با نهاد انتفا قابلرا  لحاظ قانونی، زوال ثمن و از بین رفتن مال آینده  ه  امکان اجرا بعدم 

(Garron, 2000: 105 et s; Pelletier, 2004: 69 et s; Chaaban, 2006: 33 et s)    و جایگاهی برای
اند که ممکن است موجب خلط بین دو نهاد فورس ماژور و  فورس ماژور در این موضوع قائل نشده

انتفا گردد. برای اینکه فورس ماژور از موضوع پژوهش حاضر کنار گذاشته شود و عدم امکان اجرای  
ب هه  قرارداد،  از  قبل  شود  توجیه  انتفا  با  موضوع،  مورد  رفتن  بین  از  که  خاطر  است  شایسته  مه، 

 ها پرداخته خواهد شد.های آنتفاوت  به های بین این دو نهاد روشن شود و سپسشباهت
 . تمیز انتفا از فورس ماژور 2

یکی از دلایلی که سبب شده تا از پرداختن به انتفا در حقوق ما غفلت شده باشد، وجود نهاد  
دانان ما »فورس ماژور« و »انتفا«  موارد حقوقرسد که در اغلب  بوده است و به نظر می1فورس ماژور

ها به بررسی انتفا توجه نشده است. دلیل دیگری هم که  اند و به همین خاطر در آثار آنرا یکی دانسته
بود.  می  نیافته  اختصاص  انتفا  برای  جایگاهی  فرانسه  مدنی  قانون  در  که  است  این  کرد،  ذکر  توان 

تصویب   2018آوریل    20،  2018-278وان قانون شماره  که سپس به عن  2016فوریه    10مصوبه  
قراردادها را تثبت نمود. برای کنار گذاشتن فورس ماژور در صورت   ۀانتفا در زمین  1186  ۀشد، در ماد

کند که شباهت این دو نهاد مشخص گردد سپس به اول، ایجاب می  ۀعدم امکان اجرای تعهد در وهل
  ها پرداخته خواهد شد.های آنتفاوت 

 شباهت انتفا و فورس ماژور  .2-۱
ها  شوند؛ در صورت عدم تقصیر طرفین، تعهدات آنهر دو مورد باعث انحلال قهری قرارداد می 

 
کند: در قراردادها، وقتی که یک رویداد خارج از کنترل متعهد  تصریح می  انون مدنی فرانسه ق  1218  ۀ. بند اول ماد1

توانسته از آثار آن  ینی آن وجود نداشته است و مدیون نمیبباشد، که در زمان انعقاد قرارداد به طور معقول امکان پیش 
ای که وقایع مانع از اجرای تعهد توسط مدیون گردد، فورس ماژور وجود وسیله تدابیر مناسب احتراز نماید، به گونههب

 دارد. 



 و اصانلو  یموسو   /فرانسه و رانیا حقوق در آن موضوع  یاجرا امکان عدم سبب به عقد یانتفا

 

2۵7 

نماید   ۀتواند مطالبدیده نمیساقط و زیان اثر فورس 1خسارت  در  این حال، برخی معتقدند که  با   .
)نیکبخت،    شودرداخت خسارت ساقط میپ  گردد و صرفا  ماژور تعهدات قراردادی طرفین ساقط نمی

قاهره یکی   ۀاثر قو  ، اگر بررسد که این نظر قابل پذیرش نیست چرا که اولا  (. به نظر می 108  :1376
اصل همبستگی تعهدات، تعهد  ۀاز طرفین قادر به انجام تعهد خویش نباشد با توجه به پذیرش نتیج

 انون مدنی فرانسهق  1218  ۀماد  2، بند  ثانیا    (38:  1397  )صفایی،   طرف دیگر نیز ساقط خواهد شد
د دائمی باشد قرارداد به  آی وجود می هکند: اگر مانعی که از فورس ماژور بنیز به صراحت اعلام می

شوند.  پذیرد و طرفین از تعهداتشان بری میپایان می  2( résolution de plein droit)  صورت قهری
 3دارد که: انتفا به قرارداد خاتمهاجرای انتفا مقرر میقانون اخیر، در ضمانت  1187  ۀعلاوه بر این، ماد

می  دهد.می  ضمانتبنابراین،  که  گرفت  نتیجه  انتفاتوان  و  ماژور  فورس  خودکار    ، اجرای  انحلال 
تفاوت باشد. علیرغم، شباهتقرارداد می بیان شد؛  انتفا  و  بین فورس ماژور  بین  یهایهایی که   نیز 

 گردد. ها اشاره میها وجود دارد که به برخی از آنآن 
 تفاوت انتفا و فورس ماژور  .2-2

 اعمال   ۀ تفاوت در عنصر و دامن .2-2-۱ 
و   5، غیرقابل اجتناب4بینی غیرقابل پیش ۀ  گان به طور مرسوم، برای تحقق فورس ماژور شروط سه 

دهد که شرایط فورس ماژور ها، نشان می یژگی صرف بیان این و . کنندرویداد را ذکر می  6خارجی بودن 
ها زوال یکی از عناصر اساسی در اجرای عمل حقوقی موجب مبنای آن   محدودتر از شرایطی است که بر 

توان گفت، هنگامی که فورس ماژور موجب عدم امکان مطلق این، می   گردد. علاوه بر اِعمال انتفا می 
تعهد می  دایمی اجرای  این صور   شود، و  انتفا   ت در  اولی یک سبب  به طریق  »بنابراین فورس ماژور 

فورس ماژور برای کاربست انتفا ضروری   ۀگان ترتیب، شروط سه . بدین (pelletier, 2004 :66)  است«
باشد. تحقق فورس ها می شکل، اولین تفاوت بین انتفا و فورس ماژور در شرایط تحقق آن نیستند. بدین 

 
مانع اجرای تعهد دائمی بامقرر می  قانون مدنی فرانسه  1218  ۀماد  2  . بند1 شد، قرارداد بطور دارد: »در صورتی که 

 .  [«...] شوندپذیرد و طرفین از تعهدات خویش بری می قهقرایی پایان می
(، résolution judiciaire)  در فرض عدم امکان قطعی اجرا و فقدان شرط فاسخ صریح، با وجود اصل فسخ قضایی.  2

 ۀ ی شمارأ تجاری دیوان عالی در ر ۀ شعبگونه که   همان (.Tirel, 2018: 204ردد )گمی صورت خودکار منحل ه  قرارداد ب
امکان اجرای    له را تایید کرده است که »درخواست فسخ قضایی در فرض عدم ئاین مس  1982آوریل    28،  16678-80

 باشد«. قطعی ضروری نمی 
3. met fin à 
4. imprévisible 
5. irrésistible 
6. extériorité 
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می  متعهد  توسط  عقد  اجرای  امکان  عدم  از  مانع  که  مانند از  گردد،  ماژور  خارجی  رویداد  یک 
سازد. در حالی که، ی تعهدات را غیرممکن می شود که اجرا سوزی، جنگ، زلزله، سیل، ناشی می آتش 
,Seube سازد ) اجرای آن را غیرممکن نمی   کند که لزوما  را اقتضا می   1زوال یک عنصر داخلی انتقا، 

رسد که مشروط دانستن انتفا به زوال یک عنصر داخلی صحیح نباشد، چرا که به نظر می   .( 14: 2017
قرارداد را در پی داشته باشد، مانند از   ی تواند انتفا ی نیز می در برخی از موارد بروز یک رویداد خارج 

همچنین ممکن است زوال عناصر اساسی قرارداد،   . جره در پی حوادث غیرمترقبه أبین رفتن عین مست 
علیه در شرط خارجی با شرایط فورس ماژور نداشته باشد، مثل عدم تحقق معلق   ۀ هیچ ارتباطی به حادث 

 های مورد نظر در شخص متعهد در تعهداتی که قائم به شخص هستند.ویژگی   تعلیقی یا فوت و زوال
ها آن   ۀتوان گفت که رابط باشد. با کمی مسامحه می تر از فورس ماژور می انتفا وسیع   ۀ سان، دامنبدین 

انگستان عموم و خصوص مطلق است. حقوق  فراسترشین درحقوق  با  را  دانانی هم که فورس ماژور 
نموده  نموده ان بررسی  مطرح  را  دیدگاهی  چنین  دامن د،  که  عام   ۀاند  می انتفا  ماژور  فورس  از  باشد تر 

باشد، ولی (. هرچند که این دیدگاه صحیح می 198:  1390  ؛ صادقی مقدم،   397:  1395  )صفایی، 
اند، چرا دانان ما در معادل دانستن فورس ماژور با فراستریشن در حقوق انگلستان به خطا رفته حقوق 

 باشد نه فورس ماژور. »انتفا« در حقوق فرانسه می   »فراستریشن« در حقوق انگلستان،   تر معادل دقیق که،  
 عدم تحقق فورس ماژور در قراردادهای مرتبط . 2-2-2

تفاوت  از  دیگر  برجستیکی  »انتفا  ۀهای  در  انتفا،  با  ماژور  فورس  مرتبط«  ینهاد   2قراردادهای 
هنگامی که اجرای  »:  دارد در تعریف عقود اخیر بیان می قانون مدنی فرانسه    1186  ۀاست. بند دوم ماد

ها از بین برود، قراردادهایی که اجرای  واحد ضروری است و یکی از آن  چند قرارداد در انجام عملیات
دهای مرتبط از بین رفتن بنابراین، در قراردا  «.منتفی هستند  ، [...]آنها بخاطر این زوال غیرممکن شده  

نظر از اینکه قرارداد سایر قراردادها را در پی داشته باشد. صرف   یتواند انتفایکی از قراردادهای می
شوند. در حالی که، در فورس اولی باطل یا فسخ یا منفسخ شده باشد، قراردادهای مرتبط منتفی می

  ک قرارداد به علت وجود فورس ماژور، الزاما  شود و از بین رفتن، یای رعایت نمیماژور چنین قاعده
 اند، ندارد. ثیری بر سایر قراردادهایی که به آن وابستهأت

 ناپذیری انتفا تعلیق .2-2-3
رو شود. در صورتی که، ه در اثر فورس ماژور ممکن است که اجرای قرارداد با مانع موقت روب

خیر صورت  أآید و اجرای تعهد با تیق در میعدم اجرا به طور موقت باشد، اجرای تعهد به حالت تعل

 
1. interne 
2. contrats interdépendants 
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]در صورت فورس ماژور[ وقتی که عدم   [...]»:  دارد بیان می   قانون مدنی فرانسه  1218  ۀگیرد. مادمی 
تعلیق می تعهد  باشد، اجرای  انتفاشوداجر موقتی  اگر  به رسمیت    1»جزئی« ی  «. در عوض، حتی 

از بین برود و در نتیج  2شناخته شود  آن، اجرای قرارداد غیرممکن    ۀو مورد تعهد به صورت جزئی 
 صورت خوکار از بین خواهد رفت و تعلیق در انتفا راه ندارد. هشود، قرارداد ب

 های گوناگون عدم امکان اجرای قرارداد. وضعیت3
فتد. قانون مدنی فرانسه اصورت مادی یا قانونی، اتفاق بی هتواند، بعدم امکان اجرای موضوع می 

پیش   صورت محدودی صرفا  و کشورمان بّ  را  بین رفتن مادی موضوع عقد  مانند،  بینی کردهاز  اند 
شکل، برای توجیه قراردادی که به لحاظ قانونی غیرممکن  جره در عقد اجاره. بدینأتلف عین مست

این فروض    کند بهتند که، اقتضا میشده یا نسبت به مال آینده که مورد تعهد بوده است، ناکارآمد هس
 دهند پرداخته شود.  مهم که عدم امکان اجرا را تشکیل می

 از بین رفتن مادی موضوع عقد  .3-۱

بایستی دارای موضوع تعهد بوده که مربوط به حال یا آینده باشد و این موضوع  هر قراردادی می
(. از بین رفتن مادی کل  قانون مدنی فرانسه  1163  ۀپذیر، معین و قابل تعیین باشد )مادباید امکان

 
1. Partielle 

کنند، زیرا، این ماده  اشاره می   قانون مدنی فرانسه  1722  ۀدرخصوص تلف جزئی، دکترین فرانسوی، به کاربرد ماد.  2
ی تلف عین مستاجره را باید، قبل از همه، در  ئرو، ویژگی جز  پردازد. »از اینبه صراحت به زوال جزئی موضوع می

رود. از  ارزیابی کرد. در نتیجه، قصد مشترک طرفین، به عنوان معیار ارزیابی این تلف به کار می  رابطه با قصد قراردادی
،  1722 ۀتوان، در معنای مادونه تلف مادی را متحمل نشده است را میگ در حقیقت، هیچ شود، شیء کهآن نتیجه می

جره و استفاده از آن، أکان انتفاع از عین مستجر ام أبه عنوان »تلف شده« در نظر گرفت، وقتی که در پی رویدادی، مست
می  دست  از  را  خود  مقصود  با  آمطابق  برای  فسخ  نفع  به  طرفین  قصد  به  مراجعه  این  طرف،  یک  از   ای تیهدهد. 

(résiliation)  یا حفظ قرارداد، به محض اینکه تلف واقعی اما صرفا جزئی عین مستاجره،     ـ یعنی انتفا   ـ شودمحدود می
قانون مدنی ما    .(Garron, 2000 : 122 et123)  کند یا خیر«ال غیرمنقول را مطابق با مقصود غیرممکن میاستعمال م 
برای بقیه مدت فسخ   را   جر این امکان را داده که اجارهأبینی کرده است و به مستتلف جزئی، را پیش  486ۀ  هم در ماد

مال  ۀیا فقط مطالب اگر موضوع تعهد تجزیه تقلیل نسبی  بنماید.  از  الاجاره  آن موجب  از  باشد، و تلف بخشی  ناپذیر 
افتادن هم )کاتوزیان،   ۀمالیت  است  آن  تمام  تلف  تعهد در حکم  موضوع  از  تلف بخشی  این صورت،  آن شود، در 

انتفا544  :1395 تواند سقوط تلف جزئی نمی   که  گرفته است با این استدلال   جزئی مورد مخالفت برخی قرار  ی(. 
 ,Pelletier)  چرا که بخشی از عمل حقوقی همچنان قابل اجراست،  به شکلی خودکار در پی داشته باشد  را  عمل حقوقی

قانون مدنی فرانسه و    1722  ۀچرا که ماد  ،به عبارت دیگر، تلف جزئی با قهری بودن انتفا سازگاری ندارد   (64 : 2004
که اجاره را    ددهجر میأجره، این اختیار را به مستأکشورمان در صورت تلف بعض عین مستقانون مدنی    483  ۀماد

 طبیعت خودکاری بودن انتقا منطبق نیست. با که  ،الاجاره نمایدتقلیل نسبی مال  ۀنسبت به بقیه فسخ یا مطالب
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  ،گردد. به عبارت دیگر، انتفاموضوع معامله، اولین سبب عدم امکان اجرا است که منتهی به انتفا می
.  (Mousseron et al, 2010: 527)  یابدخود را در عدم امکان اجرای مربوط به موضوع قرارداد می   أمنش

سابق   انون مدنیق  1303و    1302ترین نوع انتفا نامید. مواد  ن رایجتوا تلف مادی موضوع قرارداد را می 
بازنگری   در  که  بودند  کرده  مقرر  را  تعهد  مورد  تلف  آثار  و  احکام  ماد2016فرانسه    1-1351  ۀ، 

از تلف    :دارد اخیر مقرر می   ۀجایگزین مواد سابق شد. ماد »در صورتی که عدم امکان اجرا ناشی 
، [...]داد  متعهد ثابت کند، چنانچه تعهد اجراء هم شده بود، تلف رخ می   شیء مورد تعهد باشد، اگر

ها از بین رفتن  توان یافت که در آنای را میشود«. در قانون مدنی ایران و فرانسه مواد پراکندهبری می
انتفا قرارداد، موجب  ای که در حقوق دو ترین نمونهترین و ملموس شود. برجستهآن می   یموضوع 

قانون    483و    قانون مدنی فرانسه  1722توان یافت و بدان استناد نمود، مواد  در این زمینه می   کشور
  ۀواسطهجره بأ: اگر در مدت اجاره، عین مستقانون مدنی فرانسه  1722  ۀایران است. طبق ماد  مدنی
ای  اخیر نمونه  ۀ . ماد1شودصورت قهری منفسخ می ه  از بین برود عقد اجاره ب  غیرمترقبه کلا    ۀحادث

 :Bénabent, 2021: 283; Seube, 2017, n° 20; Terré et al)  کامل از انتفا در حقوق فرانسه است

664; Malinvaud et Mekki, et Seube, 2021: 412)  جره را بیان  أکه مقررات مربوط به تلف عین مست
عقد، در این مورد، ی  که در پی زوال یک عنصر اساسی در بقا  ( Picod, 2019: n° 21)  کرده است

 Puig, 2019: 605; Raynard)   کند( را تشریح میقانون مدنی فرانسه  1186  ۀماد  1موضوع آن ) بند  

et Seube, 2019: 333)جره(  أقانون مدنی )تلف عین مست  1744و    1722زعم برخی هم، »از مواد  ه  . ب
ن برود، قرارداد نیز پیش از موعد  شود که به موجب آن اگر در جریان عقد شیء از بیاصلی استنباط می

  1722اند، فروض بیان شده در مواد  رود: اگرچه به گونه دیگری بیان شدهو به طور خودکار از بین می 
 . (Mousseron et al, 2010: 527) شوند«هایی از انتفا تلقی مینمونه 1741و 

اشاره داشت که تلف   نی فرانسهقانون مد  1-1351  ۀتوان به ماداز دیگر موارد عدم امکان اجرا می 
هرگاه عدم امکان اجرا، ناشی از تلف موضوع تعهد »  :مورد تعهد را سبب سقوط تعهد دانسته است

شود که، ثابت نماید که حتی اگر تعهد اجرا شده  باشد، مستنکف از انجام تعهد در صورتی بری می
ز بین رفتن موضوع را به عنوان تعذر  دانان ما هم ا. برخی از حقوق2«شدبود هم باز تلف محقق می

 
کار بسته است که  ه  انفساخ عقد اجاره برا برای    ”résilié de plein droit“ اصطلاح  فرانسه  یمدن  قانون  1722  ۀماد.  1

 انددانسته »انتفا«    منطبق باای« است. بیشتر نویسندگان فرانسوی عبارت اخیر و مفهوم ماده را  بیشتر به معنی »فسخ آتیه 
(Tirel, 2018 : 202) . 

2. “Lorsque l'impossibilité d'exécuter résulte de la perte de la chose due, le débiteur mis en demeure 
est néanmoins libéré s'il prouve que la perte se serait pareillement produite si l'obligation avait été 
exécutée”. 
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شود  تحقق آن تعهد ساقط و قرارداد منحل می  ۀاند که در نتیجمی قلمداد نمودهئاجرای مطلق و دا
از اسباب  318:  1397؛ صفایی،  221:  1397)شهیدی،   (. قانون مدنی ما، تلف موضوع تعهد را 

رارداد در قانون مدنی ما هم یافت هایی از تلف موضوع قولی نمونه  ، سقوط تعهدات نیاورده است
داند؛ تلف  جره را موجب انفساخ آن میأ در عقد اجاره، تلف عین مست  قانون مدنی  483  ۀشود. مادمی 

خاطر فقدان آب یا سایر عوامل، زمین قابلیت ه  (؛ در عقد مزارعه ب51  ۀماد  2موضوع حق انتفاع )بند  
توان  (؛ همین حکم را به عقد مساقات هم می527ۀ  شود )مادانتفاع را دست دهد، عقد منفسخ می

( در عقد مضاربه؛ به نظر  551  ۀماد   4  ؛ در صورت از بین رفتن تمام سرمایه و ربح )بنددادتعمیم  
به صراحت به   انون مدنیق  649  ۀعقد است هر چند که ماد  یتلف موضوع قرض نیز از موارد انتفا

توان از آن چنین مفهومی را استنباط نمود؛ تلف تمام مال شرکت  ای نداشته اما میاین موضوع اشاره 
اگر قبل از قبض واهب  »که    در خصوص عقد هبه بیان کرده  802  ۀهمچنین، ماد  (؛587  ۀ ماد  2)بند  

لان را در معنای عام خود رسد که مقنن بطگونه به نظر می   « این.شودیا متهب فوت کند هبه باطل می
اجرای عقدی است که هنگام تشکیل عمل حقوقی فاقد یکی کار برده است، چرا که بطلان ضمانتهب

صورت صحیح منعقد شده است  ه از شرایط اساسی برای انعقاد عقد بوده است، در اینجا عقد هبه ب
 683  ۀ قد وکالت هم اگر مطابق مادعقد تلقی نمود. در ع  یو فوت یکی از طرفین را باید از موارد انتفا

موریت محوله به وکیل اگر بدون  أم  .«شودوکالت منفسخ می  [...]  هرگاه متعلق وکالت از بین برود»
توان یافت که های فراوانی را در قانون مدنی ما می . پس نمونه(Bénabent, 2021 :188) موضوع شود

ل بیان نمود. با این وجود، هرچند در این موارد نیز،  توان از موارد انحلااز بین رفتن موضوع عقد را می
نظر وجود دارد؛ کما  در خصوص باطل بودن یا منحل شدن قرارداد از حین زوال موضوع اختلاف

نظر به وجود آمده است و برخی  اختلاف  قانون مدنی  481  ۀ»بطلان قرارداد« در ماد اینکه در تعبیر به
  ۀ (، برخی دیگر حمل بر مسامح50:  1393؛ شهیدی،  434-435:  1378آن را صحیح )کاتوزیان،  

اخیر را نزدیک   ۀو بعض دیگر بطلان موضوع ماد  (301:  1395اند )جعفری لنگروی،  گذار کردهقانون
 483  ۀمرحوم استاد کاتوزیان، در مقام تفسیر ماد  .1(40:  1397اند )صفایی،  به مفهوم انفساخ دانسته

در بیع و   387  ۀدهد که دو ماد »مبانی تاریخی قانون مدنی نشان می که    اندمرقوم داشته  انون مدنیق

 
قانون مدنی و مواد دیگری   496و    481،  471»از مواد    .هم در این فروض متمایل به انفساخ استایران  قضایی    ۀروی.  1

شود که عین مستاجره باید به قابلیت انتفاع باقی باشد و در صورتی که از می  استنباطمزارعه و غیره  که در نظایر اجاره، 
انتفاء خارج شود، از آن زمان به بعد اجاره منفسخ می ی أ شود« )رابتداء قابل انتفاع بوده و در اثناء مدت از قابلیت 

 (. 15، ص1330تا  1311قسمت حقوقی، ، متین دفتری، مجموعه رویه قضایی، 11/3/1317 -644 ۀ شمار
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کنند که در عقد در ادامه استدلال می در اجاره دو مصداق از یک قاعده و سبب مشترک داد«.    483
اجاره تا وقتی که عین موجود است منفعت همراه آن وجود دارد و تلف عین بیانگر این است که »منفعت 

نویسند نسبت به بقیه   نبوده است«،  »انفساخ« را صحیح   ۀ اخیر، استعمال واژ  ۀ مدت از آغاز موجود 
داشته نمی  بیان  و  می داند  باطل  مانده  باقی  مدت  به  نسبت  »اجاره  که  )کاتوزیان، اند  : 1378  شود« 

رسد که این استدلال قابل بحث باشد و از مبانی حقوقی قوی برخوردار نباشد. آنجا . به نظر می 1( 396
اند، در صورت تلف عین فرض شود که منفعت نسبت به بقیه از آغاز موجود نبوده که ایشان مرقوم داشته 

عناصر اساسی که برای انعقاد آن ضروری   ۀ هم اشاره شد، عقد با وجود هم   گونه که قبلا    است. همان 
ق قوی برخوردار برای باطل شمردن این عقد، باید از یک مبنای حقو   هستند، تشکیل شده است پس اولا  
چگونه   ، با اصل لزوم و صحت قراردادها هم تعارض دارد   ثانیا    .شود باشد که در مانحن فیه مشاهده نمی 

یافته را باطل فرض کرد. برای حل این مسئله با کنار گذاشتن صورت صحیح شکل ه  توان عقدی که ب می 
ساری   جره، معتبر و آثار آن جاری و أ توان پیشنهاد داد که عقد اجاره تا زمان تلف عین مستبطلان می 

 شود.بوده است و پس از تلف برای آینده متوقف و در نتیجه عقد منتفی می 
قرارداد را در صورت تلف موضوع بیان    یخارج از مقررات قانون مدنی، قوانین دیگری نیز، انتفا

ن مورد مقرر کرده: فرانسه راجع به ای  1697دسامبر  30،  67-1253قانون اراضی    53  ۀاند. مادکرده
ای غیرمترقبه، کلا تلف  برداری ] از معدن[، مال غیرمنقول بر اثر حادثهاگر در طی دوره امتیاز بهره »

بهره  امتیاز  میشود،  منفسخ  قهری  بصورت  نمون 2شودبردای  تلف   ۀ«.  به  مربوط  انتفا،  از  دیگری 
بیمه  بیمه   9- 121  ۀنامه است؛ مادموضوع  قوانین  فرا مجموعه  در صورت کند: »نسه تصریح میای 

پیش  رویداد  از یک  ناشی  بیمه، که  بیمهتلف کل موضوع  باشد،  بیمه  برای شرکت  نشده،  نامه  بینی 
ای ما در این خصوص ساکت است اما منعی برای اعمال  «. مقررات بیمهیابدبصورت قهری پایان می

تواند موجب انفساخ موضوع بیمه میای ما وجود ندارد و از بین رفتن  همین قاعده در مقررات بیمه
 دهدنشان میها کم هم نیستند  ای که تعداد آندر نتیجه نمونه  .(74:  1385)برادران،    قرارداد بیمه شود

گذار در اغلب موارد، موضوع عقد را جزء عناصر اساسی عقد تلقی و در نتیجه، از بین رفتن  که قانون
 

»بطلان«   ۀ جره اشاره کرده است، کاربست واژأتلف عین مست  به  که  496  ۀکاتوزیان در مقام تفسیر ماد  دکترشاد  روان .  1
  ۀ شود« در ماد (؛ از نظر برخی دیگر، عبارت »باطل می434:  1378)کاتوزیان،  اندرا با طبیعت اجاره سازگارتر دانسته

کار نبرده  ه  که به دنبال عبارت »از تاریخ تلف« آمده است، بیانگر آن است که مقنن بطلان را در معنای اخص آن ب  496
:  1395باشد )نهرینی،  شود که منظور انفساخ قهری عقد از زمان تلف میاخیر، استنباط می  ۀاست و از عبارات ماد

294). 
 شود. را استعمال کرده است از آن به انتفا تعبیر می ”résilié de plein droit“مورد هم مقنن اصطلاح  . در این 2
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 داند.موجب انتفای عقد می را  آن پس از انعقاد عقد و در حین اجرای آن
 از بین رفتن قانونی موضوع عقد   .3-2

آنکه موضوع تعهد یا عقد به صورت ثیر برخی از اوضاع و احوال، بی أ پس از تشکیل عقد، تحت ت 
گردد. این فرض اخیر را هم باید از   مادی از بین برود، ممکن است اجرای آن از نظر قانونی غیرممکن 

. به عنوان مثال، قراردادی 1تواند به تلف حکمی تعبیر شود امکان اجرا محسوب نمود که می موارد عدم 
قطعه  یک  با  داخلی  خودروساز  شرکت  یک  بین  خودرو،  قطعات  واردات  منعقد برای  خارجی  ساز 

کند یا خاطر حمایت از صنعت داخلی واردات قطعات خارجی را ممنوع اعلام می ه گردد، دولت ب می 
 نمایدجایی آن را ممنوع اعلام می ه رد تعهد حمل کالا بوده که پس از انعقاد قرارداد، قانون جاب اینکه مو 

( یا ممکن است برخی موانع قانونی از طرف دولت ایجاد شود یا مرجع قضایی 221:  1397)شهیدی،  
هم وجود   جایگزین   ۀ کامیونی را که به حمل کالا اختصاص دارد مصادره کند و امکان فراهم کردن وسیل 

های دولتی خاطر ممنوعیت ه یا قرارداد حمل و نقل یا تحویل ب   ( 190:  4/ 1395نداشته باشد )کاتوزیان،  
انتفا ( Bénabent, 2021: 283)   یا اداری غیرممکن گردد  . لغو مجوز فعالیت یا پروانه نیز از مصادیق 

وی لغو   ۀ د نماید و سپس پروان اگر وکیل دادگستری با موکل خویش قرارداد وکالت منعق   باشد. مثلا  می 
(. بنابراین، پس از انعقاد عقد، 307:  1400شود )شیروی،  شود، قرارداد وکالت نیز به تبع آن منتفی می 

اگر قانون، دستورالعمل، بخشنامه، موضوع تعهد که توسط متعهد بر عهده گرفته شده را، نامشروع اعلام 
 :Ripert et Boulanger, 1957) شود لان« نامیده می شود و این سقوط اغلب »بطکند، تعهد ساقط می 

بطلان از نظر حقوقی خالی از   ۀ دارند که واژ .حتی خود نویسندگان اخیر هم در ادامه اذعان می ( 699
 ۀنام آیین   12  ۀ ترتیب، ماد اند، بدین « قرارداد الهام گرفته ی ایراد نیست. برخی مقررات تجاری نیز از »انتفا 

کشتی، هرگونه اقدام دولت یا هر   ۀ فرانسه، مربوط به کرای   1966دسامبر    31  مورخ   1078- 66  ۀ شمار 
انتفا تلقی ،  سازد که قبل از حرکت کشتی روی دهد و اجرای سفر را غیرممکن    رویداد فورس ماژور 

نقل و ارچوپ قرارداد حمل ه حل را در چ اخیر نیز، همان راه   ۀ آیین نام   69  ۀ این، ماد   کند. علاوه بر می 
است  پذیرفته  مصوب    131  ۀ ماد  (. Garron, 2000: 117)   مسافر  دریایی  نیز،   1343قانون  کشورمان 

مقررات مشابهی را وضع کرده است؛ هر گاه کشتی به علت ممنوع بودن تجارت با بندر مقصد نتواند 
کشور ممنوع بودن تجارت با  2قانون اخیر  104  ۀشود. ماد یکن می لم حرکت کند، قرارداد مسافرت کان 

 
»مفهوم و قلمرو تلف حکمی موضوع عقد با نگاهی به نظام   ۀبیشتر در خصوص  تلف حکمی به مقال  ۀبرای مطالع.  1

 .  (1401)آقاخانی،  حقوقی انگلستان« مراجعه شود
ما  104  ۀماد.  2 از  ونقل دریایی، کشتی و حمل  ۀقراردادهای کرای  ۀنام آیین   12  ۀدقانون دریایی کشورمان که مقتبس 

 
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بینی شده در این ماده، علاوه بر آنکه با اجرای پیش کند. ضمانت مقصد کالا را از موارد فسخ تلقی می 
یکن« بودن را مقرر کرده است، بلکه لم آن قانون در تعارض است که »کان   131  ۀ اجرای مادضمانت 

موقعیت  برای  مناسب  تدبیری  از عدم وجود  اصولا  حکایت  دارد؛  مورد بحث  بودن لم ان ک   های  یکن 
که از میان رفتن ظرفیت قانونی قرارداد، بیش از هر نهاد دیگری با بطلان قرارداد انطباق دارد، درحالی 

بینی فسخ که پیش   اجرای عقد پس از انعقاد آن نباید باعث بطلان قرارداد صحیح منعقده گردد، همچنان 
انین موجود انطباق ندارد. بنابراین، آنچه وجودی فسخ و مصادیق آن در قو  ۀ برای چنین موردی، با فلسف 

منطقی است در این موارد اعمال گردد، انتفای قرارداد است که آثار و نتایج پیش و پس از انتفای قرارداد 
 بخشد.را هم به خوبی توجیه کرده و وحدت می 

 صورت وحدت مطلوب هامکان اجرای تعهد ب. عدم3-3
رود و نه از لحاظ قانونی اجرای  صورت مادی از بین میه  قرارداد بتحت برخی شرایط، نه موضوع  

باشد، به عنوان مثال، شخصی تالار  گردد، اما انجام تعهد مقید به موعد خاصی میآن غیرممکن می
بیند، ولی به علت تشدید پاندمی پذیرایی را برای مراسم ازدواج خود به تاریخ مشخصی تدارک می

تاریخ در  کرونا  نتیجه    ویروس  در  باشد  نداشته  وجود  تالار  توسط  از مهمان  پذیرایی  امکان  مقرر، 
گردد. در مثال یادشده چون انجام تعهد مقید به موعد معین بوده و پس از  اجرای تعهد غیرممکن می

دهد، مانند این است که برای همیشه غیرممکن شده است. دکترین  آن مطلوبیت خود را از دست می 
ای دیگر اند. نمونهصورت وحدت مطلوب بوده توجه داشتهه  ن اجرای تعهد که بما به ناممکن شد

شرک هوایی  حمل  تعهد  هواپیمایی  در کتآژانس  که  باشد  گرفته  برعهده  را  کنفرانسی  در  نندگان 
های مقرر، به علت بسته شدن خطوط هوایی،  گردد، و در تاریخهای معین کنفرانس برگزار میتاریخ 

(. از آنجا که انجام تعهد خارج از موعد مقرر، 222:  1397)شهیدی،    کن شوداجرای تعهد نامم
:  1395گردد )امامی،  باشد، در این صورت با گذشتن موعد مقرر تعهد ساقط می موضوع قرارداد نمی

(. از نظر بعضی، در صورتی که  281:  1394( و موجب انفساخ عقد است )بهرامی احمدی،  288
صورت خودکار از بین  هت مطلوب باشد، با گذشتن موعد، آیا تعهد باجرای تعهد به صورت وحد

مشترک طرفین مراجعه    ۀتواند آن را فسخ کند، بر این عقیده هستند که باید به ارادرود یا متعهدله میمی 
حقیقی طرفین در این فرض هم چندان آسان نیست.    ۀ (. اما کشف اراد147:  1395/4کرد )کاتوزیان،  

اگر اجرای عقد به صورت وحدت مطلوب مورد نظر متعاملین باشد و مورد معامله  زعم برخی،  هب
ب معامله  گردد،  غیرمقدور  زمان،  آن  )شهیدی، ه  برای  بود  خواهد  باطل  موضوع«  »فقدان    لحاظ 

 
 فرانسه است.  1966مصوب 
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ما استعمال اصطلاح  294]الف[:  1395 از نظر  باشد  »(.  آن  باطل بودن« هر چند در معنای عام 
منعقدشده، سپس اجرای آن   ۀ که با شرایط اساسی برای صحت معامل  باشد، قراردادیصحیح نمی

 توان باطل دانست و در این فرض قرارداد را باید منتفی قلمداد نمود.  غیرممکن شده است را نمی
 عدم امکان اجرا نسبت به تعهد آینده  .3-۴

قوق معاصر  اقتصادی، تحولات حقوقی را هم به دنبال داشته است. به همین خاطر در ح  ۀتوسع
تواند برای شیء آینده باشد و ضرورتی ندارد که مورد تعهد هنگام  پذیرفته شده که، موضوع تعهد، می

انعقاد قرارداد وجود داشته باشد چرا که در عمل، در بسیاری از موارد موضوع تعهد قراردادهای ملی  
که در   نقلیه ۀفروش وسیل ساختمانی که ساخته خواهد شد؛  المللی مربوط به شیء آینده است.و بین

انون مدنی  ق 1163 ۀماد 1چند ماه آینده تحویل داده خواهد شد و هنوز تولید نشده است. مطابق بند 
 ۀتواند برای مال آینده باشد. پس، ضرورت ندارد که موضوع تعهد در لحظموضوع تعهد می   فرانسه

ای باشد که گویا روزی وجود گونهتشکیل قرارداد وجود داشته باشد. کافی است که ماهیت آن به  
سان، ملاحظه  نامیدند. بدینمی   1خواهد داشت. رومیان بیع مال آینده را »خرید شیء مورد انتظار«

شود که قانون مدنی فرانسه در بخش قراردادها، تعهد برای موضوعات آینده را به صراحت پذیرفته می 
اخیر باید در معنی موسعی در نظر گرفته شود.    ۀ. از نظر برخی، اصطلاح اموال آینده در ماد2است 

 Terré)  3شوداشیای مادی است، بلکه همچنین حقوق را هم شامل می  ۀشیء آینده نه تنها در بر گیرند

et al, 2018: 404)حق طلب  واگذاری  یا  طلب  یک  آینده  منافع  واگذاری  همچنین،  های  الزحمه. 
شهرداری سفارش داده شده است در حالی که تصمیم شورای شهر  معمار برای کارهایی که توسط  

است نشده  تصویب  که  بدین  (Mouial-Bassilana et Racile, 2018: n°24)  هنوز  هنگامی  طریق، 
آینده« است، متعهد باید از قبل به نحوی عمل کند تا تعهدی که به او مربوط   یءقراردادی راجع به » ش

الواقع بتواند اجرا گردد. این امر مستلزم آن است که این موضوع، برای متعهد وجودی  شود، فیمی 

 
1 .Emptio rei speratat 

قابل اعمال در »قراردادهایی تامین اموال منقول    2005فوریه    17مصوبه    ،قانون مصرف   1-217همچنین ماده ال.  .  2
   برای ساخت یا تولید« در آینده.

زیرا متعاقد ممکن است برای سنجیدن ارزش آن  ،خطر هم نیستندآینده بی  اموالبا این حال، قراردادهای مربوط به . 3
واگذاری حقوق تالیفی  از جمله:  اند.  تعهد برای آینده را ممنوع کرده   ،مشکل پیدا کند. به همین خاطر برخی از مقررات

ال.   )ماده  آینده  آثار  به  ال.  1-131راجع  فکری(.   4-132و  مالکیت  پیمان قانون  مسئله  به  باید  مدنی  همچنین  های 
سابق فرانسه ممنوع بوده، البته    انون مدنیق  1130  ۀماد  2راجع به ارث آینده اشاره کرد که مطابق بند    (pacte)همبستگی  

 این اصل با استثنائات قانونی زیادی هم مواجه بوده است. 
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به   «هحقوقی یا مادی داشته باشد. به عبارتی دیگر، باید این موضوع، برای او، از حالت »شیء آیند
دستگاه   100شود که  به عنوان مثال، شرکتی متعهد می .  (Garron, 2000: 119)  ال« بدل شود»شیء ح

تلویزیون با اوصاف معین، ظرف مدت زمان مشخصی، تولید و به خریدار تحویل نماید، ولی پس از 
بین می سوزی، ماشین انعقاد قرارداد در اثر آتش  د روند و امکان اجرای تعه آلات کارخانه به کلی از 

شود. در این قراردادها، وقتی که شیء آینده که مورد تعهد بوده است، اگر موضوع پس از غیرممکن می 
   وجود نیاید سه حالت دیدگاه راجع به سرنوشت عقد وجود دارد:ه  تشکیل قرارداد، بدون تقصیر طرفین ب

رتی که موضوع  دیدگاه اول، یک گرایش قوی دکترین معتقد به انتفای قرارداد هستند، در صودر  
وجود نیاید چرا که در بیع چیزی که ساخته خواهد شد، خریدار فقط در  ه  تعهد، پس از تشکیل عقد ب

در غیر این فرض، در صورت   صورتی ثمن را پرداخت خواهد کرد که مورد سفارش انجام شده باشد.
 ; Terré et al, 2018: 404; Bénabent, 2021: n° 161د )عدم تقصیر طرفین قرارداد منتفی خواهد ش

Garron, 2000: 118-121; Pelletier, 2004: 79)  . 
وجود خواهد آمد. ه  دیدگاه دوم: شیء که هنوز موجود نیست،حتی قطعی هم نیست که روزی ب

آینده، عمل حقوقی به خاطر فقدان موضوع می )باطل(    1یکن لمناک بایستیدر صورت زوال شیء 
زعم برخی دیگر، هر چند که در  ه. ب(Carbonnier, 2000: n°54; Starck et al. 1998: 214)  گردد

بی  2016بازنگری   است،  شده  حذف  معاملات  صحت  اساسی  شرایط  از  مفهوم  »سبب«  تردید، 
تواند کارکردهای سبب  بیش می وکه نباید غیرواقعی یا ناکافی باشد کم  2»عوض مورد توافق«  جدید

توان برای باطل کردن قرارداد که در آن فورس ماژور مانع از وجود ن، میتعهد را از سر بگیرد. بنابرای
این حال، چندان هم رضایت با  استفاده کرد.  آینده شده،  به  شیء  باید دست  نیست دادرس  بخش 

به ماد بزند و شاید  به    یبسنده کند که در چنین فرض   1163  ۀ ابتکار  اگر  را اعلام کند حتی  بطلان 
. اما باطل دانستن تعهد  (Mouial-Bassilana et Racile, 2018: n°23) باشد بینی نشدهصراحت پیش

تعهد برای مال آینده را    قانون مدنی فرانسه، صراحتا    تواند درست باشد. اولا  مربوط به مال آینده نمی
)بند  پیش  است  کرده  ثانیا  1163  ۀماد  1بینی  قرارداد (  تشکیل  از  پس  آینده  مال  که  صورتی  در   ،

سازد، زیرا عدم تحویل تعهد مربوط به مال یت نیابد، در صحت انعقاد معامله خللی وارد نمیموجود 
توان نهاد  می  دهد نه تشکیل آن را بنابراین در این صورت صرفا  ثیر قرار میأآینده اجرای آن را تحت ت

ال آینده ساکت  قانون مدنی ما، در خصوص تعهد برای م  .(Pelletier, 2004 : 80انتفا را اعمال کرد )
اند. در عوض، برخی نویسندگان صحت نفوذ بیعی که در است و بسیاری از فقها آن را باطل دانسته

 
1. non avenu 
2. contrepartie convenue 
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(. چرا که حق مالکیت پس از ایجاد 301:  1397  ، اند )کاتوزیانشود را ترجیح داده آینده ساخته می
  ۀ آنجا که نسبت به نظری (. از275: 1378شود و هرگز بر معدوم استوار نیست )کاتوزیان، منتقل می

له  ئفصل مسوگروه سوم برای حل  ، بطلان در مورد مال آینده انتقادات جدی و بحقی وارد شده است
اجرای  حل دیگری برای توجیه موضوع بوده و ضمانتجوی راهو با کنار گذاشتن بطلان، در جست

 اند.  فسخ را مطرح نموده
آینده صحیح نبوده چرا که بیع دارای موضوع ت به  بکاربست بطلان نس  ، از نظر گروه سوم  مال 

. زوال موضوع (Mazeaud et al. 1987: 123) بوده، و فروشنده متعهد به تحویل این شیء آینده است
قرارداد است. در نتیجه، چنانچه مال آینده    2اییا فسخ آتیه  1مربوط به شیء آینده موجبِ فسخ قهقرایی

هات فروشنده که به تعهد خود عمل نکرده است، به جز در صورت  خاطر اشتبا ه  وجود نیاید، به  ب
می خریدار  ماژور،  نمایدفورس  تحصیل  را  بیع  فسخ  (.  cadiet et leborgne, 2016: n°22)  تواند 

با   آینده دارای اشکالاتی بود، اعمال فسخ هم  همچنان که کاربست بطلان برای زوال موضوع مال 
توان قرارداد را فسخ نمود که شخص تعهد را  ک طرف، وقتی میاشکالاتی مواجه است چرا که از ی 

( از طرف دیگر، فسخ ناشی از رفتار یکی از  1217 ۀماد 4انجام ندهد یا ناقص انجام داده باشد )بند 
طور  ه  و ب  انتفا مستقل از رفتار طرفین  با تقصیر همراه است، در حالی که  متعاقدین است که معمولا  

 بنابراین، سزاوار است که در این فرضیات انتفا لحاظ گردد. دهد. خودکار روی می
 تقصیر در صورت عدم امکان اجرای تعهد  ۀ. فرضی۴

مورد  در  انتفا،  نهاد  با  قرارداد،  اجرای  امکان  عدم  توجیه  »عدم    برای  یا  بودن  »تقصیرآمیز« 
بایستی ناشی از  عدم امکان ن ایاز نظرعده  شود.نظرهایی مشاهده می تقصیرآمیز« بودن آن اختلاف

متعاقدین روی   ۀزوال یک عنصر اساسی در عدم امکان اجرا باید مستقل از اراد تقصیر طرفین باشد.
خنثی   . (Malaurie et al., 2020: n°393; Terré et al, 2018: 170; Ghestin et al. 2013: 767)  دهد

متفاوت است چرا که این آخری    با فسخ  همچنین .کندبودن انتفا آن را از سایر عدم نفوذها متمایز می
  که به تعهد خود عمل نکرده است  (Dissaux et Jamin, 2015: 88)  مستلزم تقصیر متعهدی است

(Larroumet et.Bros, 2018: 455 )  اجرای قهری، ایراد به عدم اجرا و مسئولیت   ، در3علاوه بر فسخ

 
1. résolution 
2. résiliation 

بینی کرده برای عدم انجام تعهد یا متعاقدی که تعهد را به صورت ناقص انجام داده است فسخ را پیش  1217   ۀماد  .3
تقصیرآمیز را به رسمیت بشناسیم، تردیدی وجود ندارد را در برخی موارد با فسخ خلط خواهند    یپس اگر انتفا  است.

 . آورد وجود خواهند ه شد و مشکلات جدیدی را ب
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قتی اعمال قابل اعمال هستند که در اجرای قراردادی دهند، وقراردادی، مجموعه مواردی را تشکیل می 
. از نظر بعضی، تلف شیء مورد ودیعه، نه تنها  (Pelletier, 2004: 62)  تقصیر صورت گرفته شده باشد

نیز چنین است    بخشد، بلکه در صورت تلف تقصیری در صورت فورس ماژور به عقد ودیعه پایان می 
(Foriers, 1998 :27)شروط سقوط تعهدات را منوط   این استدلال که مقنن عموما    دیگر، با  ی. بعض

اگر  »:  داشتسابق فرانسه که مقرر میانون مدنی  ق   1302  ۀبه عدم تقصیر کرده است و همچنین ماد
«. این موضوع شودشی، بدون تقصیر متعهد و پیش از تحقق تاخیر تلف یا مفقود گردد تعهد ساقط می

از مفاد ماد ته مینتیج  1722  ۀ همچنین  باره  این  در  اگر، در طی مدت »  :کند که کید میأ شود که 
 «. گرددای غیرمترقبه کاملا تلف شود اجاره منفسخ میاجاره، عین مستاجره در اثر حادثه

واضح و مبرهن است که این مواد قانونی با شرایط تلف منطبق هستند و انحلال قهری قرارداد را  
ناپذیر  دهند که از بین رفتن اجتنابن مواد به ما این امکان را نمیکنند. با این حال، ایبینی می پیش 

عقد، وقتی که تلف موضوع ناشی از تقصیر متعهد است، را در نظر بگیریم. در نتیجه، از این جنبه،  
شود و این محدودیت عقلایی نیست. دیگر اهمیت  مواد مذکور نوعی نارسایی نامعقول دیده می در  

آن تقصیر یکی از طرفین باشد یا خیر، همین که سبب    أمنش  یل موجب انتفا چندانی ندارد که عم
قرارداد شود، کافی اس از عناصر اساسی اجرای  این   . (Garron, 2000: n°90ت )زوال یکی  مبنای 

عقد اجاره با تلف کل  »  بر طبق آن  که استنباط نموده است  1ی دیوان أ تقصیرآمیز را نویسنده از ر  یانتفا
اثر حدوث حادثأعین مست بر  پایان    ۀجره  به صورت غیرارادی  از طرفین  "یا تقصیر" یکی  غیرمترقبه 

تواند ناشی از قصور یکی از متعاقدین باشد و تصور اینکه قرارداد در این  امکان می. عدم 2«یابدمی
است دشوار  باشد،  منتفی  انتفا(  Deshayes et al., 2018: 395)   مورد  محکوم   یو  را  تقصیرآمیز 

تقصیرآمیز به رسمیت شناخته شود، تنها کافی است به    ی »اگر انتفا:  نویسندخانم شابان می  کنند. می 
قانون مدنی ]سابق[ برای همیشه در آن به خاک سپرده    1184  ۀحفر قبری بپردازیم که فسخ قضایی ماد

از(.  Chaaban, 2006: n°46)  3خواهد شد«  قا  و  2016بازنگری    بعد  در  انتفا  مدنی  گنجاندن  نون 
. در حقوق ایران، در  (Epstein, 2018: 168)  کید شده استأفرانسه نیز بر غیرتقصیرآمیز بودن آن ت

 
1. civ. 3e, 22 janvier, 1997, n° 17, p.10. 
2. “le bail prend fin de plein droit par la perte totale de la chose survenue par cas fortuit ou même 
par la faute de l'une des parties sauf les dommages-intérêts pouvant être mis à la charge de celle des 
parties déclarée responsable de cette perte”. 

یدی به پیدا کردن یک رسد تمایل شد»به نظر می  نویسدلِتیر میپخانم    ۀرسال   ۀدراین باره، در مقدم هم  استاد جِستَز  .  3
 Jestaz, préf. à la thèse) مقصر به هر قیمتی و اخلاقی کردن جهان وجود دارد، حتی اگر این تمایل نادانسته باشد«

Pelletier, 2004, IV) . 
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صورت عدم امکان اجرای قرارداد و نقش تقصیر در آن مباحث زیادی صورت نگرفته است. با این  
شود و  ل میحال، در صورتی که تعذر مطلق و دائمی باشد گفته شده که تعهد ساقط و قرارداد منح

خارجی که قابل انتساب به    ۀکند که تعذر ناشی از تقصیر متعهد باشد یا ناشی از حادث تفاوتی نمی
)صفایی،   ت گرفته باشد که موجب تعذر عقد گرددأوی نیست حتی تقصیر از فعل شخص ثالث نش

  ۀقاعد  387  ۀاند، قانون مدنی ما در ماداخیر هم اشاره کرده  ۀگونه که نویسند  (. همان318:  1397
آن هم این است که »اگر مبیع قبل از تسلیم بدون تقصیر و اهمال از   و دیگری را در پیش گرفته است

دانان ما، در اخیر، برخی از حقوق ۀ. با توجه به ملاک ماد«گرددطرف بایع تلف شود بیع منفسخ می
اجر مطلق  تعذر  تعهدخصوص  مطرح    یای  دیدگاه  دو  تقصیر  خصوص  در  شده،  غیرممکن  که 

اگر تعذر اجرای قرارداد ناشی از تقصیر شخص ثالث باشد، قائل به انفساخ قرارداد    نخست،   اند.کرده
شود و متعهد باید بدل مورد  اگر تعذر ناشی از تقصیر متعهد باشد، عقد مفسخ نمی  دوم،   اند.شده

بپرد  متعهدله  به  را  نظر می 319:  1397ازد )صفایی،  تعهد  به  را  (.  ایراد  این  دوم  دیدگاه  به  رسد که 
گفته    وتوان وارد نمود که در صورت تعذر ناشی از تقصیر متعهد، سرنوشت را مشخص ننموده  می 

. به  شودمیبه پرداخت بدل از طرف متعهد به متعهدله اکتفا    شود و صرفا  است: عقد منفسخ نمی
پ برای  پرداخت بدل ضمانتعبارت دیگر،  باید سرنوشت عقد معلوم گردد که  اجرای  رداخت بدل 

در صورت تلف »بدون    387  ۀکدام نهاد حقوقی است. روانشاد استاد کاتوزیان هم در تفسیر ماد 
 : 1395/4)کاتوزیان،    تقصیر و اهمال از طرف بایع« با استناد »تعذر تسلیم« به حق فسخ نظر دارند

مناقشه است چرا که حقوق فسخ در صورت عدم اجرای تقصیرآمیز اعطا    (. این نظر هم قابل110
تقصیرآمیز موجب    یعلاوه به رسمیت شناختن انتفاهشود و در فسخ همواره تقصیر مستتر است. بمی 

شود، چرا که شرط فاسخ هم منوط به ارتکاب تقصیر بوده، عدم انجام  می   1خلط آن به شرط فاسخ 
دادن کار   انجام  یا  تتعهد  این که شرط شود  مانند  است.  اقسام أارادی  از  پرداخت هر یک  در  خیر 

ساز آن بوده است ( که تخلف خریدار زمینه 345: 1395/5بها سبب انفساخ است )کاتوزیان، اجاره 
کند قانون مدنی که به تلف مبیع قبل از قبض اشاره می  387  ۀ(. همچنین ماد38:  1389)امینی،  

این، گفته شده است که    بینی نموده است. علاوه بری انفساخ عقد را پیشفرض عدم تقصیر بایع برا 
: 1395کند )صفایی،  قابل جمع نیست. تقصیر فورس ماژور را نفی می   تقصیر متعهد با فورس ماژور

قریب به اتفاق   تقصیر با انتفا هم قابل جمع نیست.  توان استنباط کرد که به طریق اولی  (. پس می 406
اند. برخی مواد قانون مدنی  کیده کردهأ غیرتقصیری انتفا ت  ۀقوق فرانسه و ایران بر جنبدکترین در ح

 
1. clause résolutoire 
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  ۀ اند. قانون مدنی سابق فرانسه نیز در مادغیرتقصیری انتفا اشاره کرده  ۀل ئایران هم به صراحت به مس
ی  اتوان گفت که تقصیر یک وصلهترتیب، میتری داشت. بدینبه این موضوع اشاره صریح  1302
 تواند تقصیر را در خود هضم کند. چسبد و هرگز نمیکه به تن انتفا نمیاست 

 . نظام عدم امکان اجرای قرارداد۵
خاطر از بین رفتن موضوع پیامدهایی را به دنبال دارد. این عدم امکان  ه  عدم امکان اجرای قرارداد ب

تواند به یج مادی است که میاجرا از یک طرف، دارای اثر حقوقی است و از طرف دیگر، دارای نتا
 استرداد منتهی شود.  

 آثار حقوقی عدم امکان اجرای قرارداد   .۵-۱
 عدم امکان اجرای قرارداد 1غیر ارادی بودن: .۱-۱-۵

در صورتی که پس از تشکیل عقد، موضوع معامله یا مورد تعهد، بدون تقصیر طرفین، از بین 
؛ 221:  1397اینکه عدم امکان اجرا مطلق و دائمی باشد )شهیدی، شود به شرط  برود، تعهد ساقط می

غیرارادی بودن   .شودمنتفی می خودبهصورت خوده( در این صورت، قرارداد ب318:  1397صفایی،  
 ,Pelletier)  طرفین یا ثالثی ساقط گردد  ۀکند که عمل حقوقی فارغ از هرگونه ابراز ارادانتفا اقتضا می

البت(327 : 2004 داده.  قرار  انتقاد  به شدت مورد  را  انتفا  بودن  بودن  این ه، برخی غیرارادی  اند؛ »از 
ثر قاضی را ایجاب  ؤم  ۀمداخل  ی کند، انتفاجهت که هر عدم نفوذی که به عمل حقوقی خلل وارد می

 دهدبه صورت قهری روی می  ازعم برخی دیگر، انتف هب(.  Chaaban, 2006: n° 509 et s)  کند«می 
(Foriers, 1998 : 53)  خود است و نیازی به تصمیم و اعلام آن از طرف قاضی نیست و خودبه  (Bros, 

2016: 975; Ghestin et al.: 776)  تواند برای برخورداری از مزایای  نفع می، هر شخص ذی. منطقا
رار گرفته، به دانان فرانسه ق. غیرارادی بودن انتقاء که مورد استقبال اکثریت حقوق2انتفا اقدام نماید

همه، طبیعی است که چنانچه انتفا   برد. با اینقرارداد از بین می  یلحاظ ثبوتی نقش قاضی را در انتفا 
 3اعلامی  ه ی صادرأ در این حالت نیز، ر  و طبعا   ای جز مراجعه به دادگاه نیستمحل مناقشه باشد، چاره 

مواد فراوانی در قانون مدنی ما وجود دارد که  گونه که در تلف موضوع اشاره شد،    خواهد بود. همان
کنند. نویسندگان ما هم قهری بودن به انحلال قهری عقد در صورت عدم اجرای قرارداد اشاره می

شود به  به کار برده می «انفساخۀ »»قهری بودن انحلال در تمام مواردی که واژ. اندبودن آن را پذیرفته 
 

1. automaticité 

با این وجود، ر2 حکم کرد که   (Cass.3e civ., 12 févr. 2013, n° 11-22453)سوم دیوان عالی فرانسه    ۀی شعبأ . 
تواند توسط  بینی شده، نمی بیع که ناشی از سپری شدن مهلتی که در آن، تمدید آن توسط سند رسمی پیش   ۀوعد  ی»انتفا

 ثالث مورد استناد قرار گیرد که حق این اقدام را نداشته است«. 

3. déclaratif 
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 رود«خود از بین می نیاز به عمل حقوقی اضافی باشد، خودبه  این معنی است که عقد، بدون اینکه
انتفا342:  1395/5)کاتوزیان:   بنابراین،  اراد  ی(  اعمال  نیازمند  قرارداد،  فسخ  برخلاف    ۀ قرارداد، 

آن از  یکی  یا  قرارداد  تحقق  طرفین  با  داخلی،  مباحث حقوق  در  انفساخ  انتفا همچون  و  نیست  ها 
 انجامد.خود به انحلال قرارداد میهصورت خودبهشرایط لازم، ب

 عدم امکان اجرای قرارداد   1عدم قهقرایی: .2-۱-۵
عدم امکان اجرای قرارداد، پس از انعقاد آن، با انتفا توجیه گردد، در قانون   ۀنتیج با فرض اینکه

د.  شومدنی ایران و فرانسه نص صریحی در خصوص قهقرایی یا عدم قهقرایی بودن انتفا مشاهده نمی
  کردند، اثبات نماید که انتفا اثر قهقرایی ندارد با این حال، مدت زمان مدیدی دکترین فرانسه تلاش می

(Buffelan-Lanore, 1963: 161; Pelletier, 2004: 14; Garron, 2000, n° 221et s ) برخی هم در .
 ۀاند که آثار گذشتدانستهاجرای عدم امکان اجرای قرارداد و برای آینده  عقود مستمر، انتفا را ضمانت

  . اما گرایشی نیز بر اثر قهقرایی انتفا وجود دارد ( Bénabent, 2021: 303)  شودال برده نمیؤعقد زیر س
(Seube, 2017, n° 79; Terré, et al, 2018: 170)1187  ۀ. اگر عدم امکان اجرا با انتفا توجیه شود، ماد  

اخیر نیز مبهم است و ابهام از اینجا    ۀ ؛ مادکندمیمشکلات را برطرف نکند نیز  بیان می  که آثار انتفا را 
گردد  هد«، آنچه از آن استتنتاج میکند »انتفا به عقد خاتمه میشود که بند اول ماده بیان میناشی می

 Andreu et)  شودو برای آینده منتفی می  شمول خود خارج نموده است،   ۀقهقرایی بودن را از دامن

Thomassin, 2021: 178)   انتفا   ، عقد استرداد را تجویز نموده است  یدر صورت انتفا  که  2ولی بند«
تواند دلالت  منتهی به استرداد گردد«، می 1352-9تا  1352ممکن است وفق شرایط مقرر در مواد 

بر قهقرایی بودن داشته باشد. در این خصوص اگر به گزارش ارائه شده به رییس جمهور مربوط به  
انتفا مورد  های گوناگونی که در آن »با توجه به وضعیت د:  دارمقرر می   قانونی توجه شود  ۀب مصو ها 

رود توانند در عمل برحسب تاریخی که در آن عنصر اساسی از بین میگیرد، آثار میاستفاده قرار می
به عقد خاتمه    کند که انتفابینی می قانونی پیش  ۀیا یا برحسب نوع قرارداد متفاوت باشند. پس مصوب 

کند: در برخی از فصل نمیوقهقرایی بودن را حل  ئلۀدهد، اما، در یک دغدغه خاطر عملی، مسمی 
تواند به استرداد منتهی گردد. لذا این دادرس است  که انتفا می  کند چونفروض قهقرایی را نفی نمی

   ق را ارزیابی کند«.که متناسب با اوضاع و احوال هر مورد خاص باید مناسب بودن عطف بماسب
عدم امکان اجرای قرارداد ساکت است   قانون مدنی ما هم در خصوص قهقرایی یا عدم قهقرایی

نموده  اذعان  درستی  به  نویسندگان  )کاتوزیان، ولی  است  آینده  به  ناظر  قرارداد  انحلال  اثر  که  اند 

 
1. non-rétroactivité 
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از دکترین، می12:  1395/5 با استمداد  به دلایل عقلی و  نتا(.  به  اولا  توان  یافت؛  آثار   یجی دست 
صورت معتبر منعقد شده و دارای اثر حقوقی کامل بوده و متعاقدین در عدم امکان  به  عقدی را که  

توان به گذشته سرایت  صورت خودکار منتفی شده است، نمیهاند و بمرتکب نشده  اجرای آن قصوری 
لال قرارداد در گذشته امری است خلاف  اند »اثر انحگونه که برخی از استادان بیان نموده   داد و همان

، از یک طرف، قهقرایی بودن عدم امکان اجرای  (. ثانیا  348:  1395/5ظاهر و استثنایی« )کاتوزیان،  
قرارداد با طبیعت قراردادهای مستمر که درحال اجرا هستند، سازگاری ندارد و از طرف دیگر، قهقرایی  

برای آسیب رساندن به حقوق اشخاص ثالث فراهم سازد و   تواند زمینه را دانستن عدم امکان اجرا می
ترتیب، هیچ دلیلی وجود ندارد، عقدی که رسد. بدینبا اصل لزوم قراردادها هم ناسازگار به نظر می

قضایی به طور   ۀبا این حال، روی .1صورت معتبر منعقد شده است آثارش به گذشته سرایت کند هب
عقد   ۀممکن است در فروضی که در آن، به نحوی، آثار گذشته و آیند  استثنایی پذیرفته است که انتفا

  . (Houtcieff, 2020: n° 596د )ناپذیر باشند، عطف بماسبق گرد تجزیه
 اثر مادی عدم امکان اجرای قرارداد .۵-2

ویژه در موردی که موضوع تعهد  ه در صورتی که موضوع تعهد پس از تشکیل عقد از بین برود، ب
اگر متعهدله تمام یا بخشی از ثمن یا برای مورد معامله را یا مبلغی به عنوان   ؛آینده استمربوط به  

خاطر از بین رفتن موضوع،  ه  در صورت عدم امکان اجرای تعهد ب   ، بیعانه به متعهد پرداخت کرده باشد
تقصیر   بدون  قرارداد،  اجرای  امکان  عدم  صورت  در  گردد.  روشن  باید  پرداختی  مبالغ  سرنوشت 

قانون مدنی استرداد   302  و  301مطابق قواعد عمومی و مواد    شود از یک سو، رفین، تعهد ساقط می ط
( و از طرف دیگر، از آنجا که سبب پرداخت وجود تعهد بوده  270:  1400آن را مطالبه نماید )مقدم،  

سه، قبل از قضایی فران  ۀروی  باید مسترد شود.  ،است و تعهد از بین رفته است ایفای ناروا بوده است
. مبنای  2شودپذیرفته بود که انتفای قراردادی که اجرا شده، موجب تعهد استرداد می 2016بازنگری 

 ,Epstein)  به آن مبنای قانونی بخشید  1187  ۀاین استردادها مبهم مانده بود، که بازنگری به در بند ماد

ه استرداد مطابق مقررات مقرر در مواد تواند منتهی ب. که مطابق بند اخیر، انتفای عقد می(169 :2018
ای به اعمال حقوقی گذشته  گردد. علیرغم اینکه اثر انتفا برای آینده است و خدشه  9-1352تا    1352

د  صورت عطف بماسبقی گرد ه  افتد که آن منتهی به استردادها ب کند. با این وجود، اتفاق میوارد نمی
(Fages, 2021: 195  )راردادهای از قبل اجرا شده باشد برای نمونه، اگر کل  ممکن است که یکی از ق

 
1. Cass. com, 2 juillet 1974, n° 73-11.530, Bull., IV, n°212 ; Cass. 3e civ. 24 mai 1989, n°87- 18.919, 
Bull., III, n° 119. 
2. Cass. com., 15 nov. 2005, n° 04- 16416: Bull. civ. IV, n° 227, p. 246; Cass. Com., 5 juin 2007, n° 
04- 20380: Bull. civ. IV, n° 156; Cass. 1er civ., 19 sep. 2007, n° 06-10884.  
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بها برای کل مدت عقد اجاره از قبل پرداخت شده باشد، در صورت که در حین عقد اجاره، اجاره 
مدت که عقد    ۀتوان برای بقیمی  1187  ۀ صورت کلی از بین برود، مطابق بند اخیر ماده  موضوع آن ب
   شده، مبالغ پرداختی را مسترد کرد.اجاره منتفی

 گذار در حفظ قراردادهای قانونش. تلا6
شکل قرارداد  از  ثالث  مراقبت  اشخاص  هم  و  متعاقدین  برای  هم  آن  از  برآمده  حقوق  و  یافته 

صحت،  اصل لزوم و توافقات خصوصی، اصل    ۀضروری است که مقنن به آن توجه داشته است. بر پای
اصل لزوم وفای به عهد هم مقنن فرانسوی و هم مقنن ایرانی تلاش لازم در حفظ قرارداد و مراقبت از 

ایران(. منتفی شدن قرارداد قانون مدنی   10 و 219، 220)مواد  آن در برابر رخدادهای ناگوار نمودند
ای بینی نشده یا هر حادثه ش و بازگشت آثار آن استثنا بر اصل است و از این رو نباید به صرف رخداد پی

 یافته را برهم زد و پیامدهای ناگوار را بر اطراف قرارداد و حتی دیگران وارد ساخت. شکل ۀرابط
 ران زیان متعهدلهبوضع نهاد خسارت و ج .6-۱
آثار آن اختیار دریافت خسارت از سوی متعهدله    ۀمطلوب برای حفظ قرارداد و ادام  ۀیک گزین 

قانون بدین  گذاراست.  کرده  تلاش  منتفیایران  از  با  وسیله  که  طرفی  بیشتر  زیان  و  قرارداد  شدن 
مادحسن قرارداد است، جلوگیری کند.  ثمربخشی  و  تعهد خویش  ایفای  پی  در  قانون   221  ۀنیت 
ماد  مدنی قرارداد،  اجرای  عدم  از  ناشی  خسارت  به  توجه  مدنی  230  ۀبا  و    قانون  شناسایی  با 

اعمال فسخ و مطالبه    ۀبا دو گزین  قانون مدنی  384  ۀجرای قراردادی و مادابخشی ضمانتمشروعیت
این تکاپو برای    ۀشده آن برای مشتری، از جملالتفاوت قیمت موجود مبیع با قیمت مقدار فروختهمابه

 صیانت از قرارداد است. 
 تغییر وضع در موضوع تعهد و اطراف آن  .6-2

ی چون: تبدیل تعهد جایگرین به جای تعهد اصلی )بند هایمبحث تبدیل تعهد و پیشنهاد گزینه
  ۀماد  2(، تبدیل مدیون و دخالت ثالث برای ایفای تعهد مدیون اصلی )بند  انون مدنیق  292ۀ  ماد  1

قانون   292  ۀماد  3تعهد از سوی متعهدله به شخص ثالث )بند    ( و انتقال نتایجقانون مدنی  292
ذار در مسیر مراقبت از قرارداد اصلی و صیانت از آن در  گهای دیگری است که قانون( تلاش مدنی

برابر انتفا برگزیده است. در موارد دیگری تعهد از نوع: تبدیل دین، تبدیل داین و مدیون، فقط نتایج  
یابد و انتقال آن منوط  تضمینات سابق انتقال نمی  ۀ شود و تبعات تعهد در گون دچار دگرگونی می  یاصل

 طرفین است. ۀ باربه توافق صریح و دو
 حضور ثالث در قلمروی اجرا برای جریان حکم و تعهد  .6-3

حکمی پیرامون آن صادر   ،شودحقوقی معتبر به دخالت قضایی می  ۀهنگامی که قرارداد و رابط
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یابد. هم قرارداد صحیح و معتبر و  بخش آن اهمیت دوچندانی میگردد، در این مقام توجیه نتیجهمی 
و هم تصمیم قضایی که  قرار دارد  حقوق خصوصی اطراف آن در گرو حمایت و لزوم اجرای قرارداد  
 واجد ارزش است و اعتبار والای آن مستلزم ظهور خارجی است. 

مخاقانون ساز  بین  پایش  ناحیه گذار  از  آن  اجرای  امکان  عدم  یا  محکوم(  )و  متعهد  لف 
علیه به دلایل غیر از استنکاف و میل شخصی، راه ورود ثالث برای اجرا را فراهم ساخته است  محکوم 
قانون اجرای    47  ۀوسیله اهتمام خود در تحقق یک قرارداد مشروع و معتبر را نشان دهد. ماد تا بدین

علیه از  هرگاه محکوم به انجام عمل معین باشد و محکوم شود: »ذکر میاحکام مدنی در این باره مت
نظر  تواند تحتله میانجام آن امتناع ورزد و انجام عمل به توسط شخص دیگری ممکن باشد محکوم 

آن را مطالبه کند یا بدون انجام    دادورز)مامور اجرا( آن عمل را بوسیله دیگری انجام دهد و هزینه
بهعمل هزینه لاز  را  از محکوم م  اجرا  از موارد مذکور  وسیله قسمت  علیه مطالبه نماید. در هر یک 

نماید.  دادگاه با تحقیقات لازم و در صورت ضرورت با جلب نظر کارشناس میزان هزینه را معین می
به  علیه به ترتیبی است که برای وصول محکوم الزحمه کارشناس از محکوم وصول هزینه مذکور و حق

توسط شخص دیگری ممکن نباشد مطابق ماده  در صورتی که انجام عمل :تبصره  مقرر است.نقدی 
 . 1«انجام خواهد شد )قانون( آیین دادرسی مدنی ۷29

 نتیجه 
پس از انعقاد عقد، ممکن است، به دلیل تلف مادی موضوع آن یا بلحاظ غیرقانونی شدن آن، یا  

آینده   از بین برود. در همه این فروض،  در مواردی که تعهد مربوط به مال  باشدع امکان اجرای آن 
به انتفاء عقد بخاطر زوال یک    1186که در ماده    2016شود. مصوبه  اجرای قرارداد غیرممکن می

تواند به فرضیات گوناگون »عدم امکان اجرای موضوع  »عنصر اساسی« تاکید کرده، از این پس می 
خاطر  ه  ها بقد است، انتظام بخشد و قراردادهایی که اجرای آنقرارداد« که یکی از عناصر اساسی از ع

 از بین رفتن موضوع غیرممکن شده را منتفی کند.  
سرنوشت عقد در صورت عدم امکان اجرای موضوع آن در حقوق ما هم روشن نیست، در عقود  

ا آنچه از مستمر، بطلان و انفساخ؛ در عقود آنی مانند بیع فسخ و منفسخ شدن مطرح شده است. ام
روی و  دکترین  نظریات  قانونی،  متون  و  مواد  می  ۀبررسی  استنباط  صرف قضایی  از شود،  نظر 

فروض حول محور   ۀکار رفته است، همه  هایی که در قانون مدنی هر دو کشور باصطلاحات و واژه

 
سیس بسیار مطلوبی بود که در قانون جدید نیامده و نسخ گردیده است. أسابق ت  قانون آیین دادرسی مدنی  729  ۀماد.  1

 لازم برساند. ۀ بینی ضرر و زیان اجرای احکام مدنی را به نتیجتوانست با پیشسیس می أاین ت
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. پذیرش  سازدهای ناهمگون پیشین را فراهم میحلانتفا هستند که انتفا امکان یکنواخت نمودن راه 
 منسجم در حقوق ما هم ضروری است.  ۀیک نظری

بینی شده است. در صورت از بین رفتن موضوع  تعهد به مال آینده به صراحت در قانون فرانسه پیش 
های بطلان، فسخ و انتفا مطرح شده است. در قانون مدنی اجرایتعهد نسبت به مال آینده، ضمانت

های از پذیرش آن  لی دکترین به پذیرش آن تمایل دارند و رگه ما، بیع مال آینده تصریح نشده است و
شود. در صورت عدم امکان اجرای موضوع تعهد در مال آینده، انتفا  در مقررات ما هم مشاهده می
 اجرای مناسبی برای سازماندهی آن باشد. تواند ضمانتدر مقایسه با بطلان و فسخ می

صورت خودکار ه  ه صورت مطلق و دائمی باشد، قرارداد، ب در صورتی که عدم امکان اجرای قرارداد ب 
شود، متعاقدین صورت خودکار منتفی می ه  شود. از آنجا که قرارداد ب عدم عطف بماسبقی منتفی می   و 

 نیازی برای مراجعه به دادگاه ندارند و در صورت بروز اختلاف لاجرم باید مراجعه نماید. قاضی صرفا  
 ی صادره اعلامی خواهد بود. أ ر   و  یید نماید و حق تعدیل قرارداد را ندارد أتواند انتفا را ت می 

استردادهای احتمالی مطرح شود. در    ۀدر فرض عدم امکان اجرای قرارداد، ممکن است که مسئل
ایجاب می تفکیک صورت گیرد. در صورتی که تلف این خصوص  بین فرضیات گوناگون  کند که 

آینده متوقف می مورد مع از این  امله در عقود مستمر رخ دهد، اجرای قرارداد برای  شود و مشکلی 
بابت پش نخواهد آمد. اگر مورد تعهد مال آینده باشد و طلبکار بیعانه یا بخشی از ثمن را پرداخت 

د.  باشنموده باشد، در صورت عدم امکان اجرای قرارداد متعهد موظف به استرداد مبالغ پرداختی می
 کند.ای به عدم قهقرایی اثر انتفا وارد نمیاین استردادهای احتمالی خدشه

شود برای رفع برخی ابهامات در صورت عدم امکان اجرای قرارداد و توجیه آن با انتفا پیشنهاد می
انتفا، نظام   تعریف  انتفا اختصاص دهد که ضمن  به  را  قانون مدنی، مبحثی  بازنگری  در  ما،  مقنن 

و   مشخص  حقوقی  هم  را  آن  همینکندمادی  اندیشه.  در  حقوقیطور،  تلف   های  چون؛  عناوینی 
موضوع قرارداد، نقص و عیب مهم موضوع تعهد، رخداد اثرگذار چون فوت واهب و متهب و ... در  

تواند  قرارداد« انتظام یابد. این بحث سازماندهی شده می  یارچوب مشحص به نام »انتفاهیک چ
 . به نحو بهتر هدایت کند قضایی را هم به سوی کمال ۀبوده و رویبرای قضات راهگشا 
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 نیت در حقوق کیفری بررسی جایگاه و نقش اصل حُسن

مجابرید موسوی دُ سید
 

 چکیده 

ای  های علم حقوق از موقعیت ممتاز و ویژه شاخه  ۀ لی حقوقی، در همکت به عنوان یک اصل  ینحسن
برخوردار است. امروزه در قوانین بسیاری از کشورها به شکل صریح یا ضمنی به این اصل پایه اشاره  

حوزه  دیگر  برخلاف  کیفری،  حقوق  در  البته  است.  بهشده  و  حقوقی  خصوصی،  های  حقوق  ویژه 
از نویسندگان و پژوهشگران شده و در عمل مغنیت مفهومی کمتر شناختهحسن فول برای بسیاری 

نیت  بوده است. در ادبیات حقوق کیفری ایران و در مقایسه با کشورهای غربی و عربی، اصل حسن
قانون  اگرچه  است.  نشده  تبیین  درستی  حوزه به  برخی  در  ضمنی  طور  به  معاذیر  گذار  جمله  از  ها 

نیت توجه داشته، اما به صراحت به این کابی به حسنرفتار ارت   ۀقانونی، کیفیات مخفّفه و اسباب اباح
های تشخیص آن نیز  نیت و سنجهشناسایی حسن  ای نداشته است؛ ضمن آنکه ضوابطمفهوم اشاره 

های قضایی ضمن انشای رأی و روشن نگردیده است. تنها بر اساس دکترین حقوقی، برخی از مقام 
نیت  اتهامی و نیز تغییر نوع و میزان واکنش کیفری به حسندر مقام توجیه چرایی تعدیل یا تبدیل عنوان  

یابد و به  نیت حول محور قصد مرتکب معنا میعمومی جرم، حسن  ۀ کنند. در نظریمرتکب توجه می
می آشکار  را  خود  اثر  جزایی،  تقصیر  با  ارتباط  در  خاص  بهطور  نبودِ گونهسازد؛  اثبات  با  که  ای 

شود. روش تحقیق در اجرا یا استعمال حق مورد دفاع واقع می نیت شخص در مقام  سوءنیت، حسن
این پژوهه، توصیفی ـ تحلیلی و در عین حال تطبیقی است و از ابزار کتابخانه برای گردآوری مطالب  

 . استفاده شده است
  نیت، حقوق کیفری، دکترین حقوقی، قصد، تقصیر جزایی اصل حسن واژگان کلیدی:

 
 ران ی ا ،تهران،  تربیت مدرس  دانشگاه دانشکدۀ حقوق، ،شناسیجزا و جرم  گروه حقوق استادیار 

 d.mojab@modares.ac.ir 
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 مقدمه
بسیاری از کشورهای غربی و عربی به کار   ۀدر قوانین و مقررات موضوع «1نیتحسن»اصطلاح 

. در این ارتباط  2ها به شکل صریح و روشن تعریف نشده است یک از آنرفته است؛ لیکن در هیچ
نیت در  . حسن3ارتکاب جرم، حسب تعریف قانونی مورد توجه واقع شده است   ۀاراد  ۀمثابتنها نیت به

دست  ۀزمر عرص آن  به  که  است  اخلاقی  مفاهیم  از  با    ۀه  مقایسه  در  البته  است.  شده  وارد  حقوق 
اند و  اماره سروکار داشته  ۀمثابنیت بهتر با مفهوم حسندانان و فلاسفه، بسیار پیش دانان، منطقحقوق

گران موضوع،  این  به  نسبت  ایشان  حوزبینش  به  مفاهیم  اغلب  که  آنجا  از  ارتباط    ۀ بهاست.  منطق 
دیرگاه غیرقابلمی  از  نیز  فلسفه  با  منطق  ارتباط  و  است، مییابند  بوده  داشت که  کتمان  اذعان  توان 

کنونی    ۀنهادگردد. برابرنیت به یونان قدیم بازمیمفهوم و مدلول حسن  ۀهای آغازین در زمینپژوهش
اول به ذهن خطور می  است. اصولا    5، در بادی نظر 4نیت در زبان یونانیحسن کند،  آنچه در نگاه 

یونان قدیم از جمله ارسطو   ۀبرجست  ۀنیت، در آثار بسیاری از فلاسفنیکی و درستی است. مفهوم حسن
است؛ بوده  می  پدیدار  استدلال  ارسطو  نمونه،  حواس برای  رهگذر  از  حاصله  اطلاعات  که  کند 

؛ اما با آشکار شدن این حقیقت که ذهن به  گانه، در بادی نظر )در نگاه آغازین( صحیح استپنج
 (.Nils Herlitz, 1994: 391)  تواند رد شودای نادرست یا بد اطلاعات را دریافته، این صحت میگونه

نیت، در آثار پژوهشگران رومی و قرون وسطایی پدیدار شد. این اصطلاح  بعدها اصطلاح حسن
در    6شد؛ تعبیر دیژِستس استعمال می   «در بادی نظر»اللفظیِ  در آثار مذکور نیز ابتدا در معنای تحت

این زمینه شایان توجه است: »آنگاه که در بادی نظر شئ متعلق به دیگری است، انسان صادقانه بر  
 ,Nils Herlitzشود که این تعلق، برخاسته از یک تعهد است« ) اساس صحت ظنّ خود متقاعد می

 پنداری مصطلح شد. انگاری یا خوش کم، معنای نیک(. کم392 :1994
المللی، حقوق قراردادها،  های مختلف حقوقی از جمله حقوق بیننیت با آنکه در شاخهحسن

ب و  تجارت  جایگاه شناختههحقوق  از  مدنی  حقوق  ادبیات  شدهویژه  در  لیکن  است،  برخوردار  ای 

 
1. Prima facia   

گذار یا دکترین نیست؛ بلکه برخی . برخی معتقدند علت عدم ارائه تعریف صریح و روشن از حسن نیت، قصور قانون2
 (.19: 1384اند )انصاری، نیاز از تعریفمفاهیم، بی

قانون مجازات کشور لبنان و سوریه )النیةُ، ارادةُ ارتکابِ الجریمة علی ما عرّفها   187و    188مواد    :کن. در این زمینه    3
   القانون(.

4.     
5. on/at viewing 
6. Digests 



 موسوی مجاب  /یفر یک حقوق در تینحُسن  اصل نقش و  گاهیجا یبررس

 

28۱ 

نگر قرار  بایسته  توجه  مورد  ایران  همچون  کشورها  برخی  کیفری  نقش  حقوق  آنکه  با  است.  فته 
بهحسن حقوقی   ۀمثابنیت  کلی  اصل  اما    2و1یک  نیست،  پوشیده  بر کسی  کیفری  دادرسی  نظام  در 

های قضایی  های کیفری، مقام گذار به این اصل پایه موجب شده که در روند رسیدگیتوجهی قانونکم
گذار کیفری در اهتمام به  قصور قانون به نحو مقتضی به اصل یاد شده التفات ننمایند. از این حیث،  

  ۀ ارچوب نظریهرسد. در دکترین حقوق کیفری و در چ توجیه به نظر میقابلنیت، غیرمفهوم حسن
   نیت به شکل مناسب، مجال طرح نیافته است.جرم(، حسن  ۀگانعمومی جرم )در ارتباط با ارکان سه

ای کیفی و نفسانی است شود، مقوله ذهن متبادر می نیت و معنای کلی آن به  آنچه در ابتدا از حسن 
پنداری، باور به صحت عمل، خواست خیرخواهانه و نبودِ هرگونه بداندیشی یا طرحی که حاکی از نیک 

نیت شخص بر روند برای اغوا یا اغفال دیگری از سوی متهم یا مجرم است. در حقوق کیفری، حسن 
شیو  و  نوع  نتیجه  در  و  ک ۀ  دادرسی  حسن واکنش  مقابل  نقطه  اگرچه  است.  اثرگذار  یعنی یفری  نیت، 

( یا به تعبیری عزم ناروای فعلی یا غاییِ شخص در جهت مغایر با 7867:  6/ 1376نیت )دهخدا،  سوء 
شود، لیکن ویژه جرایم عمدی مطمح نظر واقع می ه گذار در قلمرو رکن روانی جرایم و ب خواست قانون 

موجود   ، نیت حسن  آثار  گواهی  گستر   ، به  در  مشخصی  موقعیت  برخوردار   ۀاز  کیفری  حقوق  ادبیات 
های حقوق کیفری، مجال مستقل و معیّنی یک از کتاب توان دریافت در هیچ نیست. با کمی بررسی می 

های نیت فرد در حوزه موضوع اختصاص نیافته است. با این وجود، نقش و اثر حسن   ۀبه طرح بایست 
رفتار ارتکابی، معاذیر قانونی و کیفیات مخفّفه نباید نادیده انگاشته شود.   ۀ متعددی از جمله علل موجه

بدون  باید  حکم،  صدور  یا  قرار  صدور  خصوص  در  چه  تصمیم،  اخذ  جریان  در  نیز  قضایی  مقام 
 نیت اقدام نماید.داشت فکری و به واقع بر اساس حسن شت یا پیش انگا پیش 

های حقوقی از جایگاه مهمی برخوردار شده و از یک  نیت در روند رسیدگی امروزه، اصل حُسن
نیت زمانی اهمیت  فضیلت اخلاقی، به یک ضرورت حقوقی مبدل شده است. رعایت اصل حسن

همچمی  جرایم،  برخی  به  رسیدگی  در  که  دیدگاهیابد  امنیتی،  و  اقتصادی  جرایم  و  ون  خاص  های 
نیت در مسیر  اصل حسن  ۀرود مقام قضایی بر پایفراقانونی حاکم باشد. در اینجاست که انتظار می

 اجتهاد قضایی گام بردارد. 
نیت، هم  شود. حسننیت یکی از اصول دادرسی مشترک در نظام حقوق دادرسی تلقی می حسن

 
1. Good Faith as a general legal principle/les géneraux du droit 

اند که مبنای حقوق موضوعه و از مستقلات کلی حقوقی در معنای اصطلاحی احکامی فراگیر، دائمی و الزامی. اصول  2
انسان عقلی و سعادت  بنیادی  منظور تضمین حقوق  به  یاد شده،  اصول  نقش هدایتگرانهها ضروریاند.  و  در  اند  ای 

 (.19-23: 1397قانونگذاری و دادرسی دارند )حیاتی، 
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و قواعد دادرسی است و هم اینکه ابزاری برای اخلاقی کردن قوانین موجود  مبنای بسیاری از اصول  
توان گفت بسیاری از  است. در حقوق دادرسی که اصول بنیادین متعددی در طول هم قرار دارند، می

گناهی  نیت ریشه دارند. بسیاری از حقوق دفاعی متهم نیز محصول فرض بیاصول و قواعد در حسن 
 نیت اوست. و حسن

نیت در فرایند دادرسی کیفری و حاکمیت فرض برائت بر جریان  ناسایی موقعیت اصل حسنش
های مثبتی در پی داشته تواند پیامد های قضایی به اصول دادرسی منصفانه می دادرسی و پایبندی مقام 

می جمله  آن  از  که  پروندهباشد  حجم  کاهش  به  و  توان  محکومان  جمعیت  کاهش  قضایی،  های 
 زندانیان و نیز کاهش بار اقتصادی در نظام عدالت کیفری اشاره نمود.

سری قواعد و ضوابط عمومی از یک  کار خاصی تشکیل و در آنو ای با سازآنگاه که دادگاه ویژه 
ای قرار دارد ـ هنگامی که با متهم مواجه  ثیر تفکر کلیشهأ، مقام قضایی ـ که تحت تشودعدول می

ای خود،  های پرونده و تنها بر اساس ذهنیت و باور کلیشهدون توجه به واقعیتشود، ممکن است بمی 
دهد و به قضاوت بنشیند. این در حالی است  سوء و مجرمانه تشخیص    ۀ را واجد خصیص  اعمال متهم

داوری و سوگیری است. مقام قضایی نباید به خود اجازه  طرفی مقام قاضی، مستلزم عدم پیش که بی
ای و حتی  ثیر متغیرهای فراقانونی همچون احساسات عمومی، موج تبلیغات رسانهأدهد که تحت ت

های درونی همچون تمایلات عاطفی، تعلقات خانوادگی، قومی، نژادی، عقیدتی و غیر آن  گرایش
نیت و بر مبنای استدلال حقوقی استوار  قرار گیرد؛ بلکه ضروری است نظر و رأی خود را با حسن 

بسندگی نیز که ناظر به نوعی روش معطوف به تحصیل معرفت با تکیه بر  یا نصگرایی  سازد. نص
(، با  2:  1401های عقلی است )الماسی و واعظی،  اعتبار و حجیت نصوص و ممانعت از برداشت

حسن اصل  از  می غفلت  بدل  قضایی  اجتهاد  مسیر  در  چالشی  به  اصل نادیده   شود.نیت،  انگاری 
دادرسی کیفری، به استبداد، خودسری و دوری مقام قضایی از موضع عدالت و نیت در جریان  حسن 

مندی از دانش حقوقی، های قضایی و اخلاقی ـ از جمله بهره انجامد. در جنب فضیلت انصاف می 
توان ورزی ـ پایبندی به این اصل را می طرفی و شفقت داری، استقلال، بی شجاعت حقوقی، خویشتن 

 فکری و شاخص شایستگی تصدی منصب قضا انگاشت.یک فضیلت    ۀ منزل به 
نیت است. این اصل، در  ، تقید و تعهد وی به اصل حسن1مندهای بارز قاضی فضیلتاز ویژگی

ها، در تفسیر قانون و نیز آزادی عمل در  تحصیل آن  ۀها، شیوجریان ارزیابی دلایل و تعیین کفایت آن 
کند. باور فکریِ مقام قضایی باید پایبندی  مهمی ایفا می  متغیر قانونی نقش  ۀتعیین مجازات در دامن

 
1. Virtuous Judge 
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حسن اصل  بیبه  باشد.  مینیت  گفته  که  نیست  قانون« جهت  »چیستیِ  از  قاضی«  »کیستیِ  شود 
تر است که وی به  مند بیافتد، محتملتر نیست. اگر قدرت قضایی به دست قاضی فضیلتاهمیتکم

 (. 55و  51: 1401همکاران، سمت عدالت و انصاف جهت بگیرد )سمایی و 
در این زمینه، جایی برای رویکرد    صِرف   2گراییبه فرایند کیفری و تاکید بر مدیریت  1نگاه سیستمی

رویکرد قضایی   شود.در جریان دادرسی کیفری قائل نمی 3مآبانه، مهرورزانه و مبتنی بر شفقتترحّم
توجه دیده/بزهکار و سواد هیجانی مقام قضایی بیمحور به عنوان رویکردی که به احساس بزه شفقت

گیرانه و سرکوبگر است. اقتضای چنین رویکردی قبل از هر چیز،  نیست، نافی نگاه بدبینانه، سخت
نیت مقام قضایی و تلاش وی در کاربست نهادهای ارفاقی یا سایر راهبردهای غیرکیفری است.  حسن

ویژه در  همان قانونی و قضایی بسیاری از کشورها و بمحور که در حال حاضر در گفترویکرد شفقت
کید بر پارادایم عدالت ترمیمی رایج است، از رهگذر توجه به   4له ئهای حلّ مسارتباط با دادگاه با تأ

های دعوی، آرمان اصلاح و درمان یا شرمساری بازپذیرنده را دنبال  ها و نیازهای طرف افکار، دغدغه
 .(Knight & Others, 2014: 45-47)  کندمی 

حسن کاربرد  ایران،  کیفری، در  حقوق  در  عرص کم  نیت  در  موجود  آثار  در  است.  علوم    ۀرنگ 
نیت جناییِ حقوقی )هنجاری(، خواه شکلی یا ماهوی، سرفصل مشخصی تحت عنوان اصل حسن

روانی خورد. گویی آنچه در حقوق کیفری و حول محور کنش و واکنش  نیت به چشم نمییا حسن
نیت خاص در جرایم  نیت عام در عموم جرایم و سوءنیت فعلی یا غایی )سوءنقش محوری یافته، سوء

جو کرد که بنیان مفهوم  ورنگی را در این حقیقت جستاین کم  ۀعمدی( است. شاید بتوان دلیل عمد
  ۀ نیت فاقد همتای هنجاری در نظری نیت در حقوق خصوصی است. در حقوق کیفری، حسنحسن

نیت را شکل متبلور رکن روانی جرم انگاشت. ضمن  عمومی جرم است؛ لذا ممکن نیست بتوان حسن 
مرتکب به سوی هدف   ۀیافتجهت ۀتوان بدیل قصد انگاشت؛ زیرا قصد، ارادنیت را نمیآنکه، حسن

 
گرایی، عملکرد نهادهای متولی رسیدگی به جرم از کشف جرم تا اجرای احکام کیفری، این نظام . در رویکرد مدیریت1

به  اجزای  از  متشکل  سیستم  یک  به  میهمرا  تقلیل  اجزا  بین  روابط  و  ورودیپیوسته  از  سیستمی  چنین  ها،  دهد. 
شود و تمامی مراحل و افراد دخیل در این فرایند به مثابه ورودی  ها، فرایند، بازخورد و محیط سیستم تشکیل میخروجی 

 ۀمثابشوند که تحت مدیریت کنشگران نظام عدالت کیفری از ابتدا تا انتهای فرایند را بهو خروجی در نظر گرفته می
دی آنها از جمله شوند، فارغ از اینکه جنبه انسانی و وجوکنند و از سیستم خارج مینوعی کارخانه یا ماشین طی می 

 (.  45: 1394ها، هیجانات و احساسات در نظر گرفته شود )قاسمی کهریزکی، افکار، شناخت

2. Manageralism  
3. Compassion based Approach 
4. Problem Solving Courts (PSC) 
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که  نیت دارد. همچنانعینی یا مطلوب است و بدیهی است که معنا و کارکرد متمایزی از مفهوم حسن
نیت مفهومی متمایز از انگیزه است. انگیزه عبارت است از داعی )دعوت کننده( یا هدف غایی  حسن

 ه از حیث وجود ذهنی در ابتدای فرایند محرمانه است. کاب جرم  ک یا نهایی از ارت 
حسن رو  هر  معمولا  به  دانشنامه   نیت،  در  مهجور  مفهوم  لزوم  یک  است.  کیفری  حقوق  های 
های  آرای مشخصی از سوی دادگاه  ۀدر نتیج  نیت از منظر حقوق کیفری، عمدتا    بررسی مفهوم حسن

قصد    ۀنیت به جای واژحسن  ۀنیت است. البته استفاده از کلیدواژعالی است که شامل مدلول حسن
شناختی حکایت دارد. اینکه  های قضایی، در عمل از وجود یک معضل اصطلاح در برخی تصمیم

شود. حقوق کیفری دارای کارکرد معیّنی است یا خیر، موضوع مهمی تلقی می  نیت درآیا مفهوم حسن
باشند و از این حیث،  دو اصل قانونمندی و تفسیر مضیّق نصوص در حقوق کیفری واجد اعتبار می

اثبات حسن تفسیر در جهت  به سختی اعمال میقواعد  این وجود در جریان برخی نیت  با  شوند؛ 
نیت در  دهیِ مفهوم حسنشود که در جایخواهی، استنباط میفرجام  ۀمرحلهای کیفری در دادرسی 

-Yaşar & Içer, 2019: 255)  شودعمومی جرم و شناسایی کارکرد آن تلاش میۀ  ارچوب نظریهچ

نهادینه(256 نیز  و  اهمیت  ماهیت،  منظور شناخت  به  و  پایه  این  بر  موقعیت حسن.  در سازی  نیت 
 .شودارچوب مفهومی موضوع تبیین می هبتدا چگفتمان قانونی و قضایی، ا

 ارچوب مفهومی و نظری پژوهشهچ. ۱

. احسان ضدّ إسائه است و حَسَنه، ضدّ سیّئه و 1حُسن در زبان عربی، ضدّ قُبح و نقیض آن است 
)معایب( است؛ چنانچه گفته شود »مَساوِئُهُ کثیرةٌ« به این    نیز ضدّ مَساوِئ  مَحاسن ـ جمع حُسن ـ

معنی است که معایب و نقایص او بسیار است. حُسن در لغت به معنای زیبایی است )إبن منظور، 
« به این معنی است که شئ را به بهترین شکل  114:  1968 الشّئَ تحسینا  نَ  (. اگر گفته شود »حسَّ

ه و به ـ اشتقاق یافت  ینَوی، یَنو  ۀ (. نیت ـ از ریش533:  2003زینت بخشید یا نیکو گرداند )غالب،  
دهیِ نفس به انجام رفتار است. نیت، همچنین  معنی قصد و عزم بر انجام کاری است و ناظر بر جهت

به معنی روح عمل آمده است. به اعتبار صحت نیت، رفتار صحیح و با فساد آن، فاسد است. به این  
اعتبار آنچه قصد اند: »همانا صحت اعمال به نیّات است و هر کس به  دلیل پیامبر اکرم )ص( فرموده 

 (.211: 2003، یگیرد« )المجلسنموده، نتیجه می
مقوله حُسن ـ  اضافی  ترکیب  قالب  در  ـ  ونیت  نامحسوس  معنای    ای  بدون  و  است  انتزاعی 

 
آن کریم آمده است که از های قرنبوی، در آیات متعددی از سوره   ۀ»حُسن« و مشتقات آن علاوه بر سنّت شریف  ۀ . واژ1

 .225و البقره:  7، الإسراء: 160، الأنعام: 101آن جمله: الأنبیاء: 
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امتیاز   کاصطلاحی یا تعریف قانونی، شامل باور درست و صادقانه، فقد طرح فریب یا دنبال نمودن ی
نامشروع است.  یا  با وجدان  و    مغایر  به عالم ذهن  این مفهوم، مربوط  النفسی  یفیتی معرفتکالبته 

نیت مبیّن حالت ذهنی  قضایی، حُسنۀ  در روی گردد.فقط با مدعیات شخص آشکار نمی  است و قطعا  
 :Campbell Black, 1990)  شخص است   کننده بر وفاداری نسبت به وظیفه یا تعهد در یکدلالت

کند؛ بلکه تحقق آن  یک حالت فکری )صداقت( را تبیین نمی نیت فقط  . به طور کلی، حسن(353
حسن انگلستان،  اعیان  مجلس  است.  مثبت  و  فعال  رفتار  یک  منصفانه،  مستلزم  رفتار  یک  را  نیت 

 (.Treitel, 2003: 273) کاری توصیف کرده استآشکار و بدون هرگونه پنهان

حقوقی ناظر بر باور   اصطلاح   نیت به عنوان مفهومی که ریشه در حقوق رومن دارد، درحسن
)لط است  قانونی  هنجارهای  به  پایبندی  در  اراده  و  الزب یدرست  مطشّر  (.  408:  2009،  یدیف 

و بیش از آنکه واجد مدلول حقوقی    1گرددبازمی   ”bona fides“رومی    ۀنیت از حیث لغوی، به واژحُسن
(. فردی که دارای 175:  2014باشد، دارای مفهوم دینی و اخلاقی است )عبدالأمیر مظلوم الخزرجی،  

 (. 683: 1998کند )کورتو، شکنی پرهیز مینیت است، از قانونحسن
که، قصد  اند؛ چه آننیت را به منتفی بودن قصد مجرمانه تعریف کردهدانان، حسنبرخی حقوق

یافته به مخالفت با قانون از رهگذر تعدی یا تجاوز به حقوق مورد حمایت جهت  ۀمجرمانه به اراد
ای نداشته باشد، یعنی قصد مخالفت با  شود؛ بنابراین هر فردی که چنین ارادهگذار تعبیر می قانون

فاقد سوء باشد،  نداشته  به حقی  تجاوز  یا  دارا قانون  در حقیقت،  و  است   2نیت استی حسننیت 
بتوان گفت اصل حسن 90:  1962،  ی)نجیب حسن بر قصد  (. شاید  ناظر  در حقوق کیفری،  نیت 

 ها را ضروری دانسته است. گذار رعایت آنای است که قانونپایبندی به جوانب مشخص شده
بنیادی ـ  ترین عنصر مقوّم جرم عمدی، سوءدر حقوق کیفری،  بر دو وجه عام و خاص  ـ  نیت 

ولیت افراد در قبال افعال و اقوال است. با نبودِ سوءنیت،  ئعدم مس  ۀ، دلیل عمد3است؛ فقدان سوءنیت 
ب( متضمن اجزا و  ک ن روانی )فعل و انفعال ذهنی مرت کدر جرایم عمدی، ر شود.جرم محقق نمی

ی از  ک ها »حسب مورد« در هر جرم، ضروری است؛ ی آن  ۀه جمع بودن همک عناصر متعددی است  

 
و در نظام حقوقی  ”buona fede“ و در ایتالیا با نام”Treu und Glauben“ نیت در حقوق آلمان تحت عنوان  . حسن 1

 شود. شناخته می  ”Good faith“زبان تحت عنوان انگلیسی یکشورها
؛ چه، شخص ممکن  نیت نیستبه معنای وجود حسن  نبود سوءنیت، لزوما    است آنکهبه این نظر وارد  که  . نقدی  2

 ۀضمن آنکه چنین تمایزی جز در سای حُسن و سوء »نیت«، اقدامی را صورت دهد. ۀاست لااقتضاء نسبت به خصیص
 نماید. صحیح نمی  ،تفکیک مفهوم انگیزه از نیت

3. Malice 
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(.  10-11:  1380-81خلاف قانون است )آزمایش،    ۀنیت یا اندیشن روانی، سوءکعناصر در تحلیل ر
شود و در سوءنیت یا ناظر بر نفس عمل ارتکابی است که اصطلاحا  از آن به سوءنیت عام تعبیر می

م  عموم جرایم، خواه عمدی یا غیرعمدی، مشترک است؛ یا اینکه بر عنصر نتیجه از رکن مادی جر
شود. به هر رو، با فقدان این عنصر اساسی  گیرد که در اصطلاح سوءنیت خاص خوانده میتعلق می

،  1قانون مطبوعات فرانسه  41  ۀشود. با توجّه به این مطلب، مادن روانی، جرم محقق نمیکو خلل به ر
این ر صحن مجلس  های انجام گرفته دها و بحثها، گزارشه در بند اوّل خود سخنرانیک علاوه بر 

دارد: صراحت مقرّر میداند، در بند دوّم بهشورای ملّی یا مجلس سنا را مشمول اقدامات قضایی نمی
  نیت حُسن  ه باکها  برای چاپ در روزنامه  …گذاری  گزارش جلسات عمومی مجالس قانون   »ارائه

شد« نخواهد  تعقیبی  و  هیچ شکایت  باعث  است،  پذیرفته  مختلف  2انجام  آرای  در  نیز  ایران  در   .
نیت از عناصر اساسی  های مشورتی در مورد جرایم گفتاری، قصد مجرمانه یا سوءم و نظریهک محا

 (.  400: 1379ن روانی شناخته شده است )مصلایی، کر
یابد که از آن  ای مختلفی مجال شرح و بسط میهنیت در حوزه در قلمرو حقوق کیفری، حُسن
اباح اسباب  قانونی،  معاذیر  صورت    ۀجمله  به  است.  مجازات  تخفیف  موجبات  و  ارتکابی  رفتار 

ه حسب ظاهر شاید  کمجلس در اظهار نظری    ۀتوان گفت نیت نمایندموردی و در قالب مثال می
ود، اصولا  خیرخواهانه و برای اصلاح  اذیب یا تشویش اذهان عمومی تلقی شکمتضمن افترا، نشر ا

نیت در مورد اظهارات نمایندگان و  فرض حُسنگذار با قبول پیش ساختار اجرایی است و لذا قانون
که  داند؛ همچناناهش صراحت اظهار نظر ایشان، تحقق این گونه جرایم را منتفی میکممانعت از  

نیت در رسیدگی کیفری به  (. اصل حُسن73تا:  شورها این اعتقاد، وجود دارد )جنتی، بیکدر سایر  
شود؛ برای نمونه، در  های قضایی مورد توجه واقع میاتهامات نمایندگان مجلس، بعضا  از سوی مقام 

شماردادنامه به  ص.،    9809970230901091  ۀ ای  م.  آقای  اتهامات  به  رسیدگی  جریان  در  و 
  مجلس شورای اسلامی  دهمین دوره  در اسلامشهر و پردیستهران، ری، شمیرانات،   سابق  ۀنمایند

دادگاه کیفری دو مجتمع قضایی کارکنان دولت در تهران  1057 ۀدر شعب 27/11/1398که در تاریخ 
برگزار گردید، در خصوص بخشی از اتهامات وارده به مشارٌالیه )نشر اکاذیب متعدد و توهین به یک  

متهم را در بیان    نیت مجرمانهالمجموع، سوءه »دادگاه مِن حیثُ مقام قضایی( چنین نظر داده شد ک 
اصل   استناد  به  فلذا  ننموده،  احراز  انتسابی  ماده  37مطالب  و  برائت[  ]اصل  ا.  ا.    120  ق.  م.  ق. 

 
 .1958 ، اصلاحیه1881ژوئیه  29. مصوّب 1

2. Le nouveau code pénal de France, Reforme en 1992. 
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ق. ا. د. ک. ]اصل برائت و لزوم احترام به کرامت و    4  دارئه[ و ماده  ]عروض شبهه  1392مصوّب  
(.  119:  1399نماید« )موسوی مجاب،  به برائت ایشان صادر و اعلام میحیثیت اشخاص[ حکم  

گناهی متهم در جریان  کید بر فرض بیأ لزوم اثبات محکومیت شخص بر اساس دلایل قطعی و نیز ت
مظنون    ۀلو، هرگونه تردید در زمینمحاکمات کیفری تا جایی است که در کشورهای تابع نظام کامن

دادر جریان  در  فرد  روببودن  مانع  با  را  واقعیت  اثبات  میهسی،  فرض  رو  سخن،  دیگر  به  سازد؛ 
 نیت است.  نیت یا عدم احراز سوءمقام قضایی، دائرمدار حسن ۀگناهی متهم در مواجهبی

اند و تلاش خود  نیت را گسترش دادهلو معنای قضاییِ حُسنهای کامنبق اسناد موجود، دادگاه ط
اند. در این راستا و در جریان دادرسی،  انصاف و اقناع وجدان کرده  را صَرف انطباق حکم با جوانب

اتهام بدون هیچ شک و شبه اثبات موضوعِ  شده است.  معقول در کانون توجه واقع می  ۀاز گذشته 
کننده به حقیقت باید بدون شک معقول، متقاعد شود که متهم خطاکار است؛ لذا هر  دادگاه رسیدگی 

ای  دادرسی که این قاعده را کنار گذارد یا تلاش کند که آن را زیر پا نَهد، خطر قابل ملاحظهدادگاه یا  
زمین می  ۀدر  فراهم  تجدیدنظر  یا  حکم  نظام نقض  در  کامنسازد.  بهای  کشورهایی  هلو،  در  ویژه 

همچون انگلستان و امریکا، اثبات اتهام شخص پیش از صدور حکم محکومیت »بدون هیچ شک  
اساس دلایل و   « ضروری است؛ این موضوع به این معنی است که خطاکاری متهم باید بر1معقول 

« از سوی مقام تعقیب یا هیأت منصفه به  2ها به طور منطقی، متعارف و با »اطمینان مطلق واقعیت
اثبات برسد. در فرضی که دادرس یا هیأت منصفه تردیدی در مورد خطاکاری متهم نداشته یا چنانچه  

معقول  شک شک  »ورای  متهم  خطای  باشد،  غیرمنطقی  مجرم  3آنها  باید  شخص  و  شده  ثابت   »
توان گفت شک به معنای مصطلح در نظام حقوقی غرب، به مفهوم شبهه  شناخته شود. بر این پایه می

 (.62-63: 1397در اصطلاح فقهی نزدیک است )موسوی مجاب و همکاران، 
هیجدهم و به حکم دادگاه عالی جنایی    ۀ، از اواخر سد4لزوم اثبات خطاکاری بدون شک معقول 

به1798به سال   انگلستان  در  قاعد  ۀمثابم.  معیار   ۀیک  به عنوان  و  اخلاقی، شناخته شد  و  حقوقی 
(. بر خلاف محاکمات  Whitman, 2005: 2-6استانداردی در جریان رسیدگی کیفری معرفی گردید )

جبران و ناشی  مات کیفری به اعتبار مخاطرات غیرقابلمدنی، هرگونه شک و شبهه در جریان محاک 
شود. حتی در فرض توازن احتمالات از اِعمال کیفر سخت همچون مرگ، به نفع متهم تفسیر می

 
1. Without any reasonable doubt 
2. Absolut certainty 
3. Beyond any reasonable doubt 

 هایی دارد. درأ شباهت ۀیاد شده، از جهاتی با قاعد ۀ. قاعد4
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مبنی بر برائت و مجرمیت، متهم باید تبرئه شود. به هر رو، شرط محکومیت در یک دارسی کیفری، 
 1گناهیس و گمان ـ است؛ در غیر این صورت، فرض بیوجود دلیل کافی مبنی بر مجرمیت ـ و نه حد

 (.Woods, 2008: 60-70حاکم است )
نیت و معیار سنجش آن وجود ندارد. از  در نظام حقوقی کشور ما نصّ صریحی در مورد حُسن 
نیت توان گفت اصل بر حُسنصحّت می  یک منظر و بر اساس قواعد کلّی همچون احسان، ظهور و

اند و در صورت  همین دلیل است که بسیاری از فقها قول مدعی را حمل بر صحّت کردهاست. به  
(. دادرس  178و  177  :1425اند )نجفی،  علیه، صدور حکم غیابی را جایز دانستهعدم حضور مدعی

روان وضعیت  فاعل،  رفتار  مقدّمات  اساس  جنبهبر  وی،  و  شناختی  )اخلاقی  رفتار  عینی  های 
نیت را در شخص شناسایی کند. از باب تقریب  تواند حُسن سن فعلی و فاعلی می اجتماعی( و نیز حُ 
شخصی    ۀنیت متهم را بر اساس ضابطهای تشخیص یا شناسایی حُسنتوان سنجهمطلب به ذهن می

رو در فرایند دادرسی ـ ضمن تأکید بر نقش مهم و کلیدی دادرس ـ در قالب مصادیق پیش  2یا عینی
دادرسی، عدم تلاش برای طرح دعوای ایذایی، صداقت   ۀورزی و تلاش برای اطالبرشمرد: عدم غرض 

ساختن قاضی، خودداری و اجتناب از خدعه، پرهیز از تقلب و تزویر یا تلاش به منظور فریب یا گمراه
اسناد مزور یا دلایل واهی و نیز عدم تهدید یا آزار طرف دعوی، و یا تطمیع مقام قضایی یا    ۀاز ارائ

 کارکنان دستگاه قضایی. 
نیت دارای سه عنصر صحت، صداقت و عدم خیانت است؛ به این اعتبار کسی  در مجموع، حسن

پذیر نیست. در این زمینه، ضمن مباحث آتی بیشتر به  کند، سرزنشنیت اقدام میکه بر اساس حسن
 این موضوع اشاره خواهد شد.

 گذاری های کهن قانوننیت در نظاماصل حسن  ۀ گذری بر ماهیت حقوقی و پیشین. 2

حسن گستراصل  اصل،  این  است.  موضوعه  قانون  بر  حاکم  مهم  اصول  از  از    ۀنیت،  وسیعی 
ایفا میهای حقوق ماهوی و شکلی را دربرمیشاخه کند. اصل  گیرد و نقش متفاوتی در هر حوزه 
یث موقعیت و موضوع، یابد، از حهای مختلف مینیت به اعتبار نقش متفاوتی که در عرصهحسن

ارچوب حقوق کیفری ماهوی با رکن روانی  همعینی محدود شود. در چ   ۀبرتر از آن است که به گستر
پیوند معناداری می نیت او ثابت گردد،  یابد. کسی که حسنجرم و به شکل معیّن با قصد مرتکب 

ت مخففه و اسباب اباحه  نیت با معاذیر قانونی، کیفیاشود. ارتباط اصل حسنسوءنیت او منعدم می 
 (.388: 1997، یدیف مطشّر الزب یاغماض است )لطاستعمال حق غیرقابل ۀبر محوریت نظری

 
1. Presumption of Innocence 
2. Subjective or Objective Test 
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تضمین دادرسی منصفانه    ۀوسیل  ۀ مثابنیت بهدر قلمرو حقوق شکلی و در جریان دادرسی، حسن
های  ر اغلب نظام شود. دطلبان تلقی میفرصت  ۀو مانعی در برابر تضییع حقوق متهمان یا سوءاستفاد

 سه کارکرد به شرح زیر دارد:  نیت در حقوق دادرسیاروپایی، حسن
نخست، کارکرد تفسیری و اصولی که بر بسیاری از اصول و قواعد دادرسی از جمله اصل تناظر  

دوم، کارکرد تصحیحی، در جهت اصلاح    بخشد؛ها جهت میدعوای متداعیین سایه افکنده و به آن
از باطل    انعطاف؛قابلقوانین و مقررات غیرو تعدیل   سوم، کارکرد تکمیلی به منظور شناسایی حق 

قانون ابهام حکم  یا  نقص  در فرض سکوت،  باتجربه  و  و توسط دادرس متخصص  )انصاری  گذار 
 (.  122-130: 1396دهقانی، 

ی است و های مترقی حقوق نیت از اصول کلی حقوقی مورد اذعان در نظام به هر رو، اصل حسن
و در قوانین داخلی و    1شودها تلقی مینظام دادرسی آن  ۀناپذیر از پیکرجدایی  شده و اصلی پذیرفته

المللی مورد تصریح واقع شده است. از نظر دیوان اروپایی حقوق بشر، دادرسی عادلانه شامل  بین
تا اجرای حکم می  ۀکلی از کشف  نتیجه رعایت اصل حسمراحل دادرسی  در  تنها  نشود و  نه  نیت 

شود، بلکه رعایت آن در مراحل پیش از رسیدگی اصلی در  محاکمه در دادگاه را شامل می   ۀمرحل
کشف جرم و تحقیقات مقدماتی نیز ضروری است. بر این اساس، هر مرجعی    ۀ دادگاه یعنی مرحل

ادلانه  های خود تضمینات دادرسی عکه دارای کارکرد و نقش قضایی باشد، مکلف است در رسیدگی
 نیت از ضروریات آن است اجرا نماید. را که رعایت اصل حسن

اصل مذکور، از اصول مهمی است که مشروعیت رفتار متوقف بر آن است؛ از این جهت، اجلّ  
ها نیت حسنه باشد. به این اعتبار،  اعمال معتبره در نگاه شرع آن دسته اعمالی است که در پس آن 

رود؛ زیرا مقیاس رفتار انسان است و حتی به مقامی برتر  مار مینیت، شرط صحت رفتار به ش حسن
می عمل  خود  فرمودهاز  )ص(  اکرم  پیامبر  پایه،  این  بر  عَمَله« رسد.  مِن  خَیرٌ  المؤمنِ  »نیّةُ  اند: 

 (. 169: 2003/67، ی)المجلس
قانون عراق،  از جمله  برخی کشورها  قوانین  قانون  گذار اصل حسندر  در  را  این نیت  مجازات 

حکم    2کشور شفافیت  و  صراحت  میزان  هرچند  است؛  داده  قرار  تصریح  مورد  متعدد  مواضع  در 

 
کند باید  فرض، همواره بر حسن نیت است و کسی که به سوء نیت استناد می قانون مدنی فرانسه: » 2268 ۀ. برابر ماد1

آیین دادرسی مدنی  52  ۀ«. مادآن را ثابت کند  همه کسانی که در دادرسی شرکت دارد: »سوئیس نیز مقرر می  قانون 
 «. دباید بر اساس حسن نیّت رفتار کنن کنند،می

ل.  1969، سنة  111. قانون العقوبات العراقي، رقم 2  المعدَّ
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گذار تعریفی  موارد یکسان نیست. ضمن آنکه در مورد اصل مذکور، از سوی قانون   ۀگذار در همقانون
 به دست داده نشده است. 

توان به  گذاری کهن نیز میهای قانوننیت در برخی نظام تاریخی اصل حسن  ۀدر ارتباط با ریش
النهرین( است. این سرزمین که رودان )بین شواهد خوبی اشاره داشت که از آن جمله سرزمین میان

های  نامهرسد، در قانونتمدن آن به عصر حجر می  ۀشود و ریشتمدن یاد می  ۀ از آن به عنوان گاهوار
نیت و صدق در پیشگاه و اهمیت پایبندی به حسنبر ضرورت    1مختلف خویش از جمله قانون اورنمو

کید داشته است. این مهم حتی در جریان تمسک به داوری ایزدی )اوردالی( و در فرض نبودِ  قضا تأ
اثبات بی به منظور  ایشتار 33:  1978،  یشد )فوزگناهی متهم لحاظ میدلیل،  لیپیت  قانون  در   .)

یت در تعامل با دیگران اشاره شده است. چنانچه  نبه ضرورت صداقت، امانت و حسن  2)عِشتار( 
شد؛ برای  ولیت کیفری و حقوقی می ئشد، شخص متحمل مسبرای مقام قضایی خلاف آن ثابت می

نمود و در عین حال توان اثبات آن اتهام را نداشت، شخص  نمونه چنانچه شخصی، دیگری را متهم می
دلیل وهن ساحت متهم ـ غیر از اینکه وقت دستگاه قضایی  شد و به  نیت تلقی می یاد شده فاقد حسن 

قانون لیپیت   17  ۀشد. در مادرا ضایع کرده و دعوای واهی مطرح ساخته بود ـ محکوم شناخته می
چنانچه فردی در جریان دعوا، دیگری را متهم کند و شخص اخیر از این اتهام  ایشتار آمده است: »

گاه باشد و مدعی توان اثبات مد عا را نداشته باشد، بر اوست که هر کیفری را بر این اساس متحمل  ناآ
اگر شخصی  ر شده است: »راین قانون نیز چنین مق   39  ۀ«. در مادشود؛ چون فاقد حسن نیت است

ادعا کند که دختر مرد آزادی که ازدواج نکرده با مردی مضاجعه داشته است، حال آنکه برائت دختر  
می واجب  مدعی  بر  شود،  بپردازد ثابت  نیت  حسن  نداشتن  دلیل  به  نقره  شِکِل  ده  میزان  به  «  آید 

قانون203-204:  1987)سلیمان،   در  پیش  3حمورابی  ۀنام(.  قانون  با  به دلیل که در مقایسه  گفته 

 
های در سده  اور شهر مریسو نامّا، پادشاه-ترین قوانین کشف شده است که به فرمان اورنمو یا اور. این قانون از مهم1

گِلی یافت شد و  م. در شهر نِفر بر لوح  1947ویکم پیش از میلاد وضع شد. قانون اورنمو در سال  ودوم و بیست بیست
 (.52: 2002از سی ماده و یک مقدّمه و بخش پایانی شکل یافته است )عبدالحسینی، خالد موسی، 

ماده و شامل یک مقدّمه و    50. قانون یاد شده به دست پادشاه بلالاما حاکم سرزمین اِشنونا شکل یافت و بالغ بر  2
   (.75: 1985احثین العراقیین، ون مختلف زندگی ـ است )لجنة من البئبخش پایانی ـ در ش 

رود؛ شمار میه ب النهرینترین اکتشافات بشری در تمدن بینو از مهم  جهانهای  نوشته. این قانون از نخستین قانون3
های مختلف حیات بشری است و به دست کاوشگران به شکلی کامل )بدون حذف زیرا اولین قانون کامل و شامل حوزه 

یا تعدیل( به دست رسید. قانون حمورابی بر روی یک ستون سنگی حک شده و در یک مکان عمومی قرار داده شده  
 (. 1: تابیبود تا همه بتوانند آن را ببینند )بورث، 

https://fa.wikipedia.org/wiki/%D8%B3%D9%88%D9%85%D8%B1
https://fa.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D9%88%D8%B1
https://fa.wikipedia.org/wiki/%D8%AC%D9%87%D8%A7%D9%86
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کیفریِ بارزتری   ۀتر و صبغهای اطراف سختگیرانهتمایل حمورابی به بسط قدرت خویش بر سرزمین 
اگر فردی، دیگری را قذف نماید و قاذف جانب حق را نین آمده است: »چ  2  ۀداشته است، در ماد

شود. چنانچه رود وی را فروکشد،  ور میرعایت نکرده باشد، مقذوف به نهر مقدس رفته و در آن غوطه
این    3ۀ  «. در ماد شودشود؛ اما چنانچه در امان بماند، مبرّی است و قاذف کشته میخانه او گرفته می

اگر فردی در دعوای دروغین شهادت دهد و صحت شهادت وی نزد  نین آمده است: »قانون نیز چ
«. از احکام  شوددادگاه ثابت نشود و موضوع به حیات انسان تعلق یابد، دروغگو به مرگ محکوم می

شود که طلب بدی برای دیگری با سوءنیت، محکومیت به عقوبت همان بدی  گفته آشکار میپیش 
 (.402: 1997، یدیف مطشّر الزب یاست )لطاست که خواسته شده 

محور، مردم بر اساس نیت خویش مورد در سرزمین مصر یا وادی نیل با تمدنی کهن و عدالت 
(. در روم، 259:  1997شدند، و نه بر اساس میزان دارایی خویش )محمّد عبدالحلیم،  محاسبه واقع می 

ت نیت و پرهیز از  توجه به مقتضیات عدالت، حسن  کید بوده است و سوءنیت أ اغراض دروغین مورد 
ویژه در ه (. در شرایع آسمانی و ب 196- 202: 1989محکومیت به دنبال داشته است )وهیب و حافظ، 

مندی از نیات حسنه نسبت به دیگران، السلام(، بر ضرورت بهره شریعت موسوی )حضرت موسی علیه 
: تابی بّ ایشان تاکید شده است )عبدالفتاح الطبارة،  عدم احساس حِقد و بغض نسبت به دیگران و نیز ح 

کید بوده است )شحاتة، أپنداری، تسامح و رحمت مورد ت السلام نیز نیک (. در شریعت مسیح علیه 65
های های اسلامی به شکل نبوی و آموزه   ۀ (. در شریعت اسلام و در قرآن کریم، سنّت محمود 10:  1984

تعالی، حسن ظن های حق فرینش و آفریده آ ، حسن ظن به نظام  مختلف بر حسن ظن به خدای متعال 
کید شده و خداوند، أ نیت، مقدّم بر هر امری ت به خود و دیگران، و در یک سخن، ضرورت وجود حسن 

آگاه به اسرار و نیات بندگان معرفی شده است و به تعبیر زیبای قرآن کریم: »اگر آنچه در دل دارید آشکار 
   «. 1مه را خداوند در محاسبه شما خواهد آورد...و یا مخفی کنید، ه 

عظیم فکری و دینی در این   ۀنیت و با عنایت به پشتواننگاه شرایع آسمانی به اصل حسن ۀدر سای
ویژه در قلمرو حقوق کیفری، بیش از ههای مختلف حقوقی و بنیت در نظام زمینه، امروزه نقش حسن

 پیش آشکار شده است. 
 عمومی جرم   ۀحقوق کیفری و نظری ۀگستر نیت در حسن . 3

نیت در امور کیفری اشاره شد. در این مبحث با  تر و حسب اقتضا به موقعیت اصل حسنپیش 
عمومی جرم   ۀنیت در حقوق کیفری و گستره طرح بحث در نظرینگاهی متمرکز و روشن، نقش حسن

 
 .284: . البقرة1
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 شود. تبیین می 
این   شود، عموما  ی مورد کنکاش واقع مینیت در حقوق کیفرآنگاه که مفهوم اصطلاحی حسن

عمومی جرم حول محور قصد مجرمانه و در ارتباط با رکن روانی جرم    ۀ ارچوب نظریهمفهوم در چ
دانان عرب ـ رکن نفسانی، در کنار دو رکن قانونی و شود. رکن روانی یا ـ به تعبیر حقوقبررسی می 

ممیزه  ۀ خودآگاهی و اراد ۀمجرم و جرم ارتکابی در نتیجمادی، ناظر بر پیوند معناداری است که بین 
 ۀ(. آگاهی، حالت نفسانی و مرتبط با روان آدمی است و جوهر12و    11:  1978شود )بهنام،  برقرار می

شود،  آن خِرد و دانایی نسبت به حقیقت اجزای رکن مادی است. این حالت آن گونه که توصیف می
-150:  2001شود )عبدالمنعم عبداللّه،  متعدد و مرتبط حاصل می  های ذهنیفعل و انفعال  ۀدر نتیج

است که یکی )رفتار مجرمانه(    پیوند بین دو واقعه  ۀمنزل توان گفت آگاهی به(. از یک نگاه، می149
شود. این در حالی است که اراده،  مجرمانه( در زمان آینده واقع می  ۀ در زمان حال و دیگری )نتیج

)درک، تدبّر، خواست درونی و اجرا(    سانی و نیرویی مرکب از اجزای چهارگانهنف  تپدیده یا کیفی
آید. از این حیث، اراده از نظر مفهومی  ثیر بر محیط اطراف برمیأاست که انسان به مدد آن در مقام ت

یابد و  ناظر بر عملکرد نفسانی انسان از دو بُعد داخلی و خارجی است. اراده، بدون آگاهی معنا نمی
مرحل اراده،  تعبیری  آگاهی  ۀ به  حسن  1تالیِ  )نجیب  میان،  65-66:  1974،  ی است  این  در   .)

نیت(، موقعیت ارتکاب رفتار )اقدام ارادیِ مبتنی بر حسن  ۀنیت در ارتباط با قصد مرتکب و ارادحسن
نیت  ءنیت یا نقطه مقابل آن، یعنی سوعمومی جرم، قصد دائر مدار حسن   ۀیابد. در نظریای میویژه 

رکن روانی جرایم عمدی در شکل غالب، تقصیر است و در شکل استثنایی و در ارتباط   ۀاست. جوهر
. در تشریح مفهوم تقصیر ممکن نیست به مفهوم  3یابدمجال طرح می  2با جرایم غیرعمدی، قصور

 
ی« به معنای بینش یا دانایی، به جای علم )آگاهی( مطرح  ع»وَ   ۀ واژ  زبان، اصولا  . در ادبیات حقوقی کشورهای عرب1

 شود که تفصیل مطلب در این زمینه مقتضی بحث مستقلی است.  می

این واژه می2 از رهگذر پیش. در تعریف اصطلاحی  نه  ادراک یک رفتار  نتایتوان گفت قصور،  معیّنه حسب  بینی  ج 
و   التفاتی  قِسم  دو  به  قصور  منظر،  یک  از  است.  توجه  و  مراقبت  در  تعهد  نقض  نتیجه  در  که  جرم،  قانونی  تعریف 

 گنجد. شود که تفصیل بحث در این مجال نمیغیرالتفاتی تقسیم می

رکن روانی    ۀجوهرشود که دو مفهوم پایه تقصیر و قصور جزایی به عنوان  . در بررسی تطبیقی موضوع، مشاهده می 3
به تلویح مورد اشاره واقع شده است.  یا  به تصریح  از کشورها  قوانین کیفری بسیاری  جرایم عمدی و غیرعمدی در 
همچون ترکیه، در قانون مجازات آلمان، انگلستان، ایالات متحده امریکا، ایتالیا، چین، اسپانیا، هلند، پرتغال و بلژیک، 

یابد و شکل استثنایی آن تحت عنوان قصور پذیرفته شده است.  وریت تقصیر معنا میشکل غالب رفتار ارتکابی بر مح
عناصر رکن روانی جرم نیست و حتی در دکترین حقوقی نیز این مفهوم ذیل عناصر   ۀدر قوانین کیفری، حسن نیت در زمر

 
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 عمومی جرم است  ۀنیت برخورد؛ ضمن آنکه این مفهوم، فاقد یک همتای هنجاری در نظریحسن
(Yaşar & Içer, 2019: 262-263)گذار در قبال مفهوم رغم موضع غیرصریح قانون . با این وجود، به

ثیر آن بر تغییر وصف مجرمانه یا تغییر نوع و میزان کیفر رفتار ارتکابی نباید غافل  أنیت، از تحسن
ود سوءنیت باشد. در این زمینه در  تواند ناشی از شک در وجثیر میأدید دیگر، این ت  ۀبود. از زاوی

قوانین کیفری برخی کشورها از جمله ترکیه مقررات متعددی وجود دارد؛ برای نمونه، اشتباه مرتکب  
رغم ضرورت توجه در عناصر عینی جرم )اجزای رکن مادی( و اثبات اشتباه وی در این خصوص به

یط مربوط بر اساس »قصور جزایی« فرد را حسب شرا  ۀو مراقبت کافی حسب وظیفه، امکان محاکم
سازد. مثال شایان ذکر در این زمینه، اقدام یک شکارچی مبنی بر شلیک به یک  و نه تقصیر فراهم می

بوته  پسِ  قرار دادن یک خرگوش در  به تصور هدف  باتجربه  انسان  هاست. در فرضی که شکارچی 
شود اهی را کشته است، اگرچه گفته میگننموده خرگوشی را شکار کرده، حال آنکه انسان بیتصور می 

کرده  بایست اقدام به شلیک می که وی تا زمانی که اطمینان نیافته بوده که هدف او یک حیوان بوده نمی 
داشته، اما این قصور و اشتباه در هدف نشان  بایست دقت، مراقبت و توجه می است و در هر حال می

قنمی برای  قاصدانه  یا  عامدانه  وی  که  در دهد  شکارچی  اساس،  این  بر  است.  نموده  اقدام  تل 
قانون مجازات ترکیه، از خطا و اشتباه خویش )پندار نادرست( برای رهایی از  1/30 ۀارچوب مادهچ

قانون یاد شده، به کیفر قتل خطئی   81 ۀگیرد و به موجب حکم مقرر در ماداتهام قتل عمدی بهره می
و غفلت( محکوم می بر قصور  به(. حسنYaşar & Içer, 2019: 265)  شود)مبتنی  یک    ۀ مثابنیت 

از وساز تجاوز  یا  تعدی  قصد  نبودِ  بر  مبنی  قضایی  مقام  پیشگاه  در  استدلال  مقام  در  دفاعی  کار 
 کند.  یند دادرسی کیفری ایفا میا هنجارهای قانونی از سوی مرتکب، امروزه نقش اثرگذاری در فر

یا تغییر وصف رفتار ارتکابی   تعدیل مجازات  ۀتنها در زمیننیت نه  در قانون مجازات ترکیه، حسن
و در مقام حکم به مصادره اموال و ضبط دارایی    1مینی أکاربست تدابیر ت  ۀمؤثر است، بلکه در زمین

می  واقع  دادرس  توجه  مورد  بند  اشخاص  برابر  »  54  ۀماد  1شود.  ترکیه  مجازات  ...اموال  قانون 
جهت ارتکاب جرم چنانچه نسبت به امنیت یا سلامت عمومی یا اخلاق  شده به منظور استفاده  آماده 

باشند، ضبط خواهند شد...عمومی مخاطره  بازتآمیز  یاد شده،  قانونی  کیدی بر ضرورت  أ«. حکم 
 نیت است. ملاحظات مقام قضایی در صیانت از حقوق عامه و اقدام بر اساس اصل حسن

ها بُعد اخلاقی و کیفری است.  ترین آناز مهم  نیت، منوط به شرایطی است کهتحقق اصل حسن

 
 . (Yaşar & Içer, 2019: 263) شودیاد شده لحاظ نمی
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انگاری و وفای به عهد، دوری از انحراف در استعمال حق، پایبندی به اصل  از منظر اخلاقی، نیک
ویژه از بُعد  هنیت است. از منظر حقوقی و بصداقت و احسان، از جمله شرایط تحقق اصل حسن

نیت است؛ به این معنی که شخص، خواست  نیت، فقدان سوءکیفری، شرط ضروری تحقق حسن
(. رکن روانی برای  65:  1986گذار نداشته باشد )محمّد صفوت،  درونی در مخالفت با حکم قانون

از  دو جرم عمدی و غیرعمدی ضروری است؛ حسن نیت شخص نیز علت زوال وصف مجرمانه 
به از عمدی  رفتار  تغییر وصف  تَبَع  به  آنکه  ارتکابی است؛ ضمن  غیرعمدی، واکنش مربوط    رفتار 

  (.350:  تابییابد )حسین خلف، تغییر می 
توان طرح بحث در حقوق کیفری ماهوی، به طور مشخص می  ۀاز حیث ماهیت قانونی و گستر

 شود: نیت در سه حوزه به شرح زیر مطمح نظر واقع میگفت اصل حسن
 نیت اصل حسن  ۀپذیری معاذیر قانونی در سایتوجیه . 3-۱

باشند، جز در فرضی که    2کیفر   ۀدهندیا تخفیف  1کننده از کیفر باشند ر قانونی، خواه معافمعاذی 
آنقانون خاصی  در شرایط  میگذار  تعیین  را  نمیها  تلقی  عذر  صریح  کند،  حکم  به  دادگاه  شوند. 
کیفر،    کننده ازگذار باید با بررسی اوضاع و احوال در موارد خاص اقدام نماید. معاذیر معافقانون

ها، مجرم  صراحت حکم نموده و به اعتبار آنها بهگذار نسبت به آناسباب و موجباتی هستند که قانون
ولیت کیفری معاف  ئاز کیفر مقرر برای جرم به حکم دادگاه و به رغم تحقق جرم و حصول شرایط مس

منفعتی است که از حیث  گذار، اساس این معافیت در  (. در نظر قانون11:  1982شود )البغال،  می 
(. فرض کلی  451: 1992، یسزادهی فائق است )عبدالرزاق الحدیث  ۀاجتماعی تحقق یافته و بر جنب

آن مستند می به  بنیانی است که حق در مجازات  این  این است که منفعت اجتماعی،  لیکن  شود؛ 
کشف جرم یا شرکای   دهد و مؤثر در منفعت در شکل ارائه خدمتی است که مجرم به جامعه ارائه می 

کند. ها از سوی ضابطان را آسان میکند یا فرایند دستگیری آنها را معرفی می جرم است که مجرم آن
. در اینجاست که معافیت 3نمایدتر میناشی از جرم مهم  ۀ به این اعتبار، این خدمت نسبت به مخاطر

یابد و به منظور حمایت از  انه میاز کیفر شکل تشویق و ترغیب مجرم در عدم تداوم فرایند مجرم
شد و اکنون بیم و مخاطره ناشی از  جرم و از سوی مجرم وارد میۀ جامعه ـ در برابر زیانی که به واسط

 
 . الأعذار المعفیّة 1

 . الأعذار المخفّفة للعقاب2

و    452،  354،  335،  272، همچنین مواد  311و    303،  218،  187،  59. بنگرید به: قانون مجازات عراق، مواد  3
  205و    107،  48قانون مجازات سوریه و مواد    521و    483،  461،  442،  262قانون مجازات لبنان و نیز مواد    654

 صر. قانون مجازات م 
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ـ مورد لحاظ واقع می  اثر شده است  بر  1شودآن کم  اثری  از معافیت، شخصی است و  .این شکل 
 ولیت شریک یا شرکای مجرم ندارد. ئمس

یفر، آن دسته از شرایط و اوضاع و احوال قانونی خاصی است که از خطرناکی  معاذیر مخفّفه ک
دهد؛ به کاهد و میزان مخاطره مرتکب را که مشمول حکم قانونی خاص است کاهش میجرم می 

از حداقل  گونه میزانی کمتر  به  تخفیف مجازات  استحقاق  دادرس،  تشخیص  به  بنا  مرتکب  ای که 
می را  مقرر  )عبقانونی  الحدیثیابد  تخفیف  (.104:  1979،  یدالرّزاق  )عذرهای(  دهنده معاذیر 
 اند: مجازات بر دو گونه

معاذیر مخفف آن گونه  ۀعمومی که شامل هم  ۀالف(  اغلب  یا  از جمله ها میهای جرایم  شود؛ 
غیرمحقّانه.  به شکلی    آمیزدیده بر حالت برانگیختگیِ مخاطره و ابتنای رفتار بزه   2شرافتمندانه  ۀانگیز

شرافتمندانه، نیت مرتکب خیر است؛ اگرچه مرتکب از حیث وسیله به خطا افتاده    ۀانگیز  ۀ در سای
 .3یابدگذار، مرتکب استحقاق کاهش کیفر را میاست. لذا جرم واقع شده است، اما حسب نظر قانون

یافته در نفس آدمی در نتیجه شرافتمندانه، »استفزاز« یا چیرگی حالت خشمِ شکل ۀدر کنار انگیز
ـ موجب کاهش مجازات مجرم میآمیز مجنیرفتار مخاطره  بدون حق  آن هم  ـ  شود. حالت علیه 

  ۀ شود. در کنار انگیزوی ضعیف می  ۀشود و ارادمجرم بر نفس خویش می  ۀمذکور موجب عدم سلط
ن غضب ناشی از برآشفتگی روحی، نقص یا ضعف توان ارادی یا ادراکی نیز به  شرافتمندانه و غلیا

قانون مجازات این کشور مورد تصریح قرار    60  ۀ عنوان عذر از سوی قانونگذار عراق و ضمن ماد
 گرفته است. 

محدود ها را در جرایم  گذار آن خاص، ناظر بر آن دسته از معاذیری است که قانون   ۀب( معاذیر مخفّف 
 ی سازند )زک ای که اثر خود را جز در مورد این جرایم آشکار نمی و مشخصی مقرر کرده است؛ به گونه 

توان به رجوع شاهد (. از جمله این معاذیر در برخی کشورها همچون عراق می 561:  1986أبو عامر،  
ی اداری یا قضایی سازی نهادها( و نیز آگاه انون مجازات عراق ق   256  ادۀ از شهادت زور یا دروغ )م 

 311مادۀ  تا پیش از پایان فرایند دادرسی کیفری )   نسبت به ارتکاب جرم رشاء از سوی راشی یا واسطه 
و قانون مجازات عراق  تبعی  بر مجازات  اثری  اینجا تخفیف مجازات اصلی،  (. شایان ذکر است در 

 
  409و  347، 310قانون مجازات عراق، مواد  258 ۀقانون مجازات مصر و نیز ماد 210و  100. برای نمونه، به مواد 1

 قانون مجازات سوریه بنگرید.  503 ۀقانون مجازات لبنان و همچنین ماد

 گیرد. پست قرار می ۀالدَنيء« یا انگیز الشریف« که در برابر »الباعثُ  . »الباعثُ 2

 قانون مجازات عراق.  1/128 ۀماد :کن. 3
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نع حکم به هرگونه کیفری ـ تکمیلی نخواهد داشت و این موضوع بر خلاف معاذیر معافیتی است که ما 
 (.461:  1992،  ی شوند )عبدالرزاق الحدیث خواه اصلی، تبعی یا تکمیلی ـ می 

 نیت اصل حسن  ۀپذیری کیفیات مخففه در سایتوجیه  .3-2
قانون از سوی  اختیار قضایی  اموری  اعطای  از جمله  توزین مجازات،  به دادرس در مقام  گذار 

گذار هرچقدر تلاش  سو، قانون قوانین کیفری وجود ندارد. از یک نظر از آن در است که امکان صرف 
آمیز اقدام مرتکب جرم احاطه یابد. از دیگر سو، های مخاطره فروض و جنبه ۀتواند به همنماید، نمی

سای  در  قضایی  اقناع وجدان  دامن  ۀگاه  در یک  از مجازات  متوازنی  و  متناسب  میزان  متغیر    ۀاختیار 
ای که قاضی در تنسیق مصالح اجتماعی و فردی، و به منظور تحقق اهداف شود؛ به گونه حاصل می

می  ۀبایست لحاظ  مجرم  حق  در  را  مخففه  اسباب  سزادهی،  ظرف نظام  تعریف،  یک  در  یا  کند.  ها 
ها دادگاه شخصی همراه با جرم یا مجرم است که در اثر وجود آن های  کیفیات مخففه آن گونه حالت

می میاستنباط  که  )البرزکان،  کند  کند  اختیار  مناسبی  و  عادلانه  کیفر  جرم،  مرتکب  حق  در  تواند 
ها از جمله حبس با  یابد که اعمال برخی مجازاتگذار درمی(؛ به دیگر سخن، گاه قانون 44:  1990

تقدیری یا به تعبیری    ۀون یا متناسب نیست. در این زمینه، دادگاه سلطهمگ  وضعیت و شرایط مجرم 
 تشخیصی دارد.  ۀسلط 

تواند به ها دادرس میبنا بر یک تعریف، ظروف یا جهات تخفیف، اسبابی است که به اعتبار آن 
تعیین مجازاتی خفیف  از کف  یا کمتر  نوع مقرّر  از  قانونی حکم نماید. گاه اسباب تخفیف   ۀشدتر 

احصاشدو به شکل  )اجباری(  قانونی« مجال طرح می  ۀجوبی  »معاذیر  قالب  در  گاه  قانونی  یابد؛ 
»جهات   عنوان  تحت  دادرس  صلاحدید  و  تشخیص  حسب  )اختیاری(  تجویزی  تخفیف  اسباب 

 (.455: 1996شود )عالیة، ه« مطرح میفمخف
کِبر سن، ارتکاب جرم برای    ۀدهنداز موجبات یا کیفیات تخفیف بار، روابط  نخستینمجازات 

خوش  و  سادگی  )زودباوری،  مجرم  فردی  خاص  شرایط  گذشت  خانوادگی،  سابقه،  فقدان  قلبی(، 
بزه بزه  رضایت  خویش،  حقوق شخصی  از  رأفت  دیده  رواداری  درخواست  و  جرم  مرتکب  از  دیده 

 (.419-420: 1997، یدیف مطشّر الزب یقضایی در حق وی است )لط
فه، آنچه به طور مشخص پیوند حسن از میان جهات   نیت و اقدام مرتکب جرم را به ذهن  مخفِّ

کند، اسبابی همچون »همکاری مؤثر متهم در شناسایی شرکا یا معاونان، تحصیل ادله یا  تداعی می 
کشف اموال و اشیای حاصله از جرم یا به کار رفته برای ارتکاب آن«، »وجود انگیزه شرافتمندانه در  

جرم  نیز  ارتکاب  و  رسیدگی«  و  تحقیق  حین  در  وی  مؤثر  اقرار  یا  تعقیب  از  قبل  متهم  »اعلام   ،»
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    .1»کوشش متهم به منظور تخفیف آثار جرم یا اقدام وی برای جبران زیان ناشی از آن« است 
 نیت رفتار ارتکابی در سایه اصل حسن   ۀپذیری اسباب اباحتوجیه  .3-3

رفتار ارتکابی، آن دسته از موجبات عینی است که    ۀعلل موجهباحه( یا به تعبیری ااسباب تبریر )
گذار و حسب فراهم شدن شرایط قانونی، شخص را از انتساب عنوان مجرمانه تحت  به حکم قانون

سازد. اقدام به دفاع مشروع، اجرای دستور قانونیِ آمر قانونی و یا اجرای لوای استعمال حق مبری می 
مأمور،   سوی  از  اهمّ  تقانون  ضروری، أحق  جراحی  و  درمان  بر  حق  مربی،  یا  ولیّ  سوی  از  دیب 

نیت و بدون انحراف یا تجاوز از  عملیات ورزشی متعارف و مشروع، بالجمله در پرتو اصل حسن
ولیت کیفری در قبال ئحدود مقرر قانونی در زمان استفاده از حق، موجب معافیت مرتکب از بار مس

 به بعد(. 87: 2000 شوند )ممدوح، رفتار ارتکابی می
نیت وی در انجام وظیفه  شود، حسن آنچه سبب توجیه رفتار مرتکب در پرتو موجبات یاد شده می 

ارچوب استعمال حق خویش اقدام نموده و این حق  ه گذار، شخص در چ است؛ ضمن آنکه از نگاه قانون 
نهایت واجد غایت اجتماعی است و  ریشه در حقوق فطری و طبیعی هر انسانی دارد. اینکه هر حقی در 

اسباب اباحه و در    ۀ پذیرد، سخن قابل دفاعی است که به طور خاص در گستر در پرتو مصلحتی توجیه می 
 (. 226:  2006نیت مرتکب در زمان استفاده از حق قابل طرح است )عبدالستار،  ارتباط با حسن 

 نیت  شناختی حسن شناختی و سنجهتحلیل گونه . ۴
های مربوط به آن در مورد استدلال یا توجیه  نیت و نیز سنجهشناسی حسنورت گونهنظر به ضر

 شود.عدم وجود سوءنیت در ارتکاب رفتار، در ذیل و به اختصار به این دو محور مهم اشاره می
 نیتشناسی حسن گونه  .۴-۱

نیت  و حسن  2نیت ذهنیتحت لوای دو عنوان، یعنی حسن  نیت در دکترین حقوقی اصولا  حسن
می   3عینی حسنبررسی  تعریف  در  می شود.  گفته  ذهنی  در  نیت  وضعیتی  یا  حالت  »وجود  شود: 

تقصیر، مانع    ۀشود یا آنکه در اثر نبودِ عناصر بایستشخص که استفاده از حق خاصی را موجب می 
اندیش وجود  می   ۀاثبات  وی  در  میشرورانه  بدآگاهی  یا  ناآگاهی  از  سطحی  گاه  در  تواگردد.  ند 

، ناآگاهی  4قاعدگی قانونینیتی وی به بیپنداری یا خوش خصوص تعذّر شخص توجیه شود و نیک
بدآگاه شدگی   5فرد   حقوقی یا  قانونیِ جهل  پذیرش  قابلیت  یا   ,Yaşar & Içer)  معطوف شود«  6و 

 
 انون مجازات اسلامیق 38 ۀبندهای »ب«، »پ«، »ت« و »ج« ماد نک:. 1

2. Subjective good faith 
3. Objective 
4. The absence of rule/legal irregularity  
5. The absence of the legal awareness of the person 
6. Legally acceptability of ignorance  or to be have misinformed 
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ق  نیت ذهنی )وابسته به طرز فکر شخص(، شرط لازم برای تحصیل حبنابراین، حسن .(257 :2019
می  دیگری  توسط  ناموجّه  حق  اکتساب  مانع  یا  شخص  یک  سوی  قاعدتا  از  فرض  »پیش  شود. 

پذیرش این فرض آن است که اصل بر    ۀ جینت های حقوقی نهادینه شده است.« در نظام 1نیتحسن
نیت باید ثابت شود. فرض یادشده مطلق نیست؛ این  نیت شخص است و ادعای وجود سوءحسن

گاه به وجود اشتباه در  فرض اگرچه   واجد بُعد حمایتی است، اما در مواردی ـ حتی نسبت به فرد ناآ
ـ    2نیت، از سوی مدعی عدم وجود حق واقعیشده و در فرض ارائه یا تکیه بر آن با حسنسند ثبت

 . (,Hatemi 187 :2017) تواند رد شودمی 
مقام اثبات حق و حسب ظواهر امر،  نی، راجع به تحصیل حق نیست؛ بلکه در یت عیناما حسن

می واقع  لحاظ  مورد  مکتسب  حق  اِعمال  جهت  حسندر  منظر،  این  از  قاعدشود.  پرتو  در   ۀنیت 
می این   3صداقت تبیین  ملزم گونه  اشخاص  که  بهشود  موافق گونهاند  ایشان  رفتار  که  کنند  رفتار  ای 

درستکار فرد  یک  از  انتظار  مورد  و  معقول  منطقی،  متعارف   معیارهای  حدود  )در  اخلاقمند  و 
اهداف قانونی در روابط حقوقی مشابه باشد. در تعیین این موضوع که آیا این   ۀ اجتماعی( و در سای
صداقت است یا خیر، معیارهای اخلاقی غالب در جامعه و نیز عملکرد عرفی   ۀرفتار منطبق بر قاعد

شود و شخص  ار از حق تلقی می کشآ  ۀیادشده، سوءاستفاد   ۀشود. نقض قاعدو معمول ملحوظ می
رسد توجه به . به نظر می( ,Yaşar & Içer:2019 258-259)  4گذار نخواهد بود مورد حمایت قانون

های عینی و متظاهر رفتار وی )حُسن فعلی و حُسن  شناختی شخص و نیز جنبهوضعیت فکری و روان
   ذهنی و عینی، ضروری است. ۀفاعلی( در چهارچوب ضابط

 نیتهای حسن سنجه .۴-2
تعریف از حدود  استعمال حق،  زمان  در  نیست چنانچه  پذیرد،  تردیدی  تجاوزی صورت  شده 

نیت ملحوظ از سوی شارع مقدس یا شارع عرفی در جعل حکم راجع به معافیت کیفری برخی حسن
شود؛ برای نمونه در جریان انجام عملیات  رفتار به چالش کشیده می  ۀاز افراد در قالب اسباب اباح

ورزشی، خروج ورزشکار از حدود متعارف و ایراد ضربه به منظور انتقام یا فرونشاندن خشم ناشی  
،  ینماید )نجیب حسننیت فرد را به سوءنیت مبدل می از رقیب یا خروج مربی از حدود تربیتی، حسن

در زمان استعمال حق از سوی   مصلحت مشروع  ۀسنج  یامعیار  های یاد شده،  (. در نمونه 90:  1962

 
1. Presumption of good faith 
2. Real Right 
3. The Rule of Honesty 

 .قانون مدنی ترکیه 2 ۀ. در این زمینه بنگرید به ماد4
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 (.259: تابی)حسین الخلف،  مرتکب، قابل استناد یا استدلال نخواهد بود
به دلیل نقد وارد بر سنج  غایت اجتماعی  ۀسنج طرح       مصلحت مشروع مطرح گردیده    ۀنیز 

ر به منظور تحقق غایتی  گذااند و قانونها بالجمله غاییداران این سنجه معتقدند حقاست. طرف 
اندیشه فرد نسبت به رفتار مباح و مورد    ۀنیت به نحونیت یا سوءها را جعل کرده است؛ حسنمعیّن آن 

گردد. چنانچه آشکار شود غایت مطلوب فرد چیزی جز آنچه مطلوب و منظور گذار بازمی قانون   ۀاراد
فاقد حسنقانون این صورت شخص  در  بوده است،  دگذار  و  نتیجه واجد سوءنیت  نیت شناخته  ر 

بیمی  بیشود.  اجتماعی،  غایت  به  قانونتوجهی  غایت  به  )فخرتوجهی  دارد  پی  در  را   ی گذار 
(؛ برای نمونه، تجویز تربیت فرزند از سوی والدین یا معلم نسبت  61:  2005،  یعبدالرّزاق الحدیث

ه است و چنانچه به منظور تحقیر،  آموز، در پرتو غایت رشد اخلاقی و تهذیب نفس شکل یافتبه دانش
گیرد. البته از سوی مخالفان، نقدهای  ترذیل یا توهین انجام شود، رفتار وصف مجرمانه به خود می

بر سنج دامنۀ  زیادی  اینکه  آن جمله  از  است؛  وارد شده  عین حال    ۀاخیر  در  و  این سنجه گسترده 
ف یتفسیرپذیر است. ضمن آنکه این سنجه قواعد ثابت و روشنی ندارد و در مجموع دقیق نیست )لط

داران در جای خود  (. بدیهی است شرح بیشتر این مطلب و پاسخ طرف 18:  1997،  یدیمطشّر الزب 
 گنجد. قابل توجه است، ولی تفصیل بحث در این پژوهه نمی

 تیجه  ن

ای کمتر  نیت مقوله المللی، حسنهایی همچون حقوق خصوصی و تجارت بینبرخلاف حوزه 
بر   فرایند مربوط  آغاز  بنیان دادرسی کیفری و  آنکه  با  ادبیات حقوق کیفری است.  در  شناخته شده 

آن در جریان دادرسی   ۀپذیرد، اما موقعیت این اصل و نقش سازندنیت شکل میمحوریت اصل حسن
 وق اتهامی به درستی شناخته نشده است.  و حفظ حق
ب  ۀنیت هم در اندیشحسن های  ویژه مقام همتهمان و هم در نگاه کنشگران نظام عدالت کیفری 

بسیاری از متهمان و معافیت کلی یا نسبی   ۀقضایی به قضایا از نقش اثرگذاری برخوردار است. تبرئ
نیت  یابند، با اثبات حسنانه محکومیت می از کیفر بسیاری از کسانی که تحت لوای عناوین مجرم

امکان انتفای قصد مجرمانه  شود؛ چه، حسنپذیر می ایشان  دائر مدار  نقطه مقابل سوءنیت و  نیت 
های مختلفی از حقوق کیفری از جمله  ولیت در حوزه ئاست. توجیه چرایی تعدیل یا تغییر بار مس

پذیرد. توجیه در پرتو اصل حسن نیت شکل می  تا  اسباب اباحه، کیفیات مخفّفه و معاذیر قانونی عمد
 چراییِ صدور قرارهای تأمینی ثقیل یا فراروی از مجازات حداقلی و اختیار مجازات حداکثری، اصولا  

نیت  یابد. به این اعتبار، موقعیت حسنمعنا می  نیت مقام قضایی در رسیدگی به پرونده با لحاظ حسن
 توان مورد کنکاش قرار داد.  در ارتباط با متهم و هم دادرس میدر جریان دادرسی کیفری را هم 



 ۱۴۰۱ زمستان  / بیستمیکصد و مارۀ / ش ششمهشتاد و   دورۀ /                  

 

3۰۰ 

نیت فاقد همتای هنجاری در قوانین کیفری است، با این وجود و به رغم عدم تصریح  اگرچه حسن
های کیفری تا  گذار کیفری به آن در ایران، بر اساس دکترین حقوقی موقعیت خود را در دادرسیقانون

نیت در هر مرحله از فرایند کیفری، نقش  ی به اصل حسنیمقام قضا  حدی حفظ کرده است. توجه
. تصمیم قضایی در قالب صدور قرار یا صدور حکم، در  داشتمهمی در سرنوشت پرونده خواهد  

 یابد.نیت شکل متمایزی میاصل حسن ۀسای
شده است.    گرایی کیفری صِرف و نگاه سیستمی به فرایند کیفری مورد انتقاد واقعامروزه، مدیریت

ها از جمله جرایم ضد امنیت نیت در برخی حوزه به چالش کشیده شدن فرض برائت و اصل حسن 
دشمن کیفری  حقوق  دکترین  لوای  تحت  دغدغهملی  از  تأثیر مدار،  است.  حاضر  جدی  های 

اندیشهکلیشه بر  بازنماییمقام قضایی، عوام   های ذهنی  نفوذاههای رسانگرایی کیفری،  اعمال    ی و 
پیش  موانع  از  حسنقضایی،  اصل  موقعیت  شناسایی  حتی  روی  است.  دادرسی  جریان  در  نیت 

 . انگاری دادرس در تعیین مجازات استکاربست نهادهای ارفاقی در حق متهمان، منوط به نیک
قانون کوتاهی  گفت  باید  مجموع  حسندر  اصل  موقعیت  تصدیق  و  در شناسایی  در  گذار  نیت 

به سنجهقوانین و   اشاره  یا احراز حسنمقررات کیفری و همچنین عدم  نیت موجب  های تشخیص 
تفصیلی   ۀ توجهات به سوءنیت و تلاش در اثبات آن معطوف شود. با کمی تدقیق در ادل  ۀشده که عمد

از  نیت میو متون اسلامی، به منابع و مطالب ژرفی در خصوص اصل حسن توان دست یافت که 
های کشورهای غربی نیستند؛ لذا علاوه بر  ها و یافتهعیت، قابل مقایسه با داشتهحیث دیرینگی و جام

قانونغیرقابل قصور  بودن  عقبپذیرش  بسیاری  گذار،  از  ما  کشور  کیفری  حقوق  ادبیات  ماندگی 
  پذیر نیست.بحث حاضر نیز توجیه  ۀکشورها در زمین
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 منابع 
 فارسی 

)نیم ▪ علی  تحصیلی  آزمایش،  دوم  بین  (، 1380-81سال  کیفری  حقوق  یرات  حقوق   دانشکده   المللی،تقر
 دانشگاه تهران.  

(، »پوزیتیویسم حقوقی در نظام قضایی ایران؛ برایند تعاملی فرمالیسم  1401واعظی )احمد  الماسی، مسعود و   ▪
 . 117، ش86گرایی قانونی«، مجله حقوقی دادگستری، دوره حقوقی و نص

▪ ( علی  فرانسه،(،  1384انصاری،  و  ایران  حقوق  در  نیت  خصوصی،    حسن  حقوق  رشته  دکتری  دوره  رساله 
 دانشگاه شهید بهشتی. 

سال    دوفصلنامه حقوق اداری،(، »حسن نیت در حقوق دادرسی«،  1396دهقانی )حسین  انصاری، علی و   ▪
 . 12چهارم، ش

  ، شماره 6  د، شماره ی جد  دوره   ،زکلای دادگستری مر کانون و ک  مجله»مصونیّت پارلمانی«،    تا(،جنتی، حمید )بی ▪
 .17اپی یپ

(، مفهوم »اصل حقوقی« و مقایسه آن با »قاعده حقوقی« )مطالعه تطبیقی در حقوق  1397عباس )حیاتی، علی ▪
 . 2، ش7دوره  دوفصلنامه دانش حقوق مدنی،ایران و فرانسه(، 

 ، تهران: دانشگاه تهران. 6ج لغتنامه،(، 1376اکبر )دهخدا، علی ▪
گرایی در مند؛ سهم فضیلت(، »قاضی فضیلت 1401نوبهار )رحیم  زاده و  حبیب محمّدجعفر  سمائی، مهدی و   ▪

 .118، ش86دوره مجله حقوقی دادگستری، نظریه قضاوت«، 
▪ ( راضیه  کهریزسنگی،  یت (،  1394قاسمی  و مدیر پیامدها  ظهور،  بسترهای  ایران:  کیفری  فرایند  در  گرایی 

 شناسی، دانشگاه تربیت مدرس. رساله دوره دکتری رشته حقوق کیفری و جرم  ها،چالش 
نشر   :، تهران1(، گردآورنده: مصلاحی، علیرضا، چ  1379)شور  کقانون مجازات اسلامی در آرای دیوان عالی   ▪

 دبستان. 
بررسی تحلیلی و تطبیقی مصونیت پارلمانی از  (،  1399زاده )حبیبمحمّدجعفر  موسوی مجاب، سیّددرید و   ▪

 ، تهران: انتشارات دانشگاه تربیت مدرّس. 1اپ چ منظر حقوق کیفری،
و   ▪ سیّددرید  مجاب،  و  حبیبمحمّدجعفر  موسوی  )عرفان  زاده  عراقی  بایسته 1379خرّمی  در  »کاوشی  ی  ها(، 

موضوعه«،   حقوق  و  جزایی  فقه  منظر  از  مجازات  اجرای  در  درأ  قاعده  پژوهش اِعمال  حقوق  فصلنامه  های 
 . 3، ش22دوره  تطبیقی،

 عربی
 روت: دار صادر للطباعة.ی، ب13ج معجمُ لسانِ العرب،(، 1968رّم )کن محمّدبن م ی الدّ إبن منظور، جمال ▪

▪ ( عبدالسّتار  »العذر  1990البرزکان،  القضائ(،  والظرف  القضاء،«،  یالقانونی  نقابة   مجلة  تصدرها  العراق: 
 . 1990، 1المحامین، العدد

القاهرة: دار   قانون العقوبات فقهاً وقضاءاً،  یالظروف المشددة والمخففة ف(،  1982البغال، السیّد حسن ) ▪
 . ی الفکر العرب 

ین الحضارتان البا بلاد ما بینبورث، دیلا )بدون سنة طبع(،   ▪ یة،النهر ترجمة محرّم کمال، مصر:   بلیة والآشور
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 دارالثقافة العامة. 
یة العامة للقانون الجنائ(، 1978بهنام، رمسیس ) ▪  دون رقم طبعة، القاهرة: دار النهضة العربیة.   ،یالنظر
بغداد:   قانون العقوبات،  یالمبادئ العامة ف، سلطان )بدون سنة طبع(،  یحسین الخلف، علی وعبدالقادر الشاو  ▪

 کتبة الوطنیة. الم
 ، بغداد: دار الشؤون الثقافیة العامة. 3ط الشرائع العراقیة القدیمة،(، 1987) یرشید، فوز ▪
 الإسکندریة: دار المطبوعات الجامعیة.  قانون العقوبات: القسم العام،(، 1986أبو عامر، محمّد ) یزک ▪
 ، بغداد: دار الثقافة للشؤون العامة. 2ط العراق القدیم، یالقانون ف(، 1987سلیمان، عامر ) ▪
 بیروت: المؤسسة العربیة للدراسات والنشر.  المسیحیة والحضارة العربیة،(، 1984شحاتة، جورج ) ▪

، بیروت: المؤسسة الجامعیة  1دراسة مقارنة، ط  أصول قانون العقوبات )القسم العام(،(،  1996عالیة، سمیر ) ▪
 للدراسات والنشر والتوزیع. 

أطروحة الدکتوراه مقدّمة إلی    الرافدین،  یواد  یالقانون وإدارة الدولة ف(،  2002، خالد موسی )یینعبدالحس ▪
 کلیة الآداب بجامعة بغداد. 

 بغداد: المکتبة القانونیة. شرح قانون العقوبات: القسم العام،(، 1992) ی، فخریعبدالرّزاق الحدیث ▪
 بغداد: المکتبة الوطنیة.  نیة المخفّفه للعقوبة،الأعذار القانو (، 1979) ی، فخریعبدالرّزاق الحدیث ▪
 ، ایران: مطبعة الأمیر. 1ط القرآن، یالیهود فعبدالفتاح الطبارة، عفیف )بدون سنة الطبع(،  ▪
▪ ( رغد  الخزرجی،  مظلوم  ف2014عبدالأمیر  النیة  حُسن  »مبدأ  عراق:    ی(،  الدولیة«،  المعاهدات  مجلة تنفیذ 

 . العدد الرابع و الستّون  ،ی الدیال

 ، القاهرة: دار النهضة العربیة. 1ط العام، یالقانون اللجنائ(، 2006عبدالستار، فوزیة ) ▪
رسالة دکتوراه مقدّمة إلی مجلس    دراسة مقارنة،  ،یالإحتمال  یالقصد الجنائ(،  2001عبدالمنعم عبداللّه، فراس ) ▪

 کلیة القانون، جامعة بغداد. 
 .یر الجامعکالقاهرة: دار الف أسباب الإباحة وموانع العقاب، یة ف یدراسة عمل(، 2000، ممدوح )یعزم  ▪
 ، مکتبة لبنان: بیروت.2ط  کنز اللغة العربیة،(، 2003غالب، حنا ) ▪
الحدیث  یفخر ▪ )یعبدالرّزاق  عمر  ال(،  2005،  یم  فتجر ف  سبباً   یتعسُّ بوصفه  الحق  أسباب    استعمال  من 

 أطروحة الدکتوراه، مقدّمة إلی کلیة القانون بجامعة بغداد.  الإباحة،
▪ ( جیرار  القانونیة،(،  1998کورتو،  المصطلحات  القاض   مُعجم  منصور  طیترجمة  المؤسسة 1،  بیروت:   ،

 الجامعیة.
 ، بغداد: دار الحریة للطباعة. 2ج حضارة العراق،(، 1985لجنة من الباحثین العراقیین ) ▪
الزبیلط ▪ الن(،  2009، دَلال )یدیف مطشّر  إلی    العقاب: دراسة مقارنة،  یة وأثره فیمبدأ حُسن  مة  مقدَّ رسالة 

وهیلکمجلس   بابل  جامعة  القانون  الماجست  یة  درجة  متطلّبات  من  فیجزء  ال  یر  الدالقانون  بإشراف  تور ک عام، 
 ة القانون. یلک، جامعة بابل، یوالبحث العلم یم العالیة العراق: وزارة التعلیسالم، جمهور یعلمحمّد

نصوص قانون العقوبات، دراسة   ی(، »الطبیعیة القانونیة لمبدأ حسن النیّة ف1997)  ، دَلالیدیف مطشّر الزبیلط ▪
 .2، الجزء 50العدد  مجلة الکلیة الإسلامیة الجامعة،مقارنة«، 

 الجزء السابع والسّتون، بیروت: دار إحیاء التراث العربی.  بحارالأنوار،(، 2003، محمّدباقر )یالمجلس ▪
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 32۵تا  3۰۵صفحات ، ۱۴۰۱ زمستان ، ۱2۰، شمارۀ 86دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی
 2۴/۰2/۱۴۰۱تاریخ پذیرش:  - ۰3/۱۰/۱۴۰۰تاریخ دریافت: 

 اجتماعی  تأمین های تشخیص مطالبات سازمانهیئت  های آرایچالش 
 بر آرای دیوان عدالت اداری  تأکید با

فاطمه میراحمدی، آیت مولائی
 

 چکیده 

های مختلف است. ها و موانع موجود در عرصه مستلزم شناسایی چالش   وکار کسب حمایت از تولید و 
 ۀویژه قراردادهای پیمانکاری است که در روی ها، اخذ حق بیمه قراردادها، به ترین این عرصه یکی از مهم 

ای های تشخیص مطالبات این سازمان، معیار دقیق و منطقی هیئت   اجتماعی و  تأمین  فعلی سازمان
است. این   رو روبه های بسیاری  قراردادهای پیمانکاری وجود ندارد و با چالش   ۀ حق بیم ۀ جهت محاسب 

آرای  و  است  اداری شده  عدالت  دیوان  در شعب  پرشکایت  موضوعات  از  یکی  به  تبدیل  وضعیت، 
گردد که نیازمند های تشخیص مطالبات به علل مختلف شکلی و ماهوی نقض می هیئت   بسیاری از

ها و چالش   ترین مهم   که   ر این نوشتار به این سؤال پاسخ داده شده است توجه جدی است. بنابراین د 
بر آرای صادره از شعب دیوان عدالت اداری   تأکید   های تشخیص مطالبات با هیئت   علل نقض آرای 

این    . چیست  به  پاسخ  تحلیلی،  سؤال در  ـ  توصیفی  تحقیق  روش  از  استفاده  با  نتایج   ترینمهم ، 
های گوناگونی، همچون چگونگی محاسبه و اخذ حق بیمه، است: اولا  چالش آمده از این قرار  دست ه ب 

های تشخیص مطالبات و تعیین حق بیمه بر مبنای حسابرسی از دفاتر مالی وجود دارد؛ هیئت   ترکیب 
ها، اصول و شرایط حاکم بر اخذ حق بیمه در هایی گویای نقصان در شاخص ثانیا  وجود چنین چالش 

 .طه است که نیازمند اصلاح استاسناد قانونی مربو 
پیمانکاری، سازمانهیئت  واژگان کلیدی: قراردادهای  اجتماعی،    تأمین  های تشخیص مطالبات، 

 حق بیمه، دیوان عدالت اداری 
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 مقدمه
و  بیمه  حق  به  نسبت  کارفرمایان  اعتراضات  به  رسیدگی  عمومی،  حقوق  اقتضائات  اساس  بر 

تعیین طرف  خسارات  از  و  تأمین  سازمانشده  و  صورت  به   اجتماعی  کارفرما  میان  اختلاف  کلی، 
دادگاه در  رابطه  این  در  نمی سازمان  بلکه  های عمومی رسیدگی  ماد  گذارقانونشود    قانون   42  ۀدر 

بینی های تشخیص مطالبات« پیش ، مرجعی خاص را با عنوان »هیأت1354اجتماعی مصوب    تأمین
:  1395شوند )استوارسنگری،  ر دستۀ مراجع »شبه قضایی« تلقی میمراجع، د  گونهاینکرده است که  

  1392قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری مصوب  16و  10مواد  موجببه( و 146
  ۀها در دو مرحل هیئت  شکایت در دیوان عدالت اداری است. اینقابلها،  گونه هیئتاینآرای قطعی  

استقرار  ا اصل رسیدگی دو درجهب سو  هم  بدوی و تجدیدنظر و  بر تجدیدنظرخواهی  نیز حق  ای و 
های بدوی تشخیص برآمده و هیئت  اجتماعی در مقام بیان اعضای  تأمین  قانون  43  ۀاند. مادیافته
زاده و رئیسی، )رضایی  تهای تجدیدنظر تشخیص مطالبات اسهیئت  اعضای  ۀ نیز دربار  44  ۀماد

آمار  146:  1400 ادار(. مطابق  از  اداری در مهرماه    ۀآمار و بودج  ۀ اخذشده  ،  1400دیوان عدالت 
 تأمین  تشخیص مطالبات سازمان  هیئت  قطعیرأی    های مربوط به اعتراض به فراوانی ورودی پرونده

بوده و با نرخ رشد   1399  نخست سال  ۀ پرونده در شش ماه  1286  ، اجتماعی در دیوان عدالت اداری
ماهپر  2163درصدی،    68صعودی   در شش  رقم    1400نخست سال    ۀونده  که  است  ثبت شده 

پُ   تأمین  توجهی، ذیل موضوعاتقابل رشکایت در دیوان عدالت اداری  اجتماعی و جزء موضوعات 
چنینی، گویای  های اینشود. در نگاه نخست، چنین افزایشی در حجم ورودی پروندهمحسوب می

اجتماعی    تأمین  فات میان کارفرمایان و سازمانمربوط به رسیدگی به اختلا  ۀوجود مشکل در سامان
 شود.جاست که اهمیت این تحقیق روشن میبحث و فحص است. از همین ۀاست که شایست

  تأمین   های تشخیص مطالبات سازمانهیئت  ترین موارد اختلافی در آرای قطعیییکی از جد
 ۀحق بیم  ۀمحاسب  ۀف بر سر نحوو سازمان در جریان است، اختلا  یاجتماعی که میان فعالان اقتصاد

اجتماعی   تأمین  قانون  41  ۀماد  موجببه  گذارقانونباشد.  ( میی)پیمانکار   یکارمقاطعه  یهافعالیت
موارد  در  است:  کرده  می  یمقرر  سازمان  کند  ایجاب  کار  نوع  کار  که  کل  به  را  مزد  نسبت  تواند 

با این حال، رفتار    .متعلق را به همان نسبت محاسبه، مطالبه و وصول کند  ۀشده تعیین و حق بیمانجام 
ها  یکارترین و شاید مصداق منحصر این ماده، مقاطعهی بوده است که گویی، شایعنحوبهسازمان  

شود. این  از کل مبلغ پیمان )ناخالص( تعیین و مطالبه می  ی حق بیمه، کسرها  آن  بوده است که در
  3بیمه، اگرچه مورد توجه جدی و اصرار مسئولین سازمان بوده است اما در طی    حق  بۀروش محاس 

است؛    ۀده بوده  پیمانکاران  و  سازمان  میان  اختلاف  محل  همواره  شکایات    ی اگونهبهگذشته،  که 
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آرا   یمتعدد تاکنون  قانونی موجب شده است.  نزد مراجع  از   یزیاد  یرا در عمل  این خصوص  در 
و دی  هیئت  شعب  ادارعمومی  عدالت  دستگاه  یوان  میان  اختلاف  حل  مرجع  حتی  دولتی    یهاو 

 قضائیه  ۀشود دولت و قوجمهور( صادر شده است. لذا مشاهده می   رئیس)مستقر در معاونت حقوقی  
 اند.  در این خصوص درگیر بوده 

و با تصویب   های گذشته، مجلس شورای اسلامی نیز درگیر موضوع شده مزید بر این در طول سال
های اخیر، قوانینی اند. برای نمونه در سالرو برآمده برطرف کردن مشکلات پیشِ   درصدد مصوباتی  

، »قانون حداکثر  1387صنعتی« مصوب    یگذارهمچون »قانون رفع برخی از موانع تولید و سرمایه
مصوب   مهندسی«  و  فنی  توان  از  رقابت  1391استفاده  تولید  موانع  رفع  »قانون  مصوب  پو  ذیر« 

رسیده  1394اردیبهشت   تصویب  همگی  به  اسناد  این  بیمبوده   درصدداند.  حق    یهافعالیت  ۀاند 
موازنه را به نفع پیمانکاران متعادل نمایند )طوسی و کاشانی،    ۀرا مورد بازبینی قرار داده و کف  یپیمانکار

ها به  حجم ورودی پرونده  ( که ظاهرا  در عمل چنین اتفاقی نیافتاده است و افزایش31-32:  1396
 شاهدی بر این مدعاست.  1399به نسبت سال  1400دیوان عدالت اداری در سال 

پیشین خصوص  می  ۀدر  متذکر  دربارپژوهش  آرایچالش  ۀ گردد؛  نقض  علل  و  های  هیئت  ها 
سازمان مطالبات  که   تأمین  تشخیص  مستقلی  پژوهش  تاکنون،  اداری  عدالت  دیوان  در    اجتماعی 

رو باشد انجام نشده است و  های پیشچالشدرخصوص    رویه شعب  ۀموردی دربرگیرندصورت  به
»حقوق کتاب  در  پیمانکاری«   تأمین  صرفا   قراردادهای  در  پرتو،    اجتماعی  و  و 1393)نعیمی   )

( 1396)طوسی و کاشانی،  ها« یپیمانکار یهامهحق بی ی»تحلیل حقوقی ـ اقتصاد ۀهمچنین مقال
محاسبه حق بیمه قردادهای پیمانکاری ذکر شده است. بر این    ۀمبنا و نحودرخصوص    عمدتا  مطالبی

ها و ایرادات قانونی و علل نقض آرای تشخیص مطالبات  چالش  ترینمهماساس، در این پژوهش به 
پرداخته می اداری  این    شود ودر شعب دیوان عدالت  داده خواهد شد  سؤالبه    ترین مهم  که  پاسخ 

های تشخیص مطالبات در شعب دیوان عدالت هیئت  ها و ایرادات قانونی و علل نقض آرایچالش
شناسی  ، با استفاده از روش تحقیق: توصیفی ـ تحلیلی، به آسیبسؤالدر پاسخ به این    .اداری چیست

بر آرای شعب دیوان عدالت اداری   تأکید  یص باهای تشخهیئت  سازوکار رسیدگی به مطالبات در
ها ذیل چهار موضوع چالش تقنینی، چالش اجرایی، چالش نظارتی شود. بنابراین چالشپرداخته می

های  چالش  ترینمهمشوند. در این راستا، نخست،  ها به بحث گذاشته میهیئت  و ایراد ساختاری
های  گرفتن چالش  شود. سپس با در نظرگذاشته میهای تشخیص مطالبات به بحث  هیئت  قانونی

ها از طریق آرای شعب دیوان عدالت اداری، تبیین و تحلیل هیئت  ترین موارد کنترل اجرایی، شایع
شود. در پایان به بررسی به بحث گذاشته می قضائیه ۀگردد. در ادامه معضلات کنترل از طریق قومی 
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 شود.های ساختاری پرداخته میچالش
 اجتماعی  تأمین  های تشخیص مطالبات سازمانهیئت  های تقنینیچالش ترین مهم  .۱

در   ریشه  قانونی  چالش  پوزیتویستی،  دیدگاه  بهگذارقانوناز  و  دارد  »بد«  میی  برای  نظر  رسد 
رسد که اسناد  نظر میمهم ورود به بحث باشد. در عالم نظر، چنین به   ۀ شناسی دروازشروع آسیب

هستند که در اینجا به    روروبهقانونی مرتبط با چگونگی اخذ بیمه از کارفرمایان، با معضلات نظری  
   شود.اشاره میها آن ترینمهم
بخشنامه .  ۱-۱ مقررات؛  تعدد  و  تنوع  قانونی:  اسناد  تورم  و  نامهآیین ها،  چالش  ها 

 ها  دستورالعمل
( و  195:  1386)انگ،    مسائل گوناگون  وفصل حلدر جهت  ی  فرایندی،  گذارقانوناگرچه امر  

تواند در تورم  تعیین تکالیف و حقوق اشخاص جامعه است اما چگونگی ترسیم چنین وضعیتی می
اجتماعی نیز صادق باشد. گفته    تأمین  تواند در مورد سازمانباشد. این قاعده می   مؤثری  گذارقانون

ها و  نامهآیینها،  محور است. تنوع و تعدد مقررات؛ بخشنامهشود این سازمان یک ارگان بخشنامهمی 
 از زین ان و قضاتیه مجرک بل انیارفرماک تنهانه یاریبس موارد  ها موجب شده است دردستورالعمل

اجتماعی و همچنین    تأمین  های داخلی سازمانباشند. لذا تنقیح مقررات و بخشنامه اطلاعی ب آن
 نیقوان و مقررات  با آنان ردنک  آشنا  و قانون انی ان و مجرمأمور و انیارفرماک آموزش و یرساناطلاع

است.   ماتیتصم  در سانیک  یروش اتخاذ و  ی منطق و حیصح یاجرا  منظوربه ضروری  خود 
گام مثبتی    20/12/1399کاران مصوب  ای مقاطعهتنقیح و تلخیص ضوابط بیمه   ۀخوشبختانه بخشنام

تورم اسناد قانونی و رسیدن به    ۀرسد تا گذار از مرحلنظر میاما به  ، گردد در این خصوص تلقی می 
 خصوص، فاصله معنادار وجود دارد.گام مطلوب در این

به چگونگی محاسبه و اخذ حق بیمه  بینی صلاحیت اختیاری سازمان راجع چالش پیش .۱-2
 اجتماعی تأمین  قانون ۴۱ ۀبر اساس ماد

مادنحوبه  گذارقانونگاهی ممکن است   انشای  به  زمین  ۀ ی  بپردازد که  یا    ۀقانونی  سوءبرداشت 
مذکور از چنین چالشی   41  ۀرسد مادنظر راجع به قلمروی اختیارات پیش بیاید. به نظر میاختلاف
ترین روش تعیین و دریافت ، رایجآن  یها اجتماعی و تبصره   تأمین  قانون  28  ۀبرد. برابر مادرنج می 

درصد   3 ۀعلاوبهدرصد  20درصد از مزد یا حقوق مستمر کارگر ) 30حق بیمه آن است که کارفرما 
 در روش  این حق بیمه پرداخت کند. عنوانبهرا  درصد سهم کارگر( 7بیمه بیکاری، سهم کارفرما و 

 به این اجتماعی تأمین   قانون کلی گرایششود و  می  محسوب  اصل یک بیمه حق و وصول  محاسبه

شود  دریافت و محاسبه واقعی ارقام  و اعداد یمبنا بر تا حد امکان هابیمه حق است که بوده سمت
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ساده، همیشه   ۀولی، واقعیت این است که استفاده از این قاعد. (34-35 :1396)طوسی، کاشانی، 
مقرر    41  ۀباشد، لذا در مادپذیر نمینی امکانمحاسبه و وصول حق بیمه از تمام صنوف به آسا  یبرا 

تواند نسبت مزد را به کل کار انجام شده که نوع کار ایجاب کند سازمان می  یشده است: در موارد 
رسد چالش نظر میتعیین و حق بیمه متعلق را به همان نسبت محاسبه، مطالبه و وصول کند و »به

 مجوز از اجتماعی تأمین   سازمان  چراکهشود.  ماده آغاز می اصلی مربوط به قانون مذکور، از همین  

کرده و با تفسیر موسع از صلاحیت   یبرداربهره  ممکن،  صورت  ترینبه گسترده  41ر مادۀ  د موجود
اش به کارفرمایان پیش برده است و در نتیجه  هجانبیکهای  اش، فضا را به سمت تحمیل ارادهگزینشی

ا عدالت  دیوان  امروز،  به  شایستهتا  ظرفیت  صلاحیتداری  کنترل  باب  در  اختیاری  ای  های 
توانست با تکیه  های اجرایی پیدا نکرده است. این درحالی است که این مرجع به راحتی میدستگاه

سازی  حقوق اداری، به کنترل صلاحیت اختیاری سازمان اقدام ورزد و آن را به موجه  ۀبر اصول پیشرفت
برای مثال   . (12:  1393اش مکلف سازد« )مولائی،  های اختیاریتصمیمات مربوط به صلاحیت

مقامات دیوان می  بیان دلایل تصمیم«،  به  الزام  اصول حقوقی، همچون »اصل  بر  تکیه  با  توانست 
فقدان    ۀبینی شده در قانون نماید. در سایهای قانونیِ پیشاجرایی سازمان را مکلف به رعایت محدوده

 را  ی ادار عدالت دیوان  است توانسته چنین ظرفیتی توسط دیوان عدالت اداری، این سازمان در عمل
 -223 ۀ شمار ۀدیوان عدالت اداری در دادنام عمومی هیئت  د.کن متقاعد خود عمل باب صحت در

رأیی   بخشیده بود. چنین قانونیۀ  جنب سازمان اقدامات به واقع در  149 ۀبخشنامتأیید    ضمن  221
دیوان را قانع کننده رأی    بارزی بر نزدیکی نگاه دیوان با سازمان است. با این حال، پیمانکاران که  ۀنمون 
توانستند از سال   گذارقانون منفی ناشی از عملکرد سازمان، نزد مراجع    یدانستند با طرح پیامدهانمی

ای  لایحه  ئۀاصلاح عملکرد سازمان به تصویب برسانند. دولت با ارا   منظوربهبه بعد قوانینی را    1384
سرمایه و  تولید  موانع  از  برخی  رفع  »قانون  همچون  آن،  در  قوانینی  تصویب  و  مجلس   یگذاربه 

 درصدد ،  1391، »قانون حداکثر استفاده از توان فنی و مهندسی« مصوب  1387صنعتی« مصوب  
موازنه را به نفع پیمانکاران    ۀرا مورد بازبینی قرار داده و کف  ینکارپیما  یهافعالیت  ۀ بوده است حق بیم
 یاجتماعی مکلف به دریافت حق بیمه بر مبنا  تأمین  سازمانها  آن   صورتی که درمتعادل نمایند؛ به

با این حال   اعمال ۀ  اران و خودداری از رویکمانیفهرست ارائه شده توسط پ ضریب گردیده است. 
طور بهی شبهات حقوقی، همچنان بر موضع قبلی خود اصرار ورزیده و در عمل،  سازمان با طرح برخ 

  گذاشتن  کنار در سازمان تکلیف رسدمی نظر کلی، بر سیاق سابق عمل کرده است. در هر حال به
 باقی خود قوت  به  کماکان باشدمی   1391 و  1387ی  ها سال به قوانین مستند که  ضریب اعمالیۀ  رو

اش را  (. باقی بودن شبهات سازمان نسبت به صلاحیت قانونی57:  1396کاشانی،  است )طوسی و  
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 گذار قانوننویسی و انتخاب واژگان توسط  هایی دانست که در نوع قانونباید نمود بارزی از شکاف
اجتماعی و  تأمین  قانون 41 ۀرسد در راستای برداشت صحیح از مادنمود پیدا کرده است. به نظر می

 نکته را مدنظر داشت:  4نمود. بدین منظور باید  احصامذکور را  ۀ، باید مصادیق مادقلمرو آن
کلی، حکم به تعیین نسبت مزد را به کل کار  صورت  به  اجتماعی  تأمین  قانون  41  ۀماد  اگرچه  .1

  ۀماد   .2؛  قراردادهای پیمانکاری استدرخصوص    این وضعیت صرفا  انجام یافته مقرر کرده است اما  
؛ شود که امکان بازرسی از کارگاه وجود نداشته باشداجتماعی مواردی را شامل می  تأمین  ونقان  41

می  .3 انجام  غیرثابت  نیروی  توسط  کار  و  دارد  غیرثابت  کارگاه  از    .4؛  شودپیمانکار  مصادیقی 
  ، باشد اجتماعی نمی  تأمین  قانون  47و    36  ۀ قراردادهای پیمانکاری که مشمول لیست بر اساس ماد

   اجتماعی است. تأمین قانون 41ۀ مشمول ماد
باشد که محل  ، تعریف »کارگاه ثابت« می41  ۀ چالش برای دستیابی به مصادیق ماد  ترینمهم
ااختلاف بین سازمان و دیوان عدالت  بوده است. هرچند که نظر  نظر  بهجایبهداری  نظر  گاه دیوان، 

الاجرا برای سازمان صادر کند و  شایسته، رهنمود قضایی لازم رأی    تواند با اصداررسد دیوان می می 
در   .(12:  1393مسیر اقدامات سازمان را در راستای اصل توازن منافع، مشخص سازد )مولائی،  

های مربوطه ضروری بوده  رگاه ثابت«، بررسی قوانین و دستورالعملکنار این، برای تعریف مفهوم »کا
با الحاق    1/2/1394پذیر و ارتقای مالی کشور« مصوب  »قانون رفع موانع تولید رقابت  40  ۀو ماد
خصوص اصلاح  را در این   1حق بیمه«  ۀاجتماعی، »مبنای مطالب  تأمین  ( قانون38)  ۀای به مادتبصره 

ه  قانون فوق و سایر قوانین مرتبط، کارگاه ثابت، محلی است که علاو  40  ۀماد  صراحت بهنموده است.  
ادام  بر مقاطعه  ۀخاتم  رغم بهفعالیت،    ۀامکان  قرارداد  مراجع  یک  از  فعالیت  مجوز  دارای  کاری، 

که    صلاح ذی باشد  میسر  محل  آن  در  مقاطعه  متعدد  قراردادهای  اجرای  و  در  بوده  موضوع  این 
تخصصی کار،    هیئت  28/9/1398مورخ    10309و    29/2/1398مورخ    10051  ۀهای شماردادنامه
تنقیح و تلخیص    ۀبخشنام  13گردیده است و در بند  تأیید    اجتماعی دیوان عدالت اداری  تأمین  بیمه و

 تبیین شده است.  20/12/1399کاران، مصوب ای مقاطعهضوابط بیمه 

جمع کلیبا  بخشنامه  بندی  سازماناز  روی  تأمین  های  و  اداری،   ۀاجتماعی  عدالت  دیوان 

 
  ثابت   یمهندس   یفن  ای   یدیو خدمات تول  یصنعت   یها کارگاه  یکه دارا  ییهامانیپدر مورد    مهیحق ب  ۀمطالب  یمبنا.  1
  یو بازرس   یشود، بر اساس فهرست ارسالیکارگاه انجام م   همانتوسط افراد شاغل در    مانیپ  یباشند و موضوع اجرایم 

اع از  و  است  ضر مکارگاه  قرارداد    مهی ب  حق  بی ال  م   مانیپجهت  تیمعاف  سازمان  و    د یبا  یاجتماع  نیم أباشند 
 را صادر کند.   مانیپ یگونه قراردادها نی مفاصاحساب ا



 میراحمدی مولائی و  /... یاجتماع نیتأم  سازمان مطالبات  صیتشخ یهائتیه یآرا یهاچالش 

 

3۱۱ 

 های کارگاه ثابت بدین شرح است:  ملاک
قرارداد،    ۀاجرای عملیات موضوع پیمان تأسیس نگردیده باشد و پس از خاتم  منظوربهمنحصرا     .1

از زمان انعقاد قرارداد، دارای فعالیت مرتبط و منطبق با    .2؛  گرددآوری و تعطیل نمیبرچیده، جمع
 37  ۀمجوز ماد  .3؛  کارگاهی فعال در واحد اجرایی سازمان باشند  ۀموضوع عملیات پیمان و پروند

معوق بابت حق بیمه و متفرعات آن را   اجتماعی، گواهی سازمان مبنی بر نداشتن بدهی تأمین قانون
  صلاحذیفعالیت صنعتی، خدماتی، تولیدی و یا فنی مهندسی از مراجع  دارای مجوز    .4؛  داشته باشد

اجرای    .5؛  باشد به  نسبت  کارگاه  همان  در  شاغل  افراد  و  موجود  امکانات  از  استفاده  با  پیمانکار 
امکان انجام عملیات بازرسی در آن    .6؛  عملیات موضوع قرارداد منعقده با واگذارنده اقدام نماید

 باشد.   کارگاه وجود داشته
به  بالا،  توضیحات  مبنای  می بر  »لای نظر  به  مربوط  اساسیِ  معضل  درخصوص   تقنینی«   ۀ رسد 

بینی »صلاحیت اختیاری« چگونگی اخذ حق بیمه از کارفرمایان، ناشی از »تورم اسناد قانونی« و پیش 
 نحو به اش را  اختیاری وسیله، سازمان این صلاحیت  برای سازمان در بخشی از موضوع باشد که بدین 

این در حالی است که در حقوق مدرن، صلاحیت اختیاری  ؛ دهد برداری قرار می دلبخواهانه مورد بهره 
اعمال است. قابل اصول حقوقی پیشرفته، مثل اصل موجه بودن و اصل تناسب چهارچوب مقامات در 

پیوند خورده است و در واقع، م   مسئله این   ادامه با معضل »اجرا«  عضل اساسی دیگر، مربوط به در 
قانونی  از صلاحیت  می برداشت عملی سازمان  راه   باشد. اش  از  فرهنگ »یکی  در ها،  حقوقی  سازی 

سازمان است و اینکه به سازمان تفهیم گردد، از دیدگاه اصل بیلان هزینه و فایده، در درازمدت، به نفع 
که صلاحیت  است  اختیاری سازمان  رع های  اصل  سمت  به  را  و اش  اداره  طرفین  متوازن  منافع  ایت 

منافع اعضای سازمان بوده و در   ۀ سازمان مذکور در یک سطح نمایند  چراکه رجوع پیش ببرد.  ارباب 
نمایند  دیگر،  نماینده   ۀ سطح  چنین  است  شایسته  و  بوده  عمومی  چشم منافع  از  به ای  راهبردی  انداز 

 .(14:  1393موضوعات و مسائل مرتبط با سازمان بنگرد« )مولائی،  
های تشخیص صادر گردیده است که اساسا  بر مبنای برداشت ناصحیح هیئت  آرای متعددی از

در شعب دیوان ها  آن  اجتماعی صادر گردیده و بدین وسیله منجر به نقض  تأمین  قانون  41  ۀاز ماد
حق بیمه و اعمال ضریب است    ۀعدالت اداری گردیده است. عمده موارد نقض نیز مربوط به محاسب

   ترین موارد مطروحه در شعب دیوان به بحث گذاشته خواهد شد.بحث، شایع ۀکه در ادام
 های اجرایی از طریق شعب دیوان عدالت اداری های اجرایی؛ کنترل صلاحیتچالش .2

مطابق  های قانونی هستند اما  اگرچه مقامات اجرایی سازمان واجد اختیار استفاده از صلاحیت
مراتب هنجار حقوقی، چنین اختیاراتی ذیل اصل کنترل قضایی قرار داشته و بدین وسیله  اصل سلسله
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ترین مرجع کنترلی و به چالش کشاندن اختیارات سازمان و نقض  شعب دیوان عدالت اداری، شایع
های  ترین پروندهدیوان عدالت اداری، رایج  ۀسد در رویرنظر میباشد. بهها میهیئت  آرای صادره از

 مطروحه در شعب دیوان از این قرار است: 
 حق بیمه ۀمحاسب .2-۱

دهد که ممکن های اداری و اجرایی سازمان را تشکیل میحق بیمه، نمود بارز صلاحیت  ۀمحاسب
شعب    ۀاست به دلایل مختلفی، چنین صلاحیتی از مدار قانون خارج گردد. با در نظر گرفتن روی

 ترین مصادیق در این خصوص از این قرار است:دیوان عدالت اداری، شایع
 اخذ حق بیمه از قراردادهای تک نفره .2-۱-۱

ها  ، قراردادهایی را که افراد منفردا  با شرکتیکارمقاطعه  ۀاجتماعی به استناد کلم  تأمین  سازمان
داند؛ در حالی که می  یمقررات حق بیمه پیمانکارکنند، مشمول  برخی خدمات منعقد می  ئۀارا   یبرا 

دهند و از کارگر  پیمانکارانی که مفاد قرارداد یا پیمان را شخصا  و به تنهایی و به حساب خود انجام می
حقوقی    ۀ مشاور  یاجتماعی خارج هستند. قراردادها  تأمین  قانون  38  ۀ کنند، از شمول ماداستفاده نمی

انفراداز آسانسور  ی وکلا، نگهدار   هیئت   اند. مطابق آرای از این دستهها  این  و مانند  ی، حسابرسی 
اخذ حق  25/5/1376مورخ   58و  6/11/1393مورخ  1815 ۀ عمومی دیوان عدالت اداری به شمار

بیمه از قراردادهای پیمانکاری تک نفره را به درستی، مغایر قانون اعلام کرده است. در این راستا، در  
با مداقه در تجدیدنظر دیوان عدالت اداری چنین آمده است: »  20  ۀ، شعب 578179  ۀ شمار  ۀدادنام

اجتماعی   تأمین  ت ابرازی طرفین و با عنایت به اینکه از ناحیه سازماناوراق پرونده و ملاحظه مستندا 
گزارش بازرسی از کارگاه مبنی بر احراز اشتغال کارگران دیگر در اجرای قرارداد پیمان و در راستای  

احراز   تأمین  قانون  102و    4۷مواد   بر  دایر  کار  اختلاف  مراجع حل  از  دادنامه صادره  یا  اجتماعی 
جا  آن  قانون کار ارائه نشده است و از  14۸لیف کارفرما به پرداخت حق بیمه برابر ماده  اشتغال و تک

دادنامه شماره   از    هیئت  ۷6/۵/2۵مورخ    ۵۸که وفق  بیمه  اداری، کسر حق  عمومی دیوان عدالت 
قرارداد پیمانکاری تک نفره مجاز شناخته نشده است، ادعای مطروحه را مقرون به واقع دانسته و...  

به  حکم اعاده موضوع  و  تجدیدنظرخواه  ورود شکایت  با    هیئت  به  مربوطه جهت رسیدگی مجدد 
 ۀ«. همچنین در دادنامقطعی استرأی  گردد. اینلحاظ قرار دادن مفاد این دادنامه صادر و اعلام می

قرارداد  پیمانکارانی که مفاد    ...آمده است: »  یوان عدالت ادارید  تجدیدنظر   20  ۀ ، شعب2372  ۀ شمار
کنند از شمول  دهند و از کارگر استفاده نمیرا برای انجام مفاد پیمان شخصاً و به تنهایی انجام می

 «. اجتماعی خارج هستند تأمین قانون ۳۸ماده 
سان که عنوان قرارداد معرف محتوایش است منطقا  نباید نفره، آن بدیهی است که در قراردادهای تک   
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ها اقدام به اخذ حق بیمه نماید و آرای متعدد صادره از دیوان نیز به درستی ده پرون   گونه این سازمان در  
اش برایش های قانونی نقض صلاحیت لحاظ اینکه  به مؤید این امر است. این در حالی است که سازمان  

 ای برای سازمان داشته باشد. کند بدون اینکه هزینه بر نیست لذا به راحتی قانون را نقض می هزینه 
 صحیح حق بیمه  ۀعدم محاسب. 2-۱-2

ها است که غلط حق بیمه  ۀ ها در دیوان عدالت اداری، محاسب ازجمله موارد مربوط به نقض پرونده 
توان به خصوص، برای نمونه، می های مختلفی، موضوع حکم دیوان قرار گرفته است. در این در پرونده 

...با اشاره داشت که در آن مقرر گردیده است: »   ی وان عدالت ادار ی د   54  ۀ، شعب 4982  ۀ شمار   ۀ دادنام 
حق بیمه کارگران مذکور پرداخت گردیده و مطالبه   ، عنایت به مدارک و اسناد ارایه شده از سوی شاکی

.. موجبی برای مطالبه حق بیمه . شود ومجدد حق بیمه همان دوره، حق بیمه مضاعف محسوب می 
اجتماعی مکلف است منطبق با واقع تعیین حق بیمه   تأمین   .. و سازمان .باشد مجدد همان کارگاه نمی 

گردد...فلذا...حکم مقررات و موجب تضییع حق شاکی می   برخلاف نموده و محاسبه حق بیمه مازاد  
تجدیدنظر دیوان   18  ۀ ، شعب719615  ۀ شمار   ۀ . در دادنام 1«گردد به ورود شکایت...صادر و اعلام می 

از  است  آمده  چنین  و  شده  اشاره  موضوع  به  دیگری  نوع  به  اداری  »آنجا   عدالت  که  وفق   ... یی 
باشد و به هزینه پیمانکار می   عهده به تهیه مصالح  ها  آن   های سازمان قراردادهایی که در اجرایبخشنامه 

های سازمان تصریح شده که به باشد و در لایحه % ناخالص کل کارکرد می   ۷میزان حق بیمه معادل  
 ۀ.« در دادنامگردد.. صادر و اعلام می ...حکم به ورود شکایت . درصد مطالبه شده است لذا  1۵مأخذ 
درصد اجرا   20...  »  یی که حق بیمه از آنجا  دیوان عدالت اداری آمده است از   61  ۀ ، شعب3425  ۀ شمار 

بایست بر همین اساس تعیین  حق بیمه نیز می باشد و  درصد غیر مکانیکی می   1۵درصد مکانیکی و    ۸۵
 .«گردد.. صادر و اعلام می .و محاسبه گردد لذا حکم به ورود شکایت 

مکانیکی و دستی و تعیین حق بیمه بر صورت  به  عدم تعیین دقیق میزان انجام کار.  2-۱-3
 اساس آن 

ارائ  قرارداد،  نماید  ۀدر مواردی که موضوع  ایجاب  نوع کار  بوده و  از عملیات  خدمات    قسمتی 
دستی  صورت  به   آلات مکانیکی متعلق به پیمانکار( و قسمتیمکانیکی )با وسایل و ماشینصورت  به

بخش دستی    ۀدرصد و حق بیم  77/7بخش مکانیکی به مأخذ    ۀ انجام گیرد؛ در این حالت حق بیم
 

 دنظری تجد 14 ۀشعب ، 2758 ۀ شمار ۀدادنام ک: ن نمونه یبرا. است شده اشاره  موضوع  نیا به یگر ی د یهادادنامه در. 1
  722855  ۀ شمار  ۀدادنام   ،یادار  عدالت  وانی د  دنظری تجد  18  ۀشعب  از  صادره   2737  ۀ شمار  ۀدادنام   ،یادار  عدالت  وانی د

 وان ی د  دنظری تجد  20  ۀشعب  از  صادره   405998  ۀشمار  ۀدادنام   و  یادار  عدالت  وانیدنظرد ی تجد   20  ۀشعب  از  صادره 
 . یادار عدالت
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تشخیص مطالبات حق  های هیئت شود. اما در مواردی، در آرایدرصد محاسبه می 67/16به مأخذ 
در شعب دیوان  رأی  شود که منجر به نقضصحیح محاسبه نمی نحو بهبخش مکانیکی و دستی  ۀبیم

خصوص صادر شده و به درستی به  گردد. آرای فراوانی از شعب دیوان در این عدالت اداری اداری می 
شاخص رعایت  است.  لزوم  شده  تصریح  بالا  دیو  ازجملههای  شعب  از  صادره  این  آرای  در  ان 

وان عدالت اداری چنین ید  51ۀ  صادره از شعب  4835  ۀ شمار  ۀخصوص به این شرح است: در دادنام
  60درصد قرارداد مکانیکی و    40توجهاً به اینکه حسب اعلام واگذارنده کار  .  .. مقرر شده است: »

ای حق بیمه  مکانیکی لحاظ و مبن  %۳0غیر مکانیکی و   %۷0درصد غیر مکانیکی بوده که سازمان با  
ص یرا مقرون به صحت تشخ  کیت شایاکهذا شیرا بر آن اساس محاسبه و مطالبه نموده است. عل

 1مذکور، در سایر آرای شعب دیوان نیز رعایت شده است. رأی  رویکرد مطرح در «.دهدمی
غیرمکانیکی  توضیحات بالا گویای آن است که عدم دقت سازمان در تفکیک بخش مکانیکی از  

کارفرما تأثیر مستقیم دارد از موجبات نقض آرای مراجع تالی بوده که به   ۀکه البته بر میزان حق بیم
 شود.درستی توسط دیوان نقض می 

 اخذ حق بیمه از قرارداد در حال اجرا  . 2-۱-۴
ماد پرونده  تأمین  قانون  38  ۀ مطابق  در  آناجتماعی،  در  که  به  هایی  قرارداد  موضوع  اتمام  ها، 

نرسیده است اخذ حق بیمه فاقد وجاهت است. این موضوع در متن قانون آشکارا ذکر شده است. با  
گیرد. این موضوع در آرای دیوان تصریح  این حال در مواردی سازمان، منطوق قانون را نیز نادیده می 

موضوع پرداخته   به این  یوان عدالت ادارید  48  ۀ، شعب3554  ۀ شمار  ۀشده است. برای مثال در دادنام
دادخواست شاکی به طرفیت خوانده... با توجه به متن   درخصوص »  شده است و مقرر گردیده است:

 ۷)صفحه    1۳99تا پایان سال    4/۵/9۵-۸9۷-94-۳۵واگذارنده کار مبنی بر تمدید اجرای پیمان  
)ماده   است  نیافته  پایان  که  قراردادی  بیمه  حق  مطالبه  وجاهت  عدم  و   تأمین  قانون  ۳۸پرونده( 

دادرسی   آیین قانون تشکیلات و 6۵و 6۳و10اجتماعی( دعوی شاکی را وارد دانسته و به استناد مواد 

 
 ی ادار  عدالت  وانی د  61  ۀشعب  از  صادره   3654  ۀ شمار  ۀدادنام :  داشت  اشاره   موارد   نیا  به  توانیم   صادره   یآرا  جمله  از.  1

 سازمان مطالبات صیتشخ دنظری تجد اتیه 98/ 8/  20 مورخ 01209800628/ 01ۀ شمار یأ ر نقض جهت در که
  اتیه  یأ ر   نقض  در   که  یادار  عدالت  وانی د  48  ۀصادره از شعب  3593  ۀ شمار  ۀشده است؛ دادنام   صادر  یاجتماع  نیتأم 

  عدالت   وانی د  دنظری تجد  20  ۀشعب  ازصادره    2363  ۀشمار  ۀدادنام   است؛  شده  صادر  مطالبات  ص یتشخ  نظر  دی تجد
شده  صادر یادار عدالت وانی د یبدو 48 ۀشعب از صادره  99/ 4/4 مورخ  1265 ۀ شمار  ۀدادنام   به اعتراض در  که یادار

  2185  ۀ شمار ۀدادنام  به  اعتراض  در  که   یادار  عدالت  وانیدنظرد ی تجد  14  ۀشعب از  صادره   2628  ۀ شمارۀ  است؛ دادنام 
 . است شده صادر یادار عدالت وانی د یبدو 66 ۀشعب 03/10/96 -
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تشخیص    هیئت  عنه جهت طرح درمعترض رأی    دیوان عدالت اداری حکم به ورود شکایت و نقض
 «....  نمایدمطالبات صادر و اعلام می

 رید کالا و ساخت تجهیزاتتعیین حق بیمه نسبت به قراردادهای خ .2-۱-۵
اجتماعی ملزم گردیده است حق بیمه را فقط بر اساس قرارداد دارای   تأمین   مطابق قانون، سازمان 

نیروی انسانی، اخذ نماید و لذا کسر حق بیمه باید تابعی از دستمزد باشد. در این راستا، قراردادهای 
باشند. بنابراین در خرید کالا و اقلام مصرفی بدون وجود کارگر از شمول پرداخت حق بیمه معاف می 

اجرا حق   ۀ تجهیزات تفکیک و صرفا  بر اساس هزین   ۀ اجرا از هزین  ۀ بایست هزینراردادها، می ق  گونه این 
مطالبه شود. دیوان عدالت   هیئت  1393/ 11/ 13مورخ    1847  ۀ شمار   ۀروی وحدت رأی    بیمه  عمومی 

اداری مؤید این موضوع است و بر اساس آن، قراردادهای خرید و فروش تجهیزات مشمول کسر حق 
های تشخیص مطالبات قراردادهای خرید کالا و ساخت هیئت   . اما در موارد بسیار زیادی، بیمه نیست 

در شعب دیوان عدالت اداری رأی    کنند که منجر به نقض تجهیزات را مشمول کسر حق بیمه تلقی می 
 19  ۀ ، شعب 1440  ۀ شمار   ۀ شعب در این خصوص به شرح ذیل است: در دادنام رأی    ای از گردد. نمونه می 

است:   یدنظرتجد  شده  مقرر  و  شده  تصریح  بالا  موضوع  به  اداری،  عدالت  اعلام »  دیوان  ...مطابق 
عدم تعیین فهرست بها   لحاظ به های قراردادهای عمرانی فقدان ویژگی  جهتبه واگذارنده پیمان مذکور 

قیمت مقطوع وعدم شماره طرح از موضوع قراردادهای عمرانی خارج   بر اساسدر مبلغ و محاسبه آن  
های مختلف خرید حمل و نصب بوده و مشمول قراردادهای غیرعمرانی با مصالح و دارای بخش  بوده 
عدم به کارگیری نیروی انسانی   جهت به خروج بخش خرید مصالح از شمول کسر حق بیمه    لحاظ به که  

  1«.... است   ای واعمال ضریب فاقد وجاهت قانونی مطالبات بیمه   دراین بخش...، محاسبه آن در 
 در تعیین حق بیمه   ۴7 ۀسازمان بر اطلاعات مبتنی بر ماد  ۀضرورت تکی .2-۱-6

های مشمول قانون را  بازرسان سازمان حق دارند کارگاهاجتماعی،    تأمین  قانون  47  ۀمطابق ماد
دهند  بر مبنای اختیار مذکور دفاتر و اسناد مالی را نیز مورد بازرسی قرار می  و   مورد بازرسی قرار دهند

های  اجتماعی نیز در این خصوص بخشنامه  تأمین  نمایند. سازمانو بر اساس آن حق بیمه تعیین می 
جدید درآمد را جهت بازرسی از دفاتر قانونی تصویب نموده است. اما باید توجه داشت   3/11الی    11

 
برا   نیا   یگری د  یهادادنامه  در.  1 است.  قرار گرفته  توجه  مورد  دادنام ننمونه،    یموضوع   18  ۀشعب  646  ۀ شمار  ۀک: 

ۀ شعب  2535  ۀ شمار  ۀدادنام   ،یعدالت ادار  وانی د  51  ۀشعب  593312  ۀ شمار  ۀدادنام   ، یادار  عدالت  وانی د  دنظری تجد
 ۀ شعب  4063  ۀ شمار  ۀدادنام   ،یادار  عدالت   وانی د  61  ۀشعب  3476  ۀ شمار  ۀدادنام   ،یادار  عدالت  وانی د  دنظری تجد   17
  ۀ شعب   3595  ۀ شمار  ۀدادنام   و  یادار  عدالت  وانی د  48ۀ  شعب  3644  ۀ شمار  ۀدادنام   ،یادار  عدالت  وانیدنظرد ی تجد  20
 . یادار عدالت وانی د دنظری تجد 19 ۀشعب 2877 ۀ شمار ۀدادنام و  یادار عدالت وانی د 48
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کارگیری نیروی  جهت احراز به  47  ۀمالی بر اساس گزارش انجام بازرسی ماد  ۀ حق بیمه یک دورتعیین  
قانونی  انسانی و اشتغال کارگر می دفاتر  از  بازرسی  یا  از محل کارگاه و  بازرسی  قالب  در  باشد که 

امکان کارگاه  یا  دادنامشرکت  است.  دیوان    هیئت  1387/ 10/6مورخ    412  ۀ شمار  ۀپذیر  عمومی 
 ۀ دوباره داده است. این وضعیت در دادنام تأکید و تأیید  الت اداری نیز چنین حکم قانونی را مورد عد

دیوان عدالت اداری نیز به نوع دیگری مورد توجه قرار گرفته است.    61  ۀصادره از شعب  1832  ۀشمار
مالی،  دفاتر  از  حسابرسی  مبنای  بر  بیمه  حق  تعیین  راستا  همین  افتتاح  در  اسناد  خرید نظیر  و  یه 

مدارک  به وجود  منوط  است؛  تهیه شده  اصول حسابداری  اساس  بر  اقلام مصرفی که  و  تجهیزات 
از نیروی انسانی و فعالیت کارگر است و صرف وجود سند مالی مندرج در   مکفی دال بر استفاده 

اردادهای  قر  ۀدفاتر مالی مثبت استفاده از کارگر نیست. لذا ابزار کامل و دقیقی جهت تعیین حق بیم
  ۀ کلاس  ۀگردد. در پروندباشد و منجر به تعیین حق بیمه بر مبنای مأخذ نادرست میپیمانکاری نمی

ت به اینکه در حسابرسی از یبا عنا   ...دیوان عدالت اداری، »  47  ۀصادره از شعب  47/140001355
  تفکیک نشده و تمامی های مستمر و غیر مستمر به کارمندان شرکت مزبور  شرکت شاکی پرداختی

وان ید یدادرس آیین لات و کیقانون تش 11و  10مشمول حق بیمه قرارگرفته است، به استناد مواد ها آن 
 « صادر شده است. ... کیت شای اک م به ورود ش ک، ح1۳92مصوب  یعدالت ادار

از زمان  .2-2 به فقر اطلاعات کارفرمایان  به چالش مربوط  مند بودن حق اعتراض نسبت 
 ها هیئت یآرا

ها هیئت   های مطروحه در اما چنین جهلی در پرونده   ، هرچند جهل به قانون رافع مسئولیت نیست
قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان    16  ۀ ماد  2  ۀ شود. مطابق تبصر منجر به خسارت به کارفرمایان می 

ماه و برای   3عدالت اداری، مهلت طرح شکایت از آرای مراجع شبه قضایی برای اشخاص داخل کشور  
یا تصمیم قطعی مرجع مربوط است. با وجود چنین رأی    ماه از تاریخ ابلاغ   6افراد مقیم خارج از کشور  

های تشخیص در هیئت   های قانونی، نسبت به آرای تصریحی، در مواردی اشخاص بدون رعایت مهلت 
 ۀ نمونه در دادنام   عنوان به گردد.  کنند که منجر به رد شکایت می دیوان عدالت اداری طرح شکایت می 

چنین آورده   مذکور   ۀ تجدیدنظر دیوان عدالت اداری، با استناد به مدلول ماد   18  ۀ ، شعب 632653  ۀ شمار 
   1«.است   ...  هلت مقرر قانونی طرح شده خارج از م   خواسته مذکور در »   است: 

فقر دانش حقوقی رأی    برابر به  باید گفت که در مواردی نظر  پاورقی،  در  آرای ذکر شده  بالا و 

 
و    دنظری تجد  18  ۀ، شعب1776  ۀ شمار  ۀبه دادنام   توانیم   هاآن   جمله  از  که  دارد   وجود  خصوصنی ا  در  ی ادیز  ی آرا.  1

 . داشت اشاره  دنظریتجد 18 ۀشعب ،632653 ۀ شمار ۀدادنام 
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آراینفعذی از  مقرر شکایت  موعد  در  پرونده،  که  هیئت  ان  پیداست  ناگفته  است.  نشده  انجام  ها 
الزامات شکلی و آیینی توسط طرفین دعوا است و اقتضای اصالت شکل در حقوق عمومی، توجه به 

رفت از های برونمنتفی خواهد شد. یکی از راهها آن  ها، حق قانونیکدام از آن در صورت غفلت هر
برنامه ملی افزایش اطلاعات از حقوق چهارچوب  های آموزشی در  چنین فضایی، گنجاندن برنامه

 شهروندی است. 
درآمد / اعمال ضریب   ۱۴ۀ  اردادها از شمول بخشنامه شمار عدم استثنای برخی از قر   .2-3

   در موارد پرداخت حق بیمه بر اساس لیست
بند »ج« ماد رفع برخ   11  ۀبر اساس  تول  یقانون  صنعتی، سازمان   یگذارد و سرمایهیاز موانع 

لکرا حدا   یارک مانیپ  یقراردادها  ۀمیلف است حق بک م برابر  افت  ی اران درک مانیپ  ۀمیب  یهاستیثر 
د. آرای زیادی در این خصوص صادر شده است که همگی در یک خط سیر فکری قرار دارند که  ینما

  25/12/1391مورخ  784-783 ۀشمار  ۀشود. برای مثال، دادناممی ای بسندهدر اینجا به ذکر نمونه
ا  هیئت چنین تصریحی، سازمان  با وجود  است.  بالا  دیدگاه  مؤید  اداری  دیوان عدالت  ما عمومی 

د که منجر به  ینمای افت می ن دو عدد فوق دریب  یبیا ضری  67/16یا    7/7ب  یان با اعمال ضرک ماک
آرای اداری می هیئت  نقض  دیوان عدالت  در شعب  مطالبات  تشخیص  آرای  های  به  نگاهی  گردد. 

گوناگون عدول های  صادره از دیوان، گویای استمرار این وضعیت در سازمان بوده است و در پرونده
  تجدیدنظر   19  ۀصادره از شعب 2218  ۀ شمار  ۀبرای مثال در دادنام  1از حکم مذکور اتفاق افتاده است. 

ادارید »  یوان عدالت  است:  مقرر شده  به محاسبه حق    تأمین  سازمان  ...چنین  اجتماعی مکلف 
طرح .بیمه پیمانکاران  اجتماعی  خدمات  ارائه  قراردادهای  عمرانی..کارکنان  با    های  وغیرعمرانی 

مصالح یا بدون مصالح بر مبنای فهرست ارائه شده و لیست پیمانکار بوده نه اعمال ضریب، بنابراین  
مغایر مقررات قانونی فوق الذکر  90/12/1مورخ   ۷9069۸محاسبه و وصول حق بیمه پیمان شماره 

 
شا1 جمله  از  در  داشت  اشاره  موارد   نیا  به  توانیم   ییآرا  نیچن  نی ترعی.  از    658  ۀ شمار  ۀدادنام :    19  ۀشعبصادره 

 ی بدو   55  ۀشعب  از  صادره   11/98/ 20مورخ    3447  ۀ شمار  ۀدادنام   به  اعتراض  در  که  یادار  عدالت  وانی د  دنظری تجد
  15  ۀصادره از شعب  2383  ۀ شمار  ۀدادنام   درداده شده است.    ص یوارد تشخ  یاست اعتراض شاک  دهیصادر گرد   وانی د

 مصوب  یادار عدالت وانی د یدادرس   نیآئ و لاتیتشک قانون 75ۀ ماد اعمال ۀخواست با یادار عدالت وانی د دنظری تجد
 ، یادار  عدالت  وانی د  دنظری تجد  16  محترم  ۀشعب  از  صادره   08/12/97مورخ  2482  ۀ شمار  ۀدادنام   به  نسبت  92  سال

  قانون   ۳۸  ماده  به  یالحاق  تبصره   و   کشور  یمال  نظام  ارتقاء  و  ریپذرقابت  دیتول  موانع  رفع   قانون  40  مادهوفق    ...»  زین
 .  «است  شده داده صیتشخ وارد  معترض خواسته یاجتماع نیتأم 
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   .« گرددعنه صادر میمعترض رأی  .. حکم به پذیرش تجدیدنظرخواهی و نقض .محسوب لذا
 پرداخت حق بیمه   ۀچالش مربوط به عدم ابلاغ درست برگ. 2-۴

مقول  اهمیت  به  در    ۀ نظر  عموما   حق   فرایند ابلاغ  شکلی،  و   گذار قانون های  ابلاغ  چگونگی  به 
آیین دادرسی دان حقوق   کند. به نظر ضرورت ابلاغ درست توجه دوچندان می  ان مقررات ابلاغ قانون 

و حیاتی،  87:  1383)شمس،    الرعایه است استثنایی، برای ابلاغ اوراق رسمی لازم مدنی جز در موارد  
در  133:  1384 برگه چهارچوب  (.  ابلاغ  چگونگی  به  مربوط  تشریفات  به الزامات  قانونی،  نظر های 

صحیح ابلاغ برگه پرداخت حق بیمه لازم باشد. در مواردی ممکن است با عدم  فرایند رسد رعایت می 
ها فراهم باشد. نگاهی به آرای دیوان، مؤید هیئت   صادره از رأی    الزاماتی، زمینه برای نقض   رعایت چنین 

پرونده  برخی  در  که  است  سادآن  الزام  چنین  غفلت   ۀ ها  مورد  در هیئت   شکلی  است.  گرفته  قرار  ها 
دیوان عدالت تجدیدنظر    14  ۀ صادره از شعب  1042  ۀ شمار   ۀ توان برای نمونه به دادنام خصوص می این 

 تأمین   قانون   44الی    42در مواد    گذار قانون نظربه اینکه  چنین آمده است: » رأی    اداری اشاره کرد. در این 
اجتماعی تبیین نموده و با توجه به اینکه   تأمین   اجتماعی نحوه رسیدگی به اعتراض بدهی اعلامی توسط 

از بدهی اعلامی است و نظربه اینکه لازمه استفاده از حق اعتراض قانونی، ابلاغ و اطلاع اشخاص  
 تأمین  شاکی ادعای عدم ابلاغ و عدم اطلاع از میزان بدهی اعلامی را نموده و با توجه به اینکه از سوی 

اجتماعی دلیل و مدرک متقنی که مبین اطلاع شخص از بدهی تعیینی را نماید ابراز و اقامه نگردیده و 
یین دادرسی مدنی ابلاغ به غیر مخاطب در صورتی معتبر است قانون آ   ۸۳نظربه اینکه به دلالت ماده  

که اطلاع شخص مخاطب محرز گردد که در مانحن فیه این امر مفقود بوده لذا تجدیدنظرخواهی... 
ها آن  ازجمله ها نیز تکرار شده است که در سایر دادنامه رأی  . مدلول این« شود موجه تشخیص داده می 

 اشاره داشت.   دیوان عدالت اداری  تجدیدنظر   14  ۀ ، شعب993  ۀ شمار  ۀ توان به دادنام می 
آیینی طرفین دعوی، رعایت ترتیبات قانونی مربوط به  تردید یکی از مصادیق بارز حقبی  های 

است؛ امری که عدم رعایت آن، موجب به محاق رفتن حقوق    نفعذیچگونگی ابلاغ اوراق قانونی به  
 خواهد شد. نفعذیآیینی 
 کارگری و کارفرمایی  ۀچالش در احراز رابط .2-۵

مواردی  سازمان هیئت   در  مطالبات  تشخیص  رابط   تأمین   های  احراز  بدون  و  ۀاجتماعی   کارگری 
رأی  شعب دیوان عدالت اداری که در آن رأی   هایی از نماید. نمونه فرمایی اقدام به اخذ حق بیمه می رکا 

 ۀ، شعب 3645  ۀ شمار   ۀ تشخیص را بدین لحاظ نقض نموده است به این شرح است: در دادنام   هیئت 
مذکور  ۀ خاطر عدم توجه به مقول تجدیدنظر تشخیص مطالبات به   هیئت رأی  ، ی وان عدالت اداری د  48

ۀ ، شعب 765122  ۀ شمار   ۀ نبوده است. در دادنام شاکی در کارگاه مذکور، کارفرما    چراکه نقض شده است  
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54   « است:  آمده  چنین  اداری  عدالت  ا دیوان  به  و .ه ک ن  ی نظر  کارگری  رابطه  هیچگونه  خواهان...   .
عنه و اعاده معترض رأی    بر نقض   ی ت مبن ی ا ک م به ورود ش ک ..ح. .. بنابراین . کارفرمایی با این مرکز ندارند

«. در گردد ی ن دادنامه صادر و اعلام میت مفاد ا ی مجدد بارعا  ی دگ ی جهت رس   هیئت  موضوع به همان 
نظر به اینکه حضور تجدیدنظر دیوان عدالت اداری چنین آمده است: »  16 ۀ، شعب 290 ۀ شمار   ۀ دادنام 
مراجعه کننده به کارگاه )مطب( شاکی احراز نمود که این امر اماره بر عدم اشتغال   عنوان به .. را  . خانم

نماید باشد و این اماره ایجاب می در کارگاه می   1۳96/ ۸/ 2۳الی 1۳96/  1/1زه زمانی  مشارالیها در با 
 «صادر نماید... رأی   سازمان مدارک شاکی و مستندات مربوطه را ملاحظه و مجدداً 

های بالا به درستی گویای آن هستند که یکی از شرایط پرداخت حق بیمه کارگر، وجود  پرونده
ای بر عدم الزام کارفرما  کارگری و کارفرمایی میان طرفین قرارداد است و نبود چنین شرطی، اماره   ۀرابط

جهت پرداخت حق بیمه کارگر است و هر شخصی که چنین ادعایی داشته باشد اثبات چنین ادعایی  
 مدعی است.  ۀبر عهد

 چالش در نظارت  . 3
بهترین   »دادگاه«  قانون،  اجرای  مقام  در  که  فصلهرچند  و  حل  مرجع  برای  نهایی  الخطاب 

دیدگاه خاص بر دادگاه یا وجود یا حدوث موانعی، موجب    ۀاختلاف است اما ممکن است با غلب
کنترل داشته   برای  قانونی کافی  یا ظرفیت  تبدیل گردد  از معضل«  به »بخشی  گردد که خود دادگاه 

ن در مقام  اداری  دیوان عدالت  از  آرای صادره  به  نگاهی  آرایباشد.  بر  تشخیص  هیئت  ظارت  های 
گویای آن است که این مرجع در سطوح چندگانه با معضل نظارت کارآمد قضایی مواجه است که  

 توان به این قرار ذکر کرد: را میها آن رئوس 
 اجتماعی  تأمین  بر نبودنِ تخلف از قانون برای سازمانهزینه  .3-۱

اجرای قوانین است و به این موضوع در اصل    ، نظارت بر حسنقضائیه  ۀیکی از وظایف ذاتی قو
یک تفسیر از این عبارت این است که    .(87:  1401)رشیدی،    قانون اساسی تصریح شده است  156

های  »کیفی« نیز باشد. یکی از دروازه   ۀ»کمی« بلکه معطوف به جنب  ۀتنها باید بر جنبچنین نظارتی نه
قانون، مربوط به زمانی است که خاطیان از قانون، سود بیشتری  اساسیِ بحران کیفی در حسن اجرای  

رسد که این سازمان در رویه به  نظر میهایِ تخلف از قانون را کسب کنند. چنین بهدر برابر هزینه
بر نبودن تخلف از قانون برای این سازمان گردیده است. این درحالی است که درستی متوجه هزینه 

ای را برای شهروندان در پی  مندانهست که در مقام حکمرانی، رفتار رضایتخوب آن ا  ۀ اقتضای ادار
گیرِ فایده، کارفرمایان را درگیر بازیِ نفسـ    داشته باشد. گو اینکه سازمان با تکیه بر شاخص: هزینه

ها ساخته است و از آنجایی که چنین درگیری برای  پرونده  گونهاینقضایی و قضایی در  دادرسی شبه
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زیادی را نداشته است در نتیجه قبح شکستن قانون توسط سازمان ریخته است. در    ۀان هزینسازم
های ناچیز، ناگزیر از تمکین شرایط غیرقانونی در موارد حق بیمههرچند  چنین فضایی کارفرمایان نیز  

وان ثبت دهد در مواردی که شکایتی از کارفرما در دیسازمان هستند اما آرای بالا به درستی نشان می
راهکاری را برای   گذارقانونبه نفع وی صادر شده است و البته شایسته است رأی  شده است به حق، 

 .(19: 1393)مولائی،  رفت از چنین وضعیتی بیندیشدبرون
 اجتماعی   تأمین  های سازمان. بحران در حاکمیت دیدگاه حقوق عمومی در مورد پرونده3-2

کادمیک ایران آمده است حقوقسان که به درستی در تقسمیاآن  اجتماعی ذیل دانش    تأمین  ت آ
حقوق عمومی قرار داشته و متخصصین این دانش به موضوعات مختلف حقوقیِ مرتبط با سازمان 

که    رغمعلیاند.  پرداخته گفت  باید  آشکاری،  وضعیت  مراجع    تنها نهچنین  اعضای  ترکیب  در 
نگاه فقه خصوصی، مجالی برای    ۀ شود بلکه در اثر سیطرقضایی و قضایی به این مهم توجه نمیشبه

عمومی حقوق  اقتضائات  ریش  فراهم  هاپرونده  گونهاین  در   توجه  وضعیت  این  البته  است.   ۀ نشده 
است   داشته  جلس  که چنانآنتاریخی  مراسم  در  دفتری  متین  این    ۀ مرحوم  به  دولتی  شورای  افتتاح 

باید توجه داشت که در حقوق   .(37-40:  1372ک: صدرالحفاظی،  نمعضل اشاره داشته است )
نظام  توسعه عمومی  حقوقی  پیشرفتههای  اصول  سهیافته،  »اصل  همچون:  دادرسی   ۀجانبای 

فرماست تا از این طریق، عدالت در این مرحله  قضایی« بر امور مربوط به حقوق عمومی حکمشبه
ها به شکل  هیئت  مذکور در ترکیباز مراحل دادرسی به محاق نرود. این در حالی است که اصل  

در ترکیب قضات دیوان عدالت اداری نیز الزام مربوط به تخصص    اگرچه شود.  مطلوبی رعایت نمی
 (.20: 1393شود )مولائی، حقوق عمومی قضات دیوان دیده نمی

 بابت  اجتماعی در وصول مطالبات  تأمین  ناپذیر قضایی در ارتباط با سازمانامور کنترل  .3-3
 بیمه حق

اجتماعی صدور اجراییه    تأمین قانون 50 ۀ ی دریافت حق بیمه مطابق ماداجرا ضمانتترین قوی
مؤسساتی است که برای وصول مطالبات خود مربوط به    جمله  ازاجتماعی    تأمین  است و سازمان

:  1395دادگستری ندارد )استوار سنگری،  و خسارات نیازی به مراجعه به محاکم    جرایمحق بیمه و  
وصول   اجرا  مأمور ۀلیوسبه را  خود مطالبات آن،   ییاجرا  ۀنامآیین و مذکور  ۀاساس ماد ( و بر152

 ۀشدیقطع مطالبات ، یتبک ۀ ی اخطار افتی در  خ ی تار از ساعت  48ظرف   ارفرماک اگر و ندکمی 
 هییاجرا  یو هیعل تواندیم یاجتماع تأمین  ندهد، سازمان را  آن پرداخت بیترت  ای  و نپردازد را  سازمان

 مطالبات آن، فروش  و سپس یابی ارز و ارفرماک رمنقول یغ و منقول  اموال بازداشت  با ند وک صادر

اینما وصول  را  خود با   را  هستند یمال بد طیشرا  در هک یانی ارفرماک  سازمان،  عمل  ۀنحو نید. 
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و  کمی  مواجه یفراوان لاتک مش از شرکتند  بسیاری  تعطیل شدن  رونق موجب  از  و جلوگیری  ها 
ناپذیر  تر این است که این دسته از صلاحیت سازمان در دستۀ امور کنترل مهم  ۀشود. نکتاقتصادی می

دست یا  دارد  قرار  از  دیوان  استفاده  در  سازمان  نظر،  این  از  است.  ناچیز  بسیار  دیوان  کنترل  کم 
های حکومت، برای آن، جایگاه  واقع پیوند سازمان با حلقه  ت. درهایش فعال مایشاء اسصلاحیت

بسیار فراتر را نسبت به کارفرما تعیین کرده است و این وضعیت، موجب مشتبه شدن شأن و کارکرد  
هایش شده است و البته دلایل گوناگون حقوقی، سیاسی، تاریخی  این مرجع در ارتباط با صلاحیت

 (. 398-408:  1400پناه، ک: جاوید و یزداننعه بیشتر و ساختاری دارد )برای مطال
   های تشخیص مطالباتهیئت های ساختاریچالش .۴

ها، مربوط به نقصان نظری یا عملی راجع  هیئت  یکی از معضلات شایع در ارتباط با سازمان و
 شود.به دادرسی عادلانه است که در ادامه به ذکر موارد مهم پرداخته می

 های تشخیص مطالبات هیئت  چالش در ترکیب .۴-۱
ماد اعضای  تأمین  قانون  43  ۀ مطابق  نمایند  هیئت  اجتماعی،  از:  رفاه،    ۀ بدوی عبارتند  وزارت 

کارفرما به انتخاب اتاق بازرگانی و صنایع و    ۀنمایند  عنوانبهتعاون، کار و امور اجتماعی، یک نفر  
های  هیئت  کارگران است. در ۀاجتماعی و نمایند  تأمین  معادن ایران، یک نفر به انتخاب شورای عالی

انتخاب    چراکهشود،  یت نمیان رعا یارفرماکانتخاب اعضا، حقوق    یبدوی تشخیص مطالبات، برا 
و  ی ارفرماک ندگان  ینما باکان  بهی ارگران  سازمانلکتش  ۀلیوسد  و  انجام    ییارفرما ک و    یارگرک  ی هاها 
نوعی  یپذ به  دیدگاه،  این  از  سلاح رد.  برابری  )»اصل  و  نها«  خسروشاهی  نائینی،  توسلی  ک: 

زوج است و رسیدن   هیئت ( در اینجا در محاق قرار دارد. تعداد اعضای71-94: 1395نصراللهی، 
 تأمین   گر از سازمانید  یا فرد یر  ی اکثریت در بسیاری موارد غیرممکن خواهد بود و در عمل مدرأی    به

  کیه شاکاست    یدر دادگاه  یارفرما مجبور به دادخواهک رد و  ک  خواهد  یرا باز  یم قاضکح  یاجتماع
ت نشده و دو  یرعا  یی گرا جانبهاصل سه  هیئت  نیشود که در ای باشد. ملاحظه مینفر م  یک   یو قاض

ت حقوق  یان عدم رعاک ت است و امیان در اقلی ارفرماک   ۀندین شده و در واقع نمایینفر از سازمان تع
مرجع   عنوانبهی که کارفرما  هیئت   زیرا سه کرسی از چهار کرسی  ؛وجود دارد   یهیئت  نیارفرما در چنک

به به شکایتش  متشاکی است.رجوع میآنجا    رسیدگی  اختیار  در  تشخیص    هیئت  کند  تجدیدنظر 
ماد مطابق  نما  تأمین  قانون  44  ۀمطالبات  از  نیز  شورا یاجتماعی  رفاه،  وزارت   تأمین   یعالیندگان 

ان به  ی ارفرماک   ۀندینفر نما  یکو    ی نفر از قضات دادگستر  یک،  ی اجتماع  تأمین  مان، سازیاجتماع
ه از پنج کن است یا یل اساسکل شده است. مشکیران تشیع و معادن ایو صنا یانتخاب اتاق بازرگان

ان  یارفرماک   ۀندیشوند. نمای ندگان آن انتخاب میا نمایدولت    ی، سه نفر از سوهیئت   نیا  ینفر اعضا
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 ی شود. به طوری م  یمعرف   یانتخاب شود، توسط اتاق بازرگان  ییارفرما کل  ک تش  ید از سویه باکز  ین
ندگان از دولت  یثر نماکت نشده و ایرعا  ییگرا جانبهز اصل سهین   هیئت  نیشود در ایه ملاحظه مک

  یهائتیب هکین لحاظ تریست. به همیموجود ن  هیئت  ز دریارگر نک  ۀندی گر نماید  ی هستند، از سو
اعتراض    یدگیرس مورد  و  ک همواره  ناقض  یارفرماکارشناسان  چیدمانی  چنین  البته  است.  بوده  ان 

المللی به لزوم  ( است که در اسناد مختلف بین188-220:  1391ک: رفیعی،  ن»دادرسی منصفانه« )
رعایت دادرسی منصفانه در اشکال تصریحی یا مفروضی پرداخته شده است )برای دیدن لیست این 

 . (12-13: 1388ک: رستمی، آقایی طوق و لطفی، نسناد ا
 های تشخیص مطالبات هیئت  مستند و مستدل نبودن آرای. ۴-2

پذیرفته شده در حقوق اداری است  ازجملهیا تصمیم  رأی    اصل مستند و مستدل بودن   اصول 
موارد شایع مربوط به نقض   ازجمله  .(580:  1389و هداوند،    192-193:  1400ک: مولائی،  ن)

آرایهیئت  آرای در  استناد  و  استدلال  فقدان  مذکور،  آرایها  آن  های  بسیاری،  موارد  در    است. 
مستندات قانونی است که منجر به نقض    ۀتشخیص مطالبات فاقد توضیح و استدلال و ارائهای  هیئت

از آرای شعبگردد. نمونهدر شعب دیوان عدالت اداری می  دیوان عدالت اداری که در  های شایع 
تشخیص مطالبات به علت مستند و مستدل نبودن نقض گردیده است از این قرار    هیئت  آرایها  آن 

ی  أ ر  ...دیوان عدالت اداری، مقرر شده است: »  54  ۀ صادره از شعب  4418  ۀ شمار  ۀ است: در دادنام
.. اصدار یافته و مبنا و .ونیمذکور فاقد بیان توضیح در موضوع خواسته و استدلال و مستندات قان

تجدیدنظر دیوان   14صادره از شعبه    2966باشد. در دادنامه شماره  مأخذ حق بیمه مشخص...« نمی
  9۳/10/29-۵۵6/01عدالت اداری نیز چنین آمده است: »...بنا به مراتب فوق چون تصمیم شماره 

لازم    هیئت استدلال  و  اتقان  از  و  نبوده  قانونی  مقررات  به  متکی  مطالبات  تشخیص  تجدیدنظر 
 1«. باشد...نمی برخوردار

این هستند که »اصل مستند و مستدل بودن آرا« در برخی از شعب بدوی    ۀدهند آرای بالا نشان
ن عدالت اداری های تشخیص رعایت نشده است و بر این مبنا به درستی، دیواهیئت  دیوان و شعب
اند. صادره از شعب برآمده و جهت رسیدگی دوباره به شعب مربوطه اعاده دادهرأی    در مقام نقض

چنینی باید ناشی از ضعف دانش حقوقی دانست و البته لزوم توجه  وجود چنین شرایطی را در آرای این

 
 دنظر ی تجد 18 ۀشعب  از صادره  4376 ۀ شمار ۀدادنام  به توانیم  هاآن جمله از که  ادندیز یفراوان ثیح از آرا  گونه نیا. 1
  513000  ۀ شمار  ۀو دادنام   یادار  عدالت  وانی د  دنظری تجد  20  ۀشعب  از  صادره   1091  ۀ شمارۀ  دادنام   ،یادار  عدالت  وانی د

 . کرد  اشاره  یادار عدالت وانی د دنظری تجد 18 ۀصادره از شعب
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   مراجع ضرورت دارد. گونهاینبه رعایت الزامات شکلی پایه در 
 های تشخیص مطالباتهیئت   دررأی    عدم رعایت مهلت منطقی جهت رسیدگی و صدور.  ۴-3

در   ازجمله بر دادرسی عادلانه، رعایت مهلت منطقی و معقول  موارد دادرسی منصفانه و حق 
تشخیص مطالبات مورد توجه قرار نگرفته است،    هیئت  ۀنامآییندادرسی است. یکی از مواردی که در  

های تشخیص مطالبات است. عدم تعیین مهلت و  توجه به مهلت و زمان معقول رسیدگی به پرونده
ممکن است این امور موجب هرچند  است.  رأی    اعم از رسیدگی، ختم رسیدگی و صدورزمان معقول  

های منطقی منجر به تسریع دادرسی و رسیدگی  ها و چهارچوب تشریفاتی شدن شود؛ اما تعیین مهلت
شود. حق بر رسیدگی در زمان معقول، تضمین اساسی برای حمایت  در مهلت معقول و منطقی می

ای بیش از حد است که ممکن است هم به اثربخشی و هم به  های رویهتأخیرابر طرفین در بر ۀاز هم
دادگاه )خسروی، اعتبار  بزند  لطمه  تشخیص  هیئت  اجرایی  ۀنامآیین در    .(245:  1392  ها  های 

پس از استماع اظهارات طرفین،  رأی    زمان معقول جهت رسیدگی و صدوردرخصوص    مطالبات، 
هیئت بدوی با توجه به اعتراض  که  ، ذکر شده استنامهآیین  7  ۀر مادقیدی بیان نشده است و صرفا  د

کارفرما و بررسی و مطالعه محتویات پرونده و در صورت حضور کارفرما پس از استماع توضیحات  
بینی نشده است. پیش رأی    کند. بنابراین، تکلیف زمانی برای صدورمیرأی    وی مبادرت به صدور
شامل رسیدگی به اصل پرونده  اینکه    رعایت زمان معقول در رسیدگی علاوه براین در حالی است که  

ها در  باشد و در مجموع قید مهلتنیز میرأی    در زمان معقول است، شامل زمان معقول برای صدور
اجرایی بر رعایت حق بر دادرسی در یک زمان معقول صحه خواهد گذاشت. در    ۀنامآیینقانون یا  

شعبه یا نمایندگی موظف است حداکثر ظرف یک ماه با توجه نیز ذکر شده است: »این ماده،    3بند  
«.  به قرار صادره به پرونده رسیدگی و نتیجه امر را کتباً به همراه پرونده به هیئت بدوی ارسال نماید

یدگی  کند که رسای است که این امر را به ذهن متبادر می گونهبهسیاق عبارات به کار رفته در این بند، 
  اجرای قرار صادره است   ۀرسد، مراد نحوگیرد در حالی که به نظر میدر شعبه یا نمایندگی صورت می 

 .(153: 1400زاده و رئیسی، )رضایی
 نتیجه 

اخذ حق بیمه از    فرایندهای مربوط به  ها و بحرانبود چالش  درصددنوشتاری که از نظر گذشت  
آرای صادره از شعب دیوان به بحث بگذارد و نشان دهد که عمده  کارفرمایان را البته عمدتا  با تکیه بر  

از اجتماعی مربوط به کدام    تأمین  های تشخیص سازمانهیئت  موارد مربوط به نقض آرای صادره 
اجتماعی را در آیینۀ آرای    تأمین  ای از معضلات مرتبط با سازمانموارد است تا از این طریق، گوشه

یک مقاله، کلیتی از رئوس  چهارچوب  مایش بگذارد؛ تا از این طریق، در  قضایی دیوان در ایران به ن
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های تشخیص ارائه گردد. بدیهی است که هرکدام از تیترهای اصلیِ  هیئت  معضلات مرتبط با آرای
 های بعدی دارند. مستقل را در نوشته ۀمتن، ظرفیت نگارش مقال

قوای   ۀ ای قرار دارد که همیک زنجیره ها در  مشاهده گردید که علت به وجود آمدن این چالش
تنها ضوابط و  به سهم خود نقشی در آن دارند. بنابراین نهها  آن  کدام از  زمامداری را درگیر کرده و هر

قانون در  پیمانکاری  قراردادهای  در  بیمه  بر اخذ حق  و    تأمین  شرایط حاکم  ناقص است  اجتماعی 
پیم  نامهموافقت  خصوصی  شرایط  و  عمومی  بیمه    انشرایط  حق  بحث  به  مبهمی  و  گنگ  اشارات 

قراردادهای پیمانکاری دارد که نیازمند توجه و بازنگری است بلکه در قلمروی اجرایی و نظارتی نیز 
  تأمین   های تشخیص مطالبات سازمانهیئت  علل نقض آرای  ترینمهمهایی وجود دارد که  چالش

ها  آن ای که در این نوشتار، شرح لی و ماهویاجتماعی در شعب دیوان عدالت اداری نیز به علل شک 
 باشد. گذشت؛ می

اگر بتوان ضرورت و اهمیت »تخصص« را در جهان کنونی اثبات کرد و به ضرورت رعایت آن 
این در  داشت  باور  قانونی  مراجع  شکلدر  از  دفاع  به صورت،  رسیدگی  تخصصی  مراجع  گیری 

تر خواهد بود. در نوشتار  ها، آسانصول حق بیمهدر مورد امر مربوط به و  ازجملهشکایات اشخاص،  
ایرانی درک کرده است. اما صرف وجود مرجع   گذارقانون حاضر مشاهده شد که چنین اهمیتی را  

موضوع مذکور اهمیت بیشتری  درخصوص    ی خوب«گذارقانوننظارتی کافی نیست بلکه ضرورت » 
های تشخیص و شعب دیوان هیئت  ای کنترلیِ هسازوکاردارد که نوشتار بالا نشان داد تا چه اندازه  

 برند.عدالت اداری در مورد اقدامات سازمان در برابر کارفرمایان از فقدان کارآمدی رنج می 
به چنین  اجرایی،  سطح  میدر  به  نظر  مربوط  موضوع  بودن  تخصصی  و  فنی  به  توجه  با  رسد 

 اجتماعی، ضرورت دارد میان سازمان  تأمین  چگونگی اخذ حق بیمه از کارفرمایان توسط سازمان
فنی ایجاد گردد. بدیهی است که   ـ اجتماعی و دیوان عدالت اداری، همکاری و تعامل حقوقی تأمین

های  شود. این وضعیت از ورود دادخواست ها میساز کاهش ورودی در پرونده چنین همکاری، زمینه
م  تأمین  پرتکرار علیه سازمان و  پیشگیری کرده  زمینیاجتماعی  و   ۀتواند  قوانین  بازنگری  و  اصلاح 

 . مقررات فعلی با توجه به موانعی که در متن مقاله مورد بحث قرار گرفت را به همراه داشته باشد
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 1های رفاهی در قوانین اساسی شناسایی حق 

زادهمحمد فلاح علی، مهدی هداوند، محمد نجفی کلیانی
 

 چکیده 

 1990  ۀاز ده  خصوص به  ـ  اخیر   ۀبرانگیزترین مباحث حقوقی و سیاسی در چند دهیکی از مناقشه
است.  ها  آن  شناسایی  ۀهای رفاهی در قوانین اساسی کشورهای مختلف و نحوشناسایی حق ـ  به بعد

های  اند، اما وضعیت حقها کردهوانین اساسی مبادرت به شناسایی این حقهرچند به ظاهر اغلبِ ق
نمی پیروی  واحدی  الگوی  از  اساسی  قوانین  در  و  مزبور  اصلِ  حق  برخلافکند  اول،  نسل  های 

حق این  جدیوجودی  بسیار  تردیدهای  با  وجود کمها  با  است.  مواجه  چالشای  شدن  های  رنگ 
این حق  به وضعیت  در  مربوط  بینها  اختلافسطح  ادامه المللی،  داخلی کماکان  در سطح  نظرها 

اندیشمندان راست    خصوص بههای مورد اشاره همچنان از سوی اندیشمندان مختلف،  داشته و حق
انتقاد حق مورد  این  ناهمگون  موجب شناسایی  موضوع  اساسی کشورهای  اند. همین  قوانین  در  ها 

های رفاهی در قوانین اساسی های شناسایی حقمختلف گشته است. در این مقاله در پی بررسی مدل 
ها، بررسی  این حقنظریات اندیشمندان مختلف بر وضعیت کنونی  ۀ  هستیم. با توجه به تأثیر گسترد

به وارده  نتیجها  آن  ایرادات  است.  انجام   ۀناگزیر  میتحقیقات  نشان  در شده  کلی  اصل  که  دهد 
  »اهدافی آرمانی« در قوانین اساسی است و شناسایی   عنوانبهها  آن  های مزبور، پذیرششناسایی حق

 
 با   یرفاه  یهاحق   از  ییقضا  تیحما»  عنوان  تحت  اول  ۀسندینو  یتخصص  یدکتر   ۀرسال  از  مستخرج  مقاله  نیا.  1

  دانشگاه   یاسیس  علوم  و  حقوق  ۀدانشکد  در  گری د  ۀسندینو  دو  ییراهنما  با  که  است   «یادار  عدالت  وانی د  ۀیرو  به  ینگاه
 . است نگارش  حال در یئطباطبا علامه

  ایران  تهران، ،علامه طباطبائی دانشگاه ،حقوق و علوم سیاسی ۀدانشکد ،عمومیحقوق دانشجوی دکتری 
mohammadnajafi874@gmail.com 

  ایران )نویسندۀ   تهران،  ،علامه طباطبائی  دانشگاه  ،حقوق و علوم سیاسی  ۀدانشکد  ،عمومیحقوق    گروه   استادیار
 mehdihadavandd@gmail.com               مسئول(
  ایران  تهران، ،علامه طباطبائی دانشگاه ،حقوق و علوم سیاسی ۀدانشکد ،عمومیحقوق  گروه  دانشیار 

amfallahzadeh2002@gmail.com 
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 .شوددادخواهی«، استثنا محسوب میقابل»حق صورت به  هاآن 

 دادخواهیقابلحق، حق رفاهی، قانون اساسی، اهداف آرمانی، : دیواژگان کلی 

 مقدمه
ها در هایی از شناسایی قانونی این حقشوند. نمونهجدیدی محسوب نمی  ۀاید  1های رفاهی حق

میان دو جنگ    ۀ ها در قوانین اساسی به دورهای انتهایی قرن نوزدهم وجود دارد. شناسایی این حقدهه
مکزیک، قانون اساسی    1917ها در این زمینه مربوط به قانون اساسی  ، اولین مثالگرددجهانی برمی

  ۀ(. از زمان تصویب اعلامیCourtis, 2009: 380) اسپانیا است  1931آلمان و قانون اساسی    1919
ها اختصاص  الملل به این حق، بخشی از گفتمان حقوق بشر بین1948جهانی حقوق بشر در سال  

سازمان    ۀالملل به زمان تصویب اساسنامها در حقوق بینیافته است. البته، شاید شناسایی این حق
یاسی،  های مدنی و س، در مقایسه با حقبا وجود اینبرگردد.    2ملل  ۀالمللی کار و منشور جامعبین

چ ایجاد  لزوم  به  کمتری  توسعه توجه  مفهومی جهت  حق  ۀارچوب  این  مکانیزم محتوای  و  های  ها 
خویشاوندانِ   عنوانبه های مزبور برای مدتی طولانی  مبذول شده است. حقها  آن  حمایتی برای اجرای

ون اساسی در قان های مزبورها با شناسایی حقشدند. مخالفتهای سیاسی و مدنی تلقی میفقیر حق 
  ۀ های نظری در مورد توسعشده ناشی از دغدغههمیشگی و مداوم بوده است. شک و تردیدهای مطرح 

(، مقاومت در برابر مداخله در بازار آزاد Cranston, 1973: 40های بنیادین )مفهوم و محدودۀ حق
(30 1998: Kelley,این حق امکان دادخواهی  و    (,Vierdag :1978 69) ها(، عدم قطعیت در مورد 

 ,Waldron)  گذاری عمومیها در سیاستدادگاه  لۀهای دموکراتیک و سازمانی در مورد مداخدغدغه

2006: 115; Fuller, 1978: 353)   .بوده است 

ها تا حد زیادی ناشی از دوگانگی ایجادشده میان از سوی دیگر، در حاشیه قرار گرفتن این حق
به »حقحق که  رفاهی  مطالبههای  های  حق  3ای« ادعایی/  و  مشهورند  یا  نیز  مدنی  و  های سیاسی 

پساجنگ جهانی    ۀ ها در دورالملل است. معماری حقدر حقوق بشر بین  4های مبتنی بر آزادی« »حق
جهانی    ۀاینکه مطابق اعلامی  رغم علیهای نسل دوم توجه چندانی ننموده است.  دوم به اجرای حق

 
1.  Welfare rightsبر اصطلاح حق این حق: علاوه  رفاهی،  عنوان  های  اجتماعی« »حقها تحت  و  اقتصادی  های 

Socio-economic rights) های معیشتی«  (، »حق (Subsistence rights)های مثبت«  ، »حق(Positive rights)  ،
 شوند. نیز شناخته می (Social rights)های اجتماعی« ( و »حقsecond generation rightsهای نسل دوم« )»حق

2. Charter of the League of Nations 
3. claim-rights 
4. liberty-rights 
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اند تفکیک تلقی شدهقابلهای برابر و غیرهای مدنی و سیاسی، حققهای رفاهی و ححقوق بشر حق
 :Nolan & others, 2009اند )اما تحت حمایت قضایی نابرابر و برخورد قانونی متفاوت قرار گرفته

آل »ایده  :های اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی چنین آمده استالمللی حقمیثاق بین  مۀ(. در مقد7
شود که شرایط لازم  مندی از آزادی از ترس و فقر تنها در صورتی محقق میجهت بهره های آزاد  انسان

سیاسی فراهم شود.« متن    ـ  های مدنیهای رفاهی مانند حقها از حقبرای برخورداری همۀ انسان
جهانی حقوق بشر در تاریخ   ۀالمللی از حقوق بشر را که با تصویب اعلامیبالا، ساختار حمایت بین

 16های مدنی و سیاسی در المللی حقآغاز شده و با تصویب اجماعی میثاق بین 1948امبر دس 10
رفع انتقادات   منظوربهادامه پیدا کرده بود، را تکمیل نمود. علاوه بر این، میثاق جدید  1966دسامبر 

عی  های عمیق اجتماهای نسل اول را در شرایط نابرابری مارکسیستی به حقوق بشر که تصویب حق
 کرد، تصویب شد.  در بیان واقعیت متهم می 1به »تظاهر/ دورویی«

ا وجود تشابهات هنجاری، متن دو میثاق دارای خصایص متفاوتی است؛ تعهدات مشترکی که  ب
شود از نوع تعهدات فوری  کشورهای متعهد بار می  ۀهای مدنی و سیاسی بر عهدبر مبنای میثاق حق

های اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی متضمن »تحقق تدریجیِ« ق حقکه ادبیات میثااست، در حالی
های عضور در تعهدات دولت  ۀاست. تفسیرمحدود  2های مربوطه »در محدودۀ منابع موجود« حق

همین دو عبارت صورت پذیرد. مفهوم تحقق  چهارچوب  های مندرج در میثاق باید در  تضمین حق
حقوق اقتصادی، اجتماعی و    ۀ( و کمیت228:  1387گل،  )ابراهیمتدریجی رکن اصلی میثاق است  

کرده است. علاوه بر   تأکید خود بر این موضوع 33 رۀ شما ۀفرهنگی سازمان ملل متحد نیز در اعلامی
بینی نهادی تحت عنوان کمیته حقوق بشر های نسل اول که مبادرت به پیشمیثاق حق برخلافاین، 

میثا در  نهادی  چنین  حقنموده  ندارد.ق  وجود  دوم  نسل  اختیاری  4های  پروتکل  که  همچنین،  ای 

 
1. hypocrisy 

  : گونه تعیین نموده است  های اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی تعهدات کشورهای عضو را این( میثاق حق1)  2  ۀماد.  2
... در حد منابع    المللی»کشورهای طرف این میثاق، چه با سعی و اهتمام فردی و چه در قالب همکاری و تعاون بین 

های مندرج در این میثاق هستند.« در مقابل، میثاق موجود خود، متعهد به اتخاذ تدابیر لازم جهت تحقق تدریجی حق
های مندرج در میثاق برای اتباع خود« و تضمین فوری حق  حقوق مدنی و سیاسی کشورهای عضو را ملزم به »احترام

های نسل  (. تفاوت متنیِ دو میثاق، بر حق محسوب نشدنِ هنجارهای مورد اشاره در میثاق حق1-2 ۀنموده است )ماد
 . (Boyle, 2018: 7دوم دامن زده است. برای مشاهده بحث تفصیلی در خصوص این مفهوم رجوع کنید به )

3. The Nature of State Parties Obligations (Art 2. Para. 1) General Comment No. 3, (fifth session 
1990) Committee on Economic, Social and Cultural Rights, para. 1. 

در سال  حق  ۀکمیت.  4 فرهنگی  و  اجتماعی  اقتصادی،  ملل    1985های  اجتماعی سازمان  و  اقتصادی  توسط شورای 
 
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های نسل اول تعبیه شده در مکانیزمی جهت امکان طرح دعاوی فردی در میثاق حق  ۀارائ  منظوربه
المللی جهت ایجاد توازن  های بین(. تلاش Samboan, 2014: 139بینی نشده است )میثاق دوم پیش

الاجرا شدن پروتکل اختیاریِ یعنی زمان لازم   2013می   5ن بالأخره در  در این خصوص پس از نیم قر
 1المللی، به نتیجه رسید. های نسل دوم در سطح بینامکان طرح دعاوی مربوط به نقض حق

حقوق بشر، در قوانین اساسی کشورهای اروپای غربی،    ۀتمایز صورت گرفته میان دو مجموع
ی لاتین و بسیاری از قوانین اساسی کشورهای رهاشده از آمریکاقوانین اساسی برخی از کشورهای  

های نسل دوم در قوانین اساسی استعمار در آفریقا و آسیا نیز تبلور یافت. حتی در صورت درج حق
های  حق   عنوانبهها  آن  ها به اصولِ راهنما تنزل پیدا کردند و خبری از شناساییاین کشورها، این حق

نوشتهن  2دادخواهی قابل در  نویسندگان  بود.  حقوقی  اساسی  آمریکاهای  قوانین  تصویب  از  پس  یی 
نادرست بودن این اقدام وجود داشت. درخصوص    جدید در اروپای اروپای شرقی و مرکزی، اجماعی

آمیز« های اجتماعی و اقتصادی قوانین اساسی را »اشتباهی بزرگ و فاجعهکَس سانستین، درج حق
های مثبت در این قوانین را طرحی  ( و فرانک کراس نیز درج حقSunstein, 1996: 37توصیف نمود )
 (. Cross, 2001: 858دانست )گمراه کننده می

ها مواجه شده و اندیشمندان مختلف  شده با پاسخ موافقین این حق با این حال، انتقادات مطرح 
حیا حق  انسانی،  کرامت  تبعیض،  منع  برابری،  چون  اصولی  به  استناد  غیربا  بودن قابلت،  تجزیه 

 5های منفی« و »حق  4های مثبت«ها به »حق(، اشتباه بودن تفکیک حق:Whelan, 2010 35)  3ها حق
(Holmes & Sunstein, 1999: 35-48  و )های رفاهی )دادخواهی بودن حق قابلAddo, 1988: 1425-

1432; Courtis, 2009: 381-395) رفاهی در قوانین اساسی نمودند. از  های سعی در توجیه درج حق
اندیشه دیگر، رشد  موج  سوی  دولت،  لزوم دخالت  به  کردن حل مشکلات  کینزی و خلاصه  های 

به    7خواهیو مشروطه  6استقرار دموکراسی  داد و منجر  قرار  دیگری  را در جهت  از جنگ سرد  پس 
نظارت قضایی در بسیاری از  قابلهای اقتصادی، اجتماعی و فرهنگیِ  بندی بسیاری از حقفهرست

 
 و در میثاق صحبتی در خصوص آن به میان نیامده است.  تأسیس شده 

در شصت و سومین نشست    2010دسامبر    10های اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی در  پروتکل اختیاری میثاق حق.  1
    الاجرا شد.لازم 2013می  5مجمع عمومی سازمان ملل تصویب و در تاریخ 

2. Justiciable  
3. The indivisibility of human rights 
4. Positive rights 
5. Negative rights 
6. Democratization 
7. Constitutionalisation 
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هایی که  جمعی از طریق سازمانقوانین اساسی شد. در برخی کشورها نیز حق بر طرح دعاوی دسته
می  ۀنمایند محسوب  عمومی  توسعمنافع  موجب  مانند   ۀشوند،  کشورهایی  در  قضایی  صلاحیت 

باحث مربوط به ماهیت  (. به تدریج، مLangford, 2009: 7آفریقای جنوبی، آرژانتین و ونزوئلا شد )
قضایی موجود موجب تغییر نظر   ۀها نیز تأثیر گذاشته و رویصلاحیت دادگاه  ۀها بر محدوداین حق 

نویسندگان مخالفی چون سانستین شد. »ویژگی متمایز رویکرد دادگاه قانون اساسی آفریقای جنوبی،  
عین حال توجه ویژه به افرادی احترام به اختیارات دموکراتیک و ماهیت محدود منابع عمومی و در  

نشده است. رویکرد دادگاه واکنشی جدی به کسانی است که    تأمین  هاآن  است که نیازهای حداقلی
حق  درج  اساسیمخالف  قوانین  در  دوم  نسل  )های  ه (.Sunstein, 2001: 231اند«    مۀ تقریبا  

های رفاهی را در  شده، برخی از حقتأسیسهای از قبل  های جدید و بسیاری از دموکراسیدموکراسی
اند و حداقل به شکل ظاهری دولت خود را مکلف به تضمین بینی نموده قوانین اساسی خود پیش 

 اند.  استانداردهای حداقلی رفاه اجتماعی کرده
بیش  رغم علی شناسایی  و  موضوع  حقاز این  کشورهای  پیش  اساسی  قوانین  در  رفاهی  های 

ها و امکان یا عدم امکان  ماهیت این حقدرخصوص    ایردیدهای بسیار جدیمختلف، همچنان ت
رهای مختلف نیز حاکی از  واخیر کش  ۀچند ده  ۀدر قوانین اساسی وجود دارد. تجربها  آن  شناسایی

»اهدافی آرمانی« صورت گرفته و قوانین اساسی از  صورت به ها بیشترآن است که شناسایی این حق
اند. همچنین، در بسیاری از  آور خودداری نمودهدادخواهیِ الزام قابلهایِ  حق  نوانع بهها  آن  شناسایی

  ای نسبت به صوری داشته و در عمل هیچ الزام قضایی  ۀدر قانون اساسی جنبها  آن  موارد، شناسایی
بحرانها  آن  باید  موضوع  این  به  است.  نگرفته  دهصورت  اقتصادی  اکثر   1970  ۀهای  که  میلادی 

گرفته در این دهه  غربی را درگیر نمود نیز اضافه کرد. تحولات سیاسی و اجتماعی صورت   کشورهای
های نئولیبرال الگوی دولت در قالب دولت  ۀ های جدید دربارو ظهور اندیشه  1کِینز  ۀموجب افول نظری

 یهای رفاهی بود )آقامحمدآقایحق  ۀاین وضعیت محدود کردن دایر  ۀبا ساختاری حداقلی شد. نتیج
 (.  134: 1400خالق پرست:  و

های با طرح این مقدمه، در این مقاله به دنبال پاسخ به این سؤالات هستیم که انتقادات وارده به حق 
ها در قوانین اساسی کشورهای مختلف چگونه صورت پذیرفته؟ و رفاهی چیست؟ شناسایی این حق 

حق  وضعیت  شناسایی آیا  رفاهی  الگوی  های  از  می شده  پیروی  شناسایی واحدی  الگوهای  کند؟ 
واحد   ۀها در یک طبق بندی این حق رایج دسته   ۀ دهد که شیو های رفاهی در قوانین اساسی نشان می حق 

 
1. Keynes  
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ها را به چهار های مثبت بسیار کلی است. به همین دلیل، این حق های نسل دوم یا حق تحت عنوان حق 
می  تقسیم  حق دسته  اقتصادی، کنیم:  استاندارد، حق   1های  اجتماعی  اجتماعی حق 2های  های 

حق   3غیراستاندارد  محیط و  به  مربوط  مختصر   4زیست.های  تشریح  از  پس  نوشتار  این  در  بنابراین، 
های شناسایی این (، مدل 2های مزبور را بررسی کرده ) (، انتقادات وارده به حق 1شناسی کار ) روش 

 (. 4پردازیم ) می ها آن   شناسایی ۀ نحو  به و سپس  (  3ها در قوانین اساسی را شرح داده ) حق 
 شناسیروش .۱

های اقتصادی و اجتماعیِ های گروه ابتکاری حق های مورد استفاده در این مقاله برگرفته از داده داده 
های مزبور در قوانین اساسی کشورهای مختلف پرداخته است. است که به بررسی وضعیت حق   5تورنتو 

بشر داده  حقوق  قانون  )مانند  اساسی  قانون  حکم  در  اسنادِ  و  اساسی  قوانین  بر  مبتنی  گروه  این  های 
مورد ترین قانون یک کشور  عالی   عنوان به   7یا غیررسمی  6رسمیو    قانونیصورت  به   انگلستان( است که 

اند، شمایی از ها مورد اشاره قرار گرفته ای که در مجموعه داده قانون اساسی   195گیرند.  استفاده قرار می 
کنند. اگرچه را ارائه می   2013ژانویه   1های رفاهی در قوانین اساسی معاصر در های شناسایی حق مدل 

ت، اما متون قانون اساسی صرف شناسایی یک حق در متن قانون اساسی ضامن اجرای واقعی آن نیس 
 

1.  Economic rightsکنند  گیرند و تنها تا زمانی ادامه پیدا می ها بر اساس وضعیت شغلی به افراد تعلق می: این حق
های اقتصادی شامل »حق بر تشکیل یا پیوستن  خود مرتبط باشد. حق که فرد همچنان شاغل باشد یا به نحوی به شغل 

های کارگری«، »اعتصاب«، »اوقات فراغت از کار«، »درآمد عادلانه«، »محیط کاری سالم و یهداشتی« و  به اتحادیه
 »مزایای تأمین اجتماعی ناشی از شغل« است.  

2.  Standard social rights  :گیرند اما به  های اجتماعی قرار میبندی کلی حقاستاندارد ذیل دسته های اجتماعی  حق
، 1990ای همچون کنفرانس واشنگتن المللیها در مجامع بین دلیل فراوانی در قوانین اساسی و تأکید بر حمایت از آن 

های  بر مراقبت   اند. این گروه شامل »حق بر آموزش«، »حقبندی شده های اجتماعی استاندارد طبقه تحت عنوان حق
 بهداشتی«، »حق بر تأمین اجتماعی« و »مراقبت از کودکان« است. 

3 .  : Non-standard social rights   شان در ن های اجتماعی غیراستاندارد، کمیاب بود ها به حق گذاری این حق دلیل نام
ای همانند کنفرانس واشنگتن المللی بین   ها از سوی بسیاری از اندیشمندان و مجامع قوانین اساسی و »یارانه« تلقی شدن آن 

 اند.  بندی شده های اجتماعی غیراستاندارد طبقه است. »حق بر توسعه«، »زمین«، »مسکن«، »آب و غذا« به عنوان حق 

4.  Environmental rightsشود و متمایز از  زیست بیشتر به عنوان حقی جمعی شناخته می : هرچند حق بر محیط
توان آن رسد، اما با توجه به تأثیر مستقیم این حق بر زندگی اجتماعی مردم میاقتصادی به نظر میهای اجتماعی و  حق

زیست سالم« بندی جای داد. »حق بر محیطهای اجتماعی در نظر گرفت و در این تقسیم بندی کلی جزء حق را در دسته 
 گیرند.  زیست« در این دسته جای میو »حفاظت از محیط 

5. Toronto Initiative for Economic and Social Rights (TIESR) 
6. de jure 
7. de facto 
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 دهند.ارائه می   گذار قانون مسئولیت دولت و نقش    ۀ ها، محدودهایی در مورد وضعیت نسبی حق سرنخ 
 های رفاهیانتقادات وارد بر حق .2

اعلامی حقۀ  در  از  نامی  اگرچه  بشر  حقوق  آن جهانی  مصادیق  اما  نشد،  برده  رفاهی  های 
های رفاهی را بدون تمایز  مزبور حق  ۀذکر گردید. هرچند اعلامی  1  25  ۀدر موادی مانند ماد  صراحتبه

  هاهای مدنی و سیاسی مورد شناسایی قرار داد، اما تفکیک و تمایز میان این دو گروه از حق از حق 
است  گستردهت  صوربه گرفته  قرار  پذیرش  مورد  سیاستمداران  و  محققان  قضات،  سوی    .از 

 های رفاهی در اعلامیه، در زمان تدوین آن به اوج خود رسید. درج حقدرخصوص    نظرهااختلاف
ها بود اما ایالات متحده هر استدلالی مبنی  های کمونیستی بر اولویت داشتنِ این حقدولت  تأکید

گفته صرفا  نمادین نبود و در عمل  تمایز و تفکیک پیش  2کرد. را رد میها  آن  بر واجد آثار حقوقی بودن
نتیج داد.  نشان  را  با    ۀنیز خود  متمایز  میثاق  دو  و تصویب  تدوین  این وضعیت،  و  عملی  سازوکار 

های مزبور دامن زد. تمایز صورت گرفته به نظام  ادبیات مختلف بود که بر تمایز میان دو گروه از حق 
حقبین نیز  کشورها  از  بسیاری  اساسی  قوانین  و  نشد  محدود  درجالمللی  در  را  رفاهی  دوم   ۀ های 

های  جهانی، حق  ۀیهای مزبور در اعلاموضعیت یکسان حق  رغمعلیاهمیت قرار دادند. بنابراین،  
 المللی و چه در قوانین داخلی بسیای از کشورها به حاشیه رانده شدند.  رفاهی چه در سطح بین

های مدنی این وضعیت منجر به طرح انتقادات شدید شد و منتقدان استدلال کردند که مفهوم حق 
برند دنیا در آن به سر می های لیبرال غربی است، وضعیت اسفناکی که اکثر مردم  که مربوط به دموکراسی 

های را نادیده گرفته و حق آزادی بیان یا مذهب را به عدم دسترسی به مسکن، غذا، پوشاک، مراقبت 
الملل این انتقادات را تا دهند. گفتمان حقوق بشر بین پزشکی و سایر ملزومات اولیه زندگی ترجیح می 

های مدنی و سیاسی حق   ۀ های رفاهی به انداز حق حدی پذیرفته و امروزه این درک گسترده وجود دارد که  
 1990  ۀ شوند. از دهمحسوب می ها  آن   شرط لازم برای تحققاند و در اغلب مواقع پیش دارای اهمیت 

گسترده به رسمیت شناخته صورت  به   انواع مختلف حقوق بشر   4ناپذیری و تجزیه   3وابستگی متقابل  ۀ اید 

 
دارد سطح زندگانی، سلامتی و رفاه خود و خان.  1 از حیث خوراک و مسکن و مراقبتادهوهر کس حق  های  اش را 

عضو، بیوگی، پیری پزشکی و خدمات الزم اجتماعی تأمین کند و همچنیـن حق دارد در مواقع بیکاری، بیماری، نقص  
یا در تمام موارد دیگری که به علل خارج از اراده انسان وسائل امرار معاش از دست رفته باشد از شرایط آبرومندانه  

 زندگی برخوردار شود. 

های رفاهی در اعلامیه تا حد زیادی به موفقیت انا النور روزولت )همسر فرانکلین اجماع جهانی برای درج حق.  2
   گردد.های مزبور در اعلامیه بود، برمیقانع کردن وزارت امور خارجه آمریکا که مخالف درج حق روزولت( در

3. interdependence 
4. indivisibility 
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های نسل چرخد که همانند حق حول محور این استدلال می   های رفاهی بیشتر حمایت از حق   1شد.
فوری و کافی صورت پذیرد. این رویکرد ابتدا از سوی هنری شو صورت  به   ها باید اول، تضمین این حق 

کنند که تمایز میان تعهدات ناشی از می   تأکید   (. این افراد بر این موضوعShue, 1980: 5مطرح شد ) 
 های نسل دوم های نسل اول و چه حق چه حق   ـ  ها حق  ۀ آمیز است و هم های نسل اول و دوم اغراق حق 

ها (. مطابق این دیدگاه، تمام حق Wesson, 2012: 223موجد تعهدات مثبت و منفیِ یکسانی هستند ) ـ  
 هستند.  4او ایف   3حمایت  2موجد سه تعهدِ به احترام، 

کنگراعلامیه دومین  در  که  سال    ۀای  در  بشر  حقوق  رسید    1993جهانی  تصویب  به  وین  در 
بین  ۀ)معاهد میثاق  دو  هر  به  حقوین(  گروه  دو  هر  و  کرد  اشاره  »جهانالمللی  را  شمول«،  ها 
نمود. »تجزیه اعلام  »مرتبط«  و  متقابل«  وابستگی  »دارای  این  5ناپذیر«،  وجود  به  با  موضوع  این   ،

معتقدند های رفاهی نیست؛ زیرا بسیاری از متفکران همچنان  رها در مورد حقظن معنای پایان اختلاف
را حق به معنای واقعی کلمه در  ها  آن   تواناند و نمیها وابسته به تخصیص منابعکه این گروه از حق

در سطح ملی نمود بسیار زیادی دارد و اغلب کشورهای دنیا قائل    خصوص بهنظر گرفت. این موضوع  
های  دات وارد بر حقکلی، ایرا طور  بههای نسل اول نیستند.  های رفاهی با حقبه ارزش یکسان حق

های رفاهی(، دموکراتیک )دغدغه مربوط به تخصیص منابع و  رفاهی در سه بعد سیاسی )انکار حق
های  نظارت قضایی بودن حققابلها( و قضایی )غیرنهادهای غیردموکراتیک در تخصیص آن  ۀمداخل

 دهیم.  ررسی قرار میها را در ذیل مورد بدلایل مخالفین این حق ۀاند. عمدتقسیمقابلرفاهی( 
 معنا شدن مفهوم حقپوچ یا بی .2-۱

پایه  بیش از حد از مفهوم حق به ادعاهای افراطی و بی  ۀبرخی از نویسندگان معتقدند که استفاد
ها خواهد  اعتباری مفهوم و نهاد حق و ازدیاد حقانجامد و در نتیجه منجر به بیزیر این عنوان می 

بر اساس دلا  6شد.  به جریان حاکم حق  این گروه  ادعاهای مذکور  یل ماهوی فلسفی معتقدند که 
(. استدلال ایشان بر این مبنا استوار است که نهاد و مفهوم حق  163:  1393زنند )والدرون،  لطمه می

دار کرامت انسانی و فاعلیت انسان را خدشهها  آن  پذیرشی« که نقضقابلصرفا  در مورد »ادعاهای  

 
1. see, e.g. (Chekwe & Flood, 2001: 45) 
2. Obligation to respect 
3. Obligation to protect 
4. Obligation to fulfilment 
5. Vienna Declaration and Programme of Action (adopted 25 June 1993 by World Congress on 
Human Rights) para 5. 

 ,James  ،  همچنین بنگرید به271- 286:  1393برای مشاهده استدلال طرفداران این دیدگاه رجوع شود به: راسخ،  .  6

2003:140; Wellman, 1999, ch7. 
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ای« بردار« و بعضا  »ناپذیرفتنیهای رفاهی »ادعاهای مناقشهکه حقآنجا    و از  کند، مصداق دارد می 
را تحت عنوان حق مورد پذیرش و شناسایی قرار داد. از دید این گروه، مفهوم ها  آن   توانهستند، نمی

  اعمال بر هنجارهایی است که توسط قانون اساسی مورد شناسایی قرار گرفته و از لحاظقابلحق صرفا   
اند مزایایی که دولت  (. به همین دلیل آنان مدعیCross, 2001: 858اجرا و الزام باشد )قابلقضایی نیز  

ها  آن  توان حق تلقی نمود و فقرا را در استفاده ازدهد را نمیتحت عنوان کمک به فقرا اختصاص می
 (. Cross, 2001: 858محق دانست )

 های رفاهی حقدادخواهی بودن  غیرقابل .2-2
های  شود که حقهای رفاهی در قوانین اساسی با این پیشنهاد آغاز میاستدلال علیه شناسایی حق

(. دیدگاه غالب این  7: 1388اجرا باشند )همتی،  قابلمندرج در قانون اساسی باید از لحاظ قضایی 
ها  آن  را امکان الزام قضاییاند، زی هایِ رفاهیِ مندرج در قانون اساسی فاقد معنا و ارزشاست که حق

ترین مخالفان  یکی از جدی عنوانبه(. کِراس Tushnet, 2004: 1895ها وجود ندارد ) از طریق دادگاه
هایی  را به حقها  آن   در قانون اساسی امری نمادین است وها  آن   ها مدعی است که شناساییاین حق 

 ,Crossاز قوا وجود ندارد )یک  هیچاز سوی  ها  آن  رویِ کاغذ تبدیل خواهد نمود که امکان ایفای

  (. از سوی دیگر، وی مدعی است که انجام چنین کاری قطعا  دارای آثار منفی است و909 :2001
 :Cross, 2001های دیگر با مشکل مواجه خواهد شد )ها و تضمین حقعملکرد قوا در سایر حوزه 

ها در قوانین اساسی برخی  ف نیز درج این حقهای موصویکی از موافقان حق  عنوانبه(. پاسکال  909
ایالات   می   آمریکااز  مستقل  قانونی  ارزش  فاقد  می را  اثبات  و  دادگاه داند  که  ایالات  کند  این  های 

(. برخی دیگر از اندیشمندان Pascal, 2008: 873اند )انجام ندادهها  آن  اقدامی جهت الزام و اجرای
حق دلایلی  به  غی بنا  را  رفاهی  می قابلرهای  استوار دادخواهی  وجه  دو  بر  گروه  این  استدلال  دانند. 

قو اینکه  اول  حیط  ۀاست.  در  دخالت  جهت  لازم  شایستگی  و  صلاحیت  های  صلاحیت  ۀقضائیه 
 ,Hogan)  ای که توزیع بودجه و تخصیص منابع با اوست را ندارد )ایراد دموکراتیک(پارلمان یعنی قوه 

2001:8; Walzer, 1981: 391-392; Feldman, 1993: 1057)تخصص و    ۀ. دوم آنکه قضات به واسط
راهکاری دقیق جهت حل موضوعاتی که نیازمند   ۀاختیارات خود )اِجرا و تفسیر قانون( قادر به ارائ

مورنیک بر این باور است که قضات    1تخصص فنی، اقتصادی و اجتماعی است، را ندارند )ایراد فنی(. 
های رفاهی را  لت در این حوزه را ندارند و امکان نظارت قضایی بر حقتخصص کافی جهت دخا
جایگاه و  تخصص  )میها  آن  مغایر  دموکراسیMureinik, 1992: 465داند  در  این  (.  غربی  های 

 
1. See (Samboan, 2014, 141) 
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اقتصادیسیاسی بودن حق   دلیلبهاستدلال مطرح است که   از  ـ  های  از آنجا    اجتماعی و  که یکی 
اصلی   مگذارقانون موضوعات  بر تصمیمات  ی  قضایی  نطارت  منابع است،  توزیع  به  مربوط  سائل 

دخالت نامشروع در امور قوای انتخابی حکومت بوده  ها  آن   تقنینی یا اجرایی مربوط به اجرا و اعمال
 (.  Hogan, 2001: 180و ناقض دکترین سنتی تفکیک قوا است )

 های رفاهی تعین بودن حققابلمبهم و غیر . 2-3
های رفاهی است. اسکات و ماکلم بر این تعیین بودن حق قابلوط به مبهم و غیرایراد دیگر مرب

(. برخی  Scott & Macklem, 1992: 69اند« )های رفاهی فاقد دقت و تعین کافیاند که »حقعقیده
اند که بدون وجود هرگونه معیاری های مبهمبارز حق  ۀهای رفاهی نمون از نویسندگان معتقدند که حق 

(. وی دلیل Hershkoff, 1999: 1180کنند )های متعارض میدادگاه را مجبور به انتخاب میان ارزش
های  حق  برخلافکند و مدعی است که  می   وجوجست های مزبور  گرا بودن حقاین امر را در نتیجه 

 :Hershkoff, 1999قضائیه است )  ۀداماتی مثبت از سوی قوها مستلزم اقنسل اول، اجرای این حق

شود،  محدود نمیها  آن  های رفاهی به ماهیت(. کِراس مدعی است که نامتعین بودن حق1184-1186
 شده از سوی دادگاه و در نتیجه تضمینبلکه مطالبات، اقدام قضایی دادگاه، معیارهای به کار گرفته

 (.  Cross, 2001: 902شود )را نیز شامل میها آن 
 های رفاهی در قوانین اساسیهای شناسایی حقمدل .3

: شناسایی 1شود های رفاهی در قوانین اساسی به دو صورت انجام میکلی، شناسایی حقطور به
تعیین سیاست دولت یا فراهم آوردن راهنمای    منظوربهکه    3یا اصول راهنما   2اهداف آرمانی  ۀمثاببه

ای که دادخواهیقابلهای  تضمینات/ حق  عنوانبه(؛ و شناسایی  3-1شوند )تفسیری، مشخص می
که  آنجا   (. از3-2در صورت نقض، امکان دادخواهی و جبران خسارات وارده وجود خواهد داشت )

  اند، شاساییهمدنی کلاسیک تلقی شد های  های رفاهی برای مدت زمانی طولانی فرع بر حق حق
های  به ما بدهد. حقها آن تواند اطلاعات بیشتری در مورد وضعیت نسبیدر قانون اساسی میها آن 

 
-ای پیشدر قوانین اساسی کشورهایی مانند هند، آلمان، پاکستان، نپال، کانادا و ... هیچ حق رفاهی قابل دادخواهی.  1

بینی نشده است، اما دادگاه قانون اساسی یا دادگاه عالی این کشورها با استفاده از اصولی مانند »منع تبعیض«، »کرامت  
« و »حق بر برابری« که در قانون اساسی مورد اشاره قرار گرفته، به شناسایی و  هایی مانند »حق حیاتانسانی« و یا حق

اند. با توجه به اینکه این نوع های رفاهی نمودهها پرداخته و دولت را ملزم به اتخاذ سیاستتضمینِ »قضایی« این حق
های رفاهی مقاله به شناسایی حق  ها شکل گرفته، در اینقضایی دادگاه   ۀشناسایی فرع بر قانون اساسی است و در روی

 قضایی در این خصوص خواهیم پرداخت.  ۀدیگری به وضعیت روی ۀدر قوانین اساسی بسنده کرده و در مقال

2. aspirational  
3. Directive/guidance principle 
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قانون اساسی، بیش    195اند. از  رفاهی در بسیاری از قوانین اساسی معاصر مورد شناسایی قرار گرفته
یک حق رفاهیِ    1ستند. در تعیین میزان »قوام«حداقل متضمن یک حق رفاهی هها  آن   درصد  90از  

آن حق   قانون اساسی، شناسایی  آرمانی فرض گرفته می  عنوانبه مندرج در  آن  اهداف  تلقی  شود و 
 & Langfordدادخواهی، منوط به وجود شواهد و قراین صریح یا ضمنی است )قابل  حق  عنوانبه

Rosevear, 2020: 3 حق از  برخی  رفا (. هرچند  ابهاماتی  های  دارای  اساسی  قوانین  در  مندرج  هی 
دادخواهی یا اهداف آرمانی بودن را تشخیص قابلاز حیث  ها  آن  توان وضعیتهستند و به راحتی نمی

اول، قانون اساسی باید شامل مکانیزمی    .داد، اما سه معیار برای تشخیص این موضوع وجود دارد 
دادخواهی تلقی نمود. دوم، قانون اساسی  قابلآن را  برای نظارت قضایی بر یک حق باشد، تا بتوان  

نماید. سوم، ممکن است قانون    تأکید  صریح یا ضمنی بر حق افراد برای دادخواهیصورت  به  باید
حق میان  قائل شودقابلهای  اساسی  تمایز  آرمانی  اهداف  و   :Jung & others, 2015) دادخواهی 

ها را در دادخواهی تلقی نموده و یا حق قابلها را بنیادین و (. اغلب قوانین اساسی برخی از حق 1047
دادخواهی و برخی دیگر را قابلها را  دهند و برخی از بخشهای مختلف قانون اساسی قرار میبخش

دادخواهی تلقی شود باید یکی از سه معیار  قابلگیرند. برای اینکه یک حق  اهدافی آرمانی در نظر می 
 دهد.ها را نشان میشده برای شناسایی حقد. جدول زیر معیار استفادهفوق را برآورده کن

 های رفاهی دادخواهی« یا »هدف آرمانی« بودن حققابلمعیارهای تشخیصِ » ـ1 ۀجدول شمار 

 معیار  برچسب  ارزش 

 دادخواهی قابل  2

های رفاهی مندرج در عدم تضمین حق دلیلبه امکان احضار دولت به دادگاه  -
 قانون اساسی؛ 

های رفاهی نقض حق  دلیلبهامکان طرح دعوا از سوی شهروندان علیه دولت  -
 شود. آنها؛ معمولا  مکانیزمی برای نظارت قضایی در قانون اساسی تعبیه می

1 
اهداف آرمانی یا  
اصول راهنمای 
 سیاست دولت 

ها، آل ه ها در قانون اساسی برای تعیین سیاست دولت و بیان ایدبرشمردن حق -
گذاری برای مدنظر  بدون ایجاد الزام حقوقی؛ راهنمای دولت در هنگام سیاست 

 قرار دادن رفاه اجتماعی، بدون ایجاد هیچ تعهدی؛ 
 عدم امکان طرح دعوا از سوی شهروندان در دادگاه برای احقاق حق؛  -

 های بنیادین. حق عنوانبههای رفاهی عدم تلقی حق -

 عدم شناسایی  0
اهداف آرمانی  عنوانبه دادخواهی و چه قابل های حق عنوانبههای رفاهی چه حق

 اند. و اصول راهنما در قانون اساسی شناسایی نشده 

 
1. strength  
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نقش مهمی در   2و سنت حقوقی   1جغرافیایی  ۀ های گروه تورنتو، عواملی مانند منطقمطابق داده 
ایفا میتعیین نوع حق قوانین اساسی  در  یافتههای رفاهی مندرج  آن کنند.  از  این گروه حاکی  های 

بیش از سایر    3ی لاتینآمریکا  ۀهای رفاهی در کشورهای واقع در منطقاست که میانگین شناسایی حق
حق به ازای    8/11منطقه    دادخواهی در اینقابلهای رفاهی  حق( و متوسط حق   9/12نقاط دنیا است )

منطق در  واقع  کشورهای  است.  اساسی  قانون  حق  4آسیا  ۀهر  میزان شناسایی  رفاهی بیشترین  های 
دادهقابلغیر به خود اختصاص  را  اهداف    عنوانبههای رفاهی  اند. متوسط شناسایی حقدادخواهی 

منطقه،   این  اساسی کشورهای  قوانین  در  ر  7/4آرمانی  حق  شانزده  از  است  حق  اشاره  مورد  فاهی 
(Langford & Rosevear, 2020: 4نکت .)ۀ جالب توجه این است که تمام کشورهای واقع در منطق  ۀ 

حقآمریکا شناسایی  میزان  بیشترین  که  بلیز،  استثنای  به  پساکمونیستی  کشورهای  و  لاتین  های  ی 
  روند.ه به شمار می های دارای سنت حقوق موضوعاند، جزء نظام رفاهی را به خود اختصاص داده 

بنابراین، در کنار عواملی همچون سابقه کمونیسم در کشورهای پساکمونیستی و تاریخ پوپولیسمی،  
ی لاتین، عوامل آمریکا  ۀهای کارگری و تأثیر قانون اساسی مکزیک در منطققدرت تاریخی اتحادیه

 کند. توجهی ایفا میقابلای و سنت حقوقی در این موضوع نقش منطقه
  اند، تقریبا  دو سومای که حداقل یک حق رفاهی را مورد شناسایی قرار داده قانون اساسی 158از 

مورد( و چه اهداف  67دادخواهی )قابلچه  ـ های رفاهی قدرت/ وضعیت یکسانیحق ۀبه همها آن 
( نمودهـ    مورد(  30آرمانی  سوم  اعطا  یک  حق   ماندهباقیاند.  از  ترکیبی  رفاهی  شامل  های 

مشاهدقابل این  است.  آرمانی  اهداف  و  مؤید   ۀدادخواهی  اول،  است.  گزاره  دو  متضمن  تجربی 
 

کشورهای جهان را به هفت منطقه عمده    (TIESR)های اقتصادی و اجتماعی تورنتو  تحقیقات گروه ابتکاری حق.  1
  18کشور(، آمریکای لاتین )  29کشور(، کشورهای پساکمونیستی )  23تقسیم کرده است: خاورمیانه و شمال آفریقا )

کشور(، جزایر کشورهای   27یکای شمالی )کشور(، اروپای غربی و آمر  40کشور(، کشورهای حوزه صحرای آفریقا ) 
 کشور(.  23کشور( و آسیا ) 35ای در حال توسعه )جزیره 

گروه تورنتو در تحقیقات خود شش سنت حقوقی را از هم تفکیک نموده است: سنت حقوق عرفیِ محض، سنت .  2
بتنی بر سنت  حقوق موضوعه محض، سنت حقوق مختلط )عرفی و موضوعه(، سنت حقوق اسلامی، سنت حقوق م 

 + اسلامی یا سنتی(.   و سنت حقوقی مختلط )عرفی یا موضوعه 

گواتمالا،  .  3 السالوادور،  اکوادور،  کاستاریکا،  کلمبیا،  شیلی،  برزیل،  بولیوی،  بلیز،  آرژانتین،  کشورهای  منطقه  این 
 رد. گیهندوراس، مکزیک، نیکاراگوئه، پاناما، پاراگوئه، پرو، اروگوئه و ونزوئلا را در برمی

کر.  4 کره شمالی،  اندونزی، ژاپن،  هند،  کامبوج، چین،  برونئی،  بوتان،  بنگلادش،  افغانستان،  جنوبی،    ۀکشورهای 
لائوس، مالزی، مغولستان، میانمار، نپال، پاکستان، فیلیپین، سنگاپور، سریلانکا، تایوان، تایلند و ویتنام در این منطقه  

 قرار دارند. 
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های رفاهی  حق  ۀ های گروه ابتکاری تورنتو ثبت شده است: همهای جدیدی است که توسط دادهیافته
اهداف   ـ  دادخواهیقابلاند. دوم اینکه، بر اساس تمایز  ت یکسانی مورد شناسایی قرار نگرفتهبا وضعی

حق شناسایی  متفاوت  الگوی  سه  اساسی  آرمانی،  قوانین  در  رفاهی  است:  قابلهای  شناسایی 
ه تواند در تعیین اینک گانه میبندی سهدادخواهیِ صرف، اهداف آرمانیِ صرف و مختلط. این دستهقابل

ها در قانون اساسی تأثیری بر نظارت قضایی یا امکان طرح دعوا از سوی افراد در  آیا وضعیت حق
یا خیر، کمک دارد  احقاق حق خود  و  جهت  قضایی  تفسیر  که  این است  اولیه  باشد. فرض  کننده 

بیشتری برخوردارند. یک  روش  از اهمیت  قانون اساسی  به متن  قانون، نسبت  های متفاوت اجرای 
های تقریبا  یکسان در قوانین اساسی هند و  فرض، تفسیر متفاوت واژهاین پیشتأیید    مرتبط در  ۀن نمو

هیچ  »  :دارد قانون اساسی هند بیان می  21  ۀ ماد  (.Hirschl & Rosevear, 2011: 213کانادا است )
آزادی شخصی خود محروم شود، مگر مطابق   یا  از زندگی  نباید  بینی شده در  پیش  فرایندشخصی 

هر کسی از حق حیات، آزادی و  »  است:   قانون اساسی کانادا نیز تصریح داشته  7بخش    1«قانون.
در   2.« پذیر استامنیت شخصی برخوردار است؛ این حق فقط طبق اصول عدالت بنیادین خدشه

حق آزادی    هند  و  قبالگونهبه حیات  در  را  مثبتی  تعهدات  که  است  تفسیر شده  مایحتاج    تأمین  ای 
مداوم  طور  بهها  در حالی که در کانادا این حق   3کند،ضروری مادی افراد فقیر بر دولت تحمیل می

شده  عنوانبه تفسیر  دولت  اقدامات  بر  محدودیت  متنی،    4اند. اِعمال  مشابه  نتایج  از  استنباط  با 
آل،  انداز ایده کنند که تفسیر متن قانون اساسی منوط به چشماندیشمندان علوم سیاسی استدلال می 

  گذارانمداران و سیاستها، سیاستترجیحات سیاسی، موقعیت نهادی و انتخاب استراتژیک دادگاه
 (.Epstein & Jacobi, 2010: 349است )

مستقل یا    ۀقضائی  ۀها قوها وجود دارد. در بسیاری از نظام دلایل محکمی برای تقویت این دیدگاه
کارآمدی وجود ندارد که بتواند موضوعات مربوط به قانون اساسی را مورد رسیدگی قرار دهد، حتی  

عدم تمایل قضات برای رسیدگی   ویژه بهباشد.  کامل  صورت  به  ها حق  ۀاگر قانون اساسی شامل هم
مجریه   ۀ های رفاهی امری محتمل است، زیرا ممکن است اختیارات قوهای مربوط به حق به پرونده 

های رفاهی  توانند در قبال حقیا مقننه در تخصیص بودجه را تحت تأثیر قرار دهند. متقابلا  قضات می
دادخواهی تبدیل کنند. هر یک از این  قابل ی را به تضمیناتی  موضعی فعالانه اتخاذ کنند و اصول آرمان

 
 .1949( Constitution of Indiaقانون اساسی هند ). 1

 .1982، اصلاحی 1867( Constitution of Canadaقانون اساسی کانادا ). 2
3. See, e.g. Olga Tellis v. Bombay Municipal Corporation 
4. See, e.g. Gosselin v. Quebec Attorney General, 2002, 2 S.C.R. 429 
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نظری   لحاظ  از  تجربی  قابلاحتمالات هم  نظر  از  هم  و  است  )قابلقبول  است   & Jungمشاهده 

others, 2015: 1049شان  (. در ضمن، اگر این فرضیه درست باشد که کشورهایی که قوانین اساسی
قضایی مربوط به این   ۀدادخواهی بیشتری هستند، حجم بیشتری از رویقابلهای رفاهی متضمن حق

ها در قانون توان به این نتیجه رسید که بین شناسایی این حقدهند، میها را به خود اختصاص میحق
به  واقعی  قضایی  نظارت  و  داده   ۀرابطها  آن   اساسی  و  ادبیات موجود  دارد.  به  مستقیمی وجود  های 

دادخواهی در قانون  قابلهای  دهد که چنین ارتباطی میان حق نشان می  1قضایی  ۀدست آمده از روی
 در عالم واقع وجود دارد.ها آن نظارت قضایی بر اساسی و 

 اصول راهنما یا اهداف آرمانی  عنوانبهشناسایی . 3-۱
اهداف آرمانی یا اصول کلی مورد شناسایی    عنوانبههای رفاهی را  برخی از قوانین اساسی حق

شناسایی    2اند.دادخواهی خودداری کردهقابلهایِ بنیادین  حق  ۀمثاببهها  آن  اند و از شناساییقرار داده
تمایز میان حقچنینی حقاین از  رویکردهای    ۀغلب  دلیلبههای نسل اول و دوم و  های مزبور ناشی 

حق این  مخالف  اقتصادی  و  حق سیاسی  قوانین  این  در  است.  و ها  آرمانی  اهدافی  به  رفاهی  های 
وجود ندارد. در  ها  آن   اصولی کلی تنزل پیدا کرده و حداقل از نظر قانون اساسی، امکان دادخواهی

های  که حق  کرد توان به کشورهایی مانند عمان، چین، کره جنوبی و کره شمالی اشاره  این خصوص می
اس قوانین  در  بسیاری  نمودهرفاهی  شناسایی  خود  هماسی  اما  تلقی ها  آن  ۀاند  آرمانی  اهدافی  را 

  چهار حق رفاهیِ درآمد منصفانه، درخصوص    اند. برای مثال، قانون بنیادین عمان حاوی مقرراتیکرده
ها در فصل دوم قانون اساسی تحت عنوان »اصول اجتماعی، بهداشت و آموزش است. این حق  تأمین

دولت«  پیش گرفته    3راهنمای سیاست  در  میانه  راهی  نیز  از کشورها  برخی  دارند.  از قرار  برخی  و 
  15  ۀاند. برای مثال، ماددادخواهی تعیین کردهقابلدادخواهی و برخی را غیرقابلهای رفاهی را  حق

تأمین ملزومات زندگی مانند غذا، لباس، سرپناه، آموزش و  »  :دارد قانون اساسی بنگلادش بیان می
همه  »  است:  آن نیز مقرر داشته  38  ۀماد  4.«ای بهداشتی یکی از وظایف اصلی دولت است همراقبت

 
1. ESCR-Net Case  Law Database: A Database of Economic, Social and Cultural Rights Related 
Jurisprudence, Cases and Other Decisions, International Network for Economic, Social & Cultural 
Rights 
http://www.escrnet.org/case law/. 

های رفاهی غیرقابل دادخواهی  ای از حقای است که مجموعهایرلند نخستین قانون اساسی   1922قانون اساسی  .  2
)=اصول راهنمای سیاست دولت( را در خود جای داد و این الگو در بسیاری از کشورهای رهاشده از استعمار در آسیا 

 و آفریقا مورد پذیرش واقع شد. 

   .2011اکتبر  19، اصلاحی 1996( The Basic Statute of the State) قانون بنیادین عمان. 3

 .Constitution of the People's Republic of Bangladesh 1972))  قانون اساسی جمهوری خلق بنگلادش  .4



 زاده فلاح و  هداوند ،یانیکل ینجف /ی اساس نیقوان در یرفاه یهاحق  ییشناسا

 

3۴۱ 

های قانونی مربوط به اخلاق و یا  شهروندان از حق بر تشکیل انجمن یا اتحادیه در حد محدودیت
با وجود اند.  رفاهی در قانون اساسی  «. مواد مورد اشاره متضمن چند حقنظم عمومی، برخوردارند

هایی  ها صرفا  صلاحیت نظارت قضایی بر حققانون اساسی این کشور، دادگاه   102  ۀ، مطابق ماداین
  ۀاند. به همین دلیل حق بر تشکیل انجمن یا اتحادیقانون اساسی شناسایی شده  3را دارند که در فصل  

ت قضایی است. در  نظار قابلاینکه در فصل سوم قانون اساسی مورد اشاره قرار گرفته،    دلیلبهکارگری  
ها  آن اند، امکان نظارت قضایی برهای رفاهی متعددی در فصل دوم ذکر شدهکه حقآنجا  مقابل، از

های مندرج در فصل دوم  دارد حقمشخص شده که بیان می  8  ۀماد   2وجود ندارد. این تمایز در بند  
ها  شده که این حق  تأکید  مچنین، وجود ندارد. هها  آن  »اصول کلی« بوده و امکان الزام قضایی  ۀمثاببه

باید در »تصویب قوانین از سوی دولت مورد استفاده قرار گیرند«، »راهنمای تفسیر قوانین باشند« و  
ایرلند تحت عنوان  اساسی  قانون  تشکیل دهند.« فصل سیزدهم  را  و شهروندان  دولت  »بنیان کار 

یاست اجتماعیِ مندرج در این ماده  اصول سدارد که »»اصول راهنمای سیاست اجتماعی« بیان می 
اعمالِ این اصول منوط به تصویب قانون و در برای راهنمایی کلی ]پارلمان[ در نظر گرفته شده است. 

اجرا نخواهد قابل یک از مواد این قانون توسط هیچ دادگاهی انحصار ]پارلمان[ خواهد بود و طبق هیچ 
های رفاهی ای پساکمونیستی اروپایی در شناسایی حق رویکرد برخی از قوانین اساسی کشوره   1بود.«

ها در نظر از ناتوانی بسیاری از این دولت برانگیز است. صرف های دولتی تعجب اهداف و آرمان   ۀ مثاببه 
های رسید که قوانین اساسی این کشورها موجد حق های مثبت، به نظر می ایفای تعهدات مربوط به حق 

دهد نشان می   این کشورها   بۀ (. تجرSadurski, 2002: 225امور رفاهی باشند )   ۀ ای در زمین عینی گسترده 
 های قانون اساسی برای اجرایهای رفاهیِ مندرج در قانون اساسی، تمایل دادگاه که میان تعداد حق 

(. با وجود این Sadurski, 2002: 229رفاه اجتماعی ارتباط مستقیمی وجود ندارد )   تأمین   و میزان ها  آن 
برای تضمین حق صور رایج که دولت ت  اند )قاری سید فاطمی، فاهی های رهای رفاهی بهترین مکان 

اهداف دولتی یا   ۀ مثاب های رفاهی را به (، بسیاری از قوانین اساسی کشورهای اروپایی حق 324:  1393
داده حق  قرار  شناسایی  مورد  آرمانی  اجرایهای  که  فاقد ها  آن   اند  و  است  قانونی  اقدام  مستلزم 

 های سیاسی و مدنی برای رزشی برابر با حق ای ا اند. لذا هیچ قانون اساسی اجرای قضایی لازم ضمانت 
مدل رفاهی سنتی در کشورهای  ۀ کنند این امر منعکس  (. :Glendon, 1992 520قائل نشده است )ها آن 

محورِ مبتنی بر حق فردی بر معیشت، بر نقش دولت اتخاذ رویکرد حق   جای به اسکاندیناوی است که  
  (. wicki & Rosas, 1994: 13Drze-16کند ) می   تأکید   مزایای رفاهی   تأمین   برای

 
 Constitution of Ireland 1937) (قانون اساسی ایرلند  45 ۀماد. 1
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 دادخواهی قابلهای  حق ۀمثابشناسایی به. 3-2

حق  نیز  اساسی  قوانین  از  را  برخی  رفاهی  بنیادینِ  حق   عنوان به های  مورد قابل های  دادخواهی 
اند. حدود بینی کرده پیش ها  آن   هایی نیز جهت نظارت قضایی بر اند و بعضا  مکانیزم شناسایی قرار داده 

 اند و تقریبا  یک چهارم دادخواهی قابل درصد قوانین اساسی فعلی متضمن حداقل یک حق رفاهی    70
رفاهی  ها  آن  ده حق  ) قابل دارای  بیشتر هستند  و حتی  قوانین  Jung & others, 2015: 8دادخواهی   .)

مغولستان، شیلی و ایران کنگ، اندونزی، فیلیپین،  اساسی کشورهایی مانند آفریقای جنوبی، ژاپن، هنک 
 20  ۀ اند. برای مثال، مطابق ماد بینی نموده نظارت قضایی را پیش قابل های رفاهی  ای از حق مجموعه 

زیست سالم و بهداشتی و کارگری، محیط   ۀ قانون اساسی شیلی، حق بر درآمد منصفانه، تشکیل اتحادی
   1اند.شناسایی قرار گرفته  دادخواهی مورد قابل های رفاهی  زیست جزء حق حفاظت از محیط 

یعنی امکان الزام    ، های رفاهی البته ذکر این نکته ضروری است که امکان یا امتناع دادخواهی حق 
تا حدی به عوامل فراتر از ها  آن  برای   اجراضمانتهای داخلی و تعیین  از طریق دادگاهها  آن  قضایی

، متن قوانین اساسی معمولا  با وجود این(.  Gauri & Brinks, 2008: 33قانون اساسی بستگی دارد )
کند. حتی اگر های رفاهی و تعهدات دولت برای بهزیستی مردم را مشخص می وضعیت رسمی حق

های حقوقی لازم  اجراضمانتها تصریح شده باشد و  دادخواهی بودن حق قابلدر قانون اساسی صرفا   
های رفاهی وضعیت برابری با سایر  بدین معناست که حقبینی نشده باشد، معمولا   پیشها  آن  برای
توان در  این موضوع را می  ۀدادخواهیِ مندرج در قانون اساسی دارند. نمون قابلهای  ها و آزادیحق

تواند های مشروعش نقض شده، مییا آزادی  هر شخصی که حق»  :استونی یافت  1992قانون اساسی  
نماید دادخواهی  دادگاه  و دگاهدا  ....نزد  مقرره  قانون،  هر  و  نموده  رعایت  را  اساسی  قانون  باید  ها 

های مندرج در قانون اساسی است و یا به هر نحو دیگری مغایر قانون تصمیمی که مغایر حق و آزادی
 2.« اساسی است، را نقض نمایند

های رفاهی  ی لاتین متضمن حقآمریکادر مقایسه با سایر نقاط جهان، قوانین اساسی کشورهای  
ای به شناسایی  دادخواهی بیشتری هستند. در این منطقه تعهد دیرینهقابلهای رفاهی حق همچنینو 

اما شناسایی حق دارد،  وجود  رفاهی  تصویب قابلهای  حق  عنوانبهها  آن  های  موج  در  دادخواهی 
خاطر این است که    اخیر اتفاق افتاده است. دلیل این امر تا حدی به  ۀ قوانین اساسی در طول دو ده

کشورهای   حمایتیآمریکااغلب  مکانیزمی  دارای  لاتین  می  3اندی  اجاره  شهروندان  به  در که  دهد 
 

  1980( Political Constitution of the Republic of Chile) انون اساسی شیلی . ق1

 2015آگوست  13، اصلاحی  1992 (Constitution of Estoniaجمهوری استونی )قانون اساسی . 2
3. amparo or amparo-like mechanisms (e.g. Colombia’s acción de tutela) 
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حدود    2012نقض حقوق خود مستقیما  در دادگاه طرح شکایت کنند. برای مثال، در سال    قابلم
داشت بوده  شکایت در کلمبیا مطرح شده که بیش از یک چهارم آن مربوط به حق بر به  424000

  tutelaآیین  درخصوص    های مادوناست. دادگاه قانون اساسی این کشور دعاوی طرح شده در دادگاه
کند. اگرچه  های رفاهی صادر میاحکام بسیار زیادی در رابطه با حق  دهد ورا مورد بررسی قرار می 

حق بر بهداشت   ۀر زمینبسیار مهمی د ی صادره از دادگاه برزیل در این حد نیست، اما آرا  یمیزان آرا 
 (. Gauri, 2004: 470اند )المللی شناخته شدهصادر نموده که در سطح بین

قضایی   ۀهای رفاهی دارد که با رویفریقای جنوبی نیز تعهدی رسمی برای قابلیت دادخواهی حق آ
های  حق توجه در این کشور همراه شده است. بسیاری از تصمیماتی که موجد فهم ما در مورد  قابل

مانند پرونده سوبرامونی، گروتبوم، کمپین اقدام درمانی، خوسا و موارد دیگر، از سوی    1رفاهی است 
از بسیاری جهات،   (.Liebenberg, 2009: 105اند )دادگاه قانون اساسی آفریقای جنوبی اصدار یافته

قانون اساسی آفریقای  اند.  های مثبت در آفریقای جنوبی استثنا بر اصل بودهدعاوی مربوط به حق
نموده   2ها«های مندرج در اعلامیه حق جنوبی دولت را ملزم به »احترام، حمایت، ترویج و ایفای حق

ها، ترکیبی از تعهدات  های مندرج در اعلامیه حق است. این امر بیانگر این موضوع است که تمام حق
می  تحمیل  دولت  بر  را  مثبت  و  امنفی  قانون  بنابراین،  استعاره کنند.  با  مقابله  به  های عمدتا   ساسی 

برمیدفاعی مرتبططور  بهخیزد که  ای  بشر  با حقوق  فهرست  Liebenberg, 2009: 77اند )سنتی   .)
حق از  اقتصادی متنوعی  مواد    ـ  های  در  مورد   27و    26اجتماعی  جنوبی  آفریقای  اساسی  قانون 

نموده  تأکید ه دسترسی به مسکن مناسب بر حق هر کس ب 26 ۀماد  1شناسایی قرار گرفته است. بند 
  ( 3( آب و غذای کافی؛ و  2( خدمات بهداشتی مناسب؛  1نیز متضمن دسترسی به    27  ۀماد  1و بند  
ادام  تأمین در  است.  »  ۀاجتماعی  قید شده  قسمت  سایر  این  و  قانونی  اقدامات عقلائی  باید  دولت 

 3.« بند منابع موجود خود به کار گیرد ها را در محدوده اقدامات لازم جهت تحقق تدریجی این حق 
محروم شدن از محل زندگی خود و تخریب   /  تبعیدقابلنیز مربوط به حمایت از مردم در م  26  ۀماد

توان از اقدامات درمانی  کس را نمیهیچ»  :دارد نیز مقرر می  27  ۀماد  3است. بند  ها  آن  منازل مسکونی
 .« فوری محروم کرد 

های اقتصادی، اجتماعی دیگری مانند حقوق رفاهی علاوه بر این، قانون اساسی متضمن حق 

 
دادگاه قانون اساسی آفریقای جنوبی در این زمینه، رجوع کنید به:    ۀبرای مشاهده بحث تفصیلی در خصوص روی.  1

 .359-402: 1391اسلامی و نامه، 

   قانون اساسی آفریقای جنوبی. 7 ۀماد 2بند . 2
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نیز هست. بند مربوط    3شدهاجتماعی افراد بازداشتـ    و حقوق اقتصادی   2حق بر آموزش  1کودکان،
  ۀبه حق مالکیت نیز دولت را ملزم به تسهیل دسترسی مردم به زمین کرده است. در نهایت، اعلامی

نیز حمایت نموده است. هرچند قانون   5زیستهای مربوط به محیط و حق 4ها از حقوق کارگران حق
 6ماعی را تضمین نموده، اجت  تأمین  اساسی این کشور صراحتا  حق بر آب، غذا، مسکن، بهداشت و

مکلف است در حد منابع موجود، اقداماتی معقول جهت تحقق  اما با بیان این موضوع که دولت »
دامن زده است. اگرچه چنین ادبیاتی در  ها  آن   « به تضعیفها انجام دهدتدریجی هر کدام از این حق 

حق دیگر  کرکشورهای  خواهد  تبدیل  آرمانی  اهدافی  به  را  رفاهی  اساسی های  قانون  دادگاه  اما  د، 
حق این  اجرای  و  الزام  در  جنوبی  فعالانهآفریقای  ) ها  است  کرده  عمل   ;Kende, 2004: 617تر 

Sunstein, 2000: 123طرح    ۀ(. علاوه بر این، آفریقای جنوبی یکی از معدود کشورهایی است که اجاز
 دهد. های رفاهی را به شهروندان خود مینقض حق دلیلبهدعاوی فردی 

اجتماعی را در    ـ  صریح چندین حق اقتصادیطور  بهقانون اساسی جمهوری اسلامی ایران نیز  
اجتماعی    تأمین  خود جای داده است. اصل بیست و هشتم )حق بر شغل(، اصل بیست و نهم )حق بر 

ام )حق بر آموزش( و اصل سی و یکم )حق بر مسکن(  درمانی(، اصل سی  ـ  های بهداشتیو مراقبت
های رفاهی  های رفاهی هستند. با توجه به اینکه اولا  حقاند که متضمن حقاصولی  ترینمهم  ازجمله

اند و ثانیا  در سیاسی مورد شناسایی قرار گرفته ـ های مدنیدر فصل سوم قانون اساسی و در کنار حق 
شده و در این زمینه تمایزی میان  تأکید مطلق بر حق دادخواهی تمام افرادطور بههارم اصل سی و چ 

بینی نشده، های نسل اول و نسل دوم صورت نگرفته و در اصول دیگر نیز چنین موضوعی پیش حق
دادخواهی تلقی قابلهای بنیادینِ  های رفاهی از منظر قانون اساسی حقلذا مشخص است که حق

البته، ذکر این موضوع ها  آن   اساسی بر ترویج و حمایت از  گذارقانون  ۀاراد  شوند ومی  بوده است. 
نهادهای قضایی    ۀها در عمل متفاوت از قانون اساسی است و رویضروری است که وضعیت این حق

توجهی است که در این مقال  قابلهای  دیوان عدالت اداری در این خصوص واجد تفاوت   خصوص به
های مورد بحث  قضایی دیوان عدالت اداری در تضمین و حمایت از حق  ۀبررسی روی  گنجد.نمی

 
 قانون اساسی آفریقای جنوبی   28 ۀماد 1قسمت »ج« بند . 1

 قانون اساسی آفریقای جنوبی  29 ۀماد. 2

 قانون اساسی آفریقای جنوبی  35 ۀماد 2بند . 3

 قانون اساسی آفریقای جنوبی  23 ۀماد. 4

 جنوبی  قانون اساسی آفریقای 24 ۀماد. 5

 آفریقای جنوبی   1996قانون اساسی  27و  26مواد . 6
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 نیازمند نوشتار دیگری است که در آینده بدان خواهیم پرداخت.  
 های رفاهی فراوانی حق .۴

اند.  های رفاهی در بسیاری از قوانین اساسی معاصر مورد شناسایی قرار گرفتهکلی، حقطور  به
از  که گفت  ن گونهاهم از    195ه شد،  حداقل متضمن یک حق ها  آن   درصد  90قانون اساسی، بیش 

درصد قوانین اساسی فعلی متضمن حداقل    70توجه این است که حدود  قابل  ۀنکت  1رفاهی هستند. 
دادخواهی و حتی قابلدارای ده حق رفاهی  ها  آن  چهارم اند و تقریبا  یکدادخواهی قابلیک حق رفاهی  
(.  2  ۀ ها وجود دارد )جدول شمارتوجهی در رواج برخی حققابل، تنوع  با وجود اینبیشتر هستند.  

در قوانین اساسی بسیار رایج است اما شناسایی برخی دیگر نسبتا  نادر است.  ها  آن  شناسایی برخی از
ی فعلی مورد شناسایی قرار  ترین حق است که در بیش از سه چهارم قوانین اساسحق بر آموزش رایج

های  کارگری در جایگاه دوم قرار دارد و حق بر مراقبت   ۀگرفته است. حق بر تشکیل یا پیوستن به اتحادی
های بعدی  زیست به ترتیب در رتبهاز کودکان و حفاظت از محیط  اجتماعی، مراقبت  تأمین  بهداشتی، 

اند. حق بر تشکیل یا پیوستن اسی درج شدهجای دارند. این شش حق در بیش از نیمی از قوانین اس
ترین حق است که در حدود دو سوم قوانین  های کارگری از لحاظ »قابلیت دادخواهی« رایجبه اتحادیه

  تأمین  های بهداشتی، شده است. حق بر آموزش، حمایت از کودکان، مراقبت  تأکید  اساسی بر آن
یک  در  حداقل  اعتصاب  بر  حق  و  قوانیاجتماعی  اساسی  سوم  شده قابلن  تلقی  در  دادخواهی  اند. 

انتهای طیف، حق بر زمین قرار دارد که کمترین میزان شناسایی در قوانین اساسی را به خود اختصاص  
داده و از جهت قابلیت دادخواهی نیز کمترین میزان را در به خود اختصاص داده است. حق بر توسعه 

نوزده کشور   در  دیگر   2دادخواهی است قابلنیز  دوازده کشور  در  ذکر شده    3و  آرمانی  اهداف  جزء 
میثاقاست. هرچند حق در  رفاهی  اعلامیههای  و  بینها  کادمیک های  آ ادبیات  و همچنین  المللی 

بسیاری از   ۀمواجه  ۀاند، اما نحوبندی شدهدارای وضعیت یکسانی هستند و در ذیل یک دسته طبقه
حق رفاهی مورد    16های مختلف متفاوت است. در جدول زیر درصد فراوانی  قوانین اساسی با حق

 
اشتاین، در قوانین اساسیِ شانزده کشورِ استرالیا، برونئی، کانادا، فرانسه، اسرائیل، کیریباس )کیریباتی(، لبنان، لیختن.  1

ایالات متحده آمریکا و جمهوری وانواتو  مالزی، ایالت فدرال میکرونزی، نیوزیلند، سنگاپور، تونگا، ترینیداد و توباگو،  
 بینی نشده است. ای پیشهیچ حق رفاهی

گرجستان،  .  2 فنلاند،  اتیوپی،  دمونیکن،  جمهوری  کنگو،  دموکراتیک  جمهوری  بلژیک،  کشورهای  اساسی  قوانین 
 آلمان، یونان، گینه، ایتالیا، قرقیزستان، ماداگاسکار، مالاوی، مولداوی، نیکاراگوئه، نیجر، پرو و اوکراین.  

نگرو، مراکش، گینه نو، سومالی، ترکمنستان ونتهآندورا، بلغارستان، کامرون، کیپ ورد، ساحل عاج، کره شمالی، م .  3
   و اوگاندا.
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 بحث به تصویر کشیده شده است. 

 های رفاهی درصد شناسایی حق ـ2ۀ جدول شمار 

 اهداف آرمانی دادخواهیقابل  کلیصورت  به  شناسایی 
 28% بهداشتی   های مراقبت  63% اتحادیه کارگری  %80 آموزش 

 55% آموزش  74% اتحادیه کارگری 
حفاظت از 

 زیستمحیط 
%27 

 27% تأمین اجتماعی  47% حفاظت از کودکان  69% های بهداشتی مراقبت 
 25% آموزش  41% اعتصاب  67% تأمین اجتماعی 

 65% حفاظت از کودکان 
های مراقبت 

 بهداشتی 
 19% حفاظت از کودکان  %41

حفاظت از 
 زیستمحیط 

 16% مسکن  41% تأمین اجتماعی  %55

 32% زیست سالممحیط  49% اعتصاب 
تأمین اجتماعی )مربوط 

 به شغل( 
%15 

 15% محیط کاری سالم 32% دستمزد عادلانه  48% زیست سالممحیط 
تأمین اجتماعی 
 )مربوط به شغل( 

%47 
تأمین اجتماعی 
 )مربوط به شغل( 

 13% اوقات فراغت %31

 15% کار سالم  محیط  29% اوقات فراغت 43% عادلانه دستمزد  

 42% اوقات فراغت
حفاظت از 

 زیستمحیط 
 12% دستمزد عادلانه  %28

 11% اتحادیه کارگری  26% محیط کار سالم 41% مسکن 
 9% اعتصاب  25% مسکن  38% محیط کار سالم

 9% آب و غذا 13% آب و غذا 22% آب و غذا
 8% زمین 10% توسعه 16% توسعه
 6% توسعه 8% زمین 15% زمین

 
می نشان  جدید  حقاطلاعات  شناسایی  روند  که  سوم  دهد  موج  با  همگام  که  رفاهی  های 

جدید نیز ادامه پیدا کرده است. میزان   ۀ آغاز شده، در هزار  1990و    1980های  دموکراسی در دهه
دادخواهی، در حال حاضر بیش  قابلهای  حق  عنوانبهها  آن  ها و احتمال شناساییشناسایی این حق

 2016است. تنها چهار قانون اساسی قزاقستان، میانمار، سیرالئون و تایلند در سال    2000از سال  
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اساسی   نقانو  51که میزان آن در  هستند در حالی  2000های رفاهی کمتری نسبت به سال  دارای حق
است.  میزان شناسایی حق  1بیشتر  دارد که  این  از  رفاهی و حقاطلاعات جدید حکایت  های  های 

افزایش پیدا کرده و بر    2000نسبت به سال    2016دادخواهی در قوانین اساسی در سال  قابلرفاهی  
افزوده شده است )قوام حق  توجه، افزایش  قابل  ۀ(. نکتRosevear & others, 2020: 46های مزبور 

های اجتماعی استاندارد است که در حال حاضر در بیش از دو سوم ابلیت دادخواهی حق توجه ققابل
پنجم  از دو  تلقی شدهقابلها  آن  قوانین اساسی شناسایی شده که در بیش   ۀاند. در زمیندادخواهی 

 5/12در این مدت  ها  آن   ی که میزاننحوبهزیست نیز این افزایش نمود دارد،  های مربوط به محیط حق
 (. Rosevear & others, 2020: 46درصد افزایش پیدا کرده است )

 2016و  2000های های رفاهی در قوانین اساسی سالمیزان شناسایی حق ـ 3 ۀجدول شمار 

 اهداف آرمانی  دادخواهی قابل  های رفاهی )کلی( شناسایی حق  سن قانون اساسی  سال 
2000 24 7 4/4 5/2 
2016 34 9/7 6/5 3/2 

 -2/0 2/1 9/0 9/9 میزان تغییر

 
 نتیجه 

گسترده انتقادات  وجود  حقبا  به  نسبت  که  گرفته، ای  صورت  اخیر  دهۀ  چند  در  رفاهی  های 
به بعد سرعت گرفته و همچنان رو به افزایش   1990  ۀها در قوانین اساسی از دهشناسایی این حق

نشان می اساسی کشورهای مختلف  قوانین  بررسی  تمایل کلی، شناسایی حقاست.  های  دهد که 
ها را متفاوت  اهداف آرمانی بوده و بسیاری از قوانین اساسی جایگاه و ارزش این حق   عنوانبه مزبور  
اند. در تحلیل ادعاهای موافق و مخالفِ شناسایی  گرفته  در نظرها  آن   های نسل اول و فرع براز حق 

بسنده می حق نکته  ذکر چند  به  اساسی  قوانین  در  رفاهی  ادعاهای  های  برخلاف  اینکه،  اول  کنیم. 
های نسل اول و دوم یکسان نبوده و برای مثال، تعهدات مثبتِ  شده، تعهدات مثبتِ ناشی از حقمطرح 

زمین در  آز  ۀدولت  بر  بیان  تضمین حق  یکسان   وجههیچبهادی  آموزش  بر  از حق  ناشی  تعهدات  با 
سیاسی، موجد تعهدات منفی و    ـ  ها، چه رفاهی و چه مدنینیست. هرچند این گزاره که تمام حق

 
های رفاهی قابل دادخواهی در قوانین اساسی شش کشور افغانستان، آنگولا، قرقیزستان، لتونی، میانمار و  تعداد حق . 1

 کمتر است.  2000تایلند، نسبت به سال 
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ها  آن  تعهدات دولت در ایفای  دۀقطع محدوطور  بهرسد، اما  اند درست به نظر می مثبت برای دولت
یل در میثاق حقوق اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی بر »وابسته به منابع  یکسان نخواهد بود. به همین دل

دوم اینکه، در صورت درج   ۀشده است. نکت  ها تأکیدآن   های نسل دوم و »تحقق تدریجیِ«بودن« حق 
های مهمی مانند حق بر آموزش و بهداشت بسنده های نسل دوم در قوانین اساسی باید به حقحق

ها مانند حق بر مسکن، زمین، غذا، آب و غیره خودداری ند بالایی از این حق نمود و از درج فهرست بل
گسترد شناسایی  تردید  بدون  حق  ۀ کرد.  نتیجهاین  اساسی  قانون  در  و  ها  تعهدات  افزایش  جز  ای 

گیری دولت فراگیر و حداکثری(  روزافزون آن در زندگی شهروندان )=شکل  ۀاختیارات دولت و مداخل
ها در قانون اساسی، تعهدات دولت  شت. از سوی دیگر، در صورت درج این حق در پی نخواهد دا

نکت شود.  منابع  بودن  دسترس  در  به  منوط  به   ۀباید  مربوط  ادعاهای  هرچند  اینکه،  سوم 
های مختلف در بسیاری از  های رفاهی در پرتو تصمیمات قضایی دادگاهدادخواهی بودن حق قابلغیر

های مورد اشاره باید از همان رویکردی استفاده  نظارت قضایی بر حقکشورها رنگ باخته، اما در  
 1شود که توسط دادگاه قانون اساسی آفریقای جنوبی به کار گرفته شده و به معیار »عقلائی بودن« 

های رفاهی در عین توجه های مربوط به نقض حقدادگاه مذکور در رسیدگی به پرونده   2مشهور است. 
های خاصی از جامعه که در حاشیه قرار اتیک و محدودیت منابع دولتی، به گروهبه معیارهای دموکر

دادگاه حاکی از آن است   ۀدارد. روینشده توجه خاصی مبذول می  تأمین شاندارند و نیازهای اساسی
کند و ضمن  آن خودداری می   جایبهدولت و جانشین کردن خود    جایبهگیری  که دادگاه از تصمیم

های خود برای تحقق  دولت را در تدوین برنامه و تعیین سیاست  4یا الزامی،  3اعلامیصدور احکام  
 گذارد. شده آزاد میتدریجیِ حق نقض 

اساسی قوانین  وضعیت  بودن  یکسان  ادعای  مقاله  این  و  حقدرخصوص    در  اقتصادی  های 
که وضعیت    فرد منحصربهجدید و    ۀاجتماعی مورد بررسی قرار گرفت. با استفاده از یک مجموعه داد

کند،  قانون اساسی( مشخص می 195شانزده حق اقتصادی و اجتماعی متمایز را در قوانین اساسی )
ارائه شد اول، هرچند حقچهار استدلال  قوانین اساسی کشورها  فزایندهطور  بههای رفاهی  :  در  ای 
ر قوانین اساسی مختلف برابر نیست. در حالی  دها  آن  اند، اما میزان شناساییمورد شناسایی قرار گرفته

 
1. Reasonableness approach 

های رفاهی مستلزم بحثی  شده از سوی کشورهای مختلف در نظارت قضایی بر حقهبررسی رویکردهای به کار گرفت.  2
 ای دیگر بدان خواهیم پرداخت.مفصل است که در مقاله

3. Declaratory orders 
4. Mandatory orders 
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شمول دانست،  توان آن را جهانها مانند حق بر آموزش به حدی رایج است که میکه برخی از حق
های رفاهی در قوانین اساسی  اند. دوم، وضعیت حقهایی مانند حق بر غذا و آب همچنان کمیابحق

  دانند، یک سوم دیگر دادخواهی می قابلی مزبور را  ها حق  ۀمتفاوت است. تقریبا  یک سوم کشورها هم
نظارت قضایی  قابلرا  ها  آن   نیز برخی از  ماندهباقی اند و یک سوم  هایی صرف تلقی نمودهرا آرمانها  آن 

معرفی کرده آرمانی  اهدافی  نیز  را  برخی  دارای سنت  ـ  اند. سوم، سنت حقوقی  و  خواه یک کشور 
عامل مهمی در ـ    لا باشد و خواه اسلامی یا مبتنی بر عرف کامن  حقوق موضوعه باشد، خواه نظامی

دادخواهی است. در قابلهایِ  حق  عنوانبهها  آن   های مزبور در قوانین اساسی و تعیینشناسایی حق
دهد که کشورهای مبتنی بر سنت نوشته، بیش های ما نشان میصورت برابر بودن سایر شرایط، تحلیل

اند که این  های رفاهی را در در قوانین اساسی خود شناسایی کردهلا حقهای کامننظام از چهار برابر 
ای تا  منطقه  هایاست. چهارم، تفاوت ها، حدود پنج برابر  میزان در مورد قابلیت دادخواهی این حق 

ی  آمریکا   ۀکند؛ زیرا کشورهای دو منطقهای حقوقی را مخدوش میکننده سنتحدی قدرت تعیین 
اند، به های رفاهی را به خود اختصاص داده ن و پساکمونیست که بیشترین میزان شناسایی حقلاتی

  رغم علیگیری ما این است که  روند. نتیجههای حقوق نوشته به شمار میجز کشور بلیز، جزء نظام 
تفاوت  شناسایی حق قوانین اساسی، همچنان  در  از نظر وضعیت رسمی،  قابلهای رفاهی  توجهی 

 .ها وجود دارد محدوده و ماهیت این حق
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قرارهای اعدادی ماد کیفری می   تأمین   قرار   ، ازجمله  آن در  انواع  آیین دادرسی کیفری   217  ۀ باشد که 
اده، مقام تحقیق توافقی با متهم مبتنی بر التزام وی به احصا شده است. مطابق بندهای الف تا چ این م

دهد. محدود کردن متهمی که هنوز ای انجام می شده یا معرفی نوبه حضور یا عدم ترک محل تعیین 
مجرمیتش محرز نشده برخلاف اصول برائت و عدم ولایت و قاعدۀ فقهی سلطنت است. خروج از 

وسیلهٔ قرارهای التزام، حقوقی بوده و وقوع آن به ـ  فقهی  اصول یادشده محتاج مجوزی با عناوین خاص 
ماهیت می ها  آن   کشف  ضروری  صاحب را  دکترین سازد.  قرارها  این  ماهیت  تفسیر  در  های نظران 

ها اند. وجود ابهاماتی در این دکترین مختلفی نظیر عقد نامعین، عمل قضایی و تعهد غیرعقدی ارائه داده 
این تحقیق که به روش   ۀ نظیر اعلان خسارات و مصالحه شده است. نتیج  موجب طرح احتمالات نوینی 
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 مقدمه
 ۀ قرارهای اعدادی نقش مهمی در تمهید پروند  ترینمهمعنوان یکی از  کیفری به  تأمین  قرارهای

آن مقام تحقیق موظف است پس از بررسی لازم و تفهیم اتهام، در  چهارچوب  قضایی دارند که در  
موقع وی، جلوگیری از فرار یا مخفی  منظور دسترسی به متهم، حضور بهصورت وجود دلایل کافی به 

برای جبران ضرر و زیان وی، متهم را به پذیرش یکی از این قرارها    دیدهبزه شدن او و تضمین حقوق  
نماید. مقنن در م با گرته  217  ۀ ادملزم  آیین دادرسی کیفری  مادقانون  از  آیین   138  ۀبرداری  قانون 

ده قرارهای  این  است.  نموده  احصا  را  قرارها  این  فرانسه  کیفری  توجه  دادرسی  با  تعهد  گانه  نوع  به 
قرار    .3  ، قرار اخذ کفیل  .2  ، قرارهای التزام  .1پذیرند:  ایجادشده بر متهم به طبقات چهارگانه تقسیم

سنخ با محوریت التزام  نخست طیفی از قرارهای هم  ۀقرار بازداشت موقت. در طبق  .4  و  خذ وثیقها
اند از: الف( التزام به حضور گیرند که به ترتیب عبارت متهم به انجام و ترک دستوراتی خاص جای می

با  قضایی    ۀ زبا قول شرف، ب( التزام به حضور با تعیین وجه التزام، پ( التزام به عدم خروج از حو
ای با تعیین وجه التزام، ث( التزام به معرفی نوبهقضایی    ۀ قول شرف، ت( التزام به عدم خروج از حوز

صورت هفتگی یا ماهانه به مرجع قضایی یا انتظامی با تعیین وجه التزام، ج( التزام مستخدمان خود به
موافقت متهم و پس از اخذ تعهد    با رسمی کشوری یا نیروهای مسلح به حضور با تعیین وجه التزام 

پرداخت از محل حقوق آنان از سوی سازمان مربوط و چ( التزام به عدم خروج از منزل یا محل اقامت  
بدون  تعیین  یا  الکترونیکی  تجهیزات  با  نظارت  از طریق  التزام  وجه  تعیین  با  متهم  موافقت  با  شده 

چنین اقداماتی از سوی مقام تحقیق در حالی است که شخص در مظان    1. نظارت با این تجهیزات 
پس از بررسی قضایی از اتهام انتسابی  چه بساتوجه اتهام بوده و هنوز مجرمیتش ثابت نشده است و 

تبرئه شده و در نتیجه جبران خسارات وارد بر متهم حاصل از این التزامات صعب یا غیرممکن شود؛ 
کند که شهروندان از هرگونه بزه انتسابی مبرّا بوده و قبل از اثبات  ایجاب می  که اصل برائت درحالی 

پذیرش محدودیت به  قرار گرفته و مکلف  نباید مورد تعرض  تکالیف خاص شوند.  بزهکاری  و  ها 
باشد. علاوه با وضع قانون اصدار قرارهای التزام می  قابلای که با نگاهی فراقانونی، در تقاعدۀ اولیه

ل مذکور، اصول دیگری از قبیل اصل عدم ولایت و قاعدۀ سلطنت نیز در نگاه اول در تنافی با  بر اص
قرارهای التزام است. پرسشی که نسبت به این قرارها وجود دارد این است که مقنن مجوز عدول مقام  

 
آیین دادرسی کیفری مقام تحقیق مجاز است که علاوه بر التزامات مذکور،   247  ۀافزون بر موارد مذکور، بنابر ماد  .1

با وسایل   شده توسط بازپرس یا اینکه وی را از رانندگیخود به مراکز یا نهادهای تعیین  ایمعرفی نوبه  متهم را مکلف به
 های مرتبط با جرم ارتکابی، نگهداری سلاح دارای مجوز و خروج از کشور منع نماید. موتوری، اشتغال به فعالیت ۀ  نقلی
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تا متهم    حقوقی اعطا نمودهـ    مذکور را در چه قالب قانونی و با چه مجوز فقهی  ۀقضایی از اصول اولی
سؤالی که پاسخ آن را باید با کنکاش در ماهیت قرارهای را مکلف به انجام دستورات خلاف قاعده کند.  

تحلیلی و با استفاده از منابع ـ    حقوقی این اقدامات به روش توصیفی ـ    التزام کیفری و یافتن وصف فقهی 
 این قرارها با »تأمین کیفری« خواندن توان صرفا  به علت قانونی بودن  کرد و نمی   وجو جست ای  کتابخانه 

چشم پوشید و یا اینکه مانند قانون برخی ها  آن   حقوقی و مبنای مشروعیتـ    از کشف ماهیت فقهیها  آن 
( به آن مشروعیت 133:  1391های تحقیق و تدابیر امنیتی« )تدین،  از کشورها با توسل به قید »ضرورت 

در پذیرش قرارها در تنافی است و اساسا  بنای نظام حقوقیِ  بخشید؛ امری که با اعطای اختیار به متهم
 طلبد.مبتنی بر احکام الهی با آن سازگاری نداشته و وجود مجوز شرعی را می 

بوده و متخلف از دستورات، مکلف به    اجراضمانتکه اکثر قرارهای التزام کیفری واجد    آنجا  از
کیفریِ دارای وجه التزام،   تأمین  قرارهایصوص درخ شود، پرسش تبعی دیگرپرداخت وجه التزام می

  ۀ های مرتبط با تبیین ادل دولت و دکترین  ۀبه به خزانحقوقی انتقال مالکیت ملتزمٌ ـ    ناظر بر توجیه فقهی
عقد، جرم،  گانهٔ عقد، شبهزیرا از منظر حقوقی، منشأ ایجاد حق با یکی از اسباب پنج  ؛باشدمربوط می

(. از نظرگاه فقهی نیز اخراج مال از 165-166:  1395/1آید )امامی،  جرم و قانون به وجود می شبه
ملکیت یک نفر و داخل شدن آن در مالکیت شخص دیگر حتما  باید مستظهر بر ناقل معتبر باشد که  

(. این در 20:  1431/5ر غیر این صورت مصداق اکل مال به باطل بوده و جایز نیست )انصاری،  د
صرف تخلف متهم از مفاد قرارها حتی در صورت عدم اثبات   حالی است که در قرارهای التزام به

می اخذ  التزام  وجه  اتهام،  بررسی  از  پس  ماهیت  جرم  کشف  در  تحقیق  ضرورت  که  امری  شود؛ 
 لتزام همراه با تفسیر و تحلیل ماهیت وجه التزام را دوچندان کرده است. های اقرار

 . مفاهیم ۱

 کیفری  تأمین  . قرار۱-۱
تصمیمات قضایی که از مقام صالح در طول تحقیقات مقدماتی و در موارد استثنایی در جریان  

یا اشیا و  شود که ممکن است ناظر به متهم، اشخاص دیگر و  محاکمه و دادرسی دادگاه صادر می
(. قرار اگر قاطع دعوا بوده و اظهارنظر در مورد اتهام  67: 1384گویند )آشوری، اموال باشد قرار می 

متهم و دلایل آن و لزوم یا عدم لزوم ارسال پرونده به دادگاه جهت محاکمه متهم باشد مانند جلب به  
)خالقی،   است  نهایی  قرار  تعقیب،  موقوفی  و  منع  یا  به266  :1396/1دادرسی  اگر  اما  منظور (؛ 

کردن پرونده و مهیا نمودن امر جهت   کلی برای آماده  طور  رسیدگی به دلایل یا کشف حقیقت و به
(. یکی از قرارهای اعدادی  407:  1389باشد )کریمی،  اعدادی می   ، اتخاذ تصمیم نهایی صادر شود

ریش  تأمین  است.  تأمین  قرار از  تفعیل  باب  لغت مصدر  به    ۀدر  امن»امن«  فراهم    ، گردانیدنمعنی 
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کیفری در اصطلاح    تأمین  امن(. قرار  ۀکردن، مهیا کردن آمده است )فرهنگ معین و عمید، ذیل واژ
وی   ۀ به معنی قید محدودکنندۀ آزادی که مطابق ترتیبات قانونی و برای امکان دسترسی به متهم دربار

پسوند »کیفری« به این سنخ از قرارها نه به  شدن  (. اضافه  34:  1396زاده،  باشد )تقیاعمال شده می
هنوز بزهکاری فرد اثبات نشده و وی در مظان اتهام است؛ بلکه به    چراکه ها،  معنی مجازات بودن آن

خواسته که   تأمین آن سبب است که این قرارها در بستر دعوای عمومی کاربرد دارد تا تمایز آن از قرار
 شود. آشکار ، ناظر بر بعد مدنی دعوا است

 . التزام ۱-2
التزام مصدر باب افتعال و از ریشۀ »لزم« به معنی دست به گردن زدن، دربرگرفتن، اعتناق، ملازم  

(. 428:  1384/1چیزی شدن، سپردن، متعهد شدن و برعهده گرفتن آمده است )انصاری و طاهری،  
باشند. حتی معنی میمفاهیم مذکور همگی برگرفته از مفهوم همراهی و ملازمت دو موضوع با هم  
گیرد بدین معناست که  متعهد شدن نیز برگشت به این معنا دارد؛ زیرا کسی که کاری را بر گردن می 

کند. در فقه به هر تصرفی که متضمن انشای حق یا انتقال، تعدیل خود را با آن کار همراه و ملازم می 
 ۀ (. در حقوق به رابط428-429:  1431/1دادن به آن باشد التزام گفته شده است )انصاری،    یا پایان

موجب قانون و بدون قرارداد موجب قرارداد یا بهموجب آن شخصی دیگری را بهبین دو شخص که به
دادن کاری یا ترک    و یا به علت مخالفت با قانون ملزم به پرداخت مبلغی پول یا انتقال چیزی یا انجام 

آید  (. به نظر می759:  1388/1شود )جعفری،  عهد گفته میفعلی یا اسقاط اثر حقوقی کند التزام یا ت
می ارائه  معنا  این  از  صحیحی  تصویر  حقوقی  و  تعریف  هستند  التزامات  منشأ  تصرفات  زیرا  کند 

 باشد. کیفری می تأمین التزامات نفس روابط بین افراد است و همین معنی مراد از التزام در قرارهای
 . وجه التزام ۱-3

الوقوع ناشی از عدم اجرای عنوان میزان خسارت محتمللغی است که متعاقدین بهوجه التزام مب
از   ناشی  یا  و  خواه   تأخیرتعهد  اصلی،  قرارداد  ضمن همان  خواه  توافقی  طی  تعهد  اجرای  یا سوء 

بینی پیش  ، موجب موافقت مستقل که در این صورت باید پیش از بروز تخلف متعهد از تعهد باشد به
بودن وجه التزام وجود (. از لحاظ حقوقی اختلافی در قانونی  3749:  1381/5ری،  کنند )جعفمی 

قانون مذکور بالعموم دلالت بر صحت چنین   10  ۀقانون مدنی بالخصوص و ماد  230  ۀندارد و ماد
 : واجد عناصر زیر باشدآنکه  شرطی دارد. البته مشروط بر

امثال اقرار و شهادات که اخبار ه  .1 التزامات بدون قصد قصد انشا؛ پس  التزام نیستند و  ستند 
عهد علیه ملتزم باشد نه به نفع او؛ پس    .2؛  فقهی دارد   ۀمانند وضع ید جاهلانه بر مال غیر فقط جنب

 (.1/361: 1388قصدکننده خود را پایبند کند )جعفری،  .3؛ امثال حیازت التزام نیست
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از فقها   التزام قائل به بطلان آن اکل مال    دلیلبهوانگهی از منظر فقه برخی  به باطل بودن وجه 
)جعفری،  شده عقد 3749:  1381/5اند  ضمن  چنین شرطی  وجود  فقها  مشهور  نظر  لکن طبق   )

شرط ضمن عقد و وجه التزام  درخصوص    باشد. صاحب عروه به استفتایی که از ایشانصحیح می 
تنها  (. نه 167:  1376داماد،    اند: »ظاهرا  صحت شرط مذکور است« )محققگرفته پاسخ داده  صورت 

عموماتی مانند »المومنون عند شروطهم« و »الناس مسلطون علی اموالهم« موافق قول مشهور است  
 1. باشدبلکه روایات متعددی دال بر مشروعیت وجه التزام می

 . مشروعیت التزام قبل از اثبات اتهام2
های مشروع و صیانت  قانون احترام به آزادی  ۀواحددر بند دوم ماده  همان طورمطابق اصل برائت  

  بدان تصریح شده تا جرم در دادگاه صالح اثبات نشود و   1383/ 16/2از حقوق شهروندی مصوب  
در صورت فقدان قانون( قطعی نگردیده مستدل و مستند به مواد قانونی و یا منابع فقهی معتبر )رأی  
هم بوده و هر کس حق دارد در پناه قانون از امنیت لازم برخوردار باشد. افزون  اصل بر برائت مت   ، باشد

سلطنت عدم جواز تعرض به   ۀبر اصل مذکور، اصول و قواعدی دیگر مانند اصل عدم ولایت و قاعد
محدودیت و  تکالیف  تحمیل  و  برمتهمین  بیشها  آن  ها  میرا  تقویت  طوسی،  ازپیش  )فخار  کند 

ای معروف خود در  مادهگذار انقلاب اسلامی در فرمان هشتین راستا بنیان(. در هم300:  1391
کس حق ندارد کسی را بدون حکم قاضی که باید از روی موازین شرعیه  فرمایند: »هیچبیانی قاطع می 

باشد، توقیف کند یا احضار نماید، هرچند مدت توقیف کم باشد. توقیف یا احضار به عنف جرم  
کس حق ندارد کسی را جلب کند یا  افزایند: »هیچشرعی است«. در ادامه می  است و موجب تعزیر

(.  139-142:  1378/17به نام کشف جرم یا ارتکاب گناه تعقیب و مراقبت نماید« )موسوی خمینی،  
های مترتب بر  باشد و محدودیت لذا اعمال هرگونه محدودیت بر متهم قبل از اثبات اتهام روا نمی

 یفری در تنافی با این اصول و فرامین است. ک تأمین قرارهای
از اندیشمندان منکر تنافی این قرارها با اصل برائت شده از قرار   ، اندبرخی  بدین بیان که »غیر 

قرارها مجازات شخص متهم نیست بلکه   بازداشت موقت که ماهیت مجازاتی دارد، ماهیت سایر 
به که  است  حجر  نوعی  اعمال  میصرفا   مقرر  حاکم  )فخار طوسی،  حکم  در  76:  1391شود«   .)

موجه نبوده و آزادی از   ، جواب این اظهارات باید گفت اعمال حجر بر کسی که محجوریتی ندارد 
هاست. گرچه حبس خانگی یا در حوزۀ قضایی یا در حدود مرزهای کشور از صبغۀ  انسان  ۀحقوق اولی

و است  برخوردار  زندان  در  حبس  با  مقایسه  در  کمتری  محدودیتِ  مجازاتی  هرگونه  اعمال  انگهی 

 
 مراجعه شود.   3749 لد پنجم، صفحۀج، روایات به کتاب مبسوط در ترمینولوژی ۀبرای مشاهد. 1
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یوسفی،   و  بجنوردی  )موسوی  است  واجد جنبهٔ مجازاتی  و  ناروا  در  44-49:  1395غیرقانونی   .)
هایی علیه متهم که قابلیت تخصیص عمومات را  شریعت نیز دلیلی خاص بر جواز چنین محدودیت

علیه  حبس مدعی  ۀن به مسئلتواشود. در راستای ادعا بر وجود دلیل خاص نمیداشته باشد یافت نمی
تنها اصل  کند نه انکار استدلال کرد. زیرا نهعلیهی که نه اقرار میجهت احضار شاهد یا حبس مدعی

فتاوایی   )مفید،    برخلافچنین  بوده  امامیه  فقهای  مشهور  نجفی،  733:  1413نظر  :  1362/40؛ 
( 442:  1419/3لی،  ؛ علامه ح875:  1409/4؛ محقق حلی،  243:  1412/1؛ شهید ثانی،  205

کند نه انکار مخصوص غرامات علیهی که نه اقرار می بلکه دلیل اخص از مدعاست؛ زیرا حبس مدعی 
کند نبوده و شامل متهمی که اقرار یا است؛ خصوصا  که قرار التزام منحصر در متهمی که سکوت می 

شمارد ز ثبوت اتهام را مجاز می روزه بر متهم قبل ا شود. روایاتی که محدودیت شش کند نیز می انکار می 
کارساز 534:  14/ 1387)کلینی،   التزام  قرارهای  کردن  موجه  جهت  عمومات  تخصیص  در  نیز   )

زیرا  نمی  )طوسی،    رغمبه باشد؛  روایات  این  طبق  فقها  از  برخی  براج، 744:  1400فتاوای  ابن  ؛ 
( 499: 1403؛ فاضل مقداد، 193: 2/ تا ؛ شهید اول، بی 254: 2/تا ؛ علامه حلی، بی 503: 2/ 1406

می  مخالف  آن  با  و  داشته  تصریح  اسناد  این  ضعف  بر  بزرگی  فقهای  و  )مجلسی، محدثان  باشند 
: 15/ تا؛ شهید ثانی، بی 277:  42/ 1362؛ نجفی،  1101  :4/ 1409؛ محقق حلی،  203:  24/ 1404

تنها آنکه    (. گذشته از124:  2/ 1401؛ فیض کاشانی،  223 این روایات  استناد  به  پذیرش،  بر فرض 
دیگر که منجر به قرارهای التزام  جرایم توان شود و نمی روزه در جرم قتل ثابت می بازداشت موقت شش 

اولیه رجوع کرد که لزوم  ۀ رو با توجه به فقدان دلیل خاص باید به قاعدازاین شود را با آن قیاس کرد. می 
های تساوی برخورد دستگاه قضایی اسلامی با متهمین و سایر شهروندان و عدم مشروعیت محدودیت 

آیین دادرسی بر متهم را اقتضا دارد. در راستای موجه ساختن این اقدامات و خروج   217  ۀمذکور در ماد 
 اند.ماهیت این قرارها نظرات متفاوتی را ارائه کرده درخصوص    ان دانحقوق دۀ اولیه،  از قاع 

 ها نسبت به ماهیت قرار التزام . دکترین 3
 . دکترین عقد نامعین3-۱

عقد بین مقام   ۀمثاب برجسته و مفسر آیین دادرسی معتقد است قرارهای التزام به   دان حقوق شهیدی  
متعهدله   است که  متهم  و  می   ۀآن خزان قضایی  متعهد  متهم  که  دوجانبه  قراردادی  است.  شود دولت 

سازد و در صورت دستورات لازم را رعایت کند و مقام قضایی در قبال این تعهد آزادی متهم را فراهم می 
به خزان  باید وجهی را  ؛ زراعت و مهاجری، 146:  1382/2دولت واریز نماید )آخوندی،    ۀسرپیچی 

 قانون مدنی و عدم مخالفت صریح قانونی نافذ است.   10  ۀ دی با توجه به ماد(. چنین عق 347:  1/ 1378
بین عقود معین، عقدی که مفاد آن آزادی فرد در قبال التزام به حضور یا عدم خروج از   اولا  در
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ای باشد وجود ندارد. عقود نامعین نیز باید تابع قواعد عمومی منزل و حوزۀ قضایی یا معرفی نوبه
معوض   و  بودن عوض  دارا  قواعد عمومی  این  از  یکی  و  باشد  )شهیدی،  قابلقراردادها  است  قبول 

التزام عوض و معوض  ( درحالی 282:  1382 قرارهای  در  ققابلکه  اگر  ندارد. زیرا  رار  قبولی وجود 
التزام را یک عقد تملیکی محسوب کنیم تعهد به حضور )یا دیگر التزامات( و آزادی متهم کالایی 

قانون مدنی   215  ۀکه مطابق ماددرآیند؛ درحالی  قابلنیستند تا در مقام معاوضه به تملیک طرف م
بر تخلف    اولین شرط از شرایط عوضین در عقود تملیکی مالیت است. تملیک وجه التزام نیز مشروط

تواند عوض و معوض معامله محسوب شود. اگر قرار التزام را یک  بوده و تعهدی تبعی است که نمی
ادل مطابق  اینکه  به  توجه  با  آوریم،  حساب  به  غیرتملیکی  روایت    ۀعقد  قبیل  از  نقلی  و  عقلی 

عوض و  باشد،  ( آزادی بالاصاله حق هر شهروند می671:  1387/14)کلینی،    1کلهم احرار الناس
عنوان یکی از معوض یعنی تعهد به حضور و آزادی متهم هر دو از جانب متهم بوده و مقام تعقیب به

 مقتضای عقد است.  برخلافشود؛ امری که طرفین عقد هیچ عمل یا مالی را متعهد نمی
از شرایط اساسی صحت معاملات  ها  آن  قانون مدنی قصد طرفین و رضای   190  ۀماد  ثانیا  مطابق 

ای شرعا  و قانونا  نافذ نیست باشد. اگر کسی با اکراه دیگری را به معامله متقاعد کند چنین معاملهمی 
(. عقد انگاشتن قرار التزام به معنی این است که  307:  1431/3؛ انصاری،  223:  1395/1)امامی،  

امتناع مکلف به    تواند از انعقاد قرارداد امتناع ورزد بدون اینکه در صورت هر یک از طرفین عقد می
کیفری، مقام قضایی متهم را وادار به پذیرش التزام    تأمین  که در قراردادن تعهد دیگر باشد درحالی

 کند.پیشنهادی یا پذیرش قرار شدیدتر می
 2. دکترین عمل قضایی2-3

تشریفات هرگونه اعمال اداری دادگاه برای فصل خصومت و اعمالی که باید با رعایت برخی از  
قانونی با حضور قاضی صورت گیرد مانند احضار و ابلاغ اوراق دعوا به وسیلۀ دفتر دادگاه عمل قضایی 

(. طبق دیدگاه دیگر ماهیت قرارهای التزام یک عمل قضایی است. 2660:  4/ 1381نام دارد )جعفری،  
متهم مدخلیتی در تحقق گیرد و متهم مجبور به تمکین است. لذا تصمیم  مقام تحقیق آمرانه تصمیم می 

که به معنی اختیار متهم در رد آن ندارد و لزوم ابلاغ قرار به متهم نیز صرفا  جهت آگاهی وی بوده نه این 
 (.27:  1395؛ مصدق،  147:  2/ 1382یا پذیرش قرار مذکور باشد )آخوندی،  

قضایی کشف    اولا   به یک عمل  التزام صرفا   قرار  تحلیل  و  است  اعم  قضایی یک وصف  عمل 

 
 . مردم همگی آزاد هستند. 1

2. judicial act 
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دهد؛ زیرا قرارهای التزام کیفری در عین حال که یک  کاملی از ماهیت چنین رفتاری به دست نمی
حقوقی شده و اصولا  این دو با هم  ـ    توانند متصف به یکی از عناوین فقهیعمل قضایی هستند می

ان است که با تلفیقی بین این دیدگاه و  دانحقوق تند. شاهد بر این ادعا قول برخی از  جمع هسقابل
یک عمل   متهم  برای  اظهارنظر  حق  و عدم  بودن  آمرانه  از جهت  التزام  قرار  معتقدند  دیدگاه سابق 

؛ 226: 1384/2قضایی و از جهت انعقاد قرارداد بین مقام قضایی و متهم یک عقد است )آشوری، 
اهمیت دارد این است که دقیقا  روشن شود از لحاظ فقهی  آنچه  (. بنابراین  428:  1395ش،  منالهی

در   ثانیا  و حقوقی ملتزم کردن یک نفر به کاری و دریافت وجه در برابر سرپیچی او چه ماهیتی دارد.  
به    شود؛ قرار اول تصمیم مقام قضایی نسبت کیفری دو قرار متباین از هم صادر می  تأمین  هر قرار

گویند.  موقع وی است که بدان قرار اخذ میاتخاذ روش متناسب جهت دسترسی به متهم و حضور به
این قرار آمرانه بوده و متهم هیچ حقی در تعیین آن ندارد. پس از اینکه پیشنهاد صادرشده توسط مقام 

قضایی قرار دومی    گذار( و مقام تحقیق در قرار اول به اطلاع متهم رسید، بین وی )یا کفیل و وثیقه
:  1396؛ منصورآبادی و فروغی،  227:  1397شود که به آن قرار قبول گویند )رستمی،  منعقد می

(. اگر مقصود از عمل قضایی بودن، قرار اخذ است که در آن شکی نیست؛ لکن مقصود 248-249
تبار قرار اخذ تحلیل از بررسی ماهیت قرار التزام، قرار قبول است و عمل قضایی نامیدن این قرار به اع

باشد. اما اگر مقصود از عمل قضایی بودن، قرار قبول وسیلۀ یک رفتار متباین از آن می یک اقدام به
عنوان یکی از طرفین قرارداد نقش تأثیرگذار داشته باشد زیرا متهم به است چنین ادعایی صحیح نمی 

  ۀشود؛ تا جایی که طبق تبصردی میو اوست که با قبول و امضای خویش موجب انعقاد قرار پیشنها
قضایی وی حق    تأمین  شیوۀ اجرای قرارهای نظارت و  25  ۀآیین دادرسی کیفری و ماد  217  ۀاول ماد

دارد از پیشنهاد داده شده توسط مقام تحقیق امتناع ورزد. این در حالی است که طبق تعریف عمل  
 ین اعمال تأثیر داشته باشد. قضایی و خصیصۀ آمرانه بودن آن، نباید ارادۀ متهم در ا

 وجدانی ـ  . دکترین تعهد اخلاقی3-3
ان قرارهای التزام را یک تعهد قلمداد کرده و معتقدند در قرارهای التزام، توافقی دانحقوق طیفی از  

خواهد که متعهد شود که به  گیرد و مرجع تحقیق از متهم میمیان متهم و مرجع تحقیق شکل می
بودن این  (. تفاوت این دیدگاه با قول اول در غیرعقدی  232:  1396/1کند )خالقی،  مفاد قرارها عمل  

تعهد است؛ زیرا گرچه هر عقدی یک تعهد است اما هر تعهدی عقد نیست. بدین بیان که تعهد در  
دهد اعم از هرگونه تکالیف در قبال دیگران  قانون یا اخلاق به انسان دستور میآنچه  معنای عام به هر  

شود )جعفری،  تعهد زوجین به حسن معاشرت و تعهد پدر و مادر به حضانت طفل گفته می  مثل
وجدانی و قول کتبی  ـ    رو، طبق این دکترین قرار التزام صرفا  یک تعهد اخلاقی(. ازاین757:  1388/1
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ی  هااجراضمانتکیفری قیود و شروط و    تأمین  رود که بالنسبه به انواع مختلف قرارهایبه شمار می
 قابل شود. در قرار التزام با قول شرف متهم وجدان و حیثیت خود را در ماین تعهد اخلاقی متفاوت می

پذیرد. اما  گذارد و مقام قضایی با اعتماد و اطمینان به متهم این تعهد را میمقام قضایی به ودیعه می
  ۀ ت تخلف وجه معین را به خزاندهد در صوردر قرار التزام همراه با وجه التزام، متهم اخلاقا  قول می

(. رنگ اخلاقی  248: 1396؛ منصورآبادی و فروغی، 98: 1394/2دولت پرداخت کند )رحمدل، 
 تر است.رنگتعهد همراه با وجه التزام نسبت به تعهد بدون وجه التزام کم

نداشته  تعهدات اخلاقی، تعهد وعده است. تعهد وعده از سنخ مقاوله بوده، عناصر تعهد را  اولا  
قانون    237و    230  ، 222(. طبق مواد  1355  :1381/2کند )جعفری،  و ایجاد مسئولیت و التزام نمی

از قراردادها به متعهددرخصوص    مدنی فقط له اجازه داده شده که برای گرفتن حق  تعهدات ناشی 
  266  ۀند در مادخود به دادگاه مراجعه کرده و عمل به تعهد را از دادگاه بخواهد. چنین تعهداتی هرچ 

زیرا یک در هزار ممکن است که چنین    ،دانندقانون مدنی تعهد شمرده شده لکن عرفا  آن را تعهد نمی
)جعفری،   کند  خود عمل  تعهد  به  ویژ  ثانیا  (.  763:  1388/1متعهدی  التزام  قراردادهاست    ۀوجه 

:  1388/1ست )جعفری،  اجرا ضمانتکه تعهدات اخلاقی از نوع تعهدات طبیعی بوده و فاقد  درحالی 
(. صحیح نیست ادعا شود که اصلِ تعهد، اخلاقی باشد اما وجه التزام متفرع بر آن الزامی  825-859

صراحت اعلام  به  31/6/1371مورخ    303/9  ۀشمار  ۀنهم دیوان عالی کشور در دادنام  ۀباشد. شعب
باشد ابتدایی  از شروط  اگر  التزام  التزام  لازم   ، کرده وجه  اخذ وجه  این فرض  لذا طبق  نیست.  الوفا 

 مترتّب بر تخلف متهم در قرارهای التزام کیفری وجهی نخواهد داشت. 
 پردازی . ارزیابی و نظریه ۴

باشد. در  دادن دستورات می  انجام   ،ای التزامی استتردید آنچه اولا  و بالذات مطلوب قرارهبی
از   متهم  آتی  تخلف  بر  موکول  آن  فعلیت  دارد که  نیز وجود  مال  به  تبعی  التزام  التزام، یک  این  دل 

التزام تبعی می  تواند در کشف ماهیت دستورات مقام تحقیق و مفاد قرار است. کشف ماهیت این 
توان  رو در راستای کشف ماهیت نفس قرار التزام میقع شود. ازاینالتزام اصلی )قرار التزام( کارساز وا 

  محصور در موارد خاص است به حقیقت قرار التزام دست آنکه    با بررسی وجه التزام و کشف ماهیت
تعهد مدنی مثل عقود و ایقاعات و وقایع خارجی مثل    .1یافت. تعهدات مالی بر پنج قسم است:  

تعهد اخلاقی مثل چک کشیدن برای    .3باشد،  بر عهدۀ مؤدیان آن میتعهد مالیاتی که    . 2اتلاف،  
رانندگی )جعفری،    جرایمتعهد انتظامی مثل    .5تعهد کیفری مثل جزای نقدی و    .4خیریه،    ۀمؤسس
بی 1307:  1381/2 نمی(.  التزام  وجه  ماهیت  تعهد تردید  و  باشد  انتظامی  یا  مالیاتی  تعهد  تواند 

ان و  بحث  مورد  نیز  تحلیلاخلاقی  )با  مدنی  تعهد  و  کیفری  تعهد  گرفت.  قرار  از تقاد  غیر  هایی 
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های قرارهای التزام  اجراضمانتهای مذکور در نظریات سابق( تنها فروض ممکن در تحلیل  تحلیل
اساس اگر حقیقت وجه التزام تعهد مدنی باشد محتمل است که نفس قرار التزام اعلان   این  است. بر

عنوان یکی از عقود معین اسلامی خلف احتمالی متهم به وی یا عقد صلح بهناشی از ت  ۀخسارات وارد 
باشد. اما اگر حقیقت وجه التزام تعهد کیفری باشد باید قرار التزام را تحت بحث حکم ولایی مورد 

 بررسی قرار داد.
 . اعلان خسارت ۴-۱

اگر کسی تعهد اقدام قانون مدنی: »   221  ۀ یکی از تعهدات مدنی جبران خسارت است. مطابق ماد 
به امری را بکند یا تعهد نماید که از انجام امری خودداری کند در صورت تخلف مسئول خسارت طرف 

منزله تصریح باشد و یا بر که جبران خسارت تصریح شده و یا تعهد عرفاً به است مشروط بر این  قابلم 
تهم از دستورات مقام قضایی خسارات و ضررهای شک تخلف م بی   .«حسب قانون موجب ضمان باشد 

سازد. انکار ایراد خسارت بر دستگاه قضایی توسط متهم متخلف متعددی را به دستگاه قضایی وارد می 
آیین دادرسی کیفری و محاسبۀ   230  ۀ ماد   ۀ ( مسموع نیست زیرا تبصر 22:  1390پور،  )رنجبر و سالاری 

ها مدنظر مقنن خسارت   گونهاین وشنی نشان از آن دارد که جبران  ر های مربوط به اجرای دستور به هزینه 
شک یافتن دوبارۀ متهم فراری توسط گروه تجسس و احیانا  برهم زدن نظم و امنیت عمومی  بوده است. بی 

ادله و در نتیجه مخدوش شدن حیثیت دستگاه قضایی، موجب   ی توسط وی یا ارتباط با شهود و امحا
اساس حقیقت وجه دریافتی مبتنی بر قرارهای   این   ات گسترده در آینده است. بر فراوان و تبلیغ   ۀهزین 

ایجاب،   ۀ های وارده توسط متخلف بر دستگاه قضایی بوده و قرار التزام در مرحل التزام جبران خسارت 
تفهیم صورت تأیید    قبول   ۀ تفهیم متهم به خسارات مبتنی بر تخلف احتمالی وی در آینده و در مرحل

آیین   178توسط متهم است و در صورت وجود معاذیر مذکور در مادۀ  ها  آن   و پذیرش جبران   گرفته
آیین دادرسی کیفری در   235  ۀ دادرسی کیفری ورود چنین خساراتی منتفی بوده لذا مقنن در بند پ ماد

 اعتراض دانسته است.قابل چنین حالاتی اخذ وجه التزام از متهم را  
کند و تنها مقتضی  خود ایجاد مسئولیت نمیخودیاز دستورات به  طبق قاعدۀ کلی تخلف  اولا  

شود )کاتوزیان،  آورد و اگر زیانی به طلبکار نرسیده باشد خسارتی از بدهکار گرفته نمیآن را فراهم می
شود مثل تخلف از  (. گاهی بر اثر تخلف متهم اصلا  خسارتی به دستگاه وارد نمی201:  1390/4

با   بی حضور  به اثبات  دادرس  نزد  متهم  وی گونهگناهی  مجدد  دستگیری  و  تعقیب  به  نیازی  که  ای 
آیین دادرسی    217  ۀشود اما مطابق مفاد قرار مانند بند الف و پ مادنباشد؛ گاهی خسارت وارد می

شود. در برخی موارد نیز، خسارتی کیفری که به قول شرف بوده اصلا  وجهی بابت خسارت اخذ نمی
شود. اگر وجه التزام مقرر در قرارهای  ر یا کمتر از مقدار وجه التزام مقرر در قرار التزام عارض میبیشت
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التزام از باب جبران خسارت است باید لزوم پرداخت وجه التزام منوط به اثبات اصل خسارت و میزان 
ن نیاز به اثبات اصل  کیفری بدو  تأمین  که در قرارهای درحالی  ؛آن مطابق با میزان خسارت وارده باشد

خسارت و تعیین مقدار، وجه التزام مقرر قبلی مطالبه و اخذ شده و در قرارهای التزام به قول شرف  
قرارهای التزام که ممکن است طبق   ثانیا  شود. حتی اگر خسارتی بر دستگاه وارد آید وجهی اخذ نمی

های مرتبط با جرم ارتکابی،  غال به فعالیتآیین دادرسی کیفری همراه با ممنوعیت از اشت  247  ۀماد
تواند انواع خسارات مادی و  شده باشد می...  موتوری، سفرهای خارجی و  ۀرانندگی با وسایل نقلی

بماند باقی  جبران  بدون  نباید  خسارت  ورود  اگر  سازد.  وارد  متهم  بر  را  امری    ، معنوی  چنین  چرا 
متهم یک بر  خسارت  ورود  صورت  و  شده  تقنین  است.    طرفه  نگرفته  قرار  توجه  جبران    ثالثا  مورد 

صرف ایجاد  بلکه نوعی تعهد قهری بوده که به  ، خسارت نیاز به قبول از طرف شخص ضرر زننده ندارد 
که در قرارهای التزام تا متهم با امضای  شود. درحالیخود ثابت می ضرر بر غیر توسط عمومات خودبه 

 مطالبه نیست. قابلمن آن را نپذیرد چنین خسارتی خویش قرار پیشنهادی و وجه التزام در ض
 . صلح۴-2

 تأمین  عقد صلحصورت  به   هایی از قبیل وجه التزام قانون ثبت اسناد و املاک هدف   33  ۀ مطابق ماد 
شود؛ احتمال دیگر بر اساس تعهد مدنی بودن وجه التزام این است که قرارهای التزام عقد صلح بین می 

مقام قضایی و متهم باشد؛ تعهدی که در فقه امامیه به سیدالعقود )آقای قراردادها( معروف بوده و برای 
: 1378شوند )جعفری،  تعیین وجه التزام در موردی که موضوع عقد وجه نقد نباشد به آن متوسل می 

یک یا چند اثر حقوقی   ی (؛ عقدی لازم به معنای تراضی، تسالم و توافق بر ایجاد یا انتفا122و    102
( که به اعتقاد مشهور فقهای امامیه مستقل از سایر عقود بوده و 198و    135:  [ب ]   1378)جعفری،  

- 440:  2/ 1395مشابه باشد )امامی،  احکام خاص معاملۀ مشابه را ندارد هرچند در نتیجه شبیه معاملۀ  
نه 439 این عقد  این نظریه متوجه نیست زیرا در  به  بر دکترین سابق  ناظر  و (. اشکالات  تنها عوض 

( بلکه 373:  1/ 1412باشد )شهید ثانی،  معوض محدود نبوده و اعم از مال، منفعت، حق و غیره می 
(. تشکیک به اینکه هنوز نزاعی 308- 309  : 1379تواند بدون عوض منعقد شود )کاتوزیان،  اساسا  می 

قانون مدنی این عقد   752  ۀ باشد؛ زیرا مطابق ماد اعتنا نمی قابل صورت نگرفته تا صلحی منعقد شود  
محتمل  خصومت  رفع  می جهت  منعقد  نیز  انتخاب درخصوص    شود. الوقوع  در  متهم  بودن  محدود 

مرتفع  محتمل   ۀ کنندراهکارهای  گ خصومت  باید  نیز  نزاع الوقوع  میزان  به  در هر صلحی  همیشه  فت 
شود. در قرار التزام نیز تضییق قدرت انتخاب متهم از مابین از وسعت اختیارات طرفین کاسته می فی 

جانب مقام تحقیق نبوده بلکه محدودیت ایجاد شده به پذیرش یکی از قرارها، لازمۀ طبیعی وضعیت 
دهد کیفری را تعهد می   تأمین   با رضایت مفاد قرار های مبتنی بر آن بوده و متهم  موجود و محدودیت 
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 قرار شدیدتر تن دهد.تواند اصلا  انعقاد چنین قراردادی را نپذیرد و به که می درحالی 
با توجه به نصوص موجود در فقه و قانون مدنی صلح قلمداد کردن هرگونه تراضی در خارج از عقود 

اند معلوم نیست هر تراضی به هر صورت ضی از فقها گفته که بع  همان طور رسد و  معینه دشوار به نظر می 
وجود برخی قرائن و شواهد بر عدم   (. 185:  1/ 1418که باشد صلح محسوب شود )نجفی خوانساری،  

قانون مدنی  760 ۀ اولا  مطابق ماد کاهد؛ زیرا تطابق قواعد صلح با قواعد التزام، از قوت این دیدگاه می 
ثمن که مخصوص بیع هستند )امامی،   تأخیر امکان فسخ صلح با خیاراتی غیر از خیار مجلس، حیوان و  

ثانیا  تعهداتِ   که چنین چیزی در قرارهای التزام وجهۀ قانونی ندارد. ( وجود دارد درحالی 442:  2/ 1395
 ۀ پذیرد. ثالثا  طبق ماد با فوت متهم پایان می که قرار التزام  شوند درحالی به ورثه منتقل می   ، در ضمن عقود 

 قانون مدنی و قواعد عمومی معاملات، صلح اکراهی نافذ نیست.  763
 . حکم ولایی ۴-3

اصل عدم ولایت است. مطابق مفاد این اصل، قاعدۀ اولیه عدم تولیت و سلطۀ اشخاص بر یکدیگر 
شد که فقط به مقدار مدلول دلیل ولایت است مگر در مواردی که دلیلی خاص بر ولایت وجود داشته با

می  )نراقی،  اثبات  انصاری،  186:  1408شود  و 546:  3/ 1431؛  التزامات  اینکه  به  توجه  با   .)
که   همان طور کیفری تولیتی از جانب مقام تحقیق بر متهم بوده و    تأمین   های ناشی از قرار محدودیت 

قرارها وجود ندارد به حکم اولی اصدار این قرارها   دلیل خاصی در شرع بر جواز اصدار این   1مذکور افتاد
می  تلقی  شرع  حاکم خلاف  به  اختیاراتی  فقیه  ولایت  ادلۀ  و  اسلامی  تعالیم  منظر  از  وانگهی  شود. 

جامع مدیریت  جهت  قوانین   ۀ اسلامی  سایۀ  در  که  تصمیماتی  با  وی  است.  شده  تفویض  اسلامی 
موافقت  رعایت  و  وق ها  آن   شریعت  مصلحت  حسب  اجرا به  به  و  نموده  وضع  مقرراتی  گرفته  ت 

(. 108:  1378باشند )کلانتری،  الاجرا و مانند شریعت دارای اعتبار می آورد. قوانین نامبرده لازم می در 
مراتب در اسلامی ازجمله مراجع تحقیق به حسب سلسله   ۀرو و با توجه به اینکه کارگزاران جامع ازاین 

ها چهارچوب آن باید گفت فرامین داخل در    اند نصب مقامات با حکم حکومتی بر مردم گمارده شده 
مثابۀ یک حکم ولایی بوده و حاکم اسلامی به  ۀ ازجمله قرارهای التزام به اعتبار تفویض این امر از ناحی 

ه لازم است. جریان خصائص احکام ولایی در قرارهای التزام بر صحت این علی اطاعت از آن بر محکوم 
التزام  قرارهای  ماهیت  از  به   تأکید   تحلیل  نمونه  دارد.  طور عنوان  دائرمدار   همان  ولایی  احکام  که 

(، رویۀ قضایی نیز 668:  2/ 1392باشد )موسوی خمینی،  مصلحت و تقدیم مصلحت اهم بر مهم می 
تزام با مراعات مصلحت جامعه و فرد جاری است؛ مقام تحقیق در عین حال که بر اصدار قرارهای ال 

 
 ذیل بحث مشروعیت التزام قبل از ثبوت اتهام. :ک. ن1
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 جهت حفظ نظم و امنیت عمومی با تقدیم مصلحت اجتماعی بر مصلحت فردی اقدام به اصدار قرار 
کند، مصلحت متهم را نیز در نظر داشته و متناسب با اوصاف وی و اتهام موجود قرار کیفری می  تأمین 

بر این  تأکید  ورزد. در راستای در صورت امتناع وی به اصدار قرار شدیدتر مبادرت می  تر و تنها خفیف 
نظریه باید افزود مراجع قضایی اقبال چندانی به اصدار این قرارها نداشته و برخی از این قرارها به ندرت 

این   قضایی را معلول اختصاص ۀ  ان این رویدانحقوق (. برخی از  24:  1395شود )مصدق،  صادر می 
به   دانسته   جرایم قرارها  هستند  اجتماعی  منزلت  دارای  که  اشخاصی  قبیل  از  خاص  افراد  و  اند ساده 

های ضعیف یا ناکارآمد این قرارها یعنی اجرا ضمانت (؛ برخی دیگر  121- 126:  1395)طهماسبی،  
(؛ 145:  1384،  اند )آخوندی قول شرف یا وجه التزام بالنسبه به ثروتمندان را علت این امر معرفی کرده 

آیین دادرسی کیفری که نظارت بدون   217  ۀ قابلیت تخلف از مفاد برخی از این قرارها نظیر بند چ ماد
به وسایل    ۀتجهیزات الکترونیکی را مجاز دانسته و یا بند ت و پ ماد  با توجه   ونقلحمل مذکور که 

تمرد است، از دیگر علل شمرده قابل جایی در کمترین زمان به راحتی  پیشرفته امروزی و امکان جابه 
(؛ وانگهی باید گفت در کنار این علل موجه، 191:  1395شده در این زمینه است )ونکی و حسینی،  

گیری این رویۀ قضایی و اصدار حداقلی این قرارها مؤثر بوده است. اصل ماهیت این قرارها در شکل 
حکم ولایی امری است که باید به مقدار ضرورت ولی فقیه و اصدار    ۀ العادزیرا استفاده از اختیارات فوق 

یازی به حقوق دیگران را در پی دارد باید که در استفاده از حکم ولایی که دست   همان طور اکتفا شود.  
تر جهت رسیدن به خواستۀ خفیف   تأمین   رعایت مراتب نیز بشود؛ لذا در صورت امکان اصدار قرار 

مدنظر جایز نیست که مقام تحقیق به قرار شدیدتر متوسل شود و باید به نظر متهم در اصدار این قرارها 
توجه کرده و تنها در صورت امتناع وی به قرار شدیدتر مبادرت ورزد. با توجه به مطلب مذکور یکی 

های حکم ولایی که عبارت باشد از بها دادن به نظر ی های خصائص قرار التزام با ویژگ دیگر از همسویی 
شود؛ امری که طبق برخی از نظریات با اشکال مواجه شد. نمایان می   تأمین   متهم در انتخاب نوع قرار 

در پایان و در عداد قرائن و شواهد بر مدعای مذکور باید افزود اخذ وجه التزام که بنابر سایر آرا مورد نقد 
گردد؛ زیرا طبق ادلۀ ولایت فقیه متهم شرعا  موظف ین نظریه خالی از عیب و ایراد می قرار گرفت طبق ا 

اتیان دستورات حاکم اسلامی بوده، تخلف از -269:  1380گناه محسوب شده )صرامی،  ها  آن   به 
( 69:  8/ 1387( و طبق قاعدۀ عمومی »کل من اتی معصیه لایجب بها الحد فانه یعزر« )طوسی،  270

به ورثۀ   و   باشد که جزای نقدی مجازاتی برای فرد خاطی می   آنجا   باشد و از به تعزیر وی می حاکم مجاز  
نمی  داده  )اردبیلی،  او سرایت  از 90:  3/ 1397شود  ناشی  مالی  تعهدات  انتقال  بر عدم  مقنن  نظر   )

با قواعد تعزیر   قرارهای التزام به ورثۀ متهم )که از اشکالات وارد بر نظریۀ تعهدات بود( انطباق وجه التزام 
 ای دیگر بر اتقان نظریۀ مختار در کشف ماهیت قرار التزام است.را در پی داشته که این نیز اماره 
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 ه نتیج
قاعد و  ولایت  عدم  برائت،  اصول  بر  مبتنی  اولیه  معرفی    ۀقاعدۀ  احضار،  جواز  عدم  سلطنت 

ل خاص شرعی بر خروج  باشد. دلیقضایی بر متهم می  ۀ ای، حبس خانگی و محدودیت در حوزنوبه
بر قرارهای التزام  ها  آن   قرارهای التزام از قاعدۀ اولیه یافت نشد. عناوین عامی وجود دارد که با تطبیق

ان و مفسرین آیین دادرسی نظرات گوناگونی  دانحقوقیافت. در این راستا    توان به این مهم دستمی 
بارزترین نظرات موجود است که به علت وجود عنصر اکراه  اند. دکترین عقد نامعین یکی از  ارائه کرده

قرارهای   تفسیر  مواجه شد.  مشکل  با  قراردادها  قواعد عمومی  برخی  رعایت  عدم  و  التزام  قرار  در 
دهد. زیرا  ی ارائه نمی تأمین  وجدانی نیز تفسیر صحیحی از این اقداماتـ    التزامی به تعهدی اخلاقی

ی مترتب بر آن وجود اجرا ضمانتشرعی و قانونی بر لزوم وفا و    در تعهدات خارج از عقد الزامی
آفرینی باشد، بلکه با توجه به نقشتنها تحلیل به امر اعم میآن نیز نه  ندارد. عمل قضایی انگاشتن

متهم در انعقاد این قرارها با خصیصۀ عمل قضایی که عبارت از آمرانه بودن و عدم دخالت افرادی  
 اقدامات است منافات دارد.  گونه اینی در غیر از مقام قضای

تواند بر این پایه اما قرار التزام نمی ، باشد ماهیت وجه التزام به ماهیت جبران خسارت نزدیک می
تحلیل شود؛ زیرا در این قرارها اصل وجود خسارت و مقدار آن در اخذ وجه التزام و میزان آن رعایت 

اساسا  این متهم است که پس از ختم بررسی قضایی و اثبات  در برخی مواقع  آنکه    شود و فراترنمی
عنوان شود. در راستای توجیه وجه التزام بهگناهی وی، بر اثر رعایت دستورات متحمل خسارت میبی

و   آثار  با  صلح  قواعد  برخی  تطابق  عدم  وانگهی  شد  آورده  روی  صلح  عقد  به  مدنی  تعهد  یک 
 عنوان نظری صائب شد.  ین نظریه بههای قرار التزام مانع معرفی اویژگی

قرارهای التزام توسط حکم  ۀ وسیلنتیجهٔ این تحقیق حاکی از این است که تخصیص قاعدۀ اولیه به 
اما پس از اثبات ولایتِ مرجع   ، که گرچه اصل عدم ولایت است تبیین است. توضیح این قابل ولایی  

وجوب اطاعت از اوامر و نواهی وی از قبیل  عنوان یکی از منصوبین از طرف حاکم اسلامی، تحقیق به 
تخلف از یک حکم ولایی و ارتکاب حرام   ۀمثاب شود. تخلف از قرارهای التزام به قرارهای التزام ثابت می 

عمومی، تعزیراتی از قبیل جزای نقدی یا تحمیل قرار شدیدتر را به   ۀشرعی محسوب شده و طبق قاعد
گفت   باید  پایه  این  بر  دارد.  اصطلاحات اجرا ضمانت   ۀ تسمی دنبال  از  که  التزام  وجه  به  قرارها  این  ی 
جرمانه یا عناوین مشود از اصطلاح  باشد تسامحی بوده و پیشنهاد می مخصوص قراردادها و تعهدات می 

های چهارم تا ششم از بخش استفاده شود. همچنین با توجه به اینکه طبق فصل   اجرا ضمانت عامی نظیر  
تخفیف، تعویق و تعلیق هستند شایسته است قابل های تعزیری  دوم قانون مجازات اسلامی مجازات 

  قانونا  وجه التزام مترتب بر قرارهای التزام نیز مشمول چنین نهادهایی قرار گیرد.
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Abstract 
One of the interlocutory orders is the criminal bail writ with various types specified in 
Article 217 of the Criminal Procedure Code. According to paragraphs “a” to “g” of this 
article, the investigating judge shall make an agreement with the accused, obliging 
him/her to attend in or not to leave the designated place or to appear there periodically. 
Restricting an accused person who has not yet been proven guilty is against the Principle 
of Innocence, the Lack of Guardianship Principle (the principle that no person has any 
naturally vested power over any other person) and the Rule of Domination. Any violation 
of the mentioned principles requires a permit with special jurisprudential-legal titles, and 
their occurrence through orders for own recognizance (OR) release necessitates 
identifying their nature. To interpret the nature of these orders, theorists have put 
forward various doctrines such as indefinite contract, judicial action and non-contractual 
obligations. The existence of ambiguities in these doctrines led to the emergence of new 
possibilities such as declaration of damages, and compromise. The result of this desk-
based descriptive-analytical study indicates that the orders for OR release are, by nature, 
the guardianship ordinance considering the hierarchy in the appointment of officials, and 
the penalty clause for them is ta'ziri (at the discretion of the judge), imposed by the 
Islamic ruler on the accused person who violates the ordinance. 
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Abstract 
One of the most controversial legal and political issues in recent decades - especially since 
the 1990s - is the recognition of welfare rights in the constitutions of different countries 
and how to recognize them. Although it seems that most constitutions have recognized 
these rights, the status of them in the constitutions does not follow a single pattern, and 
unlike the first generation of rights, the very existence of these rights is seriously 
questionable. Despite the diminishing challenges at the international level, internal 
disagreements persist, and these rights continue to be criticized by various thinkers, 
especially right-wing thinkers. This issue has led to the inconsistent recognition of these 
rights in the constitutions of different countries. In this article, we seek to examine the 
models for identifying welfare rights in constitutions. Given the wide impact of the 
theories of various thinkers on the current state of these rights, it is necessary to examine 
the objections to them. The results of the research show that the general principle in 
identifying these rights is their acceptance as "aspirational goals" in the constitution, and 
their recognition as a "justiciable right" is an exception. 
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Abstract 
Supporting production and business requires identifying challenges and barriers in 
various areas. One of the most important of these areas is obtaining contract insurance, 
especially contracting contracts in the current practice of the Social Security Organization 
and the claims' assessment boards of this organization there is no precise and logical 
criterion for calculating the contract premiums. This situation has become one of the 
most contentious issues in the branches of the Administrative Court of Justice and the 
votes of many claims assessment boards are violated for various formal and substantive 
reasons, which require serious attention. So, this question has been answered: What are 
the most important challenges and causes of violation of claims in the branches of the 
Court of Administrative Justice? In answer to this question, using the research method: 
descriptive-analytical, the most important results are as follows: First, there are various 
challenges, such as how to calculate and obtain premiums, the composition of claims 
assessment boards, and the determination of premiums based on audits of financial 
offices. Secondly, these challenges indicate a lack of indicators, principles and conditions 
governing the receipt of premiums in the relevant legal documents that need to be 
corrected. 
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Abstract 
Good faith, as a general legal principle, enjoys a privileged and special position in all 
branches of law. This basic principle is explicitly or implicitly mentioned in many 
countries’ statutes today. Of course, in criminal law, unlike other areas of law, especially 
private law, good faith is a less recognized concept and in practice neglected by many 
writers and researchers. In the literature of Iranian criminal law and in comparison, with 
Western and Arab countries, the principle of good faith is not properly explained. 
Although the legislature has implicitly noted goodwill in some areas, including legal 
excuses, mitigating circumstances, and justifiable causes of committed acts, he does not 
explicitly refer to this concept; In addition, the criteria for identifying good faith and the 
criteria for recognizing it have not been clarified. According to the legal doctrine, some 
judicial officials pay attention to the perpetrator’s good faith while writing the verdict and 
are in the position of justifying the reason for modifying or changing the title of the 
accusation and also changing the type and amount of criminal response. In the general 
theory of crime, good faith finds meaning around the perpetrator's intent and reveals its 
effect specifically in relation to criminal guilt; in such a way that by proving the absence 
of malice, the person’s good faith in the status of execution or exercise of the right is 
defended. The research method in this article is descriptive-analytical and at the same 
time comparative and library tools have been used to collect subjects. 
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Abstract 
The purpose of the parties to a contract is the emergence of its results and effects and 
legal principles guarantee the stability, validity and reliability of contracts. However, the 
nature of the object of the contract and various events beyond the parties` control may 
lead to the impossibility of the execution of the contract. Different situations can lead to 
the lapse of contract; for example, physical destruction, and the loss of a future object or 
illegality. The Iranian and French laws do not expressly declare the legal status of the 
legal relationship in various cases of lapse of contract. Dissolution, lapse, nullity, 
retroactive and judicial termination are among the descriptions mentioned in this regard. 
This inconsistency is seen both in case law and doctrinal theories. But in 2016 revision 
of the French contract law, through study of the case law and doctrine in a descriptive 
and analytical method, caducite was introduced, which could resolve the mess; It is the 
sanction for a contract validly concluded, but lacking an essential element following a 
subsequent event. One of the essential elements in a contract is the object, the loss of 
which leads to the automatic and non-retroactive lapse. This experience can inspire 
Iranian lawmakers to better lead the case law on the loss of the object of contracts, by 
categorizing the causes of the impossibility of the execution of contract due to the loss 
of its object. 
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Abstract 
The prospectus is an important document for the securities and exchange market 
activities that have several functions. It should be considered as a complementary 
document of the corporate statute and as well as one of the stock and exchange market 
regulations that were approved by both the stock exchanges organization and financial 
market supervisory. Financial market supervisory, Bourse, some financial institutions, 
issuers, and investors make the prospectus the source of numerous rights and duties that 
give it a special nature that is coming because of the relation between prospectus and 
those other organizations of the stock exchange market. In this article, the legal functions 
of the prospectus regarding the securities and exchange market actors will be reviewed. 
In the view of above, the nature of this issue, its legal status, its features and its value-
added are to be mentioned. The prospectus has the joint features of the document (deed) 
and regulation, so it led to some effects in terms of public and private law that these 
rights and commitments form a variety of relations between actors. The prospectus 
reduces the possibility of investors being misled and harmed and covers the investor's 
risk and the responsibility of the investment service provider or issuers and their 
managers. While the prospectus can be considered as a consequence of the corporation’s 
statute because the type of commitment in it is an obligation and responsibility, not a 
debt — in a specific concept that is in the Islamic jurisprudence or contract law. Thus, it 
is necessary for the other features to be considered for it and to be interpreted beyond a 
contractual relation. First, its effect will be determined by the contents and rules 
governing it. Second, it has legal responsibility and liability disciplinary that the kind of 
these responsibilities depends on the subject and process of setting the prospectus. 
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Abstract 
Advances in science and technology have created amazing developments in the field of 
evidence to prove criminal cases so that in parallel with the traditional evidence, a range 
of new evidence has emerged, all of which are effective in discovering the truth and 
obtaining the satisfaction of the judicial authority and making a fair and just decision on 
his part. Among these arguments, the use of polygraphy has become common in some 
legal systems, which can be effective in determining the truth or falsity of the speech of 
each of the actors in the litigation process. Relying on this technique, the legal systems 
have opposed it by claiming to protect the rights of the accused and have considered its 
use in conflict with some rights and the principles justifying those rights. They claim that 
polygraphy conflicts with the defendant's right to silence, inherent dignity and 
psychological privacy, while first of all, performing polygraphy is subject to the consent 
of the accused and the person will never be forced to undergo this test. Expressing this 
consent will remove the objection of ignoring the right of the accused to remain silent 
and interfering with his psychological privacy. On the other hand, it is not always possible 
to imagine a negative function for polygraphy towards the accused. Polygraphy has a dual 
nature; while it may be a way of convicting the accused, it may be a way of proving his 
innocence. Also, the need to protect the rights of society and victims of crime and the 
preference of public interests over the private interests of individuals requires that by 
standardizing polygraphy as a sound scientific reason and its implementation by experts 
to the most important goal of the criminal process is the establishment Justice is achieved. 
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Abstract 
The Civil Code recognizes that most of the natural wealth and public property without an 
owner can be owned by members of society under the general title of permissibility. This 
sentence, which is stated in Article 27 of this law and is detailed in Articles 141 to 182 of it, 
is based on the natural theory that was prevalent in the world in the eighteenth century. 
With the entry of the theory into the French constitution and civil law, other Legal systems, 
including Iranian law, have been infiltrated. However, changes in social conditions and 
shortcomings in the natural theory of private property led to the passage of several laws in 
Iranian law that were inconsistent with the provisions of civil law on permissible property. 
After the victory of the Islamic Revolution, these changes, which took place, especially after 
the years of World War II, were accompanied by a change in the jurisprudential view due 
to the establishment of the Islamic government and the tendency to nationalize public 
property and further encouraged this. Article 45 of the Constitution is the culmination of 
the incompatibility of the provisions of the Civil Code with other laws in this regard. In the 
present article, by discussing the above issues and examining the evolution of rulings related 
to the possession of public property in French law and in Imami jurisprudence, we will 
examine the need to amend the rulings related to permissible property in civil law and 
provide suggestions for this amendment. 
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Abstract 
After the completion of the preliminary investigation, if the investigator deems that the 
accused is in charge of that crime, he orders a summons to the trial against him. If the 
prosecutor agrees with that, he issues an indictment against the accused in order to send 
the case to court. Article 279 of the Code of Criminal Procedure sets out the items that 
should be inserted in the indictment. Clause "c" of this article states the accused criminal 
record as one of the items of indictment. However, the judge of the court will need the 
accused criminal record when he finds him guilty and wants to determine the appropriate 
punishment for him. While the accused may be acquitted in court and there is no need 
to determine a punishment for him at all. In this article, with a descriptive method, while 
reviewing the possible foundations of the mentioned legislative sentence, it will be 
explained that because there is no need to inform the judge about the accused criminal 
record before proving his guilt, inserting that in the indictment and consequently 
informing the judge from that is contrary to the principle of prohibition of espionage and 
may violate his privacy. In addition, the judge's knowledge of the accused criminal record 
before he or she is found guilty also damages the fair trial process and creates a negative 
prejudice in the mind of the judge, which can violate the presumption of innocence and 
the judge’s mental impartiality. At the end, we will provide some suggestions for fixing 
these problems. 
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Abstract 
Given the importance of the offence of smuggling of goods and currency, the legislature 
has taken a strictly differential approach to this offence, but in some cases, the legislature 
has taken a more differential approach to some instances of this offence. Organized 
smuggling of goods and currency is one of them. With a descriptive and analytical 
approach, this article seeks to identify the concept of organized smuggling and then the 
measures taken by the legislature to combat it and the challenges in front. In the Law of 
Combat Against Smuggling of Goods and Currency, for the first time, the legislator 
introduced the concept of organized smuggling of goods and currency to the Iranian legal 
literature and, with the aim of a strict response, envisaged differential substantive and 
formal measures, such as: Absolute criminalization of this behavior, intensification of 
punishment of organized members and leaders of the organized group, the anticipation 
of jurisdiction for the Revolutionary Court, identification of special discoverer 
organizations and provision of special powers and duties for them. Despite the large 
volume of smuggling in the country for reasons such as the narrow interpretation of the 
offence of smuggling of goods and currency from the Supreme Court, the lack of 
familiarity with the characteristics and criteria for detecting organized smuggling and the 
haste of attending authorities of smuggling of goods and currency, in practice, many 
detected smuggling cases are considered normally. 
 
Keywords 
Differential Criminal Policy, Smuggling Goods & Currency, Organized Crime, Organized 
Group, Organized Smuggling 

  

 
 Email: o.rostamighazani@gmail.com 



 

 

F               Abstracts  

Criteria For Exactitude of Judge‘s Verdict Based on 
International Documents (With Emphasis on Family 

Litigation) 
Atefeh Zabihi 

Researcher of Judiciary Research Institute, Tehran, Iran 

Abstract 
One of the elements of a fair and efficient judicial system is the exactitude and integrity 
of verdicts issued by the courts of this system at different levels of the judicial structure. 
To obtain this feature in the verdicts, judges should observe and consider some criteria. 
In this regard, the judges are obliged to explain the reasons and causes of their judgment 
in detail when they are writing the justifiable reasons in the verdict. In some cases, human 
rights documents may be cited as the reason for the verdict at the discretion of the judge. 
So judges must observe some special formal and substantive principles. Because the 
hierarchy of norms in the legal system is different in the domestic legal system, and the 
type of document (and how to approve anyone) affects on binding of each document, 
the present study seeks (by using a descriptive-analytical method) to identify and explain 
the criteria for the validity and Impeccability of the verdicts issued by family courts in 
this matter (by using the opinions and experiences of judges). Finally, the author has 
expressed these indicators in the form of general rules of composition of the verdict and 
special requirements of criteria for exactitude and integrity of judges' verdicts based on 
International Documents in family litigation. 
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Abstract 
Driverless cars have made the jump from fantasy to the physical realm and their use is 
increasing day after day. In their most advanced form, a driving system is replaced with 
a human driver which takes control of the vehicle when driving. Regardless of the 
conventional issues of civil liability, what draws attention in the first place is the 
mechanism of compensation for accidents caused by these driverless vehicles. Therefore, 
the main question that we seek to answer in this article is: If the responsibility of the 
insurer is based on social cooperation, can the system of compensation for damages 
caused by automobile accidents that currently prevails in Iran's legal system be 
responsible for the compensation of damages caused by such automobile accidents? 
Relying on the descriptive-analytical method of research and the use of library resources, 
this article has reached the conclusion that the compensation system outlined in the 
Compulsory Insurance Law of 2016 which is based on social cooperation can handle this 
important issue, although it needs to be developed. 
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Abstract 
The municipality, as a prominent item of the public law legal person, sometimes on one 
hand violates the provisions of urban planning by granting licenses, causes the structure 
of high buildings and the stabilization of air pollution, and on the other hand, as one of 
the institutions that is obliged to prevent air pollution, with Failure to perform its legal 
duties will cause and intensify air pollution. Air pollution is one of the main causes of 
physical injuries (crimes) in Iran. The position of the municipality as a responsible and 
punishable perpetrator of air pollution crimes depends on establishing a longitudinal link 
between the conduct of the crime, criminal liability, and ultimately the penal punishment. 
The municipality, both as a representative and as an activity, shows its behavior in its act 
and omission form in the perpetration and causation figure in creating air pollution and 
for this reason, there is no difference between the behavior of a municipality as a legal 
entity and the behavior of a natural person. However, knowing the municipality as a 
criminal has two conditions: First, creating a reference relationship between crime and 
air pollution and then air pollution with municipal action. Second, the existence of 
elements of criminal responsibility of legal entities. In the absence of any of these two 
conditions, the behavior of the municipality has no responsibility. Using library sources 
and descriptive analytical method, this article has come to the conclusion that the criminal 
responsibility of the municipality for crimes caused by air pollution is possible with the 
sum of the two aforementioned conditions in Iran's criminal system. The judicial 
procedure should take a fundamental and innovative approach in order to hold the 
municipality responsible for its actions within the scope of the municipality's powers and 
duties. 
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Abstract 
Detention of a convicted person in a civil case is considered an exceptional subject. In 
the Iranian legal system, it is applied as a last resort for a situation where the convict is 
not willing to execute the convictions in any way and no property is found from him. 
The jurists - and following them the Iranian legal system - have always been cautious in 
this regard and the legislator is under different assumptions such as filing a petition for 
insolvency or finding property of the convict, and denies his/her detention. In this paper, 
we examine the conditions and challenges to the detention of a convicted person in civil 
matters and we will discuss the legal and practical problems of the issue. Rare cases in 
which the possibility of detaining a convicted person is not explicitly stated by law, 
including arbitral awards, foreign awards, restoration of executive operations and the 
impossibility of enforcing an objective award, are examined in this article, relying on 
judicial procedure and practical problems. 
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Abstract 
Being the litigant of the insurer together with the responsible for the accident is legally 
and economically justifiable for the injured party, but explaining the responsibility of 
multiple defendants to pay a single debt is one of the problems of the judge in issuing a 
verdict; In such a way that in some cases the subject of litigation to one of the defendants 
is silenced or the litigation is completely rejected. The purpose of this study is to explain 
the position of the insurer and the person who caused the accident in the lawsuit with 
descriptive and analytical methods, in addition to recognizing the need to decide on each 
of them, to explain their responsibility in the sentence and to provide logical theories for 
compensation. The inference of the independent or collective liability of the insured and 
the insurer is based on various reasons. Sharing liability between the insured and the 
insurer has no logical or legal basis, and the liability of the insurer's collateral does not 
serve the purpose of better compensating the injured party. The court’s waiting for 
invoking the injured party to the insurance contract also does not solve the problem of 
explaining the liability of multiple defendants, and differences in the type and amount of 
liability remain. Recognition of joint and several liability of the insured and the insurer in 
the Compulsory Insurance Law adopted in 2016 is compatible with the aim of better 
guaranteeing the injured party, and some law bases and legal justifications justify the need 
for the theory of joint and several liability of the insurer and person who caused the 
accident. 
 
Keywords 
Direct Action, Insurer, Collateral Liability, Joint & Several Liability  

  

 
 Email: hamidafkar@mail.um.ac.ir 



 

 

Abstracts              A 

Deleting The Public Aspect of The Crime of “Insulting 
Officials” in The Law of: “Reducing The Punishment of 

Imprisonment (Act 2020)” 

Hossein Aghababai 
Associate Professor, Department of Law, Faculty of Literature and Human 

Sciences, Gilan University, Rasht, Iran 

Abstract 
In Iranian criminal law, in addition to criminalizing insults to persons, which are 
interpreted as simple insults In Iranian criminal law and have a private and forgivable 
aspect, there are several instances of insults with a general description of aggravated 
criminal insults. While they have more severe punishments, their most important and 
common feature is that they have a public and unforgivable aspect, and because of this 
feature, regardless of the real victim's complaint, the public prosecutor, assuming he is 
aware of the crime or its report, is obliged to prosecute the offender and bring him to 
justice. According to Article 11 of the Law on Reduction of Imprisonment, approved in 
2020, one of the cases of aggravated insult, i.e. insulting officials and employees while 
serving, is excluded from the category of unforgivable crimes and the general aspect of 
this crime has been removed. This legal change and the subsequent judicial procedure, 
from the perspective of structural coordination and efficiency of criminal policy 
regarding the crime of insulting the authorities, have created questions and challenges 
that have been addressed in this study through analytical and interpretive methods. In 
this study, by examining the challenges arising from the deprivation of the public aspect 
of the crime of insulting the authorities, it is proposed to amend the law or provide a 
favourable judicial interpretation to resolve the problems. 
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